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Pokol Béla

Jegyzetek Hans Kelsen és Carl Schmitt vitajahoz

A weimari Németorszag szellemi és politikai kiizdelmeiben alakité modon Iépett fel
mind Hans Kelsen, mind Carl Schmitt, és kettejiuk szembenallasa és vitaja sok szem-
pontbdl mintegy kristalyosodasi pontként is szolgalt akkor az ellentétes szellemi tabo-
rok szervez6déséhez. Utdhatasukat tekintve e vitdbol az utdbbi évtizedekben — tébb
évtizedes marginalizalodas és bels6 emigracioba kényszerités utan — egyre inkabb
Schmitt is bekerllt a szélesebb figyelem kézéppontjaba, Kelsen pedig mindig is ott
volt az elmult fél évszazadban. Ujabban Kelsen késdi munkaiban elétérbe keriilé nem-
zetkozi jogi elemzések és a vilagallam, illetve egységes vilagrend pozitiv méltatasai
meég fokozottabb odafigyelést kaptak a globalis uralmi rend megvaldsulasanak korul-
meényei k6zo6tt. Ebben a tanulmanyban Kelsen és Schmitt jogfelfogasanak kulonbsé-
geit allitjuk a kozéppontba, s e kilonbdz&ségek megvilagitasa érdekében vizsgaljuk
az alkotmanybiraskodas és az allami politikai vezetés dontési szabadsagara vonatko-
z6 elemzéseiket is.

KELSEN JOGFELFOGASANAK HANGSULYAI

Kelsen jogfelfogasanak jellemzéit harom szempontbdl tudjuk jol feltarni. Az elsé az
allam mindenkori politikai vezetésének jogalkotéi dontési szabadsagara és ennek kor-
lataira vonatkozik; a masodik a jogaszsag — a jogtuddsok és a birak — kotéttsegének,
illetve torvényszovegtdl valé szabadsaganak mértékét mutatja meg, mig a harmadik
Kelsennek a természetjogra vonatkozo megitélését érinti.

Az els6 dimenzidban vizsgalni kell Kelsennek az allami torvényhozas feletti alkot-
manybiraskodast tamogato felfogasat —amely a ,Wer soll die Verfassung huten?” cim(
konyvében kapja a legteljesebb kifejtést —, de ezen tul itt kell érinteniink a normakoz-
pontu jogfelfogasabol kdvetkez6, a mindenkori allami-politikai vezetés jogalkotasi sza-
badsaga feletti szélesebb korlatozast is.

Kelsen 1931-ben a szintén abban az évben megjelent Schmitt-mre (,Der Huter
der Verfassung”) valaszként irta ezt a kdnyvét, és a Schmitt-tel valo vitaja jol megvila-
gitja sajat felfogasat is. Kiemelésében Schmitt f6 nézetei a kbvetkez6k: A parlament a
weimari demokraciaban a pluralizmus szintere, amely az allam és a német nép szét-
tagolodasanak allando veszeélyét hordozza magaban, a partok egymassal szembeni
kuzdelmei miatt. Kelsennel ellentétben az alkotmanyt Schmitt, a régebbi katolikus ter-
meészetjogi felfogas alapjan, nem egyszerien a legfelsébb pozitiv jogi normaegyit-
tesként fogja fel, hanem az allam és a német nép egységes szerkezete megtestesu-
Iésekeént és kifejez6jeként. Az alkotmany igy az egység misztikus ,testévé” valik, és
ez egyrészt magaval hozza a parlament leértékel6dését — hisz ez az egyseég szétta-
golasanak helye és a pluralizmus szintere —, mig ezzel szemben felértékeli az allamfé
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szerepét, akit a weimari alkotmany szerint a nép kézvetlendl valaszt meg, és igy a nép
egységeének kifejezje, legalabbis Schmitt interpretacioja szerint. Kelsen ezt tagadja
és jelzi, hogy a szembenall¢ jeldltek kdzul megvalaszthatjak alig egy kis tdbbséggel
is az allamfét, igy hibas a kdzvetlen nép altali valasztasbol levonni azt a kovetkezte-
tést, hogy 6 ténylegesen a nép egysegenek kifejezdje lenne. A weimari alkotmany is
csak a szimbolikus egység kifejez6jeként fogalmazza meg a szerepét, és ezt tulozza
el Schmitt a tartalmi egységet kifejez6 szerep iranyaba.

