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60. Klasszikus irányok: problematika és filozófia-módszertani megközelítés (3.-9.o.)

Miért kell jogelmélet?

· Kant: a jog különös (ismeret)tárgy: önmagában meg nem ragadható, technikai eljárásként nem leírható, ellenáll a társ.i közegből való kiemelésnek, gyakorlása személyes, felelős közreműködést feltételez

· a jogászi mivolt egyfajta gondolkodásmódot, érvelési és eljárási hagyományba ágyazottságot jelent

· a normativizmus a normákból kiindulva,

· ma inkább a normákhoz érkezve

· a jog oktatása: a tételes jog elsődlegesen esettanulmány, de nem meríti ki a jogi jelenség tartalmát

· kontinentális: absztrahált, logizált, szisztematizált fogalmi dogmatikat

· angolszász: érvelés-történeti, elvisége praktikus-pragmatikus keretben nyilvánulhat meg

· jogelmélet: gondolkodás általában a jogról, a jogfelfogás probléma-megoldó, nem dogmatikai jellegű

· jogtudomány, mint tudomány: empirikus/humán(naturalisztikus/antinaturalisztikus)/normatív

Névválasztás és alapvető meghatározottság 

· jogelmélet

· jogfilozófia (jogbölcselet)

· jogtan (dogmatika általánosítása)

· általános jogtudomány (iurisprudentia)

· örökség: 

· kontinentális jogpozitivizmus: filozófiaellenes, a term.jog a filozofikus

jogdogmatika: elvi szükségességében elismert, de tudományként vitatott státuszú

· angol-amerikai iurispurdence: analitikus jogelmélettől (Bentham, Austin) az oxfordi típusú nyelvfilozófiáig (Hart, Dworkin, Raz)

· a német filozófiai kultúra elfelejtkezik a nyelvi közvetítődésről, a megismerés egyenesen a lényegbe hatol – az angol kultúra nem tudja, mi a lényeg, de tapasztalatokról folyamatosan kommunikálva előbbre jutunk

· a kontinentális kultúra a jogR-t felülről kiindulva, axiomatikusan építi fel – az angol-amerikai bízik a bírói szervezet önszerveződésében

· Kelsen és Ehrlich vitája a századelőn: eltérő eszményből a fogalmi látszat-azonosság mögött eltérő kritériumrendszerrel azonosított ismerettárgyról beszéltek

· jogfilozófia: művelése történhez vagy filozófusok, vagy jogászok által – igénye szerint lehet:

· jogra alkalmazott (mint különös filozófia

· filozófiától kölcsönzött problematikájú (ontológia, episztemológia, axiológia, logika, metodológia, fenomenológia)

· a jogelmélettől elkülönülő

A jogelmélet kérdésfeltevései

· mi a jog? a valóság struktúrája, meghatározása, filozófiai esszencializmust feltételez

amennyiben a valóság lényeg-leírását nem vállalja, kerülőútként kísérletezhet funkcionalizmussal: nominalizmus/agnoszticizmus, de a circulus in definiendo problémája felvetődik

a valóság-leírásból pusztán fogalom-elemzést vállal, így analitikus lesz, a nyelvi praxisra redukált: terminus jelentését vizsgálja

· miként ismerhető meg a jog? episztemológia, sensu stricto

újkantiánus kérdésfeltevés elkerülhetetlen: mi határoz meg mit? a tárgy a módszert vagy a módszer a tárgyat?

· módszertani választás szerepe

Filozófiai-módszertani megközelítés 

· tagolható lehetséges irányok (I.-IV.) ill. a többtényezőjű magyarázat felé haladó komplexitás (A-B) szerint

I. nyelvi-logikai 

· a jog, mint ismerettárgy: jelentőségteljes nyelvi fordulatként kezelt normák összessége (norma, mint akarati aktus jelensége) – a jog megismeréséből jelenségek ontológiája lesz

nyelv, mint jelentéssel bíró tárgy: normatív jelentése van (szemantika), amit használatának szociologikuma befolyásolhat (pragmatika)

· a jog megértése: fizikai tárgyhoz jelentés kapcsolása

a logikai feldolgozás tárgyaként a jog: normák összessége/professzionális diskurzus közege

· a jog vizsgálatának módszere: normatív nyelvi-logikai elemzés

· jellegzetes példája: Kelsen Tiszta Jogtana – a jogi norma (legyen: Sollen) / van (lét: Sein) – a jog tehát társ.i-pszichikai tény, politikai-etikai érték bevitele a jogi okfejtésbe nem jogásziak

a jog akarati aktus eredménye: a tudomány max. leírhatja, de nem konstituálja

normativizmus: a jog geometriája – élete végén: a logika alkalmazhatatlan a világra

II. társadalmi

· a jog: társ.i tény (társ.i viszonyokban, emberek magat.ban, csoportviselkedés szab.szerűségében testesül meg) – térben és időben empirikusan foglal helyet

· megismerése ezért az empirikus valóságé

· módszere a társadalom- és magat.tud.okkal közös: leírás és előrelátás

· példa: 

· Ehrlich: jogszociológia – a jog társ.i viszonyok kifejeződése és terméke

· Holmes, Radin, Frank: amerikai realizmus – a jog a bírák magatartása, a bírósági döntések előzetes megjóslása, társ.i-pszichikai tényezőktől kondicionált társ.i tény

a társ.i ellenőrzés és mérnökösködés eszközeként használják fel a jogot – law in action, law in books

III. pszichikai

· a jog pszichikai tény (idealista/materialista)

· a jog elemzés módszere: empirikus hagyományos introspekció, mint tudat(forma) vizsgálata

az élmények társ.i kondicionáltsága közelíti az individuál- és szociálpszichológiát egymáshoz, v.mint a szociológiai felfogást is mindezekhez

· példa: 

· Leo Petrazycki: pszichológiai jogelmélet – a jog átélt imperatív-attributív emóció – vizsgálata introspekcióval/mások megfigyelésével történhet

· Jerome Frank, Albert Ehrenzweig: pszichoanalitikai jogelmélet – a jog apa-komplexumból, mint arche-típusból kiindulva alkot szociális világunkban biztonsági fogódzkodót

IV. axiologikus

· a jog érték/értékek realizálása – közelít többtényezőjű elméleti megfontolásokhoz – kp.ban alapvető érték: igazságosság, méltányosság, egyenlőség, erkölcsiség, biztonság, és az ezek megvalósításához szükséges instrumentális értékek

· a jog megismerése: kognitivizmus – mert az érték az embertől fgtlen, objektív, időkfelettien létező

non-kognitivizmus – az értékek max. szubjektív emóciók kifejeződése, egyébként ilyesmi nem létezik

· a jog vizsgálatának módszere: filozófiai reflexió/értékelés

· a jogként felfogott axiologikum lehet: 

· valóságdarab, tér- és időbeli jelenség (idealizmus)

· a valóság inherens része, kulturális jelenség (humántud.ok)

· pszichikus állapotok projekciója (materializmus)

· term.jog:

· rendje az ember, a társadalom, a világ természetéből adódik – nem függ embertől, nem tudatos tevékenység eredménye, ami pozitív jogi normákban fejeződik ki, ilyen normák által valósíttatik meg, s egyszersmind meg is alapozza a normarend érvényességét

· az ember legyen-értékek objektív valóságaként feltárja: miközben alapmatériája változatlan, megismerhetősége történelmileg kondicionált – így az axiologikum is megismerés – szükségképpen igaz vagy hamis

· a term.jogban rejlő axiologikum relativizálható – nem zárja ki a racionalitás kereshetőségét

61. Klasszikus irányok: egy- és többtényezőjű magyarázatok (9.-11.o.)

A, Egytényezőjű

· ált. a jog normatív és szociologikus vonatkozásának s alapmagyarázatának kifejtéseként jellemző (normativizmus és realizmus, ritkábban pl. Petrazycki)

B, Többtényezőjű 

· jogként azonosítják, ami a tárgy

· tulajdonsága

· belső vonása

· vonatkozásainak tulajdonsága

leginkább – a jog megismerést kísérő értékelés terméke mely jogi normákban vagy tényeiben fejeződik ki vagy ezek által realizálódik

· a jog mint kultúra:

· Carlos Cossio: egologikus jogelmélet – a jog materiális szubsztrátum + értékként megfogalmazott jelentés

· Gustav Radbruch: a jog kulturális tárgy

· Jerzy Lande: a jog imperatív-attributív emóciók komplexuma: ideális projekció (normatív formában) és társ.i projekció (emócióktól irányított emberi magatartások formájában)

Marxizmus

· a jog: a norma mint társ.i tény – az uralkodó osztályok törvényi erőre emelt akarata

· további genus proximum-keresés: a jog társ.i viszony, gazdasági viszony, ezek formai leképezése, állami kényszer

· a jogi normák genetikusan és funkcionálsan egyaránt mint rendszer, az államhoz kapcsolódnak, mely államnak a funkcióit az osztályerő-viszonyok állapota és a társadalom civilizációs fejlettségi szintje határozza meg

· Miguel Reale: háromdimenziós jogelmélet: a jog = norma+tény+érték

· Jerome Hall: integratív iurisprudentia
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Jogbölcselet a gyakorlatban

· európai kontinentális: modern formális jog szigorú felfogásban

a jog: jogtól meghatározott eljárási fórum/mód eredménye, bármi legyen is

· jogpozitivizmus: a rendszernek belső kritériumszerű önlezárulását elfogadja – a term.jog ezt kívülről közelíti meg, de ezt csak kritikusan teheti

mos geometricus + kodifikáció – elméletben is rendszert épít, tana egyszerűen fogalomrendszer

óra-metafora: történelmi teremtő-mozgató + hierarchikus-vertikális mozgatás

· angol-amerikai: csak sikertelen elfajzásként, teoretikus lehetőségként ismerte meg a kontinentális különbségtételt, maga a kértés számára nem elvi, de nem is releváns: a bírói gyakorlat majd magától megoldja a számára felvetődő kérdéseket

a mindenkori rendszer nem más, mint ami éppen alakul és épül, ami tört.i gyakorlatunkban egymásra rakódik, s aminek kp-jában a probl.mego.ra visszavonhatatlanul és kizárólag hivatott ember áll

óra-metafora: visszacsatolások nyomán összfolyamatának mindenkori végeredménye

62. Klasszikus pozitivizmus: Bentham(12.-23.o.)

· Bentham (1748-1832) hatalmas életművet hagyott hátra. Műveinek múlt századi kiadás egyenetlen színvonalú és hiányos volt, stílus kissé nehézkes volt, ezért gondolatai gyakran tanítványai – a jogelmélet terén Austin - által váltak megismerhetővé. Jogelméleti szempontból legfontosabb műve az Of Laws in General (A törvényekről általában) csak e században jelent meg.

· Bevezetés az erkölcsök és a törvényhozás alapelveibe (1780) - kötelező normák (mandates) egységes fogalma. A törvényhozó
(1) megparancsolhat, 
(2) megtilthat, 
(3) engedélyezhet egy tartózkodást, 
(4) és engedélyezhet egy cselekedetet. 
· Individualizálás problémája: egy szabály nem feltétlenül azonos az írott jog valamely egységével. Bentham a konstitutív és diszpozitív polgári jogi szabályoknak tulajdonít funkcionális elsőbbséget, a jog legfontosabb funkciója: kiszámíthatóság megteremtése, a társadalmi együttműködés koordinációja és az elvárások tiszteletben tartása.

· Bentham sok részletkérdésben más nézetet vallott, mint Austin, de elméletének alapelemei, a parancs és a szuverén fogalmai ugyanazok voltak. Bentham ismerte az imperatív jogelmélet korlátait.

63. Klasszikus pozitivizmus: Austin (12.-23.o.)

· a pozitivista elméletnek angolszász területen Bentham és Austin adták legszínvonalasabb kifejtését – de a pozitivizmus fogalma ma is vitatott (válaszra vár, hogy Be. és Au. a pozitivizmus mely tételeit fogadta el)

az értelmezési keret maga is leegyszerűsítő jellegű, ezért válaszra vár, hogy Be./Au. elméletei mennyire pozitivisták

· Hart szerint a pozitivizmus jellemzői:

1. a törvények emberi lényektől származó parancsok

2. jog és erkölcs ill. létező jog és kívánatos jog között nincs szükségszerű kapcsolat

3. a jogi fogalmak jelentésének elemzése/tanulmányozása olyan fontos vizsgálódási terület, amit meg kell különböztetni a történeti és szociológiai viszgálódásoktól és a jog kritikai értékelésétől

4. a jogR olyan zárt logikai rendszer, melyben előre meghatározott jogi szabályokból kizárólag logikai eszközökkel helyes döntések vezethetők le

5. az erkölcsi ítéleteket nem lehet megalapozni észérvekkel, racionális bizonyítással vagy ellenőrzéssel

az állítások között nincs szükségszerű összefüggés, egyik nem vonja maga után a másik elfogadását

· a közös nevező a 2 pont, Be és Au alkalmazták először következetesen – ők a modern pozitivizmus alapító atyjai – ezt a tételt elfogadhatja egy jogszociológus is, de mégsem sorolnák a pozitivista jogelméletek közé

· Be és Au elméletében kp.i jelentősége van a fogalmi elemzésnek, ezért nevezik őket az analitikus jogelmélet képviselőinek

· a 4 és 5 pontok alatti állításokat kevés pozitivista fogadja el, így Be és Au sem

Austin 

· The Province of Jurisprudence Determined – egyetlen életében megjelent jogelméleti műve – nem járult hozzá újabb kiadásához, bár több ponton látta fogyatékosságait, nem volt képes újraírni azt

· Bentham ellenben hatalmas életművet hagyott hátra, de azok kiadás egyenetlen színvonalú, hiányos volt – így Bentham gondolatait tanítványai közvetítésével ismerték és értékelték

legfőbb műve: Of Laws in General

· Austin jogelméletének alapvető kategóriája a parancs – ez jelenti a jogi és erkölcsi tudományok kulcsát, aminek a törvény csak egyik alapesete

a parancs azért igényel precíz elemzést, mert nem vezethető vissza egy nálánál alapvetőbb, egyszerűbb fogalomra – ha A parancsot ad B-nek, azt jelenti, hogy B tegye meg x-et vagy tartózkodjon megtételétől, mert ha nem, A v.milyen rosszal látogatja meg – ez nem a stílustól válik paranccsá, hanem a hátránnyal sújtás lehetőségétől (nemcsak parancs, hanem szankció, alá/fölérendeltség is)

a szankció nagysága és valószínűsége csak a kötelezettség erejét befolyásolja, létét nem

· sajátképpeni értelemben vett jog (law properly so called) – azon jelenségek közül, melyekre a jog szóval utalni szoktak, egyfelől megjelöli azokat, melyek tényleg osztják a jog fogalmi jegyeit, másfelől ezeket megkülönbözteti azoktól, melyek nem rendelkeznek ezekkel (csak metaforikus értelemben vett jog)

· minden általános parancs pozitív, hiszen tételezés (by position) jön létre

· ezen az osztályon belül Austin két csoportot különböztet:

· Isten által másnak adott parancs

· kinyilatkoztatott

· ki nem nyilatkoztatott (megfelelnek a hasznosság elvének)

· ember által másnak adott parancs (ember által alkotott) – ez tovább osztható

· szuverén által hozott tv

· emberek által nem pol.i fölérendelti minőségükben hozott tv

· a nem-sajátképpeni tv.ek analógia útján kapcsolódnak a sajátképpeni tv.ekhez, mint ahogy az általános vélemény alkotta törvények is (divat, becsület, nk.i jog) – Au ezeket azért zárja ki a sajátképpeniből, mert nem elégíti ki a parancs minden elemét (parancs kifejezésére csak egy meghatározott személy/testület képes)

· Austin szerinta jogelmélet megfelelő tárgya a pozitív jog kell, hogy legyen – a pozitív jog alatt a sajátképpeni jog első osztályát, a pol.i fölérendeltek által alkotott tv.ket érti, u.ekkor a második osztályát a nem pol.i fölérendeltek által alkotott tv.ket, s az általános vélemény által alkotta tv.ket  együttesen pozitív erkölcsnek nevezte el

· a tudománoykat nemcsak tárgyuk, hanem kérdésfeltevésük is megkülönbözteti egymástól

· a jogelmélet  feladata a pozitív jog elemzése, úgy ahogyan létezik, tekintet nélkül annak értékére – ezen belül a jogelmélet lehet általános és különös, attól függően, hogy a jog minden jogR-ben szükségszerűen meglévő vonásait vizsgálja

Austin is szükségesnek tart egy distinkciót: bevezeti a pozitív erkölcs elméletének terminusát, melynek tárgya a létező erkölcs – az etika vagy deontológia tudományának terminusát viszont a pozitív jog és pozitív erkölcs értékelésével foglalkozó tud.ok számára tartja fenn, s megkülönbözteti a pozitív jog értékelésére vontakozó tudományt (tv.hozás tudománya, science of legislation) a pozitív erkölcs értékelésével foglalkozó tud.tól (erkölcstud., science of morals)

· a pozitív jogot az különbözteti meg a sajátképpeni tv.ek többi formájától, hogy az közvetlenül vagy közvetve a szuveréntől származik – a szuverenitás fogalma a fölérendeltség átfogóbb fogalmának egyik esete 

a szuv.nak van egy pozitív és egy negatív oldala – a szuverén 

· egy olyan meghatározott közös fölérendelt, akinek az adott társadalom többsége szokásszerűen engedelmeskedik

· ő maga azonban mással szemben nem tanúsít engedelmességet

· Austin fgtlen pol.i társ.nak nevezik azt a társ.at (beleértve a szuverént), mely rendelkezik ilyen szuverénnel – a szuverenitás és a pol.i társadalom fenti fogalmi elemei segítségével határolja el Austin az alá- és fölérendeltség többi formáját a szuv-tól és a pozitív jogot más, többek által jognak tartott jelenségtől

· egy olyan társ.ban, ahol a lakosság egyes csoportjai nem u.annak a pol.i fölérendeltnek engedelmeskednek, nem lehet szuverénről beszélni

· a nk.i jog a szuverenitás és a pozitív jog fogalmából következően sem lehet pozitív jog – a szuverént köthetik a pozitív erkölcs szabályai, de fogalmilag kizárt, hogy hatalmának jogi korlátai legyenek 

az alk.jog, mely korlátokat állít a szuverenitás elé, nem lehet pozitív jog, csupán a pozitív erkölcs része

· a szuverén több funkciót is betölt Austin elméletében – ennek segítségével határolhatjuk el a pozitív jogot más tv-ektől, s így ismerhetjük fel, hogy mely szabályok jogszabályok és melyek nem – ez adja a  jogR azonosságát, ennek segítségével határolhatjuk el egy adott jogR jogát más jogR-ek jogától – ez Austin jogforráselméletének kulcsa, mert minden jogszabálynak közvetve vagy közvetlenül a szuv.től kell származnia 

nehézség: a bírói jog és szokásjog esetében ahhoz a fikcióhoz kell folyamodnia hogy ezeknek a szuverén hallgatólagos parancsa adja jogi minőségét és noha hatalmában áll megváltoztatni ezen szabályokat, mégsem változtatta meg

64. Marxizmus: jogelmélet általában (24–27.o.)

· Materializmus ( voluntarizmus. A természettudományok előretörése (ipari forradalom, találmányok és felfedezések) nyomán a tudomány birtokba látszik venni világunkat: győzedelmes és sikeres pozitivizmus.

· Egyidejűleg választ kell adnia a rendszertiszta s (éppen ezért még) korlátozatlan (=humanizálás előtti) (vad)kapitalizmus túlzásaira. Marx és Engels életművének lehetséges megközelítései:

· szociális feszültségek leírása, okkeresése, felháborodás, feszültségek levezetése

· mozgalmi-forradalmi válaszadás

· okoskodás mindezek teoretikus alapjairól

· izmussá válás

· A Marxizmus eszménye egy tudományos, tehát törvényszerűségekre épített társadalomkép volt. Úgy vélték, hogy egy dolog létezik: a valóság. Összefüggés, szabályszerűség, logika, dialektika, s amiként megismerésünk a valóság tükrözése, összefüggést, szabályszerűséget, logikát és dialektikát illető felismerésünk is legfeljebb tükörkép.

· Marx -Engels A kommunista kiáltvány (1848): “jogotok nem más, mint uralkodó osztályotok törvényi erőre-emelt akarata, melynek tartalmát anyagi életfeltételeitek adják”

· Egyfelől berlini egyetemi hatás: a jog akaratelmélete (pandektisztikus hatás ügyletek, szerződések, jogtételek értelmezésénél), másfelől viszont: jog = valami idegennek-külsőnek a következménye; formája, anyaga, eszköze.

· Lenini visszatükröződési elmélet: episztemológiából ez már ontológiába fordult: a nem-tudat van; a tudat pedig reflektálja, ami van.

· A marxista jogelmélet ennek megfelelően sohasem volt más, mint e múlt századi, természettudományi forrásvidékű gondolkodásnak pusztán egyik alkalmazási területe, társadalomtudományi app1ikációja. A jogot sohasem önállóságában, hanem valaminek a függvényeként láttatta - így, mint egy hozzá képest elsődleges dolog termékét vagy kifejeződését.

· Mind az ontologizáló, mind az episztemologizáló irány a jogtudomány sajátszerűen jogi lehetőségeit hallatlanul beszűkítette, hiszen éppen nem elégedett meg a jogi instrumentárium mesterséges emberi eszközként történő értékelésével, hanem megpróbálta kényszeresen - ámde kritériumszerűen ​valami egyébre, kívülállóra, társadalmilag lényegibbre-általánosabbra visszavezetni.
65. Marxizmus: orosz-szovjet jogelmélet s egyes jogelméleti kérdések (27–32.o.)

· Szovjet-orosz jogelmélet: “forradalmi jog”, “forradalmi törvényesség” bűvölete.

· M. Reiszner: jog lényege = osztálygyökerű intuitív tudat. A forradalom győzelmével már jelen van a forradalmi jog (noha törvényhozás még nincs).

· P. I. Sztucska (1921): “a jog az uralkodó osztály érdekeivel összhangban lévő társadalmi viszonyok rendje, amit ez osztály szervezett ereje biztosít”. A termelési viszonyok mint tartalom formája. Gazdasági viszonyok + konkrét kifejeződésként: jogviszonyok (gazdasági alap); absztrakt kifejeződésként: törvény + jogideológia ( felépítmény).

· E. Pasukánisz (1929): kapitalista gazdasági viszonyok /kereskedelmi kapcsolatok/ szerződési forma. A jog csakis kapitalista és magánjog lehet: “áruk birtokosainak viszonyai”.

· A jog = burzsoá jog; a burzsoá jog eltűnésével tehát maga a jog tűnik el.

· A fenti elméleti törekvések doktrinerek; a Sztálini konszolidáció, vagyis berendezkedő-intézményesedő állami építkezéshez konstruktíve nem járulnak; ezért mindhármat likvidáltatja.

· Szovjet sztálinista jogelmélet: A. Ja. Visinszkij (nagy leszámolások legfőbb ügyésze): alapkérdés: “a jog és a diktatúra összeegyeztethetőségének kérdése a proletár államban”. A fenti kezdeti nézetekkel a szovjet államépítésnek okoztak kárt: nevezetesen azért (összeesküvés-elmélet!), hogy “a jog és a törvényesség tekintetében lefegyverezzék a proletariátust a szovjet jog és a szovjet törvény diszkreditálásával, a szovjet joghoz, a szovjet államhoz és a szovjet törvényhez való nihilista viszonyulás terjesztésével.” A legfontosabb most “a kemény fegyelem szüksége mind a munka, mind az együttélés területén”.

· Sztálin: “erős és hatalmas proletárdiktatúra - ez az, amire nekünk ma szükségünk van”. Erre Visinszkij saját válasza: “a proletárdiktatúra semmiféle törvény által nem korlátozott hatalom. A proletárdiktatúra azonban megteremti a maga törvényeit, felhasználja a törvényeket, megköveteli a törvények megtartását, megbünteti a törvények megsértését.”

· Az 1938. évi moszkvai akadémiai jogtudományi intézeti vita eredménye: állam + kényszer = törvényesség.

· A jog = “törvényhozási úton létrejött magatartási szabályok [...], valamint olyan szokások és együttélési szabályok összessége, amelyeket az államhatalom szankcionált”. “A jognak [...] nincs saját története, de fejlődéstörténete szervesen összefügg [...] azoknak a társadalmi és elsősorban termelési viszonyoknak—fejlődésével, amelyekből és amelyek talaján a jog, az egész jogi felépítmény - mint általában a politikaí felépítmény kinő. A jog éppen ezért nem lehet az adott társadalom gazdasági színvonalán felül, amint egyébként nem lehet az alatt a színvonal alatt sem. A jog szükségszerűen megfelel ennek a - színvonalnak, illetve belsőleg összhangban van vele.”

· A jog, mint akarat: Rousseau volonté générale (általános [minőségi] akarat) / volonté de tous (minden egyes külön-külön akarata) fogalmi szembeállítása.

· A jog kontinuitása: (= osztályjellegű kényszergyakorlás kritériumszerű jelenléte): Magyarországon is elsődleges, a jogtudomány sorsát kritériumszerűen megszabó kérdéssé válik a kommunista hatalomátvétel után:

· első vita: nyelvtudományi vita (szövőnő Pravda-levelére válaszolva, Sztálin állásfoglalása Marr nyelvész ellen: nyelv nem felépítmény, “tovább” szolgálhat) 

· második vita a kodifikációk megindulásakor: jogot tartalmilag és formailag egyaránt (nevezetesen azt is, hogy írott vagy íratlan-e, avagy kodifikációs vagy szokásjogi-e) a gazdasági alap határozza meg

66. Bécsi iskola: Kelsen Az államelmélet alapvonalai és Általános államtan (60–64.o.)

· A Tiszta Jogtan eszméje nem egészen előzmények nélküli:

· Stammler: absztrakt konceptuális szintek kiépítése a jogi - jogról szóló gondolkodásban. Austini-i alapokból a svájci Roguin (1851-1939).

· Kelsen: kiindulópontja szerint megtisztított, fogalmi, önálló, biztos alapokból kell a jogtudománynak építkeznie. Tiszta jogtana szélsőséges indulatokat váltott ki, (századfordulón) szociológiától (II. világháborút követően) a Marxizmusig, pedig: modern államiság - modern formális jog ideologikus, tehát szakmai világlépi adekvát előfeltétele és kifejeződése.

· Bécsi iskola [Wiener Kreis] eredetileg az 1920-30-as években működő neopozitivista klasszikusok (egyebek közt Schlick, Carnap, Waismann) logikai-ismeretelméleti irányzata. Ezzel lényegileg párhuzamosan bont szárnyat a jog logikai pozitívizmusa, egyebek közt Kelsen, Merkl, Verdross és Kund közreműködésével.

