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Tisztelt Hallgatosag!

Tavaly nyaron egy baratomtol ajandékba kaptam egy zsebkonyvet.! A kényvet Paul
Kirchhof? heidelbergi professzor, volt alkotmanybiré irta. A konyv egy egykulcsos
adorendszer alkotmanyjogi alapjait ismerteti, a német alaptorvény alapjan; tobb éves
kutatomunka eredményét.

Tavaly &sszel a kar egyik professzor asszonya arra 0sztokélt, irjak az egykulcsos
adorol, kozgazdasagi €s jogi szempontok alapjan, Kirchhof konyvét alapul véve.

Az egykulcsos adordl elsé hallasra keveseknek jut eszébe Magyarorszdgon, de
mas orszagokban is, hogy annak kdze lehet a csalddok, a gyermeknevelés, a hazassag
tdmogatasahoz. Pedig nagyon is lehet kapcsolat ezek kozott. Konnyt belatni, hogy az
ember az, aki magaban hordozza, élteti és tovabbadja mindazt az Osszetettséget, ami
miatt kdzosségben — tarsadalomban — élésrdl beszélhetiink. Ennek a tovabbadasnak a
szintere hagyomanyosan és nagyrészt a csaldd. A csalad, a hazassdg intézménye, a
gyermek szerepérdl vald gondolkodas soran el lehet jutni annak felismeréséhez, hogy
minden tarsadalom fenntartasahoz hozzatartozik a mult, a jelen és a jov6 generacio-
janak egymas iranti szolidaritdsa. Modern tarsadalmakban ez a szolidaritas a szdmok
nyelvére leforditva nagyrészt az addjogban, a tdrsadalombiztositasi jogban jelenik
meg kézzelfoghatoan. A kérdés igy az lesz, hogy van-e, lehet-e az addjognak szerepe
a szocidlis igazsagossag érvényre juttatasaban, a szolidaritasra épiild és hosszu tavon
fenntarthato tarsadalomrél valé gondolkodésban.

! PAUL KIRCHHOF: Der Weg zu einem neuen Steuerrecht — klar, verstindlich, gerecht. Miinchen: Deutscher
Taschenbuch Verlag, 2005.

2 Német alkotmany- és adojogasz, a Heidelbergi Egyetem Jogi Karan professzor, 1987 és 1999 kozott sz6-
vetségi alkotmanybir6. http://de.wikipedia.org/wiki/Paul Kirchhof
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A kovetkezdkben a kdzteherviseléssel kapcsolatos, egyes alkotmanyjogi kovetel-
ményekrdl lesz sz6, ideértve a hdzassag és a csaldd intézménye, valamint a gyermek
alapvetd joga értelmezését az addztatassal Osszefliggésben.

Nyilvanvalo, hogy a hosszabb tavil vagy hatasu cselekvéseknek minden egyes
részteriileten a tarsadalom jolétét — a jelen és a jové nemzedékek jolétének elérését,
illetve folyamatos biztositasat — kell szolgalnia.

Ez aldl nem lehet kivétel az addjog sem, a maga korlatozott eszkozeivel. Az ado-
jognak viszont tekintettel kell lennie alkotmdnyjogi kovetelményekre is.

1. Nézziik, melyek ezek az alkotmanyjogi keretek?

A legkézenfekvObb az Alkotmany 70/1. §-a, a kozteherviselési kotelezettség. Eszerint
»minden természetes személy, jogi személy és jogi személyiséggel nem rendelkezd
szervezet koteles jovedelmi és vagyoni viszonyainak megfeleléen a kozterhekhez
hozzajarulni.”

Az Alkotménybirdsag szamos hatarozatban értelmezte az Alkotmany 70/1. §-at. A
Iényeges megallapitasok értelmében az allam szabadsaga igen nagy abban a kérdés-
ben, hogy az adofizetés kiindulopontjaként mely gazdasagi forrast valasztja ki, és en-
nek alapjan mit valaszt ki adotargynak.> Az Alkotmany 70/1. §-a, az Alkotmanybiré-
sdg gyakorlata értelmében, nem zarja ki azt, hogy a jovedelemadok mellett az allam
mas tipust fizetési kotelezettséget (pl. forgalmi vagy vagyonadok, illeték, vam, jaru-
1€k, hozzéjarulas, birsag, dij stb.) is elbirjon. A kozterhekhez vald hozzajarulas mod-
jat és mértékét az adokrdl, az illetékekrdl, a vamokrdl stb. szol6 torvények allapitjak
meg.* Az Alkotmany 70/I. §-4bo6l nem kovetkezik az, hogy (ado)fizetési kotelezettsé-
get a jovedelemadok szempontjabol akar veszteségesnek tekintendd vallalkozasoknak
el6irni nem lehet.’ Az adorendszer kialakitasa tekintetében a jogalkotd szabadsaga
nagy: az Alkotmdny keretei kozott a torvényhozas és a kormanyzati gazdasagpolitika
mérlegelési korébe tartozik — allapitotta meg az Alkotmanybirosag.®

A 70/1. § értelmezésekor kulcsfontossagu, hogy a ,.jovedelem” és ,,vagyon” sza-
vak nem addtargyra vonatkoznak — noha van ennek latszélag ellentmond6 dontés is az
Alkotméanybirosag gyakorlataban.” A 70/1. § ,,csak” annyit mond, hogy mindenki ,,ko-
teles jovedelmi és vagyoni viszonyainak megfelel8en a kozterhekhez hozzajarulni”.

Ma azt tanitjdk az egyetemek jogi karain, hogy adoétargy — Foldes Gabor nyo-
man® — az a fizikai objektum, dolog, jog, jogviszony, tény, jogcim, amelyre az ad6z-
tatas iranyul. Az adodalap pedig az addtargy pénzben kifejezett értéke, illetve meny-
nyisége. Adotargy barmi lehet, aminek pénzben kifejezhetd értéke vagy mennyisége
van — és valami laza kapcsolatban all a kiszemelt addalannyal és az 6 jovedelmével,
vagyonaval.

620/B/1992 ABH 1994, 539, 541.

61/1992. (XI. 20.) AB hatarozat, ABH 1992, 280, 281.
122/B/1996 AB hatarozat, ABH 2002, 737, 746.

54/1993. (X. 13.) AB hatarozat (ABH 1993, 340, 342.)
61/2006. (XI. 15.) AB hatarozat, ABH 2006, 674.

FOLDES GABOR: Addjog. Budapest: Osiris Kiado, 2001, 127.
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Az addforras ezzel szemben (a Révai-lexikon szerint) ,,azoknak a javaknak dsszessé-
ge, amelyekbdl az adot fizetik. Az add eszerint fizethetd a jovedelembdl, vagy a vagyon-
bol. Egyes jogi irdk (pl. Wagner) megengedhetdnek tartjak, hogy az ado a tékevagyonbol
fedeztessék, mert ezéltal a vagyon-¢és jovedelemmegoszlas kedvezéen befolyésolhaté. Ily
iranyl adéztatas erés demokratikus aramlatr6l tantiskodik, de az 6rokosddési adokon
kiviil altalaban azért nem javasolhatd, mert az ad6 mint viszszatérd szolgaltatas a vagyon
kimeriilése esetén nem felelhetne meg rendeltetésének, és a takarékossagot csokkentené.
Esszer(i adoforras tehat csak a jovedelem lehet, és ebbdl is legfoljebb csak annyi von-
haté el, amennyi az elsérendii sziikségletek fedezése utan fennmarad.”

A 70/1. § értelmezése szempontjabol ez az utols6 mondat a fontos, és nem art meg-
ismételni, hogyan gondolkodtak a kozteherviselésrél annak idején, 1897-ben’: , Esszerti
adoforras tehat csak a jovedelem lehet és ebbdl is legfoljebb csak annyi vonhato el,
amennyi az elsérendii sziikségletek fedezése utan fennmarad.” Az Alkotméany 70/1. §-4bol
ezek szerint — ha a kdzteherviselés torténeti értelmezését kovetjiik — annak a tilalomnak
kell kdvetkeznie, hogy az adé nem lehetetlenitheti el az ad6zot. Jovedelmi/vagyoni vi-
szonyainak ,,megfelel6en” koteles fizetni (szinte barmilyen jogcimen), de azon til mar
nem. Mas, mai megfogalmazasban ez a létminimum adémentességének'® (alkotmanyos)
kovetelményét jelenti. Ez a kovetelmény megtaldlhatd a német Ab gyakorlatdban. Pél-
déanak okaért a német alkotmanynak abbdl a szabdlyabol, amely szerint a hdzassag és a
csalad az allam kiilonleges védelme alatt allnak (GG Art. 6 Abs.1.) az kovetkezik a gya-
korlat értelmében, hogy egy csalad adoztatdsanal a csalad tagjaira esd létminimumossze-
geket adomentesen kell hagyni. A német gyakorlat szerint az allam koteles az ad6zok
jovedelmét addig a mértékig adomentesen hagyni, ameddig az egy emberhez mélto 1¢-
tezés minimalis feltételeihez (Existenzminimum) sziikséges. Ugyanakkor a magyar Ab
gyakorlata szerint: ,,A Magyar Koztarsasag hatalyos Alkotméanya — egyes demokratikus
jogallamok alaptorvényeitdl eltéréen — sem elvi tilalmat, sem konkrét 6sszeghatarhoz
kotott tilalmat nem tartalmaz a minimalis jovedelmek adéztatasara nézve.” !

Az Alkotmany 70/1. §-a jelenti tovabba azt a masik kovetelményt is, hogy az ado
nem lehet talzott mértékd, elkobzas, vagyonelvonds jellegli (konfiskatorius). Egy
AB-hatarozat!? szerint a progressziv, savos adoztatas a személyi jévedelemadonal
mindaddig alkotmanyos, amig olyan nagysagot nem ér el az ad6 mértéke, hogy az
nyilvanvaldan eltulzott mértékként aranytalanna és indokolatlanné valik.

A 70/1. §-bol kiolvashatd a teljesitéképesség szerinti addzds® kovetelménye is.
Habar az addzas alkotmanyos elvei alatt a hazai jogi karokon éltalaban az dltaldnossag,

° A Pallas Nagy Lexikona ,,Ut6sz0”-janak keltezése: ,,Budapesten, 1897 Karacsony havaban”

10 Lasd Beschlu3 des Zweiten Senats vom 10. November 1998. 2 BvL 42/93 és BVerfGE 82, 60.

11 85/B/1996., ABH 1998, 620.

12 1558/B/1991., ABH 1992. 506

13- A német Ab gyakorlataban, jollehet az elvet nem egyetlen alkotmanyi szabalyhoz kotik, altalaban a jog-
egyenldség kovetelményével kapcsoljak Ossze. Az Gn. Leistungsfahigkeitsprinzip felfoghatd horizonta-
lisan, ami azt jelenti, hogy gazdasagilag azonosan erdseket azonosan kell terhelni, és felfoghato vertika-
lisan, ami a magasabb jovedelmek erdsebb terhelését jelenti. Lasd pl. Uwe Paschen: Steuerumgehung im
nationalen und internationalen Steuerrecht, 52.; http://books.google.hu/books?id=wkKnqqXF 1iwC&pg=
PA52&lpg=PA52&dg=leistungsfahigkeitsprinzip+bverfg&source=web&ots=qVVgGCpref&sig=gVs2
3dH9Tu7CpdjQUW IM6C2-Nc&hl=hu
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egyenldség és aranyossag kovetelményeit értik, mind az egyenléség, mind az ardnyos-
sag kovetelményébdl kozvetleniil levezethetd az, hogy azonos gazdasagi teljesitéké-
pességtiecket azonosan kell kezelni, illetve a nagyobb gazdasagi teljesit6képességgel
rendelkezdk jobban addztathatok — vagy esetleg addztatandok. Az Alkotméanybirosag
jogegyenlOséggel Osszefiiggd gyakorlatabol figyelmet érdemel, hogy ,,alkotmanyel-
lenességhez nem csak az vezet, ha adott szabalyozasi koncepcion belill valamely
(azonos helyzetben 1év8) csoportra — alkotmanyos indok nélkiil — eltérd szabalyozas
vonatkozik, hanem hatranyos megkiilonboztetés az is, ha az adott szabalyozasi kon-
cepcid alkotmanyossagi szempontbol 1ényegesen eltéré helyzetben lévo csoportokra
azonosan vonatkozik, vagyis e koriilményt figyelmen kiviil hagyja. Ha az ilyen
hatranyokozasnak nem ismerhet6 fel a targyilagos mérlegelés szerint valo ésszerti
indoka — tehat énkényes —, alkotmanyellenesség allapithatd meg.”'* Mas megfogal-
mazasban ez azt jelenti, hogy az Alkotmany alapjan eltérd helyzetben 1év6k nem ke-
zelhet6k azonosan masokkal, pl. az ad6zas szempontjabol sem.

2. Elsé latasra tobb olyan személyi kor van, amelyet az Alkotmany masoktol eltérd
helyzetben 1évének tekint.

Ilyen személyi kort hatdroz meg mindenek elStt a hazassag és a csaladd, amelyeket
mint intézményeket koteles védeni a Magyar Koztarsasag (15. §), illetve a gyerme-
kekre vonatkoz6 szabdly: eszerint a természetes személyek koziil egyediil a gyermek-
nek van alapveté joga a csaladja, az allam és a tarsadalom részérdl arra a védelemre
¢és gondoskodasra, amely a megfeleld testi, szellemi és erkolcsi fejlédéséhez sziiksé-
ges (67. §). Csalad alatt sziil6kbdl és gyermek(ek)bdl allé kozosséget lehet érteni, ami
idedlisan sziil6k és gyermek(ek) hazassagra alapitott kozossége. Az Alkotmanybiro-
sag gyakorlata egyértelmiien 6sszekapcsolja a csalad és a hazassag intézményét. Az
Alkotmanybirdsag szerint ,,a hazassag intézménye kulturankban és jogunkban is ha-
gyomanyosan férfi és nd életk6zossége. Ez az életk6zosség tipikusan kozds gyerme-
kek sziiletését és a csaladban valo felnevelését célozza, amellett, hogy a hazastarsak
kolesonds gondoskodasban és tAmogatasban €élésének is kerete. A gyermekek nemzé-
sére és sziilésére valo képesség nem fogalmi eleme és nem feltétele a hazassagnak, de
a hazassag eredeti és tipikus rendeltetésébdl folydan a hazastarsak kiilonnemiisége
igen. A hazassag intézményét az allam arra tekintettel is részesiti alkotméanyos véde-
lemben, hogy elésegitse a hazastarsak szamara a kozos gyermekkel is rendelkez6 csa-
lad alapitasat.'

Az Alkotmanybirdsag hatdrozatabol levonhato az a kovetkeztetés, hogy a héazas-
sdg intézményét az alkotmanyozok a csalad el6készitésének tekintették, és ezért ren-
delik azt kiilon védeni.

A gyermek ember, akit minden alapvetd jog megillet, de ahhoz, hogy a jogok tel-
jességével képes legyen élni, biztositani kell szdmara az életkoranak megfelelé min-
den feltételt.

14.6/1997. (II. 7.) AB hatarozat, ABH 1997, 67.
15 14/1995. (I1I. 13.) AB hatarozat
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Habér ezeknek a biztositdsdban a sziil6k jarnak eldl, az Alkotmany alapjan az al-
lamnak és a tarsadalomnak is vannak kotelezettségei. A sziil6k alapvetd kotelessége
a tartds, mint az Alkotmany 67. §-4ban megfogalmazott testi fejlédéshez sziikséges
gondoskodas. !¢

Ebbdl azonban az kovetkezik, hogy az Alkotmany 15. és 67. §-at egyiitt kell értel-
mezni az Alkotmany 70/1. §-aval. Méas megfogalmazasban: az Alkotmany koztehervi-
selési szabalya nem értelmezheté 6nmagéban, hanem azt az Alkotmény tobbi sza-
balyaval — ezek kozott a hazassag, a csalad és a gyermek védelmét, alapvetd jogat
megfogalmazd szabalyokkal — egyiitt lehet nézni. Ez azért van igy, mert az Alkot-
many a gyermek alapvetd jogdnak megfogalmazasaval kotelezettséget ro a sziil6kre,
az allamra, a tarsadalomra. Az Alkotmany akkor, amikor a sziil6k tartasi kotelezett-
ségét megfogalmazza, amihez hasonl6 kotelezettség mast nem terhel, hatassal van a
szil6k teljesitéképességére, ami az adozast illeti. Nyilvanvalo, hogy a gyermekiikrdl
az Alkotmany szerint sajat haztartdsukban gondoskod¢é sziil6knek mind a gazdasagi
teljesit6képessége, mind az adoteherviseld képessége eltér azokétol, akik egyediil €l-
nek vagy gyermeket nem nevelnek. Konnyt belatni, hogy a sziil6k keresd foglalko-
zassal elérhetd bevételére hatassal van (csokkenti) az, hogy a gyermek nevelése, gondo-
zésa id6t von el mas — kozvetlenebbiil és pénzben konnyebben kifejezhetéen hasznot
hajté — tevékenységektSl. Konnyt belatni azt is, hogy a gyermek tartdsara az Alkot-
many alapjan kotelez8en forditott javak csokkentik azt az 0sszeget, amely felett a
sziilok szabadon rendelkezhetnek. E két ok miatt, ha formalisan azonos az adoterhe-
1¢és, valdjdban nagyobb terhet viselnek a gyermeket neveld sziilék, mint akik nem ne-
velnek gyermeket. Ez sérti a teljesit6képesség szerinti addzas elvét. A csalad intézmé-
nyének védelme azt kell jelentse, hogy az allam nem hozza hatranyosabb helyzetbe
azokat, akik az Alkotmany alapjan védend$ hazassagban és csaladban (vagyis gyer-
meket nevelnek) élnek azokkal szemben, akik nem nevelnek gyermeket. A csaladban
€16 (azaz gyermeket neveld) allampolgarokat az Alkotmany masokhoz képest tobblet
kotelezettséggel terheli. A gyermek javara szolo, a megfeleld testi, szellemi és erkol-
csi fejlédéséhez sziikséges védelemnek és gondoskodasnak a sziil6k jovedelmét és
vagyonat csokkentd hatasa van. A csaladban €16 allampolgéarokat a nem csaladban €16
allampolgarok hozzajarulasaval azonos mérvili hozzajarulasra kotelezni alkotmanyel-
lenes.!” A kifejtettek értelmében akkor, amikor a jovedelemado térvény a gyermekre
figyelemmel a maganszemély altal fizetend6 adot csdkkenteni rendeli, az dllam nem
adokedvezményt nyujt a sz6 eredeti értelmében, hanem a létminimum adémentessé-
gének ¢és a teljesitéképesség szerinti adozasnak az Alkotmany 70/1. §-abol eredd el-
veit hajtja végre.

1©.995/B/1990 AB hatarozat, ABH 1993, 524-525.

17 Figyelemre mélto, hogy a jogszabalyban meghatarozott kotelezettség alapjan kapott tartasdij (a gyermek
oldalan) adomentes, egyébként helyesen. Ugyanakkor a természtbeni ellatas formajaban a gyermeknek
nyujtott tartas, legalabbis ha az Szja-tv. szovegét nézziik, nem az, noha annak kellene lennie. A csala-
dok egy részénél — tipikusan az elvalt sziils csaladoknal — a gyermektartas koltségeinek meghatarozott
(a fizetésre kotelezett egyik sziildre esd) részét nem tekinti az allam jovedelemnek a gyermeket tényle-
gesen neveld csaladnal.
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3. Erdemes roviden megnézni, hogyan gondolkoznak csaladrol, hazassagrél a né-
met alkotmanybirdk, tekintettel arra, hogy a német alaptdrvény és a magyar Alkot-
many szévegszerlien azonosan irja el a hdzassag és a csalad védelmének kotelezett-
ségét.

A német Ab szerint férfi és n6 egyesiilése tekinthetd hazassagnak. Egyértelmi az is,
hogy a német Ab (és a Szovetségi Kozigazgatasi Birdsag, a Szovetségi Legfelsébb
Birosag Polgari Kollégiuma, a Szdvetségi Szocialis Birosag) itélkezési gyakorlataban
a kiilonnemdiséget, a csalad alapitasara vald képességet szabjak feltételiil az élettarsi
koz0sség elismeréséhez is.'®

A német alkotmany, hasonléan a magyarhoz, két ember egyiittélési formai koziil
kizarolag a hazassagot mint intézményt tekinti védendd értéknek — mas egytittélési
formékat 6nmagukban nem. A hazassag jellemzd tulajdonsaga, hogy megkotésével a
héazastarsak kozott a hazassagi €életkdzosség idejére hazastarsi vagyonk6zosség kelet-
kezik. A héazassag vitan feliil gazdasagi egység, amelyben a hazastarsak azonosan
vesznek részt a jovedelem megtermelésében. A hazastarsak, a férj és a feleség addjo-
gi teljesitéképességét ezért az dsszjovedelmiik fele-fele mutatja meg. fgy akkor, ami-
kor az addjog a hazassagot gazdasagi egységként kezeli, és a hazastarsak jovedelmét
nem ugyanugy addztatja, mint az egyediilallokét, hanem az sszjovedelmet veszi fi-
gyelembe, és fele-fele aranyban ezt adoztatja kiilon (splitting) — nem adodkedvez-
ményt nyUjt az allam, hanem az Alkotmany hazassagot védo rendelkezését hajtja vég-
re.!' 1984. januarjaban a svajci Szovetségi Birdsag, amely alkotmanybiraskodast vé-
gez, dontott Ggy, hogy a hazastarsakat az egyediilallo személyekhez viszonyitva te-
hermentesiteni kell, és a konkubinatusban ¢16kh6z képest pedig nem terhelhetdk erd-
sebben addjogi szempontbol.?® A Szdvetségi Birdsag szerint alkotmanyellenes, hogy
a kétkeresds hazasparokat, a konkubinatusban ¢él6kkel szemben — ha helyzetiik 6ssze-
hasonlithat6 — ad6jogi szempontbol hatranyosan kezelik.

Az alkotményjogi gondolkodast illetéen végiil emlitést érdemel a német alkot-
manybirésagnak az a dontése,?! amely az apolasbiztositashoz kapcsolodé jarulékfize-
tésrél szol csupan, de a dontésben megjelend elveknek — a gyermektelenek tobbletja-
rulék fizetésre kotelezése alkotmanyos kovetelmény; a jarulékfizetésre kotelezett
gyermekes személyt, mar az elsé gyermektdl kezdve tehermentesiteni kell a gyer-
mektelenhez képest — még messze hatd kdvetkezményei lehetnek.

