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alan az a helyes, ha egy habilitacids el6adasban az ember olyan témat dolgoz

fel, amellyel korabban mar foglalkozott, amelynek kapcsan valamelyest érzékel-
tethet6ek a tudomanyos kezdeményezései és eredményei. Ugyanakkor nyilvan hi-
ba lenne elismételni valamit, ami valahol mar elhangzott vagy megjelent. Ezért az-
tan egy olyan témat targyalok majd, amely hosszabb ideje foglalkoztat, irtam is
mar rola, de amelynek vannak olyan aspektusai, amelyeket mashol még nem tar-
tam fel. Az utdbbi idében olyan kérdések foglalkoztattak elsGsorban, amelyek a jog
és az erkolcs viszonyaval allnak kapcsolatban. Az elemzést azoknak a kutatasoknak
az alapjan végzem majd el, amelyeket az utdbbi években folytattam. Ezért sok
mindent nem fejtek ki részletesen, és sok Osszefliggést egyszer(ien adottnak ve-
szek. Ha megprobalnam itt Gsszerakni az Osszes tézist, fogalmi Osszefliggést és
elméleti érvet, amit a témaval kapcsolatos allaspontom szempontjabdl relevansnak
tartok, egy olyan szoveg lenne az eredmény, amely folydiratban valé megjelente-
tésre nem lenne alkalmas; inkabb egy kisebb kényv formajat oltené. Ezért csak az
allaspontom fébb vonalait vazolom fel egy fontos jogelméleti kérdésben. Az el6-
adasomnak nem lesz olyan része, amely ne igényelne részletesebb és pontosabb
kidolgozast, és nem fogalmazok meg olyan téziseket, amelyeket ne kellene még
tovabbi, itt mar el nem hangzo érvekkel koriilbastyazni.

Eppen ezért nem is t{izom célul semmilyen elméleti tézis teljes bizonyitasat.
Megelégszem azzal, hogy pontosan kériilhatarolok egy jogelméleti problémat, és
hogy felvazolok egy érvelési stratégiat, amely nézetem szerint lehet6vé teszi a ko-
riltekint6 allasfoglalast az adott kérdésben. Mivel az elsddleges célom az, hogy egy
tobbé-kevésbé kerek érvelés f6 vonalait felvazoljam, ezittal arrdl is lemondok,
hogy a jogelmélet nagy alakjaira tett s(ir(i utalasokkal pozicionaljam az allasponto-
mat a hozzaférhetd szakirodalomban. Arra azonban figyelmet forditok, hogy azo-

Az alabbi sz6veg a 2006. december 13-an tartott, nyilvanos habilitacios eléadasom szerkesztett valto-
zata. Tartalmaz olyan mozzanatokat is, amelyek akkor, a feszes id6korlat miatt, nem keriilhettek szo-
ba. Az elemzés részét képezi a jogelmélet politikai filozéfiai alapjaira vonatkozd kutatasaimnak, ame-
lyeket a Bolyai Janos Kutatasi Osztondij tamogatasaval folytatok.

** Miskolci Egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar, Jogelméleti és Jogszocioldgiai Tanszék, egyetemi do-
cens.
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nositsam a jogelméleteknek azt a csoportjat, amely ellen allaspontom kritikai éle
iranyul. Azt is leszogezem, hogy elméleti nézeteim a kortars (tehat Hart utani) an-
golszasz jogelmélet vitdira reflektalva alakultak ki.

Kozhely, hogy a jogelméletnek igen sok valtozata van, amelyek mind tematikai sa-
jatossagaik, mind pedig modszertani alapjaik tekintetében elvalnak egymastdl.
Ezért igen fontos, hogy mindig tisztazzuk, miféle jogelmélet keretei kozétt mozog-
nak az elemzéseink. Az én elemzésem szempontjabdl most az lesz kiiléndsen fon-
tos, hogy vannak olyan jogelméletek, amelyek mintegy a joggyakoriaton orienta-
/odnak. elméleti reflexidkat adnak olyan problémakrol, amelyek a joggyakorlatban
meriiinek fel. Ezt a megkozelitésmddot jol meg lehet kiilénbozteti az olyan jogel-
méletektol, amelyek inkabb valamilyen dtfogobb elméleti hagyomany vagy pers-
pektiva (mint a tarsadalomelmélet vagy a filozdfia) feldl tekintenek a jogra. Nos, én
kezdettdl azt a fajta a jogelméletet miiveltem, amelynek orientacidjat a filozofia
hatarozza meg. Mindig is az érdekelt, hogy mit tanulhat a jogelmélet a kortars filo-
zOfiatdl. Ennek az elkotelezettségnek az egyik kovetkezményeként természetesen
tudomasul kellett vennem, hogy aki jogi osszefliggéseket filozofiai eszkdzokkel
elemez, gyakran nehezen érteti meg magat. Bizom benne, hogy valahogy urra le-
szek majd ezen a nehézségen. Az biztos, hogy a habilitacios eléadas mlifajahoz,
amely bizonyos értelemben tobb évi kutatas eredményeit hivatott reprezentalni, az
én esetemben egy olyan elemzés illik, amely a filozdfiai reflexiot probalja a jogrol
valdé gondolkodas szolgalataba allitani.

Ezért aztan le kell szogeznem, hogy az el6adasom érint majd egy sor bonyolult
filozofiai problémat, ami természetesen a jelen elemzésben nem kaphatja meg az
il figyelmet. Sok lehetséges nehézség és fogalmi tisztazatlansag felett atsiklok
majd, de azt remélem, hogy ezek is kezelhetdek lennének az itt felvazolt koncepcid
keretei kdzott.

Még egy fontos megjegyzést okvetleniil tennem kell, miel6tt hozzalatok az eld-
adas érdemi részéhez. Mindaz, amit itt kifejtek majd, szoros kapcsolatban all jog-
elméleti mddszertani nézeteimmel. Jogelméleti mddszertani targyd miveimben az
an. interpretiv mddszertan egy véltozata mellett lltam ki.! Bar az altalam képviselt
interpretivizmus igencsak specifikus és mélyrehatd befolyast gyakorol jogelméleti
felfogasomra, ezlttal mégis eltekintek a kifejtésétol. Alapvetben azért, mert akkor
inkabb errdl szdlna az eléadasom, nem pedig a jog és az erkdlcs viszonyardl. Re-
mélem azonban, hogy az allaspontomat részletekbe mend mddszertani megalapo-
zas nélkul is képes leszek értelmesen és hihetden kifejteni. Még akkor is, ha allas-
pontomnak egészen biztosan vannak olyan (néha rejtettebb) nehézségei, amelye-
ket nem lehet lekiizdeni anélkiil, hogy visszanyllnank a jogelméleti médszertani
alapokhoz. Most csak egyvalamit emelek ki az itt nem targyalt médszertani hattér-
feltevésekbdl: amit mondok, megszoritasok nélkil csak a modern jogrendszerek,
kilondsen pedig az alkotmanyos demokraciak jogrendszereire vonatkozik. A jog
olyan ‘nem fokalis’ megnyilvanuldsaira, mint a nemzetkozi jog, egyaltaldn nem ér-
vényes, amit mondok.

! Lasd Bodig Méatyas: Jogelmélet és gyakoriati filozofia: Jogelméleti modszertani vizsgalodasok, Miskolc,
Bibor, 2004, V. rész.
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I. Konceptualis jogelmélet

Azzal, hogy a jog és az erkodlcs kozotti viszony boncolgatasara vallalkoztam, az
egyik legbonyolultabb és legvitatottabb jogelméleti problémaba artottam bele ma-
gam. Nyilvanvaléan menthetetleniil alulmaradnék a téma komplexitasaval szem-
ben, ha nem hajtanék végre valamilyen ésszer(i tematikai sz(kitést. Valdjaban,
ahogy azt a cimben is jeleztem, egy eléggé drasztikus tematikai szlkitést alkalma-
zok. Csak a konceptualis jogelmélet vonatkozasaban vizsgalom a jog és az erkdlcs
viszonyat.

Tisztaznunk kell tehat, hogy mit értek konceptualis jogelmélet alatt, és hogy mi-
lyen moédon vetddik fel a jog és az erkdlcs kozotti viszony a konceptualis jogelmélet
szempontjabol. El6szor azonban hadd jelezzem, hogy mi az, amit a cimben jelzett
szlikitéssel kivil helyeztem az eléadasom tematikajan. El6szor is nem foglalkozom
azzal, hogy milyen 6sszefliggések vannak egy kozosség erkolcsi élete és jogélete
kozétt — noha nem vitatom, hogy vannak ilyen sszefiiggések. Magatdl értet6do-
nek veszem, hogy nem lehet hatékonyan érvényesiteni egy olyan jogrendszer
normait, amely élesen ellenkezik a cimzettek alapvetd erkodlcsi meggy6zddéseivel.
Azt sem vizsgalom, hogy milyen a kapcsolat az erkélcsi €s a jogi érvelés kozott a
jogi gyakorlatban (tehat, hogy vannak-e olyan esetek, amikor erkélcsi érvek is be-
folyasoljak egy jogi dontés kimenetelét, vagy hogy vannak-e esetek, amelyeket ki-
fejezetten erkodlcsi megfontolasok alapjan kell eldonteniiik a birédknak). A mai jog-
elméleti szerz8k korében egyébként éppen ez az egyik legtébbet vitatott kérdés,?
de én most nem foglalkozom vele. Azt sem vizsgalom, hogy altalaban véve a jog-
tudomany (benne a tételes jogtudomanyok, a jogszocioldgia, a jogtorténet) ra-
kényszeriil-e, hogy a kiilénbdz0 jogi jelenségek vizsgalata soran erkolcsi allasfogla-
lasokat tegyen.

Bar a most kizaras ala kerlilt kérdések mind Gsszefliggésbe hozhatdak azzal,
amir6l beszélek majd, most csak azt vizsgalom, hogy a jogelmélet, pontosabban a
jogelmélet egy jol koriilhatarolhatd része, hogyan szembesiil a jog és az erkolcs
kozotti viszony problematikdjaval. Egy fontos értelemben arrél fogok beszélni, amit
a mai jogpozitivistadk szivesen neveznek szeparabilitdsi tézisnek.> A szeparabilitasi
tézis, atfogdan megfogalmazva azt jelenti, hogy a jogot és az erkdlcsét egymastal
fogalmilag elvdlaszthatonak tartjuk. A tézis azonban tobbnyire abban a specifiku-
sabb értelemben szerepel, hogy a jogi normaknak (direktivaknak, indokoknak), ah-
hoz, hogy jogi minGségre tegyenek szert, nem kell sziikségképpen Gsszhangban
lennitik az erkdlcs mércéivel. Még konkrétabban fogalmazva, nem sziikségszerd,
hogy a jogi normak érvényességi feltételei kozott legyenek erkolcsi kritériumok.

2 Lasd példaul Ronald Dworkin: Az alkotmany mordlis értelmezése és a tébbségi elv, Fundamentum, 1
(1997) 1., 7-27. o.

3 A tézis klasszikus megfogalmazasat Herbert Hart adta. Lasd A jog fogalma, Budapest, Osiris, 1995,
215-216. 0. A kortars pozitivistak komoly eréfeszitéseket tettek a tézis értelemkorének tisztazasara.
Lasd kiilonésen Jules Coleman: Negativ és pozitiv pozitivizmus, in: A Hart utani jogelmélet alapprob-
lémai (szerk.: Bddig Matyds, Gyorfi Tamas, Szabd Miklés), Miskolc, Bibor, 2005, 50-51. o. John
Gardner: Legal Positivism: 52> Myths, The American Journal of Jurisprudence, 46 (2001), 222-224. o.
Magyar nyelv(i feldolgozasként lasd Gyorfi Tamas: A kortars jogpozitivizmus perspektivai, Miskolc, Bi-
bor, 2006, 42-43. o.
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A kozvetlen célom most nem a szeparabilitasi tézis igazsagértékének felmérése
lesz. Inkabb egy masik problémara 6sszpontositok, amely azonban szorosan Gssze-
fligg a szeparabilitasi tézissel. Arrdl van sz, hogy a legtobb jogpozitivista szamara
a szeparabilitasi tézis tobbek kozt azért fontos, mert meghatarozza a jogelmélet,
kulénosen pedig a jog alapvet6 fogalmi jellegzetességeit kutatd jogelmélet mod-
az az elvalasztasa, amely a tézisben megjelenik, akkor ezzel lehetévé valik a jog-
elmélet szdmara, hogy fogalmi elemzései soran tavol tartsa magat az erkolcsi allas-
foglalasoktdl. Mas szdval lehetségessé és kivanatossa valik a jog pozitivista szelle-
miségli elmélete. Elemzésem végso soron arra kérdez majd ra, hogy sikerre viheto-
e ez a modszertani program: vajon elkeriilhet6-e, hogy a jog (alapvetd) fogalmi
tisztazasa soran a jogelmélet normativ elkttelezettséget vallaljon bizonyos erkolcsi
kérdésekben. Megoldhatd-e a jog fogalmi tisztdzasa egy leird elemzés keretében,
amely semmilyen vitatott (normativ) erkolcsi kérdésben nem kotelezi el magat?

Az, hogy a jog alapvetd fogalmi tisztdzasanak mddszertani feltételeire kérdezek
ra, az elemzést a jogelmélet egy jol meghatarozott részén pozicionalja. A jogelmé-
letnek ezt a részét konceptudlis jogelméletnek szoktuk nevezni. A konceptualis jog-
elmélet a jog fogalmanak tisztazasaval foglalkozik (a ‘mi a jog?’ kérdéssel), vala-
mint azoknak a tovabbi fogalmaknak az elemzésével, amelyekre a jog fogalmanak
tisztazasakor tamaszkodnunk kell (példaul ‘jogosultsag’, ‘kételezettség’, ‘érvényes-
ség’, ‘szabaly’, ‘jogrendszer’, ‘normativitas’, ‘jogalkalmazas’). A jol kidolgozott kon-
ceptualis jogelmélet sajatos teljesitménye tehat egyfajta fogalmi tisztanlatas, amely
hasznot hajt a jogelmélet tobbi részének, altalaban a jogtudomanynak, bizonyos
értelemben pedig barkinek, aki tisztaba akar jonni a jog mibenlétével.

A konceptudlis jogelmélet kifejezetten hirhedt teriilete az elméletalkotasnak,
mert arculatat a végeérhetetlen vitak hatarozzak meg. Ez sok szempontbdl érthe-
tetlennek tlinhet, hiszen a legtobb tudomanyteriiletre ez egyaltalan nem jellemzo.
(Hart joggal mutatott ra, hogy vegyészek kozott nem valik elkeseredett vitak tar-
gyava az a kérdés, hogy ‘mi a kémia?’.*) Ha a konceptudlis jogelmélet kérdései
ennyire vitatottak, akkor talan nem artana vilagosan leszogezni, hogy mi az én al-
laspontom a jog fogalmi jellegzetességeirdl. Mivel azonban ezt igyekeztem meg-
tenni mashol,” nem megyek bele ennek a kérdésnek a részletezésébe. Ez megint
csak eltéritene a voltaképpeni feladatomtdl. Am mégsem szeretném teljesen reflek-
talatlanul hagyni a jog természetével kapcsolatos problémat, mert konceptudlis
jogelméleti allaspontomnak van egy-két mozzanata, amelyekre igen erGsen ta-
maszkodom majd az érvelés soran. Ezeknek a mozzanatoknak a targyalasat pedig
okvetlendil el kell készitenem. Ezért leszdgezek egy tézist, amely konceptualis jog-
elméleti nézeteim alapjat képezi. A tézis igy szol: a jog intézményes és normativ
tarsadalmi gyakoriat.

Fontos tisztazni, hogy mit tartalmaz ez a tézis. Nem a jog definiciojat adja, mert
ahhoz nem eléggé specifikus: vannak mas jelenségek is, ° amelyekre a tézisem

* Lasd Hart: A jog fogaima 11. o.

> Lasd kiilonosen Bodig: Jogelmeélet €s gyakorlati filozofia V1. rész.

5 Ugy vélem, bizonyos vonatkozésaiban még a nemzeti és a nemzetkdzi szdvetségek tevékenysége koriil
szervez6d6 futballélet is normativ és intézményes tarsadalmi gyakorlat.
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igaz. Tehat a tézis minden mozzanata megkéveteli, hogy jobban kibontsuk és kife-
jezetten a jogra szabjuk: mert hiszen a jog sajatos tarsadalmi gyakorlat, amely sa-
Jjatos modon normativ, és sajdtos intézményes mechanizmusok jellemzik. A tézis
igazabodl csak azt jelzi, hogy allaspontom szerint mibdl kell kiindulnia egy igényes
konceptualis elemzésnek, ha a jogot veszi célba: milyen kérdések tisztazasan at
vezet az Ut a jog fogalmi jellegzetességeinek feltarasahoz.

Marmost a kiindul6 tézisbdl az alabbi elemzés soran annak a mozzanatnak lesz
kiemelkedd szerepe, hogy a jog normativ. Amikor majd elengedhetetlen lesz az ér-
velés tovabblenditéséhez, réviden kifejtem konceptualis jogelméleti allaspontom-
nak ezt a dimenzidjat.

Nem allom meg, hogy ne szdljak egy par szét arrol, hogy mire is jo a konceptualis
jogelmélet. A konceptualis jogelmélet, leszamitva azokat az intellektudlis 6romoket,
amelyeket a mvelGinek okoz, a kivilallé szamara eklatansan haszontalan foglala-
tossagnak tlinhet. (Erték is a konceptudlis jogelméletet tdamadasok az utobbi évti-
zedekben — példaul Posner részérél” —, amelyek éppen ezen a megfontolason
alapultak.) En azonban azt gondolom, hogy a konceptualis jogelmélet nem haszon-
talan. Odaig nem mennék, hogy azt allitsam, a joggyakorlat szempontjabdl fontos.
Azt azonban kifejezetten allitom, hogy fontos a jogtudomany szempontiabdl. Min-
den jogtudomanyi agazat szamara felvet6dik a kérdés, hogy mi az a maddszer,
amelynek a segitségével a jogtuddsok a jogot tudomanyos elemzésnek vethetik ala
— a tuddsnak melyek azok a fajtaj, amelyek relevansak a jogtudomany szempont-
Jjabol. Az ilyen moddszertani és episztemoldgiai kérdések végsd soron azon dbinek
el, hogy mi a jog, illetve milyen a jog — azon, hogy milyenek a jog fogalmi saja-
tossagai, és azok milyen episztemoldgiai sajatossagokkal ruhazzak fel a jogot (mint
ismerettargyat). Az ilyen problémak jonnek felszinre egyebek kézt annal a nehezen
megvalaszolhatd, makacsul vissza-visszatér6 kérdésnél, hogy a jogtudomanynak
milyen modon és milyen mértékben kell tényismeretekkel dolgoznia, mint ahogy
akkor is, amikor azt akarjuk tisztazni, hogy a gazdasagi elemzés mit és milyen ér-
vénnyel képes megvilagitani a jogbol. Az utdbbi mintegy masfél évszazad jogtudo-
manyi vitaiban Ujra és Ujra folmerilt a kérdés, hogy a jogtudomany mivelGi mikor
és milyen érvénnyel tamaszkodhatnak olyan tudaselemekre, amelyeket a szociold-
giabdl, a pszicholdgiabdl, a politikatudomanybodl, a térténettudomanybdl, az iroda-
lomtudomanybdl, a mikrodkondmiabdl, a szervezetelméletbdl, a politikai és az er-
kolcsfilozofiabdl vagy mashonnan meritenek.

Ezekre a kérdésekre csak akkor tudunk érdemben valaszolni, ha tisztazzuk a jog
episztemoldgiai karakterét, éppen ezért a veliik kapcsolatos vitak frontvonalai a
legvilagosabban a konceptualis jogelméletben rajzolddnak ki. A konceptudlis jog-
elmélet az ilyesféle vitdk tekintetében segiti a tisztanlatast, mert a jogtudomany
szempontjabdl relevans tudasra vonatkozo, egymassal perel6 allasfoglalasok min-
den esetben hasznosan értelmezhet6ek Ugy, hogy a jog fogalmi jellegzetességeit
érint0 ellentétekre vonatkoztatjuk 6ket.

7 Lasd Richard A. Posner: Law and Legal Theory in England and America, Oxford, Clarendon, 1997, 2-
10. o.
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Fentebb utaltam ra, hogy sokakat meglep, hogy a jog fogalmanak kérdése vé-
geérhetetlen vitakat gerjeszt a jogelméletben. Ugy vélem azonban, hogy az imént
jelzett Gsszefiiggés valamelyest érthetObbé teszi, hogy a konceptudlis jogelmélet
kérdései miért gerjesztenek sziintelen vitakat. Nos, éppen az imént jelzett, a jog
episztemoldgiai karakterét érinté vitak miatt szabadulunk olyan nehezen a jog fo-
galmi mindségét érintd kérdésektdl. A kémikusok szamara nem kétséges, hogy mi-
féle tudast kell mozgdsitaniuk a munkajuk soran, a jogtuddsok szamara azonban
annal inkabb. Meg kell békilnlink azzal, hogy a jog magnesként vonzza a koncep-
tudlis kérdéseket érintd vitakat.

Il. Erkolcs

Van mar tehat kérdésiink, amelynek a nyomaba eredhetiink. A kérdés arra vonat-
kozik, hogy a konceptualis jogelmélet, mikézben tisztazasnak veti ala a jog fogal-
mat, kapcsolatba kerlil-e erkolcsi jelenségekkel — kell-e tennie olyan allitasokat,
amelyeknek erkdlcsi igazolasi feltételer is vannak. El kell-e kételeznie magat erkol-
csi allitasok mellett is, hogy bet6lthesse a funkcidjat. Kell-e nyitnia egy ajtét a
normativ erkdlcsfilozofia felé?

Noha azonositottuk mar az elemzésre vard kérdést, az még nem oltott olyan
format, hogy értelmesen megvalaszolhatnank. A kérdés jobb megértéséhez mon-
danunk kell valamit annak az erkdlcsnek néhany relevans sajatossagarol, ami itt
potencialis kapcsolatba kerlil a joggal. Lon Fuller irja a The Morality of Law els6 fe-
jezetében, hogy a jogaszok és a jogtuddsok hajlamosak Ugy Gsszevetni a jogot va-
lami méssal, hogy azt a masik dolgot egyaltalan nem vilagitjdk meg.® Tehat példa-
ul Ugy beszélnek a jog és az erkodlcs viszonyardl, hogy nem aruljak el, mit is érte-
nek erkoélcs alatt. Semmiképpen sem szeretnék ebbe a hibaba esni. Ugyanakkor
persze ez a tisztazas eléggé ijeszté feladatként all eléttiink. Ennek egyik oka az,
hogy az erkdlcs kielégitd fogalmi megragadasa szinte lehetetlen — az erkolcsi je-
lenségek elképeszté komplexitdsa miatt. Sok igazsag rejlik Judith Shklarnak abban
a felvetésében, hogy az erkolcs koriilhatarolasanak minden egyes kisérlete reduk-
ciénak, az erkdlcs megcsonkitott megértésének bizonyul a végén.® Szerencsére
azonban nem kell arra vallalkoznom, hogy megadjam az erkodlcs adekvat fogalmat.
Az altalam vallalt feladat szempontjabdl az is elég, ha megtalalom az allaspontom
jogelméleti Gsszefliggései szempontjabol fontos fogalmi tampontokat. Azt gondo-
lom, hogy tematikai ambiciéim csak azt kovetelik, hogy megragadjam az ‘erkdlcsi
mérce’, az ‘erkdlcsi allitas’ és az ‘erkélcsi indok’ fogalmat.'® Kilénésen az utdbbi

8 Lasd Lon L. Fuller: The Morality of Law, New Haven, Conn., Yale University Press, 1964, 4. o.

® Lasd Judith Shklar: Legalism: Law, Morals, and Political Trials, Cambridge, Mass., Harvard University
Press, 1986, 40-41. o.

10 Meglepének tlinhet, hogy nem a ‘jo’ vagy a ‘helyes’ fogalmanak megragadasa Utjan probalom tisztaz-
ni az erkolcs szamunkra fontos jellegzetességeit. Mar csak azért is, mert a klasszikus metaetikai elem-
zések pontosan ezt az utat jarjak. Lasd példaul George Edward Moore: Principia ethica, in: 7ények és
értékek (szerk.: Lonyai Marta), Budapest, Gondolat, 1981. Am azt gondolom, hogy az erkélcs fogalmi
megragadasat aligha oldhatjuk meg Ugy, hogy egyszer(ien a ‘jo’ vagy a ‘helyes’ fogalmara utalunk.
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bizonyul meghatarozonak elemzésemben. Ennek megragadasara pedig talan van
esélyem.

Hadd kezdjem két, viszonylag kockazatmentes allitassal. Az erkolcs az emberi
cselekvésre vonatkozik, és az erkolcs normativ. Az utdbbi allitas kiilondsen fontos,
mert — mint majd lentebb vilagossa valik — a jog és az erkélcs fogalmi kapcsolata
szempontjabdl a két szféra normativitasa kozotti kapcsolatot tekintem meghataro-
zbénak. Bar a normativitas fogalmat kés6bb tovabb arnyalom majd, mar innen sem
Iéphetiink tovabb egy tisztdzd megjegyzés nélkiil. Az erkdlcs normativitasan azt ér-
tem, hogy az erkblcs mércet szolgaltat az emberi cselekvésekhez. Aki elfogad egy
erkolcsi mércét, vagy elkotelezi magat egy erkdlcsi itélet mellett, az (sulyos kovet-
kezetlenség nélkiil) nem igazolhatja sem a sajat cselekvését, sem masok cselekvé-
seit az erkolcsi mércével Gsszeegyeztethetetlen modon. Az erkélcsi mércék tehat
tampontokat adnak emberi cselekvések kritikai értékeléséhez: hatassal vannak ar-
ra, ahogy emberi cselekvéseket igazolni lehet magunk és masok el6tt. Hadd fejez-
zem ki ezt a szamomra legvonzdbb mddon, a gyakorlati indokok elméletének nyel-
vén: az erkdlcs gyakoriati indokokat szolgaltat szamunkra.'!

Teszek itt egy tovabbi allitast is, amely mar egyaltalan nem kockazatmentes.
Aki erkolcsi mércékre hivatkozik, objektiv mércékre hivatkozik. Az erkdlcsnek ez a
vonasa leginkabb az erkdicsi dllitasokban (azokon keresztll pedig az erkdicsi érve-
lésben) fejezodik ki. Aki erkolcsi allitast tesz, olyan mércékre hivatkozik, amelyek
felett 6 maga nem diszponal. Aki elkdtelezi magat egy erkolcsi itélet mellett, az
nem teheti szubjektiv diszpozicidi fliggvényévé az annak megfelel6 viselkedést.
Szubjektiv megfontolasok alapjan nem adhat maganak felmentést az erkdlcsi alli-
tasban kifejez6d6 mércék aldl. Az erkolcsi allitasok, amelyeket a magunkéva te-
sziink, objektiv normativ kotottségek terhét rakjak rank. Ha erkolcsi itéletet mon-
dunk valaki felett, akkor cselekvését olyan értékelésnek vetjik ald, amely mindenki
masra is érvényes (6nmagunkat is beleértve), aki hasonld cselekvési helyzetben
taldlja magat. Ebben az értelemben mondhatjuk, hogy fontos igazsag rejlik Hume-
nak abban a hires tézisében, hogy az erkolcsi itélet egy altalanos nézGpontbdl fo-
galmazédik meg.*?

Ez az dsszefliggés fejezOdik ki abban, hogy az erkdlcsi értékelés mindig tobbet
fejez ki, minthogy valami tetszik vagy nem tetszik nekiink. Az erkolcsi itéletek
ugyanis (szemben az izlésitéletekkel) értelmesen vitathatoak. Ez annak a jele, hogy
az alapjuknal meghlzodik valamilyen interszubjektiv értelmi mozzanat, amit az
emberek kolcsondosen megérthetnek, a magukéva tehetnek, aminek elfogadasarol
vitat folytathatnak. Az erkolcsnek argumentativ jellege van, és ez arra utal, hogy az
erkolcsben van egy elidegenithetetlen objektiv (vagy objektivitasra aspirald) elem.
Az erkolcsi értékelés objektivitasra tart igényt, és ahol ez az objektivitasigény nem
jelenik meg, ott aligha beszélhetiink erkdlcsi értékelésrdl. ™

11 A ‘gyakorlati indok’ fogalmat Joseph Raz altal tisztazott értelemben hasznalom. Lasd Practical Reason
and Norms, Princeton, N.J., Princeton University Press, 1990. V6. Bodig: Jogelmélet €s gyakoriati filo-
20fia 462-464. 0.

12 Lasd David Hume: Ertekezés az emberi természetrdl, Budapest, Gondolat, 1976, 783-785. o.

BEza tézis semmit nem mond az erkélcsi meggy6z8dések torténetiségérdl és szocioldgiai bsszefligge-
seirdl. Eppen ezért nem is mond ellent semminek, amit torténeti, illetve szocioldgiai vizsgalodasok ré-
vén kiderithetiink a létezé koz6sségek erkolcsi életérdl. Tézisem csak arrdl szdl, hogy az erkdlcsi in-
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Az erkolcsi dllitast gy fogom fel, mint ami valamilyen cselekvésre, cselekvés-
modra (netan minden cselekvésre altalaban) erkolcsi indokokat vonatkoztat. Tud-
nunk kell tehat, hogy mi jellemzi az erkdlcsi indokokat. Az vildgos, hogy ha az er-
kolcs képes befolyasolni azokat a feltételeket, amelyek mellett egy cselekvést iga-
zolni lehet, akkor léteznek erkolcsi indokok. Ugy latom, hogy az erkolcsi indokok
jellegzetességeit egy alkalmas szembedllitas segitségével ragadhatjuk meg a leg-
egyszer(ibben: allitsuk szembe Oket a prudencidlis indokokkal. (A késGbbiekben
nagy jelentésége lesz majd ennek a szembedllitdsnak az érvelésem szempontja-
bdl.) A prudencialis indokok azok a cselekvési indokok, amelyek azt jelenitik meg,
ahogy a cselekvl a sajat érdekeit latja, és amelyek ezért a cselekvl szubjektiv
diszpozicidjaban gyokereznek. A legtobb indok, amely hatassal van az emberek
cselekvéseire, prudencialis indok. Prudencidlis indokok befolyasoljak a cselekvést,
valahanyszor valamilyen haszon reményében, vagy valamilyen félelem nyomasa
alatt cseleksziink. Prudencidlis indokok vezérlik a sikerért, vagyonért, hirnévért tett
erdfeszitéseket (és prudencialis indokok vezettek engem is arra, hogy a habilitacios
eljaras meginditasat kérelmezzem). A prudencidlis indokok tehat szubjektiv indo-
kok. Ugyanebbdl adddik az is, hogy a prudencialis indokok /instrumentslis indokok.
Ezzel arra utalok, hogy a prudencidlis indokoknak csak az ember szubjektiv torek-
véseinek fényében van igazoldereje. Ez utdbbi sajatossag nyilvanul meg abban,
hogy amint megvaltoznak az ember szubjektiv diszpozicidi, ezaltal érdekpozicidi és
torekvései, a prudencialis indokok azonnal atrendez6dnek.

Marmost az erkolcsi indokok mindkét vonatkozasban szemben allnak a
prudencialis indokokkal. Utaltam ra fentebb, hogy az erkélcsi indokokra az erkélcsi
allitasok objektiv érvénnyel hivatkoznak. Ehhez most hozzateszem, hogy az erkolcsi
indokok nem instrumentalisak. Az erkolcsi indokok egyfajta érzéketlenséget mutat-
nak a szubjektiv érdekpozicidnkkal szemben. Nem veszitik érvényliket (igazoloere-
juket) attol, hogy megvaltoznak az ember szubjektiv torekvései vagy diszpozicidi,
de attdl sem, ha a cselekvé nem talal magaban olyan szubjektiv 6sztonzést, amely
az erkolcsos viselkedésre inditand. Ha egy értékelésrdl vagy gyakorlati itéletrdl ki-
mutatjuk, hogy kozvetlen (és konstitutiv) kapcsolatban all a beszéld szubjektiv ér-
dekpozicidjaval, akkor tobbé nem kezeljik erkoélcsi értékelésként, illetve itéletként.
(Ebbdl az is adodik, hogy az erkodlcsi mércék, amelyekre az erkolcsi indokok vissza-
vezethetdek, ellendlinak a tudatos valtoztatasnak.!* Senki nincs abban a helyzet-
ben, hogy a sajat dontésével vagy cselekvésével erkolcsi mércéket fosszon meg az
érvényességuiktol.)

Ennyi talan elég ahhoz, hogy jelezzem, mit is akarok kapcsolatba hozni a joggal,
amikor a jog és az erkolcs kozotti viszonyrodl beszélek. Van azonban még egy méd-
szertani jellegli probléma, amelyrdl emlitést kell tenniink, miel6tt tovabblépnénk.
Az erkolccsel kapcsolatos allitasok, mint egyébként a gyakorlati allitasok altalaban,
igen érzékenyek arra, hogy milyen nézépontbdl fogalmazddnak meg, ezért valami-

dokok milyen érvényességi igénnyel I1épnek fel, milyen szerepet jatszanak a gyakorlati érvelésben. Az
is fontos, hogy tézisem alapja az az allitds, hogy amikor valaki az erkolcsre hivatkozik, akkor nem va-
lamiféle emberi autoritas altal megalkotott normakra hivatkozik. Ez persze nem zarja ki a lehetGséget,
hogy az erkdlcsi normakrdl kideriil, hogy mindegyikiik ‘emberi, tllsagosan is emberi’.

Y Hart: A jog fogalma 204. o.
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lyen mértékben okvetlendl tisztaznunk kell, hogy milyen néz6pontot reprezentalnak
azok az erkolcsi allitasok, amelyeknek a konceptualis jogelméleti relevanciajat vizs-
galni szeretném.

Hogy ebben a kérdésben is eljussunk a minimalis tisztanlatasig, legalabb egy
kilonbségtevést szamba kell venniink. Az erkdlccsel kapcsolatos allitasok tiikrézhe-
tik egyrészt (1) annak elismerését, hogy bizonyos kdzésségekben bizonyos erkdlcsi
meércek normativ erével birnak — hatast gyakorolnak az emberek cselekvéseire,
illetve arra, ahogy az emberek egymas cselekvéseit megitélik. Masrészt azonban az
erkolccsel kapcsolatos allitasok kifejezhetik azt is, hogy (2) bizonyos gyakoriati
meércéket érvényes gyakoriati igények forrdsainak fogadunk e/ — tekintet nélkil ar-
ra, hogy azokat a létez6 kozosségek érvényesnek tekintik vagy sem. A modszerta-
nilag fontos kiilonbség abban all, hogy az eldbbi esetben az erkdlccsel kapcsolatos
allitasok érvényességi igénye elvalaszthatatlanul 6sszefonddik a Iétez6 emberi ko-
z6sségek gyakorlataira vonatkozo torténeti és szocioldgiai ismereteinkkel, mig az
utdbbi esetben kifejezetten elvalik az ilyen ismeretekt6l. Mas szdval, az utdbbi
esetben annak a ténynek, hogy egy erkolcsi mércét bizonyos k6zosségekben, vagy
akar minden egyes kozosségben elfogadnak, nincsen szerepe abban, hogy az
(adott mércét megragadd) allitast igazoltnak tekintjiik.> Az el8bbi esetben az er-
kélcsre vonatkozd igaz allitasok megfogalmazasat és igazolasat a megfelelé torte-
neti és szociologiai (esetleg pszicholdgiai) megismerés teszi lehetévé, az utdbbi
esetben viszont az igazolas normativ érveket kdvetel tolink (és a rajuk vonatkozd
reflexié a normativ erkolcsfilozdfia teriiletére terel benniinket).

Amit eddig elmondtam, talan azt sugallja, hogy a két nézGpont megkiilonbozte-
tésével voltaképpen az erkolcsre vonatkozod /eird és gyakoriati (vagy normativ) né-
z6pont kiilonbségét akarom megragadni. De nem egészen igy all a dolog. Kétség-
telen, hogy az els6 néz6pont a leird allitasok lehetGségét is magaban rejti, am valo-
jaban gyakorlati nézépontot is képezhet. S6t, tobbnyire éppenséggel gyakorlati be-
allitddasokkal Osszefiiggésben nyilvanul meg. Annak ugyanis, hogy felismerjik a
létez4 kozosségek erkolcsi életével kapcsolatos tényeket, gyakorlati jelentGsége is
van szamunkra. Lépten-nyomon tekintettel vagyunk az igy szerzett ismeretekre,
amikor az adott kozosség tagjaival érintkezésbe keriiliink. Haszndljuk az ilyen isme-
reteket, hogy a gyakorlati céljainkat megvaldsitsuk. (Ennek a tudasnak a révén va-
lunk képessé a mas kozosségekhez tartozok erkolcsi reakcidinak értelmezésére.
Ennek a tudasnak a révén kerlilhetjik el példaul, hogy olyat tegylink, amivel fol6s-
legesen megsértjiik és magunk ellen forditjuk Gket.) Igy aztan a kiilonbség termi-
noldgiai lehorgonyzasanak talan az a legjobb mddija, ha azt mondjuk, az els6 nézo-
pont egyfajta Adilsé nézbépontot képez az erkdlcshdz viszonyitva, hiszen aki ezt teszi
a magaéva, tudatosan tavol tartja magat az erkdlcsi itéletalkotds perspektivajatol.
A masodik nézépont ezzel szemben belsé nézépont. arra késztet, hogy olyan mér-
cék forrasaként tekintstink az erkdlcsre, amelyek objektiv igénnyel fellépé gyakorla-
ti itéleteket alapoznak meg.*®

15 Bar egy ilyen tény, szerencsés esetben, lehet annak a jele, hogy a vonatkozd erkdlcsi mérce esetében
lehetséges a megfeleld igazolas.

16 Az emlitett bels6 nézépont jellegzetességei nagyon jol elétiinnek, ha felfigyeliink arra, hogy ebbél a
bels6 perspektivabol hogyan néznek ki a létezd kdzosségek erkolcsi relevanciaval bird gyakorlataira
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Nem kétséges, hogy a két néz6pont kiilonbségének modszertani jelentésége
van a jogelmélet szempontjabdl, és az sem, hogy a jogelmélet mindkét nézGpontot
felveheti, ha a jog és az erkdlcs kozotti kapcsolatot vizsgalja. Nem vitatom, hogy a
kiils6 néz6ponton alapuld megkozelités hasznos lehet tébb jogelméleti kezdemé-
nyezés szamara is. Ez a legmegfelel6bb perspektiva, ha a jogelméleti elemz6 a
szocioldgiai dsszefliggéseket vizsgalja egy kozosség jogélete és konkrét etikai élete
kozott, és akkor is, ha azt vizsgalja, melyek azok a jogi megoldasok, amelyek gya-
korlatilag miikodtethetéek, amelyek jol illeszkednek létez6 emberi kozosségek
egyéb gyakorlataihoz.'” A konceptudlis jogelmélet szempontjabdl azonban ez a
megkozelités szinte biztosan félrevezetd lenne: szinte az Osszes érdekes kerdést
kiiktatna.'® Ugy vélem, az érdekes (és elméleti szempontbdl termékeny) kérdések
akkor meriilnek fel, ha azt a kérdést tessziik fel, hogy van-e konceptualis jelentd-
sége annak, hogy a jog megitélhetd az erkdics belsd nézopontiabol. Ekkor valik
ugyanis lathatova a jog és az erkolcs normativitdsa kozotti bonyolult kapcsolat; és
ekkor vet6dik fel teljes sullyal az a kérdés, hogy amit az erkdlcs normativ erével
kovetel, kihat-e arra, amit a jog normativ erdvel kovetelhet.

Hart annak idején arra tett kisérletet, hogy a jog és az erkodlcs kozotti viszonyt
az erkdlcs belsd nézépontjdnak semlegesitésével kozelitse meg.' Ez pedig igen-
csak megkonnyitette szamara, hogy elemzése mindvégig 6sszhangban maradjon
(moddszertani) pozitivista elkételezettségével. Mi azonban, éppen mert igy elveszne
egy sor fontos Gsszefiiggés, nem fogjuk 6t kdvetni ezen az uton. Ebben az elem-
zésben az erkolcs bels6 néz6pontjabdl kozelitlink a jog és az erkolcs kozotti viszony
problematikajahoz.

tett utalasok. Ha azt mondom, ,azért tartom helyesnek ezt a magatartast, mert megfelel a kdzGsség
konvencidinak, amelyhez tartozom,” akkor ez az erkdlcs belsé nézGpontjabdl még gyenge vagy
deficiens értelemben sem nevezhetd erkdlcsi igazolasnak. (Legfeljebb egy erkdlcsi igazolas bevezet6-
jének.) Egy ilyen kijelentés csak akkor valik az erkolcsi igazolds szempontjabodl relevans allitdssa, ha
kiegésziil legalabb annak kinyilvanitasaval, hogy a kzésségem konvencidit erkolcsileg helyesnek tar-
tom. ,[H]a valaki egy bizonyos csoport meggyGz6déseinek az alapjara helyezkedik, sziikséges, hogy
indokokat hozzon fel amellett, hogy az adott csoport tagjainak a véleményét dontének kell tekinte-
nunk.” Robert Alexy: A Theory of Legal Argumentation, Oxford, Clarendon, 1989, 10. o.

Lényegében ezt a nézGpontot ajanlja (a normativ erkolcsfilozdfia helyett) a jogaszok és a jogtuddsok
(valamint az Gsszes tarsadalomtudomany) szamara Richard Posner. Lasd Az erkolcs- és jogelmélet
kérdései, Fundamentum, 9 (2005) 4. 16-28. és 42-43. o.

Ha az erkolcsot itt kilsé nézépontbdl kozelitenénk meg, akkor annak a trividlis tézisnek valamelyik
modifikacidjahoz jutnank el, hogy a létezé kozGsségek konkrét etikai élete atfogd hatast gyakorol a
jogra, és erre a jogalkotoknak és a jogalkalmazoknak is muszaj tekintettel lennitik.

Egészen pontosan megelégedett azzal, hogy a jogot alapvet6en a ‘konvencionalis erkélccsel’ vald vi-
szonyaban vizsgalja. Lasd Hart: A jog fogalma 196-198. o. Fontos azonban, hogy Hart konvencionalis
erkolcsrdl alkotott felfogasaban, az altalam alkalmazott megkiilénbéztetés fébb vonasai is benne rej-
lettek. O a konvencionalis erkélcsot (amire mashol a ‘pozitiv erkolcs’ kifejezést is alkalmazta) a “kriti-
kai erkolccsel’ szembedllitva ragadta meg. Hartnal a konvencionalis (vagy pozitiv) erkolcs azokat az
erkolcsi mércéket oleli fel, amelyekben egy kézGsség tagjai ténylegesen osztoznak. A kritikai erkélcs
viszont azokat az altalanos erkolcsi elveket 6leli fel, amelyeken a pozitiv erkdlccsel szembeni birdlatok
alapulnak. Lasd H. L. A. Hart: Jog, szabadsag, erkdlcs, Budapest, Osiris, 1999, 31. o. A kritikai erkolcs
tehat olyan mércéket tartalmaz, amelyeknek szdszdldik olyan igazolder6t tulajdonitanak, amely nem
fligg masok egyetértésének vagy elfogadasanak tényétal.
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I1l. Miben all a relevans kapcsolat a jog és az erkélcs kozott?

Ideje most mar arrdl beszélni, hogy az erkolcsi indokok milyen (a konceptualis jog-
elmélet szempontjabdl relevans) kapcsolatba keriilhetnek a joggal. Amennyire la-
tom, alapvetéen haromféleképpen érvelnek, illetve érvelhetnek azok, akik szerint
bizonyos erkdlcsi indokok konstitutivak a jog szempontjabdl.

Az els6 lehetGség az, ami szinte mindenkinek eszébe jut, aki hallott mar az itt
elemzett jogelméleti kérdésrdl. Néha azt mondjak egyes jodfilozofusok, hogy a jog
csak akkor lehet érvényes vagy miikédoképes, ha tartalmilag Gsszeegyeztethetd
bizonyos erkdlcsi mércékkel, ha nem kovetel olyan cselekvéseket, amelyek nem
igazolhatdak a relevans erkolcsi indokok fényében. (Nevezhetnénk ezt a ‘tartalmi
erkodlcsi minimum'’ tézisének.) Vagy, hogy az alapgondolat egyik leghiresebb kifeje-
z6désére utaljunk, jogi minéségét csak akkor Grizheti meg egy tarsadalmi gyakor-
lat, ha nem valik ‘tdrvényes jogtalansaggd’.”’ A maga nagyon egyszer(i médjan so-
kaknal ezt fejezi ki az a fordulat, hogy ,./ex iniusta non est lex”(az igazsagtalan tor-
vény nem torvény).

A ‘tartalmi erkélcsi minimum’ tézisét azonban, értheté okokbdl, igen kevesen
képviselik.?! Nem véletlen, hogy a kritikusok szivesen tulajdonitjak ezt a tézist az
altaluk élesen birdlt természetjogaszoknak, a természetjogaszok viszont tébbnyire
hevesen tiltakoznak a feltételezés ellen. Vagy azt mondjak, hogy a tézist nem szd
szerint értik, vagy azt, hogy az nem is jatszik érdemi szerepet az elméleteikben.??
Tobb kénnyen megragadhatd oka is van annak, hogy a jog tartalmi erkélcsosségé-
nek kdvetelményét hangoztatd nézet rendre a kritikusok kénny( prédajava valik.
ElGszor is, a nézet egyszer(ibb megfogalmazasai azt sugalljék, hogy van egy bizo-
nyos erkolcsi mérce, amelyhez minden egyes jogi normanak igazodnia kell. Ez
azonban nem igazan tlinik plauzibilisnek: a jog normativ elemei valdban felvetnek
(kuls6, vagyis a jogon tulmutato) igazolasi kérdéseket, de nem mindig ugyanugy,
és nem mindig ugyanolyan sullyal. Masodszor, nehéz ezt a nézetet Ugy megfogal-
mazni, hogy ne becsiiljik ala a jog erkdicsi megitélésének komplexitasat. Régi (és
természetjogaszok altal is gyakran hangsulyozott) felismerés, hogy lehetnek erkol-
csi indokaink igazsagtalan szabdlyok betartasara is,”*> ennek fényében pedig a jog
és az erkolcs kozotti tartalmi Utkozés jelentoségét nem konny(i felmérni egyedi
esetekben és a jog egyes elemeire vonatkozoan.

® | 4sd Gustav Radbruch: Térvényes jogtalansag és térvényfeletti jog, in: Modern polgdri jogelméleti
tanulmanyok (szerk.: Varga Csaba), Budapest, MTA, 1977.

2 Azért persze vannak kivételek: Michael Moore példaul felvéllalja ezt a nézetet. Lasd A jog mint funkci-
ondlis kategdria, in: A Hart utani jogelmélet alapproblémadi (szerk.: Bédig Matyas, GyOrfi Tamas, Sza-
b6 Miklds), Miskolc, Bibor, 2005, 236. o.

2 |4sd példaul Norman Kretzmann: Lex Iniusta non est Lex: Laws on Trial in Aquinas’ Court of
Conscience, in: Natural Law. Vol. II. (ed. by John Finnis), Aldershot, Dartmouth, 1991, kiiléndsen
114-119. o.

2 | 4sd John Finnis: The Truth in Legal Positivism, in: The Autonomy of Law: Essays on Legal Positivism
(ed. by Robert P. George), Oxford, Clarendon, 1996, 203. 0. Lasd még Brian H. Bix: Natural Law: The
Modern Tradition, in: The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law (ed. by Jules
Coleman and Scott Shapiro), Oxford, Oxford University Press, 2002, 71. o.
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Az én szememben azonban az az igazi gond, hogy nehezen allithatjuk, hogy az
erkolcs en bloc hatarozna meg valamilyen tartalmi kdvetelményt a joggal szemben.
Nyilvanvald, hogy van egy sor olyan erkolcsi indok, amely nem relevans a jog
szempontjabdl,** és egy komoly elemzésnek képesnek kell lennie ra, hogy ramu-
tasson, melyek azok az erkdlcsi indokok, amelyek konstitutivak a jog szempontja-
bol, és hogy mi teszi ket a jog szempontjabdl konstitutivva. Nem elég tehat tar-
talmi szempontok szerint méricskélni az egyes jogi iranymutatasokat és erkolcsi
kovetelményeket — el6z6leg el kell jutnunk a megfelel6 relevanciakritériumok
megallapitasaig. Vagyis a jog és az erkolcs kozotti viszony alapos feltarasara van
sziikség, ami nélkil a ‘tartalmi erkdlcsi minimum’ tézise nem igazan segiti elméleti
problémaink megoldasat. Ezzel természetesen nem akarom azt mondani, hogy
nem talalhatunk olyan erkélcsi kdvetelményeket, amelyek tartalmi korlatokat allita-
nak a jog elé; azt azonban annal inkabb, hogy az ilyen kévetelmények megfogal-
mazasa a konceptualis jogelméleti elemzésnek legfeljebb tavoli kévetkezméenye,
nem pedig alapfeltevése lehet.

Lényegesen igéretesebb egy masik megkozelités, amely abbdl indul ki, hogy a
jog ‘funkcionalis kategédria’,®®> és a funkcidjat valamilyen erkdlcsi vagy erkdlcsileg
relevans dsszefiiggés ragadja meg. Valdjaban ez a mai természetjogaszok jellegze-
tes allaspontja. (A legjobb példa ra John Finnis jogelmélete, amely a jog funkcidja-
nak az emberi cselekvések koordinacidjat tekinti a politikai kozosségben, a kozjd
érdekében.?®) Szeretném leszdgezni, hogy ez igen erds és vonzd nézet. Ha a jog-
nak van valamilyen funkcidja, akkor a konceptualis jogelméletnek nincs fontosabb
feladata, mint ennek a funkcionak a feltarasa, és a jog fogalmi jellegzetességeinek
visszavonatkoztatasa erre a funkciora.”

A mai konceptualis jogelmélet egyik legfontosabb vitatémaja éppen az, hogy tu-
lajdonithatunk-e ebben az értelemben funkciot a jognak. Megvallom, mind a mai
napig nehézséget okoz nekem az allasfoglalds ebben a kérdésben. Azok, akik el-
utasitjdk ezt a fajta funkcionalizmust, azzal érvelnek, hogy a jogot megszamlalha-
tatlanul sokféle egyéni és kozosségi cél megvaldsitasara hasznaljak azok, akik
érintkezésbe keriilnek vele, és nincs okunk azt hinni, hogy talalhatunk olyan alap-
vetd célt vagy funkciot, amelyet ezek koziil a legalapvet6bbnek, a fogalmilag legin-
kdbb meghatarozonak kell majd tekinteniink. A jogot nem funkcidival kell megha-
taroznunk, hanem azokkal a sajatos eszkézokkel, amelyeket a jogon kivilrdl eredo

2 Tlyenek lehetnek azok az indokok, amelyek az olyan erényekrdl (a személyes kivaldsag olyan mércéi-
r6l) szélnak, mint példaul a hésiesség.

% Lasd Moore: A jog mint funkcionalis kategdria, kiilénésen 252-257. o.

% Lasd John Finnis: A jog mint koordinacid, in: A Hart utdni jogelmélet alapprobléméai (szerk.: Bodig
Matyas, GyGrfi Tamas, Szabd Mikl6s), Miskolc, Bibor, 2005.

¥ Es persze ez a nézet azt is képes megvilagitani, hogy, ha vannak, honnak erednek a joggal szembeni

kétségesse valik az olyan rendelkezések jogi mindsége, amelyek a jog funkciéjabdl levezethetd erkél-
csi kévetelményekkel allnak szemben. Igy ez a megkdzelitésmod szerencsés esetben képes lehet el-
méletileg hitelesiteni a ‘tartalmi erkélcsi minimum’ tézisét is. Azt azonban valdsziniitlennek tartom,
hogy ezen az Uton eljuthatunk a ‘tartalmi erkélcsi minimum’ tézisének valamilyen er6s valtozatdhoz
(amely példaul ragaszkodhat ahhoz, hogy ‘az igazsagtalan térvén nem térvény’). Amint az lentebb (az
V. részben) a jogi kotelezettségek vonatkozasaban jelzem is, Ugy vélem, a jognak csak viszonylag
gyenge erkdlcsi implikacidi vannak.
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egyéni és kozOsségi célok szolgalataba allit. Vagyis strukturalis, nem pedig funkcio-
nalis elemzéssel lehet tisztdznunk a fogalmi jellegzetességeit®® — ott taldlunk jo-
got, ahol megtalalhatdak bizonyos ‘cselekvési strukturak’, bizonyos tipusu intézmé-
nyek (példaul birdsagok, torvényhozo testiiletek), amelyek bizonyos jellegzetes te-
vékenységeket fejtenek ki (példaul autoritativ érvénnyel déntenek gyakorlati kér-
dések egy meghatarozott kérében).

Bar én magam ugy érzem, hogy itt azok allaspontja meggy6z6bb, akik tagad-
jak, hogy a jognak lenne erkdlcsi funkcitja,?® nem megyek el addig, hogy kategori-
kusan elutasitsam a funkcionalista felfogast. Kidertilhet még, hogy csak ennek a
felfogasnak a keretei kozott lehet komoly kisérletet tenni a jog fogalmi tisztazasara.
Lehetséges, hogy a jog mégiscsak funkcionalis kategoria.

Mar latszik talan, hogy a helyzetiink nem konny(: az els6 megkozelités, amely a
‘tartalmi erkélcsi minimum’ tézise kordl forgott, nem nydjtott megfelel6 alapot az
elemzésiinkh6z, a masodik megkdzelités, amely a jog funkcidjara 6sszpontositott
volna, egy olyan mély mddszertani problémat vetett fel, amellyel aligha tudunk itt
megbirkdzni. Abban bizom azonban, hogy legalabb ideiglenesen megszabadulha-
tunk a mddszertani bizonytalansagtdl, ha egy harmadik Uton prdbalunk elindulni,
ha egy harmadik 6sszefiiggésben probaljuk megvizsgalni az erkolcsi indokok és a
jogi mechanizmusok k6z6tti, konceptualis szempontbdl relevans kapcsolatot. Ez le-
hetévé teheti szamunkra, hogy plauzibilis és relevans Gsszefiiggéseket tarjunk fel a
jog és az erkolcs kozotti konceptualis Gsszefliggést illetéen — még akkor is, ha
egyes alapvet6 kérdéseket megvalaszolatlanul hagyunk.

A harmadik Ut ahhoz a tézishez vezet, hogy a jog sajatos normativitisa teszi
sziikségszeriivé a kapcsolatot a jog és az erkdlcs kozott: a jog normativitasa bizo-
nyos vonatkozasokban visszautal az erkolcs normativitasara. Az elemzés hatralévd
részében ennek probalok majd utanajarni. Ennek a mddszertani dontésnek a fé-
nyében pontositanunk is kell a kérdést, amire az eldadasom keresi a valaszt. A
kérdésiink immar az, hogy a konceptudlis jogelmélet, amikor igyekszik tisztazni a
Jog egyik fogalmi jellegzetességet, a jog sajatos normativitasat, vajon milyen kap-
csolatba kertil az erkdlccsel. Rakényszeriilhet-e, hogy olyan allitasokat tegyen a jog

% Erdemes itt megemliteni egy komoly bonyodalmat, amelynek felfejtésére ezdttal nem vallalkozom. A
jog funkcidjara vonatkozé kérdés megitélését igencsak megneheziti, hogy emberi intézmények eseté-
ben val6jaban nagyon nehéz kikapcsolni a funkcionalis perspektivat, hiszen az emberek minden in-
tézményt és minden gyakorlatot bizonyos célokra tekintettel tartanak fenn. Igy aztan nagy a csabitas,
hogy azt mondjuk, még ha egy nagyon elvont szinten is, a tarsadalmi gyakorlatok minden hasznos
elemzése funkcidkra vonatkoz6 feltevéseken alapul. Ennek a csabitdsnak engedett példaul Stephen
Perry, amikor megprobalta Hartra rabizonyitani, hogy valéjaban 6 is egy erkélcsileg relevans funkciot
tulajdonit a jognak: az emberi cselekvések vezetését szabalyok Utjan. Lasd Stephen Perry: Ertelmezés
és mddszertan a jogelméletben, in: A Hart utaéni jogelmelet alapproblémai (szerk.: Bédig Matyas,
GyoOrfi Tamas, Szabo Miklés), Miskolc, Bibor, 2005, 186-187. és 200-202. 0. Am ez az érvelési straté-
gia valdjaban kilresiti a funkcionalista kezdeményezést: tartalmatlanul tag funkcié-meghata-
rozasoknak is teret enged, amelyeken nem sokat nyernek a funkcionalistak. Ahhoz, hogy allaspontja-
nak valddi elméleti éle legyen, a funkcionalistanak arra van sziiksége, hogy ramutasson bizonyos
konkrét, erkolcsileg relevans értékekre, amelyek elémozditasa kifejezetten 6sszefonddik a jog miiko-
désével (példaul a kozjd, a szabadsag egy bizonyos értelme, stb.). Ehhez viszont a funkcionalistanak
a funkcio6 egy viszonylag sziik értelmére kell tamaszkodnia.

2 Ebben az értelemben foglaltam allast a kényvemben is. Lasd Bodig: Jogelmélet és gyakoriati filozofia
480-482. 0. Lasd még wo. 106-109. o.
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normativitasanak fogalmi alapjairdl, amelyek igazsaga erkolcsi indokokkal is dssze-
fliggésben all? Ehhez a kérdéshez keresek majd egy jol koériilhatarolhaté problé-
mat, amelynek kapcsan az elemzésiink mondhat valami érdemlegeset a jog és az
erkolcs kozotti fogalmi kapcsolatrol.

IV. A direkt normativitas és a jog normativitasa

Bar korabban mar ejtettem szét a normativitasrol, most ki kell egészitenem azt,
ami ott elhangzott.®® R& kell mutatnom a normativitds egy olyan mddozatara,
amely megfelelden illik a jogra, és igy tampontot jelent majd a tovabbi elemzés so-
ran. Odaig nem megyek el, hogy a jog normativitasat pontosan és részleteiben jel-
lemezzem, mert a jog normativitasa valdjaban igen dsszetett. (A jogi rendelkezé-
sek nem egyféleképpen normativak.)

Voltaképpen csak két Iépést teszek a jog normativitasanak megvilagitasa felé,
mert ez a két Iépés viszi most el6re elemzésiinket. Az egyik Iépés annak a tézisnek
a leszogezése, hogy a jog normativ mozzanatai mindig emberi kézremikédes, az
esetek tulnyomd tobbségében pedig fudatos emberi dontés révén jonnek létre. Ez
azért fontos, mert a magam részér6l nem gondolom, hogy a normativ cselekvésve-
zetés mindig emberek kdzotti kapcsolatokban jelenik meg: tgy, hogy bizonyos em-
berek befolyasoljak mas emberek cselekvéseit. Inkabb azt mondanam, hogy nor-
mativ cselekvésvezetésrol ott beszélhetiink, ahol az emberek képesek érzékelni a
cselekvési intencidk szempontjabdl relevans gyakorlati indokokat, és ez megtortén-
het Ugy is, hogy a vildg nem emberi dimenzidi, vagy akar az emberi viladg tudatos
kontroll alatt nem allé Osszefliggései valnak cselekvési indokok forrdsaiva emberek
szamara. Ha ezt nem ismernénk el, csak torz modon tudnank magyarazni egy sor
fontos normativ jelenséget.®! Ett8l persze még igaz marad, hogy a gyakorlati indo-
kokat tobbnyire emberek kozotti viszonylatokban, tudatosan, s6t céltudatosan
szolgaltatjak meghatarozott személyek. Van egy sor olyan normativ gyakorlatunk,
amelynek miikddése azon a felismerésen alapul, hogy az indokok képesek megval-
toztatni a cselekvés igazolasi feltételeit a cselekvo és a ‘relevans masok’ el6tt, és ez
tényleges hatast gyakorol a cselekvésre. Azt, amikor egyesek kifejezetten a norma-
tiv cselekvésvezetés szandékaval szolgaltatnak indokokat meghatarozott cimzettek
szamara, ‘els6fokd’ vagy ‘direkt’ normativitasnak nevezem.

Nos, a jogot ugy tekintem, mint amiben a direkt normativitas nyilvanul meg. Ezt
Ugy is ki lehet fejezni, hogy a jogot én (Postema kifejezésével élve) egy ‘tarsadalmi
konstitdicids modell’ keretei kdzott ragadom meg.>* Jog csak emberi kézremiiko-

% Ezt a kérdéskért mashol igyekeztem alaposabban is elemezni. Lasd A normativitas és a jog sajétos
normativitasa, in: Ertékek és normék interdiszciplindris megkozelitésben (megjelenés alatt).

31 Ttt mindenek el6tt az erkélcsi jelenségek bizonyos fajtaira gondolok. Példaul azokra, amelyeket a poli-
tikai filozofiaban néha ‘természetes kotelességeknek’ neveznek. V6. John Rawls: Az jgazsdgossag el-
mélete, Budapest, Osiris, 1997, 147-151. o.

32 A ‘tarsadalmi konstitlicids modell’ fogalmat Postematdl vettem at. Lasd Gerald J. Postema: On the
Universality of Moral Justification, in: Rights and Reason: Essays in Honor of Carl Wellman (ed. by M.
Friedman et al.), Dordrecht, Kluwer, 2000, 93-94. 0. Némileg azonban mddositottam a fogalmi konst-
rukcio jogelméleti implikacidin. Lasd errél Bodig: Jogelmélet és gyakorlati filozofia 368. o.
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déssel jon létre* és amikor jog keletkezik, dj gyakorfati indokok jonnek létre,
amelyek megvaltoztatjak azokat a feltételeket, amelyek k6z6tt a cimzettek igazol-
hatjdk a cselekvéseiket. A jogi rendelkezések minden esetben meghatarozott sze-
mélyek vagy csoportok véleményét fejezik ki arrol, hogy a cimzettnek mit kell vagy
mit lehet megtennie.>* Ezért indokoltnak érzem, hogy azokat a normativ igényeket,
amelyeket a jog tamaszt a cimzettekkel szemben, Raz nyoman direktivéknak ne-
vezziik.>® (A direktiva fogalma itt feldleli a jogalkotds termékeit, tehat példaul a
torvényeket, de az egyedi normativ rendelkezéseket is, mint a birdi itélet.)

A masik 1épés, amely elGreviszi elemzésemet, annak megallapitasaban all, hogy
a jog igen sokféle normativ igényt tamaszt ugyan, de ezek nem egyforman fonto-
sak a konceptualis jogelmélet szempontjabdl. Vannak olyan normativ igények,
amelyek kiemelkedé konceptualis jelent0séggel birnak. Nos, ugy tlinik, a legmar-
kansabb normativ igény, amit a jog a cimzettjeivel szemben tamaszt, a jog/ kotele-
zettségekben fejez6dik ki. A jog gyakorlati sulyat alighanem akkor érezziik a leg-
erdteljesebben, ha azzal szembesiiliink, valamilyen vonatkozasban elvették tolink
a valasztas lehetGségét, eldirtak szamunkra egy bizonyos cselekvést, nekiink pedig
ezt az el6irast nem all mddunkban semlegesiteni, mert vannak, akik felelésnek tar-
tanak benniinket azért, hogy az el6irasnak megfeleléen cselekedjlink.

Eljutottunk egy sajatos normativ igény azonositasahoz, amelyhez hozza tudom
majd kapcsolni a jog és az erkolcs kdzotti konceptualis Osszefliggésre vonatkozd
érveimet. Az, hogy a jog normativ, egyebek kdzt abban a formaban nyilvanul meg,
hogy olyan direktivakat alkot, amelyek kotelezettségként vonatkoznak a cimzettek-
re. A jog arra tart igényt, hogy képes Uj kotelezettségeket teremteni, amelyek kife-
jezetten a jog mikodése folytan keletkeznek.

V. A jogi kotelezettség moralis implikacioi

Eljott az ideje, hogy ramutassak azokra az Osszefiiggésekre, amelyekbdl — az ed-
dig régzitett megfontolasok fényében — kirajzolddik a jog és az erkdlcs kozotti fo-
galmi kapcsolatra vonatkozo allaspontom. Induljunk ki abbdl, hogy a jogi rendelke-
zések, amelyeket a kotelezés szandékaval alkottak meg, nem lehetnek egyszerd
kellés-kovetelések>® Konnyen beldthatd, hogy pusztan attdl, hogy valaki valamit
akar télem, nem valtoznak meg a cselekvésem igazolasi feltételei, nem valok vala-
minek a kotelezettjévé. Ezen még az sem valtoztat érdemben, ha az, aki ‘kellés-
kovetelést’ tamasztott velem szemben, torténetesen rendelkezik a megfelelé (ma-
teridlis) hatalommal ahhoz, hogy az akaratat keresztiilvigye. Mert, ahogyan azt

¥ Ez az igazsagalapja annak a pozitivistak altal el8szeretettel emlegetett tételnek, hogy a jog ‘tarsadal-
mi alkotds’ (social artefact). Lasd Eleni Mitrophanous: Soft Positivism, Oxford Journal of Legal
Studies, 17 (1997), 622. o.

3% Ez a mozzanat tudatosan Raz autoritdselméletére utal vissza. Lasd Joseph Raz: Autoritds, jog és mo-
ralitds, in: A Hart utani jogelmélet alapproblémai (szerk.: Bodig Matyas, Gyorfi Tamas, Szabd Miklds),
Miskolc, Bibor, 2005, 320. o.

3 | 4sd példaul Joseph Raz: Ethics in the Public Domain, Oxford, Clarendon, 1994, 218. o.

% A ‘kellés-kdvetelés’ fogalmat Kramertdl vettem at. Lasd Matthew H. Kramer: In Defense of Legal
Positivism: Law without Trimmings, Oxford, Oxford University Press, 1999, 84. o.
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Hart helyesen megmutatta, ebben a helyzetben nem beszélhetek arrdl, hogy kote-
lezettség keletkezne.*’

Mi az a tébblet, amivel egy jogi direktivanak rendelkeznie kell egy egyszer( ‘kel-
lés-koveteléshez’ képest? Abbol érdemes kiindulnunk, hogy nyilvanvaléan nem az a
helyzet, hogy egy masik ember vagy mas emberek elképzelése arrdl, hogy mit kell
tennem, sohasem valhat (Uj és kifejezetten altaluk teremtett) normativ kdtottségek
vagy éppen kotelezettségek forrdsava. (Az anya a gyermeket, a tanar a didkot
nyilvanvaldan képes kételezni.) Ehhez azonban az kell, hogy az illeté személyekhez
vagy csoportokhoz ‘legyen valami kdze’ a cimzettnek: alljon fenn k6zottik valami-
lyen, normativ implikdciokat hordozo tdrsadalmi kapcsolat.® Idegenek, akikkel
nem allok ilyen kapcsolatban, nincsenek abban a helyzetben, hogy normativ ko-
tottségeket allapitsanak meg ram nézve. A kételezésre iranyuld normativ igény fel-
tételezi a megfeleld, normativ szempontbdl relevans kapcsolatot az igény megfo-
galmazoja és a cimzett kozott.

Ebbdl az kovetkezik, hogy a jognak ahhoz, hogy (Uj) kotelezettségeket teremt-
sen, rendelkeznie kell valamiféle normativ kompetencidval a cimzettek vonatkoza-
saban. Egész pontosan az a helyzet, hogy a jognak ahhoz, hogy a cimzettekre néz-
ve, egyoldall aktussal kotelezettségeket allapitson meg, ‘gyakorlati autoritassal’
kell rendelkeznie a cimzettek felett.

Van ennek az 6sszefiiggésnek egy vonatkozasa, amely minden jogasz vagy jog-
tudds szamara ismer0s kell, hogy legyen. Jogi érvényességgel rendelkezé normativ
aktusokat csak azok bocsathatnak ki, akik a megfelel6 normativ kompetenciaval
rendelkeznek (csak a birdk hozhatnak biroi itéleteket, csak a torvényhozok alkot-
hatnak térvényeket). Tehat a jogi igazolasnak egyik fontos dimenzidja, hogy a don-
téshozdnak képesnek kell lennie ra, hogy igazolja a normativ kompetenciajat (ma-
gyar jogi terminologiaval élve: a hataskorét és az illetékességét). Az, amit mondok,
kapcsolatban all ezzel az 6sszefiiggéssel, de nem azonos vele. A normativ kompe-
tencia igazolasa soran ugyanis a jogaszok egyfajta ‘'intra-szisztemikus’ igazoldsi
stratégiat alkalmaznak (és ez igy is van rendjén), amivel azt mutatjak meg, hogy a
Jogrendszer Gsszefliggésein belil marado érvek hogyan tamasztanak ald normativ
igényeket (hogyan mutatjak fel normativ kévetelmények jogi érvényességét, ezen
keresztil pedig jogi igazolderejét). Az altalam felvetett kérdés viszont az ilyen
intra-szisztemikus igazolas mégé hatol. Arra kérdez ra, hogy maga a jog mibol nye-
ri @ normativ kompetenciadjat. Hogyan lehet egyaltaldn kbtelezni a jog révén? Erre
a kérdésre nem tudunk valaszolni, ha nem lépiink ki a jogi dsszefliggéseken bell
marado, ‘6nreferencialis’ igazolas korébal.

Tagabb értelemben tehat az a kérdésiink, hogy milyen normativ forrasokbdl
ered a jognak az a képessége, hogy Uj kotelezettségekkel terheli meg a cimzette-
ket. Jelen el6adas Gsszefiiggésében pedig kivaltképpen az a kérdés izgat benniin-
ket, hogy az ilyen forrasok k6zétt ott kell-e lennie az erkélcsnek is. Ebben az elem-
zésben nyilvanvaldan nem jutunk el az els6 kérdés megvalaszolasaig,® de a maso-

% L4sd Hart: A jog fogalma 105-111. o.

38 V6. Ronald Dworkin: 7aking Rights Seriously, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1978, 51. o.

39 Méshol prébéltam ezzel a kérdéssel is kezdeni valamit. Arra jutottam, hogy a jog normativitdsanak
forrasai a politikai kozosségek politikai moralitdsaban gyokereznek. Lasd Bodig: Jogelmélet és gyakor-
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dik kérdésben talan allast foglalhatunk. Es az én valaszom erre a kérdésre hataro-
zottan igenl6: a jognak az a képessége, hogy Uj kotelezettségekkel terheli meg a
cimzetteket, részben erkdlcsi forrésokbdl taplalkozik — abbdl, hogy a jog normativ
igényeit erkolcsi indokok is tAmogatjak.

Ennek a tézisnek az igazolasat talan megoldhatjuk egy olyan érv segitségével,
amely visszautal a prudencidlis és az erkolcsi indokok kozotti megkiilonboztetésre
(amit fentebb mar vazoltam). A megkiilénboztetés arra ugyan nem alkalmas, hogy
kifejezésre juttassa a gyakorlati indokok sokféleségét, de azért megalapoz egy fon-
tos Osszefliggést. Az indokok lehetnek igen sokfélék: beszélhetiink ‘els6-’ és ‘ma-
sodfokd” indokokrdl, ‘tartalomfiiggé’ és ‘tartalomfiiggetien” indokokrdl, ‘preemptiv’
indokokrdl, ‘teljes’ és ‘kiegészitd’ indokokrdl, és igy tovabb. Am minden indokra
igaz, hogy az ilyesféle kvalifikaciokon tul vagy a prudencialis, vagy az erkélcsi indo-
erejét, vagy nem. Ebbdl pedig az kovetkezik, hogy aki tagadja az erkélcs konstitu-
tiv szerepét a jog normativitasa szempontjabol, annak azt kell allitania, hogy a jogi
direktivék csak prudencidlis indokokon alapuinak, és csak prudencidlis indokokat
teremtenek. Vagy, hogy az aktualis problémankra élezziik ki a dolgot, azt kell alli-
tania, hogy tisztan prudencialis indokokbdl Iétrejohetnek jogi kotelezettségek.