· Kelsen (1881-1973): az osztrák szövetségi alkotmány (1920) megszövegezője, a világ első intézményként a bécsi alkotmánybíróság megalapítója és tagja (1920-30), egyetemi tanár Bécsben, Genfben, Prága német egyetemén, majd ismét Genfben; emigrálása után a Harvardon (1940-), végül Berkeley-ben ( 1942-)

· Befolyásos, faj(üldözés)i okokból emigrált német kolónia ekkor már befolyást nyert különféle amerikai egyetemeken a jogban is jelentékeny képviselőket mutatva fel.

· Néhány előadás és kapcsolatok Magyarországon: Moór Gyula stb. Háború után már csak alkalmi látogatók.
Az államelmélet alapvonalai

· Hans Kelsen (1877-1940) a század legnagyobb hatású jogi teoretikusa. Bécsi iskola néven professzortársaival – Verdross, Kunz, Merkl professzorokkal – kialakítja újkantiánus alapokon nyugvó elméletét, mely utóbb tiszta jogtan néven minden jogelméleti megközelítés egyik viszonyítási pontja lesz. Elméleti előfeltevéseiből következően a módszer hozza létre a tárgyat. 

· Felfogásában az állam és a jog, a jogalkotás és a jogalkalmazás valójában egyek, csupán hamis kettősséget képeznek. 

· Élete végéig polémiák és új kérdésfeltevések során át csiszolja elméletét. Sokszáz munkája közel száz nyelven jelent meg.

Hauptprobleme der Staatsrechtslehrere (1911)

· A természet, kauzalitás világa = lét.

· Ez a beszámítási művelet nem megállapítás, hanem attribuálás, vagyis valaminek valami tulajdonítása.

· Mert: kell lennie egy. pontnak, amelynél a társadalmi élet folyamata az államtestbe mindenkor visszatérően benyomul, egy átmeneti helynek, ahol a társadalom amorf elemei az állam és jog szilárd formáiba mennek át.

· A jogtudomány ezért nem más, mint a totális jogi jelenség geometriája [eine Geometrie der totalen Rechtserscheinung]: amiként a gömb meghatározása sem számolhat azzal, ami csupán benne van: “analóg módszertani hiba lenne a gömb meghatározásában azon anyagnak a figyelembe vétele, amelyet a gömbforma a konkrét esetben hordoz.”

· A beszámítás kizárólagos tényezője a norma: fogalmilag az Anwendung des Rechts nem más, mint a jogtétel újraállítás az egyes esetben az egyes esetre nézve, következésképpen: a jogalkalmazás mellőzhetetlen, de csupán járulékos természetű tényező.

· Állam = jog.
Allgemeine Staatslehrere (1925)

Újító következtetések:

1.
a jogalkalamazás az a közeg, amelyben az általános elvont norma egyedi konkrét formát ölt

2.
nem más ez, mint egy általános norma alapján egy egyedi norma alkotása [Individualisierung oder Konkretisierung der generellen oder abstrakten Rechtsnorm]

3.
nem tételezett jognak a puszta deklarálása, hanem egyúttal valami többletnek a konstituálása

4.
valamiféle szabad mérlegelés [freie Ermessen] ezért minden ilyen folyamatban szükségképpen közbeiktatódik

5.
a jogalkotás mindig és legfeljebb viszonylagos meghatározás lehet [Ausfüllung eines Rahmens: Niemals kanra die Determination der niederen durch die höhere Stufe eine vollstcindig sein]

Lépcsőelmélet: a joglétrehozatal fokai az állami funkciók szubordinációs felépítésében.

67. Bécsi iskola: Kelsen Tiszta jogtan (64–68.o.)

· Hans Kelsen (1877-1940) a század legnagyobb hatású jogi teoretikusa. Bécsi iskola néven professzortársaival – Verdross, Kunz, Merkl professzorokkal – kialakítja újkantiánus alapokon nyugvó elméletét, mely utóbb tiszta jogtan néven minden jogelméleti megközelítés egyik viszonyítási pontja lesz. 

· Elméleti előfeltevéseiből következően a módszer hozza létre a tárgyat. Felfogásában az állam és a jog, a jogalkotás és a jogalkalmazás valójában egyek, csupán hamis kettősséget képeznek. 

· Élete végéig polémiák és új kérdésfeltevések során át csiszolja elméletét. Sokszáz munkája közel száz nyelven jelent meg.

Reine Rechtslehre (1934)

· Az a norma elsődleges, amelyik előírja a szankciót mint a magatartás következményét, ehhez képest az a norma másodlagos, amelyik a magatartást előírja vagy tilalmazza. Az alanyi jog fogalmilag eltűnik, egyszerű reflexszé válik.

· Lépcsőelmélet = a jogrend hierarchikus felépítettsége . Elejétől végig konkretizálás és egyediesítés, minden fokozat kettős - arculatával: (magasabb szintről nézve) alkalmaz, miközben (alacsonyabb szintről nézve) alkot.
· Konstitutivitás: a jogalkalmazás sajátos folyamata nemcsak specifikusan normatív minőséget hordozó eredményével, de az eredményhez vezető út, az eredmény kialakítása egész struktúrájával és mechanizmusaival is a szóbanforgó eredmény produkálásának egyetlen lehetősége.

· Minden jogrend a mindennapi előretátott rutinra épül: átlagesetek tömegében bizonyos eljárás követésével, de kivételes helyzetben is valamiféle kivételes megoldás lehetővé tételével - kontinentális európai jogrendünkben tehát a

· Az alacsonyabb norma csak abban az esetben tartozik ugyanahhoz jogrendhez, mint a felsőbb, amennyiben megfelel a felsőbb normának,

· “Egy utolsó fokon eljáró bíróság döntése nem tekinthető mindaddig jogellenesnek, amíg azt egyáltalán bírósági döntésnek tekintjük. Tény, hogy annak kérdését, vajon létezik-e egy bíróság által alkalmazandó általános norma és mi ennek a tartalma, jogilag kizárólag ez a bíróság válaszolhatja meg”.

68. Skandináv realizmus: HÄGERSTRÖM, LUNDSTEDT (81-85.o.)

Axel Hagerström (1868-1939). 

· 1933-ig az alkalmazott filozófia professzora.

· Skandináv jogi realizmus. jog pszichikai alapú rekonstruálása hagyományos protestáns, ill. német pandektikus alapú akaratelmélet határozott visszautasításával. Részben realisztikus nyelvi elemzés, részben Freud hatására a jog valóságos működését vizsgálja. Általános vonás, hogy az alapfogalmai (érvényesség, kötelezettség) objektív valóság nélküliek. Valódi hatóságukat adott eljárások és reakciók határozzák meg.

· Hagerström az uppsalai iskola svéd alapítója. Véleménye szerint az ontológiában nincsenek objektív értékek, mint pl. a jóság. A szavak egyszerűen a helyeslés, vagy rosszallás érzelmi attitűdjeit fejezik ki, bizonyos tények és helyzetek tekintetében. Abszolútumokká csak a nyelvi formula teszi őket. Pl.: kötelezettség a kényszer érzetének egy magatartás tanúsításának kívánatával párosuló eszméjét fejezi ki.

· Bizonytalan, hogy ténylegesen létezik-e egy erkölcsi, vagy jogi szabály. Az ősjog korában az emberek hittek e kötelmekben. E hit lassan elkopott, de szocializációja révén bevésődött helyette egy mentális reakció, a kötelesség, a jogosultság, a jogosság, a feladat szavakra. A jog pszichikai realitás egy évezredes kondicionálás lerakódása.

· “Ez az enyém!” Nincs valós kapcsolat köztem és a dolog között, csak egy jogosultsági igény, ami pszichikailag hat másokra.

· A jog alapvető problémáiról – három feltétel szükséges a rendszer fenntartásához:

· szociális ösztön

· pozitív erkölcsi hajlam

· félelem a külső kényszertől.

· E tényezők az együttes okai annak, hogy bizonyos kényszerszabályok rendszeresen alkalmazásra kerülnek egy adott embercsoportban. Ez azonban nem valóságos hatalommal bíró akarat, mely parancsokat osztogat és tilalmakat ad és az engedelmesség érdekében bizonyos kényszert állapít meg. Minden jogrend csupán gépezet, amelyben a fogaskerekek az emberek.

· Kicsit nem a vezetője akarata irányít, hanem mechanikai áttételeken keresztül a vezető mozgása. Ugyanez áll a törvényhozásra.

Wilhelm Lundsted (1882-1995) 

· az uppsalai egyetem római és polgári jog professzora. A svéd szociáldemokrácia szellemi vezére.

· Lundsted szerint a jogtudománynak személyes értékelések és metafizikai entitások  helyett a tényeken és a fennálló kapcsolatok megfigyelésén kell alapulnia.

· Az újragondolt jogi gondolkodás

· A tárgyi vagy anyagi jogfelfogás darabokra hull, mert akárhogy közelíti is meg az ember a kérdést, nem fedheti fel az alanyt, akinek ott kellene állni e parancsok és szabályok mögött.

· Logikailag hibás az az elképzelés, hogy az ítélet emberfeletti akarat kifejeződése. A valóságban a kötelesség (annak érzése) az adott jogi reakcióra vonatkozó jogszabályok megtartása következtében alakul ki az állampolgárokban és ezért követik ezeket.

· A bűnözőkben és a gondatlanokban a szabályok nem tudták létrehozni a szükséges kötelességérzést.

· A jogiság meghatározása: kiindulópont a társadalmi jólét célul tűzése.

1. A jogiság meghatározása a jogalkotás számára: az elképzelt, vagy már megalkotott jogszabály fenntartása szolgálja-e a társadalom legnagyobb jólétét, teljesít-e egy társadalmi funkciót

2. A jogiság meghatározása a jogértelmezés számára: az értelmezés során úgy kell kifejteni a jogot, hogy az ezzel összhangban álló következtetés alkalmazása lehető legnagyobb mértékben szolgálja a társadalom javát

3. A jogiság meghatározása a jogdogmatika számára: a törvény, törvények rendszerezésekor tekintetbe kell venni a jogi, ideológiai, történelmi és aktuális jelentőségét, mégis mindig a tényekre kell irányítani a figyelmet, hiszen a társadalmi valóságon kívül semmi másra nem lehet érveket alapozni.

· A jog és a kötelezettség nem tapasztalatilag megerősíthetőt jelent, hanem puszta megjelölés: a cselekvés követendő iránya egy olyan előnynek a pozíciójából szemlélve, amely az állam törvénykezési gyakorlatán keresztül általános védettséget élvez.

· Hasznos az, ami társadalmi érdekként értékelhető: ez a társadalmi jólét módszere.

69. Skandináv realizmus: Olivecrona és Ross (86–90.o.)

Karl Olivecrona

· az akaratelmélettel és általában a normativizmussal való szembefordulás jellemzi. 

· A jog, mint tény: semmiféle tény önmagában nem jog. Ok - okozat láncolatában nincs végső alap. Ha volna, ez természetfeletti lenne. Új jog keletkezése háború, vagy forradalom eredménye. 

· Miben rejlik érvényességének forrása? A népakaratban? Ennek tisztázása a tényleges cselekedetre való késztetése fontos és kevésbé a tudáshoz. A jog szabálya, mely kötelező, de ennek forrása is olyan végtelen, mint a jogé. Visszavezetési törekvések: valamilyen tényre: a kötelezőség elismertsége csak verbális megoldást ad és további előfeltételek volnának szükségesek, hiszen alapja a társadalmis szerződés. 

· Ha kiiktatnánk a jogosultságot és a kötelezettséget, miből áll a jog? Ha szabályszerűség, akkor mi a magatartások hasonlóságának mércéje? Más rejlik benne: a cselekedet eszméje, az ehhez kapcsolódó parancsoló kifejezés eszméje, a kötelezettség érzése – mint független imperatívusz. Egy összetett lélektani helyzet kifejeződése. 

· A törvényi tétel két elemből áll: egy magatartási minta + egy imperatív elem. Ez a két elem megtalálható egy törvény tervezetében is, ezért szükség van még egy imperatív elemre, hogy a szöveg törvénynek minősülhessen. A forradalmi jogalkotás és a szokásjog is csak részeltéréseket miatt. 

· A jog alapja a motivációs azonosság, mely szilára alap, de állandó tevékenységgel történő fenntartását előfeltételezi. A realista jogelmélet hangsúlyozza, hogy egyetlen társadalmi rend sem létezhet önmagától, fenntartásához felelősök tartós és hatékony tevékenységére van szükség. 

· A jogrendet a jogok és az ezeknek megfelelő kötelezettségek rendszere alkotja. A jogok és kötelességek operatív tények., ezek azonban semmit sem teremtenek, jelentőségük mindössze abban áll, hogy megfelelnek a bírák és az állampolgárok magatartási mintái bizonyos elemeinek. 

· A jogrend objektív valóságra épült ideológiai felépítmény. 

· A jogosultsági hatalom lényege erkölcsi természetű. Feltételezi, hogy a követelésnek megtermi a másik félben az engedelmesség erkölcsi szükségességét. Az ítélet bizonyos tényekés egy magatartási minta összehasonlítása alapján kibocsátott bírói parancs. 

· Hasonló a jogalkotáshoz: a bíró magatartási mintát állít az alperes és a végrehajtó elé. A jogszabályok adott területen belül működő szervezetet és annak erőszak használatát szabályozzák. A jogszabály célja az emberi magatartás befolyásolása. 

· A jog nem az állam alkotása, az állam nem a jogtól függetlenül létezik. Az állam csak biztosítja a hatékony törvényhozás gépezetét. Erkölcs és jog között nincs alapvető különbség. Eltérésük az általuk kiválasztott pszichikai reakció természetében gyökerezik. A jogi előírás két eleme: egy tett képe + néhány imperatív szimbólum. Ez csak szó, az egyedüli valóság az egyének reakciója.

Ross

· A jog, a tulajdon jelentés nélküli szavak, az ítélkezési folyamatban szokásos megállapítások azonban reális tartalom tehetnek szert. 

· Az érvényesség a jog tanulmányozásának alapfogalma. Az érvényes jog normatív eszmék olyan elvont sorozatát jelenti, amely értelmezési sémát nyújt az érvényesülő jogi jelenséghez. 

· E normákat ténylegesen követeik azért, mert a bírák és egyéb jogalkalmazó szervek társadalmilag kötelezőnek tapasztalták és érezték ezeket. 

· A normák két fajtája: 

· irányítási (előírják vagy tiltják a cselekedeteket), 

· hatásköri (hatalmat és authoritást engedélyeznek). 

Gyakorlatilag mindkettőt visszavezethetjük arra, hogy a hivatalnokokat eligazítsák.

70. Egzisztencializmus: jogi hermeneutika, Maihofer és „a dolog természete” (96–99.o.)

· Az egzisztencializmus igét jelentősnek mondható jogfilozófiai irányzatot ihletett meg, az egyik a jogi hermeneutika, a másik pedig a dolog természete. Az egzisztencializmus nem jellemezhető egy egységes kiforrott filozófiai rendszerként.

Eszmetörténeti előzmények

· Az egzisztencializmus egy a huszadik század elején-közepén kibontakozó eszmeáramlat, amely a lét kérdéseinek elvont kategóriákban történő általánosítása helyett a hozzánk legközelebb álló létező, az ember századunk értékválságának viharaiban hánykolódó személyes életének vívódásait, szorongását kívánta elmélkedésének körébe vonni. 

· Vizsgálódásának tárgya és stílusa miatt sokan vitatták filozófiai jellegét, inkább egy elmélkedő, filozofáló irodalmi irányzatnak tekintették.

· Eszmetörténeti léptékkel szemlélve, az egzisztencializmus annak a jelentős eszmeáramlatnak a része, amely a descartes-i hagyományokra épülő módszeres, rendszerező; filozófiai irányzatokkal szemben egy irracionálisnak bélyegzett és ezért a filozófia vadhajtásának tekintett életfilozófiaként vonult be az európai gondolkodásba. 
· Egyik első előfutáraként Pascal-t szokták emlegetni. Az egzisztencialista elnevezést elsőként 1929-ben Hinemann használta Heidegger filozófiájának jellemzésére. 
· Az egzisztencializmus két főbb irányzatból állt. Az egyik a Jaspers és Heidegger nevéhez fűződő német, a másik a Camus, Sartre, Simone de Beauvoir által képviselt francia egzisztencializmus.
HEIDEGGER

· Az 1927-ben megjelent Lét és idői című művében fejtette ki az emberi lét szerkezetét elemző vizsgálódásait. Úgy vélte, hogy Arisztotelész óta semmi újat nem mondtak a lét kérdéseiről. Úgy vélte, el kell végezni az emberrel és társadalommal kapcsolatos tudományok tényleges, a maga történetiségében és esetlegességében gyökerező ontológiai megalapozását. 

· A régi, tartalmukban kiüresedett kategóriák helyett egy új; a köznapi nyelv kifejezéseit használó nyelvezet kidolgozásával, a spekulatív módszer helyett pedig a tapasztalat élményszerűsége révén kísérelte meg leírni az emberi lét szerkezetét.

· Heidegger szerint a lét kérdéseire akkor kapunk kielégítő választ, ha a hozzánk legközelebb álló létező, az ember létmódjait vizsgáljuk, úgy, hogy közben a vizsgálódásunk tárgyát nem tárgyiasítjuk el, nem merevítjük ki a róla alkotott képet a spekulatív általánosítás kedvéért. 

· Ehhez módszerként a Husserl által kidolgozott fenomenológiát ajánlja, amelynek lényege, hogy a tiszta, közvetlen megismerés érdekében végre kell hajtani a fenomenológiai redukciót, vagyis meg kell szabadulni minden, a megismerés tárgyára vonatkozó előítéleti, előzetes tapasztalati vágy intellektuális ismerettől.

· Az ember alapvető létanódja a világban-való-lét (In-der-Wedt sein), amely azt jelenti; hogy az embert körülvevő világ nem különül el az embertől, hanem az az ő személyes környezete, magán viseli személyes létének lenyomatát. 

· Az ember belevetett ebbe a világba, vagyis nem ismeri fel önnön létének lényegét, mert környezetét evidenciaként, természetes közegként kezelve tesz-vesz benne, gondoskodik magáról és közvetlen környezetét képező más személyekről, de ugyanakkor rendelkezik egy előzetes létmegértéssel, amelynek birtokában megkülönbözteti magát környezetétől. 
· A létezés tehát nem egy elszigetelt szubjektum sajátossága, hanem a világhoz való viszonyulás. Az ember puszta létét nem érzékeli, hanem úgy talál magára (ismeri fel magát) mint aki ezt vagy azt csinálja, ténykedik a világban; belakja környezetét és megvalósítja a benne (a, világban-való létben) rejtőző lehetőségeit. 
· Aki képes felismerni ebben létének értelmét, saját személyes létének lehetőségét, megvalósítandó tervét, az képes önmagát választani és ilymód léte autentikussá/tulajdonképpenivé (Eigentlichkeit) válik. Aki nem képes vagy nem hajlandó erre, az elveszíti önmagát és autentikus létező helyett akárkiként éli az ittlét mindennapiságának inautentikus (Uneigentlichkeit) létét, amelynek jellemzői a fecsegés, a kíváncsiskodás, és a kétértelműség.

· Heidegger meg akarta szabadítani az európai filozófiai gondolkodást szellemi béklyóitól - és a szubjektum-objektum ismeretelméleti dualizmusa illetve a lét spekulatív, metafizikus kategóriái helyett a cselekvő, “élő” ember és személyes környezetének kölcsönös viszonyának dinamikájára helyezte a hangsúlyt.
Jogi hermeneutika

· A középkorban a hermeneutika a Szentírás szövegrétegeinek értelmezési módszere volt. Nagy fejtörést okozott a biblia-értelmezők számára, hogy miként lehet értelmezni egy ezer évvel korábban íródott szöveget, hogy akkor járnak-e helyesen el, ha úgy tesznek mintha a Biblia korában élnének, vagy akkor, ha saját koruk szemüvegén keresztül olvassák a szent szöveget.

· A hermeneutika azt a módszert jelentette, amelynek segítségével egy adott kor embere meg tudja fejteni Isten történelemfeletti üzenetét, az Igét, egy Istentől származó, de egy másik kor társadalmának sajátos történelmi szituációjához kötött problémáira vonatkozó konkrét válasz értelmezése révén.

· A huszadik századi filozófia számára Schleiermacher és Dilthey közvetítette hermeneutikai módszert. Mindketten azt hangsúlyozták, hogy az emberi létnek a történetiség a lényege, a megismerés nem elvont formában történik, hanem szituatív.
· Heidegger a hermeneutikát ismeretelméleti modellként használta, mint a lét szerkezetét a személyes lét bensőséges mozzanatainak az előzetes létmegértésből kiinduló értelmezése révén elemző módszert.

· Ennek legfontosabb hozadékaként elterjedt az a nézet, hogy a megismerés nem csupán a valósál valamilyenfajta közvetlen, mechanikus vagy torz, szubjektiv leképződése, hanem égy értélmezés eredménye, amelyet nagymértékben, meghatároz és behatárol a megismerő alany előzetes ismerete a tárgyról. A megismerés értelmező jellegét a modern pszichológia is elismeri.

· A hermeneutika interpretatív ismeretelméleti modelljét Gadamer és Betti honosította meg a jogfilozófiában. Gadamer hívta fel a figyelmet arra, hogy a jogértelmezés alapvetően különbözik a Szentírás szövegének vagy az irodalmi szövegek értelmezésétől, ugyanis a jogértelmezés mindig a lehetséges jogkövetkezményekre vonatkoztatva történik. 

· Az exegetikus jogalkalmazási modell szerint a jogalkotó megalkotja a mindent jövőbeni esetre kétséget kizáró módon alkalmazó általános jogi normákat, a jogalkalmazás pedig egy egyszerű logikai művelettel a konkrét esetet (alsó tétel) alárendeli az általános normának (felső tétel) és meghozza az egyetlen lehetséges döntést (következtetés). 

· A logika a helyes következtetések tana, mely abban segít, hogy az igaz premisszákból levont következtetések helyességét igazoljuk. Ám a premisszák kiválasztása mát nem, logikai, hanem megismerési folyamat, az igazolás módszere pedig nem a bizonyítás (demonstráció), hanem az érvelés (argumentáció).

· A jogi hermeneutika azt a bonyolult folyamatot hivatott leírni, amelynek során a jogalkalmazó az eldöntendő esetre vonatkozó információkat a lehetséges jogkövetkezmények fényében értelmezve rekonstruálja az esetet úgy, hogy a valóság jogi normákra vonatkoztatott vetülete alárendelhető legyen valamely jogi norma értelmezési tartományának.

· A jogértelmezés nem egy egyoldalú folyamat, amely a norma általánosságától egyenes vonalon eljut a konkrét eset egyediségéhez, hanem egy egyre rövidülő oda-visszaút az egyre konkrétabb tartalmú norma és az egyre elvontabban jelentkező eset elemei között. Az értelmezésnek ezt a kettős irányultságú oda-visszaútját - igen kifejező módon - hermeneutikai körnek, vagy hermeneutikai spirálnak nevezik.

· A jogi hermeneutika felhívta a figyelmet arra, hogy a bírói függetlenség és pártatlanság nem jelent egyben bírói értéksemlegességet, és a ítéletekben a jogtechnika értékmentes mezébe bújtatott döntés mélyén, a szakmai zsargon leple alatt felismerhetők a bíró arcának vonásai, személyes vonatkozásai, miliőjének szellemi lenyomata, előítéleteinek és értékpreferenciáinak teljes tárháza.
Maihoffer

· Heidegger egzisztencialista ontológiáját egyes gondolkodók (Fechner, Cohn stb.) megkísérelték közvetlenül beépíteni a jogfilozófiába.

· Az ügyek egzisztenciális átélésen alapuló megoldása perifériális gondolat maradt a jogfilozófia történetében. Annál nagyobb hatása volt viszont annak a gondolatnak amit Radbruch a természetjog ésszerű korlátjaként fogalmazott meg a huszadik század derekán és amit Maihofer fejlesztett tovább a heideggeri ontológia alapján. Ez volt a dolog természetének. vagy a tény természetének (Natur der Sache) a gondolata.

· Maihofer a heideggeri ontológia tételeiből kiindulva a társadalmi viszonyok immanens rendjét a világban-való-lét egyik létmódjaként határozta meg. Szerinte a világban-való-lét társadalmi vetülete az ember hogyan/miként léte (Als-Sein). A világban-való-lét a társadalmi viszonyok függvénye, a társadalmi viszonyok szerepeket hoznak létre, amelyek formát adnak a világban-való-lét számára. Ilyen szerepek az orvos, apa, vendég, házastárs stb. szerepe. 

· A társadalmi viszony az egymásrautaltságot jelenti, amely kölcsönös függőséget, kölcsönös követelést eredményez. A társadalmi szerep (miként-lét) konkrét szituációkban valósul meg; amely meghatározza, hogy az adott szerepből milyen jogosultságok és kötelezettségek következnek.

· A miként - létből fakadó jogosultságok és kötelezettségek képezik a dolog természetét amely Maihoffer szerint - Radbruchal szemben - feltétlenül alkalmazandó közvetlen jogforrása minden jogrendszernek. A történetiség örvényében folyamatosan változó jogviszony. - természetéből (dolog természete) fakadó követelmények határozzák meg a jogviszony alanyainak a magatartását (helyességét), nem azok belső indíttatás; akarata vagy valamely abszolút értékrend, ezért a dolog természetére vonatkozd elméletek szöges ellentétben állnak a természetjogi felfogásokkal. (Vö. Elvárhatóság elve a polgári jogban: úgy kell eljárni ahogy az adott helyzetben általában elvárható - szituatív általánosság)

71. Modern analitika: Hart (100–107.o.)

· Analitikus jelzővel azokat a jogelméleteket szokták jelölni, melyek legfontosabb feladatuknak a jogi fogalmak elemzését tekintik (ahogyan azt Austinnál láttuk).

· Az ilyen jogelmélet

· megpróbálja a jogot a legalapvetőbb fogalmaira bontani

· megpróbál minden fogalmat a lehető legnagyobb pontossággal definiálni

· megpróbálja a jogi fogalmak közötti viszonyt kibontani

Hart

· E század derekára az angolszász jogfilozófia válságba jutott. A jogfilozófia elvesztette a kapcsolatot a filozófia főbb áramával. Abban, hogy a jogfilozófia újra reneszánszát éli, az oxfordi egyetem professzorának, Herbert Hartnak (1907-1992) vannak elévülhetetlen érdemei.

· Hart szerint

· Valamennyi jogelméletnek tartalmaznia kell a jognak a kötelezettségekhez, a szabályokhoz és az erkölcshöz való viszonyát.

· A jogelmélet nem maradhat meg a szűk jogászi nézőpontnál..

· A jogot, mint társadalmi jelenséget egy átfogó cselekvéselmélet, egy átfogó gyakorlati filozófia és a normativitás általános elméletének perspektívájából közelíti meg.

· Elmélete - akár elfogadják azt, akár nem – megkerülhetetlen lett. Megközelítése iskolát teremtett.