Németorszagban az apolasbiztositas egy olyan szolgaltatds, amelynek rendszerint
egyszerre tobb személy is a haszonélvezdje. Elényt élvez az apolést igénybe vevd
személy, de segitséget kap az egylitt ¢l vagy az ellatasaért egyébként felelGsséget

3

BVerfG FamRZ 93/1419; BVerfG FamRZ 93/164; BVerfG FamRZ 95/1352; BVerwGE 15/306; 52/11;
BGHZ FamRZ 93/533; BSGE 63/120. In SZENTISTVANI REKA: Azonos nemiiek parkapcsolatai. II. 4. a) pont,
Kozjegyzok Kozlonye, 12/2000. 4. évf., XLVIL évf. 12. szam, http://www.otkenyer.hu/parkapcs.php#1j26]
Lasd: Professor Dr. Rudolf Wendt: Grundfragen der Familienbesteuerung, 11. oldaltdl, http://wendt. ju-
ra.uni-saarland.de/Prof.Dr.Wendt/Vortraege/GfderFamilienbesteuerung.htm
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00579/00608/0063 1/index.html?lang=de

BVerfG 03.04.2001 — 1 BvR 2014/95; 2001. aprilis 3-an 0sszesen hat itéletet hirdettek ki az apolasbiz-
tositasrol. http://www.versicherungsnetz.de/Onlinelexikon/Pflegeversicherung.html
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vallalé csaladtag is. Az 1995. januar 1-jét6l bevezetett rendszerben a biztositottak
egységesen 1,7 szazalékos jarulékot fizettek, fliggetleniil attol, hogy vannak-e gyer-
mekeik. Ezt a helyzetet kérddjelezte meg a német Alkotmanybirosag. A birdsag sze-
rint azok, akik gyermeket vallaltak és neveltek, tulajdonképpen egyéni hozzajarulast
teljesitettek, ebbdl kdvetkezben jarulékfizetésiik nem lehet azonos a gyermektelenek-
kel. Ha ezt tovabbgondoljuk, felvethetd, hogy mas mértéki jarulékot fizessen az is,
aki csupan egy gyermek felnevelésérdél gondoskodott, mint aki harom-négy-6t gyer-
meket nevelt fel; felvethetd, hogy a nyugdij- és egészségbiztositas teriiletén is miért
nem fizetnek tobb jarulékot azok a személyek, akiknél a gyermektelenség tudatos
dontés kovetkezménye.?

Az eladas azzal kezd6dott, hogy tavaly nyaron egy baratomtol ajandékba kaptam
egy zsebkonyvet, és tavaly Osszel a kar egyik professzor asszonya arra 0sztokélt, ir-
jak az egykulcsos adorol.

A jelen el6adasban elhangzottak 1ényegében nekik kdszonhetdk. Vagyis Botos Ka-
talin és Schanda Balazs nélkiil ez az alkalom nem johetett volna 1éte. Koszonet érte.

22 Magyarorszagon létezett gyermektelenségi add, amelyet az 1956-os forradalom utan térdltek el, lasd
1004/1953. (II. 8.) M. T. szamu hatarozat V. része, a gyermektelenek addjarol szold 8/1953. (II. 8.)
M. T. szamu rendelet. 1953. marcius 1-jétd] kezdve a 20 és 50 év kozotti férfiaknak, valamint a 20 és
45 év kozotti néknek keresetiik, jovedelmiik 4%-anak megfelelé adot (haztartasi alkalmazottaknak ha-
vi 15 forint) kellett fizetniiik, ha nem volt él6 (akar vérszerinti, akar 6rokbefogadott vagy nevelt) gyer-
mekiik. Azok a sziil6k mentesiiltek az adofizetés aldl, akiknek gyermeke 20. életévének betdltése utan
halt meg, valamint a Néphadsereg és az Allamvédelmi Hatosag zsoldilletményt élvezé tagjai és azok fe-
leségei, a 100%-o0s, a 75%-os hadirokkantak és haborus polgari rokkantak, tovabba a 20-24 éves férfiak
¢és n6k mindaddig, amig iskolai (egyetemi stb.) tanulmanyokat folytattak. A gyermektelenek adojanak
megsziintetésérdl az 1956-os forradalom utan hozott 14/1956. (XII. 24.) korm. szamu rendelet hataro-
zott. http://www.natarch.hu/archivnet/rovat/nyomtat.phtml?cikkod=248.
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Az europai jog szabalyozasa az utdbbi években egyre inkabb kiterjed a gazdasaggal
kozvetleniil nem érintkezd, azon tali dimenziokra is. {gy keriilt a figyelem kozéppont-
jéba — tobbek kozott — a csaladjog kérdése, melyet az eurdpai joghatdsagi rendszert
alkotd szabalyok hosszt évtizedeken keresztiil kirekesztettek az uniés normak alkal-
mazasi teriiletérdl. Ezeknek a teriileteknek az eurdpai szintli szabalyozastol valo , ta-
vol tartdsa” egyre kevésbé volt indokolhato, a ,,gazdasagi és szocialis kotelékekkel
behalézott Europai Kozosségben™ folyamatosan ndvekszik a vegyes hazassagok sza-
ma. Az utdbbi évek becslilt adatai szerint eurdpai szinten kb. évi 170 000 lehet a
,,nemzetkdzi vonatkozasi” bontoperek szama, amely az Osszes bontoper mintegy
16%-4t teheti ki. Nemzetkozi vonatkozas alatt egyfeldl azt az esetet értjiik, amikor az
eljarasban félként szerepld hazastarsak kiilonb6z6 tagallamok polgarai, masfeldl eld-
fordulhat olyan helyzet is, amikor ugyan azonos tagallam polgarai, de nem ebben az
allamban élnek.?

A csaladjog és annak eljarasjogi aspektusai olyan teriiletét jelentik a jognak, ahol
a jogharmonizacid vagy -egységesités nehézségei fokozottan jelen vannak.’ A csalad-
jog anyagi jogi vonatkozasa egységesitésének lehetdsége, sbt sziikségessége tekinte-
tében is szdmos kétely meriilt fel a szakemberekben. Haimo Schack szerint ez nem

! PETER MCELEAVY: The Brussels II Regulation: How the European Community Has Moved into Family
Law. The International and Comparative Law Quarterly, Vol 51, October 2002, 888.

2 Family Law — Analitical Report. October 2006, Flash Eurobarometer 188 — The Gallup Organization. 3.

3 Errdl 1d. részletesen DavID BRADLEY: Convergence in Family Law: Mirrors, Transplants and Political
Economy [online]. Oxford University Comparative Law Forum, 2 (2001) [2005.07.12.] <www.ouclf.ius-
comp.org>
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volna kivéanatos, f6képp ha a hazassag szamos eltérd vallasi és kulturalis vonatkoza-
sara gondolunk; nézete szerint nem szabad a csaladjogot a kozos elemek meghagya-
saval ,,a legkisebb kozds nevezdre redukalni”.*

A Jenard-jelentés’ a jogrendszerek kozotti ,,jelentSs eltérésekre” mutat r4 mér a hat
alapito tagallam idejében. Ezek az eltérések mara — a 27 tagallammal biré Eur6pai Unid
koraban — nyilvanvaldan jelent8sebbek. Itt nem aprd kiilonbségekrdl van sz6 —, ahogyan
erre a Borréas-jelentés is felhivja a figyelmiinket: némelyikiiknek alkotmanyos vonzata is
van.® A tagallamok csaladjogi szabalyozasaban tapasztalhatdo ndvekvé sokféleség miatt
nehéz volna kivétel nélkiil sorra venni a szabalyozasbeli eltéréseket. Ettd] eltekintve ra-
vilagitunk néhany olyan alapvetd kiilonbségre, amelyek a legtobb problémat okozhatjak
a nemzetk6zi vonatkozasu tigyek megoldéasara vallalkozo jogalkalmazd szamara.

Malta kivételével ma minden eurdpai jogrendszer ismeri a hazassag felbontdsdnak
jogintézményét. Azonban a hazassag felbontasanak eléfeltételeit illetéen vannak kii-
16nbségek. Rendszerint ugyanazon az alapon nyugszik a hdzassag felbontasa az egyes
tagallamokban: ez a feldultsag, amely kiegésziilhet tobb-kevesebb mas kdvetelmény-
nyel (mint pl. a kiilonélés el6irt minimalis idStartama). Ezekre mutat rd az Eurodpai
Csaladjogi Bizottsag (Commission on European Family Law) altal 6sszegytijtott or-
szag-jelentések Osszehasonlitod kiértékelése. A kozds megegyezéses bontés is egyre
nagyobb teret kap a tagallamok jogaiban. Az dsszehasonlitasbol az is kideriil, hogy
csak csekély szamu tagallam honordlja a kizarélag az egyik héazastars egyoldalt aka-
ratan alapul6 bontast. A bontas elfeltételeit tekintve meglehetdsen liberalisnak mu-
tatkozik a finn és a svéd jog, ahol atmenet talalhaté egy olyanfajta bontas iranyaba,
melynél mar tulajdonképpen a feldultsdg sem sziikséges. Mindossze az egyik hazas-
tars bontasra irdnyul6 egyoldalu kérelme szerepel eléfeltételként. Itt is épiilnek azon-
ban bizonyos akadalyok a rendszerbe: nincs ugyan kotelezd kiilonélési idétartam el6-
irva, de varakozasi id6t elSiranyoz a térvény. A meggondolatlan valastol tart vissza a
kérelem ismételt elSterjesztésének sziikségessége is.®

Tobb jogrendszer — mint a francia, belga, lengyel, de szintigy az északi allamok
joga — mint a hazassag felbontdsanak el6zetes stadiumat ismeri a kiilonvalas (az ,,agytol

IS

HaiMo ScHACK: Das neue Internationale Eheverfahrensrecht in Europa. Rabels Zeitschrift fiir ausldndis-
ches und internationales Privatrecht, 2001, 616.
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gi jogi ligyekben a joghatosagrol, valamint az itéletek elismerésérdl és végrehajtasarol szolo egyezmény-
hez. (98/C 221/04) (in. ,,Borras-jelentés”) HL L 221. 1998. 07. 16., Nr. 4.

2001. szeptember 1-jén hoztak létre az Eurdpai Csaladjogi Bizottsagot (Commission on European Family
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Private Law, 11 (1) 28-29.
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és asztaltdl valo elvalas”) intézményét, amely a hazassagi kotelék fennallasat ugyan
nem ¢érinti, de lehet a hazassag felbontdsdnak kotelezd eléfeltétele. Mas jogrendsze-
rek, (példaul a német és a magyar) csak mint tényleges allapotot kezelik a kiilonva-
last. Ennek lehetnek egyéb (példaul 6roklési jogi) jogkdvetkezményei, de a hazassag
felbontasat nem kell feltétleniil megel6znie. A kiilonélés mint a hdzassag felbontasa-
nak eléfeltétele tekintetében kiilondsen az idétartam vonatkozasdban vannak eltéré-
sek. Ez részben aszerint valtozik, hogy van-e megegyezés a hazastarsak kozott a
kivan meg példaul az ir jog. Mas jogrendszerek rendszerint révidebb idével is meg-
elégszenek, ha a felek megegyezésre jutottak. Egyes nemzeti jogokban ez hat hdnap
(példéaul Finnorszdg, Ausztria, Dania), Németorszagban egy, Olaszorszagban harom
év. A hazastarsak egyezd akaratnyilvénitasa hidnyaban ez az id6tartam rendszerint
hosszabb, de ebben az esetben szamos kiilonféle megoldas 1étezik (példaul két év ele-
gendd Danidban, harom év Németorszdgban). Ahogyan mar emlitettiik, a svéd jog
nem ismer ehhez hasonld kiilonélési id6t. Itt egyoldalu kérelem esetén, illetleg ha a
hazastarsaknak tizenhat év alatti kézos gyermeke van, a jogalkoto ,,fékként” hat ho-
napos gondolkodasi id6t épitett a rendszerbe.’

A kolliziés szabalyok terén az egyik legélesebb kiilonbozdség a kovetkezd: mig
egyes helyeken a hazastarsak (k6zds) nemzeti jogat alkalmazzak, addig méshol pedig
fiiggetlentil az allampolgéarsaguktol és szokdsos tartdzkodasi helyiikt6l a férum (anya-
gi) jogat. A belsd jogi szabalyozas eltéréseinek van bizonyos mértékii visszahatdsa a
hazassag felbontasanak eljarasara is.'°

,»A nemzetkozi polgari eljarasjog egyik alaptétele, hogy egy adott orszag foruma
altal hozott hatarozathoz csak abban az orszdgban fliz6dnek automatikusan joghatasok,
ahol a hatarozatot hoztak.”"! Ehhez kapcsolddik a személyi allapotra vonatkozé don-
tések esetében a jogbiztonsag sziikségszerlisége a nemzetkdzi vonatkozasu ligyekben
is. Hiszen a hézastars, aki a hazassagi perben hozott kiilf6ldi itéletet nem tudna a sa-
jat allamaban elismertetni, komoly problémakkal szembesiilhet. Itt kell beszélniink az
un. ,,santikélé hazassag” problematikajardl. E kifejezést arra az esetre szokta hasznélni
a jogirodalom, amikor az egyik allamban ¢l6 hazastars tekintetében elismerik a ha-
zassag megszlinését, addig esetleg egy masik tagallamban — a hatarozat elismerésé-
nek hidnydban — a hazassagot fennallonak tekinthetik. Ez a felemas helyzet minden-
képpen elkeriilendd, hiszen csaladjogi és oroklésjogi hatdsaival tovabbi komplikaciok
forrasa volna.'

° Uo. B.L, B.IL5. fejezet.

10 MAARIT JANTERA-JAREBORG: Marriage Dissolution in an Integrated Europe: The 1998 European Union
Convention on Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of Judgements in Matrimonial
Matters (Brussels II Convention) In: PETAR SARCEVIC-PAUL VOLKEN (eds.): Yearbook of Private
International Law. Volume 1, The Hague: Kluwer, 1999, 7.

' BURIAN LAszLO: Eljarasi kérdések. In: BURIAN LASZLO-KECSKES LASZLO-VOROS IMRE: Magyar nemzet-
kozi kollizios maganjog. Budapest: Logod Bt., 2003, 307.

12 CHRISTIAN KOHLER: Internationales Verfahrensrecht fiir Ehesachen in der Europdischen Union: Die
Verordnung ,,Briissel 1I”. Neue Juristische Wochenschrift, 1/2001, 10.
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Erre a problémadra a tanulmany targyat képezd, a kiilfoldi jogirodalomban rend-
szerint ,,Briisszel Ila rendeletként” emlegetett 2201/2003/EK rendelet'® oly médon
probal megoldast talalni, hogy a kollizids és az anyagi jogot érintetlentiil hagyja, és a
kérdést nemzetkdzi eljardsjogi szabalyokkal koordinalja.

A tanulmany célja a fent vazolt problémakorben annak a vizsgalata, hogy a jelen-
legi eurdpai normak milyen hatassal lehetnek az egyes tagallamoknak a tradicidkban
er8sen gyokerezd hazassagi joganak alkalmazasara, vajon nyujtanak-e a joghatosagi
szabalyok kell6 garanciat arra, hogy a hazassagi iigyekben ne olyan tagallamok biro-
sagai hozzanak dontést, mely tagallamokhoz a hazastarsaknak nincs ,,szoros” szemé-
lyes kotédésiik, s amelyekben esetleg a hazassagi kotelékrdl gyokeresen eltérd néze-
tek uralkodnak, mint amely allamokbol a hdzastarsak szdrmaznak.

1. A szabalyozas kialakulisa

A mai szabalyozés tavolabbi elézményeit az 1960-as évek végén kell keresniink. Ekkor
az un. hagai nemzetk6zi magénjogi konferencia el6készitett egy egyezményt, amely ,,a
hézassag felbontasanak és a kiilonvalasnak az elismerésérdl szolo, 1970. junius 1-jén kelt
Hagai Egyezményként valt ismertté.!* Kovetkezd 1épésként az Eurdpai Nemzetkozi
Maganjogi Csoport altal elkészitett in. Heidelbergi Tervezet's (1993) érdemel emlitést.
Ez a Briisszeli Egyezmény modellje alapjan alakitotta ki széles korben a csaladjogi és az
oroklési ligyekre nézve a szabalyozast. Am egy ilyen ambiciozus tervhez még nem volt
elérkezett az id6, ezért a késdbbi, un. Briisszel-11. egyezmény szerényebb alkalmazasi te-
riiletet mondhatott a magaénak: kizarélag a személyallapoti iigyekre kellett, hogy korla-
tozoddjon.'® Eleinte tehat ugyantigy, mint a polgari és kereskedelmi tigyek tekintetében,
ebben a targykorben is egy nemzetkdzi egyezmény megkotését tervezték az Eurdpai
Uni6 tagallamai. Ehhez készitett Alegria Borrds egy magyarazo jelentést (az tin. Borras-
jelentést), amely azota a targyalt egyezmény és ennek alapjaira épiilé késobbi rendeletek
kommentarjaként is alkalmazhat6. A Borras-jelentés az egyezményt az els6, donté és po-
zitiv 1épésként értékeli abban az 11j folyamatban, amely mas, csaladjogi és 6roklési jogi
targyl jogszabalyok szamara nyithatja meg az utat.!” Miel6tt azonban a Briisszel-IL.
egyezmény hatdlyba Iéphetett volna, az Amszterdami Szerz6dés lehetéséget biztositott
arra, hogy ez a teriilet is szabalyozhat6 legyen masodlagos k6zosségi jogforrasok utjan.
Ezeken az alapokon bocsatotta ki a Tanacs az Gin. Briisszel-II. rendeletet,'s amely az em-

13 A hazassagi tigyekben és a sziildi felelGsségre vonatkozo eljarasokban a joghatdsagrol, valamint a hata-
rozatok elismerésérdl és végrehajtasarol, illetve az 1347/2000/EK rendelet hatalyon kiviil helyezésérél
52616 2201/2003/EK rendelet. HL L 338. 2003.12.03.

4 MCELEAVY i. m. 888.

15 Heidelbergi Tervezet (Heidelberger Vorentwurf vom 2.10.1993., francia szoveg: Praxis des
Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, 1994, 67.

1 SCHACK i. m. 616.

Borras-jelentés, Nr. 1.

18 A Tanacs 1347/2000/EK rendelete (2000. méjus 29.) a hdzassagi ligyekben és a hazastarsaknak a kozos
gyermekekkel kapcsolatos sziil6i felel6sségre vonatkozo eljarasokban a joghatosagrol, valamint a hata-
rozatok elismerésérdl és végrehajtasarol. HL L 160. 2000.06.30. 37.
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litett nemzetkozi egyezménytervezet szabalyait vette at; az eltérések lényegében a jog-
forréasi forma valtozasabol adodtak.

Mar a 2002-es évben el6terjesztett a Bizottsag egy javaslatot a rendelet ujraszo-
vegezése vonatkozdsdban. A Tanacs 2003. november 27-én elfogadta a hazassagi
iigyekben és a sziil6i feleldsségre vonatkozo eljarasokban a joghatdsagrol, valamint a
hatarozatok elismerésérdl és végrehajtasardl, illetve az 1347/2000/EK rendelet hata-
lyon kiviil helyezésérdl szol6 2201/2003/EK rendeletet (Briisszel-IIa. rendelet). Ez
2005. marcius 1-jét8l kezdddden valtotta fel a korabbi rendeletet (Briisszel-11.). A
Briisszel-Ila. rendelet a polgari iigyek két specidlis és sok dsszefliggést mutatd rész-
tertiletét: a hazassagi iigyeket (hazassag felbontasa, kiillonvalas, érvénytelenités) és a
sziil6i felel6sségre vonatkozo eljarasokat fogja egybe. Egy olyan korben szabalyozza
tehat a joghatdsag a hatdrozatok elismerésének és végrehajtasanak kérdéseit, amelyet
— korabban a Briisszeli Egyezmény, majd — a Briisszel-I. rendelet! targyi hatalya alol
tudatosan kizart a jogalkoto, a specialis szabdlyozas igényére tekintettel (1d. Briisszel-
I. rendelet 1. cikk). A csalddjogi kérdéseknek is csak egy szlikebb teriiletét fedi le a
rendelet.?

2. A hazassagi iigyek joghatosagi rendszerének sajatossagai

A Briisszel-Ila. rendelet joghat6sagi szabalyai kiilonboznek a hdzassagi és a sziil6i fe-
lelésségi ligyekben. A rendelet hazassagi tigyekre vonatkozd joghatdsagi rendszerét
leginkdbb az jellemzi, hogy a joghatosag objektiv, alternativ és kizardlagos modon
lett megallapitva.?! A rendelet kdzvetlen joghatdsagi szabalyok tjan kivan — a Briisz-
szeli Egyezményhez, illetve a késébbi Briisszel-1. rendelethez hasonléan — egy egységes
joghatosagi térséget megteremteni az Eurdpai Unid teriiletén. A kdzvetlen joghatdsagi
szabalyokat — amelyeket a tagallamok birdsagai kotelesek tiszteletben tartani — tekin-
tette a Borras-jelentés a Briisszel-II. egyezmény legf6bb ujitdsanak. A korabbi ilyen
targyu egyezmények altalaban az itéletek elismerésére és végrehajtasara, valamint az
ezekkel jard kozvetett joghatdsagi szabalyokra korlatozodtak.?> Az indirekt joghato-
sagi szabalyok az elismerés el6feltételeként jelentek meg, de kozvetlen moédon nem
kotottek a tagallam (eljaro) birdsagat. Illyen mddon a Briisszel-11. egyezmény egyide-
juleg teremtett kompetens forumot, és garantalta a masik allamban a hatérozat elis-
merését.?* Az emlitett egyezmény hatalybalépésének elmaradasa miatt ezeket az 1ji-
tasokat a gyakorlatba a Iényegileg hasonl6 tartalommal hatalyba 1épett Briisszel-II.
rendelet vitte at.

19" A Tanacs 44/2001/EK rendelete (2000. december 22.) a polgari és kereskedelmi tigyekben a joghatosag-
rol, valamint a hatarozatok elismerésérdl és végrehajtasarol. HL L 12. 2001.01.16. 1.

20 'WALTER H.RECHBERGER: Das europdische Zivilprozessrecht am Vorabend der Européischen Union. In

Magister artis boni et aequi. Studia in honorem Németh Janos. Budapest: ELTE E6tvos Kiado, 2003. 723.

RAINER HAUSMANN: Neues internationales Eheverfahrensrecht in der Europdischen Union. (Teil I). The
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A Briisszel-Ila. rendelet hazassagi ligyekre vonatkoz6 része nem ismer altalanos
joghatdsagi szabalyt, illetve nem allit fel rangsort a joghatésagi kritériumok tekinte-
tében. A 3. cikk a joghatdsdgot alternativan a szokdsos tartdzkodasi helyhez, illetleg
kisebb sullyal az allampolgarsdghoz koti. A cél a rugalmas joghatosagi szabalyokat
megteremtése volt anélkiil, hogy a jogbiztonsag ennek aldozatul esne. Az utébbi ko-
vetelmény megkivanja, hogy legalabb az egyik hazastarsat valddi, hiteles, eredeti,
igazi kapcsolat flizze a joghatosaggal bir6 allamhoz.?

A Briisszel-1I. rendelet az alternativ joghatosagi okokkal a (legalabbis a jo jo-
gi tanacsokkal ellatott) hazastars szamara bizonyos korlatok kozott lehetéve teszi,
hogy az elé¢ a forum elé vigye az ligyét, amelynél a legkedvez6bb eredmény var-
hat6.% A ‘forum shopping’ igy megalapozott lehet6ségének a még nem egységesi-
tett nemzetkdzi maganjogi szabalyokra, valamint a bontdst érint§ anyagi jogok
nagymérvi kiilonbozdségére tekintettel sokkal nagyobb jelent6sége van, mint a
Briisszel-1. rendelet esetében.?® Spellenberg szerint nem okozna gondot ez a konst-
rukcid, ha a hdzassagi jogot minden vonatkozasban egységesitették volna, mert
akkor a joghatosdgi szabalyok alternativ jellegébdl adodé lehetéségek kiaknazasa
nem volna érdeke a félnek.?” A ‘forum shopping’ nagyobb térnyerése kdzvetve fo-
kozhatja a ‘birdsagra rohands’ veszélyét. Mindkét hazastars oldalan nagyobb lehet
ugyanis az 0sztonzés, hogy a mdasik hdzastarsat megelézve forduljon a szamara
elényo6sebbnek tlindé forumhoz. Mivel a joghatosagi szabalyok tobbszordsen kon-
kurédlhatnak egymadssal, ezaltal a joghatésag szabalyrendszere kozvetlen mddon és
nem eléggé hatékonyan biztositja a pozitiv joghatésagi dsszelitkdzések, a parhuza-
mos eljarasok elkeriilhet6ségét. Erre szolgal a szigoru perfiiggdségi szabalyozas,
amely kozvetett modon a joghatosagi okok kozotti viszonyt is szabalyozza (lasd
Briisszel-I1a. 11. cikk).