Marpedig ez aligha tiinik lehetségesnek. Nem vitas, a prudencidlis indokok a
cselekvésvezetés egy sor modozatat lehetové teszik, és ezek némelyike emlékeztet
a normativ cselekvésvezetés mechanizmusaira, sot, szerepet is jatszik a normativ
cselekvésvezetés mechanizmusaiban. Ha valakit egy elény igéretével veszek ra va-
laminek a megtételére, akkor prudencidlis indokot szolgaltatok neki egy cselekvés
mellett. Ha fizikai fenyegetéssel vagy akar érzelmi zsarolassal veszem ra, hogy va-
lamit ne tegyen meg, akkor prudencilis indokokat szolgaltatok neki egy cselekvés
ellen. Ezek olyan mechanizmusok, amelyek kiilonb6z6 valtozatai a jog miikodésé-
ben is meghatarozd szerepet jatszanak. Azt azonban aligha gondolhatjuk, hogy
ilyesféle prudencialis indokok énmagukban létrehozhatnak kételezettségeket.

Ez egészen egyszerlien abbol adddik, hogy a kotelezettségeknek van egy fontos
sajatossaga: bizonyos foku érzeketlenseget mutatnak a kotelezettek erdekpozicio-
Janak dtrendezddése irant. Ugy is fogalmazhatnank, hogy a kételezettségben min-
dig benne rejlik egy ‘nem instrumentalis mozzanat’. Noha a kotelezettségek (koztiik
a jogi kotelezettségek) keletkezésében (és cselekvésvezetd potencidljuk megalapo-
zasaban) szerepet jatszanak szubjektiv indokok, azok nem sz{innek meg pusztan
attdl, hogy a kotelezettek céljai, ezekkel egylitt pedig érdekpozicidéi megvaltoznak.
A kotelezettségeket ugyebar (bizonyos hatarok kozott) akkor is teljesiteni kell, ha
mar terhessé valtak szamunkra. Még élesebben vetddik fel ez a kérdés azoknak a
normativ aktusoknak a vonatkozasaban, amelyek a jogban jelennek meg. A jogi
autoritasok arra tartanak igényt, hogy direktivaik akkor is kotelezzenek benntinket,
ha nem fedeziink fel semmilyen kapcsolatot felismert érdekeink és a nekik vald en-
gedelmesség kozott.

Ugy gondolom, a kotelezettségeknek err6l a sajatossagardl egészen egyszerlien
nem lehet szamot adni kizardlag a prudencidlis indokok terminusaiban. A

/ati filozofia 525-551. o. Lasd még Matyas Baodig: The Political Character of Legal Institutions and Its
Conceptual Significance, Acta Juridica Hungarica 46 (2005) 1-2, 33-50. o.
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prudencialis indokok ugyanis, mint jeleztem, a szubjektiv célok, az érdekpoziciok és
a szubjektiv diszpoziciok megvaltozasaval azonnal atrendezédnek — és éppen ez
az, ami nem mondhato el a kotelezettségekrdl. Ugy tlinik, a kdtelezettségeink és a
prudencidlis indokaink kozott esetleges és valtozékony a kapcsolat. Ez pedig azt
jelzi, hogy ha szamot akarunk adni a jognak arrdl a képessegérdl, hogy kételezett-
séget hoz létre, azt kell mondanunk, hogy a jog normativitasa legalabb részben er-
kdlcsi indokokon alapul.®® Merthogy éppen az erkélcsi indokokban taldlhaté meg a
keresett mozzanat: az erkolcsi indokok egyfajta érzéketlenséget mutatnak a szub-
jektiv érdekpozicidinkkal szemben, objektiv normativ kotottségek terhét rakjak
rank, amelyeket nem semlegesithetiink pusztan azzal, hogy valamilyen szubjektiv
diszpoziciét szegeziink veliik szembe. Ugy tlinik, a kotelezettségek ilyesféle tulaj-
donsagait azzal lehet a legjobban magyardzni, ha azt mondjuk, kotelezettségek
csak ott keletkeznek, ahol a kotelezést erkolcsi indokok is tamogatjak. Ha pedig igy
van, akkor a jognak az a képessége, hogy kotelezettségeket teremt, a jognak azon
az alapvet6bb képességén alapul, hogy erkolcsi indokokat is tud mozgdsitani a di-
rektivai mellett. Fentebb azt irtam, hogy a jognak ahhoz, hogy kotelezettségeket
teremtsen, rendelkeznie kell valamiféle normativ kompetenciaval a cimzettek vo-
natkozasaban. Az érvbdl, amit kifejtettem, egyebek kozt az kovetkezik, hogy ennek
a normativ kompetencianak van egy kulcsfontossagu erkolcsi dimenzidja is.

Fontos hangsulyozni, hogy amit kimondtam, csak egy igen absztrakt konceptua-
lis tézis, és az ilyen tézisek jogelméleti hordereje végsd soron azon mulik, hogy mi-
lyen mddon bontjuk ki 6ket, és hogyan vonatkoztatjuk 6ket a jog konkrét sajatos-
sagaira. Ezt azért kell szem el6tt tartani, mert a teoretikusok a hasonlo belatasokat
valdjaban igen sokféleképpen vonatkoztatjak a jogra. Egyesek kifejezetten radikalis
kovetkeztetések levonasara hasznaljak Oket. Igy példaul Heidi Hurd, aki maga is
biztos abban, hogy a jog koételezd ereje elvalaszthatatlanul 6sszefonddik az erkélcs
normativ erejével, amellett érvel, hogy a jognak nincs is fliggetlen normativ kapaci-
tasa: végsd soron csak az erkdlcs képes kotelezni.*! A jog eszerint nem teremt (j
kotelezettségeket, inkdbb csak rogziti, konkretizalja, illetve érvényesiti egyébként is
létez6 erkolcsi kotelezettségeinket.

Konnyen lehet, hogy sokan azt gondoljak, az altalam elfoglalt allaspont is ebbe
az iranyba mutat. Am én ezt nem hiszem. Abbdl, amit az elemzésem alapjan tézis-
ként leszogeztem, nem kovetkezik, hogy minden egyes jogi kotelezettségnek egy
korrelativ erkdlcsi kotelezettségen kellene alapulnia. Igaz, hogy er6sen tamaszkod-
tam arra a feltevésre, hogy a jogi kotelezettségekben benne rejlik egy objektiv

“ Természetesen nem én vagyok az els8, aki ilyen vagy olyan dsszefiiggésben felveti (alapvetSen a jog-
pozitivistakkal szemben), hogy ha tagadjuk, hogy a jog normativitasa erkolcsi forrasokbdl is taplalko-
zik, képtelenné valunk a jogi kitelezettség magyarazatara. Lasd példaul R. A. Duff: Legal Obligation
and the Moral Nature of Law, The Juridical Review, 25 (1980), 80-82. o. Gerald J. Postema: The
Normativity of Law, in: Issues in Contemporary Legal Philosophy (ed. by Ruth Gavison), Oxford,
Clarendon, 1987, 92-93. o. Jeffrey D. Goldsworthy: The Self-Destruction of Legal Positivism, Oxford
Journal of Legal Studies 10 (1990), 456-457. o. Roger Shiner: Norm and Nature: The Movements of
Legal Thought, Oxford, Clarendon, 1992, 160-161. o. T. R. S. Allan: Constitutional Justice: A Liberal
Theory of the Rule of Law, Oxford, Oxford University Press, 2001, 64-66. 0. Az altalam alkalmazott
érv azonban specifikusabb, mint amivel az idézett szerzék operalnak.

“ Ldsd Heidi M. Hurd: Interpreting Authorities, in: Law and Interpretation: Essays in Legal Philosophy
(ed. by Andrei Marmor), Oxford, Clarendon, 1995, 425. o.
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normativ mozzanat, de ne feledjiik, hogy ez az objektiv normativ mozzanat minden
erkolcsi indokban fellelheté (nemcsak az erkolcsi kotelezettségekben). Legalabb
ilyen fontos, hogy igencsak anti-intuitiv lenne az a feltevés, hogy a jogi kotelezett-
ségek hatarai egybeesnek az aktualis erkélcsi kotelezettségek hataraival. Marpedig
ha szamot akarunk adni a jognak arrdl a sajatossagardl, hogy olyan dolgokra is k-
telez bennilinket, amelyek megtételét nem irjak elé szamunkra erkolcsi kotelezett-
ségek, akkor el kell vetniink azt a tézist, hogy minden jogi kotelezettséget egy er-
kolcsi kotelezettség alapoz meg. Mas széval, képesnek kell lenniink ra, hogy bizo-
nyos vonatkozasokban hatarozottan megkiilonbdztessiik a jogi kotelezettségeket
az erkélcsi kotelezettségektsl. *

Ez arra kényszerit benniinket, hogy igen dvatosan jarjunk el, amikor megpro-
baljuk megragadni a jogi kotelezettségek erkolcsi hattérfeltételeit. Azt természete-
sen csak egy alaposabb elemzés derithetné ki, hogy pontosan miben allnak ezek a
hattérfeltételek, de azért megkockaztatnék ezzel kapcsolatban egy provizérikus alli-
tast. Azt mondanam, hogy a jogi kotelezettségeknek vannak ugyan erkolcsi hattér-
feltételej, de ezek nem tul erdsek. Muszaj latnunk ugyanis, hogy a jogi kételezett-
ségek megallapitadsanak és érvényesitésének gyakorlata nem erkdlcsi célok szolga-
lataban all. A jogi kotelezettségeket mindig konkrét k6zosségek konkrét életviszo-
nyaira és (vélt vagy valos) sziikségleteire szabjak, és ezért konkrét tartalmukat in-
kabb a konkrét kbzdsség Eletviszonyaira vonatkozo prudencialis indokok hatarozzak
meg, mint barmiféle erkolcsi szempont. A jog normativ aktusai sajatos mddon
kombinaljak az erkolcsi és a prudencidlis indokok cselekvésvezet6 potencidljat, és
ebben a viszonyrendszerben eléggé nyilvanvaléan a prudencialis indokok szerepe
dominal. Kénnyen elképzelhetonek tartom, hogy a jogi kotelezettségek megalapo-
zasahoz végso soron az is elég, hogy elmondhassuk, a cimzett ahhoz a kozosség-
hez tartozik, amelyet a kotelezettséget megallapitd vagy érvényesité intézmény
reprezental, és a kotelezettségnek a kibocsatd és a cimzett oldaldn egyarant meg-
van az erkolcsi plauzibilitdsa. A Iényegi 6sszefliggés megragadasaként elfogadha-
tonak tartom azt a formulat is, amellyel az egyik jogpozitivista, Kenneth Himma ki-
sérletezik: a kotelezettségnek eldirasok egy olyan rendszeréhez kell tartoznia,
amely ,erkdlcsi nézépontbdl minimalisan tiszteletreméltd.”*

Még néhany sz6 a jogi kotelezettségek konceptualis jelentéségeérol

Ha most visszatekintiink az érvelésemre, akkor eléggé egyértelmden kitlnik, hogy
szinte minden azon a feltételezésen alapul benne, hogy a jogban a kdtelezettség
fogalmanak meghatérozo konceptualis jelentdsége van. Szinte mindent arra épitet-
tem, amit a kotelezettségek keletkeztetésének elGfeltételeirél mondtam. Igy hat az
altalam képviselt allaspontot ugy lehet a legsikeresebben tamadni, ha ezt az eléfel-

“2 Ez nem tlinik megoldhatatlan feladatnak. J6 kiinduldpontot kindl a megkiilénbdztetéshez az, hogy a
jogi kotelezettségek keletkezése és érvényesitése elvalaszthatatlanul 6sszefonddik egy olyan intéz-
ményes mechanizmus (a jogi intézmények) miikodésével, amelynek nincs erkolcsi megfelel6je.

4 ...minimally respectable from a moral point of view...” Kenneth Einar Himma: The Ties that Bind: An
Analysis of the Concept of Obligation, in: eLibrary of the Social Science Research Network
(www.ssrn.com), SSRN-id924106.pdf, 32. o.
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tevést iktatjuk ki, vagy értelmezziik Gjra. Fontos, hogy legalabb attekintést adjak
arrdl, hogy az altalam nyuljtott elemzés keretei kzott hogyan lehet kezelni egy
ilyesféle kihivast. Talan ez a legjobb mddja annak is, hogy jelezzem, milyen ellen-
vetések hozhatdak fel az elemzésemmel szemben, és azok hogyan védhetdek ki.
Megint csak leszogezem, hogy ezen a férumon nem vallalhatom fel a rivalis jogel-
méleti érvek kiizdelmének adekvat bemutatdsat. Inkabb azt villantom fel, hogy
merrefelé mutatnak azok az érvek, amelyekre allaspontom védelmében hivatkozha-
tok.

A helyzetemet megk6nnyiti, hogy a jogpozitivistak koziil sokan felismerték,
hogy a kotelezettség fogalmanak implikacioi alkalmasak lehetnek a jog és az er-
kolcs kozotti kapcsolat egy olyan felfogasanak megalapozasara, amely végzetesen
aldassa a szeparabilitasi tézist, és végso soron megrenditi a jogpozitivizmus pozi-
cioit. Ezért a kortars jogpozitivistak (pontosabban azok, akiket médszertani poziti-
vistdknak szoktunk nevezni**) alaposan kidolgoztak azokat az érveket, amelyekkel
megprobaljak semlegesiteni a kotelezettség fogalmanak ezeket az implikacioit. Ha
nem is idézem fel részletesen az allaspontjukat, az 6 felvetéseikre tamaszkodom
majd, amikor ramutatok, miben latom a legnagyobb elméleti kihivast az allaspon-
tommal szemben.

Nos, a kritikus egyik lehetGsége az, hogy pontositja a jog normativ igényeire
vonatkozd leirasomat. Ramutat példaul, hogy a jog hasznalja ugyan a kéotelezett-
ség ‘nyelvét’, de ettdl a konceptualis jogelméletnek nem kell dllitania, hogy a jog
valoban kotelezi a cimzetteket. A konceptudlis jogelmélet megelégedhet azzal,
hogy megallapitja egyrészt azt a tényt, hogy a jog a kotelezés igényével Iép el a
cimzettekkel szemben, masrészt pedig azt a (Iényegében szocioldgiai) tényt, hogy
a jogot a cimzettek (vagy a cimzettek nagy része) normativnak, illetve kételez6nek
hiszik.” Igy megkeriilhetdvé vélik az a kérdés, hogy a jog teljesiti-e a kdtelezett-
ségek keletkeztetésének fogalmi feltételeit. Ez elsO ranézésre vonzd érvelés, am
van egy nyilvanvald gyenge pontja: abban, ahogy a hivatalos személyek a joggal
Osszefiiggésben allo gyakorlati igényeket fogalmaznak meg (példaul kotelezé don-
téseket hoznak), semmi ilyen tavolsagtartds nem nyilvanul meg. A hivatalos sze-
mélyek kategorikusan allitjigk, hogy a cimzetteket jogi kotelezettségek terhelik.*® A
konceptualis jogelméletnek elemeznie kell az ilyen gyakorlati igények struktirajat,
és ugy kell megérteniik Oket, mint amelyek feltételezik a jog kotelezettség-
keletkeztetd képességét. Fel kell tarnia azokat a feltételeket, amelyek mellett a hi-
vatalos személyek altal (a jog nevében) kifejezésre juttatott normativ igények
intelligibilisen fogalmazhatdak meg.*’ Ebben pedig nem segit, ha elméletstratégiai
okokbdl relativizaljuk a jog normativ igényeit.

* Arrdl, hogy mit értek modszertani pozitivizmus alatt, lasd Bddig: Jogelmélet és gyakoriati filozofia 32-
34. o. Lasd még Gydrfi: A kortars jogpozitivizmus perspektivai 26-27. o.

45 Ez egy konstrudlt érvelés, aminek az alapjat Raznak az a ténylegesen képviselt nézete képezi, mely
szerint a jognak nem autoritast, hanem csak autoritasigényt kell tulajdonitanunk (vagy masképpen
fogalmazva: a jognak nem de jure, hanem de facto autoritassal kell rendelkeznie). Lasd Raz: Autori-
tds, jog és moralitds 317. o.

% V6. Nigel Simmonds: Law as a Moral Idea, Oxford, Clarendon, 2007, 135-139. o.

“7 Ennek az érvnek a részletesebb kifejtéseként lasd Bodig: Jogelimélet és gyakoriati filozdfia 490-493. o.
Lasd még uo. 65-77. o.
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Herbert Hart, az egyik legnagyobb hatasu jogpozitivista teoretikus, aki azok ko-
z€ tartozott, akik pontosan lattak, milyen nagy kihivast jelent a kotelezettség fo-
galmanak megfeleld kezelése, hosszl ideig kisérletezett egy masik érvelési straté-
giaval. Azt igyekezett megmutatni, hogy a kotelezettségnek van valamilyen sajsto-
san jogi valtozata is, amely fogalmilag elvalik az erkolcsi kotelezettségektdl, és (fo-
galmilag) nem feltételezi semmilyen erkélcsi indok tédmogatasat.*® Hogy egészen
pontosan fogalmazzunk, azt gondolta, a jogi kételezettség fogalmi struktiraja nyit-
va hagyja a lehetGséget, hogy valaki jogi kotelezettség ala essen, mikozben éssze-
rlien allithatjuk, nincsenek erkélcsi indokai arra, hogy tiszteletben tartsa ezt a kote-
lezettséget.* Ez a nézet is igéretesnek tlinhet, &m Hart val6jaban sohasem tudta a
kotelezettség fogalmanak egy adekvat elemzésével aldtémasztani.®® Az aligha vi-
tathaté (fentebb magam is leszdgeztem), hogy az erkdlcsi és a jogi kételezettségek
kildnbdzéek. Am ettdl még igaz marad, hogy a jogi kotelezettségek is a kotelezett-
ségek altalanos kategdridja ald sorolhatéak, marpedig a kotelezettségek altalanos
jellegzetességei kozott is lehetnek bizonyos erkolcsi mozzanatok. Egyébként ponto-
san ezt igyekeztem felmutatni a fenti elemzésben: a kotelezettségek egyik altala-
nos sajatossaga (a szubjektiv diszpoziciok valtozasaival szembeni ellendllas) arra
késztet benniinket, hogy elfogadjuk, a kotelezettségeknek vannak erkolcsi hattér-
feltételei.®! Ezt ma mar a pozitivistak egy része is vilagosan latja. (Kenneth Himma
fentebb mar idézett elemzése is arra jut, hogy ebben a vonatkozasban tul kell 1ép-
niink a harti kezdeményezésen.*?)

Ezért aztan szamomra minden bizonnyal egy harmadik ellenvetés jelenti a leg-
nagyobb kihivast; az, amely azt veti fel, hogy a kdtelezettség fogalmdara valdjaban
nincs is sziiksége a konceptudlis jogelméletnek. A jogban az a fogalmi lehetdség is
benne rejlik, hogy minden normativ igényét egyszer(i ‘kellés-kovetelésként’ jeleniti
meg.> Fontos, hogy lassuk, mit is allit ez a felvetés. Nem szabad gy olvasnunk,
mintha a kritikus tagadni prébalna azt a tényt, hogy a létez6 jogi gyakorlatok gyak-
ran és széles korben ‘beszélik’ a kotelezettség ‘nyelvét’. A kulcsallitas inkabb az,

*® Lasd példaul H.L.A. Hart: Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, Oxford, Clarendon,
1982, 145-161. o.

4 Ezt Radbruch ellenében expressis verbis meg is fogalmazta. Lasd H.L.A. Hart: Positivism and the
Separation of Law and Morals, in: ub: Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon,
1983, 72-78. 0. V6. Hart: A jog fogalma 239-244. o.

0 Ugy vélem, ezt Postema meggy6z8en igazolta. Lasd The Normativity of Law 88-93. o. A kritika széle-
sebb Gsszefiiggéseinek feltarasaként lasd Gerald J. Postema: A jog autondmidja és a nyilvanos gya-
korlati ész, in: A Hart utani jogelmélet alapproblémai (szerk.: Bodig Matyas, Gyorfi Tamas, Szabd Mik-
16s), Miskolc, Bibor, 2005, 132-140. o. V6. Bodig Matyas: A deskriptiv jogelmélet és a gyakorlati filo-
zofia kihivasa: Jogelméleti modszertani témak Gerald Postema Hart-kritikajaban, Publicationes
Universitatis Miskolciensis. Sectio Juridica et Politica, 21 (2003) 1., 71-72. o.

! Hart azzal is probalkozott, hogy kimutassa, a jogi kotelezettség valddi cimzettjei csak a hivatalos sze-
mélyek lehetnek. Lasd Essays on Bentham 262-267. 0. Ez a nézet is a kotelezettség konceptudlis sze-
repének radikalis atgondolasat vonja maga utan, de mivel a hivatalos személyekre vonatkozdan maga
is épit a kotelezettségek fogalmara, Hart allaspontjanak ez a vonatkozasa most nem fontos szamunk-
ra.

52 Lasd Himma: The Ties that Bind 23-25. o.

53 Ezt a stratégiat probalgatta az utdbbi években Matthew Kramer. Lasd In Defense of Legal Positivism
84-85., 100-101. és 219-221. o. Lasd még Matthew Kramer: On the Moral Status of the Rule of Law,
Cambridge Law Journal, 63 (2004) 1., 65-97.
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hogy a kotelezettség fogalmara nincs sziikség a jog alapvetd fogalmi sajatossagai-
nak megragadasahoz. Mas szdval, bar a létez6 jogrendszerek tomegesen keletkez-
tetnek és érvényesitenek kotelezettségeket, elvileg elképzelheté lenne olyan jog-
rendszer is, amelyben nincsen egyetlen kételezettség sem. Ez talan meglepének
tlinhet, hiszen olyannyira hozzaszoktunk ahhoz, hogy a jog a kotelezettség nyelvét
beszéli, hogy 6sztondsen is feltételezziik, hogy aki nem ad szamot a kdtelezettség
fogalmardl, az nem adhat pontos leirast a jogrol. A jogi kotelezettségben foglalt
normativ igény elemzése a jog alapvet6 fogalmi jellegzetességeibdl vilagit meg va-
lamit szamunkra. Kénnyen adunk igazat Somlénak, amikor azt irja:

+[A] jogrendszer végsd soron elképzelheté a hazassag, a tulajdon, s6t akar a
szerz6dés fogalma nélkiil is. Barmilyen valoszin(itlen legyen is, hogy e fogalmak
nélkul jogrendszer j6jjon létre, és barmilyen tokéletlen volna is az nélkiilik, egy
ilyen jogrendszer feltételezése mégsem jelent dnmagaban ellentmondast. (...)
Ezek a meghatdrozdsok egészen masféle viszonyban allnak a jog fogalmaval,
mint példaul a kotelezettség vagy a szabaly cimzettjeinek a fogalma. Arrdl a
jogrendszerrdl, amelynek egyaltaldan nem volnanak cimzettjei, vagy amely nem
ismerné a kotelezettség fogalmat, nem mondhatnank pusztan azt, hogy célsze-
r(itlen, hiszen ezek a fogalmak mar benne rejlenek a jogi rend fogalmaban. Ha
jogi rendet mondunk, akkor egyuttal bizonyos embereknek bizonyos kotelezett-
ségeire is gondolunk. A jogi kotelezettség fogalma tehat nem olyan altalanos
jogi fogalom, amit merithetnénk egy adott jogi tartalombdl is, hanem jogi alap-
fogalom, s mint ilyen, minden lehetd jogtudomany eléfeltételeinek egyike.”>*

Csakhogy abban igazat kell adnunk a kritikusnak, hogy az a tény, hogy egy fogal-
mat valamilyen gyakorlat keretei kozott széles kérben, vagy akar altalanosan hasz-
nalnak, 6nmagaban nem bizonyitja, hogy a fogalom konceptualisan sziikségszeri
szerepet jatszik a gyakorlatban. A kritikus felvetését tehat komolyan kell venniink.

Az ellenvetés kezelésének van egy egyszer(i, de nem til elegans maédja. Fon-
tebb futdlag megemlitettem, hogy elemzésem egy interpretiv jogelméleti modszer-
tan hattere el6tt mozog. Igy aztan most nyilik egy lehetdség, hogy kiaknazzuk az
ebben rejlé lehetGségeket. Az interpretiv jogelméletek a Iétezd jogi gyakorlatok ér-
telmez6 tisztdzasa Utjan probalnak megoldani elméleti (és fogalmi) problémakat,
marpedig a létezd gyakorlatok egyik szembeszoko sajatossaga, hogy kézponti sze-
repet jatszik benniik a kotelezettségek megallapitdsa és érvényesitése. Egy
interpretiv jogelméletnek szamot kell adnia a 1étez6 jogi gyakorlatoknak err6l a sa-
jatossagardl, igy aligha nélkiilozheti a kotelezettség fogalmat a jog megragadasa-
kor.

A kihivas kezelésének ez a mddja két ok miatt nem tul vonzd. Az egyik az, hogy
az interpretiv mddszertan olyan sajatossagaira €pit, amelyeket itt nem fejtettem ki
a kell6 részletességgel, és amelyekre az elemzés soran eddig nem hivatkoztam. Igy
aztan Ugy tlinhetne, hajanal fogva elérangatott 6sszefliggésekre tamaszkodom. A

54 Soml6 Bddog: Jogbdicsészet, Miskolc, Bibor, 1995, 4-5. o.

%5 V6. Bédig Matyas: Az interpretivizmus-probléma, in: A Hart utdni jogelmélet alapproblémdi (szerk.:
Badig Matyas, Gyorfi Tamas, Szabd Miklds), Miskolc, Bibor, 2005, 143-144. o. Lasd még Bodig: Jog-
elmélet és gyakoriati filozofia 447-450. o.
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masik probléma az, hogy az interpretiv mddszertani hattérre vald hivatkozas ment-
hetetlenil lesz(ikitené az altalam védelmezett tézisek értelemkorét. Még ha igazam
is lenne, nem azt bizonyitanam be vele, hogy a konceptualis jogelméletnek el kell
ismernie a jog és az erkolcs kozotti fogalmi kapcsolatot, hanem csak azt, hogy az
Interpretiv jogelméletek nemigen tagadhatjak, hogy bizonyos erkolcsi Osszefliggé-
sek konstitutivak a jog szempontjabdl. Marpedig ennél valamivel tobbet igértem az
elején.

A kihivas kezelésének masik mddja az, hogy megprdbaljuk megmutatni, a jogi
kdtelezettség fogalmanak nélkiilozhetetlen konceptudlis szerepe van a jogban — és
ezt, jogelméleti mddszertani allaspontunkra tekintet nélkil, el kell ismerniink. Am
ha ennek nekilatunk, hamar rajoviink, hogy a sziikséges bizonyitast jéval nehezebb
kivitelezni, mint gondolnank. Igazabdl nincsen olyan érvelés, amely rovid és kony-
nyen jarhatd utat nyitna annak belatasahoz, hogy a kdotelezettség a jog alapvetd
fogalmi OsszetevGi kozé tartozik. Bar Ggy vélem, hogy a vonatkozd igazolasi feladat
nem megoldhatatlan, be kell ismernem, hogy én magam sem vagyok a birtokaban
olyan, kénnyen formulazhato és konkluziv érveknek, amelyekkel ezt az igazolasi
problémat, ennek a szdvegnek a keretei kozott megoldhatnam. Legfeljebb a kéte-
lezettség sziikségszer( konceptudlis szerepének valdszindsitésére vallalkozhatom.
Egy olyan érvelési stratégiat vazolok fel, amely jo eséllyel megalapozza a kotele-
zettség konceptualis szerepét a jogban, de amely csak mélyenszantd és sok dssze-
fliggést mozgdsitd elemzések Utjan vezethet megnyugtatd eredményre; olyan
elemzések Utjan, amelyek érintik a cselekvéselmélet néhany bonyolult problémajat
is.

Mindezt azért kell vildgosan leszogezni, mert nem szeretném az olvasot félreve-
zetni azzal kapcsolatban, hogy milyen érvénnyel probalom igazolni azokat az dssze-
fliggéseket, amelyeket az eléadasomban felvazoltam. Ki kell hangstlyoznom, hogy
amit elmondtam, tartalmaz ugyan egy tézist a jog és az erkolcs kdzotti konceptua-
lis kapcsolatrol, de ennek a tézisnek itt és most nem nyujtom kielégit6 igazolasat.
Egy szlikebb értelemben, egy bizonyos jogelméleti médszertani konstrukcié keretei
kozott talan képes lennék igazolni a tézist, abban az értelemben azonban, ahogy
fentebb hasznaltam, legfeljebb valészinisiteni tudom.>®

Még ha kevesebbet is nydjthatok vele, mint amit szeretnék, mégis érdemes fel-
vazolni azt az érvelést, amely érzésem szerint valdszinlsiti a kotelezettség fogal-
manak nélkiilozhetetlen konceptudlis szerepét a jogban. Az érvelés kiinduldpontja
az a konceptualis allitas, hogy a jog egyebek kozt cselekvésvezetési mechanizmus,
vagyis szisztematikusan befolyast gyakorol az emberek cselekvéseire. Mas szdval a
jog egyik sajatos teljesitménye, hogy a jog hatasara az emberek legalabb részben
madsként cselekednek, mintha kizardlag a sajat prudencidlis indokaik vezették voina
Oket.>” Marmost alapvetSen harom mddja van annak, hogy ‘eltéritsiik’ az emberek

% Ez azt is jelenti, hogy szeparabilitési tézis mellett érvel6 mddszertani pozitivistak még korantsem ve-
szitették el azt a kiizdelmet, amely a konceptualis jogelmélet arculatanak meghatarozasaért folyik.

% Ennek az éllitdsnak a forrdsa az, amit a jogpozitivistak a ‘gyakorlati relevancia tézisének’ (practical
difference thesis) neveznek. A tézis keresztapja Jules L. Coleman. Lasd Incorporationism,
Conventionality, and the Practical Difference Thesis, in: Hart’s Postscript (ed. by Jules Coleman), Ox-
ford, Clarendon, 2001, 121-123. o. Lasd még Jules L. Coleman: 7he Practice of Principle: In Defence
of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford, Clarendon, 2001, 69. o. A tézist megalapozo
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viselkedését, vagyis hogy arra késztessiik 6ket, hogy mast tegyenek, mint amit sa-
jat eredeti, szubjektiv diszpozicidik diktalnanak. Az els6 az, hogy eldnydket kindlunk
nekik, a masodik pedig az, hogy Adtrényokkal fenyegetjiik Oket. Mindkét esetben
arrdl van szd, hogy olyan helyzetet teremtiink, amely a cimzetteket a szubjektiv
preferenciaik atrendezésére késztetik. A harmadik lehetGség pedig az, hogy a kdte-
lezettségek egy rendszerét alakitjuk ki.>®

A harom lehetGség nem valik el élesen egymastdl. Igazabdl az a helyzet, hogy
az ismert cselekvési rendszerek a cselekvésvezetés mindharom alapveté6 modjara
tamaszkodnak. (A kotelezettségek rendszere példaul nem is miikédhet hatékonyan,
ha nem fonddik Ossze a hatrannyal valé fenyegetéssel.) Am mégis fontos, hogy
analitikai kilonbséget tegyiink kozottiik. FGleg azért, mert az elényokkel és a hat-
ranyokkal operald cselekvésvezetés kizardlag a prudencialis indokok befolyasolasa-
ra épit, mig a kotelezettségek rendszere, mint fentebb igyekeztem jelezni, nem
nélkiilozheti az erkolcsi indokok tamogatasat.

Ezeknek az Osszefiiggéseknek a fényében most mar vilagosabban megfogal-
mazhatjuk a kihivast, amellyel meg kell kiizdeniink. Aki ahhoz ragaszkodik, hogy a
kotelezettség fogalma nem tartozik a jog konceptualis alépitményéhez, ezzel volta-
képpen azt dllitja, hogy a jog fenndallhat olyan cselekvési rendszerként is, amely a
cimzettek cselekvéset kizarolag prudencidlis indokokkal befolydsolja. Ezzel szege-
zem szembe azt a nézetet, hogy a jog nem mikodhet életképes cselekvési rend-
szerként a kotelezettségek rendszerének kiépitése nélkiil.>®

MeglehetGsen egyértelmlinek tlinik, hogy a jog nem mikodhet olyan mecha-
nizmusként, aminek gyakorlati relevanciaja kizarolag a hatrannyal vald fenyegetés-
bol szarmazik. Mas szdval, a jog nem alapulhat a puszta kényszeritésen. Ennek be-
latasdhoz érdemes elGszor leszogezni, mi is jellemezne egy ilyen mechanizmust.
Nos, a tisztan kényszeritésen alapuld cselekvési rendszer nem igényelné, hogy a
cimzettek oldalardl is igazolhatd legyen: nem igényelné, hogy a cimzettek a cselek-

elemzés azonban Scott J. Shapiro egyik mivében taldlhatd. Lasd The Difference That Rules Make, in:
Analyzing Law: New Essays in Legal Theory (ed. by Brian Bix), Oxford, Clarendon, 1998.

8 Nem allitom, hogy nincsenek tovabbi lehetéségek. De ez a harom konstrukcié biztosan &tfogja a lehe-
téségek tulnyomo tobbségét. Talan nem art leszégezni, hogy van egy negyedik elméleti lehetGség,
amit egyes olvasok hianyolhatnak a tipoldgiambdl. Elképzelhetiink olyan cselekvésvezetési rendszert
is, amely a prudencidlis indokok mellett erkélcsi indokokat is szolgaltat, am azok nem allnak Gssze ko-
telezettségekké. Erre azért nem térek ki, mert nem érzem gyakorlatilag lehetséges opcionak. Az sem
mellékes, hogy aki a jog és az erkdlcs fogalmi szétvalasztasa mellett érvel, aligha fog erre az elméleti
lehetGségre tamaszkodni.

% Ez egy igen absztrakt dsszefiiggés. Igazabdl azt gondolom, hogy ennél valamivel konkrétabban is fo-
galmazhatunk. A jog nem egyszer(ien cselekvésiranyitasi mechanizmus: értelmét legalabb részben az
adja, hogy az altala atfogott tarsadalomban szamos fontos vonatkozasban meghatarozza a tagok ko-
z6tti interakcid kereteit. Marmost a kotelezettségek minden bizonnyal nélkil6zhetetlenek egy ilyen in-
terakcids keret fenntartdsdhoz. Méghozza azért, mert egy interakcids keret fenntartasa olyan norma-
tiv mintak érvényesitését koveteli meg, amelyek nincsenek mindenben kiszolgaltatva a szubjektiv ér-
dekpozicidk valtozasainak (és valtozékonysaganak) — amelyek garantaljak, hogy az emberek alkal-
manként azt is megteszik, aminek szubjektiv hasznossagat nem ismerik fel, vagy nem ismerik el. Az
interakcios keretnek ellenallast kell mutatnia a szubjektiv érdekpoziciok atrendez6déseivel szemben.
Ezért kotelezettségek formajaban is ki kell fejezédnie.

Elismerem azonban, hogy ez a tézis egy vitathatd funkcionalis tételen alapul, és én nem akarom az itt
kifejtett elemzést ennek a funkcionalis tételnek a védelmezésével is megterhelni. Ezért jobbnak tiint,
ha egy joval nehezebben tagadhatd, am elvontabb konceptualis allitasbol indulok ki.
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vésiranyitasi rendszert legaldbb minimdlisan elfogadhat6 interakcids keretnek te-
kintsék. A cimzettek gyakorlati szempontiainak semmilyen vonatkozasban nem
lenne konstitutiv szerepe, a rendszerben semmi nem épiilhetne arra a varakozasra,
hogy legalabb a cimzettek egy részének jo oka van 6nként kdzremiikddni a cselek-
vésiranyitasi rendszer fenntartasaban. Csakhogy ilyen koriilmények kozott a rend-
szer mikodtetése szinte biztosan tllterhelné azokat az intézményeket, amelyek
feladata az, hogy a cimzettek korében érvényesitse a cselekvési elvarasokat. Ennél
is fontosabb, hogy egy ilyen mechanizmus kdzremiikodok (‘hivatalos személyek’)
sokasaganak koordinalt cselekvését feltételezi, marpedig 6k a nekik adott utasita-
sok vonatkozasaban maguk is a cselekvésiranyitasi rendszer cimzettjei. Az 6 koz-
rem{kodésiik pedig nem magyarazhato tisztan a kényszer terminusaiban.

Ha a tisztan kényszeritésre alapozott mechanizmus nem mikodéképes, akkor a
cselekvésiranyitasi rendszer miikodoképessé tételének minimalis feltétele, hogy a
gyakorlatban kapjon szerepet az eldnydk révén valo Gszténzés is. Ez lehet6vé teszi,
hogy legalabb a cimzettek egy részét, legalabb az esetek egy részében hatékonyan
motivaljak arra, hogy dnként miikddjén kézre a rendszer fenntartasaban.®® Ezen a
modon aztan azt is meg tudjuk magyarazni, hogy a hivatalos személyek miért fejtik
ki a tevékenységiiket a rendszer érdekében (példaul mert fizetést hiznak, védel-
met és bizonyos privilégiumokat élveznek).

Az elényok révén vald 6szténzés beemelése els6 ranézésre nem is tlinik nagy
engedménynek, hiszen még igy is kizardlag a prudencidlis indokok terminusaiban
magyarazzuk a cselekvésiranyitasi rendszer miikodését — nem feltételezziik, hogy
az érintetteket kotelezettségek kapcsoljak egymashoz. A helyzet azonban az, hogy
ha tallépiink a puszta kényszeren, valdjaban igen nagy engedményt tesziink. Azzal
ugyanis, hogy a rendszer miikbdését akar részben az elényok révén vald Gszton-
zéssel oldjuk meg, a cmzettek legalabb egy részének a gyakoriati szempontjait
konstitutivva tessziik a rendszer mikodtetése szempontiabdl. Ennek kovetkezmé-
nyeként pedig olyan viszonyrendszer jon létre a cimzettek legaldbb egy része, va-
lamint a hivatalos személyek és a cselekvésiranyitasi rendszer ko6zott, amelynek
nyoman az érintetteknek erkdicsi indokaik is lesznek a rendszer fenntartdsara.

Ez els6re talan furcsanak tlinhet, hiszen az elényok révén torténd 6sztonzést a
prudencialis indokokkal hoztam &sszefiiggésbe.®* Hogyan jelennek meg itt az er-
kolcsi indokok? Nos, arrdl van sz, hogy ha a cimzettek egy részét elonyok biztosi-
tasaval kotjik a normativ mechanizmushoz, akkor ezzel egy olyan viszonyrendszert
alakitunk ki, amelyet a kdlcsonds elonydkkel kapcsolatos vdrakozdsok tartanak
fenn. (A rendszer profital a kivételezettek lojalitasabdl, a kivételezettek pedig,
mondjuk, védelmet és privilégiumokat kapnak.) Azt kell észrevenniink, hogy az

€ Azért fogalmazok ilyen kériilményesen, mert valéjaban nem kell az dsszes cimzettet elényokkel ke-
csegtetni. Sajnos elég lehet az is, ha kivalasztunk egy privilegizalt kisebbséget — ha a tobbiek elnyo-
masa egyébként hatékonyan megoldhatd. Ezt bizonyitja az 6sszes ‘kettGs allam’ létezése a torténelem
soran, amelyek bizonyos csoportok (rabszolgak, ndk, nem keresztények) tagjait alsobbrendlieknek
tekintették (és tekintik), és ezért részben vagy egészben megtagadtdk télik a jog védelmét. Vo.
Judith Shklar: Politikaelmélet és joguralom, in: Joguralom és jogallam (szerk.: Takacs Péter), Buda-
pest, 1995, 292-293. o.

61 Kdszonetemet fejezem ki tanulméanyom egyik anonim lektoranak, aki felhivta a figyelmet arra, hogy
ezen a ponton lényegesen pontosabban kell kifejtenem az allaspontomat.
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ilyen helyzetek az erkdicsi indokok keletkezésének egyik tipikus modjat reprezen-
taliak. Merthogy az ember felelds azokért a vérakozasokért, amelyeket (kdlcsonds
elénydkre iranyulo kapcsolatok vonatkozasaban) masokban kelt, és ez a felel0sség
bizonyos kériilmények kdzott kotelezettségeket keletkeztet.®® Ebbél a szempontbdl
mellékes, hogy az elényok szolgaltatasanak eredetileg tisztan szubjektiv motivumai
voltak: az erkélcsi kapcsolat étrejotte itt a cselekvés olyan erkdicsi kbvetkezmeénye,
amely fiiggetilen az érintettek aktualis szubjektiv céljaitol. Akarmi is volt az eredeti
szandéka, a cselekve feleldssé valik azokért a varakozasokért, amelyeket (kolcso-
nds elénydkre iranyuld kapcsolatok vonatkozasaban) masokban keltett.®® Ezért alli-
tom, hogy ha a cselekvésiranyitasi mechanizmus ‘miikédtet6i’ szisztematikusan te-
kintettel vannak a cimzettek legaldbb egy részének gyakorlati szempontjaira, ak-
kor, tekintet nélkiil szubjektiv céljaikra, erkélcsi kapcsolatokat is teremtenek.®
Olyan cselekvésiranyitasi rendszert hoznak létre, amely (legalabb a cimzettek egy
része vonatkozasaban) kotelezésre képes.

Ez persze nem bizonyitja, hogy a jogban, mint cselekvésiranyitasi rendszerben a
kotelezettség fogalmanak sziikségszer( helye van. Az, hogy egy miikodoképes cse-
lekvési rendszer legalabb az érintettek egy részére vonatkozdan kotelezésre képes,
még nem jelenti azt, hogy tényleg ki is kell akndznia a kotelezésben rejl6 lehetdsé-
geket. (Pontosan ezért irtam fentebb, hogy nem dllok el6 konkluziv bizonyitassal,
legfeljebb a keresett Gsszefiiggést valdszinlisité érvekkel.) Am az, hogy a kotele-
zettségek rendszerét aligha nélkiilozheti egy miikodoképes cselekvési mechaniz-
mus, az eddig elmondottak alapjan mar igencsak valdszinlinek gondolhatjuk. Mert-
hogy nehéz elképzelni, hogy egy kételezésre képes rendszer ne éljen a kotelezés
lehet6ségével. Ha ugyanis mindent a hatranyokkal és az elényokkel kapcsolatos
varakozasokra épittink, akkor az olyan esetekben, amikor éppen nincs esély a hat-
ranyok realizalasara (nincs esély, hogy megtalaljak és megbiintessék az engedetle-
neket), és az érintettek szamara nem vonzdak a pillanatnyilag hozzaférhetd eld-
nyok, elvész a rendszer cselekvésiranyitasi potencialja. Vagyis kotelezettségek nél-
kil a rendszer minden bizonnyal instabil lesz.®> Az tehét, aki ragaszkodik hozz3,

6 Ttt természetesen egy erkolcsfilozdfiai jellegi feltevésre alapozok. Ugy vélem azonban, a feltevés nem
tul merész: pontosan illeszkedik az emberi kapcsolatok erkolcsi dimenzidira vonatkozd kdznapi gon-
dolkodasunkhoz. Téziseim ezen a ponton er8sen tdmaszkodnak Gerald Postema elemzésére, amely
igyekezett tisztazni, hogy mikor valik valaki feleléssé a cselekvése altal keltett elvarasokért. Lasd
Coordination and Convention at the Foundations of Law, Journal of Legal Studies, 11 (1982), 179-
182. o. Erdemes megjegyezni, hogy korabban Lon Fuller is tett mar egy kisérletet annak megmutata-
séra, hogy a masokban keltett elvardsok bizonyos esetekben kotelezettségeket sziilnek. Lasd Human
Interaction and the Law, American Journal of Jurisprudence, 14 (1969), 16. o.

Ugy érzem, ennek a tézisnek az erejét az adja, hogy aki tagadja a masokban keltett varakozasokért
viselt felelésséget, annak végso soron azt kell tagadnia, hogy a cselekvéseknek lehetnek a szubjektiv
szandékoktdl fiiggetlen erkolcsi kdvetkezményei. Ez pedig az erkélcs igen furcsa felfogdsahoz vezet-
ne.

Nem art megjegyezni, hogy ezen a ponton az allaspontom ugyanazokon a feltevéseken alapul, mint
az ‘asszociativ kotelezettségek elméletei,” amelyekhez egyébként magam is erdsen vonzddom. V6.
Ronald Dworkin: Law’s Empire, London, Fontana, 1986, 195-201. o.

Itt egyébként sokat fel lehetne hasznalni Hume-nak azokbdl a megfontolasaibdl, amelyek arrol szdl-
nak, hogy az emberek a sajat, ‘6nzd’ szempontjukbdl is belathatjak ugyan a tarsadalmi intézmények-
kel val6 egyiittmiikédés elBnyeit, de az erkdlcsi 6szténzések tamasza nélkill nincs esély a tarsadalmi
intézmények stabilizalasara. Lasd Hume: Ertekezés az emberi természetrdi, kilondsen 676-680. o.
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hogy a kételezettség fogalma nélkiilozhet6 a jog alapvetd fogalmi megragadasanal,
azt kockaztatja, hogy a jogrol adott jellemzése nem veszi komolyan azokat a felte-
teleket, amelyek kozott a jog cselekvésiranyitasi rendszerként tartosan mikodoke-
pes lehet Ennyi talan elég ahhoz, hogy érzékeltessem, van okunk azt gondolni, az
érvelési stratégiammal nem tettiink rossz lora.

Zarszo

Az el6adasom hasonlit a legtobb jogelméleti miire abban, hogy egyszer(, és elsére
talan nyilvanvalénak t{ind dsszefiiggésekkel operal, amelyek azonban az elemzés
soran bonyolult és vitathatd Osszefliggésekre bomlanak fel. Igy aztan a fejtegetés
végén nem mindig nyilvanvalo, hogy mit is mutathatunk fel eredményként. Ezért
szeretném befejezésként réviden Osszefoglalni, hogy érzésem szerint mire és mi-
lyen érvénnyel sikerilt ramutatnom.

Az el6adas cimében felvetett, majd fokozatosan pontositott kérdésre a magam
részérdl azt a valaszt adom, hogy van olyan kapcsolat a jog és az erkdlcs kOzott,
amely megkerdilhetetlen a konceptudalis jogelmélet szempontiabdl. A konceptualis
jogelmélet nem képes anélkill tisztazni a jog egyik fogalmi jellegzetessegét, a jog
sajatos normativitasat, hogy utalast tenne erkolcsi indokokra. Ugy is fogalmazhat-
nank, hogy amikor allitisokat tesz a jog normativitasanak fogalmi alapjairdl, a kon-
ceptualis jogelmélet igazsagigenye erkolcsi indokok megalapozhatosagat is feltéte-
lezi. Ez nem jelenti azt, hogy a konceptualis jogelmélet csak akkor tudja elvégezni
a feladatat, ha felvallalja a jog erkolcsi igazolasanak feladatat. A konceptualis jog-
elméletnek nem ez a dolga. Inkabb talan azt kellene mondanunk, hogy a koncep-
tualis jogelmélet csak akkor allithatja, hogy a jog kételezi a cimzetteket, ha biztos
benne, hogy a jog normativ igényei legaldbb elvben elldthatoak erkdlcsi igazolds-
sal. Amikor tartalommal toltjik meg annak az allitasnak a konceptualis implikacidit,
hogy ‘a jog normativ’, akkor valahol az elemzés soran tisztaznunk kell, hogy me-
lyek azok a minimalis erkolcsi feltételek, amelyek teljestilése nélkiil a jogot nem
tarthatnank normativnak.

Ez természetesen egy igen altalanos és elvont modszertani tézis, amelyet egy
jogelméleti koncepcid csak tovabbi vizsgalddasok révén tudna megfeleléen érvény-
re juttatni. Meg sem prébaltam belemenni annak kibontasaba, hogy a konceptualis
jogelméletnek pontosan hogyan kell a jog normativitasat kapcsolatba hoznia az er-
kdlcs normativitasaval.®® Féleg azért nem, mert ahhoz egy masik hatalmas problé-
matémeget is meg kellett volna mozgatnom: bele kellett volna mennem a ‘politikai
autoritas’ és a ‘politikai erkélcs’ problematikajanak targyaldsaba.®” Mas széval, az
elemzést at kellett volna terelnem a politikai filozofia teriletére.

% Mashol részleteztem valamelyest az ezzel kapcsolatos allaspontomat. Lasd BAdig: A normativitas és a
jog sajatos normativitasa.

7 Azt gondolom ugyanis, hogy a jog és az erkdlcs kézotti konkrét kapcsolat szempontjabdl a politikai
erkolcsnek van konceptualis jelentGsége. Jogrendszerei politikai k6zosségeknek lehetnek, és a jog
normativitasa végsé soron mindig a politikai kdzosség politikai moralitdsaban gyokerezik. Lasd errdl
Badig: Jogelmélet és politikar filozofia V1. rész.
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Ilyen messzire mar csak azért sem lett volna értelme elmenni, mert valdjaban
azt az allaspontot sem vittem gyGzelemre, amit kifejtettem. Mint az el6z6 szakasz-
ban igyekeztem jelezni, az itt felvazolt elemzés nem alkalmas ra, hogy minden ké-
telyt legy6zzon az allaspontommal kapcsolatban. Bele sem merek gondolni, hogy
mennyi kérdést hagytam nyitva. Ugy vélem azonban, hogy az, hogy a kérdéseink
végil mégis nyitva maradtak, pusztan annak kifejez6dése, a jogelméletben nincse-
nek olyan problémak, amelyeket rovid uton rendezni lehetne: nincsenek kdnnyd
gy6zelmek. Ezért az a legfontosabb, hogy képesek legylink vildgosan pozicionalni
az allaspontunkat, ezaltal pedig megalapozni az értelmes és kolcsondsen elényds
kommunikaciot a kilonbdz6 jogelméleti felfogasok kozott. Ezt talan sikertilt elér-
nem: egy fontos jogelméleti kérdésben vildgossa tettem az dllaspontomat, és
megmutattam, milyen érveket, illetve téziseket tartok relevansnak az allaspontom
szempontjabol.




AZ INTEZMENY FOGALMA, FEDEZETE

ES FORMALITASA
FARKAS ZOLTAN"

z intézmény fogalma széles kérben hasznalt, de meglehetésen sokértelmdii

fogalom a szocioldgiai, és altalaban a tarsadalomtudomanyi irodalomban. A
tanulmany els6 részében el6szor — az angolszasz szocioldgiaelméleti irodalomra
tamaszkodva — roviden attekintjik az intézmény fogalmanak a szocioldgia-
elméletben kialakult kiilonboz6 értelmezéseit, majd, a szabaly és a kételem fogal-
mahoz kapcsolddva, meghatdrozzuk az intézmény fogalmat. Ezt kdvetden, az in-
tézmények kialakitasaval és az ellenGrzéssel Osszefiiggésben, bevezetjik az
intézmény ‘fedezetének’ fogalmat, bar e kifejezés, illetve fogalom nem hasznalatos
a szocioldgiai irodalomban. A tanulmany masodik részében fedezetiik szerint tipi-
zaljuk az intézményeket, és megkiilonboztetjiik a kiilsé és a felemas fedezetd, va-
lamint a bels6 fedezetl intézményeket, és az utdbbiakhoz hasonld intézményes er-
kolcs6t. A tanulmany harmadik részében, a fedezettel Osszefiiggésben, az
intézmények formalitasat elemezziik. Az intézményeken belll megkilénboztetjik a
jogi és a jogszer( intézményeket, és ehhez kapcsolddva kiilonbséget tesziink for-
malis és nem formalis intézmények kdzott. Ez a tanulmany féleg a szociologiaelmé-
let, nem pedig a jogelmélet nézépontjabdl kozelit a fenti kérdésekhez, de szamot
tarthat a jogelmélet irant érdekldd6 olvasok érdeklGdésére is.

1. Az intézmény fogalma és fedezete

Az intézmény fogalmanak értelmezései. Az intézmény fogalma meglehe-
tésen sokértelm{ a szocioldgiai irodalomban, és a kiilonb6z6 értelmezések féleg a
tipikus szociolégiai szemléletmddokhoz kapcsolddnak.! Az egymastdl nagyon kii-
16nb6z6 felfogasok azonban megegyeznek abbdl a szempontbdl, hogy az intéz-
mény fogalma valamilyen értelemben az egyének cselekvéseinek, és az egyének
kozotti kdlcsdnhatasoknak a rendszerességére, megfigyelhetd szabalyszer(iségeire
vonatkozik. Amig azonban a holista szemléletmddban az intézmény jellemzden a
rendszeresen ismétldd cselekvések és kolcsonhatdsok valamilyen értelemben vett
meghatarozd tényezdjét képezi, addig az individualista szemléletmddban az intéz-

* Miskolci Egyetem, Bolcsészettudomanyi Kar, Szocioldgia Tanszék, egyetemi docens.
1 A szocioldgiai szemléletmdd tipusairdl lasd Farkas Zoltan: Szemléletmddok és paradigmak a szociol6-
giaelméletben I-11., Szocioldgiai Szemle, 16 (2006) 1, 3-39. o.
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mény fogalma jellemzOen a cselekvések és kolcsonhatasok rendszerességét, illetve
szabalyszer(iségét vagy eredményét fejezi ki.

Az intézmény fogalmanak viszonylag széles korben elfogadott kiilonbdz6 értel-
mezései szerint az intézmény jelentheti (1) elvdrdsok, illetve szabadlyok sajatos
rendszerét, (2) a viselkedés megfigyelhetd szabalyszeriséget, a kdlcsonhatasok
rendszerességét, (3) beallitottsagok, értelmezési hajlandosagok valoszindséget. Az
intézmény jelenthet tovabba (4) valamilyen csoportot vagy szervezetet, végll je-
lentheti (5) a tarsadalom valamely szférdjat vagy alrendszeret.

Az egyik jellemz6 felfogas szerint az intézmény elvarasokbdl, illetve szabalyok-
bdl all, amelyek befolyasoljdk a cselekvé egyének cselekvéseit. A normativista
szemléletmddot képvisel6 szocioldgiai elméletekre féleg ez a felfogas jellemz6, de
mas szemléletmddot képviseld szerzéknél is talalkozhatunk ezzel a felfogassal. A
masik felfogas szerint az intézmény a viselkedés megfigyelhetd szabalyszerliségét,
a tarsadalmi koélcsonhatasok rendszerességét jelenti, és leginkdbb a racionalista
szemléletmddban elfogadott. A f6leg a Areativista szemléletmodra jellemzd, har-
madik felfogas szerint az intézmény beallitottsagokbol, a cselekvések szokasos
tipizacidjabol, értelmezési hajlanddsagokbdl épiil fel. A negyedik felfogas, mely
szerint az intézmény valamilyen csoport vagy szervezet, jellemz6en talan nem kap-
csolddik egyik szemléletmddhoz sem, de elvileg leginkabb a strukturalista szemlé-
letmodnak felel meg. Végil, a normativista rendszerelméletekben intézményeken
gyakran a tarsadalom szférdit vagy alrendszereit értik.

Normativista rendszerelméletében Parsons abbdl indul ki az intézmény fogalma-
nak a meghatarozasakor, hogy két fél kozotti kolcsdnhatasokban mindkét fél moti-
vumai arra irdnyulnak, hogy egymast olyan cselekvésekre késztessék, amelyek sa-
jat szempontjukbdl nézve pozitiv kovetkezményekkel jarnak. Amennyiben azok a
normativ mintak, illetve szabalyok, amelyek jegyében a felek kdlcsénhatasban all-
nak egymassal, mindkét fél részérdl elfogadottak és vilagosak, az egyik fél cselek-
vései a mintaknak, illetve szabalyoknak megfeleléen kedvezd reakcidkra fogjak
késztetni a masik felet, és forditva. Ennek megfeleléen a szabalyoknak valdé megfe-
lelés vagy az attol vald eltérés egybeesik azzal, hogy a kélcsénhatasok kedvezdek
vagy kedvezétlenek a felek szamara. Tehdt a cselekvOk érdekei, illetve szandékai
szempontjabdl nézve a kodlcstnhatasok megszilardulasanak az alapveto feltétele az,
hogy a kolcsénhatasokban részt vevo felek a szabalyoknak megfeleléen cseleked-
jenek. A szabalyoknak valé megfelelés egyrészt kozvetlenil kielégiti egy adott
egyén sajat sziikséglet-diszpozicidit, masrészt ez egybeesik azzal, ahogyan az
egyén masok kedvezd reakcidit kivalthatja és kedvezétlen reakcidit elkerilheti.
Parsonsnal ezt fejezi ki az intézményesiilés és az intézmény fogalma. Felfogasa
szerint egy minta, illetve elvaras akkor intézményesiilt, ha az adott mintanak valo
megfelelés egyarant kielégiti a kdlcstnhatasban részt vevé egyének sajat sziikség-
let-diszpozicidit, és feltételét képezi masok reakcidi optimalizalasanak.?

Mas megfogalmazasban intézményesiilésen e felfogas szerint azt érthetjiik,
hogy az egymast kiegészit6 szerepelvarasok integralddnak egy altalanos kozos ér-
tékrendszerbe, amelyet az egymassal kolcsénhatasban 1évo felek, illetve az adott

2 Talcott Parsons: The Social System. New York, Free Press, 1951, 37-38. o.
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kollektivitas tagjai kdzdsen osztanak.®> Az altalanosan elfogadott értékekhez kap-
csoléddan elvarasok, illetve szabalyok jonnek létre, amelyek az adott értékeknek
megfeleléen részletesebben szabdlyozzak a cselekvéseket. ,Az al-értékek, amelyek
az altalanos értékminta részletezései, minden, a legitimalt rendbe integralt konkrét
szabdly részét képezik.”*

Az intézmény ilyen egymast kiegészitd szerepmintakbol, szerepelvarasokbol
épll fel. ,Az intézmény az intézményesiilt szerepegységek Osszessége, amelynek
stratégiai strukturdlis jelentsége van az adott tarsadalmi rendszerben.” Fogal-
mazhatunk Ugy, hogy e felfogas szerint az intézmény egy altalanos és kozos érték-
rendszerbe integralddott, és az érintett egyének sziikséglet-diszpozicidinak megfe-
lel6 szabalyok, illetve szerepek 8sszessége.® Parsons felfogasa szerint tehat az
intézmények olyan elvarasokbdl, szabalyokbdl, illetve szerepekbdl épilnek fel,
amelyek eleve megfelelnek az érvényességi koriikbe es6 egyének sziikségleteinek.
Kovetkezésképpen az egyének — személyes motivumaik altal késztetve — eleve az
intézményes elvarasoknak, szabalyoknak és szerepeknek megfeleléen cseleksze-
nek.

A normativista rendszerelméletekben intézményeken gyakran a tarsadalom
szférait vagy alrendszereit értik, de nagyrészt elfogadva az intézmények természe-
tére vonatkozd fenti felfogast.” Altaldban ezt az értelmezést tiikrdzik az angol nyel-
v(i altaldnos szocioldgiai tankonyvek is, amelyekben ‘intézmények’ cimszd alatt a
tarsadalom olyan szférdit targyaljak, mint a gazdasag, a politika, az oktatas, a val-
|4s stb.®

Berger és Luckmann — a normativista és a kreativista szemléletmdd kozotti at-
menetként értelmezhet6 — fenomenoldgiai tudasszocioldgiadja szerint az intézmé-
nyek megszokas eredményeként jonnek Iétre. Minden olyan cselekvés, amit gyak-
ran ismétlink, modellé valik, amelyhez mar szokasszerlien alkalmazkodunk. A
megszokas mentesiti az egyént a rendszeres dontés alol, és gondoskodik a cselek-
vések iranyitasardl. A rendszeresen ismétl6dd cselekvéseknek tulajdonitott meg-
szokott jelentések feleslegessé teszik, hogy minden szituaciot részletesen Ujra és

3 Talcott Parsons — Edward A. Shils: Values, Motives, and Systems of Action. in: Toward a General
Theory of Action, New York, Harper and Row Publishers, 1962 (1951), 191. o.; Forditadsban: Talcott
Parsons — Edward A. Shils: A tarsadalmi rendszer. in: 7alcott Parsons a tarsadalmi rendszerrdl (Vélo-
gatas), (szerk.: Némedi Dénes) Budapest, Szocioldgiai flizetek (45) 1988, 6. o.

* Talcott Parsons: The System of Modern Societies, Englewood Cliffs, Prentice Hall, 1971, 13. o.; Fordi-
tasban: Talcott Parsons: A modern tarsadalmak rendszere, in: Szocioldgiai irdnyzatok a XX. szazadban
(szerk.: Felkai Gabor — Némedi Dénes — Somlai Péter), Budapest, Uj Mandatum Kényvkiadd, 2000, 47.
0.

5 parsons: The Social System 39. o.

6 Lasd wo. 38-40. o. Talcott Parsons: Social Structure and the Symbolic Media of Interchange, in:
Approaches to the Study of Social Structure (ed. by Peter. M. Blau), London, Open Books, 1976, 97-
98. o.; Parsons — Shils: Values, Motives, and Systems of Action 191. o.; Forditasban: Parsons — Shils:
A tarsadalmi rendszer 6. o.

7 Paul Colomy (ed.): Neofunctionalist Sociology, Brookfield: Edward Elgar Publishing, 1990; Jeffrey C.
Alexander — Paul Colomy: Toward Neofunctionalism, in: Neofunctionalist Sociology, (ed. by Paul
Colomy), Brookfield, Edward Elgar Publishing Limited, 1990, 5-17. o.

8 |4sd példaul J. Ross Eshleman — Barbara G. Cashion: Sociology, Boston, Toronto, Little, Brown and
Company, 1985; Richard T. Schaefer: Sociology, New York, McGraw-Hill Book Company, 1989; Beth B.
Hess — Elisabeth W. Markson — Peter J. Stein: Sociology, New York: MacMillan, 1991.
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Ujra meg kelljen hatarozni. Az intézmény tehat a kolcsonhatasokban részt vevo,
tipusos cselekvok szokasszer( cselekvéseinek kolcs6nos és rendszeresen ismétlodo
tipizacidja. Az intézmény azt jelenti, hogy meghatarozott koriilmények kozott egy
adott tipust cselekvd adott tipusu cselekvéseket valdsit meg. Az intézmények vi-
selkcgdési mintakat alkotnak, amelyek befolyasoljak, iranyitjak az egyének cselekvé-
seit.

Ugy tiinik, hogy a fenti felfogés szerint az intézmény olyan szimbolikus viselke-
dési mintakbdl all, amelyek egyfeldl a mar eleve megfigyelhetd viselkedési szabaly-
szerliségeket tiikrozik, masfeldl viszont e viselkedési mintak kifejezodnek a cselek-
vések tipizacidjaban, és ezaltal meghatarozzak, illetve befolyasoljak az egyének
cselekvéseit és az egyének kozotti kolcsbnhatasokat. E felfogas tehat a
normativista és a kreativista szemléletmodra jellemzo felfogas kozétt helyezkedik
el. A kreativista szemléletmddot jobban tiikr6z6 kognitiv valtozat szerint az intéz-
mény a valdsag természetére vonatkozd elképzeléseket, tipizacidkat, és azokat a
fogalmi kereteket foglalja magaban, amelynek felhasznalasaval a cselekvok értel-
met tulajdonitanak kdrnyezetiiknek és cselekvéseiknek.

Az individualista szemléletmddot képvisel6 elméletekben az intézmény tébbnyire
az egyének Osszekapcsolddd cselekvéseinek a szabalyszerliségére, rendszerességé-
re vonatkozik. Azonban alapvetéen mas szemléletmddot képviseld szerz6knél is ta-
lalkozhatunk hasonld felfogassal.™* Példaul Blumer — a kreativista szemléletmdd
egyik tipikus képviseléje — szerint az intézmény Osszekapcsolddd cselekvések ha-
l6zata, amely a résztvevok kozott zajld tarsadalmi értelmezési folyamat eredmé-
nyeként jon létre.'?

Az intézmény kifejezést gyakran hasznaljak a tarsadalmi csoport és a tarsadalmi
szervezet fogalmahoz hasonld értelemben, ahhoz hasonldan, ahogyan azt Weber is
tette.’® A kdznapi és a hivatalos szohasznalathoz ez az értelmezés all a legkdze-
lebb, amely szerint intézmények példaul a vallalatok, a telepiilések dnkormanyza-
tai, vagy az egyetemek. Példaul Goffman ehhez hasonld értelemben hasznalja az
intézmény kifejezést.'* Elster felfogasa is ehhez hasonld, amely szerint az intéz-
mény olyan mechanizmus, amely a szabalyokat, illetve el6irasokat (ru/es) kiilso,

° Peter L. Berger — Thomas Luckmann: A valdsag tdrsadalmi felépitése: Tuddsszociologiai értekezés,

Budapest, Jdsz6veg Mlihely Kiado, 1998, 80-82. o.

10w, Richard Scott: Institutions and Organizations, London, Sage Publications, 1995, 40-45. o.

1 George C. Homans: The Sociological Relevance of Behaviorism. in: Behavioral Sociology, (ed. by
Robert L. Burgess — Don Bushell), New York, Columbia University Press, 1969, 6. o.; C. Wright Mills —
Hans Gerth: Jellem és tarsadalmi struktura, in: Hatalom, politika, technokratak (szerk.: C. Wright
Mills), Budapest, Kézgazdasagi és Jogi Kényvkiadd, 1970, 40. o.; Anthony Giddens: The Constitution
of Society: Outline of the Theory of Structuration, Cambridge, Polity Press, 1984, 17. o.; Michael
Hechter: The Emergence of Cooperative Social Institutions, in: Social Institutions. Their Emergence,
Maintenance and Effects, (ed. by Michael Hechter — Karl-Dieter Opp — Reinhard Wippler), New York,
Walter de Gruyter, 1990, 14. o.

2 Herbert Blumer: Symbolic Interactionism. Perspective and Method, Berkeley, Los Angeles, London,
University of California Press, 1969, 19-20. o.

3 Max Weber: Gazdasdg és tdrsadalom: A megértd szocioldgia alapvonalai 1., Budapest, Kbzgazdaségi
és Jogi Kényvkiadd, 1987, 76. o.; Max Weber: Gazdasdg és tarsadalom: A megértd szociologia alap-
vonalai 2/2., Budapest, Kézgazdasagi és Jogi Kényvkiadd, 1995, 65, 71-72. o.

Y Erving Goffman: A hétkdznapi élet szocidlpszicholdgidja, Budapest, Gondolat Kiadd, 1981, 24-25. o.
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formalis szankcidk segitségével érvényesiti. Felfogdsa szerint is intézmények pél-
daul a vallalatok, a szakszervezetek, a vallasi szervezetek, az egyetemek, a Kong-
resszus, a Legfelsébb Birdsag. '

Talalkozhatunk olyan ‘Osszetett’ felfogasokkal is, amelyek szerint az intézmé-
nyek kilonbdz6 természetli elemi alkotdrészekbdl épiilnek fel. Példaul Scott felfo-
gasa szerint ,[a]z intézmények kognitiv, normativ és szabalyozd struktirak és akti-
vitasok, amelyek stabilitast és jelentést szolgaltatnak a tarsadalmi viselkedés
szamara. Az intézményeket kilénboz6 hordozdk kozvetitik — kultdrak, strukturak
és megszokasok — és az intézmények kiilénbdz6 szinteken miikddnek.”*® E felfo-
gas szerint az intézmények részben szimbolikus természetliek, részben viszont cse-
lekvésekbdl, illetve szokasszer(i viselkedésekbél épiilnek fel.!” Az ilyen dsszetett
intézményfogalom arra jo, hogy segitségével a szerzo ravilagitson az intézmények
mkodésének kiilonb6z6 oldalaira, és ezzel dsszefiiggésben az intézmények kilén-
b6z6 megkozelitéseire. Hatranya foképpen az, hogy nem hasznalhato kovetkezete-
sen a cselekvések meghatarozottsaganak a magyarazataban, mert ilyen értelem-
ben adott intézmények egyazon idGben lehetnek a cselekvések meghatarozd
tényez6i, kovetkezményei, és maguk a rendszeresen megfigyelhet6 cselekvések.

Az intézmény fogalma. A kovetkez6kben — abbdl a szempontbdl, hogy az in-
tézmények formailag milyen elemi alkotérészekbdl éplilnek fel — nagyrészt ahhoz a
felfogashoz kapcsolodunk az intézmény fogalmanak a meghatarozasaban, amely
szerint az intézményeket rendszerbe szervezddott szabalyok alkotjak, tehat a sza-
balyok és az intézmények egyarant szimbolikus és kulturdlis természetliek. E felfo-
gastol eltér6en azonban azt hangsulyozzuk, hogy az intézmény kdzponti szabdlyai
Ugynevezett ‘kotelmek’, amelyeknek az ellenbrzése is szabalyozott. Az intézmény
fogalmanak az altalunk képviselt meghatdrozasa tehat feltételezi a szabaly és az
ellendrzés fogalmahoz kapcsolédva a kételem fogalmanak a bevezetését, de e fo-
galmak meghatarozasaval itt csak nagyon réviden foglalkozunk.

Felfogasunk szerint a szabdly a tényleges érvényesités szandékaval kozolt, a
kozlés objektumara vonatkozd, és hosszu tavra szold elvaras vagy elvarasok Osz-
szessége, amely jelentése révén kifejezi, hogyan lehet vagy kell viselkedni megha-
tarozott korilmények kozott. A szabalyokhoz elvileg is kapcsolddik az ellenGrzés. Az
ellendrzés meghatarozott szabalyok érvényesitését szolgalja, és magaban foglalja:
(1) az adott szabalyok érvényességi korébe es6 cselekvések megfigyelését, (2) a
megfigyelt cselekvések Gsszevetését az azokra vonatkozd szabalyokkal, és (3) a
szankciok érvényesitését. 18

Az adott szabalyok érvényesitését szolgald ellenérzés 6nmagaban is lehet sza-
balyozatlan vagy szabalyozott, és ebbdl a szempontbdl kiilonboztetjik meg a sza-
balyokon bellil az intelmeket és a kételmeket, ahogyan azt az 1. tablazatban lat-
hatjuk.

15 Jon Elster: A tdrsadalom fogaskerekei, Budapest, Osiris — Szazadvég Kiadd, 1995, 150-151. o.

16 Scott: Institutions and Organizations 33. o.

7 Uo. 33-34. és 52-55. o.

18 A szabdly és az ellendrzés fogalmaval részletesen a kdvetkez0 tanulmanyban foglalkozunk: Farkas
Zoltan: A szabalyok és a cselekvések, JEL-KEP, 14 (2007), 1, 61-79. o.
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Szabalyok tipusai
Ellen6rzés
Intelem Kételem
EllenGrzés . ,
Média Szabalyozatian Szabalyozott
. Altaldban a Kiilon szabélyok
ay aigfgoéz}i?n ek szabalyok altal altal felruhazott
érintett eqvének eqvének
Helyeslés vagy hely-|  Kiilon szabalyok
Szankciok jellege | telenités, esetleges | dltal meghatdrozott
eavéb szankciok szankcick

1. tabldzat: A szabalyok legfobb tipusai

Az intelem olyan szabaly, amelynek az érvényességi korébe es6 cselekvések ellen-
Orzése szabalyozatlan, ezért az ellenGrzés elvileg rendszertelen. Az intelem eseté-
ben az ellenérzést altalaban az adott szabaly tényleges érvényesiilése altal érintett
egyének gyakoroljak, az ellen6rzés szankcidi féleg a helyeslést vagy a helyteleni-
tést foglaljak magukban, amelyhez esetlegesen kapcsolddnak egyéb szankciok.