· Hart elmélete:

1. Hart az analitikus jogelmélet fogyatékosságát abban látta, hogy az nem elemezte megfelelőképpen a szabályokat. A szabály nemcsak leírja a magatartást, hanem azt is kifejezi, hogy a szabály a cselekvés indoka, a szabálytól való eltérés esetén a kritika alapja. A szabályok e többletjelentésének megértését teszi lehetővé a jog normatív elmélete. E többletjelentés egyrészt tudati, másrészt akarati mozzanatot takar. A szabály értése a szabályban foglalt kritérium alkalmazásának képességét követeli meg.

A szabályok fogalmának megvilágításával Hart új alapokra helyezte a jog és a kötelezettségviszonyát.

2. Korábban a jogfilozófusok úgy gondolták, hogy minden szabálynak ugyanaz kell legyen a logikai szerkezete. Hart szerint a kötelezettséget megállapító és a felhatalmazó szabályok logikai szerkezete alapvetően különbözik egymástól. Van ahol Hart elsődlegesnek és másodlagosnak nevezi a szabályok e két típusát.

A harti elmélet szerint az elsődleges és másodlagos szabályok összekapcsolásában van a jogelmélet tudományának az a kulcsa, amit Austin a parancs fogalmában vélt felfedezni.

3. Hart felállít még három szabályegyüttest:

1. elismerési szabályok: azok a szabályok, amelyek meghatározzák, hogy mely szabályok részei a rendszernek és melyek nem.

2. A változtatás szabályai: lehetővé teszik a meglévő szabályok hatályon kívül helyezését, megváltoztatását és új szabályok bevezetését.

3. Az ítélkezés szabályai: feljogosítanak bizonyos személyeket, hogy végérvényesen, kötelező jelleggel megállapítsák, történt-e jogsértés.

Az elismerés szabályainak különös fontossága van egy jogrendszer szempontjából.

1. Ez adja a jogrendszer azonosságát.

2. Megjelenik az érvényesség fogalma.

4. Hart Gustav Radbruch-hal és Lon Fuller-ral nagy jogelméleti vitát folytatott arról, hogy az erkölcsnek való megfelelés a jog érvényességi kritériuma-e. Hart mindvégig kitartott pozitivista álláspontja mellett.

5. Fontos vitát folytatott Hart Lord Devlin-nel arról hogy az erkölcs kikényszeríthető-e a jog eszközeivel.

6. Hart megpróbálta elkerülni mind a formalizmus, mind a jogi realizmus szélsőségeit. A formalizmus azt a hibát követi el, hogy nem vesz tudomást a szabályok nyitott szövedékéről. A jogi realizmus viszont nem vesz tudomást a szabály vitathatatlan eseteiről.

72. Modern analitika: Dworkin (107–116.o.)

· Hart Austin nézeteit kritizálva bontotta ki saját elméletét, Dworkin Hart téziseinek kritikáját választotta kiindulópontjául.

· Dworkin (1931-)kezdetektől fogva a bíró munkáját, s azokat az eseteket állította vizsgálódásainak középpontjába, ahol a jogszabályok nem adnak egyértelmű útmutatást.

· Dworkin szerint a jog – szemben a pozitivista felfogással – nemcsak szabályokból áll, hanem elvekből is. (Az elvek a normáknak a szabályoktól logikailag eltérő típusa.) Az elvek jogi érvelésben betöltött szerepének hangsúlyozása Dworkin korai jogelméletének egyik legfontosabb hozadéka.

1. A szabályok mindent vagy semmit elven működnek.

2. Az elvek nem konklúziv érvek (ha egy adott esetre vonatkozik egy adott elv, még nem biztos, hogy az elvnek megfelelően kell az ügyet eldönteni).

3. A jogelvek nem vagy érvényesek, vagy nem, hanem meghatározott súlyuk van: akkor is hozzájárulnak egy ügy eldöntéséhez, ha végül is alul maradnak a másik elvvel szemben.

· Dworkin kezdettől fogva egy átfogó, a pozitivizmus alternatíváját adó jogelméletet akart nyújtani. 

· Jogelméletének – az elvek fogalmának bevezetésén túl – három további tézise központi fontosságú. Ezek:

1. A jogelvek részei a jognak.

2. A jogelvek nem azonosíthatók a pozitivista elismerési szabályokkal.

3. A jogelvek működésének megértése nélkülözhetetlen a jog egészének megértése szempontjából

· A jog értelmezésének három szakasza

1. előértelmezési szakasz: nagyjából azonosítjuk a társadalmi gyakorlatot

2. a tulajdonképpeni értelmezés: a jogértelmező indokolja, mi a társadalmi gyakorlat célja

3. utóértelmezés: a jogértelmező hozzáigazgítja a gyakorlatot ahhoz az igazoláshoz, amit az előző szakaszban alkotott.

Ez az értelmezés időbeni egymásutániságának elemzése.

A fogalom és a felfogás megkülönböztetése

· Minden az értelmezésben versengő elmélet az igazságosság fogalmának sajátos felfogását adja. A különböző értelmezések ugyanannak a fogalomnak különböző értelmezései.

· Dworkin szerint a legtöbb filozófus egyetért abban, hogy a jog célja a kényszer alkalmazásának igazolása. A legtöbb jogelmélet nem más, mint ennek az absztrakt fogalomnak egy, a többivel versengő értelmezése.

· A konvencionalizmus és a pragmatizmus – Dworkin két maga által kreált elmélettel méri össze saját jogfelfogását: a konvencionalizmus a jogi pozitivizmusnak, a pragmatizmus a jogi realizmusnak értelmező elméletté átalakított változata.

· Ha a jog célja a kényszer igazolása, akkor minden jogelméletnek három kérdésre kell választ adnia. Ezek:

1. Valóban származnak-e jogaink és kötelezettségeink múltbeli politikai döntésekből, s ezek valóban korlátokat állítanak-e a kényszer  alkalmazásával szemben?

2. Ha igen, akkor mi ennek az értelem?

3. A múlt döntéseivel való milyen konzisztencia szolgálja leginkább ezt az értelmet?

· Az 1. kérdésre a konvencionalizmus igenlő, a pragmatizmus nemleges választ ad. Dworkin saját felfogása is igenlően válaszol. A múltbeli döntések kötelező erejének értelmét azonban a konvencionalizmustól eltérően nem a kiszámíthatóságban látja, hanem a koherencia, vagy ahogy ő nevezi, az integritás eszményében. (A koherencia Dworkin szerint a politikai erkölcsnek egy, a méltányosságtól és az igazságosságtól megkülönböztetendő eszménye.)

· A 3. kérdésre Dworkin azt a választ adja, hogy a múltbeli döntésekből nemcsak akkor származnak jogok és kötelességek, ha azok explicit módon kiolvashatók a múltbeli döntésekből, hanem akkor is, ha következnek azokból az elvekből, melyek e döntések alapjául szolgáltak.
73. Modern természetjog: Radbruch (122–133.o.)

· Gustav Radbruch (1878-1949): Jogfelfogására von Liszt, jogfilozófiai kísérletére Laski neokantiánizmusa nyomja rá bélyegét. A pozitivizmussal szemben indult filozófiai vonulatba illeszkedik. 

· Következetesen megkísérli a van és legyen módszertani kettősségét fenntartani. Értékrealizmusában toleranciát hirdet, végső soron az érdekkutató jogtudomány felfogását támogatja.

· A pozitivizmussal indult filozófiai vonulatba illeszkedik.

A filozófia feladata és az értékeke

· Feladata nem kutatás vagy az ismeret, hanem a kellés vizsgálata, az értékek, a célok, a dolgok értelmezések vizsgálata. Az értékek nem vezethetők le a valóságból, a kellést sem lehet tényítéletekre alapítani, a normákat sem törvényekből eredeztetni. Az értékek csak deduktíve magasabb értékekből vezethetők le. A kellés legfőbb elveit nem lehet bizonyítani, ezek axiomatikusak, csak meg lehet őket állapítani és csatlakozni lehet hozzájuk.

· Az embernek szabad döntése révén az élet- és világfelfogások között választania kell. A filozófia az értékek, a kellés tudománya.

· A jogfilozófia célja: nem a pozitív jog kutatása, ami a jogtudomány tárgyterülete, hanem a helyes jog, a kellő jog, a jogeszme vizsgálata, a jog értékeinek, céljainak és értelmének vizsgálata.

· A kultúra fogalma és a jogfilozófia jelentősége: a természeti világ és a tiszta értékek világa közt a kultúra közvetít. A kultúra funkciója az, hogy a tényeket az értékek felé közvetíti. A kultúrfilozófia tárgya nem a természet tényei, hanem az ember tevékenysége. A jogi tapasztalat is kultúrafüggő.

· A jogfilozófia kutatási területei

1. a jog általános fogalma, vagyis a jog kritikátlan vizsgálata egyszerűen úgy, ahogy adott

2. a jog céljának, vagyis az igazságosságnak (mint eszmei, jogi értéknek) a vizsgálata

3. a jog érvényességének a vizsgálata (mikor, miként kötelez a jog)

· A dolog természete: a dolog természete az érték és a tény, a kell és a van közötti merev szétválasztást van hivatva enyhíteni.

· A természetjog jegyei:

· a természetjog, mint a természet, mint az Isten és mint az ész, változatlan és általános érvényű minden időben és minden nép számára

· természetjog félreérthetetlenül megismerhető az ész által

· a természetjog nem csupán a pozitív jog összehasonlítási alapja, annak mércéje, hanem sokkal inkább arra rendeltetett, hogy azt helyettesítse, abban az esetben, ha a pozitív jog előírásai ellentmondanak a természetjognak.

· A jogeszme – az igazságosság: Radbruchnál a jogban három elem konvergál: az igazságosság, a rend és a biztonság elve, a célnak való megfelelés (célkonformitás) Az első két elem szó szoros értelemben jogi természetű és egyetemes érvényű.

74. Természetjog ma: FULLER (152-157.o.)

· Fuller a jog belső erkölcsét fogalmazta meg, a jog olyan lényegi mozzanatait gyűjtötte össze, olyan ismérveket, amelyek a jogisághoz, annak hatékony működéséhez kellenek és mégis egyfajta morális tartalommal rendelkeznek. Problémák lényegi összetevők hiánya esetén:

1. nincs szabály (nincs minek alapján dönteni)

2. a közzététel elmulasztása (nem hozzáférhető)

3. visszaélés a visszaható hatállyal (nem kiszámítható, demoralizál)

4. nem világos megfogalmazás (diszfunkcionalitást okoz)

5. ellentmondó jogszabályok

6. teljesíthetetlen jogszabályok

7. gyakori változtatás (ellehetetleníti a jogkövetést)

8. ellentmondás a kihirdetett és az alkalmazott jog között.

· Fuller különböztet a kötelesség és a törekvés erkölcse között. A kötelesség erkölcse a legalapvetőbb előírásokat tartalmazza, ezen felfele haladva jutunk el a legnemesebb erényekig. 

· A jog belső erkölcs kiterjed a kötelesség és a törekvés erkölcsére is. A társadalom legalapvetőbb erkölcse kötelezettségeket tartalmaz, általában tiltásokat, negatív jellegűeket. A jog belső erkölcse pozitív jellegű követelményeket fogalmaz meg: ki kell hirdetni, ellentmondásmentes legyen, etc. Meghatározott cél felé irányítja az energiánkat.

A törvényesség, mint gyakorlati művészet

· a törvényesség gyakorlati kérdései: nyilvánosság elé nem kerülhető jogalkotói aktus (kritika kizárt), a jogi erkölcs megsértésének egyik formája a másikat is eredményezheti (érthetőség elhanyagolása visszaható hatályt tehet szükségesség) 

· a nyolc követelmény szigorát és hierarchiáját mindig adott jogág és a jogszabályok jellege pontosítja, Fuller mindig felelősségteljes és törekvő jogalkotót tart szem előtt

Jogi erkölcs és természetjog

· Fuller szerint a jog erkölcse egyfajta természetjog. A jog belső erkölcse az eljárási természetjog, míg a külső a tartalmi természetjog. Az eljárás itt azokat a módokat takarja, amelyeknek az emberi magatartási szabályok egy rendszerét meg kell alkotni és alkalmazni ahhoz, hogy hatékony legyen és az maradjon, aminek célja szerint lennie kell. 

· Változó körülmények között a törvényesség, mint cél elemeit az adott konkrét helyzetnek megfelelően kell átrendezni. Az erkölcs követelményeinek összességét nem lehet kategorikusan rögzíteni.

· Fuller természetjogi minimuma az emberek közti kommunikáció fenntartása. Az emberek közölhetik egymással, hogy mit éreznek és kívánnak. A kommunikáció több, mint az életben maradás eszköze. A kommunikáció az életben levés módja.
75. A jog ontológiai megalapozása (255.-265.o.)

Társadalmi lét

· a jognak nincs külön, a társadalmi lét ontológiájától fgtlen ontológiája – mindne, ami a jogban sajátosként kifejlődik, csak a mindenkori egészen belül, annak mozzanataként bontakozhat ki

· társadalmi jelenség az, ami társadalmi hatást gyakorolva megjelenik

Lukács a társ-at komplexusokból álló komplexusként jellemzi, melyek folytonos kölcsönhatásban állnak egymással – a társadalmi lét e kölcsönhatások összessége

az egyes részkompl-ok is az őket alkotó részkompl-ok kölcsönhatásából jönnek létre

a társadalmi lét ilyen módon megszakítatlan és megfordíthatatlan folyamat, ahol mindaz, ami bekövetkezik, nyomot hagy

· a társadalmi lét egyúttal történelmi lét is

a társadalmiasodás a kapcsolatok közvetettebbé válását jelenti – a kapcsolatok közvetettsége elsősorban a kölcsönhatás és újratermelődés mechanizmusában jelentkezik

a mechanizmus működésében a tisztán természet adta feltételek s összetevők egyre kevésbé játszanak szerepet, a folyamatba egyre több közvetítő mozzanat ékelődik

előtérbe nyomul a folyamat társadalmi természete – növekszik a közvetítés szerepe és jelentősége

a közvetítés az a társadalmi közeg, amelyben a komplexusok kölcsönhatása végbemegy – a közvetítés annyira átfogó kategóriává válik, hogy minden mozgás egyszersmind közvetítődéssé is lesz

a közvetítés már a fejlődés korai fokán is olyan komplexusokat hív létre, melyek kizárólagos feladata a közvetítés – a társadalmi kommunikáció területén kialakul a nyelv, a szabályozás területén pedig a jog

· az emberi aktivitás és társadalmi történések oldaláról szemlélve a társadalmi létezés nem más, mint a céltételezés és az okozatosság egymást kölcsönösen feltételező kapcsolata

a céltételezés nem több, mint ami az okozódásban már benne rejlett – de mert csak lehetőségeit illetően rejlett benne, de abból spontán módon nem bontakozott volna ki, a céltételezés aktusa szükséges ahhoz, hogy az ember alakítsa környezetét

az ember minden tevékenységi formája a céltételezés és az okozatosság kapcsolatára épül – ez igazán nem határozza meg azt, ami emberi történelemmé alakul – azért mert a céltételezés vagylagos döntési lehetőséget előfeltételez vagy mert az okozódás olyan összetett közegben, olyan sok tényezőtől befolyásoltan megy végbe, hogy az eredményt aligha lehet pontosan előre látni

a kapcsolatok közvetettebbé válása a céltételezésben is érezteti hatását – a mmo, a társadalmi szabályozás kialakulásával az eredeti célkitűzés és annak megvalósulása közé egyre több céltételezés ékelődik – egyre több tényezőjű és esélyű lesz az a folyamat, amely az eredeti célkitűzés megvalósítására hivatott

· a tárgyiasság a természeti lét megjelenése, alapvető tulajdonsága – tárgyiasulássá akkor lesz, amikor az ember saját szolgálatába állítja

a társadalmiasodás termékeként a tárgyiasulások összetett rendszerei jönnek létre – működésük egy olyan látszat, mint itt a tisztán természeti tárgyiasságok törvényszerűségével ható erők működnének – ez az eldologiasodás jelensége

társadalmi problémák forrásává akkor lesz, ha egyéb feltételekkel találkozva létrehozzák az elidegenedés objektív tényét és szubjektív élményét – ez az emberi lényeg és a társadalmi lét ellentmondásba kerülésével állhat elő – az elidegenedés lehetősége a társadalmiasodás előrehaladásával növekszik, de bekövetkezése nem szükségszerű

· az összefüggéseknek a mindenkori egészből kiinduló, ezek helyét és jelentőségét az egészen belül kereső szemlélete – a totalitásszemlélet

a tot.szeml. szerint az ideológia is a társadalmi lét összetevőjeként, alakítójaként szerepel – a döntő kérdés, hogy konkrét helyzetekben, adott mozgásfolyamatok befolyásolásában milyen szerepet milyen hatékonysággal tölt be

alárendelt jelentőségű az ism.elm. egész kérdésköre – a megismerés igazsága vagy hamissága természetszerűleg korántsem közömbös a céltételező tevékenység, az okozati sorok tervezése, a konfliktusok tudatosítása, a társadalmi lét előrehaladása szempontjából, de ez számos tényezőtől függ

· a társadalmi lét így a társadalmi összmozgással azonos – nem más, mint az egyes komplexusok szakadatlan kölcsönhatásának mindenkori állapota 

mindaz, ami e folyamatban létrejön, visszacsatolódik és az új feltételR elemeként beépül a további folyamatokba

a jelenségek létrejöttének egymásutánisága ezért nem azonosítható azzal a kérdéssel, hogy a jelenségek egyik csoportjának ontológiailag van-e elsőbbsége a jelenségek egy másik csoportjával szemben – az összfolyamatban csak kölcsönös meghatározások vannak

Jog

· a jog közvetítő létkomplexus – létének értelmét nem önmagában hordja, de viszonylagos önállósággal kell rendelkeznie

· a jog történelmileg akkor különül el, amikor konfliktusok miatt a társadalom már többirányú tagozódást mutat, ebből az osztályjellegű a rendező erő

a jog hivatott arra, hogy a társadalmi egységet végsősoron biztosítsa – szorosan kapcsolódik az államhoz, mely politikailag megszervezett társadalmi hatalom síkján biztosítja a társadalmi egységet

· a jog feladata a társadalom alapvető érdekösszeütközéseinek megoldása azáltal, hogy az érdekösszeütközések megoldását adott mintákhoz kapcsolja

· a jog az államhoz kétféle módon kapcsolódik:

· a jog és állam közös társadalmi meghatározás tárgyai, osztályhelyzettől befolyásolt eszközök, a társadalmi célokat ezektől színezetten fejezi ki és érvényesíti

· hierarchikusan megszervezett, területileg tagolt szervezeteR-nek kialakításával az állam fokozatosan a jogk kisajátítására törekszik (ha ideológia is van, gyorsabb a jog államivá tétele)

a folyamatra kölcsönös felételezettség jellemző, ami állami az jogi és fordítva

· a jog objektivációs formája a gyakorlat bizonyos elemeinek követendő példaként történő kiválasztásával fokozatosan alakul ki – ezek a példák később normatívnak tekintett magatartási és döntési mintákká lesznek, melyek módosítására, egységesítésére, felváltására jönnek létre az alkotott normák

az állam folyamatosan törekszik, hogy jogként csak az általa alkotott törvényt fogadja el, hogy a jog feletti kizárólagos uralmat megszerezze – ez visszatérő jelenség a jogfejlődésben, de konkrét ösztönzői eltérhetnek egymástól

A jogi norma

· a norma maga is céltételezés – a valóságban zajló folyamatok oksági összefüggéseinek megismerésére építve tűz ki célokat, választja ki a cél megvalósítása szempontjából legkedvezőbb eszközmagatartásokat

· a jogi norma céltételezés, mely a társ-ilag elérni kívánt célokat nem fogalmazza meg – azért, hogy tartalmilag vitathatatlan legyen, elérendő célként a normaalkotó által kiválasztott eszközmagatartást tűzi ki

a vitathatóság kizárását biztosítja a norma tartalmának kialakításában megnyilvánuló formalizmus is – az, hogy az eszk.magat. leírását a norma külsőleg felismerhető tényállásjegyekhez kapcsolja

· a szabályozási szükséglet növekedése és az államnak a jog feletti uralomra irányuló törekvése következtében a jogi objektiváció egyre kizárólagosabban alkotott-írott normaként jelenik meg, formailag is elkülönülő szférává teszi a jogot

a jogi jelleg korábban követendő minta volt – a jogi érvényesség is ehhez a gyakorlathoz kapcsolódott, ami előfeltételezett egy kielégítő tartalmat, és egy ezt jogiként spontánul hordozó közeget (a jog folytonosságában  a hagyományszerűség jelentős szerepet játszott)

később törekedtek a jogi jelleg formális körülbástyázására – így a jogot hagyományos hordozóiról leszakítsák

a jogi érvényesség formálissá válása kettős következménnyel jár: társ-ilag a hagyományszerűség elsorvad a formális minőség javára, jogilag teljessé válik a jog tisztán formális rendszerré alakulás

· az intézményesedés lép elő, mint a jog folytonosságát biztosító tényező – legátfogóbban az állami szervezkedés területén, összetett szervezeti-intézményi rendszer kiépítésével valósul meg

ez jelenti egyidejűleg a hatalom összpontosítását és területileg-szakirányilag tagolt R-ének kialakítását – létrejön az igazgatás, elkülönült testületté szerveződő hivatás

kiágazásként létrejön a modern formális jog intézményi berendezkedése is, ami magában foglalja az érvényes jogi tételezések R-ét, ill. a jogászságot, mint elkülönült testületet (sajátos ideológia, jogászi világkép)

· a jog felépítését és működését illetően mindez meghatározott következményekkel jár – eluralkodik a központi tételezés szelleme, a teleologikus mozzanat felerősödik

e felfogás a jogot olyan objektivációs formának látja, mely a tételezések logikailag rendezett, összefüggő, hierarchikus-deduktív eszményű, önmagában zárt és teljes rendszere

a hangsúly egyre inkább a jogként történő tételezésre helyeződik – jogalkotás és jogalkalmazás szétválik, elkülönülésük a feladat másságából áll és abból, hogy a jogalkotás és jogalkalmazás folyamatszerű egységét is felszakítja, egyensúlyukat megbontja (jogalkotás = demiurgosz, jogalkalmazás = végrehajtás)

ezzel elvész az ig.szolg. funkciója, pátosza is – korábban a noma csak lehetséges példákkal a magatartás irányait kereső jogi működés, később törekszik a tartalmi igazságosság elérésére (a jogalkalmazás a jogi tételezések mechanikus végrehajtása, a jogalkotásnak a konkrét esetekre meghosszabbított karja) – az igazságosság formális szabálykonformizmussá lesz, mely puszta jogszerűségre vezethető vissza

utópiák: mindent szabályozó kódex, jogértelmezés tilalma, egykönyvű tv.hozó

Tiszta Jogtan: lépcsőelmélet, érvéynesség származtatása

új fogalom: jogászi világkép – ennek tükrében a jog önmagában elégséges képződmény, mely önmagukban elégséges tv.szerűségeknek megfelelően mozog

A jog valósága és ideológiája

· a jog önállóságának látszata és az ideológia is a norma viszonylagos önállóságán nyugszik – a normában azonban ellentmondásosság is tükröződik

· a jognak úgy kell közvetítenie, hogy érvényre jussanak a jogot közvetlenül érintő társadalmi mozgások és meghatározások – célját u.is önmagán kívül, a közvetített komplexusokban hordozza, u.akkor saját beteljesedési rendszerrel rendelkezik, a társadalmi célokat saját követelményrendszerének a kielégítésével kell megvalósítania

a jog mindenkor csak manipulált közvetítő lehet – az érvényesség és a törvényesség csak a jogi komplexusokon belül érvényesülő posztulátumok (ha a komplexus mozgása szembekerül egyéb komplexusokkal, csupán erőviszonyuk alakulás döntheti el, hogy melyik erőfölény érvényesül)

ritkák a drámaian kiélezett pillanatok – a jogi objektiváció mögött a folytonos alakulást és változást az objektiváció mint nyelvi kifejezés jelentésének aktualizálódásában és konkretizálódásában érhetjük tetten, a jelentés a társadalmi és jogi kontextus fgv-e

· a jog valósága és ideológiája, mely a jog önállóságát, tisztán logikai deduktív alkalmazhatóságát sugallja – ez az ideológia hamis tudat, ontológiailag mégis létszerű a feladata, arra hivatott, hogy rábírja a jogászt, hogy működését a jog keretei között őrizze meg

a jogászság Janus-arcú, kettős: csupán a jogról szól, miközben valós társadalmi konfliktusokat jogon belüli összeütközéssé alakít, és ezeket látszatösszeütközéssé alakítja

· e folyamat elrejti, hogy a jog megvalósulása mindeközben nem más, mint az összkomplexus fejlődési irányait érvényre juttató társadalmi megvalósulás

amit mi jogkövetésnek hiszünk, többnyire nem más, mint a társadalom egyéb normarendszerei ösztönzéseinek eredménye (pl. term.jog)

A jog gyakorlata

· a jog gyakorlati kategória, a valóság megismerésére épül, a valóságból veszi anyagát, amit új összefüggések elemeiként új közegben helyezi el – nem a valóság leképezése, hanem a valóságra történő hatásgyakorlás érdekében történik

· a norma és a valóság nem esik egybe – a norma önmagában mesterséges emberi konstrukció

a jog normái rendszerré szerveződnek, egy már meglévő rendszer keretében, arra tekintettel alakíttatnak ki – a jogrendszer önmagában is összetett egység, eltérő szabályozási megoldású és hagyományú ágazatokból áll

minden norma konkrét társadalmi kihívásra adott eszközszerű válasz és ennyiben egyedi, de az általánosság vonásait is magán viseli

· a norma eszközszerű nyelvi megjelenéséből fakadan manipulációs lehetőségek adódnak – a releváns tények kiválasztása felelős édekmérlegelő döntést takar – a logika itt csak kifejeződési forma,a döntési folyamatban az ellenőrzés szerepét látja el

minden jogi folyamat fogalmilag is kifejeződik, azonban nem a valóság megismerését célozza, hanem a valóság különféle előfordulási lehetőségeit osztályozza

egy olyan látszat, mely szerint az eset v.mely normakombinációval leírható, minden normaalkalmazási folyamatra jellemző – a jogi analógia a hasonlóknak teljes azonosságot biztosít

· a jogi komplexus felépítése és működése olyan összetett, hogy a társadalmi változás és a jogváltozás között közvetlen kapcsolatokat kimutatni is alig lehet – külső hatások közvetlenül nem érvényesülhetnek benne

a jog tételezése vagy működése módosul, de hogy ez milyen részterületet érint, mennyire érzékelhető, az a jogi berendezkedés mozgástörvényeitől és hagyományaitól függ

A jogi komplexus

· a jog kifejezés számos jelentéssel bír – ez nem fogalmi bizonytalanság, hanem a jelenség összetettségét példázza (a fejlődés során közbülső láncszemek épülnek a jogi közvetítés rendszerébe, és hol egyiket, hol másikat helyezi előtérbe)

· a jog felépítésében és működésében egyre nagyobb hangsúllyal vesz részt az írott-rögzített normák rendszere, a jog működtetéséért-újratermeléséért felelős intézmények rendszere, és a jogászság munkamódszerbeli és ideológiai hagyományai is ontológiai jelentőséget nyernek

· a jogi komplexusnak saját múltja és jelene is konkrét összetevője a jog konkrét hatásgyakorlásában is kifejeződik

vajon a jog működtetésének-újratermelésének ez az önmagában is összetett, változó közege nem teszi-e indokolttá egy jogot jellemző tipológia kialakítását?

a polgári jogtudományosság jogcsalád fogalma a jogi berendezkedés hagyományos gyökerei felől jellemez – a marxizmus jogtípusa az osztályhatalomfelől, de nem fejezi ki az utóbbi évszázadok során végbement változást

· minden tipológia a fennálló valóság jellemzése – kérdéses, a modern formális jog berendezkedése nem nőtte-e túl magát, eszménnyé téve alapgondolatát, a normaorientál, szabálykonform magatartást?

nem kellene-e a teljesítményért való felelősségnek kiválasztási elvként megjelennie, hogy a szocializáció ne kizárja, hanem elmélyítse a humanizációt?