3. Az iranyadé kapcsoldelvek

A joghatosag megitélésének alapja mind a hazassagi iigyekben, mind a sziil6i felelds-
séggel kapcsolatos kérdések tekintetében a térbeli kozelség a forum allamahoz. A jog-
hatésag ennélfogva elsédlegesen a szokésos tartozkodasi helyhez kotédik. A Briisz-
szel-Ila. rendelet a Briisszel-I. rendelethez hasonloan alapvetéen hattérbe szoritja az
allampolgarsagi elvet, am az elébbi esetében a latin-german tradicidknak megfeleléen
az allampolgarsag is lehet a joghatosag alapja egy bizonyos korben. Ezzel szemben a
common law a hazassagi ligyek tekintetében a lakohely-principiumbdl (,,domicile™)

2 Uo. 7-9.

25 RoLF WAGNER: EG-Kompetenz fiir das Internationale Privatrecht in Ehesachen? Rabels Zeitschrift fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht, 2004. 122.

THOMAS RAUSCHER: Verordnung (EG) Nr 1347/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber die
Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ehegatten. In
THOMAS RAUSCHER (Hrsg.): Europdisches Zivilprozefirecht. Kommentar. Miinchen: Sellier, 2004. 548.
ULRICH SPELLENBERG: Anerkennung cherechtlicher Entscheidungen nach der EheGVO. Zeitschrift fiir
Zivilprozess International (Jahrbuch des Internationalen Zivilprozessrechts), 2001. 125.

o

2

S

2

3



A hazassaggal kapcsolatos eljarasjogi kérdések az Europai Unidban 105

indul ki, aminek kovetkeztében a 3. cikkbe kiilon szabaly kertilt az Egyesiilt Kiralysag,
valamint frorszag vonatkozasaban.

Az éallampolgarsag kérdését az egyes tagallamok joga hatdrozza meg. Az Egyesiilt
Kiralysag és [rorszag esetében az allampolgarsagi kritériumot er8s6dé elemként a
domicile valtja fel.

4. Az egyes alternativ joghatosagi okok

4.1. Szokasos tartozkodasi hely azonos tagallamban

Briisszel-Ila. rendelet 3. cikk (1) bek. a) pont, elsé francia bekezdése az els6 vagyla-
gos joghatdsagi okot a hazastarsak szokasos tartozkodas helye szerinti allamhoz ren-
deli. Ennek a joghatosagi szabalynak a jogpolitikai motivacidja problémamentes: a
hazastarsak életvitelének kozpontja, amely ugyanabban az dllamban talalhato, kap-
csoloelvként legtobb esetben segitségiil hivhatd. Ez a legtobb nemzeti jogban szok-
vanyos megoldas. A kiilonélés — ha ugyanabban a tagallamban valésul meg — nem be-
folyasolja a joghatdsag megalapozottsagat. A tartozkodasi helynek nem »hazassagi
jogi« értelemben kell kdzosnek lennie. Nem sziikséges, hogy fennélljon az adott al-
lamban a hazastarsak kozott a hazassagi életk6zosség vagy kozos haztartast vezesse-
nek. A rendelet elemzett szabalya pusztan annyit kivan meg, hogy a hézastarsak
ugyanabban a tagallamban rendelkezzenek szokasos tartdzkodési hellyel. Itt nem ir
eld a rendeletalkotd olyan minimalis idStartamot sem, amit a hazastarsaknak az adott
allamban el kellene tdlteniiik. Ha a hdzassag kozvetleniil a kdzos szokasos tartozko-
dasi helynek egy masik tagallamba torténd athelyezését kovetden futna zatonyra, a
tartdzkodasi hely akkor is megalapozza a joghatosagot. S6t akkor is megalapozott az
adott tagallam birdsagainak joghatdsaga, ha a hazastarsak a hazassadg megromlasat
kovetden (akar véletleniil) ugyanabba a tagallamba helyezik at a szokasos tartézko-
dasi helytiket, annak ellenére, hogy nem élnek ott egytitt. Ha a tagallamban tobb jog-
rendszer van, akkor a 41. cikk szabdlyait kell alkalmazni.?

4.2. A L helyben marado” hazastars helyzete

Briisszel-Ila. rendelet 3. cikk (1) bek. a) pont, masodik francia bekezdése a masodik
vagylagos joghatdsagi okkal a hazastarsak utols6 k6zos szokdsos tartézkodasi helye
szerinti tagallam birosagainak joghatosagat alapozza meg. E joghatosagi ok kialaki-
tasaban — ami egyébirdnt a nemzetkdzi maganjogbol ismert megoldas — abbdl in-
dultak ki, hogy ha az egyik hazastars kivandorolna az adott tagallambol, ,,ne vonja
feltétleniil magéaval az tigyet”. A kdzdsségen beliili elvandorlas esetén a hazastarsak

28 MATTHIAS NEUMAYR: Verordnung iiber die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung fiir die gemein-
samen Kinder der Ehegatten. (Kapitel 41.) In ALFRED BURGSTALLER (Hrsg.): Internationales
Zivilverfahrensrecht. Verlag Orac, 2001. 12—-13.

2 RAUSCHER i. m. 551-552.
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legutdbbi szokasos tartozkodasi helyén marado6 hazasfél a ‘forum rei’ alapjan is indit-
hat pert, de nem koteles. E szakasz érvényesithet6ségéhez az is sziikséges, hogy az
egyik hazastars még ott tartézkodjék, ahol az utolsé szokasos tartdozkodasi helyiik
volt. Amennyiben elhagyta az dllamot, ez a joghatdsagi ok mar nem alkalmazhaté még
akkor sem, ha a késébbi életvitel soran visszakeriilne a kérdéses allamba. Rauscher
allaspontja szerint ennél a ,,korabbi” kozds szokasos tartozkodasi helynél nem sziik-
séges egy meghatarozott idGtartam eltelte, az egyiittélés sem.*

4.3. Koz06s kérelem

A Briisszel-1I. rendelet a hazassagi iigyek tekintetében nem ismeri sem a perbe bo-
csatkozason alapuld, sem pedig a megallapodason alapul6 joghatdsagot. A felek kon-
szenzusos akarati autondmidja e ponton érvényesiil bizonyos mértékben. Ugyanis a
Briisszel-Ila. 3. cikk (1) bek. a) pont 4. francia bekezdése lehetévé teszi, hogy a ha-
zastarsak valamelyikiik szokdsos tartozkodasi helyének allaméba ,helyezzék” az
igyet kozos kérelmiikkel. Ennek az alperes (kérelmezd ellenfele) szokésos tartdzko-
dasi helye tekintetében nincsen kiilondsebb jelentSsége, hiszen ezen tagallam birdsa-
ganak joghatdsdga konszenzus hidnydban is megalapozott volna a Briisszel-Ila. 3.
cikk (1) bek. a) pont 3. francia bekezdésében foglaltakra tekintettel. A felperes (kérel-
mezd8) szokasos tartdzkodasi helyének allamara koncentralva a kovetkezdket érdemes
figyelembe venniink e pont értelmezése soran. A felperes ,,helyben maradéasa” esetén
e szabaly alkalmazédsdnak nincs jelent0sége. Szdmara ez akkor jelenthet konnyebbsé-
get, ha elhagyta a legutdbbi szokdsos tartozkodasi helyiik allamat, hiszen ilyen hely-
zetben — a koz0s kérelem — megszabaditja a hat honapos, illetéleg egyéves varakozas
terhétdl (1d. 4.6-4.7. pontok).

4.4, Kozos allampolgarsag vagy kozos ,,domicile”

A Briisszel-Ila. 3. cikk (1) bek. b) pontja feltételezi, hogy mindkét hazastars azonos
allampolgarsadggal rendelkezik. A szokasos tartdzkodasi helytdl eltéréen, az allampol-
garsadg kérdését a nemzeti jogok allampolgarsagi szabalyai szerint kell megitélni.
Nem sziikséges azonban, hogy a hazastarsaknak belf6ldon legyen a szokdsos tartoz-
kodasi helye. Mi tobb, abban az esetben is alkalmazhat6 e szakasz, ha egyikiik sem
rendelkezik az Eurdpai Uni6 teriiletén szokasos tartézkodasi hellyel.

A koz6s allampolgarsagra alapitott joghatosagi szabdly Rauscher szerint nem sér-
ti a diszkriminacio tilalmat, hiszen a sajat hazdjdban minden uniés allampolgar
ugyanazokkal az esélyekkel szerzi meg a joghatosagot.’! A rendelet hallgat a kettSs
allampolgarsadg kovetkezményeirdl, igy az egyes allamok nemzeti szabalyai jutnak
érvényre.3?

3 Uo. 553.
31 Uo. 564.
32 Borras-jelentés, Nr. 33.
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A rendelet lehetdvé teszi, hogy az eljarast olyan allam hatosaga folytassa le,
amelynek mindkét hazastars allampolgara, vagy ott ,,domicile”-lal rendelkezik. A jog-
alkotdi szandé€k itt arra irdnyult, hogy az allamok belsd rendszeriik fényében a felté-
telek valamelyikét fogadjak el. Mig példaul Spanyolorszag szamara a kozos allam-
polgarsag lehet elfogadhaté, az Egyesiilt Kiralysag és [rorszag szaméra a ,,domicile”
lesz a feltétel.*

4.5. Az alperes forumanak altalanos elve

Briisszel-1I1a. rendelet 3. cikk (1) bek. a) pont harmadik francia bekezdésben szerepld
joghatdsagi ok a nemzetk6zi maganjogban jol ismert ‘actor sequitur forum rei’ elve,
mely szerint az alperes a sajat szokdsos tartdzkodasi helyének allamaban perelhetd.

4.6. A hazajaba visszatér$ allampolgar esete

A Briisszel-Ila. rendelet 3. cikk (1) bek. a) pont 6. francia bekezdése privilegizalja azt
a gyakorlatban igen s{irtin el6forduld esetet, amikor a hazastars a hazassag megrom-
lasat kovetden visszatér a hazajaba. A Borras-jelentés szerint ezzel a megoldéssal a
jogalkotoé meghatdrozott feltételek mellett enged a kérelmezd foruma szamara jogha-
tosagot, hiszen az allampolgarsag vagy ,.,domicile” fennéllésa arra utal, hogy el6zetes
kapcsolat all fenn az emlitett tagallammal.’* Az elemzett szakasz tovabbi feltételiil
tamasztja, hogy a kérelmez6 szokésos tartozkodasi hellyel rendelkezzen ebben az al-
lamban a kérelem benyujtasat kozvetleniil megel6zéen minimum hat hénapon at.
Az idGtartam a tartozkodasra iranyadd, nem az allampolgéarsag fennallasara. A szo-
hasznalat arra utal, hogy a korabbi allampolgarsagot, kiilondsen a hazassag kotésének
idejében fennallét nem lehet figyelembe venni.*

Az, hogy a jogalkot6 a szarmazasi dllamaba visszatérd hazastars szdmara egy hazai
joghat6sagot nyit, nem problémamentes, hiszen a kérelmezd fél ellenfele esetleg olyan
birosag eldtt valik perelhetévé, mely allamhoz nem flizi semmilyen sajat személyes
kapcsolat. Mindenesetre, ha az utolsé kozos szokésos tartdzkodasi helyen marad, meg-
van a lehet8sége arra, hogy a hat honapos varakozasi id6 alatt a hazajaba hazatért ha-
zastars ellen az utols6 kozds szokasos tartdzkodasi hely allamaban pert inditson és ez-
altal a fenti joghatosag igénybevételét blokkolja.*¢ A jogirodalomban szdmos szerz fel-
veti azt, hogy ez a megoldas az idegen allam polgaraval szemben diszkriminativ, nincs
Osszhangban az EK-szerz6dés 12. cikkével, mivel az allampolgarsag csak a kérelmezd
(felperes) tekintetében mindsit6 koriilmény a ‘forum actoris’ megalapozasa soran.”’

3 Borras-jelentés, Nr. 33.

Borras-jelentés, Nr. 32.

RAUSCHER i. m. 561.

NEUMAYR i. m. 35.

REINHOLD GEIMER—ROLF SCHUTZE: Europdisches Zivilverfahrensrecht. 2. Aufl. Miinchen: Beck, 2004.
785.; HAUSMANN i. m. 277.; ULRICH SPELLENBERG: Die Annexzustdndigkeit nach Art. 3. EheGVO. In
MiCHAEL COESTER et al. (Hrsg.): Privatrecht in Europa. Vielfalt, Kollision, Kooperation (Festschrift
Sonnenberger). Miinchen: Beck, 2004. 681.
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4.7. A mas tagallamba tavozo6 hazastars helyzete

A Briisszel-I1a. rendelet kivételes esetekben lehetévé teszi a ‘forum actoris’ elvének
a szokasos tartdzkodasi helyen alapuld, mas elemekkel kombinalt alkalmazasat.’® Az
otddik francia bekezdés lehetdvé teszi azon tagallam birdsdgainak joghatdsagat,
amelynek teriiletén a kérelmezd szokésos tartozkodasi hellyel rendelkezik, amennyi-
ben a kérelem benyujtasat kozvetleniil megel6z&en legalabb egy évig ott tartdézkodott.
Kozvetleniil a kérelem benyujtasat megelézben kell ezt az id6t ott téltenie.’® Ennek a
rendelkezésnek az a kdvetkezménye, hogy az utolsé kozds szokasos tartdzkodasi he-
lyen marado6 hazastars az ottani birdsagon beadott kérelmével az elkdltozott hazastar-
sat meg tudja elézni, aki az 0j szokasos tartdzkodasi helyén csak egy év utan érvé-
nyesitheti az igényét.*°

4.8. Egyéb joghatosagi szabalyok

A Briisszel-I1a. rendelet 4. cikke alapozza meg a birdsag joghatosagat a viszontkere-
setek tekintetében, amennyiben azok a rendelet hatalya al tartoznak. A cikk alkalmaza-
sa soran tehat az 1. cikk el6feltételeit vizsgalni kell, a 3. cikkét azonban nem. A viszont-
kereset fogalmat a 19. cikk (1) bekezdés ,,fényében” kell értelmezni, a perfiiggéség
fogalmanak olyankénti kiterjesztésével, miszerint a viszontkereset ugyanazon felek
héazassagara, de nem ugyanarra az igényre vonatkozna.*!

5. A joghatésag kizardlagos jellege és az \in. fennmarado joghatosag

Ha a joghat6séag alapja az alperesi hazastars szokasos tartozkodasi helye, allampolgar-
saga vagy ,.,domicile”-ja, a kérelmet kizarolag a 3-5. cikkben megallapitott szabalyok-
nak megfelelden lehet a birdsaghoz benyujtani. A kizarolagos jelleg nem azonos a ki-
zarolagos joghatosaggal. A Borras-jelentés a joghatdsag kizarolagos jellegének magya-
razata sordn felhivja a figyelmet arra, hogy a kizardlagossag ,,nem értelmezhetd ugy,
ahogy a Briisszeli Egyezményben, amelyben az annak 16. cikkében szabalyozott egyes
igyekre kizarélag egy bizonyos tagallam birosagai rendelkeznek joghatosaggal, a sza-
baly pedig mas okokkal szemben els6bbséget élvez. Az itt targyalt esetben a »kizardla-
gos« kifejezés azt jelenti, hogy kizarolag a megallapitott okok hasznalhatoak, és azok
vagylagosak, tehat egyikiik sem élvez els6bbséget egy masikkal szemben.”#

3

%

Borras-jelentés, Nr. 32.

3 Ld. KENGYEL MIKLOS-HARSAGI VIKTORIA: Eurdpai polgari eljardasjog. Budapest: Osiris Kiado, 2006. 536.
40 KARIN MEYER-GOTZ-KATIA NOLTEMEIER: Internationale Scheidungszustidndigkeit im europdische
Eheverfahransrecht. Familie Partnerschaft Recht, 2004, 284.

MARTIN FRANK: Europiische Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung in Ehesachen und
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung (EuEheVO 2005 — Briissel Ila). In MARTIN
GEBAUER—-THOMAS WIEDMANN (Hrsg.): Zivilrecht unter europdischem Einfluss. Die richtlinienkonforme
Auslegung des BGB und anderer Gesetze — Erliuterung der wichtigsten EG-Verordnungen. Stuttgart:
Richard Boorberg Verlag, 2005, 1201.
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A Briisszel-I1a. rendelet 7. cikke hidat ver a nemzeti jogok irdnyéaba a kovetkez6
tartalmt rendelkezésével: Amennyiben egyetlen tagallam birdsdga sem rendelkezik
joghatdsaggal a 3., 4. és 5. cikk alapjan, a joghatésagot minden tagallamban az adott
allam joga hatdrozza meg. Olyan alperessel szemben, aki egy tagallamban nem ren-
delkezik szokasos tartdzkoddsi hellyel, és nem allampolgara egyetlen tagallamnak
sem, illetve az Egyesiilt Kiralysag és frorszag esetében nem rendelkezik ,,domicile”-
lal (lakohellyel) az utdbbi tagallamok egyikének teriiletén sem, barmely tagallam
olyan allampolgara, aki mas tagallam teriiletén szokasos tartézkodasi hellyel rendel-
kezik, ez utdbbi tagallam allampolgéaraihoz hasonléan igénybe veheti az ebben az al-
lamban alkalmazandé joghatosagi szabalyokat. A 7. cikk rendelkezései hatasaikban
tilmutatnak az Eur6pai Uni6 foldrajzi hatarain.*

6. Az un. ,Briisszel-IIa rendelet” elismerésre vonatkozé szabalyainak hatalya

A joghatosagi szabalyok sem fliggetlenithet6k az elismeréstdl. A joghatdsagi szabaly-
rendszer nemzetkdzi viszonylatban jelent iigymegosztast, és a perfliggéség szabalya-
ival egylitt kivanja biztositani a parhuzamos eljarasok, ezaltal az azonos tligyben a
tobbszords dontéshozatalt. Ennek hatékony miikddéséhez azonban arra is sziikség
van, hogy a joghatosaggal rendelkezd birosag dontését a tobbi tagallamban is érvény-
re lehessen juttatni. Erre szolgal a hatarozat elismerése (ill. végrehajtasa). A Briisszel-
IIa rendelet az eredetileg eljart birdsag joghatosagat nem engedi feliilvizsgalni, még
a kozrendre vonatkozd elismerést kizaré okra iranyuld vizsgalddas keretei kozott
sem. Nyilvanvaldan arra a ,,kdlcsonds bizalmi elvre” alapul ez a szakasz is, amely ab-
bodl indul ki, hogy a tagallamok betartjék a rendelet kozvetlen joghatosagi szabalyait.
Ezért nem kozvetett mddon — az elismerés megtagadasan keresztiil — kivanja a jogal-
koto a joghatdsdgi szabalyok érvényre juttatdsat eldmozditani.

Ipso iure elismerés jellemzi a rendelet szabalyozasat (1d. 21. cikk (1) bek.), az elis-
merés dnmagaban nem igényel kiilon eljarast, azaz automatikus. Ez azonban nem zarja
ki azt, hogy a fél kérelme alapjan a birdsag kiilon hatarozzon az elismerést illetSen.*
Megszokott megoldés, hogy a tagallam birdsdga, amelynek dontése az elismeréstdl
fiigg, a folyamatban lev§ eljarasa soran, melyben az elismerés kérdése relevanssa va-
lik, dont err6l. A 21. cikk (3) bekezdéssel a Briisszel-Ila rendelet lehetséget nyit egy
kiilon eljarasra is, amely kifejezetten a hatdrozat elismerésének megallapitdsara ira-
nyul. A (3) bekezdés szerinti megallapitas lehet annak megallapitasa is, hogy a hata-
rozatot nem ismerik el (negativ megallapitas). Itt figyelemmel kell lenni arra, hogy a
(1) és (2) bekezdésekben szabalyozott automatikus elismerés csak deklarativ jellegd,
nem fiiz6dik hozza jogalakito hatas.*

A Briisszel-11a rendelet Preambulumanak 21. pontja mutat ra arra a kivanatos, de
kényes egyensulyi allapotra, amelyet az elismerés és annak kivételesen eléforduld
megtagadasa kozott meg kell teremteni: a tagdllamokban meghozott hatdrozatok

4 Ld. részletesebben: KENGYEL-HARSAGI i. m. 538-539.
4“4 BRrAVACzZ OTTONE-Sz6CS TIBOR: Jogvitdak hatdrok nélkiil. Budapest: HVG-Orac, 2003. 225.
4 FRANK i. m. 1214.
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elismerését a kdlcsonods bizalom elvére kell alapozni, és az elismerés megtagadasa-
nak jogalapjat a sziikséges minimalis szinten kell tartani. A 21. cikk (3) bekezdésében
emlitett kiilon eljaras lehetdsége teremt dsszhangot az automatikus elismerés szaba-
lya és a kotelez6 megtagadasi okok kozott kétséges helyzetekben, ligyelve a feleknek
a jogbiztonsaghoz f{iz6d6 érdekére is.*¢

a) A tagallam kdzrendjével nyilvanvaloan ellentétes hatarozatok

A 22. cikk a) pont azokra az esetekre vonatkozik, amelyek a kozrend megsértését je-
lentik. Ez az el8iras a hdzassagi jog igen ,,érzékeny” teriiletén nagyobb jelent8séggel
bir, mint a Briisszel-I rendelet 34. cikk (1) bek. alkalmazasa soran. A kdzrendbe {it-
kozés meghatarozasara csak a mar elemzett 24-26. cikkekben foglalt rendelkezések-
kel 6sszhangban keriilhet sor. Ez hatarolja koriil negativ értelemben a fogalmat; segit
konkretizalni, hogy mit lehet ekként figyelembe venni. A joghatdsdg, valamint a hata-
rozat tartalmanak feliilvizsgalata minden esetben kizart. Végiil nem lehet az elismerést
megtagadni azon az alapon, hogy ilyen tipust hatarozatot nem ismer annak az allam-
nak a joga, ahol az elismerés kérdése felmeriil, sem amiatt, hogy az adott tényallas
mellett nem lett volna meghozhat6 az adott hatarozat az elismerés allaméaban. Martin
Frank nézete szerint ez testesiti meg a rendelet legsulyosabb kompromisszumat. Az el-
ismerés birdsaganak nagyon pontosan meg kell fontolnia, hogy a joganak valo ellent-
mondas annyira elviselhetetlen-e, hogy a kozrendbe iitk6zés miatt nem ismeri el a ha-
tarozatot.*’ ,,Az allamok a hazassag felbontasara vonatkozo jogszabalyaik kozott
fennallo jelentds eltérések miatt kiilondsen érzékenyek erre a kérdésre. Azok a tagal-
lamok, amelyekben a hazassagi kotelék felbontdsa egyszer(ibb, tartanak attol, hogy
itéleteiket a szigorubb szabalyokkal rendelkez6 tagallamokban nem ismerik el. An-
nak érdekében, hogy az allamok mindkét csoportja szamara megfeleld biztositékokat
nyujtsanak, olyan rendszert hoztak 1étre, amely alapjan egyrészt fenntartjak az elisme-
rés megtagadasat olyan alapon, hogy az nyilvanvaldan ellentétes a kozérdekkel abban
az 4llamban, amelynek teriiletén az elismerést kérik [...],” masrészt a Briisszel-Ila
rendelet 25. cikk kimondja, hogy az elismerés nem tagadhaté meg arra hivatkozassal,
hogy azonos tényallas mellett a hdzassag felbontasa, a kiilonvalas vagy a hdzassag ér-
vénytelenitése nem lenne megengedett.*®

A kozrendbe titkdzésre iranyuld vizsgélat struktirdja a Briisszel-1 rendelet 34. cik-
kének felel meg. Az ,,ordre public” fogalméanak autonom értelmezése csak generalis
jelleggel lehetséges, nem teljesen egzakt modon, tekintettel arra, hogy a kdzrend tar-
talma mindig az adott tagallam joga viszonylataban hatdrozhaté meg. Az anyagi koz-
rend sérelme ugyanigy ide tartozhat, mint az eljarasi jogi kdzrendbe iitkozés. Az el-
ismerés megtagadasahoz csak az elemi jogelvek nyilvanvald megsértése vezethet.
A 25. cikkre tekintettel biztosan nem lehet az elismerést megtagadni azon az alapon,
hogy a hazassag felbontasat megel6z6 kiilonélésre mas idStartam irdnyado, vagy kii-
16nbozik a hdzassdg megromldsdhoz vezetd okok vizsgélatdnak intenzitasa. A 25.

