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Az osszehasonlito jog funkcionalis modszere
Ralf Michaels®

Ez csak egy tervezet. A végleges valtozat a The Oxford Handbook of Comparative Law
(Mathias Reimann & Reinhard Zimmermann, szerk., megjelenik az Oxford University Press

kiadonal) cimii kétetben fog megjelenni.
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Lloyd Cutler 6sztdndijasa voltam.



I. "A funkcionalis modszer"

A funkcionalis médszer egyszerre valt a kortars 6sszehasonlité jog mantrajava és béte noire-java.
Hivei szamara ez a legtermékenyebb, talan az egyetlen dsszehasonlitd jogi' modszer. Ellenzdi
szdmara mindazt jelenti, ami rossz a mainstream Osszehasonlitd jogban. A funkciondlis
modszerrel kapcsolatos vita tehat sokkal tobb, mint egy érdektelen tudomanyos modszertani vita.
Ez a vita all a kdzéppontjaban az Osszehasonlitd jog egészérdl, a tudomanyos projektek és
érdekek kozpontjairdl és perifériairdl, a mainstreamrdl €és az avantgardrdl, az etnocentrizmusrol
¢s az orientalizmusrdl, a konvergenciardl és a pluralizmusrél, a technokrata instrumentalizmusrol
¢s a kulturalis tudatossagrol stb. folytatott szinte valamennyi vitanak.

Nem meglepd, hogy ez a funkcionalis modszer mind elméletként, mind az Osszehasonlitod jog
gyakorlataként kiméra. Ami az elméletet illeti, a tipikus hivatkozasi pont mind a tdimogatok, mind
az ellenzék szamara egy kevesebb mint husz oldalas fejezet egy bevezetd tankdnyvben, egy
olyan szovegben, amely eredeti koncepcidjaban majdnem &tven éves, 2és amelynek szerzdje
egyszerre fejezte ki megvetését a modszertani vitdk® irdnt és a moédszertani szigor helyett az

inspiracio iranti szenvedélyét, mint a

Lasd pl. az Egyesiilt Allamokra vonatkozoan John Reitz, "How to do Comparative Law", (1998) 46 Am. J.
Comp. L. 620-623617,; Mathias Reimann, "The Progress and Failure of Comparative Law in the Second
Half of the Twentieth Century", (2003) 50 Am. J. Comp. L. 671, 679 f.; Franciaorszag esetében Marc Ancel,
Utilité et methodes de droit comparé (1971), 97 f., 101-103; id, "Le probléme de la comparabilité et la
méthode fonctionnelle en droit comparé”, in Ronald H. Graveson et al. (szerk.), Festschrift fiir Imre Zajtay
(1982), 1-6; Anglia esetében Hugh Collins, Methods and Aims of Comparative Contract Law, (1989) 11
OJLS 396, 399 ff.; Peter de Cruz, Comparative Law in a Changing World (1995); Németorszag esetében
Hein Kotz, "Comparative Law in Germany Today", (1999) 51 Rev. int. dr. comp. 753, 755 f;
Skandinaviaért Michael Bogdan, Comparative Law (1994), 59-60; szocialista szemléletért Szabo Imre,
'Theoretical Questions of Comparative Law', in Szab6 Imre, Péteri Zoltan (szerk.), 4 Socialist Approach to
Comparative Law (1977), 36-389,; emelkedésért és bukasért Olaszorszagban Pier Giuseppe Monateri,
'Critique et différence: Le droit comparé en Italie", (1999) 51 Rev. int. dr. comp. 989,991.

2 Konrad Zweigert, Hein Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung (3™ ed. 1996), Ch. (az 3idézetek és az
idézetek ebben a szovegben Tony Weir, "An Introduction to Comparative Law" [1998] angol forditasabol
szarmaznak). Az értekezés els6 kotetének elsé kiadasa, amely ezt a fejezetet tartalmazza, 1971-ben jelent
meg. A fejezet nagyrészt Konrad Zweigert, "Méthodologie du droit comparé”, in Mélanges Maury I (1960),
579-596 = "Zur Methode der Rechtsvergleichung", (1960) 13 Studium Generale - Zeitschrift fiir die Einheit
der Wissenschaften im Zusammenhang ihrer Begriffsbildung und Forschungsmethoden, 193-200, alapjan
késziilt; enyhe atdolgozas in Ernst von Caemmerer, Konrad Zweigert, "Evolution et état actuel de la
méthode du droit comparé en allemagne, in Livre du Centenaire de la société de législation comparé
(1969), 282-297267,. Az Osszehasonlitd jog 1960funkcionalis megkozelitésével mar Németorszagban is
elterjedt volt; lasd Max Rheinstein, "Comparative Law and Conflict of Laws in Germany", (1934/35) 2 U.
Chi. LR 232, 250; Walter Erbe, "Der Gegenstand der Rechtsvergleichung", (1942) 14 RabelsZ 196, 224 f.,
idézi Vittorio Tedeschi, 1/ diritto privato comparato (1936), f12.; Hans G. Ficker, "L'état du droit comparé
en Allemagne", (1958).

10 Rev. int. dr. comp. 701, 716-718; mas orszagokra vonatkozoan lasd pl. M. Schmitthoff, The science of
Comparative Law, (1939-41) 7 CLJ 94, 96 ff.; Tullio Ascarelli, Studi di diritto comparato e in tema di
interpretazione (1952), ff.1
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Zweigert hires megvetését a modszertani vitak irant lasd Zweigert, Kotz (é. n. 2) 33, "altalanosan igaznak"

nevezve egy idézetet Gustav Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft (9. kiadas 1958) 242-
bol: "azok a tudomanyok, amelyeknek sajat modszertanukkal kell foglalkozniuk, beteg tudomanyok". Egy
meérsékeltebb valtozata



az Osszehasonlitok végsé utmutatdja.* Még egy ilyen korszakalkoté szoveg sem adhatja meg a
funkcionalis Gsszehasonlitd jog minden lehetséges elemét, és még a megkozelitéssel szemben
megfogalmazott valamennyi kritikat sem tudja kezelni. SO6t, még az Gsszehasonlitdé jogelmélet
hamis attekintése is ravilagit arra, hogy a funkcionalizmus csak egy a szamos megkdzelités koziil,
¢s mindig is az volt. Még ha eltekintiink is mind a jogrendszereknek a jogcsalddokba valo
besoroldsatol (ami vitathatoan inkabb eldfeltétele az 6sszehasonlitd jogi tanulmanyoknak, mint a
tényleges Osszehasonlitasnak), mind pedig a sok olyan Osszehasonlitd tanulmanytol, amely
semmilyen felismerheté modszert nem alkalmaz, akkor is legalabb harom {6 jelenlegi
megkozelitést taldlunk a funkcionalizmuson kiviil az &sszehasonlitd jognak: az Osszehasonlitd
jogtorténetet, a jogatiiltetések tanulmanyozisat ¢és a jogi kultardk Osszehasonlitd
tanulméanyozasat.

Ami pedig a gyakorlatot illeti, az 6sszehasonlitoé jogban természetesen van néhany hires példa a
sikeres €s modszeres, kifejezetten funkcionalis dsszehasonlitasra, de ezek nem kis részben azért
hiresek, mert olyan ritkdk.> A "funkcionalis modszer" gyakran csupan a hagyomaényos
Osszehasonlitd jogra vald hivatkozasként szolgal, megint csak a tdmogatok és az ellenzok
szamara egyarant. Két, hasonld témaju, kozelmultbeli munka illusztralja ezt. Egyrészt Stefan
Vogenauer a jogszabaly-értelmezésrol szold atfogd Osszehasonlitd tanulmanyat kifejezetten a
funkcionalis hagyomanyba helyezi, bar érvelése modszertani, nem pedig funkcionalis.® Mésrészt
Mitchel Lasser a bir6i érvelési stilusok Osszehasonlitisa mogott allo modszert a mentalitas’
(kulturalis) elemzéseként irja le, de a jogrendszerek kozotti kiillonbségek magyarazatat - az

atlathatosag, a biroi

az idézet Zweigert, "Zur Methode" (2. sz.) 193. Lasd mar Franz v. Liszt, "Das "richtige Recht" in der
Strafgesetzgebung", in Konrad Zweigert, Hans-Jiirgen Puttfarken (szerk.), Rechtsvergleichung (1978), 57,
58 (eredetileg [1906] 26 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 553-557): "Es pflegen nicht
eben die schaffenskriftigsten unter den Gelehrten zu sein, die sich der Erdrterung methodologischer Fragen
zuwenden."
4 Infra n. 94.
Hasonloan vélekedik Michele Graziadei, "The Functional Heritage", in Pierre Legrand, Roderick Munday
(szerk.), Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions (2003), 100, 100 f.; és Vernon Valentine
Palmer, "From Lerotholi to Lando: Some Examples of Comparative Law Methodology", Global Jurist
Frontiers Vol. 4 Issue 2 (2004) Article 1, http://www.bepress.com/gj/frontiers/vold/iss2/artl, 24. o. = De
Tous Horizons - Mélanges Blanc-Jouvan (2005), . Annglise Riles, "Wigmore kincsesladaja: Comparative
Law in the Era of Information", (1999) Harv40. Int'l L. J. 236221, f., "kompromittalt médszertanrol” beszEl.
Stefan Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 1. kotet (2001), 18 n.
105, lasd még ibid. 4. o. ("praesumptio similitudinis”). Az egyik kritikus Vogenauer moddszertani
hivatkozasat hasznalja kiindulopontként egy alapvetd kritikdhoz mind a kényvvel, mind a funkcionalista
Osszehasonlitd jogtudomanyokkal szemben; 1asd Kent Lerch, "Das Verschwinden der Unterschiede. Vom
Nutzen und Nachteil der vergleichenden Methode fiir die Rechtsgeschichte", (2003) 3 Rechtsgeschichte 38-
44. Nem meglepd, hogy kritikaja mind specialis, mind altalanos céljat elhibazza. Lasd most még Stefgm


http://www.bepress.com/gj/frontiers/vol4/iss2/art1

Vogenauer, "Eine gemeineuropédische Methodenlehre des Rechts - Piddoyer und Programm", (2005) ZEuP
246-249234,.

Mitchel de S.-O.-L'E. Lasser, Judicial Deliberations (2004), 362; Lasser sajat modszerének bdovebb (és
onkritikus) elemzését lasd id.: "The Question of Understanding", in Legrand, Munday (n. 5), 197-239.



az elszamoltathatosdg ¢és az ellendrzés minden jogrendszerben biztositott, bar kiillonb6zo
eszkozokkel ®- tipikusan funkcionalista érv a funkcionalis ekvivalensek alapjan.