Egy masik érvelési vonalaval Schmitt az alkotmanybiraskodas révén megvaldsithato
alkotmanyvédelem ellen hoz érveket, és Kelsen ezt igyekszik cafolni. Schmitt érve-
Iése: a birdsagra bizni az alkotmanyvédelmet azzal jar, hogy az megterheli az igazsag-
szolgaltatast, mert er6sen atpolitizalodott kérdésekben kell dontenie. Ezzel szemben
Kelsen azzal érvel, hogy ezt a jogkdrt nem a rendes biraskodas szervezetrendszere
kapna meg — és kapta meg az iras idépontjaban mar tiz éve Ausztriaban, amit Schmitt
minden elemzés nélkul csak mint ,gyanus osztrak megoldast” félretol —, hanem egy
kulon alkotmanybirdsag, igy a ,politikai megterhelésre” nem lehet hivatkozni. Schmitt
masik érve, hogy ezek a birak — dontéseik politikai fontossaga miatt — partok befo-
lyasa alatt allnanak. Kelsen ennek megvalaszolasara nem tér ki, és azt mindenkép-
pen érdemes kiemelni, hogy noha ebben az id6ben az amerikai alkotmanybiraskodas
az addig legatpolitizaltabb szakaszat élte meg mar évtizedek 6ta, a vitaban Kelsen
elkerulte ennek észlelését.

Egy kovetkezb részlet megvilagito ereji Kelsen vitairatanak néha pusztan polemi-
kus beallitottsaganak felmutatasaban, de egy fontos vonast is megmutat Kelsen jog-
felfogasabdl: ,Erblickt man das ,Politische” in der Entscheidung der von Intererssen-
konflikten, in der ,Dezision” — um in der Terminologie von C. S. zu sprechen —, dann
steckt in jedem richterlichen Urteil bald mehr bald weniger ein Dezisionselement, ein
Element der Machtausibung. Der politische Character der Justiz ist um so starker, je
weiter das freie Ermessen ist [...] Die Meinung, dal® nur die Gesetzgebung, nicht aber
die »echte« Justiz politisch sei, ist ebenso falsch.” (KeLsen 1931, 16.) Vagyis e szdveg
szerint Schmitt csak a torvényhozast tekinti a politizalas tertletének — a ,Dezision” jel-
legli dontéseket itt hozzak — mig a birak a norma alapjan csak alkalmazzak a jogot, de
Ok érdemben nem dontenek, itt nincs politika, nincs ,Dezision”. Ezzel szemben, mondja
Kelsen, ez a mar meghaladt ,mechanikus” jogalkalmazasi kép, ami automataknak tekin-
tette a birakat, minden mérlegelés nélkuli dontdéknek, pedig ténylegesen a birak is sza-
badon déntenek a térvényi rendelkezések keretei kdzott, melyek mindig nyitottak. igy
a bird is mindig politikai dontést hoz, és csak fokozati ezek kilénbsége a torvényho-
z6i dontéshez képest. A polemikus élt e fejtegetésben ugy mutathatjuk fel, ha jelezzuk,
hogy Schmitt elsé komolyabb irasa 1912-bél, a ,Geseztz und Urteil” éppen arra vonat-
kozott — tobbek kdzott Kelsennel szemben is —, hogy a bird nem egyszerten csak kiol-
vassa a jogi rendelkezésbdl az alkalmazandé szabalyt, hanem alkoté médon maga
is konstrudlja azt a sziikségszeriien mindig nyitott jogi rendelkezés keretei kdzétt. igy
Kelsennek Schmitt ellenében felhozott vadja ,a mechanikus jogalkalmazé bird” téves
felfogasaval szemben nem vehet6 komolyan. De érdekes kdvetkeztetések adddnak
Kelsen jogfelfogasat illetéen is ebbdl a szovegrészletbdl. Kelsen ugyanis itt implicite
tagadja, hogy a torvényi rendelkezés nyitottsagat a felsébirésagok joggyakorlata tol-
tené ki, és ez is kdtné a birakat a torvények mellett, illetve, hogy a jogdogmatikai fogal-
mak bevett értelmezésiiranyai — és esetleg a jogdogmatikai szerzék ,herrschende Mei-
nung’-ja — is kitoltik a nyitott rendelkezéseket. Vagyis egyréteglinek fogja fel a jogot,
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és igy a létrejove nyitottsagot a bird politikai — s mint mashol irja: erkélcsi — mérlegelé-
sére bizza rogton, ami mar nem jog.