46 JANTERA-JAREBORG i. m. 21.
47 FRANK i. m. 1215.
48 Borras-jelentés Nr. 69.
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cikk kimondottan azt a célt szolgélja, hogy a hatarozatok szabad dramlasanak megfe-
neklését megakadalyozza, ami a kozrend sértésére hivatkozassal kovetkezhetne be,
tekintve, hogy a bontas alapja eltérhet az egyes tagallamokban.*

Maskiilonben az Eurdpai Birosagnak a Briisszeli Egyezmény 27. cikk 1. pontjara
kifejlesztett alapelvei érvényesek a Briisszel-Ila rendelet 22. cikk kozrendi klauzula-
janak értelmezése soran is. Ez alapjan az a) pont alkalmazasa csak nagyon kivételes
esetben vezethet az elismerés megtagadasahoz.™ Itt érdemes a Krombach-Bamberski
itéletre hivatkoznunk, amely szdmos, a Briisszel-Ila rendelet vonatkozéaséaban is alkal-
mazhaté jogelvet fogalmaz meg a kézrendi zaradék alkalmazhatdsdgat illetGen. Bar a
szerz6d6 allamok a Briisszeli Egyezmény ,,27. cikkének 1. pontjaban foglalt fenntar-
tas értelmében elvileg sajat nemzeti szempontjaiknak megfelel6en, szabadon megha-
tarozhatjak kozrendi kovetelményeiket, e fogalom korlatai viszont mar az Egyez-
mény értelmezésével kapcsolatos kérdések. fgy, bar nem a Birosagra tartozik az, hogy
meghatdrozza egy szerz6d6 allam kozrendjének tartalmat, az mar ra harul, hogy el-
lendrizze azokat a korlatokat, amelyek kozott egy szerz6dd allam birdsaga e fogalom
alkalmazésahoz folyamodhat annak érdekében, hogy ne ismerjen el egy masik szer-
z6d6 allam birdsagatol szarmazo hatdrozatot. [...] A kozrendi zaradék alkalmazasa
csak abban az esetben képzelhetd el, ha egy masik szerz6d6 allamban hozott itélet
elismerése vagy végrehajtasa annyira elfogadhatatlan mértékben ellentétes a megke-
resett allam jogrendjével, hogy az egy alapelv sérelmét jelenti. [...] A kiilfoldi hata-
rozatok érdemi feliilvizsgalatara vonatkozé tilalom tiszteletben tartdsa érdekében e
sérelemnek egy olyan jogszabaly nyilvanvald megsértésén kell alapulnia, amely a
megkeresett allam jogrendjében 1ényegi jelentdséglinek tekinthetd, vagy egy olyan jog
megsértésén, amelyet e jogrendben alapvetének ismernek el.”™!

b) Az alperes tavollétében hozott hatarozat

A 22. cikk b) pont a ,,hibas” eljarasinditast szabalyozza. Amennyiben a kérelmez6 el-
lenfele nem bocsatkozott abba az eljarasba, amelyben az elismerendd hatarozatot
meghoztak, a szabalyos eljarasinditast mindenképpen vizsgalni kell. A birésagi meg-
hallgatas elmaradasa mint elismerést kizar6 ok azaltal all el6, ha az alperes (kotele-
zett) szdmara a kezd§ iratot nem kézbesitették olyan id6ben, hogy védelmérdl gon-
doskodhatott volna.

c) Az dsszeegyeztethetetlen hatarozatok

Az itéletek Osszeegyeztethetetlenségével két kiilon rendelkezés, a 22. cikk c) és d)
pont foglalkozik. ,,A hizassag felbontésara, a kiilonvalasra és a hazassag érvénytele-
nitésére vonatkozo6 hatarozat nem ismerhet6 el, amennyiben: c) 6sszeegyeztethetetlen
egy olyan hatarozattal, amelyet ugyanazon felek kozotti eljarasban abban a tagallam-
ban hoztak, amelyben az elismerést kérik; vagy d) dsszeegyeztethetetlen egy olyan

4 RAUSCHER 1. m. 660.

30 RAINER HAausMANN: Neues internationales Eheverfahrensrecht in der Européischen Union. (Teil II),
The European Legal Forum, Heft 5. 2000/2001, 349.

3! Dieter Krombach kontra André Bamberski C—7/98. sz. tigyben 2000. marcius 28-an hozott itélet, 1, 3,
37. pont.
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korabbi hatdrozattal, amelyet ugyanazon felek kdzott mas tagallamban vagy harma-
dik allamban hoztak, feltéve, hogy a korabbi hatarozat megfelel az elismerés feltét-
eleinek abban a tagallamban, ahol az elismerést kérik” [22. cikk ¢)-d) pont].

A Briisszel-1 rendelet 34. cikk 4. pontjaval ellentétben a jogalap azonossagat nem
irja el sem a c), sem a d) pont. A ¢) pont az azonos felek kozotti eljardsban annak a
tagallamnak a teriiletén hozott itélettel vald Osszeegyeztethetetlenségére vonatkozik,
amelynek teriiletén az elismerés kérdése felmeriil. A c) pont tehat két hasonl6 sze-
mélyallapoti hatarozat esetén avatkozik be. Ilyen esetben az uralkodoé allaspont sze-
rint az a hatarozat élvez els6bbséget, amelyiknek az alakito ereje messzebb megy. A
versengés tehat az alakitd erd milyenségét6l és nem az id6beli sorrendiségtdl fiigg,>
ez a rendelkezés tehat nincs tekintettel arra, hogy az elismerés adllamaban hozott ité-
let a szdrmazasi allam teriiletén hozott itéletet id6ben megeldzi, vagy azt kovetSen
sziiletett. A Borras-jelentés szerint a ¢) pont alkalmazasa soran kiilonleges probléma
allhat el6, ha az egyik itélet a hazassag felbontasarol, a masik kiilonvalasrdl szol. Ha
egy bonto itéletet kivannak abban az dllamban elismertetni, ahol azonos felek hazas-
sdgat érintéen a kiilonvalasrol sziiletett egy hatarozat, az elismerés nem tagadhato
meg az Osszeegyeztethetetlenség alapjan, hiszen a kiilonélés a hdzassag felbontdsa
elézményének tekinthetd, igy nem ellentétes a kés6bbi bontd itélettel. Forditott eset-
ben a kiilonvalast kimondo kiilfoldi itélet elismerését meg kell tagadni az dsszeegyez-
tethetetlenségre hivatkozassal. Ennek az értelmezésnek az elénye, hogy biztositja a
héazastarsak csalddi allapotanak valamennyi tagallamban azonos moédon torténd érté-
kelést. fgy nem fordulhat el8 olyan eset, hogy a hazastarsak az egyik tagéllamban el-
valtnak, a masikban csak kilonélének mindgsiilnének.>

A d) pontban foglalt rendelkezés olyan esetekkel foglalkozik, amelyekben a hata-
rozat, amelyet akar mas tagallam, akar harmadik allam teriiletén azonos felek kozott
hoztak, két tovabbi feltételnek is megfelel: kordbban hoztdk az elismerendd hataro-
zatnal, és megfelel az elismerés feltételeinek annak a tagdllamnak a teriiletén, amely-
nek teriiletén az elismerést kérik.

A hatarozatok Osszeegyeztethetetlenségét autonom maodon kell értelmezni. A Briisz-
szeli Egyezmény értelmezésére iranyuld Hoffmann kontra Krieg tigyben hozott itélet
22. pontja szerint elegendd, ha mindkét hatarozat részben olyan joghatasokkal bir, me-
lyek kolesonosen kizarjak egymast. Igy volt az itélet szerint a bont itélet és a kiilon-
¢16 hazastars tartasara vonatkozo itélet 6sszeegyeztethetetlen. Az utobbi itélet mar nem
volt tobbé belfoldon végrehajthatd, mivel utdlag a hazassagot belf6ldon felbontottak,
hiszen a tartasra vonatkozo itélet sziikségszertien feltételezte volna a hazassagi kotelé-
ket, amely mar nem all fenn.>* Ebben az iigyben azonban az Europai Birésag nem két
személyi allapot valtozasanak versengésér6l dontott, hanem egy késébb bekdvetkezd
statuszvaltozas kovetkezményeir6l, amely a tartasra nézve meghatirozo.%

52 SPELLENBERG i. m. 142-143.

53 Borras-jelentés Nr. 71.

% Horst Ludwig Martin Hoffmann kontra Adelheid Krieg C—145/86. sz. ligyben 1988. februar 4-én hozott
itélet (European Court Reports 1988. 00645) 15, 18, 19, 22. pont

55 SPELLENBERG i. m. 143.
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Kitekintés

Az elkovetkezd évek varhato jogalkotdsi irdnyvonala el8szor a 2005. marcius 14-i
761d konyvben®® rajzolodott ki, amelyet a hizassag felbontasaval kapcsolatos jogha-
tosagi kérdések és az alkalmazandé jog témakorében allitottak 0ssze. A Zold konyv
2. pontja rdmutat egy problémara, miszerint a joghatosagot a Briisszel-Ila. hatarozza
meg jelenleg, az alkalmazand¢ eljardsjog a perbirdsag joga, ezzel szemben az alkal-
mazand6 anyagi jog az adott allam kolliziés normai szerint hatdrozandé meg, amely
normékban a tagdllamok ko6zott nagy kiilonbségek lehetnek. A kiilonféle kollizids
normak és a joghatdsagi szabalyok kombinacidja a nemzetkdzi vonatkozasu hazassa-
gi igyeknél szamos problémahoz vezethet. Az egyes allamok kolliziés normainak el-
térése és komplexitasa miatt gyakran nehézzé valik elére megjosolni, hogy az adott
esetben melyik nemzeti jogot fogjak alkalmazni. Ez kiilondsen azokra az esetekre
igaz, amelyekben a hazastarsaknak nincsen kdzos szokdasos tartdzkodasi helye, illetd-
leg kiilonboz6 allam polgarai. A probléma felmeriilhet azoknél az azonos allam-
polgarsagli hazastarsaknal is, akik kiilonvalnak és eltérd tagallamokban koltoznek.
A Z61d konyv szerint egyidejiileg kell biztositani a jogbiztonsagot és azt a rugalmas-
sagot, amely a személyek szabad mozgésanak garancidja lehet. Ennek figyelembevé-
telével a kollizids normakkal 6sszhangban kell kialakitani a joghatosagi szabalyokat.

Mindezekre tesz kisérletet a jovébeni tin. Roma-III rendeletre vonatkozo6 javas-
lat,” mely mar nemcsak a joghatdsag, elismerés, hanem az alkalmazandé jog és a jog-
hatosagi kikotés kérdését is érinti. Am e javaslat szovege két iranyba is noveli a
hazastarsak autonomidjat: nagyobb teret enged mind a jog-, mind pedig a forumva-
lasztasnak. E megnévelt ,,jatéktér” nem feltétleniil a hazassag intézményének védel-
mét mozditana eld.

% Griinbuch tiber das anwendende Recht und die gerichtliche Zustindigkeit in Scheidungssachen.
14.3.2005. KOM (2005) 82 endgiiltig, <www.europa.eu.int>.

57 Proposal for a Council Regulation amending Regulation (EC) No 2201/2003 as regards jurisdiction and
introducing rules concerning applicable law in matrimonial matters. COM(2006)399 final.
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POSNER ES A JOG KOZGAZDASAGI SZEMLELETE"

BoT0OS KATALIN
egyetemi tanar (PPKE JAK)

Az utdbbi masfél évtizedben oly gyorsan valtozik a magyar tarsadalom és gazdasag
szerkezete, hogy azt a jogalkotas alig-alig képes kovetni. A gazdasagi tevékenységek
jogi szabalyozasara a tervutasitdsos rendszerben nemigen volt sziikség, s még kevés-
bé volt sziikség a jog kdzgazdasagi szemléletére. Az aruk és szolgaltatasok arat is job-
bara kozpontilag allapitottak meg, piaci verseny nem alakulhatott ki, hiszen a gazda-
sdg minden 4gat nagy allami monopdliumok uraltdk, s a piacot a hidny jellemezte. Ez
utdbbit vizsgalta Kornai Janos nagyszer(i, 1980-ban megjelent ,,A hiany” cim(i kony-
vében, amely heves vitakat valtott ki, &m a hazai gazdasag iranyitasara csekély hatast
gyakorolt. Ezt kdvetden egyesek foglalkoztak ugyan a jog és gazdasag Osszefiiggé-
seivel,! torekvéseik azonban visszhang nélkiil maradtak. Posnerre a hazai akadémiai
kordk csak 1990-et kovetden forditottak nagyobb figyelmet, koziilik — a teljesség
igénye nélkiil — mindenekel6tt Bado Attila, Cserne Péter, Pokol Béla és Toth J. Zol-
tan publikacioit emlithetjiik.?

A klasszikus jogagak mellett a mult szdzad masodik felében kezdtek megjelen-
ni azok a jogszabalyok, amelyek egyes, kordbban monopdliumok uralta dgazati
piacokon, s mindenek el6tt a fizikai halézatokon nyujtott szolgéltatdsok piacain
folyo versenyt igyekeztek — a versenytorvényeket kiegészitve — az agazat sajatos-
sagait figyelembe véve tisztességes mederbe terelni. Ezekben a jogszabalyokban
sziikségszertien tikrézédnek a gazdasadgi megfontolasok, st éppen ezek azok, me-
lyektdl a jog nem vonatkoztathat el, ha a tarsadalmi és gazdasagi fejlédést kivan-
ja szolgalni.

* A szerz§ koszonetet mond dr. Konyves Toth Palnak észrevételeiért és a szerkesztést segitd kozremdiko-
déséért.

! HARMATHY A.—SAJO A. (szerk.): A jog gazdasagi elemzése. Budapest, 1984.

2 RICHARD A. POSNER: A jog gazdasagi megkdzelitése (forditotta Bado Attila). In Mai angol-amerikai jog-
elméleti torekvések. Miskolc: Prudentia Juris, 1996.; CSERNE PETER: Gazdasag és jog viszonya a marxis-
ta jogelméletben €s a jog gazdasagi elemzésében: néhany kritikai szempont. Jogelméleti szemle 2003/4.;
ToTH J. ZOLTAN: Richard Posner és a gazdasagi jogelmélet. Jogelméleti Szemle 2004/1.; POKOL BELA:
Posner gazdasagi jogelmélete. Jogelméleti Szemle 2000/3.
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A jog és kozgazdasag Osszefiiggéseit, egymasra gyakorolt hatasait, ezek mechaniz-
musat és kovetkezményeit szamos jogasz, kdzgazdasz €s szocioldogus tanulmanyozta,
koziiliik azonban kiemelkedik Richard Allan Posner (1939). Hihetetleniil gazdag
munkdssaga soran temérdek cikket és konyvet irt. Palyéja kezdetétdl fogva egyete-
meken oktatott, s ezt mindmaig teszi, 1969 6ta mint szenior oktat6é a Chicagoi Egye-
tem Jogi karan. 1981-ben nevezték ki az Amerikai Egyesiilt Allamok Hetedik Korze-
te Fellebbviteli Birosaganak tagjanak, melynek 1993 és 2000 kozott elndke volt.

Posner korunk egyik, ha nem a legkiemelked6bb ¢és legnagyobb hatast kivalto, a
jogi szakirodalomban legtobbet idézett jogtudosa. Termékenységére mi sem jellem-
z6bb, mint hogy szerzdje vagy tarsszerzdje tobb tucat konyvnek, tobb szdz cikknek
¢és recenzidnak, tovabba mintegy kétezer birosagi szakvéleménynek. 1973-ban meg-
jelent konyve a jog kozgazdasagi elemzésér6l® utat nyitott e targykor maig viragzo tu-
domanyos miivelésének. Mindazonaltal nem tartozik a szakbarbarok kozé. A legkii-
16nfélébb témakkal foglalkozott, tobbek kozott retorikaval, Kafkaval, az AIDS-szel,
az eutanaziaval, irodalomelmélettel stb., s talan konnyebb lenne szdmba venni, mi az,
amivel nem.

Mint minden uttorét, Posnert is legalabb annyian tdmadjak, mint dicsérik. A ma-
gunk részérdl arra szoritkozunk, hogy néhany kiemelkedd cikke* alapjan felvazoljuk
azokat a gondolatait, melyek a gyakorlo és a leend6 jogaszok felfogasat (mentalis
attitiidjét) kedvezd irdnyba terelhetik.

Posner azonban, barmennyire is 6t tekintjilk a jog kozgazdasagi megkozelitése
atyjanak, mégsem volt minden elézmény nélkiili. Learned Hand bird példdul mar
1947-ben és azt kdvetden meghonositotta a kartéritési jog kozgazdasagtani szemléle-
tét.> Ronald Coase-nak (Nobel dij, 1991) a tarsadalmi koltség kérdésérdl® és Guido
Calabresi-nek a kockazat megosztasrol és a kartéritési jogrol irt cikke” dsztonozte ar-
ra, hogy a versenyjogi esetek pusztin jogi vonatkozasain til azokat, majd egyéb jog-
agakat is kozgazdasagi szempontbol vizsgaljon. O és masok elsGként a gazdasagra
kozvetleniil hato jogot elemezték: a tarsasagi jogot, az addjogot és a versenyjogot. E
téren folytatott munkéssaguk soran azonban vildgossa valt, hogy a kdzgazdasagtan
at- meg athatja az anyagi és az eljarasjog gyakorlatilag valamennyi agat, s6t az alkot-
manyjogot is.

Az angol nyelvii szakirodalomban a tirgykor megnevezése ,,law and economics”,
tikkorforditasa ,,jog és kozgazdasag™ helyett a magyar cikkekben és tanulmanyokban

w

Economic Analysis of Law. (Magyarul: A jog gazdasagi megkozelitése (forditotta Bado Attila). In Mai
angol-amerikai jogelméleti torekvések. Miskolc: Prudentia Juris, 1996.

E cikkek az alabbi, Posner kozgazdasagi esszéinek valogatott gyljteményét tartalmazo kotetekben jelen-
tek meg: The Economic Structure of the Law. 2000. (hivatkozva: Str); The Economics of Private Law.
2001. (hivatkozva: Priv); The Ecomonics of Public Law. 2001. (hivatkozva: Publ). Kiaddjuk: Edward
Elgar Publishing Limited, UK. Magyar forditasaikat a Pazmany Péter Katolikus Egyetem Jog- és Allam-
tudoméanyi Karanak hallgatoi készitették.

Billings Learned Hand (1872-1961) egyike volt Amerika leghiresebb birainak, s bar elkdtelezett sz6sz6-
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szemléletének megteremtésére iranyuld munkassagat drizte meg.
The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, (1960) v. 3, n°1. 1-44,
Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts. Yale Law Journal, 1961.
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tobbnyire ,,a jog kozgazdasagi megkozelitése” terminust hasznaljak, bar talalkozunk
a jog kozgazdasagi elemzése vagy szemlélete kifejezéssel is.

A jog kozgazdasagi megkozelitése

A kozgazdasagtant ugy foghatjuk fel, mint az ésszerti dontések tudomanyat a sziikds
er6forrasok vildgaban. Posner olvastdn azonban hamar meggy6zddhetiink arrdl, hogy
ez az ésszerliség a tényleges piaci miiveleteken tilmenden megfigyelhetd az emberi
viselkedés egyéb megnyilvanulasaiban is, s6t annak legdltalanosabb ¢és legerdsebb
jellemzdje. Az ember ugyanis 6nos érdekeitdl vezettetve jolétének ésszerti maximali-

zalasara torekszik, s ha torekvése olyan exogén korlatokba iitkozik, amelyekkel 6t a

jog és a jog megsértését kovetd szankciok veszik koriil, gy ezek megvaltozasara

adott magatartasbeli valasza el6re megbecsiilhetd.

Posner ezt a kdzgazdasdgtan harom alapvetd elvének az emberi viselkedésben is
megfigyelhetd érvényesiilésével igy magyarazza:

o alefelé hajlo keresleti gorbe elve (a csokkend ar nagyobb kereslethez vezet) az em-
beri viselkedésre is jellemzd, s a jogi szankciok ugy tekinthetk, mint a jogsértd
magatartas arai;

« az alternativ vagy haszonaldozati kdltség (opportunity cost) elve, amely barmilyen
emberi tevékenységre is alkalmazhato, hiszen ha egy eréforrdsunkat mar valaminek
a megszerzésére forditottuk, azt mas, szamunkra hasznos dolog megszerzésére nem
hasznalhatjuk fel,

 az onkéntes csere elve pedig az embert arra 6sztonzi, hogy eréforrasait a szdmara
legtobb hasznot hozé dologra forditsa, s ez kétségteleniil igaz a jogeszkozokben
rogzitett jogosultsagokra is.

Az ember tehat mint ,,homo sapiens” egytttal ,,homo economicus”, vagyis vi-
selkedését az értelem, s ezen beliil a gazdasagi racionalités jellemzi, melynek ko-
vetkezménye a joléte maximalizalasara iranyuld torekvés. E racionalitds — kivéve
az ésszerti mérlegelést nélkiil6zd, hirtelen felindulasbol elkovetett cselekményeket —
megfigyelhetd az emberek jogkovetd magatartasaban. Ha ugyanis valamely cselek-
ményre vonatkozoan a jog szankcidt (biintetést) helyez kilatasba, ez nyilvanvaléan
befolyasolja dontését, s minél sulyosabb kdvetkezményei vannak tettének, annal in-
kabb fog tartdzkodni annak elére megfontolt szandékkal valé elkdvetésétdl. Donté-
sét persze egyrészt erkolcesi felfogasa® is befolyasolja, masrészt annak valoszintisé-
ge, hogy tettére fény deriil-e vagy sem. Ez utdbbi a nyomozassal és ellendrzéssel
megbizott szervek vagy személyek tevékenységének hatékonysagatdl is fiigg, s ha
ez csekély, akkor a kilatasba helyezett szankciok ellenére is magas lesz a jogsérté-
sek szama (lasd példaul a potyautas kérdéskorét a tomegkozlekedésben vagy az
ado- és jarulékfizetésben).

Posner szerint a kdzgazdasagtant a jogrendszer és az altala szabalyozott magatar-
tasformak targyilagos tanulmanyozasara kell felhasznalnunk. A biintetéjog kozgazda-
sagi szemlélete példaul segithet megérteni és megjosolni, hogy a kiilonféle biintetési

8 Law and economics is moral. (1990) In Str. (Forditotta: Tarr Krisztina)
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tételek milyen hatassal lesznek a blindzék viselkedésére, s igy kivalaszthaté az a
szankcid, amely valdszinileg a leginkabb elriaszt valamely biincselekmény elkoveté-
sétol.