A jog feladata 

· a jog önigazolása éppúgy a jogi szféra belső kérdése, mint az, hogy érvényes felépítésének vagy törvényes működésének a feltételeit miként alakítja ki – egyetlen olyan feladata van: a közvetítés, mely képes arra, hogy az összfolyamatban alapvetőnek minősülő mozgásirányt saját beteljesedési rendszere kielégítésével támogassa

76. Visszaható hatályú szabályozás (91.-95.o.)

· olyan rendezés, amely a saját hatálybalépése előtti időre érvényesítve rendel el a szabályozás alá vont cselekményre nézve negatív jellegű szankciót, vagyis büntető jogkövetkezményt

Korai érdektelenség 

· technikai, célszerűségi és erkölcsi kérdés, hogy szabad-e és érdemes-ea múlt dolgaira utólag megállapított standardokat alkalmazni – a jog válasza sokáig késett, de megengedő

· a jogszabály visszaható hatályát semmiféle jogi előfeltevés nem zárja ki, sőt jogi érvényét az sem zavarja, ha utólag állapít meg bűncselekményt

Tilalmazás 

· az európai kontinensen néhány évszázaddal ezelőtt a b.jogi eljárás garanciákkal övezésével született határozott válasz – a nullum crimen és nulla poena már önmagában is tilalmazottá teszi a visszaható hatály

· csak büntetőügyekben tilalmazza a visszahatást az USA alkotmánya

· a német alkotmány a tilalmat az anyagi b.jogra szűkíti, az alk.bírósági gyakorlat pedig különböztet eredeti és nem eredeti visszaható hatály között és a tilalmat a már folyamatban nem lévő ügyekre szűkíti tovább (visszaható hatályú csak a tv.hozás lehet)

· az olyan eljárás, amelyben a döntési szabály magában a bírói döntésben jön létre (precedensjog), maga is ex posto facto hatású rendezést hordoz

 Elvi megfontolások

· a jog általában a társadalmi mérnökösködés eszköze, előretekintő, eljövendő eseményekhez jogkövetkezményeket kapcsol

· többnyire sikeresebb az a jog, amely azáltal fejti ki hatását, hogy mintát kínál a mindenkori magatartás számára – ehhez nyitott esélyek kellenek, ill. egy olyan előretekintő szabályozás amely ezt megalapozza

· a modern formális jog mindenekelőtt referencia-közeg, beszámítások hálója – fontos, hogy a normatív minősítést biztosító szabályozás megtörténjék (ha a szabályozás titkos, vagy visszaható, nem lesz lehetősége a magatartás befolyásolására)

Eszközzel élés és visszaélés 

· Hart (angol) és Fuller (amerikai) vitája óta az angol-amerikai jogi gondolkodás érzékennyé váltarra, hogy erkölcsi dilemmaként kezelje a visszaható hatályú jogalkotás – a polgároknak kell, hogy legyen elegendő idejük az alkalmazkodása, felhasználható gyógyításra

A második világháború utáni problematika 

· kérdés drámaian vetődött fel a második vh után, a nürnbergi és tokiói perekhez való előkészületkor szembe kellett nézni a hatályos jogban az utólagos büntethetőség problémájával – nyíltan visszaható hatályú szabályozáshoz folyamodjanak-e, vagy felvállalják az újraállított term.jog és pozitív jog közötti ütközést ( a törvényes jogtalanság vagy törv.feletti jog ellentmondásának dilemmáját)

· a kommunizmus bukása után KöK-Eu-ban kérdés, hogy megindulhat-e a szocialista állam felbujtására akkor hatályos tv.könyveikbe is ütközően elkövetett, de az állam bűnrészessége folytán üldözetlenül maradt b.csel-ek feldolgozása

· magyar tv.hozás 1991-ben érvelt: a bűnüldöző apparátus tvellenese intézményesülő bűnpártolása eleve kizárta az elévülés megindulhatását – az AB a jogállamiság elvéből következő jogbiztonsági igényre utalva elutasította ezt az érvelést

· a német és cseh tv nemcsak az elévülést nyilvánította eljárási intézménynek, hanem azt sem látta igazolhatónak, hogy az elévülés intézményét a jogállamiságot sárba tipró viszonyokra alkalmazzák – ez az á.polgárok jogbizonytalanságának forrása, a totalitárius diktatúra rezsimje bizonyítványt kap jogállamiságról, a tömeges mértékben, hosszú időn át, szervezetten államilag felhatalmazott szervezet oltalma alatt elkövetett bűn büntetlenül marad 

77. Jog és erkölcs (39.-45.o.)

· Hart: a jogelmélet nagyjait mindig megosztotta a jog és erkölcs közötti kapcsolat mibenléte

· a vita nyomon követhető azáltal, hogy milyen kérédseket szoktak leggyakrabban feltenni a jog és erkölcs viszonyára vonatkozóan

Fogalmi kapcsolat 

· van-e szükségszerű kapcsolat e két jelenség között: két tábor

· jogpozitivisták: tagadja a kapcs-t

· természetjogászok: elfogadja a kapcs-t

· a jog és erkölcs szükségszerű kapcsolatát állító tézisnek legalább hat olvasata van:

1. a pozitivisták szerint, ha arra keressük a választ, hogy mely normák jogi normák, ez megválaszolható v.milyen tényszerű kiválasztási kritériumra való utalással, morális megfontolások nélkül

Bentham, Austin: szuverén parancsa alkotja a jogot, Kelsen: alapnormának megfelelő normák, Hart: elismerési szabálynak megfelelőek

a pozitivista elméletben a leíró és értékelő jogelmélet éles szétválasztása – nem szerencsés összekeverni a kérdés, hogy egy szabály jogszabály-e (leírást igénylő), azzal, hogy a szabály helyes-e (értékelést igénylő)

Joseph Raz: társadalmi források tézise: a jogszabályok léte és tartalma azonosítható kizárólag társ.i tények v.milyen körére való utalással, morális érvekre való hivatkozás nélkül, az erkölcs nem érvényességi kritérium

Hart mérsékelt pozitivizmusa: jognak az erkölcsi érv.i kelléke lehet ugyan, de ez nem szükségszerű (USA-ban kellék), de ha az érv.i krit-k átlépnek egy bizonyos mennyiségi küszöböt, az bizonytalanságot eredményez, mely veszélyezteti a jognak a magat.szabályozó funkcióját

2.  tézis alátámasztásának hogyanja nyitva marad – kérdés: ha a jogszab.-k érv.i kritériumai ténybeliek, azt valaki fogalmi igazságnak tekinti vagy normatív alapon védi

fogalmi: nincs összefüggés jog és erkölcs között – normatív: létezik, de máshogyan, mint gondoltuk

Austin: fogalmi igazság – Bentham: normatív alap, normatív érveket adott arra, hogy a jog érvényességi kritériuma miért nem alapulhat normatív szempontokon, kritizálta a CL-t, mely kiszámíthatatlanná tette a jogot, nem felel meg a modern társadalom igényeinek

a jognak nem tükröznie és segítenie kell a társ.i e.műk-t biztosító tradíciók érvényesülését, hanem magának a jognak kell biztosítania ezt az e.műk-t – így a jog funkciója nem kisegítő, hanem konstitutív (ehhez megismerhető, kiszámítható kell legyen) – így a kritérium egyértelmű, ténybeli legyen, kódexbe legyen a jog foglalva

Bentham: a jog mint jogszabályok összessége azonosítható ténybeli krit-ra való utalással, de nem fogadta el, hogy a jog mint társ.i intézmény megérthető lenne erkölcsi értékelő megfontolások nélkül

3. Hart: eljut a szükségszerű összefüggés állításához (holott pozitivista, kicsit következetlen), arra jut, ha egy társadalom fenn kíván maradni, szükségszerű átfedés lesz e társadalom jogi és erkölcsi normái között

ha k-val jelölünk egy bizonyos kritériumot, és h-val jelöljük a halmazt, melynek mindazon sz(1,2,3…n) szabály eleme, mely megfelel k krit-nak, akkor különbséget tehetünk azon két kérdés között, hogy (1) k, ill. (2) v.mely sz szabály tartalmaz-e erkölcsi megfontolásokat

Hart: az elismerési szabálynak megfelelő sz szabályok egy része biztosan tartalmaz ilyen erkölcsi megfontolásokat – de ebből nem következik, hogy maga a kritérium is tartalmazna ilyeneket 

a társ.i források tézise pont e krit-ra vonatkozik, és csupán azt állítja, hogy a jogi normák érvényességi forrását jelentő kritérium nem tartalmaz szüks.képpen erkölcsi elveket – a Hart-i álláspont tehát jól megfér a társ.i források tézisével

érdemes kiemelni, hogy a jog és az erkölcs közötti kapcsolat e felfogás szerint nem fogalmi, hanem természeti szükségszerűség

4. a szüks.szerű kapcsolat azzal is alátámasztható, hogy minden jogrendszer, a legrosszabb is, pusztán létezésénél fogva rendelkezik bizonyos értékekkel – a jog ilyenkor nem tartalmánál fogva hordoz bizonyos erkölcsi értéket, hanem annál fogva, hogy társ.i szabályozásként hozzájárul a társ.i integrációhoz

Fuller: a jognak megvan a belső erkölcsisége, amit nem kívülről kell hozzáadnunk a joghoz, ami nem a jog esetleges tartalmából származik, hanem önmagában a jog magatartást vezérlő, szabályozó jellegéből

Fuller állítása:

· a jognak ki kell elégíteni a jogállamiság formális kritériumait, ha hatékony akar lenni és az akar lenni, aminek lennie kell célja szerint (gyengébb állítás)

· a belső erkölcsiséget megsértő jog tul.képp nem jog (erősebb állítás)

bár Fuller kritériumai fontosak, de nem alkalmasak arra, hogy bizonyítsák a jog és az erkölcs közötti szüks.szerű összefüggést

Fuller gyengébb állítása összefér a társ.i források tézisével, az erősebb kizárja azt

ha helyes is Fuller álláspontja és bizonyítható a szüks.szerű összefüggés, ez csak annyit támaszt alá, hogy a jog más tényezőket egyenlőnek véve értékesnek tekinthető

5. a jog kötelező ereje – mitőlkapja, mi következik abból, hogy a jog érvényes – két kérdés:

· helyes-e a pozitivizmusnak a jogi érvényességre vonatkozó elmélete

· miért, milyen feltételek között kötelesek az á.p-k a jognak engedelmeskedni

ha az érvényesség és engedelmességi kötelezettség fogalmilag összetartozna, az egyik válaszból következne a másik

Kelsen: fogalmilag összetartozónak vélte, mert a normativitás fogalmát az igazoltságéval magyarázta

a pozitivizmus lényegéből nem következik, hogy minden érvényes törv-nek engedelmeskedni kell, mert pl. Hart és Raz az érvényesség kategóriáját a társ.i elfogadottság fogalmával magyarázzák – eszerint a jog érvényessége és normativitása társ.i tényekből következik, kötelező erejét pedig morális érvek igazolják

Hart: elméleti szempontból csak zavart okoz, gyakorlati szempontból pedig nem jelent nagyobb védelmet az á.p. számára, mint a tágabb jogfelfogás

6. a pozitivizmus egy újabb típusú kritikája (Dworkin) a jogi érvelés kérdését helyezi kp-ba

hard case: a bírók részint morális érvekre hivatkoznak, de ebből nem következik, hogy a társ.i források tézise helytelen lenne – az erkölcsi érvek alkalmazásából még nem következik, hogy ezen érvek jogi érvek lennének (de egy köv. ügyben már mint jogi érvekre lehet rájuk hivatkozni)

éppen a pozitivista elmélet ad értelmet azon megkülönböztetéseknek, melyek elválasztják egymástól a könnyű és nehéz, szabályozott és szabályozatlan eseteket, ill. a jogalkalmazás-jogalkotás-jogfejlesztést

ezen megkülönböztetés értelmetlen, ha minden alkalmazott érvnek egyenlő jogi státusza lenne – a pozitivisták számára elválik a jog mibenlétére vonatkozó elmélet az ig.szolg. elméletétől

Kauzális kapcsolat

· régi vita, van-e szüks.szerű kapcsolat jog és erkölcs között, aligha tagadhatnánk, hogy a két szféra között esetleges vagy kauzális kapcsolat áll fenn – ez kétirányú, hatásuk egymásra kimutatható

· inkább jogszociológiai kérdés, hogy adott jogR-ben hogyan érvényesül ez a kauzális kapcsolat

Értékelés 

· poz.+term.jog.: a jogot lehet erkölcsi szempontból értékelni, nézeteltérésük kérdése, hogy ez érv.i krit vagy nem – nincs egyetértés:

· mi a státusza az erkölcsnek és az erkölcsi állításoknak

· konkrétan milyen értékmérőhöz lehet a jogot mérni

· megjegyzések:

· a poz-nak nem integráns része a felfogás, mely az erkölcsi állításokat pusztán személyes preferenciákra vonatkozó kijelentéseknek tekinti

· a term.jogi felfogásnak sem szüks.szerű velejárója, hogy léteznie kell v.milyen objektív erköcsi rendnek – így a term.jog és pozitivizmus hívei egyetérthetnek, hogy milyen státusza van az erkölcsi ítéletnek

· nem állíthatjuk, hogy a jog mércéjéül szolgáló értékek kimerítően felsorolhatók, és csak 3 lenne: igazságosság, célszerűség, jogbiztonság (Radbruch)

igazságosság: egyenlő esetek egyenlő elbírálása; célszerűség: formális; jogbiztonság: vezérfonal

ig.: az osztályba sorolás helyességére fonatkozó mérce

Jogi moralizmus

· kérdés: ha egy magatartás erkölcstelen, ez önmagában elégséges-e, hogy az adott magat-t a jog megtiltsa

· jogi moralizmus: igen, a jog szüntelenül kikényszeríti az erkölcsöt

· ellenzők: J. S. Mill – az állam csak akkor alkalmazhat kényszert polgáraival szemben, ha az a másoknak okozott kár megakadályozását szolgálja, így a kár-elv a beavatkozás egyetlen legitim indoka

· mások továbbmentek: az állam más indokokra hivatkozva is korlátozhatja az egyén szabadságát, pl. megakadályozhatja, hogy az egyén kárt okozzon magának (mérsékelt paternalizmus) vagy boldogságra kényszerítheti az egyént (extrém paternalizmus)

· a jogi moralizmus viszont egy önálló szabadság-korlátozó elv, mely szerint az állam más szab.korlátozó elv hiányában  is megtilthat bizonyos magatartást, ha ez erkölcstelen

78. A jog belső erkölcsisége (231.-241.o.)

A jog és erkölcs mint két normarendszer és a jog belső erkölcsisége

· jog és erkölcs kapcsolata két vonatkozásban vetődhet fel

· jog és erkölcs mint két normarendszer kapcsolata: mennyiben tartalmazza a jog az erkölcsit? mennyiben áll az erkölcs a jog mögött?

· jog és erkölcs nem megkülönböztetett normaR – a jogot csupán mint eszközt, szabályozási technikát veszi figyelembe, egyoldalúan csak a jogra figyel

· a jogra vonatkoztatott saját erkölcsiség kérdése viszonylag újkeletű, kapcsolatos a jognak nagymérvű előretörésével és önállósodásával

A jog mint pusztán értékhordozó és mint külsőleges jelzés 

Hart elmélete 

· tegyük fel, hogy a közösség életére olyan büntetési rendszer intézményesül, amelyik bizonyos magatartásoki esetén hátrányokkal fenyeget, ezt ki is kényszeríti – összetett befolyásolási rendszer alakul ki (negatív – pozitív jogkövetkezmény, vagy semleges, jogköv.nélk.)

így kialakul és újratermelődik a képzet, hogy a jogi norma megsértése egyúttal értéksérelem is, több a szankció kiszabásának kockázatánál

u.akkor az állam nemcsak olyankor kényszerül hátrány okozására, ha a normákat megszegik – szükséges, hogy a közösség érdekében és az állami feladatokra megfelelő anyagi feladat álljon rendelkezésre és pótlása is biztosíttassék – adót vet ki

a hozzájárulási kötelezettséget az á.p. biztosan hátrányként érzékeli – de nem büntetésként fogja fel, hanem az állami döntés folytán kapcsolódó járulékos teherként

ha az államnak túl sok a feladata, a működés zavaraihoz vezet – megnyilvánulása: az adóforrások meghatározásánál nemcsak az elvonás szempontjaira vannak figyelemmel, hanem idegen megfontolásokra is (településszervezés, importpolitika, eltérő adókulcsok, nagyhatalmi befolyás, ideologikus megfontolások) – kiiktatja az eredeti adócélt, így az adóztatás fokozatosan a korlátozás, tiltás, büntetés feladatkörét is átveszi

a túlhajszolt állam a normális működés hatékony feltételeinek biztosításával adós marad, és a cselekvés hiányát, csődjét további korlátozásokkal, tilalmakkal véli kiegyensúlyozni – de a címzettek észreveszik ennek alibi-jellegét, szervezési felelőtlenségét és számolnak a norma megsértésében rejlő kockázattal

az állam rendszeres bírságolással él, de ennek összege nem építhető be a termék árába és a bírság elvileg nem vállalati ügy

a normasértés a normális üzletvitelenk elengedhetetlen összetevője lesz – a büntetés elveszti negatív értéktartalmát, többletköltség lesz

ez jellemző a jogi eszköztár nyugati mintájára, aligha van állam, amely kivétel lenne

· közvetlen gyakorlati érdekből is időszerűvé lesz Hart megfigyelésének újragondolása

· a büntetés nem u.az, mint a kivetett adó, bár mind2 utasításokat tartalmaz, mely szerint u.olyan mérvű anyagi veszteséget kell okozni mindkét esetben – de a büntetés feltételez v.milyen vétséget vagy kötelességszegést, mely szabálysértésből adódik, adót pedig bevétel elérése érdekében lehet kivetni ill. hogy bizonyos tevékenységtől elvegye az emberek kedvét (szinte b.csel-nyé minősíti, de a pénz leértékelődésével a büntit is vidáman kifizetik, ekkor szinte adó és megszűnik a kényszer, hogy a szabályt komolyan vegyék)

· választás kényszere: eldönteni, hogy a jogot pusztán külsőleges jelzésnek vagy értékhordozónak kell-e felfogni – ha a jog nem más, mint cselekvésünk külső feltételrendszerének egyik közömbös alkotórésze, úgy a szabálykövetés és szabálysértés következményeinek egybemosódása rendjén való

· csupasz jelzés, hogy mivel kell számolni, ha bizonyos tevékenységbe fogunk - ellenkező esetben, ha a  jog értékhordozó, úgy a szabálykövetés büntetése és a szabálysértés megállapítása az eszközöket már természetes közegükből kiforgatja, értékbeli zűrzavart idéz elő, a jogalkotót erkölcsi hitele maradékaitól is megfosztja

A jogalkotó belső és külső erkölcsi hitele 

· külső erkölcsi hitel: ha a jogalkotó tevékenységében és ennek gyümölcsében nemcsak megleljük az erkölcsi mozzanatot, de ezzel képesek is vagyunk azonosulni – tartalmi értékeivel külső hatást gyakorol, a jog és erkölcs kapcsolatában feltételezi egybeesésüket, ill. hogy a jogalkotó és az alany erkölcsi alapállása azonos

· belső erkölcsi hitel: ha ilyen azonosság nem áll fenn, erkölcsi értékeink eltérnek egymástól, de a jogalkotó tevékenységében és ennek gyümölcsében felleljük az erkölcsi mozzanatot – a mögöttes tartalom nem fog közvetlen hatást gyakorolni, de jog formáján és formális követelményrendszerén túl is bízhatunk annak következetességében

· harmadik lehetőség: ha a jogalkotónak erkölcsi hitelt sem külső hatásában, sem belső értékeként nem tulajdonítok ill. cselekvése értékR-be ágyazottságát, eszközeinek értékhez rendelt kiválasztását nem feltételezzük – csupán tényszerűségében érdekes, és tevékenységem feltételR-nek egyik alkotóeleme

· a jogalkotó külső erkölcsi hitelére irányuló törekvész olyan eszményi állapot elérését célozza, melyre a jogalkotónak is érdemes és kell törekednie

· a jognak és erkölcsnek a részleges egybeesése csak komoly fáradozások időleges eredménye lehet, ez normatív módon nem tételezhető, nem deklarálható – ilyen igény néha megjelenik,de csak ideologikus

· nem mondhatjuk, hogy a külső erkölcsi hitel megszerzése nem eleve elérhetetlen, viszont az elérés konkrét állapota és foka legfeljebb utólag írható le – adott történelmi feltételek kedvezhetnek vagy hátráltathatják

· ha a jogalkotó külső erkölcsi hitelére irányuló törekvés csupán eszmény, legalább belső erkölcsi hitelének megszerzésére és bizonyítására kell törekednie – mindez elméleti alapjait és összefüggéseit illetően kidolgozatlan, e körben max.csak jelzéssel élhetünk

· Fuller fordított „jog belső erkölcsisége elemzése – eszerint a jognak

· általánosnak

· közzétetnek

· jövőbeni cselekvésre irányulónak

· világosnak

· ellentmondásmentesnek

· lehetségest követelőnek

· bizonyos állandósággal rendelkezőnek

· a kinyilvánított szabály s a hivatalos cselekvés közt egyezést mutatónak kell lennie

nem győzték meg bírálóit, hogy a jog az erkölcsiséggel kapcsolatos

· a törvényesség vagy

· formálisként felfogott, ekkor azt jelöli, hogy a jogi R működése megfelel saját tételezéseinek, vagy

· tartalmiként felfogott, akkor viszont nagyszámú egyéb kritériumot is magába foglal – ezek a jogalkotás mint szakmai tevékenység alapszabályai, amik annyiban axiomatikusak, hogy megsérthetők, és sérelmük a tevékenység eredményének sérelmével is jár

· a jognak Fuller által felsorolt jegyei olyan vonások, melyek a jogot lehetővé teszik – meghatározásunk akkor pontos, ha technológiai szabályokként, elvekként vagy feltételekként jelöljük meg őket – követésük, biztosításuk önmagában véve nem szükséges

· amit a jogalkotó belső erkölcsi hiteleként tárgyaltunk, korántsem olyasmi, ami a jogot lehetővé teszi, vagy aminek megsértése eleve a jogalkotás kudarcát eredményezi

· a jogalkotó belső erkölcsi hitele olyan a jogban magában is testet öltő minőség, melyet leginkább kifejezően a jog belső erkölcsiségének nevezhetünk

A jog belső erkölcsisége 

· legszembetűnőbb jegye, hogy olyan többletminősége a jognak, ami nem szükségképpen fogalmi elem, ami nélkül a jog elgondolható, lehetséges – de vajon hosszú távon is ellehet nélküle?

· a fulleri feltételek azért technológiai alapszabályok, mert a jog mint olyan sajátszerű létéhez szükségesek – meglétük és tartalmuk nincs a jogban tételezve, de nélkülük a jognak nem lenne semmiféle értelme

· a fulleri feltételek más összetevőkkel kiegészítve együtt adják azt a színpadképet, amiben a jog elemei elhelyezhetők s működésre képesek

· a jog saját erkölcsisége azért jelent többletet, mert nincs a jogban tételezve, de ha eltűnik a jogból vagy ha a jogalkotó figyelmen kívül hagyja, akkor a jog meghal, nem él, csak alkalmazzák, mint beszámítási pontot

· a jogalkotó elvileg szabad abban, hogy milyen magat-hoz milyen következményt kapcsol és kívánatos, hogy a jogi fogalmakat a rárakódott erkölcsi tartalmaktól megtisztítsuk – de a jogi komplexus nem szakítható ki társadalmi közegéből, nem kerülhet tartósan szembe olyan más komplexusokkal, melyekkel kölcsönhatásban fejlődik, mert különben annak a veszélynek teszi ki magát, hogy

· az átlagesetekre jellemző jogkövető magatartása meggyengül

· a jog eldologiasodó működése, szemlélete felerősödik

· a jog által szolgálni kívánt társadalmi célokat elhomályosítja

· olyan társ-ban, ahol a klasszikus demokrácia intézményei a jogélet egészét meghatározó formákká erősödtek, kevéssé állhat elő olyan helyzet, hogy egyfelől a szankcióval övezett tiltás, másfelől a megadóztatás egymásba átnövő, egymást helyettesítő jogtechnikai eszközök legyenek – az ilyen gyakorlatban a tilalom sem burjánozhat el, mert a büntetéseket társadalmilag is igazolni kell

· eredményül egyfajta optimális egyensúlyi állapot jön létre: mindegyik eszközt a maga helyén, igazolható körben és mértékben alkalmazzák – tv.szerűen alakul ki v.miféle mmo a korlátozás tilalomként és adóztatásként történő megfogalmazása között

· megújulóan időszerű kérdése a jognak az, amit belső erkölcsiségnek nevezünk

79. Jog és érték (46.-51.o.)

· a jogi normák és a fennálló társ.i rend értékei közötti viszony problémás kérdés (mint a jog-erkölcs kapcs.)

