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Kelsen és Montesquieu k6zott
A hatalmi agak megosztasa és a demokracia a 21. szazadban'

Between Kelsen and Montesquieu. Separation of Powers and Democracy in the 2I* Cen-
tury

This paper is the written version of the Ordinary Professorial Inangural Lecture ,, Zwischen Kelsen und Montesquien.
Gewaltenteilung und Demokratie im 21. Jahrbundert” delivered at the University of Vienna on 27 March 2023.
In his writings on democracy, Hans Kelsen initially rejected Montesquien’s concept of the separation of powers and
later only hesitantly recognised it. In fact, however, in the democracy of the 217 century, both the rule of the majority
and the separation of powers are indispensable to gnarantee the freedom of the individual. Both elements, however,

are facing new challenges and threats that need to be recognised.
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1. Kelsen demokracia védelmérol

Nem tudjuk, hogy Hans Kelsen székfoglalé el6adasat a Bécsi Tudomanyegyetem melyik termében
és mikor tartottak meg, és nem ismerjik teljes pontossaggal annak témajat sem. A fennmaradt
forrasokbdl az azonban kideril, hogy el6adasat nem az un. tiszta jogtannak szentelte, hanem a

demokricia természetével és értékével? foglalkozott. Igy feltételezhetd, hogy az az 1920-ban 17om
Wesen und Wert der Demofkratie cimmel megjelentetett tanulmany volt Kelsen székfoglaldjanak az frott
valtozata, amely kés6bb az egyik leghiresebb mive lett. Nem véletlen, hogy ugyan abban az évben,
amikor a kézremikodésével el6készitett osztrak Szovetségl Alkotmanytérvényt elfogadtak, fontos-
nak tartotta, hogy a demokracia elméleti alapjairdl irjon, annak minden érdemével és hianyossagaval
egyutt.

Tiz évvel kés6bb Kelsen Gjabb székfoglalot tartott, ennek helyszinét és idépontjat azonban
mar pontosabban tudjuk: 1930. november 20-at irtak, amikor Kelsen a Kolni Tudomanyegyetem
aulajaban az platoni igazsagossagrol (Die platonische Gerechtigkeit) beszélt. Europa ebben a tiz évben
alaposan megvaltozott, és ez sajnos nem pozitiv valtozas volt. Azokat a fiatal demokraciakat, ame-
lyek az 1. vilaghaboruat kovetéen Kézép-Eurdpaban 1étrejottek, a lakossag jelents része elutasitotta,
és Mussolini példajara inkabb olyan ,,er6s embert” kivant maganak, aki Németorszagot és Ausztriat
is ki tudna vezetni a gazdasagi valsagbdl és a szocidlis nehézségekbdl. Ezeknek a valtozasoknak a

I A székfoglal6 el6adast magyar nyelvre forditotta: Herger Csabdné.

2 KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratie. A tanulmany 2020-ban Tibingenben az Gsszegydjtott miiveit tar-
talmazo sorozatban, reprint kiaddsban jelent meg (Hans Kelsen Werke VI, 122-157). Ebben a gy(jteményben a 622.
oldalon talalhat6 egy utalas, amely szerint a bécsi székfoglal6 irott valtozatardl lehet sz6.
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kovetkeztében hagyta Kelsen maga mogott Bécset, és valasztotta tudomanyos tevékenysége 4j hely-
szineként a szaimara ekkor még elviselhetének latszo Kolnt.” Székfoglal6 eléaddsa témijanak — leg-
alabbis elsé pillantasra — nem sok kéze volt az 1930-as évek demokracia-valsagahoz.

Ha azonban jobban megvizsgaljuk a valasztott témat, kitdnik bel6le Kelsen meggy6zédése,
mely szerint az antikvitasnak mindenkor van valasza a jelenkor kérdéseire is. Nem azt bizonygatta,
hogy Platin 6r6k érvényt tanokat fogalmazott meg, hanem bemutatta inkabb, hogy Platin iskolaja
mélyen benne élt koranak politikai kiizdelmeiben ahelyett, hogy a ,,#s3za tudomany mivelésének csendes,
a vildg nyiizsgésétdl tavol esd helye”’lett volna. Nem Damon s a tor a kontosében, hanem Platin tanitvanyai
jatszottak szerepet a sziirakuszaii zsarnok, II. Dionsisgiosz uralmanak a megdontésében, Kelsen szerint
,a platini akadémia nevét (...) nem éppen becsiilettel ivezve”.