Az ésszerii maximalizalas

Az, hogy az ember piaci koriilmények kozott ésszerli maximalizalokét viselkedik,
nem szorul kiilondsebb igazolasra, akar axidmakeént is szolgalhat. Ha azonban a nem
piaci tevékenységeket is ugy tekintjiikk, melyeknek ara van, s ezt az arat e tevékeny-
ségek jogszabaly altal rogzitett kovetkezményeként fogjuk fel, ugy az ember e tevé-
kenységekkel kapcsolatos dontéseiben is ésszerti maximalizaloként fog viselkedni.
A jog kozgazdasagi szemlélete tehat hozzéasegitheti a jogalkotokat és a birdsagokat a
nem kivant emberi viselkedés ellenszerének helyes és hatékony megvalasztasdhoz.

A jolét maximalizalasanak, mint az emberi viselkedést vezérl elvnek az alkalma-
zésat szamos kritika érte és éri, melyekre Posner reagéal ugyan,’ az aggalyokat azon-
ban teljes mértékben eloszlatnia azonban nem sikeriil. E tekintetben inkabb jogbol-
cseletrdl beszélhetiink, mint tételes jogrdl, vagy annak alkalmazasat egzakt modon
mérhetd hatdsairol.

Az egyéni dontés akkor optimalis, dontésével akkor maximalizalja ténylegesen
egyéni jolétét, ha ésszerli valasztasa teljes kord tajékozottsagon alapszik, amire leg-
feljebb csak torekedhet, de — objektiv okok és id6beli korlatok miatt — el nem érheti.
Posner ellenérve, hogy ha az egyén dontése nem optimalis, ugy az egyén kudarcot
vall, s az annak tulajdonithatd, hogy valamely jellemzdje kdvetkeztében a csere még-
sem lehetett Onkéntes, vagy egyes, bizonytalansag kdzepette hozott ex ante dontések
sziikségszerlien rosszul siiltek el. Az ex post mindsités viszont nem feltétleniil teszi az
ex ante dontést ésszertitlenné.

A jolét maximalizalasat célz6 dontést — igy a masodik 6 ellenérv — korlatozza a
jolét tényleges eloszlasa, mert ha az igazsagtalan, a jolét maximalizalasa azt allando-
sithatja. Posner szerint, mikdzben maga is gy véli, hogy a jolét maximalizalasa az
egyéni produktivitason alapszik, ez nem kényszeritheti a produktiv egyéneket a tar-
sadalom improduktiv tagjai timogatasa koltségeinek a viselésére.

A harmadik sulyos kritika, hogy a jolét maximalizalasa nem gondoskodik az el-
idegenithetetlen jogokrol, lehetdvé téve az 6nkéntes dontést, fliggetleniil attol, meny-
nyire embertelen. Posner egyetért azzal, hogy ez korlatozza a jolét maximalizalasa-
nak, mint politikai felfogdsnak az alkalmazasat, de megjegyzi, hogy az alkotmanyos
jogok az egyéni dontéseket azokra korlatozzak, amelyeket a tarsadalom humanusnak
tekint. Hite szerint a jolét maximalizalasanak elve teljes kortien alkalmazhaté mind-
azokra a dontésekre, melyeket a jogrendszer keretein beliil kell meghozni.

Posnernek a jolét maximalizalasara vonatkoz6 elmélete e kritikak ellenére jelentds
hatést gyakorolt a kdzmegegyezésen alapuld politizaldsra, a jogalkotasra és -alkal-
mazasra egyarant.

° Wealth maximization revisited. (1985) In Str.
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A birdi jogalkotas érdekcsoport-elmélete

A jogalkotas érdekcsoport-elmélete szerint a jogalkotd annak az érdekcsoportnak adja
el a jogszabalyt, vagyis a jogszaballyal annak a csoportnak kedvez, amely ezért néki
a legjobb ajanlatot teszi. Szerz6tarsaval egyiitt irt cikkében!® — bar nem vonja kétség-
be a birdsag politikai fliggetlenségét, s még kevésbe tekinti a birdsdgot egy érdekcso-
port igyndkének — a birésagot is az érdekcsoportok altal befolyasolt politikai rendszer
lényeges elemének tekinti. A birésadgot adott esetben az esetre vonatkoz6 jogi rendelke-
zések kotik, s ha ezekben igy vagy Ggy csoportérdekek tiikr6zddnek, a birdsdg — ha
ezeket a rendelkezéseket megalkotojuk szandékéaval dsszhangban értelmezi — mégis-
csak a csoportérdekek szerint hataroz. Tekintettel viszont arra, hogy a jogalkot6 a va-
lasztasi ciklusokkal egyiitt valtozik vagy valtozhat, a hatarozatok nem feltétleniil
lesznek 6sszhangban az éppen hatalmon [évSket tdmogatd csoportok érdekeivel.

A birdsagok viselkedését Posner a nonprofit vallalkozasokéhoz hasonlitja. Termé-
kiik a semleges igazsagszolgaltatas, melynek ,,arat” versenypiaci koriilmények nem
befolyésolhatjék, nem beszélve arrdl, hogy a tarsadalom aligha vasarolnd az ,,igazsagot”
profitérdekelt vallalkozastél, s nem bizna meg e szolgaltatdsokkal vélasztott tisztvi-
sel6ket, akik olykor hajlamosak tevékenységiiket a politika szolgéalataba allitani.

A kozgazdasagi szemlélet f6bb jellemzdi

Posner cikkeiben tjra meg ujra megfogalmazza ugyanazokat a gondolatokat, f6leg
mik6zben a kritikakra vonatkoz6 ellenérveit sorakoztatja fel. Ezek egyikében!! szam-
ba veszi a jog kozgazdasagi szemléletével kapcsolatos kutatasok fébb megallapitasa-
it, amelyek azért is megszivlelend6k szamunkra, mert alatdmasztjdk e diszciplina
meghonositasat a jogaszképzésben és tovabbképzésben.

Legfontosabb megallapitasok:

1. Ajogi eljaras résztvevdi ténylegesen ugy viselkednek, mint ésszerli maximalizalok.
A blin6zdk, a szerz6d6 felek, a gépjarmiivezetdk, a biiniildozék és mas jogala-
nyok, tovabba a jogi eljaras egyéb érintettjei a jogrendszerhez mint elégedettségiik
intelligens (de nem mindentud6) maximalizaldjaként viszonyulnak. Az atlagos fo-
gyasztokhoz hasonloan ugy takarékoskodnak, hogy kevesebbet vasarolnak azok-
bodl a joszagokbol vagy szolgaltatasokbol, melyeknek az ara emelkedik, és tobbet
azokbdl, melyek ara csokken. Kétségtelen, a ,,joszag” és az ,,ar” értelmezése a jog
gazdasagi elemzésében szokatlan, s ez a kdzgazdaszokat is visszatartotta attol,
hogy jogot kdzgazdasagtani modszerekkel elemezzék, holott a ,,joszag” lehet egy
blindz8 blintette vagy egy jogaiban sértett felperes kihallgatasa, az ,,ar” pedig egy
bortonbiintetés (a biintett elkdvetése a tettest biintetd hatarozat megéllapitasa va-
l6szintiségével leértékelve), vagy a birdsagi eljarasra vardk sorallasa.

10 W. M. LANDES-R. A. PosNER: The Independent Judiciary in an Interest-Group Perspective. Journal of
Law and Economics, 1975.
' The Economic Approach to Law. (1975) In Str. (Forditotta: Kantor Bence Barnabas)
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2. Ajogrendszert — tanait, eljarasait és intézményeit — er6sen befolyasolja a gazdasa-
gi hatékonysag fokozasat célzé torekvésekkel kapcsolatos (inkdbb implicit, mint
explicit) aggodalom. A tulajdonjogi és felelGsségi szabalyok, a jogvitak rendezését
célzod eljarasok, a jogi kényszer alkalmazéasanak korlatai, a kartérités kiszamitasa-
nak és a birdsagi végzés tartalmi meghatdrozdsdnak modszerei, valamint a jog-
rendszer egyéb fontos elemei mind-mind tigy foghatok fel, mint amelyek az erd-
forrasok hatékony elosztasat célozzak. A jog logikédja Posner szerint lényegében
kozgazdasagi logika, még ha ez az elméleti jogaszok véleménye szerint nem mas,
mint egy, a jogtdl idegen szakteriilet miiveldinek kisérlete arra, hogy teriiletiiket
elorozzak t6liik. E kutatasok jelentds pedagdgiai értékli mellékterméke, hogy tobb
alapvetd jogi fogalomhoz pontos kézgazdasagi értelmezést nyujt. Ilyen példaul a
kockazatvallalds, a pszichologiai karosodas — mint a kartéritési jog egyik katego-
ridja — a kartérités szerzédésben kikotott elvards elmaradasaért, vadalku és a va-
lasztasi lehetGség a kartérités vagy a birosagi végzés kozott.

3. A kozgazdasagi elemzés segiti a jogrendszer reformjanak el6készitését a jogrend-
szernek azokon a teriiletein, ahol a hatékonysagi kovetelmények nem, vagy nem
eléggé érvényesiilnek. A kozgazdaszok feladata javaslatokat tenni olyan valtozta-
tasokra, melyek a rendszer hatékonysagat novelik. Az természetesen nem a koz-
gazdasz mint kozgazdasz dolga, hogy — konfliktus esetén — eldontse, egyéb érté-
kek rovasara a hatékonysagnak kell-e els6bbséget adni.

4. A jogrendszer kvantitativ elemzése felettébb hasznos annak fejlesztése szempont-
jébdl, s jollehet ez megeldzte a kozgazdaszoknak a rendszer irant tanusitott érdek-
16dését, a kozgazdaszok jelentGsen megemelték a jogrendszer kvantitativ vizsga-
latanak terjedelmét. Ezek az elemzések mindenekeldtt statisztikai jellegliek, s a
kozgazdaszok statisztikai tanulmanyainak mindségiikkel stulyozott mennyisége
messze feliilmulta a nem kdézgazddszok munkdiét. Ez egyrészt abbdl fakadhat,
hogy a kvantitativ elemzés modern modszereit tekintve a kozgazdaszok képzetteb-
bek, mint mas tarsadalomtudosok, masrészt, ugy latszik, taldlékonyabbak a jog-
rendszer vizsgalatara alkalmas statisztikai modszerek kivalasztdsédban és alkalma-
zéaséaban, és érzékenyebbek a statisztikai adatokbdl levonhato kovetkeztetésekbdl
adodo kvalitativ problémakra.

A fenti megallapitasok eléggé meggy6z6ek ahhoz, hogy a kozgazdasagtannak a jogi
oktatasban és kutatasban jelentOs szerepet tulajdonitsunk. Posnert idézve: ,,A joghall-
gatd ismereteinek ki kell terjednie a kdozgazdasagtan olyan fejezeteire, mint példaul a
tisztességes piaci verseny, a szabalyozott iparagak, a fogyaszto- és a kdrnyezetvéde-
lem, a vallalkozasfinanszirozas és a nemzetkozi kereskedelem szabalyozéasa. Az a ver-
senypiaccal vagy iparagi szabalyozassal foglalkozo hallgato, amelyik nem érti az olyan
kozgazdasagtani fogalmakat, mint monopoélium €s monopszénium, oligopdlium, ar-
diszkriminacid, ‘potyautas-probléma’, dominans vallalkozas, a kereslet és kinalat tor-
vényei [...], nem fogja érteni és még kevésbé tudja majd alkalmazni az e teriiletre vo-
natkozoé jogpolitikai elveket. Ugyanez 4ll a kornyezetvédelmi jogot tanulmanyozé
hallgatdra, aki nincs tisztdban az externalidk fogalmaval (Coase tételérdl nem is be-
szélve), vagy a vallalkozéasfinanszirozast véalaszto tarsara, aki nem fogja fel a kocka-
zat és a megtériilés kozott fennallé pozitiv korrelacio jelentdségét. [...]”
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A kartéritési jog kozgazdasagi szemlélete

Azt ugyan mindannyian magatél értetéddének tartjuk, hogy ha kart szenvediink, azt a
karokozonak szamunkra meg kell téritenie. Felettébb vitatott kérdés, hogy mekkora a
kar, melynek megitélésében az ellenérdeki felek, a karosult és a karokozo, aligha tud-
nak megegyezni, még ha mindketten igyekszenek is a kartéritési jogszabalyoknak az
adott esetre vonatkoz6 rendelkezései szerint viselkedni. Legtobbszor ezért birdsagi
eljarasra keriil sor, melyben az eljar6 bir6 — elvileg fliggetleniil és partatlanul értel-
mezve a vonatkozoé rendelkezéseket — hatarozatban allapitja meg a kartérités mértéket.
kezve!? felvazoljak a kartérités kozgazdasagi modelljét, melynek valtozoi nemesak a
karesemény kozvetlen koltsége, hanem olyan koltségek is, mint a karesemény elke-
riilésének, vagyis megel6zésének koltsége, tovabba a jogrendszer adminisztrativ kolt-
ségei. A karosultnak okozott kar externdliaként foghat6 fel, mint egy olyan koltség,
amelyet az 6nkéntes piaci ligyleteken kiviil es6 harmadik félnek kell viselnie. A kar-
karesemény koltségeit milyen mértékben internalizalja. A gondatlansagi elmélet sze-
rint" a karokozo koteles a teljes kart megtériteni, ha annak elkeriilésére nem forditott
elvarhato mértékli gondot. Ha ez utobbit, vagyis a gondossag elvarhaté mértékét pon-
tosan allapitottdk meg, mind a kdrokozdra, mind pedig a karosultra alkalmazhat6 az
iménti szabaly: a karokozora, mert teljes kartéritésre kdteles, ha ezt a mértéket nem
teljesitette, és a kdrosultra is, mert egyensuly esetében 6v¢é a feleldsség (vagyis a kar-
esemény teljes koltsége 6t terheli), hiszen a karokozé a karesemény elkeriilésére el-
varhat6 és ésszerti gondot forditott.

A modell feltételezi, hogy a kadresemény érintettjei a varhaté haszon maximaliza-
laséra torekszenek, és mind a karokozd, mind a kérosult kockazatsemleges, tovabba
egymas szamara teljesen idegenek, vagyis a kareseményt megel6zéen nincs kolt-
séghatékony alkalmuk egymassal onkéntes szerzddést kotni. A modell megkiilon-
bozteti a kdzos gondossagot, amikor az az optimalis (és tegylik hozza: elvarhato)
mindkét érintett részErdl, ha eldvigyazatos, és az alternativ gondossagot, amikor az
elévigyazatos viselkedés csak az egyik, vagy a masik érintettnek optimalis. A mo-
dell értékeli tovabba a gondossag mértékét, melyet az érintett a cselekmény végre-
hajtasa soran tanusit, a cselekmények szintjét és mennyiségét egyarant. Ez az utdb-
bi azért is fontos, mert a gondatlansagi elmélet mindkét érintettet arra 6sztonzi, hogy
hatékony elévigydzatossaggal jarjon el, de nem 6sztdnzi a karokozot cselekménye
szintjének csokkentésére, még ha ez lenne a tarsadalom szamara a leghatékonyabb
megoldas.

E cikk azért is érdekes, mert hivatkozik a ndlunk alig ismert Hand-formulara,
amely precizen — matematikai képletet adva rd — meghatarozza, hogy a gondatlansag-
bol okozott kar esetében pénzbeli kartéritési kotelezettséget csak akkor lehet kirdni,

12 The Positive Economic Theory of Tort Law. (co-author: William M. Landes, 1982) In Priv. (Forditotta:
Bart Istvan és Gurban Gyorgyi)
13" A Theory of Negligence. (1972) In Priv.
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ha a karokozas megel6zésének terhe (B) nem haladja meg a kar nagysaganak (L) és
bekovetkezése valoszinliségének (p) szorzatat (B <p x L).

A szerz8k e cikkiikben a mikro6kondmiaban hasznélatos matematikai modszerek-
kel is élnek, s ezért csak azok a jogaszok képesek megérteni és gyakorlatukban alkal-
mazni, akik e targyat joghallgatoként nemcsak a vizsgakovetelmények teljesitése
kedvéért tanultak.

A jolét maximalizalasa és a kartéritési jog

Posner — mikdzben filozéfiai vizsgalatnak veti ala a jolét maximalizalasara iranyuld
gezi, hogy mit ért a jolét maximalizalasan: azt a torekvést ugyanis, amely valameny-
nyi joszag és szolgaltatas aggregalt értékének a novelésére iranyul, fliggetleniil attol,
hogy adas-vételiik formalizalt piacon meg végbe, mint a gazdasagi javaké és szolgal-
tatasoké, avagy nem. Utobbiak sora kimerithetetlen, és feldleli az élet olyan teriileteit,
mint a szabadidd eltoltése, a csalad, a fajdalmak és a szenvedés keriilése, az érzelmek
vilaga stb. A jolétnek a pénzzel nem mérhetd, s6t pénzzel meg sem vasarolhat6 dimen-
zi6i kiilonos hangsulyt érdemelnek azok szamara, akik tigy gondoljak, a kdzgazdédszo-
kat mas sem érdekli, mint a piac, s piacon megjelend aruk €s szolgaltatasok. Ez a mindent
magaban foglald vagyon, barmennyire is tokéletlen a meghatarozasa, a tarsadalmi jo-
1ét mértéke. Emellett szo6l az az érv is, hogy a jolét, fiiggetlen a tulajdonosi jogok bir-
toklasatol és — minthogy ezek a jogok a jolét forrasat képezik — a jolét személyek ko-
zOtti megoszlasatol. A kartéritési jogbol vett példaval illusztralva: a tiszta levegd és viz
iranti igény aszerint véltozhat, hogyan tessziik fel a kérdést: hajlandd-e a szennyezés
érintettje eladni ezt a jogat a szennyezdnek az utobbi altal ajanlott dron vagy & ajanlja
fel, hogy e jogot megvasarolja a szennyez6tdl ez utdbbi altal elfogadott aron.

alabb ot, altala e szempontbol réviden taglalt erkdlcsi vonatkozasu elmélettel, tigy-
mint a Pareto-hatékonysaggal, az utilitaridnizmussal, Arisztotelésznek a korrektiv
igazsagszolgaltatasrol vallott felfogasaval, a kanti deontologidval és egalitaridniz-
mussal. Szerinte ezért: ,,[...] ha a kartéritési jog vezérld elve a jolét maximalizalasa,
ugy ez minden bizonnyal megfelel tarsadalmunk legnagyobb hatast erkdlcsi hagyo-
manyainak.”

A szerzodéses jog gazdasagtana

A szerz6déses megallapodasok tag teret kindlnak a jog kdzgazdasagi szemléletének,
hiszen a szerzddd felek mindegyike a szerz6dés targyat képezd érték maximalizala-
sara torekszik. A polgari jog vonatkozo rendelkezéseinek alkalmazésa a szerzédés
megkdtése soran egyrészt elsegitik a megallapodas 1étrejottét, masrészt meghataroz-
zak azokat a szabalyokat, amelyek a szerz6désben vallalt kotelezettségek teljesitésé-
nek elmaraddsa vagy hibas teljesitése esetén kdvethetdk.

14 Welth Maximization and Tort Law: A Philisophical Inquiry. (1995) In Priv. (Forditotta: Staviczky Péter)
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Posner kiilonds figyelmet szentel az un. ingyenes igéretek gazdasagtananak.'> A
kozgazdaszok ugyanis hajlamosak a szerz6dés megkotését és a szerz6désben vallalt
kotelezettségek kikényszeritését a cserefolyamat részeként tekinteni, mely folyamat-
ban a javak ¢és szolgaltatdsok hasznalati értéke novekszik. A jog, legaldbbis az angol-
amerikai jog szerint az igéret nem kikényszerithetd, hacsak nem all mogotte valami-
féle ,,meggondolas”, vagyis az igéretért cserébe valamiféle érték (joszag, pénz, egyéb
igéret stb.) elvarasa a jovoben.

Az ingyenes igéret legalabb két gazdasagtani kérdést vet fel. Az egyik: miért tesz-
nek egyaltalan ilyen igéretet a gazdasag ésszertien viselkedd szerepldi. A masik: koz-
gazdasagi szempontbdl mikor és hogyan lehet teljesitéstiket jogi eszkozokkel kikény-
szeriteni.

Az els6 kérdésre csabitd az a valasz, hogy az ingyenes igéret mogott az egymas-
tol kolesdndsen fiiggd szolgaltatdsok huzddnak meg. Minthogy a csaladtagoknak tett
igéretek (ha megtartjak), novelik a csalad jolétét, a kolcsondsség magyarazatot ad a
csaladon beliili ajandékozasra. Altalaban pedig az ingyenes igéret, mar amennyire az
igérettevé végrehajtja az igért cselekményt, szamara hasznos, s haszna nagyobb,
mint az igért cselekménye. Ez a megéllapitas szinte tautoldgikus, hiszen ki tesz igé-
retet anélkiil, hogy az néki hasznot ne hozna. A legérdekesebb kérdés: ezt hogyan te-
szi. Posner szerint gy, hogy noveli egy, a jovében teljesitendd pénzbeli igéret jelen-
értékét.

Tekintsiik példaul azt az esetet, mikor A igéretet tesz arra, hogy B-t husz éven at
évente valamekkora pénzosszeggel tdmogatja, melynek értéke B szdmara az évente
igért O6sszeg diszkontalt jelenértéke. A jelenérték meghatarozasakor B annak valdszi-
ntiségével is szamol, hogy a jovOben A esetleg felhagy a tamogatas megfizetésével.
Ez a jelenérték B értékelése szerint — 4 megbizhatosagatol, jovedelmezdsége stabili-
tasatol stb. fliggden — igen csekély lehet, esetleg nem tobb, mint az elsd évben atutalt
Osszeg. Ez az 6sszeg B szdmara ténylegesen nagyobb, ha 4 biztos abban, hogy igére-
tét husz éven at teljesiteni fogja, bar ezt B nem tudja, vagyis 4 és B informaltsaga
aszimmetrikus. Ha viszont 4 — ezt az informécids aszimmetridt megsziintetve — egy
rd nézve jogilag kotelezd igéretet tesz, hiszen biztos annak teljesitésében, az igéret je-
lenértékét B megndveli, s ez 4-nak semmiféle koltséggel sem jar. Az ingyenes igére-
tek teljesitésének kikényszerithetsége tehat a tarsadalmi jolét netté ndvekedését
eredményezi.

Egy masik, a szerzddéses jogrdl irt cikkében Posner és szerzotarsa a lehetetlenii-
lést és az azzal kapcsolatos doktrindkat elemzi kozgazdasagi szempontb6l.'® Ha
ugyanis a szerz0dés teljesitése olyan okbdl nem teljesithetd, amelyért egyik fél sem
felelds, a szerz6dés megsziinik. Ez az ok lehet a szerzédés teljesitésének
o lehetetleniilése (a szerzddéses kotelezettség fizikailag lehetetlenné valik),

« céljanak meghitisulésa (a teljesités fizikailag lehetséges, de a szerz6dés célja elér-
hetetlenné valik), €s

15 Gratuitous Promises in Economics and Law. (1977) In Priv. (Forditotta: Szabo Sarolta)
1 Impossibility and Related Doctrines in Contract Law. (Co-author: A. M. Rosenfield, 1977) In Priv. (For-
ditotta: Medve Richard)
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o célszeriitlensége (a teljesités lehetséges €s a szerz6dés célja elérhetd ugyan, de el-
re nem lathatd esemény bekdvetkezése miatt teljesitése a tervezettnél sokkal kolt-
ségesebb).