Az intelmek legfontosabb formait az erkdlcsi szabalyok képezik, amelyek a visel-
kedés olyan oldalait szabalyozzak, amelyek altaldban jelentésen érintik masok
szilkségletkielégitésének Osszetevoit. Az erkolcsi szabalyokhoz képest kevésbé je-
lentds intelmeknek tekinthetdk a kulturalis szokasok és az illemszabalyok. Intelem
példaul az a szabaly, hogy a tdmegkdzlekedési eszk6zokon az Gl6helyet at kell adni
az idéseknek, betegeknek, terhes anyaknak stb. Szabalyozatlan, hogy kinek a fel-
adata az ezzel kapcsolatos cselekvések megfigyelése, annak eldontése, hogy az
utasok koziil személy szerint kiktol varhatd el, hogy atadjak a helyliket, s ennek az
elvarasnak eleget tesznek-e, s kinek a feladata a szankcidk érvényesitése, illetve
konkrétan melyek ezek a szankciok. Az ellenGrzés egészének szabalyozatlansaga-
hoz vagy meghatarozatlansagahoz gyakran az is elegendd, ha az ellendrzés egyik
OsszetevOje szabalyozatlan. Példaul az adott szabaly szempontjabdl relevans cse-
lekvések lehetnek jol megfigyelhetbek, s az is egyértelmlien meghatarozott, hogy
kinek vagy kiknek a feladata a megfigyelés, de szabalyozatlan, hogy kiknek a fel-
adata a szankciok érvényesitése. Vagy forditva, a szabaly megsértésének esetére
jelentGs negativ kovetkezményeket hataroztak meg, s egyértelmiien meghataro-
zott, hogy kiknek a feladata a szankcionalas, de szabalyozatlan, hogy kiknek a fel-
adata a relevans cselekvések megfigyelése.

Az intelmekhez, és ezeken beliil az erkodlcsi szabalyokhoz képest jelentdsebbek
azok a szabdlyok, amelyeket kotelmeknek neveziink. A kotelem kifejezést azonban
nem olyan értelemben hasznaljuk, amilyen értelemben az a jogtudomanyban meg-
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jelenik.* A kételem olyan szabély, amelynek az érvényességi kdrébe esé cselekve-
sek ellendrzése szabalyozott, tehdt elvileg rendszeres. Az ellenGrzés kilon szaba-
lyokba van foglalva, szabalyok rogzitik a relevans cselekvések megfigyelésének,
értékelésének és a szankcidk érvényesitésének a modjat. Az ellendrzést szabalyok
altal felruhazott egyének gyakoroljak, s az ellen6rzés szankcidi is szabalyokban
megfogalmazottak.

Kotelem példaul az a szabaly, hogy a témegkozlekedési eszkézokon csak érvé-
nyes jeggyel vagy bérlettel lehet utazni. E szabaly érvényesiilésének ellendrzésére
vonatkozd szabalyok meghatarozzak, hogy kiknek a feladata az utasok ellenGrzése,
milyen modon kell az ellendrzést végrehajtani, szabalysértés esetén milyen szank-
ciokat kell életbe Iéptetni. Kdtelmek jellemzGen a jogszabalyok és a szervezetek
formalis szabalyai, de nem formalis szabalyok is lehetnek kotelmek, illetve formalis
szabdlyok is lehetnek intelmek, amennyiben ellendrzésiik nem megfeleléen szaba-
lyozott. A kételmek és az intelmek k6zott a valésagban nincs éles a hatar, kozottik
folytonos az atmenet. Példaul ugyanaz a szabaly az egyének sz(ik kdrében esetleg
tekinthet6 kotelemnek, az egyének tagabb kdrében viszont csak intelemnek.

A kotelem és az intelem kozotti fogalmi megkiilonboztetésre tamaszkodva rovi-
den a kovetkez6képpen hatdrozhatjuk meg az intézmény fogalmat. Az intézmény
kotelmek, és a kotelmek érvényességi koret, valamint tényleges érvényesiilésének
ellendrzéset meghatarozo szabalyok rendszere. Az intézmény kbzponti szabalyait
alkoto kdtelmeket intézményes szabalyoknak nevezzik.

Az intézmény tehdt egy Osszetett szabalyrendszer, amely tipikusan a kovetkezd
szabalyokat foglalja magaban: (1) az intézményes szabalyokat mint kotelmeket,
(2) az intézményes szabdlyok érvényességi korét meghatarozd szabdlyokat, vala-
mint (3) az intézményes szabalyok tényleges érvényesiilésének ellenGrzését meg-
hatarozo szabalyokat. Az intézmények szabalyai tehat eleve tobb szubjektumra —
egyénre vagy csoportra — vonatkoznak.

Az intézmény fogalmaval tulajdonképpen arra a kérdésre keressiik a valaszt,
hogy mikor rendszeres és hatékony a szabalyokhoz kapcsolddd ellenGrzés. Az in-
tézmény fogalmaban kifejezve erre a kérdésre azt a valaszt adjuk, hogy az ellendr-
zés akkor rendszeres és hatékony, ha az ellenGrzés is szabalyozott. Azonban a va-
l6sdgban az intézmények és mas természetli szabalyrendszerek kozotti atmenet
folyamatos. Adott szabalyokhoz kapcsolédd ellendrzés bizonyos kériilmények ko-
z6tt lehet rendszeres és hatékony az ellenGrzés szabalyozatlansaga ellenére is. Ta-
lan kozelebb jutunk a valdésagos szabalyok miikodésének a megértéséhez, ha az
intézmények és a mas természet(i szabalyrendszerek kozotti jellegzetes atmenetek
jelolésére bevezetjik a ‘kvazi-intézmény’ fogalmat.

A kvazi-intézmény olyan szabalyrendszer az egyének viszonylag sz(ik korében,
amelyhez kapcsolddo ellendrzés rendszeres és hatékony, az ellendrzés szabalyozat-
lansaga ellenére is. A kvazi-intézmény két jellemz6 formaja az egyetlen egyén altal
kialakitott és hatékonyan érvényesitett szabalyrendszer, valamint az intézményes
erkolcs. A kvazi-intézmény emlitett két formajaval majd késébb foglalkozunk. A ko-

19 A kételem kifejezés hasznalata az altalunk meghatérozott értelemben a jogaszok korében félreértésre
adhat okot, de jobb kifejezés hianyaban mégis maradunk ennél a kifejezésnél. A kdznapi szohaszna-
latban ugyanis ez a kifejezés all a legkdzelebb az altalunk meghatarozott fogalomhoz.
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vetkezOkben elvileg tiszta intézményeket eldfeltételeziink, de az intézményekre vo-
natkozé megallapitasaink a valésagban tébbnyire a kvazi-intézményekre is jellem-
z6ek.

Az intézmény fedezete. Az ellendrzés széles korben hasznalt fogalmahoz kap-
csolédva szilkségesnek tartjuk bevezetni a ‘fedezet’ fogalmat, bar e kifejezés, illet-
ve fogalom nem hasznalatos a szocioldgiai irodalomban. A kifejezést nem a koz-
gazdasagtanban elfogadott értelemében hasznaljuk, az e kifejezéssel jelolt fogalom
az intézmény létrehozasara és érvényességének a fenntartasara vonatkozik. A fe-
dezet kifejezést olyan altalanos jelentésére vald tekintettel valasztottuk a szdban
forgd fogalom jel6lésére, hogy a fedezet valaminek a megvalosulasat, érvényesiilé-
sét, fenntartasat, elfogadtatasat, megvédését biztositja.

Az intézmény fedezetének nevezziik az adott intézményt alkoto szabalyok létre-
hozdsanak, megvaltoztatisanak, és az intézméenyes szabalyok érvényességi korébe
eso cselekvések ellendrzésének a képesseget.

A fedezet fogalma ezek szerint egyrészt magaban foglalja az ellen6rzés képes-
ségét, tehat az intézményes szabalyok szempontjabdl relevans cselekvések megfi-
gyelésének, a cselekvések értékelésének, és a szankcionalasnak a képességét. A
fogalom ebbdl a szempontbdl feldleli azt, amit Hechter egyrészt megfigyeld képes-
ségnek, masrészt szankcionalé képességnek nevez, mivel 6 a cselekvések és a
szabalyok Osszevetését beleérti a megfigyelésbe.?’ Masrészt azonban e fogalom
b6ovebb, mint az ellen6rzés képessége, mert magaban foglalja az adott szabalyok
létrehozasanak és megvaltoztatasanak a képességét is. A fedezetnek ez az utdbbi
OsszetevOje a lényegesebb, mert elvileg akik létrehozzak és megvaltoztathatjak a
szabalyokat, végsé soron Ok rendelkeznek az ellenGrzés képességével is, de ezt a
képességet bizonyos mértékben atruhazhatjdk mas egyénekre. Meghatarozott fe-
dezettel elvileg csak az intézmények, illetve az intézményes szabalyok rendelkez-
nek, az erkdlcsi szabalyok és altaléban az intelmek fedezete meghatarozatian, szet-
szort.

Az intézményes szabalyok esetében a fedezet fogalmanak bevezetésére, illetve
az ellendrzés és a fedezet fogalmanak megktilonboztetésére foleg azért van sziik-
ség, mert a fedezettel rendelkez0, és az ellendrzést kozvetlentil végzo egyének ko-
re tobbnyire nem esik egybe. A fedezettel altaldban rendelkez6 egyén vagy csoport
ugyanis gyakran masokat jogosit fel az ellen6rzés kozvetlen gyakorlasara, mikoz-
ben a szabalyok létrehozasanak és megvaltoztatasanak a képességével tulajdon-
képpen az adott egyén vagy csoport rendelkezik. A szabalyok természetét viszont
nem az hatarozza meg alapvet6en, hogy kik gyakoroljak kozvetleniil az ellendrzést,
hanem az, hogy kik hoztak létre, és kik valtoztathatjak meg a szabalyokat, és vég-
s6 soron kik ellen6rzik az érvényestilésiiket, tehat hogy kik rendelkeznek a fedezet-
tel.

Egy intézmény fedezetét alkotd képesség, illetve képességek altalaban mas in-
tézmények altal meghatarozottak. Példaul egy vezet6 ellendrzési hataskorét bizto-
sithatja a felsObb vezetd intézményes hataskoére, egy vallalat tulajdonosa intézmé-

2 Michael Hechter: Principles of Group Solidarity, Los Angeles, University of California Press, 1987, 50-
51. 0.
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nyes szabdlyokat alkothat a vallalat miikodtetésére vonatkozdan, de tulajdonat is
intézmények hatarozzak meg stb. Végso soron, esetleg az intézmények tobbsz6ros
attételén keresztiil, minden intézménynek csupan két fajta fedezete lehet: (I) az
adott intézmény érvényességi koérébe es6 egyének és csoportok megegyezése,
és/vagy (2) a testi kényszerités alkalmazasanak a képessége. Szambelileg eleve
korlatozott az egyéneknek az a kore, amelyen belll a megegyezés 6nmagaban
elegendd alapjat képezheti az intézmények fedezetének. Viszonylag nagy szamu
egyének korében érvényes intézmények végso fedezetét csak a testi kényszerités
alkalmazasanak a kdzpontositott képessége alkothatja.

2. A kiilsé és a belso fedezetii intézmények

A kiils6 és a felemas fedezet(i intézmények. Az intézmény fedezetének neveztiik az
adott intézményt alkotd szabalyok létrehozasanak, megvaltoztatasanak és az in-
tézményes szabalyok érvényességi korébe esd cselekvések ellendrzésének a ké-
pességét. Az intézmények — e tanulmanyban nem targyalandé — miikodését, illet-
ve funkcioit alapvetéen meghatarozza, hogy kik rendelkeznek az adott intézmények
fedezetével, azaz kik hozzak létre a szabalyokat, és végs6 soron kik ellendrzik az
intézményes szabalyok tényleges érvényesiilését. Ezért nagyon fontos, hogy fede-
zetlik szerint kiilonbséget tegylnk az intézmények kozott, s ebbdl a szempontbdl
megkiilonboztessiik a ‘kiilsé fedezet(i’ és a ‘bels6 fedezetli’ intézményeket. A kiilsd
fedezet(i intézmény fedezetével az intézményes szabalyok érvényességi kdrén kivii-
li egyén vagy csoport rendelkezik. A bels6 fedezet( intézmény fedezetével viszont
az intézményes szabalyok érvényességi korébe tartozd egyének, illetve csoportok
egylttesen rendelkeznek.

Bar a szoban forgd megkiilonboztetés kidolgozasa soran nem tamaszkodtam
James S. Colemanra, amennyiben eltekintlink attdl, hogy itt nem csupan szaba-
lyokrdl, hanem intézményekrdl van szo, a kiilsO és a belsd fedezetli intézmények
megkulilonboztetése bizonyos mértékben egybeesik azzal, ahogyan Coleman ki-
I6nbséget tesz az Ugynevezett ‘tagolt szabalyok’ és az ‘egyesitett szabalyok’ kozott.
Mi azonban e megkuildnb6ztetést alaposabban kidolgoztuk, és fogalmilag — fGleg
az intézmény és a fedezet fogalmanak bevezetésével — kielégitéen megalapoztuk.
Az emlitett szerz6 az adott szabaly érvényességi korébe esé egyéneket ‘célpont
cselekvoknek’, akik viszont hasznot hlznak a szabaly érvényesiilésébdl, fenntartjak
a szabalyt, és potencialis szankcionaldi a célpont cselekvoknek, a szabaly ‘haszon-
élvezbinek’ nevezi. A tagolt szabalyok esetében a szabalyok haszonélvezéi és cél-
pontjaikat képezé egyének elkuloniilnek, az egyesitett szabalyok esetében viszont
egybeesnek.?!

Nézzlk tehat részletesebben el6szor a ‘tisztan kiils6 fedezet(i’, majd kés6bb az
ehhez nagyrészt hasonl6 ‘felemas fedezet(i’ intézmény meghatdrozasat. A kdilsé fe-
dezetd intézmény fedezetével az intézményes szabalyok érvényességi korén kivili
egyén vagy csoport rendelkezik, az intézményes szabadlyok érvényességi kbrébe

2 James S. Coleman: Foundations of Social Theory, Cambridge, The Belknap Press of Harvard Univer-
sity Press, 1990, 247-248. o.
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eso egyénektdl fiiggetiendl. Az ilyen intézmény tehat az érvényességi korébe esd
szubjektumoktol fiiggetlendil, objektive létezik.

Fedezettel
rendelkezd
egyeén(ek)

Létrehozas
V¥ és fenntartas

[ Kils6 fedezetl

intézmény

/ Elvarasok
és elbirt
szankciok

1. dbra: A kiilsé fedezetll intézmény

A kiils6 fedezet( intézményt szemlélteti a 1. abra, amelyben csupan két cselekvot
abrazolunk, akik az adott intézmény érvényességi korébe esnek, de elvileg szamta-
lan egyénrdl szo6 lehet. Az érvényességi korbe es6 egyénekhez képest masok hoz-
zak létre az intézmény szabalyait, és végs6 soron masok ellendrzik az intézményes
szabalyok tényleges érvényesiilését. A modern tarsadalom intézményei alapvetéen
kiils6 fedezet( intézmények, és tulajdonképpen ezen intézmények altal meghataro-
zott keretek kozott alakulhatnak ki az egyének bizonyos koreiben bels6 fedezetii
intézmények is. Altalaban az allampolgarok szempontjabol kiils6 fedezetli intézmé-
nyek példaul a jogi intézmények vagy torvények, altalaban az alkalmazottak szem-
pontjabdl a vallalatok, egyetemek, bankok szervezeti és miikodési szabalyzatai,
Osztonzési rendszerei.

A kiilsé fedezetli intézmény fedezetével rendelkezd egyén vagy csoport az el-
lendrzést gyakorolhatia kozvetiendl, vagy részben megbizottain keresztil, s a meg-
bizottak az intézményes szabalyok érvényességi korébe is eshetnek. Példaul egy
vallalkozas tulajdonosa személy szerint is ellenGrizheti a vallalkozas alkalmazottait,
de az altala megbizott vezetdk vagy ellen6rok révén is. Az ellendrzés atruhazasa
mas személyekre altalaban elkeriilhetetleniil magaval vonja az intézmény fedeze-
tének bizonyos mérték(i megosztasat, az intézmény fedezetével rendelkezé egyé-
nek korének bizonyos mértékben viszonylagossa valasat. Ugyanis azok az egyének,
akik a szabalyok kozvetitését és a szabalyok érvényesiilésének az ellenGrzését az
atruhazott szerepekben gyakoroljak, bizonyos mértékben atértelmezhetik a szaba-
lyokat, valamint részben szlkithetik, részben bGvithetik a hatékony ellenGrzéssel
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alatamasztott elvarasok korét. Ez a jelenség példaul a jogszabalyok esetében is
megfigyelhet6, aminek eredményeként a ténylegesen érvényesitett szabalyok ese-
tenként jelent6s mértékben eltérhetnek a jogalkotdk altal eredetileg kialakitott sza-
balyoktdl.?* A valdsagos intézményeket tekintve, az alapvetden kiils6 fedezet(i in-
tézmények fedezetének az emlitett megosztasa azonban altalaban nem olyan
mérték{, hogy ez indokolhatna a kiilsO és a bels6 fedezet(i intézmények kozotti
megkuilonboztetés sziikségességének és jelentdségének a megkérddjelezését.

A kiils6 fedezetli intézmények kiilénbozhetnek abbdl a szempontbdl, hogy az
egyének jelentds negativ kovetkezmények nélkil kiléphetnek-e az adott intézmé-
nyek érvényességi kérébdl. Példaul egy orszag hatarain beliil él6 felndtt lakossagra
nézve bizonyos torvények eleve érvényesek, és csupan az orszag elhagyasaval
vesztik az adott egyénre nézve érvényiket. Egy vallalat vagy egy biztositd tarsasag
intézményeinek az érvényességi korébdl azonban az egyének altalaban kiléphet-
nek. Ezzel szemben példaul egy borton intézményeinek az érvényességi korébdl a
rabok természetesen nem Iéphetnek ki szabad akaratuk szerint.

Tulajdonképpen kils6 fedezet(i intézménynek tekintheté az olyan intézmény
vagy intézményrendszer is, amelynek a fedezetével az érvényességi korébe esod
egyéneknek egy sziik kore rendelkezik, és az adott intézmény vagy intézmény-
rendszer az érvényességi korébe esd egyének tulnyomo tébbségétol fliggetlentil
létezik. Példaul ha egy vallalat formalis intézményrendszerének az egészét nézziik
(a szervezeti és miikodési szabalyzatot, az Osztonzési rendszert, az elGrejutdsra
vonatkozd szabalyzatot stb.), ennek érvényességi korébe nagyrészt beleesnek a
vallalatnak azok a legfelsé vezetdi is, akik kialakitjak az adott intézményrendszert,
és végso soron ellendrzik az intézményes szabalyok érvényességi koreibe esd cse-
lekvéseket. Az adott intézményrendszer azonban, a vallalat alkalmazottainak az
egészét figyelembe véve, tulajdonképpen kiils6 fedezet(l.
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2. abra: Az egyoldalian belsé és kiilsé fedezetll intézmény

2 Kulcsér Kalman: Jogszocioldgia, Budapest: Kulturtrade Kiadd, 1997, 118-119. o.
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Ha részletesebben vizsgaljuk a széban forgo vallalatot, akkor elkiilonithetjik egy-
részt azt a viszonylag szlik vezetGi (és tulajdonosi) kort, amelynek a szempontjabdl
az adott intézményrendszer bels6 fedezet(i, masrészt a vallalatnak az emlitett ve-
zet6kon kivili alkalmazottait, akikre vonatkoztatva az adott intézményrendszer kiil-
s6 fedezet(i. Tehat egy adott intézmény érvényességi korébe es6 két felet — két
egyént vagy csoportot, két elkiilonilt intézményes helyzetet — véve alapul, az
adott intézmény az egyik oldalrdél nézve lehet bels6 fedezetli, a masik oldalrol vi-
szont kiils6 fedezet(i, amit felemas fedezet(i intézménynek is nevezhetiink. (2. ab-
ra)

A felemas fedezettd intézmény, tehat az egyoldalian belsd és kiilsé fedezetd in-
tézmény az intézményes szabalyok érvényességi kbrébe esd egyik fél szempontia-
bol belsd fedezetl, a masik fél szempontjabdl viszont kiilsd fedezetl intézmény. A
felemas fedezet( intézmények fedezetével rendelkez6 egyének szama, illetve ara-
nya a fedezettel nem rendelkez6, de az adott intézmény érvényességi korébe esd
egyének szamahoz képest elvileg nagyon kilénboz6 lehet. Fentebb olyan esetet
emlitettiink, amelyben az adott intézmény érvényességi kdrébe es6 egyének sza-
mahoz képest egy sz(ik kor rendelkezik a fedezettel. De az aranyok kiegyenlitettek
vagy épp forditottak is lehetnek.

A felemas fedezet(i intézménnyel kapcsolatban felmeril az a kérdés, hogy az
adott intézmény fedezetével rendelkezo félre vonatkoztatva hogyan értelmezhet6
az intézmény, illetve egyaltalan hogyan értelmezhetdek az intézmény szabalyai.
Felfogasunk szerint ugyanis a szabdlyt alkotd elvarasok nem lehetnek olyan elvara-
sok, amelyeket csupan az adott egyén fogalmazott meg énmagara vonatkozdan.
Tehat a kérdés az, hogy a fedezettel egyoldaltan rendelkez6 fél hogyan eshet az
intézmény érvényességi kérébe, ha az egyének 6nmagukra vonatkoztatva, elkiilo-
niilten nem alakithatnak ki szabalyokat.

Amennyiben a felemas fedezet(i intézmény fedezetével tobb egyén rendelkezik,
az ellendrzés rendszeres gyakorlasahoz elvarasokat kell kialakitaniuk egymasra vo-
natkozoan is, és ezek eleve szabalyoknak tekinthetok, tehat ebben az esetben az
adott intézmény érvényességi kérébe beleesnek a fedezettel egyoldaltan rendelke-
z6 egyének is. Az el6z6 bekezdésben emlitett probléma tehat abban az esetben
meril fel, ha az intézmény fedezetével egyetlen egyén rendelkezik. Egy elszigetelt
egyén fogalmaink szerint nem szabalyozhatja sajat cselekvéseit, tehat nem eshet
az altala kialakitott szabalyok érvényességi koérébe. Ugyanakkor egyetlen egyén
csak az egyének viszonylag szik kérében ellenbrizheti rendszeresen a szabalyok
tényleges érvényesilését.

A vizsgalt egyének viszonylag szlik korében egyetlen egyén altal kialakitott és
érvényesitett szabalyrendszer annyiban tekinthet6 tiszta intézménynek, amennyi-
ben az adott szabalyrendszer egy atfogobb intézménybe vagy intézményrendszer-
be illeszkedik. Az atfogobb intézmény, illetve az atfogobb intézmény fedezetével
rendelkez6 egyén vagy csoport egyrészt aktudlisan lehetGséget nydjt az adott
egyén szamara, hogy bizonyos korlatok kozott szabalyokat alakitson ki masokra, és
e szabalyokkal dsszefiiggésben elvarasokat fogalmazzon meg énmagaval szemben
is. Masrészt, az atfogobb fedezettel rendelkez6 fél az adott egyén altal kialakitott
elvarasokat, beleértve az 6nmagara vonatkozo elvarasokat is, sajat elvarasaiként
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ismeri el, amelynek az érvényesiilését is fedezi. Ebben az esetben tehat az egyol-
dalGan bels6 fedezetli intézmény részben kuls6 fedezetl intézménnyé valik.

Vegylik példaul azt az esetet, hogy egy vallalat felsébb szint(i vezetdje egy al-
sobb szintli vezet6t megbiz egy atfogd feladat megoldasaval. A vallalat formalis
szabalyainak a keretei kozott, vagy esetleg azokon is tul, az adott vezetbre bizza,
hogy beosztottainak a munkajat hogyan szervezi meg, milyen médon készteti Sket
hatékony munkara, és hogyan ellenérzi tevékenységiiket. Ha az adott vezetd kozli
beosztottaival, hogy példaul milyen rendszerességgel és milyen modon szamoltatja
be Oket, milyen szankcidkat rendel a feladatok kilonbdz6 szintli teljesitéséhez,
nem csak a beosztottakra, hanem sajat magara vonatkozoan is elvarasokat fogal-
maz meg. Ezeket az elvarasokat a beosztottaknak Ugy kell értelmeznitik, hogy azok
egyben a felsGbb vezet6 elvarasai is, részben az alsobb szintli vezets felé. Részben
viszont a beosztottak felé abban a vonatkozasban, hogy ezeket az elvarasokat, a
kifejezetten rajuk vonatkozd elvarasokkal dsszefiiggésben el kell fogadniuk.

Az egyoldalGan belsd és kiils6 fedezet(i intézménynek egy atfogdbb intézmény-
be vagy intézményrendszerbe valo illeszkedése, és ezaltal részben mindkét oldalrdl
kiils6 fedezet(i intézménnyé valasa abban az esetben is jellemz6, ha az egyének
meghatarozott dsszessége rendelkezik az egyik oldalon az intézmény fedezetével.
Példaul a vallalat tulajdonosi kére és vezetése bizonyos korlatok kozott jelentGs
mértékben szabadon alakithat ki munkakoroket, 6szténzési rendszert, meghataroz-
hatja az alkalmazottak alkalmazasanak a feltételeit. A munkavallalok az ezekre vo-
natkozd intézmények kialakuldsara altaldban nem lehetnek hatdssal, csak abban a
vonatkozasban donthetnek akaratuk szerint, hogy az adott feltételekkel vallalnak
munkat, illetve vallaljak a szervezeti tagsagot vagy nem. Ha egy munkavallald
szerzOdést kot a vallalat tulajdonosaival és vezetGivel mint munkaaddkkal, e szer-
z6dés szabalyait rendszerint csak az egyik fél, a munkaado alakitja ki. A munkaadd
fél alakitja ki nagyrészt azokat a szabalyokat is, amelyek magara a munkaaddra
vonatkoznak (pl. mikor mennyit fizet bérként, milyen egyéb juttatasokat biztosit a
munkavallalé szamara stb.). Azonban a munkaado altal kialakitott formalis szaba-
lyok az atfogdbb jogi intézményrendszerbe illeszkednek, és ez az atfogdbb intéz-
ményrendszer kételezi a vallalat tulajdonosait és felsé vezet6it a sajat maguk altal
kialakitott, és 6nmagukra vonatkozd szabalyok betartasara is.

A fentihez hasonldan példaul, ha egy bank kialakit egy hitelnyujtasi konstrukci-
ot, amelyben szabalyokat fogalmaz meg az lgyfelekre vonatkozdan, de nmagara
vonatkozdan is, az adott hitelkonstrukcid a bank, illetve a bank felsé vezetése olda-
lardl tulajdonképpen belsé fedezetl, az tgyfelek oldalardl kilsé fedezetli intéz-
mény. De a bank altal 6nmagara vonatkozéan megfogalmazott elvarasok (példaul
abban a tekintetben, hogy mikor, milyen feltételekkel mennyi 6sszeget bocsat a
hitelt igényl6 fél rendelkezésére) az atfogdobb jogi intézményrendszer fedezetével
rendelkez6 allami szervezetek, illetve e szervezetek képviselGinek az elvarasaiva is
valnak, és az ellen6rzés képessége e szabalyok vonatkozasaban nagyrészt attevo-
dik az atfogobb intézményrendszer fedezetével rendelkezd allami szervezetek, illet-
ve e szervezetek képviselGinek a kezébe.

Ha a szabalyokat egyetlen egyén alakitja ki, ez az egyén ellendrzi a szabalyok
érvényesiilését, és nem létezik egy atfogd intézmény vagy intézményrendszer,
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amelybe a szabalyrendszer illeszkedik, ez a szabalyrendszer fogalmaink szerint
nem intézmény. Ilyen szabalyrendszer eleve csak az egyének viszonylag sziik (alta-
laban legfeljebb kozel hisz f6) kdrében érvényesithetd, és ilyen esetben lehet
olyan szabdlyrendszer, amit korabban kvazi-intézménynek neveztiink. A valdsag-
ban létezik olyan elvaras-, illetve szabalyrendszer, amelyet egyetlen egyén érvé-
nyesit, nagyon hasonléan miikédik az egyoldalian belsé fedezetl intézményhez,
de nem illeszkedik egy atfogobb intézményrendszerbe. A szdban forgd szabaly-
rendszert egyszemélyi fedezetd kvazi-intézménynek is nevezhetjik.

Tételezzik fel példaul, hogy egy vallalkozo feketén foglalkoztat néhany munka-
vallalét, az altala kialakitott szabalyok szerint, és személyesen iranyitja és ellenorzi
a munkavégzést. Mivel tevékenysége jogszer(tlen, formadlisan nem tamaszkodhat
egy atfogobb intézményrendszerre, és tételezzik fel, hogy nem formalisan sem
tamaszkodhat. Fogalmaink szerint az adott munkavallalékra vonatkozd szabalyok
csak annyiban tekinthetdk intézményes szabalyoknak, amennyiben az érvényességi
koriikbe es6 cselekvések ellenbrzése is szabalyozott. Mivel a vallalkozd egyediil el-
len6rzi a munkavallalokat, szabalyozni kellene sajat ellendrzo tevékenységét, de a
sajat magara nézve elkiilonilten megfogalmazott elvarasok fogalmaink szerint nem
szabalyok. Tehat elvileg nem mondhatjuk azt, hogy a munkavallalékra vonatkozo
szabalyok érvényestilésének az ellenGrzése is szabalyozott.

Amennyiben azonban a szdban forgd vallalkozd egyértelmiivé szeretné tenni a
munkavallalék szamara, hogy rendszerint milyen ellendrzésre kell szamitaniuk,
nyilvanvalova kell tennie azokat az elvarasokat, amelyeket énmagaval szemben
megfogalmazott. Tehat egyrészt kifejezetten megfogalmazva, vagy viselkedése ré-
vén kozolnie kell a munkavallalokkal, hogy bizonyos cselekvéseik rendszerint mi-
lyen reakciokat, illetve szankciokat vonnak maguk utan. Masrészt rendszerint ezek-
nek az elvarasoknak megfeleléen kell cselekednie ahhoz, hogy a munkavallalok
érvényesnek tekintsék a rajuk vonatkozd szabalyokat, és hajlanddak legyenek al-
kalmazkodni a szabdlyokhoz. Tehat az ellenbrzés valdszinlileg rendszeres lesz, bar
elvileg szabalyozatlan. Az ellenGrzés rendszerességét tnmagaban biztosithatja a
vallalkozd szandéka a munkavallaldkra vonatkozé elvarasok tényleges érvényesité-
sére, és képessége az ellen6rzés gyakorlasara. A munkavallalok viszont azért fo-
gadjak el a rajuk vonatkozd szabalyokat, mert igy juthatnak mas alternativakhoz
képest hatékonyabban keresethet. Az ilyen elvaras-, illetve szabalyrendszert tehat
nevezhetjiik kvazi-intézménynek is, mert bar fogalmaink szerint elvileg nem intéz-
mény, de valdjaban az intézményhez hasonldéan miikodik. Ilyen kvazi-intézményrdl
beszélhetlink példaul akkor is, ha egy csaladban egyetlen személy, mondjuk a csa-
ladfo (férj és apa) alakitja ki a csalad tagjaira nézve érvényesnek tekinthetd6 — és a
jogszabalyok szempontjabdl nem relevans — szabalyokat, és rendszeresen ellendr-
Zi az érvényesilésiiket.

A belso fedezetii intézmények és az intézményes erkoélcs. Mint mar
emlitettiik, a modern nemzeti tarsadalom intézményei alapvetoen kiilsd fedezet(-
ek, és ezen intézmények altal meghatarozott keretek kozott alakulhatnak ki belsé
fedezet(i intézmények az egyének kisebb vagy nagyobb koreiben.
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A belsé fedezetl intézmény fedezetével az intézmény érvényességi korébe esd
egyeének, flletve csoportok egylittesen rendelkeznek. Tehdt egylittesen hozzék létre
az intézmény szabalyait, ezen beliil az intézményes szabalyokat, és egylittesen el-
lendrzik e szabalyok érvényestiléset,

Belso fedezet(i intézményt alakithatnak ki példaul egy énszervez6dd szabadidos
klub, egy szinjatszd kor, vagy rockegyittes tagjai, a k6zos érdeklodési koriikbe esod
egylttes tevékenység szabalyozasara. Ilyen intézményt alakithatnak ki egy mun-
kahelyi ‘klikk’ tagjai annak szabalyozasara, hogy kélcsondsen tamogatjak egymast
a jo munkakorok, munkafeladatok, munkaeszkéz6k megszerzésében, az elbreju-
tasban stb. Ilyen intézményt alakithatnak ki egy kozkereseti tarsasag tagjai vagy
egy betéti tarsasag beltagjai, amennyiben a k6z0s gazdasagi tevékenység folytata-
sahoz hasonlo nagysagu vagyont bocsatanak a tarsasag rendelkezésére, és igy be-
folyasuk a szabdlyok kialakitasara hasonlé mértékd, és csak az egyhanguan kialaki-
tott szabalyok tekinthetdk érvényeseknek. A tarsasag tagjai — a tarsasdagi torvény
altal meghatarozott keretek k6zott — viszonylag szabadon alakithatjak ki a tarsa-
sagi szerz6dést, ezen beliil példaul az Uzletvezetésre vonatkozo jogosultsagokat, a
munkafeladatok egymas kozotti elosztasat, a nyereség és a veszteség egymas ko-
zOtti elosztasanak a modjat. Bels6 fedezetl( intézményt alakithatnak ki a kartellbe
szervez6do vallalatok fels6 vezetGi, akik az adott intézmény kialakitasa révén arra
szovetkeznek, hogy egymas kozott kikliszoboljék a versenyt, egyiittesen Iépjenek
fel a kartellen kiviili potencialis versenytarsakkal szemben, és ily modon noveljék
nyereségeiket. A bels6 fedezet(i intézmények érvényességi korébdl az egyének ki-
Iéphetnek, ezzel elvesztik az adott intézmény altal nydjtott esetleges elényodket, de
ezen tul a kilépés elvileg nem jar negativ kovetkezményekkel.
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3. dbra: A belsé fedezetd intézmény

Bar a bels6 fedezet( intézményt szemléltetd 3. abran csak két cselekvot abrazo-
lunk, Ugy tlinik, hogy az egyének szintjén legkevesebb harom egyén rendelkezhet
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a belsd fedezet(i intézmény fedezetével, amennyiben mas intézményektdl eltekin-
tlink. Az intézmény fogalmabol nem tudjuk egyértelm(ien levezetni azt a megallapi-
tast, hogy két egyén kiilonalléan nem hozhat Iétre, és nem tarthat fenn belsé fede-
zetl intézményt. A f6 problémanak az tlinik, hogy két egyén esetében az
ellenérzést mindig csak egy egyén gyakorolja, az egyik egyén ellenGrzi a masik
egyén cselekvéseit, és viszont. Az aktudlisan ellendrzott egyén tehdt adott cselek-
vései vonatkozasaban barmikor megkérddjelezheti a szabalyozott ellenbrzést, mert
ha 6 nem fogadja el az ellenGrzést, az maris szabalyozatlanna valik, az egyiittesen
kialakitott szabalyok pedig az adott cselekvésekre vonatkozdan érvénytelenné val-
nak. Tehat kell lennie legaldabb egy harmadik egyénnek ahhoz, hogy az egyes
egyénekkel szemben ne csupan egyetlen masik egyén képviselie az eredetileg
egylittesen kialakitott szabalyokat, ha az egyes egyének azokat megkérddjelezik,
mert azok az adott esetben kedvezStlenek a szamukra.

Két egyén altal kialakitott és fenntartott szabalyrendszer annyiban tekinthet6 el-
vileg egyértelm(ien intézménynek, és belsd fedezet(i intézménynek, amennyiben az
adott szabalyrendszer egy atfogdbb intézménybe vagy intézményrendszerbe illesz-
kedik. Az atfogdbb intézmény, illetve az atfogobb intézmény fedezetével rendelke-
z6 egyén vagy csoport egyrészt aktudlisan lehetGséget nyujt az adott egyének
szamara, hogy bizonyos korlatok kozott szabalyokat alakitsanak ki egymasra és
o6nmagukra érvényesnek tekintve. Masrészt, az atfogobb fedezettel rendelkezé fél
az adott egyének altal kialakitott elvarasokat sajat elvarasaiként ismeri el, amely-
nek az érvényestlését is fedezi. Ebben az esetben tehat a bels6 fedezet( intéz-
mény részben kiils6 fedezet(i intézménnyé valik.

Ilyen bels6 fedezetli intézménynek tekinthetd példaul a két egyén altal kotott
olyan szerzGdés, amely nem egyszeri (igyletre vonatkozik, hanem hosszabb tavon
szabalyozza a felek k6z6tti kélcsonhatasokat (vallalkozasi, bérleti stb. szerzdés),
és amelynek szabdlyait, kdlcsénds engedmények aran, egyiittesen alakitottak ki a
felek, valamint az adott szerz6dés szabalyai jogszerliek, és a szerz6dést jogilag ér-
vényes formaban kototték. Megjegyezziik azonban, hogy a szerz6dések a korabban
targyalt felemas fedezet(i intézmények is lehetnek, amennyiben szabdlyaikat egy-
oldallan az egyik fél alakitja ki, és a masik fél csak abban a tekintetben donthet,
hogy e szabalyokat elfogadja vagy nem, és belép az intézmény érvényességi koré-
be vagy nem.

Ha a bels6 fedezet( intézmény érvényességi kbrébe viszonylag kevés egyén tar-
tozik, minden egyén lehet ugyanakkor az ellendrzéssel megbizott, és az intézmé-
nyes szabalyok érvényességi kdrébe esé tag is. Viszonylag nagy szamu egyének
korében viszont ki kell alakitani olyan elkiiloniilt intézményes szerepeket, amelyek
az ellendrzés rendszerességét biztosithatjak.” Ha a belsé fedezetif intézmény ér-
vényességi korébe viszonylag sok (husz kordili fonél tobb) egyén tartozik, az intéz-
meény érvényessegi korébe eso egyéneknek megbizottakat kell maguk kozdl kine-
veznitik, akiket felruhdaznak az ellendrzés képességével, mikozben a megbizottak
cselekvéseit egyiittesen ellendrzik.

B V. Hechter: Principles of Group Solidarity 52. o.
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Hangsulyozzuk, hogy ha elkilonilt intézményes szerepek alakulnak ki az ellen-
Orzés kozvetlen gyakorlasara, bels6 fedezetl intézményrol csak annyiban beszélhe-
tlink, amennyiben az ellendrzéssel megbizott egyéneket az adott intézmény érvé-
nyességi korébe es6 egyének egyiittesen ellendrzik, minden egyes egyén kozvetlen
személyes részvételével. Példaul a valdsagban a szakszervezetek vagy a szakmai
tarsasagok intézményei altalaban igen tavol allnak a bels6 fedezet(i intézmények-
t6l, mivel tagjaik dont6 tobbsége szinte egyaltalan nem vesz részt az ellenGrzés-
ben, de érdemben a szabalyok kialakitasaban sem.

E tanulmanyban nem foglalkozunk azzal a kérdéssel, hogy a belsé fedezet( in-
tézmények kialakitasa és fenntartasa eleve problematikus, foleg az Ugynevezett
‘potyautazas’, illetve az elharitd bedllitottsdg miatt. Ezzel is 6sszefligg, hogy belsd
fedezet( intézmények tébbnyire viszonylag kisebb szaml egyén kérében alakulnak
ki. A valdsagban nagyon valdszin(itlen, hogy viszonylag nagyobb szamu egyén ko-
rében kialakuljanak és érvényben maradjanak belsé fedezet(i intézmények. Azon-
ban az sem lényegtelen, ha az intézmények nem egyértelmiien kiilsé fedezetiiek,
hanem rendelkeznek a belsé fedezetl intézmények bizonyos vonasaival. Példaul a
szakszervezetek, a szakmai tarsasagok vagy a politikai partok intézményei a valé-
sagban tulajdonképpen kiils6 fedezet(i intézmények a tagsag tobbsége szempont-
jabol nézve, de ezek az intézmények formalisan rendelkeznek a bels6 fedezet(l in-
tézmények bizonyos vondsaival is. Ez esetenként aktudlisan lehet&séget nyujt
példaul arra, hogy a tagsag donto tobbsége elstporje azt a klikket, amely kialakult
az adott szakszervezeten, szakmai tarsasagon vagy politikai parton bellil, és amely
valéjaban rendelkezett az intézmények fedezetével (de idOvel kialakul az Gjabb
Klikk).

Ha a normativista szemléletmodot képviseld szocioldgiai elméletek felfogasat a
széban forgd fogalmak szempontjabdl értelmezzik, a normativista felfogast kétfé-
leképpen is értelmezhetjiik. Az egyik lehetséges értelmezés szerint a normativista
elméletek felfogasaban az intézmények fedezete eleve szétszdrt, tehdt az intézmé-
nyek nem rendelkeznek meghatarozott fedezettel, azaz fogalmaink szerint nem is
intézmények. A masik lehetséges értelmezés szerint a normativista elméletek felfo-
gasaban az intézmények bizonyos értelemben eleve bels6 fedezetli intézmények. E
felfogas szerint egyrészt a szabalyok és a szabalyokbdl all6 intézmények elvileg
annyiban érvényesek, amennyiben az egyének a szocializacié eredményeként elsa-
jatitottak azokat. Masrészt az ellendrzés képességével mindig az egyének azon 6sz-
szessége rendelkezik, amelyen belll a szabalyok érvényesek. Tehat a szabalyokat
és az intézményeket maguk az érvényességi koriikbe esd egyének tartjak érvény-
ben, azaz végiil is 6k rendelkeznek a fedezettel.

Azt a normativista elméletek egyes képviselGi is figyelembe veszik, hogy a mo-
dern (nemzeti) tarsadalomban létrejonnek olyan elkiiloniilt intézményes helyzetek
(statusok) és szerepek, amelyek bet6lt6i masokra nézve is érvényes szabalyokat
hozhatnak létre, és ellendrizhetik e szabalyok megvaldsulasat. Példaul Parsons fel-
fogasaban ,[a]z intézményesiilés kifejezés egyarant jelenti a kozos értékek egy
kollektivitas tagjai altal torténd internalizalasat, és az elGird vagy tiltd szerepelvara-
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soknak a felel8s szerepet birtoklok altal térténé megfogalmazasat.”** Parsons is el-
ismeri, hogy a valdosagban a tarsadalmi integraciot kizardlag az egyének altal elsa-
jatitott szabalyok nem képesek biztositani. Sziikség van olyan el6iré vagy korlatozo
szabalyokra, példaul torvényekre, amelyeket sajatos statusokban és sajatos szere-
pekben 1év6 cselekvok fogalmaznak meg. E felfogas szerint azonban, amennyiben
a szabalyok létrehozasaért és kikényszeritéséért, a kollektivitas funkcidinak teljesi-
téséért, és a kozos ligyek vezetéséért felelds szerepek intézményesen meghataro-
zottak, e szerepek betéltire a kollektiv irdnyultsag jellemz8.%

Azaz Parsons szerint, ha az egyének tagabb kérében az egyéneknek csupan egy
sz(ik kore alakitja ki a szabalyokat, és ez a szlik kor ellen6rzi a szabalyok érvénye-
slilését, a fedezettel kozvetlenil rendelkezd egyénekre ‘kollektiv iranyultsag’ jel-
lemz6. Ezek az egyének, a kollektiv iranyultsagnak megfeleléen, olyan szabalyokat
hoznak létre, és az ellenbrzés révén olyan szabdlyokat tartanak érvényben, amilyen
szabalyokat létrehoznanak, és amilyen szabalyokat kozvetlen ellen6rzés révén ér-
vényben tartananak az adott intézmények érvényességi korébe es6 egyének. Tehat
e felfogas szerint nincs lényeges kiilonbség azok k6z6tt az intézmények kozott,
amelyeknek a szabalyait maguk az érvényességi kdrbe esé egyének hozzak létre és
tartjak érvényben, és azok k6zo6tt, amelyeket az adott intézményes szabalyok érvé-
nyességi korébe tartozd egyénekhez képest elkiilonilt szerepekben [évé egyének
hoznak létre és tartanak érvényben. Ezzel szemben mi azt hangsulyozzuk, hogy az
altalunk meghatarozott értelemben vett kiils6 és a bels6é fedezetl intézmények
természete alapvet6en kiilonb6z6, ami alapvetéen meghatarozza ezen intézmények
mikodését, illetve funkcidit is.

Fentebb az erkolcsi szabalyokat intelmekként hatdroztuk meg, és ilyen értelem-
ben egy erkolcsi szabalyrendszer elvileg nem intézmény. Valdjaban azonban az in-
tézmény és az erkolcs kozotti atmenetet képez az olyan szabalyrendszer, amelyet
‘intézményes erkodlcsnek’ neveziink, és amely a bels6 fedezetli intézményhez ha-
sonld. Az intézményes erkdlcs — az egyszemélyi fedezet(i kvazi-intézmény mellett
— az ugynevezett kvazi-intézmény masik jellemzd formaja.

Intézményes erkdlcsnek nevezziik, és a tapasztalat szintjén belsd fedezet( in-
tézménynek tekintjik az olyan erkélcsi szabalyokbdl allo szabalyrendszert, amely-
nek — az egyének viszonylag szlik korére kiterjedd — érvényességi korében az el-
lenGrzés bar kifejezetten nem szabalyozott, de valdjaban rendszeres és hatékony.

Intézményes erkolcs csak korlatozott szamu egyének (altalaban legfeljebb kozel
hisz f6) korében alakulhat ki, amennyiben teljesiiinek az aldbbi feltételek: (1) Az
erkolcsi szabalyok e szabalyoktdl fliggetlendl is egymassal rendszeres személykozi
kdlcsdnhatasban, és a sziikségletkielégités Osszetevdit tekintve szoros kdlcsdnds
fligg6ségben alld egyének korében jonnek létre. (2) Az erkolcsi szabalyok olyan
cselekvésekre  vonatkoznak, amelyek az egyének adott korében a
sziikségletkielégités jelentds Gsszetevoit képezik. (3) A cselekvések megfigyelése
és értékelése dltaldban nem jelent problémdt, mert a szabalyozott cselekvések jol
megfigyelhetbek, s a szabalyoknak kiilénésen megfelel6 és a szabalysértd cselek-

2 parsons — Shils: Values, Motives, and Systems of Action 203. o.; Forditasban: Parsons — Shils: A tar-
sadalmi rendszer 19. o.
% Vo.
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vések rendszeres személykdzi kommunikdcio targyat képezik. (4) Az el6bbiekkel
Osszefliggésben altalaban az adott kérhoz tartozd egyének az egyes cselekvéseket
rendszeresen szankcionaljak helyesléssel vagy helytelenitéssel. Hosszabb tavon
esetleg lehet szamitani egyéb jelentds szankcidkra is, de az alapvetd szankcid az
adott szabalyok érvényességének a megerdsitése, vagy visszavonasa a szabalyok-
nak megfeleléen vagy nem megfelelden viselked6 egyénekre nézve.

Ilyen intézményes erkoélcs alakulhat ki példaul egy munkahelyi szervezet kisebb
szervezeti egységében az alkalmazottak bizonyos korében, a rokonsagban vagy a
csaladban. Ezzel szemben az erkdlcsi szabalyrendszerek a népesség szélesebb ko-
reiben, példaul egy nagyobb vallalat nagyobb egységeinek vagy egészének a szint-
jén, egy nagyobb telepiilésen, vagy a nemzeti tarsadalomban nem alkothatnak az
intézményekhez hasonléan miikod6 szabalyrendszereket.

3. A jogi, a formalis és a nem formalis intézmények

A jogi és a jogszerii intézmények. A modern tarsadalom legjelentGsebb in-
tézményrendszere a jog, és legjelentdsebb intézményei a jogi intézmények. A jog
fogalmat nagyrészt eltéréen értelmezik a jogtudomanyban is, azonban mi nem val-
lalkozunk e kérdés részletes targyalasara. Az alabbiakban a jogi szabalyok és a jogi
intézmények olyan értelmezését igyeksziink felvazolni, amely egyrészt kapcsolddik
altaldban a szabalyokrdl és az intézményekrdl eddig elmondottakhoz, masrészt a
jog természetének a jogtudomanyon beliili bizonyos értelmezéseihez is.?

Mindenekel6tt azt hangsulyozzuk, hogy a jog sajatos intézményrendszer, és a
jogszabalyok intézményes szabalyok olyan értelemben, ahogyan e fogalmakat ko-
rabban meghataroztuk. Tehat a jogszabalyok érvényességi kore és ellenGrzése
szabalyozott, a jogszabalyokhoz mint intézményes szabalyokhoz kapcsolédnak to-
vabbi olyan szabalyok, amelyek az adott szabalyok érvényességi korére, valamint
az adott szabalyok szempontjabdl relevans cselekvések megfigyelésére, értékelésé-
re, és szankcionalasara vonatkoznak. Minket itt az a kérdés érdekel, hogy altalaban
az intézményeken beliil milyen sajatos ismertetd jegyekkel jellemezhetdek a jogi
intézmények.

A jogi intézmények egy adott térbeli teriileten €6 egyének korében érvényes-
nek tekinthetd olyan intézmények, amelyek fedezetével rendelkezd egyének az
adott térbeli terlileten kizarolagosan rendelkeznek a testi erészak — az adott in-
tézményes szabalyok szerint szabalyszerdien alkalmazhato — cselekvési eszkozéve,
amelyet az intézményes szabalyok érvényesitésében veégsd szankciokent felhasz-
nainak.

E révid meghatarozasban a jogi intézmények legalapvetébb vonasat emeltiik ki,
részletesebben megfogalmazva a jogi intézmények olyan intézmények, amelyeket
a kovetkez6 ismertetd jegyek jellemzik.

% Ehhez lasd példaul H. L. A. Hart: A jog fogaima, Budapest, Osiris Kiadd, 1995.; Szab6 Miklds: A jog-
forras, in: Bevezetés a jog- €s allamtudomanyokba (szerk.: Szabd Miklos), Miskolc: Bibor Kiadd, 1995.
25-52. o.; Helmut Coing: A jogfilozdfia alapjai. Budapest, Osiris Kiadd 1996, 128-132. o.; Kulcsar:
Jogszociologia 97-114. o.
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(1) A jogi intézmények intézményes szabalyai egy adott térbeli teriileten éI6
vagy tartdzkodo egyének korében, vagy ezen egyének szlikebb koreiben érvénye-
sek. Ez a térbeli teriilet korunkban rendszerint egy nemzetallam vagy orszag ter(-
letét jelenti, s a jogi intézmények érvényességi korei altaldban az adott allam pol-
garainak részben az egészére, részben az allampolgarok bizonyos kéreire terjednek
ki, de bizonyos intézmények érvényességi korei az adott térbeli teriileten tartdézko-
dé mas egyénekre is kiterjedhetnek.

(2) Az intézményes szabalyok érvényességi korébe es6é egyének korén beliil
vagy e koron kivil intézményesen elkiloniilt egyének rendelkeznek az adott intéz-
mények fedezetével. Sajatos intézményes helyzetekben és szerepekben v egyé-
nek alakitjak ki az intézményeket, és 6k ellendrzik az intézményes szabalyok érvé-
nyességi korébe esd egyéneket, illetve cselekvéseiket. A modern tarsadalmakban
tébbnyire tulajdonképpen a parlament, részben a kormany és — ha van ilyen tes-
tlilet — az alkotmanybirdsag tagjai alkotjak az egyéneknek azt a korét, akik kiala-
kitjiak a jogi intézményeket, és akik alapvetéen rendelkeznek azok fedezetével. A
formalisan demokratikus jogrendszerrel rendelkezé orszagokban rendszerint az al-
kotmany kialakitasa és a jogalkotas tulajdonképpen a parlament feladata, de jog-
szabalyokat rendeletek és utasitasok formajaban a kormany is alkothat, és el6ké-
szit6 munkajaval befolyasolja a torvényalkotast is, valamint az alkotmany
értelmezésével az alkotmanybirdsag is befolyasolhatja a jogalkotast. A jogszabaly-
ok érvényesiilésének az ellenGrzésével a kormany igazgatasi szervei, a rendvédelmi
szervek, a birdsagok stb. foglalkoznak, akiknek a tevékenységét azonban végs6 so-
ron formalisan a parlament ellenérzi.?”’

(3) A jogi intézmények fedezetével rendelkezé egyének az adott térbeli teriile-
ten kizardlagosan rendelkeznek a testi er6szak — az adott intézményes szabalyok
szerint szabalyszer(ien alkalmazhato — cselekvési eszkdzével, amelyet az intézmé-
nyes szabalyok érvényesitésében végsd szankcidként felhasznalnak. Ez az ismerte-
t6 jegy a jogi intézmények fedezetével rendelkezé egyének adott korének, illetve
az dllamnak a jogtudomanyban ugynevezett szuverenitasat jelenti. Az e kérdéssel
foglalkozo szerzok széles korében elfogadott felfogas szerint egy 6nalld jogrendszer
létezése feltételezi az allam szuverenitasat, amely az intézmények szempontjabdl
féleg azt jelenti, hogy mas szuverén allamok altal elfogadottan, illetve elismerten
képes a hatarain belll él6 népességre és sajat magara érvényes jogszabalyok ki-
alakitasara, e szabalyok tényleges érvényesiilésének ellendrzésére, és a szabalysér-
tés szankcionalasaként a testi erészak alkalmazasara.?®

¥ V6. Sari Janos: A hatalommegosztds torténelmi dimenzidi és mai értelme, avagy az alkotmanyos
rendszerek belsé logikdja, Budapest, Osiris Kiado, 1995, 137-138. o.

%8 Ronald C. Moe: A privatizacid korlatai, in: Kdzigazgatds: Public Administration (szerk.: Richard J.
Stillman), Budapest, Osiris — Szazadvég Kiadd, 1994, 163-164. o. VO. Hart: A jog fogalima 66-97. o.
Max Weber meghatarozasa szerint jognak olyan rendet vagy szabalyrendszert nevezhetiink, amely-
nek érvényessége ,azdltal van biztositva, hogy az emberek egy kil6n erre folkésziilt csoportja varha-
téan (fizikai vagy pszichikai) kényszert alkalmaz a rend betartdsanak kikényszeritésére, illetve meg-
szegésének megtorlasara.” Max Weber: Gazdasag és tarsadalom 1., 60-61. o. Vo.: Max Weber:
Gazdasag €s tdrsadalom: A megértd szociologia alapvonalai 2/1, Budapest, Kdzgazdasagi és Jogi
Konyvkiadd, 1992, 9-13. o. Webertdl eltéréen mi nem beszéliink jogrdl, ha az adott szabalyrendszer
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Egy jogi intézményrendszer létezése elvileg feltételezi, hogy az adott teriileten
€l6 egyének korében a testi er6szak szabalyszer(ien alkalmazhato cselekvési eszko-
zével csak az adott intézményrendszer fedezetével rendelkezé egyének rendelkez-
zenek, és 6k is csupan intézményes szankcidként alkalmazzak a testi erGszakot. Az
adott térbeli teriileten valdjaban mas is rendelkezhet a testi erGszak eszkozével,
amennyiben ez nem relevans az adott intézmények érvényessége szempontjabol.
Példaul a gyermekekkel szembeni csaladon vagy iskolan beliili testi erészak bizo-
nyos formai (pl. atyai vagy tanitdi pofon) néhany évtizede még Magyarorszagon
sem szamitottak a jogi intézmények szempontjabdl relevansaknak, ma azonban
mar nem tekinthet6k szabalyszer(ien alkalmazhatd szankcioknak. A testi erGszak
eszkozével vald rendelkezés a jogi intézményrendszer egésze fedezetének az alap-
vetd alkotdrészét képezi, ami azonban nem jelenti azt, hogy az egyes jogi szaba-
lyokhoz is feltétleniil kapcsolddik szankcidként a testi erészak alkalmazasa.

(4) Az el6bbi alapvet6 ismertetd jegybdl kovetkezik, hogy a jogi intézmények
fedezetével rendelkezd egyéneket az onmaguk altal fedezett intézményeken kivdil
mas intézmények nem korlatozzak az adott intézmények kialakitasaban és fenntar-
tasaban. Tehdt a jogi intézmények a fedezetiikkel rendelkezd szlik kér szempont-
jabol bels6 fedezetli intézmények, mig masok szamara kilsé fedezetli intézmé-
nyek. Egy adott orszag terliletén természetesen masok is alakithatnak ki és
tarthatnak érvényben intézményeket, példaul egy vallalaton beldl a vallalat tulaj-
donosai és vezetGi, egy teleplilés 6nkormanyzati testiiletének tagjai, egy munkahe-
lyi ‘klikk’ tagjai stb. Ezeket az intézményeket alapveten az kiilonbozteti meg a jogi
intézményektdl, hogy elvileg csak az atfogd jogi intézményrendszer altal meghata-
rozott keretek kozott johetnek létre. A jogi intézmények fedezetével rendelkez6
egyének kore viszont elvileg fliggetlen minden mas intézményt6l, ezek az egyének
csak a sajat maguk altal fedezett intézmények érvényességi kérébe esnek.?
Amennyiben a valdsdgban mégis léteznek olyan atfogdbb intézmények, amelyek
egy nemzetallam vagy orszag hatarain bellil korlatozzak az atfogd intézményrend-
szer kialakitasat, a jog nemzetkozivé vagy globalissa valik. Példaul a Magyarorsza-
gon érvényesnek tekinthet6 jog az Eurdpai Unidba vald belépésiink utan mar bizo-
nyos mértékben az eurdpai jog, és nem a nemzeti jog.

(5) A jogi intézmények szabalyai irasban is rogzitettek, e szabalyok olyan gy(j-
teményeiben, amelyeket az adott intézmények fedezetével rendelkezé egyének hi-
teles dokumentumoknak ismernek el. Ez az ismertet6 jegy nem feltétlendl jellemzo
minden jogra, de a modern jogra vonatkoztatva elvileg is Iényeges ismertet6 jegy-
nek tekintjik. Az elismert formaban torténd irasbeli rogzités biztosithatja az igen
Osszetett jogi szabalyrendszerek egyes szabalyainak nagy szamu egyének kérében
valdsagos szabalyokként vald elfogadasat és megkozelitbleg egységes értelmezé-
sét.

A jogi szabalyoktdl és intézményektdl megkililonboztethetjiik a ‘jogszer(i szaba-
lyokat és intézményeket’, amelyek dnmagukban nem jogszabalyok, illetve nem jogi
intézmények, de ilyen intézmények altal meghatarozott keretek kozott johetnek Iét-

érvényességét végsS soron nem a fizikai kényszer alkalmazasénak a képességével vald rendelkezés
biztositja.
P V8. Hart: A jog fogalma 36. o.
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re. A jogszerl szabalyok és intézmények azok a nem jogi szabalyok és intézmeé-
nyek, (1) amelyek kialakitasanak és fenntartasanak a képessegéevel adott egyéne-
ket kbzvetlendil, vagy mas jogszerti szabalyok és intézmények kézvetitéseével jogi
intézmények ruhdznak fel, és (2) amelyek normative megfeleinek a jogi intézmeé-
nyek adltalénosabb szabalyainak.

A jogrendszer pluralitasara vonatkozo felfogas szerint az altalunk Ugynevezett
jogszerii szabalyok is jogszabalyoknak tekinthet8k.*® Ilyen jogszer(i szabalyok vagy
intézmények példaul a vallalatok, a partok, a szakszervezetek, az dnkormanyzatok
olyan szabalyai, szabalyzatai, amelyeket a vallalat vezetdi, a partok vagy szakszer-
vezetek tagjai, illetve vezet6i, az 6nkormanyzatok képvisell testiiletei alakitanak ki
az adott szervezetek tagjaira, esetleg masokra is érvényesnek tekintve. A jogi és a
jogszer( szabalyokat és intézményeket ‘formalis szabalyoknak és intézményeknek’
is nevezhetjuk.

A formalis és a nem formalis intézmények. A szabalyok, és a szabalyok
rendszereiként értelmezett intézmények széles korben hasznalatos tipizalasahoz
hasonl6 értelemben kiillonbséget tehetiink a formalis és a nem formalis szabalyok
és intézmények kozott. Korabban lattuk, hogy az intézmények szabalyokbdl épiil-
nek fel, és a szabalyok viszonylag egyszer(i szimbolikus Iétezok, nézziik tehat eld-
szor a formalis és a nem formalis szabalyok értelmezését.

Formalis szabalyok a jogi szabalyok mellett a jogszer(i szabalyok is, amelyeket a
jogi intézmények fedezetével rendelkez6 egyének a jogszabalyoknak megfeleld
szabalyokként ismernek el, és ezért végso soron e szabalyok fedezetével is rendel-
keznek. A formadlis szabalyok olyan jogi szabalyok vagy olyan jogszerd szabalyok,
(1) amelyek egy irdsban is rogzitett szabalyrendszerben megtaldlhatok, vagy ame-
lyeket adott egyének az elobbi szabalyok altal meghatarozott hataskdriikben hoz-
tak létre, és amelyek az elébbi szabalyrendszer dltalanosabb szabélyainak a részle-
tezéseit jelentik; és (2) amelyeket jogi vagy jogszerd szabalyokként a jogi
intézményrendszer fedezetével rendelkezd egyének adott kdre elismer, s amely-
nek fedezetével ezért végsd soron rendelkezik.

Tehat egyrészt formalis szabalyoknak nem csupan az irdsban is rogzitett szaba-
lyokat tekinthetjik, de az irasban nem rogzitett formalis szabalyok visszavezethe-
tok az irasban rogzitett szabalyokra. Tételezziik fel példaul, hogy egy vezeto altal
vezetett szervezeti egységben rendszeresen felmerlilnek bizonyos problémak (gé-
pek meghibasodasa, alapanyagok, dokumentaciok hianya stb.). Ezt tapasztalva, az
adott vezetd e problémadk megoldasaért felelés beosztottait arra utasitja, hogy
minden nap egy meghatarozott idépontban jelentsék neki, hogy az adott napon
jelentkeztek-e ezek a problémak, és mit tettek az elharitasuk érdekében. Ez a sza-
baly abban az esetben is formalis szabaly, ha irott szabalyzatokban nincs leirva,
amennyiben az viszont le van irva, hogy a vezet6 feladatai k6zé tartozik, hogy
gondoskodjon a munkavégzést akadalyozd problémak elharitasardl, és hogy altala-
ban véve utasithatja beosztottait a hataskoriikbe es6 feladatok ellatasara.

Masrészt formalis szabalyok a jogszabalyok és azok a szabalyok, amelyek a jog-
szabalyokhoz kapcsolddva rendelkeznek azzal a végs6 fedezettel, hogy érvényes-

3 Kulcsar: Jogszocioldgia 121-122. o.
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ségik fenntartasaban vagy helyreadllitasaban az adott szabalyok fedezetével koz-
vetlentl rendelkez6 egyének sziikség esetén tamaszkodhatnak az allami szerveze-
tek, illetve e szervezetek képvisel6i altal kozpontositva és kizardlagosan alkalmaz-
hatd testi kényszeritésre.

A nem formalis szabalyok viszont olyan szabalyok, amelyeket egyrészt adott
egyének vagy csoportok nem az irasban is rogzitett szabalyrendszer altal meghata-
rozott hataskoriikben hoztak létre, vagy amelyek ily moédon jottek létre, de nem
értelmezhetGek az eldbbi szabalyrendszer altalanosabb szabalyainak a konkretiza-
lasaiként. Masrészt e szabalyok fedezetének nem képezi az alkotorészét az allami
szervezetek, illetve e szervezetek képviselGi altal kdzpontositva és kizardlagosan
alkalmazhatd testi kényszerités.

Elvileg fogalmazhatunk ugy, hogy a formdlis intézmények formalis szabalyokbol,
a nem formalis intézmeények nem formalis szabalyokbdl épiilnek fel. A valosagban
azonban viszonylag tisztan formalis intézmeényeket igen ritkan taldlunk. A valdsag-
ban altaldban az alapvetéen formalis intézményekben is egymassal szorosan 6ssze-
fonodva léteznek a formalis és a nem formalis szabalyok. Ez azonban nem jelenti
azt, hogy a szabalyok és az intézmények formalis sajatossagai jelentéktelenné val-
nak. A formdlis intézményeknek is tekinthetd valosagos intézmények altalaban
olyan kvazi-formélis intézmények, amelyek dontéen formalis, de nagyrészt nem
formalis szabalyokbol Eplilnek fel, és nem formalis szabalyaik a formalis szabalyok-
hoz kapcsolodva rendelkeznek hatékony fedezettel.

A tarsadalmi szervezeteken (példaul vallalatokon, egyetemeken, 6nkormanyzat-
okon, alapitvanyokon, stb.) beliili, alapvet6en formalis intézményeknek tekintheto
intézmények tébbnyire ilyen kvazi-formalis intézmények, amelyekben szinte elva-
laszthatatlanul 6sszefonddnak a formdlis szabalyok a nem formalis szabalyokkal.
Nagyrészt a valdsagos jogi intézmények is ilyen kvazi-formalis intézmények, azaz
kvazi-jogi intézmények, amelyekben a kifejezett jogszabdlyokkal szervesen Ossze-
fonddnak a nem jogi és nem formalis szabalyok. Ez 6sszefiigg azzal, hogy példaul
az ligyészség, a renddrség, vagy a birdsag tevékenységében sem érvényestilnek
feltétlendl tisztabb formaban a jogi szabalyok, mint egy vallalati, Gizemi, vagy egye-
temi vezetés tevékenységében a formalis szervezeti szabalyok.

Fentebb emlitettiik, hogy viszonylag tisztan formalis intézményeket igen ritkan
talalunk. Felfogasunk szerint azonban ez nem kérdGjelezi meg a modern tarsada-
lomban a szabalyok és intézmények formalitdsanak az alapvet6 jelentGségét. A
szabalyok és intézmények formalitasa, tobbé vagy kevésbé tisztan formalis intéz-
mények formajaban alapveté jelentdségli, és — a tarsadalmi élet terlletén —
tébbnyire a nem formalis szabalyok is a formalis szabalyokhoz kapcsolddva rendel-
keznek hatékony fedezettel.




Az uniés polgarok diszkriminacio tilalmahoz
és egyenld banasmédhoz valé joga®
ASZTALOS ZSOFEIA™

diszkriminacio tilalmahoz és az egyenl6 banasmddhoz vald jog témaja tobb

kontextusban is feldolgozhatd: elGszor is, beszélhetnék altalaban ezen elvek
kialakuldsardl, jelentésiikrdl a kdzosségi jogban.! Masodsorban joggal méltathatnak
az utdbbi tiz év fejleményeit: azt, hogy az Amszterdami Szerz6déssel beemelték az
elsodleges k6zosségi jogba a diszkriminacio altalanos tilalmat megfogalmazo ren-
delkezést (EK 13. cikk), illetve az ez alapjan elfogadott masodlagos joganyagot.?
Harmadsorban érdekes vetiilete a témanak az is, hogy a diszkriminacié tilalma ma-
ra olyan elvvé valt, amely mar a k6zGsségi allampolgarokon kiviili egyéb szemé-
lyekre, a tagallamok teriletén torvényesen tartdzkodd harmadik allamok polgaraira
(igy a Kolpak-iigyben hozott itélet® alapjan a tarsult dllamok allampolgaraira) is ki-
terjed bizonyos vonatkozasokban.

A kovetkezOkben azonban nem ezekrdl ejtenék szot, hanem kizardlag az unids
polgarok adllampolgarsag alapjan torténé megkllonboztetésének tilalmarol, mely
tobb szinten is megjelenik, mondhatni vezérelve az uniés polgarokra vonatkozd
rendelkezéseknek. Igy nem kizarolag a szlik értelemben vett szabad mozgasra vo-
natkozo rendelkezésekben talalkozunk az elvvel, hanem az unids polgarok tartoz-
kodasi helyiik alapjan, az eurdpai parlamenti (EP) és a helyhatdsagi valasztasokon
gyakorolt valasztdjoga kapcsan is megjelenik.

* A tanulmany a 2007. majus 25-én az ,Integracié Eurdpaban — Magyarorszag az EU-ban” c. konferen-
cian elhangzott el8adas atdolgozott, kibdvitett valtozata.

«* Miskolci Egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar, Eurdpajogi és Nemzetkézi Maganjogi Tanszék, egye-
temi tandrsegéd.

! E téma &tfogd, magyar nyelvii feldolgozasét lasd Kiraly Mikids: A diszkrimindcid tilalma az Eurdpai Bi-
rosdg joggyakorlataban, Budapest, Akadémiai Kiado, 1998.

2 A Tandcs 2000/43/EK iranyelve (2000. jinius 29.) a személyek kozétti, faji- vagy etnikai szarmazasra
valod tekintet nélkili egyenld banasmdd elvének alkalmazasardl (HL L 180., 22. o.; magyar nyelv( ki-
I6nkiadas 20. fejezet, 1. kotet, 23. 0.); és a Tanacs 2000/78/EK iranyelve (2000. november 27.) a fog-
lalkoztatas és a munkavégzés soran alkalmazott egyenl6 banasmad altalénos kereteinek létrehozasardl
(HL L 303., 16. o.; magyar nyelv( kiilonkiadas 5. fejezet, 4. kotet, 79. o.).

3 A C-438/00. sz. Deutscher Handballbund eV kontra Maros Kolpak {igyben 2003. majus 8-a4n hozott
itélet (EBHT 2003., I-04135. 0.).
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I. A diszkriminacié tilalma a szabad mozgas teriiletén

A szabad mozgas joga olyan jogok Osszességét jelenti, amelyek a nemzeti allam-
polgarsag koézponti magjat is alkotjak. E jogok kozosségiesitése tehat mindenféle-
képpen kiemelkedd jelent6séggel bir. A kozosségiesités két iranybdl tortént meg:
egyrészt fokozatosan megsz(int, megsz(inik a kiilonbség a fogadd orszag allampol-
gara és egy masik tagallam allampolgara k6z6tt a szabad mozgas teriletén, igy
egy tagallam polgdra (majdnem) Ugy gyakorolhatja egy masik tagallam teriiletére
valé belépéshez, az ott tartdzkodashoz és a jovedelemszerz6 tevékenység végzé-
séhez f(iz6d6 jogokat, mint a fogadd tagallam sajat allampolgarai. A k6zosségiesi-
tés masik iranya, hogy a tagallamok allampolgarai bizonyos helyzetekben sajat
tagallamukkal szemben is felhivhatjak a szabad mozgas altal biztositott jogokat.

A szabad mozgas kozosségiesitésének jogi alapjat a hatranyos megkiilonbozte-
tés fenntartasat tiltd és egyenl6 banasmaddot megkovetel6 rendelkezésekben talal-
juk. Ilyen altalanos rendelkezés az EK jelenlegi 12. cikke,” kiildnds rendelkezésként
pedig a személyek egyes csoportjai — a munkavallalok, egyéni vallalkozdk — szama-
ra egyenld bandsmddot biztositd rendelkezésekre hivatkozhatunk.> Meg kell je-
gyezni azonban, hogy mig a munkavallalok tekintetében e rendelkezések sz sze-
rint tilalmazzak az allampolgarsagon alapul megkilonboztetést, a vallalkozas és
szoIgéItaGtés szabadsagat megfogalmazo cikkek csak implicit médon hordozzak e
tilalmat.

Sokat vitatott jellegzetessége tovabba az allampolgarsagon alapuld diszkrimina-
ciot tiltd rendelkezéseknek, hogy alkalmazasuk nem terjed ki minden helyzetre és
mindenkire. Ahogyan a 12. cikk fogalmaz, e rendelkezés hatdlya kizardlag ,e szer-
z6dés alkalmazasi koré[re]” terjed ki, ,az abban foglalt kiilonds rendelkezések sé-
relme nélkil.” Alkalmazasanak igy el6feltétele, hogy a tagallami allampolgarra vo-
natkozzanak a szabad mozgasra vonatkozd k6zosségi rendelkezések, tehat a tény-
allasban legyen legalabb egy kiilfoldi — egészen pontosan mas tagallamhoz kapcso-
16dé — elem, példaul egy olyan tagallamba torténd belépés vagy ott tartdzkodas,
amely nem a sajatja, vagy egy masik tagallamban szerzett, de a sajat tagallamban
elismertetni kivant szakképesités. Azok a helyzetek ugyanis, amelyek kizardlag egy
tagallamhoz kéthetok, ,tisztan belsd ligyek” és nem keriilnek a kdzosségi jog hata-
lya ala, tovabbra is a nemzeti jog szabalyozza az ilyen helyzeteket.” Nem elegendé

* Az EK-Szerz8dés 7. cikke (kés6bbi 8. cikk, jelenleg, mddositast kévetden, EK 12. cikk) értelmében ,[e]
szerzOdés alkalmazasi korében és az abban foglalt kiilonos rendelkezések sérelme nélkiil, tilos az al-
lampolgarsag alapjan tértén6 barmely megkiilonboztetés.”