Ennek a hattérnek az ismeretében valnak vilagossa Platin intelmei, melyeket Po/iteia cimG
mivében arrdl az idealis allamrol megfogalmazott, amelyben a filozéfusok hivatottak uralkodni.
Kelsen a Politeiat Platin legjelentésebb mtvének tartotta, mégpedig az ideak tana miatt, ,,amelyef kol
a legmagasabb a [0 eszméjeként jelent meg”. Azt azonban, hogy mi a J6, a filoz6fus tudja, ha masokkal
nem is képes kozolni; igy a J6 kimondhatatlan titok marad. ,,.4z, hogy a filozdfus az abszolit Jordl valo
ismeretét kimondhatatlanként eltitkolja — mondja Kelsen -, egy exoterikus filogdfia keretei ko0t dnmagaban
taldn semmi kiilonoset nem jelent. De mi tirténik akkor, ha a filozdfus ag dllamban vezetd sgerephez: jut és ha
tirvényhozovad vilik?” Az embereknek ala kellett vetnitik magukat a ,, ezér tekintélyének”, mondta Kel-
sen, ha nem is értik, hova vezeti Sket. ,,Platin misgticizmusa, ag, irracionalizmusnak ez a legtikéletesebb
kifejezidése az igazoldsa antidemokratifens politikdjanak, és egyben minden antokricia ideoldgidjanak. ©

Mindezzel Kelsen egy olyan fogalomparra utalt, amely demokracia-elméletén és jogelméletén
is piros fonalként vonult végig: az autokracia, akarcsak a természetjog, egy irracionalis vilagnézet
kifejez6dése, mig a demokracia, akarcsak a jogi pozitivizmus, racionalis vilagnézeten alapul. Persze,
ahogy ezt Kelsen masutt kifejtette, a demokratikus szavazas nem jelent garanciat arra, hogy mindig
helyes dontés sztletik, és példaként utalt arra a szavazasra, amely az elképzelhet6 legrosszabb ered-
ménnyel jart: a nép Barabbast vélasztotta Jézus Krisztus helyett.® ,,De ki lebet olyan biztos ag igazsagban,
mint Isten Fia?” — tette fel a kérdést Kelsen. Nekunk, egyszerd embereknek csak a cselekvés raciona-
litasa és az a felismerés marad, hogy egyikiink sem, még Platin sem ismeri az abszolut Jot. , A7 csak
a foldi bolesességre hagyatkozik, vélekedett Kelsen, aki csak az emberi tuddsnak engedi meg, hogy a tdrsadalmi
célok irdnydt megmutassik, ag aligha igazolhatia mdsképp a megvaldsitasukhoz, elferiilhetetleniil s3iikséges kény-
szert, mint legaldbbis azok tibbségéneke beleegyezésével, akiknek a javit a kényszerits intézkedés szolgalja.”

Hitler hatalomatvételének el6estéjén, 1932-ben egy masik mdvében Kelsen ismét a nemzeti-
szocialistak legf6bb demokracia-kritikajat elemezte: a szélséjobboldal szetint ,,a #bbségi ely teljes niér-
tékben alkalmatian arra, hogy (...) ténylegesen helyes” dontés szilessen. Azt allitjak, hogy ,,nem a tobbségnek
kell dintenie, mert az ilyen dintéshozatal semmivel sem bigtositia a létrebozott rend helyességét. (...) Sokkal inkdbb
a legiobbnak kell nralkodnia. E3 volt — Platon dta — mindig is a3 ag érv, amivel a demokrdcia ellen harcoltak,

3 OLECHOWSKI, Hans Kelsen 485—493.

4 KELSEN, Die platonische Gerechtigkeit 297.

5> KELSEN, Die platonische Gerechtigkeit 306-311.
¢ Janos 18:38—40.