Kevésbeé Kelsen atfogo jogfelfogasat mint inkabb csak az alkotmanybiraskodas for-
majat illetéen fontos az a részlet a tanulmanybdl, amely a weimari korszakban lévé,
rendes legfelsd — buntetd, polgari, pénzigyi stb. — birdsagok altali alkotmanyossagi
kontrollra vonatkozik. E birdsagok 1925-16l arra a belatasra jutottak, hasonléan mint
az egyesdult allamokbeli Marshall f6biré 1803-ban, hogy az alkalmazando torveényi
rendelkezések alkotmanyossagi kontrolljat elvegezhetik, és ha alkotmanyellenesnek
talaltak, akkor nem alkalmaztak azokat. Kelsen — aki részt vallalt az Ausztridban mar
miikodd alkotmanybirdsag létrehozasaban, és annak maga is tagja volt 1929-ig — egy
kulon alkotmanybirdsag megteremtése érdekében azzal érvelt, hogy ez csak egyedi
nem-alkalmazast jelent, és altalanossagban nem jelenti az adott térvényi rendelke-
zés megsemmisitését. Am megitélésiink szerint itt egy okfejtési probléma mutathato
ki. Nyilvanvalé ugyanis, hogy ha a legfelsé birdi férum teszi ezt, akkor a fellebbezési
lancolatban hozza késdébb eljutd tgyekben is ugyanezt fogja tenni, és ez altalanos jel-
leggel is nagyon hamar megsemmisitést jelent az ilyen torvényi rendelkezeés felett. Az
USA-ban épp igy mikodik az alkotmanybiraskodas. Kelsen szamara tehat csak azért
maradhatott egyedi hatasu — és ezzel az alkotmanybiraskodas fokat el nem ér6 — az
ilyen ,nem-alkalmazas”, mert eltekintett attdl, hogy a legfelsébb birdsagok biréi gya-
korlata Németorszagban is kotelezéen érvényesiilt. Az, hogy ezt fel sem veti, impli-
cite ennek tagadasat jelenti jogfelfogasaban. De alatamasztja ezt az is, hogy a fels6-
bir6sagi gyakorlat altal kialakitott konkretizald jogot mas tanulmanyaiban sem méltatja
elemzésre. Ennek oka lehetett az is, hogy mivel 6 a rendes birésagtol kilonvalasz-
tott alkotmanybiraskodast kivant a németeknél is Iétrehozatni, ezért ,alajatszotta” az
emlitett atfogdbb hatast. Pedig, mint az elébbiekben utaltam ra, ez a Németorszagban
akkor mar létezd alkotmanyossagi kontroll pontosan megfelelt az amerikai tipusu, ren-
des birdi hierarchiaba agyazott alkotmanybiraskodas modelljének. Igaz olyan biroi kar
kezében, melynek tagjai talan nem Kelsen politikai értékei és az altala fontosnak tar-
tott érdekek szerint kontrollaltak az alkotmany alapjan a torvényeket. Ezt azért is érde-
mes kiemelni, mert ugyanebbdl az okbdl evidensnek tiinik, hogy a haboruban gy6z-
tes amerikai katonai vezetés és jogaszai is visszanyulhattak volna 1945 utan, az uj
német alkotmany kialakitasanak soran erre az alkotmanybiraskodasi tradiciora, — ami
hozzajuk kdzelebb allt volna —, ehelyett 6k mégis az osztrak modellt érvényesitették.
Természetesen ez azt is mutatja, hogy féloldalas csak azt az érvet felhozni a kulonallé
német alkotmanybirdésag haboru utani megteremtésénél, hogy az amerikaiak ,a torve-
nyek felett egy alkotmanyossagi kontrollt akartak megteremteni”. Ez esetben tudniillik
a rendes biroi kar is ellathatta volna ezt a feladatot, ahogy tortént ez Hitler hatalomra
jutasa el6tt, am Kelsenhez hasonloan feltehetéen az amerikaiak sem biztak a gy6zel-
muk utan a német birdi karban, és egy kis létszamu, kulon alkotmanybirdi stab kezébe
szivesebben adtak ezt a jogkort.