Roviden, a "funkcionalis mddszer" harmas félreértés: Nem egy ("a") funkcionalis moédszer
létezik, hanem sok, nem minden ugynevezett moédszer funkcionalis egyaltalan, és egyes
projektek, amelyek azt allitjdk, hogy kdovetik ezt a moddszert, nem is kovetnek semmilyen
felismerhetd modszert. Jelent tehat a funkcionalista 6sszehasonlito jog egyaltalan valamit? Van
n¢hany kozos elem, amelyben a funkcionalista komparatistdk egyetértenek. El6szor is, a
funkcionalis 0Osszehasonlit6 nem a szabalyokra, hanem azok hatasaira, nem doktrinalis
struktarakra és érvekre, hanem eseményekre 0sszpontosit. Ennek kovetkeztében targyai gyakran
a biroi dontések, mint a valds élethelyzetekre adott reakciok, és a jogrendszereket a hasonlo
helyzetekre adott valaszaik tekintetében hasonlitjdk 0Ossze. Ennyiben a funkcionalista
osszehasonlitd jogtudomany hasonlit az Gn. esetmodszerre vagy ténymegallapitasi modszerre, *és
ezt a modszert valoban gyakran nevezik funkcionalistinak. Mig azonban a ténybeli modszer
csupan az eseményeket vizsgalja, és keveset tud mondani azok jelentésérdl, a funkcionalista
Osszehasonlito jog a ténybeli megkdozelitést azzal az elmélettel 6tvozi, hogy ezeket a tényeket a
tarsadalomhoz val6 funkciondlis viszonyuk fényében kell értelmezni. Ez az elméleti hattér a
funkcionalista Osszehasonlitdé jog masodik fontos eleme. A jog ¢és a tarsadalom igy
elvalaszthatonak, de 6sszekapcsolodonak tekinthetd. Kovetkezésképpen - €s ez a harmadik elem -
a funkcid az 6sszehasonlitds mércéjeként, tertium comparationis-ként szolgal. A jogi és nem jogi
intézmények, még a doktrindlisan kiilonbozdéek is, Osszehasonlithatoak, ha funkciondlisan
egyenértékiiek, ha hasonld funkciokat toltenek be a kiilonbozd jogrendszerekben. A negyedik
elem, amelyet nem mindenki oszt, hogy a funkcionalitds értékelési kritériumként szolgéalhat. A
funkcionalista jogosszehasonlitas ekkor "jobb jog 0sszehasonlitasava" valik - tobb jog koziil az a
jobb, amelyik jobban betolti a funkcidjat, mint a tobbi.

Ahhoz, hogy értékelni tudjuk ezt a modszert, elészor rekonstrudlnunk kell. Ezért elészor a
funkcionalista modszert torténelmi és interdiszciplinaris kontextusba helyezem, hogy lassuk a
funkcionalizmusrél mas tudoméanyagakban folyd vitakkal valo Osszefiiggéseit és az azokkal
szemben allo6 sajatossdgait. Masodszor megprobalom a funkcionalista moédszert magara a
modszerre alkalmazni, hogy megallapitsam, mennyire funkciondlis. Ez sziikségessé teszi, hogy a
funkcionalizmust egy nagyobb keretbe helyezzem - nem az 6sszehasonlito jog fejlodésén beliil,

hanem a funkcionalizmus felemelkedésén és bukasan beliill mas




Lasser, Judicial Deliberations (7. sz.), 299 ff.; lasd még id.: "The European Pasteurization of French Law",
(2005) 90 Cornell LR 995-1083.

PL. Stefan Rozmaryn, "Etude comparative de cas administratifs concrets", (1967) 19 Rev. int. dr. comp. 421-
424; Basil Markesinis, "Case Law and Comparative Law: Any Wider Lessons?", (2003) 11 Eur. Rev. Priv.
L. f£717



tudomanyagak, kiilonésen a tarsadalomtudomanyok. Természetesen kockdzatos, ha egy
Osszehasonlito jogasz a sajatjatol idegen tudomanydgakat - szociologiat, antropoldgiat, filozofiat -
hasznal a sajat diszciplindjara nézve. A kockazatot igazolni lehet az dsszehasonlitd jogtudomany
azon felismerése tekintetében, hogy az idegen jog szemével nézve jobban megérthetjiik
magunkat. Egy ilyen kapcsolat harom igéretet eredményez. El0szor is, az interdiszciplinaris
tekintetnek lehetévé kell tennie szamunkra, hogy az Osszehasonlité jog -elméletileg
megalapozottabb funkcionalis elméletét (jra) felépitsiik, mint ahogyan azt altalaban bemutatjak.
Masodszor, segitenie kell benniinket e koncepcio kritikajanak megfogalmazasaban ¢és
értékelésében. Ahogy az 0sszehasonlitd jog kolcsondzhet a funkciondlis modszerek fejlédésébol
a tarsadalomtudomanyokban, ugy kolcsonozhet a kritika fejlddésébdl is. Az Gsszehasonlitd jog
azonban nem tdrsadalomtudomany, ¢és itt rejlik az interdiszciplinaris megkozelités harmadik
igérete: A mas tudomanyagak funkcionalizmusaval valé 0Osszehasonlitas lehetdvé teheti
szamunkra, hogy lassuk, mi a kiilonleges a funkcionalizmusban az 6sszehasonlité jogban, és
hogy ami mds tudomanyagakban joggal tekinthetd modszertani hidnyossdgnak, az miért lehet

gylimolcs6z6 az 0sszehasonlitd jog szamara.

IL. A funkcionalizmus fogalmai

Konrad Zweigert 1971-ben modszertani monopdliumot posztulalt: "Minden Osszehasonlitd jog
modszertani alapelve a funkcionalitas".!” Tizenkét évvel elétte Kingsley David tett valamit a

n

szociologia ¢€s az antropoldgia szamdra, amikor a strukturdlis-funkciondlis elemzést "a
szociolégiai elemzés szinonimdjanak" nevezte.!! Hasonloképpen ismét a jogdogmatika és -
elmélet szamara Laura Kélman azzal viccelddik, hogy az a kijelentés, miszerint "most mar
mindannyian realistik vagyunk", mint kozhely, maga is kozhelyszer(ivé valt.'?

A monopoliumra vonatkozé ilyen allitasok a fogalmi tisztdnlatas vagy az elméleti kifinomultsag
hianyara, vagy mindkettére utalnak. Ha egy tudomanyagban a funkcionalizmus az egyetlen
modszer, akkor jo eséllyel vagy a tudomanyadg nem ismeri fel az Osszes lehetOségét, vagy a
funkcionalis modszer fogalmat olyannyira felfijjak, hogy az értelmetlen fogalomma valik.
Valgjaban sem Davis, sem Kalman nem gondolta, hogy a funkcionalizmus egy meghatarozott

valtozata gy0zott volna a sajat tudomanyagukban. Davis a kovetkezoket javasolta

10 Zweigert, Kotz (n. 2) 34.
1 Kingsley Davis, "The Myth of Functional Analysis as a Special Method in Sociology and Anthropolog&",



(1959) 24 American Sociological Review 757, 757.

Laura Kalman, Legal Realism at Yale, 1927-1960 (1986), Lasd 229.még Lawrence Rosen, "Beyond
Compare", in Legrand, Munday (n. 5) 493, 504, a funkcionalizmus kritikajat azzal fejezi be, hogy kijelenti:
"Bizonyos értelemben persze mindannyian funkcionalistdk vagyunk, €és ez jo, amennyiben olyan
Osszefiiggések meglatasara késztet benniinket, amelyekrdl maskiilonben talan nem gondoltuk volna, hogy
megkapjuk Oket".
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a funkcionalizmus fogalmanak elhagydsa, mert az elmosddott a mdgdttes modszertani

kiilonbségek miatt.'3

Hasonloképpen, a "mindannyian realistdk vagyunk" idézetet stratégiaként
hasznaltdk a jogi realizmus'* specialis hozzajaruldsainak elrejtésére, ahelyett, hogy atvennék
altalanos hozzajaruldsaikat, a realizmus halédlra Olelésével a realizmus legy6zésére. Ha
mindannyian funkcionalistak vagyunk, ahogy Zweigert hirdeti, akkor a funkcionalizmus nem
sokat jelenthet - de ahogyan azt is, ahogyan azt hajlamosak vagyunk figyelmen kiviil hagyni, a
kritikusai altali elutasitdsa sem. Ez még inkabb igaz az 0sszehasonlitd jogtudomanyok vitajara,
mint mas tudoméanyagakéra.

Amint megprébaljuk rekonstrudlni a funkcionalizmus konkrétabb fogalmat az egyes
diszciplindkban, egy masik, kevésbé nyilvanvald, de annal fontosabb problémahoz érkeziink.
Feliiletesen azt gondolhatnank, hogy a funkcionalizmus nagyjdbol ugyanaz a kiilonbozd
diszciplinakban. Végiil is a 19-20%." sz4dzadban az esszencialista modszerektdl a funkcionalista
modszerek felé valo fordulés, a targyak 6nmagukban valdo megfigyelésétdl az egymas kozotti és
az egészhez valo viszonyuk megfigyelése felé valo fordulas olyannyira elterjedt volt, hogy a hires
nyelvészeti fordulattal parhuzamosan minden tudomanyagban (és azon tul, példaul az
épitészetben) beszélhetnénk egy altalanos "funkcionalista fordulatrél" az esszencializmustdl.'
Talan nincs is divatosabb fogalom a 20" szizadban, mint a funkci6 fogalma.'® A
funkcionalizmus egyidejii  felemelkedésének ¢és bukdsdnak torténete a  kiilonb6zd
tudomanyagakban hasonld, sét talan kozds eszmei fejlédést vagy evoliciot sugall.!” A
hasonlosdg még hihetébbé valik, ha felismerjiikk, hogy a funkcionalizmus fejlodése nemcsak

parhuzamos volt, hanem a diszciplinak kozotti kdlesonds megtermékenyitésen alapult:'® Ernst

Cassirer atiiltette a fogalmat a

Egyszer egy nagy funkcionalista, Radcliffe-Brown antifunkcionalistanak nevezte magat, csak azért, hogy
megkiilonboztesse magat a masik nagy funkcionalistatol, Malinowskitol és az 6 fogalom-meghatarozasatol:
A. R. Radcliffe-Brown, "Funkcionalizmus: (1949) American51 Anthropologist: "A Protest", (1949)
American Anthropologist. 321.