· a jog követelményeket fogalmaz meg a jogalanyokkal szemben, a normák formálisan racionalizáltak, kikényszeríthetők – a jog az erkölcs minimuma, a jog nem alkalmas, hogy az életviszonyokat teljes mélységükig szabályozza, de a közérdek is azt kívánja, hogy a  jogalanyoknak szabadságukban álljon ezen viszonyokat bizonyos mértékig autonóm módon erkölcsi felelősségük alapján megtölteni tartalommal

Az érték fogalma és funkciói 

· Weber: a cselekvések lehetnek:

· racionális:

· célrac.: konkrét egyéni vagy társ.i érdeket szolgál, a cselekvés egy eszköz

· értékrac.: nem egy konkrét érdek, hanem a közösség tagjainak egymást erősítő egyéni érdekeit eredőként összegő, közérdeket szolgáló célok – a célkitűzéseket meghatározó követelményként befolyásolják a cselekvést, társ.i szinten objektiválódott célok – ezek az értékek

· tradicionális: közösség szokásszerűen kialakult rituális mozzanatai, belső koherenciát megteremti, közösségi identitást erősíti

· irracionális

· Kant megkülönböztette:

· hipotetikus imperativus: feltételes körülmény, akkior kell követni, ha az általa szolgált célt el akarjuk érni

· kategorikus imperativus: feltétlen parancs, olyan célt szolgál, mely kívül esik az egyéni mérlegelés körén, követésekor az emberi minőség megvalósítása a tét

· az értékek funkciói:

· mindig adott közösség céljainak kulturális objektivációi, meghatározzák a közösség identitását – minden ember értékközösséghez tartozik, ezért az azonos célok elfogadása/követése erősíti a közösséghez tartozást (rituális szertartások)

· az értékek a közösségi célok elfogadói számára magat-t befolyásoló funkcióval bírnak – az egyének mindig értékpreferenciájuk alapján döntenek konkrét szituban, ez fontos a bírói döntések során, a döntés magán viseli a bíró személyiségének jegyeit

másik vetület: az önkéntes jogkövetés – ismertetik a normát, meghatározzák a követendő magat-t, jogszabály akkor fejt ki hatást, ha az egyének elfogadják a benne foglalt értékeket

· az értékek mérceként szolgálnak  az emberi magat-k megítélésére, értékmérő fgv-ében megállapítható az egyén magatartásának következményeiért való felelősség mértéke

· az értékeknek társ.szervező funkciójuk van – a társ.i célok mentén kialakult kommunikációs pályák köré önálló racionalitások szerveződnek

Pokol Béla: a társ.i racionalitások bizonyos mértékek mentén alakulnak ki, v.mely érték annak ellentétpárja által meghatározott kommunikációs pálya mentén – ezen értékpárok a bináris kódok vagy értékduálok (pl. jogos-jogtalan)

az értékduálok mentén a komm-s aktusok sűrűsödési pontokat hoznak létre, melyk más mederbe terelik a későbbi komm-s aktusokat, meghatározzák fogalmi készletüket, hivatkozási alapjukat

· az értékeknek civilizációs szint-meghatározó ill. életminőség-meghatározó szerepük van (emberi méltóság: személyiségi javak összessége, a társadalom minden tagját megilleti)

· az értékek hierarchikusan szervezettek, fontosságuk szerint különböztetjük meg – a hierarchikus viszony megkönnyíti a követendő célok kiválasztását, de ez a hierarchia nem piramisszerűen szervezett, így az azonos szinten elhelyezkedő értékek közötti választás alapos megfontolást igényes

· az értékeknek a jogi normák érv.-e szp-jából is jelentősége van – három tudomány hivatott a jogi jelenségek leírására: jogelmélet (norma), jogszociológia (társ.i érvényesülés), jogfilozófia/jogi axiológia (norma-érték viszony)

Jog és érték viszonyának eszmetörténeti vonatkozásai 

· értékek problematikájának kétféle megragadása:

· értékeknek saját létmódjuk van, önállóan léteznek és fejtik ki hatásukat

· az értékek nem önállóan létező kategóriák, hanem az emberi cselekvés mozzanatai, a társ.i gyakorlat részeként képezik az egyéni magat.-k mércéjét

· pozitivizmus: sein-sollen, jog értékmentes vizsgálata, normák érv-e objektív, a kritérium szubjektív

· term.jog: érv.feltétel, hogy megfeleljen egy adott értékrendnek, a jog részét képező értékkövetelményeknek

· axiológia kialakulása újkantiánus tanokra vezethető vissza, két fő irányzat

· marburg újkant.: logikai-analitikus felfogásban gondolta tovább a kanti filo-t, Kelsenre hat

· badeni újkant: a kanti tételeknek normatív jelleget kölcsönözve a transzcendentális értékelmélet kidolgozásán fáradozott, Windelband és Rickert

· Windelband: kp.i kategóriája a normáltudat, mely az individuális tudaton túl tartalmazza a feltétlenül érvényes értékek rendszerét, ig.érzet és értékítélet révén nyilvánul meg

· Rickert: megkülönböztette a term.tud-kat a szellemtudományoktól, ezen alapul a jogtudomány hármas felosztása: jogelmlélet (jog megjelenési formái) – jogfilozófia (jog helyessége, értékek) – jogszocilógia (jog érvényesülése)

· Max Scheller: értékobjektivista elmélet, az értékeknek önálló egzisztenciája van, sajátos létmód, az értékek hatását a megismerő szándék által vezérelt közvetlen lényeglátással lehet felismerni

· Rudolf Stammlert: a jog értékei a jogon belül léteznek, a jogi racionalitás lényegét képezik, a jog legbensőbb értéke a helyessége

a jogi normák legfőbb jellemzője az általánosság, ezért a jog eszméje a társ.i méretekben érvényesülő akarat, melynek tárgya egy általános objektív cél: a szociális idea vagy társ.i eszme (ez önmagában nem ismerhető meg, hanem létre kell hozni a helyes jog mintaképét, mely a helyes jogból levezetett alaptételekből áll, ezek képezik a jog belső mércéjét és ehhez kell mérni a változó tartalmú pozitív jogot

· Weber: sein-sollen, term.tud. módszerrel csak a tények világa ismerhető meg, az értékek világa hozzáférhetetlen, az értékválasztások irracionális jelenségek

· Kelsen: sein-sollen, értékmentes tiszta jog kidolgozása, a pozitív jogot érvényességük határozza meg és nem a normákról szóló értékítéletek

· Radbruch: jogeszme három meghatározó értéke: célszerűség, jogbiztonság, igazságosság – sorrend: ig., jogbizt., célsz.

az igazságtalan jog kizárt, a társ.i viszonyok rendjébően rejlő követelmények adnak útmutatást a jogalkotó és jogalkalmazó számára

· Fuller: a jog az ember közösségi szükségleteit kielégítő/segítő erő – a normák célja, hogy megvalósítsák a bennük foglalt értékeket, ezért az értékek tényként léteznek és mércéül is szolgálnak a jog megítéléséhez

a jognak van belső erkölcsisége, olyan parancsok, melyek a moralitást kifejező kategorikus imperativusként határozzák meg a jog működését

eunomia: a jó rend és működőképes problémaelemzés elmélete

· Rawls: társ.i igazságosság elmélete – olyan igazságosság, mely a társadalom tagjainak változó értékrendjétől fgtlenül érvényes és mindenki által elfogadható

fikción alapuló szerz.elmélet, mely szerint  társ.szerz-t megkötő felek a tudatlanság fátyla alatt nem ismerhetik fel saját boldogulási esélyeiket, ezért hajlandóak e.működni és elfogadni az osztó igazságosság és a méltányos igazságosság tételeit, mert nem tudhatják, hogy a társ.i szerencsejáték során kedvező lesz-e társ.i pozíciójuk (így nem rekesztődnek ki az alapjavakbó)

· Robert Alexy: diskurzus-elméleti paradigma – procedurális ig.elmélet: a helyes jog fokmérője nem elvont érték, hanem az együttélés alapját képező kommunikáció immanens jellemzője

ideális diskurzus: általános, világméretű, nem ismer térbeli és időbeli korlátokat, senki sem zárható ki, az infóhoz mindenki hozzájut, mellérendeltség, bárki felvethet új témát – az emberi jogokat a diskurzus szüks.képpeni belső szabályaiból kell levezetni

80. A kodifikáció és határai (120.-134.o.)

· a társadalmi változás tervezésének megvannak a korlátai – az ember társadalmi gyakorlatának természetében gyökerezik: az ember célkitűző tevékenysége révén oksági folyamatokat indít el, melyek részben több vagy kevesebb, részben más eredményt hoznak, mint amire a céltételezés irányult – a társadalmi tervezés ezért csak megközelítőleges (fő hatásirányok és következmények)

· egyéb ok: társ-unk nem rendelkezik adekvát gazdasági, szociológiai, politikai, jogi stb. elmélettel, pl. Szovjetunió: ideologikus-voluntarista gondolkodás, másfelől a társ.elméleti megalapozás hiánya akadályozta egy a jogot a társadalmi totalitáson belül elhelyezkedő szemlélet kibontakozását – a jogfejlesztés kodifikációs útját magától értetődőnek tekintették és végigvitték anélkül, hogy bármiféle kodifikációelmélet létezett volna – a klassz.kodif. eszményítése

A kodifikáció egyetemessége és különössége

· a kodifikáció a jogfejlődés egyetemes terméke – ókortól kezdve, később a centralizált birodalmak (Mezopotámia) kodifikációs szükséglete, később Rómában majd a kínai fejedelemségben – a tét a joglilag nem kötött ig.szolg.nak a mindenki által ismert jogszabályok alá rendelése, később a kodifikáció reformjellege elhalványul, Rómában és a germán birodalmakban jogösszefoglaló szerepe kerül előtérbe

· a modern kodifikáció a modern államiság terméke – a mmo önállósult ágaként intézményesedik, bürokratikus szervezetrendszerrel (ennek előfeltétele a felv. absz.-ok sajátos társ.-gazd.i helyzete – az uralkodónak hatalmát konszolidálnia kellett, szakigazgatási apparátus, átfogó és áttekinthető szabályR, egységes jogrend – partikularizmus felszámolása)

· az állami beavatkozás köre megnőtt – a korábbi kodifikációs formákat újak váltották fel, ez a minőségi szemléletben fogant kodifikáció: a normákat lebontják és egy logikai eszmény szerint létrehozott rendszer elemeiként újraalkotják, ez kezelhetőség és világosság miatt a legelőnyösebb

· a történelmi vizsgálódások mgött a jelen konkrét szükségletei bújnak meg, pl. a szocialista kodifikáció esetén: egyfelől nem magától értetődő, hogy a szocialista jog a kodifikáció eszközével éljen, kódexekkel, ha mégis, ez csak olyan konkrét társadalmi-történelmi meghatározás eredménye lehet, melyben a múlt elemei játszottak szerepet – másfelől a szocializmus és a jogkodifikáció összekapcsolódása ténylegesen létrejött, mintája a polgári kodifikáció

· a SZU a szocialista jogR kiépítése időszakában a jogfejlesztés kodifikációs útját választotta – a szoc.forr-ban a forradalmi törvényesség, nem tételezett, garanciákkal nem övezett, nem kidolgozott jog állapota volt a jellemző

· a forradalmi szakasz után azon országok tértek kodifikációs útra, ahol a jogi berendezkedés technikai hagyományaiból, ideológiájából, a jogászképzés eszményeiből eleve ez következett, ösztönözte saját kodifikációs múltjuk, beteljesítetlen ígéretek valóra váltásának igénye, a kodifikáció válságba kerülése

· eltérő múlttal rendelkező országok csak jóvátételt parancsoló külpolitikai helyzetben tértek kodifikációs útra – elsajátíthatták az európai értelemben vett jogot, készen kaphatták a szocialista jogot

· a szocialista kodifikáció polgári eszményhez visszanyúló gyökereit illetően: ez a haladónak tekintett hagyományok új feltételek közti felhasználása

· napjainkban a rekodifikáció haladta meg ezt az álláspontot, elsődlegesen nem a jog új tartalmúvá alakításáról, hanem új módon megszervezéséről van szó

· a kodifikáció jogrögzítő írásbeli jogösszefoglalás, amire olyan fogalmi összetevők, mint átfogó jelleg, jogi érvényesség, összefüggő rendszer, csak az európai jogfejlődésben rakódtak rá (a szoc.kod. származási kapcs-ban áll a polg.kod.-val)

A kodifikáció történeti arca és arcátlansága 

· hajtóerők, melyek az egyes korokban a jogfejlődést a kodifikáció felé terelték:

· jog formális racionalizálása

· jog feletti kp.i állami uralom biztosítása, a jog államiasítása 

(eszköz-cél viszony)

· racionalitás: Weber, árutermelő európai társadalmak kialakulásával új társ.berend. – formális racionalitás fogalma a marxista társ.tud.-i gondolkodásban is hagyományosult

· formális racionalitás: a magatartás társ.i következményei előreláthatóságának biztosítása, olyan szervezeti keret létrehozása, melyben az egyén előre kiszámíthatja magatartása következményeit

· ez két módon biztosítható:

· formális jog alkotása: írott normák (hip.-diszp.-szank.)

a norma önmagában nem megismerő, hanem gyakorlati kategória – felismerik a magatartás és hatása közti összefüggéseket, meghatározzák a kívánatos magat.-t, önálló célként tételezik a normában és pozitív/negatív követk-t kapcsolnak hozzá

címzettek első köre: á.p.-k, második köre: államapparátus, aki döntési minta szerint jár el

harmadik oldal: normaalkotó, aki a folyamatokat megtervezi

a társ.i hajtóerők létrehozták a jog és jogalkalmazás új szemléletét is: korábban mennyiségi összefoglalás volt, hézagok tetszőlegesen kitölthetők, ma a jogot egy alapelvektől konkrét tételekhez érkező, belső összefüggésekkel rendelkező, összekovácsolt, rendszerszerű építménynek fogja fel, hézagmentes – ez a jog axiomatikus felfogása, de végső soron fikció, de ebben testesül meg a racionalitás eszméje

· jog teljes élete feletti kp.i állami uralom megteremtése

a stabilizálódás és konszolidálódás időszakaival ált. egybeesik a kodifikáció felfelé ívelő szakasza – a kodifikációs fejlődés csúcsa egybeesik az igazgatási fejlődés csúcsaival (Róma, Bizánc, Nagy Frigyes)

· az írott jogalkotás nem kizárólag a kodifikációra jellmező az a szerep, amit többnyire a kodifikáció hordoz – ez csupán technikailag fejlettebben tölti be azon szerepeket, melyekre az írott jogalkotás képes

· a hajtóerők általánosságukban jellemzik a kod-t, de nem olyan módon, hogy kritériumot alkotnának – így a kodifikáció alkalmas lehet a fennálló jogi partikularizmusok mélyítésére, a jog formális rac-nak gyengítésére (regionális és városi statútumok, szokásösszeírások – eltérő jogi kultúrák és hagyományok eltérő megoldásai, pl. angol gyarmatokon text-book writing jogösszefoglalás, USA szövetségi államoknál restablishment of the law, precedensgyűjtemény)

Kérdőjelek a kodifikáció egyeduralmában 

·  az emberi megismerés és gyakorlat kölcsönösen termékeny kapcs-ban áll, ha érintkezésük megszakad mindkettő kárát látja

· egyik illúzió: XVII-XVIII.sz.ban a matematikai világkép ált-sá válásával: term.jog, isteni világrend, tiszta ész, filozófus-jogászok, euklidészi axiomatikus R mintájára, társ.i viszonyokat hézagtalanul, előrelátóan szabályozni

· másik illúzió: a forr-ak mézesheteinek illúziója – a régi rend megdöntésével az elkülönült ig.szolg.t kell megdönteni, szakbírák és ügyvédek mellőzése, nép kezébe az ig.szolg.-t, laikus népbíróságok, Morus, Magyar Tanácsközt.

· de fellazulási-bomlási folyamat: szabadjogi mozgalom, társ.-gazd.i feltételek változása, törvényi jog bírói fellazítása, szoc.forr. elején a szociális elemek hangsúlyzása, később egységes kp.i törvényesség biztosítása, szabadjogi mozgalom elítélése

· nem ált-ban a kodifikáció került válságba, hanem a kodifikáció exegetikus (a jogot a kódex szövegére redukáló) felfogása, ill. az ennek megfelelő formális-deduktív szemlélet – ezek a szabadversenyes kapitalizmus kifejeződései is lehettek, ha a kódex megfelelt a kor feltételeinek – így nem a kodifikáció elutasítása, ahnem oldottabb felfogása lett jellemző, olyan szerepváltás, amely a jogalkotás és jogalkalmazás között alkotóbb kapcs-t feltételez

· új színeket a rekodifikáció hozott, a régi kódexeket felülvizsgálta, változásokat szentesítette, egységbe foglalta, jogújító szerepkörből jogrendezőbe lép vissza – a polgáir kodifikáció a jog meghatározása szerepköréből a jog gyakorlati fejlesztése rendszertani hálójának szolgáltatási szerepébe került vissza

· a kódex funkcióváltásának e paradoxona a szocialista jogfejlődést nem jellemzi, a kódexeket eleve elavulások és meghaladásuk tudatában tervezték és hozták létre – társ.i értékelések visszacsatolása lehetséges, ezzel a jogot informálissá tette

· a funkcióváltást tekintve ezt a szocialista bünti és polgári jogi irodalom jól bevált konstrukcióként tartja számon – a kod.szabályozás ilyen helyzetben csak általános tartalmi felhatalmazásként jelen van azért, hogy várható atipikus esetek előfordulásakor felmentést adjon a döntési minták követési köt-e alól – ekkor saját személyiségtől, meggyőződéstől, közvéleménytől, vezetéstől függ a keret kitöltése

A jogi jelenség eredendő kettőssége 

· marxista jogszemlélet eleve szociológiai igénnyel jött létre: a jog nemmás, mint az össztárs.i folyamatokban meghatározó szerepet játszó gazd.i, pol.i viszonyok kifejezése – másfelől a jogászi világnézetet bírálták, mely feje tetejére állította azon mozgásfoly-kat, melyek a jogban ténylegesen végbemennek

· hogy e szemlélet a normativizmus korlátait meghaladja,a hazai jogszemlélet mindig a jog kettős szerepjátszását hangsúlyozta:

· külső, társ.i valósághoz való viszonyában a jog a meghatározott

· belső, jogi mozgásfoly-hoz való viszonyában a jog a meghatározó

ez a megközelítés dialektikus, ha a jogot illetően a külső és belső szféra egyidejű létezését és lényegi különbözőségét feltárja – de a szocialista felfogás e két szférát a jog mozgásfolyamatának elkülönített szakaszaiként látja, ez a jog életét és gyakorlatát kiszakítja a társ.i összfoly-ból és antidialektikussá teszi

· e tétel cáfolásához: a meghatározások nem szűnnek meg ott, ahol a jog formális tételezése befejeződik – a körülmény, hogy a jogalkalm.foly.-ban magának a jognak kell érvényre jutnia, nem küszöbölheti ki a kívülről érkező hatásokat

tisztán funkcionálás nincs is, tiszta jogműködés max.elméleti elvonatkoztatásként, gondolatilag tételezett játékként képzelhető el, ez is csak annyiban indokolt, amennyiben célja a jog saját szabályai szerinti működésének  bemutatása – a jog elszakíthatatlan a társ.i összfolyamattól

· a totalitásszemlélet volt a vezérlőelve a lukácsi kísérletnek (a lét ontológiájának vázolása) –a történelmi fejlődés a társadalom társadalmiasodását, a komplexusok differenciáltabbá válását eredményezi, és minél előrehaladottabb a folyamat, annál fokozottabban bontják ki a komplexusok saját arculatukat, önállóságuk nő, specifikus új intézmények

· közvetítés egyik eszköze a jog – nő az önállósága, később külsővé vált, objektiválódott – a jogi komplexus a társ.i közvetítés eszközeként jött létre és a jogi tételezés itt nem öncél, hanem csupán a jogi közvetítés eszköze

· a komplexus adott eredményt kiváltó működése az, ami fontossá válik, instrumentális jelentőségű, arra szolgál, hogy meghatározott mértékhez kösse, közvetetté tegye a társ.i tényezők hatását – a formális jog ily módon a közvetítés közvetítése szolgálatában áll, befolyásoló közvetítő a kölcsönhatások láncolatában

· a tételezett jog kettős szerepe:

· a jogalkalmazás számára közvetít egy történeti meghatározást

· egy aktuálisan lezajló közvetítés közege

· a jogi komplexus működésének két alapvető pillére:

· tételezett jog: a jog meghatározásának objektivált hordozója

· hivatásszerű jogászság: e meghatározás dinamikus közvetítője

ezek egymástól feltételezett szerepet játszanak

· a társ.i fejlődés ellentmondásos fejlődésre készteti a jogot, egyre erőteljesebben kell kibontakoztatniaa társ.-on belüli viszonylagos önállóságát, de ez a törekvés a manipulálás szükségének megnövekedését vonja maga után – ez a jogászi feladatok számát szaporítja, a jogászi működés jelentőségét növeli

· a társadalom szp-jából a törvényesség nem egyéb, mint jogi tételezés – így a törvényesség eleve osztozik a tételezett jog normáinak sorsában – a törvényesség nem öncél, hanem eszköz a jogi közvetítés biztosítására – a jogi közvetítés sem öncél, hanem standardizáló eszköz az általános társ.i közvetítés szolgálatában

· a jog élete nem más, mint egy dialektikus ellentmondás folytonos létesülése – a jog mint komplexus nem csupán objektivált tárgyát feltételezi, de működtetésének alanyát is, így nem létezik másként csak folyamatszerűségében

A kodifikáció és lehetséges szerepe korunk jogában 

· a jognak ahhoz, hogy betölthesse a társ.szervezés feladatát, formális racionalitással kell rendelkeznie: a fejlődés adott fokán egy adott tartalmúként kialakított jog már nem elégséges, objektiválása is szükséges

· a jogfejlesztés feladat így megkettőződik: a jog normaanyagának tartalmi alakításán kívül e normaanyag új módon történő megszervezés-objektiválása is nélkülözhetetlen

· a jog összetettsége a társ.i-gazd.i szféra anarchikus jellegének visszatükröződése – ha e társ-at egy racionális tervezésen nyugvó társ-mal felváltjuk, eredményül tiszta, alapelveiben rögzítendő jogR-t kapunk

· az álmok körébe tartozik az az utópia is, mely a jog összetettségét a társ.szervezés magától értetődő tényeként fogadj, de úgy véli, hogy a jog formális racionalitású megszervezését matematikai következetességgel és teljességgel biztosítani lehet

81. Racionalitás és jogkodifikáció (137.-153.o.)

A racionalitás szerepe a társadalom- és jogfejlődésben

· a racionalitás és racionalizálás viszonylag új keletű kategóriák, Weber közvetítésével váltak ismertté – elméleti igényesség, a kor uralkodó tendenciáihoz való szoros kötődés

· Weber társ.i valósága a múlt századvég valósága volt, a kapitalizmust előrehaladott állapotában tanulmányozhatta, komplexitásában is megfigyelhette

· a racionalitás és racionalizálás kategóriái szociológiai gondolkodásában kp.i helyet foglalnak el – megújuló kísérlet, ahogy a Nyugatra jellemző életvitel ethoszaként a rac-t megmagyarázza + bizonyítja az ideológiai formáknak a gazd.i élettel egyenértékű oksági szerepét – következtetése: a racionalizmus nem más, mint a gazd.i- társ.i élet racionalizáltsága (az oly különböző minőségek mint kapitalista termelés, legális uralom, nyugati fejlődés azért kerülhettek egymás mellé, mert racionális szervezettséggel rendelkeznek)

· aggodalmának oka: a szabadság kiterjesztését célzó struktúrák önállósodnak és e szabadságot kezdik el korlátozni

· a weberi fogalom korhoz kötöttsége abban nyilvánul meg, hogy a rac.fogalom jelentőségét hipertrofikusan megnövelte: a tőkés társadalom bürokratikus apparátusa kialakulásának élménye és poroszos lelkesedés vezette Webert a bürokratikus szervezés elvéhez, mely a gazd.i és igazgatási szervezésen túl az egyházi, a katonai, a politikai pártszervezésnek is alapja lett – közös tv.szerűségeik feltárása révén egy átfogó szervezéselmélet alapjait is megvetette

· racionalitás és racionalizálás korántsem egységes, egyjelentésű fogalmak Weber szóhasználatában – a többértelműségre maga is felhívta a figyelmet

· racionalizmus: történeti fogalom, mely az ellentétek egész világát foglalja magában (Weber keveset tett azért, hogy a műveiben különböző összefüggésekben használt rac.fogalmakat összeegyeztesse) – a formális és materiális racionalitás között tett különbséget – ezek híján vannak bármiféle elvi közösségnek, bár mindkettő az ésszerűséget célozza, de egymástól fgtlen módon, viszonyuk egymástól fgtlen, máskor egymással szembefutó, egymást fel is válthatják vagy erősíthetik is

· a formális racionalitás mennyiségi kalkulálást vagy kiszámítást jelent – a szükségletek számszerű kifejezhetősége és kifejezése

· nem elégséges a kalkulációk tisztán formális tényére figyelni, számításba kell venni, hogy a gazd.i tevékenység v.milyen végső célra irányul – a mat.rac. nem mérhető a formális kalkuláció alapján, hanem magában foglalja az abszolút értékekhez vagy a kitűzött célok tartalmához való viszonyt is

· a bürokratikus és jogi szervezésben a form.rac. szintén az eredmények kiszámíthatóságát jelenti – a bürokr.rend a személytelen rend érv.re juttatásával, a jog önmaga formalizálásával valósít meg

· a mat.rac. sem szigorúan körülhatárolt tartalom – racionalitás ez bizonyos állandó alaptételek megtartása értelmében

· a mat.jog lehet racionális, sőt egy olyan igazgatás is, amelynek szervezéséből a bürokr. mozzanat, a formai racionalitás hiányzik

· Mannheim: lényege a kiszámíthatóságban van – a funkcionális racionalitás szervezett cselekvések sorából áll, mely elvezet egy előzetesen rögzített célhoz, mivel e sorban minden egyes elemnek funkcionális helye és szerepe van – ez a funkc.rac. akkor a legmagasabb fokú, ha a leghatékonyabban rendezi egymás mellé az eszközöket, de nem szükséges, hogy a célt elérje, vagy az maga racionális legyen

· kritériuma nem más, mint:

· funkcionális szervezés egy meghatározott célra tekintettel és

· egy ebből következő kalkulálhatóság egy harmadik személy nézőpontjából

· a két megközelítés (W. és M.) különbsége, hogy a racionalizálás e fajtáját Weber formálisan (önmagában vett eszközként, célhoz kötött szervezésként), Mannheim funkcionálisan (célhoz kötött szervezésként) értelmezte – lényegük közös, a formális és funkcionális racionalizálás önmagában semleges, tartalmilag indifferens technika

· mat.rac. – Weber: végtelenül sok lehetséges értékmérő van, amelyek ebben az értelemben racionálisak, kritériumok relativitása

· form.rac. – nem más, mint tiszta instrumentalitás (ez indokolja a mat.rac. szerepét: annyi, hogy a form.rac. ellentéte legyen, így szükségképpeni de önállótlan a szerepe)

· szükséges, hogy a form.rac. értékközömbösségét valami feloldja, de ennek a weberi műben még nincs önálló élete – ezért a mat.rac. úgy tűnik, mint a form.rac. célrairányultságának hordozója (nem csupán komplementer jelenségek, egymás nélkül is előfordulhatnak, de egymás ellentéteiként is)

· weberi életmű történelmi háttere: a századvég erősen fejlett monopolizálódó kapitalizmusa, bürokratikus apparátus abszolutizálása, igény az egyetemesen érvényes meghatározásokra

· a fokozódó intellektualizálódás és racionalizálódás nem jelenti az ember saját életfeltételeinek fokozódó általános ismeretét, csak annak tudását, hogy ha akarjuk, bármikor megismerhetjük ezeket, számítással uralmunk alá hajthatunk minden dolgot – Weber szerint form.rac.-a révén képesek lehetünk a világ tudatosabb, hatékonyabb birtokba vételére