5 A 48. cikk (2) bekezdése (jelenleg EK 39. cikk (4) bekezdése) értelmében ,a munkavallalék szabad
mozgasa magaban foglalja az allampolgarsag alapjan torténé minden megkiilénboztetés megsziinteté-
sét a tagallamok munkavallaléi kozott a foglalkoztatds, a javadalmazas, valamint az egyéb munka- és
foglalkoztatasi feltételek tekintetében”; az 52. cikk elsé bekezdése értelmében el kell toréini a vala-
mely tagallam allampolgarainak egy masik tagallam teriiletén torténé szabad letelepedésére, illetve az
59. cikk els6 bekezdése értelmében a Kdzbsségen beliili szolgaltatasnydijtas szabadsagara vonatkozd
minden korlatozast.”

© Kiraly Miklds, i.m., 67. o.

7 Lasd példaul a 175/78. sz. The Queen kontra Vera Anne Saunders tigyben 1979. marcius 28-an hozott
itéletet (EBHT 1979., 1129. 0.) és a 136/78. sz. Auer-ligyben 1979. februar 7-én hozott itéletet
(1979., 437. 0.).
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kiilfoldi elem az példaul, hogy a hazastars egy masik tagallambdl szarmazik,® illetve
a jévében esetleges kiilféldi munkavallalas lehetéségére alapozott kapcsoldelvet® is
elutasitotta a Birdsag. Az e rendelkezésbdl eredd visszassagokra a forditott diszk-
riminacidval kapcsolatos alpontban térek ki részletesebben.

A Birdsag azt is kimondta, hogy a tagallamok tovabba olyan teriileteken sem
valdsithatnak meg megkuilonboztetést, ha ezzel a kdzosségi jog alapszabadsagait
veszélyeztetik, amelyek — mint példaul a biintetd jogszabalyok!® vagy a kdzvetlen
addra vonatkozd szabalyok meghatarozasal’ — még mindig tagallami hataskorbe
tartoznak. A k6zGsségi jog tehat olyan tertileteken is korlatozhatja a tagallamok ha-
taskoreit, ahol még mindig kizardlagos hataskorrel rendelkeznek.

1. Az uniés polgarok egyenlé banasmédhoz valé joga
a szabad mozgas teriiletén

Az unids polgarok szabad mozgasat immar altalanosan, gazdasagi tevékenység
végzését el6ird kovetelmény nélkiil deklaralja az EK 18. cikk (1) bekezdése:

Az e szerzGdésben és a végrehajtasara hozott intézkedésekben megallapitott
korlatozasokkal és feltételekkel minden unids polgarnak joga van a tagallamok
terliletén vald szabad mozgashoz és tartézkodashoz.”

Elsé latasra ugy tlnik, hogy a maastrichti modositdas mindbssze visszautal az EK
39. cikkére, és nem hoz valtozast, tekintettel arra, hogy tovabbra is a Szerz6dés-
ben megallapitott feltételekhez és a masodlagos jogalkotas dltal meghatarozott
részletszabalyokhoz kéti a szabad mozgas gyakorlasat.’? Jelentds Ujités azonban,
hogy az EK 18. cikk (1) bekezdése mar minden unids polgar szamara kozvetlenil
biztositja a szabad mozgas jogat; ezaltal szerzGdési rangra emelkedett az eddig
gazdasagilag nem aktiv személyek szabad mozgashoz valé joga. Ebbdl kdvetkez6-
en mar nem masodlagos, funkciondlis ezeknek a személyeknek a joga, hanem koz-
vetlen és altalanos jog.

8 Lasd a C-147/91. sz. Michele Ferrer Laderer ligyben 1992. jinius 25-én hozott itéletet (EBHT 1992.,
1-4097. 0.).

9 180/83. sz. Moser kontra Land Baden Wiirttenberg {igyben 1984. jinius 28-an hozott itélet (EBHT
1984., 2539. 0.). Hivatkozik ra: Kiraly Miklés i.m. 179. o.

10°A 186/87. sz. Ian William Cowan kontra Tresor public ligyben 1989. februar 2-an hozott itélet (EBHT
1989., 195. 0.).

1A személyi jévedelemaddra vonatkozé német jogszabdlyokkal kapcsolatban ldsd a C-152/03. szdmu
Ritter-Coulais igyben 2006. februar 21-én hozott itéletet (EBHT 2006., I-1711. 0.). Az adddiszkrimi-
nacié témajaval kapcsolatban lasd: Erd6s Eva: Nemzetkozi, illetve eurdpai addjogi konfliktusok €s ke-
zelésének maddjai, Publiationes Universitatis Miskolcinensis, Sectio Juridica et politica, tomus XXV/1.,
Miskolc University Press, Miskolc, 2007., 267-287. o., kiiléndsen 280-287. o.

2 Margue, Tung-Lai: L'Europe des citoyens: des droits économiques a la citoyenneté européenne,
Revue du Marché Unigue Européen, 1995/3, 118. o
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Ebben a cikkben kddolva van a kdzvetlen hataly lehet6sége. Mar a Baumbast-
tgyben tortént EB altali megerOsitést megelGzGen is, a szakirodalom amellett ér-
velt, hogy kdzvetlen hatéllyal kell rendelkeznie ennek a rendelkezéseknek. '

Ugyanakkor kiegészitd jellegli az EK 18. cikkének (1) bekezdésében foglalt jog.
Ennek értelmezése a Birdsag joggyakorlataban tovabbra is csak masodlagos: csak
akkor tér at ennek a rendelkezésnek az értelmezésére a Birdsag, ha a szabad moz-
gasra vonatkozo kilonds rendelkezések (EK 39., 52., 59. cikk) koziil egyik sem al-
kalmazhaté. '

Tovabbi jellegzetessége az EK 18. cikk (1) bekezdése értelmezésének az, hogy
a Birdsag altalaban az EK 12. cikkével egyiittesen olvassa. Ez a — szabad mozgas
jogat és a diszkriminacié tilalmat 6sszekapcsold — megkozelitésmdd egyébkent mar
a Cowan-ligytd] kezdve jol nyomon kévethet8. Igy a Sala-tigyben™ az alanyi jogon
jard szocialis juttatasokkal kapcsolatban a Birdsag kimondta, hogy a személyek er-
re az unios allampolgarsaguk révén tarthatnak igényt: egy masik tagallam — Spa-
nyolorszag — allampolgara, aki

J[...] allandd jelleggel jogszerlien egy masik tagallam (Németorszag) teriiletén
tartézkodik ratione personae a Szerz6dés unids polgarsagrol sz6l6 rendelkezé-
seinek alkalmazasi korébe tartozik.”®

A Birdsag a kovetkezoképpen folytatta érvelését: visszautalt az EK 17. cikk (2) be-
kezdésére, melynek értelmében az unids polgarokat ,,megilletik az e szerz6dés altal
rajuk ruhazott jogok, és terhelik az e szerz6désben eldirt kitelezettségek” — kovet-
kezésképpen joguk van az EK (jelenlegi) 12. cikkében foglalt, megkulénboztetés-
mentes banasmdadra is.

Az itélet gyakorlati jelentGsége nagy: egyrészt kimondja azt, hogy egy masik
tagallamban jogszerlien tartdzkodd unids polgar hivatkozhat a diszkriminacio tilal-
mara — még a szocialis ellatasok és juttatasok érzékeny teriiletén is, amelyet a Bi-
rosag korabban kizarélag a munkavallaléknak tartott fenn. A Sala-itélet koveti e te-
kintetben a Birdsagnak a megkuilonboztetés tilalmara vonatkozd, ,radikalis egyen-
I6séget” hirdetd itélkezési gyakorlatat, amelyet a Cowan-ligyben is képviselt. Ez a
kovetkeztetés azt jelenti, hogy az unids polgarsag intézménye nem Ures szimbdlum
csupan, hanem valddi ,ereje” is lehet. Ahogyan a minimex elnevezés(, belga, nem

13 Ldsd Mattera Ricigliano, Alfonso: ,,Civis europaeus sum” : citoyenneté européenne, droit de circulation
et de séjour, applicabilité directe de l'article 8A du traité CE, Revue du Marché Unigue Européen,
1998/3, 19-23. o.; Kovar, Robert: Le droit de citoyen de I'Union européenne de circuler et de
sojourner librement sur le territoire des Etats members, in: Libertés, Justice et Toléramce, Mélange
en homage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan, vol. 2., Bruylant, Bruxelles, 2004., 1050. o.

4 Kovar, Robert: i.m. 1050. o. A 18. cikk &ltaldnos jogot biztositd jellegével szemben egyediil Fries és
Show fejezi ki kétségeit. Lasd: Fries, Sybilla — Show, Jo: Citizenship of the Union: First Steps in the
European Court of Justice, European Public Law (1998) 4 (4): 533- 559. o.

15 A C-85/96. sz. Maria M. Sala kontra Freistaat Bayern {igyben 1998. majus 12-én hozott itélet (EBHT
1998. 1-2691). A sokat idézett tigy egy spanyol allampolgarrdl szdlt, aki 1968 6ta Németorszagban
tartdzkodott, idékézben hol dolgozott, hol nem. 1993-ban gyermeknevelési segély folydsitasat kérte,
amelyet Bajororszag azon az alapon utasitott el, hogy a kérelmezd 1984 6ta nem rendelkezett tartéz-
kodasi engedéllyel, csak egy olyan dokumentummal, amely azt igazolta, hogy beadta kérelmét a tar-
tdzkodasi engedély irant és nem német allampolgar.

16 Az itélet 61. és 62. pontja
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jarulék alapu juttatds kapcsan a Birdsag a Grzelczyk-iigyben'” 2001-ben megerdsi-
tette:

Az unids polgarsag célja az, hogy a tagallamok allampolgarainak alapvet6 jogi
helyzetét meghatarozza, és olyannak kell lennie, hogy a magukat ugyanolyan
helyzetben talald személyek allampolgarsaguktdl fiiggetlentil ugyanolyan jogi
banasmddban részesiiljenek.”*8

Masrészt ez az értelmezés csak abban az esetben érvényes, ha a tagallam elismer-
te egy unids polgar tartdzkodasi jogat. A kérdés tovabbra is fennall: vajon a 18.
cikk megalapozza-e, megalapozhatja-e 6nmagdaban a tartdézkodasi jogot? Erre a Bi-
résagnak csak egy joval késébbi, a Baumbast-ligyben 2002-ben hozott itélete!® ad
igenl6 valaszt, a tagallamoknak azonban ezt kdvetden is lehetGségiik van azon uni-
0s polgarok tartozkodasi joganak kizarasara, akikrdl ugy itélik meg, hogy ,indoko-
latlan terhet jelentenek” a tagallam szocidlis ellatérendszere szamara.

Tovabbi szamos ligyet a Sala-itélethez hasonld logikaval oldott meg a Birdsag,
igy elsdként a Bickel és Franz igyet®® és a DHoop-ligyet.*

Az el6bbi Gigyben német és osztrak allampolgarsagu kamionsof6érokrél volt szo,
akik ellen Olaszorszagban, Bolzano tartomanyban biintetGeljaras indult, ahol az ott
€l6, a németet anyanyelvként beszél6 olasz kisebbségnek joga volt a kbzigazgatas-
ban a német nyelvet hasznalni, de a kamionsof6roknek nem volt joguk. Az elsd
kérdés az volt, hogy a Szerz6dés személyi hatalya ala tartoznak-e ezek a szemé-
lyek, a masodik pedig az, hogy a targyi hatalya ala vonhatok-e. A Birdsag az itéle-
tében kimondta, hogy joguk van anyanyelviik hasznalatara, nemcsak a szolgaltata-
sok potencidlis alanyakénti minéségiikben, hanem azért is, mert a szabad mozgas-
hoz vald jogukat unids polgari minGségikben gyakoroltak.

Az utébbi alapugy felperese, D'Hoop kisasszony, belga allampolgar volt, aki
Franciaorszagban érettségizett. Amikor visszatért Belgiumba, megtagadtak t6le a
palyakezd6 munkanélkiilieknek jard belga athidalé tamogatast, mivel nem teljesi-
tette az abban az idGszakban elGirt feltételeket, nevezetesen kozépfoku tanulma-
nyait Belgiumban végezte, vagy ugyanilyen szint(i és egyenérték{ tanulmanyokat
végzett egy masik tagallamban és az EK 39. cikk szerinti, Belgiumban lakéhellyel
rendelkez6 migrans munkavallaldk eltartott gyermeke.

A Birdsag elGszor is — korabbi itélkezési gyakorlatara hivatkozva — megallapitot-
ta, hogy a belga szabalyozas szerinti athidalo jaradék szocidlis kedvezmény, mely-
nek a célja segiteni a fiatalok atjutdsat az oktatasbol a munkaerGpiacra. Sem a
munkavallalok, sem a szolgaltatasok szabad mozgasara vonatkozo rendelkezésék
azonban nem voltak alkalmazhatok jelen tigyben, mivel D'Hoop sziilei végig Belgi-
umban tartézkodtak lanyuk franciaorszagi tanulmanyai alatt. Ezért a Birdsag koz-
vetlentil az unids polgari statuszara hivatkozott: az unids polgarok szabad mozgas-

7 A C-184/99. sz. Grzelczyk-ligyben 2001. szeptember 20-an hozott itélet (EBHT 2001., I-6193. 0.).

18 Az itélet 31. pontja.

19 A C-184/99. sz. Baumbas és R Secretary of State for the Home Department iigyben 2002. szeptem-
ber 17-én hozott itélet (EBHT-I. 2001., 7091. 0.).

20 A C-274/96. sz. Horst Otto Bickel és Ulrich Franz elleni biintetéeljarasok tigyében 1998. november 24-
én hozott itélet (EBHT 1998., I-7637. 0.).

2 A C-224/98. sz. D'Hoop-iigyben 2002. hozott itélet (EBHT 2002., I-1691. o.).
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hoz vald jogaval ellentétes lenne, ha egy polgar abban a tagallamban, melynek al-
lampolgara, kevésbé kedvez6 banasmodban részesiilne, mintha a Szerz6dés altal
biztositott lehetOségeket kihaszndlhatna. A belgiumi kdzépiskolai tanulmanyok be-
fejezésére vonatkozd feltételt a tagallami allampolgarok altalaban kénnyebben tel-
jesithetik, ezért féként a mas tagallam allampolgarsagaval rendelkezé kérelmezdok
szamara hatranyos. Jogos ugyan a nemzeti jogalkotd részérdl az a torekvés, hogy
a jaradék kérelmezGi és a foldrajzi munkaer6piac k6zott valds kapcsolatot kivant
teremteni, a kozépfoku tanulmanyok befejezését tanusitd oklevél megszerzésének
helyére vonatkozd egyedilli feltétel ugyanakkor tulzottan altalanos és kizardlagos
jelleg(i, ezért tulmegy a cél eléréséhez szilkséges mértéken, és igy nem igazolhato.
Egy ilyen megkiilonboztetd banasmaod ellentétes az unids polgarok statuszat meg-
alapozd elvekkel, igy azzal, hogy a szabad mozgas gyakorlasa soran ugyanolyan
banasmaddban részesiiljenek. Az itélet igy megerdsitette a szabad mozgas joganak
sajat tagallammal szembeni felhivhatdsagat, a forditott diszkriminacid tilalmat.

A Garcia Avello-iigyben® is kdveti a Birdsag ezt a sémat, azért érdemes mégis
megemliteni, mert az Ugy tényallasa eltér az eddigiekét6l: egy Belgiumban szile-
tett belga-spanyol kettds allampolgarsagu gyermek csaladnevének meghatarozasa-
val kapcsolatos. A belga szabalyozas értelmében ugyanis kettGs allampolgarsag
esetén a gyermekre a belga névviselési szabalyokat kell alkalmazni, és igy az apa
vezetéknevét (Garcia Avello) vehette fel, és nem tette lehet6vé azt, hogy a gyer-
mek a spanyol szokasoknak és jognak megfeleléen az apa vezetéknevének elsd
elemébdl (Garcia) és az anya lanykori nevének els6 elemébdl (Werner) képzett ve-
zetéknevet (Garcia Werner) viselje.

Az (igy legelGszor is azt a kérdést vetette fel, hogy a k6zosségi jog — és kiilono-
sen az unios polgarsagra vonatkozd rendelkezések — hatalya ala tartozik-e a kér-
dés. A Birdsag — Jacobs fGtanacsnok véleményével dsszhangban — megallapitotta,
hogy Garcia Avello unids polgarként gyakorolja a szabad mozgas jogat, igy
megkulilonboztetésmentes banasmodra jogosult. A névviselési szabalyok meghata-
rozasa nem k6zosségi hataskor (a blintetéjogszabalyok meghatarozasahoz vagy a
kozvetlen addzashoz hasonldan), de a Birdsag — korabbi joggyakorlatat idézve —
megismétli, hogy e teriileten is a k6zosségi joggal 6sszhangban kell a tagallamok-
nak a hataskoreiket gyakorolniuk. Az egyenlé banasmdd elve megkdveteli, hogy a
hasonld helyzetben lévé személyeket ne itéljék meg eltéréen, az eltér6 helyzeteket
pedig ne itéljék meg azonos maddon. A Birdsag arra a kovetkeztetésre jutott, hogy
azok a belga allampolgarok, akik ezen feltl még egy masik tagallam allampolgar-
sagaval is rendelkeznek, nincsenek a csak belga allampolgarsaggal rendelkez6
személyekhez hasonld helyzetben, igy nem alkalmazhatdk rajuk a belga szabalyo-
zas alkalmazasat megkovetel6 szabalyok. E szabalyokat a vezetéknevek allandosa-
gara és az integralasra vonatkozo célkit(izések sem igazoljak.

A kézelmultban hozott itéletek tovabbra is kévetik a Sala-ligyben kialakitott és a
D’Hoop-iigyben finomitott logikat. Igy a Bidar-tigyben 2005-ben hozott itélet,*
mely az angol Un. ,student support’ — a hallgatoknak megélhetési koltségeik fede-
zése céljabol, kedvezményes kamatu koélcson formajaban nyujtott tamogatas — ko-

22 A C-148/02. sz. Garcia Avello ligyben 2003. oktdber 2-an hozott itélet (EBHT 2003., 11613. 0.).
2 A C-209/03. sz. Bidar-iigyben 2005. marcius 15-én hozott itélet (EBHT 2005., I-2119. 0.).
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z0sségi joggal valo GsszeegyeztethetGségét vizsgalta, elfogadta azt, hogy a tagal-
lamok egy ilyen tamogatas odaitélésének feltételeként elGirjak azt, hogy a kérel-
mez6 unids polgar a fogadd tagallamban letelepedett legyen. De ha a kérdéses
szabalyozas teljesen kizarja annak a lehet6ségét, hogy egy masik tagallam allam-
polgara — mint didk — megszerezhesse a letelepedetti jogallast, és igy gyakorlatilag
nem is részesiilhet a tdmogatasban, annak ellenére, hogy akar tébb éve tartdzko-
dik jogszer(ien a fogado tagallamban, az mar Gsszeegyeztethetetlen az EK 12. cik-
kével.

A Finnorszagbdl elSterjesztett Pusa-iigyber’* és a Németorszagbol eléterjesztett
Schempp-iigyber?> addzasi kérdéssel kapcsolatban kérték a Birdsagot, hogy itélje
meg az adott helyzeteknek az EK-Szerz6dés altal az Eurdpai Unid polgarai szamara
biztositott tartdzkodasi és mozgasszabadsaggal valo 6sszeegyeztethetGségét.

Az el6bbi lGgyben a Birdsag — miutan emlékeztetett a Grzelczyk-itéletére, mely
szerint az unids polgari jogallas célja az, hogy a tagallamok allampolgarai szamara
az alapvetd jogallas legyen,?® masrészt a D’Hoop-elvre, melynek értelmében az
uniés polgar szamara valamennyi tagallamban ugyanazt a jogi banasmadot kell
biztositani, mint amelyet ezen allamok ugyanilyen helyzetben 1év6 sajat polgaraik
szamara biztositanak,”” — megallapitotta egyfeldl, hogy a létrejott eltéré banasmaod
biztos és elkeriilhetetlen kévetkezménye az, hogy az érintett személy hatranyt
szenved az EK 18. cikkben biztositott szabad mozgashoz és szabad tartdzkodashoz
valo joganak gyakorlasa terén. Ez a korlatozas csak abban az esetben lehetne iga-
zolhato, ha az allampolgarsagtdl fiiggetlen, objektiv kritériumokon alapulna és az
intézkedés altal kovetett jogszerl cél aranyos volna — de jelen esetben a finn kor-
many ezt nem tudta igazolni.

Az itélet tobbek kozott azért bir jelentGséggel, mert az addzas terliletén is meg-
erdsitette a Cowan-elvet, melynek értelmében a kizardlag a tagallamok hataskoré-
be tartozo teriileteken is a kdzosségi joggal — jelen esetben az unids polgarok sza-
bad mozgasara vonatkozd szabalyokkal — 6sszhangban kell gyakorolni a tagallami
hataskoroket.

A Schempp-ligy — amely a mas tagallamban él6 jogosult részére fizetett tartas-
dij adoligyi levonhatdsaganak problémajara vonatkozott — azért érdemel emlitést

2% A C-224/02. sz. Pusa-iigyben 2004. aprilis 29-én hozott itélet (EBHT 2004., I-5763. 0.). A Korkein
oikeus (Finnorszag) altal elGterjesztett kérdés alapjaul szolgald jogvitaban Pusa, egy Finnorszagban
rokkantnyugdijban részestild finn allampolgar, allt szemben sajat kolcsonds egészségbiztositasi pénz-
taraval; a jogvita targya azon Gsszeg meghatarozasa volt, amelynek erejéig az egészségbiztositasi
pénztér az érintett dltal felhalmozott addssag behajtdsa érdekében jogosult lett volna lefoglalni az
érintett finnorszagi nyugdijanak egy részét. A végrehajtasrol szolo finn térvény Ggy rendelkezett,
hogy a jovedelem egy része mentes a végrehaijtas aldl; ezt a részt a torvényes jovedelemforrasbdl a
Finnorszagban ad6 cimén tortént levonasok utdn fennmaradd Gsszeg alapjan szamoljak ki. Jelen
esetben a probléma abban rejlett, hogy az érintett Spanyolorszagban lakott, ott volt addalany, és a
kettés addztatas elkeriilésérdl szoldé egyezmény rendelkezéseinek megfeleléen Finnorszagban téle
semmilyen jovedelemforrasnal nem vonhattak le adét. Az érintett nyugdijanak lefoglalhatd részét ko-
vetkezésképpen a bruttd — sziikségszer(ien magasabb — 6sszeg alapulvételével szamoltak ki, ami nem
torténhetett volna meg, ha az érintett Finnorszagban lakott volna.

% A C-403/03. sz. Egon Schempp kontra Finanzamt Miinchen V. ligyben 2005. julius 12-én hozott itélet
(EBHT 2005., I-6421. 0.).

% Az itélet 17. pontja.

7 Az itélet 18. pontja.
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az itéletek ezen soraban, mert itt a Birdsag nem fogadta el, hogy megkiilénbozetés
tortént volna, mivel a sérelmezett hatranyos banasmadd valdjaban a tartasdijra al-
kalmazandd német és osztrak addrendszer kozotti kiilonbségbdl adodott, és az al-
kalmazasukkal érintett személyekre egyforman, objektiv kritériumok szerint és al-
lampolgarsaguktol fiiggetleniil hatott.

Az EK 18. cikk alkalmazhatdsagat illetben a Birdsag megallapitja, hogy a német
szabdlyozas egyaltalan nem akadalyozza Schempp szabad mozgashoz és tartézko-
dashoz vald jogat. S6t, mivel az igyben nem is 6 gyakorolta a szabad mozgashoz
vald jogat, hanem volt felesége, és ez jart kedvez6tlen addzasi kbvetkezményekkel
szamara, a Birdsag emlékeztetett arra, hogy a Szerz6dés nem biztositjia az unids
polgar szamara, hogy tevékenységének az addigi lakohelyétdl eltér6 tagallamba
vald athelyezése az addztatas vonatkozasaban semleges lesz. A tagallamok kérdé-
ses adojogi szabalyozasanak eltérése miatt lehetséges, hogy az ilyen lakdhely-
valtoztatds az esettdl fliggéen a kozvetett adoztatds szempontjabdl tobbé vagy ke-
vésbé elonybs vagy el6nytelen. Ez esetben tehat az eltéré banasmod nem mindsiilt
diszkriminativnak.

Az itéletek alapjan mar teljesen egyértelm(, hogy a Birdsag kialakitott és rendsze-
resen alkalmaz egy megoldasi sémat, amelyben a kovetkez6 szempontokat vizsgal-
ja:

1. Unios polgar-e a kérdéses személy vagy szarmazékos modon, az unids pol-
gar csaladtagjaként a kdzosségi jog személyi hatalya ala tartozik-e?

Ha igen, akkor gyakorolta-e a szabad mozgas jogat?

Ha igen, akkor a kozosségi jog hatalya ala tartozd helyzetben van-e, vagy

legalabbis olyan helyzetben, melyben a kozOsségi jogszabalyokkal ossz-

hangban kell gyakorolni a tagallami hataskoroket? Ez utdbbi kérdésre szin-
te mindig — igy példaul biintetéligyekben, addligyekben vagy (amint az
el6z6ekben lathattuk) csaladjogi és névviselési tigyekben is — igen a valasz.

4. Ha harmadik kérdésre a valasz igen, akkor nincs-e az unids polgarsag alta-
lanos rendelkezéseihez képest az Ugyre alkalmazhatd kilonds kozosségi
jogi szabaly?

5. Ha nincsen, akkor a Birdsag a f6 szabalyt alkalmazza: a szabad mozgas jo-
gat gyakorld unios polgarokat e statuszukbol kifolydlag megilleti az egyenld
banasmad.

6. A kivételek vizsgalata: van-e olyan objektiv kritériumokon alapuld, jogszerdi
célt kovetd, aranyos indok, amely igazolja az egyenl6tlen banasmaddot?

7. Ha nincs, akkor a helyzet a k6zosségi joggal ellentétes.

2.
3.

2. A diszkriminacio egy sajatos esete: a forditott diszkriminacié

Miutan végigtekintettem az unids polgarok szabad mozgasara vonatkozo, egy logi-
kai lancra felflizhetd itéletek sorat, attérek a diszkriminacid egy kiilonleges és el-
lentmondasos helyzetére, a forditott diszkriminacid esetére.

A Birdsdg itélkezési gyakorlata értelmében diszkriminaciordl van szd, ha hasonld
helyzetekben eltér6 szabalyokat alkalmaznak, vagy eltéré helyzetekre ugyanazokat
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a szabdlyokat alkalmazzak. A diszkriminacié tilalma nemcsak az allami intézkedésre
vonatkozik, hanem minden munkaltatot kételez. A Birdsag folyamatosan tagitotta a
diszkriminacié tilalmara vonatkozd rendelkezések alkalmazasi korét,?® valamint a
diszkriminacio fogalmat is. A diszkriminacié — amely kétségtelentl kiterjed a leg-
tobb gazdasagi és szocialis terliletre — ily modon nemcsak a masik tagallambol ér-
kezett személyek kdzvetleniil®® vagy kdzvetve,*® burkolt formaban torténd hatra-
nyos megkiilonboztetését fedi le, hanem tiltja mindenféle — akar nem diszkrimina-
tiv — korlatozas fenntartasat is,®! amelyek megnehezithetik a személyek szabad
mozgasat, vagy annak gyakorlasatol visszatarthatjak a polgarokat.

A diszkriminacié egy specialis esetét, a forditott diszkriminaciot illetéen — amikor
a tagdllamok sajat allampolgarukat helyezik hatranyosabb helyzetbe vagy részesitik
kedvezGtlenebb banasmaddban, mint a mas tagallamokbdl érkezett allampolgarokat
— a Birdsag eddig tdbbnyire azt a valaszt adta, hogy az ilyen helyzetek kiviil esnek
a hataskorén, mivel ezek tisztan bels6 ligyek, és igy a kdzosségi jog nem alkal-

28 A 293/83. sz. Gravier-ligyben (1985. februar 13-an hozott itélet [EBHT 1985., 593. 0.]) és a 24/86.

sz. Blaizot kontra Université de Liége igyben (1988. februar 2-an hozott itélet [EBHT 1988., 379. 0.]) a

didkokra terjesztették ki a tilalom hatalyat a belga beiratkozasi dij kapcsan; valamint a Cowan-itéletben

a szolgaltatasok igénybevevdire.

» A nemzeti jogszabalyokban az allampolgérsagi kritérium alkalmazasa minden esetben kdzvetlen, nyilt

diszkriminaciot eredményez, amelyet a Birdsag kdvetkezetesen, szigoruan, a lehetd legszélesebb korben

tilt.

30 A kézvetett diszkriminacio elvileg kimenthet8, ha a szabaly alkalmazasa az allampolgarsagtdl fiigget-

len, objektiv kritériumokkal igazolhatd és megfelel az aranyossag kévetelményének. Az egyik leggya-

koribb, kozvetett diszkriminaciot eredményezd kritérium a lakohely elGirasa. Ennek megitélése elég
egyértelm(i a Birdsag itélkezési gyakorlataban: igy az a francia szabalyozas, amely a nyugdijat kiegé-
szit6 tdmogatas odaitélését kettds feltételnez — a lakdhelyhez és nemzetk6zi viszonossagi egyez-
ményhez — kototte, a kdzosségi joggal ellentétesnek mindsiilt (a C-307/89. sz. Bizottsag kontra Fran-
ciaorszag lgyben 1991. junius 11-én hozott itélet [EBHT 1991., I-2903. 0.]), az anyasagi és szllési
tdmogatasoknak az esemény bekovetkezte elbtti luxemburgi lakdhelyhez kotése szintén hatranyos
megkulénboztetés, amelyet nem igazol a kézegészség védelme (a C-111/91. sz. Bizottsag kontra Lu-
xemburg (igyben 1993. marcius 10-én hozott itélet [EBHT 1993.,1-817. 0.]). Azok a nemzeti jogsza-

balyok is kdzOsségi joggal ellentétesnek bizonyultak, amelyek a nem honos (igyvezetének (C-350/96.

sz. Clean Car ligyben 1998. majus 7-én hozott itélet [EBHT 1998., I-2521. o.]) illetve fogorvosnak (C-

162/99. sz. Bizottsag kontra Olaszorszag gyben 2001. januar 8-an hozott itélet [EBHT 2001., 541.

0.]) a lakéhely kbvetelményét irtak eld.

A személyek szabad mozgasa teriiletén a nem diszkriminativ korlatozasok tilalmara vonatkozé itélke-

zési gyakorlat a 8/74. sz. Dassonville-ligyben 1974. hozott itélet (EBHT 1974., 837. 0.) analdgia utjan

torténd alkalmazasabdl ered. Az aruk szabad mozgasatdl eltéréen, a személyek szabad mozgasa teri-
letén azonban nem elegendd a szabadsag kozvetett és potencialis, bizonytalan korlatozasa, annak
kozvetlen hatassal kell lennie a személy masik tagallamban vald munkavallaldséra, a munkaerépiacra
valé bejutasara. A Birdsag a C-176/96. sz. Lehtonen-lgyben 2000. aprilis 13-an hozott itéletében

(EBHT 2000., I-2681. 0.) a belga Kosarlabda Szévetségnek az atigazolas hataridéhdz kotésére vonat-

kozd szabdlya kapcsan megerGsitette a Bosman-elvet, egyben azt is kimondva, hogy a nemzeti biro-

sag feladata annak meghatdrozasa, hogy milyen mértékben igazolhaté ez a szabaly a bajnoksag
megfelel6 m{ikodéséhez fiz6d6 érdekkel.

A Birdsag az egyes esetekben a diszkriminacid harom fajtajat vizsgalja meg lépésrol lépésre. ElGszor
azt, hogy tértént-e az allampolgarsag alapjan kdzvetlen vagy kozvetett diszkriminacié (hatranyosabb
helyzetbe kerll-e a rendelkezés alapjan a szabad mozgas jogat gyakorlé munkavallalé ahhoz képest,
aki nem gyakorolta ezt a jogat), ha nem, akkor végiil, harmadik lépcs6ben azt vizsgalja, korlatozza-e
a rendelkezés a szabad mozgast (kevésbé vonzdva teszi annak gyakorlasat, vagy kizarja, esetleg el-
rettenti attdl). A masodik és a harmadik Iépcsében, ahogyan mar utaltam ra, lehetGség van az esetle-
ges kimentés vizsgalatanak is.

3
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mazhatd.3 Ez aldl kivétel az a helyzet, amikor a tagallam sajat allampolgara a sza-
bad mozgas gyakorlasanak eredményeképpen kertilt a kedvezGtlenebb helyzetbe:
egy masik tagallamban szerzett szakképesitést sajat tagallamaban szeretne gyako-
rolni.>* Ebben az esetben a Birdsag elismerte a kézosségi jog alkalmazhatdsagat.
Egy frissebb példa a Singh-iigy,”* ahol szarmazasi orszagaba (Egyesiilt Kiralysag)
visszatéré holgyrol és indiai férjérol volt szd. A Birdsag elutasitotta az Egyesiilt Ki-
ralysag kormanyanak érvelését, és kimondta, hogy az alapligyben szerepl6 kdzos-
ségi polgar és hazastarsa kozvetleniil az EK-Szerzdés rendelkezései alapjan jogo-
sult hazajaban tartozkodni, hiszen ellenkez6 esetben visszatarthatna a kozosségi
polgart a szarmazasi orszaganak elhagyasatdl az, hogyha ide vissza kivanna térni,
a belépés és a tartdzkodas terén nem élvezné legalabb azokat a konnyitéseket,
mint amelyek a Szerz6dés vagy a masodlagos jog alapjan egy masik tagallam ter(-
letén 6t megilletik.

A fent mar emlitett, idoben jéval késébbi DHoop-ligyben, valamint az Uecker és
Jacquet (gyben,® mar az unids polgarsagra vonatkozd rendelkezések hatalybalé-
pése utan, az Eurdpai Birdsag Ujra megerdsitette ezt az elvet. Az unids polgari sta-
tusz felhivhatésaganak tehat tovabbra is eldfeltétele az, hogy a tényalldsban le-
gyen kilféldi elem:

«[A)z [...] uni6s polgarsag nem terjesztheti ki a Szerz6dés hatdlyat olyan bels6
ligyekre, amelyeknek nincs kapcsolatuk a kozosségi joggal. [...] Igy, barmely
olyan diszkriminacié, amelyet a tagdllamok allampolgarai elszenvedhetnek, ezen
allam joga ala tartozik, és ezért ezen allam bels6 jogi rendszereinek keretei kozt
kell kezelni.”*®

A fent mar emlitett Schempp-tigyben elégséges kilfoldi elemnek mindsitette a Bi-
rosag azt a tényallasi elemet, hogy az unids polgar volt hazastarsa gyakorolta a
szabad mozgas jogat.

E sorban kiemelést érdemel még a 2002-ben hozott Carpenter-itélet.*’ Elsésor-
ban nem arrdl az indoklasrol érdemes szdlni, amelyre a Birdsag alapozta az itéletét,
hanem inkabb arra, amelyre alapozhatta volna.

Az gy tényalldsa roviden a koOvetkez6 volt: a brit allampolgarsaga férj,
Carpenter, Filop-szigetekrol szarmazo feleségét az illetékes hatdsagok kiutasitottak

32 | 4sd példaul a 7. labjegyzetben hivatkozott ligyeket, tovabbéd a C-41/90. sz. Hofner és Elser kontra
Macrotron tigyben 1991. aprilis 13-an hozott itéletet (EBHT 1991., I-1979. 0.), a C-332/90. sz. Volker
Steen kontra Deutsche Bundespost (igyben 1992. januar 28-an hozott itéletet (EBHT 1992., I-341. 0.)
és a C-331/90. sz. Lopez Brea ligyben 1992. hozott itéletet (EBHT 1992., I-323. 0.). Hivatkozik ra:
Wouters, Jan: European Citizenship and the Case-Law of the Court of the European Communities on
the Free Movement of Persons, In: Marias, Epaminondas A. (szerk.): European Citizenship, European
Institute of Public Administration, Maastricht, 1994., 56. o.

3 | 4sd e tekintetben a 115/78. sz. Knoors-ligyben 1979. februar 7-én hozott itéletet (EBHT 1979., 399.
0.) a letelepedési jog gyakorlasaval kapcsolatban.

34 A C-370/90. sz. Singh-ligyben 1992. jdlius 7-én hozott itélet (EBHT 1992., I-4265. 0.).

3 A C-64/96. sz. és 65/96. sz. Kari Uecker és Vera Jacquet kontra Land Nordrhein-Westfalen egyesitett
igyekben 1997. junius 5-én hozott itélet (EBHT 1997., I-3171. 0.).

% Az itélet 23. pontja (nem hivatalos forditas).

37.C-60/00. sz. Mary Carpenter kontra Secretary of State of the Home Department (igyben 2002. hozott
itélet (EBHT 2002., I-6279. 0.).
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az Egyesiilt Kiralysagbol. A férj vallalkozé volt az Egyesiilt Kirdlysagban, és az Unié
mas tagallamaiban is nyujtott szolgaltatasokat. Az Egyesiilt Kiralysag kormanya az-
zal érvelt, hogy a ko6zosségi jogra nem alapozhatja tartdézkodasi jogat, mivel olyan
unids polgar csaladtagja, aki sohasem gyakorolta a szabad mozgas jogat, igy az
alaptényallas tisztan bels6 szituacidra vonatkozik, amelyet a bels6 jog, és nem a
kozosségi jogszabalyok alapjan kell elddnteni. Stix-Hack/ fétanacsnok azt javasolta
inditvanyaban, hogy a Birdsag a 73/148 iranyelvet értelmezze Ugy, hogy az kiterjed
egy olyan unids polgarra — és ezaltal annak harmadik allambdl szarmazd hazas-
tarsara is —, aki a sajat orszagaban, és nem egy masik tagallamban végez vallalko-
z0i tevékenységet. Gyakorlatilag tehat azt javasolta a Birésagnak, hogy az iranyel-
vet szdvegével ellentétesen értelmezze.®

A Birdsag nem kovette ezt az inditvanyt, ehelyett egy sokkal hagyomanyosabb
megoldast valasztott: a megkovetelt kiilféldi elem azaltal teljestil, hogy Carpenter —
igaz, elenyész6 mértékben — de mas tagallamokba is nydjt szolgaltatasokat. Annak
ellenére, hogy a masodlagos jogalkotas nem biztositja kifejezetten a sajat tagalla-
maban a kozosségi jog értelmében szolgaltatas nyujtojakénti minGségben tartdz-
kod6 személy csaladtagjai szamara a tartdézkodasi jogot, ez az azonban levezethetd
a tagallamok allampolgarainak csaladi élethez valé jogabol, amelyet az emberi jo-
gokrol szdl6 eurdpai egyezmény (EJEE) 8. cikke és az EU 6. cikk (2) bekezdése ér-
telmében tiszteletben kell tartani. A szabad mozgashoz valo jog nem volna mas-
részt teljes mértékben hatékony, ha a Carpenter helyzetében |évd polgar hazastar-
sat megfosztanak a tartdzkodas jogatol.

Az itélet elGszor is azért érdemelt emlitést, mert a Birdsag ebben az ligyben
megtalalta az (igy ,humanus” megoldasahoz sziikséges kiilfoldi elemet. Masodsor-
ban azért érdemel emlitést az (igy, ahogyan nem oldotta meg a Birdsag: megtehet-
te volna, hogy kozvetleniil Carpenter unids polgari statuszabdl vezeti le felesége
jogat arra, hogy az Egyesiilt Kirdlysagban tartdézkodjon, errdl azonban emlitést sem
tesz az itélet (és a fGtanacsnok sem tett erre vonatkozdan javaslatot). Ehelyett
azonban a gazdasagi tevékenységet potencidlisan korlatozd eszkozok kozé egy Uj
elemet is felvesz a Birdsag: a csaladi élet védelmének kotelezettségét, amely a va-
I6sagban sokkal kozelebb van az unids polgarsag fogalmahoz, mint a szabad moz-
gaséhoz.*

A forditott diszkriminacid jelenlegi megitélése meglehetGsen problematikus az
unios polgarsag fényében. ,Ha valamennyi, e fogalomban rejl6 kovetkeztetést le-
vonnank, akkor valamennyi unids polgar, allampolgarsagatol fiiggetleniil, ugyan-
azokban a jogokban részesiilne és ugyanazok a kotelezettségek terhelnék”*— és
ezaltal végképp megsziinne a kilénbség egy tagallam sajat allampolgarai és egy
masik tagallam allampolgarai kozott. Egy egységes allampolgarsag automatikusan
és sziikségszer(ien valamennyi, allampolgarsagon alapulé megkiilonboztetés meg-
szlinéséhez vezet, legalabbis a SzerzGdés hatalya ala tartozo teriileteken. Ez egy-

% Reich, Norbert — Harbacevica, Solvita: Citizenship and family on trial: A fairly optimistic overview of
recent court practice with regard to free movement of persons, Common Market Law Review (2003)
40: 622. o.

* Uo. 635. 0.

40 | éger fétandcsnok C-214/94. sz. Boukhalfa kontra Németorszag iigyre vonatkozd inditvanya.
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ben azt is jelentené, hogy megszlinne a kiilonbség a kulfoldi elemet tartalmazd
helyzetek és a tisztan beld szituaciok kozétt, nem lenne tébbé az unids polgarok
szabad mozgashoz vald jogara vald hivatkozas el6feltétele az, hogy szerepeljen
kilfoldi elem a tényallasban, az unids polgarok barmilyen szituacidban hivatkozhat-
nanak az allampolgari statuszukra — mint a diszkriminacié tilalmat kimondé altala-
nos szabalyra.** Az uni6s polgéri statusz ugyanis egy személyi (personal) statusz,
és nem tehet6 fliggdvé gazdasagi tevékenység végzésétdl. Nem kellene kiilonbsé-
get tenni azon az alapon sem, hogy a sajat tagallamaban vagy egy masikban sze-
retné megdrizni a tartdzkodasi jogat. A jelenlegi helyzet azonban még az, hogy az
unids polgari statuszbdl eredd szabad mozgas joga gyakorlasa sziikséges a diszk-
riminacid tilalmanak érvényesitéséhez.

Bar Léger fétanacsnok a Boukhalfa-tigyben adott inditvanyaban kimondta, hogy
«[...] @ Birosag feladata annak biztositasa, hogy [az unids polgarsag] teljes hatalyat
biztositsa,” a kozosségi birdsag szerint egyel6re nem célja e rendelkezésnek, hogy
megsziintessen minden kiilonbséget a kiilonb6z46 allampolgarsagu polgarok kozott.
Egy masik tagallambdl érkezd polgar tovabbra is kilfoldi marad, igaz ugyan, hogy
privilegizalt helyzetben 1év6, de mégiscsak kiilfoldi, akivel szemben adott esetben
felhivhatdk a kozérdek, a kozrend, a kozbiztonsdg vagy a kdzegészség indokain
alapuld korlatozasok.*

A forditott diszkriminacio felszamolasanak egyik eszkoze lehetne a tagallami
jogszabalyok harmonizaldsa,* ennek azonban nem kivanatos esetleges kévetkez-
ménye lenne a kdzosségi hataskorok tovabbi névekedése, erésodése. A masik le-
het6ség az, hogy a forditott diszkriminacio felszamolasat tovabbra is nemzeti szin-
ten hagyjuk. A tagallamoknak egyébként is elsGsorban az az érdekiik, altalaban,
hogy sajat allampolgaraikat legalabb olyan kedvezd helyzetbe hozzak, mint ami-
lyenben a masik tagallambol érkezett személyek talaljak magukat naluk; a forditott
diszkrimindcio kialakuldsa ugyanis ahhoz kéthetd, hogy a kdzdsségi jog arra kotele-
zi a tagallamokat, hogy olyan banasmddban részesitsék a mas tagallamokbdl érke-
zett személyeket, mint amilyet — politikai vagy egyéb (gazdasagi) megfontolasbol —
nem szandékoztak a sajat allampolgaraiknak nyGjtani. Eppen ezért tovabbra is le-
gyen a nemzeti birdsagok feladata, hogy a kiilfoldi elemet nem tartalmazd, tisztan
belsé tgyekben fel kell-e szamolni a kilonbségtételt, és ha igen, akkor milyen esz-
kozokkel.

I1. A diszkriminacié tilalma az unids polgarok tartézkodasi helyiik
alapjan gyakorolt valasztéjoga teriiletén

A tartdzkodas helye szerinti tagdllamban, a helyhatdsagi (EK 19. cikk (1) bekez-
dés), valamint az EP valasztasokon (EK 19. cikk (2) bekezdés) gyakorolhat6 aktiv
és passziv valasztéjog alapelve a diszkriminaciomentesség: azonos feltételeknek

4 Reich, Norbert — Harbacevica, Solvita: i.m. 634. o.

2 Kovar, Robert:i.m. 1062. o.

* Mischo fétandcnoknak a 80/85. és 159/85. sz. Nederlandse Bakkerij Stichting és tarsai kontra Edah
BV (ligyre vonatkoz6 inditvanya.
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kell vonatkozniuk a belf6ldi és kiilfoldi unios polgarokra, nem lehet megkévetelni a
kulféldi unids polgaroktdl, hogy barmilyen kilénleges feltételnek megfeleljenek a
jog gyakorlasa érdekében, kivéve, ha a kiilonb6z6 banasmod ez utdbbiak sajatos, a
honos allampolgaroktdl 6ket megkulilonboztetd korlilményeivel igazolhatd. E jog a
Jpolgarok kozotti egyenlGség és megkilonboztetés tilalma elve alkalmazasanak
példaja”, valamint a ,szabad mozgas és tartézkodas joganak sziikségszer( kovet-
kezménye.”**

A jogok gyakorlasanak feltételeit meghatarozé 94/80 és 93/109 iranyelv® ter-
mészetesen szintén szem el6tt tartja ezt az alapelvet. Igy ez utdbbi korében, a fo-
gadd tagallam sajat allampolgaraira vonatkozd Osszeférhetetlenségi szabalyokat
alkalmazni kell a nem honos uniés polgarokra is.* Tovabba, a tagallamok csak ak-
kor irhatnak el6 minimalis tartdzkodasi id6t az aktiv vagy passziv valasztdjog gya-
korlasahoz a nem honos unids polgarok szamara, ha ezt a sajat allampolgaraikra is
alkalmazni kell. Ugyanakkor e feltételt teljesitettnek kell tekinteni, ha ez alatt az
idétartam alatt egy masik tagallamban rendelkeztek lakohellyel. Ha azonban a tag-
allam a sajat allampolgarai szamara kotelez6en a helyhatosagi egység teriiletén
eltoltétt minimalis tartdzkodasi id6hoz koti a valasztdjog gyakorlasat, e szabaly vo-
natkozik a nem honos unids polgarokra is, tehat ebben az esetben nem szamithat-
jak bele a minimalis tartdzkodasi idobe a mas tagallam vagy mas helyhatdsagi egy-
ség teriletén eltoltott idoszakot. Ez az id6tartam tagdllamonként nagyon valtozo.
Vannak olyan tagéllamok, amelyek nem irnak el kételez minimalis tartézkodasi
id6t a helyhatdsagi valasztasok tekintetében (példaul Irorszag), mas tagallamok az
EP valasztasokra vonatkozdan példaul harom hénaptdl (Németorszag) akar két évig
(Egyesililt Kiralysag) terjedd idGszakot is eldirhatnak.

Ezen felll, ha a tagallam a sajat allampolgarokra is megkulonboztetés nélkil al-
kalmazza azt a szabalyt, melynek értelmében a polgarok csak egyetlen helyen, a f6
lakohelyikon szavazhatnak, akkor ezt a nem honos uniés polgarokra is alkalmazni
kell. Igy példaul egy Londonban lakd, de Franciaorszagban nyaraldval rendelkezd,
és ott is évente tobb honapig tartdzkodd brit allampolgar nem vehet részt Francia-
orszagban a helyhatdsagi valasztasokon, mivel a francia valasztojogi szabalyok ér-
telmében egy Parizsban lakd, és vidéken csak nyaraldval rendelkezd francia polgar
sem gyakorolhatja ezt a nyarald helyén.

Az iranyelv egy ponton ir el tobbletfeltételeket a nem honos unids polgarok
passziv valasztojoganak gyakorlasa tekintetében: a valasztojogi alkalmassag meg-
hatarozasa korében. Az eltérés fakultativ, a tagallamok szabad belatasan mdlik an-
nak alkalmazasa. Ennek értelmében a honossag szerinti tagallam rendelkezéseit is
figyelembe kell venni annak megitélésekor, hogy a polgar rendelkezik-e valaszto-

* Az dllampolgérsaguktdl eltérd tagallamban lakdhellyel rendelkezé unids polgarok aktiv és passziv va-
lasztéjoganak a helyhat6ségi valasztasokon torténd gyakorldsara vonatkozd részletes szabalyok meg-
allapitasardl szold, 1994. december 19-i 94/80/EK tanacsi iranyelv (HL L 368., 38. o.; magyar nyelv(
kulénkiadas 20. fejezet, 1. kétet, 12. 0.) harmadik preambulumbekezdése.

% A Tandcs 93/109/EK irdnyelve (1993. december 6.) az dllampolgarsaguktdl eltérs tagallamban lakd-
hellyel rendelkez6 unids polgarok aktiv és passziv valasztéjogénak az eurdpai parlamenti valasztasok
soran torténé gyakorlasara vonatkozd részletes szabalyok megallapitasardl (HL L 329., 34. 0.; magyar
nyelv{ kilénkiadas 20. fejezet, 1. kétet, 7. 0.).

% 6. cikk (1) bekezdés.
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joggal a fogadd allam teriiletén. Igy, ha a honossag szerinti allamaban — egyedi
blintetGjogi vagy polgari jogi hatarozat alapjan — megfosztottak a passziv valaszto-
jogatdl, azt a fogado tagallam kizarhatja e jog gyakorlasabdl.

A Bizottsag tobb tagallam valasztdjogi szabalyaival szemben is kifogast emelt az
iranyelvek atultetése idején. A gorog szabalyozas tobb ponton is ellentmondott az
iranyelvnek: egyrészt megkovetelte a valasztdpolgaroktdl a nemzeti nyelv ismere-
tét. Ezt a feltételt a gérog kormany a Bizottsag indokolassal ellatott véleményének
ismeretében modositotta. Masrészt a gérég szabalyozas elGirta, hogy csak azok a
polgarok rendelkeznek valasztojoggal, akik legalabb két éve Gordgorszagban tar-
tézkodnak. Ez a rendelkezés — miutan nem veszi figyelembe a kiilénbéz6 tagallam-
okban eltoltott id6tartamok kumulalédasat — szintén ellentétes az iranyelvvel, és
szintén modositasra kerlilt. A Bizottsag egy harmadik probléma miatt azonban mar
eljaras kezdeményezésére kényszeriilt: Gorogorszag ugyanis nem moddositotta azt
a rendelkezést, amely megkovetelte a nem gorog valasztoktol, hogy irasbeli igazo-
last nyljtsanak be arrdl, hogy honos tagallamukban nincsenek kizarva a valaszto-
jog aldl. Ez a rendelkezés a Bizottsag meglatasa szerint ellentétes az iranyelv 8.
cikkének (2) bekezdésével, amely egy kimerit6 listat sorol fel azokrdl a dokumen-
tumokrol, amelyek a nem honos unids polgartdl a valasztdi névjegyzékbe vald fel-
vételkor kérhetok. Az tgy végil is nem keriilt a Birdsag elé, mert Gorogorszag ido-
kézben maédositotta a jogszabalyait.

Németorszag két tartomanyaval szemben indult bizottsagi eljaras, hasonl6 ren-
delkezések miatt. Mindkett6 megoldoddott a Birdsag eljarasa nélkil, a tartomanyok,
Bajororszag és Szaszorszag modositottak a szabalyozasaikat. Az els6 kifogasolhatd
szabdlyozas azt irta el6, hogy a nem honos valasztonak igazolnia kell, hogy leg-
alabb harom hoénapja megszakitas nélkil az dnkormanyzat teriiletén tartozkodik. Ez
a rendelkezés a fenti indokok miatt ellentmond az iranyelv 8. cikkének (2) bekez-
désével. A masodik probléma abbdl adédott, hogy a két tartomany megkévetelte a
nem honos polgaroktdl, hogy minden egyes 6nkormanyzati valasztas el6tt vetessék
fel magukat a valasztdi névjegyzékbe. Ez a rendelkezés pedig nyilvanvaléan az
iranyelv 8. cikkének (3) bekezdésébe (itkozik, amely kimondja, hogy a névjegyzék-
be felvett polgarok mindaddig szerepelnek ott, amig hivatalbdl nem torlik Gket,
mert mar nem teljesitik az aktiv valasztdjog gyakorlasahoz sziikséges feltételeket,
vagy sajat kérelmikre torlik 6ket, példaul mert masik helyhatdsagi egység vagy
mas allam teriiletére koltoznek at.

A Birdsag egy, a kozelmultban, 2006. szeptemberében el6zetes dontéshozatali
eljarasban hozott itéletében diszkriminativnak itélte meg azt a szabalyozast, amely
a Holland Kiralysag tengerentdli orszagaban, Aruban él6, de holland allampolgar-
oknak minésiilé személyek eurdpai parlamenti vélasztdjogat kizarta.”” Ilyen szemé-

4/ C-300/04. sz. M. G. Eman és O. B. Sevinger kontra College van burgemeester en wethouders van Den
Haag tgyben 2006. szeptember 14-én hozott itélet (EBHT 2006., I-8055. 0.). Egy masik, valasztdjog-
gal kapcsolatos ligyben, a C-145/04. sz. Spanyol Kiralysag kontra Egyeslilt Kirdlysag ligyben ugyan-
ezen a napon hozott itéletet a Birdsag. Ebben elutasitotta a spanyol keresetet, mely annak megallapi-
tasat kérte, hogy az Egyesiilt Kiralysag megsértette tobbek kozott az EK 17. és 19. cikkébdl kovetke-
26 kotelezettségeit, amikor kiterjesztette az eurdpai parlamenti valasztdjogot a Commonwealth bizo-
nyos feltételeket teljesit6 polgaraira (QCC), akik a k6zosségi jog értelmében nem brit allampolgarok
és nem is unids polgarok.
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lyek ugyanis kartéritést koveteltek a Hollandiatdl azon a cimen, hogy nem vették
fel ket a valasztoi néviegyzékbe, holott unids polgarok.

Az elozetes dontéshozatali eljarasban feltett elsd, altalanosabb kérdésre, amely
arra vonatkozott, hogy alkalmazhaté-e a Szerz6dés unids polgarsagra vonatkozd
része azokra a személyekre, akik valamely tagallam allampolgarsagaval rendelkez-
nek, de lakdhelyilk vagy tartdzkodasi helyiik valamely tengerentdli terlleten vagy
orszagban (TOT), a Birdsag igenl6 valaszt adott.

A kovetkez6 érdemben megvalaszolt kérdést viszont — az ilyen személyek ren-
delkeznek-e az EP valasztasokon aktiv és passziv valasztéjoggal — altalanossagban
elutasitotta: az EP kozvetlen valasztasara vonatkozd szabalyok nem alkalmazanddk
a TOT-re, még az EJEE 3. kiegészit6 jegyz6konyvének, és kiilonésen az Emberi Jo-
gok Eurdpai Birésaga (EJEB) ltal a Matthews-ligyben hozott itéletnek* a fényében
sem. A valasztdjog nem feltétel nélkiili jog a Birdsag meglatasa szerint. Az EK 19.
cikkének (2) bekezdése ugyanis arra szoritkozik, hogy az allampolgdrsag alapjan
torténd hatranyos megkiilénboztetés tilalmanak elvét alkalmazza ezen aktiv és
passziv valasztojogra. Igy sem a koz6sségi joggal, sem az EJEE-nek 3. kiegészitd
jegyzokonyvével nem ellentétes, hogy a tagallamok tartézkodasi feltételeket fogad-
janak el az aktiv és passziv valasztéjoggal rendelkezOk korének sziikitése érdeké-
ben. A konkrét tgy koriilménye tekintettel a Birdsag azonban lényegében kovette a
Bizottsag és a fétanacsnok allaspontjat, mely szerint a k6zdsségi jog altalanos elve-
ivel, igy az egyenlé banasmdd elvével lenne ellentétes, ha a nemzeti jogalkotd —
aki bar szabadsagot élvez a valasztojog feltételeinek meghatarozasa soran — elis-
meri minden harmadik orszagban lakoéhellyel rendelkez6 holland szamara az eurd-
pai parlamenti valasztasokon a valasztdjogot, azonban ezt a jogot nem ismeri el a
Holland Antillakon vagy Aruban lakohellyel rendelkezé hollandoknak. A Birdsag
megallapitotta, hogy jelen esetben fennall az eltér6 banasmod, és — mivel a hol-
land kormany nem bizonyitotta, hogy lenne olyan objektiv indok, amely ezt a kii-
I6nbségtételt igazolna — az egyenlé banasmod elve akadalyat képezi, hogy Ossze-
hasonlithatd helyzetben 1év6 polgarokat eltéréen kezeljenek. Ebben a specidlis
helyzetben tehat az Aruban él6 holland allampolgarokat megilleti az EP valasztaso-
kon a valasztéjog.

“8 Az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaganak Matthews v. United Kingdom (igyben 1999. februar 18-an ho-
zott itélete. Ebben az ligyben 1999-ben az EJEB azért marasztalta el az Egyesiilt Kirdlysagot, mert
megsértette az EJEE-e els6 kiegészit6 jegyzOkonyvének 3. cikkét, amely elGirja a szerz6d6 feleknek,
hogy ésszer(i id6kdzonként, titkos szavazassal szabad valasztasokat tartsanak olyan kériilmények ko-
z06tt, amely a térvényhozo testiilet megvalasztasat illetGen biztositja a nép véleményének kifejezését.
Az Egyesiilt Kiralysdg nem biztositotta a gibraltari lakosok valasztojogat az EP képviselinek megva-
lasztasanal. Az EJEB arra hivatkozott, hogy minden allam felel6s a nemzeti intézményei altal hozott
dontések és az Egyezmény Osszhangjaért, fiiggetlentil attdl, hogy a dontést nemzetkozi szerzédéssel
Osszefliggésben hozta vagy sem. Az EJEE nem zarja ki, hogy egy részes allam hatéskoért ruhdzzon
nemzetkozi intézményre, amennyiben az Egyezményben foglalt jogok tiszteletben tartasa biztositott,
a részes allam felelGsségét azonban nem sziinteti meg az a tény, hogy dontési jogkorét atruhazta. A
Matthews-ligyben az Egyesilt Kirdlysag nem mentesilt a felelésség aldl, mivel olyan nemzetkozi
szerzOdést — a Maastrichti Szerz6dést — irt ala, amely nincs 6sszhangban az Egyezmény egyik kiegé-
szité Jegyz6konyvével. A Matthews-ligyben az EJEB arra alapozta dontését, hogy olyan els6dleges
k6zosségi jogforrasrol volt szd, amelyre nem lehet hivatkozni az Eurdpai Birdsagnal, igy az eurdpai
parlamenti valasztasokbdl kizart gibraltari polgar jogorvoslati lehetdség nélkiil maradt
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3. Zarszo

A fenti itéletek alapjan megallapithato, hogy a Birdsag kovetkezetesen, a Cowerr,
a Sala- és a DHoop-itéletekben kialakitott gondolatmenethez tartva magat, megle-
hetdsen szélesen értelmezi a szabad mozgas jogat gyakorld unids polgarok egyenld
banasmddhoz valé jogat. Eddig gy tlinik, hogy egyetlen hatart nem akart attorni:
a bels6 helyzetekre vonatkozd tényallasok altal szabott hatart. Kérdés, hogy
amennyiben a Birdsag toretlendl folytatja ezt az itélkezési gyakorlatat, eljut-e vala-
ha addig a pontig, hogy atlépje ezt a hatart, és ezaltal teljes egyenléséget tegyen a
honos és a kilfoldi polgarok kozott? Vallalja-e, meri-e vallalni ezt minden — els6-
sorban a szocialis biztonsagi rendszerek teriiletén jelentkezé — kdvetkezményével
egyutt?

A masik, mar jelenleg is korvonalazddd probléma, hogy hatart szab-e a Birdsag
a joggal vald visszaélés gyanujat megalapozd az un. ,joléti turizmusnak”, annak,
hogy az egyének valdjaban nem allaskeresés céljabol menjenek egy masik tagal-
lamba, hanem hogy ott vegyék igénybe a magasabb szinvonall ellatasokat? Jelen-
leg ugy tlnik, hogy a Birdsag tett ez iranyba egy lépést, amikor kimondta, hogy a
szocialis ellatasokra is jogot biztositd statusz megalapozasahoz nem elégséges az a
kapcsoléelem, hogy az unids polgar hisz évvel korabban alkalmazasban allt vala-
melyik tagdllamban.® Igaz ugyan — folytatta a Birdsdg az érvelését, hogy az
egyenl6 banasmod elvét ki kell terjeszteni azokra az unios polgarokra is, akik allas-
keresOként vannak jelen egy masik tagallamban, ez a jog azonban nem abszollt, a
tagallamok a szokasos lakdhelyre vonatkozd feltétel alkalmazasaval korlatozhatjak
az unids polgarok szocidlis ellatashoz val6 jogait. A Zhu és Chen itélet®® azonban
ellenpéldaul szolgalhat a Birdsag ,szigorubb iranyvonalat kévetd” politikdjara: eb-
ben az lgyben ugyanis elfogadta azt, hogy kinai allampolgaroknak ,tervezetten”
Eszak-Irorszagban sziiletett — és ily mddon a /us soli elv alapjan unids polgarsagu —
gyermeke révén nyerjenek a szlilok tartdzkodasi jogot az Unidban.

9 A C-138/02. sz. Brian Francis Collins kontra Secretary of State for Work and Pensions {igyben 2004.
marcius 23-an hozott itélet (EBHT 2004., I-2703. o0.).

50 C-200/02. sz. Catherine Zhu és Chen kontra Secretary of State for the Home Department ligyben
2004. oktober 19-én hozott itélet (EBHT 2004., 1-9925. o.).



A faktoring kézjogi szabalyozasanak
aspektusai Magyarorszagon
NAGY ZOLTAN"

bankjog talan a legszinvonalasabban szabalyozott teriilet a hazai jogban, de

ennek ellenére a gyakorlat felvet megoldandd kérdéseket, amelyeknek elem-
zése a jogalkotas szamara is tanulsagos lehet. Ilyen a pénziigyi szolgaltatasok te-
riilete és ezen belill is a faktoring.

A faktoring az utdébbi id6ben egyre nagyobb gazdasagi jelent6séggel bir, azon-
ban a jogi szabdlyozas ezt nem kovette, a birdsagi és a felligyeleti gyakorlatban is
egyre tobb problémat okoz a jogintézmény megitélése. A szabalyozasi hianyossa-
gok jelentkeznek mind a kdzjog, mind a maganjog teriiletén, de jelen esetben a
kozjogi kérdéskorok kerlilnek feldolgozasra. Ahhoz azonban, hogy megértsik a
faktoringnak a pénzuigyi szolgaltatasok kozott elfoglalt helyét, részletesen elemezni
kell a pénziigyi szolgaltatasok jogi szabdlyozasat.

A tanulmany utal a hitelintézeti torvényt megel6z6 szabalyozasra, fontos a
pénzligyi szolgaltatasok elméleti elhelyezése is, az 1996 el6tti szabalyozas technikai
megoldasainak az elemzése.

A tanulmany a tartalmi korlatokra és az elemzés részletességére tekintettel csak
a magyar szabalyozast boncolgatja és elemzi, ezért nem tér ki az eurdpai unids
normélkra és egyéb nemzetkozi szabalyokra, amelyek kilon tanulmany targyat ké-
pezik.

1. A pénziigyi szolgaltatasok felosztasanak elméleti megkozelitése

A faktoring kézjogi szabalyozasanak a megértéséhez meg kell vizsgalnunk a pénz-
ligyi szolgaltatasok kozott elfoglalt helyét és szerepét, attekintve a pénziigyi szol-
galtatasok szabalyozasanak valtozasabdl eredo tanulsagokat.

Az elméleti felfogasokat attekintve a pénzigyi intézmények tevékenységét tobb-
féle elnevezéssel illetik a szakirodalomban. A szamviteli megkdzelités oldalardl, a
mérlegszemlélet alapjan megkiilonboztetiink aktiv, passziv és semleges bankm(ive-
leteket, attdl fliggben, hogy a mérlegre az egyes mlveletek milyen hatassal van-

* Miskolci Egyetem, Allam- és Jogtudoméanyi Kar, Pénziigyi Jogi Tanszék, egyetemi adjunktus.

! Nagy Zoltan: A nemzetkézi faktoring jogi szabalyozasanak rendszere az elmélet és a gyakorlat aspek-
tusabdl, in: Unnep tanulmanyok Prugberger Tamas professzor 70. sziiletésnapjéra, Miskolc, Novotni
Alapitvany, 2007, 263-279. o.
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nak.? Ugy is tekinthetjiik, hogy ez a felfogas a bank szempontjabdl mindsiti a k-
l6nbdz6 tevékenységi teriileteket.?

A passziv bankmiiveletek célja a forrasképzés, a forrasok biztositasa az aktiv
bankmliveletekhez,* azaz olyan tevékenységek, amelyek a banki mérleg forrasol-
dali tényezbit mddositjak.

A képz6d6 forrasokat az aktiv bankmiiveleteken keresztiil hasznositja a bank.®
Az aktivak a kovetelések és egyéb eszkozok boviilését idézik el6, az ligyletek révén
a bankoknak kdvetelésiik vagy vagyonra sz016 joguk keletkezik.®s

Az aktiv bankm{veleteken beliil elkiilonitetten talaljuk meg a faktoringot, a val-
toleszamitolassal és a forfetirozassal egyiitt a kévetelésvasarlas, megeldlegzés ka-
tegdrigjaba sorolva.®

A semleges és egyéb bankmdiveletek kapcsan a bankoknak kozvetlenil kovete-
lései vagy kotelezettsége nem keletkeznek, ezért ezeket Un. indifferens bankm(ive-
leteknek is nevezik.’ Ezek a bankmliveletek az ligyfelek szdmara nydijtott legszéle-
sebb értelemben vett szolgaltatasokat Olelik fel, és amelyek a jutalékok és dijak ré-
vén jelentds jovedelmet eredményeznek a bankok szamara.'°

A bankiigyletek ettdl eltérd felosztasat talaljuk egyéb bankjogi szakirodalomban,
ahol nem banki szamviteli oldalrdl kozelitik meg a tipizalas problémajat, hanem az
ligyletek jellege alapjan csoportositanak, kdzelitve a polgari jogi felosztashoz.'!s 12

2 Huszti Ernd: Banktan, Budapest, TAS-11 Kft 2001-2002, 118. o. V.6. Szentivanyi Ivan: Bankjog, Buda-
pest KJK, 1988, 288-289. o.

3 Kénya Judit: A véllalkozasok bankiigyletej, Budapest KIK-Kerszév Kft., 2001, 14. o.

* Huszti: i.m. 121. o. Huszti Erné ilyen passziv bankmiiveletnek tekint az alabbiakat:
szamlanyitas, betétgy(ijtés, pénzalapok és alapitvanyok kezelése; értékpapirok kibocsatasa; jegybanki
refinanszirozasi hitelek igénybevétele; valtok viszontleszamitolasa,, egyéb értékpapirok fedezete mel-
lett igénybe vett hitelek; bankkozi hitelfelvételek; nemzetkozi kozvetlen hitelfelvételek; tGkeemelés;
alarendelt kélcsontoke igénybevétele.

® Huszti: i.m. 133. o.

® Huszti: i.m. 133. o.

7 Huszti: i.m. 134. o. Huszti Erné az aktiv bankmliveletek f6bb mddozatainak tekinti az alabbiakat: hitel-
nyljtas (hitelkdzvetités); bankgarancia nyUjtasa, kezesség vallaldsa; pénziigyi lizing; k6vetelések
megvasarlasa, megel6legzése: valtdleszamitolas, faktoralds, forfetirozas; befektetések, értékpapiriigy-
letek; bankkoézi hitelkihelyezések; nemzetkézi kdzvetlen hitelkihelyezés; tékekivonas vagy —leszallitas.

8 Hasonl felfogast vall, és a kdlcsdniigyletektdl elkiildnitetten kezeli a faktoringot és a forfetirozast K4-
nya Judit is. Kénya: i. m. 145-146. o.

° Huszti: i.m. 118. o.

10 Huszti: i.m. 146. o. A semleges és egyéb bankmliveletek:

- az Ugyfelek bel- és kiilfoldi pénzforgalmanak a lebonyolitasa;

- a bankjegy-kereskedelem;

- ligyfélorientalt bankari szolgaltatasok nyujtésa: széfbérlet, letétérzés és —kezelés, vagyonkezelés,
adasvételi Ugyletek, kozvetitd tevékenység; bankiigynoki tevékenység, bankari tandcsadas és bank-
szakértdi szolgaltatas, egyéb szolgaltatasok (pénzvaltas), elektronikus bankszolgaltatasok.

! petrik Ferenc: Bankjog, Budapest, HVG-ORAC Kft., 2003, 6-7. o.

Az alabbiak szerint csoportositja az ligyleteket:

- pénzforgalmi igyletek;

- bankszamlaszerzédés (folydszamla, bankkartya, betét);

- hitelviszonyokhoz kapcsolddo tgyletek (hitel, kdlcson, pénziigyi lizing);

- egyes kiilénos bankiigyletek (bankgarancia, hitelezési biztositékok, 6vadéki szerz6dés, engedmé-
nyezés, faktoralasi szerz6dés).
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A faktoring besoroldsa itt is hasonlé a tobbi elméleti felfogdshoz, nem a hitel-
Ugyletek korében keril tipizalasra, hanem az egyes kilénds bankiigyletek koré-
ben.® Ezzel is hangsllyozzak az ligylet specidlis jellegét és 6nalld nevesitett
szerz6déskénti szabalyozasanak sziikségességét is.'*

Hasonlo, de nem a polgari joghoz kozelitd, inkabb kozjogi alapokon nyugvé tipi-
zalasa a tevékenységeknek, amikor a pénzligyi szolgaltatasi és befektetési szolgal-
tatasi alaptipusok alapjan keriilnek megkiilonboztetésre a banktevékenységek. Hat
alaptipust kiilénithetiink el:*

hitel;

pénz- és elszamolas-forgalom;

befektetés;

vagyonkezelés;

Orzés;

biztositas.

A hitel tipusu lgyletek korébe sorolja a szakirodalom a bankbetétet, bankszam-
la-kovetelést, hitelt, kolcsont, lizinget, kezességet és a garanciat is. A hitelgylet
Iényegeként ragadja meg, hogy a hitelez6 egy meghatarozott dsszeget ad at (vagy
igér) az adosnak, az adoés pedig azt tébbnyire kamattal visszafizeti a hiteleznek.
Erdekes, hogy miért kerlilnek a betéti tipust tigyletek ebbe a kategoriaba, hiszen
ezek a pénziigyi intézmények szempontjabol nem tekinthetdk hiteltipusu lgyletnek,
kilonosen, ha a korabbi elméleti felosztast nézziik, ahol a hitel az aktiv, a betét a
passziv bankmiiveletekhez sorolandd.'® Ez az &llaspont ellentmond a fent emlitett
és elterjedt mérlegszemléletl felosztasnak. Véleményem szerint nehezen is indo-
kolhato, mivel a pénziigyi szolgaltatasok egyértelmlien a pénziigyi intézmények ol-
dalarol kozelitenek, tehat a betétet nem lehet atforditani egy mastdl kapott hitel-
ként, mivel ez a hitelnyujtod részérdl engedélykoteles tevékenység lenne, ami el-
lentmond annak, hogy betét elhelyezésére barki jogosult. E tipusban emliti a szerzd
a faktoring tevékenységet, mivel a térvényi szabalyozas alapjan csoportosit, elfo-

A bankjogra, mint specidlis vallalkozasokra €s azok pénzligyeinek jogara lasd még ErdGs Eva: A pénz-
tigyi jog alapjai, in: Erdés Eva — Fekete Zoltan — Molnar Valéria: Pénzigyi jog az igazsagiigyi tgyinté-
20 szakos hallgatok részere, Virtudz Kiadd, Budapest, 2006, 15. o.