14 Lasd legutobb Hanoch Dagan, "The Realist Conception of Law", (2005) Tel Aviv University Law Faculty
Papers h21 ttp://law.bepress.com/taulwps/fp/art21/.
15 "A forma koveti a funkciot." (Louis Sullivan, "The tall office building artistic considered" (1896),

http://www.njit.edu/v2/Library/archlib/pub-domain/sullivan-1896-tall-bldg.html.) Az 0sszes modern
épitészet funkcionalistaként vald meghatirozasara iranyuld Ujabb kisérletet 1asd John Summerson, "The
Case for a Theory of Modern Architecture", (1957) 64 Journal of the Royal Institute of British Architecture,
307-310, kiilonosen 309; a kritikat lasd Stanford Anderson, "The Fiction of Function", (1987) Assemblage2
18-31. A kritikat 1asd Stanford Anderson, "The Fiction of Function", (1987) Assemblage 18-31.

16 Reiner Wiehl, Subjektivitit und System (2000), 375.

17 Osszefiiggéseket vazol pl. Rudolf B. Schlesinger et al., Comparative Law (6™ ed. 1998), 49; Rosen (12. szl.)l,


http://law.bepress.com/taulwps/fp/art21/
http://law.bepress.com/taulwps/fp/art21/
http://www.njit.edu/v2/Library/archlib/pub-domain/sullivan-1896-tall-bldg.html.)
http://www.njit.edu/v2/Library/archlib/pub-domain/sullivan-1896-tall-bldg.html.)

504.

Két kiilonboz6 tudomanyagbol szarmazo példakat lasd a kdvetkezé hivatkozasokban: Robert K. Merton,
"Manifest and Latent Functions", in id. in: Social Theory and Social Structure (1968), 73, 101 n. 50
(reprinted e.g. in N.J. Demerath III, Richard A. Peterson [eds.], System, Change, and Conflict. A Reader on
Contemporary Sociological Theory and the Debate over Functionalism [1967] 10); Felix S. Cohen,
'"Transcendental Nonsense and the Functional Method', (1935) 35 Colum. LR 809, 824-829; id. e., "The
Problems of a Functional Jurisprudence" (A funkcionalis jogtudomany problémai), (1937) MLR 9.
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a matematikatol és a természettudomanyoktol a filozofidig, a '’szociologusok Comte-tol és
Spencert6l Durkheimen 4t Parsonsig ¢s Luhmannig a biologiai fogalmak kolcsonzésével, a
jogaszok, mint Jhering és Pound, a szocioldgiai funkciorol szolo elképzelésekbdl meritettek
ihletet. De az ilyen keresztbe termékenyités, ahogyan azt a jogi transzplantacios vitabol jol
tudjuk, nem mentes a félreértésektdl €s a tudatos €s tudatlan valtoztatasoktol. A kozos fejlodés
torténete, barmennyire is szuggesztiv, hajlamos figyelmen kiviil hagyni a fogalmak ¢&s
tudomanyagak kozotti kiilonbségeket, és ennek kovetkeztében a funkcionalizmus kiilonb6zd
fajtai kozotti kiilonbségeket. Ez kiilondsen problematikus egy olyan tudomanyag esetében, mint
az Osszehasonlitd jog, amely egyrészt a tarsadalomtudomanyok, masrészt a jogtudomanyok
kozott 1atja a helyét, és mindkettdbdl merit mddszertani inspiracidt. Ha e diszciplinak fogalmai és
madszerei kiilonboznek, az eredmény csak modszertani ziirzavar lehet.

Valojaban a funkcionalizmus 6t kiilonb6zé koncepcidjat kiilonboztethetjiik meg: az inherens
teleologian alapuld neoarisztotelészi funkcionalizmust (1), a darwini hagyoméanya evolicios
funkcionalizmust(2), a durkheimi szociologidhoz kapcsolddé strukturdlis funkcionalizmust (3), a
relacios episztemologiat hangsulyozo neokantianus funkcionalizmust (4), valamint a funkcionalis
kapcsolatok nem-eleologiai, nem-okozati aspektusat hangsulyozo, ezekre a koncepciokra épiild
ekvivalencia-funkcionalizmust (5). A funkcionalista 6sszehasonlité jog mindegyiket hasznalja,

nem toréddve az dsszeegyeztethetetlenségekkel (6).

1. Neoarisztotelészi funkcionalizmus

Nyilvanval6, hogy az az elképzelés, hogy a jog valamilyen funkcidt 1at el a tarsadalom szdmara,
nem konkrét értelemben régi. Bizonyos értelemben mar Arisztotelésznél is megtalalhato, aki
szamara a dolgok célja, telosza vagy causa finalis, a dolgok természetének része volt. Ennek
hatterében a vilag teleologikus képe 4llt, amelyben minden a tokéletesség felé torekedett. A van
és a kell dsszekapcsolodott, a dolgok természetébdl le lehetett vezetni a helyes torvényeket. Az
ilyen gondolatokat késébb mind a filozéfidban, mind a jogelméletben elvetették, de a jogi
pozitivizmus valsdga a huszadik szazadban egyidejii visszatérést serkentett a természetjoghoz €s
az 0sszehasonlitd joghoz, valamint az arisztotelészi eszmékhez. Miutan sikeriilt kimutatni, hogy
nemcsak a problémak, hanem azok megoldésai is hasonloak, lehetségesnek tiint a visszatérés a
természetjog vagy legaldbbis a ius gentium egy minimalis valtozatdhoz, amely az arisztotelészi
funkciofogalmon alapul. E célbol a topik jraéledt retorikai hagyomanyat gyiimolcs6zove lehetett
tenni.?’ A topik, amely a
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Ernst Cassirer, Substanzbegriff und Funktionsbegriff (1910); angol forditasban: Substance and Function.
(1923).
20Max Salomon mellett 1asd kiilondsen Fritz v. Hippel, Zur Gesetzmdfigkeit juristischer Systembildung.
(1931); Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz (1954, szerk5™. 1974) = Topik és jog (1993); Ernst A.
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problémak, énmagukban nem 06sztondztek univerzalis megoldasokat, de hasonld elemzésekre
0sztonoztek, amelyek tendenciaszeriien hasonlitanak egymasra.
E hagyomany legfontosabb miive és egyben a funkcionalista sszehasonlitd jogtudomany egyik

1.2' Esser

legfontosabb alkotdsa Josef Esser alapmiive a bir6i jogalkotas elveirdl és szabalyaird
funkcionalizmusa gazdagabb ¢és kifinomultabb, mint a késdbb Zweigert altal kidolgozott, de
kozponti elemei feltlinden hasonldak: az intézmények kontingensek, mig a problémak
univerzalisak, a funkcid tertium comparationisként szolgalhat, a kiilonb6zé jogrendszerek
kiilonboz6 eszkdzokkel talalnak hasonld megoldédsokat, igy az egyetemes jogelvek megtalalhatok
és megfogalmazhatok sajat terminologiaval rendelkez6 rendszerként.?? A hasonldsag oka, hogy a
problémak magukban hordozzék a sajat megoldasaikat, és a Natur der Sache (a dolog természete)
alapjan lehet érvelni; az értékek kozossége a kovetkezmény. Egy madsik komparatista, aki
nyiltabban Arisztotelész és Aquinéi Tamas hagyomanydban all, James Gordley.> Bar az 6
megkozelitése filozofikusabb, mint Esseré, altalanos megkozelitése meglehetésen hasonlo:
Gordley is ugy tekint a kiilonbozd térvényekre, mint ugyanazon, egyetemes problémakra adott
kiilonboz6 vélaszokra.?* A neoarisztotelidnusok azt a tételt allitjdk, hogy az Osszehasonlito
jogelvek elvezethetnek benniinket az egyetemes kozos jogelvekhez. A kiilonbozd torvények
olyan hasonl6é problémékra adnak valaszokat, amelyek doktrinalisan (formailag) kiilonb6znek, de
tartalmilag hasonloak, ¢és viszonylagos hasonlosaguk e problémdkra eredendden helyes
megoldasokat sugall - egy természetjogot, egy ius commune-t (Gordley) vagy egy ius gentiumot
(Esser).

Mind Esser, mind Gordley funkciondlisnak nevezi a megkozelitését, €s nagy hatassal volt a
funkcionalista 0sszehasonlitd jogra. A funkcidt azonban nagyon sajatos értelemben hasznaljak:
Szamukra a funkci6 a cél és a causa finalis szinoniméja. Ez merében eltér a funkcié Durkheim
altal kidolgozott modern fogalmatol, aki kifejezetten elvetette a causa arisztotelészi négyes
fogalmat azaltal, hogy az "okot" a causa efficiensre korlatozta, és a célt (causa finalis) a

funkcioval helyettesitette.?’

Kramer, "Topik und Rechtsvergleichung", (33) RabelsZ 1-16; a jogi témak torténetéhez lasd még Jan
Schroder, Recht als Wissenschaft (2001) 23-48, a hivatkozasokkal egyiitt a kovetkezd helyen: n23. 97.

21 Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Rechtsfortbildung (1956), kiillondsen 31 ff., 346 ff.
Sajnos angol forditas nem létezik; az angol nyelvili recenzidkat lasd Max Rheinstein (akinek Esser a konyvét
ajanlotta), (1959) 24 U. Chi. LR 597-605; Friedmann, (1957) 57 Col. LR 449; Arthur T. von Mehren, (1957)
22 RabelsZ 548. Esser modszerének egyik tanitvanya altali alkalmazasar6l 1asd Dieter Rothoeft, System der
Irrtumslehre als Methodenfrage der Rechtsvergleichung (1968).

2 Esser (21. sz.), ch. 10.

2 James Gordley, "The Universalist Heritage", in Legrand, Munday (é. n. 5.) 31-45; id. a., The Foundationslog



24
25

Private Law: Property, Tort, Tort, Contract, Unjust Enrichment (megjelenés alatt), ff1.