Az alkotmanybirdsag révén Kelsen a mindenkori allami vezetés jogalkotasi dontési
szabadsagat mar eleve korlatozni kivanta, de ezen tulmenéen az is el6bukkan elem-
zéseibdl, hogy a joglépcsékon lefelé haladva az alsébb fok a norma tartalmat a felsé
normabdl nyeri. Ezzel eltiinnek elemzésébdl a realis jogalkotasi folyamatokban lévé,
allanddan folyo politikai kiizdelmek, és a torvények tartalmanak ezek altali meghata-
rozasa, vagyis a gy6ztes opcidjanak bevétele a térvénybe, a kisebbségben maradtak-
nak pedig a visszaszoritasa. A joglépcsd rendjében ezek helyett a mindenkori felsébb
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norma meghatarozasa lép, és az alsébb csak mint annak kiteljesitése jon be a képbe.
Explicite persze Kelsen nem tagadja, hogy politika is van a joglépcsé egyes szintjein —
lattuk az el6bb, hogy még a birdi dontésben is utalt erre —, de tényleges elemzést a jog-
alkotas politikai harcainak normatartalmat meghatarozo szerepére nem talalunk nala.
Ez pedig implicite tagadast jelent. Schmitt a kdvetkez6képpen kritizalja Kelsen felfo-
gasanak ezt a jellemzgjét: ,In concreto ist damit nichts anderes erreicht, als dal die
Norm oder das Gesetz politisch-polemisch gegen den Konig oder Flhrer ausgespielt
wird; das Gesetz zerstort mit dieser ,Herrschaft des Gesetzes” die konkrete Konigs-
oder Fuhrer-Ordnung; die Herren der Lex unterwerfen den Rex. Das ist meistens auch
die konkrete politische Absicht eines derartigenderarteigen normativistischen Ausspie-
lens der Lex gegen den Rex.” (ScHmITT 1934, 14.)

A jelzett masodik dimenzid Kelsen jogfelfogasanak elemzésénél a szovegréteg feletti
jogaszi atformalasi szabadsagra vonatkozik. Kérdése: mennyiben kotottek a birak a
szdveghez, mennyiben van nekik és altalaban a jogtudosoknak atformalasi szabad-
saga a szoveg felett?

A pozitiv jog értelmi rend (,sinnvolle Ordnung”), jelzi Kelsen (KELSEN 1928, 24), amin
azt érti, hogy bar az autoritassal felruhazott jogalkotd barmit alkothat, azonban a meg-
alkotott logikai korrekcidjat el kell végezni, csak azzal egyutt valik helyessé. A logikailag
ellentmondasos rendelkezés ugyanis kioltja onmagat. Példaul ha az osztrak alkotmany-
nak egy szakasza el@irja, hogy ,A koztarsasag elnoke kinevezi az allami hivatalnoko-
kat”, akkor a jogtudomanyi értelmezésnek ezt ugy kell értenie, hogy a mondat értelme
nem az, amit kozvetlenll (szovegszerien) allit, hanem, hogy ,az elndk a kinevezés-
nél kdzrem(ikodik”. Ugyanis mashol rogziti az alkotmany, hogy az elndk minden aktu-
sahoz a miniszterek ellenjegyzése kell, igy ebbdl kdvetkezik, hogy at kell formalni az
emlitett mondatot, mert az nyilt ellentmondasban van ez utdbbival. Vagyis a pozitiv
jog bar az ,igazsagos” mindsitést nem igényelheti maganak, de az ,értelmes”-t igen.
Az ellentmondas-mentesseég térvénye benn van az alapnormabdl vald delegalasban,
ugyanis rendelkezésként egyszerre nem allhat fenn, hogy ,A-nak lennie kell” és ,A-nak
nem kell lennie”. Majd felsorolva néhany joglogikai maximat (pl. lex posterior derogat
priori) rogziti: ,Sie alle zielen auf nichts anderes ab, als das positiv-rechtliche Mate-
rial sinnvoll zu deuten, indem sie dem Satz vom Widerspruch innerhalb der normati-
ven Sphare Rechnung tragen; sie alle sind zu allermeist keine positivrechtlichen Satze,
keine gesetzlichen Normen, sondern Voraussetzungen der Rechterkenntnis, d. h. aber,
sie sind im Sinne der Grundnorm mitenthalten.” (KELSeN 1928, 26.) Eszerint a joglogi-
kai szabalyok benne vannak a hipotetikus alapnormaban, azaz Kelsen minden pozitiv
jogi kitartasa ellenére megengedi, hogy e szabalyok innen pozitiv jogi rogzités nélkil
kifejthet6k és megalapozhatdk legyenek.