Mindhérom ok kozgazdasagi logikara épiil, s mindharommal kapcsolatban ugyan-
az a kérdés: melyik szerz6do fél viselje a veszteséget vagy kart, ha valamely esemény
miatt az egyik fél kotelezettségének teljesitése gazdasagilag haszontalanna valik. A meg-
oldand6 probléma tehat: melyik félhez rendeljiik a kéar kockazatat.

A szerz&déses jog célja, hogy csokkentse a szerz6déskotést megeldzd targyalasok
koltségét olyan rendelkezésekkel, melyeket a felek (a vevé és az eladd) egyébként is
szerz6désbe foglaltak volna, vagy kellett volna foglalniuk. A felek jolétiik ésszerti
maximalizaldsara torekszenek, kovetkezésképpen a szerz6déses jognak is ezt a torek-
vést, tehat a gazdasagi hatékonysagot kell szolgalnia. Ezért a szerz6dés megsziinése
csak akkor megengedhetd, ha a vevének nagyobb a kockazatviseld képessége. Ha
azonban az elad6 kockazatviseld képessége a nagyobb, vagyis jobb helyzetébdl ado-
doéan megeldzheti a kar bekovetkezését vagy biztosithatja magat bekovetkezésének
esetére, a teljesités elmaradasat szerz6désszegésnek kell tekinteni. Azt pedig, hogy
melyik félnek nagyobb a kockazatviseld képessége, a kockdzat elemzésén ¢és a kar
minimalizalasara vagy diverzifikalasara forditott koltségeken kell alapulnia. A kocka-
zatelemzés soran meg kell becsiilni a kér bekdvetkezésének valdszinliségét és az eset-
leg bekovetkezd kar nagysagat.

Az drokbefogadas gazdasagtana

Sokan még a gondolatat is elvetik annak, hogy a csalddra vonatkoz6 jogszabalyokat
kozgazdasagi elemzés targyava tegyék. Posner azonban kitartéan és meggy6zden ér-
vel amellett, hogy a kozgazdasagtani elemzés eszkoztara eredményesen alkalmazhatd
a csaladjog szinte valamennyi teriiletén és kiilondsen az 6rokbefogadasra vonatkozd
jogszabalyokra.

Az 6rokbe fogadhatd gyermekek szdma (kinalata) messze alatta marad a gyerme-
ket 6rokbe fogadni kivanok szamanak (kereslet). Szerz6tarsaval egyiitt elemezve az
orokbefogadas gyakorlatat és eseteit arra a kovetkeztetésre jut, hogy az drokbefoga-
das folyamatat jobban megérthetjiik, ha azt mint piaci folyamatot vizsgaljuk.'” E cik-
ket heves kritika fogadta, egyesek leginkabb azért, mert véleményiik szerint a szabad
gyermekpiacot timogatja. Posner e kritikakra valaszolva és a félreértéseket eloszlat-
va leszogezi, hogy e kényszer-sziilte feketepiac 1étezik, s visszaszoritasa csak az
orokbefogadassal kapcsolatos jog kozgazdasagi szemléletli megvaltoztatasaval lehet-
séges. '8

A feketepiactdl eltekintve az 6rokbe fogadhatd gyermeket az ordkbefogadok
tobbnyire kozvetitd tigyndkségek utjan valasztjak ki, tekintélyes nagysagu 0sszeget
fizetve a kozvetitd szolgaltatasaért. Ez az 6sszeg elvileg ugyan csak a kozvetités so-
ran felmeriilt koltségtéritéssel aranyos, gyakorlatilag annyi, amennyit az 6rokbefoga-

17 The Economics of the Baby Shortage. (Co-author: Elisabeth M. Landes, 1978) In Priv.
18 The Regulation of the Market in Adoptions. (1987) In Priv. (Forditotta: Mina Andras)
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dobol ki lehet préselni, aki tobbnyire egyébként is elvész a vonatkozd jogszabalyi
rendelkezések labirintusaban. A gyermekaru-piacnak ez a ,,torvényes” formaja tehat
gyermekek hidnya. Az egyéb termékpiacokhoz hasonléan az 6rokbefogadasi piacon
is kialakulna a piactisztitd egyensuly, a gyermekek iranti kereslet kdzeledne kinéla-
tukhoz, mely folyamatot a jelenleg hatalyos jog hatraltatja.

Az ellenérvek egyike szerint a deregulacioval olyan magas arak alakulnanak ki,
hogy csak a gazdagok fogadnanak 6rokbe. Posner azoban ezt azzal veri vissza, hogy
a piaci verseny hatdsara — mint minden mas piacon — csdokkennének az arak. Masok
a gyermek jolétével kapcsolatos aggodalmukat hangoztatjdk. Ezeket — igy Posner —
¢éppen olyan deregulacioval lehet eloszlatni, amely a gyermek érdekeit messzemend-
en érvényesiteni képes.

A személyes szféra gazdasagtana

Az amerikai szohasznalatban a ‘privacy’ dltaldban a magéanélet, a személyes szféra
védelmét jelenti, ami meglehetGsen tag fogalom. Posner ezért a fogalomhoz harom
kiilonbozd jelentést tarsit, melyek rendre: a titok, az elkiiloniilés és az autonoémia, s
koziiliik tobbnyire az els6re forditja figyelmét.!” A hazai szakirodalomban ezt altala-
ban a személyes adatok védelemével azonositjak, s ez akkor tekinthetd helyesnek, a
személy fogalmaba beleértjiik mind a természetes, mind a jogi személyeket €s a jogi
személyiséggel nem rendelkezd jogalanyokat is, akiket vagy amelyeket a tovabbiak-
ban érintettnek vagy adatalanynak neveziink.

Az érintett joga, hogy személyes adataival rendelkezzék, amit rendszerint jogsza-
baly korlatozhat. Joga van tehat adatait feltarni és visszatartani vagy eltitkolni. A sze-
mélyes adatokkal kapcsolatban Posner az adatok eltitkoldsahoz és megismeréséhez
egyarant koltséget, arat rendel, s igy ezeket gazdasagi értelemben is joszagnak tekin-
ti. A személyes adat értéket képvisel mindannak, akit érint, mind annak, aki azt meg
akarja ismerni. E targykor alapos elemzése kiilondsen iddszerti napjainkban, amikor
a személyes adatokat a kozvetlen iizletszerzéssel foglalkozo vallalkozasok tomegesen
vasaroljak, majd azokat f6bb jellemz6ik szerint csoportositva e jellemz6knek megfe-
lel6en kivalasztott termékekrdl reklamokat kiildenek a célzott fogyasztdi kdrnek.

A személyes adatok birtokaban az érintett akar meg is zsarolhat6. Posner szembe-
szall szamos kozgazdasznak azzal a felfogasaval, amely a zsarolast egy 6nkéntes igy-
lethez hasonlitja. Az tigylet 1ényege: a zsarol6 eladja az érintettnek azokat a szemé-
lyes adatait, amelyeknek a kozzétételét nem kivanja, melyeket ,,barmi aron” meg akar
tartani maganak.?’ Posner legf6bb érve, hogy a zsarolas inkabb csokkenti, mint ma-
ximalizalja a tarsadalmi jolétet, s legjobb esetben is csupdn az dldozattdl a zsaroléhoz
val6 érték-atcsoportositas.

19 The Right of Privacy. (1978) and The Economics of Privacy. (1981) In Priv.
20 Blackmail, Privacy, and Freedom of Contract. (1993) In Priv. (Forditotta: Erdédy Janos)
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A jogalkotas és az alkotmany kozgazdasagtana

A jogalkotd szandéka és e szandékot rendelkezéseiben r6gzit6 jog értelmezése nem
mindig egyezik, s ez szamos, egymassal versengd jogelméleti felfogasnak is targyat
képezi. Posner kozjoggal foglalkozé tanulményaiban iranyt kivan mutatni a bir6sa-
goknak, hogyan értelmezzék a jogszabalyi rendelkezéseket. Az értelmezés ugyanis a
jogalkotas Iényeges velejaroja, mert a jogszabaly mindaddig nem érvényesiil, amed-
dig nem értelmezik.

E kérdést vizsgalva Posner taglalja a jogalkotas leglijabb elméleteit:?!

o a kozérdekelméletet, mely szerint a jog korrigalja a piac hibait;

o az érdekcsoport-elméletet, mely szerint a szervezett érdekcsoportok olyan jogsza-
balyokat eszk6zolnek ki, melyek amoralis Gijraclosztdshoz vezetnek;

o ajogalkotoi folyamat elméletét, amely e folyamat struktirajat (pl. a kétkamaras tor-
vényhozast) vizsgalja.

A kozérdek elmélet — a legrégibb a harom koziil — a jogalkotasnak mind az idea-
lis, mind a ténylegesen érvényesiild funkcidi altal fogalmazza meg a gazdasagi jolét
novekedésének feltételeit korrigalva az olyan piaci hibdkat mint a blinézés és a kor-
nyezetszennyezés. Egyes torvények rendeltetése tovabba, hogy a kdzvagyon twjrael-
osztasaval, a gazdagabb rétegektdl szarmazo anyagi javakkal a szegényebb rétegek
helyzetén javitsanak. A potyautas probléma akadalyozhatja azokat a torekvéseket,
amely az ujraelosztas olyan szintjét hozza létre, amelyet a gazdagabb rétegeknek is
tamogatnak. E tekintetben a kdzvagyon ujraelosztasa ugyanolyan kdzérdek, mint a
blindzés vagy a kornyezetszennyezés elleni védelem.

Az érdekcsoport-elmélet a jogalkotast olyan joszagnak tekinti, melynek kereslete
¢és kinalata egyéb javakhoz hasonlithato, igy a jog altal nyujtott védelem azoknal a
csoportoknal jelenik meg, amelyek annak a legnagyobb értéket tulajdonitjak, fiigget-
leniil att6l, hogy azt jolétben, haszonban, a vagyon barmely mas valtozatdban vagy
éppen az igazsagszolgaltatds tekintetében hatarozzuk meg. Egy adott csoportnal je-
lentkez6 nettd haszon fontos kelléke a hatékony politikai cselekvés koltsége, amely
novekszik, ha a csoport bdviil, mikdzben kohézidja csokken. A csoport bdviilésével
ugyanakkor csokken a tagjaira egyenként jutdé haszon, mely altal az egyes tagok ke-
vésbé fogjak tdmogatni a csoport céljait. A hatékony érdekcsoportnak ezért rendsze-
rint kevés a tagja.

A jogalkotés folyamatat vizsgald elméletek nem vizsgaljak a jogalkotas terméké-
nek, a jogszabalynak magénak a tartalmat. Inkébb olyan kérdésekre keresik a valaszt,
miért kiillonbdzd az a térvényhozasi tobbség, amely kiilonféle torvények elfogadasa-
hoz sziikséges, mi indokolja a kétkamaras tdrvényhozast, vagy miért ndvekszik a tor-
vényekben a kormdnyzati szerveknek a jogalkotédsra felhatalmazast adé rendelkezé-
sek szama, s ez milyen kdvetkezményeket von maga utan.

Posner szerint a kozérdek elmélet és az érdekcsoport-elmélet nem sziikségképpen
Osszeegyeztethetetlen, inkdbb egymas kiegészitdi. Az érdekcsoport-elmélet nem

2l Economics, politics, and the Reading of Statutes and the Constitution. (1982) In Publ. (Forditotta: Stagel
Bence, Pusztai Borbala.)
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tagadja, hogy egy nagy csoport — mely olykor a tarsadalom egésze — alkalmilag ki-
eszkozdlheti a szamara kedvezd jogszabalyt. Ha ugyanis egy nagyobb csoport egy-
egy tagjanak haszna elég magas, és a csoportba nem tartozokra jutd koltségek eléggé
alacsonyak, a jogszabalyt elfogadjak. A potyautas probléma ugyan tovabbra is meg-
marad, de nem valik kezelhetetlenné (1asd példaul az emberolést biintetd jogszaba-
lyokat).

Az alapvet6 jogok érvényesitésének ara

Posner egy konferencian tartott el6adasaban,? amely cikként a Kelet-Eurdpai joggal
foglalkozé folyoiratban jelent meg, 6t alapjoggal foglalkozik. Hangsulyozza, hogy
az egyéni szabadsagok érvényesitésének koltsége, kiilondsen egy kevésbé fejlett
rendszerben, gyakran ardnytalanul magas elényeihez képest. Jogon olyan igényt
vagy jogosultsagot ért, amely birésagon kikényszerithetd, fenntartva a jog kozgaz-
dasagi szemléletérdl vallott elveit, vagyis hogy a jog a tarsadalmi jolét eldsegitésé-
nek eszkdze, onmagaban nem érték. Kiilonbséget tesz a pozitiv szabadsagok (jogok,
melyek alapjan igényt tdmaszthatunk a kormanyzat szolgaltatasira) és a negativ sza-
badsagok (jogok, melyek alapjan a kormanyzat vagy mas nem avatkozhat bele tigye-
imbe) kozott.

Az 6t vizsgalt jog:

o az el6zetesen fogva tartottakkal szemben alkalmazott brutalis renddri taktikaktol
valé mentesség;

« apszichiatriai intézetben kezeltek joga arra, hogy az intézet személyzete allapotuk-
kal ne éljen vissza;

« avadlott joga arra, hogy a bliniigyi eljards soran 6t kompetens tigyvéd védje;

o a birdsagi eljaras elvarhat6 idén beliilli meginditdsdhoz fiiz6d6 jog (Posner idézve:
a késleltetett igazsadgszolgaltatds: az igazsdgszolgaltatds megtagadasa);

o az egészségvédelemhez vald jog, melynek garanciaja az éttermek és élelmiszerek
hatdségi ellendrzése.

Posner javasolja, hogy korlatozott forrasok esetén célszeri megallapitani az alap-
vetd jogok sorrendjét és érvényesitésiik koltségeit, s értékiikre valod tekintettel kell
gondoskodni az érvényesitésiikkhoz elengedhetetlen eszkdzokrdl, melyek meglehetd-
sen nagy anyagi terhet ronak a koltségvetésre.

A munkajog kozgazdasagi vonatkozasai

A munkaviszonyt, a munkaltato ¢és a foglalkoztatott jogait és kotelezettségeit megha-
tarozd jogszabalyok természetiiknél fogva szdmos gazdasdgtani megfontolast tartal-
maznak. Piacokat szabalyoznak, megallapitjak a szakszervezeti mozgalmak térvényes
kereteit, tiltjak a diszkrimindcidt, rogzitik a munkavédelemmel kapcsolatos kovetel-
ményeket, a sztrajk feltételeit stb.

22 The Costs of Enforcing Legal Rights. (1995) In Publ. (source: East European Constitutional Review).
(Forditotta: Payrich Andras)
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Posner a munkajog gazdasagi vizsgalatat?® lesziikiti a foglalkoztatottak érdekeit
érvényesiteni hivatott szakszervezetek tevékenységét szabalyoz6 jogeszkozokre. A
common law a szakszervezeteket kartelleknek tekinti, melyek célja, hogy a munkaerd
arat a kinalat csokkentésével a versenyképes szint folé emeljék, melynek eredménye-
képpen a munkaerd-ellatottsdg a versenyképes szint ala csokken. Mas felfogas sze-
rint, a munkabér novelése inkdbb a munkaerd termelékenységének fokozasaval érhe-
t6 el, gazdasagi recesszio esetén példaul ugy, hogy a munkaltato els6nek a kevésbé
tapasztalt és termelékeny fiatalabbakat bocsatja el.

A munkajog kdzgazdasagi szemléletének szakirodalma csekély, mert az még e
sztikitett felfogasban is felettébb bonyolult, sokkal tobb jogelvet dlel fel, mint a
kozgazdaszok leginkabb preferalt jogteriiletei, a versenyjog vagy ujabban a karté-
ritési jog. Masrészt a munkajog olyan politikdn alapul, amely ellentétes a legtobb
kozgazdasz altal tdmogatott verseny- és gazdasagi hatékonysaggal kapcsolatos po-
litikaval.

Posner szerint a szakszervezeti rendszer kartell-elmélete barmely mas elméletnél
jobb magyarazatot ad a munkajogi szabalyozas jellegzetességeire. A piaci szereplk
kartellbe tomoritése problematikus, olykor — sok, egymassal versenyzd piaci szerep-
16 esetében — reménytelen, és ez altalaban érvényes a munkaerdpiacra is. Nem csak a
munkaerd teljes 1étszdma, hanem a legkisebb munkaadoknal foglalkoztatottak szama
is nagyobb annal, mint ami a kartellelmélet szerint korlatozza a kartellbe tdmoriilés
hatékonysagat, hacsak azt a kormanyzat nem tamogatja, vagyis ez utdbbi nélkiil ma-
gatdl értetédben sikertelen. Masrészt az érintett piacon jelen vannak azok a munka-
vallalok is, akiket mas cégek alkalmaznak (vagy éppen munkanélkiiliek), s akik — és
szamaranyuk jelentds — kissé magasabb bérért sztrajknak kitett munkaadoknal vallal-
nanak munkat.

,,Ha a korményzat — igy Posner — érvényre juttatja a szakszervezetekkel szemben
a tarsadalom egy¢b teriiletein (a tulajdon, a szerzédéses jogok, a személyes szabad-
sdg védelme stb.) is érvényesitett elveket, a sztrajkold munkasokkal potencidlisan
versenyben allok szama — kormanyzati timogatas hianyaban — oly mértékben akada-
lyozza a munkaerd-piac kartellesedését, hogy a legtobb szakszervezeti tomoriilési to-
rekvés meghitisulna.”

Cikkében Posner ugyan az amerikai munkajogot elemzi, f6bb megallapitasai
azonban minden bizonnyal helytall6ak egyéb jogrendszer tekintetében is. E megalla-
pitasok egyike, hogy a munkajognak meg kell védenie a szakszervezeteket a potya-
utasoktdl (lam, a potyautas-kérdés e teriileten is felmeriil), egyrészt megtiltva a mun-
kavallaloknak, hogy a munkaadoval kozvetleniil, egyéni érdekeiket érvényesitd
egyezkedést folytassanak, masrészt kotelezve a szakszervezeti tagokat a tagdij meg-
fizetésére, feltéve hogy a szakszervezetet mint a tagokat kizarolagosan képviseld
szervezetet elismerték.

2 Some Economics of Labor Law. 1984. In Publ. Ismertette: Payrich Andras.
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A szabad verseny és a gazdasagi szabalyozas

Posner mar korai munkaiban foglalkozott a piac gazdasagi szabalyozasara vonatkozd
elméletekkel.?* A kozérdekelmélet azt sugallja, hogy a magara hagyott piac nem ha-
tékony és egyenl6tlenségek kialakulasahoz vezet, mely hibak jogszabalyi beavatko-
zassal viszonylag kis raforditassal elkeriilhet6k. Posner ezzel szemben tigy gondolja,
hogy a szabdlyozas ald vont agazati piacok miikddése szabalyozas hianyaban nem
feltétleniil vezet piaci hibakhoz, s szabdlyozas sem nem olcsd, sem nem sziikségsze-
riien hatékony eszkdze a piaci szereplék tevékenysége szabalyozasanak. A kabeltele-
vizid-szolgaltatds esetére meg is hatdrozza a szabalyozas optimalis mértékét és mod-
szereit.”

A monopdlium és a szabalyozas tarsadalmi koltségeit vizsgald cikkében?® is — a
szabalyozott és a szabalyozas ald nem tartozé monopoliumok jellegzetességeire fi-
gyelemmel — arra a kdvetkeztetésre jut, hogy a szabalyozott monopdlium tarsadalmi
koltsége magasabb mint a nem szabalyozotté. Ezt azzal magyardzza, hogy a verseny-
piaci arndl magasabb arat a szabalyozo hatdsag tdmogatasaval konnyebb fenntartani.
A nem szabalyozott monopdliumok piaci magatartasat a versenyjog korlatozza, ko-
vetkezésképpen kevésbé képesek araik emelésére, mint a szabdlyozott monopdliu-
mok.

Posner e cikkében az alabbi kérdéseket elemzi:

o miért nem hatékony a monopo6lium elosztasi rendszere;

o miért nem szabad a birdsadgnak figyelembe vennie az dsszefonddas védelmét szol-
gald, a méretgazdasagossagra vonatkozo érveket;

o miért koncentrdljon a versenytdrvény tovabbra is a csupdn ardiszkriminaciéban
megmutatkozé gyakorlatokra;

 miért nem gyengiti a ,,masodik legjobb” elmélet a versenyjogi szabalyok érvénye-
sitését;

o mi magyarazza a koncentracio (és kartell) és a hirdetések mennyisége kozott mu-
tatkoz6 pozitiv korrelaciot;

« miért nem hasznalhatjék fel profitjukat a monopoliumok ,,tarsadalmi felel8sségiik”
teljesitésére anélkiil, hogy likviditasukat veszélyeztetnék;

o hogyan keriilhet§ el a monopolium teljes profitjanak tarsadalmi koltséggé vald
transzformalasa;

 hogyan segitheti a kozgazdasagi elemzés annak eldontését, hogy a fogyasztési vagy
a jovedelemado jar kisebb koltségekkel.

E kérdések ma is id8szertiek, kiilondsen a tarsadalmi koltségek kérdése, amely
mintha alig keriilne szoba egy-egy dgazat tevékenységét és szervezeti rendjét gyoke-
resen atalakitod jogszabaly megalkotasa soran.

24 Theories of Economic Regulation. (1974) In Publ.
% The Appropriate Scope of Regulation in the Cable Television Industry. (1972) In Publ.
26 The Social Costs of Monopoly and Regulation. (1975) In Publ. (Forditotta: Szilagyi Pal)
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Zaroé gondolat

A szertedgazo munkdassag rovid ismertetése — néhany személyes gondolattal fliszerez-
ve- talan hasznos lehet a jogtudoméany miiveldi és annak gyakorlati alkalmazéi sza-
mara. Posner szavait idézve:

,»A jogi karok nem nytjthatnak olyan széles kozgazdasagtani vagy mddszertani is-
mereteket hallgatdiknak, mint amilyenre egy kdzgazdasznak sziiksége van, de képez-
hetnek olyan jogaszokat, akik képesek kozgazdaszként és jogaszként gondolkodni,
vagyis érzékenyek egy kérdés kozgazdasagi vonatkozésaira, jol tudjak, hogyan ele-
mez egy kozgazdasz egy jogi kérdést vagy intézményt, és képesek a praxisukban je-
lentkezd jogi problémak kdzgazdasagtani tényezdit is figyelembe venni.”
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Jogharmonizalds és jogkodifikacio

VARGA CSABA
tanszékvezetd egyetemi tanar

I. A jogegységesités és alternativai

Az egység nyilvanvaldan nem latszatokra, nem nominalitdsokra, nem jelképszerii
kozvetitésekre, hanem magara a rendezésre, a szabalyozas érdemére vonatkozik. Eb-
ben az esetben viszont kérdéses, hogy miféle law in books szolgélhatja leginkabb a
law in action egységét. Fontos részteriiletrdl fogalmaztdk ugyan meg, mégis altalanos
érvényesithet6ségl tanulsadg, miszerint ,,egy eszményi Eurdpai Kozosségben az egy-
ségnek egyszerre kellene anyaginak és eljarasinak lennie. Vagyis nem csak a betii sze-
rinti jognak kellene ugyanannak lennie az 0sszes tagallamban [...], hanem a bir6sag
altal szolgaltatott igazsdgnak is az eljarasi igazsagossag azonos értelmét kellene tiik-
roznie.”? Mindenekel6tt egy ilyen igénybdl adodhatott a jogkodzdsség olyan gondola-
ta, amely immar sajat logikdja mentén haladva egyre inkabb kodifikacids perspekti-
vajuként hataroztatott meg.