Lasd pl. James Gordley, "Is Comparative Law a Distinct Discipline?", (1998) Am46. J. Comp. L. , ff607.
Emile Durkheim, Les régles de la méthode sociologique, (5™ ed. 1988, eredetileg megjelent 1894/95), 188:
"Nous nous servons du mot de fonction de préférence a celui de fin ou de but, précisément parce que les
phénoménes sociaux n'existent généralement pas en vue des résultats utiles qu'ils produisent.".
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Azéta egy dolog (vagy torvény) funkcidjat nemesak eredetének és fejlddésének okaitol, *hanem
Iényegétdl is elvalasztottak; a funkcionalis viszonyok elkiiloniiltek maguktol a dolgoktol. Esser és
Gordley funkcionalizmusat az arisztotelészi ontologia és metafizika hatterében kell érteni, és az

arisztotelészi hagyomany gyengeségei az ¢ funkcionalizmusuk szdmara is problémakat okoznak.

2. Evolucios funkcionalizmus
Az arisztotelészi vilagképet megingatta a darwinizmus, de a darwinizmus nem vetette el teljesen

a teleologiat.?’

Bar az egyének most mar nem a sajat természetiikért, hanem a sajat érdekeikért
kiizdottek, mégis hozzajarultak az egész fejléddéséhez. A darwini eszmék a 19", szdzadban
minden tudomanyagra hatassal voltak, igy a szociologia 0j diszciplingjara, és benne a funkcid
fogalmara is. Auguste Comte, aki a szocioldgidnak a nevét adta, bevezette a tarsadalomrol
alkotott elképzelést, amely szerint a tarsadalom egy komplex organizmus, amely egészként
fejlédik, mikézben minden eleme bizonyos funkciokat lat el e fejlodés érdekében. Herbert
Spencer, aki kozelebb allt a darwinizmushoz, a tarsadalmat inkabb ugy fogalmazta meg, mint a
mindenki kiizdelmét mindenki ellen, de hangsulyozta a struktirdk és azok funkcioi kozotti, a
tarsadalom szamara fontos kolcsonhatast.?® Nem meglepd, hogy az evolucionista gondolkodas a
korabeli jogaszokra is hatdssal volt, talan senki masra nem volt nagyobb hatdssal, mint
Jheringre.?* Az & elemzése nyiltan teleologikus volt, csak a telosz forrasa a természetbdl a
tarsadalomba helyezddott at.

Ez az evoluciés funkcionalizmus kiilondsen alkalmasnak tiint az 6sszehasonlitd tanulmanyok
szamara, %amelyek nagyrészt az Osszehasonlitd jogtorténetbél, mint az eszmék és tanok
torténetébdl és elterjedésébdl alltak. A jog és a tarsadalom kozotti Osszefliggések iranti Uj
szociologiai érdeklddés megvaltoztatta a hangsulyt. A jogot most mar nem a szdvegekbdl vagy
egy adott nép szellemiségébdl, hanem a tarsadalmakrol és azok fejlodésérdl alkotott altaldnos
elképzelésekbdl kellett levonni. Kovetkezésképpen lehetové valtak a hatarokon atnyulod
altalanositasok, ¢és az Osszehasonlitd jog olyan tudomannya véalhatott, amely azzal foglalkozik,

hogy a tarsadalmak miként kezelik a kovetkezd kérdéseket

26 Durkheim (25. 0.), 183. "Faire voir & quoi un fait est utile n'est pas expliquer comment il est né¢ ni comment

il est ce qu'il est".

Ez vitatott. Darwin nagyrabecsiilésérdl Arisztotelész irant (akit élete végén fedezett fel) lasd Allan Gotthelf,

"Darwin on Aristotle", (1999) 32 J. of the History of Biology 3-30.

28 V6. Jonathan H. Turner & Alexandra Maryanski, Functionalism (1979), 2-14; Richard Miinch,
"Funktionalismus - Geschichte und Zukunftsperspektiven einer Theorietradition", in Jens Jetzkowitz,
Carsten Stark (szerk.), Soziologischer Funktionalismus (2003), 23-26.17,

» Rudolf v. Jhering, Der Zweck im Recht (1877-1883) = A jog mint eszkéz (1913); id., Der Kampf ums Re(ih7t

27



30

(1872) = The Struggle for Law (1979); Jhering evoltcios koncepcidjarol lasd Okko Behrends (szerk.),
Privatrecht heute und Jherings evolutiondres Rechtsdenken (1993); Marc Amstutz, Evolutorisches
Wirtschaftsrecht (2002) 148-167.

Konrad Zweigert, Kurt Siehr, "Jhering hatdsa az 6sszehasonlitd jogi mddszer fejlodésére", (1971) 19 Am. J.
Comp. L.215-231.
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hasonlé problémékkal kiizdenek a haladas felé vezetd tuton. Ugy tiint, hogy a jognak
szociologiava (vagy Holmes hires szavaival élve kozgazdasidgtannd) kellett valnia, hogy
egyszerre maradjon megfeleld és tudomanyos. E fejlemények kozéppontjaban a jog egészének és
egyes intézményeinek funkcioi alltak. Ez lehetdvé tette az evolucios funkcionalizmus masodik,
eléirébb alkalmazédsat az Osszehasonlitd jogra: a jog mint tarsadalmi tervezés ¢és annak
Osszehasonlitd jogi alkalmazdsa a jog és fejlddés mozgalomban. Ha a jog hozzdjarult egy
tarsadalom fejlédéséhez, akkor lehetdvé kell tenni, hogy jol miikodd jogszabalyokat exportaljunk
a fejlodo orszagokba, és ezaltal segitsiik fejlodésiiket és fejlodésiiket.

Az evolucios funkcionalizmus ma mar csak nagyon csokkentett formaban ¢l tovabb. A
politikatudomanyban a konvergencia, kiilondsen az Eurdpai Uni6®! magyarazataként hasznaljak.
Az Osszehasonlitdé jogtudomanyban a volt Kelet-Eurodpa orszagain probalkoznak ujra azzal az
elképzeléssel, hogy a jog segitheti az orszagok fejlodését, kiilonbozd sikerrel. Egyébként a
teleologikus evolucios funkcionalizmusba vetett hit szenvedett. A két vildghaboru katasztrofaja
megingatta mind a teleologikus evolucionizmusba, mind a jogon keresztiil torténd haladasba
vetett hitet. Miutdn a vildg irdnya elvesztette belsd teleoldgiajat, a vilag Osszetettsége miatt az
eszkozok és célok egyszert funkcionalizmusat mind magyarazé elméletként, mind vezérelvként
nehezebb volt igazolni. Mddszertanilag az evolucids funkcionalizmus hamis determinizmust
latszott sugallni, ezt a kritikdt az evolicidés funkcionalizmussal mint a jogi fejlodés
magyarazataval szemben is felhoztak.*> A jogalkotds normativ elméleteként nagyrészt azért
bukott meg, mert a tarsadalmi tervezés sokkal Osszetettebbnek bizonyult, mint gondoltdk,
kiilonboz6 okokbol: a jogi intézmények monofunkcionalitasaba vetett naiv hit, a jogi szabalyozas
elégtelensége annak megakadalyozasara, hogy a tarsadalom mas, jogi eszkozokkel érje el a

nemkivanatos eredményeket.*?

A jog ¢és a fejlesztés szamdra tovabbi problémat jelentett a
kulturalis kiilonbségek tudatositasanak hidnya.

- ami az egyik rendszerben jol mikddik, az egy masikban egyaltalan nem biztos, hogy miikddik.
Az evolucioés funkcionalizmust ezért ideologiai és etnocentrikusnak nevezték, és ez a kritika az

Osszehasonlito jogban is visszakdszon.

3 David Mitranyi, A miikodé békerendszer: Haas, Beyond the Nation-State: An Argument for the Functional

Development of International Organization (1943); Ernst B. Haas, Beyond the Nation-State:. Functionalism
and International Organization (1964); vo. Jiirg Martin Gabriel, Funktionalismus - Ein Uberblick (1996);
David Long, Lucian

M. Ashworth, "Working for Peace: the Functional Approach, Functionalism and Beyond", in id. (szerk.),
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33

New Perspectives on International Functionalism (1999), 1-26.

William Gordon, "Critical Legal Histories", (1984) 36 Stan. LR 57-125; Giinter Frankenberg, 'Critical
Comparisons: Re-thinking Comparative Law", (1985) Harv26. Int'l L. J. 412,438.
Kerry Rittich, "Funkcionalizmus és formalizmus: (2005) US5. Toronto L. J. 853-868.
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3. Strukturalis funkcionalizmus

Az evolucios funkcionalizmus a belsd teleoldgia eszméire tdmaszkodott, és a fejléddésbe vetett
kissé naiv hiten alapult. Az értékmentes szocioldgiai tudomény irant érdeklédé szociologusok
egy nem teleologikus, nem evolicids funkcionalizmust, a funkcionalizmus harmadik
koncepcidjat probaltak kidolgozni. Ez Emile Durkheimre vezethetd vissza, aki két fontos
gondolatot vezetett be. Eldszor is, mint lattuk, elvalasztotta a funkcidkat az eredetitdl, és a
funkcidkat az elemek kozotti kapesolatokként, nem pedig azok tulajdonsagaiként hatdrozta meg.
Masodszor, hangsulyozta, hogy az egyének céljai esetlegesek, ¢és ezért nem lehetnek a
tudomanyos torekvések érvényes targyai; a szociologia mint tudomdny csak az objektiv
funkcidkra 6sszpontosithat.>* Mindkét 1épés dontd jelentdségii volt. Ha egy intézmény végcéljai
vagy céljai annak inherens elemei, akkor minden magyardzatnak teleologikusnak kellett lennie,
¢s az elemzésnek vagy egy transzcendens teremtd akaratdra, vagy a dolgok inherens természetére
kellett 6sszpontositania. Ha az intézményeket az alkotoik altal meghatarozott célok hataroznak
meg, akkor a szisztematikus elemzés valdszintileg lehetetlen lenne, mert az egyes célokat nehéz
lenne megfigyelni, és onkényesek ¢és esetlegesek lennének. Az objektiv, az eredettdl és a céltol
egyarant megkiilonboztetett funkciok hangstlyozasa lehetévé tette az altalanos torvények
keresését, ami minden tudomany célja, és Durkheim szerint valéban figyelemre méltdé mértéki
szabalyszerliséget és hasonlosagot tart fel a tarsadalmak kozott.