E sorokat olvasva azt is gondolhatja az olvaso, hogy Kelsen talan az objektiv értel-
mezés-elméletet vallja, ahogy a Begriffsjurisprudenz hivei az 1800-as évek masodik
felében tettek, és egy 6nallo jogdogmatikai réteg fels6bbsége a torvények szovegré-
tege felett is felmerdlhet itt. De Kelsen eddig nem megy el, és fejtegetése csak a logikai
ellentmondas kikliszdbdlésére vonatkozik, a térvényhozas teljes jogdogmatikai el6ko-
tottsége nem merdl fel benne. Vagyis a térvényhozot csak a logikai szabalyok kotik —
és ha ezek ellen vét, azt korrigalhatjak a birak —, azonban a teljes jogdogmatikai kate-
goriarendszert Kelsen nem allitja korlatként eléjuk.

Teérjink most ra Kelsen természetjogra vonatkozo elemzéseire! Az egyik ilyen a pozi-
tiv jog logikai lehetetlenségét allitja egy természetjog feltevése mellett. Itt Kelsen az
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ellen érvel, hogy hibas volt az a régen bevett elképzelés, amely a természetjog mel-
lett — annak alarendelten — akart elismerni egy foldi hatalmak altal alkotott pozitiv jogot,
mintegy annak realizalasaként, azaz a kett6t egy egységes rendben akartak integralni.
Ennek egyik verzidja szerint a természetjogbdl delegaljak a pozitiv jogot oly modon,
hogy a legfébb foldi jogalkotd autoritasa az istentdl valo beiktatottsag feltételezésén

alapul, és igy szamara az isteni természetjog alkotoja delegalta a foldi jogalkotast, s

ezért érvényes az 6 alkotasa. Am ez nem helytallé, mondja Kelsen, mivel a természet-
jog normai azért érvényesek, mertigazsagos a tartalmuk, és ezt a delegacio sem tudja

atvinni a pozitivjog alkotojahoz: ,Die Normen dieses Naturrechtes aber gelten —ihrem

Wesen nach — nur kraft ihres sachlichen »gerechten« Gehaltes. Dal} die Delegations-
norm dieser Idee nicht entspricht, versteht sich von selbst.” (KELSeN 1928, 33.) Tényle-
gesen ez az egész csak arra jo — mondja —, hogy igy legitimaljak a foldi jogot, és igy a

természetjog csak a pozitiv jog ideologiajava valik. Még az is csak latszat, hogy ha a

foldi jog nem felel meg az 6rok természetjogi normaknak, akkor az semmis, mert eze-
ket a legtdbbszor ugy alakitottak ki, hogy nagyon is megfeleljen nekik a foldi jog, és

ezzel magasabbrendiiséget tudtak adni a foldi jog szamara. Raadasul az is téves, hogy

a természetjogot forradalminak mutatjak be. A legtobb természetjog tobb évszazadon

keresztul inkabb konzervativ volt, és csak a fennallét igazolta. Julius Friedrich Stahl

helyezte tévesen a kdzéppontba Rousseau forradalmi természetjogat, és indokolatlanul

ennek tulajdonséagait terjesztette ki az sszes tébbire. igy — mondja Kelsen — ma mar
mindenki a természetjog altalanos forradalmi jellegét vallja (KELSEN 1928, 34—-35).

Kelsen kimutatja, hogy az anarchizmus, amely egy ideal nevében tagadja a foldi
berendezkedést és a kényszerrend minden formajat, teoretikus alapjat tekintve tulaj-
donképpen egy természetjogi elmélet. A természetjog és a foldi jog dualizmusat elfo-
gadok csoportjan belll két tipust kiilonbodztet meg: Az egyik a pesszimista dualista,
aki szerint a foldi jog menthetetlendl eltér az 6rok jogtol, s ennek megszintetése iranti
torekvés szili a forradalom kivanasat. Az 6skeresztények példaul ebbe a tipusba tar-
toztak, de Pal apostol réveén attértek a rezignalt verziora, amely egy koztes allaspon-
ton van, majd késébb allamvallassa valva a rémaiak utolso éveiben mar konzervativok
lettek, azaz optimista dualistak. igy lathatd, hogy az optimista dualista az, aki a foldi
jogban a természetjog megvaldsulasat latja, vagyis konzervativ.