7 KELSEN, Staatsform und Weltanschauung 1589f.
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anélkiil, hogy képesek lettek a helyére barmiféle jobb megolddst dllitani; egy olyan formula, amely negativ funkcigjd-
ban éppoly magaval ragads, mint amennyire semmitmonds pozitiv funkcidjaban. Hiszen az, hogy a legrobbnak kell
uralkodnia, magatdl értetédike.”®

Uijra és tjra szembesiiliink a tudomanyos életben azzal az allitassal, hogy Kelsen nem foglal-
kozott a nemzetiszocializmus kérdésével, ami azonban messze nem allja meg a helyét. Amennyiben
¢és ameddig ez ellen a rendszer ellene egyaltalan érvelni lehetett, addig Kelsen ezt megtette. S6t 1930-
ban, kolni székfoglal6ja alkalmaval mondanival6ja nem kevésbé volt aktualis, mint 1920-ban, a bé-

csi székfoglald idején.
2. A tudatlan t6bbség érdekeinek védelme?

Természetesen fel lehet tenni azt a kérdést is, hogy ma, a 21. szazadban van-e jelent6sége a témanak.
Nos, Kelsen fejtegetései aktualisabbnak tinnek ma, mint valaha voltak. Korunk problémai nem ki-
sebb sulyuak, mint a 90 évvel ezel6ttiek, sét, talan nagyobbak és erételjesebbek, mint barmikor
voltak az emberiség torténelmében. Bankcsédok, gazdasagi valsagok, jarvanyok, haboruk és mene-
kiltek — olyan jelenségek, amelyek jra és Gjra el6fordultak a multban is. Az a tény azonban, hogy
az emberiség a Foldgolyot is hajlandé elpusztitani, egyediilallo.

De mi kéze mindennek a demokraciahoz? Igen sok, ahogy ezt tobbek kozott a skot koz-
gazdasz, Graeme Maxton megfogalmazta, aki 2014 és 2018 k6z6tt a Rémai Klub (The Club of Rome)
tétitkara volt. 2020-ban kiadott Globaler Klimanotstand cim@ kényvében azt allitotta, hogy a nyugati
demokracia nagyban felelés azért, hogy az emberiség a szakadék szélére kormanyozza magat. ,,.A4
vizhidny, ag draddsok, a tizvészek és az éhinségek egyre tibb emberéletet fognak kivetelni az, elkiovetkezd években”
— irta nyomatékos szavakkal,” megjegyezve ugyanakkor, hogy til sok ember, kiiléndsen befolyasos
politikusok még mindig ,, #éves nézeteket” vallanak a klimavaltozas okairol és kbvetkezményeirdl. Max-
ton ezt a megallapitast elsGsorban a neoliberalis gazdasagi elméleteknek tulajdonitotta. A neolibera-
lizmus megrontotta demokraciankat, és ,,zombidemokraciava” valtoztatta azt, amelyeknek kevés koze
mintahoz hasonlithat6, nem mas, mint a Kinai Népkoztarsasagl A ,,#0bbség meggyizésének problémaja”
— vezette tovabb a gondolatmenetet Maxton — ,,nens ismert Kindban, és nem létezett az dkori gorig vildghan
Sem, mivel azok, akik a dontéseket meghozzdk (...) egy jol tajékozott kisebbséget alkotnak, akiknek az a felelds-
$égiike (...), hogy megvédjék a tibbség érdefeit”."’

De mi tekinthet6 a tobbség érdekének? Maxzon olyan részletesen leirta az éghajlatvaltozas
pusztité kovetkezményeit, hogy gy vélte, nem kell kiilon felsorolnia ezeket az érdekeket. Ennek
ellenére is feltehetd a kérdés: mi a tobbség érdeke? Hogyan kezelhet6 az éghajlati valsag, és hogyan
lehet ezt a célt Osszeegyeztetni tarsadalmunk mas céljaival, példaul a tarsadalmi igazsagtalansagok
elleni kiizdelemmel, a csalddpolitikdval vagy a jarvanyok elleni kiizdelemmel? Egy jol tajékozott
kisebbség fog-e donteni a tudatlan tébbség jolétérol? Ez a megfogalmazas Michael Stolleis egyik ira-
sara emlékeztet, amelyben azt magyarazta, hogy a nemzetiszocialista allamban mit értettek a kozjo
fogalman. Ez nem volt szerinte mas, ,,mint amit a nép kozjonak tekintene, ha minden egyén rendelkeezne
azzal az dtlitdssal és tapastalattal, amivel a hatalomgyakorl rendelkezife”."