Durkheim funkcionalizmusédnak tobb eleme is megjelenik a funkcionalista 6sszehasonlit6 jogban:
a kutatas tudomanyos jellege és objektivitasa, a tdirsadalom egésznek tekintése, amely meghaladja
részeinek Osszegét, mivel elemei Osszefliggnek egymadssal, az az elképzelés, hogy a
tarsadalmaknak sziikségleteik vannak, az az elképzelés, hogy a jog az altala kielégitett
sziikségletek szempontjabdl érthetd meg, a megfigyelhetd tényekre vald dsszpontositas az egyéni
elképzelések helyett (a cselekvd jog a konyvekben szerepld joggal szemben), és kiilondsen a
kiilonboz6 tarsadalmak intézményei kozotti hasonlosag megallapitasa. De bar Durkheim maga is
képzett jogasz volt, elmélete viszonylag kevés kdzvetlen hatast gyakorolt a funkcionalizmusra az
Osszehasonlitd jogban. Saleilles 1900-ban meghatarozta, hogy az dsszehasonlité jog "cherche a
définir le type d'idéal tout relatif qui se dégage de la comparaison des législations, de leur
fonctionnement et de leurs résultats", és hangsulyozta "l'unité des résultats dans la diversité des
formes juridiques d'application".>> A legtdbb, a durkheimi hagyomdanyhoz tartozé komparatista
azonban inkabb a nem-teleologikus dsszehasonlito jogtdrténetre, mint a funkciondlis elemzésre®®

Osszpontositott, és ellenezte a funkcionalista 6sszehasonlitd jogtudomanyt.*”
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Durkheim (25. sz.) 194 ff.

Raymond Saleilles, "Conception et objet de la science du droit comparé", in Congres international de droit
compareé. Proces verbaux I (1905)167,173,, 178.

Roger Cotterell, "Comparatists and Sociology", in Munday, Legrand (n. 5), ff.131,136
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Ez a kritika valoban feltarja a kiilonbségeket ahhoz képest, ami a szocioldgiai funkcionalizmus
legkozelebbi jogi analdgidjanak tlinhet, nevezetesen a jogi realizmushoz az instrumentalizmus
formajaban. Az instrumentalizmus kifejezetten normativ, mig a funkcionalizmus nem az (és
emiatt a realizmus és a jog és fejlodés kozotti kiilonbség sokkal kevésbé egyértelmii, mint a
durkheimi és a komteusi szocioldgia kozotti kiillonbség). Mégis az az elképzelés, hogy a jogi
intézmények a tarsadalom szdmara funkciokat toltenek be, mindkét tudomanyagban k6zos. Ha a
jog funkciodkat tolt be és kielégiti a tarsadalmi sziikségleteket, akkor a jogasz feladata, hogy olyan
jogszabalyokat dolgozzon ki, amelyek alkalmasak erre a feladatra, ¢s az Osszehasonlitd
jogtudomany segithet 0Osszehasonlitani a kiilonb6z6 megoldasokat a problémamegoldd
képességiik tekintetében. Mar Jhering is hangstlyozta, hogy a jog nem az egyén, hanem a
tarsadalom céljaira fejlodott ki. Az ilyen funkcionalizmus korai példaja Ferenc v. Lisztdl
szarmazik, aki a Beccaria hagyomanyaban 4ll6 funkciondlis biintetéjog hive volt.3® Azt javasolta,
hogy mivel a blintetés sziikséges a jogrend fenntartasahoz, a jogrend pedig viszont sziikséges az
allam fenntartdsdhoz ¢és fejlddéséhez, a biintetdjogi normakat a jogrend fenntartdsira valod
képességiik alapjan kell megitélni (jogi funkcionalizmus), és ez a funkcid a tertium
comparationis a kiilonbozo jogrendek biintetéjoganak Osszehasonlitdsdhoz (funkcionalista
osszehasonlitd jog).*® Hasonloképpen a szazad eleji antiformalista jogi gondolkodas is a
funkcionalizmus hatasat 20Mmutatta. Philipp Heck, az érdekek jogtudoményénak legfontosabb
képviseldje szintén a funkcionalista Gsszehasonlitdé jog mellett érvelt: Mivel a kiilonbozd
tarsadalmak hasonl6 értékrenddel rendelkeztek, torvényeik csak a doktrindban kiilonboztek, de az
eredményekben hasonléak voltak.*’ Az Egyesiilt Allamokban a jogszociologiai iskola, a jogi
realizmus egyik elddje, ezekbdl az eurdpai fejleményekbdl meritett ihletet. Roscoe Pound
érdeklédése - a szociologiai-funkcionalis jogban és az Osszehasonlitd jogban egyarant - a
"cselekvé jog, nem pedig a konyvekben szereplé jog" irant irdnyult, *'és az irdnt, hogy "hogyan

lehet ugyanazokat a dolgokat megvalositani, ugyanazt a problémat megoldani egy jogi

37 Pierre Lepaulle, "Az dsszehasonlito jog funkcidja. A szocioldgiai jogtudomany kritikajaval”, (1921/22)

Harv. LR 838-858 (szintén Zweigert, Puttfarken [n. 3], 63-84).

8 V6. Franz v. Liszt, Der Zweckgedanke im Strafiecht (1882-83/2002) .
39 v. Liszt (n. 3) 60.
40 Philipp Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz (1929), 133 f.; id., Grundriss des Schuldrechts

(1929), 11: "Die nationalen Rechte unterscheiden sich weniger in der Entscheidung der Interessenkonflikte
als in den angewendeten Gebotsbegriffen und Gebotssystemen. Auch in dieser Hinsicht findet sich eine
Aequivalenz der Konstruktionen und der Gebotssysteme. Die Verlegung des Schwergewichts auf die
Interessenwirkung verringert den Gegensatz." Heck talan Max Rheinstein tulajdonjogrol szoldé kdnyvének
recenzidja révén ismerte fel az elmélete és az dsszehasonlitd jog kozotti kapcesolatot; ldsd Max Rheinstein,
(1931) 60 Juristische Wochenschrift 2897, 2899: "Die Rechtsvergleichung ist eine notwendige Ergéinzuznf
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und Weiterfiihrung der Interessenjurisprudenz". Heck korai érdeklédésérdl az sszehasonlitd jog irant lasd
Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebensaufgabe (2001), f69. a 154. sz. alatt.

Roscoe Pound, "Law in the Books and Law in Action", (1910) 44 Am. LR 12-36; v6. Karl H. Neumayer,
"Fremdes Recht aus Biichern, fremde Rechtswirklichkeit und die funktionelle Dimension in den Methoden
d er Rechtsvergleichung", (1970) RabelsZ34 411-425,
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intézmény vagy tanitds vagy eldirds az egyik jogrendszerben és egy masik, egészen mas

42n _ mindketté a funkcionalista 6sszehasonlito

intézmény vagy tanitds vagy eldiras egy masikban
jog kozponti eleme. A jogi realizmus megjelenésével a funkcionalizmus divatossd valt a jogi
folyéiratcikkekben és a jogi tantervek reformjara vonatkozo javaslatokban, **bar némileg
meglepé modon a jogi realizmusnak az Osszehasonlitd jog irant csekély volt az érdeklddése.
Mindezek a megkozelitések a szociologiai értelemben vett funkcid fogalmdbdl indulnak ki. De
aztan az objektiv funkciokat a jogalkotok altal meghatarozando célokra forditjak le, a durkheimi
objektiv tudomanyt teleologiai elemzéssel helyettesitik, és feltételezik, hogy a jogszabalyok
tarsadalomra gyakorolt hatdsa mérhetd ¢€s ellendrizhetd, mindkettd szociologiai szempontbol igen
kétséges feltételezes.

Valodjaban minél Osszetettebbé valt a szociologiai funkcionalizmus, annél kevésbé volt hasznos a
funkcionalista 0sszehasonlitd jog szamara. Radcliffe-Browne, Malinowski ¢és Parsons
munkassaga kevés visszhangra taldl az 0Osszehasonlitd jogban, fOként azért, mert Oket a
tarsadalmi rendszer elméletének megalkotdsa érdekelte, mig az Osszehasonlitdé jogban a
funkcionalizmus soha nem akart tobb lenni egy modszernél. Még meglepdbb az a tény, hogy a
funkcionalizmusra mint médszerre Osszpontositd szerzOk az Osszehasonlitd jogban is jorészt
ismeretlennek tlinnek. Kiilonosen Robert Mertonnak a latens funkciokrol szold korszakalkoto
szovegének kellett volna megmutatnia, hogy milyen problémékkal jar Durkheim leforditasa az
0sszehasonlito jogba.**

Merton példaul bevezette a szocioldgiai vitdba a manifeszt funkciok (a résztvevok altal
szandékolt ¢és felismert funkciok) €s a latens (ismeretlen és nem szandékolt) funkciok kozotti
fontos kiilonbséget.> Az objektiv funkcioknak a szubjektiv szandékoktol vald elvalasztisa
nemcsak pedagdgiai hatast, hanem az is, hogy ramutat a kutatoknak a latens funkcidk
fontossdgara, amelyek ¢éppen azért, mert nem ismertek fel, jelentésebb szocioldgiai
ismeretgyarapodast igértek.*® Az Osszehasonlitd jogdszok néha felismerik ezt, amikor arra
Osszpontositanak, hogy a birosagok valdjdban mit tesznek, szemben azzal, amit allitolag tesznek.
De aztan, amikor az §sszehasonlitd jogot tarsadalmi tervezésre akarjak hasznalni, elfelejtik, hogy
a jogalkotok definicid szerint nem ismerhetik a latens funkcidkat, hogy a tarsadalmi tervezés a

tarsadalom és a jogszabalyok kozotti kapcsolatok olyan egyszertiségét feltételezi, amely irredlis.

2 Roscoe Pound, "What May We Expect from Comparative Law?", (1936) American22 Bar Association

Journal 56,59.
A Columbia Law School reformjairél 1asd Brainerd Currie, "The Materials of Law Study", (1955) J3. Legal Educ.

1-78.
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Merton (n. 18). Az érvelés egy korai valtozata "Szociologiai elmélet" cimmel jelent meg (1945). 50
American Journal of Sociology 462-473.

Merton (18. 0.) 114-136105,; 1asd mar id.: "The Unintended Consequences of Purposive Social Action",
(1936) Americanl Sociological Review, 894-904.