Kelsen szakit a természetjog és a foldi jog dualizmusaval, mert megitélése szerint
nem lehet a kettd egyltt érvényes. A Sein és a Sollen kettése fennall, de a Sollenben
nem lehet két jog. Am az egyediil maradt Sollen mint pozitiv jog sem lehet til messze
a Seintdl, van egy minimum, amiben azért el kell térnie — maskulénben nem Sollen,
hanem mar puszta Sein lenne. Ha azonban ez az eltérés tul nagy, akkor meg nem tud-
nak Seinna valni a Sollen parancsai: ,Die Spannung zwischen Sollen und Sein darf
nicht unter einem gewissen Minimum bleiben. Andererseits darf der Gegensatz zwi-
schen dem rechtlichen Sollen und dem ihn korrespondierenden Sein der sozialen Wirk-
lichkeit, darf die Spannung zwischen diesem Sollen und Sein auch ein bestimmtes
Maximum nicht Uberschreiten. Das tatsachliche Geschehen darf der rechtlichen Ord-
nung, von der es geregelt sein will, nicht vollkommen widersprechen.” (KELSEN 1928,
65.) Ebbdl kdvetkezik egy nagyon jo meglatas, amelybdl ma az emberjogilag-morali-
san alatamasztott amerikai ,emberjogi imperializmus” kritikajahoz fontos érveket lehet
nyerni: ,Diese sozialen Krafte treten in ihrem Kampfe um die Macht stets hinter der
Maske der » Gerechtigkeit« auf, bedienen sich alle der Ideologie des »naturlichen Rech-
tes«, geben sich keineswegs als das, was wirklich sind, als bloRe Gruppeninteressen,
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sondern als das »wahre, das, wenn auch nicht von allen tatsachlich eingesehene, so
doch als das »wohl verstandene« Gesamt-Interesse aus.” (KELSEN 1928, 68.)

A késbbbiekben nagy hatast gyakorolt Kelsennek az igazsagossagi eszme logizala-
satillet6 felfogasa. Ennek lényege, hogy ,az egyenl6t az egyenldvel, az eltérét az elté-
rés szerint” tézis a pozitiv jog alapja, és ezt lehet megvalositani, mint az igazsagossagi
eszme realis verzidjat a jogban: ,Diese Reduktion des Ideals der Gerechtigkeit auf die
Idee der Gleichheit oder Ordnungseinheit bedeutet aber nicht mehr und nicht weniger
als die Ersetzung des ethischen durch das logische Ideal. Als die Rationalisierung der

—ihrem ursprunglichen Sinne nach —irrationalen, die Logisierung der — von vornherein
—logos-fremden Gerechtigkeit.” (KELSEN 1928, 69.)

CARL SCHMITT JOGFELFOGASA

Bar Carl Schmitt harom jogi gondolkodasi tipusrél beszél — a szabalykézpontu gondol-
kodasrol, a dontéskdzpontu gondolkodasrdl és a konkrét rend kézpontd gondolkodasrol
—, de ténylegesen két f6 ellentétparra szlkiti le ezeket: az absztrakt szabalygondolko-
dasra és vele szemben a konkrét rendgondolkodasra. A dontéskézpontu gondolko-
das igy csak alarendelten jon széba, azaz nem annyira fontos Schmitt elemzéseiben

a teljes jogfelfogasat illetéen.

Egy masik jellemz8 szembenallas az, hogy mig Schmitt az alkotmanybdl csak kevés
normativ kotottséget lat [étez6nek a mindenkori konkrét allami vezetés szamara, és
ezek szabad dontéssel val6 alakitasi kompetencigjat allitja, addig az absztrakt norma-
gondolkodas hivei ebbél a szempontbdl az alkotmanynak a konkrét allami vezetések
feletti tag és részletesen meghatarozo jellegébdl indulnak ki, s igy az allami vezeté-
sek sokkal korlatozottabb dontési kompetenciaval rendelkeznek. De a normak altala-
ban is sokkal szélesebben meghatarozzak a konkrét allami vezetdék dontési kereteit az
absztrakt szabalygondolkodas hivei szerint.