Egy egységes k6z0s jogkodifikalasra iranyuld elszantsag kétség kiviil benne rej-
lik az eurdpai kozosségvallalas eddigi mozgasaban, és kiilondsen az unids cselekvés
mindeddig kévetett logikajaban. Am a kodifikacié eszkozéhez folyamodas mégsem
tekinthet éppen alternativatlannak, és maga az Eur6pai Uni6 sem kotelezte el kife-
jezetten ennek iranyaban magat. Nyilvanvalo, hogy a hatarokon étiveld kereskedelem
konnyitése és egy gazdasagi kozosség keretében torténd fokozatos intézményesitése
nem kizaroélag az eeconomia, a termelés és a forgalomszervezés professzionistait moz-
gatta meg, hanem a maganjog tudds koreit is. Nos, ez a mara kodifikacids elékészii-
letbe ivel6 mozgas els6ként az 6sszehasonlitd jog berkeiben indult, majd jogtorté-
nészek vették at a stafétabotot, hogy immar egy ,,eurdpai jogtorténet” retrospektiv
kimtivelésével bizonyos nemzeti kultiira-csoportok multjabol kiindulva tegyék kozos

' A jelen elemzés az OTKA K 62382. sz. palyazataban finanszirozott kutatas keretében késziilt.
2 DANIELA CARUSO: The Missing View of the Cathedral. The Private Law Paradigm of European Legal
Integration. European Law Journal, 3, 1997/1. 11.
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eurdpai javaslatként az asztalra a mindebbdl kimunkalt ius commune-halmazt.* Olyan
kiindulési pontot képezd mag-elemként gondoltdk ezt el, amib&l majd maganjo-
gaszok folytathatjak intézményi, elvi, szabalyokban is kifejezett corpus omnioruma-
nak a kidolgozasat. Hiszen ,ha 1étezik egy dominans eurdpai hagyomany, ugy az
szolgalhatna az europai maganjog kozos alapjaul.” Az eurdpai kontinens hagyoma-
nyéanak természetszert fejlédése igy aligha kulmindlhatott volna mésban, mint egy
koz6s kodifikacio vagyképében.

Azonban horribile dictu akér az is el6fordulhat, hogy torténetesen jogiként kijat-
szott problémdk gyokereiket tekintve éppen nem jogiak, s igy megoldasuk sem feltét-
leniil jogi véalaszért kialt. Bairmennyire kiilonds, pontosan ez tortént a maganjog tertile-
tén is, rdaddsul éppen azon legklasszikusabb tartomanyéaban, ahol bizonyos (s f6ként
a gyengébb feleket oltalmazd kogens) korlatozas keretein beliil az elgondolhatd leg-
nagyobb szabadsag érvényesiil: a szerzddési jogban. A 2001 Communication on
European Contract Law nyoman tudniillik az Eurdpai Bizottsag véleményeket gytij-
tott egybe lizleti korokbdl, gyakorld jogaszoktol s fogyasztoi kozosségektdl egyarant,
hogy gyakorlataban is tesztelje a jog diverzitasabdl adodé hatasokat. A tobbségtol be-
érkezett kijozanitd valasz® viszont olyan altalanos tapasztalatr6l tanuskodott, hogy az
Eurdépai Unid kebelén beliil sem feltétlentil optimalis piaci miikodés majdnem legke-
vésbé az egyes tagallamok maganjogainak valtozatossagéaval, mint inkabb a partne-
rek fizikai tavolsagaval, szdmos orszagban a nyelvi korlatokkal, s 4ltaldban a kultu-
ralis kiilonbségekkel és nemzeti szokasokkal, valamint s nem kevésbé az addjogi és
eljarasi sokféleséggel all 6sszefiiggésben. Példanak okaért, amint ezt szdzharmincezer
gépipari vallalkozés véleményének a summazataként megfogalmaztak, ,, Természetsze-
rlileg mindig valamelyest egyszertibb a sajat orszag cégeivel és polgaraival kereskedni.
Ez azonban mégis inkdbb a kommunikacié kdnnyebbségének, a hagyomanybeli ko-
zOsségnek és mas hasonld, nem a szerzédési jogtol fiiggd tényezéknek tudhatd be.”

Megalapozottnak tetszik hat egy olyan kovetkeztetés, miszerint egyfeldl ,,A de
facto fennallé korlatok jelent8sebbnek bizonyulnak, mint a jog.” Kovetkezésképpen
¢és masfeldl a jogi harmonizacio sziikségességének latolgatasa sordn ,,annak kérdése,
hogy a gazdasagi érv valoban helytallénak bizonyul-e, tisztizatlan marad.”” Tehat

w

Az Ggynevezett europdische Rechtsgeschichte mindvégig németnek megmaradt mozgalma megsemmi-
sit6 biralatara 1asd WILHELM BRAUNEDER: Europdisches Privatrecht. Historische Wirklichkeit oder zeit-
bedingter Wunsch an die Geschichte? Roma: Centro di studi e richerche di diritto comparato e straniero,
1997. és Pio CARONI: Der Schiffbruch der Geschichtlichkeit. Anmerkungen zum Neo-Pandektismus.
Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte, 16, 1994. 85-100.

LorenNz KAHLER: Conflict and Compromise in the Harmonization of European Law. In THOMAS
WILHELMSSON et al. (szerk.): Private Law and the many Cultures of Europe. Alphen aan den Rijn: Kluwer
Law International, 2007. 134.

Reactions to the Communication 2001, Addendum to Communication on a More Coherent Contract Law
— An Action Plan, COM (2003) 68 final, 2003J. (C 63) 6. Akadalynak az elsé négy helyen a miiszaki-
-technikai el8irasok, a tesztelési-engedélyezési eljarasok, az allami tamogatasok s a hozzaadott értékado
valtozatossagat érzékelték; jogbizonytalansagi dsszefiiggéseket csak 17%-ban, a 9. helyen.

Orgalime in <http://europa.eu.int/comm/consumers>.

JAN M. Smits: Law Making in the European Union. On Globalization and Contract Law in Divergent
Legal Cultures. Louisana Law Review, 67, 2007a/4. 1193.
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mindaz a hatalmas munka, amelyrdl a kdvetkezékben beszdmolunk, még paraszthaj-
szalon sem 16g, csupan ambicidkon. Abban az Eurdpai Unidban, amelyben minden a
hatékonysag dicséretét zengi, a jog vildga pedig a law & economics racionalizalo ere-
jétol hangos, a kodifikéacio elétt elfelejtették az afeldl torténd vizsgalddast, vajon
megszokasainkon tul sziikség van-e ra egyaltalan.

Annak hattértudatdban, hogy egyrészt immar a klasszikus angolszdsz hagyomany
is részeséve lett az Egyesiilt Kiralysaggal kiboviilt Eurdpai Unionak, mar pedig az an-
golszasz jogvilag ledgazasaként az Amerikai Egyesiilt Allamokban (mint tagallami
jogok sokféleségét felvonultaté képz6dményben) a gyakorlati jogegység nem jogi
partikularizmusanak a kodifikacios kiiktatasaval, hanem donté mértékben kiilonféle
kodifikacio-potlékok utjan, azokhoz torténd onkéntes csatlakozassal ment végbe; to-
vabba és masrészt annak realizdlasaval, hogy az Eurdpai Unié onfejlédése immar a
foldkerekségiink teljességét athatd globalizacié aramaval® parhuzamosan és abba
nem csekély mértékben betagozddva halad elére — nos, mindezek végiggondolasaval
természetszeriiként adodhatott egy és mas keriil6 megoldasnak a gondolata. Példaul
kozvetitd s kozbensé javaslatként az, hogy a kozos kddex csupan ,,az Union beliili ha-
tarokon 4tlépd tigyletekre korlatozodnék™.® Mikdzben persze ez eleve kettés/harmas
maganjogi rezsimet feltételezne, hiszen a nemzetire épitené rd a kdzosségit (ami f6-
16tt a tisztan nemzetkozi jogi tovabbi kotottségek uralkodnanak), s igy maga a szak-
ma utasitja vissza e javaslat tovabbérlelését.!® Hasonloképpen, a szerz6d6 partnerek
jogvalasztasa és/vagy nemzetkozi valasztottbirosagi kikotése onmagéaban szintén eli-
minalhatna a gondot,!! hiszen ezzel a szolgaltatasok soraban a termékek s araik mel-
lett a jogok is versenybe keriilnének egymaéssal.!? Mindezek nyoman egy holland
maganjogasz'? mar eleve ,.kisérleti modot™ ajanl, hogy ,,opcionalis szerz8dési kodex”
forméjaban olyan utat valasszon, amely ,,akkor valik alkalmazandova, amikor a szer-
z6d6 felek igy hatdroznak™. Stilusosan és szellemesen egy olyan — kozgazdasagbol'*
vett — gondolati mintat vesz alapul, amely a cégek és iizletfeleik eltérd sziikségletei-
re és preferencidira épiil. Ha ugyanis a barmikori teljesség a részek kiilonbozdségei-
bdl egyfajta versengésben all eld, tigy egy ilyen folyamatban ,,a jogrendszerek is ver-
senyezhetnek egymassal, hogy ezeket a preferencidkat kielégitsék.” A valamelyiket
illetd optalassal ugyanis id6 multan konnyen eléallhat akar egy olyan eredmény is,
hogy végezetiil s gyakorlatilag csakis egyetlen jog marad majd a porondon, mikoz-
ben egyik sem mondhatja el, hogy elnyomték volna. Mert ,,a jogi kultirak e piacan™'s

8 V6. WILLIAM TWINING: Globalisation and Legal Theory. London: Butterworth, 2000.

° ULrIicH DROBNIG: Scope and General Rules of a European Civil Code. European Review of Private Law,
5, 1997/5. 489-496.

10 WALTER VAN GERVEN: Codifying European Private Law? Yes, if...! European Law Review, 27,2002/2. 166.

' DANIELA CARUSO: The Missing View of the Cathedral. The Private Law Paradigm of European Legal
Integration. Cambridge, Ma.: Harvard Law School Jean Monnet Chair, 1996.

12 HuGH CoLLINS: European Private Law and the Cultural Identity of States. European Review of Private
Law, 3, 1995/3. 353-365.

13 Smits (2007a) i. m. 1197.

14 CHARLES TIEBOUT: A Pure Theory of Local Expenditures. The Journal of Political Economy, 64, 1956/5.
416-424.

15 V6. UGo MATTEL: Comparative Law and Economics. Ann Arbor: University of Michigan Press, 1997.
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ezek a nemzeti (és/vagy nemzetek feletti) jogajanlatok a legklasszikusabb — kozgaz-
dasagtanilag leirt — versenyhelyzetbe kertiltek ilyen médon egymassal.!s

Hasonl¢ tér6l fakad annak gondolata, hogy amennyiben a kultara végsd soron
nem mas, mint ,,a szellem kollektiv programozasa”, gy azt — jogi alkalmazéasaban
is — leginkabb ,,mental software”, azaz az ember intellektuélis programja gyanant
tekinthetjiik.!” Hiszen ha ,,egységes szoveg pusztan raerSltetett kibocsatasa nem
vezet egységes joghoz”, uigy a fenti szoképpel élve valoban megfontolhaté lehet ta-
lan ,,a konvergencia soft médszereihez” folyamodni — olyan elképzeléshez tehat,
amelyben az unifikdlds miivének elvégzését magukra a jogegységesitésben érde-
kelt szereplékre bizzak!® — régi tapasztalatbol tudvan azt, hogy ,,a nem kotelezd
egyiittmiikodés mindenekelStt a kompromisszumok elérésének az eldsegitése ott,
ahol a lényegben nincsenek megegyezések.”"

Az amerikai példa egyfeldl a National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws altal kidolgozasra keriilt model legislation mara hatalmasra duzzadt
anyaga (igy példanak okaért és legsikeresebbként a Uniform Commercial Code),
masfeldl az American Law Institute altal el6készitett un. Restatements of Law so-
rozata. Azon tul, hogy ezek 6nmagukban nem normativ szévegek, hanem és leg-
feljebb meggy6z6 mintaul szolgald és/vagy normativ alapként majdan valaszthato
javaslatok, amerikai termékek 1évén sem teljeskorti logikai rendezettséggel nem
rendelkeznek, sem zart rendszert nem képeznek. Mégis, pontosan ezért szolgalhat-
nak mintaul Eurdpa szdmara, jelesiil, mert angolszasz gyokert torténelmi tapasz-
talatokat hordoznak egy részfeladatokra bontottan szakaszokban megvalositott, és
alapjaban véve gondos kisérletezésen nyugvo fejlesztés lehetségeir6l.2’ Két év-
szazad torekvéseire visszanyuld sikerként az amerikai gyakorlati jogegységesités
arrdl tanuskodik, hogy amennyiben adott egyfeldl erdteljes érdekcsoportok nyo-
masa, masfeldl pedig ez talalkozni tud olyan tovabbi unifikacios erékkel, mint
az Ossznemzeti latokord, felkészitésti és akkreditacidju jogi iskolak, a szdvetségi
szinten egységes ligyvédi vizsga és a szintén mindig orszagos szinten muvelt
jogirodalom s jogtudomany, gy néhany évtized elérehaladé6 munkéjaval ez a ki-
vanatos egységet akar 6nmagaban is 1étrehozhatja.?! Mindezek el8rebocsatasaval
jelentheti ki az 6sszehasonlitd jogtudomany é16 klasszikusa, hogy ,,A jogegysége-
sités bizonyosan nem koltségmentes, tényleges koltsége viszont az attol vart eld-
nydket olykor feliil is mulhatja.” Ezért valojaban gondos el6relatasra, felmérésre,
tervezésre kellene mindezt bizni, hogy valdéban eldonthetd legyen: miként is 1épjen
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Eurdpa.?? Még inkabb nyomatékositja ezt, hogy az amerikai masodlagos hatasok
lehetséges modozatainak az atvétetésére iranyuld igény mar Eurdpéban is meg-
jelent.??

Nem véletlen ezért, hogy brit teoretikus szintén ilyen iranyban keresi a kiutat. Az
Osszehasonlitoé jogtudomany miivel§jeként probdlja az érintetteket meggydzni arrdl,
hogy ,,A jelenkori amerikai tapasztalat a leginkabb instruktiv e kdrben, hiszen azt mu-
tatja, hogy hatékony szabadkereskedelmi teriilet bizony fennallhat, s6t erételjesen fej-
16dhet a jogi sokféleség tekintélyes foka ellenére is.”>* A tovabbfejlesztés egyik ttja
ezek szerint az elvek ko6z0s organikus fejlesztése lehet. A masik mar teljességgel ki-
sérleti, kiilonféle valtozatokban pedig régéta kiprobalt, jelesiil: ,,Uzletembereknek
nemhivatalos szabalyfoglalatokkal torténd ellatasa, amiket tetszés szerint beépithet-
nek tigyleteikbe, s ezaltal ez egy kodex szamos elényét felmutathatja, &mde immar a
kodex nem egy hatranya nélkiil.” S rogvest érzékelteti is, hogy az olyan munkak,
mint példaul Markesinis tollabol a The German Law of Obligations: Contract,
Restitution, and Tort (1986-),2 von Bar munkalkodasanak eredményeként a
Gemeineuropdische Deliktsrecht (1996-)?7 vagy Kotzt6l a European Contract Law
(1996-)*® teljességiik okan csakis egy kodex teljesitményével mérhet6k, mik6zben
tartalmuk mégis rugalmas marad.?’ A hasonlé kompendiumok modszertani sajatossa-
ga, hogy mivel elvileg kdzos platformot probalnak teremteni mind a civiljogi fogal-
mi kultara, mind pedig az angolszasz hagyomanyok szdmara, sajatos atforditasokkal
kell élnick, mielStt anyagukat egyaltalan egyazon sikon feldolgozhatnak. Ennek felel
meg modszere is, melynek jegyében ,,az idegen eszméknek a sajat kdrnyezetben tor-
ténd kell6 fogadhatasa érdekében ezeket eldszor »dekonstrualni«, majd »rekonstrual-
ni« kell.”?* Amely feladat nyilvanvaléan a kiilonféle torténeti esetlegességek megha-
ladésat is magaban foglalja, hiszen csakis igy tarhat6 fel a voltaképpeni gondolat, a
szabalyozasi eszme, s annak strukturalis kerete amogott, hogy (példaul) a maganjog
kozjogiasitasa a szerz6dések, a biztositas vagy a szocialis biztonsag teriiletén egészen
masként ment végbe Anglidban, mint tdrténetesen a kontinensen.
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24 BAsIL S. MARKESINIS: Why a Code is not the Best Way to Advance the Cause of European Legal Unity.
In ub.: Always on the Same Path. Essays on Foreign Law and Comparative Methodology. 11. Oxford:
Hart Publishing, 2001. 107.

2 MARKESINIS i. m. 108.
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Kiilonosen beszédes példazatul szolgalhat hasonlo tekintetben mind Hollandia,*!
mind pedig Louisiana és Québec is, amely orszdgoknak a polgari torvénykonyvei
mikozben hatarozott eltavolodast mutatnak mar a kodifikacio klasszikus eszményétdl
egyfeldl, ugyanakkor kitaposott sajat 1j ut hijan a kisérletezésre elszantsagot mutat-
jak masfeldl. Az 0 holland kodex tolakszik leginkabb megfontolandé mddszertani
példaként el§. Hiszen ennél ,,egyfeldl a birdsagok szabadok maradtak abban, hogy to-
vabbfejlesszék, amennyiben rendelkezései hallgatagnak bizonyultak volna, masfeldl
viszont kifejezetten felhatalmazast nyertek arra, hogy a térvény vagy a szerzddés spe-
cifikus rendelkezéseibdl barmit derogaljanak, ha ez az eset sajatos kdriillményei kozt
egy igazsagtalan eredmény elkeriilésére sziikségesnek bizonyulna.”??

Az egyéb utak sordban emlithetd végiil egy olyan 6tlet is, amely szerint ,,centra-
lista unifikacié” helyett egyszerlien — mintegy Hayek termékeny kéosz-elgondolésa-
nak valdravaltasaként — folyamatos 6sszehasonlit6 munkélkodas érlelhetne meg jogi
kozeledést, amiben a jogtudomany nyomdokain a birésdgoknak lehetne meghatarozé
szerepe.®

Mindenesetre ,,Jelentdségteljes, hogy az angolszasz jogaszok nagyban-egészében
tavol tartottdk magukat az eurdpai polgari torvénykonyvrél jeleniinkben zajlo vitak-
t01.”3* Amennyiben egyaltalan kozremiikodtek, Ggy leginkabb a kodifikéci6 utjan tor-
téné célratorés lehetéségét tagadtik vagy legalabb hallgatlagosan opponaltak.

31 MARTUN W. HESSELINK: The Ideal of Codification and the Dynamics of Europeanisation. The Dutch

Experience. European Law Journal, 12, 2006/3. 279-305. leirasa szerint E. M. Meijers felhivasara
1947-ben fogalmazodott meg a kormanyfelkérés egy 0j polgari torvénykonyv megszovegezésére. Ez
Meijersnek az elsé tervezet bemutatasat (1954) rovidesen kovetd halala utan csak évtizedekkel kezdett
megvalosulni, és még ma sem zarult le teljességgel. Els6 konyve a személyekrdl és a csaladrol (1970),
masodik a jogi személyekrdl (1976), nyolcadik a szallitasrol (1991), harmadik a patrimonialis jogrol,
6todik a tulajdonjogrol, hatodik a kotelmekr6l, hetedikének az elsé cime az adasvételrdl és a cserérél
(1992), negyedik az 6roklésrdl (2003) — elékésziiletben hagyvan a hetediket a szerz6désekrdl, kilence-
diket a szellemi tulajdonrol, tizediket a nemzetk6zi maganjogrol — egy elSrehalad6 sort jelentenek annak
ellenére, hogy Meijers eredend$ kiindulé gondolata még a Hollandiaban érvényesiilé maganjog kohe-
rencidjanak a helyreallitasa, vagyis egy akkoriban még leginkabb , technikainak” gondolt rekodifikécio
volt. Rendszerszer( strukturaban és fogalmisaggal késziilt, szerkezetében hat absztrakcios szintet kiilon-
boztettek meg (jogi aktusok / kotelmek / szerzédések / szinallagmatikus szerz8dések / adasvételek / fo-
gyasztoi szerzédések), generalklauzuldkkal és nyitott normakkal téve lehetévé belsd fejlodését, mikoz-
ben egészében germanabbra sikeredett, mint inkabb francias tipusu elédje volt.
Habar Meijers el6feltételiil tlizte, hogy csakis teljes és végleges tervezete keriilhet majd publikalasra és
bocsathato a parlament elé is, mégis tamadasok érték Gt is, elgondolasat is allitdlagos személy-centri-
kussaga okan. Ezért feliigyel§ igazsagligyminisztere utjan az eredeti megbizast add parlamenttdl kért
most mar politikai dontést — félszaz kommentalt, és egy valaszjavaslatot is megjelolé kérdésre (amik
leginkabb a szerzédés, a szerzédésen kiviili karokozas, valamint a tulajdon alapjait illették). A parlamen-
ti vita olyanra sikeredett, hogy végiil Meijers elnyerte a kozérdeklédést s tamogatasat is.

32 ARTHUR HARTKAMP: Statutory Lawmaking. The New Civil Code of the Netherlands. In NILS JAREBORG
(szerk.): Towards Universal Law. Trends in National, European and International Lawmaking. Uppsala:
Tustus, 1995. 152.

3 JAN M. SmiTs: A European Private Law as a Mixed Legal System. Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 5, 1998/4. 328-340.

3% REIMANN i. m. 1342.

35 Pl. MARKESINIS i. m. passim.
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Egységes tamogatottsdg helyett igy inkabb egyoldalusdgokrol szdélhatunk: német,
holland, dan igényekrdl, elérerohanasrol, eleve elkdtelez8désr6l. Mindezek a felszin
mogott egyszersmind az Eurdpai Unid jellegmeghatarozaséért is zajlo kulturalis ha-
boru alig leplezett szimptomakdrét szintén magukon hordozzak.

I1. Hivatalos varakozasok és nem-hivatalos félelmek: a ,,k6zos hivatkozasi
keret” tesztje

Mi is tortént valdjaban eddig hivatalosan? 2001. julius 11-én indult meg a Commission
részérdl valamiféle hivatalos tdjékozddas annak irdnyaban, vajon az eltéré nemzeti
maganjogi rendszerek léte akadalya-e a bels6 piac kibontakozasanak, s amennyiben
igen, ugy miféle valasz lenne adand6 e problémara. Valaszlehetdségként maris meg-
csillantatott els6 opcioként az, hogy a piac elrendezi majd sajat sziikségleteit, maso-
dikként valamiféle nemkotelezd kozos szerz6dési elvek kifejlesztése, harmadikként a
maris miikodd, tobbb évtizedes multa eurdpai kozdsségi jogalkotas célszerli tovabbi
erdsitése, és végiil, negyedikként, egy Eurdpai Szerzddési Torvénykonyv 1étrehoza-
sa.*® Minderre a Council és az Eurdpai Parlament ugyanazon év novemberében kiilon-
kiilon reagélt. Az Eurdpai Parlament egyidejtileg fel is hivott arra, hogy a 2010. év fo-
lyaman az Eurdpai Unidban mar késziiljenek ¢s fogadtassanak is el a szerzddési jog
szabalyai.’” A valaszokra és mindezekre a kozbensd 1épésekre viszontreagalasként bo-
csattatott ki 2003. februdr 12-én egy olyan, ugymond koherensebb eurdpai szerzdési
jog megalkotasat célbavevd akcidterv, amely az egységesebb jogalkalmazés és a bel-
s6 piac miikddésének eldsegitésére, harmadik lehetséges célvalasztasként, a szerz6dé-
si jog kozos hivatkozasi keretének kialakitasat jelolte meg;* majd egy év multan, az
igy megkezdett Ut tovabbi folydsanak eldrelatasaként biztositott arrdl, hogy nem all
szandékaban egy Eurdpai Polgari Torvénykonyv javaslatba hozatala.*

A dolgok ilyen allapota azonban — a cselekvés logikdja sikjan — rogvest ellent-
mondani latszik barmiféle tapasztalatnak, amit a soft law kapcsan eddig barki is az
europai kozosségben szerezhetett. Mert ,,Ahol a policy teriilete a K6zdsség hatasko-
rével érintkezik, ott a K6zosség kozos politikajanak fejlédése valamennyi id6 eltelte
utdn ugyancsak konnyen atcstiszhat a sofir6l a hardra — olyan dnmagukban nem ko-
telezd intézkedésekkel taldn [...], amik hasznos eldjatékul szolgalhatnak immar szi-
gorubb intézkedések elfogadasahoz.