Merton (n. 18) 122.
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Merton masik hozzajaruldsa az, hogy kihivast intézett a tarsadalom funkciondlis egységének
posztulatumahoz, vagyis ahhoz az axidémahoz, hogy a tarsadalmak integraltak és kolcsondsen
fiiggnek egymastdl abban az értelemben, hogy az egyik elem megvaltoztatasa valdszintlileg
hatassal lesz az Gsszes tobbi elemre. Rabel és Zweigert mindketten feltételezik, hogy a jog ¢és a
tarsadalom miikddott, mint egy teljesen egymastol fiiggd egészet pont annak fontossagat az
dsszehasonlitod jog.*” Vélaszul Merton azt javasolja, hogy a kiilonbdz6 tarsadalmak kiilonbdzo
mértékben integraltak, és ennek a mértéknek a meghatarozdsahoz empirikus vizsgalatokra van
sziikség.*® Ezt a kihivast a funkcionalista dsszehasonlité jogtudomanynak még mindig el kell
ismernie, €s ez jelentdsen megneheziti a projektjét.

Merton harmadik kritik4ja azzal a feltételezéssel szemben sz6l, hogy a tarsadalom minden eleme
valamilyen létfontossdgu funkciot tolt be. A tulélok - nem miikodé vagy akar diszfunkcionalis
intézmények - 1étezése

- mar korabban is ismert volt, mind a szocioldégidban, mind a funkcionalista Osszehasonlitd
jogban.*’ De a hagyomanyos szociologusok és antropologusok, és ugyanigy az dsszehasonlito
jogészok is, instabilnak és csak ideiglenesnek tartjak a létezésiiket. Ez azt sugallja, hogy a
funkcio és az ok valamilyen modon ismét dsszekapcsolddik: A funkciok okai, ha nem is az
intézmények létrejottének, de fennmaradasanak, egy olyan gondolat, amelyet mar Durkheim is
kidolgozott®® Merton viszont azt hangstlyozta, hogy az, hogy az intézmények funkcionalisak-e
vagy sem, empirikus kutatds kérdése,”! amit Alan Watson az Osszehasonlitd jogban
antifunkcionalista szemszogbdl erdteljesen kifejtett.”?> Ismétlem, ha a jogi intézmények lehetnek
disz- vagy nem funkciondlisak, ez megneheziti az 6sszehasonlitd jogasz dolgat.

Merton meglatasainak az Osszehasonlitd jog szamdara vald hasznossagat mérlegelve nem szabad
elfelejteni, hogy Merton 1j és befolydsos "szociologiai funkciondlis elemzési paradigmaéja",
S3akéarcsak Parsons evollciés rendszerelmélete, heves kritikat kapott, ami a szociologia

bukasahoz vezetett.

47 Lasd pl. Emnst Rabel, "Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung", (1924) Rheinischel3
Zeitschrift fiir Zivil- und Prozefsrecht 279-301, 282 = Hans G. Leser (szerk.), Ernst Rabel, Gesammelte
Aufsdtze III (1967), 1-21 = Zweigert & Puttfarken (n. 3) 85, 89: "Alles das bedingt sich gegenseitig in
sozialer, wirtschaftlicher, rechtlicher Gestaltung ... Alle diese vibrierenden Korper zusammen bilden ein
noch von niemandem mit Anschauung erfafites Ganzes"; helyesléen idézi Zweigert, Kotz (€. n. 2). 36.

. Merton (18. 0.) 79-84.

4 Lasd pl. Durkheim (25. 0.) 184; tovabba Zweigert, Kotz (2. 0.) 35 a "tréfas iigyletekre " vonatkozo,
nem funkcionalis német rendelkezésrél, a BGB 118. §-ar6l; ibid. 634 a BGB 831. §-anak (deliktualis
felel6sség masokeért) diszfunkcionalis szerepérdl és a német jogon beliili funkcionalis megfeleldirdl.

30 Wsevolod W. Isajiw, Kauzdcio és funkcionalizmus a szociologiaban (1968), f127.
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Merton (18. 0.) 84-86.

Lasd pl. Alan Watson, Legal Transplants (1974), 12-15; a talélések rovid vitajat az dsszehasonlitd jog
funkcionalis médszerén beliil és Alan Watson munkassagaban lasd Graziadei (5. o.), 123. o. Lasd még
Frankenberg (é. n. 32) f437.; a diszfunkcionalitasrol ldsd még M. Schmidt, in Festschrift fiir Konrad
Zweigert (1981), 525-535.

Merton (18. 0.) 104-108.
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funkcionalizmus a szociolégidban, amely >%ritika tiikrozi az Osszehasonlitd jogban
megfogalmazott kritikat. Altaldban véve az 6sszehasonlitd jogaszok osztjak azt a félelmet, hogy
Parsons "nagy elmélete" tllsagosan elvont volt, és ezért gyakran nem volt képes minden

t>> megjosolni.’® Pontosabban, a funkcionalizmust gy kritizaljak, hogy

empirikus eredmény
eredendden teleologikus, ¢és ezért képtelen teljesiteni Durkheim sajat posztuldtumat az
értékmentes tarsadalomtudomanyrdl. Ehhez kapcsolodik az implicit tautoldgia és a korkorosség
kritikdja, amely az Osszehasonlité jogban is >’tiikrozédik. °® A tarsadalmak fennmaradasat az
intézmények létezésével magyardzzak, mig ezen intézmények létezését viszont a tarsadalom
sziikségleteivel magyarazzak. Durkheim mar ramutatott arra, hogy az ok és a funkcid, bar
analitikusan elkiiloniilnek egymastol, dsszetett kapcsolatban allnak egyméssal. Egyrészt az okok
gyakran meghatdrozzak a funkciokat: egy intézményt azért hoznak létre, hogy egy bizonyos
status quo-t fenntartson, majd ezt a funkciot betdltse. Masrészt a funkcidk gyakran
meghatarozzdk, ha nem is az intézmények eredetét, de legalabbis fennmaradasat: a
diszfunkcionalis intézmények nem tudnak versenyezni a hatékonyabb intézményekkel, a pazarlo,
diszfunkcionalis intézményekkel rendelkezé tarsadalmak nem tudnak fennmaradni.®® (A
parhuzam a szokasjog hatékonysdgara és a szabalyozéasi versenyre vonatkozd kozgazdasagi
elméletekkel nyilvanvalonak kell lennie). A kritikusok szdmdra ez azt jelenti, hogy vagy a
funkcionalis viszonyok nem kiilonboznek az oksagi viszonyoktol (és ezért kiilon kategoriaként
nélkiilozhetéek), vagy pedig a teleoldgiat visszavezetik a szociologidba. Tovabba ez a
korkorosség érvéhez vezet: az intézményeket a tarsadalmi sziikségletekre adott valaszokként
magyardzzak, mikozben a tarsadalmi sziikségletek Iétezését ezen intézmények Iétezésébol
vezették le. Mas kritikusok a funkcionalizmus programja ellen 1éptek fel. Azzal érveltek, hogy a

rendszerek stabilitdsanak hangsulyozasa a rendszer hiveinek mind a

>4 A legnagyobb hatasu kritika a logikai pozitivizmusbdl szarmazott: (A formalization of functionalism, with

special reference to its application in the social sciences), in id., Logic without Metaphysics (1956) 247-283
(roviditett formaban Gjranyomtatva: Demerath, Peterson [n. 18] 77-94); és Carl

G. Hempel, "The Logic of Functionalism", in Llewellyn Gross (szerk.), Symposium on Sociological Theory
(1959) 271-307 (szintén Hempel, Aspects of Scientific Explanation and Other Essays in the Philosophy of
Science [1965]). Maga Nagel késobb amellett érvelt, hogy a funkcionalizmus problematikus a
tarsadalomtudomanyok szadmara; lasd id. a The Structure of Science (1961). Lasd még Don Martindale
(szerk.), Functionalism in the Social Sciences: The Strength and Limits of Functionalism in Anthropology,
Economics, Political Science, and Sociology (1965).

Wright Mills, "Grand Theory", in id. in: The Sociological Imagination (1959) (szintén Demerath, Peterson
29
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59

[18.52.] 171-183).

Lasd az 5. pontban szerepld hivatkozasokat; 1asd még, mas szempontbol: William Alford, "On the Limits of

'Grand Theory' in Comparative Law", (1985) 61 Wash. LR 945-956.
Lasd Turner, Maryanski (supra n. 28) ff128.; Mark Abrahamson, Functionalism (1978), f£.37

Vivian Curran, "Cultural Immersion, Difference and Categories in U.S. Comparative Law", (1998) Am46. J.

Comp. L. 43,67.
Durkheim (25. sz.) 189 f.
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politikailag konzervativ €s modszertanilag alkalmatlan a tarsadalmi valtozasok magyarazatara,
ami “szintén a funkcionalista 6sszehasonlitd jogaszattal szemben megfogalmazott kritika.! Es
végiil, ami talan a legfontosabb, a szociologiai funkcionalizmust képtelennek tartjadk a kultura,
kiilondsen a funkcid nélkiili gyakorlatok megértésére - ez a kritika az 0sszehasonlitd jogban is
megtalalhatd.®?

E kritikdk utdn a funkcionalizmus teret vesztett, a "neofunkcionalizmus" iskolaja nem volt
sikeres®. A szocioldgian és kiilondsen az antropoldgian beliil a funkcionalizmus utat engedett a
kulturalis és hermeneutikai moédszereknek, ami az Osszehasonlitd jogban is megfigyelhetd.
Ugyanakkor a szociologianak mint tudomanyagnak - nem utols6sorban a maoddszertani
kifinomultsdg vélt hianya miatt - at kellett adnia egykori vezetd pozicigjat a
tarsadalomtudomanyokon beliill a kdzgazdasagtudomanyoknak, és ez a fejlddés nemcsak a

jogban, hanem az &sszehasonlitd jogban is megismétlodott.*

A jogi funkcionalizmus hasonlo
kihivasokkal nézett szembe. A német polgari térvénykonyv szerkezetének nem funkciondlisnak
mindsitett kritikdja meghallgatas®> nélkiill maradt; a nacik®® késébbi visszaélései a
funkcionalizmust a vilaghdborti utdn vonzova tették. Mint a jogszabaly-értelmezés és a jogi
érvelés elmélete, az érdekek jogtudomanya utat engedett az értékek jogtudomanyanak, amely
szerint az értelmezdnek a jogalkotd preferenciait kell megvaldsitania, az objektiv funkcié helyett

ujra szubjektiv célt vezetve be - és ez a kontingens felosz lehet

60 Ralf Dahrendorf, Struktur und Funktion, (1955) 7 Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie
491-519; id. id., Out of Utopia: Toward a Reorientation of Sociological Analysis, (1958) 64 American
Journal of Sociology 115-127.

ol Jonathan Hill, "Comparative Law, Law Reform and Legal Theory", ((1989) 9 Ox. J. Leg. Stud. 101, 106 f.;

David Kennedy, "The Methods and the Politics", in: Legrand, Munday (5. sz.). 345,391.