Schmitt konkrét rendgondolkodasaban a norma egyrészt a létez6 tarsadalmi kdozos-
ségi viszonyokba beagyazott lehet csak, melyeket nem a norma alkot, hanem csupan
egy-egy részét, adottként elfogadva, szabalyozhatja, masrészt nem lehet tul absztrakt,
vagyis csak alig-alig emelkedhet az egyes eset konkrétsaga folé. Ha tul absztrakt —és
elszakadva a létez8 viszonyok fogalmaitdl —, a norma akar uj fogalmakkal rendet szabni
ebben, akkor semmivé valik, €és nem is lehet érteni. A jogi normanak normalfogalmak-
kal szabad csak dolgozni, az adott viszonyok kialakult rendjeéhez kototten. Ez az értel-
mezeés kicsit Savigny népszellem-jogfelfogasat idézi, amennyiben csupan korlatozott
pozitivalédast és eltavolodast enged a jogalkoténak. Ezt a gondolatmenetet a kdvet-
kez6 idézettel tdmaszthatjuk ala: , Eine gesetzliche Regelung setzt Normalbegriffe vor-
aus, die so wenig aus der gesetzlichen Regelung entstehen, dal} vielmehr gerade die
Normierung ohne sie ganz unverstandlich wird und man nicht einmal mehr von einer
»Norm« sprechen kann. Eine generelle Norm soll zwar von der konkreten Einzellage
unabhangig sein und nicht nur einen einzelnen Fall regeln soll; aber sie erhebt sich nur
in einem sehr beschrankten Male, nur in einem ganz bestimmten Rahmen, und nur bis
zu einer gewissen bescheidenen Hohe iiber die konrete Lage. Uberschreitet sie dieses
Mal, so trifft und betrifft sie nicht mehr den Fall, den sie regeln soll.” (ScHmITT, 1934,
18.) Mellékesen jegyezziik meg, hogy az absztrakt térvényi rendelkezés birdi prece-
densjoggal torténd konkretizalasanak lehetésége fel sem meril Schmitt szamara.
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Egy masik kiemelend6 mozzanat Schmitt jogfelfogasabdl, hogy teljesen megeléle-
gezi Habermas kritikajat Luhmann funkcionalista jogfelfogasaval szemben. Akar azt is
mondhatnank: Habermas azt hozza fel Luhmannal ellentétben, amit Schmitt Kelsen-
nel szemben. E kritika Iényege: kilon tekinti a ,menetrendszer(” viszonyokat, melyek
teljesen és hézagmentesen szabalyozhatdk a szabalygondolkodas logikajaval, azon-
ban létezik egy sor tarsadalmi szektor, amely ,intézményt” jelent, és itt a jog csak szét-
torni tudja a konkrét rendet; ezért a jog itt csak a részleteket és a konkrét viszonyokat
segitéen szabalyozhat. Vagyis Schmittnél tagabban megfogalmazva talalhatjuk meg
a Habermas altal alkalmazott életvilag szlikebb kategorigjat és ennek szembenallasat
a mechanikus szabalyozassal és ,gyarmatositassal’ szemben. Ez az analégiat illuszt-
ralja a kovetkez6 gondolat: ,Es gibt aber andere Bereiche menschlichen Daseins, fur
welche die Ubertragung eines derartigen Funktionalismus der Regelhaftigkeit gerade
das spezifische Wesen der konkreten Ordnung zerstoren wirde. Das sind alle Lebens-
gebiete, die sich nicht verkehrsmafig-technisch, sondern institutionell gestaltet haben.”
(ScHmITT 1934, 17.) gy a szabalyozas csak folyomanya lehet a mar 1étezé viszonyok-
nak és nem konstitutiv médon alakitd. Osszegezve tehat, Schmitt szemben all a jog-
dogmatikailag ellendrzétt, absztrakt-rendszeres joggal, és csak a hétkdznapi fogalma-
kat alkalmazo és igy a fennallo rendhez kotétt jogot fogadja el. Ez azonban nem lehet
tul absztrakt csak eset kdzeli, és ennek csak a politikai akaratokhoz kotottségét ismeri
el, de nem a jogtuddsok jogdogmatikai szabad alakitasahoz. Azt mondhatnank, hogy
ez egy enyhitett Savigny népszellem-jogfelfogas, kissé eltolva a politikai-allami ala-
kithatosag felé.