8 KELSEN, Verteidigung der Demokratie 234.

9 MAXTON, Globaler Klimanotstand 47.

10 MAXTON, Globaler Klimanotstand 84.

11 STOLLETS, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht 304.
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Manapsag gyakori jelenség a fasizmus bunkoésbotjanak a meglengetése, ami hirtelen véget
vet minden vitanak. Mindez tavol all télem, mert az éghajlatvaltozas 1étez6 probléma, és mindenkor
jogos az is, hogy elgondolkodjunk, mivel lehetne javitani a demokraciankon. Masrészt azonban a
parhuzamok tdl nyilvanval6ak ahhoz, hogy figyelmen kiviil hagyjuk Sket. Maxzon nyiltan tamogatta
és tamogatja ,,a jelenleg demokratifus rendszer ideiglenes felfiigges3tését” és ,,éghajlati és socidlis fejlesztési szark-
értokbil dallo kormanyok” felallitasat, amelyek egy sor vésztorvényt fogadnanak el a bolygd megmen-
tése érdekében. Kifejezetten hivatkozott Ausztria példajara, ahol ,,2079-ben egy technokrata szakértii
csoportot biztak meg a kormanyzdssal”.”” Kozismert azonban, hogy a 2019-es szakértdi kormany nem
azért jott létre, hogy megoldja a klimavalsagot vagy barmilyen mas nagy tarsadalmi problémat, ha-
nem hogy nyugodt kormanyzast folytasson egy felfokozott politikai légkérben mindaddig, amig a
szuverén, a nép a valasztasokon el nem donti, hogyan lehet tovabb 1épni. Ez a szakértéi kormany
semmiféle diktatérikus jogkorrel nem rendelkezett, és mint minden korabbi és késébbi osztrak
szovetségl kormany, mind a szévetségi elnok, mind a Nemzeti Tanacs bizalmatdl fiigeétt, azaz
kétszeresen demokratikus legitimacioval rendelkezett.

Maxton azonban nyilvanvaléan egy olyan vezetére gondolt, mint a koztarsasagi Roma dik-
tatorai, akiket hat hénapos id6tartamra azzal a céllal neveztek ki, hogy rendkivili helyzetet rendki-
vili hatalommal kezeljenek. Maxton, aki Gjra és Gjra a gorog demokraciara hivatkozik, nyilvanvaléan
nem rendelkezik kell§ ismerettel a romai alkotmanytorténetrdl, killonben tudna, hogy hova vezetett
Cornelins Sulla vagy Iulius Caesar diktataraja. De a jelek szerint a romai torténelmet nem csak 6 felej-
tette el. Az 1933. évi allamcesiny 90. évforduldja alkalmabol nemrégiben végzett SORA-felmérés sze-
rint az osztrakok 22%-a szeretne egy olyan ,,erés vezet6t”, akinek nem kellene a parlament és a
valasztasok miatt aggddnia, és csak 57% utasitja el ezt, szemben a 2007-es 72%-o0s nemleges va-
lasszal.” A szamok tragikusak, és megdébbentd, hogy a Fiibrer sz6t olyan elfogulatlanul hasznéljak,
mint ahogy Max Weber és Hans Kelsen tette azt 1920-as években, mintha az 1930-as és 1940-es évek
nem is 1éteztek volna. Igen, Kelsen még az 1920-as években is egészen 6ntudatosan irt a vezetéva-
lasztas (Fiibreranslese) kilonb6z6 tipusairdl. A demokracia és az autokracia kézotti donté kilonb-
ségnek azt a kérdést tartotta, hogy ezt a vezet6t demokratikusan valasztottak-e meg vagy sem. Ez
az a pont, ahol kritizalnom kell Ke/sent, vagy legalabbis meg kell allapitanom, hogy a demokracia
elméletérdl sz616 diskurzus jelentésen atalakult az elmalt 90 évben. Az az allam, amelyben a de-
mokratikus elem a valasztasok megtartasara korlatozodik, mar nem tekintheté demokracianak, leg-
alabbis a nyugati vilagban. Ez legutébb 2022 szeptemberében valt vilagossa az Eurépai Parlament
sajtokozleményében, amely szerint Magyarorszag nem demokracia, hanem Un. ,,vdlasztdsi demokra-
cia”"* Bz a koncepcié azonban olyan paradoxont tartalmaz, ami miatt nem igazan alkalmas a tisz-
tanlatas megteremtésére. Helyesebbnek tinik — az osztrak alkotmanyos dogmatikaval 6sszhangban
— ugy fogalmazni, hogy a demokratikus elv csak egy azon elvek koziil, amelyek egymasra hatasuk-
ban garantaljak az egyes emberek egyenléségét és szabadsagat, valamint a tarsadalmi békét. Gerald
Stourzh ezért a nyugati tipusi demokraciara az ,,izondmia”, az ,,egyenldség rendje” kifejezést javasolta,
amely azonban még nem valt ltalinosan elfogadotta."” Ez a koncepci6 elsésorban az emberi jogok

12 MAXTON, Globaler Klimanotstand 93.

13 https://orf.at/stories/3307512/ (2023. marcius 4-i hit, letoltés: 2023. junius 15.).