12 Itt nem térnék ki a bankiigyletek, bankfunkcid, banktevékenység elméleti elkiildnitésére. Ki kell emel-
ni azonban, hogy ez a tipusi felosztds a korabbi bankjoggal kapcsolatban is felmerilt. V.6.
Szentivanyi Ivan: i. m. 284-287. o.; Petrik Ferenc: Bankjog a gyakoriatban, Budapest, 1990, 9-20. o.;
Szentivanyi Ivan: Lakossagi pénziigyek — pénzinteézeti tevekenység, Budapest, KIK, 1985, 23-33. o.;
Szentivanyi Ivan: A banktevékenység pénziigyi jogi szabalyozasanak alapkérdései, Budapest, KIK,
1976, 77-85. 0.

3 Hasonl6 felfogast képvisel Huszti Erné a mar emlitett munkajaban, illetve Szentivanyi Ivan tébb fen-
tebb emlitett munkdjaban egyarant.

4 Ezzel ellentétes felfogast vall Gardos Istvan in: Petrik: i. m. 34-36. 0. A faktoringot a szerz$ a hitel-
miveletek koré sorolja.

15 Féldes Gabor: Pénziigyi jog, Budapest, Osiris Kiadd, 2003, 318-319. o. Simon Istvan &llaspontja alap-
jan kilonboztetem meg igy a tevékenységtipusokat.

16 Foldes: i. m. 325-326. 0. Simon Istvan felfogasa szerint a betét egy specilis, kiilén nevesitett hitel
tipust tgylet, ahol addsként kizardlag hitelintézet szerepelhet, de a funkciok azonossaga alapjan eb-
be a csoportba sorolja be.
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gadva 1? jogalkotoi szemléletet, hogy a faktoring Ugylet a kolcson egyik kiilonos
neme.

A pénz és elszamolas-forgalom a fogalmi tipusu tevékenységeket fogja Ossze,
amelyek biztositjak a piaci szerepl6k kozotti pénz- és értékaramlasokat. Ebbe a ti-
pusba tartozik a pénzforgalmi szolgaltatas, az elszamolas-forgalmi lgylet, a t6zsdei
elszamoldhaz értékpapir-nyilvantartasi, értékpapir-szamlavezetési és az értékpapir-
ok, egyéb befektetési eszkdzok elszamolasat lehetdvé tevd és elbsegitd tevékeny-
ség, illetve a készpénz-helyettesito fizetési eszkodz kibocsatasa.

A befektetési tipusu tevékenység soran a szolgaltatd sajat szamlara vasarol be-
fektetési eszkozt (atruhazhatd értékpapirt) azzal a céllal, hogy azt tovabbértékesit-
se. Ebbe a tipusba sorolja a szakirodalom a bizomanyosi, az adminisztrativ (tajé-
koztato készitése, engedélyezés), technikai (jegyzés lebonyolitasa, forgalmazas) és
értékesitési szolgaltatast.

A vagyonkezelés torténhet portfoliokezelés (valamely személy vagy szervezet
részére ellenérték fejében végzett vagyonkezelés) vagy kollektiv vagyon (befekte-
tési alapok, magan-nyugdijpénztarak, onkéntes pénztarak, kockazati t6kealapok)
kezelése formajaban. '®

Orzési tipusu szolgaltatdsok korébe tartozik a letét, letétkezelés, széfszolgalta-
tas. Ilyen esetben a szolgaltatd kotelezettsége a vagyon megdbrzése, tarolasa.

A szerz0 a biztositasi tipusu teveékenységek alatt a megtakaritasi befektetési cé-
IO tevékenységeket érti. A biztositdt, magannyugdij és onkéntes pénztarak a ren-
delkezésiikre allo pénzalapokat befektetik a jogszabalyok és a sajat vagyonkezelési
politikajuknak megfelelden.

2. A hitelintézeti torvényt megel6zo szabalyozas

A hitelintézeti térvényt megel6z6 szabalyozas is jol mutatja ezt az elméleti felfo-
gast, azaz a faktoring kilon Ggyletként vald elkilonitését. Ebbdl a szempontbdl a
két legjelentGsebb szabalyozast tekintem at, az allami pénziigyekrdl sz6l6 1979. évi
II. torvényt (Apt.) illetve a pénzintézetekrdl és pénzintézeti tevékenységrol szdlo
1991. évi LXIX. tv. (Pit.) torvényt.

17 Féldes: i. m. 327-328. o.:
faktoring
repo lgylet
0nallé zalogjog vasarlasa és eladasa
pénziigyi lizing

18 Fgldes: i. m. 334. 0. A vagyonkezelési szolgéltatasok koziil Simon szerint kettSt, az énkéntes pénzta-
rak és a magan-nyugdijpénztarak részére végzett vagyonkezelést a Hpt. szabalyoz. A portfolidkeze-
lésre és a befektetési alapkezelésre a 2001. évi CXX. tv. a tékepiacrdl sz0l6 jogszabaly az iranyadd
(Tpt.)
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Az Apt. szabalyozasaban a tevékenységek tételes felsorolasat talaljuk,’® de a
rendszer nem zart?°, hiszen a pénzintézet jogszabaly vagy az allami bankfelligyele-
tet ellatd szerv (ebben az idészakban a pénziigyminiszter) engedélye alapjan olyan
pénzintézeti tevékenységet is végezzen, mely a tételesen felsorolt pénzintézeti te-
vékenységek kdzott nem keriilt nevesitésre.?! S&t van olyan elméleti felfogas, hogy
a birdi jogalkalmazas is donthetett egyes specialis esetekben a tevékenységi kdrbe
sorolasrdl.?

Ha a tevékenységi listat attanulmanyozzuk feltliinik a faktoring tevékenység,
mint az aruszallitasbol és szolgaltatisokbol szarmazo kovetelések védsaridsa és el-
addsa, azaz a kovetelések addsveétele. Jol ldtszik a megfogalmazasbol, hogy a jog-
alkoto nem a finanszirozasra, hanem adasvételi jellegli ligyletre helyezi a hangsulyt
és kiilon allo dgyletként, nem a hitel és kolcsoniigyletek specidlis formdjakent defi-
nidlja a faktoring lgyletet. Fontos tovabba kiemelni, hogy nem csak a kdvetelések
megvasaridsat, hanem a vasarlast és a kovetelések eladasat egyarant az ligylet rée-
szének tekinti,

A tevékenységek szabalyozasaban a valtozast a pénzintézeteket és a pénzinté-
zeti tevékenységet szabalyozd Uj térvény hozta meg 1991-ben.” A Pit. az Apt.
rendszerét modositotta, kiegészitette, pénzintézeti tevékenységek korét bovitette

19 Az 1979. évi II. tv. végrehajtasi rendeletének, a 23/1979. (VI.29.) Mt. rend. (Vhr.) 41.§-aban talaljuk

meg a pénzintézeti tevékenységek felsorolasat:

- betét és takarékbetét-gydijtés

- jogi és maganszemélyek részére bankszamlak vezetése és pénzforgalmuk lebonyolitasa;

- jogi és maganszemélyekkel hitelszerz6dések, kolcsonszerzédések kotése és részikre kélcs6nok
nyUjtasa;

- meghatarozott beruhadzasok finanszirozasa és pénzligyi lebonyolitasa;

- értékpapirok kibocsatasa, vétele-eladasa, megdrzése és kezelése;

- vallalkozasban vald részvétel, vallalatokban tokerészesedés vallalasa;

- jogi és maganszemélyek részére torténG kezességvallalds, amennyiben a vallalt kotelezettség pénz-
ben teljesitendd;

- druszallitasbol és szolgaltatdsokbdl szarmazo kovetelések vdsaridsa €s eladasa;

- kiilfoldi fizeteszkozok vétele és eladasa;

- kiilgazdasagi tevékenységgel kapcsolatos bankmiiveletek végzése;

- kuilféldiek és belféldiek devizagazdalkodas korébe tartozéd meghatarozott igyeinek a nyilvantartasa,
az engedélyezés és ellenGrzés, tovabba ezekkel kapcsolatos, a belfoldieket illeté kovetelések megbi-
zason alapuld érvényesitése;

- biztositasi tevékenység;

- pénziigyi lebonyolitéi és vagyonkezeld szolgaltatasok;

- csekkek és hitelkartyak kibocsatasa;

- megtakaritasok megbizas alapjan t6rténé befektetése;

- rendszeres informacionyujtas, tanacsadasi szolgaltatasok;

- részletUgertek finanszirozasa;

- bérleti (lizing) és haszonbérleti igyletek finanszirozasa és lebonyolitasa.

2 Simon Istvan: Bankszabélyozas Phd. értekezés Budapest, ELTE AJK, 2003.

21 23/1979. (VI.29.) MT r. 41.§ (2) bek.; Szentivanyi Ivan: A tevékenységi szabélyozas alakuldsa a pénz-
intézeti rendszer tertiletén, Gazdaség és Jog, 6 (1998) 12 15. o.

2 Simon: i. m. 161. 0. BH 1991.482. sz. birdsagi déntés kimondta, hogy a fogadasok szervezése és le-
bonyolitasa pénziigyi tevékenységnek mindsiilt. (MegjegyzendS, hogy a pénzintézeti tevekenysegek
korébe azért tartozik az Apt. alapjan a biztositasi tevékenység is tobbek kézétt, mivel az Apt. a pénz-
intézeti rendszer részének tekinti a biztositd intézeteket is.)

21991, évi LXIX. tdrvény a pénzintézetekrdl és a pénzintézeti tevékenységrdl (Pit.)
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és atfogalmazta.>* Fontos kulcseleme a szabdlyozasnak a taxativ felsorolds,? azaz
csak a torvényben felsoroltak mindsiilhettek pénzintézeti tevékenységnek.’® A
pén§i7ntézeti tevékenységek szabalyozasi rendszere harom jol elkllonithetd elembdl
allt:

meghatarozta a pénzintézeti tevékenységek korét;

szabalyozta azokat a tevékenységeket, amelyek a pénzintézeti tevékenységek

fogalmi koréhez tartoznanak, de a torvény kivételt tesz;

definialja azokat a tevékenységet, amelyek tiltottak a pénzintézetek szamara.

Altalaban elmondhat6, hogy a rendszer nem teljesen zart, mivel itt is lehetdség
van az Apt.-hez hasonldan a pénzintézeti tevékenységi kor bovitésére, azaz az Uj
tevékenységek normativ meghatarozasanak a jogat a térvény a Kormanyhoz telepi-

2 Szentivanyi: i. m. 15. o.

% Simon: i. m. 178. o.

% Az 1991. évi LXIX. tv. 4.§ (1) bek. sorolja fel ezeket a tevékenységeket:
a) masok pénzének betétként torténd elfogadasa, ideértve a takarékbetét elfogadasat is (betétligy-
let);
b) hitel és kélcson (a tovabbiakban egyiitt: hitel) nyudjtasa (hitel-, illetve kélcsoniigylet);
c) pénzforgalmi szolgaltatasok nyUjtésa, ideértve a bankszamla vezetését és a készpénz nélkiili fizeté-
si forgalom lebonyolitasat (bankszamlatigylet);
d) bankgarancia vagy bankkezesség vallalasa, ha a kotelezettség pénzben teljesitendd (garancialigy-
let)
e) bankletét elfogadasa, valamint a befektetési alap letétkezelés (bankletéti, illetve befektetési alap
letéti Ugylet);
f) a kilon jogszabaly szerint kizardlag pénzintézet altal kibocsathatd értékpapir (letéti jegy stb.) nyil-
vanos forgalomba hozatala (értékpapir forgalomba hozatali tigylet);
g) pénz- és kolcsonigyletek kozvetitése (bankiigynoki tevékenység);
h) sajat szamlara vagy bizomanyosként (mas szamlajara) torténd adasvételi (kereskedelmi) tevé-
kenység az alabbi kdrben:
1. pénzpiaci eszk6zok (valtd, csekk) vasarlasa, ideértve a valtd leszamitolasat is (leszamitolasi Ugylet),
2. deviza- és valutaiigylet, kivéve az r) pontban meghatdrozott pénzvaltasi tevékenységet,
3. hatdridds, illetve opcids pénziigyi ligylet,
4. atruhazhatd értékpapirral végzett mliveletek, kivéve az egyes értékpapirok forgalomba hozatalardl,
forgalmazasarol, valamint az értékpapir-t6zsdérdl szold 1990. évi VI. térvény 2.§-anak (1) bekezdé-
sében meghatarozott értékpapirokat (értékpapirligylet)
5. kamat-, illetve arfolyam-kockazati csereligylet;
i) az elszamolas-forgalom lebonyolitasat végzé elektronikus atutaldsi rendszerek mikodtetése (elsza-
molas-forgalmi Ugylet);
j) értékpapir-kezelés, értékpapir-letétkezelés (értépapir-letét ligylet);
k) kovetelések megvdsaridsa (faktoring lgylet),
1) készpénzt helyettesit6 fizetési eszk6zok kibocsatasa és velik fizetési forgalom lebonyolitasa (pl.
csekk, hitelkartya, utazasi csekk);
m) pénzligyi lizing;
n) vallalkozasok tékedsszetételével, tOkeellatasaval, valamint 6sszevonasaval, szervezeti atalakitasa-
val és megvasarlasaval kapcsolatos szolgaltatasok, tovabba az ezekhez kapcsolddd tanacsadas;
o) fejlesztési terv megvaldsitasaval kapcsolatos Gsszetett szolgaltatasok (pl. a megvalositas szervezé-
se, befektetésen keresztiil torténd tOkejuttatast stb.), tovabba az ezekhez kapcsolddo tanacsadas;
p) az ligyfél megbizasa, illetve hozzdjarulasa alapjan a hitelképesség vizsgalataval, igazolasaval kap-
csolatos szolgéltatasok;
q) értéktargyak, értékpapirok stb. biztonsagi megdrzése (széfligylet);
r) pénzvaltasi tevékenység (pénzvaltasi tigylet)

¥ Szentivanyi: i. m. 3. o.
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tette, mintegy felhatalmazva a jogalkotasra.?® A Kormany err6l kormanyrendelet-
ben rendelkezhet azzal a megko6téssel, hogy szikséges az Allami Bankfellgyelet
javaslata, a Magyar Nemzeti Bank egyetértése, és a pénzintézetek szakmai-
érdekképviseleti szerveinek a véleménye.? Ki kell emelni tovabba, hogy a rendszer
nem teljesen zart.*

Voltak olyan pénzintézeti tevékenységek (tanacsadasi tevékenység®'), amelyek
csak akkor mindsiiltek pénzintézeti tevékenységnek, ha pénzintézetek végezték,
illetve voltak olyan tevékenységek, amelyeket nem kizarolag pénzintézetek végez-
hettek.3? Ez utdbbiak esetében azokat a feltételeket hatdrozza meg a térvény,
amely alapjan végezhetd a tevékenység.® Altaldnossagban elmondhatd, hogy
strukturalis szabalyozas jegyében a torvény korlatozta a pénzintézetek altal végez-
het6 tevékenységeket, és ezaltal a pénz és tokepiacot tevékenységi alapon szétva-
lasztotta.?*/*

A faktoring tevékenység tekintetében a pénzintézeti tevékenységi szabalyozas
sem egyértelml. A szabalyozast abbdl a szempontbdl pozitivnak kell tekinteni,
hogy elkilonlilten szabalyozza a faktoring tevékenységet ,kovetelés megvasarlasa”
elnevezéssel,* elhatarolva a hitel és kélcsoniigyletektdl, de elhatarolja a jogalkotd
az lgyletet a pénzpiaci eszk6zok (valtdk, csekk) vasarlasatdl illetve a valtd leszami-
tolasatdl is. Ez utdbbival teljes mértékben nem értek egyet, mivel véleményem sze-
rint a pénzpiaci eszkdzok vasarlasa is kovetelésvasarlasnak tekintendd, csak a ko-
vetelést valamilyen ,pénzpiaci eszkoz” testesiti meg. Ezt a véleményt megalapozza
egyébként maga a térvényi definicid is, mivel kimondja, hogy kdvetelések megva-
sarldsanak kell tekinteni barmilyen pénzben teljesitendd kovetelés megvasaridsat
és azzal dsszefiiggésben fizetés teljesitését a jogosult részére, valamint ezekhez

2 Simon: i. m. 180. o.

2 pit. 4.§ (3) bek.

% Simon: i. m. 179-180. o.

3! pit, 4.§ (1) h)-o) pont.

32 pit, 8.§ (2) kimondja, hogy a 4.§ (1) bek. h, pontjadban meghatarozott tevékenységet bizomanyos-
ként, valamint az i-r., pontban meghatarozott tevékenységet pénzintézeteket és pénzintézeti tevé-
kenységet végz0 egyéb jogi személy is végezheti.

3 Simon: i. m. 179. o.

3 Simon: i. m. 179. o.

% A Pit. 33.§ (1)-(5) bek. hatdrozza meg azokat a tevékenységet, amelyeket nem vagy korlatozottan
végezhetnek a pénzintézetek:

(1) Pénzintézet nem foglalkozhat befektetési alap kezelésével.

(2) Pénzintézet — sajat nevében — biztositasi tevékenységet nem végezhet, kivéve a kiilon felhatalma-
zas alapjan végzett exporthitel-biztositast.

(3) Pénzintézet a 4.§ (1) bekezdés h) pontjaban foglaltak kivételével kereskedelmi tevékenységet
(ideértve a sajat szamlas és a bizomanyi nagy- és kiskereskedelmi, valamint a kiilkereskedelmi tevé-
kenységet is), tovabba ipari és mezGgazdasagi tevékenységet nem folytathat, kivéve a pénzintézeti
tevékenységének ellatasahoz sziikséges fejlesztést, beszerzést, értékesitést, ipari termék-elGallitast és
szolgaltatasok végzését.

(4) Pénzintézet csak a kilon térvényben meghatarozott korlatozasok figyelembevételével végezhet
értékpapir-forgalmazasi tevékenységet.

(5) Takarékszovetkezeti formaban m{ikodo takarékpénztar kiskereskedelmi tevékenységére a (3) be-
kezdésben meghatarozott korlatozas nem vonatkozik.

% Pit, 4.8 (1) bek. k, pont
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kapcsolodoan az esedékes fizetések nyilvantartasat, a kintlévoségek beszedéset
illetve kockdzatvallaldst a megrendeld fizetési mulasztasa esetére.”

A faktoring torvényi meghatarozasa alapjan tobb fontos kovetkeztetésre jutha-
tunk. A faktoringot csak kovetelések megvasarlasanak tekinti a jogalkotd, amely
tobb problémat is felvetett. A vasarlas fogalmaba nem érthet6 bele a kovetelés el-
adasa, amely a faktoring ligyletnek esetlegesen szerves részét képezheti. Ez a szi-
goruan vett szabalyozas azt jelenthette, hogy a pénzintézetek rendszeresen izlet-
szer(ien nem adhattak el koveteléseiket.®® Ez lehetett szandékos cél a jogalkotd
részérdl, de egyben akadalyozta a pénzintézeteket, hogy megszabaduljanak kétes
koveteléseiktdl. Ezt a torvényi szabdlyozast sok esetben Ugy ,keriilték meg” a
pénzintézetek, hogy évente egy-két alkalommal koveteléscsomagokat adtak el,
amely tobb kovetelést is magaban foglalt. A szabaly ugyanakkor korlatozta a fak-
toring tevékenységet végzd egyéb jogi személyeket is. Elremutatd azonban a sza-
balyozasban, hogy a faktoringot Osszetett tgyletként kezeli, hangsulyozva annak
szolgaltatasi jellegét.

A meghatarozasnak alapvetéen egy szolgaltatasi csomagba sorolhatd elemei
vannak. Adasvételi jellegli lgyletként hatdrozza meg a jogszabaly a kdvetelések
megvasarlasat, illetve elengedhetetlen elemként flizi hozza a fizetés teljesitését,
azaz a finanszirozast.

A szolgdltatascsomag magaban foglalia a = kdveteles  nyilvantartast,
kintleviségek beszedését illetve a kockazatvallalast. Erdekes megemliteni, hogy a
jogszabaly pénzintézeti tevékenységek felsorolasanal egyenlGségjeleket tesz a ko-
vetelések megvasarlasa és faktoring tgylet kdzé, mig a definicidban nem emliti a
faktoring elnevezést.

3. A pénziigyi tevékenységek szabalyozasi kérdései
a hitelintézeti torvényben

A jelenlegi hitelintézeti térvény a pénziigyi tevékenységeket teljesen (j struktira-
ban szabalyozza, és a faktoring tevékenység besorolasat is eltéréen hatarozza
meg.®® A pénziigyi tevékenységeket két kategdridban sorolja a torvény, beszél
pénziigyi szolgaltatasokrdl, illetve kiegészitd pénziigyi szolgaltatasokrdl.”® Vélemé-

7 Pit. 3.8 (1) bek. b, pont

8 Ezt az llaspontot képviseli Szentivanyi Ivan: i. m. 3. o.

3 1996. évi CXII. toérvény a hitelintézetekrdl és pénziigyi vallalkozasokrol (Hpt.)

40 A Hpt. 3.8 (1)-(2) bek. sorolja fel a pénziigyi szolgltatasi és a kiegészit§ pénziigyi szolgaltatasi tevé-
kenységeket.

Pénzligyi szolgaltatas:

a) betét gylijtése és mas visszafizetend6 pénzeszkoz — sajat tékét meghaladd mértéki — nyilvanossagtol
torténd elfogadas;

b) hitel és pénzkélcson nyulijtasa;

¢) pénzligyi lizing;

d) pénzforgalmi szolgaltatasok nyujtasa;

e) elektronikus pénz, valamint készpénz-helyettesits fizetési eszk6z kibocsatasa, illetbleg az ezzel kap-
csolatos szolgaltatas nydjtasa;

f) kezesség és bankgarancia vallaldsa, valamint egyéb bankari kotelezettség vallalasa;
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nyem szerint ez a felosztas mar nem felel meg a jogalkotd eredeti szandékanak,
azaz, hogy a pénzligyi szolgaltatasokat a Hpt.-ben szabalyozott pénzligyi intézmé-
nyek,*! mig a kiegészitd pénziigyi szolgdltatasokat egyéb vallalkozasok is végez-
hessék, ha megfelelnek a térvényi kritériumoknak.*?

Masrészt semmilyen jogi indoka nincs a jelenlegi felosztasban a tevékenységek
ilyen tipust megkilonboztetésének. Az eredeti jogalkotdi szandék sériilt akkor,
amikor a pénzvaltasi tevékenység kizardlagos hitelintézeti tevékenységgé valt,*
illetve a pénziigyi szolgdltatasok kozott is taldlunk olyan tevékenységet, amelyet
nem csak pénziigyi intézmények végezhetnek, mint a pénzligyi szolgaltatas kozve-
titése.** Tehdt ma mar semmi sem indokolja a jelenlegi felosztas alapjan a pénz-
lgyi tevekenységek ilyen jellegli megkilonboztetését, ezért vagy vissza kellene
térni az Apt. rendszerébe és egységes pénziigyi szolgaltatasi tevékenységi kort
meghatarozni — besorolva a kiegészité pénziigyi szolgaltatasokat ebbe a struktura-
ba — vagy meghagyni a jelenlegi kettGs felosztast, de ebben az utdbbi esetben at
kellene csoportositani a tevékenységeket.

A kiegészitG pénzugyi szolgaltatasok korébe sorolasnal két rendezo elvet lehet-
ne figyelembe venni. Az egyik rendezd elv lehetne, hogy a kiegészit6 pénziigyi
szolgaltatasok korébe olyan tevékenységeket sorolunk be, amelyet nem kizarolag
csak pénzigyi intézmények végezhetnek. Ilyen tevékenység a korlatozott rendelte-
tésli pénzforgalmi szamla vezetése, valtoval sajat szamldra vagy bizomanyosként
torténd kereskedelmi tevékenység, tovabba dnkéntes kolcsonos biztositd pénztarak
illetéleg magannyugdijpénztarak részére torténd vagyonkezelés.”> Ebbe a kérbe

g) valutaval, devizaval — ide nem értve a pénzvaéltasi tevékenységet —, valtdval, illetve csekkel sajat
szamlara vagy bizomanyosként torténé kereskedelmi tevékenység;

h) pénziigyi szolgaltatas kozvetitése (ligynoki tevékenység);

i) letétkezelés kollektiv befektetések részére;

j) letéti szolgaltatas, széfszolgaltatas;

k) hitel referencia szolgaltatas;

1) 6nkéntes kolcsonos biztositd pénztar részére torténd vagyonkezelés;

m) készpénzatutalas;

n) magan-nyugdijpénztar részére térténd vagyonkezelés.

Kiegészité pénziigyi szolgaltatas:

a) pénzvaltasi tevékenység;

b) az elszamolas-forgalom lebonyolitasa (elszamolas-forgalmi ligylet);

¢) pénzfeldolgozasi tevékenység;

d) pénziigyi tigynoki tevékenység a bankkozi piacon.

“! Hpt. 4.8 (1) bek.: pénziigyi intézmény a hitelintézet és a pénziigyi vallalkozas.

2 Foldes: i. m. 322. o. Erre utal a Hpt. 4.§ (2) bek. és a Hpt. 4.§ (3) bek. a.) pontja.

“3 A Hpt. 5.8 (2) bek. kimondja, hogy kizardlag hitelintézet jogosult pénzvaltasi tevékenység végzésére.

“ A Hpt. 8.8 (3)-(4) bek. kimondja, hogy a pénziigyi szolgéltatas kdzvetitését pénziigyi intézménynek
nem mindstild jogi személyiséggel rendelkez6 gazdasagi tarsasag vagy szovetkezet is végezheti, spe-
cidlis esetben pedig egyéni vallalkozé is. Hpt. 2. sz. melléklet 12. pont b) alpontja: pénziigyi intéz-
mény pénziigyi szolgdltatasi, illetleg kiegészité pénziigyi szolgaltatasi tevékenységének elbsegitése
érdekében végzett tevékenység, amelynek soran az lgyfél pénzét, illetve eszkozét nem kezelik és a
pénziigyi intézmény kockazatara onalldan kotelezettséget nem vallalnak.

* Ezeknek a pénziigyi szolgéltatasoknak a végzését a Hpt. 3. (8) bek mas jogi személyek szémara is
lehet6vé teheti. A Hpt. 2. sz. melléklete az értelmez6 rendelkezések koérében meghatérozza a pénz-
forgalmi szolgaltatas és a pénztarak részére végzett vagyonkezelést, mig a valtoval sajat szamlara
vagy bizomanyként torténd kereskedelmi tevékenységet nem. A pénzforgalmi szolgaltatasok a mel-
Iéklet 1.9. pontja szerint a pénzforgalom korében végzett szolgaltatasok 6sszessége, ideértve elsGsor-
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sorolandd tovabba a pénzigyi szolgaltatas kozvetitése, a pénziigyi ligynoki tevé-
kenység a fentebb elmondottak alapjan. A pénzfeldolgozasi tevékenység is a ki-
egészitd pénziigyi szolgaltatasok k6zott maradna, hiszen a térvény nemcsak pénz-
lUgyi intézmények szamara teszi lehetdvé ezt a tevékenységet, specidlis feltételek
teljesitése esetén.*

A fentiek alapjan kérdéses a pénzvaltasi tevékenység® helye a kiegészitd pénz-
lgyi szolgaltatasok kozott. A probléma okat az adja, hogy ugyan a pénzvaltasi te-
vékenység kizardlagos hitelintézeti tevékenység,* de a tevékenységet végsé soron
a hitelintézet ligynokeként nem pénziigyi intézmény gazdalkodd szervezet is vé-
gezheti.* A hitelintézet (igynokével kapcsolatban viszont nem tesz megkétést a
Hpt., ezért barki végezheti a pénzvaltasi tevékenységet. Tehat kérdés, hogy a szi-
goru értelmezés alapjan kozelitiink a pénzvaltashoz, és ebben az esetben nem le-
het kiegészitd pénzligyi szolgaltatasi tevékenység, vagy a tevékenység tényleges
végzbje oldalarol, azaz végezhet pénzvaltast a hitelintézet és (igynoke egyarant.
Véleményem szerint az els6 értelmezés a helyes, hiszen eredeti jogosultként kiza-
rolag csak hitelintézet végezheti ezt a tevékenységet, az (igynok joga csak szarma-
zékos, azaz a hitelintézettel kotott szerz6dés kell ahhoz, hogy jogosult legyen a
pénzvaltas végzésére. Mindezek alapjan tehat nem lenne helye a pénzvaltasnak a
kiegészitd pénzugyi szolgaltatasok kozott.

ban a pénzforgalmi szamlavezetést, a fizetési megbizasok teljesitését, tovabba a nemzetkozi fizetési
forgalom lebonyolitasat. A pénztarak részére térténd vagyonkezelés folyhat nkéntes kélcsénds bizto-
sitd pénztarak és magan-nyugdijpénztirak részére egyarant a melléklet 1.7. pontja alapjan. A va-
gyonkezelést jelenti, hogy szerz6dés alapjan a kezel6 a pénztar vagyonaval kapcsolatos tulajdonosi
jogokat meghatarozott kérben gyakorolja és teljesiti a kotelezettségeket, igy kiléndsen egyes va-
gyontargyakat mlkodtet, a befektetett eszkozoket értékesiti és ismételten befekteti a vagyon gyara-
pitasa érdekében.

A Hpt. 8.8 (3) bek. kimondja, hogy pénzfeldolgozasi tevékenységet pénzligyi intézménynek nem mi-
nGstil6 jogi személyiséggel rendelkez6 gazdasdagi tarsasag vagy szovetkezet is végezheti. azonban a
Hpt. 16.§ (6) bek. specialis feltételeket szab a tevékenység végzésére, igy sziikséges a jogi személy,
illetve fidktelep szamara legaldbb hiszmillié forint jegyzett t6ke, illetve kareseményként Gtvenmillio
forint felelGsségbiztositas.

A pénzfeldolgozasi tevékenység korébe tartozik a Hpt. 2. sz. mellékletének I. 8. pontja alapjan a
bankjegyek és érmék tételes megszamlalasa, valodisag és forgalomképesség szempontjabdl torténd
ellendrzése, tovabba az Gjra forgalomba hozhatd bankjegykotegek és pénzérmetételek kialakitasa.

A Hpt. 2. sz. mellékletének 1.14. pontja hatdrolja koriil a pénzvaltasi tevékenységet. A torvény ide
sorolja a kilfoldi fizet6eszkoz adasvételét a torvényes fizetési eszkzok ellenében. Nem mindsiil pénz-
valtasi tevékenységnek a torvény alapjan, a kilféldi pénznemre sz6l6, forgalomban 1évé vagy forga-
lomban lévére még atcserélheté pénzérmék és bankjegyek numizmatikai célt forgalmazasa, valamint
a belkereskedelemben az aruval, illetéleg szolgaltatassal kapcsolatos tgyletekre vonatkozo fizetések
teljesitése.

Hpt. 5.8 (2) bek. d) pont. Kizarolag hitelintézet jogosult pénzvaltasi tevékenység végzésére.

Hpt. 16.§ (1) bek. Pénzvaltasi tevékenység végzésére hitelintézet illetGleg hitelintézet (igyntcke kaphat
engedélyt. Zarojelben kivanom megjegyezni, hogy nem érthet6 a Hpt. koncepcidja, ami alapjan kiza-
rolagos hitelintézeti tevékenységi kérbe vonta a pénzvaltast, de ugyanakkor megengedte az tgynoki
rendszeren keresztiili gyakorlasat. Vélhetéen a pénzmosasi szabalyok indokoltdk ezt a jogalkotoi
szandékot, de ezt a célt masképp is el lehetett volna érni. Indokolt lenne a kizardlagos hitelintézeti
tevékenységek kozil kivenni a pénzvaltast és a korabbi szabalyozas szerint inkabb feltételhez kotni a
tevékenység gyakorlasat.

S
>
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Ugyanigy kikeriilne a kiegészité pénziigyi szolgaltatasok kozll az elszamolas-
forgalmi ligylet™® és a pénziigyi ligynoki tevékenység a bankkdzi piacon,®’ mivel
mindkét szolgaltatast csak pénziigyi intézmények végezhetik, minimalis intézményi
feltételként pénziigyi vallalkozasok.>* (Fontos hangsllyozni a minimalis feltételt,
mert ezeket a tevékenységeket hitelintézetek is végezhetik, és a hitelintézet egy
magasabb szint{ jogszabalyi feltételrendszerhez kotott pénziigyi intézmény.)

Osszességében megallapithatjuk, hogy az intézmények altal végezhetS tevé-
kenységek kozotti megkillonboztetés alapjan torténd tipizalas nem teljesen letisz-
tult, vita targyat képezheti a szolgaltatasok besorolasa az egyes tipusokba.

A masik rendez6 elv az engedélyez6 oldalardl torténd megkiilonbodztetést jelenti.
A pénzligyi szolgaltatasi tevékenységet teljes egészében a Penzligyi Szervezetek
Allami Felligyelete engedélyezi (PSZAF; Felligyelet), mig a kiegészité pénzugyi szol-
galtatasok engedélyezésére a Feliigyelet és az MNB megosztottan jogosult. Az MNB
engedélyezési jogkore kivételes, mivel a pénzfeldolgozasi tevékenységen, illetve az
elszamolas-forgalmi tigyleten kiviil — amely az MNB hataskdre — minden tevékeny-
séget a Feliigyelet engedélyez.>

Tehat feloszthatdak lennének a tevékenységek aszerint is, hogy a kiegészitd
pénzligyi szolgaltatasok korébe csak a pénzfeldolgozasi és az elszamolas-forgalmi
lUgylet tartozna, mig az Gsszes tobbi tevékenység pénziigyi szolgéltatas lenne. Ez
alapjan torténd felosztas azonban nem illeszkedne sem a jogalkotdi szandékba,
sem dogmatikailag nem indokolhaté a felosztas, hiszen mitdl kiegészitd pénziigyi
szolgaltatas az, amit az MNB engedélyez. Véleményem szerint legegyszer(ibb meg-
oldas a visszatérés az Apt.-ben szabalyozott rendszerhez, ahol egységes pénzinté-
zeti tevékenységi rendszert hatarozott meg a jogalkotd. A Hpt. rendszerében is ki-
alakithato egy egységes pénziigyi szolgaltatasi tevékenységi kor, amelyek végzé-
sének feltételeit egyébként kiilon paragrafusokban rendezi a jogalkoto.

50 Az elszdmolas-forgalmi ligyletet a Hpt. 2. sz. mellékletének 1.18. pontja hatdrozza meg: Elszamolas-
forgalom hitelintézetek, MNB, valamint mas, az elszdmolasi rendszerek szabalyzata szerint az elsza-
molési rendszerben részvételre jogosult szervek koézotti, sajat és az ligyfelek megbizasabdl szarmazd
fizetési forgalom lebonyolitasa, ideértve a fizetési lizenetek ellen6rzését, tovabbitasat tavkozlési halo-
zat igénybevételével, a résztvevlk kozotti tartozasok és kovetelések megallapitasat és a pénzigyi
kockazatok kezelését.

5t A Hpt. 2. sz. mellékletének 1.13. pontja kimondja, hogy pénziigyi ligyndki tevékenység a bankkozi
piacon, a bankko6zi piaci résztvevok kozétti forint, iletve devizahitel- és betétiigylet, deviza-adasvétel
kozvetitése annak érdekében, hogy a hitelintézetek, tovabba mas bankkozi piaci résztvevok az erre
irdnyuld jogligyleteket egymassal kdzvetlenil megkossék.

52 Az elszéamolas-forgalmi ligyleteket hitelintézeti elszdmoldhaz (a pénziigyi vallalkozasok egyik tipusa
6.8 (1) bek. c) pont) végezheti a 16.§ (1) bek. alapjan. (A jogszabalyi feltétel a 6tszazmillid forint
jegyzett és befizetett tOke, az elszamolas-forgalmi tevékenység fotevékenységként vald végzése és a
részvénytarsasagi vagy részvénytarsasagi fioktelepként vald miikodés. A bankk6zi piacon az gynoki
tevékenységet olyan pénziigyi vallalkozas végezheti, amelynek legaldbb 6tvenmillié forint készpénzbdl
allo jegyzett tékével rendelkezik, részvénytarsasag vagy fioktelep formajaban miikodik és megfelel
specidlis személyi és targyi feltételeknek.

3 Karolyi Géza - Nagy Zoltdn - Prugberger Tamas - T6ré Emese: Gazdasdgi kdzjog, Kossuth Egyetemi
Kiadd, Debrecen, 2006, 248. o.
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4. A pénziigyi szolgaltatasok és a kiegészitd
pénziigyi szolgaltatasok kritérium-rendszere

A Hpt. pénziigyi szolgaltatasokra és kiegészitd pénziigyi szolgaltatasokra vonatkozd
szabdlyozasa 6t jellemz6 alapjan ragadhaté meg:**

taxativ szabalyozas; >

engedélyhez kotottség;

Uzletszer(ség;

pénznem;

formakényszer.

4.1. Taxativ szabalyozas. A Hitelintézeti torvény taxative felsorolja a tevé-
kenységeket, amelyek a pénziigyi szolgaltatasok és kiegészitd pénziigyi szolgalta-
tasok kozé tartoznak, ezzel kovetve a Pit.-nek a rendszerét. Annyiban azonban val-
tozas tortént, hogy a jogalkotd nem rendelkezett arrdl, hogy egy adott tevékeny-
ség pénzligyi szolgaltatas-e vagy sem.*® Ez azt jelenti, hogy a Pénziigyi Szerveze-
tek Allami Felligyelete (PSZAF) kozigazgatasi eljaras keretében dont a kérdésben,
amely dontés felett mar csak birdsagi kontroll létezik.>’r %8

Erdekes jogi megoldas, hogy a taxativ szolgaltatasi tevékenységi koron kivl
megengedi a térvény bizonyos specialis tevékenységtipusok® végzését is, azaz le-
het6vé teszi univerzalis tevékenységl pénziigyi intézmények kialakitasat, illetve ko-
zeliti a pénz és tékepiacot, amit a Pit. szabalyozasa még szigorlian szétvalasztott.*
Ezzel tulajdonképpen a pénziigyi intézmények szamara lehetévé valt a kogensen
szabdlyozott tevékenységi kor bévitése.

Ebbe a taxativ tevékenysegi korbe tartozik a faktoring tevékenység, méegpedig a
hitel és pénzkélcsén nydjtasa fogalmaba, annak egy tipusaként meghatdrozva.®
Tehat azt rogzithetitik, hogy a faktoring mindenképpen pénziigyi szolgaltatis és
azt kizardlag pénziigyi intézmények végezhetik.

 Foldes: i. m. 321-322. o.
% Simon: i. m. 34. o.
% Simon: i. m. 35. o.
57 Simon: i. m. 35. 0. A szerz§ itt hivatkozik a BH 1999.420. szdmU birdsagi hatarozatra, amely a fenti-
ekben kordilirt allaspontot alakitotta ki.
%8 Szentivanyi: i.m. 3. 0. Szentivanyi Ivan is hasonld véleményen van, azaz a pénziigyi szolgéltatdsok
rendszere zartabba valt.
% A Hpt. 4.§ (3) bek. hatdrozza meg ezeket a tevékenységeket:
- biztositasi tigynoki tevékenység;
- befektetési szolgaltatasi, kiegészitd befektetési szolgaltatasi, arutézsdei szolgaltatasi tevékenység és
értékpapir-kolcsonzés;
- aranykereskedelmi ligylet;
- részvénykonyvvezetés;
- elektronikus alairassal kapcsolatos szolgaltatas;
- Diakhitel Kozpont hitelezési tevékenységének elGsegitése érdekében végzett tevékenység;
- megbizas alapjan elektronikus pénzeszk6zon végzett adattarolas.
0 Szentivanyi: i.m. 17. o
! Hpt. 3.8 b) pont illetve 2. szdm( melléklet 1.10. pont
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4.2. Engedélyeztetési kotelezettség. A pénziigyi tevékenységekkel kapcso-
latban fontos kritérium az engedélyhez kotottség. A szigoru szabdlyozas célja nyil-
vanvaldan az, hogy ezeket a szolgaltatasokat megfelel6 személyi és targyi feltéte-
lek megvaldsulasa esetén és szakmailag szabalyozott ellendrzétt keretek k6zott vé-
gezhessék specialis szervezetek, a pénziigyi intézmények. Az ligynoki tevékenység
korabban emlitett tipusat kivéve® valamennyi pénziigyi szolgaltatasi és kiegészité
pénzligyi szolgaltatasi tevékenység Uzletszer(i végzése kizardlag engedély birtoka-
ban, az engedélyben meghatarozott kérben és feltételekkel lehetséges.®® A pénz-
lgyi szolgaltatasok engedélyezése teljes mértékben a PSZAF hataskorébe tartozik,
mig a kiegészit6 pénziigyi szolgaltatasok egy része a PSZAF (pénzvaltas, pénziigyi
tgynoki tevékenység a bankkozi piacon), mig masik része az MNB hataskorébe tar-
tozik (pénzfeldolgozasi tevékenység, elszamolas-forgalmi ligylet). Az engedélyezési
jogkér megosztasan véleményem szerint valtoztatni kellene és egységes engedé-
lyezési hataskort megallapitani a PSZAF szamara. Az egységes engedélyezés mel-
lett az is fontos érv lehet, hogy ezaltal az MNB hatdsagi jogkdrének egy részétdl
»megszabadithatd”, erGsitve a kdzponti bank monetaris intézményi jellegét. Ele-
gendd lenne e tevékenységi korok esetén is az MNB elGzetes véleményezési joga,
mint egyes pénziigyi szolgaltatasok esetén.®*

4.3. Uzletszeriiség. Az engedély-kotelezettséghez szorosan koétddik az dizlet-
szerdség, hiszen csak az lzletszer(ien végzett pénziigyi szolgaltatasi és kiegészitd
pénziigyi szolgaltatasi tevékenységeket kell engedélyeztetni.®® A fogalmat a Hpt.
meghatarozza, kimondva, hogy Uzletszer( tevékenység az ellenérték fejében nye-
reség, illetve vagyonszerzés végett — eldre egyedileg meg nem hatarozott tigyletek
megkotésére iranyuld — rendszeresen folytatott gazdasagi tevékenység. Az egyes
fogalmi elemeket azonban nem pontositja a jogalkotd,pedig ez az egyik legfonto-
sabb és legvitatottabb fogalom a Hpt.-ben. A fogalom értelmezésére rézben az el-
méleti megkozelitésekre, részben a birdi gyakorlatra, a PSZAF allasfoglalasokra, és
végil a jogszabalyok, jogteriiletek Uzletszer(iségre vonatkozo fogalmara tamasz-
kodhatunk.

Elméleti oldalrél kozelitve az Uzletszerliség folyamatosan nyitva tartd lzletet
(rendszeresség) feltételez, aminek keretében barkivel, aki elfogadja a kinalt termé-
ket, pénzligyi szolgaltatast a kdzésen megallapitott feltételek szerint, azzal szerzo-
dést kotnek (el6re egyedileg meg nem hatarozott ligyletek), ami tartalmazza az el-
lenszolgaltatast (nyereség, vagyonszerzés).®

62 Hpt. 2. sz. melléklet 12. pont b) pontja szerinti ligynékét a pénziigyi intézménynek csak be kell jelen-
tenie. (Hpt. 3.8 (9)-(10) bek.)

& Fgldes: i. m. 321. o.

 Hpt. 3.8 (5) bek.: Ezek a pénziigyi szolgaltatasi tevékenységek a pénzforgalmi szolgdltatas, elektroni-
kus pénz, valamint készpénz-helyettesit6 fizetési eszkdz kibocsatasa, illetdleg ezzel kapcsolatos szol-
galtatas nyuijtasa.

6 Hpt. 3.8 (1)-(2) bek.: Pénziigyi szolgaltatds a kévetkezd tevékenységek lizletszerii végzése forintban,
illet6leg devizaban, valutaban... kiegészité pénziigyi szolgaltatas a kdvetkezd tevékenységek Uizletsze-
r(i végzése forintban, illetve devizaban...

% Foldes: i. m. 322. o.
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A kozjog terliletén az addjognal taldlunk utaldst az (izletszer(iség fogalmara a
gazdasagi €s a vallalkozasi tevékenység értelmezésénél. Kiiléndsen fontos szerepe
van ennek az altalanos forgalmi add (AFA) és az addzas rendjének (Art.) szabaly-
rendszerében.®” A fogalom az adétorvényeknél a vallalkozd,®® véllalkozasi tevé-
kenység® illetve a gazdasagi tevékenység’® fogalmaval 6sszefiiggésben meriil fel.

A Hpt. definicidja négy egylittesen fennalld tényallasi elemet foglal magaban:

ellenérték fennallasa, illetve nyereség és vagyonszerzés;

el6re egyedileg nem meghatarozott igyletek megkotése;

rendszeresség;

gazdasagi tevékenység.

Az elemek egylittes fennallasat és a jogszabalyt szigortan kell értelmezni, a ki-
terjeszto értelmezést nem tamogatja a birdi jogalkalmazas. Az egyedi ligyek eseté-
ben vizsgdlni kell a tevékenység céljat és kiilonds tekintettel az ellenértéket, erre
mutat rd a Legfelsébb Birdsag eseti déntésében.”! A tényallas lényege, hogy az
Ugyben felperes engedményezés alapjan a vele szerz6do tgyfelei gépkocsi karanak
intézését zletszerlien végezte, melynek ellenértéke a biztositasi dsszeg volt, és
amelyre a karosult tarthatott volna igényt a biztositdtdl, de ezt a felperes kapta
meg.

A PSZAF allaspontja az volt, hogy a felperes faktoring tevékenységet folytat,
mivel tevékenysége visszterhes és Uzletszer(i volt, kdvetelés megvasarlasara ira-
nyult, ezért ez pénziigyi szolgaltatasnak, a faktoring besorolasa miatt pénzkélcsén-
nyUjtasanak mindsiilt.”? A felperes a biztositotdl késébb behajtott dsszeget megels-
legezte illetve a kovetelést megvasarolta. A LegfelsGbb Birdsag helyesen ramutat
azonban arra, hogy a felperes tevékenységének a célja szolgaltatas nydjtasa volt,
amelynek soran a felperes arra vallalt kotelezettséget, hogy a sérilt gépkocsit
megjavittatja, a javitas koltségeit fedezi, majd azt a biztositoval szemben érvénye-
siti. A szolgaltatas ellenértékeként engedményezte a karosult a felperesre kar-
igényét, tehat a szolgaltatas a tevékenység elvégzése volt, az ellenszolgaltatas pe-
dig a karosult kovetelésének az engedményezése.

&7 Az &ltaldnos forgalmi adérdl az 1992. évi LXXIV. tv. (AFA), mig az addzas rendjérdl a 2003. évi XCII.
tv. (Art.) szabdlyai rendelkeznek.

€ Art. 178.§ 29. pont: Vallalkoz6 a maganszemély, ha belfldén sajat nevében és kockazatara rendsze-
resen, haszonszerzés céljabdl Uzletszer(i gazdasagi tevékenységet végez, és vallalkozoi igazolvannyal
rendelkezik, tovabba az a maganszemély, akinek a tevékenységét torvény vallalkozasi tevékenység-
nek minGsiti, valamint a jogi személy, egyéb szervezet, amely rendszeres Uzletszer(i gazdasagi tevé-
kenységet folytat. .

A vallalkozasi tevékenység meghatarozasara lasd még: Erdds Eva: Vallalkozasok pénziigyei In: Erdds
Eva — Fekete Zoltan — Molnar Valéria: Pénzligyi jog az igazsaguigyi tUgyintéz6 szakos hallgatok részé-
re. Virtu6z Kiadd, Budapest, 2006. 100- 107. o.

% Art. 178.§ 28. pont: Vallalkozési tevékenység az a rendszeres gazdasagi tevékenység, amelyet a ma-
ganszemély, illetve a jogi személy vagy egyéb szervezet sajat nevében és kockazatara Uizletszer(ien
végez.

70 AFA tv. 5.§ (1) bek.: A gazdasagi tevékenység korébe tartozik a bevétel elérése érdekében rendsze-
resen vagy Uizletszer(ien végzett tevékenység.

7t EBH. 2006. 1481. (Legf. Bir. Kfv. I11.37.271/2005.) Pénziigyi szolgéltatdsnak mindsiil a forintban, de-
vizaban, vagy valutaban tortén6 pénzkélcsén-nyuijtas, a gépjarmi-karrendezés engedményezés alap-
jan torténd zletszer(i folytatasa, ezért nem pénzligyi szolgaltatas.

72 Hpt. 31.§ (1)-(2) bek.
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A LegfelsGbb Birdsag allaspontja szerint fontos a ellenérték kérdése is. Tény-
ként megallapitasra kerlilt az egyedi tUgyben, hogy a szolgaltatasi tevékenység
végzesére nem forintban, devizaban vagy valutaban keriilt sor, ez pedig a pénzigyi
szolgdltatasok végzésének fontos feltétele a Hpt. alapjan. A PSZAF allaspontjaval
szemben — amely szerint a kovetelés szolgaltatas nydjtasaval, mint ellenértékkel is
megvasarolhatd — a birdsag elutasitotta a kiterjeszté értelmezést az ellenértékre
vonatkozdan, véleménye szerint a tételesen felsorolt pénzeszkozoket egy szolgalta-
tassal nem lehet azonosithatéva tenni.

Az utobbi, ellenértékre vonatkozd vélekedéssel nem, de a jogszabaly szigortan
vett, nem kiterjeszt6 értelmezésével egyet értek. A kiterjeszt6 értelmezés korlatoz-
na a fenti esetben megvaldsult szolgaltatast, figyelembe véve azokat a tevékeny-
ségeket, amelyeknek a célja nem pénzlgyi szolgaltatas nyljtasa, de hozzatartoz-
nak a gazdalkodd szervezetek mindennapi ligyleteihez, ezért indokolatlan lenne
ezeknek a tiltasa azaltal, hogy értelmezésileg a pénziigyi szolgaltatasok korébe
vonjuk Gket. A jogszabaly szigor( értelmezése is azt szolgdlja, hogy ne akadalyozza
a gazdasagi élet szereplbit egyedi szerzédéses konstrukciok kialakitasaban, illetve
csak a valamennyi tényallasi elemnek egylittesen megfeleld tevekenyseég mindsil-
jon pénziigyi szolgaltatasnak.”® Ez az alldspont egybecseng a PSZAF kés6bbi, egy-
ben jelenlegi allaspontjaval, amelyet 2007. évben kiadott felligyeleti allasfoglalasa-
ban is kifejt.”

Az (izletszer(iség megallapitdsahoz az allasfoglalds szerint harom feltételnek
egyittesen kell teljesiilnie. Ez a feltételrendszer nyilvanvaldéan egybecseng a jog-
szabalyi, illetve a fentebb részletezett feltételrendszerrel, azzal, hogy kiilon elem-
ként nem emeli ki az allasfoglalas a gazdasagi tevékenység fogalmi elemét. A
PSZAF tehat harom elemet nevesit:

az ellenérték fejében vald nyereség illetve vagyonszerzési szandékot;

rendszerességet;

a tevékenység barki szamara nyitva allo lehetéségként alljon fenn.

Fontos a pénziigyi szolgaltatasok mindsitése szempontjabol, hogy a tevékeny-
ség eldre egyedileg nem meghatarozott ligyfelekkel j6jjon lére. Tehat nem egy zart
koérben végzett tevékenység, ahol elére meghatarozott, egymassal izleti kapcso-
latban vagy részesedési viszonyban Iévok kozotti ligyletekrdl van szd. A felligyeleti
allasfoglalasok kitérnek ezen fogalmi elem meghatarozasara is.”> Az elére egyedi-
leg nem meghatarozott ligyletek megkotésére iranyultsag akkor valésulhat meg a
PSZAF allaspontja szerint, ha a felek altal megkétend6 szerzédés, illetve szerzédé-
sek tekintetében a szerzGdések szama, a szerz6do felek, a szerz6désben meghata-
rozott kovetelések értéke, tovabba a szerzddéskotés egyéb lényegi korlilményei
elére nem meghatarozottak. Ennek eldontésénél nyilvanvaléan figyelemmel kell
lenni a szerz6déskotés korilményeire és a konkrét szerzOdési feltételekre. Kiemeli

73 A fenti ténydllds alapjan nem életszer(i, de elképzelhet az, hogy valamely gazdalkodd szervezet el-
lenérték nélkiil végez pénziigyi szolgaltatasi tevékenységet, de az mégsem mindsiil pénziigyi tevé-
kenységnek az ellenérték hidnya miatt.

7 Feliigyeleti allasfoglalasok 2007. 22-23. o., 156. 0. www.pszaf.hu (2007.10.15.)

75 Feliigyeleti allasfoglalasok 2007. 22-23. o., 156. 0. www.pszaf.hu (2007.10.15.)


http://www.pszaf.hu/
http://www.pszaf.hu/

Nagy Zoltan: A faktoring kozjogi szabadlyozdsanak aspektusai 87

az allasfoglalas tovabba, hogy a szolgaltatast barki szamara nyitva allé lehetdség-
ként, szolgaltatasként kell nyujtani, nem kizarolag egyetlen személynek vagy elére
pontosan meghatarozott személyi kornek. Véleményem szerint, ezért a rokoni kap-
csolatban allék kozotti kolcsonzési tevékenység még ha rendszeres és ellenérték
fejében torténik, akkor sem minGsithetd pénziigyi szolgaltatasnak, ugyandgy, ha
rendszeres gazdasagi kapcsolatban vagy részesedési viszonyban all6 gazdalkodd
szervezetek kozott jonnek létre ilyen Ugyletek. Ezen tevékenységnek a gatjat ké-
pezheti a biintetdjog teriiletén a gazdalkodas rendje.”®

Kérdés, hogy ez e a jogalkotd célja. Szigorl szabalyokat allapit meg specialis
szervezeteknek a tevékenységek végzésére, mig a fenti példa alapjan szabad lehe-
tGséget biztosit egyesek szamara, akikre nem terjed ki a Hpt. hatalya. A megoldas
a pénzugyi szolgaltatasi piac védelme, a pénzpiac biztonsagos mikodése. Vélemé-
nyem szerint, ha a fenti igyletek nem témegesen fordulnak el6 és nem sértik a
pénzpiac biztonsagos miikodését nem tilthatdak meg a gazdasagi élet szereplGi
szamara. Ha ezt a jogalkoto tiltani kivanja, akkor ez mindenképpen a jogszabdly
pontositasat igényelné és az lzletszerliség fogalmat nem mindegyik fogalmi elem
egylttes fennallasa kellene, hogy jelentse.

Az (zletszer(iség utolso két fogalmi eleme — a rendszeresség és a gazdasagi te-
vékenység — szorosan 0sszefligg egymassal. A gazdasagi tevékenység fogalmara a
kozjog terliletén az addjogban taldlunk pontos definicidit, de a rendszerességre vo-
natkozéan itt sem lelhet§ fel pontos irdnymutatas.”””® Az AFA tv. a gazdasagi tevé-
kenység fogalmat a bevétel elérése érdekében rendszeresen vagy Uzletszer(ien
végzett tevékenységként fogja fel, mig az adézas rendjének szabalyai a gazdasagi
tevékenységet, mint sajat nevében és kockazatara végzett lizletszer(i tevékenység-
ként fogalmazza meg. Mindenesetre megallapithatd, hogy a gazdasagi tevékeny-
ségnek nem fogalmi ismérve az, hogy a tevékenységet kifejezetten haszonszerzés-
re létrejott szervezet végezze, s6t az sem, hogy a nyereséget eredményezzen vagy
a haszonszerzési cél kimutathaté legyen.”

A rendszeresség fogalmat a kozjogi szakirodalom tobb helyen elemzi, amelynek
oka, hogy a gyakorisdg mértékét, az intervallumot a torvény nem definialja sem a
bankjog, sem az addjog terliletén, tehat ennek feladata a Felligyeletre illetve a bi-

76 A pénziigyi szolgaltatasokat a biintet&jog is korlatozza a maga eszkdzeivel, biincselekménynek ming-
sitve a jogtalan pénzlgyi szolgdltatasi tevékenységet. (1978. évi IV. tv. 298/D.§)

77 AFA tv. 5.8 (1) bek.: A gazdaségi tevékenység kérébe tartozik a bevétel elérése érdekében rendsze-
resen vagy Uzletszer(ien végzett tevékenység. Nem mindsiti gazdasagi tevékenységnek a torvény, ha
a tevékenységet munkaviszony, munkaviszony jelleg(i jogviszony vagy olyan munkavégzésre iranyuld
egyéb jogviszony keretében végzik, amely a megbizo felelGsségével ala-folé rendeltségi helyzetet je-
lent a teljesités feltételeiben és dijazasaban. (5.§ (2) bek.). Nem minGsil gazdasagi tevékenységnek
a kozhatalom gyakorlasaval végzett tevékenység, valamint olyan vagyon, vagyoni érték(i jog, tovabba
tevékenység gyakorlasanak atengedése, amelyre kilon torvény rendelkezései alapjan koncesszids
szerzOdést lehet kétni. (5.8 (3) bek.) .

A gazdasagi tevékenység definicidjara lasd még: Erdds Eva: Az allamhaztartas rendszere, fogalma, in:
ErdGs Eva — Fekete Zoltan — Molnar Valéria: Pénziigyi jog az igazsagiigyi ligyintézé szakos hallgatok
részére, Virtuoz Kiadod, Budapest, 2006, 19. o. , ,

78 A gazdasagi tevékenység definicidjara lasd még: Erd6s Eva: Vallalkozasok pénziigyei, in: Erdés Eva —
Fekete Zoltan — Molnar Valéria: Penziigyi jog az igazsagligyi tgyintézé szakos hallgatok részére, Vir-
tudz Kiadd, Budapest, 2006, 101. o.

7 Simon: i.m. 227. o.
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réi jogalkalmazasra harul.®® Erdekes elemzést ad a rendszeresség fogalmara a adé-
jogi elmélet az AFA tdrvény magyarazatanal.’! Kimondja a szerzd itt is, hogy a
rendszeresség, mint kritérium nem egzakt szamot takar. A rendszeresség lényege,
hogy az adott személy életvitelszer(ien kivan-e bevételhez jutni. A szerzd vélemé-
nye tehat az, hogy a tevékenység mindaddig nem tekinthet6 rendszeresnek, amig
az nem ismétlédd jellegli és nem halad tul egy szokdsos mértéket.®* Ezzel teljes
mértékben egyet értek, de ez még mindig tag teret enged a birdi jogértelmezés
szamara. Mindenesetre ramutat a jogirodalom ennél a fogalomnal arra, hogy a
rendszeresség eldontéséhez az egyedi gy Iényeges koriilményeit értékelni kell, és
hogy a rendszeresség szintén elengedhetetlen fogalmi eleme az lzletszerliségnek,
igy egyedi ligylet — ahogy arra a pénzkolcsonzéssel kapcsolatos egyedi itéletben a
LegfelsGbb Birdsag ramutat — nem min0sithet6 pénzligyi szolgaltatasnak még ak-
kor sem, ha egyébként megfelel a Hpt. kritériumainak.®*

A rendszeresség fogalmat a felligyeleti allasfoglalasok is tartalmazzak. A fogal-
mat egyrészrél a szerzGdés tartalmara tekintettel elemzik, masrészt a tevékeny-
ségbdl szarmazo jovedelem mértékét tekintik iranyadonak.

A Felligyelet véleménye szerint akar évi legfeljebb két ligyletkotés is lehet rend-
szeresen folytatott gazdasagi tevékenységnek tekinteni, amennyiben a szerzdés
tartalma a szolgdltatas rendszeres nyujtasara utal.’* A PSZAF nem hoz példat, de
gyakorlatilag ilyen, ha a szerz6d6 fél arra vallal egy szerzodésben kotelezettséget,
hogy folyamatosan megvasarolja az engedményez6tdl valamely adodssal szemben
keletkezd kovetelését. Ilyen eset tovabba a tobb kovetelés egy csomagban torténd
vasarlasa is.® A felligyeleti allaspont szerint tehat a rendszerességet nem teszi ki-
zartta az, hogy tébb kovetelés egy ligylet megkotésével keriil atruhazasra, amelyet
az a kortlmeény is erGsit, hogy a gazdasagi tarsasag rendszeres gazdasagi tevé-
kenysége a megvasarolt kovetelésallomany kezelése lenne.

Az értelmezés helyes a rendszeresség szempontjabdl, de ez a fogalmi elem nem
teszi (izletszer(ivé 6nmagaban véve a tevékenységet és ezaltal nem biztos, hogy
pénziigyi szolgaltatas lesz a tevékenység. Mindezekre tekintettel tehat rossz vég-
kovetkeztetést vonhatunk le, ha az lzletszer(iség egy-egy tényallasi elemének a
megvaldsulasat — kiilonésen értendd ez a rendszerességre — mar elegenddnek te-

& Simon: i.m. 227. o.

8 Hadi Laszl6: Az dj addjog magyardzata 2007., Budapest, HVG-ORAC Kft., 2007, 344. o.

8 Hadi: i. m. 344-345. 0. A rendszeresség értelmezésére a szerz0 emlit egy példat természetes szeme-
lyek esetére vonatkoztatva. Ertelmezése szerint, ha egy allampolgar karpétlas, vagy privatizacié Gtjan
szerzett tobb hektdros foldjét egyben adja el, nem rendszeres tevékenységet végez, de ha azt 5 rész-
re bontja, albetétesiti, vagy épitési engedélyt kér ra pl. egy tizlakasos tarsashaz épitéséhez, nyilvan-
valdan a szokasos allampolgari magatartast meghaladé mértékl bevételszerzé tevékenységet kivan
folytatni, még akkor is, ha — adott esetben — nem egy év alatt torténik meg az Gsszes telekeladas. Hi-
vatkozik a szerzd a birdi gyakorlatra (LFB Kfv. II. 25.594/1994.), amely rendszeresnek minGsitette a
maganszemély tevékenységét, amikor masfél év alatt atlagosan kéthavonta értékesitett személygép-
kocsikat.

8 EBH 2002/646. sz. (Legf. Bir. Gf. 1.30.647/2000. sz.): Egyedi pénzkdlcsdnzés nem tekinthetd olyan
pénziigyi szolgaltatasnak, amely csak engedéllyel végezhetS, ezért az engedély hidnyaban kotott
egyedi kdlcsonszerz6dés semmissége nem allapithatéd meg.

% Felligyeleti allasfoglalasok. 156. 0. www.pszaf.hu. (2007. 10.15.)

8 Feliigyeleti allasfoglalasok. 170. 0. www.pszaf.hu (2007. 10.15.)
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kintjk az Uzletszer(iség megvaldsulasahoz, hiszen a Felligyelet kordban emlitett
allasfoglalasiban is utal arra, hogy a tényallasi elemeknek egylittesen kell fennalini-
uk.

Problémakat vet fel tovabba a PSZAF egy masik allasfoglalésa, amikor a jovede-
lem mértékét is iranyaddnak tekinti a rendszeresség megitélésénél.® Kifejti ugyan-
is a Hatdsag, hogy csupan egyetlen lgylet megkotése sem zarja ki a rendszeresség
megallapitasat, ha az eset dsszes korlilményébdl — kiilénésen az engedményes va-
gyoni, jovedelmi viszonyaibol — az tiinik ki, hogy a jelzett szolgaltatas nyujtasabol
szerzett jovedelme tulsulyban van az egyéb forrasokbol szarmazd bevételeihez ké-
pest.

Ez a felfogas két szempontbdl is helytelen. Egyrészt szembe megy a helyes al-
laspontot képviseld korabban emlitett birdi gyakorlattal, amely kimondja, hogy
egyedi lgylet (pénzkoélcsonzés) nem tekinthetd engedélykoteles pénziigyi szolgal-
tatasnak. Masrészt a felfogas kiilonbséget tesz engedményesek kozott, mivel a na-
gyobb jovedelemmel rendelkez6 engedményes nagyobb Gsszegli engedményezési
szerzOdést kéthet, mig az alacsonyabb jovedelm(i nem vagy csak alacsonyabb 6sz-
szeg(t, mivel az engedményezésbdl szarmazd jovedelem és az egyéb jovedelmei-
nek aranya lesz a mindsitési szempont.

Jdl latszik tehat, hogy a rendszeresség fogalmat a Felligyelet sem hatarolja ko-
ril pontosan, illetve allasfoglaldsaiban hajlik a rendszeresség és lizletszer(iség fo-
galmanak 6sszemosasara, és igy valamennyi rendszeres tevékenységet Uzletszer(-
nek és egyben pénziigyi szolgaltatasnak tekinteni.

Gyakorlati példan érzékeltetve el6fordul, hogy egyes gazdalkodd szervezetek
rendszeres engedményezés Utjan teljesitik fizetési kotelezettségiiket, vagy eldfor-
dul, hogy azért vasarolnak kovetelést, hogy beszamitsak a tartozasukba. Nyilvanva-
I6an, hogy a cél ezekben az esetekben nem a kovetelés kezelése és a nyereség-
szerzés els6sorban, hanem pénziigytechnikai okokra lehet visszavezetni az enged-
ményezéseket. Ezek a megoldasok gyakorlatilag egyik fontos eszkozei a korbetar-
tozasok elkeriilésének, igy nem lehet a jogalkotd célja ezek korlatozasa, pénziigyi
szolgaltatasnak mindsitve az ligyleteket.

4.4. Pénznem és formakényszer. A pénziigyi tevékenység szabalyozasanak
fontos jellemzoje a taxativ szabalyozas, az engedélyhez kotottség és az lizletszerl-
ség mellett a pénznem és a formakényszer.®’

A pénznemet a Hpt. szabdlyozasa nem koti ki, gyakorlatilag a szolgaltatas
pénzneme nem relevans, engedéllyel a szolgaltatas barmely pénznemben végezhe-
t6.%8

A formakényszer érvényesil a szolgaltatasra iranyuld szerz6dések megkotése
esetén, mivel a szerz6dés kizarolag irasban, vagy mindsitett elektronikus alairast
tartalmazd elektronikus okirati formaban koéthet6 meg. A kotelezd elGirds megsér-

% Felligyeleti allasfoglalasok. 23. 0. www.pszaf.hu. (2007. 10.15.)

8 Fgldes: i. m. 322. o.

8 Hpt. 3.§ (1) bek.: Pénziigyi szolgaltatas a kévetkezd tevékenységek lizletszer(i végzése forintban, ille-
téleg devizaban, valutaban. Foldes: i. m. 322. o.
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tése esetén a szerzGdés jogszabalyba (itkozik, ezért a Ptk. alapjan semmisnek te-
kintendé.%°

5. Osszegzés

A faktoring kozjogi helyzetét alapvetden befolyasolja pénziigyi szolgaltataskénti
szabalyozottsaga és ahogy a tanulmanybdl kitlinik ezzel kapcsolatosan tobb meg-
oldandd kérdés is felmertiil, 6sszegzésképpen ezek koziil a hangsulyosabbakat ki-
emelném.

Vitatott a faktoring pénziigyi szolgaltatasokon beliil helye, hiszen a hitel és
pénzkolcson-nyuijtasi tevékenység korébe torténd besoroldasa nem helyes, sokkal
jobb megoldas ha kiilén pénziigyi szolgaltatasként nevesitjik , nem pedig a pénz-
kolcsdn-nyuijtas specidlis nemeként. Ezt részben elméleti allaspontok, részben az
Apt. és a Pit. megoldasai, részben a kiilféldi jogi szabalyok is aldtamasztjak.

Fontosabb megfogalmazasa kellene a tevékenységnek, illetve a fogalmi kérbe
be kellene vonni a kdvetelés eladasat is, hiszen a gyakorlatban élnek ezzel a lehe-
t6séggel a pénzligyi intézmények.

Szintén pontositani kellene a hitelintézeti térvényben, hogy mi mindsiil lzletsze-
r(i tevékenységnek és ezaltal mikortdl tiltott példaul az engedményezések sora a
nem pénziigyi vallalkozasok szamdra. E tekintetben a megengeddébb szabalyozas
mellett tettem le a voksot, hiszen a gyakorlatban tébb olyan engedményezési soro-
zat fordul el6, amely nem részesedési viszonyban 1évo felek kozott valosul meg, és
amelynél a felek célja a gazdasagi kapcsolataik, pénziigyi kapcsolataik rendezése
és nem faktoring Uigylet Iétrehozasa.

Remélem a tanulmany a problémak felvetésével és esetleges jogi megoldasok
ismertetésével elGsegiti pénziigyi szolgaltatasok és faktoring ligylet mélyebb meg-
értését.

8 Féldes: i. m. 322. o.



Eszrevételek az Gj Polgari Torvénykonyv
egyes szerzodéseket tartalmazé fejezetéhez

a szolgalattal kapcsolatos szerzodések hianya miatt
PRUGBERGER TAMAS*

I. Attekintés és problémafelvetés

@z altalam felvetett problémak tekintetében az egyes szerz6dések rendszerét
illetden, a rendszer atfogd attekintése végett, az els6 négy cimet sziikséges
kiemelni. Az I. cim tartalmazza a tulajdon atruhazassal Gsszefiiggd szerzGdéseket
(adasvétel, csere, ajandékozas, és azok altipusai), a II. cim a vallalkozasi tipusu
szerzOdéseket, ideértve a vallalkozasi szerzGdést és annak egyes altipusait, ahova a
mez6gazdasagi vallalkozasi szerz6dés kertilt besorolasra. E cimen beliil 6nallé tipus
még a fuvarozasi szerz6dés. Itt jegyzem meg, hogy mind az 1905. évi, mind az
1912. évi Ptk. tervezet, mind pedig az 1928. évi Mtj. az Uj Ptk. tervezet e fejezeté-
nek az elddjét a ,munkaval 6sszefliggd szerz6dések” csoportjaként kezelte, ideso-
rolva a vallalkozasi szerzddésen kiviil a munkaszerzédést, és az alkuszi szerz6dést,
valamint egyoldalu jogligyletként a dijkitlizést. Az 1959. évi IV. torvénnyel életbe
léptetett, és azdta tObbszorosen modositott Ptk.-nak az egyes szerzOdéseket tar-
talmazo III. cime a munkaszerzOdést kiiktatta, a polgari jogtdl elkilonild 6nallé
jogteriiletként kezelve.! Ennek indoka akkor az az ortodox és dogmatikus marxista
felfogas volt, hogy a munka és a munkaviszony, ellentétben a polgari jog tarsa-
dalmi viszonyaival, nem tartalmaz aru-jelleget. Ezt a tételt azonban mar az 1960-as
évek kozepén erételjesen vitattdk a Szovjetunidban is, amikor Liberman és
Leontyev kozgazdaszok reformjavaslatai nyoman, Magyarorszagra is hatast gyako-
rolva, teret nyert a szocialista gazdasagi iranyitas népgazdasagi tervkotottséget la-
zitd, azaz direktbdl indirektté valo Uj rendszere: az Uj gazdasagi mechanizmus. Ek-
kor mondta ki V. G. Venzser szovjet kbzgazdasz, hogy a munka és a munkaviszony
is tartalmaz aru-értékviszonyokat, mivel a munka arut termel, ami altal pénzben
kifejezhetd értéke van.? Ennek ellenére, amikor az MSZMP Kézponti Bizottsaga az

*Miskolci Egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar, Munkajogi és Agrarjogi Tanszék, professor emeritus.

! Ldsd A Magyar Altaldnos Polgéri Térvénykényv tervezete, Els§ Széveg, 1905., Masodik Széveg, 1913.,
IX. cim. (A Masodik szévegben 322-328. o. - 1299-1326. §§); Maganjogi torvénykonyvjavaslat, 1928.,
IX. cim, 1550-1577. §§. in: Térfy Gyula: Igazsagligyi zsebkonyviar, V. kiadas, Grill K. Kényvkiado,
Budapest, 1940, 319-362. o.