El6bbi gondolatmenetinket folytatva, Schmitt, katolikus dntudatanak megfeleléen,
bizonyos természetjogi kotottséget is beemel jogfelfogasaba, megnemesitve ezzel a

»,menetrendszer( szabalyozassal’ szemben az igazi jogot. Erre csak egyetlen mondat:

»,Recht als Herrscher, der Nomos basileus, kann nicht irgendeine beliebige, nur positive
Norm, Regel oder Gesetzesbetsimmung sein; der Nomos, der einen rechten Kénig tra-
gen soll, mul3 gewisse héchste, unabénderliche, aber konkrete Ordnungsqualitéten in
sich haben.” (ScHmITT 1934, 13. Kiemelés — P. B.)

Nézzik meg most Schmitt decizi6 fogalmanak felbukkanasat és alakulasat! Ez a
fogalom els6 munkajaban, a Gesetz und Urteilban (1912) jelenik meg, s az akkori er6-
sebben természetjogias felfogasanak megfeleléen a decizid azt akarta jelenteni, hogy
a foldi jogot megalapozé isteni természetjog nemcsak deklaralja a magasabb jogot,
hanem szikségszer(ien szabad elemeket is tartalmaz. Vagyis a természetjog foldi
jogga realizalodasa kdzben a decizid mar ekkor a szabad megallapitottsagot (Fest-
gestelltsein) jelenti. Kés6bb ez az értelmezés csak radikalizalodik, s a decizid (don-
tési jogosultsag) léte altalaban mar a felsébb norma keretei kozott dontd allami veze-
tés onallosagat jelenti, valamint a normatdl val6 szélesebb flggetlenséget. Vagyis
szemben azzal, hogy Kelsen mindenhol csdkkenteni akarja a mindenkori allami-poli-
tikai vezetés dontési kompetenciajat, és ezek jogalkotoi dontéseinek a normabdl valo
puszta dedukalasat allitja — a weimari id6kben gyakorlati politikai fellépései is erre ira-
nyultak —, addig Schmitt a szabad dontés jelentéségét emeli ki a jog (szabad) decizi-
Ora alapozassal (v6. DELACROIX 2005, 30—45). Az idézett cikkben egy fontos kiemelés,
hogy Kelsen a jogot csak a mar létrejott jog allapotaban targyalja, és a ,Hogyan kelet-
kezik ajog?” kérdését zarojelbe teszi, illetve azt deklaralja, hogy a keletkezés a fels6bb
normabal valo dedukcid, azaz leszarmaztatas. Vagyis a politikai harcokat és az ebbdl
keletkez6 eredményeket nem létez6nek mindsiti. Ezzel szemben Schmitt a jogalko-
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tasi politikai harcokra teszi a hangsulyt jogi elemzéseiben, és szemére veti Kelsennek,
hogy elhanyagolja a politikai problémajat, és csak ezen az aron tud tiszta jogtudomany-
rél és jogrol beszélni. Ehhez persze Schmitt hozzateszi, hogy Kelsen ezzel csak azt a
régi liberalis allaspontot ismétli meg, amely ilyen médon védelmezi a liberalis magan-
tulajdont és leplezi a jogalkotas soran elkertlhetetlen politikai harcokat. (Igaz, Kelsen
sokszor nem leplezni, hanem eltiintetni akarja a politikusok szabadsagat a jog alkotasa
felett.) Sylvie Delacroix idézett cikkében azt allitja, hogy decizidban levd korabbi ter-
meészetjogi kotottség eltlinik a Politikai teoldgiaban, és a dontés a normat a semmibdl
hozhatja Iétre. Ezzel szemben, végigolvasva a magyar forditast, lathatd, hogy ez csak
egy hevenyészett félmondat, és elbtte a szOvegben olyan allitasok is vannak, melyek
jelzik, hogy magasabb jogeszmék is kotik a deciziot. De f6ként a korabban mar rész-
letesen idézett Die Arten des rechtswissenschaftlichen Denkensben talalhatoak olyan
mondatok, kilénoésen a ,menetrend” és az ,igazi jog kulonbségét” fejtegetd résznél,
melyek egy enyhe természetjogi allaspontot még 1934-ben is mutatnak a Kelsennel
paradigmateremt6 modon szembeszegulé Schmitt gondolkodasaban.
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