14 Tiasd az Burépai Parlament 2022. szeptember 15-i sajtokézleményét (2209091PR40137). A kézlemény a Magyaror-
szag helyzetével foglalkozé PO8_TA(2018)0340 szamu hatarozatra vonatkozott, melyben azonban a ,,vdlasztisi autok-
rdcia“ fogalmat nem emlitették meg.

15 STOURZH, Die moderne Isonomie 75.
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létezésére és hatékony védelmére utalt, ami kétségtelentil helyeselheté. Egy masik elv azonban még
jelentésebbnek tinik szamomra. Az 6kori Rémaban a diktatort mindenekel6tt az killonboztette
meg a konzuloktol, hogy hatalmat nem kellett megosztania egy masodik személlyel, azaz minden
hatalom az & kezében Gsszpontosult. gy a rémai kéztarsasag kora 6ta a hatalom megosztasa te-
kinthet6 a kulcsnak ahhoz, hogy egy allam szabadon mikoédjon.

3. Az allamszervezet szetkezetének kérdése

Kozel 30 évvel ezel6tt, 1995. marcius 14-én Kar/ Korinek a bécsi Juridicumban székfoglalé eléada-
saban azt allitotta, hogy ,,a knyegi kiilinbség az autokratikus alkotmdnyok (...) és a demokratikus-pluralista
dllamok alkotmdnyai kiZott (...) ag dllami hatalomgyakorlds koncentrdcigianak vagy megosztottsaginak a keérde-
sére adott vilaszban rejlik”, ezzel is hangsulyozva a hatalommegosztasi doktrina aktualitasat. Korznek
szamara a hatalommegosztas elve , dllamsgervezetiink szerkezeti elve”, amelyet nem szabad ,,a mon-
tesquien-i értelemben vett klasszikus dllambatalmi funkcidiknak, azaz a tirvényhozdsnak, a végrehajtisnak és a
birdi hatalommak a s3ervezeti megosztisira redudlni”.'®

Es ezzel el is érkeztem Montesquien-hoz, tanulmanyom cimének masodik ikonikus alakjahoz.
Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brede et de Montesquien nem egyetemi tanar volt. Fiatalon meg-
orokolte nagybatyja elnoki tisztségét a bordeaux-i parlamentben, amit tiz évig, 1716-tdl tiz éven at
t6ltott be. 1726-ban eladta a pozicidjat és inkabb utazasokat tett, tobbek kézott Angliaba is ellato-
gatva.'” A korabeli Franciaorszag és Anglia politikai rendszere nem is kiillénbézhetett volna jobban
egymastol. Az els6ben egy abszolut uralkodoé ilt a tronon, aki soha nem mondta azt magarol, hogy
,az dllam én vagyok”, és ha Gszinték vagyunk, ezt aligha allitotta volna barki is X1/, Lajostol, szemben
dédapjaval, XI1”. Lajossal, akinek ezt a mondast tulajdonitjak. A kiraly ugyanis 6nkényesen uralko-
dott, egyediil alkotott jogot, és annak alkalmazasa soran szinte minden tertileten érvényesithette az
akaratat, ha alkalomadtan a parlamentek heves ellenallasaba ttk6zott is ennek soran.