· Lukács: a rac.-t nem szervezési technikája, hanem a munkafolyamatok társ.i hatása oldaláról szemlélte és a megismerést nemcsak természetes előfeltételnek tartotta, de épp a specializálódásban látta az elidegenedés egyik gyökerét – a racionalizálás csak minden komplexum elemi részeire való szétbontása és törvényszerűségeinek felderítése és megállapítása által érhető el

· a form.rac. Weber számára két ponton jelentett új felismerést:

· a racionalizált struktúrák egyetemes alkalmazhatósága: e struk-k formálisan létrehozottak, körülhatárolta és mozgatottak, a formai meghatározás mindig konkrét tartalmi meghatározás kifejezése ugyan, de az eredeti tartalmakat önállósodó élete során csupán lehetőségében mutatja fel, önállósága u.akkor magában rejti az elszakadás csíráját, az eredeti tartalmakon túlmutat és új tartalmaktól befolyásolt

· e struk-k tömeges felhasználásával olyan gyakorlatilag lényegében elpusztíthatatlan forma jön létre – a pol.i-gazd.i változások ellenére is e struk-k fogalmilag sértetlenül, kontinuusan működnek tovább (csak a csúcsokon kell változásoknak történnie) – u.akkor olyan struktúra, mely csak statikus tükre lehet a valóságnak, mert megmerevíti, fejlődésében szükségképpen lezárja azt – a tartalmi körülhatárolatlanság ezért dologi hatalommá növekedésre csábít

· ez az ellentmondás láttatta meg Weberrel a racionalitás ambivalenciáját – azt, hogy a racionalizálás egyszerre a modern világ specifikus teljesítménye és e teljesítmény teljes megkérdőjelezése

· a form.rac.-ok olyan mesterséges valóságteremtések, melyek önállósága, csupán részleges feltételezettsége, torzítottsága szükségképpeni – a világ eme rac.-nak saját racionalitásának formális jellege kell, hogy határt szabjon

· a válságkorszakokban az egyik részR-ből a másikba való átmenet közvetlen kontinuitása megszakad, egymástól való fgtlenségük minden ember tudatábatolul

· a gazd.i elidegenedés nyomán ezen racionalizált formarendszerek az eldologiasodást más társ.i jelenségeknél is létrehozták – olyan állapotok jöttek létre, melyek közt az emberek levetik és maguk mögött hagyják természetadta irracionális-tényszerű kötöttségeiket, másrészt a maguk által létrehozott valóságban egyfajta második természetet hoznak létre, mely u.olyan kérlelhetetlenséggel lép fel velük szemben, mint korábban az irrac. természeti erők

· a form.rac. így kétélű eszköz: paradoxikus jelenség – struktúráit a társ.i-gazd.i funkció betöltésének kényszere hozza létre, működése azonban e szükséget korlátozó diszfunkcionalitáshoz vezet

· Weber: a magángazdaság, a bürokratikus igazgatás, a jogi szervezés form.rac.-a együtt az újkori feud.absz. terméke – a racionalitás ambivalenciája szintén a XIX.sz. terméke, de mégsem előzménytelen (egyiptomi újbirodalom, kései római principátus)

· a weberi problémalátást bizonyos irányzatok erősen tagadták

· náci Németország: a demokrácia, parl., alkotm., törvényesség intézményeit a totalitárius eszme jegyében visszautasították, az államvezetés előtt a formáljogi kötöttségeket felszámolták – az individualizmus arra törekszik, hogy a cselekvési szabadság korlátait világosan megvonja, de számára a jogbiztonság nem a belső igazságosság biztosítása, hanem a saját ügyletek külső kiszámíthatósága – a liberalizmus legfőbb célja a kodifikáció, egy nép összes külső jogának szabályozása és megszilárdítása

· ez a fasiszta jogfeloldás nem egyedülálló, Ny-Eu szerte általános irányzatból táplálkozhatott – a monopolkapitalista fejlődés követelménnyé tette a kodifikált jogok adaptálását, ennek eszközéül a kódexszöveghez tapadó ún.exegetikus jogszolgáltatás felszámolását használták – ez a szabadjogi mozgalom

· ha a jogfejlődést nem a társ.fejl. tartalmi elemeinek normatív tükreként, de egy lényegi objektiváció fejlődéseként szemléljük, akkor az egyik meghatározó jegy a formális racionalitás egyre hatékonyabb térhódítása – ez azonban nem a forma önfejlődése

· ha közelebbről vizsgáljuk azt a komplexust, amelyneka társ.i aktivitások jogi szabályozását kell elvégeznie, nyilvánvalóvá válik, hogy a társ.i mmo-nak már viszonylag alacsony fokán létrejön ez a szükséglet (már egyszerű kooperációnál szabályozni kell az egyes résztvevők kötelességeit) – a jogi reguláció minden társ.i szabályozórendszernél formailag racionalizáltabb lett

· a formális racionalitás minimuma, a standardizáltság már a jog előképeinél (primitív társ.) megjelent – egy formálisan racionalizált kvázijog túlélheti az államot és osztályfunkciójában vett jogát is

Jogracionalizálás és kodifikáció 

· a jogfejl-ben a legnagyobb jelentőségű váltás akkor következett be, amikor a jog leszakadt az egységes társ.i gyakorlattól és megkülönböztetetté, kivetítetté, tárgyiasítottá, írottan rögzítetté vált – a szokás tv-be fordulása és az állam egyre kizárólagosabb szerepjátszása az egyre fejlettebb normatív formát is létrehozza – csupán objektiválásával válik a jog valóban a társ.i élet regulátorává

· a közvetítés intézményesedése azt jelenti, hogy elkülönült, önálló léte lesz – a társ.i magatartás és az általa kiváltott eredmény közötti okozati kapcsolat eltűnik, és normában rögzített célként nem a társ.ilag kívánatos eredményt, hanem kizárólag ennek elérésére alkalmasnak ítélt eszközcselekményt fogalmazzák meg

· így a jog nem más, mint célként tételezett eszközmagatartások halmaza – létrehozása tudatos alkotó-alakító emberi tevékenységet tételez fel, közvetítőként transzformált valóságot vonunk ki és vetítünk ki

· a jogi normával önmagában is formálisan racionalizált struktúrát hoztunk létre – általa normatív kapcs-ba hozunk és kiszámíthatóvá teszünk egymással nyem nyilvánvaló összefüggésben álló dolgokat, a valóságra olyan második valóságot építünk, amely modellálja, majd a maga képére formálja a valóságban lezajló folyamatokat – vonatkoztatási rendszerként épül rá a valóságra, a társ.i magat.-t egy normatív rendszer pozitív/negatív megvalósulásainak sorozatává avatva lehetővé teszi a magatartás normatív következményeinek előrelátását

· a weberi ideáltípusban két materiális és két formális típus van:

· irrac.-mat.: a valóságban aligha lelhető fel, despota tiszta önkénye

· rac.mat.: szentkönyvek korai gyakorlata, hagyományos békítő eljárások jogi tartalma, politikai akarat közvetlenül joggá tételének kísérlete

· irrac.-form.: formailag kötött ésszerűtlenség, jóslat alapján ítélkezés

· rac.-form.: Code Civil exegetikus gyakorlata

· az ókori és középkori fejl-ben minden lépés a jog objektiválására a jog formálisan egyre racionálisabb formáinak készítette az utat – de a fejlődés nem ilyen gyors és egyenes vonalú: reformkódexek, absz.uralmak teljesítménye a jog rac.objektiválása, de a feud.partik. magánkodifikációi, uralkodói szentesítést nem nyert kódextervezetek, jogtudósok egységesítő összegzései is ide tartoznak

· a rac.kategória a gazd.i szervezést, közig. és jogi irányítást, egyházi, pü.i és katonai szervezeteket is átható organizatórikus elvvé akkor vált, amikior a kalkulálhatóságot a fejlődés mellőzhetetlenné tette

· a racionalitás érvényre juttatásában közreható társ.i-gazd.i erők játékmezőnye: burzsoázia, az uralkodó hatalmi érdeke, hivatalnokapparátus egységes mozgatásának szüksége, a jog áttekinthetőségének igénye, az igazgatás technikai szükségletei

· a feud.absz.ban a rac.formák uralma az érdekszövetség ellenére sem jött létre, a feud.kötés erősebb volt, de kiütköztek saját a form.rac. korlátai – uralkodói kegyből nagy kódexek, de ezek az abszolutizmus elmélyítését szolgálták

· a jog form.rac.-a így egészében a kapitalizálódás terméke – a kodifikációs gondolat előzményei között találjuk az egyetemes matematizmus eszméjét, a term.jog axiomatikus irányzatát, a római jogrecepció és a szokásjog kapcsán elvégzett fogalomelemző-rendszerező munkát

· a matematika módszerbeli példakép lesz, mert axiómáinak módszerbeli vonatkozása megfelel annak a követelésnek, hogy a rendszer minden egyes eleme annak alapelvéből létrehozható, abból pontosan előrelátható, kalkulálható legyen

· annak elvi jelentőségét, hogy minden jogi okfejtés kiindulópontját a jogtételek és a jogilag releváns magatartások logikai jelentése képezze, két irányban kell keresnünk:

· a római jog minden nemzeti jellegét levetette, európai közös joggá vált

· egyidejűleg csupán gondolatiként kostruáltak jogokat, melyek értelmét, ideológiáját a term.jog adta – a matematizmus szemlélete módszertani szemléletté tette az axiomatikus levezetést

később kibontakozott a jogegyenlőség formális-technikai kívánalma, a term.jogi burok sértetlen maradt

· egy döntő pontnál Weber habozott: szerinte a burzsoázia igényeit kielégíti egy formális-empirikus, korábbi ítéletekhez kötődő jog, ebben igaza volt – az angol-amerikai és kontinentális polgári átalakulás nem mutatott olyan különbséget, ami az alapvető burzsoá igényt mássá tette volna, de mégis az angol-amerikai jogfejlődést a kodifikációval való formális racionalizálásban meggátolta

· Weber szerint a jog logizálásához a döntő lökést a jogtudósoknak a jog területén folyó irodalmias képzés arisztokratáinak a belső gondolkodási szükséglete adta – ez aligha kielégítő, a lényeg a jogegységhiány (feud.partik. volt) – ez vezetett a római jog recepciójához, majd a kodifikációs jogújítások kísérleteihez, majd a formális racionalitás jogi ideálájnak és alaptípusának megalkotásához

· a jogrendszernek szüksége van ideológiára, kizárólagosságra és teljességre törekszik, nem ismer korlátokat, minden felvethető kérdésre határozott választ várnak tőle – de a dinamikus valóság leképezése nem lehet egyszerre formális és mozdulatlan, u.akkor kizárólagosság igényével alkalmazható – mégis ilyennek kell tekinteni

· Weber szerint a mai jogászi munka az alábbi posztulátumokból indul ki:

1. minden konkrét jogi döntés egy elvont jogtétel alkalmazása egy konkrét tényállásra

2. minden konkrét tényállásra az érvényes elvont jogtételekből szüks.szerűen nyerhető egy döntés a joglogika eszközeivel

3. az érvényes tárgyi jogi jogtételek hézagmentes rendszereként jelenik meg, vagy legalábbis így kell kezelni

4. ami jogászilag racionálisan nem konstruálható, az jogi szempontból nem lehet releváns

5. az emberek közösségi cselekvésének kivétel nélkül jogtételek alkalmazását, ill. vh-át vagy megsértését kell jelentenie

· Lukács szerint ezen struktúrákat nemcsak v.miféle elkülönül második valóságként posztulálják, de a gyakorlatban ilyenként is alkalmazzák – így maguk is társ.i tényekké, valóságosan visszaható mozzanatokká válnak

· társ.i létezésük ezzel sajátos kettősséget mutat: 

· így a jognak új fetisizálása alakul ki, ez nem tisztán és elsődlegesen tudatiként jön létre

· de ez a fetisizált forma ism.elméletileg nyilvánvalóan hamis, hiszen a valóságnak sokszorosan manipulált tükörképét adja, mégis önálló létjelleget ölt, pontosan azért jön így és ebben a formában létre, mert így van létszerű funkciója

82. A jogi technikáról (221.-233.o.)

A jogi technika meghatározása és funkciója

· a jogi technika lényeges jellemzője, hogy történelmi termék, mely a jog adott fejlettségi szintjével szoros kapcsolatot mutat – ez a konkrét társadalom jogi viszonyainak egyik legbensőbb összetevője, mely mind eszk.R-ét, mind jogászi kultúráját minősíti

· összetett, sokrétű jelenség, funkcionálisan összetartozó műveletek, módszerek, megoldások és eljárások összesésge – azért hozták létre, hogy általa a jog társ-ilag kívánatos működését lehetővé tegyék, ezért a jogi technika egyik minősített feladata az, hogy a jogszabályok összességét minőségi jogR-ré kovácsolja

· a jogi technika teremti a kapcs-t a jogpolitika és jog között

· a jogpolitika azt határozza meg, mi a teendő – a jogi technika azt nevesíti, miként lehetséges ezt megtenni

· a jog azt a közeget biztosítja, amelyre tekintettel mindez megtörténik

· a jogi technika nem más, mint konceptualizálás, azaz a jogot alkotó szövegek fogalmi létrehozatala és működtetése

· a jog a jogi technika terméke, ez az a köztes mező, mely minden olyan ideális vagy materiális, elméleti vagy gyakorlati, érték- vagy akarati jellegű alakító erőt átszűr magán, mely a jog fejlődésére egyáltalán hatást gyakorol – a jog dinamikájának egyik tényezője és közege is

· a jogi technika és jog nem választható szét, mert az előbbi hozadéka fokozatosan beépül ez utóbbiba, de a jövőt illetően kettejük viszonya versengő alternatívát mutat, az egymásrahatásuk minden egyes fejlődési szintetn kívülről új szelekciós közeggel egészül ki

· összegezve: a jogi technika a normák gyakorlati és doktrinális kezelésének a közege – bár e technika végterméke mindig csupán logikailag igazolható, mégis a jogi normák tényleges működtetése és doktrinális feldolgozása/átalakítása a gyakorlathoz kötött – ezért a jogi technika maga is elősegítheti vagy akadályozza a fejlődést

· a jog nem a jogszabály szükségszerű folyománya, hanem olyasmi, ami mindenkor megújulóan a jogszabályból létesítődik, létesíttetik – a jogszabály kizárólag az általa hordozott jelentés hatásmechanizmusában nyomon követhető társadalmi léttel rendelkezik, mely csakis nyelvi és társadalmi közegben és összefüggésR-ben fejeződhet ki

· a jogi technika alkalmas, hogy a társadalmi szükségletek kielégítésére irányuló törekvés és a jog megvalósításának egyikdjű követelménye közötti összeütközéseket feloldják – a jogi technika szükségképpen konzervatív, egyfelől az ellentmondásos változásokból, másfelől a biztonságból eredő szükségletek között kell kapcs-t teremtenie

Jogi technika és jogi kultúrák 

· a jogi kultúra nem más, mint az adott kultúrát jellemző jogtechnikai eszközök rendezett összességének egyfajta gyakorlati megnyilatkozása

· a jogi technika mindig gyakorlathoz kötött, rendszerei hely és idő függvényében különböznek egymástól, alrendszerei pedig jogágak szerint elkülönülnek

· a jogi kultúra az az alapvető egység, amelyen belül a jogi technika értelmes módon meghatározható

· a jogi kultúra pozitív jogból, működtetését végző szakemberekből és általuk alkalmazott jogi technikákból áll – ezek a jogi normaR rugalmasságát, reakcióképességét és a jogi technika rend-re áló eszközeit határozzák meg

· valamely jogi technika általános vonásai egy egész jogi kultúrát jellemezhetnek – az  a jogi technika, amely egy adott jogR-t konkrét időpontban jellemez, mindig egy teljes ívű történelmi fejlődés terméke, melynek kifejlődésében és változásában olyan tényezők játszanak szerepet, mint az társ-ban uralkodó gondolkodási formák, a jogászok gyakorlati tapasztalatai, egy elmúlt vagy külső világ mintái (bármely technika a történelmi meghatározódási folyamat eredménye, s arra e folyamatnak minden egyes tényezője hatást gyakorol

· a jogi technika végtelen számú alkotóelemből állhat, ezek viszonya végtelenül sokféle lehet – állandóan alakulnak, változnak, néhány előtérbe kerül és intézmény lesz, mások háttérbe szorulnak és alternatívák maradnak

· a kihívásokra válaszolva a rendszer elemei különböző mértékben aktiválódnak, változásokat idéznek elő, az adott fejlődési tendenciát módosíthatják, ez a jog módosulásához vezethet, mintegy jogforrásként játszva tényleges szerepet, ilyenek a jogtud-ból származó tételek, a politikai értékelések, alkotmányossági hivatkozás

· a jogi technika sokféleségének semmi nem szab határt, a jogi építmény egészének érzékenysége a jogi technika függvénye – a jogi technika képes nyitni és torlaszolni is a további fejlődés útján, ezért nem mellékes, hogy a jogi technika eszközei milyen mértékben képesek katalizáló hatást kifejteni

· minden jogR-ben vannak nyitott alternatívák, kérdés, hogy a hagyomány szövegének mely elemei is aktivizálódnak a változás ösztönző erejeként, a jogtechnikai eszközökből mit használnak fel és milyen formális változások mennek végbe a jogban

· meghatározott tényezőknek meghatározó tényezőkké válása vízválasztó irányváltásoknál tűnik szermbe, pl. jog differenciálódása, jogcsaládok kifejlődése

A jogi technika posztulátumai a modern formális jogi kultúrákban

· egy konkrét jogi rendelkezés jogpolitikai jellege akkor eszközértékű, ha az elfogadott értékeknek a jog eszk.R-vel való megvalósítása során hatékonynak bizonyul

· mivel a jogi technika a jogpolitika és a jogi szöveg közé ékelődik, ezért minősítő ismérvei a jogpolitika sajátos jellemzőiből is következnek, azaz a jogi technika a jogpolitika szolgálatában álló, s a jogpolitikát a jog eszköztárán keresztül előmozdító technika (a határok főleg a pozitív jogtól megszabottak)

· a tartalmat kiegészítik a jogi kultúrában és ideológiában gyökerező vagy joggyakorlatból levont előfeltevéesk is:

· a következetesség elve

a bírói és igazgatási folyamatot a jogászi ideológia olyan logikai műveletként fogja fel, amelynek során a szóban forgó esetet néhány tételezett általános norma alá rendelik és a döntést ezekből következtetik

a jogi döntést a pozitív jogból egyszerűen levezetettnek tartják, de a gyakorlatban a konzekvencialitás sérelmet szenved

· összefüggés elve

a jog viszonylagos zártságra, teljességre és ellentmondásmentességre irányuló törekvését összeegyeztessék a szükségletek kielégítésével, azért, hogy a szüks.kiel-t intézményesen biztosítsák

a jogR-ket nem tekinthetjük zárt rendszereknek, de a jogászok csak akkor tudják működtetni, ha úgy kezelik, mintha teljes és zárt rendszer lenne (hézagok kitöltése mesterséges előfeltevéssel)

koherencia kell, csakis akkor tudja a jogász a jogi szöveget a gyakorlatban kezelni, ha a pozitív jog rendszerét egymással összefüggő fogalmak és rendelkezések szervezett R-vé alakítja

· fogalmi ökonómia elve

fogalmakkal való gazdaságos bánásmód révén elkerülhető, hogy a jogi szabályozás kezelhetetlenül sok részelemre essék szét – az alapstruktúrát mind a jogi szabályozásban, mind a bírói konkretizálásban és továbbfejlesztésben alaposan kimunkálják, minden további szerkezeti megoldást egy ilyen rendelkezésre kell ráépíteni

a fogalmi takarékosság feltételezi, hogy egyértelműen és lényegre törően fogalmaznak

· a többletszabályozás elkerülésének elve

fogalmi takarékosság hiányát elkerülni – ha több szöveg hordozza u.azt az üzenetet, redundancia

minden többletszabályozás az értelmezés és normaérvényesítés eltérő lehetőségeinek ad teret

modern formális jogi kultúrában a jogi technika alapvető funkciója, hogy közvetítsen a jogpolitika és jogi szöveg között (ezekről bebizonyosodhat, hogy alkalmatlan a társ.szüks-ek kiel-re – ha ez áll fenn, akkor a szüks.kiel. szenved majd hiányt vagy a szükségletet utat törnek maguknak, átgázolva a jogon)

· gyakorlati jellegű visszaélések esetén a jogtechnika feladata, hogy a jog v.mennyi alkotóelemét egy még működőképes egységbe integrálja, de tekintettel kell lenni arra, hogy a jogi technika elszigetelheti és semlegesítheti ugyan a fenti elveken esett részleges sérelmeket, de a súlyos, ismételten visszatérő sérelmek végső soron szétbomlaszthatják a jogi kultúra minőségét is

· a jogi technika sajátos funkciója annak biztosítása, hogy az alapvető célok valóra váltását azon többletértékek és többlethatások egészítsék ki, melyekre szert kizárólag e célok sajátos jogi közvetítésével tehetünk

83. Vélelem (236.-249.o.)

 A vélelem felfogásai

· eredeti jelentése: előzetes feltevés, egy tény valóságának feltevése, de logikai rekonstrukciója alapján ez valószínűségi következtetés – előfeltevés teljes bizonyítás nélkül

· egy tényre vonatkozó megállapítás helyettesítése olyan elemekből levont következtetéssel,melyek e tényt csak közvetve érintik

· a vélelem a tények megalkotásának technikája bizonyos meghatározott jogeset megvalósultsága bizonyíthatóságának érdekében – ha vélelemmel élünk,bizonyos normatíve kiválasztott és meghatározott tényeket elegendőnek fogadunk el ahhoz, hogy adott tényállást egy másik tényállás megvalósultsága bizonyítékakéne elfogadhassunk

· két fajtája

· kognitív: bizonyos személyek által megvalósított vélelem

· normatív: jogrend által megparancsolt vélelem

Vélelem a bírósági ténymegállapítás folyamatában

· általában jelzős szerkezet nélkül vagy nem minősítő jelzős szerkezettel: közönséges vélelem, egyszerű vélelem, egyszerű bírói vagy ténybeli vélelem

· a vélelem megismerő jellegű, mert olyan közvetett bizonyítékkal szolgál, amely a jogi folyamatban a tényleges bizonyítást helyettesíti – vélelmezni annyi, mint előzetesen igaznak állítani azt, ami általában igaz, de minden egyes konkrét esetre vetítve csak valószínű vagy lehetséges

· egy olyan ténynek bizonyítottként történő elismerése, amely a tapasztalat szabályai szerint fennállott

· azon vélelmek, melyeket nem a törvény ír elő, a bíróság értelmére és bölcsességére hagyattatnak

· a vélelem nem más, mint induktív következtetési formulával élő megismerési eljárás – a folyamat sajátossága, hogy a bizonyítást itt belső meggyőződéssel helyettesítik, és mivel ez a bizonyíték közvetett és indukció útján nyerték, természeténél fogva elegendő

Vélelem azon tények meghatározásában, amelyek megállapítása – ellenbizonyítás híján – jogesetet hoz létre 

· megtámadható az adott tényekből eredő következtetés, amennyiben e tényeket mindaddig véglegesnek tekintik, ameddig ellenkező bizonyíték folytán meg nem kérdőjelezzük

· törvényi vélelem az, amit speciális törvény kapcsol bizonyos tételekhez – ez minden bizonyítás alól felmentii azt a tényt, amelynek számára vélelmezik

· a vélelem törvényi parancs, így nem egyéb, mint jogi norma

· minden vélelem a jogi nyelv konstrukciója és olyan tv.hozói döntés eredménye, amely a vélelem premisszáit az azokból levont következtetésekkel összkapcsolja

· a vélelemezéshez folyamodás elsődlegesen a joggyakorlat kényszerítő helyzeteiből adódik, és szükségleteinek megfelelően formálódik

Vélelem azon tények meghatározásában, amelyek megállapítása - a jog betűjénél és erejénél fogva – jogesetet hoz létre

· erőszakos vélelemnek is nevezik – nem egyebek a jog által létrehozott abszolút erejű következtetéseknél

· teljességgel mesterséges konstrukció, kizárólag normatív összegfüggésben használják

· szerkezete egyszerű – azon feltételeket rögzíti, melyek alapján bizonyos jogi következtetéseket el kell ismerni

A véleleme rekonstrukciója 

eltérő vélelemtípusokra eltérő felfogások jellemzőek

· azon vélelmek, melyeket ismeretelméleti megfontolások irányítanak

· azon puszta valószínűségen alapulnak, hogy a vélelmező tények logikailag szükségszerű kapcs-ban állnak a vélelmezett tényekkel (a tv általában a bekövetkezőt vélelmezi)

· a bizonyítási technikának a bizonyítási terhet elosztó egyik fajaként fogják fel – eltérő nézetek:

+ tények manipulálásának eszköze, indukció és következtetés

+ vélemek olyan következetések, melyket egy törvény vagy a bíróság von le ismert tényből egy ismeretlen tényre nézve

+ valamiféle tényt igaznak tekintenek bármiféle olyan igazolási eljáráson kívül, amelyet a bizonyítással egyenértékűként fogadhatnánk el

· gyakorlati célszerűség szempontjaitól befolyásoltan pusztán jogtechnikai eszközként szolgálnak

· a jog technikai vonásaira úgy tekintenek, mint amit kívülről aggattak a jogban eleve benne rejlő összetevőkre, megkettőzve ezeket

a bíróságok néha kénytelenek elfogadni bizonyos megfelelően kialakított jogi vélelmeket és mesterséges jogi tényeket valóságos, megállapítható tények helyett

· következetesen feltételezik és magukban ki is fejlesztik a modern jog formális közegét

annyiban formális egy jog, amennyiben anyagi és eljárásjogilag kizárólag általános tényállásjegyeket vesznek figyelemben – e jogi formalizmuson belül a jogilag releváns jegyeknek érzékelhető jellege kell, hogy legyen (formalizmus szigorúbb fajtája)

a törvényi vélelem tul.képpen csak a törvényes tényálladék megállapításának különös alakja, melyben egy megkettőzött tényállsát tudunk kialakítani

A vélelem funkciója

· a vélelem nemcsak mesterségesen kiemelt tényeket épít be a jogi folyamatba, de ezekhez jogkövetkezményket is kapcsol

· a bírói folymatban szükség lehet olyan tények kiválasztására is, melyeknek tényként történő megállapítása viszont bizonyítási nehézségekbe ütközhet

· pozitív bizonyítékra mindig szükség van ott, ahol lehetséges azt megszerezni – a pozitív bizonyíték után a vélelmek tanában rejlő közvetett bizonyítéknak kell következnie – ha nem lehetséges a tényeket nyilvánvaló módon bizonyítani, úgy a ténybizonyításhoz leginkább közel azon körülmények bizonyítása esik, amelyek szükségszerűen vagy szokásszerűen együtt járnak az ilyen tényekkel

· a vélelem normatív jellegű beavatkozás az induktív jellegű okfejtésbe – alapvető természete, hogy bármilyen lehetőséghez a bizonyosság olyan fokát kapcsolja, amelynek egyébként nem lenne jogosultsága – elégtelen bizonyítéknak kölcsönöz olyan értéket, amellyel pedig csak elegendő bizonyíték rendelkezhetne

· a vélelmek használatával a jog a tényeknek olyan világosságot biztosít, ami a természetben nem létezik – így a vélelem az önkényességet v.milyen racionális előítéletszerűséggel helyettesíti

· a vélelmek elismert jogtételek, amelyek a bizonyítékok szabad mérlegelését korlátozzák, mert a bíró adottnak tekint egy vitás ügyben felmerült tényt akkor is, ha ő maga ezt nem bizonyította, hanem egy másik, egyszerűbb és könnyebben bizonyítható tényállást, amely a jogilag jelentős ténnyel összetartozik

· ez a jellemzés csak akkor igaz, ha a vélelem szabadon felhasználható az ilyen bizonyításra – de ha a vélelmezés aktusát normatívvá teszik, maguk a vélelmező tények is olyan tényekké alakulnak át, amelyek immár jogesetet alkotnak

Vélelem és fikció

· a normatív szabályozás síkján mindenféle ism.elméleti megfontolás csak félrevezető lehet

· Fuller: hogyan menekülhet meg a vélelem a fikció vádjától?