Az antropologiaban és az dsszehasonlitd jogtudomanyban is ezt az iranyzatot Clifford Geertz képviseli; az

antropologiai antifunkcionalizmusrodl lasd a "Ritual and Social Change: A Javanese Example", (1957) 59

American Anthropologist 32-54 (szintén Demerath, Peterson [18. sz.] 231-249); id. id., Inferpreting

Cultures (1973); az antifunkcionalista dsszehasonlitd jogtudomanyhoz id: Fact and Law in Comparative

Perspective, in id., Local Knowledge - Further Essays in Interpretive Anthropology (1983), 215-234,

kiilonésen: "Local Knowledge - Further Essays in Interpretive Anthropology” (1983), 215-234, in id.

232. Lasd még Pierre Legrand, "The Same and the Different", in Munday, Legrand (5. sz.) £240,292.

63 Jeffery C. Alexander (szerk.), Neofunkcionalism (1985); Paul Colomy (szerk.), Neofunkcionalista

szociologia (Schools of Thought in Sociology 4, 1990); Jeffrey C. Alexander, Neofunctionalism and

After (1998); vo. Michael Schmid, 'Der Neofunktionalismus. Nachruf auf ein Forschungsprogramm", in

Jetzkowitz, Stark (€. n. 28) 279-303.

A funkcionalis és a gazdasagi Osszehasonlitdo jog kozotti kapcsolatokrdl lasd Anne Sophia-Marie van

Aaken, "Vom Nutzen der 6konomischen Theorie des Rechts fiir die Rechtsvergleichung", in Brigitta Jud et

al.  (szerk.), Prinzipien des Privatrechts und Rechtsvereinheitlichung: Jahrbuch junger

Zivilrechtswissenschaftler 2000 (2001), 127-149; Hendrik Hansmann et al., The Anatomy of Corporate

Law: A tarsasdgi jog dsszehasonlité és funkciondlis megkozelitése (2004); Peter Behrens, "Okonomische

Wirkungsanalyse im Kontext funktionaler Rechtsvergleichung" (a Német Osszehasonlito Jogi Tarsasag
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2005. évi wiirzburgi konferencidjan elhangzott publikalatlan eléadas).
Ralf Michaels, "Strukturfragen des Schuldrechts", in Reinhard Zimmermann (szerk.), Historisch-Kritischer
Kommentar zum BGB, Vol. (22006), no. 50.

Vivian Grosswald Curran, "Fear of Formalism: Indications from the Fascist Period in France and Germany
of Judicial Methodology's Impact on Substantive Law", (2002-2002) Cornell35 Int'l L. J. f£.101,151
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mar nem szolgadlnak egy egyetemes Osszehasonlité jogtudomdny alapjdul. Ennek nagy része
reakcio volt a funkcionalizmus és az antiformalizmus értékelmélet kidolgozasanak nehézségeire,
amely nehézség mar Felix Cohen "Transzcendentalis képtelenség és a funkcionalis modszer"
cimil korszakalkot6 cikkében is megmutatkozott, amelynek elsd része brilidnsan leleplezte a jogi
konceptualizmust, a masodik része pedig kiabranditoan az értékelméletre dsszpontositott®’,
4. Neokantianus funkcionalizmus

Mivel a funkcionalizmus elvesztette arisztotelészi alapjat, mas filozofiai alapra volt sziiksége. Ezt
az alapot a neokantianus filozéfidban talaltdk meg, amely két nagyon kiilonb6zé maddon jarult
hozza a funkcionalista 6sszehasonlitd joghoz. Az elsd a jogi gondolkodasban jelentkezett. Maga
Kant, mikdzben szigoruian elvéalasztotta a van ¢€s a kell kozott, elképzelte az észérveken alapulo
raciondlis jog lehetdségét. A neokantidnusok azt remélték, hogy az 0Osszehasonlitd jogot
Kirchmann hires, a jogrél mint tudomanytalanrél szo6l6 itéletére adott valaszként, és egy ilyen
racionalis jog felé vezetd utként hasznalhatjak fel. Gustav Radbruch 1905-ben az idealis jog
kantidnus valtozatat tertium comparationis néven javasolta a hasonldé problémak megoldaséra.
Ezt az idedlis jogot nem lehetett levezetni az dsszehasonlitd jog meglatasaibol (ez az is/ought
keresztezése lett volna), de pszicholdgiailag segithetett a jobb jog keresésében.®® Husz évvel
késobb Max Salomon kibdvitette ezeket a gondolatokat, ¢és megfogalmazta a modern
funkcionalista Osszehasonlitd jogtudomdny hitvallasat: A jogtudomany mint tudomany
univerzalékkal foglalkozik, de ezek az univerzalék nem jogi normak, hanem jogi problémak.
Kovetkezésképpen a jogi normak kozotti 0sszehasonlitas csak az azonos jogi problémakra
reagald normak kozott lehetséges.® A jogtudomany csak mint Osszehasonlitd jogtudomany

lehetséges. Az dsszehasonlito jog fenomenolégiaiva valt:”

67 Cohen (18. sz.).

o8 Gustav Radbruch, Uber die Methode der Rechtsvergleichung, (1905/06) Monatsschrift2 fiir
Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 422-425 = Zweigert, Puttfarken (n. 3) 52-56 = Heinrich
Scholler (szerk.), Gustav Radbruch - Rechtsvergleichende Schriften (Gustav Radbruch Gesamtausgabe Vol.
15, 1999), 152-156. Lasd még id. is, Rechtsphilosophie (1932), 120 (Wertbeziehung mint a jogtudomany
tudomanyos kritériuma). Az is/ought érv szigorubb alkalmazasahoz és a Radbruchra és Salomonra adott
kritikai valaszhoz lasd Julius Binder, Philosophie des Rechts (1925), 951 ff.; a pozitiv térvények
Osszehasonlitasabol levezetett természetjog lehetdségéhez v. Liszt (é. n. 3) f61.; Konrad Zweigert,
"Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode", (1949/50) RabelsZ 19-20.5,

Max Salomon, Grundlegung zur Rechtsphilosophie (1925), (34"Rechtswissenschaft ist nicht eine
Wissenschaft von den Rechtsnormen, sondern von den Rechtsproblemen™"), 33 ("Rechtsvergleichung ist
Vergleichung von Losungen eines egységeslichen Problems"); jovahagyasra lasd Radbruch,
Rechtsphilosophie (n. 68) 120 n. 19; Schmitthoff (n. 2) 96; Willis Santiago Guerra Filho, "A dimensao
processual dos direitos fundamentais e da Constituigdo, (1998) 137 Revista de Informagdo Legislativa 13,
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20 f. hivatkozasokkal, http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 137/r137-02.pdf; vo. Otto
Sandrock, Uber Sinn und Methode zivilistischer Rechtsvergleichung (1966), f16.

Alois Troller, Ueberall giiltige Prinzipien der Rechtswissenschaft (1965); id., "Rechtsvergleichung und
Phianomenologie", in Mario Rotondi (szerk.), Scopi e metodi del diritto comparato | Buts et méthodes du
droit.
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A komparatistak a kiilonb6zd jogrendszerek megoldasait nem valamilyen mogottes metafizikai
egyetemes torvény kisugarzdsainak, sem pedig Osszefiiggéstelen eseteknek tekintik, hanem a
kiilonb6z6 megoldasok kdzds problémak megoldasaként nyerik el értelmiiket.

Egy masik, latszolag Kanthoz nem kapcsolodd fejlemény Ernst Cassirer munkéja volt a
funkciondlis episztemoldgiarol. Cassirer azt allitotta, hogy amiota Kant azt allitotta, hogy a
természeti torvények nem a természet velejaroi, hanem emberi konstrukciok, amelyek célja a
természet megértése, azota szeizmikus elmozdulds kovetkezett be a szubsztancidra vald
Osszpontositasrol a funkciora vald 6sszpontositasra, a dolgok "valodi" voltanak (szubsztanciajuk,
ontologiajuk) megértésére tett kisérletekrdl a dolgok megértésére csak bizonyos nézépontokhoz
val6 (funkcionalis) viszonyukban (funkciojuk, episztemoldgiajuk).”! Tébbé nem volt lehetséges
az elemek osztalyait pusztan kdzos vondsok alapjan meghatarozni, mert egy ilyen absztrakciod
megtagadnd az elem és az egész kozotti sziikségszerli kapcsolatot. Az egyes szamoknak nem volt
lényegiik, csak az dsszes szamok Osszességérdl lehetett azt mondani, hogy lényegiik van.”? Az
egyes elemeket inkdbb az egyes szempontokhoz viszonyitva kellett értelmezni, mint ugyanazon
funkcio kiilonb6z6 eredményeit. Egy sorozatot a a a 181, a a2 f2, a a3 f 3... nem egyszerlien az a
ko6zos ismérv alapjan kell érteni, hanem a szabalyszerliség alapjan, amelyben az elemei az a x y
fliggvény révén jonnek létre, amelyben az x valtozd6 minden a-t, az y valtoz6 minden p-¢
meghataroz, és mindezek az elemek funkciondlis szabéalyszerliségben allnak, igy lehetséges a
sorozat U] elemeinek létrehozéasa. Ennek a lépésnek két dontd eldnye van. Eldszor is, nem
sziikséges egy adott elemnek valamilyen 1ényegét felismerni; elegendd az elemet egy valtozoval
valo funkcionalis kapcsolat valtozoként, egy masik elemmel valé funkcionalis kapcsolat
eredményeként felfogni. Mdasodszor, lehetévé valik az elemek csoportjainak elképzelése és
egyszerli leirdsa anélkiil, hogy a hagyomanyos osztidlyozasokkal jard sajatossagvesztés
kovetkezne be.”® Az a x y fliggvény a sorozat 6sszes elemét teljes mértékben leirja, mig a kozos a
elemre mint osztalyozasi kritériumra vald 0sszpontositas figyelmen kiviil hagyna az a és y kozotti

sajatos funkcionalis kapcsolatot, amely az adott elemeket 1étrehozza.

comparé (Inchieste di diritto comparato), 2 vol. (1973), 685-705, kiilondsen 694. a funkcionalista
komparatistakra valé hivatkozasok miatt.