2 Venzser, V. G.: Az értéktorvény felhaszndldsa a termeldszovetkezeti gazdasagban, Kossuth Kiadd, Bu-
dapest, 1965, 13. o.
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1966. évi hatarozataval®, Magyarorszagon is bevezetett Uj gazdasagi mechanizmus
nyoman, a Ptk. 1977-ben atfogd modositasra keriilt, a munkaszerz6dés tovabbra is
a polgari jogon kivil maradt. A helyzet azéta nem valtozott, holott a Rendszerval-
tds utan a Ptk. tobbszorosen is modositasra keriilt. S6t, nem taldlhaté meg a szol-
galati, illetve a munkaszerz6dés az Uj Ptk. tervezetének a vallalkozasi tipusu szer-
zOdései kozott sem, pedig a munkaval dsszefliggd tevékenység a vallalkozas egyik
formajaként is felfoghato.

A tervezet megalkotdi ugyanakkor a korabbi munkaval dsszefiiggd szerzédések
csoportjat szlikitették, és csak az un. eredménykotelmeket hagytak e kérben. Ez a
szemlélet annyiban helyes, hogy munkaval 6sszefliggo jellege az un. bizalmi szer-
z6déseknek is van. A tartds megbizas éppen ugy, mint a tartds vallalkozas, nagyon
hasonlit a munkaviszonyhoz. S6t, annak onfoglalkoztat6i formajat a 86/613/EGK
iranyelv munkaviszony-jellegl intézményként kezeli és ugyanigy az esélyegyenld-
ségrdl sz8lé 2003. évi CXXV. térvény is.* Mindezek ellenére az Uj Tervezet III. ci-
mébe felvett, megbizasi tipusi szerz6dések kore csak a megbizasrol, a bizomany-
rol, a szallitmanyozasrdl, valamint az (igynoki és az Uzletszerzési szerz6désrdl szol.
A munkaszerzodés itt sem szerepel, ami azonban az el6z6ek alapjan érthetd. Mun-
kaszerz6dés formajaban elvégezhet6 ugyanis akar a vallalkozasi szerz6dések koré-
be tartozd barmely vallalkozasi munka, igy barmely tervezési, technoldgiai szerelé-
si, vagy mez6gazdasagi vallalkozdi munka, barmely Ugyintézés, Gigyndki, Uzletszer-
z6i, illetve alkuszi tevékenység. S6t, érdekességképpen itt emliteném meg, hogy a
holland jogban a fuvarozas alapesetét az eimélet munkaszerz8désként kezeli.’

A Tervezet 1V. cime tartalmazza a hasznalati szerzodéseket, mint a visszterhes
bérleti és a haszonbérleti szerz6déseket, amelyek ingyenes formdja a haszonkdl-
cson. A szerzOdéseknek ez a kore annyiban lehet érdekes, hogy egyes jogrendsze-
rek a munkaszerzédést még mindig bérleti jellegliként kezelik a rdmai jog hatasara
(locatio conductio rei, operis at operarum). Ez mutatkozik meg még az OPTK és a
Code Civil rendszerében is, noha ezek sem munkabérleti szerz6désként, hanem
szolgalati szerz8désként jeldlik meg, de a bérleti szerzédések kérében helyezik el.®

3 Lasd Népszabadsdg 1965/126, Melléklet, 5-8. o.

* A Tanacs irdnyelve (1986. december 11.) valamely 6nallé vallalkozéi tevékenységet, beleértve a me-
z6gazdasagi tevékenységet is, folytatd férfiak és nék kozotti egyenlé bandsmod elvének alkalmazasa-
rol, valamint az 6nallo vallalkozd nok terhességi és anyasagi védelmérdl (86/613/EGK) II. rész, és a
2003. évi CXXV. torvény 21.§

5 Ldsd W. C. L. van den Griten, Arbeitsoerdenkomstenrecht. 12. druck, 1979; lura Europae (Droit du
travail-Arbeitsrecht), C. H. Beck, Miinchen-Editions Techniques Iuris Classeuro, Paris, II. 60.10-6-7.

® Prugberger Tamas, Az Uj Ptk. és a magyar szabalyozas, kiilénds tekintettel az egyéni és a kollektiv
munkaszerz6désre, in: A munkajog €s a polgari jog kodifikacios és funkcionalis dsszeftiggései (szerk:
Téth Hilda — Manfred Ploetz), Novotni Kiadd, Budapest, Miskolc, 2001, 97-98. o.; Nagy LaszIé: A mun-
kabérek jogi szabalyozdsa a piacgazdasagokra, Kbzgazdasagi és Jogi Kiado, Budapest, 1993, 159. o.;
Code Civil, Titre huitiéme; Du contrat de louage, chapitre premier: Dispositions générales. Art 1708.
1709-1710. 1779.; lasd még Dalloz, Code Civil, Paris, Librarie Dalloz. 644 et 735. o.: I/ y a deux
sortes de contrats de louage: Celui des shases, et celoni dauvrage-civ.”; ABGB § 1151. E szakasz ere-
detileg a munkabérleti szerz6dés kifejezést haszndlta, Ujabban azonban szolgalati szerz6désrdl
(Dienstvertrag) szdl. Rendszertanilag azonban a Code Civil-hez hasonléan a ,Miet-, und Pachtvertrag'-
ot (25-tes Hauptstiick) kovetden, a 26-tes Hauptstiick-ben van a , Werkvertrag mellett elhelyezve. Ez a
romai jog klasszikus bérleti tridsza (/ocatio conductio rei, operis at operarum); lasd bévebben ABGBH,
Kode Ast Rechts, 9. Auflag, Stand 1.10., Lexis Nexis ARD Orac, 2003, 227. 241. o.
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Itt a bérleti szerz6dés a munkaviszony szempontjabdl annyiban lehet a magyar Ptk.
Ujrakodifikalasa szempontjabol relevans, hogy az ILO 95. sz. egyezménye
amelyhez Magyarorszag is csatlakozott munkaszerzddés esetében a munkabérnek
(dijnak) legfeljebb csak az 50 %-at engedi természetben megallapitani és kifizetni.
Ezért t6bb nyugat-eurdpai allam (pl. Olaszorszag és Ausztria) kifejezetten kimond-
ja, hogy a nem pénzben, hanem a termés egy részében megallapitott féldhaszon-
bérleti dij (felesbérlet és részesm(ivelés) nem mas, mint valésagos és illegalis mo-
don fizetett, munkaszerzGdést palastold, haszonbérleti szerzGdés. Ezeket a mogot-
tiik megh(z6ddé munkaszerz6désnek megfelelden kell elbiralni.” A magyar Termd-
foldtorvény (1994. évi LV. torvény, a tovabbiakban Tft.) ezzel szemben legalis for-
maként ismeri el a felesbérletet (24. §) és a részesmlivelést (25. §). Ugyanakkor
azonban ez altal Utkozik az Mt. 154. §-anak (2) bekezdésével, amely a munkabér-
nek csak a 20 %-at engedi természetben megallapitani és kifizetni. A magyar jog-
gal dsszevetve ez a gyakorlat jogszer(i, viszont a nemzetkozi szabalyozassal ellen-
tétes. Habar szakirodalom jelen targykorben hianyos, a felesbérletet minden nyu-
gat-eurdpai allam munkaszerzddést palastold szinlelt szerz6désnek tekinti. Magyar-
orszagon ez problémat jelent, tekintettel arra, hogy a Tft. a részesmiivelést és a
felesbérletet legalizalja, ez azonban ellentétes a nemzetkdzi konvencidval, az ILO
Egyezménnyel. Ez ugyanis nem teszi lehet6vé, hogy a munkabér teljes egészét
természetben fizessék ki. Ezzel Magyarorszagon egy ellentmondasos jogi szabalyo-
zas él, mert az Mt. 154. § (2) bekezdése értelmében a felesbérlet térvényellenes,
ugyanakkor a Tft. szerint a feles- és részesbérlet jogszer(.

Végezetlil megemlitem a Aaszonkdlcsont abbdl a szempontbol, hogy annak
visszterhes formaju ,parja” a dologbérlet. S mint ahogy a lakasbérlet vagy haszon-
bérlet mellett el6fordul kvazi kolcsonként, a precarium jellegli szivességi lakashasz-
nalat és foldhasznalat® is, éppen Ugy szamolni kell a szivességi jelleg(i munkaval is,
mint pl. vidéken, a rokonsag Osszehivasaval torténd, un. ,kalakaban” megvaldsuld
hazépités. A ,kalakaban” torténé munkavégzést a német-osztrak jog teljesen lega-
lisként kezeli, erre utal az is, hogy az ilyen munkavégzésnél torténé balesetekre,
az, akinek az érdekében ,kalaka” munkavégzés folyik, az abban résztvevok dolgo-
z0k védelmében lizemi baleseti biztositast koteles kotni. A magyar jog ezzel szem-
ben nem legalizalja a munkavégzésnek ezt a kvazi szivességi jellegl formajat, jol-
lehet azt faluhelyen altalanos jelleggel alkalmazzak. S6t egyes munkatigyi felligye-
letek jogellenes foglalkoztatasra hivatkozassal mar kisérletet is tettek birsag kisza-
basara.

Osszegzésképpen a fenti 4ttekintés alapjan megallapithatd, hogy a Ptk. Gjrako-
difikalasi tervezetének az egyes szerzOdéseket tartalmazd rendszerének azon ré-
szében, ahol elhelyezhet6 lenne a munka-, illetve a szolgalati szerz6dés, e szerz6-
désforma nem szerepel.

7 BGB. 11.51921. BGB 292. in: Kodex des &sterreichischen Rechts. Arbeitsrecht Linde. Art. 7.; Jura
Europae11. 40.10.-10-11.

8 Ez utdbbit a Terméfoldrdl sz8l6 1994:LV. tv. 24/A. §-a tette tételes jogga.

° A Munkaligyi Féfeliigyel6ség miskolci kirendeltsége 2004. tavaszan az egyik munkatigyi felligyelet so-
ran ,lecsapott” a Miskolci Egyetem egyik oktatdjara, akinek a kertjében tortént gylimélcsszedésnél a
kollégak ingyen segédkeztek.
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Il. A munkaszerzédésnek az aj Polgari Torvénykonyvbe torténé
beemelésével kapcsolatos eredeti és az ezzel 6sszefilggésben
kialakult elméleti nézetek

A Kodifikacids Bizottsag elnokének, Vékas Lajos akadémikusnak a kodifikacios érte-
kezleteken, és mas tudomanyos (iléseken kifejtett eredeti szandéka az volt, hogy a
munkaszerzddés keriiljon be a Ptk. egyes szerzédései kozé.*° Ennek az elképzelés-
nek a realitasat az tdmasztotta ala, hogy a LegfelsObb Birdsag iranymutatasaval
kialakult biréi gyakorlat egyértelmiien attorte az Mt. 1. §-at, amely anakronisztikus
mddon még ma is azt mondja ki, hogy a munkajogviszonyok esetében e torvény
el6irasait kell alkalmazni. A Ptk. alkalmazasara csak két esetben, a konkurencia ki-
zarasi megallapodasnal, valamint a vezet6 alkalmazott kartéritési felelosségénél ke-
riilhet sor. Ezzel a teljesen életszer(itlen szaballyal szemben a LegfelsGbb Birdsag
Munkaiigyi Kollégiuma tobb elvi és eseti dllasfoglalasban tagitotta a kereteket, le-
hetévé téve, hogy a munkaligyi birdsagok analogia legis Utjan a Ptk. kdtelmi joga-
nak altalanos részét alkalmazhassak.™

Mindezt figyelembe véve a Kodifikdcids FObizottsdg részérdl harom elméleti
munkajogasz azt a feladatot kapta, hogy dolgozza ki, miként volna helyes a mun-
kajogot, illetve a munkaszerzodést beépiteni az Uj Ptk.-ba. A megbizasok korében
elkésziilt tanulmanyok egyike Radnay Jdzsef, masika Kiss Gyorgy nevéhez flizédik,
mig a harmadikat e sorok irdja készitette el. Mind a harom tanulmany roviditett
formaban a ,Polgari Jogi Kodifikacié” c. folydiratban®? jelent meg, a teljes anyagot
pedig egy 6nallé tanulmanykétet tartalmazza. '

A harom szerz6 kozul Radnay Jozsef azt az allaspontot fejtette ki, hogy nincs
szilkség arra, hogy a munkaszerzédés az Uj Ptk.-ban a nevesitett szerz6dések ko-
z06tt szerepeljen, azonban az Mt.-ben, lényegében az 1. § atfogalmazasaval, utalni
kellene arra, miszerint az Mt. hattérjoga a Ptk. kételmi jogi része. Masik megoldas,
hogy a polgari jog szabalyai csak annyiban alkalmazanddk, amennyiben az Mt.
szabalyaibdl és sajatossagaibdl mas nem kovetkezik. Ennek figyelembe vételével a
Ptk.-nak a szerz6désekre vonatkozo altalanos szabalyai teljeskorlien és kozvetlentll,
vagyis analogia legis nélkiil, alkalmazhatéva valnanak.'*

Kiss Gyorgy ezzel szemben tanulmanyaban, lényegében Vékas szandékanak
megfeleléen, azt az allaspontot képviselte, mely szerint a Ptk. a tobbi kételemhez

10 vékas Lajos, Inditd tézisek a polgari jog &tfogd reformjahoz, in: Polgari Jogi Kodifikacid, 1999/2. 5. o.

111 4sd Radnay Jozsef, A Ptk. és a munkajog kapcsolata, kiilénds tekintettel a magyar jogra, in: A mun-
kajog és a polgari jog kodifikacids €s funkcionalis osszefiiggései (szerk: Toth Hilda-Manfred Ploetz),
Novotni Kiadd, Budapest, Miskolc, 2001, 265-276. o.

12 | 4sd Radnay Jozsef, A Ptk. és a munkajog kapcsolata, kiilénés tekintettel a magyar jogra, in: Polgdri
Jogi Kodifikacid, 1999/1. 9-14. o.; Kiss Gyorgy, Az Uj Ptk. és a munkajogi osztalyozas, kiilénos tekin-
tettel az egyéni munkaszerzédésre, in: Polgari Jogi Kodlfikacio 2000/2. 3-17. o.; Prugberger Tamas,
Az (j Ptk. és a munkajogi szabalyozas, kilonGs tekintettel az egyéni és a kollektiv munkaszerzidésre,
in: Polgari Jogi Kodifikacio, 2000/2. 19-26. o.

B A munkajog és a polgdri jog kodifikacids és funkciondlis dsszefiiggesei (szerk: Téth Hilda-Manfred
Ploetz), Novotni Kiadd, Budapest, Miskolc, 2001.

4 Radnay Jozsef, A Ptk. és a munkajog kapcsolata, kiilénds tekintettel a magyar jogra, in: Polgdri Jogi
Kodifikacid, 1999/1. 8. sz. jegyzet, 10-11. o.
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hasonléan szabalyozza a munkaszerzédést. Es az egyes — alapvetSen kézjogi —
rendelkezések kiilon szabdlyban kertiljenek elhelyezésre.

En lényegében Kiss Gyorgyéhez hasonld allaspontot fejtettem ki, utalva arra,
hogy a munka-, illetve a szolgalati szerzddés ,keretjelleglien” keriiljén be az Uj Ptk.
egyes szerzodései kozé. A részletes rendezésre pedig tovabbra is az Mt.-ben kertil-
jon sor. Utaltam arra is, hogy ily mddon a Ptk. kotelmi joganak tobb szabdlya eb-
ben egyetértve Radnayval kozvetleniil alkalmazhatdva valna. Széltam arrdl is,
hogy ezaltal megnyilna a lehet6ség arra, hogy az Mt.-bdl kiiktatasra kerlljenek
olyan szabalyok, amelyeket hasonld jelleggel a Ptk. is tartalmaz, és amely jogin-
tézmények, illetve szabalyok nem igényelnek a munkajogban specidlis rendezést.
Ami részemrdl az el6z6ekhez, elsGsorban az altalam maradéktalanul Kiss Gyorgy
altal képviselt allasponthoz képest tobbletként jelentkezett, az, hogy én a munka-
szerz6dés mellett a svajci OR-hez hasonléan®® a kollektiv szerzédést is bevittem
volna a Ptk.-ba, mint a munkaszerzddés egyik alfajat. Emellett a munkaszerzédés
masik alfajaként a kollektiv szerzGdéshez hasonldan, ugyancsak a lényegét megra-
gadva, felvenni javasoltam az tzemi megaéllapodast is. Ennek jogdogmatikai indo-
kat a német munkajog elmélet alapozza meg, ahol a kollektiv szerzodés két agra
osztodik. Az egyik aga az érdekegyeztetési (koalicids) jogban tarifaszerzdésként
(7arifasvertrag) jelenik meg, amelyet a munkaltatd, illetve annak szovetségei, val-
lalati szinttdl felfelé a szakszervezetekkel kdt meg, mig a masik ag az Gzemi megal-
lapodas (Betriebsvereinbarung), amelyet lzemi szinten az (izembirtokossal az
tizemi tanacs két meg.*®

E harom tanulmany szintézisszer(i vizsgalatat a Polgari jogi Kodifikacids Szer-
kesztébizottsag végezte el 2000 elején, a harom tanulmanyt megtargyald
kodifikacios fébizottsagi Ulést kovetGen. Ezt kovetden a tanulmanyokat a reajuk
adott észrevételekkel egyiitt kilfoldi, elsésorban holland szaktekintélyek is vélemé-
nyezték.'” Végiil is olyan allaspont alakult ki, amely szerint az Uj Ptk.-nak az egyes
szerzGdéseket tartalmazd fejezete keretjellegli szabalyozassal tartalmazni fogja a
munklasszerzc'idést, a kollektiv szerzodést és az (zemi megallapodast azonban
nem.

A mult év 2006. december 31-én az internetre feltett normaszévegben azonban
a munkaszerzodés még ebben a formaban sem talalhatd meg. Annak okat, hogy a
munkaszerzodés a Kodifikacids FObizottsag elndkének a szandéka ellenére kima-
radt a Tervezetbdl, az informalis hirek szerint a szakszervezeteknek kdszonhetd.
Allitdlag a szakszervezeti lobby harcolta ki a munkajognak tovabbra is a polgari

15 A munkaszerz8désr| (Arbeitsvertrag) a svajci Kotelmi Torvény (Obligationsgesetz— OR) 319-355. §§,
mig az ,,6sszmunkaszerzédésrdl” (Gesammtarbeitsvertrag) az OR 356-358. §-ai szdlnak. Lasd Manfred
Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, Staempfli Verlag. 15. Auflag, Bern, 2002, 29. o.

16 prugberger Tamas, Az Uj Ptk. és a munkajogi szabalyozas, kiilénds tekintettel az egyéni és a kollektiv
munkaszerzOdésre, in: Polgari Jogi Kodifikacio, 2000/2. 8 sz. jegyzet, 21-26. o.

17 Az (j Ptk. kodifikacidjanal a Kodifikacios Fébizottsag tulnyomdrészt a holland Ptk.-t vette alapul. Lasd
Vékas Lajos, Indit6 tézisek a polgari jog atfogod reformjahoz, in: Polgari Jogi Kodifikacio, 11999/2. 6.
0.; Kisfaludy Andras, Hollandia Uj Polgari Torvénykonyvének néhany tanulmanya a Magyar Kodifikacid
szamara, in: Polgari Jogi Kodifikacid, 1999/2. 22-26. o.

18 Vékas Lajos, Inditd tézisek a polgari jog &tfogd reformjahoz, in: Polgari Jogi Kodifikdcid, 11999/2. 6.
0.; Kisfaludy Andras, Hollandia Uj Polgari Torvénykdnyvének néhany tanulmanya a Magyar Kodifikacid
szamara, in: Polgari Jogi Kodiifikacid, 1999/2. 22-26. o.
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jogbdl vald kiilon maradasat, abbdl a megfontolasbdl, hogy igy az aruviszonyokbdl
ered6 elkilonilés kovetkeztében valamennyire védelmet kapnak a munkavallalok a
kapitalista befolyasokkal szemben. Ez azonban egy téves illizid, csupan amiatt,
mert a munkajogbdl is teljesen ki lehet iktatni a joléti piacgazdasagra jellemz6 mi-
nimal standardokat, miként ezt a szlovak munkajog jelentés mértékben meg is tet-
te. Ugyanakkor azonban a Ptk.-ba is be lehet vinni olyan elGirasokat, amelyek a
gyengébb felet védik. Ilyen viszont az Uj magyar Ptk. tervezetében mar talalhato.
Az Un. fogyasztoi szerzodéseket a Tervezet ugyanis megfelel6képpen védi, s lénye-
gében ez vonatkozik az Un. ,blanketta” szerzodéesekre is.

A Tervezet 5:34. §-anak (1) bekezdése®® értelmében fogyasztdi szerzddésrdl
akkor esik szd, ,ha foglalkozasa és (izleti tevékenysége korén kiviil eljard természe-
tes személy (fogyasztd) 6nalld foglalkozasa vagy Uzleti tevékenysége kérében elja-
ro” jogalannyal (a személy kijavitando lenne Prugberger Tamas szerint) k&t szer-
z6dést”. A fogyasztdi szerzédések tulnyomd tobbségét blanketta, azaz ,el6re elké-
sziilt szerzOdési feltétel” alkalmazasaval kotik meg. Az iparszer( foglalkozast (iz6
jogalany altal eldre elkészitett tisztességtelen blankettaszerz6dést, és ugyanigy a
hasonlo altalanos szerzédési feltételt az 5:46-49. §§, valamint az 5:78-79. §§ ér-
telmében nemcsak a sérelmet szenvedett felek tamadhatjak meg, hanem kézérde-
k(i keresettel a hatosagok, az érdek-, és a jogvédd szervezetek egész sora. Kulon
kiemelend6 a vonatkozd el6irasok kozil az 5:78. § (2) bekezdése, mely kimondja,
hogy ,a fogyasztdi szerzGdésben a fogyasztdval szerz6d6 fél altal egyoldalan
meghatarozott és egyedileg meg nem targyalt tisztességtelen szerz6dés semmis”.

Mivel igen sokszor igy kotik meg a munkaszerzGdéseket is, a szakszervezetek-
nek éppen arra kellene térekedniiik, hogy a munkaszerzédés az 5:34. § (2) bekez-
dése adta lehetGséggel élve is, kvazi fogyasztdi szerzodésnek mindsiiljon. A (2) be-
kezdés szerint ugyanis ,a fogyasztoi szerzGdésre vonatkozo szabalyok iranyadok
akkor is, ha a térvény a fogyasztd (1) bekezdése szerinti fogalmat mas jogalanyok-
ra is kiterjeszti. Arra pedig, hogy e fogalom a munkavallaldkra is kiterjesztésre ke-
riilhessen, csak akkor van meg az esély, ha a munkaszerz6dés a Ptk.-ban szerepel.
A munkaszerz6désnek legalabbis kvazi fogyasztdi szerzodéssé mindsitését elméleti-
leg megalapozza a munkavallalonak a fogyasztéhoz hasonléan a masik féllel szem-
ben fennall6 kiszolgaltatott, és kontraktudlis diktatumnak alavetett helyzete.?°

I11. A szolgalati/munkaszerzédés Polgari Torvénykoényvbe torténd
beemelésének egy lehetséges modja

Az eddig kifejtettek alapjan megalapozottnak tlnik az az igény, hogy az Uj Ptk. V.
kényvének az egyes szerz6déseket tartalmazod 3. fejezetébe bekeriljon a szolgalati,
illetve a munkaszerzodés. Figyelemmel arra, hogy azok tartalmilag egyarant ma-
gukban foglalhatnak vallalkozasi és megbizasi elemeket, sét az egyikhez vagy a

19 A szdmozésok a 2006. jdlius 31-ei Ptk.-javaslat szdmozasa szerintiek.

2 prugberger Tamas, A kiszolgaltatottabb fél védelmének kérdése az Uj magyar Polgari Térvénykdnyv
Koncepcidjanak kotelmi jogi részében, in: Polgari Jogi Kodifikacio, 2002/3. 38-39. o.; Kiss Gyodrgy,
Alapjogok kollizidja a munkajogban, Akadémiai doktori értekezés, Pécs, 2006. 270. o.
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masikhoz kézelithetnek, indokoltnak tlinik azokat a IV. és V. cim k&z6tt, vagyis az
5:310. § és az 5:311. § kozé elhelyezni. Igy a szolgalati, illetve a munkaszerzddés
a vallalkozasi és a megbizasi szerz6déseket kovetOen, a hasznalati szerzédési tipu-
sokat tartalmazo cim el6tt nyerne elhelyezést. Ami a szabalyozas tartalmat illeti,
kiindulva abbdl, hogy a tartdsan egy masik jogalanynak alarendelve t6rténé mun-
kavégzés nem mas, mint szolgalat, amelynek két alapvetd formaja koziil az egyik a
tevékenység jellegébdl vagy a felek megallapodasan nyugvd szabad szolgdlat, a
masik pedig a kotott szolgadlat, illetve fliggé munka. Ezt figyelembe véve a francia
Code Civil csak a szolgalati szerz6dést szabalyozza, teljesen keretjelleglien, mig a
fliggd munkat tartalmazd jogviszonyt a Code du travail** A német BGB ezzel
szemben Dienstvertrag cimszd alatt mind a szabad szolgalatot, mind a fiiggé mun-
kat atfogja-*2

A magam részérdl a francia megoldasbdl indulok ki, és azt a német megoldas
egyes elemeinek az atvételével 6tvozom. Ezt figyelembe véve az uj Ptk. elobb emii-
tett helyére az un. szolgalati szerzodést keretjellegii fogalom-meghatarozassal fel-
tétlendil be kellene venni, utalva azonban arra, hogy szabad szolgalat esetében a
szolgalati jogviszony keletkezésenek, modositdsanak €s megszinéseének/megsziin-
tetésének a fizetett szabadsagnak és a munkabérvédelemnek e kérdésében az Mt.,
mig a munkaviszony tartalmat flletéen a vallalkozési €s a megbizasi szerzodés az
irdnyado. Ezzel szemben a kOtott szolgalatot, vagyis a fiiggé munkat tartalmazo
munkaszerzodés vonatkozasaban a fogalom-meghatarozason kiviil a Ptk. csak uta-
ldst tenne az Mt.-re. Ugyanakkor viszont tovabbra is helyesnek tartandm, ha a
munkaszerz6dés mellett utalas térténne a kollektiv szerzGdésre és az lizemi megal-
lapodasra. Ez esetben vitan feliilivé valna, hogy specidlis Mt.-beli szabaly hianya
esetén a Ptk. valamennyi altalanos szerzddési elbirasa alkalmazhato.

Mégis, annal fogva azonban, hogy a kozszolgalatnak mind a két agaban, a koz-
alkalmazottakat és a koztisztviseloket egyarant érintve elindult egy nagy atszerve-
zési és privatizalasi hullam, amely mind a két testiileten komoly statuszbizonytalan-
sagot eredményez, indokolt lenne a kollektiv szerz6dést is a Ptk.-ban a munkaszer-
z6dés mellett szabalyozni. Ma ugyanis nemcsak Magyarorszagon, de az Eurdpai
Unié mas allamaiban is elindult egy olyan tendencia, amely alapjan a szolgaltatd
kézigazgatashoz tartozd hivatalok, vagy hatdsagi mindGsités nélkili kozintézmé-
nyekké, vagy egyszerlien a maganszféraba tartozo vallalatokka, gazdasagi tarsasa-
gokkad alakulnak at. Mivel az ilyen atszervezések kdzszolgalati, illetve munkajogi ve-
tllete a munkaltatéi jogutddlas alapjan bonyolddik le, az atszervezés kapcsan a
koztisztvisel6i apparatusbdl sokan kozalkalmazotti vagy munkavallaldi statuszba ke-
riilnek, gyakran ugy, hogy munkakdriik is mddosul, nem egyszer a munkafeltételek
is. Bar eurdpai unids iranyelv alapjan a magyar jog is rendezi a jogutddlast, azon-
ban csak keretjelleglien. Mind az iranyelv, mind a magyar szabalyozas értelmében
a jogeldd és a jogutdd munkaltatd egylittesen kételes az intézmény atruhazasrol
(transzfer), vagyis a jogutddlasrdl az intézmény munkatarsait részletesen tajékoz-

2 Art L. - 1780-81 (luage de services). Lasd Murad Ferid: Das franzdsische Zivilrecht, Alfred Metzner
Verlag, Frankfurt am Main — Berlin, 1971, 716. o.
2 BGB 611-630. §§.
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tatni. Annak ellenére, hogy a tajékoztatasnak ki kell terjedni az atszervezés okaira
és a munkavallalokat érintd varhatd hatdsaira, igen gyakran erre nem keriil sor.?
Ezért indokolt az ilyen, a mai viszonyok k6zott egyre gyakrabban varhatd esheto-
ségekre a kozszolgalatban dolgozdk jogait rendezni.

Ezen kiviil az is a kollektiv szerz6dés a Ptk.-ba torténé felvétele mellett szdl,
hogy Magyarorszagon nem tartjak be a koalicidképességnek az eurdpai munkajog-
ban kialakult harom feltételét, amelyek koziil, ha barmelyik hianyzik, a kollektiv
szerzGdés akarati hiba miatt érvénytelen és a kotelmi jog altalanos szabalyai alap-
jan megtamadhatd. A koalicioképesség harom feltétele a kovetkez6: a kollektiv
szerzOdést kotd érdekvédelmi szervnek fiiggetlennek kell lennie (a) az ellenérdeki
féltsl; (b) harmadik hatalomtdl; (c) valamint az allamtél.>* Magyarorszagon eddig
csak az allamtdl és a harmadik hatalomtdl valo fliggetlenséggel volt csak gond, mi-
vel listas képviselettel az Antall/Boross polgari kormany idején a Munkastanacsok
elnoke a KDMP listdjan, mig az eddigi szocial-liberdlis kormanyok mandatumanak
id6szakaban a Magyar Szakszervezetek Orszagos Szovetségének (MSZOSZ) szamos
funkcionariusa és tobb MSZ0SZ-hez tartozd agazati szakszervezeti vezet6 kertilt be
a Magyar Szocialista Munkaspart (MSZMP) listdjan képvisel6ként a parlamentbe.

Ez a koalicioképességhez fliz6d6 elkotelezettségnélkiiliséget annyiban zavaria,
hogy a partlistas, Orszaggylilésbe képviseloként bekertilt szakszervezeti vezetonek
gyakran az altala iranyitott szakszervezet érdekei ellen kell a partja kivansaga sze-
rint szavazni. Kiilondsen akkor valik fesziiltté a helyzet, ha kormanyparti szakszer-
vezeti funkcionarius képvisel6rdl van szo, mert akkor a kormany akaratanak megfe-
leléen kell elnyomnia sajat szakszervezete érdekeit Uitk6zés esetén. Ebben az eset-
ben mar nemcsak a harmadik hatalomtdl, hanem az allamtdl vald fiiggetlenség is
csorbat szenved. Két ilyen kirivd helyzet allt el6 eddig nalunk. Az egyik akkor tor-
tént, amikor a ~Bokros-csomagot” 2003-ban a Parlament megszavazta, amikor is a
Kozalkalmazottak Erdekegyeztetd Tandcsanak szakszervezeti elndke szavazatdval
annullalta az altala a kozalkalmazottak szakszervezetének a képviseletében alairt
kozalkalmazotti bérek emelésérdl szolt megallapodast.?> A masik eset az MSZOSZ-
nek 2002 és 2006 koratavaszan az MSZMP-vel kotott valasztétamogatasi megalla-
podasa volt, amely elkotelezettséget egyik Ujonnan megvalasztott kormany sem
honoralt. Mindkettd ugyanis szabotalta és befagyasztotta az érdekegyeztetést 2

Ujabban egészen durva formaban elGtérbe kerlilt az ellenérdek(i féltdl vald
fliggoség kérdése is. Ugyanis a 2007. szeptemberi bérvitaban, amely a Budapesti
Kozlekedési Vallalat ZRt. (BKV) és a vallalat szakszervezete kozott egészen a

B 77/187/EGK irdnyelv A munkavallaldk jogainak védelme - Vallalkozésok atruhdzasa - Az atruhdzas
fogalma - Munkaer6-kolcsonzé vallalkozas; Mt. 85/A-B§ ,

% Jura Europe (Droit du travail-Arbeitsrecht), C. H. Beck Verlag, Miinchen — Editions Techniques Iuris
Classeuro, Paris — Miinchen. I-III. 10-90. ,Koalitionsfahigkeit’ cimszé alatt.

% | 4sd Prugberger Tamas, Feltamaszthatd az érdekegyeztetés? Figyeld, 42 (1998) 49. 38-39. o.

% prugberger Tamas, Egy év utdn korrekcid. Az MSzMP és képvisel6csoportjanak javaslata az Mt. djabb
modositasara, Napi Jogasz, 2 (2002) 7. 1-7. o. (A mddositas elsédlegesen a szakszervezetek és veze-
tdinek tobbletjogairdl szol a vélasztasi segitségért. Azéta azonban a szakszervezetek és vezetGik egy-
re gyakrabban hangoztatjak csalddasukat a kormannyal szemben. Lasd példaul a sajté hiradasait: 26
Sztrajk a BKV-nal, H#VG. 2007. augusztus 25. 85. o; Forrd Gsz sztrajktérokkel, Heti Valasz, 2007/35. 5.
0.
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sztrajk meghirdetéséig elmenve zajlott, végiil is a szakszervezeti tagok altal és né-
hany szakszervezeti vezetd altal is kritizalt (egy szakszervezeti vezet6 le is mon-
dott) olyan kollektiv szerz6dés sziiletett, amelyben csak szerény béremelésre keriilt
sor. Ebbe nyilvanvaldan belejatszik az, hogy a BKV ZRt. szakszervezeti funkcionari-
usai kiemelt fizetést kapnak formalisan betéItétt munkakoriikért. Nincs ez masként
a MAV és a VOLAN esetében sem.

Jollehet, hogy a koalicioképességet sértd ilyen kollektiv szerzddések a Ptk.
egyes szerzGdései kozotti szereplés hianyaban is megtamadhatok a kételmi jog al-
talanos szabalyai alapjan, mégis egyértelm(ibbé valna a helyzet, ha a svajci jog
mintajara az Uj Ptk.-ba bekeriilne a kollektiv szerzddés is.




A ne bis in idem elv

az Eurdpai Birésag gyakorlataban
PAPAI TARR AGNES”

I. Bevezet6 gondolatok

blintet6jog-tudomany jo néhany éve intenziven foglalkozik az eurdpai bilinte-

t6joggal. Hazankban is sorra jelennek meg az e targykorben sziletett cikkek,
tanulmanyok, s6t, konyvek is. Napjainkban a jogasz tarsadalommal szemben alap-
vet6 elvarassa valt, hogy ismerje az Eurdpai Birosag dontéseit, hiszen okkal sza-
mithatunk arra, hogy el6bb-utdbb az unids joganyag targyalétermekben, vagy ha
jobban tetszik, a gyakorlatban is alkalmazott joganyagga valik. Cikkemben a ne bis
in idem elvének az Eurdpai Unidban bet6ltott szerepével foglalkozom részleteseb-
ben, elsGsorban az Eurdpai Birdsag esetjogat segitségiil hivva.

Unids csatlakozasunkat kévetéen hazankat is érinti az a probléma, hogy a sze-
mélyek szabad mozgasa, a hatarok konnyebb atjarhatésaga megkonnyitette a
blinelkbvetok Eurdpan beliili mozgasat. Kénnyen eléfordulhat, hogy egy terhelttel
szemben ugyanazért a blincselekményért tébb tagallam teriiletén is eljaras indul.
Marpedig mindannyiunk szamara ismert a biintetGeljarast napjainkban leginkabb
sujtd probléma, hogy a birdsagok nem tudnak megbirkdzni a rajuk nehezed6 aktak
sokasagaval. Ezen tények ismeretében manapsag luxusnak tlinik, hogy ugyanazon
személlyel szemben, ugyanazon tények és bizonyitékok alapjan, tobbszor induljon
be az igazsagszolgaltatas lassu, és raadasul nem is koltségkiméld gépezete. A biin-
tetGeljaras terheinek csokkentésében szerepe van annak is, ha elkeriljik a felesle-
ges ismétl6déseket, adott esetben, hogy ugyanazon cselekmény miatt, ugyanazon
bizonyitékok alapjan tobb eljarast folytassunk le. A kétszeres eljaras tilalma ebben
az értelemben segit a biintet6birdsagok terheinek csokkentésében, hiszen meg-
akadalyozza, hogy kétszer vagy esetleg tObbszor, mas-mas birdsag is dontson
ugyanabban a kérdésben.

Fontos viszont meghatarozni, hogy pontosan mi is az, ami az eurdpai joggya-
korlat szerint, a kétszeres eljaras tilalmaba Utkozik. Tobbnyire a kdlcsonds elisme-
rés elvét alkalmazva, nem vet fel kiilénosebb problémat, ha egy masik tagallam
felmentd vagy bilintsséget megallapitd birdi itéletét kell elfogadni itélt dologként.
Latni fogjuk azonban, hogy a ne bis in idem éppen a blintetGeljaras egyszer(sitése

* Debreceni Egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar, BiintetSjogi és Kriminoldgiai Tanszék, egyetemi ta-
narsegéd.
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érdekében létrejétt konnyitett eljarasok esetén vetette fel az elsG problémat. Alta-
ldaban az dllamok Ugy igyekeznek bintetG-eljarasaikat egyszerlsiteni, hogy az
ligyésznek adnak széles diszkrecionalis jogkort, ami azt jelenti, hogy egyszer{ibb
megitélési lgyekben az igyész donthet, hogy vadat emel, vagy bizonyos feltéte-
lekhez kotve, vagy anélkiil, megsziinteti az eljarast. Felveti ez a megoldas az
ligyészbiraskodas problémajat, és igy azt a kérdést is, hogy tekinthet6-e egy birdi
kdzrem(ikodés nélkiil, pusztan az ligyész altal lezart Ugy res iudicatanak.’ Az elsé
ne bis in idem elvével foglalkoz6 eurdpai birdsagi hatarozat valaszt adott erre a
kérdésre. EgyelGre azonban Ugy tlinik, hogy az eurdpai térségen beliil az elv értel-
mezésével kapcsolatos kérdések kdre kimerithetetlen. A ne bis in idem elve ugyan-
is nemcsak a jogerd problematikajat vetette fel. Tobb, Birdsag elé keriilt el6zetes
dontéshozatali eljaras kézponti kérdése az is, hogy az eurdpai gyakorlat szerint mit
tekinthetiink azonos cselekménynek. Néhany altaldanos megjegyzés és elméleti be-
vezet6 utan a ne bis in idem elvével foglalkozé birésagi hatdrozatok koziil szemez-
getek, a teljesség igénye nélkiil, csak az altalam a témaban sziiletett legfontosabb
dontéseket bemutatva.

Il. A ne bis in idennél altalaban?

A ne bis in idem elv a kétszeres eljaras tilalmat jelenti, amely ma is alapelvi szinten
fogalmazodik meg hatdlyos jogrendszeriinkben. Az elvet két dimenzidban értel-
mezhetjik, nemzetkozi és belsd, nemzeti szinten. Leggyakrabban nemzeti szinten
az elv a torvényalkotd altal deklaralt formaban jelenik meg, igy a blintetGjogi ko-
dexben talalkozhatunk vele Hollandiaban, Oroszorszagban, Szlovéniaban, a biinte-
tOeljarasi kddex rogziti Németorszagban, Ausztriaban, Belgiumban, Franciaorszag-
ban, Gorégorszagban és az alkotmany szintjén fogalmazodik meg példaul Japan-
ban.?> Szdmunkra most a vizsgalddas targyat a tobb problémat felvetd nemzetkozi
szint jelenti.

Itt arrdl van tulajdonképpen szd, hogy az dllamoknak egy masik allam altal ho-
zott hatarozatot kell elfogadniuk itélt dologként. Neheziti a helyzetet, hogy kezdet-
ben maguk a nemzetkozi nyilatkozatok sem garantaltak a ne bis in idem e szinten
torténod elismerését. A Polgari és Politikai Jogok Egyezségokmanya 14. cikkének 7.
pontja a kovetkezéképpen rendelkezett: , senkivel szemben nem lehet blintetdelja-

! Az ligyészbiraskodas problémajardl Id. részletesebben Kertész Imre: Ugyészbiraskodas? Magyar Jog,
(1996) 1.

2 Fontosnak tartom megemliteni, hogy a ne bis in idem és a res fudicata két kiilénbéz8 fogalom. A
Tremmel-féle blintetd eljarasjogi tankényv a joger6 kapcsan targyalja, hogy a ne bis in idem az alaki
joger6hoz kapcsolddik és kizard hatést jelent, a res judicata pedig az anyagi joger6hoz kapcsolédik, és
a lezard hataséat emelik ki. A kizard hatés azt jelenti, hogy nincs helye Ujabb vademelésnek, sem ren-
des jogorvoslatnak. A lezard hatas viszont azt jelenti, hogy a terhelt biintetSjogi feleldssége el van
dontve, a vad ki van meritve. (Ld. Fenyvesi Csaba, Herke Csongor, Tremmel Fidrian: Uj magyar biin-
tetdeljaras, Pécs, DIALOG CAMPUS, 2004, 505. o.) Ennek ellenére most jelen tanulmanyomban ezen
arnyalatnyi kiilonbséget figyelmen kiviil hagyva, a két fogalmat egymas szinonimajaként is hasznalom.

3 Ld. részletesebben. José Luis de la Cuesta: Les compétences criminelles concurrentes nationales et
internationales et le principe ,ne bis in idem” rapport générale, Revue Internationale Droit Pénale 3-4
trimestres 2002, 675. o.
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rast inditani vagy blintetést kiszabni olyan blncselekmény miatt, amely miatt az
adott orszag torvényének s biinteté-eljarasanak megrelelden jogerds itélettel mar
elitéltek vagy felmentettek.” Ehhez hasonld rendelkezéseket tartalmaz az Emberi
Jogok Eurdpai Egyezménye is, illetve az ehhez csatolt Hetedik Kiegészité Jegyz6-
kényv 4. cikke kifejezetten rogziti, hogy csak az ugyanazon allamban lefolytatott
masodik eljaras tekintetében hivatott a terhelt jogvédelmét biztositani.* A nemzet-
kozi dokumentumok tehat nem nyUjtottak védelmet a kétszeres eljarassal szemben
nemzetkdzi szinten.

A ne bis in idem elv nemzetkozi elismerésérdl el6szor az Eurdpa Tanacs égisze
alatt megsziiletett jogsegély-egyezmények rendelkeztek.® Ezen egyezmények el-
sOdleges targya az allamok kozotti blinligyi egytittm{kodés volt. Ennek megfelels-
en példaul a Kiadatasi Egyezmény,®a kiadatds megtagadasaban realizélja az elv ér-
vényesitését, ami azt jelenti, hogy egy adott allam megtagadja az olyan személy
kiadatasat, akivel szemben mar jogerGs hatarozatot hozott adott allam biintet6 ha-
tdsaga. Az Europa tanacsi egyezmények mellett, az Unidnak is vannak egyes blin-
cselekmény-fajtakat szabalyozd egyezményei, melyek szintén érvényesitik a ne bis
in idem elvét.’

Az Uni6 azonban ennél is tovabb lépett, amikor 2000. december 7-én az allam-
és kormanyfok Ulésén elfogadta az Alapjogi Kartat. A Karta 50. cikke szerint ,nem
lehet blintetoeljarast folytatni azzal szemben, vagy biintetést kiszabni arra a sze-
mélyre, akit az Eurdpai Unidban jogerdsen felmentettek vagy elitéltek az adott
blincselekmény miatt.” A Kartanak csak jogpolitikai jelentGsége van, mivel a tagal-
lamok nem ratifikaltak,® ezért az Unio jelenleg a ne bis in idem elvét a Schengeni
Megallapodas alapjan érvényesiti.’ Ezen szerz6dés végrehaijtasi egyezményének'®
az 54. cikke a kovetkez6képpen rendelkezik: ,az ellen a személy ellen, akinek a
cselekményeét a Szerzodd Felek egyikében jogerdsen elbirdltak, ugyanazon cselek-
meény alapjan nem lehet egy masik Szerzodo Fél teriiletén blintetdeljarast inditani,
amennyiben elitélés esetén a biintetést mar végrehajtottak, végrehajtisa folya-
matban van, vagy az itélet meghozatalanak helye szerinti Szerzodo fél jogszabalya-
inak értelmében azt tobbé nem lehet végrehajtani.”

4 Ezekr6l a kérdésekrdl Id. részletesebben, M. Nyitrai Péter: Nemzetkdzi blniigyi jogsegély Eurdpaban,
Budapest, KIK KERSZOV, 2002, 296-299. 0

® Ld. részleten: Pradel Jean, Corsten Geert: Droit pénal européen, Dalloz, 2002. 80-81. o.

61994, évi XVIII. térvény, a Périzsban, 1957. december 13-an kelt, eurdpai kiadatdsi egyezmény és
kiegészitd jegyzOkonyveinek kihirdetésérdl.

7 Ld. Az Eurdpai Kézdsség Pénziigyi Erdekeinek Védelmérdl szol6 Egyezmény 7. cikk 1. bekezdés, vagy
az Unios Antikorrupciés Egyezmény 10. cikk

8 Itt kell megjegyezni, hogy a 2007. oktdber 5.-i Kormanykdzi konferencian napvilagot latott egy terve-
zet, mely az Eurdpai Uniodrdl szolé szerzddés és az Eurdpai Kozosségeket létrehozd szerzddés atfogd
mddositasat célozza. A ,Reform torvény” néven ismertté valt tervezet 8.) pontja értelmében, mely a
Nizzai Szerz6dés korabbi 6. cikkét fogja mddositani: ,,Az Unid elismeri a 2000. december 7-i kiigazitott
Alapjogi Chartaban foglalt jogokat, szabadsagokat, és elveket, az Alapjogi Charta jogilag a Szerzédé-
sekkel azonos értékl.” A cél tehat az Alapjogi Chartanak a Szerz6désekkel azonos jogforrasi szintre
emelése, és a puszta jogpolitikai jellegének a megsziintetése.

° Wiener A. Imre: A ne bis in idem elv érvényesitésérél, Biintetdjogi Kodifikdcid, 2003/1-2. , 67. o.

10 A tovabbiakban SMVE.
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A fenti meghatarozas alapjan az egyezmény harom kovetelményt tamaszt a
kétszeres eljaras tilalmaval kapcsolatban. Az elsé és nagyon fontos feltétel az ,,azo-
nos cselekmény” kovetelménye. A Schengeni Megallapodas mindharom hivatalos
nyelv(i valtozata az azonos cselekmény kifejezést tartalmazza.'! Ez alapjan ugyan-
azért a cselekményért hozott kilfoldi jogerds itélet, akkor is res iudicata hatast valt
ki a nemzeti jogban, ha a kiilféldi jog a cselekményt masképp mindsitette.'? Ezen
kérdés tekintetében azonban a jogirodalom nem egységes. Vannak olyan allaspon-
tot képvisel6k, akik a blincselekmények azonos mindsitését tekintik iranyadonak.
Ok érvként azt hozzak fel, hogy a ne bis in idem nemzetk6zi érvényesitése feltéte-
lezi az érintett allamok egységes anyagi jogat, tovabba az 54. cikk szerintiik akada-
lyozza, hogy a schengeni allamok olyan blincselekményeket (ildozzenek, melyeket
a jogerGsen mar elbiralt magatartas hazai joguk szerint megvaldsit, de amely nem
képez blincselekményt egy, az ligyben eljart masik tagallamban.

Ligeti Katalin megoldasi javaslata, hogy az elv érvényesitéséhez a védett jog-
targy azonossagat kellene megkovetelni. Ez ugyanis figyelembe venné a blincse-
lekmények hasonld értékelését, és a jogrendszerek kdzétti hasonldsagokat.* Latni
fogjuk majd, hogy a Birdsag véleménye szerint sem alapfeltétele a ne bis in idem
érvén}/SesUIésének az azonos mindsités, csupan a cselekménynek kell azonosnak
lenni.

Alapvetd problémat jelent az elv érvényesitésével kapcsolatban, hogy mi az,
ami /télt dolgot jelent. Az altalanosan elfogadottnak tiinik, hogy a felmentés és a
binésség megallapitasa is res iudicata hatast valt ki.*® Az itélt dolog kérdése azon-
ban maig vitatott a jogirodalom és a joggyakorlat szamara.

Az 54. cikk alkalmazasanak végil harmadik feltétele az Un. végrehajtdsi elem.
Ez azt jelenti, hogy a ne bis in idem, csak abban az esetben érvényesil, ha a ki-
szabott bintetést mar végrehajtottak, vagy végrehajtasa éppen folyamatban van,
vagy az itéletet hozo allam joga szerint a végrehajthatésaga megsz(int. Ez a kitétel
altalaban nem szerepel a nemzeti szint(i szabalyokban, viszont nemzetkozi viszony-
latban ez is alapkdvetelmény.

1 Wiener: i.m. 67. o.

12 | igeti Katalin: Blintetdjog és biniigyi egyiittmiikédés az Eurdpai Unidban, Budapest, KIK KERSZOV,
2004, 67. o.

3 Ld. B6vebben Jean-Benoit Hubin: Commantaire de I'arrét de la Cour de justice des Communautés
européens du 9 mars 2006 (affaire C-436/04 Van —Esbroek): une nouvelle perspective dans
I'application du principe non bis in idem au trafic de stupéfiants entre pays européens, Revue de droit
pénale et de criminologie (RDP) septembre —octobre 2006, 828-829. o.

“ Ligeti: i.m. 69. o.

15 Ezt tAmasztja ald az az alapvet tétel, hogy a bliniigyi egyiittm(ikédés alapvetd feltétele az egymas
jogrendszerének megfeleld miikodésébe vetett kolcsonds bizalom.

16 Ez nem volt mindig ennyire egyértelm(i, ugyanis vannak olyan allamok, ahol a felment§ itéletet nem
tekintik minden esetben itélt dolognak.
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I1l. A Goziitok és a Brugge ligyek'’

A Birosag elé kerll6 els6 eset a ne bis in idem koérébdl egy egyesitett Gigy volt, ahol
a koézponti megvalaszolandd kérdés Ugy hangzott, hogy vajon kimeriti-e az itélt do-
az ligyész egy egyezség keretében, meghatarozott pénzosszeg megfizetése mellett
megsziinteti az eljarast.

A Goziitok lgyben a vadlott egy Hollandidban huzamosabb ideje él6 torok al-
lampolgar, aki Heerlen varosaban egy ,Coffee-and Teahouse Schorpien” nevi
gyorsvendéglot (izemeltetett. Egy rendGrségi hazkutatas alkalmaval a holland
rend6rség nagy mennyiségl kabitdszert talalt nala, amit le is foglaltak (1kg hasist,
1,5 kg marihudnat stb.). A biintetGeljarast a holland lgyészség 1996-ban meg-
sziintette, miutan a vadlott elfogadta az ligyész altal inditvanyozott megegyezést
(transactie) és megfizette az altala megallapitott pénzblintetést. Hollandia biintet6-
eljarasi rendszere ugyanis fGszabaly szerint az opportunitas elvét koveti, mely szé-
les mérlegelési lehetGséget garantal az ligyész szamara biintetd ligyek vonatkoza-
saban,8ennek megfelelden a holland biintetd térvénykdnyv lehetvé teszi, hogy 6
évi szabadsagvesztésnél nem sllyosabban biintetend6 bilincselekmények esetén, a
blintetdeljaras elkeriilése végett, az ligyész egy vagy tobb feltételt (magatartasi
szabalyt, kotelezettséget) allapitson meg a gyanusitott szamara. Abban az esetben,
ha a gyanusitott vallalja ennek a teljesitését, az ligyész az eljarast megsziinteti. '
Az Ugyészség jelen ligyben 6sszesen 3750 holland gulden megfizetésére tett indit-
vanyt, melyet Goziitok elfogadott és medfizetett.

A német hatésagok figyelmét egy német bank hivta fel a térok allampolgar
bankszamlajan tapasztalhatdé pénzmozgasra. A német hatdsag felvilagositast kért a
holland szervekt6l Goziitok tevékenységeirdl, majd ennek ismeretében Goziitokot
letartdztatta. Majd az aacheni ligyészség kabitoszerrel visszaélés (kabitdszer keres-
kedelem) miatt emelt vadat. A birdsag a vadlottat 1 év 5 hdnap szabadsagvesztés-
re itélte, melyet végrehajtasaban felfliggesztett.

A vadlott természetesen fellebbezett, melynek eredménye az lett, hogy a tar-
tomanyi birdsag az eljarast megsziintette az SMVE 54. cikkére hivatkozva, misze-
rint az kéti a német hatdsagokat, hiszen Hollandidban az {igy mar jogerbsen leza-
rult. A német ligyészség azonban nem volt elégedett ezzel a dontéssel, ezért fel-
lebbezett a kolni székhelyl tartomanyi fels6birésaghoz, amely viszont Ugy itélte
meg, hogy ebben a kérdésben az Eurdpai Birdsagot keresi meg el6zetes dontésho-
zatali eljarast kérve. A fentebb mar emlitettek szerint arra kért valaszt, hogy az
SMVE 54. cikke alapjan, elvész-e a német biintetGeljaras lefolytatasanak joga, ha
ugyanazon cselekmény kapcsan a holland jog szerint ez a lehetéség megsz(int. To-
vabba elenyészik-e ez a jog, ha a holland megegyezés feltételeinek fennallta ese-
tén az ligyész megsziinteti az eljarast, mely kizarja, hogy az ligyben birdsag jarjon

17.C-187/01, C-385/01 Goziitok és Brugge [2003] ECR I-1345.

18 André Kuhn: Le plea bargaining est-il propre & inspirer le legislateur suisse, Revue Pénal Suisse, 116
(1998) 1. 88. o.

19C-187/01 sz. (igy [2003] ECR I-1345. 12. pont.
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el, hozzatéve, hogy az egyezséghez tobb schengeni allam jogrendszere is elGirja a
birdi jovahagyast.

A masik ligyben® a belga ligyészség inditott biintetSeljarast egy Németorszag-
ban él6, német allampolgar, Briigge Ur ellen, aki egy né sérelmére kovetett el
szandékos testi sértést Belgiumban. Az ligy egy belga varosi birdsagi tanacs elé ke-
riilt, aki a megidézéshez és adatok gy(jtéséhez a bonni ligyészséget kereste meg,
aki egyidejlleg nyomozast rendelt el. A német (igyészség 1000 marka megfizetését
ajanlotta Briigge urnak, cserébe az eljaras megsziintetéséért. Miutan Brigge kifi-
zette az el6re megallapitott pénzésszeget, az ligyészség igéretéhez hiven megsziin-
tette az eljarast. Itt is térvényileg adott ugyanis, hogy az igyész meghatarozott fel-
tételek fennallasa esetén a birdsag jovahagyasa nélkiil sziintesse meg az eljarast.
Ennek fényében a belga birdsag gy itélte meg, hogy az elétte fekvd tigy megolda-
sa a Schengeni Megallapodas végrehajtasi egyezményének 54. cikke értelmezésé-
tol fligg, ezért az eljarast felfiiggesztette, és az EUSZ 35. cikke alapjan el6zetes
dontéshozatali eljarassal fordult a luxembourgi forumhoz. Kérdése a kovetkezo
volt: a belga ligyészségnek joga van-e egy német allampolgar ellen eljarast inditani
és a belga birdsag elé idézni, ha ugyanazon cselekmények alapjan a német
ligyészség az gy egyezséggel torténd rendezését inditvanyozta, amit a vadlott el-
fogadott és a pénzisszeget mar meg is fizette.

A Birdsag tényleges allaspontja el6tt Damaso Ruiz-Jarabo Colomer fétanacsnok
véleményében elGrevetitette, hogy harom szinten kdvetel meg a kétszeres eljaras
tilalma azonossagot, mégpedig azonos tényallast, azonos terheltet, és azonos jog-
targy sérelmét. Részletesen kifejti, hogy annak megallapitasahoz, hogy egy sze-
mély ellen lehet-e Gjabb eljarast inditani, azt kell megvizsgalni, hogy a kiilonb6z6
szankcidk ugyanazon jogtargy védelmét szolgéljdk-e vagy sem.?! Ebbdl egyértel-
mUen kidertil, hogy dvakodni kell az elv olyan tartalmi meghatarozasatol, amely va-
lamely tagallam értelmezését juttatna egyoldallan érvényre. A védett jogtargy ol-
dalardl torténé megkozelités azonban a tagallamok jogatdl fliggetlen, autonéom ér-
telmezés lehet8ségét teremti meg.?

Az Eurdpai Birdsag leszogezte, hogy az ligyekben szerepl6 eljarasjogi intézmény
alapvet6 sajatossaga, hogy az ligyészség - mint a blintetd-eljarasban résztvevd ha-
tdsag - lezarja az ligyet, amennyiben a terhelt vallalja meghatarozott kotelezettsé-
gek teljesitését. Az 54. cikk célkitlizése alapvetden az, hogy azt, aki a szabad moz-
gason alapuld kozosségi alapszabadsagot gyakorolja, ne lehessen kétszer ugyan-
azért a cselekményért felelésségre vonni. Ezen kérdéses ligyek kapcsan megalla-
pithatd, hogy az ligyészség hatarozatai megsziintették az eljarast. A Birdsag sze-
rint, akikkel szemben ilyen jelleg(i eljarasok miatt az eljaras inditdsanak joga ele-
nyészik, ugy kell tekinteni, mint akiknek tgyét mar jogerdsen elbiraltak. Ha pedig
az eljaras ala vont személy teljesitette a kotelezettséget, illetve feltételeket, itt ne-
vezetesen megfizette az Ugyész altal megallapitott pénzosszeget, Ugy kell tekinteni,
hogy a szankciét vele szemben végrehajtottdk. Az a tény ugyanis, hogy az ilyen

2 C-385/01. sz. {igy [2003] ECR I-1345.
2 Conclusion de I’Avocat Général M. Ddméaso Ruiz-Jarabo Colomer, Affaires C-187/01 et C-385/01.
2 |jgeti: i.m. 70. o.
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doéntés nem birdi kdzremiikodéssel zajlik és nem Olt birdi hatarozati format, még
nem zarja ki, hogy itélt dologként értelmezziik.?

Az Ggyben a német, a belga és francia kormany fejtette ki véleményét, akik a
Birdsaggal ellentétes allaspontot képviseltek. Véleménylk szerint ugyanis sem az
54. cikk kontextualis értelmezése, sem mas nemzetkodzi dokumentum, sem pedig a
szerz0d6 felek akarata nem tesz lehet6vé egy olyan értelmezést, amely itélt dolog-
nak tekinti a birdi kozremiikodés nélkil lezart tigyeket.

Az EK Birdsaga azonban hangsulyozta, hogy az a tény, hogy nem mi{kodott
kozre birésag és nem itéleti format oIttt a hatarozat, a fenti értelmezést nem be-
folyasolhatja. Ez ugyanis ahhoz vezetne, hogy a ne bis in idem csak a sulyosabb
blincselekmény elkdvetdinek nyljtana védelmet. Az (igyészi szakban torténd befe-
jezése az ligyeknek pedig tipikusan a kevésbé bonyolult, csekélyebb targyi sulyd
blincselekmények esetén fordul eld. Abban az esetben, ha az itélt dolog ezekre
nem vonatkozna, az a biintetGeljaras gyorsitasa érdekében létrejott, egyszer(sitett
eljarasok létjogosultsagat kérddjelezné meg, illetve hatékony alkalmazasuk elé
gorditene egy megoldhatatlan akadalyt. A Birdsag hangsulyozta, hogy fliggetlendl
attdl, hogy birdi kdzremiikddéssel vagy anélkill zajlott-e le egy eljaras, a tagallam-
ok kolcsonos bizalommal viseltetnek egymas igazsagszolgaltatasi rendszerei irant,
illetve, hogy mindegyikik elfogadja a masik tagallamban érvényben Iévo blintetd
jogszabalyok alkalmazasat, még akkor is, ha sajat nemzeti joga mas eredményre
vezetne.?!

Az 54. cikkben foglalt rendelkezés targyara és céljara tekintettel, a jogerGsen
elbiralt kategoria hasznalata nem kizart tehat olyan esetekben, amelyet nem bird-
sag zart le jogerGsen. Az EK Birdsaga igy a német és a belga birdsagok altal feltett
kérdésre azt a valaszt adta, hogy a SMVE 54. cikkében szerepld ,ne bis in idem”
elv alkalmazandd a tovabbi blintetGeljarast kizard eljarasok azon eseteiben, ahol a
tagallam (gyészsége birdi részvétel nélkiil dont az el6tte folyamatban 1évé (igy le-
zarasardl, feltéve, hogy az eljaras alad vont személy bizonyos kotelezettségeket tel-
jesit, kiiléndsen, ha megfizeti az ligyészség altal meghatarozott pénzésszeget.?

Az ligyek forradalmi jelent6séglinek mondhatdk, ugyanis azt tamasztjak ala,
hogy a harmadik pilléres joganyagban is vannak olyan elvek, melyek anélkiil, hogy
jogharmonizacids kotelezettséget teremtenének, befolyasoljak a biintetdjogot.?® A
két eset eltérd visszhangot valtott ki a tagallamok és a csatlakozasra vard allamok
korében. Tovabbi kérdés volt az, hogy vajon a kétszeres eljaras tilalmaval kapcso-
latban a jovOben felmerllé problémakat, a jogalkotas vagy majd a joggyakorlat
fogja-e megoldani. Probalkozasok mar voltak az egységes jogalkotasra, ugyanis

2 C-187/01. [2003] ECR 1-1345. 30-31 pont

24 S7(its Marton: Az Ek Birdsag joggyakorlatanak er8s6dd befolydsa a nemzeti biintetdjogokra cimi cik-
kében (in.: Gydrgyi Kalman Unnepi Kotet (szerk.: Gellér Balazs), Bibliotheca Iuridica, Az ELTE Allam-
és Jogtudomanyi karanak tudomanyos kiadvanyai. Libri Amicorum 11. Budapest, 2004.) felhivja a fi-
gyelmet arra, hogy nincs olyan szabaly a harmadik pillérben, amely a tagallamok koz6tti kolcsonds bi-
zalom és a dontések kolcsonos elismerése érdekében megkdvetelné a nemzeti biintet6 anyagi jog és
eljarasi szabalyok harmonizacidjat vagy kozelitését.

2 C-187/01 sz. ligy [2003] ECR I-1345. 48 pont

% Karsai Krisztina: BiintetSeljaras és unids jog, avagy a biintet&jogasznak is le kell nyelnie az integracié
békajat, Kontroll, Szeged, 2005/1., 48. o.
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Gorégorszag 2003. februar 13-an eljuttatott egy kerethatarozat tervezetet?’” e

targyk6rben a Tanacshoz, mely elsGsorban a buintet6 igyekben hozott hatarozatok
kolcsonos elismerésének elvét célzd programra iranyult, azonban kritikak fogalma-
zédtak meg a tervezet kiforratlansaga miatt, ami ezért elvetésre keriilt.?

Az lgynek hazank szamara is van tanulsaga a biintetGeljaras gyorsitasa érde-
kében létrejott, egyszerUsitett eljarasok kapcsan. Jollehet a magyar blinteto-
eljarasi jog a holland, belga, német és mas eurdpai orszagokban hasznalt egyezsé-
get nem ismeri, de természetesen nalunk is vannak olyan jogintézmények, melyek
az Uigyésznek biztositanak széles diszkrecionalis jogkort, és lehetové teszik a biinte-
t6eljaras ligyész altali megsziintetését. A vademelés elhalasztasaval hozott ligyészi
hatarozat® alkalmazasara akkor keriilhet sor, ha a cselekmény harom évi szabad-
sagvesztésnél nem sUlyosabban biintetend6 és a cselekmény sulyara, és a rendki-
viili enyhit6 korilményekre tekintettel, a vadelhalasztastdl a terhelt jovobeli maga-
tartasanak kedvez6 hatasa feltételezhetd. Ebben az esetben az ligyész magatartasi
szabalyokat és kotelezettségeket irhat el8, melyeket a terheltnek teljesitenie kell.*
Amennyiben a vadelhalasztas id6tartama eredményesen eltelik, az igyész az elja-
rast megsziinteti. Meglep6en hasonlit ez a megoldas a Goziitok és Briigge esetben
ismertetett helyzetre. Ez alapjan azt a kovetkeztetést vonhatjuk le, hogy ez a fajta
hatarozat a res judicata hatast valtja ki az eurdpai birdsagi gyakorlat alapjan.

Némileg problémas azonban példaul az ligyész altali nyomozas-megsziintetés,
kilonGsen, ha megrovas alkalmazasara is sor keriil. Ez ugyanis az unids értelmezés
szerint jogersen zarja le az tigyet, hiszen a megrovas a Btk.-ban szerepld szankci-
onak tekinthetd és a kézbesitéssel a szankcid egyben végrehajtotta is valik. A ma-
gyar jog szerint azonban ehhez nem f(iz6dik res iudicata hatas. A Biintetdeljarasrol
sz0l6 torvény kifejezetten rendelkezik arrél, hogy a nyomozas folytatasat ilyen
esetben is el lehet rendelni, nevezetesen az lgyész, illetve a felettes ligyész a
nyomozast megsziinteté hatarozatot hatalyon kivil helyezi és elrendeli a nyomozas
folytatasat.>! Ezzel az a felemas helyzet allhat el, hogy ugyanaz a hatarozat nem-
zetkozi szintéren a terhelt védelmét biztositja, hiszen a Birdsag értelmezése szerint
kizarja, hogy ugyanabban az ligyben egy masik allam eljarast kezdeményezzen.
Ugyanakkor nem lehetetlen, hogy ugyanazon gy miatt Magyarorszagon még
nyomozas fog indulni a terhelt ellen ugyanazok tények vonatkozasaban.

IV. A Miraglia igy*’

A Birdsag joggyakorlata azonban a fenti két esettel nem zarult le. A Miraglia lgy
kapcsan éppen arrol kaphattunk felvilagositast az EK Birsagatdl, hogy mi az, ami

27 HL C 100., 2003. 4. 26., 24.0.

2 |d. részletesebben Szlits: i.m. 554. 0., Anne Weyemberg: Le principe: pierre d'achoppement de
I'espace pénal européen?, Cahier de Droit Européen, 2004. 3-4. 347. o.

2 B, 222-22758.

% Ezen kotelezettségeket illetSen is kiemelném a sértettnek fizetendd kartérités vagy mas modon torté-
no jovatétel elGirasat, mint meghatarozott pénzisszeg megfizetésének lehetGségét

31 d. 1998. évi XIX. térvény a biintetSeljarasrdl (Be.) 191.§ (1)-(3).

32 C-469/03. sz. (igy. [2005] EBHT 1-20009.
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dése az volt, hogy alkalmazni kell-e az SMVE 54. cikkét olyan esetre, amikor az el-
sO tagallamban hozott birdsagi hatarozat — barmiféle érdemi elbirdlas nélkil és
pusztan azon az alapon, hogy a biintetGeljarast egy masik allamban mar megindi-
tottak — a biintetGeljaras megsziintetésében all?

Filomeno Mario Miragliat 2001. februar 1-jén vették Orizetbe Olaszorszagban.
Azzal gyanusitottak, hogy mas személyekkel egylitt megszervezte nagyobb meny-
nyiségl heroin Hollandidbdl Bolognaba szallitasat. A Tribunale di Bologna vizsgalo-
birdja kimondta az (gy targyalasra utalasat. Ezzel parhuzamosan és ugyanazon
blintetendd cselekmények miatt, blintetdeljaras indult Miraglia ellen a holland ha-
tdsagok el6tt is. A terhelttel szemben azonban az eljarast 2001. februar 13-an bin-
tetés vagy mas joghatrany alkalmazasa nélkil a holland hatésagok megsziintették.
Az iratokbdl megallapithatd, hogy a hatarozatot azzal indokoltak, hogy ugyanazon
cselekmények miatt mar blintetGeljaras indult Olaszorszagban. Ekdzben az olasz
hatdsagok jogsegély iranti kérelmet nyljtottak be a holland hatésagokhoz, mely-
nek teljesitését azok megtagadtak, arra hivatkozva, hogy a holland birdsag ,blinte-
tés kiszabasa nélkiil zarta le az tgyet”. Anélkiil, hogy érdemi informaciérdl szamol-
tak volna be az liggyel kapcsolatban, tajékoztattak az olasz hatdsagot, hogy Hol-
landiaban az (gy ilyen formaban toérténd lezarasa ,végleges birdi hatarozat”, mely
a holland Btk. 255. cikke alapjan tilt az ugyanazon cselekmény vonatkozasaban,
barmilyen biintetGeljarast és barmiféle egyuttm{kodést kilfoldi hatdsagokkal, kivé-
ve, ha a terhelttel szemben Uj bizonyitékok merdiltek fel.

Az olasz birdsag szerint, a holland hatésagok éppen azért sziintették meg az el-
jarast, mert Olaszorszagban is eljaras indult. Ez a ne bis in idem elv ,megel6z6” al-
kalmazasaval magyarazhatd. Az olasz birésag szerint az 54. cikk ilyen értelmezése
kizarja, hogy hatékonyan Iépjenek fel a b(in6zokkel szemben, és megfosztja az al-
lamokat attdl, hogy a terhelt felel6sségének hatékony kivizsgalasardél gondoskodja-
nak. Emiatt az olasz birdsag ugy dontott, hogy az el6tte folyamatban 1év6 ligyet
felfliggeszti, és az EK Birdsagahoz fordul, az 54. cikk értelmezését kérve.

A konkrét lgyre koncentralva a kérdés most az, hogy jogerOs elbiralasnak mi-
nosiil-e a tagallam igazsagiigyi hatésaganak az tigy lezarasat megallapité hataroza-
ta, miszerint a birdsag barmilyen érdemi elbiralas nélkiil, pusztan azon az alapon
sziintette meg az eljarast, mert egy masik tagallamban ugyanazon cselekmény mi-
att, ugyanazon terhelttel szemben biintetéeljaras indult.

A Birdsag nagyon kovetkezetesen arra az allaspontra jutott, hogy a ne bis in
idem elve nem alkalmazhat6 az ilyen hatarozatokra. Az 54. cikk sz6vegébdl ugyanis
az kovetkezik, hogy valamely tagallamban senki ellen nem indithatd blintetGeljaras
olyan cselekmény miatt, amelyet mar jogerdsen elbiraltak. Marpedig az alapiigyben
vitatotthoz hasonld olyan birdsagi hatarozat, amelyet azutan hoztak, hogy az
ligyészség — barmiféle érdemi értékelés nélkil — pusztan azon az alapon sziintette
meg a bintetGeljarast, mert egy masik allamban ugyanazon személlyel szemben,
ugyanazon cselekmény miatt bintetGeljaras indult, nem mindsil az illeté tgye —
54. cikk értelmében vett — jogerds elbiralasanak.*

33 C-469/03. sz. igy [2005] EBHT 1-2009. 30. pont
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A Birdsag kiemelte a cikk targya és célja szerinti értelmezés fontossagat. Ez
alapjan a cél annak elkeriilése, hogy valaki ellen a szabad mozgashoz valé joganak
gyakorlasa kovetkeztében, ugyanazon cselekmény alapjan tbb tagallamban is el-
jarast lehessen folytatni. A cikknek az alapligyben szerepl6 eljarast megsziinteto
hatdrozatra torténd alkalmazasa olyan kdvetkezményekkel jarna, melyek megnehe-
zitenék, vagy kizarnak az érintett tagallamokban a joghatrany kiszabasanak lehetd-
ségét és a hatékony bliniildézést. Marpedig ez ellentétes az Unidrol szAlo szerz6dés
VI. cimében foglalt alapvet6 célkitlizésekkel, mely szerint ,az Unid fenntartdsa és
fejlesztése a szabadsagon, a biztonsagon és a jog érvényesilésén alapulo olyan
térsegként, ahol a személyek szabad mozgdsanak biztositasa ... a bliinmegelozésre
vonatkozd megfeleld intézkedésekkel parosul.”*

Ez az eset meger0siti azt a gondolatot, hogy a tagallamoknak akar sajat belsd
jogukkal ellentétben is, az ,unidkonform” értelmezést kell valasztaniuk. A konkrét
tigyben ugyanis arrdl van sz, hogy a holland torvények értelmében jogerdsen le-
zart ligynek tekintheté hatarozatot, az 54. cikk céljanak megfeleld értelmezés fé-
nyében, hattérbe kell helyezni. Ez tehat a nemzeti biintet6 jogszaballyal szemben is
az unids jog elsBbbségét latszik megalapozni.®® Azt kell mondanunk, hogy hidba
idegenkednek a tagallamok attol, hogy szélesitsék a harmadik pillér hataskoreit,
hiaba m(ikédik még mindig kormanykozi jelleggel az Unid ezen a teriileten, a Biro-
sag joggyakorlata egyre inkabb a szupranacionalitas felé mutat.