Ezzel szemben a Csatorna tuloldalan egy olyan kiraly uralkodott, aki francia kollégajahoz
képest szinte erétlennek tinhetett. A torvényhozas a Lordok Haza és az Alséhaz kezében volt;
1707 6ta egyetlen kiraly sem befolyasolta a parlamenti dontéseket, és ma sem teszi ezt. A birésagok
tiggetlenek voltak, és csak formalisan hoztak meg itéleteiket ,,a &irdly nevében™; és ami a legfonto-
sabb: nemcsak a polgari és a biintetd jog teriiletén, hanem sok mas tigyben is (a kereskedelmi jogtol
az utak és hidak fenntartasan at a szegények jolétéig) birdi testiletek, illetve az utébbi tigyekben
békebirak voltak a jogalkalmazok. Igy magara a kiralyra nemigen maradt més, mint a kiiliigyek és a
hadviselés teriilete. Nos, ezt az orszagot latogatta meg Montesquien 1726 utan tébb alkalommal is,
és itt valasztottak 1730-ban a Royal Society tagjava. Tizennyolc évvel kés6ébb, 1748-ban jelent meg
hires konyve De I’Esprit des Lois cimmel, melyben kilon fejezetben irt Anglia Alkotmainydrsl. Mit
varhatnank mast ebben a fejezetben, ha nem a korabeli angol alkotmanyos rendszer ismertetését,
még akkor is, ha gondolatmenetét azzal kezdi, hogy minden allamban harom hatalom van, nemcsak
Angliaban?

Ami ezt a harom hatalmat illeti, az elsét Montesquien puissance législative-nak, torvényhozé ha-
talomnak nevezi. Ez a hatalom alkotja a torvényeket és szlinteti meg azok hatalyat. A masodik a

16 KORINEK, Von der Akualitit der Gewaltenteilungslehre 151.
17 Lasd hozza: OLECHOWSKI, Verwaltungsgerichte, Verwaltungstribunale und Verwaltungssenate 379-396.
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végrehajté hatalom a nemzetkozi jogtol fiiggd tigyekre vonatkozoan; ennek alapjan hataroznak ha-
boru és béke kérdésében, fogadjak mas allamok kovetségeit, valamint biztositjak az orszag bizton-
sagat. A harmadik a végrehajté hatalom a polgari tigyekben; ennek kérében dontik el az egyének
kozott vitakat és buntetik a bincselekményeket.

Szembetind, hogy Montesquien felismerte a két hatalom alapvet6 hasonlosagat, amit Kelsen
kés6bb olyan vehemenciaval hangsulyozott, hogy az alkotmanybiréi bukasaért részben 6t magat is
okolni lehetett. Csak a fogalmak egyszerisitése érdekében javasolja Montesquien azt, hogy tagabb
kontextusban az egyiket puissance de juger-nek, a masikat pedig puissance exécutrice par excellence-nek
nevezziik." Elgondolkodtat6, hogy azok a politikai teriiletek, amelyeket ma a kézigazgatas kifeje-
zéssel tarsitunk, nem kertltek emlitésre. Ki fogja alkalmazni a kereskedelmi torvényt, az erd6tor-
vényt, a kozati kozlekedési torvényt? Montesquien idejében Angliaban nem a kiraly, hanem a béke-
birésagok tették ezt, ezért jogos a feltételezés, hogy Montesquien ezeket a tertleteket is a droit civil-
nek, azaz a birésagok altal érvényesitend6 tigynek tekintette, hasonléan ahhoz, ahogy napjainkban
az EJEB az Emberi Jogi Egyezmény 6. cikkét értelmezi.

Ha pedig Montesquiens koraban, a 18. szazad kézepén a Habsburg 616kos tartomanyokra is
rapillantunk, gy azt latjuk, hogy itt a birésagok nem csak az egyének egymas kozotti jogvitaiban
jartak el, hanem az egyéneknek az allammal szembeni kereskedelmi, erdészeti vagy koézuti kozleke-
dési joggal kapcsolatos tigyeiben is. Csak tobb évtizeddel késébb, a 18—19. szazad forduldjan kez-
dédott el az a folyamat, melynek soran a végrehajtas és az igazsagszolgaltatds viszonyaban az els6
javara tortént eltolodas, és igy 1848-ban, amikor az igazsagszolgaltatas a fuggetlenségét megsze-
rezte, mar csupan a polgari tigyek és azok a buntet6 tigyek tartoztak a hataskorébe, melyeben kiilo-
nosen silyos biintetést helyeztek kilitasba."” Csak az 1867-ben, 1988-ban és 2012-ben megvaldsi-
tott alkotmanyreformokkal tolodott el ez a hatar Gjra a masik iranyba azzal, hogy el6bb egyfoku,
majd kétfoku kozigazgatasi birosagi rendszert allitottak fel, azaz ma a hatarok megkéozelitSleg ugyan
ott talalhatok, ahol Montesquiens koraban voltak. Ennyire aktualis tehat a francia baré tana mintegy
haromszaz év elteltével is.