Cassirer (19.). Heinrich Rombach, Substanz, System, Struktur. Die Ontologie des Funktionalismus und der
philosophische Hintergrund der modernen Wissenschaft , Vol. (11965), ff140., mar Cusanus és Descartes
munkassagaban latja a gyokereket.

2 Cassirer (19. sz.), f420.
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V0. Cassirer (19. 0.) 18 ff., ff

313
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Bar Cassirer nem volt kdzvetlen hatassal a funkcionalista &sszehasonlitd jogra,”* szadmos
parhuzamot latunk. Eldszor is, Cassirerhez hasonléan a funkcionalista 0sszehasonlitd
jogtudomanyt nem a jogintézmények Iényege, hanem inkabb azok funkcioja érdekli, az altaluk
megoldandd konkrét problémakhoz vald viszonyuk. Mésodszor, a funkcionalista dsszehasonlitd
jog szintén igyekszik elkeriilni a fogalmi 0Osszehasonlitdsokban ¢és a jogcsalddok makro-
Osszehasonlitdsdban rejld absztrakciot, és ehelyett egy jogintézménynek az egészhez valod
viszonyara 0sszpontosit. Harmadszor, Cassirer hangstilyozasa az elemek 0sszességére, szemben
az egyes elemekkel, megismétli Salomon kisérletét az egyetemes jogtudomany meghatarozasara
az egyes nemzeti intézményeken tal. Cassirer a matematikdbol kdlcsonzott funkciofogalma a
funkcionalis ekvivalensek formalizaldsaként mitkodhet: Ha a-t egy adott problémaként, "x"-et az
a .123.. jogrendszerek, "y"-t pedig a fi,... jogintézmények valtozdjaként definialjuk,.; akkor a
kiilonb6z6 jogintézmények funkcionalis Osszehasonlitasat sorozatként formalizalhatjuk, ahol
példaul a o S fi11 a francia jog (ar) valasza (f1) az a problémara, a a S S22 a német jog (a2) valasza
(f2) ugyanerre az a problémadra, és igy tovabb. Ugyanakkor ez a megkdzelités lehetdvé teszi az
Osszehasonlitd szdmara, hogy ne csak az elemek kozotti hasonlésagra (a kozds a probléma),
hanem a kiilonbségekre (a 1és ao, zilletve S 1és S kozott) is Osszpontositson, €és ezenfeliil lehetéve
teszi szdmara, hogy ezeket az intézmények kozotti kiilonbségeket a jogrendszerek kozotti
kiilonbségek fiiggvényeként (!) magyardzza Bar egy ilyen formalizacid szdmos problémat vet fel
(ezek koziil nem a legkisebb a szabalyszeriiség kérdése a tarsadalomtudomanyokban, szemben a
matematikaval és a természettudomanyokkal), igéretes 1épésnek tliinik a racionalisabb

Osszehasonlito jog felé.

5. Egyenértékiiség Funkcionalizmus
Az arisztotelianizmus, az evolucios funkcionalizmus és a strukturalis funkcionalizmus mind-
mind tartalmaz determinizmus és teleoldgia nyomokat. Ha a hasonld problémak hasonlo
megoldasokat okoznak, akkor a megoldasoknak valahogyan a problémék velejaréi kell lennitik.
Valoban, mikézben a szociologiai funkcionalistak sokdig a tarsadalmak kozotti funkciondlis
hasonlésagokat hangsulyoztak, igy gondoltdk, hogy ugyanazokat a funkcidkat ugyanolyan tipusu
intézmények toltik be. Durkheim kifejezetten elvetette a funkciondlis ekvivalenciat mint
dontéelvet, és a kiilonbozo tarsadalmak intézményei mint a funkcionalis kdvetelményekre adott
valaszok kozott figyelemre méltd hasonldsagot hirdetett.”> Még Goldschmidt1966, egyébként

eredeti tanulmanyaban, a
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Max Hartmann 0sszehasonlithatd tudomanyfilozofidjan alapuld funkciondlis megkozelités Georges
Langrod, "Quelques réflexions méthodologiques sur la comparaison en science juridique", (1957) 9 Rev. int.
dr. comp. f£353,364. = Zweigert, Puttfarken (é. n. 3) f£.225,234

Durkheim (25. 0.) 187: " En fait, quand on est entré quelque peu en contact avec les phénomeénes sociaux,
on est ... surpris de 1'étonnante régularité avec laquelle ils se reproduisent dans les mémes circonstances.

38



az Osszehasonlité funkcionalizmus az antropologidban azt allitotta, hogy "bizonyos tarsadalmi
sziikségletek ismételten hasonld tarsadalmi intézményeket hivnak eld, hogy az intézményi
formak kozott Osszefliggések talalhatok, mert nagyjabol ezek azok a "természetes" vagy
"preferalt" eszkozok, amelyekkel bizonyos sziikséges tarsadalmi feladatokat adott koriilmények
kozott a legjobban el lehet 1atni".”® Tekintettel arra, hogy az intézmények mennyire kiilonbdzéek
a részletekben, egy ilyen nézetet nehéz volt fenntartani, kivéve a nagyon elvont elemzéseket.
Ennek kovetkeztében a hasonld intézmények elvont idealtipusokkd valtak, megfosztva
sajatossagaiktol, és képtelenek voltak értékes meglatasokat nyujtani - ez a probléma még mindig
gyakori az 0sszehasonlitd politikatudomanyban.

A kiutat mar Cassirer ismeretelméletében megtalalhatjuk, amely a funkcionalis ekvivalencia felé
vezetd utat egyengette. Hasonl6 problémak kiilonb6zd, bar dsszehasonlithaté megoldasokhoz
vezethetnek; a megoldéasok csak a konkrét funkcidhoz vald viszonyukban hasonlitanak, amely
alatt 0ket tekintjiik. A szocioldgidban ismét Merton volt az, aki kiutat mutatott ebbdl a
problémabol. Megkérddjelezte a nélkiilozhetetlenség posztuldtumat, amely szerint a tdrsadalom
minden eleme nélkiilozhetetlen a rendszer miikodéséhez. Merton ramutatott, hogy még a
nélkiilozhetetlen sziikségleteket is ki lehet elégiteni kiilonb6zo intézményekkel, amelyek
funkcionalis helyettesitként vagy funkcionalis egyenértékiiként miikodnek.”” Az dsszehasonlitd
jogaszok - taldn a részletekre és sajatossagokra valod 6sszpontositasuk miatt - mar régota tudtik,
hogy ez nem igy van. Tudtdk egyrészt, hogy hasonl6 intézmények kiilonb6zo tarsadalmakban
vagy kiilonbozé idékben kiilonbdz6 funkcidkat tolthetnek be, masrészt "®pedig azt talaltak, hogy
hasonl6 funkcionalis sziikségleteket kiillonb6zo intézmények is kielégithetnek, a funkcionalis
ekvivalens gondolatat. Ez az elképzelés, amely a funkcionalista 6sszehasonlitod jogban kdzponti
szerepet jatszik, a funkcionalizmus minden fajtdjaban megjelenik: Max Salomon a problémakra
mint az altalanos jogtudomany egységesitd elemére 6sszpontositd szemlélete lehetove tette a
tuddsok szamara, hogy a kiilonb6z6 megoldasokat funkcionalis ekvivalensnek tekintsék; Josef
Esser az 6sszehasonlité jog szamara fejlesztette ki a fogalmat, Konrad Zweigert "’pedig az
Osszehasonlito joggal kapcsolatos megkozelitésének kdzponti elemévé tette, és fontos eszkdzz¢

ahhoz, hogy az esetleg kiilonbségeknek tiind dolgokban univerzalitasokat lassanak.®

Méme les pratiques les plus minutieuses et, en apparence, les plus puériles, se répétent avec la plus
étonnante uniformité.".

Walter Goldschmidt, Osszehasonlité funkcionalizmus 1 An Essay in Anthropological Theory (1966),
30, lasd még 122: "hasonld problémék hasonldé megoldasokat idéznek eld". 39
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Merton (18. 0.) 86-90.

Karl Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion: ein Beitrag zur Kritik des
Biirgerlichen Rechts (1929) = The Institutions of Private Law and their Social Functions (Agnes

Schwarzschild, ford.; Otto Kahn-Freund, szerk., 1949).
Esser (21. sz.), kiilonosen az alabbiakban354.

Konrad Zweigert, "Des solutions identiques par des voies différentes, (1966) 18 Rev. int. dr. comp. 5-18 =
Die "praesumptio similitudinis" als Grundsatzvermutung rechtsvergleichender Methode", in Rotondi (n.

70).
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A funkciondlis egyenértékiiség elismerése valoban lendiiletet adott az 0Osszehasonlitd jog
lehetdségeinek. Kiilondsen a common law és a polgari jog Osszehasonlitdsa hagyomdnyosan
csabitotta a funkcionalistakat, két okbol is: Eloszor is, a funkcionalista Osszehasonlitasnak
képesnek kell lennie arra, hogy a polgari jog és a common law kozotti episztemikus/dogmatikai
kiilonbséget irrelevansnak tekintve figyelmen kiviil hagyja. Masodszor, a common lawnak a
maga szerves fejlodésével kiillondsen alkalmasnak kellene lennie a funkcionalis megértésre. Nem
meglepd tehat, hogy a funkcionalis modszert alkalmazo legbefolyasosabb munkdk némelyike a
common law intézményeire és azok polgari jogi funkcionalis megfeleldire, példaul a trustokra®!

és az ellenszolgaltatasra dsszpontositott.s

De még a szocialista és a kapitalista jogrendszerek
kozotti rendszerkdzi Osszehasonlitds is lehetségesnek tlint, mihelyt kimondhatova valt, hogy a
kiilénb6z6 jogi megoldasok, bar nem hasonldak, funkcionalisan mégis egyenértékiiek.®

Az 0Osszehasonlitd jogban az egyenértékiliségi funkcionalizmust azonban mindig is inkdbb
példakkal magyaraztak, mintsem elméletileg kidolgoztak.®* Igy nem vilagos, hogy a funkcionalis
ekvivalencia a probléméak egyetemességén tulmenden az értékek valamilyen egységességét
sugallja-e. Hasonloképpen, a funkcidé fogalma viszonylag naiv kapcsolatot sugall a probléma és
az intézmény kozott, akar ok €s okozat (tehat a probléma okozza egy intézmény létezését), akar a
cél és a megvalositas kozott (tehat egy jogi megoldas a felismert probléma megoldasanak céljat
szolgélja).