V. Az Esbroeck ugy™*

A ne bis in idem tgyek kozul egy komplex kérdést targyalo, viszonylag friss ité-
lettel talalkozunk az Esbroeck (igy kapcsan,®” amely mind az itélt dolog, mind az
azonos cselekmény vonatkozasaban szoéra birta a Birdsagot. Az azonos cselekmény
kapcsan szinte forradalminak tekintheté a megallapitasa, miszerint az azonos cse-
lekmény nem fligg sem az azonos jogtargy védelemtdl, sem az azonos mindsités-
t6l, egyediili meghatarozd szempont a torténeti tényallas, azaz az egymashoz elva-
laszthatatlanul kot6d6 korilmények egyiittese, amelynek a mérlegelése a hataskor-
rel rendelkez6 birdsag feladata. A forradalmi jellegen elsGsorban azt értem, hogy
nagyon sok, a Birésaghoz késdbb érkezett, az azonos cselekménnyel kapcsolatos
kérdés ezzel az itélettel gyakorlatilag megvalaszoltta valt.>®

Van Esbroeck belga allampolgart, 2000. oktdber 2-an a bergeni birdsag (Norvé-
gia) 6t évi szabadsagvesztés biintetésre itélte tiltott kabitoszer behozatal miatt,
melyet 1999. junius 1-jén kovetett el. Miutan a biintetés egy részét letoltotte, fel-
tételes szabadsagra bocsatottak, és hazatért Belgiumba. 2002. november 7-én a
belga birdsag el6tt vadat emeltek ellene az 1999. majus 31-én elkdvetett, fent em-
litett kabitoszerek Belgiumbol valo kivitele miatt. Az itélet ellen a terhelt rendkiviili

3 VI. cim. 2. cikk (1) bekezdés

3 Bar ebben az {igyben az unids jog elsébbségének konkrét deklaralasara nem keriilt még sor.
% C-436/04. [2006] EBHT 1-2333.

37 Az itélet 2006. marcius 9-én latott napvildgot.

% Ugyanez a kérdés szerepel példaul Werner Constant Maria elleni C-272/05. sz. tigyben.
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jogorvoslattal élt. A Hof van Cassatie eljarasat felfliggesztette, és el6zetes dontést
kért az EK Birosagatol.

A probléma az volt, hogy amikor Norvégia a kérdéses itéletet hozta, ra még
nem vonatkozott a Schengeni Végrehajtasi Egyezmény, ugyanis csak 2001. marci-
us 25-t6l kell azt alkalmaznia. Ennek megfeleléen az elsd kérdés az volt, hogy a
belga birdésag alkalmazhatja-e az 54. cikket olyan esetre, amikor ugyanazért a cse-
lekményért valakit mar a norvég blintetébirdsag elitélt, és a kiszabott biintetést
vagy intézkedést mar végrehajtottak, mikdzben az 54. cikket Norvégidban az itélet
meghozatala idején még nem kellett alkalmazni?

Amennyiben az els6 kérdésre igenl6 a valasz, a belga birdsag azt szerette volna
még tudni, hogy vajon az 54. cikket a 71. cikkel 6sszefiiggésben akként kell-e ér-
telmezni, hogy barmely kabitdszer és pszichotrop anyag kivitel és behozatal célja-
bdl vald birtoklasanak blincselekményét, amelyet, mint kivitelt vagy behozatalt
blintetnek az alair6 allamok, az 54. cikk értelmében ,azonos cselekménynek” kell-e
tekinteni? Vagyis ugyanazon kabitdszernek az egyik orszagbodl vald kivitele és a
masik orszagba torténé behozatala ugyanazon cselekménynek mindsil-e?

Az elsO kérdésre igenlO valaszt adott a Birdsag. Ez azt jelenti, hogy alkalmazni
kell az 54. cikket olyan esetre is, amikor az els6 itéletet hozd allamban még az
SMVE nem is volt hatalyban. Az Gjabb eljarasban ugyanis az allam kételes az elv
alkalmazasa valamennyi feltételét megvizsgdlni. Az SMVE 54. cikkének a masodik
eljarast lefolytatd alkalmazasahoz az sziikséges, hogy az SMVE ebben az id6pont-
ban a masodik részes allamban legyen hatalyos.*® Nincs tehat annak jelentdsége,
hogy az SMVE akkor még nem kételezte az elsd allamot, amikor az érintett cselek-
ményét ott az 54. cikk értelmében jogerdsen elbiraltak.
ahogy arra mar fentebb is utaltam, igen megosztott a tudomanyos allaspont.*
Vannak, akik az azonos cselekményt a blincselekmény azonos mindsitéséhez kotik,
masok az azonos jogtargy-védelem mellett teszik le a voksukat, s6t olyanok is van-
nak, akik mindkét elemet sziikségesnek tartjak. Példaul jelen Ggyben a cseh kor-
many ugy foglalt allast, hogy a cselekmények azonossagat a jogi mindsités és a
védett jogi targy azonossaga determinalja.

Még miel6tt a Birdsag allast foglalt volna az (igyben, Damaso Ruiz-Jarabo
Colomer fGtanacsnok kifejtette véleményét. Eszerint a szabad mozgashoz vald jog
gyakorlasat csak Ugy lehet hatékonyan biztositani, ha a biincselekmény elkévetoje
tudja: miutan egy tagallamban jogerGsen elitélték és a blintetését végrehajtottak,
illetve esetlegesen jogerdsen felmentették, anélkiil mozoghat a schengeni térség-
ben, hogy attdl kellene tartania, hogy mas tagallam ugyanazon cselekménye miatt
Uj eljarast indit ellene azon az alapon, hogy a masik tagallam a blincselekményt
masként mindsitette.” Egyértelm(i tehadt, hogy nem lehet az azonos mindsités
alapja az azonos cselekmény megitélésének, hiszen ez a szabad mozgashoz valo
jog elé gorditene akadalyt.

3 C-436/04. sz. ligy [2006] EBHT 1-2333. 22. pont.

“ | d. Hubin: i.m. 828. o.

41 Conclusion de I’Avocat Général M.Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer présentées le20 octobre 2005 Affaire
C-436/04. point 45.
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A Birdsag szerint az 54. cikk szdhasznalatabdl egyértelm(ien kitlinik, hogy az
azonos cselekmény meghatarozasanal nem lehet iranyadd a jogi minGsités, mivel
az ,ugyanazon cselekmény” a torténeti tényallasra utal. Erre a kovetkeztetésre ad
okot az a tény is, hogy a ne bis in idem elvével foglalkozd6 mas nemzetkozi doku-
mentumok*a ,biincselekmény” fogalmat hasznaljak, ami utal arra, hogy itt van je-
lent6sége a biincselekmény jogi mindsitésének. Ehhez képest az SMVE nem a blin-
cselekmény, hanem az azonos cselekmény terminus hasznalataval él.

Ezen kivil hangsulyozni kell a blintetd teriileten is mindinkabb hivatkozott elvet,
a kolcsonos elismerés elvét, amelyet mar a fentebb ismertetett biintetd itéletek
kapcsén is érintett a Birdsag.*® Eszerint a ne bis in idem elve feltételezi a részes
allamok egymas blintet6-igazsagszolgaltatasi rendszerébe vetett bizalmat, és azt,
hogy minden részes allam elismeri a mas részes allamban hatalyban 1év6 blintetd
szabalyokat — még akkor is, ha az a sajat torvényei alkalmazasaval ellentétes
eredményre vezetne.

Az eltéré mindsités ez alapjan nem gatolja az SMVE 54. cikkének alkalmazasat.
Ugyanezen okok miatt a védett jogi targy azonossaganak a feltétele sem fogadhato
el, mivel a jogi targyak is nagyon kiilénbézOek lehetnek az egyes részes allamok
jogrendjében.**

A Birdsag mindezek alapjan arra a végkovetkeztetésre jutott, hogy az azonos
cselekmény vonatkozasaban egyediili jelentosége ,az egymdashoz elvalaszthatatia-
nul kotédd konkrét koriilmények egylittesének” vagyis a torténeti tényallasnak
van.” A Birésag azonban — kiiléndsen biintetd teriileten — iigyelve arra, hogy a
tagallamok minél nagyobb ©nallésadga legalabb latszélag fennmaradjon,* meg-
hagyja a tagallami birdsagoknak a dontés lehetdségét, hogy a fenti kérdést mindig
aktudlisan, esetrél-esetre, a hataskorrel rendelkezd birésag dontse el, mégpedig
megvizsgalva, hogy a t6rténeti tényallas egymashoz idGben, térben és targyuk sze-
rint elvalaszthatatlanul két6d6 cselekmények egytittesének mindsiil-e.

A jelen itélet kapcsan mégiscsak egy konkrét allasfoglalassal talalkozunk, forma-
lisan hagyva meg a tagallami hataskorrel rendelkez6 birésag dontési kompetencia-
jat. A Birdsag ugyanis kézvetlendl kimondja, hogy ugyanannak a kabitdszernek egy
részes orszagbol torténd kivitele és egy masik részes allamba torténd bevitele, az
54. cikk értelmében ,fGszabalyként” ,ugyanazon cselekménynek” mindsiil.

VI. Tovabbi esetek a ne bis in idem koréhol

A Gasparini gyben a spanyol malagai birdsag azt szerette volna tudni, hogy egy

blincselekmény eléviilésének egy tagallam birdsagai altal tortén6é megallapitasa ko-

“2 Pl, Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanya 14. cikk (7) bekezdése, Eurdpai Emberi
Jogi Konvencio 7. kiegészit6 jegyzékonyvének 4. cikke

“ Ld. errél részletesebben Karsai Krisztina: Az eurdpai biintet&jog régés Utjan, Magyar Jog, (2006) 1, 2-
3.0.

4 C-436/04. sz. igy. [2006] EBHT 1-2333. 32. pont.

45 C-436/04. sz. Ugy [2006] EBHT I1-2333. 36. pont.

4 A biintetd teriileten vald 6nallésdghoz és az Unié pusztan kormanykozi jellegéhez, ezen a teriileten
még mindig foggal-kérommel ragaszkodnak a tagallamok, szinte kivétel nélkdil.
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telez6-e a tobbi tagallam szamara?*’

Egy biintetGeljaras vadlottjanak a blincselek-
mény eléviilése miatt t6rténd felmentése kedvezben hat-e azonos tényallas esetén
mas tagallamban, tehat lehet-e Ugy érteni, hogy az eléviilés azonos tényallas ese-
tén kedvezden érinti a vadlottakat mas tagallamban is?

Azt hiszem, az eddigi joggyakorlatot szem el6tt tartva, nem lep meg benniinket,
hogy a kolcsonds elismerés elvére hivatkozva, a Birdsag az eléviilés esetére is ki-
mondja a ne bis in idem elv alkalmazasat.

A Hiebeler igyben® a masodfokon eljaréd Bordeaux-i birdsag arra varta a va-
laszt, hogy ugyanazon kabitdszer behozatala és arusitdsa az orszagban, egy vagy
tobb cselekménynek mindsiil-e, ha tobb tagallam teriiletén keriilt sor az elkdvetési
magatartas kifejtésére? Tovabba, a kabitoszer egyik tagallamba torténé behozata-
la, majd onnan révid idon bellli kivitele, egy vagy tébb cselekménynek mindstil-
e?* Kérdés az is, hogy a ,non bis in idem”elv alapjan megtagadhaté-e egy olyan
személy kiadatasa, akinek vonatkozasaban fennallnak az elv alkalmazasi feltételei,
de a cselekmény jogers elbiraldsa nem a megkeresett dllamban tortént, hanem
egy harmadik, a Schengeni megallapodasban részes allamban? Es emellett vajon a
német, francia és olasz kabitdszerrel val6 visszaélésre vonatkozd biintetéjogszaba-
lyok tényleg ugyanazon jogtargy védelmét szolgaljdk-e?*® A francia birdsag altal
elGterjesztett kérdések azonban ebben az ligyben nem kertiltek megvalaszolasra.
Miutan ugyanis Olaszorszag visszavonta Hiebeler kiadatdsara vonatkozd kérelmét,
a kérdés targytalanna valt, ezért torlésre keriilt a fiiggdben Iévd tigyek listdjardl.>!

A Kraajenbrirk igyben® a belga birdsag arra varta a valaszt, hogy kabitdszer-
kereskedelembdl szarmazd pénzosszeg Hollandidban torténé megszerzése, birtok-
ban tartasa és kiilfoldi pénzben vald atadasa, mint bilintetendé magatartas, és a
kdbitészer hollandiai kereskedelmébdl szarmazé pénzosszeg belgiumi pénzvaltdhe-
lyeken tortént forgalomba hozatala ,ugyanazon cselekménynek” mindsil-e az 54.
cikk értelmében, ha a birdsag azt allapitja meg, hogy azokat szandékegység kéti
Ossze, és igy jogi szempontbdl egy cselekménynek mindGstilnek. Ezzel az itélettel
teljes bizonyossagot nyerhettiink a tekintetben, hogy az azonos cselekmény megal-
lapitadsat nem a szandékegység determindlja. A két szerz6dd allamban folytatott
blintetdeljarasok alapjat képezd cselekmények kozotti szubjektiv kapcsolat nem
szilkségszerlien biztositjia a cselekmények objektiv Gsszefiiggését, amelyek ezért
idében és térben, valamint jellegiikben kilonbdzhetnek. Amennyiben a cselekmé-
nyek id6ben, térben, targyukban nem kotédnek elvalaszthatatlanul egymashoz,
O6nmagaban véve az, hogy az elkévetének ugyanaz volt a szandéka, még nem ele-
gendo feltétel ahhoz, hogy a cselekmények azonossagat megallapitsuk.

A Jiirgen Kretzinger® elleni ligyben a terheltet csempészett kiilféldi dohanyaru
Olaszorszagba torténd behozatala, ottani birtokladsa és a dohany behozatali illeték

7C-467/04. sz. ligy. [2006] EBHT 1-9199.

% C-493/03. sz. ligy.

9 Erre a kérdésre végiil is valaszt adott az Esbroeck iigy.

%0 Az elézetes dontéshozatalra feltett kérdések a Hivatalos Lap 2004. januar 24-i szdmaban jelentek
meg.

%1 Journal officiel de I'Union européenne Radiation de I'affaire C-493/03 (2004/C 118/73) 30. 4.2004.

52 C-367/05. Kraaijenbrink- tigy [2007] EBHT 0.

53 C-288/05.Kretzinger- tigy [2007] EBHT 0.
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fizetésének elmulasztasa miatt egy olasz birdsag elitélte. Majd ezt kovetGen egy
német birdsag ugyanezen aruk korabban GOrGgorszagban torténé megszerzése
miatt, a gorég behozatali vamteher tekintetében elkovetett jovedéki orgazdasagért
itélte el. A kérdés az, hogy azonos cselekménynek mindsiilnek-e a fent leirt maga-
tartasok, amennyiben a vadlott szandéka kezdettdl fogva az aru gérégorszagi atvé-
tele utan Olaszorszagon torténd atszallitasa, majd az Egyesiilt Kiralysagba valo jut-
tatasa volt.

A kérdésre adott valasz tekintetében a Birdsag a mar tobbszor hivatkozott
Esbroeck ligyet hivta segitségil. Ki kell emelni, hogy a nemzeti biinteté jogsza-
balyok harmonizacidja hianyaban, amennyiben a cselekmény jogi mindsitése és a
védett jogi targy lenne az alapja az azonos cselekmény meghatarozasanak, annyi
akadalya lenne a schengeni térségben valé szabad mozgdasnak, mint a szerz6do
allamok biintet6jog-rendszereinek a szama.

Az eset mas szempontbdl is nagy horder6vel bir, hiszen a Birdsag gyakorlataban
eddig ismeretlen problémakat vet fel a végrehajtasi elem kapcsan. Kérdés ugyan-
is, hogy az 54. cikk értelmében vett ,mar végrehajtottak” vagy ,végrehajtisa fo-
lyamatban van”kitétel vonatkozik-e olyan esetre, ha a vadlottat szabadsagvesztés-
re itélték, de a végrehaijtast probaiddre felfiiggesztették.

E. Sharpston fétanacsnok véleményét>*szem el6tt tartva a Birdsag Ugy foglalt
allast ebben a kérdésben, hogy mivel valamennyi tagallam biintet6jogaban ismert
az a mechanizmus, amely alapjan a nemzeti birdsag a biintetés végrehajtasat tor-
vényben meghatarozott keretek kozott felfliggesztheti, ezért az ilyen itélet az 54.
cikk szerinti végrehajtasi elemmel rendelkezik. A felfliggesztett szabadsagvesztés a
terhelt jogellenes magatartasat szankcionalja, igy az SMVE 54. cikke értelmében
blintetésnek mindsil. A probaidd alatt ugy kell tekinteni, mintha a bintetés végre-
hajtasa folyamatban lenne, a prébaids sikeres eltelte utan pedig a bintetés végre-
hajtottnak tekinthetd.

A végrehajtassal kapcsolatos tovabbi kérdés ebben az ligyben, hogy a végrehaj-
tas folyamatban van-e akkor, ha a terheltet drizetbe vették vagy elézetes letartdz-
tatasba helyezték, és ez a tagallam joga szerint majd beszamitandd a kés6bbi sza-
badsagvesztés-blintetésbe? Az Grizetbe vétel és az elGzetes letartdztatas nem all-
hatnak a ne bis in idem védelme alatt, hiszen az SMVE 54. cikke csak azokra az
esetekre vonatkozik, amelyeket mar jogerGsen elbiraltak. Az el6zetes letartdztatas
esetén az eljaras folyamatban van, de az esetet birdésag még nem biralta el végle-
gesen. Az elGzetes letartdztatas célja nem a terhelt megblintetése, hanem példaul
annak elkerilése, hogy a terhelt kivonja magat az eljarasi cselekmények aldl. Ezért
a felvetésre adott valasz szerint azt a helyzetet, amikor a vadlott révidebb ideig
tartd renddrségi Orizetben vagy eldzetes letartdztatasban volt, mely majd beszami-
tandd a szabadsagvesztés késGbbi végrehajtasaba, nem lehet olyan, a birdsag altal
kiszabott biintetésként tekinteni, mint amit az SMVE 54. cikke értelmében ,végre-

hajtottak” vagy a ,végrehaijtas folyamatban van”.*

54 E. Sharpston f6tandcsnok inditvanya C-288/05 sz. ligy. 2006. december 5. [2007] EBHT 0.

%5 A fétanacsnoki vélemény (C-288/05 sz. ligy. 2006. december 5. [2007] EBHT 0. 55-72 pont) részlete-
sen kitér arra az esetre, amikor az elGzetes letartdztatas az SMVE 54. cikk értelmében ,végrehajtott”
blintetésnek minGsiilhet. Nevezetesen, a terhelt elGzetes letartdztatasban volt, majd a birdsag jog-
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Az igy tovabbi probléma-felvetése, hogy befolyadsolja-e az 54. cikk értelmében
vett végrehajtas fogalmat, hogy az itéletet hozo allam az eurdpai elfogatdparancs
belsd jogba torténd atiiltetésével a belsé joga szerint jogerds itélet végrehajtasara
barmikor lehetdség van.

Ez annak az elvi lehetGségét veti fel, hogy amennyiben eurdpai elfogatdparan-
csot bocsat ki egy allam a ,szabadsagvesztés-biintetés, illetve a szabadsagelvonas-
sal jard intézkedés végrehajtasa érdekében,” ez befolyasolja-e az SMVE 54. cikké-
nek a végrehajtasi elemre vonatkozo értelmezését. A Birdsag szerint, amikor egy
allam a terhelt elitélése utan eurodpai elfogatoparancsot bocsat ki, azt éppen a bin-
tetés végrehajtasa érdekében teszi, vagyis az SMVE 54. cikke szerinti végrehajtasi
elem sziikségszer(ien nem teljesilhet.

VII. Ujabb jogalkotasi kezdeményezés

Bar jelen tanulmanyban célom az EK Birdsaganak e targykorben szlletett itélkezési
gyakorlatanak bemutatasa volt, néhany gondolat erejéig kitérek a téma jogalkotasi
aktualitasai felé. Ezzel ugyanis atfogobb képet kaphatunk arrdl, hogy jelenleg hol
tart s milyen iranyba fejlédik e teriilet az Unidn beldil.

Mint ahogy azt mar fentebb emlitettem, Gorégorszag még 2003-ban kisérletet
tett a ne bis in idem elvvel kapcsolatos kérdések rendezésére, de a Tanacs nem
tudott megegyezni a kerethatarozati inditvany kérdésében.*® Azt viszont a Tanacs
is kiemelte, hogy az ezzel kapcsolatos munkat folytatni kell. Ennek az eredménye
egy Zold konyv lett, melyet a Bizottsag 2005. decemberében adott ki a biintetd-
eljarasokban el6forduld joghatdsagi Gsszelitkozésekrol és a ne bis in idem elvé-
rél.>” A Bizottsag felismerte a téma fontossagat, és ezittal mar nemcsak az a cél,
hogy a jogerGsen lezart hatarozatok esetén legyen védelme az unids allampolgar-
oknak, hanem az is, hogy el kell keriilni az egymassal, egy idoben parhuzamosan
folyd eljarasok lefolytatasat.

A Bizottsag ennek érdekében felvazolja, hogy milyen mechanizmussal lehetne
kénnyebben kivalasztani a blinteté-eljarasokhoz legmegfelel6bb joghatdsagot. Ezt
tobblépcsis rendszerben képzeli el. Az els6 és a legfontosabb, ha valamelyik tagal-
lamban olyan eljaras indul, amelyben esetlegesen felvetddik egy masik tagallam

er6sen végrehajtandd szabadsagvesztésre itélte, és amennyiben a végrehajtandd szabadsagvesztés
mértéke egyenlé a mar el6zetes letartdztatasban elt6ltott idGtartammal, természetesen Ugy kell tekin-
teni, a beszamitas elvét figyelembe véve, hogy a terhelttel szemben kiszabott bintetést mar végre-
hajtottak. Amennyiben a jogerds itélettel kiszabott biintetés hosszabb, mint az elézetes letartdztatas-
ban mar let6ltott idétartam, de a terhelt éppen fogvatartasban van, (gy kell tekinteni, hogy vele
szemben a blintetés ,végrehajtasa folyamatban van.” Vagyis ebben az esetben is sikeresen lehet hi-
vatkozni az SMVE 54. cikkére. Az mar problémasabb, ha a terhelt id6kézben szabadlabra kertiilt és a
jogerds biintetés hosszabb, mint a mar elGzetes letartdztatasban eltéltétt id6. Ebben az esetben nem
mondhaté sem az, hogy a terhelt mar let6ltotte a bilintetését, sem az, hogy a végrehajtas folyamat-
ban van. Ebben az esetben tehat a terhelt nem all a ne bis in idem elv védelme alatt, de természete-
sen a masodik tagallami birésag el6tt az elézetes letartdztatasban letoltott id6 beszamitasat kérheti.

% Initiative de la République hellénique en vue de I'adoption d’'une décision- cadre du Conseil ralative &
I'application du principe ,non bis in idem” 2003/C 100/12.

S7{SEC (2005) 1767} COM/2005/0696 végleges
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blintetd-joghatdsaga is, akkor haladéktalanul (megfelel6 id6ben) tajékoztatni kell a
kérdéses tagallamot. A tajékoztatott orszag hatdsagainak a feladata lenne, hogy
jelezzék: kivannak-e biintetGeljarast inditani vagy sem. Ennek a szandéknyilatko-
zatnak a megtételére hataridét lehetne szabni. Az ligy régton megoldddik, ameny-
nyiben a szandéknyilatkozat arrél rendelkezik, hogy a kérdéses allam nem kivan
eljarast inditani.

Amennyiben viszont egy vagy esetleg tébb tagallam is eljarast kivan inditani,
megkezdbdhet a tagallamok kozotti egyeztetés, konzultacid. Ennek az eredménye
is lehet, hogy valamely tagallam 6nként megsziinteti vagy felfiiggeszti eljarasat,
illetve tartdzkodik a biintetdeljaras meginditasatol. Amennyiben a tagallamok ko-
z0tt ez sem vezetne eredményre, akkor a kdvetkezd Iépés a vitarendezés egy koz-
vetitd szerv bevonasaval. Ez lehetne példaul az Eurojust, vagy akar kilon erre a
célra is létre lehetne hozni egy vitarendezési forumot. Amennyiben a javasolt vita-
rendezés hosszU tavon sem vezetne eredményre, fontoldra lehet venni, hogy egy
unids szerv kapjon felhatalmazast a kotelez6 erejii dontésre abban a kérdésben,
hogy melyik a legmegfelel6bb joghatdsag.®

A magam részér6l fontosnak tartom ennek a problémanak a megoldasat, mar a
bevezet6ben is vazolt okok miatt. A kérdés azonban korantsem egyszer(i. Egy tdl-
bonyolitott, jelentés mértékben elhtizodo eljaras veszélyezteti a biintetGeljaras si-
kerét is. Ha esetleg hdnapokig, vagy netan évekig csak arrdl folyik tdjékoztatas,
egyeztetés, konzultacid, vitarendezés, hogy melyik orszag folytassa le az eljarast,
ez konnyen a blniildozés sikerét latszik meghiusitani.

Megoldasra azonban sziikség van, annal is inkabb egy mesterséges beavatkozas
tlinik helyénvaldnak a dolgok folyamataba, mert hidba hangsulyozza az Unio, konk-
rétabban a Birdsag a kélcsonos bizalmat egymas jogrendszere irant, pozitiv jogha-
tdsagi Osszelitkdzés esetén nem biztos, hogy az érintett tagallamok objektive meg
tudjak itélni, hogy melyik a legmegfelel6bb joghatdsag.

Gondoljunk csak bele, hogy egy szigortan a legalitas elvéhez szokott allam mi-
lyen szivesen mond le 6nkéntesen a blintetGeljaras meginditasanak jogardl, akkor,
ha évszazadokon keresztill az a tudat ivodott a jogalkalmazdba, hogy minden biin-
cselekmény miatt eljarast kell inditani? Vagy példaul, hogyan viszonyuljon az egyik
tagallam ahhoz, hogy egy masik tagallam, akinél ésszer(ibb ugyan az eljarast le-
folytatni, kevésbé szigordan biinteti a kérdéses blincselekményt, mint a hazai jog?
Ezért gondolom azt, hogy egy fliggetlen, valamennyi orszag neves nemzeti ligyé-
szeibll és birdibdl allo testiilet, bizonyos objektiv szempontok alapjan, de széles
mérlegelési lehetGséggel dontethetne a joghatdsag kérdésében. A magam részérdl
Iényegesen leegyszerlisiteném a mechanizmust olyan formaban, hogy amennyiben
az els6 tajékoztatot kovetben egy tagallam olyan nyilatkozatot tesz, hogy nem
mond le a masik tagallam javara az eljaras inditasanak jogardl, akkor rogton a fent
emlitett fliggetlen szerv elé kellene vinni a tagallami konfliktust.

A Z6ld koényv ugyanakkor felveti a ne bis in idem szabalyozasanak a fellilvizsga-
latat is. ElGszor is, hogy egyaltalan sziikkség van-e a fellilvizsgalatra? Meg kell-e

% Manacorda Stefano: Reconaissance mutuelle et droits fondamentaux dans I'Espace de liberté, de
sécurité et de justice de I'Union européenne: un développment inégal. Revue Sciences
Criminelles.(RSC) Oct-déc, 2006. 881.0.
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vizsgalni az (igy érdemét is annak eldontéséhez, hogy egy hatarozatnak Unid-
szerte ne bis in idem hatasa van-e? Meg kell-e hatarozni az ,ugyanazon cselek-
mény” fogalmat, vagy hagyatkozzunk pusztan a Birdsag itélkezési gyakorlatara?
Kérdés tovabba, hogy a szabadsagon, a biztonsagon és a jog érvényesiilésén ala-
puld térségben is szilkség van-e még a végrehaijtasi elem megtartasara, hiszen ma
mar a kolcsonds elismerésre vonatkozd unids jogi eszkdzok segitségével valdsul
meg a hataron atnyulé végrehajtas.

A 76ld konyvvel a Bizottsag célja, hogy egy szélesebb kor(i konzultaciot inditson
el az érdekelt felek kérében. Az, hogy mi lesz a végsé eredmény a kérdésben, még
a jovo titka, de a problémamegoldas elso lépcsdjénél mar tartunk.

IX. Zaré gondolatok

Az Europai Kozosségek megalakulasa idején még elképzelhetetlen volt, hogy egy-
szer eurdpai biintetGjogrdl beszéliink majd. Mara viszont ennek keretei kdrvonala-
zbdni latszanak. A Birdsag dontései egyre inkabb arra utalnak, hogy a blintetjog is
a szupranacionalitas felé kezd elmozdulni.

A fent ismertetett esetjog tanulsaga egyrészt, hogy a tagallamoknak akar sajat
bels6 jogukkal ellentétben is az Unid célkit(izéseinek megfeleld értelmezést kell va-
lasztani. Masrészt a Birdsag dontéseibdl kiderlilt, hogy a biintetGeljaras egyszer(isi-
tése fontos érdek, ezért ezt a célkitlizést szem el6tt tartva tulajdonithatunk az ilyen
jellegli dontéseknek res iudicata hatast - annak ellenére, hogy biréi kozrem(kodés
nélkil kerlil sor ezen hatarozatok meghozatalara. Végiil maga a res judicata kérdé-
se egy nagyon fontos figyelembe veendd szabaly, melyet egyrészt a felesleges is-
métlédések elkeriilése végett, masrészt az eljaras ala vont személy jogainak a vé-
delme érdekében is szem el6tt kell tartani.

EgyelGre gy tlinik, hogy a ne bis idem elv alkalmazasaval kapcsolatos kérdések
kore kimerithetetlen. Ezeknek a vizsgalata és minél szélesebb kérben vald ismere-
te érdeke mind a tagallami allampolgarnak, mind a tagallami igazsagszolgaltatasi
hatésagoknak. A tagdllami allampolgar érdeke abban realizalodik, hogy szamara
nem mindegy, hogy tényleg zavartalanul tudja-e gyakorolni a négy szabadsag
egyikét, nevezetesen a személyek szabad mozgasat a schengeni térségen bell,
vagy attdl kell tartania, hogy Ujabb eljaras indul ellene egy masik tagallamban mar
lezart Ugye miatt. Amennyiben mégis Ujabb eljaras indulna, az allampolgarnak és
jogi képvisel6jének nem art tudni, hogy sikeresen hivatkozhatnak-e az SMVE 54.
cikkelyére.

Masrészt a tagdllami hatésagoknak sem mindegy, meg tudjdk-e vélaszolni a
kérdést, hogy kell-e eljarast kezdeményezni, vagy az csak a hatosagok felesleges
leterhelését eredményezné, és ellentétes lenne az SMVE 54. cikkével.

Az SMVE 54. cikkével kapcsolatos birdsagi gyakorlat - amig atfogd szabalyozas
a témaval kapcsolatban nem sziiletik - hézagpotionak tekinthetd. Egyetlen kiinduld
pont ugyanis az 54. cikk pontos és részletes megismerésére, igy ismerete elemi
fontossagu érdeke mind az unids polgaroknak, mind a gyakorld jogdsz tarsadalom-
nak.
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szemle

A tobbrétegii jog koncepcidja
GYORFI TAMAS®

Pokol Béla: Jogelmélet. Tarsadalomtudomanyi trilogia II, Budapest, Szazadvég,
2005.

1. Bevezetés

létez6 szocializmus id6szakaban a magyar jogelmélet, a térség mas orszagai-

nak jogelméletéhez hasonldan, a hivatalos rangra emelt marxista-leninista
ideologia foglyava valt. A diktatira puhulasaval azonban, elsGsorban Peschka Vil-
mos, Sajé Andras, Kulcsar Kalman és Varga Csaba torekvéseinek koszbnhetGen,
megjelentek olyan jogelméleti kezdeményezések, melyek U(j tajékozddasi pontokat
kerestek, és megkisérelték meghaladni a hivatalos jogelméleti kanont. A rendszer-
valtas idépontjaban tehat a hazai jogelmélet mar korantsem volt monolit szerkeze-
tl, 1989 utan pedig a fejlédés Uj lendliletet kapott. Mara a jogelméleti kdzosség-
ben van autentikus képviselGje a ‘jog gazdasagi elemzésének’, a ‘jog és irodalom’
iranyzatanak, a katolikus természetjognak, a jog antropoldgiai megkozelitésének,
vagy éppen az analitikus jogelméletnek, hogy csak néhany markans iranyzatot ne-
vesitslink itt. Nem kockaztatunk azonban sokat, ha azt allitjuk, hogy a rendszerval-
tast kovetd elsé évtized jogelméleti gondolkoddsaban az az iranyzat dominalt,
amely a jogelmélet mivelését tarsadalomelméleti keretben képzeli el. Ma mar talan
megosztottabb a jogelméleti kdzosség mddszertani kérdésekben, mint az ezredfor-
duld el6tt volt, de a tarsadalomelméleti paradigma kétségteleniil a mai napig meg-
drizte meghatarozo szerepét és befolyasat a jogrol vald elméleti gondolkodasban. *

* Miskolci Egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar, Jogelméleti és Jogszocioldgiai Tanszék, egyetemi do-
cens.

' Pokol Béla mellett ez a szemléletmdd jellemzi — killonboz6 mértékben — Cs. Kiss Lajos, Karacsony And-
ras, Szigeti Péter, Szilagyi Péter, Varga Csaba és Zsidai Agnes jogelméleti térekvéseit is. Jelen recenzid
gondolatmenete nem igényli a rendszervaltas utani magyar jogelméleti gondolkodas fejlédésének pon-
tos feltérképezését és dokumentalasat, igy e kérdésekben két kivald irashoz utalom az érdekl6dd olva-
sot. Lasd Varga Csaba: A jogbdlcselkedés allapota Magyarorszagon, Allam-és Jogtudomany, 47 (2006)
1.; Paksy Maté — Takacs Péter: Kontinuitas és diszkontinuitas a magyar jogbdlcseletben, in: A magyar
Jogrendszer dtalakuldsa 1985-/1990-2005 (szerk.: Jakab Andras — Takacs Péter) II. kotet, Budapest,
Gondolat — ELTE AJK, 2007.
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A recenzid targyat képez6 mii éppen ezt a jogelméleti szemléletmddot képviseli.
A konyv magjat képez6 elgondolas, a tobbrétegli jog koncepcidja mar a szerz6
1991-es, A jog szerkezete cimet viseld kdtetében? megtalalhatd, ennek az elgondo-
lasnak tovabbfejlesztett valtozata képezi a jelen munka els6 szerkezeti egységét. A
szerz0 itt elsd l1épésben vilagossa teszi sajat tarsadalomelméleti el6feltevéseit, majd
felvazolja a tobbrétegli jog koncepcidjat. F6 jogelméleti tézise szerint a modern
jogrendszerek négy rétegbdl tevédnek Gssze: a ‘szovegrétegbdl’, a ‘jogdogmatikai
rétegbdl’, a ‘birdi esetjogbdl’ és az ‘alkotmanyos alapjogok rétegébdl’. A kdnyv elsd
része nemcsak analitikusan igyekszik megragadni a jognak e szerkezeti egységeit,
hanem, torténeti és szocioldgiai kontextusba helyezve, arra is megkisérel valaszt
adni, hogy a kiilonb6z0 jogi kultirakban miért tér el az egyes jogrétegek szerepe
és relativ stlya. E magyarazatban kilonos sulyt kap a jogasztarsadalmak szociold-
gidja és kifejlédésiik torténeti bemutatasa.

Az eredeti koncepci6 megsziletése utan Pokol nemcsak az egyes jogrétegek
mélyebb és részletesebb analizisét végezte el (példaul II. fejezet),®> hanem meg-
prébalta sajat elmélete feldl szisztematikusan végiggondolni a jogelméletet hagyo-
manyosan foglalkoztatd kérdéseket (példaul 1V. fejezet), valamint empirikus kuta-
tasokkal alatdmasztani elméleti téziseit (lasd példaul a magyar birdsagok érvelési
gyakorlatanak elemzését tartalmazd IV. és V. fejezetet). Ennek a munkanak az
eredményeként Pokol Bélanak egy olyan markans jogkoncepciot sikerilt kialakita-
nia, amely kovetkezetességével, problémagazdagsagaval, atfogd mivoltaval kitlinik
a hasonld szemléletmodot kovetd jogelméleti teljesitmények sorabdl. Mindez a re-
cenzid targyat képez6 kotetet a tarsadalomelméleti jogelmélet legfontosabb hazai
alkotasava avatja.

Az els szerkezeti egység rovid vazlata utan hadd tegyem meg a recenzid tar-
gyanak koriilhatarolasahoz az elsé fontos szlikitést. A recenzidban nem Pokol Béla
jogelméleti targyl corpus-at szeretném mérlegre tenni, hanem a szerzé sajat jog-
felfogasat, a tobbrétegli jog elméletét. Eppen ezért nem fogok kitérni a konyv
harmadik, egyben legrévidebb egységét képez6 jogszocioldgiai fejtegetésekre.
Ezek ugyan kompatibilisek a tobbrétegli jog koncepcidjaval, néhol tovabbi adaléko-

2 pokol Béla: A jog szerkezete, Budapest, Gondolat — FelsGoktatasi Koordinaciés Iroda, 1991.

3 A mashol nem jelzett utaldsok a recenzié targyét képezd kényvre utalnak. Az 1991-es munka tovabb-
fejlesztésének legfontosabb allomasai: Jogbdlcseleti vizsgalodasok, Budapest, Nemzeti Tankdnyvkiado,
1994.; Jogelmélet €s joggyakoriat, Budapest, Rejtjel, 2000.; A biroi hatalom, Budapest, Szazadvég,
2003. Recenzidmban nem kivanok részletesen foglalkozni a kdnyv sziiletési koriilményeibdl fakadd
problémakkal, erre vonatkozé két kritikai megjegyzésemet ebben a labjegyzetben foglalom Gssze.
Egyrészt, a korabbi szévegek gondosabb egybeszerkesztésével jé néhany felesleges ismétlést el lehe-
tett volna keriilni. Az egyes jogrétegek ismételt bemutatasa példaul egy 6nalldé tanulmany elején —
ahol a szerz6 nem feltételezheti fogalmi keretének ismeretét az olvasotdl — helyénvald. Egy monogra-
fidban azonban, a jogrétegek részletes bemutatasa utan mar foloslegesnek tiinik a repeticid. Masod-
szor, egy valogatott tanulmanyokat tartalmazd kotetben helye lehetne a szerz6 azon szévegének,
mely a magyar alkotmanybirdsag gyakorlatat elemzi (99-107. 0.). Egy monografidban, mely a szerz6
aktualis felfogasat hivatott tiikrdzni, elegansabb lett volna az alkotmanybirdsagi gyakorlat megitélését
a tanulmany megjelenése 6ta hozott dontések fényében Ujra mérlegre tenni.
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kat szolgaltatnak az elsé részben is felvazolt szocioldgiai 6sszefliggésekhez (példaul
a X. fejezet elsO alfejezete tovabbflizi a jogaszsagrdl az elsé egységben felvazolt
megallapitasokat), de itt a szocioldgiai elemzések nem kifejezetten annak a célnak
vannak alarendelve, hogy a tébbréteg(i jog koncepcidjat megerdsitsék.

Mas a helyzet a konyv masodik, elmélettorténeti attekintést nyudjtd részével.
Ennek az egységnek a megitélésénél folottébb nehéz a recenzens dolga, mivel nem
egészen vilagos, hogy a szerz6 milyen szerepet szant neki. Tekinthetjik a masodik
egységet az els6hoz kot6do, azt megvilagitani hivatott egységnek, vagy — a har-
madikhoz hasonléan — attdl relative kilonallénak is. Egyarant szdlnak érvek az ‘il-
lusztrativ’ és az ‘enciklopédikus’ olvasat mellett. Az ‘illusztrativ olvasat’ szerint a
masodik egység f6 célja a tobbrétegli jog koncepcidjanak elmélettorténeti példak-
kal vald kiegészitése és alatémasztasa. Ha ezt az olvasatot fogadjuk el, igy nem
prizmajan keresztiil szemléli, és hogy valamennyi elméletbdl azt latja meg, emeli
ki, s mindegyiket aszerint értékeli, hogy az melyik jogrétegre helyezi a hangsulyt,
vagy éppen melyik rétegre szlkiti le a jogi jelenségeket. Ebben az esetben az el-
mélettorténeti fejtegetésekre Ugy tekinthetiink, mint a szerz6 sajat jogelméleti fel-
anyagrész arra vallalkozik, hogy a modern jogelméleti gondolkodas torténetének
atfogd attekintését adja. Noha a modern jogelmélet torténete, kiilonosen ebben a
terjedelemben, nem vazolhato fel ,,Ugy ahogy az valdjaban volt”, hiszen a torténet-
irénak dhatatlanul szelektalnia kell, de korantsem mindegy, hogy milyen mértékben
telepszik ra az elbeszél6 sajat fogalmi rendszerével a szelekciora, illetve mennyire
hagyja sz6hoz jutni azokat a szerz6ket, akiknek az elméletét targyalja.

Erzésem szerint Pokol Béla elmélettorténeti attekintése féliton van e két meg-
oldas kozoétt. Noha eredendden egy illusztrativ célokat szolgalé alfejezetbdl nétt ki,*
mostani formajaban mar Iényegesen meghaladja azt a mértéket, amit a puszta il-
lusztracid megkovetelne. Ha pusztan az volt Pokol célja, hogy kiemelje azokat az
elméleteket, amelyek kiilonds vildgossaggal ramutatnak egyik vagy masik jogréteg
sajatossagaira, mlikodési modjara, akkor egy sor kérdés targyaldsa foloslegesnek
tlinik. Az illusztrativ megkozelités bizonyosan nem kdvetelte volna meg példaul a
magyar jogelmélet torténetének kronologikus rendet kovetd feldolgozasat Csatskd
Imrét6l Peschka Vilmosig.

Ha ellenben az volt a szerz6 célja, hogy valdban atfogo képet kapjunk a modern
jogelméleti torekvésekrdl, akkor tul hianyosnak vélem a tabldt. Csak egy példat ki-
valasztva arrdl a teriiletrdl, amelyen én magam a legotthonosabban mozgok: Pokol
a modern angolszasz jogelméleteket targyalva szot sem ejt az analitikus iranyzat
Hart utani sorsarol. Joseph Raz, John Finnis, Jules Coleman, Frederick Schauer,
Gerald Postema, Stephen Perry vagy Jeremy Waldron munkassagat, hogy csak né-
hany fontos nevet emeljek ki, Pokol egyaltalan nem emliti. Természetesen nem
szilkséges a modern analitikus szerzokkel egyetérteni, am ugy vélem, ennek az

* Pokol: A jog szerkezete 111. fejezet.
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iranyzatnak az elméleti sulya mindenképpen indokolta volna, hogy koziilik legalabb
néhanyan felkeriiljenek a kdnyvben felvazolt tabléra.” Nem gondolom komolyan
képviselhetének azt az allaspontot, hogy példaul Joseph Raz jogelméleti teljesit-
ménye és jelentGsége elmaradna Antonin Scalia ilyen iranyd munkassagatol; még-
is, az utdbbit viszonylag hosszasan targyalja Pokol, mig az elébbi még a m{ iroda-
lomjegyzékben sem szerepel. Az ilyenfajta beszédes hianyoknak alighanem az az
oka, hogy a szerz6 az illusztrativ megkdzelités foglya maradt, és eleve azokat az
elméleti iranyzatokat részesitette kitlintetett figyelemben, amelyeket sajat jogkon-
cepcidja szempontjabdl relevansnak tekintett.

Ez a szemléletmdd azonban szamos helyen az olyan szerzOk esetében is tetten
érhet0, akikre egyébként kiterjed Pokol figyelme. Az 6 esetiikben Pokol nem mindig
engedi, hogy elméletiik bemutatasanal azok a szempontok domborodjanak ki,
azok a kérdések vezérlik, amelyeket 6k maguk tettek fel maguknak, hanem azok a
szempontok, amelyek Pokol szamara fontosak.

Ismét, pusztan illusztracioképpen, szerepeljen itt néhany példa. Pokol Kelsen-
értelmezése érdekes, mert a Begriffsjurizprudenz feldl kozelit a Tiszta Jogtanhoz:
azt igyekszik kihangsulyozni, hogy a jogdogmatikai réteg minként szorul hattérbe
Kelsennél: ,Mindent az allamnak, és ami esetleg a térvényhelyek réseiben marad,
azt az erkolcsnek, am semmit a jogtudomanyi-jogdogmatikai rétegnek — igy foglal-
hatd Gssze Kelsen jogkoncepcidja.” (283. 0.) Reflektalatlan marad azonban az a
tény, hogy milyen alapvet6 a kelseni elmélet szdamara a normativitas kérdése. Mar-
pedig Kelsen ezzel a problémaval birkdzott akkor, amikor egy harmadik utat kere-
sett egyfeldl a jog sajatos normativitasat elvetd redukcionista elméletek, masfeldl
pedig az erkdlcsi objektivizmust feltételezd természetjogi elméletek kdzott.

Herbert Hart a jogréteg-centrikus megkdzelitésben kifejezetten érdektelen szer-
zG6vé valik: Pokol targyalja ugyan Hart szabaly-tipoldgidjat, am az olvasé nemigen
értheti meg, hogy miként valhatott ez az elmélet a modern analitikus jogelmélet
megkeriilhetetlen kiinduldpontjava. Ez megint csak azért van igy, mert Pokol nem
engedi szohoz jutni Hartot, nem érdeklodik azon kérdések irant, melyeket maga
Hart fontosnak tartott. A leird jogelmélet lehetGségével kapcsolatos modszertani
kérdések, a jog ‘indok-keletkeztetd’ természete, a tarsadalmi gyakorlaton alapuld
szabalyelmélet, vagy a szabalyok bels6 szemléletére alapozott normativitas-

Ugyanez a helyzet azzal az olvasattal, amit Pokol Ronald Dworkinrdl nyujt. A
magyar jogelméletben sokdig tartotta magat az az interpretacid, hogy Dworkin
jogelméleti jelentdségét a szabalyok és az elvek kozotti elhatarolas alapozza meg.®
Bar idonként Pokol is osztani latszik ezt az allaspontot, valéjaban egy olyan rend-
hagyd Dworkin interpretaciot képvisel, amely a 7aking Rights Seriously kotet cim-

5 Attekintésében Varga Csaba példaul kifejezetten azon kesereg, hogy milyen dominanssa valt az angol-
szasz analitikus jogelmélet a kortars jogelméleti gondolkodasban. Lasd Varga: i.m. 5. o.
6 Lasd Bodig Matyas: Jogelmélet és gyakorlati filozofia, Miskolc, Bibor, 2004, 282. o.



Gyorfi Tamas: A tobbrétegll jog koncepcioja 123

add tanulmanyat, egy alapvetGen politikai filozofiai tanulmanyt tekint a dworkini
jogelmélet kulcsszévegének. (289, 379. o.) Ezaltal valik Dworkin a jogot az alapjo-
gokra sz(ikitd, és azt veszélyesen atmoralizalé jogkoncepcié paradigmatikus képvi-
sel6jévé. Az olvasd Pokol elmélettorténeti attekintésébdl mar nem szerezhet tudo-
mast a Law’s Empire problémahorizontjarol, és nemigen alkothat arrél sem adekvat
képet, hogy miért lett Dworkin a pozitivizmussal szembeni kritika egyik legfonto-
sabb alakja.

2. Pokol Béla jogelméletének modszertani karaktere

Fentebb Pokol Béla jogelméletét gy jellemeztem, mint amely tarsadalomelméleti
indittatasu. A szerz6 Onjellemzése is arrrdl tanuskodik, hogy szociol6giai jogelméle-
tet akart irni (8. 0.). Erdemes azonban kdzelebbrdl is megvizsgalni, hogy a tarsada-
lomelmélet milyen szerepet jatszik ebben a jogelméletben, és tisztazni Pokol jog-
elméletének modszertani karakterét. Ahhoz, hogy adekvat modon tudjuk elemezni
ezt a kérdést, fontos, hogy megtegyiink egy alapvet6 distinkciot.

Jogelméleti kozhelynek tekinthetjiik azt az allitast, hogy a jog normativ tarsa-
dalmi gyakorlat. Az, hogy a jog normativ tarsadalmi gyakorlat, maga utan vonja,
hogy a joggyakorlat résztvevéi normativ allitasokat tesznek, és ilyen allitdsokat
prébalnak meg igazolni vagy cafolni. A jogi diskurzusnak sajatos ‘normativ szdkin-
cse’ van, amelyet az olyanfajta kifejezések illusztralnak, mint példaul a ‘jogosult-
sag’, a ‘kotelezettség’, a ‘szabaly’, az ‘érvényesség’. A jogelméletek egy része eh-
hez a normativ diskurzushoz csatlakozik, vagy ugy, hogy maga is normativ allitaso-
kat fogalmaz meg, vagy oly modon, hogy ennek a normativ diskurzusnak a fogalmi
készletét kivanja tisztazni. Mivel azonban a jog normativ tdrsadalmi gyakoriat, igy
emberi cselekvésekbdl éptil fel, melyek a deskriptiv tarsadalomtudomany eszkdzei-
vel is elemezhetOk: ra lehet kérdezni, hogy létezik-e kauzdlis vagy valdszinliségi
Osszefiiggés bizonyos, a joggyakorlat részét képez6é vagy annak szempontjabdl re-
levdns magatartdsok kozott. Az alabbiakban az elméletek elsé tipusat
Internalistanak, a masodikat pedig externalistanak fogom nevezni. Az internalista
elméleteknek arra a tipusara pedig, amely a normativ diskurzus fogalmi készletét
kivanja tisztézni, a konceptualis jelz6t fogom hasznalni.”

Erdemes tovabba megjegyezni, hogy mivel az externalista elméletek nem csat-
lakoznak kozvetleniil a jogi diskurzushoz, igy nem kell a gyakorlatban résztvevok
fogalmi sémait alkalmazniuk. Nincs akadalya, hogy a kiilsé megfigyel6 a résztve-

7 Az internalista és az externalista elméleteket jellemz8en mas-mas érdekl6dés vezérli, és a tobbségi
felfogas szerint ezek inkabb kiegészitik, mintsem kizarjak egymast. Léteznek azonban olyan jogelméle-
ti térekvések, ilyen volt példaul a skandinav jogi realizmus, amelyek szerint a jog normativitasarol
szamot lehet adni pusztdn empirikus tények kozotti osszefliggések feltarasaval. Az ilyen elméletek
ugyanazt a deskriptiv modszert ajanljak a jog normativitasanak magyarazatara, mint a kauzalis Gssze-
fliggések feltarasara. Az ilyen externalista megkszelitéseket a fenti ok miatt redukcionistanak nevez-
hetjik.
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vOktol eltér6en konceptualizalja az altala megfigyelt tarsadalmi jelenségeket. An-
nak, hogy egy ilyen deskriptiv-magyarazd elmélet fogalmi sémaja megfelel-e, az a
mércéje, hogy milyen magyarazo és prediktiv ereje van az adott fogalmi sémat al-
kalmazd elméletnek, a jelenségek milyen széles kérét magyarazza, s milyen egy-
szer(ien és elegdnsan teszi ezt. Azokat az externalista felfogasokat, amelyek eltér-
nek a gyakorlatban résztvevék konceptualis sémajatdl, konstruktivista elméletek-
nek fogom nevezni. A fenti megkiilonboztetések fényében érdemes feltenni a kér-
dést, hogy Pokol Béla jogelméletét miként poziciondlhatjuk e fogalmi keretben.
Amellett érvelek, hogy Pokol elmélete (a) nem konstruktivista, (b) egyszerre van-
nak internalista és externalista elméletekre jellemz6 ambicidi, és (c) csak bizonyos
megszoritasokkal nevezhet0 tarsadalomelméleti jogelméletnek.

(a) Niklas Luhmann jogelmélete, mely kétségteleniil a tarsadalomelméleti para-
digma egyik csucsteljesitményét jelenti, alighanem jo okkal tekinthetd az olyan
externalista jogelméletek iskolapéldajanak, amelyek nem veszik adottnak a gyakor-
latban résztvevok fogalmi készletét, hanem innovativ modon alkotnak Gj fogalma-
kat, amennyiben ezek magyarazo és prediktiv ereje nagyobbnak igérkezik a részt-
vevdk altal hasznalt fogalmakénal.® Vagyis Luhmann elmélete az itt hasznalt érte-
lemben konstruktivista. Ezek utan, ismerve a szerz6 gondolatrendszerének szoros
kapcsolatat Luhmann elméletével, kézenfekv lenne azt feltételezniink, hogy Pokol
Béla jogelmélete is, Iényegét tekintve externalista és konstruktivista. Csakhogy Po-
kol jogelméletének analitikus vaza, a tobbrétegli jogkoncepcio, joval inkabb kotodik
a joggyakorlathoz, mint Luhmann megkozelitése, ezért az itt definialt értelemben
nem tekinthet6 konstruktivistanak. A tobbrétegli jog alapfogalmai hozzaférhetok és
vitathatok a joggyakorlat résztvevGi, vagy a joggyakorlathoz csatlakozo jogelméle-
tek szamara.

(b) Ett6l még ez az elmélet persze lehetne externalista. Pokol gyakran vizsgal
olyan kérdéseket, amelyek tipikusan egy externalista megkozelités sajatjai. Amikor
példaul azt elemzi, hogy az egyes jogrétegek dominanciaja miként fiigg Gssze a jo-
gasztarsadalom szocioldgiai adottsagaival az egyes jogrendszerekben, vizsgalata
el6feltételez ugyan egyfajta konceptualis elemzést (példaul az egyes jogrétegek
kozotti fogalmi kilonbségtételt), de vizsgalatanak stlypontja arra a kérdésre esik,
hogy milyen oksagi magyarazata van az egyes jogrétegek relativ sulyanak az adott
jogrendszerben. Ha azonban valaki arra a kovetkeztetésre jut, s magam hajlok er-
re, hogy Pokolnak a jogelmélethez vald hozzajaruldsa szempontjabol fontosabb
maganak a tobbrétegli jogkoncepciénak a kidolgozasa, mint a fentebb emlitett ok-
sagi Osszefliggések feltarasa, ugy elméletét nem lehet tisztan externalistanak te-
kinteni: egyszerre vannak internalista és externalista elméletekre jellemz6 ambicidi.

A mar emlitett, az externalista elméletekre jellemzé kérdések targyalasa
mellett Pokol ugyanis arra is igényt tart, hogy a tébbrétegl jog koncepcidjaval a
joggyakorlat fogalmainak adekvatabb elemzését adja, mint a rivalis internalista

8 Lasd Kardcsony Andras: Niklas Luhmann, in: Fejezetek a jogbdicseleti gondolkodds torténetébdl
(szerk.: Szabd Mikloés), Miskolc, Bibor, 2004, 175. o.
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jogelméletek. Ugy Véli, hogy a tobbrétegli koncepcié azon a terepen is folényben
van, mondjuk, Kelsen, Hart vagy Esser elméletével szemben, amelyen ezek az el-
méletek sajat onképlik szerint otthon vannak, vagyis a joggyakorlat fogalmainak
tisztazasaban. Ez elvéthetetlen azokon a pontokon, ahol Pokol a jogelmélet torté-
netével foglalkozik, vagy éppen az érvényesség fogalmat, netan a jogaszi érvelést
targyalja. Hadd tegyem rogton hozza, hogy nincs abban semmi inkoherens, ha va-
laki egyidejlileg akar mindkét elméleti diskurzushoz hozzaszdlni, s6t Pokol jogelmé-
letének egyik legérdekesebb és legértékesebb vonasa éppen a kiilonboz6 perspek-
tivak egyidejli nyitva tartasa. Ugyanakkor amellett fogok érvelni, hogy, internalista
konceptualis jogelméletként — egyéb okokbdl —, a tobbrétegl jogkoncepcionak lé-
nyeges fogyatékossagai vannak.

(c) Végiil pedig, ha helyes a fenti allitisom, és valdban a tobbrétegl jogkon-
cepciora esik Pokol jogelméletének sulypontja, akkor ebbdl az is kovetkezik, hogy
ovatosan kell bannunk azzal a kérdéssel, hogy Pokol jogelméletét a tarsadalomel-
méleti cimke megfeleloképpen jellemzi-e. Természetesen nem allitom, hogy Pokol
jogelméletét nem befolyasolja alapvetéen tarsadalomelméleti kiinduldpontja, és fo-
galomképzését nem hatarozzak meg ilyen jellegli el6feltevései. Harom tarsadalom-
elméleti tételnek tulajdonitok alapvetd jelent8séget jogelméletében.® Egyrészt, Po-
kol jogelméletének tarsadalomelméleti kiinduldpontjaul az a luhmanni tétel szolgal,
hogy a jog egy 0nallé tarsadalmi alrendszer. Mindenekel6tt az teszi elkiilondilt al-
rendszerré, hogy van egy sajatos értékelési szempontja: minden kommunikaciét a
jogos-jogtalan értékdualon keresztil sz(ir meg. ,Egy-egy funkciondlis alrendszer
elkiiloniilését a tobbitdl az biztositja, hogy a valdsag eseményeit egy sajat, csak ra
jellemz6 értékduadlon keresztiil dolgozza fel.” (13. 0.) Ennek a kiindulépontnak doén-
t6 szerepe van példaul abban a funkcionalis kritikaban, amit Pokol a joggyakorlat
bizonyos fejlédési tendencidival és egyes jogelméleti teljesitményekkel szemben
kifejt. Masodszor, ezen a kiinduld tételen Pokol egy lényeges szikitést hajt végre,
amikor a jogot professzionalis intézményrendszerként definialja. Esetiinkben annak
lesz itt jelentGsége, hogy Pokolnal a jogrendszer strukturalisan elkiilonil a minden-
napi élettdl. (20. 0.) Ennek a ténynek megitélésem szerint alapvet6 szerepe van
abban, hogy Pokol k6z6mbds marad a jog normativitasanak kérdésével szemben.
Harmadszor pedig, Pokol szerint egy modern tarsadalomban a jog nem egyszerlien
értékelési homogenitasra torekszik, hanem értelmi Gsszefiiggésrendszert alkot, és
ezaltal egy szigoribb rendszerszer(iségre tesz szert. (18, 52, 425. 0.) Ez az eldfel-
tevés magyarazza, hogy miért tulajdonit a szerzd olyan kiemelked6 szerepet a jog-
dogmatikanak.

° Pokol bevezet6iében a luhmanni indittatas mellett jelzi egy masik paradigmanak az elméletre gyakorolt
hatasat is. ,[Luhmanntdl] eltérGen azonban a tarsadalom uralmi szerkezetét is megprébaltam beemel-
ni tarsadalomelméleti dsszegzésembe, €s a jog elemzésénél igyekeztem figyelemmel lenni az 6ssztar-
sadalmi szinten dominans csoportok jog feletti meghatarozéséra.” (7. 0.) Ugy vélem azonban, ez a
megfontolds nem a tobbrétegli jog koncepcidjanak analitikai vazanal jut szerephez, hanem elsésorban
a sziikebb értelemben vett jogszocioldgiai fejtegetésekben, ezeket azonban recenzidmban nem érin-
tem.
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Am e tarsadalomelméleti tételek fontossagara vonatkozo allitds nyitva hagyja
azt a kérdést, hogy az elmélet magjat alkotd tébbrétegli jogkoncepcid logikailag
eloldhaté-e attdl a tarsadalomelmélettdl, amit Pokol Luhmann nyoman dolgozott ki,
vagy, masképpen megfogalmazva, ez a koncepcid sziikségszeriien feltételez-e egy
meghatarozott tarsadalomelméletet. Talan meglepd, de ezen a ponton ezt a kér-
dést még eldonthetetlennek tartom. Amellett érvelek majd, hogy a jogrétegek fo-
galma tobbféleképpen is értelmezhetd, és az eldbbi kérdésre kinek-kinek annak
fliggvényében indokolt valaszolnia, hogy mit tekint a jogrétegek konstitutiv jellem-
vonasanak.

A jogelméleti torekvések fenti tipoldgidja immar azt is lehetévé teszi, hogy még
tovabb szlkitsem recenziom targyat. Az alabbiakban nem fogom vitatni Pokolnak
azokat a téziseit, amelyek a kiils6 szemléletmddra jellemz6 oksagi vagy valdszind-
ségi Osszefliggéseket fogalmaznak meg. Arra probalok ramutatni, hogy internalista
konceptualis jogelméletként milyen fogyatékossagokat latok Pokol jogelméletében.
E fogyatékossagok meglatasom szerint alapvet6en harom forrasra vezethetdk visz-
sza. ElGszor, a tobbrétegli jog koncepcidjanak alapfogalmai analitikusan nem elég
precizek. Masodszor, Pokol tarsadalomelméleti eldfeltevései eleve elfednek el6le
bizonyos kérdéseket. Harmadszor pedig, Ugy vélem, minden olyan torekvésnek,
mely a gyakorlati filozofiai perspektiva kizarasaval kivan internalista konceptudlis
elméletet alkotni, marpedig Pokol elmélete deklaraltan ilyen, inherens korlatai van-
nak.

3. A jogrétegek fogalma

Immar a tobbrétegli jogkoncepcidval szemben felhozott standard ellenvetésnek
szamit, hogy abban sem a jogréteg altalanos fogalma, sem az egyes jogrétegek
analitikus tartalma nincs kell§ pontossaggal kériilhatarolva.’® Az olvasd azt varna,
hogy azért beszélhetiink kiilonb6z6 jogrétegekrdl, mert a jognak ezek az Gsszete-
vOi egymast kolcsondsen kizard, egymastdl logikailag elhatarolhatd, am bizonyos
értelemben egynem(i, mert egymassal szembeallithato jelenségek. Kérdéses azon-
ban, hogy ez igy van-e. Az értelmezést megneheziti, hogy Pokolnal az egyes jogré-
tegek esetében tébb jellemvonas is esélyesnek tlnik arra, hogy a jogréteg konsti-
tutiv szervezGelvének tekintsiik, am ezek a jellemvonasok nem sziikségszer(ien,
hanem csak esetlegesen kapcsoldédnak egymashoz. Igy értelmezésiinknek abban
kell dontenie, hogy melyik tulajdonsagot tekintjiik egy-egy jogréteg esetében kons-
titutivnak, s melyiket pusztan jarulékosnak.

Az els6 problémat a jog szovegrétegének a tobbi rétegtdl valo elhatarolasa je-

10 Gydrfi Tamas: Az alapjogi réteg problémaja, Politikatudomanyi Szemle, 6 (1997) 2.; Jakab Andrds: A
magyar jogrendszer alapelemei, Jogelméleti Szemle, 4 (2003) 1, 2.3. pont; Jakab Andrés: Vélasz Po-
kol Béla kritikajara, Jogelméleti Szemle, 4 (2003) 1, 3. pont; Szilagyi Péter: Elméletek, jogi mlvele-
tek, jogi dogmatikak, in: Jogdogmatika és jogelmélet (szerk.: Szabd Miklds), Miskolc, Bibor, 2007,
103. o.
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lenti. A modern jogrendszerekben, amelyek Pokol vizsgalatanak kizardlagos targyat
képezik, mind a bir6i jognak, mind az alapjogoknak, mind a dogmatikanak a tételei
szovegekben jelennek meg, igy analitikusan azokat aligha lehet a jog szdvegréte-
gétol kiilonbozo, azzal értelmesen szembeallithatd jogrétegeknek tekinteni. A szer-
z6 tobb utalasa is azt erdsiti azonban (15, 269, 339, 379. o.), hogy itt ténylegesen
a jogalkotd altal alkotott jog szGvegére gondol. Valdjaban ez tiinik a legésszer(ibb
olvasatnak, ha a jog szGvegrétegét 6nalld, a tobbivel szembedllithatd jogrétegnek
akarjuk tekinteni.

Masodszor, pontositasra szorul a birdi esetjog fogalma is. Nem mindeniitt tlnik
ugyanis egyértelm(inek, hogy a szerz6 minden jogalkalmazdi aktust a birdi esetjog
ala foglal-e, vagy pusztan azokat a dontéseket, amelyeknek jogfejleszts, szabaly-
pontositd szerepiik van: amelyeknek az indoklasa a késébbi esetekben az egyedi
dontések premisszajaként kdszonhet vissza. Szamomra ez utébbi tlinik az esetjogi
réteg helyesebb olvasatanak.'! A fenti két pontositds utan a jogalkotdk altal alko-
tott jogot és a birdsagok altal fejlesztett esetjogot indokoltan tekinthetjiik a jog-
rendszer két 6nallé elemének; a masik két jogréteg mibenléte azonban tovabbra is
kérdéses marad.

A jogdogmatika Pokol Béla olvasatdban a jog sajatos kategodria-rendszere.
Amint azonban arra Szilagyi Péter, szerintem helyesen, ramutatott, ,Pokol Béla el-
mélete — tobbek kozott — két tételt tartalmaz. Az egyik szerint a jogdogmatika a
jog egyik rétege, a masik szerint a jogdogmatika jogfogalmi kategdriarendszer. Ez
a két tétel egymassal ellentmondasban van. Ha jogrétegként kozelitem meg a jog-
dogmatikat, akkor hatarozottan el kell hatarolni a jog mas rétegeitdl, ha tovabbi
pontositas nélkiil jogfogalmi kategdriarendszernek fogom fol, akkor a jog minden
rétege tartalmazza valamilyen mértékben ezt a fogalomrendszert. Tehat vagy ré-
teg, vagy kategériarendszer.”* Szilagyi Péter javasol is egy olyan szikitést, mely-
nek segitségével a jogdogmatika 6nallé arculata megdrizhetd. Allaspontjanak Ié-
nyege abban all, hogy a jogdogmatikai kijelentések, szemben a jogszabalyok kije-
lentéseivel, nem rendelkezések, hanem propoziciok és konstrukcidk.** Egyszeriibb
megfogalmazasban ezeknek a kijelentéseknek, szemben a jogszabalyokkal, nincs
kozvetlen autoritativ statusa, Iévén, hogy jogtuddsi és nem térvényhozoi vagy birdi
mindségben fogalmazzak meg Sket.

Am megitélésem szerint ez a sz(kitd megoldas sem problémamentes Pokol jog-
elmélete szamara. EbbGl ugyanis az kovetkezne, hogy a jogrétegek tipoldgiadja ku-
16nb6z06 kritériumokon nyugszik, igy ezek nem ‘egyforma tavolsagra’ allnak egy-
mastol: a jogalkoto altal alkotott jogot és a birdi jogot szembeallithatjuk forrasuk
(jogalkotd szerv — bird), keletkezési koriilménylik (a konkrét esetet megel6zéen —

1 Ennek az olvasatnak a legerésebb textualis alapja Pokol Jakab Andrassal folytatott vitajabdl olvashaté
ki. Lasd Pokol Béla: Gondolatok Jakab Andras tanulmanyahoz, Joge/iméleti Szemle, 4 (2003) 1, 3.a.
pont.

12 5Zildgyi: i.m. 103. o.

3 S7ilagyi: i.m. 102. o.
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azzal egy id6ben), absztraktsagi szintjiik (absztrakt — kevésbé absztrakt), talan ko-
telez6 erejiik alapjan (konkluziv — nem konkluziv erej(i), de mégis kozos e rétegek-
ben autoritativ statusuk, mig a jogdogmatikai kijelentéseknek éppen az a megki-
I6nboztetd jellemvonasuk, hogy 6nmagukban nem rendelkeznek ilyen statussal.

Még problematikusabb az alapjogi réteg kérdése. A jogosultsagok a jogviszony-
ok lehetséges tartalmat képezé normativ poziciok, amelyeket nehezen allithatunk
szembe a t6rvényhozo altal alkotott joggal, vagy a birdi joggal, hiszen elsé rané-
zésre ezek bizonyos normak forrasaira utalnak: egy jogi pozicidt csak egy masik
jogi pozicidval érdemes Gsszevetni, egy jogforrast pedig csak egy masik jogforras-
sal. Eppen ezért igéretesebbnek tiinik, ha eleve az alapjogokat tartalmazé normak-
ra koncentralunk, nem a jogosultsagra, mint jogi poziciéra. Az alapjogokat szaba-
lyoz6 normak kétségtelentil elhatdrolhatdk mas normaktdl (erre a jogrendszer hori-
zontalis és vertikalis tagolasat elvégz6 kategoriak lehetdséget adnak), am ezek az
elhatarolasok nyilvanvaldan elégtelenek ahhoz, hogy az alapjogok esetében 6nallo
jogrétegroél beszélhessiink. Az alapjogokat torvények allapitjiak meg, tehat az alap-
jogi réteg nem kulonboztethetd meg a jog szévegrétegétdl. Az alapjogok jellemzo-
en a birdi jogfejlesztésben konkretizalddnak, problematikajuk tehat atfedést mutat
a birodi esetjoggal. Létezik alapjogi dogmatika is, igy az alapjogi rétegnek a harma-
dik jogrétegtol valo elhatarolasa is nehézségbe (itkozik.

Egy, az alapjogi réteg onallésagat megalapozd lehetséges allaspontnak tlinhet
az a felfogas, amely amellett érvel, hogy az alapjogokat szabalyozé normak jogel-
vek, azaz olyan normak, amelyek logikailag kiilénbdznek a szabalyoktdl. Am ennek
a megoldasi kisérletnek is megvannak a maga problémai. Egyrészt, a jogelvek és a
szabalyok kozotti logikai elhatarolas lehetGsége maga is erGsen vitatott a szakiro-
dalomban. Masodszor, a jogelv, mint ami nagy valdszinliséggel a normak egyik ti-
pusat képezi, nem kotédik szilkségszer(ien egy adott jogaghoz, az alkotmanyjog-
hoz, igy ebben az esetben az alapjogi réteg elnevezés mindenképpen félrevezetd
lesze.** Harmadszor, és ez a legfontosabb, ez a szempont egy Ujabb kritériumot
vezetne be a tipoldgiaba, és ez esetben a jogelveket nem a birdi joggal, a sz6veg-
réteggel, vagy a jogalkotd altal alkotott joggal, hanem a jogszabalyokkal kellene
szembeallitanunk.

Osszefoglalva azt mondhatjuk tehat, hogy eddigi interpretacids kisérleteink nem
adtak megnyugtatd valaszt a jogrétegek elhatarolasanak problémajara. Ezek soran
a Pokol altal nevesitett jogrétegekhez csak kiilonb6z0 kritériumok alapjan jutottunk
el, am e kritériumok nem négy egynem(i, de egymast kdlcsdndsen kizard kategori-
at eredményeznek, hanem az alkalmazott kritériumok szamatol fiiggéen tobb,
egymast metsz0 tipoldgidhoz és kategodriarendszerhez vezetnek el.