4. Az allami funkciék osztottsaga és a demokracia

S hogy milyen elmarasztalé {téletet mond Kelsen Montesquien-161° Szavait idézve ,,csak elméleti rividlatds
vagy politikai szindék képes a hatalommegostas elvét demokratifeusnak bedllitani. Montesquien a sgabadsdig
arancidjakeént hivatkozott rd, dllitolag ag angol alkotmdinybol meritve, ahol akkoriban ugyan hidba keresték volna.
Valddi értelme valdsgindileg az volt, hogy az abszolutizmusbol ag alkotmanyossdg keretei kiZé szorult nralkodd
s3dmdra végsd felsdbbséget biztositson a parlamentben Gss3pontosuld néphatalom felett”> Kelsen kritikaja kétség-
telenil jogos. A hatalommegosztasnak abban a formaban, ahogy azt Kelsen ismerte, azaz ahogyan
Ausztriaban 1918-ig 1étezett, kevés kéze volt az angol modellhez, és vitathatatlan tény az is, hogy

18 MONTESQUIEU, Vom Geist der Gesetze, 11. kényv 6. fejezet 216. A milvet német nyelvre forditd Kurt Weiganddal
ellentétben e sorok szerzdje azon a véleményen van, hogy a puissance sz6nak hatalmat kell jelentenie ahhoz, hogy Mon-
tesquien nézeteit kévethesstk; mas kérdés, hogy ez a kifejezés alkalmas-e a toérvényhozas, az igazsagszolgaltatas és a
kozigazgatas korilirasara. Ebben tehat Kelsent célszerti kovetni, aki a funkcidk szét részesiti elényben. V6. KELSEN,
Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates 214-248.

19 OLECHOWSKI, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 423.

20 KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratie 139.
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az uralkod6 Gsszehasonlithatatlanul er6sebb volt a végrehajté hatalom teriiletén, mint a torvény-
hozas kérdésében. Ez azonban 6nmagaban még nem indokolja a hatalommegosztas elvének elve-
téset.

Ezen a ponton szikséges ujra Kar/ Korinekre utalni: a demokracia természetesen mar nem
az uralkodo és a nép kozotti szuverenitas megosztasarol szol, kilonésen azért nem, mert minden
jog a néptdl szarmazik. Csakis bizonyos funkcidk elosztasardl lehet sz6, és ezért helyesebb, ha a
hatalmak megosztasa helyett funkciomegosztasrol beszélunk. Mint ahogy ez rendszerint torténik,
az a szovetségi alkotmany, amelynek kidolgozasaban Hans Kelsen részt vett, olyan alkotmany volt,
amely inkdbb Osszek6totte egymassal a hatalmi agakat, ami a térvényhozas és a végrehajté hatalom
viszonyat illeti. Csak az 1929. évi alkotmanyreformmal erés6dott fel ismét a hatalommegoszté jel-
leg, és vezetett el ahhoz a hatalmi egyensulyhoz, ahogyan azt ma ismerjik, és amely — kiilénosen a
kozelmultban — a lehet6 legjobban bevalt.

De hogyan jellemezheté a torvényhozas és az igazsagszolgaltatas kapcsolata? Hans Kelsen
helyesen ismerte fel, hogy az uralkodok csak azért akartak és tudtak biztositani a birdk fliiggetlensé-
gét, mert a szabalyozas mértéke a polgari jog és a birdi hataskorbe tartozé biintet6jog tertiletén
aranytalanul nagyobb volt, mint a kbzigazgatasi jog tertletén. Szaz évvel ezel6tt a szabad mérlegelés
elve meghatarozoé szerepet toltott be a kézigazgatasi jogalkalmazasban, ami gyakorlatilag sziikség-
szertvé tette azt, hogy a kozigazgatas hierarchikus felépitésti legyen, beavatkozasi és utasitasi joggal
a legfelsGbb szintrdl a legalsoig. A tobbszintt kézigazgatasi biraskodasnak és mindenekel6tt — a
demokratikusan legitimalt kozigazgatasi hatosagok helyett — a kozigazgatasi birésagok érdemi don-
tési jogkorének a kialakulasaval azonban komoly demokraciaelméleti probléma meriilt fel.