· ha közösségi tapasztalat által igazolt következtetésen alapul

· szabadon megdönthető legyen

· valószerű módon legyen megfogalmazott

itt a fikció olyan művelet, mely legalább két fogalom terjedelmét érinti, hiszen a fikció lényege, hogy a különböző tartalmú fogalmak terjedelmét átalakítja, mert egymást átfedőnek tekinti e fogalmakat

a vélelemnél fogalmi azonosság nem merül fel – csak azt rögzíti, mely tények bizonyítását kell elegendőnek tekinteni

Az ism.elméleti jellegű megalapozás érdektelensége a normatív szférában

· figyelemmel a vélelem és fikció alapvető szerkezeti különbségére, az ism.elm. megközelítés utat téveszt akkor is, ha figy-be vesszük, hogy bizonyos valószínűségi kapcs-nak lehetett szerepük a vélelmezési gyakorlat megszületésében

· két körülmény számíthat: a tények normatív minősítése ill. a minősítés eredményeként aza körülmény, hogy normatív módon e normatíve kiválasztott és meghatározott tényeknek tudjuk be – de bármiféle normatív beszámítás esetén kizárólag gyakorlati megfontolások számítanak elsődlegesnek

· így a jogi vélelmek ism.elm.-i megfontolásokra alapozott osztályozása normatív összefüggésben egyszerűen értelmetlen

A vélelem technikája 

· az irodalom különböztet eljárási vélelem és anyagi vélelem valamint szűkebb értelmű vélelem és tágabb értelmű között

· szűkebb: az olyan esetet alkotó tényeket vélelemezik a kiválasztott tények, mely tényeket egyébként és elvileg lehetséges lenne más eszközökkel is megállapítanunk

· tágabb: magának a vélelmező ténynek tudják be a jogkövetkezményt

· valóban fellelhető különbség a vélelemek között azon tényhalmazok törvényi megkonstruálása nézőpontjából, amiket bizonyítanunk szükséges ahhoz, hogy a kérdéses eset tényeinek fennállása megállapíthatóvá váljék

· minden vélelem közösnek bizonyul alapszerkezetét illetően, tehát hogy bizonyos tények meghatározása és kiválasztása útján alakítják ki a törvényi tényállást, az így mesterségesen kiválasztott és meghatározott tények bizonyítását elegendőnek fogadják el a szóban forgó tényállás fennálltának hivatalos megállapításához

· ellenbizonyítás megengedése vagy kizárása csak az elméletileg elképzelhető két szélső határhelyzetet jelöli – a lehetséges esetek skálája széles

· a vélelem nem az egyedüli rendelkezésre álló eszköz az általa szolgálandó cél eléréséhez, ez is helyettesíthető – pl. általános szabályt alkotunk az adott gyakorlati összefüggésben kizárólag releváns néhány jog és kötelezettség biztosításának feltételéről és az ezek alól megállapítható kivételek taxatíve felsorolt lehetőségeiről

84. A fikció felfogásai (249.-259.o.)

· a fikciót a római jog a császárkor óta ismeri, főleg a fogalmiasítás a formalizálás terén fejlett jogi kultúrákban terjedt el

· általában a szellem koholmánya vagy kitalálása, olyan feltételezett, közismerten hamis tény, amivel kapcsolatban úgy érvelnek, mintha igaz lenne – feltételezése annak, hogy valami, ami nyilvánvalóan létezik, nem létezik; vagy ami nyilvánvalóan nem létezik, létezik

· lényege szerint a fikció minden tudatos, célszerű, de hamis feltevés, nem egyéb, mint a valóság gondolati módosítása és korrekciója

· fogalmának használati módjai eltérnek a római, a kontinentális, az angol-amerikai rendszerekben

Fikció a jogi normák nyelvi megformálásában 

· többnyire jelző nélküli szerkezetben használják, de a XIX.sz.tól megkülönböztető jelzővel: tv.fikció, tv.hozói fikció, törvényi fikció, jogszabályi fikció

· néha minősített megkülönböztetéssel: legitim jogi fikció, vagy melléknévvel: úgynevezett jogi fikció

· leggyakoribb meghatározása: pusztán normatív azonosítás, amit a tv.hozó alkalmaz vagy engedélyez jogszabályi rendelkezéseiben – olyan jogkövetkezményt kapcsol egy jogtételhez, ami egy másik jogtételből ered

· így a fikció egy rövidítő kifejezésmód, amikor a tv u.azt rendeli egyik esetre, mint egy másikra

Fikció a jogi normák bírói alkalmazásában

· fikció általában jelző nélkül, ritkán minősítő jelzővel: tipikus jogi fikció

· néha megkülönböztető jelzővel: történeti fikció, bírói fikció, ig.szolg. fikció, sajátos vagy eljárási fikció

· egyes szerzők szerint puszta technikai folyamat – gondolatilag egy tényt, dolgot vagy személyt tudatosan nem megfelelő jogi kategóriába sorolnak azért, hogy előnyhöz jussanak ezáltal

· mások szerint jogtechnika eljárás, melynek során a valóságostól eltérő tényt vagy helyzetet azért feltételeznek, hogy belőle aztán jogi következtetéseket vonhassanak le

· angolszász: a fikció elősegítheti a jog rejtett, leplezett megújítását – ez pedig a fikció szándékos hamissága, melynek célja a jogalkotó hatalom elorzása olyan kezek révén vagy számára, melyek nem tudnák vagy mernék e hatalmat nyíltan igényelni

· olyan eljárási fogás, melynek segítségével a jogszabály megváltoztatható, és használatához a bíró olyankor folyamodik, amikor pontatlan de szükséges hasonlítást kíván elvégezni annak érdekében, hogy egy kívánatos eredmény elérése beállhasson

· logikai szerkezetét illetően ezért a fikciók egyedi normatív utaló tételek, melyek egy adott tényállást jogkövetkezményét kapcsolják egy másikhoz, anélkül, hogy vele azonos lenne – ez a tények hamis minősítése

Fikció a jogi normák dogmatikai feldolgozásában 

· esetek többségében ezt dogmatikai fikciónak vagy elméleti fikciónak hívják, esetenként jogtudományi fikció (szemléltető eszköz a pozitív jog magyarázata/rendszerezése során)

· Pound: a fikciókat az ig.szolg. során gyakorlatilag dolgozzák ki, hogy így bizonyos fennálló döntési szabályoknak fogalmi kifejezést adjanak – a fikciók jelentik az első kísérletet az osztályozásra és általánosításra

· jogon belüli nézőpontból, a jog leírásának szándékával szólnak a jogról – összehasonlítás segítségével értelmeznek

· a normákat pusztán doktrinálisan rendezik úgy, hogy viszonyaikat leegyszerűsítik (mesterséges kapcsolódásokat és közös nevezőket építenek rendszerükbe)

Fikció a jogi normák elméleti rekonstrukciójában 

· Lalande: hasznos hipotézis ez egy jelenség törvényének vagy mechanizmusának szemléltetésére, amihez anélkül folyamodnak, hogy egyszersmind objektív valóságát állítanák (reprezentatív fikció)

· tudományos fikció: azon feltevések, melyeket heurisztikus céllal fogadunk el – számos jogelméleti irányzat pusztán fikcióvá minősíti magukat a jogi normákat is

· egyes irányzatok a jogi fogalmaknak fikciókban gyökerező voltát a szabályozás szüksége által meghatározott eszközjellegükre figyelemmel állítják – a fikciók eszközjellegük okán függetlenek bármiféle ism.elméleti megfontolástól, így azonban minden jogszabály fikciót tartalmazna, mert az általános jogi fogalmak sosem egyforma dolgokat foglalnak össze

· más irányzatok a jogi konstrukciókat magyarázzák instrumentális funkciójú fikciókként – a jogosultság fogalmi fikcióját fejtik ki úgy, mintha fikcióként adhatnának kielégítő leírást ennek összetettségéről

· Bentham: a jogosultság (right) nem egyéb, mint v.miféle fiktív entitás neve, olyasféle dolog, aminek létét maga a jogról szóló párbeszéd érdekében ötölték ki egy olyan fikció révén, mely nélkül nem folytathatnánk emberi párbeszédet

· más irányzat (Vaihinger, Olivecrona, Ross): a jog egyfelől mesterséges fogalmi kifejezés, másfelől a gyakorlatban úgy működik, mintha mégis v.miféle tényszerű dolog vagy gyakorlatban lezajló tényszerű folyamatok és események elvonatkozatatása lenne

A fikció elméleti rekonstrukciója 

· a fikciók fajtáira jellemző megközelítések és felfogások két fő csoportja

a jogban található fikciók valódi fikciók:

hamisságuk teljes tudatossága jellemzi őket – hamis állítás, melynek hamissága elismert, mégis úgy érvelnek, mikor használják, mintha igaz lenne – ez a hamis tényfeltevés/analógia adja a fikció lényegét

annyiban minősülnek sajátosnak, amennyiben ellentmondanak a jognak, de nem mondanak ellent a valóságnak (van vélekedés, mely eleve kizárja a fikciókat a valóságot szuverén módon alakító jogi tételezésből, mert a tények minősítése mindig ellentétes a jogi valósággal)

annyiban sajátosak, amennyiben bennük a tények két különböző osztályozásban, a természetes és jogi tényekre történő csoportosításban, térnek el egymástól

a fikciók eleve és egyáltalán nem minősülhetnek fikciónak

tényleges eredményük a jogi jelenségek szinonimájaként tényleges valósággá avatja őket, ebben pedig nem rejlik fikció

szerkezeténél fogva a fikció jelölési forma, a jogi terminológia eszköze, sajátos kifejeződésű jogszabály, az alkalmazandó jogi alaptételek tartalmának rövidített formája, utalás

a fikció nem egyebek, mint szövegbeli ellentmondások, a kifejezésmód eltérései

a jogban nincsenek kijelentések, ezért nincsenek tul.képpeni vagy eredeti jogi fikciók sem – kizárólag nyelvi metaforák, szófordulatok vagy terminológiai kényelmességek

a nyelvi kifejezés nem más, mint mindazok sora, amiket lelki emelőknek, gondolati hidaknak, tájékozódási eszközöknek nevezhetnénk

85. A fikcióról (259-270.)

· a fikció szót először Quintilianus használta, feltehetően ő alkotta meg a fenti értelemben

A fikció történeti előfordulása és eltérő felfogásai

· ált. vélekedés szerint az ősi gyakorlat: emberáldozatot állatok feláldozásával válták ki, majd szimbólumokkal helyettesítik – más szerzők szerint egyenes fejlődési vonal van a szimbólum és a nyílt fikció között

· közbenső fejlődési állomás: eltakaró fikció – pl. görög jogban az adóst visszatérően perzsának minősítették (keményebben léphettek fel ellene)

· nem bizonyos, hogy az isteni áldozat formáit értelmezhetjük-e jogi szempontból, inkább a meg-nem-dönthető vélelmek kategóriájába tartozik – a jogképzelmek papi joggal való összeköttetésének elmélete nem igazolható

· ahol bizonyos jogR már fennáll, a szükségletek felmerülése alkalmul szolgál terjesztő magyarázatra – a létező szabályok önkéntelenül is kiterjeszkednek, hogy az új esetek elintéztessenek – létrejön a formalizmus egyik első oldója, a fikció

· Jhering különbséget tett a konstrukciós cselekmények, látszatügyletek és fikciók között (az első kettő nevezhető jogi hazugságnak vagy vélelmeknek) – akörülmény, hogy egy normában testet öltő ténybeli feltevés szándékoltan hamis, még nem utal fikció jelenlétére

· Maine szerint azon tényezők, melyek a jogot társadalmi összhangba hozzák: jogi fikció, méltányosság, tv.hozás – mindegyikük tv.hozást foglal magába, de ezek közül csak a tv.hozás jelent nyílt jogalkotást

· olyan elemeket sikerült beépíteni a jogfejlődés folyamatába, melyek elősegítették a valóságos jogi fikció korai formáinak kialakulását – pl. ilyen volt egy második valóság fikciós feltételezése is, célja: a jog saját osztályozási rendszerén belül a szokásostól és egyébként megilletőtől eltérő minősítést érhessenek el

· a fikció a jogban helyett valódi jogi fikcióról kezdhetünk el beszélni – de ezen a ponton a valódi jogi fikció meg is szűnik fikció lenni

· a fikció első ismert megjelenési formájának – a bírói fikciónak egy a kettős gyökere magyarázza, hogy a jogi fikciónak ism.elméleti felfogása és módszertani megvilágítása miért is lehetett teljességgel jogosult – de nem mond ellent annak a másik rekonstrukciónak, mely a bírói fikciót úgy jellemzi, mint ami alapszerkezetében a jogalkotói fikcióval közös vonásokat hordoz

· a jogi fikció funkcióját már Mezopotámia jogában is fellelhetjük, de ekkor még aligha ismerhettek voltaképpeni fikciót

· a fikció célja, hogy könnyítsen azokon a nehézségeken, amik az új jogtételek kidolgozásával kapcsolatban merülnek fel

· a fikció a jog organikus kiterjesztése által biztosítják a réginek az újjal való belső összhangját, ezáltal tartják fenn az egész jog rendszeres egységét

· annak pusztán fiktív feltételezésével, hogy egyfelől fennállna v.miféle általános időtlen szokás, másfelől pedig a fikció megfelelő működtetésével lehetséges a jog általános szabályából származható kárt megelőznünk – ezek feltevésével állíthatjuk a bírói fikcióról az angol jogban is, amit az imént a német fikciófelfogás kapcsán megállapítottunk

· Blackstone korától felismerik Angliában, hogy kínos csúsztatások, szubtilis túlfinomítások és furcsa okfejtés észlelhető a bírói jogfejlesztés ilyen útjában – Blackstone: bár tapsolhatunk a célnak, de az eszköznek nem örülhetünk

· Bentham: fikció pestises kigőzölgése, minden eszközt megmérgez – de a fikció éppúgy támogathat hasznos szabályt és intézményt, mint amennyire kártékonyat is

A fikció osztályozása 

· a német irodalomban fikciók két csoportja

gyakorlati és dogmatikai (Jhering) / elméleti (Unger)

jogi és jogtudományi

· különbség jogon belüli és jogra kívülről irányuló fikciók között, ez utóbbi lehet releváns vagy irreleváns

· Esser: jogalkotói és bírói fikció között különböztet, alfajták: ökonomikus, történeti, dogmatikai, definíciós

· a fikcióhoz folyamodás technikai jellegű a jogalkotói fikció; és ideologikus a bírói fikció esetén

· a bírói fikció célja a működő jogi norma kiterjesztése, amit tények vagy normák manipulálásával érhet el – a bírói önkénytől csak célja különbözteti meg, ez a különbség nem az eljárásban, hanem a jóváhagyó elismerésünkben rejlik

· dilemma az eltérő funkciók egymásba történő átmenetelének kérdése – többnyire u.azok a fikciók töltenek be történeti és dogmatikai szerepet, pontosabban: a fikció mindig szükségképpen betölt történeti és dogmatikai funkciót egyaránt (a funkciók egymásbatűnő voltának nem kell szerkezeti közösséget is jelentenie)

A jog mint fikció 

· a jog fikcióként felfogásának kérdése három szinten fogalmazódik meg:

vannak sajátosan jogi fogalmak, melyek eleve fikciós jellegűek – pl. jogi jogosultságok és kötelezettségek, melyek léte és terjedelme szabályhoz kötött – csakis olyan jogszabályokkal összefüggésben mutatkozhat meg, amelyekre a tényleges joggyakorlatban rendszeresen visszatérően hivatkoznak

a jog nyelvében minden egyes fogalom sajátos, alapjellegében fikciós lehet – a jog tényleges jelentését többnyire és legfeljebb egy utólagos teoretikus rekonstrukció alapján állapíthatjuk meg és a jelentésalakulás kapcsán a történések valódi indítékait kizárólag a nyelven túl kereshetjük

mind a jogi nyelv, mind gyakorlati felhasználásának módja alapvető meghatározásukban eredendően fikciós jellegűek

· valóban alapvető inkongruencia áll fenn egy fogalmi leírás ill. egy normák tételezésével gyakorlati befolyásolásra irányuló törekvés között – ez utóbbi célja: a következetesség biztosítása, melyet egy hosszú távon értelmezett hatékonyság kedvéért tűz maga elé

· a kongruencia kérdése fel sem vetődhet itt, u.is a jogban a nyelvi kifejezés kizárólag a normatételezés függvénye, a normatételezés pedig gyakorlati megfontolások függvénye, melyek minden szempontot célirányosságnak rendelnek alá

· u.ez a helyzet, ha a jogi jelentés eltér a közönségestől, de akkor is, ha a jogi jelentés egybevág a mindennapi jelentéssel (nem lehet szó arról, hogy v.mifél különleges normaszabás indokolhatna a köznyelv és a jogi nyelv között bármiféle egybeesést – a jogi fogalmak eleve pragmatikus természetűek, mind messzebb kerülnek attól a ponttól, ahol még ism.elméletileg meg lehet őket fogni)

· a valóságtól való eltávolodás nem öncélú folyamat, igazi célja, hogy a jogi fogalmak képében a jogi komplexus célszerű működéséhez eszközt biztosítson

· összefoglalva alapkérdés: vajon eleve fiktív jellegűek-e jogi fogalmaink?

· Kelsen: a fikció nem egy másik tényből mint valós tényből levont fogalom képében rejlik, hanem abban a hamis ítéletben, hogy ez a fogalom egy valós tényt tartalmaz – elvetendő a logikai ellentmondás, mely szerint valami, ami a valóságban nincs, valóságosként adott

· a jogi fogalom Kelsen számára nem fikció, sőt igazi értelmében a jogi fikció sem az – a jogi konstrukció sem, az eleve nem fikció, csak hibás gyakorlat ideológiája torzíthatja azzá

· végső soron szigorúan fiktív jelenségek - a jogi hazugságokon és mítoszokon túl, v.mint az ideáltípusokban is testet öltő, reprezentatív fikciókat magukban foglaló elméleti fikciókon kívül -  voltaképpen nincsenek

Vélelem és fikció 

· fikció nem egyéb annál, mint hogy fogalmaknak bizonyos tartalmat tulajdonítunk

· a fikciók és vélelmek egymással határos, sok esetben egymástól elválaszthatatlan jelenségek, mégis a vélelmet kizárólag úgy foghatjuk fel, mint olyan tényeknek jogi norma által történő meghatározását, amelyeknek bizonyítása e normatív meghatározás ereje folytán immár elégséges vagy végleges ahhoz, hogy egy jogeset tényeinek fennállását megállapíthassuk

· ism.elméleti megközelítések azt hangsúlyozzák, hogy a fikció szándékos, tudatos kitalálás, míg a vélelem inkább feltevés

· ezzel szemben a jogi fikció konstitutív jellegét emeli ki az a megkülönböztetés, amely a fikciónak deontológiai érvényességet, a vélelemnek ontológiai érvényességet tulajdonít

· Demelius: a fikció sajátos kifejeződésű, míg a vélelem sajátos tartalmú jogszabály

· Meurer: az analógia indukcióval nyert főtétel, a fikció olyan eljárás, mely logikailag önkényes műveletként megy végbe

 86. „Tiszta Jogtan” (279.-292.o.)

· Kelsen nyilvánvaló elemként építi bele elméletébe korábbi jogalkalmazástani felismeréseit, ezzel egyidejűleg Kelsen elméleti megalapozásukat is kiszélesíti

· a lépcsőelmélet, mely az állami funikciók szubordinációs felépítését példázta, a jogrend felépítésének alapvető elemévé és elvi magyarázatává válik

· az elméletben a normától a végrehajtás felé ívelő folyamatban minden összetevő úgy helyeződik el, mint az elvont, általános normaszabástól az eseti követkeménylevonás felé tartó konkretizálás és egyediesítés egy fokozata – a jogalkalmazás elve egy hosszú, soklépcsős folyamatban helyezkedik el, de minden egyes közbenső folyamat kettős arculatot hordoz: konkretizáló-individualizáló lebontásként a felette álló normát alkalmazza,  de saját individualizálása során a lentebbi szint számára jogalkotásként hat

· a jogalkalmazás ilyen módon nyíltan mutatja alkotó hozzájárulását – Kelsen a bírói jogalklamazást a tv.hozással nyílt párhuzamba állítja – az államigazgatási tevékenység egyre nyíltabban a bírói jogalkalmazással kerül egy sorba

· e szemléleti keretben újrafogalmazódik a beszámítás is – kulcsfogalom, mely a magatartást a kövekezményével kapcsolja össze – ez már egy soklépcsős folyamat íve, mely az érvényesség feltételezett forrásától az általános tételezéseket és azok konkretizáló-individ. lebontásán kereszül érkezik el az eseti normatív következmény tényleges levonásához

Lépcsőelmélet 

· két következtetés:

· normaalkotás és normaalkalmazás folyamatainak viszonylagos egysége: a normatív lebontás nem valami logikai szükségképpeniséggel és egyértelműséggel végbemenő folyamat, hanem kreatív, teremtő választásokat feltételező hozzájárulás (egy lépcső egy soklépcsős folyamatban)

ha intézményesülten jogalkotásról és jogalkalmazásról beszélünk, majd a jogalkalm-t jogalkotásként értelmezzük, leíró fogalmakra analitikus fogalmakat vetítünk; de! jogalkalm.-jogalk. mint funkció és tevékenység különbözik

· jog és jogrend felépülésének hierarchikus volta: a normatív rend érvényességének az alapnormával való megalapozása és a és a magat-hoz következmény eseti realizálásának szélső pontjai között a folyamat nem más, mint egyre szűkülő normatív lebontás, az általános tétel fokozatos-folyamatos konkretizálása

· bár az alacsonyabb norma normatív alárendeltsége Kelsen szerint metaforikus, de az érvényesség származtatásának vonalán felépülő jogrendet mégis hierarchikusnak mondja – e rendben a jogalkalmazás nem más, mint az általános norma alkalmazásával egyedi norma alkotása (alkalmazott általános jogi normát feltételez egy többértelmű tv.helyre épülő döntés mögött u.úgy, mint bármely eseti bírói döntés precedensként való felhasználásában)

· a lépcsőelmélet egy talpán álló piramist rajzol elénk, hiszen egyetlen feltételezett alapnormára épül a konkrét végrehajtási aktusban végződő teljes jogi összfolyamat érvényessége – másrészt egy az előbbire ráhelyezett csúcsán álló piramis is, melyt az egyedi végrehajtási aktusokban az alapnormában kifejezett általános-elvont érvényesség konkretizálódik

· a lépcsőzetes építmény u.akkor normatív – nemcsak annak okán, hogy normákból épül, de strukturáló elve is normatív elváráson nyugszik

· e pontnál fenntartással kell élnünk: más kérdés a strukturálás adott jellegének és irányának kívánatosként tételezése és más e tételezésnek az egyedi normaalkotásban való gyakorlati követése – a normatív értelmezés önmagában nem állhat fenn, csak normatív összefüggésben létezhet, ezirányú hatáskörében eljáró hatalom hozhatja létre a normatív jogalkotás eredményét

· elvi síkon a különféle szintű normák között fennálló kapcsolat nem szükségképpen hierarchikus, ez csak egy egymáshoz viszonyított prioritás kapcsolata

· indokolt-e a lépcsőelmélet kétféle hasznosítása? az érvényesség összefüggése és a jogrend egységének bizonyítása csak függőleges levezetési rendben, hierarchikus származtatással képzelhető el? Kelsen számára saját választása kézenfekvő, de  óhatatlanul is általa meghaladott gondolkodási minták továbbélésére épül, mert olyan láncolat, amely az érvényességet egyetlen külső és felső forrásból származtatja, a jogot is hasonló hierarchikus fölé- és alárendelési meghatározottságok felülről kiépített halmazaként kívánja láttatni, holott ez inkább egy központ és csúcs nélküli rendszer

A jogalkalmazás konstitutivitása 

· a lépcsőelméletnek nincs specifikus mondanivalója a jogalkalmazásról, inkább helyét, kapcsolódásait jelöli ki a jogi folyamatban

· fő következtetés: a iurisdicio hagyományos kifejezésével szemben nem deklarálja, hanem konstituálja a jogot, bár általános meghatározás Kelsen nem ad, de a jogalkalmazás minden tekintetben konstitutív jellegű, az azt végző szerv pedig konstitutív funkciójú – ez a jelleg az eljárás egyes szakaszaiban különböző módokon nyilvánul meg

· az alkalmazható érvényes jogszabály a jogalkalmazás természetszerű előfeltétele, u.akkor ez hozza létre a jogi relevanciát is, hogy a konkrét esetben jogi helyzet teremtődjék

· ha a norma megállapítása és kiválasztása konstitutív jellegű, az eset jogi tényeinek megállapítása is az

· vajon a jogrend szükségképpeni eleme-e az, hogy amennyiben egy tényt normatíve minősít, egyszersmind meghatározza a szervet és az eljárást is, mely e tényt megállapítja – Kelsen igenlő válasza

· ez gyakorlati kérdés, de mégis kötött, mert szabályozás/formalizálás hiányában bárki bármilyen körülmények között jogivá tehetné a tényt – az eljárási formalizálás ezért szükséges, de ennek feltételeiről a jogalkotó dönt gyakorlatias szempontok alapján

· meggyőzőnek látszik, hogy Kelsen a tény hivatalos megállapítását tekinti e jogi tény létesülése kizárólagos közegének – de az állítás, hogy minden esetben a természetes tény normatív ténnyé transzformálásának aktusáról lenne szó, megkérdőjeleződik