Magam Ugy gondolom, hogy, bizonyos korrekcidkkal, a tobbrétegli jog koncep-

1 Noha Pokol korabban szdvegszeriien is sokszor szinonimaként kezelte az alapjogi és a jogelvi réteg
kifejezéseket (lasd példaul A jog szerkezete, 113, 116. 0.), ezeknek a széveghelyeknek a kigyomlala-
sa (Jogelmélet, 78, 81. 0.), valamint mas utalasok (pl. 379. 0.) ennek az azonositasnak a tudatos el-
vetésérdl tantskodnak.
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cidjanak adhatunk egy olyan olvasatot, amely képes kivédeni a nem egynemd je-
lenségek 6sszehasonlitdsanak vadjat, mikdzben egydttal megorizziik Pokol eredeti
intencidjat. Enhez fontos latnunk azt a vezérlé gondolatot, amely athatja Pokol jog-
elméletét, és fontos rogzitentink azt is, miként kapcsolddnak az egyes jogrétegek
ehhez a vezérl6 gondolathoz. Mivel Pokol jogelméletének kiinduld tétele a modern
tarsadalom funkcionalis alrendszereinek differencialdodasa, igy szamara a jog érté-
kelési homogenitasahoz f(iz6d6 viszony adja azt a szempontot, amelyet relevans-
nak kell tekintenink az egyes jogrétegek elhatarolasanal. Jogelméletének kulcs-
kérdése az, hogy a jogalkalmazok dontései mennyiben szlikiilnek le a jogos-
jogtalan megkiilonboztetés szempontjaira, és hogy munkajuk soran kompetencia-
juk mennyire kot6tt, milyen autondmiat biztositanak szamukra a jog egyes rétegei.
A tobbréteg(i jog koncepcidjanak fontos belatasa, hogy vannak a jogban olyan me-
chanizmusok, amelyek sz(ikitik, illetve vannak olyanok, amelyek névelik a szaba-
lyok nyitottsagat.'®> Ennek az olvasatnak természetesen tébb fontos implikacidja is
van.

El6szor, a jogrétegek azonositasat ebben az esetben el kell oldanunk azoktdl a
masodlagos azonositd jegyektdl, amelyekkel az els6dleges azonositd szempont, a
szabalyok nyitottsagahoz, értelmi meghatarozottsagahoz fiz6d6 viszony, rendsze-
rint egyitt jar, de amelyekkel mégis csak esetleges kapcsolatban van. A szabalyok
nyitottsaganak szempontjahoz esetlegesen kapcsolodik a szabaly pedigréje, azaz
mellékes, hogy az a jogalkotd szervektdl, vagy a birdsagoktoél szarmazik. Ebben az
olvasatban ugyancsak kontingens karaktere a jogrétegeknek az autoritativ statu-
suk,® valamint a jogagi besorolasuk.

Masodszor, Ugy vélem, hogy tekintet nélkil arra, hogy melyik tulajdonsagot te-
szi meg valaki az egyes jogrétegek konstitutiv jellemvonasanak, mindegyik fogalmi-
lag konzisztens olvasat atszabja a tobbrétegli jog Pokol-féle koncepcidjat: nem le-
tezik olyan interpretacio, amelyikben az veszteségmentesen megdrizhetd lenne. En
magam azt az értelmezést vettem védelmembe, amelyik, amellett, hogy kikiisz6boli
a nem egynem(i jelenségek Osszevetésének vadjat, szerintem a legtobbet képes
megGrizni Pokol belatasaibdl. Ez azonban nem jelenti azt, hogy ennek az olvasat-
nak a fényében a szerz4 jogréteg-tipoldgiaja ne szorulna korrekciokra. Nem allok
készen arra, hogy az altalam Pokolnak tulajdonitott premisszak alapjan egy rivalis,
és egyben kidolgozott jogréteg-elmélettel Iépjek el6, igy e vonatkozasban pusztan
néhany tentativ megjegyzést teszek.

() Ha a jogforrasi pedigré kontingens, és nem definitiv jellemvonasa annak,
amit Pokol a jog szOvegrétegének nevez, Ugy a birdi jogfejlesztés bizonyos részé-
nek at kellene kertilnie ebbe a rétegbe. Az elvi dontéseknek és iranyelveknek bizo-

15 Ezt az olvasatot talan a szerz6nek az érvényességgel kapcsolatos felfogasa tdmasztja ala leginkabb.
Lasd kiilondsen 242. o.

16 Igy Pokol premisszai alapjan nem tartom kévethetének Szildgyi Péter javaslatat, amely a jogdogmati-
kai allitasokat az alapjan hatarolja el a jogi aktusoktdl, hogy mig az el6bbiek jogi propozicidk és
konstrukciok, addig az utdbbiak jogi rendelkezések. Lasd Szilagyi: i.m. 103. o.
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nyosan, de azoknak a precedenseknek is, amelyeket Pokol Béla ‘szabalyoz6 prece-
densnek’ nevez. (252. 0.)

(ii) Ha az autoritativ karakter kontingens tulajdonsaga a jogrétegeknek, akkor
az esetjogi réteg értelmez6 precedenseit indokolatlan megkilonbdztetniink a jog-
tudomany szabalypontositd kategdriditdl. Am ekkor ide kellene sorolnunk a tisztan
értelmez0 jellegl jogszabalyhelyeket is.

(iii) Ha a jogagi hovatartozas az egyes jogrétegek kontingens tulajdonsaga, ak-
kor a szabalyok nyitottsagat novel6 réteget indokolatlan az alapjogokra korlatoz-
nunk.

(iv) Ha a jog rendszerszer(iségét biztositd kategdriarendszert indokolt kiilon ré-
tegnek tekinteniink, akkor Pokol jogdogmatikai rétegét érdemes két részre oszta-
nunk, az els6 a szabalyokat pontositd, mig a masodik a szabalyokat rendszerbe alli-
té kategéridk szintje lenne.”

Harmadszor, kordbban nyitva hagytam a kérdést, hogy mennyiben tekinthetd
tarsadalomelméleti karakter(inek Pokol tedridja. Allitasom az volt, hogy erre a kér-
désre kinek-kinek annak fényében kell valaszolnia, hogy milyen olvasatot ad a jog-
rétegek fogalmanak. Ha valaki olyan mddon probalja koherensebbé tenni Pokol
elméletét, hogy a jogforrasi pedigrét, az autoritativ statust, vagy a jogi normak el-
tér6 erejét avatja tipoldgia-képz6 kritériumma, Ggy a tobbrétegl jog elmélete logi-
kailag eloldhatdva valik a szerz6 tarsadalomelméleti tételeitdl.'® Az itt képviselt ér-
telmezés ellenben megerdsiti Pokol elméletének tarsadalomelméleti karakterét,
nyilvanvaldbba téve tarsadalomelméleti kiinduldépontja és a tobbrétegli jog koncep-
cidja kozotti kapcsolatot.

4. A jogdogmatika

A jog rétegei kozott specidlis helyet foglal el Pokol elméletében a jogdogmatika.
Bar a szerz6 kovetkezetesen hangsulyozza, hogy barmelyik jogréteg ignoralasa el-
torzitja a jogelméletet, nem vitas, hogy felfogasaban mégis a dogmatika jatssza a
kdzponti szerepet.’ Ennek részint az az oka, hogy a dogmatika hivatott biztositani
azt, hogy a jog rendszerszer(isége ne meriiljén ki az értékelési homogenitasban,
hanem tegyen eleget egy szigorubb feltételnek is: alljon 6ssze ellentmondasmentes
értelmi egésszé. Arrol van tehat sz6, hogy a jogdogmatika Pokol olvasataban nem-
csak a szabalyok szovegrétegének szemantikai nyitottsagat sz(ikiti mint lattuk, ezt
bizonyos mértékig a birdi esetjog is elvégzi. A dogmatikanak azonban van egy

17 Ennek a gondolatmenetnek a részletesebb kifejtését lasd Gyérfi Tamas: A jog fogalmi rendszere és az
indokok dogmatikaja, in: Jogdogmatika és jogelmélet (szerk.: Szabd Miklds), Miskolc, Bibor, 2007,
41-45. o.

18 Ebbél kifolylag megitélésem szerint az olyan szerzéknek, mint Jakab Andrds és Szilagyi Péter, kevés-
bé van okuk Pokol elméletét tarsadalomelméleti jelleglinek tekinteni, hiszen rekonstrukcidjukban tra-
dicionalisabb jogelméleti fogalmak adjak az egyes rétegek konstitutiv szervezdelvét.

19 | dsd kiiléndsen 54. o.
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olyan sajatos funkcidja, amelyet a tébbi jogréteg nem tud atvenni, s ez nem mas,
mint az emlitett értelmi egység biztositasa. Raadasul a dogmatikanak ez a funkcio-
ja messze tdlmutat a jogalkalmazason. A dogmatika nem egyszeriien az altalanos
szabaly és a konkrét eset kozott kozvetit, hanem a jog fogalmi rendszerét kidol-
gozva megalkotja azokat a kategodridkat, amelyek a joganyag racionalis rekonstruk-
cidja, oktatasa és a jovObeni torvényhozas szamara is nélkilozhetetlenek. Megité-
lésem szerint ez a beldtds, vagyis a jogdogmatika szerepének jogelméleti
tematizalasa, hangsullyozasa és elemzése Pokol Béla legfontosabb hozzajarulasa a
hazai jogelmélethez.?

Annak ellenére, hogy a szerz6 gondolatrendszerében ez a bizonyos ellentmon-
dasmentes értelmi Gsszefliggésrendszer meghatarozo szerepet tolt be, azt nem irja
koril kielégitden. Ennek talan részint az az oka, hogy kivaléan elemzi ugyan a
dogmatika funkcioit, am viszonylag kevés figyelmet szentel a dogmatikai miiveletek
behaté elemzésének.”* A rendszerszerliség kérdésének az adja a tovabbi jelents-
ségét, hogy Pokol szerint a jogdogmatika a térvényhozd kezét is megkéti. Eppen a
rendszer-fogalom kidolgozatlansaga miatt nem vilagos azonban az, hogy milyen
értelemben és erdsen koéti a dogmatika a térvényhozd kezét.?

Ha megprobaljuk rekonstrualni Pokol rendszerfelfogasat, akkor én két lehetsé-
ges olvasatot latok kirajzolodni. Egyfeldl, a dogmatikai kategoriarendszert tekint-
hetjik klasszifikdcios sémanak, masfeldl a jogot tekinthetjlik gyakoriati elvek kohe-
rens készletének. A dogmatika egyik fontos teljesitménye, hogy egy olyan klasszifi-
kacids sémat nyujt, amelyben — bizonyos hatarok kdzott — nemcsak a jelenbeli,
hanem tetszbleges szamu jovObeni szabaly is elrendezhet6. ,[Egy] meghatarozott
pozitiv jog tudomanyos feladata a jogintézmények konstrualasaban, az egyes jog-
tételek altalanos fogalmakka alakitdsaban és az e fogalmakbol szarmazo kovet-
kezmények meghatarozasaban all” — idézi Pokol Labandot. (34. 0.) A rendszerkép-
zésben az altalanositas miiveletének van alapvet6 jelentsége. Megvilagitd erejli
lehet az ilyen rendszer-felfogas szempontjabdl a biologus analdgidja, aki az altala
ismert névények vagy allatok bizonyos kozos tulajdonsagainak kiemelésével olyan
fogalmakat alkot (pl. emlGs, gerinces), amelyek segitségével az Gjonnan felfedezett
élélények is besorolhatok. A dogmatika m(ivelGje, a bioldgushoz hasonldan, olyan

2 Ehhez a témahoz lasd sszefoglaldan Szabd Miklos (szerk.): Jogdogmatika és jogelmélet, Miskolc,
Bibor, 2007.

2 Ebbél a szempontbdl fontos adalékok taldlhatdk a szerz6 Ujabb dogmatikai targyl irdsaban. Lasd Po-
kol: Jogdogmatika — Tézisek.

2 Hadd tegyem vildgossa, hogy a rendszerszer(iség Pokol-féle felfogdsanak van két olyan dimenzidja,
amelyet nincs okom vitatni. ElGszor is, nyilvanvaléan kivanatos, hogy a jog konzisztens szabalyokat
tartalmazzon, azaz ne tartalmazzon egymasnak logikailag ellentmondé normakat. Masfel6l ugyancsak
kivanatos, hogy a jog kovetkezetesen haszndlja a fogalmait, azaz ugyanaz a jogi fogalom mindig
ugyanazzal a jelentéssel birjon, noha Ugy gondolom, e tekintetben a jog akar jo adag kovetkezetlen-
séget is képes toleralni. Azt sem vitatom, hogy a mar rogzilt jelentésli jogi szakkifejezések ‘kotik’ a
térvényhozot (mint ahogy a természetes nyelv is), am a jogalkotd, megfelel6 Uj definiciokkal, el is
térhet mindkett6tdl. Nyilvanvald azonban, hogy az értelmi Gsszefliggésrendszerhez az ilyen kritériu-
mok kielégitésénél tébbre van sziikség.
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fogalmi sémat dolgoz ki, amely valamilyen minta szerint rendezi a mar meglévo
jogszabalyok készletét, és amelybe az Gjonnan alkotott jogszabalyok is beilleszthe-
ték. Ezt a fogalmi rendszert taldléan nevezi Pokol a jog ‘mogottes kategodriarend-
szerének’, mivel ez a valtozd tartalml jogszabalyokhoz képest a jog fogalmi készle-
novényfajok kihaldsa, vagy néhany (j rovarfajta felfedezése nem teszi elavulttd a
rendszerezés kategoriait, Ugy a meglévé jogszabalyok némelyikének hatalyon kiviil
helyezése vagy Ujak alkotasa sem teszi elavultta, mondjuk, a kdzjog és a maganjog
szétvalasztasat. Abban is igaza van a szerzének, hogy e kategdriarendszernek igen
nagy szerepe van a jogaszi szocializacidban, és a térvényhozo is ezekben a katego-
riakban gondolja el az Uj jogszabalyokat.

Két megjegyzést fliznék a rendszerszer(iség eme felfogasahoz. Egyrészt,
amennyiben a jogdogmatika kategdria-készletét ilyen klasszifikacids sémanak fog-
juk fel, akkor az minimalis értelemben koti a torvényhozot. Ahogy a bioldgus ese-
tében a rendszer fogalmaibdl dGnmagaban nem kévetkezik, hogy egy meghatarozott
allatnak vagy noévénynek léteznie kell, igy a meglévé szabalyokbdl formalt kategd-
riarendszerb6l sem kovetkezik, hogy egy meghatarozott tartalmd Uj jogszabalyt
kellene bevezetnie a jogalkotdnak.

Masrészt, ugy gondolom, hogy ez a fajta rendszeralkotas és klasszifikacid nem
tisztan logikai mivelet abban az értelemben, ahogyan ezt Pokol gondolja. A jog-
szabalyok emberi magatartasok vezérlésére iranyuld gyakorlati indokok, éppen
ezért a klasszifikald jogdogmatikanak is bizonyos gyakorlati célok fényében kell
megitélnie, hogy melyek az egyes jogszabalyok relevans hasonldsagai és kilonb-
ségei. A biologussal vald analdgia tehat itt megszakad. Egy példaval megvilagitva:
minden blincselekmény beilleszthet6 a szandékossag vagy a gondatlansag valame-
lyik alakzataba. Ez a fogalmi halé azonban nyilvanvaléan gyakorlati filozofiai elve-
ket tlikroz, hiszen a szandékossagot és a gondatlansagot, illetve ezek kiilonb6z6
alakzatait éppen az alakzatok eltér6 gyakorlati (moralis) megitélése miatt valaszt-
juk el.

Vagyis a jog fogalmi rendszere lehet intelligibilis egész, azaz létrejohet valami-
lyen értelmi Gsszefliggésrendszer anélkil is, hogy szabalyai gyakorlati elvek kohe-
rens készletét testesitenék meg. Masfeldl viszont a jog vagy egy adott jogag rend-
szerszer(isége allhat éppen ebben is. Bizonyos pontokon Pokol ezt az allaspontot
latszik képviselni. A biintet6jogi dogmatika alternativait elemezve azt irja, hogy a
modern blintetéjogban harom nagy dogmatikai alternativa verseng egymassal: a
generdlis prevencidt, illetve a megtorlast célul t{iz6, valamint az aldozatorientalt
dogmatika. (146-147. 0.) Pokolnak természetesen igaza van abban, hogy az egyes
alternativaknak vannak logikai vagy jogtechnikai kovetkezményei. A harom modell
elkiiloniilése azonban sokkal tobbet jelent ennél. Az egyes modelleknek nemcsak
szigoru értelemben vett logikai vagy jogtechnikai implikaciéi vannak: a harom mo-
dellbol értékek, célok, gyakorlati elvek és eszkézok mas-mas készlete adddik.
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Két fontos kovetkeztetés addadik ebbdl. Egyfeldl, amennyiben a jogot gyakorlati
elvek tartalmilag koherens rendszerének képzeljik el, a meglévo szabalyokbdl ki-
bonthatd elvek valdban hatassal lesznek az Uj szabalyozas tartalmara, hiszen az Uj
szabalyozasnak nemcsak a logikai ellentmondasmentesség, hanem a tartalmi il-
leszkedés kritériumanak is meg kell felelnie. Masfeldl a rendszerszer(iség utdbbi kri-
tériuma veszélybe latszik sodorni a dogmatika klasszifikalé-logikai felfogasat. Ha a
jog rendszerszerlisége a gyakorlati elvek tartalmanak illeszkedését is megkoveteli,
és a dogmatika felel6s a jog rendszerszerliségéért, akkor a dogmatikai tevékeny-
seg, ugy tdnik, nem maradhat tisztan klasszifikalo-logikai természeti.

Erdemes itt egy elmélettorténeti kitér6t tenniink. A Begriffsjurisprudenz iranyza-
ta ugyanis éppen azt az allaspontot képviselte, hogy a dogmatika tisztan klasszifi-
kalo-logikai tevékenység, ugyanakkor erGs értelemben megkéti a térvényhozo ke-
zét, mert képes Uj jogszabalyok levezetésére.” ,A jog ebben a megkézelitésben
ala- és folérendelt fogalmak, egymasbdl logikai Uton levezethetd jogtételek rend-
szere, amelyek kotik mind a térvényhozdt — ha mar belenyul a jogba —, mind a bi-
rakat, amikor a torvényt, illetve sokkal inkabb a jogdogmatikai-jogtudomanyi réteg
altal létrehozott jogi fogalmi rendszert az egyedi esetre alkalmazzak. ... Még a tor-
vényhozo altal felallitott fogalmak is csak a jogrendszer fogalmaibdl vald levezethe-
t6séggel nyerhetik el igazolasukat ...” (271. 0.) Ezen a ponton az olvaso azt az el-
lenvetést teheti, hogy sportszer(itlen ezt az allaspontot Pokol Bélan szamon kér-
nem, aki maga is rogziti a Begriffsjurizprudenz egyoldallisagat, és az egyes jogré-
tegek egymast kiegészits jellegét hangsulyozza. Csakhogy itt szerintem egy kicsit
sarkosabban kell fogalmaznunk, és nem kiegésziteniink kell azt az allaspontot, amit
Pokol a Begriffsjurizprudenmek tulajdonit, hanem — e vonatkozasban — inkonzisz-
tensnek kell itélntink. Nem azzal van ugyanis a probléma, hogy a jogdogmatika
nem teljesen képes meghatarozni az Ujonnan alkotandd jog tartalmat, és ezért a
birdi esetjognak még pontositania kell azt, hanem azzal, hogy ennek a tannak a
jogalkotasra vonatkozo elképzelése alapvet6en elhibazott. Hibajuk kimutatdsa azért
is kllénosen fontos, mert ez fényt vet egy tovabbi problémara, amely Pokol elmé-
letében is feszitd ellentmondast szil.

A Begriffsjurisprudenz torvényhozasra vonatkozd elképzelésének problematikus
jellegére igen sokan, egymassal elméletileg homlokegyenest ellenkez6 nézetet val-
16 szerzok is ramutattak mar. A Jogi formalizmus és a tiszta jogtan cim( tanulma-
nyaban Kelsen példaul Ugy érvel, hogy a hagyomanyos fogalmi jogaszatot egy
rosszfajta konceptualizmus hatotta at, amely nem tudott vildgosan kilénbséget
tenni a joggyakorlat és a jogelmélet, a jog megismerése és megalkotasa kozott.**

2 Kdnnyen elképzelhetének tartom, hogy a Begriffsjurisprudenzd| itt adott kritikat egyesek tulzottan
leegyszer(sitdnek vagy méltanytalannak tartjak. Ezért szeretném vilagossa tenni, hogy érvelésem cél-
tablaja inkabb az a jellegzetes jogelméleti pozicid, amit Pokol Béla a pandektistaknak tulajdonit, és
nem kozvetleniil a pandektista iranyzat. Nem Iévén sem magdanjogdsz, sem jogtorténész, nem tartom
magam kompetensnek annak eldontésében, hogy ez az értelmezés torténetileg teljesen adekvat-e. A

2% Hans Kelsen: Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre, Juristische Wochenschrift, 58 (1929)
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Azzal a folottébb veszedelmes elképzeléssel éltek, hogy a jog meglévo fogalmaibdl
deduktiv médon, tudomanyosan vezetnek le Uj jogi normakat, am a jog tartalmat
valdjaban csak jogalkotas és jogalkalmazas révén lehet létrehozni. Eppen a Tiszta
Jogtan, melyet gyakran konceptualizmussal vadoltak, mutatott ra ennek a rosszfaj-
ta konceptualizmusnak a hibajara azzal, hogy vilagosan szétvalasztotta a jog meg-
ismerését a jogalkotastél — mondja Kelsen. ,A Tiszta Jogtan minden mas elmélet-
nél energikusabban harcolt a konceptualizmusnak ezzel a formajaval szemben, is-
mételten hangsulyozva, hogy a jogtudomdny nem lehet a jog forrasa, és hogy a
jogi normaknak a jogi fogalmakbdl vald levezetése pdre természetjog.”>

Hasonloan vélekedett Carl Schmitt, aki szerint a pandektistak valdjaban teleolo-
gikus érvekkel jutottak el kovetkeztetéseikhez, am azokat logikai kontésbe buijtat-
tak. Mint ahogy tisztan logikai mddszerekkel az ember képes az ismereteit elren-
dezni, de nem képes azokat megsokszorozni, Ugy jogtudomanyi fogalmakkal is ké-
pes a meglévo normakat rendszerezni, de nem képes azokbdl Uj jogi normakat le-
vezetni. ,A jogi fogalmak nem ‘termékenyek’, éppoly kevéssé azok, mint barmely
mas fogalom; csak a cél az, ami termékeny.”?

Ugyancsak talalénak tartom Heinrich Triepel kritikajat, aki szerint 6nbecsapas a
pandektista jogtudomanynak az a vélekedése, hogy az egész jogrend szabalyrend-
szere megalkothatd logikai Uton — értékitéletek nélkiil.”” Triepel megkiilénboztet
kétfajta jogaszi konstrukciot. Az els6 pusztdn a jog megértésére szolgal
(verstehende Konstruktion). Mddszere az, hogy a meglévl jogszabalyokbdl az alta-
lanositas eszkozével alkot Uj kategodridkat, és ezutdn a joganyagot Ugy prezentalja,
mintha a kiilénds szabalyok az &ltaldnosabbakbdl kévetkeznének.?® Ezdltal a jog-
rendszer anyagat Osszefliggésében, egységes egészként tudja lattatni. Az eldz6t
azonban gyakran kiegésziti egy tovabbi mivelet. Ilyenkor sziiletik a konstrukcidk
masik tipusa, a ,hézagkitolté konstrukcid” (/lickenfiillende Konstruktion). Ekkor az
altalanositas miveletével létrehozott tételbdl egy Uj jogi rendelkezést vezetnek le,
ezéltal pedig kitoltik a meglévé joganyag hézagait.*

Bar mindharom szerz6 diagndzisaval egyetértek, itt idézett magyarazatuk nem
elég részletes ahhoz, hogy pontosan lassuk a baj természetét. Kiséreljik meg azt

23, 1724. o. Pokol jol latja tehat, hogy Kelsen bizonyos értelemben ellenséges volt a pandektista jog-
tudomannyal szemben (283. 0.). Mint latjuk, Kelsennek erre elsésorban a Begriffsjurisprudenz jogfej-
lesztésre vonatkozd tétele adott okot. EbbGl azonban nem kévetkezik, hogy a jogdogmatika oktatasi
vagy heurisztikus funkcidjat, vagy az eseti birdi dontések jogfejleszt6 szerepét Kelsennek oka lett vol-
na megkérdGjelezni. Raadasul Kelsennek azon a ponton is igaza van, hogy egy jogdogmatikai megol-
das ugyan lehet egy Uj biréi déntés forrasa, de az eldbbi autoritativ statusa nem 6nmagaban rejlik,
hanem azt a birdi dontéstdl kapja.

% Uo.

% Carl Schmitt: Gesetz und Urteil, Berlin, Verlag von Otto Liebmann, 1912, 14-15. o.

¥ Heinrich Triepel: Staatsrecht und Politik: Rede beim Antritte d. Rektorats d. Friedrich-Wilhelms-
Universitat zu Berlin am 15. Okt. 1926. Berlin, Leipzig: Beitrdge zum ausldndischen offentlichen Recht
und Volkerrecht, (1927) 21. o.

% Uo. 22-23. o.

2 Vo,
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mélyebbre hatolva feltarni. Mint lattuk, a jogdogmatika egyik fontos teljesitménye
abban all, hogy a meglévo szabalyokbdl, az altalanositas miivelete révén, absztrak-
tabb elveket fogalmaz meg. Tegyiik fel, hogy sz; szabalynak e; elv adja az igazo-
lasat, és sz; Ugy viszonyul e; -hez, mint kiilonds az altaldnoshoz. Ha egy még nem
szabalyozott életviszony keriil a jogalkotd elé, Ugy, a pandektistak javaslata alap-
jan, egy olyan Uj, sz, szabalyt kell alkotni, mely kovetkezik e; -b6l. Azt a szabalyt
példaul, mely tiltja a becsliletsértést (sz;), az emberi méltdsag védelmét megkove-
teld altalanos elv (e;) ala foglalhatjuk. Abban az esetben, ha felmeril az igény an-
nak szabalyozasara, hogy miképpen lehet kritizalni a politikusokat, a pandektista
eljarasat kovetve sz,-bdl kell dedukalnunk az Uj szabalyt (sz;): minden ember mél-
tdsagat védelemben kell részesiteni, a politikus ember; tehat a politikus becsiletét
is védelemben kell részesiteni.

Ha a jog (vagy egy-egy jogag) olyan axiomatikus rendszer lenne, ahol vala-
mennyi szabaly csak egy dltaldnosabb norma konkretizaldsanak tekinthetd, akkor
valdban elég lenne egy deduktiv miivelettel kibontani az altalanosbdl a kiilonost, és
igy meghatarozni az Uj norma tartalmat. A biintet6jogi dogmatikak korabban idé-
zett példaja nemcsak azt mutatja meg, hogy Pokol a gyakorlati elvek tartalmanak a
sikjan koveteli meg a rendszerszer(iséget (vagyis a dogmatikat e ponton tébbnek
tekinti egyszer(i klasszifikaciés sémanal), hanem azt is, hogy e tekintetben erés
monista allaspontot kovet: azt latja kivanatosnak, hogy a jogalkotd a harom elv va-
lamelyikének kovetkezetes érvényesitését valdsitsa meg.*

Ugy vélem azonban, hogy a jog atfogobb egységei valdjaban nem alkotnak
ilyen monisztikus rendszert. A fenti példankat folytatva: esetlink elfedi példaul,
hogy valdszinlileg mar maga sz;, a becsiiletsértést tiltd szabdly is két elv, az embe-
ri méltésag védelme (e;) és a szblasszabadsag (e;) mérlegelésével jott Iétre. A fen-
ti két elv az Uj esetben is Osszelitkozik egymassal. Igy hiaba tudjuk, hogy sz, va-
gyis a politikusok becstiletének védelme kovetkezik erbdl, azt is tudjuk, hogy ez
nem adja ki a teljes képet. Csak akkor lenne indokolt az Uj esetben sz, szabalyt,
vagyis a politikusok becstiiletének védelmét bevezetniink, ha a két elv mérlegelése
utan ebben az esetben is arra az eredményre kellene jutnunk, hogy az emberi mél-
tdsag védelme (e;) a szdlasszabadsag elve (e,) elébe vag. Lehetséges azonban,
hogy az Uj esetben, a magyar alkotmanybirdsaghoz hasonldan, Ugy fogjuk gondol-

% Ugyancsak ezt az olvasatot er6siti a szerzd egy masik példaja, amikor azt mondja, hogy az alkotma-
nyos alapjogok ,nem alkotnak ellentmondasmentes értelmi rendszert még akkor sem, ha bels6 tesz-
tekkel-mércékkel konkretizaljak is 6ket egy-egy jogrendszer alkotmanybirai.” (18. 0.) Az abortusz pél-
ddjéra hivatkozva Pokol rdmutat, hogy a verseng6 értékeket nem lehet egyszerre kielégiteni, és az
ezek kozotti valasztas az alkotmanybirdk értékhierarchidjanak fliggvénye lesz. Vegyiik azonban észre,
hogy itt nem logikai, hanem gyakorlati ellentmondasrdl van szé. Az az allitas, hogy a magzati élet vé-
dendd érték, nem all logikai ellentmondasban azzal, hogy tisztelni kell a ndk 6nrendelkezési jogat.
Mindkét allitast egyidejlileg helyesnek vélhetem akkor is, ha tudom, hogy vannak olyan szituaciok,
amikor valasztanom kell a kett6 kozott. Ha az ellentét logikai lenne, akkor az egyik allitast el kellene
vetnem, s ebben az esetben az abortusz nem is allitana benniinket nehéz dontés elé. Amennyiben az
‘ellentmondasmentesség’ fogalmat az ilyen gyakorlati konfliktusok kikliszobolésére is kiterjesztjik,
gy a jog elveinek egy erGs értelemben vett monista rendszert kellene alkotniuk.
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ni, hogy a két elv rangsora megfordul, és a szdlasszabadsagnak indokolt els6bbsé-
get adnunk.! Barhogyan is oldjuk fel végiil a dilemmat, a valasz nem lesz automa-
tikus. Nem pusztan szubszumpciét, hanem a szemben all6 elvek mérlegelését ko-
veteli meg a dontés, igy az aktus nyilvanvaléan nem irhato le tisztan logikai mive-
letként. S végll azt is hozza kell tenniink, hogy ennek a mliveletnek a vonatkoza-
saban a jogtudds nem rendelkezik kitlintetett kompetenciaval, tehat nem vilagos,
hogy miért az 6 mérlegelésének eredményét kellene a k6zGsség egésze szamara
kotelez6vé tenni. Egy értékrendjét tekintve pluralis tarsadalomban ezt a feladatot
fOszabalyként a térvényhozora indokolt bizni.

Noha Pokol maga is felismerte a térvényhozd altal alkotott jog és a dogmatikai
jogfejlesztés lehetséges konfliktusat (271. o.), kevés figyelmet szentel ennek a
problémanak. Egyfeldl, mivel csak egyoldalisagban marasztalja el a dogmatikai ré-
tegre Osszpontositd elméletet, nem vildagos, hogy a pandektistak jogszabaly-
levezetd konstrukcidjat magat lehetségesnek és konzisztensnek tartja-e. Ha nem,
ugy megitélésem szerint er@sen tulbecsili azt, hogy a jogdogmatika milyen mérté-
kig koti meg a jogalkotd kezét. Ha viszont lehetségesnek tartja ezt a fajta szabaly-
alkotast, akkor elmélete megengedi a lehetGséget, hogy szisztematikusan ellentét-
be keriiljenek egymassal a torvényhozo6 altal alkotott, és a dogmatikai fogalom-
rendszerbll levezethet6 szabalyok. Marpedig ennek a konfliktusnak a feloldasardl
nem mond semmit. Raadasul, ha ebben az esetben a jogalkoto altal alkotott jog-
nak adna primatust (emellett az allaspont mellett Iasd 109. o0.), meg kell elégednie
az ellentmondasmentességnek egy, az altala képviseltnél gyengébb kritériumaval.

5. A normativitas problémaja

Internalista konceptualis jogelméletként Pokol tedridjanak nem abban latom azon-
ban a legnagyobb hidnyossagat, hogy kozponti kategdriai analitikailag nem elég
precizek, hanem sokkal inkabb abban, hogy a szerz6 konceptualis elemzésében
egyaltalan nincs tekintettel a jog normativitasanak kérdésére.

A lehetséges félreértések miatt szeretném tisztazni, hogy mit is értek a
normativitas kérdésén. A jogrdl valé gondolkodasunk egyik szilard kiindulépontja,
hogy a jog valamilyen értelemben kotelez6.%> A jogelméletre var a feladat, hogy
vilagitsa meg a jogi kitelezettség karakterét, és fejtse meg, milyen értelemben ko-
telez6 a jog. A lehetséges valaszok folottébb valtozatosak, attdl az allasponttol
kezdve, hogy a jogi kotelezettségek az erkolcsi kotelezettségek specidlis valfajat
képezik (ilyen a legtébb természetjogi elmélet), azon keresztil, hogy a jogi kotele-
zettségek sui generis jellegliek (Hart), prudencialis indokok (Austin), vagy hipoteti-
kus kotelezettségek (Kelsen), egészen addig a megoldasig, hogy a kételezettség
fogalma helyébe a kényszer pszicholdgiai érzetét kell allitanunk (skandinav realiz-
mus). Jelen tanulmanyban nem kivanok kézvetlenil érvelni amellett, hogy egy

31 V8. 36/1994. (VI. 24.) AB hatarozat.
32 H.L.A. Hart: A jog fogalma, Budapest, Osiris, 1995, 11. o.



Gyorfi Tamas: A tobbrétegll jog koncepcioja 137

adekvat jogelméletnek mondania kell valamit a jog normativitasanak problémaja-
rél, gy gondolom, e tekintetben a bizonyitasi teher azokon nyugszik, akik meg-
kérdjelezik ezt az allaspontot.*

Azok, akik nyomon kovették az utdbbi évek hazai jogelméleti vitdit, konstatal-
hattak, hogy az a gyakoriati filozofiai jogelmélet, amelyet én magam is képviselek,
heves kritikak kereszttiizébe keriilt. A gyakorlati filozéfiai jogelmélettel szemben
éppen Pokol Béla fogalmazta meg a legélesebb kritikat, megtagadva attdl a tudo-
manyos statust.>* Ebben a vitdban azt az &llaspontot képviseltem, hogy a jog
normativitasanak kérdését csak egy gyakorlati filozéfiai szempontokat is figyelembe
vevd elmélet tudja adekvat médon megvalaszolni.®® Az olvaso Ugy vélheti, ezek
utan gondolatmenetemben mar csak fel kell mondanom a korabbi leckét: mivel Po-
kol Béla elmélete tudatosan elhatarolja magat a gyakorlati filozéfiai megkozelités-
t6l, igy allaspontom szerint eleve nem szolgalhat a normativitas adekvat elméleté-
vel. Bar ezt az érvet tovabbra is helyesnek gondolom, tisztaban vagyok vele, hogy
allaspontomat a hazai jogelméletben kevesen osztjak. Igy most inkabb egy olyan
érvet kivanok mozgésitani, amelyet azok is elfogadhatnak, akik egyébként szkepti-
kusak a gyakorlati filozofiai jogelmélettel szemben.

Mint lattuk, Pokol jogelméletének tarsadalomelméleti kiinduldpontjaként az a
luhmanni tétel szolgal, hogy a jog o6nalld tarsadalmi alrendszer, mely sajat
értékduallal rendelkezik. Ugyanakkor a szerz6 oly mddon szlikiti le ezt a tételt,
hogy a jogos-jogtalan értékdualon orientalddé kommunikaciok koziil csak azokat
veszi figyelembe, amelyek a jogot hivatasszerlien miikddteté személyek kozott zaj-
lanak le. Vagyis, mas szavakkal, a jogot a szerz6 ‘professzionalis intézményrend-
szerként’ fogja fel. Ez utobbi szlikités azért bir kiilonos jelentéséggel, mert ebbdl
kifolydlag Pokol érdeklédésének homlokterében mindvégig a jogot hivatasszerlien
mikodtetd személyek gyakorlata all. Az lesz a kézponti kérdés, hogy ezeknek a hi-
vatasos személyeknek a dontései mennyiben sz(ikiilnek le a jogos-jogtalan szem-
pontjaira. Ezaltal az egész elméletben kevés figyelmet kap az a tény, hogy az al-
lampolgarok a jogrendszer cimzettjei, €s hogy a jog azzal az igénnyel lép fel, hogy
szamukra kotelezettségeket allapithat meg. Eppen ezért nem is mertil fel kérdés-
ként, hogy ennek a jellemvonasnak a jogelmélet alapfogalmainak szempontjabdl
van-e valamilyen konstitutiv szerepe.3®

3 Ezt egyébként maga Pokol sem igen vitathatna, hiszen mind a jog- mind a jogrendszer fogalmi meg-
hatarozasanal szerepel definicidjaban a kényszer eleme. (19, 18. 0.)

3 pokol Béla: A tudomanyon tul: a kognitivitastdl a normativ gyakorlati filozéfidig. Jogelméleti Szemie 7
(2006) 1. (http://jesz.ajk.elte.hu/pokol25b.mht).

% Gy6rfi Tamas: A kortdrs jogpozitivizmus perspektivai, Miskolc, Bibor, 2006, kiilénésen 82-89. o.

% A f8szdvegben plauzibilis magyarazatot akartam adni arra, miért siklik at Pokol figyelme a
normativitas kérdésén. Nem allitom, hogy a hivatasos jogaszokra koncentrald jogelméleteknek eleve
le kellene mondaniuk arrél a torekvésrdl, hogy a normativitas kérdését megvalaszoljak. A legismer-
tebb ilyen torekvés Hart nevéhez kétddik. (Hart i.m. 132-140. o.) Ugy gondolom azonban, azok a
magyarazatok, melyek a normativitds magyarazataban a jogaszok perspektivajat teljesen eloldjak az
allampolgarok perspektivajatol, silyosan problematikusak. Erre vonatkozdan lasd kiilonésen Gerald J.
Postema: A jog autondmidja és a nyilvanos gyakorlati ész, in: A Hart utani jogelmélet alapproblémai



138 MISKOLCI JOGI SZEMLE 2. évfolyam (2007) 2. szam

Eppen ezért félrevezetd lenne azt gondolni, hogy a normativitds kérdésének
megitélésében kizardlag a fentebb emlitett modszertani vita miatt nem értek egyet
Pokollal, és hogy itt megfogalmazott kritikdm a gyakorlati filozdfiai jogelmélet alap-
vet6 premisszainak helyességétdl fiigg. Tarsadalomelméleti kiinduldpontja (és itt
nem azon van a hangsuly, hogy a kiindulépont tarsadalomelméleti, hanem azon,
hogy sajatos tartalma van) ugyanis elébe vag ennek a mddszertani nézeteltérés-
nek. Nem arrdl van szd ugyanis, hogy Pokol egy olyan normativitas-elméletet kép-
visel, amelyet mddszertani szempontbdl, a gyakorlati filozéfiai megkozelités melletti
érvek miatt indokoltnak tartok elutasitani. Ilyen érvek miatt utasitom el, mondjuk,
a skandina’v, realizmus, John Austin, Hans Kelsen, vagy Herbert Hart normativitas-
felfogasat. Am ezekkel a szerzokkel egyiitt Ugy vélem, hogy a jog fogalmi konstitu-
ciéjaban fontos szerepet kell kapnia annak a szempontnak, hogy a jog valamilyen
értelemben kotelez6 a cimzettek szamara. Pokol tarsadalomelméleti kiindulopontja
azonban nem rossz valaszt implikal erre a kérdésre, hanem sokkal inkabb maganak
a kérdésnek a reflektalatlansagat.®

Egy mar fentebb bevezetett példat idézve: érdemes példaul megnézni, hogy
amikor Pokol Kelsent és Hartot elemzi, Ugy forditja at allaspontjukat sajat termino-
sulyt. Vagyis a kelseni norma-, vagy a harti szabalyfogalom abbdl a szempontbdl
érdekli, hogy azok mennyiben adjék meg a jog értelmi meghatarozottsagat, és
mennyiben szoritjak a birdt a jogos-jogtalan dimenzidjara. Am mind Kelsen norma-
fogalmara, mind Hart szabalyfogalmara igaz, hogy nem elsGsorban itélkezés-
elméleti perspektivabdl szilletett (még ha vannak is ilyen implikaciéi), hanem
normativitaselméleti megfontolasokbdl. Igy, mint arra mar korabban utaltam,
mindkét szerz6 jogelméletének alapvetd aspektusai maradnak reflektalatlanul Po-
kolnal.

Ugyancsak beszédes ebbdl a szempontbdl Pokolnak az érvényességre vonatko-
z6 elemzése. A szerz itt adottnak veszi, hogy az érvényesség definicidja a biroi
jogalkalmazassal all 6sszefliggésben: érvényes az a normativ tétel, amelyet a birok
érvelésiik dontési premisszaiként, vagyis a konkrét eset vonatkozasaban ‘jogos™
ként ismernek el. (241. o.) Igy elemzése nem annyira az érvényesség definicioja-
nak tisztazasahoz jarul hozza, hanem a fenti definicid Aritériumainak a meghataro-
zasahoz. Az itt adott érvényesség-definicié azonban ismét érintetleniil hagyja a fo-
galom egy sokak altal kdzpontinak tekintett dimenzi6jat, a kételezd erét.® Az ér-
vényesség fogalma kovetkezésképpen teljesen eloldddik a kotelezettség gondolata-

(szerk.: Bédig — Gy6rfi — Szabo), Miskolc, Bibor, 2004, 128. skk.

37 A Pokol elméletébdl kibonthatd normativitas-elmélet rekonstrukcidjara tett kisérletként lasd Sélyom
Péter: A jogdogmatika elmélete és a tarsadalomelmélet, in: Jogdogmatika és jogelmélet (szerk.: Sza-
b6 Miklds), Miskolc, Bibor, 2007, 137-144. o.

3 Lasd példaul Hans Kelsen felfogasat: ,Az ‘érvényesség’ alatt a jog kételezd erejét kell érteni, vagyis
azt a gondolatot, hogy azoknak, akiknek magatartasat a jog szabalyozza, engedelmeskedniiik kell a
jognak.” Hans Kelsen: Why Should the Law Be Obeyed? in: What Is Justice? Justice, Law, and Politics
in the Mirror of Science, New Yersey, The Lawbook Exchange, Ltd. Union, 2000, 257. o.
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tol.

Bar Pokol a jog- illetve a jogrendszer fogalmardl szélva (19, illetve 18. o.) ki-
hangsulyozza a kényszer szerepét, a tobbrétegl jog koncepcidjaban ez az Gssze-
fliggés valdjaban semmilyen szerepet nem jatszik. Ennek illusztralasara hasznal-
junk fel egy konstrualt példat. Képzeljik el, hogy létezik egy olyan tarsadalom,
ahol a torvényhozd csak ajanld szabalyokat fogalmaz meg. Ha nézeteltérés akad e
képzeletbeli tarsadalom tagjai kozott, akkor birdsaghoz fordulhatnak, de a birdsa-
gok dontései szintén csak ajanlasoknak mindsilnek. Az ajanld szabalyok alapjan
kialakul egy sajatos diskurzus, mely csak azon orientalddik, hogy egy adott maga-
tartas felfoghato-e egy ajanlo szabaly esetének. Ez a diskurzus vilagosan elvalik a
cselekvésre vonatkozd egyéb diskurzusoktdl. Ennek nyoman létrejon egy sajatos
hivatas, mely az ajanlé szabalyok létrehozasaval, alkalmazasaval, fogalmi megkii-
I6nboztetéseinek, azaz dogmatikajanak gondozasaval és tanitasaval foglalkozik.

Mint latjuk, a fentebb emlitett definicidkat leszamitva, Pokol elméletét gyakorla-
tilag valtoztatas nélkil lehetne alkalmazni akkor, ha a jog a mai gyakorlatunktdl lé-
nyegesen eltérd format oltene, ugyanis Pokol elmélete teljesen agnosztikus a tekin-
tetben, hogy a jogi normak milyen szerepet jatszanak vagy kovetelnek maguknak a
a kérdést nem érinti, hogy milyen gyakorlati indokokat szolgaltat a jog, hanem an-
nak sem tulajdonit igazan kdzponti jelentGséget, hogy ez az értelmi rendszer egya/-
taldn cselekvésekre iranyul. Pokol elemzésében ugyanis nem annyira ennek az ér-
telmi rendszernek a targyan, mint inkabb rendezettségének és pontossaganak a
fokan van a hangsuly. Akkor sem torzulna végletesen az elmélet, ha olyan kategoé-
riakban irnank le, amelyek egyaltalan nem utalnak a jog cselekvés-iranyito funkcio-
jara. (Mondjuk nevezhetnénk a szbvegréteget ‘elsddleges informacio-szolgaltato
rétegnek’, az esetjogi réteget ‘informacié-pontositd’, a dogmatikat pedig ‘informa-
cio-rendszerez6 rétegnek’. Az alapjogi réteget nem 0nallé funkcidja konstitualja:
pusztan az informacids rendszer hibainak és diszfunkcidinak leirasara szolgal.)

6. A funkcionalista kritika

A gyakorlati filozofiai perspektiva modszertani okokbdl vald elutasitasa felvet egy
tovabbi alapvetd kérdést Pokol jogelméletével kapcsolatban. Nem nehéz észreven-
ni, hogy amikor a szerz6 a joggyakorlat bizonyos tendenciait elemzi, értékelésében
merre hlz szimpatidja: azokat a fejlédési trendeket tartja kedvezének, amelyek
egybevagnak a funkcionalis differencialddas trendjével, s azokat marasztalja el,
amelyek szembemennek azzal. Ezt Ggy is megfogalmazhatjuk, hogy Pokol szerint a
modern jogrendszereknek funkcionalisan elkiloniilt alrendszereknek ke// lennilik.
Ebbdl az alapallasbdl indit kritikat a jog atmoralizalasa ellen, legyen szé akar az al-
kotmanybiraskodasrdl, akar a perlési politizalasrdl, és gyakran ugyanez mozgatja
értékitéletét az egyes jogelméleti teljesitmények megitélésében. Ennek a kritikanak
a moddszertani statusat azonban Pokol sehol sem teszi vildgossa. Az aldbbiakban
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ennek tisztazasara teszek kisérletet: azt vizsgalom meg, hogy miként értelmezhet-
juk Pokolndl az ilyen funkcionalista kritikat. Ugy gondolom, barmelyik olvasatat fo-
gadjuk is el e funkcionalista tételeknek, valamilyen médon mindegyik problemati-
kus. Négy alternativat latok az ilyen tételek ‘leforditasara’.

(a) Ezeket a funkcionalis tételeket tekinthetjiik empirikus ténymegallapitasok-
nak. Mondhatjuk, hogy a modern tarsadalmakban a jogrendszer tipikusan elkilonil
mas tarsadalmi alrendszerektdl. Ebben az esetben viszont nincs helye a kritikanak:
abbdl, hogy a legtébb hattya fehér, nem kdvetkezik, hogy a nem fehér hattydknak
fehérnek kellene lennilik. Abbdl, hogy a modern tarsadalmak egyik jellemz6 ten-
dencidja, hogy a jogrendszer elkiloniil a tarsadalom tobbi alrendszerétdl, nem ko-
vetkezik, hogy el kellene kildnilnie.

(b) Masfeldl tekinthetnénk a funkciondlis tételeket konceptudlis allitasoknak.
Vannak olyan jelenségek, amelyeket nem tudunk masképpen definidlni, mint a
funkciojuk altal. A funkcié adja az adott jelenség Iényegét; igy amennyiben az nem
képes ellatni az adott funkciot, nem is sorolhatjuk az adott jelenség fogalomkdré-
be. Ha a kést olyan targyként definialom, mely vagasra alkalmas, nem tekinthetd
késnek az az eszkoz, amely nem képes betdlteni ezt a funkcidt. Ha Pokol funkcio-
nalis allitasait igy értelmeznénk, akkor alkalmasak lennének ugyan egy bizonyos
kritika megfogalmazasara, de pusztan a jog elméletével, és nem a joggyakorlattal
szemben. Ebbdl az olvasatbdl ugyanis csak annyi kdvetkeznék, hogy a funkcionali-
san nem elkilondlt normarendszereket ki kellene zarnunk a jog értelemkorébdl, s
nem az, hogy ezeknek a normarendszereknek funkcionalisan elkilondltnek kellene
lennitik. Pokol azonban nem amellett érvel, hogy azok a szerzok, akik a jog funkci-
onalis autondmiajat valamilyen értelemben megkérdéijelezik, elvétik targyukat, és
nem a jogrol alkotnak elméleteket: a joggyakorlatnak azokat a tendenciait kritizal-
ja, amelyek, értelmezése szerint, szembemennek a funkcionalis differencialédassal.

(c) Pokol kritikai tételeit, harmadszor, felfoghatjuk Ugy is, mint dsszetett értek-
itéletek részallitasait. Eqy értékel6 allitds gyakran szétbonthato két 6nallé kompo-
nensre, ahol az egyik allitas egy cél kivanatossagat fogalmazza meg, mig a masik a
célhoz valasztott eszkdz alkalmassagara vonatkozik. Ha példaul valaki azt allitja,
hogy dohanyozni helytelen, akkor ez az allitas egyrészt feltleli egy cél kivanatossa-
gat (‘az embernek meg kell dvnia egészségét’), masfeldl implikdlja egy empirikus
allitas igazsag-igényét (‘a dohanyzas karos az egészségre’). Abban az esetben, ha
a cél tekintetében konszenzus van a vitapartnerek kozott, lehetséges, hogy a kel-
Iéssel kapcsolatos vita pusztan leiré természetii: arra korlatozddik, hogy megalla-
pitsuk, melyik eszkoz képes a kdzdsen osztott célt a leghatékonyabban elémozdita-
ni. Pokol elmélete szamara a fenti megkulonboztetés azért lehet relevans, mert igy
oly mddon lehet szamot adni funkcionalis kritikajarodl, hogy hliek maradhatunk
mddszertani ambiciéjahoz: nem sziikséges értékitéletekkel kapcsolatos vitdkba bo-
csatkoznunk.

Ugy gondolom azonban, ez az érvelés a jog esetében nem alkalmazhato. Pokol-
nak egyfel6l azt kellene kimutatnia, hogy létezik egy olyan funkcid, amit a jog csak
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akkor képes betolteni, ha funkcionalisan differencialodott alrendszerként miikodik,
masfel6l azt kellene bizonyitania, hogy ez a bizonyos funkcié vitathatatlanul a jog
egyetlen, vagy legfontosabb funkcidja. Csak ebben az esetben lenne plauzibilitdsa
annak, hogy Pokol kritikai allitasai relative értéksemlegesek maradnak. Ha a jognak
tébb célja vagy funkcidja is van, és ezek egymashoz val6 viszonya normativ vitak
targyat képezi, ugy Pokol nem maradhat meg az eszkdzokre vonatkozo érték-
semleges allitasoknal, hanem a jog céljaira vonatkozd normativ vitaba is be kell
szallnia, hiszen az eszktzokre vonatkozd allitasok csak a célokra vonatkozd tételek
fényében nyerik el normativ értelmiiket. Ha az egészség nem lenne érték, akkor az
az empirikus allitds, hogy a dohanyzas karos az egészségre, nem lenne képes On-
magaban alatamasztani azt a normativ allitast, hogy dohanyozni helytelen. Hason-
I6képpen, csak akkor allithatjuk, hogy a jog funkcionadlis autonémiaja kdvetendd
eszmény, ha meg tudjuk nevezni azokat a célokat, amelyeket ez a funkcionalis au-
tondmia képes elémozditani. Ha pedig a cél nem magatdl értetédd, és maga is ér-
vek védelmére szorul, akkor a funkciondlis autondmia koévetelményére vonatkozd
érvelésiink nem lehet teljes anélkiil, hogy a célok kivanatossaga mellett is érveket
hoznank fel.

(d) Természetesen nem gondolom, hogy a jog autondmidja mellett ne lehetne
erds érveket felhozni: nem szeretném azt a latszatot kelteni, hogy ezen a ponton
Pokol kritikajanak tartalmat vitatom. Magam is ugy vélem, hogy er8s érvek hozha-
tok fel, mondjuk a demokraciara, a jogallamisagra vagy a hatalommegosztasra hi-
vatkozva, a jog autonémiaja mellett. Kritikdm ezen a ponton médszertani jellegd.
Allitasom az, hogy az a fajta funkcionalis kritika, amit Pokol Béla megfogalmaz, bi-
zonyos gyakorlati filozdfiai tételek igazolhatdsagat feltételezi, am ezt Pokol méd-
szertani megfontolasokbdl elutasitja. Amellett az allaspont mellett, hogy a jognak
autonémnak ke// lennie, Ugy gondolom, csak bizonyos gyakorlati filozéfiai indokok
talajan érvelhetiink megfeleléen.

Az olvasd ezen a ponton talan Ugy érzi, hogy kovetkeztetésem elhamarkodott,
és Pokol elméletébdl valdjaban kibonthatoé egy olyan érv, amely az allitasok har-
madik csoportjaba (c) sorolhato, relative értéksemleges kritikat képes megfogal-
mazni a jelenkori joggyakorlat bizonyos tendenciaival szemben. Az érv valahogy igy
lenne rekonstrualhatd: (1) K6zmegegyezés van abban, hogy nem lenne kivanatos a
modern tarsadalom vivmanyairdl lemondani. (2) A modern tarsadalom koriilményei
kozott a jog csak funkciondlisan differencidlddott alrendszerként miikodhet hatéko-
nyan. (3) A jogi intézményeket és a joggyakorlatot Ugy kell alakitanunk, hogy a jog
funkcionalisan elkiloniilt alrendszerként miikddhessen. Mint latjuk, az okfejtésben
(1) az adottnak vett értékel6 premissza, (2) egy, az eszk6zOkre vonatkozo tény-
megallapitas, mig (3) a funkcionalis kritika, ami a fenti két tételbdl sziikségszerlien
kovetkezik. Ha (1)-et senki nem vitatja, Ugy az elemz6 megmaradhat a puszta
tényallitasoknal, és mégis képes a gyakorlattal szemben kritikai tételeket megfo-
galmazni. A fenti gondolatmenetet természe;tesen lehetne Ugy is vitatni, hogy el-
utasitjuk (1)-et, az érvelés kiinduld tételét. En azonban most egy masik ellenérvet
kovetnék.
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Pokolnak talan valéban igaza van abban, hogy a modern tarsadalomban a jog
bizonyos értelemben csak funkcionalisan elkiilonilt rendszerként miikédhet. Talan
valdban sziikség van arra, hogy a jog az esetek nagy részében kiszamithato szaba-
lyokkal iranyitsa az emberek magatartasat. Talan valdban csak ugy mikodhet egy
modern jogrendszer, ha egy elkiiloniilt professzionalis jogaszi réteg végzi a jogal-
kalmazast.*® Aligha lehet azonban meggy&z6en érvelni amellett, hogy arra az érté-
kelési homogenitasra, amely Pokolnal az elkilonilt alrendszerek talan leglényege-
sebb jellemvonasa, mindig, €s minden mast megel6zéen sziikség van a jogban.
Nem tlnik plauzibilisnek az az allitas, hogy, mondjuk, az Egyesiilt Allamokat az
erdsen atmoralizalt amerikai alkotmanybiraskodas valamilyen premodern allapotba
taszitotta volna vissza, vagy hogy az a tény, hogy az angol birdk alkalmanként el-
tekinthetnek a vonatkozoé precedenstdl, Nagy-Britanniat megakadalyozta volna ab-
ban, hogy a modernitas Utjara Iépjen. Ugy tlinik tehat, hogy a modernitas koril-
ményei nem kovetelik meg kényszerité ervel, hogy a jogvitakban kizardlag a jo-
gos-jogtalan szempontjai kapjanak szerepet; e tekintetben a modern jogrendszerek
igen valtozatos képet mutatnak. Ha ez igy van, akkor a modernitas kortilményeire
valo differencialatlan hivatkozas nem megalapozott. Ismét hangsulyozom, hogy
nem azt allitom, hogy ne lehetne jé érveket felhozni példaul amellett, hogy a jogvi-
takat csak el6re lefektetett szabalyok alapjan dontsék el. Ezek az érvek azonban
abbol nyerik az erejiiket, hogy a szabalyalapu dontéseket alatdmasztd elvek nor-
mativ szempontbdl vonzdk, nem abbdl, hogy a nem szabalyalapu érvelés bizonyos
mérték( jelenléte valamilyen premodern allapotba taszitana vissza a jogrendszert.

Ugy vélem tehat, hogy az a fajta funkcionalis kritika, amelyet Pokol kifejt, sziik-
ségszerlien feltételez bizonyos gyakorlati filozdfiai premisszakat, ilyen premisszak
nélkil ugyanis a kritika nem tamaszthaté ala hatékonyan. Id6nként Pokol, méd-
szertani aggalyait félretéve, utal gyakorlati filozofiai meggy6zédésének korvonalai-
ra. Ez kiilonosen tisztan érezhet6 az alkotmanybirdsagok elutasitasa vonatkozasa-
ban.* Ott a szerz8 a modern tarsadalmak értékpluralizmuséra hivatkozva érvel
amellett, hogy a torvényhozasnak primatust kell élveznie az alkotmanybirdsagokkal
szemben. (109. 0.) Megnyugtatéan magyardzza-e ez a gyakorlati filozofiai pozicio
Pokol funkcionalis kritikajat? Ugy gondolom, a valasz nemleges, legalabb két okbdl.
ElGszor is, Pokol funkcionalis kritikaja joval tilmegy az alkotmanybiraskodas eluta-
sitasan. Masodszor, mint azt a jogdogmatika targyalasanal korabban mar lattuk, a
térvénypozitivizmus, mely Pokol olvasataban az értékpluralizmusbdl kévetkezik,
dsszelitkdzésbe keriilhet a jogdogmatikai pozitivizmussal.**

3 Azoknak az azsiai orszagoknak a fejlédése, amelyeknek a miénktdl igen eltéré jogi kultdraja van, né-
mi kételyt ébreszt e tétel altalanos érvényessége irant.

40 Kordbban mar megkiséreltem hosszabban érvelni amellett, hogy Pokolnak az alkotmanybirdsagokkal
kapcsolatos kritikdja maga is egy gyakorlati filozdfiai alldsponton nyugszik. Lasd GyOrfi Tamas: Gya-
korlati filozdfia, liberalis moralfilozéfia és a jog autonomidja, Jogelméleti Szemle, 7 (2006) 1., 3.
pont.; in: Jogelmélet €s onreflexio (szerk.: Nagy Tamas - Nagy Zsolt), Szeged, Pdlay Elemér Alapit-
vany, 2007, 272-273. o.

* Lasd 271. o. Az alkotmanybiraskodas kapcsan Pokol meg is fogalmazza ezt a szembenallast, amikor
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7. Gyakorlati filozéfiai megfontolasok

A kérdés az, hogy tdmogatja-e valamilyen gyakorlati filozofiai megfontolas a jog-
dogmatikai pozitivizmust. Ha igazam van abban, hogy a funkcionalis kritika feltéte-
lez bizonyos gyakorlati filozdfiai premisszakat, akkor Iétfontossagu lenne Pokol
szamara, hogy koncepcidja védelmében tegye explicitté és érvekkel erGsitse meg
ezeket a premisszakat. Magam ket olyan mozzanatot taldltam az elméletében,
amely egy ilyen gyakorlati filozdfiai pozicid kiinduldpontjaként szolgalhat. Am mivel
mindkét esetben masok elméletének rekonstrukcidja kapcsan fejti ki ezeket a néze-
teket, nem tudhatjuk, hogy azok mennyiben tikrézik sajat allaspontjat. Az elso
esetben Canaris allaspontjat rekapituldlva irja: ,Nala a jogdogmatikai helyesség
mint a partikularis, ad hoc nézGpontl igazsagossag folotti atfogd Osszefliggések
szintjén jelenik meg. ... A jogdogmatikailag helyes dontés — a jogdogmatikai kate-
gériakat alapul véve — igy az atfogdbb Osszefliggésekben mar ellendrzétt igazsa-
gossagi szempontokat Ulteti at az egyedi itéletbe, és ezzel lehetévé teszi a bird
szamara az adott eset konkrétumaihoz kotott partikularisabb igazsagossag atfo-
gobb szint(i »megnemesitését«. (141-142. o0.) Masik ilyen lehetséges kiindulopont-
ként Langdellnek a jog autondmidja melletti érvei szolgalhatnak. ,A jog autonémia-
ja pedig abban all, hogy a jog szabalyainak nem szabad k&zvetlen moralis szem-
pontokra, politikai értékekre, célokra figyelemmel lenni. A félreértések elkeriilése
végett: a jogban azért fontos hangsulyozni a kdzvetlen mordlis értékelés kilontar-
tasat — mind a jog alkotasaban, mind eseti alkalmazasaban —, mert a tizparancso-
latszer(i egyszerli moralis igazsagoktol eltekintve, melyekben mindenki egyetért,
rétegzett a tarsadalmi csoportok mordlis felfogasa, és eltér6é hangsulyt kap az
egyes csoportokban az (itk6z6 moralis szempontok el6nyben részesitése vagy ép-
pen hattérbe szoritdsa mas moralis szempontok kedvéért.”*? (374. o.)

A két bekezdésbdl négy kuilonb6z6 erGsségl gyakorlati filozofiai érvet latok ki-
bonthatoénak.

(a) A fogalmi konzisztencia érve. Amennyiben létezik egy /7 norma, aminek tébb
lehetséges értelmezése van, és ezek kozll, miutan a normat dogmatikai elemzés-
nek vetették ala, n; értelmezést valasztotta ki a birdsag, ugy a kdvetkezo esetek-

megkiilonbozteti egymastdl a parlamentitorvény-barat és az alapjogi jogdogmatikai koncepcidkat. Mi-
vel azonban itt elsédlegesen a harmadik koncepci6, az aktivista alapjogasz ellen akar érvelni, nem
exponalja elégge az els6 két koncepcio kozotti fesziiltséget. (99-100. o.)

“2 Ugy gondolom, a kényvben Langdell kapcsan megfogalmazott sorok maradéktalanul egybeesnek Po-
kol sajat nézetével. Ezt tamasztja ala, hogy mashol szinte sz6 szerint megegyez6 allaspontot vett vé-
delmébe: ,En is szemben allok ezzel [a jog és az erkdlcs Gsszekapcsolasaval], nagyon réviden azon
véleményem alapjan, hogy a tarsadalomban létez6 plurdlis mordlis felfogasok miatt a mindenkire
egységesen kotelezG, am csak a dominans csoportok moralis akcentusait tartalmazd jog kévetésének
el6irasa — az egyes jogszabalyok és ez alapjan hozott eseti itéletek tulzottan nyilt moralis felhangja
és itéleti érvelése esetén — a nem dominans mordlis kozosségek tagjai szdmdra mordlisan lenne
megalazd, mig a moradlisan semleges érvelésre és fogalmi rendszerre torekvés esetén 0ssz-
tarsadalmilag elviselhetGbb ez a gond.” in: Jogelmélet és onreflexio (szerk.: Nagy Tamas - Nagy
Zsolt), Szeged, Pélay Elemér Alapitvany, 2007, 250. o.
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ben n normanak mindig az n,-nek megfelelé értelmet kell tulajdonitanunk. Ezt ko-
veteli mind az egyenl6 esetek egyenld elbirdlasa, mind a kiszamithatdsag érve. Ez
az érv kétségtelenll meggy6z6, de nem tul vitatott, igy nem is igen alkalmas a k-
16nb6z6 jogkoncepciok kozotti hatarmegvonasra.

(b) Az univerzalizélhatosag érve. Valamivel problematikusabbnak tekintem az ad
hoc szempontl igazsagossag és az altalanosabb vagy atfogdbb igazsagossag
szembeallitasat. Megitélésem szerint ennek a széveghelynek két lehetséges mddon
lehet értelmet adni. Az els6 értelmezés igy szolna: amennyiben a bird még nem
szabdlyozott esetben hoz itéletet, dontését ugy kell meghoznia, hogy a dontés
alapjaul szolgalé elv minden, a jelenbelihez relevans vonasaiban hasonld jovébeni
esetre is alkalmazhato legyen. Ez nem mas, mint az univerzalizalhatésag kovetel-
ménye. Az univerzalizalhatésag azonban az igazsagos elvekkel szembeni altaldnos
kévetelmény, ebben a kontextusban értelmetlen partikularis igazsagossagrol be-
szélni. Ha Pokol ezt a tételt képviseli, Ugy ismételten nincs okom vitaba szallni vele.

(c) A jogelvi koherencia érve. A masik értelmezés a kovetkezd lenne: ha létezik
sz, szabaly, és sz; szabaly e; elv ala foglalhatd, akkor abban az esetben, ha a bird-
nak vagy a jogalkotonak egy olyan életviszonyt kell szabalyoznia, amelyet sz; sza-
baly nem fed le, de e; elv igen, Ugy az Uj szabalyt, sz-t e; elvbdl kell levezetni. Ko-
rabban, a jogdogmatika jogfejleszté tevékenységét targyalva, amellett érveltem,
hogy nincs olyan altalanos elv, amely megkdvetelné, hogy akar a biro, akar a jog-
alkoté mindig ilyen mddon jarjon el. Pokol soraival szemben szamomra kétséges,
hogy magabdl az igazsagossagbdl fakadna ilyenfajta altaldnos kdvetelmény.* Bi-
zonyos esetekben el tudok képzelni azonban olyan érvet, amely amellett a megol-
das mellett szol, hogy terjesszik ki a jog mar meglévo elveit az (j életviszonyokra.
Az ebbe az iranyba mutatd érvek koziil a leger6sebbet az altalam ismert szerzok
koziil Ronald Dworkin fejtette ki, az ‘integritas’ politikai erényére épitve allaspont-
jat.** Tételezziik fol, hogy az integrits erds érvet ad az elvek kiterjesztése mellett.
Harom 0Osszefiiggésben érdemes ekkor szemliigyre venni az integritasbdl fakado
kovetkezményeket.

o Egyrészt, a nehéz eseteket eldont6 bird helyzetét szem el6tt tartva. Ilyenkor
az integritas azt kdveteli, hogy a bird akkor is a mar lefektetett jog szellemé-
ben, annak szabalyait kiterjesztve jarjon el, ha a meglév6 szabdly per
definitionem nem vonatkozik az el6tte allé esetre.

o Pokol elméletével szemben azonban a kévetkezo két eset tdmaszt kihivast,
azért, mert ilyenkor a térvénypozitivista és a jogdogmatikai koncepcié szem-
bekerlilhet egymassal. Egyrészt, ha a biré dontése soran arra a kovetkezte-
tésre jut, hogy ellentmondas van a torvény szovegébdl kovetkezd és a meg-
Iévo elvekkel leginkabb koherens megoldas k6zott.

e Masodszor, ugyanez a dilemma felmeriilhet a jogalkotas kontextusaban is:
mas jogalkotdi dontést kovetelne a meglévé joganyag leginkabb koherens

3 Az erre vonatozd érvet lasd Gydrfi: A kortdrs jogpozitivizmus perspektivd), 195-197. o.
* Lasd Ronald Dworkin: Law’s Empire, London, Fontana, 1986, 176 skk.
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tovabbfejlesztése, és mast a parlamenti tobbség. Vagyis allitasom az, hogy a
jogdogmatikai és a torvénypozitivista koncepciok valdban Osszelitkozhetnek
egymassal, és a ket allaspont kozétti allasfoglalas maga is gyakorlati filozofi-
ai elvek mérlegelését koveteli meg. Ugy vélem azonban, ennek a dilemma-
nak az eldontésére Pokol elméletében nincsenek meg a sziikséges erdforras-
ok, mivel modszertani okokbdl tudatosan elzarkézik a gyakorlati filozdfiai
kérdések targyalasatol.

(d) Az erkdlcsi semlegesség érve. A Langdellre vonatkozd sorok targyalasaval
szintén egy korabban mar érintett vitdhoz kell visszakanyarodnunk. Els6 ranézésre
Langdell allaspontja teljességgel implauzibilisnek tlinhet az olvasénak. Nemigen vi-
lagos ugyanis, hogy miként tehetné meg a jogalkotas, hogy tavol tartja magat az
erkodlcst6l. Ez csak akkor lenne lehetséges, ha nem szorulndnak szabalyozasra
olyan viszonyok, amelyek erkolcsi problémakat vetnek fol. Mindannyian tudjuk
azonban, hogy a jognak egy sor ilyen kérdést is szabalyoznia kell. Az dllamnak va-
lahogy viszonyulnia kell a kabitdszer-fogyasztas, az eutanazia, az abortusz kérdé-
séhez, az igazsagossag ilyen vagy olyan felfogasa alapjan kell elosztania a javakat,
és igy tovabb. Az esetek egy jelentds részében a nem cselekvés, a jogi status quo
érintetlentil hagyasa is erkolcsi allasfoglalasnak szamit. Eppen ezért az az elkertilo
stratégia, amit Pokol Langdellnek tulajdonit, a sz6 szoros értelmében nem létezik.

A jogdogmatikai koncepcidé hivei azonban talan okoskodhatnanak a kovetkezd
mddon: a jogdogmatika képes logikai (ton, vagyis erkélcsileg semleges mddon (j
szabalyokat alkotni. Igy ha az ily mddon levezetett szabalyok kdvetkezményei nem
is lehetnek semlegesek, az azok aldtdmasztasara hozott érveink igenis lehetnek
semlegesek: nem feltételezik az azonosulast egyik csoport erkolcsi felfogasanak
igazsagaval sem.* Csakhogy innent6l kezdve az érv dnfelszamoldva valik. A szaba-
lyok logikai levezetése, mint azt fentebb megkiséreltem kimutatni, ugyanis csak
akkor lenne lehetséges, ha a jog, vagy a jognak egy-egy nagyobb egysége gyakor-
lati elvek egy szigorian monista rendszerébdl alina. Az érvnek azonban éppen az
volt a kiindulépontja, hogy azért sziikséges, hogy a logika eszkodzeivel nyerjiink Uj
szabalyokat, mert az erkolcsi pluralizmus koriilményei kozott élink. Ha viszont ezek
kozott a korilmények kozott élink, akkor a jogot nem tekinthetjik értékszempont-
bol monista rendszernek, kovetkezésképpen logikai levezetéssel sem tudunk Uj
szabdlyokat nyerni.

Mint azt a fenti idézet is mutatja, Pokol szamara igen fontos az a kérdés, hogy a
jog milyen valaszt adhat az erkolcsi pluralizmus tényére. Két kilénboz6 megoldasi
javaslata is van erre, am a kettd nem all egymassal 6sszhangban. Az elsg, itt idé-
zett megoldas azt koveteli, hogy alkalmazzunk tartalmi megkotéseket arra vonat-
kozdan, hogy milyen érveket lehet felhasznalni a jogi argumentacio soran (itt ebbe
a toérvényhozdi jogi érvelést is beleértem). A masik megoldas nem feltételezi, hogy

> Nem vildgos, hogy az igazolds semlegessége énmagaban megnyugtatd lenne-e Pokol szdmdra. Ha
viszont nem, Ugy azt kellene bizonyitania, hogy a kévetkezmények tekintetében is lehet semleges az
allam. En magam ezt lehetetlen vallalkozasnak tartom.
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lehetséges tartalmi értelemben semleges jogi érvelés. Helyette arra tesz javaslatot,
hogy milyen efjdrdssal valasszuk ki azt az erkélcsi felfogast, amely a tarsadalom
egészére kotelezd lesz. A torvényhozassal szemben tartalmi megkotéseket igényld
‘intellektudlis demokrata’ Pokol Béla keriil itt szembe a torvényeket tartalmuktol
fliggetlentil tisztel§ ‘empirikus demokrata’ Pokol Bélaval.*® Még ha a dogmatika ké-
pes is lenne erkolcsileg semleges szabalyok generalasra, Pokolnak akkor is szembe
kellene néznie azzal a fesziiltséggel, ami a pluralizmusra adott kétféle megoldasi
javaslata kozétt fesziil. ¥

% Az empirikus demokrata felfogés részletesebb kifejtését lasd Pokol Béla: Empirikus kontra intellektud-
lis demokracia, Politikatudomanyi Szemle, 3 (1994) 4.

4 Ugy vélem, hogy itt egy valds politikai filozéfiai problémaval allunk szemben, am mint ez irdsombdl is
kitinik, nem gondolom, hogy a kivént semlegességet a jogdogmatika tudné biztositani. Magam in-
kabb a nyilvénos indokok politikai filozdfiai fogalma felé tapogatdzva keresném a megoldast ebben a
kérdésben. A tartalmi semlegesség és az eljarasi méltanyossag koncepcidinak Gsszelitkbzésére nézve
lasd Gydrfi: A kortars jogpozitivizmus perspektival, 7. fejezet.
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