Mindez a szélesebb nyilvanossag elStt csak 2017-ben tudatosult, amikor a Szévetségi Koz-
igazgatasi Birosag — legalabbis egyel6re — megakadalyozta a bécs-schwechati reptl6tér harmadik
kifutépalyajanak megépitését azzal, hogy dontésében kompromisszumot kotott a kérnyezetvéde-
lem és a gazdasagpolitika kozott, amirdl egy demokraciaban val6jaban csak egy demokratikusan
valasztott szerv vagy egy ettdl fuggd testulet donthetett volna. Mindenesetre ezen az érvelésen ala-
pult az Alkotmanybirésaghoz benyujtott panasz. Az Alkotmanybirdsag a Szévetségi Kozigazgatasi
Birésag hatarozatat anélkiil helyezte hatalyon kivil, hogy erre a demokraciaellenes politikai érvelé-
sére kifejezett hivatkozott volna, és ezzel az tigy kikeriilt a nyilvinossig érdeklédési korébdl> Az
alapprobléma azonban tovabbra is fennall: a kézigazgatasi biraskodasrol szolo torvény 2012. évi
moédositasa nagymértékben befolyasolta a hatalmi agak szétvalasztasat, és jelentésen erdsitette al-
kotmanyunk jogallamisigi elvét, azonban mindez egyittal a demokratikus elv gyengiilésével jart.”

Ez a megallapitas els6 pillantasra ijeszt6, de nem kellene annak lennie. Az osztrak demok-
racia elég erés ahhoz, hogy ellenalljon egy ilyen visszaesésnek, annal is inkabb, mert ezen az aron a
jogallamisag aranytalanul tébbet profitalt. A jogallamisag elve és a hatalommegosztas elve pedig
ugyanolyan fontos, mint a demokratikus elv. Az, hogy e harom elv viszonylataban, valamint ezen
elvek és a szovetségi alkotmany egyéb alapelvei kézott fesziiltség keletkezzen, végsé soron elkeril-
hetetlen. Mégis ugy vélem, hogy a hatalmi egyensuly Ausztriaban tovabbra is mikodSképes, még-

2L VEGH 29. 6. 2017 E 875/2017-32, E 886/2017-31, lasd: Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten Beschlusse
des Verfassungsgerichtshofs, Neue Folge (V{Slg) Nr. 20185.

22 Lasd hozza: OLECHOWSKI, Die dritte Flughafenpiste und das Ende des Kelsen-Merklschen Verwaltungsmodells 1—
16.
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hozza olyan mértékben, hogy egy szerv cselekvéképességének atmeneti kudarca vagy atmeneti kor-
latozasa sem fajul azonnal allamvalsagga. Ezt igazolt a 2019-es kormanyvalsag és a 2016-os szovet-
ségi elnokvalasztas esete is.

Ausztria biszke lehet erre a megallapitasra, kiillondsen, ha 6sszehasonlitjuk az osztrak hely-
zetet a lengyelorszagi vagy akar az izraeli valtozasokkal: nem a demokracia valsagardl van szo6 ezek-
ben az allamokban, hanem a hatalmi funkciék k6z6tti egyensuly bomlott meg vagy ennek a veszélye
fenyeget. Mi sziikséges ahhoz, hogy ezt az egyenstilyt megtarthassuk? Onmagaban még egy tokéle-
tes alkotmany sem tudna egy demokratikus jogallam kudarcat megakadalyozni, ahogy ezt Ausztri-
aban a Nemzeti Tanacs és az Alkotmanybirésag pontosan 90 évvel ezel6tti megszuntetése bizo-
nyitja. Nemcsak megfelel6 normakra van szitkség, hanem olyan emberekre is, akik felel6sségtelje-
sen kezelik ezeket a normakat. Befejezéstl nem Ke/sent, hanem Montesquien-t szeretném idézni: ,, Fgy
monarchikus vagy despotifus kormdnyzat fennmaradasahog, vagy tamogatdsihog nines s3iikség kiilondsebb hate-
konysdgra. Az egyik alatt a torvény ereje s3abalyoz mindent, vagy tart ossge mindent; a masik alatt az nralkodd
Oriikkeé hatalmas karja. Egy népi dllamban agonban egy tovibbi hajtéerdre is s3iikség van: az erényre.”™
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