· ha figy-be vesszük a hibaforrásként szolgáló körülményeket, melyek a valós tény valós megállapítása minőségét megkérdőjelezik, kiderül: a formalizált eljárásokban a tényt annak állítása, formális kinyilvánítása helyettesíti – ez pedig ellentmond annak a beállításnak, mely szerint a tény hivatalos megállapítása párhuzamot mutat a természeti tények megismerésével

· a jogalkalmazás konstitutív jellegének harmadik megnyilvánulási terepe az egyedi norma megalkotása az alkalmazott általános norma által megszabott keret diszkréciós kitöltésével –a jogalkotói meghatározás sohasem kimerítő, ezért az alkalmazandó jog nemcsak meghatározás, de kitölthető keret is – e diszkréciós szabadság csupán a szabályozástól nem érintett részletek többé nem kötött konkretizálását jelenti

Elméleti kérdőjelek 

· mi a jogalkalmazás konstitutív jellegének elméleti jelentése? – Kelsen művében nem tisztázott, de gondolatmenetében ez nem is hiány, hiszen a jogi folyamatok egésze akarati aktusokból épül fel, melyek (a végrehajtás aktusa kivételével) jogalkotó jelentőségűek – ez a magyarázat nem alkalmas, hogy a jogalkalmazási folyamat egyöntetűségét bizonyítsa, különválasztásokat megalapozzon

· ami a normatív keret kitöltését illeti- ez döntés eredménye, melynek bármiféle megismerés csak alapját adhatja, de a megismerésből eredmény nem következik – a jogalkalmazás folyamata az eredmény produkálásának egyetlen lehetősége, azaz a konstitutív funkció közvetlenül a tartalom kialakításában jelentkezik

· miben jelentkezik a konstitutivitás? nem tiszta megismerés, hiszen az eljáró szerv a formaságaival nemcsak leszűkítve, de a nyílt megvitatástól eleve elvonva az eredményt cselekszi ezt – a jogon belülivé tétel, a jog játékszabályaiba történő iktatás zajlik

· külsőségeiben eljárási formalizálás ez, egy fomai gesztusnak eljárásilag kellő időben, módon való megejtése, olyan aktus, mely alkalmas, hogy formális eljárást provokáljon és egy beszámítást eredményező folyamat kiváltója legyen – konstitutív jellege ezért elsősorban procedurális

Értelmezéstan

· Kelsen értelmezéstana új oldalról láttatja a jogalkalmazás konstitutivitásának jellegét és összetettségét

· megkülönbözteti a kongitív (pl. jogtud-i) interpretációt a jogalkalmazó szerv által végzett autentikus interpretációtól – az előbbi megismerő aktus, az utóbbi akarati aktus

· Kelsen szerint az autentikus interpretáció elvi jelentőségű tétele: az alkalmazandó jogi norma által megszabott keret kitöltése jogilag többé nem kötött, bármiféle befolyásolásban legfeljebb jogon kívüli normarendszerek vesznek részt – ez nem jogelméleti, hanem jogpolitikai kérdés

· lehet-e mindezt értelmezésnek tekinteni? olyan folyamatok zajlanak a jogban, melyek analógiát mutatnak a megismerési folyamattal, attól meg sem különböztethetők látszatra – a jogi értelmezés közösséget is alig mutat a tud-os értelmezéssel

· a jogi értelmezést éppen alanya minősíti jogi értelmezésnek, és éppen funkciójára hivatkozva teszi ezt, pontosan elkülöníti bármiféle értelmezéstől – de céljának ideologikusan deklarált közössége és szerkezetének hasonlósága követelte ki, hogy analógiaként fogadják el a megismerő értelmezéssel

· a normatív értelmezés státusza: a jog valós összefüggései mellőzhetetlenné teszik mind jelenlétét, mind hogy ezt meghatározónak lássuk – a norma tud-os értelmezése a normákból indul ki, de ez csak átmeneti közeg, hogy kellő gyakorlati választ e normára hivatkozva s autoritását segítségül híva érhessen el, azaz a norma nem cél, hanem formálandó és formát adó eszköz a normatív értelmezés számára

87. Kelsen, procedurális jogszemlélet (293.-304.o.)

Procedurális jogszemlélet

· Tiszta Jogtan egy szervetlenül illeszkedő megjegyzése: autentikus értelmezésnél nem szükségképen a kongitív értelmezés során feltárt alternatívák közül történik a választás, lehetséges az is, hogy az egyedi norma ezektől fgtlen legyen, és ha a kérdéses döntés jogerőre tesz szert, e norma is végérvényessé válik

· dilemma: ha a TJ mondanivalója a lépcsőelmélet és norma-konkretizálás, úgy az autentikus értelmezés a kognitív értelmezésen belüli kategóriává szűkül, s egyetlen feladata a lehetséges értelmezési változatok egyikének kiválasztása lesz – ha ezen kívül választ, megsérti az autentikus értelmezés elvét – félreértésen alalpul hát, hiszen maga vall arról, hogy nem alkalmazza ezt a normát, melynek alkalmazásául tudja be magát

· viszont ha a lépcsőtanból az alkotás lehetőségét és konstitutív jelentőségét érzékeljük, úgy a kognitív értelmezés csak ideáltipikus leíró kategóriává lesz, melyhez még egy akarati aktus is társul, mert az aut.ért.-t minden más értelmezéstől megkülönbözteti – az akarati hozzájárulás konstitutív jelentősége biztosítja annak lehetőségét, hogy a Kelsen által említett eshetőség bekövetkezzen

· miután körvonalazta a jogalkalmazásról alkotott felfogását, az eltérő szinten alkotott normák ütközésének eseteként bontja ki állásfoglalását

· amerikai felfogás: az az igazi tv.hozó, akinek abszolút hatalma van arra, hogy írott vagy szóbeli törvényeket értelmezzen és nem az, aki elsőként írta le (hatalma van arra is, hogy megmondja, mi a jog)

· Kelsennél az érvényesség a felsőbb norma által történő megalapozása feltételezi a felsőbb normának történő megfelelést – de hogy ez a megfeleleés fennáll-e vagy sem, csak jogalkalmazó döntéssel történhet – egy formális procedúra konstitutív hozzájárulását tételezi fel

· jogerő elnyerése esetén, hogy a jogalkalmazói aktusban rejlő konstitutív hozzájárulás valós-e, nem vitatható – e jogalkalmazó szerv vagy a jogrend által felhatalmazottan új joganyagot alkotott vagy a már előzően fennálló jogot alkalmazta – a jog nem biztosít eljárási lehetőséget a megkérdőjelezésre, amíg mint jogrendszer fennáll (az ellenkező hivatalos megállapításáig alkotmányosnak kell tekinteni – ha létrehozatala vagy tartalma alk-ba ütközik, az ütközést előidéző alkotmányi rendelkezést kell csupán javaslatként értelmezni)

· ezt Kelsen rögzítette, de jogalkalmazástanként nem írta meg, a lehetőségeket nem bontotta ki, nem követte végig

· így már nem egészen egyértelmű az érvényesség származtatása – Kelsen műve a lét és legyen szétválasztására épül, de a normák kapcsolatát a legyen-tételezések közötti látszólagos lét-kapcsolat jellemzi: a felsőbb norma keretet ad, míg az alsóbb norma megfelel

· általános filozófiai-módszertani kérdés: vajon létviszonyok-e ezek a normák közötti viszonyok, vagy a legyen-tételezések közötti kapcsolatok eleve legyen-kapcoslatok? akkor a létviszonyok mintájára nem is értelmezhetjük ezeket?

· a jogban e viszony feltárása hogyan történik? Kelsen: egy meghatározott szerv, meghatározott eljárása során, de ennek eredménye nem deklaratív, hanem konstitutív, mely kettős arculatú:

· tartalmi vonatkozásában: a kérdéses eredmény az eljárás nélkül, mint logikailag szükségképpeni eredmény nem adódik

· procedurális vonatkozásában: ha a jogrend nem határoz meg olyan szervet, mely eljárásával ezt vitathatná, az eredmény a jogrendben végérvényessé válik

· ezen a ponton a gondolatmenet szükségképpen megfordul – ha ez igaz, akkor a normatív szabályozás rendelhet adott magatartásokhoz adott követelményeket és eljárásokat, de bármennyire is a jogi folyamat lényegi elemei is ezek, a jog számára jogilag relevánsan nem jelennek meg közvetlenül, hanem hivatalos megnyilatkozások formájában (eljárási meghivatkozottságukban)

· tehát akkor, amikor

1. a jog szabályozási rendszerével olyan eljárást biztosít, amelyben a kérdéses elemek egyáltalán felhívhatók és

2. felhívásuk eljárásszerűen megtörténik

3. a kérdéses elemek immár kzárólag mint eljárási elemek lesznek érdekesek, jogi relevanciájuk kizárólag eljárásszerűsítettségükhöz fog kapcsolódni

· amint a természeti tény jogi ténnyé transzformálása és ennek jogi minősítése az ítélt dolog véglegesítését elnyeri, az eredeti minőségek irrelevánssá válnak

· a jogerő és jogszerűség normatív azonosítását a jog nem szokta kimondani – a jogi folyamatokban a formalizmus uralomra jutása ez, hiszen bármilyen adat csak formalizáltan juthat szerephez

· ez a lehetőség a kelseni elméletet a proceduralitás irányába tereli – eszerint a jogi rendszernek van egy sajátos eszményi mozgása, ennek kijelölésében a jogi tételezés a hajtóerő, ami azonban csakis procedurális közegben érvényesülhet, olyan formalizáltsággal, hogy e procedurális közvetítés önállósul és kizárólagos jelentőségre jut

A Tiszta Jogtan önmeghaladása 

· Kelsen érzékelteti, hogy a jogi folyamatokban a normáklal való megfelelésre semmiféle garancia nincs – a jogrend csak a jogi folyamat eljárási lezárását biztosíthatja

· mindez a jogi eljárás önkényének, anarchiájának lehetőségét rejti? elvileg igen, legalábbis a rendszer pusztulásáig, mikor megszűntével érvényessége is tárgytalanná válik – de Kelsennek ez nem kifejtett elmélete, csak egy mondat a Reine Rechtslehre-ből

· a II.vh végéig a szavak természetes értelmébe vetett bizalom erősen fogva tartja, ezért a jogi aktusok jogszerűségének vitathatósága fel sem merül nála, végig statikus álláspont (elfogadja, hogy a jelentések közti választás szövegkörnyezet függvénye, de a jelentés dinamikus felfogásának lehetőségét elutasítja

· ha elvileg fennáll az önkény és anarchia lehetősége, mi tartja vissza a jogot a végső lezülléstől vagy széteséstől, mi tartja össze? Kelsen ehhez a kérdésfeltevéshez el sem jut

· a jog normatív összefüggéseiben mi minősül jogi szervnek és mire van hatásköre, milyen eljárást követve járhat el – ezt saját jogi kultúránkban és intézményi berendezkedésünkben a tételes jog határozza meg – a jog határozza meg a kereteket, melyek a döntés alapjaként szolgál

· hogy egy orgánum cselekvése jogi szerv jogi cselekvésének tekintendő-e, csak jogi szerv jogi cselekvése során állapítható meg – ez a megállapítás az eljárni kívánó szervet illeti meg

· az eljáró szerv ilyen döntésének ismételt mérlegelésére a jogrend intézményesíthet fellebbviteli, felülvizsgálati, ellenőrzési lehetőségeket, melyekkel egy másik jogi szerv jogi cselekvésével erősíti meg, és döntéséről kinyilvánítja, hogy a tételes jog meghatározásainak megfelel

· a felülbírálat megismételhető akár többszörös fokon is, de ez a jogi folyamat végességén nem változtat, ezzel a döntés kikezdhetetlenül beleépül a jog normatív összefüggésrendszerébe – jogi érvényessége vitán felül állóvá válik

· a normatív tételezés mindaddig őrzi ezt a minőséget, amíg megfelelő szintű szerv normatív tételezésével fel nem váltja, a normatív minősítés pedig addig, amíg a jogrend, mint olyan fennáll (jogerő esete)

· önmagukban a tények és összefüggéseik nem elemei a jog normatív összefüggésrendszerének – jogilag relevánssá azáltal válnak, hogy a jogi szerv jogi cselekvése fennállóként állapítja meg ezeket

És ki őrzi az őrizőket?  

· erre a jog nem ad és nem adhat választ, egyetlen lehetősége, hogy a nyelv segítségével eljárási és döntési mintákat rögzítsen, melyek egy egységes rend elemeiként történő kezelésével lehetővé teszi a jogrendszer intézményi, ideologikus és dogmatikai felépítését

· a jelentést már a nyelven kívüli közeg uralja – a jog közvetlen felelősség nem áll fenn a jelentés alakulásáért, a befogadó és alkalmazó társadalmi közeg terméke ez – ez az a közeg, melyre a modern rekonstrukciók valamennyien utalnak (a köznyelv élete is ilyen kommunikatív reproduktív rendszer)

· a jog jelrendszere is jelentésének köszönhetően válik társadalmi tényezővé – a jelentés pedig nem mindig önmagával azonos meghatározás, hanem folyton alakuló kontinuum

· a jogi jelentés bármennyire is önállósult, önállósága mindig csak köznyelvi gyakorlatból táplálkozhat, azzal kapcsolatban hozva folytonosan létre önmagát – önállósága viszonylagos, sőt másodlagos

· e jogi cselekvés normatív összetevőit - a normák ismerete s a köznyelvi konvenciók szerinti értelmezés alapján a köznapi ember is ellenőrzi 

· a jog nyelvi gyakorlata önállósultságának is van bizonyos logikája, megnyilatkozik bizonyos folytonosság, következetesség

· hosszabb távon a kontinuitásban is, szakadásban is a jog mögött álló politikai szándék vagy állapot egyértelműen kifejeződik – a politikum pedig hajszolhatja következetlenségbe a jogot, de nem herdálhatja el a jel és jelentés hagyományos kapcsolatában rögzült köznyelvi konvenció minimumát, a kommunikáció csupasz lehetőségét sem (ha az ilyen minimumot áthágja, az uralmi helyzet, melynek a jog kifejezője, szintén szétesik – ekkor izolálódó kényszercselekvések maradnak a jogrend szervező ereje nélkül)

· a jogi történés procedurális jellege ezt jelenti: a jog elemévé bármi csak azáltal válhat, hogy egy jogilag elismert autoritás meghatározott módon a jogba emeli

· annak eldöntése, hogy szabályrendszerünk alkalmazása tekintetében mi minősül önkénynek és ez milyen feltételek között és milyen mérték eléréséig maradhat jogon belüli, ez a társadalom konvencionalizáló gyakorlatától függ – e kérdések normatív összefüggéseket érintenek, a társadalmi megismerés és értékelés így a folyamat általános ontológiai alapját képezi

88. A nyíltan alkotó jogalkalmazás esetei (176.-187.o.)

A joghézag kitöltése

· joghézag: a jog nem tartalmaz választ v.milyen kéredésre, holott tartalmaznia kellene – az eset nem vonható az érvényes jog normáiban rögzített magatartásminták egyike alá sem, noha szüksége volna rá

· hogy a jognak mikor kellene tartalmaznia kifejezett választ – eltérő megközelítések:

· logikai zártság irányzata: a jog normáinak összességét befejezett rendszernek tekinti, a jogalkotó minden normát tételezett, amit akart, a jogR egész akaratát átfogja – de ha az eset nem vonható szabály alá, akkor azt jelenti, kívül maradt a jogalkotó akaratán, a joghézag elvileg kizárt, kitöltésük dilemmája nem vetődik fel

· nyitott rendszer irányzata: a jogot eleve befejeztlennek, hézagosnak, kitöltendőnek tekinti, ez a tv.hozás természetszerű velejárója

· e felfogások tartalma ellentétes, ellentétes gyakorlati következmények felelnek meg nekik – a XIX.sz. végén e két megközelítés szemben álló irányzattá merevedett, de egymást támogatva fejtetékki hatásukat – a jog zárt R-ként felfogásával egy statikus értelmezési gyakorlat állt összhangban, a nyitottként felfogásnak egy dinamikus gyakorlat felelt meg – a monopolkapitalista fejlődésnél a jogR nyitottságának hitvallását a joghézagok tömeges előfordulásáról enm ellensúlyozta a zártság a maga végletességével (ez csak annyit ért el, hogya bírói hézagkitöltést a jogértelmezés leplébe burkolták)

· a joghézag – konfliktus egy eset jogi eldöntésének társ.i szüksége és a jog tényleges hallgatása között – eltérő állomásai: 

· X-XII.sz.: istenítélet az elterjedt eszköz

· XIII-XV.sz.: analgóia, tapasztalt öregek, felsőbb bíróságok döntései

· XVI-XVIII.sz.: írott jogforrások hier.R, ius commune scriptum, római jog továbbfejlesztése

· II. Frigyes a hézagkitöltést uralkodói privlégiummá akarta tenni, a bíró végrehajtóvá lesz

· francia forr.: a forr.i tv.hozást a bírói szabotázstól megóvni

· Code Civil: általános döntési kötelezettség, visszautasítása büntetendő (negatív szabályozás)

· Optk.:bírót a term.jogi elvekhez utasítja, ZGB: saját döntési mintáját a bíró maga alakítja, olasz: általános elvek alapul vétele, holland: nép jogi törekvései (pozitív szabályozás)

· a rendszer hézagait egy másik rendszer elveivel-normáival töltik ki: OMM idején a magyar jog az osztrák joggal 

· általánossá azon megközelítések váltak, amelyek a nyitottság felé közelítettek

· a szocialista jog a hézagprobléma egészére keresett választ: a bíró csak akkor tölthette ki, ha kimutatta: a jogalkotónak szándékában állott, hogy a vitatott kérdést rendezze

1. analogikus jogalkalmazás feltételei:

2. van egy olyan döntést igénylő ügy, mely tényállását a jog normáiban rögzített tényállások egyike sem fogja át, de

3. e törvényi tényállások között van egy hasonló tényállás, melyt azt lényegi jegyei tekintetében átfogja és

4. ezekhez képest az esetleges eltérés csak másodlagos

· a bíró kétszeresen is alkotó szerepre kényszerül: amikor abban dönt, a jogalkotó akarta-e rendezni, ill. amikor eldönti, az azonosság vagy különbözőség lényegesebb

· eldönthetetlen, hogy közvetlenül alklamazható norma híján az adott esetet jogilag szabályozatlannak kell-e tekinteni vagy a nyitott rendszer felfogására támaszkodva analogikusan alkalmazni kell a hasonlóra adott jogi szabályozást – eldönthetetlen, mert logikailag önkényes művelet, teljes alárendelést jelent – de jogi analógiáról beszélni csupán fikció

· a hézagprobléma nem azonosan vetődik fel egy adott jogR-en belül

· a polgárság törekedett, hogy a bírósági és igazgatási önkénytől megoltalmazza magát, eljárási garanciákkal

· civilizált államok btk-i a nullum crimen, poena elvét alkalmazzák – kizárja a hézagproblémát

· náci Németo.: ezen elveket is hatálytalanították

· Szovjetunió: a jognélküli jogszolgáltatás és a b.jogi kodifikáció között analógia lehetséges rendkívüli körülményekre hivatkozva

Direktívákon és értékelésen nyugvó jogalklamazás

· analogikus jogértelmezés: van ugyan norma, de nem használható, mert a tényállás nem fogja át az eset tényeit, különbözik a konkrét tényállástól – a jogalkalmazó eldönti az azonosság vagy a különbözőség jelentősebb-e 

· vannak helyzetek, mikor a normák teljes hiánya és az olyan jogalkalmazás szüksége a jellemző, amihez forrásul csak a jogilag tételezett nem jogi tartalmak szolgálhatnak – ilyen helyzetet a jog primitívsége idézhet elő, de előfordulhat, hogy a jogalkotó tudatosan emeli jogi rangra a nem jogit, ezzel felemás helyzetet teremt

· a jogfejlődésben mélyreható változásokat eredményezett a tartalmi érvényességnek a formális érvényességgel való felváltása – így az érvényesség formához kapcsolódik, tárgya parttalanná válik, minden lehet, amit a jogalkotó ilyenként objektivál

· jogalkalmazás típusai:

1. jog primitív formáinál: XII.sz. római-bizánci birodalomtól távol eső eu.i és ázsiai területeken szájhagyomány útján fennmaradt vagy olykor írásban rögzített tv.könyve, alig tucatnyi rendelkezés

2. É-Amerika, XVII.sz.: Angliából vallási okból menekült közösségek, Biblia alapján

3. szoc.forr.-ak sok helyen a régi jogot egy aktussal hatályon kívül helyezték, de új jogot nem vezettek be helyette, a forradalom bizonyos fokú szabályozást elvégzett, de ez többnyire közvetlenül politikai jellegű, feladatokat és célokat rögzített a magatartás jogi szabályozása helyett

4. nemzetiszoc. Németo.: normák helyett közvetlenül politikai értékeket tesznek joggá, hogy ezáltal biztosítsák a normaszerű meghatározások belső erodálódását

5. Kína – kult.forr.: az írott jogot csak a párt és a hadsereg lapjaiban közzétett megnyilatkozásokon átszűrve, a napi feladatokhoz alárendelten alkalmazzák

6. napjaink polgári fejlődése: generálklauzulák, ált.jogelvek, ezek a közép- és újkori fejlődésben is jelentős szerepet játszottak, a doktrinális jogfejlesztés, a term.jogi irányzatok és a polgári kódexek is támaszkodtak rá – a szabadjogi mozgalom is erre támaszkodott

szükség van kódexre, de egy szelepre is, mely a feszültségeket a törvényesség sérelme nélkül levezeti, a jogR mélyen szabályozott területeit nyitottabbá teszi

a kódex szabályozási R-ét teljesen áthatja, lehetősége van arra, hogy a külső feltételekre érzékenyebben reagálva a kódex részletrendelkezéseivel szemben is érvényesüljön

a gen.kla. gyakorlata nem átmeneti jelenség, a fejlődési távlatai nem tisztázottak – folytonos adaptációhoz ad alapot, ami a múlthoz tapad, de a jövő felé is tágra nyitja a kaput

a fenti típusok jogalkalmazásra orientáltak, a 7. típus jogalkotásra orientált

7. preambulumok gyakorlata: törvények élén álló, kezdetben ideologikus keret, majd az uralkodó és rendek egyezsége, később a tv.hozás indokai és célkitűzései

ma is érvényes, elvileg kötelező, megjelenésükben normatív jellegűek, hatásukban normatív jelentőségűek

formailag a jogihoz, tartalmilag a nem jogihoz állnak közel

egyszerre a politikai kompromisszum jogi kifejeződésévé, a szabályozás felemás formájává válhat – adott pol.i szükséghelyzet esetén u.is nem csupán normatív jelentőségűvé, de egyenesen a jogok és kötelezettségek forrásává is válhat – felhasználható a jog szűkítésére, a nem rendezett kérdések tilalommá fordítására

8. szocialista jogalkotás: általános elvek tv.hozói rögzítése, mely a ptk-ban és btk-ban az atipikus esetek tipikusra méretezett szabályozástól való elválasztását célozzák, de ez nem eredményezi a tételes normák módosítását, továbbfejlesztését, feloldását, de lehetővé teszi, hogy a tipikusra méretezett rendelkezések helyett a bíróságok az atipikusra szabottat alkalmazzák

Diszkréció és méltányosság

· Arisztotelész: törvény és igazságosság kapcsán rámutatott egy ellentmondás lehetőségére, melynek gyökere nem a tv rossz voltában, hanem a szabályozott cselekvés tárgyának természetében rejlik – a határozatlan megragadásához a leszboszi ólom mérővessző kell, ami a megmérendő dologhoz idomul

· az igazságos és célszerű szabályozás szükséges és gyakorlati lehetelensége közötti konfliktus a jogfejlődés során számtalan formában felvetődött, de intézményes megoldás csak akkor jött létre, amikor a konfliktus a kivételes és eseti jelleg küszöbét átlépte, hogy állandó, visszatérő problémává hatalmasodjon

· ez történelmileg az igazgatási tevékenység fejlődésével következett be, mikor a pol.i hatalom a pü.i, kat.i, gazd.i tev-ek állami igazgatásként történő szervezésében kezdett és ennek elvégzésére bürokr.app-t, szabályR-t hozott létre – az igazgatás tárgyaként olyan dolgok szabályozását vállalták, amelyeknél az adott célhoz vezető eszk.magat. az általános szintjén nem volt meghatározható

· az igazgatási jogalkalmazás standardizálásához nem arra volt szükség, hogy a jogalkalmazó a mértékként szolgáló magat.t meghatározza hanem, hogy az elérendő célt a jogalkalmazóban tudatosítsák, döntési tevékenységét orientálják

· nem mondható, hogy az ig.szolg.i jogalkalmazás normákon alapszik, az igazgatási jogalkalmazás pedig merőben célszerű – a normaorientáltság és a célra irányultság nem u.olyan súllyal és mértékkel van jelen bennük

· az igazgatási jogalkalmazás szintén normák alapján történik, de a normák nem határolják formailag szorosan körül a tényállási feltételt, általánosságukban határozzák meg – az igazgatási tevékenységnek a jogi szabályozás iránti ilyen ellentmondásos szükséglete alakította ki a diszkréciót

· a diszkréció a normákkal történő szabályozás sajátos formája – a normaalkalmazás feltétele nem egy formailag szorosan körülhatárolt magatartás, hanem többféle lehetséges magatartás le nem zárt halmaza vagy egy önálló, felelős jogalkalmazói értékelést feltételező, tartalmilag körülírt helyzet

· más esetben a normaalkalmazás feltétele meghatározott ugyan, de a követendő magatartás vagy a jogkövetkezmény szoros körülhatárolása hiányzik

· a diszkr.jogalkalmazás jellemzője, hogy azonos tényállás azonos minősítése esetén is többféle döntési lehetőség áll fenn

· a diszkréció elválik a joghézagkitöltés, a generálklauzulák, az értékelő tételek gyakorlatától:

· joghézagnál a kérdés: ad-e a jog adott kérdésre választ – diszkr.: a szabályozási R határai nyitottak

· gen.kla. és pream.: norma nem található – diszkr.: tartalmazza, még ha ez a meghatározatlannak a meghatározása is

· jogfejlődésben hosszú utat futott be a méltányosság gondolata, nem egészen egynemű jelenség, többféle eljárás, de közös jellemzőjük: a tv-t helyesbítik ott, ahol az általánosítás miatt hézag mutatkozik

· méltányosság volt a római jogban az írott jog (ius scriptum) merevségét oldó eseti joggyakorlat (ius aequm), az angolszászban a common law mellett az equity – de jogtechnikailag nincs közük a méltányossághoz, egyik a gen.kla. korai példája, a másik a jogfejlesztés formális megkettőzése

· méltányosságon inkább a diszkréciós szabályozás sajátos esetét értik, olyan jogalkotói megoldást, amikor a szabályrendszerében a jogalkotó egyes normák egyes részeibena normától eltérő méltányos alkalmazást kifejezetten lehetővé tesz annak érdekében, hogy a rendezés zártságát egyedi esetekben feloldja és részkérdésekben diszkréciót biztosítson (ez ált. a polgári és eljárási tv.ek sajátja)
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