A legtobb szerzd egyet latszik érteni abban, hogy barmennyi nyelvi leleménnyel
semlegesit is, a common frame of reference mar énmagaban véve ,.egy alruhds eurdpai

3 Communication from the Commission to the Council and the European Parliament on European
Contract Law COM(01)398 final, 2001J. (C 255) 1, az egyes valtozatok 46—61.

37 Report on the Approximation of the Civil and Commercial Law of the Member States. Eur. Parl. Doc.
(COM 2001) 84 final, 9, 11.

3% Communication from the Commission to the European Parliament and the Council: A More Coherent
European Contract Law, An Action Plan COM(03)68 final, 2003J. (C 63) 1, 16.

3 Communication from the Commission to the European Parliament and the Council: European Contract
Law and the Revision of the Acquis, The Way Forward COM (2004) 651.

40 JOSEPHINE SHAW: Law of the European Union. 3" ed. Houndmills—New York: Palgrave, 2000. 248.
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polgari térvénykonyv”,*! voltaképpen ,,el6-kodex”* — amirél kizarolag ennyi mond-
hato: ,,Hivjuk csak egyb6l kodexnek™ —, mivel a legmagasabb angol bir6i testiilet
szaraz szavai szerint is ,,Mihelyst e k6z0s hivatkozasi keretben megallapodtak, mar
nem lesz kiilondsebb feladat ezt tetszéleges eszkozzé atkonvertalni vagy ilyenné at-
alakitani [...,] s igy az, ami még kdzos hivatkozasi keret itt, konnyedén valaming tro-
jai 16va valhat.”#

Merthogy ez mar messze nem harmonizacid, hiszen pontosan a kodifikacié mind-
ségeivel é1.¥° 2004. évi leirasa — ,,A k6z0s hivatkozasi keretnek [...] kozds terminolo-
giaval és szabalyokkal kell szolgélnia, igy az olyan alapvetd fogalmak és elvont ter-
minusok meghatarozasaval, mint a »szerz6dés« vagy »kar«, tovabba azon szabalyok
megadasaval is, amik példaul a szerz6dések nem teljesitésének esetén keriilnek majd
alkalmazasra.” ,,A cél az, hogy egy mind megfogalmazasaban, mind implementalasa-
ban ¢és alkalmazéasadban egyarant nagyfoku konzisztenciat mutatd eurdpai szerzédési
jogi acquis 1étrehozatalahoz érkezziink el. [...] [E]l kell keriilnie, hogy hasonld hely-
zetek kiilonbozéképpen kezeltethessenek anélkiil, hogy fennallana barmiféle mas
megitélést igazolo relevancia. El kell hat keriilnie az egymasnak ellentmond6 ered-
ményeket, az elvont jogi terminusokat pedig egymassal dsszefiiggd modon kell meg-
hataroznia, lehetévé téve, hogy ugyanaz az elvont terminus ugyanazzal a jelentéssel
hasznéltassék a legkiilonfélébb direktivak esetében is.” Mert ,,a Council beszamolo-
ja a harmonizaci6 horizontalisabb megkdzelitését latszik elényben részesiteni, amely
az eurdpai maganjog kdzos magjanak a megalkotasat célozza, amennyiben harmoni-
z4cio sziiksége felvetddik.” ¢ — vilagosan eldrevetiti ezt az eredményt. Eszerint pedig
az eurdpai jogkodifikacié semmiképpen sem lesz mas, mint ,,a rendszer-gondolat ki-
fejezése és garanciaja”.’

Fél6 azonban, hogy mar a koncepcionalds sem lehetett kellden kidolgozott — sem
elgondoldsdban, sem mai és eurdpai tavlati el6kérdéseinek a tisztdzasaban. Hiszen
,»egy Europai Polgari Torvénykonyv megszovegezése szamos, 1ényegében politikai
valasztas megtételét eléfeltételezi. [...] [A]z Action Plan kapcsan a Commission éltal
elfogadott technokrata megkozelités azonban teljességgel kizérja azt, hogy az érde-
keltek a belesz6las jogaval élhessenek akkor, amikor a valosdgos valasztdsok megej-
tetnek.” Merthogy ,,Mihelyst a kodex vagy a kozos hivatkozasi keret egyszer elké-

4 MARTDN W. HESSELINK: The European Commission’s Action Plan. Towards a More Coherent European
Contract Law? European Review of Private Law, 12, 2004/4. 397—419.

4 Ewoup H. Honprus: Towards a European Civil Code. In ARTHUR S. HARTKAMP et al. (szerk.): Towards
a European Civil Code. 3" rev. ed. Nijmegen: Ars Aequi Libri-The Hague: Kluwer Law International,
2004. 13.

4 HucH CorLiNs: The »Common Frame of Reference« for EC Contract Law. A Common Lawyer’s
Perspective. In MARIAA MELI et al. (szerk.): L’armonizzazione del diritto privato europeo. Il piano
d’azione 2003. Milano: Giuffre, 2004. 107-124.

4 [HousE oF LorDS EUROPEAN UNION COMMITTEE, 12™ REPORT OF SESSION 2004-05:] European Contract
Law — The Way Forward. Report with Evidence. London: The Stationery Office Limited, 2005. 115.

45 HESSELINK (2006) i. m. 291.

4 An Action Plan (2003) i. m. 3., 56-57., 28.

47 JURGEN BAsEDOW: Das BGB im kiinftigen européischen Privatrecht. Der hybride Kodex: Systemsuche
zwischen nationaler Kodifikation und Rechtsangleichung. Archiv fiir die civilistische Praxis, 200, 2000. 471.
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sziilt, tal késd lesz mar ahhoz, hogy az alapkérdésekrdl barmiféle vita lezajlhassék.”*®
Réadésul elvileg is vilagos, hogy végsd soron puszta szépelgés a ,,politikai” és a
,technikai” szétvélasztasarol, netalan az elébbieknek egy reprezentativ forum donté-
se ala bocsatasardl, mig az utdbbiaknak sziiken magéra a jogaszi szakértelemre biza-
sarol értekezni, minthogy maga a szétvalasztas nem indokolhatd.* Hiszen barmely
megoldas kizardlag egy ,,a tobb autondémia (individualizmus) és a tdbb szolidaritas
(altruizmus) kdzt megvonhato folyamatossagban helyezhetd el”, ahol is nincs sem-
miféle ,,k6zos alap”, s igy ,,nem adhatok »helyes vélaszok« sem”.*® Az egész folya-
matnak a menet kozbeni jellegvaltozasat jellemzi, hogy két évtizede elkezdetten a
tudésmozgalom még ,,egészen romantikus” volt, lassan azonban ,,a Commission el-
kezdte az altalanos szerz6dési jog megszallasat anélkiil, hogy rendszeresen attekint-
hette volna.”!

Az Action Plan feladatkijelolésében példaul allast foglalt amellett, hogy ,,a szer-
z8dési szabadsagnak kell iranyad6 elvnek lennie”, mig ,,megszoritasokkal csakis jo
okkal igazolhatoan szabad élni”*? — noha mar a 2000 decemberében Nizzéaban elfoga-
dott Charter of Fundamental Rights of the European Union 2. fejezeteként megfogal-
mazott Freedom és a 4. fejezetében kifejtett Solidarity egymassal egyenld értékii, mig
(3. szakaszaban) az 11j alkotmanyelgondolas e két alapérték valamiféle dsszeborulé-
saként social market economyvel szamolt. Mintha valamiféle german—holland el6re-
torést takarna ez a partizan fejlemény.*® Talan benne rejlik egyidejiileg a Council s az
Eurédpai Parlament részérdl valamelyes térvesztés is. Mindenesetre a szerz6k nem te-
kintik egészen véletlennek, hogy maga az Action Plan is kodosit: a common frame of
reference vagy esetleg egy non-sector-specific legislative device megnevezésbeli szé-
pelgésével illetgeti trgyat ahelyett, hogy egyszer is kimondana: egyszertien polgari
torvénykonyvre, vagy annak poétlékara gondol.>

A dolgok ilyetén eurdpai alakuldsa pontosan azért érthetetlen és kovethetetlen,
mivel egyfel6l 2001-ben fogadta el a Commission, hogy ,,a demokracia a népnek a
nyilvénos vitdkban torténd részvétele lehet8ségétdl fiigg” s ezért ,,sziikséges a kon-
zultacié és a dialdgus kultirajanak a megerdsitése”, amiben maganak ,,az Europai
Parlamentnek kellene kiemelkedd szerepet jatszania, példdul kdozmeghallgatdsainak
fokozésa itjan”;>* masfell viszont valaszaban maga az Eurdpai Parlament az, amely
»felhivja a Commission figyelmét arra, hogy 2006 végével bezardlag a »kdzos hivat-
kozési keret« készittessék el és bevezetése is gyorsan kezdessék el” (amely ,.kozos

48 HESSELINK (2004) i. m. 675. és 676.

4 DuncaN KeNNEDY: The Political Stakes in »Merely Technical« Issues of Contract Law. European
Review of Private Law, 10, 2002/1. 7-28.

30 HESSELINK (2004) i. m. 676. és 677.

S HESSELINK (2004) i. m. 685. és 686.

32 An Action Plan (2003) i. m. 62. és 92-94.

3 Azzal a doktrinalis elgondoléssal, hogy a szerz8dési szabadsagot immar a szerz8dési igazsagossaggal
valtatja fel. Kifejtésére lasd mindenekel6tt HEIN KOtz et al. (szerk.): European Contract Law. 1: HEIN
Kotz: Formation, Validity, and Content of Contracts. Contracts and Third Parties. Trans. Tony Weir.
Oxford: Clarendon Press, 1997. 11.

3 HESSELINK (2004) i. m. 688-689.

35 [CommissION:] European Governance. A White Paper. COM (2001) 428, 11, 16.



140 VARGA CSABA

hivatkozasi keret” elfogadtatasanak, ,,bevezetésének az elkezdetése” alkotmanyos
statusza éppen er6teljesen kétséges) és ,.felhivja a birdkat, tigyvédeket, kozjegyz6-
ket, vallalkozokat és fogyasztokat mint joghasznaldkat, hogy vegyenek részt e »k6zds
hivatkozasi keret« kidolgozasanak a folyamatdban, mikdzben megjegyzi azt is, hogy
mindeddig a Commission nemigen szentelt az ilyen csoportoknak sok figyelmet™” —
amde sz6t sem ejtett akar a maga szerepjatszasarol, akar barmiféle mas politikai tes-
tilletnek a bevonasarol.

A kontinens 6njelolt kodifikatorait legfeljebb intellektualitdsuk hajtja: az, hogy
,megatalkodott racionalistak, megrogzott koncepcio-alkotok és szégyenteleniil for-
malistédk”. Az alapelgondolast elvetd Legrand szerint csakis ez vezethet egy éppen
neofita tilzasokban versengd olyan Uj ,,politikai korrektség” magamutogatdsahoz,
amely a nemzeti kodifikatumoknak a nemzet-kdzivel torténd szimpla lecserélésében
képes csupdn immar gondolkozni — el sem tiinddve azon, hogy ezzel egy sziik, sajat
szakmai ideoldgiat univerzalizalnak csupan; hogy ezzel egyszer s mindenkorra kiir-
tanak a jogbdl mindent, ami még helyi és tapasztalati; raadasul civilisztikajuk tudos
miivelSiként még az a szociologiailag mar sokszor leirt alaptény sem jut esziikbe,
hogy a barmiféle gazdasagi tranzakciéo mogott megbuvo iigyleti varakozas mindig a
helyi kulturalis kdzegben formalodik, az ott bevalt s allandosult gyakorlat és megszo-
kottsag talajan.>®

Meglepd az a nekiszantsag, elkeseredett kiutkeresés, amely a tényleges, torténel-
mileg megszenvedett, sokszorosan bebizonyult s tarsadalomtudomanyi alapfelisme-
réssé érlel6dott igazsagoktol jelzett akadalyokat rudimentéris otletekkel igyekszik
most meghaladni s feliilirni. Olyan mélyebb koncepcid és megalapozas nélkiili, bar-
kacsoldssal megoldast elérhetni vélé reformgondolattal, mintha azzal a merében
dekonsturalé visszaprimitivizalassal, amelynek sugallata jegyében ,,a kiilonféle jog-
szolgaltatasi rendszerekben fellelhet§ megoldéasokat ki kell vagni fogalmi osszefiig-
gésiikbdl, elszakitva nemzeti doktrinalis felhangjaiktdl, hogy immar funkcidjuk fényé-
ben [...] lehessen latni ezeket, mint egy sajatos sziikség kielégitésének a kisérletét”,”
egyszerten tul lehetne 1épni a klasszikus kodifikdcioknak nemzeti dllamot teremtve
rendszerszerti dogmatikat épit6 6rokségének most ballasztta tett hagyoméanyan. Hi-
szen a neves komparatista ezzel csak de-dogmatizaltan funkcionalizalt — mintha élét
vehetné a mentalitas-valtasnak, visszaléphetne egy boldog 6sszeurdpai jus commune
korba; noha mindezzel a XIX. szazadi jogvilagot internacionalizalné csupén — csak-
ugy, mintha valosagos kodifikacidhoz folyamodna.

MARTUN W. HESSELINK: Naar een coherenter Europees contractenrecht? Het actieplan van de Europese
Commissie. Nederlands Juristenblad, 78, 2003/40. 2086-2093.

57 [EUROPEAN PARLIAMENT:] Resolution on the Communication from the Commission to the European
Parliament and the Council. A More Coherent European Contract Law: An Action Plan. (COM(2003)
68-2003/2093(INI)) (2 September 2003).

PIERRE LEGRAND: On the Unbearable Localness of the Law. Academic Fallacies and Unseasonable
Observations. European Review of Private Law, 10, 2002/1. 64.

% HEIN KOTz: Comparative Legal Research and its Function in the Development of Harmonized Law. The
European Perspective. In JAREBORG (szerk.) i. m. 35.
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III. Egy igazi kodex félelme

Erételjes ezért a kétség teljes jelenléte brit oldalrol.®? ,,Az egység, mint 6nmagaban
vett cél, sokak szaméra éppen idegen eszmény.”®! Ez mar magabol az alapténybdl ki-
indulva is magatol értet6dd, nevezetesen annak tudatosulasaval, hogy ,,Egy az eurd-
pai polgari torvénykonyvben térténd kicsucsosodasként felfogott kdzosség valdjaban
[...] az angolszasz jog mentén vald vilagmegértésnek a kikozositését eredményezné
[...], megszokott kulturdjukkal bajban hagyva ket [...], hiszen az angolszasz jogaszok
arra kényszeriilnének, hogy kulturalis tekintélytiket feladva a sajat kultirajukon beliil
példatlan dSnmegsemmisitést fogadjanak el.”®?

Akéarmiképpen alakul is a kdzos eurdpai jogkodifikacio elképzelésvilaga és alkal-
milag, tétovazva kinyilvanitott stratégidja, a legszorosabban 0sszefonodik az un. eu-
ropai jogtudomany létének, iranyanak, felelésségvallalasanak kérdésével.®* Meg kel-
lene indulnia egy olyan eurdpai jogészkdzi parbeszédnek, amely elébb-utobb majd
sziikségképpen egyfajta eurdpai jogi kultira (ujra)kialakuldsahoz vezethetne, ami a
maga részérdl utobb kialakithatna a jovébeni jogegységesiiléshez torténd hozzajaru-
las kiilonféle formait.% Ezért a jelen idejli tapogatézasnak Ohatatlanul tovabb kell
folynia, s ez id8 szerint legfeljebb a jogi oktatasban, a doktrinalis fejlesztésekben, va-
lamint a kozos esetgytjtemények és hasonld kdzos anyagok tovabbi kibocsatdsaban
megnyilatkozé tovabbi hosszas kdzelittetések zajlhatnak — lehetdleg egy ennek gon-
dozasara hivatott k6z0os, allando és fiiggetlenitett Eurdpai Jogi Intézet felallitasa mel-
lett® — amig a tényleges jogi kozoskodés szandéka valoban nem realizalodik, hiszen
,végiil is a torvényhozas lényegében politikai tevékenység”.%

A koz0s jog szintjét és érdemét illetéen ugyanakkor nyilvanvald, hogy nem me-
riilhet ki altalanos klauzuldk megfogalmazédsaban vagy standardok megallapitasaban,
mert a tagéllami birésdgok gyakorlatdnak nemzeti 6nérvényesitd valtozatossaga eb-
b6l idével akar visszaallithatja sajat eredeti nemzeti jogat.’” Annal is inkabb, mert
barmennyire jelen legyenek is elvek, ezek egy kozos alapul szolgalo s igy értékegyen-
sulyozasra alkalmas kultara nélkiil elégtelenek. Mar pedig egy ilyen kultira kellé

 P1. PIERRE LEGRAND: Sens et non-sens d’un Code civil européen. Revue internationale de droit comparé,

48, 1996/4. 798., valamint ud.: A Diabolical Idea. In HARTKAMP (szerk.) i. m. 249.

Lord Gorr: Coming Together the Future. In BASIL S. MARKESINIS (szerk.): The Coming Together of the

Common Law and the Civil Law. Oxford: Hart Publishing, 2000. 241.

2 PIERRE LEGRAND: Are Civilian Educable? Legal Studies, 18, 1998/2. 222.

6 P1. REINHARD ZIMMERMANN: Civil Code and Civil Law. The »Europeanization« of Private Law within

the European Community and the Re-emergence of a European Legal Science. Columbia Journal of

European Law, 1, 1994-95/1. 63-105.
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% VAN GERVEN i. m. 176.

% WOoUTER SNIDERS: The Organisation of the Drafting of European Civil Code. A Walk in Imaginary
Gardens. European Review of Private Law, 5, 1997/4. 484.

7 DROBNIG i. m.
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irdnyitas, 6sszhang, részletekben is megszervez6dd egység, és megbizhatd allandosag
nélkiil aligha alakulhat ki. A masik oldalro6l, az Eurépai Unid szervei altal is hangsu-
lyozott gyakorlati (jogalkalmazasbeli) jogegység oldalarol pedig egyenesen siirgetik
a szabdlyok szintjén is pontos kodifikalast, mert ,,A gyakorlat fogalmi kategoriakat
stirget, amik viszont orszdgonként valtozoak. [...] [E]zért a hajlékony szabalyok, ame-
lyek eltérd orszdgokban eltérd alkalmazasoknak adhatnanak teret, a minimumra csok-
kentendGk.”®

Szovegezbi annak elfogadasaban kozosek, hogy — mar csak a merd elgondolasban
is kizarélag a kontinentalis jogpozitivizmus szikar eszmeiségét hajszolva tovabb® —
,jogi fogalmak éles korvonalakban meghatdrozott halmazéval atfogd szabalyok és
elvek koveteltetnek meg.”” El8zékeny hajlékonysaguk ,,dont8 kérdésként” annak
kovetelésében szokott kicsucsosodni, hogy az igy szervezddd jogrend ,,ugy legyen
mindenkire kotelezd, hogy abbdl megbizhaté magatartasellendrzés — vagyis jogbiz-
tonsag — alljon €l8.””!

Mar pedig itt barmiféle terminologiai zsongléroskodés ellenére (példaul annak bi-
zonygatasaval, hogy a klasszikus nemzetallamot felvildgosult eldirdsaival egykor épi-
t6 kodifikacids minta s a torténelemnek és értelemnek a Savigny és Thibaut kozti vi-
taban ekkoriban generalt szembedllitdsa egyként kertilend§, mert most ,,egyidejiileg
feliilrdl és alulrol torténd megkozelités” van napirenden’) végiil is nem masrdl, mint
a klasszikus kodifikécio klasszikus eszkoztara igénybevételének dsszeurdpai szinten
torténd megismétlésérdl van szo6. Ezért ennek egyik kulcsfogalma a konzisztencia-
problematika megoldasa lesz,” végs6 soron tehat, mint klasszikus kodifikacios esz-
ményiségnél, a rendszeralkotasé. Nos, tortént-e ezzel szembenézés? Vagy a fed6szo-
vegekben torténd kommunikécioé nemcsak arra volt jo, hogy elkeriiljék annak kimon-
dasat, amire még felhatalmazasuk sem volt, hanem arra is, hogy leplezzék addigi
masfél évtizedes tényleges elémunkalataik gyakorlatdban mindvégig megtlirt kovet-
kezetlenségeket, diszfunkciokat, egyoldalusagokat, elhallgatasokat, amikrdl olykor-
olykor mégis tudosit az irodalom? Az ismert kritikus’™ példaul az eurdpai szerz6dési
jognak a johiszemmel foglalkozd, Nagy-Britannidban hdromnegyed ezernyi oldalon
kiadott hatalmas korpuszat™ idézi elénk. Ebben éppen egy akkoriban Londonban mi-
kodott német szerzének a germén johiszem-fogalom angliai atplantalasa (csakis 1j

% RoDOLFO SAcco: The System of European Private Law. Premises for a European Code. In ALESSANDRO
P1zzoRuUSSO (szerk.): Italian Studies in Law. 1. Dordrecht: Nijhoff, 1992. 80. és 81.

% VINCENZO ZENO-ZENCOVICH: The »European Civil Code«, European Legal Traditions and Neo-positivism.
European Review of Private Law, 6, 1998/4. 349-362.
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University Press, 2000.
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diszfunkciok generaldsa aran gondolhatd) ugyszolvan lehetetlenségét kimutat6d dol-
gozatat’ nem emlitik. Idézi tovabba a kodifikacios tervezeteir6l ismert holland eurd-
pai magéanjogéasznak az atfogd eurodpai kodifikéacié s ebben a johiszem klauzuldjanak
inkorporalasa ,kiilonos jelent6ségét” — értsd: mell6zhetetlenségét — hangstlyozo 6sz-
szegzését.” Ez ti. éppen arrdl feledkezik el, hogy az angol jogban alig néhany éve
sziiletett egy a johiszem-doktrina teljes ottani hidnyat megallapitd birdi dontés,’® s6t
mi tobb, olyan itélet is, amelyben angol jogi Osszefiiggésben a Lordok Héza a
johiszem-elvnek egyenesen a ,,gyakorlati miikodésképtelenségét” mondja ki.”

Logikus hat a kdvetkeztetés: kornyezet nélkiil semmi sem létezik, semmi sem mii-
kodhet az ember tarsadalmi produktumaibol. Mindez persze nem valtoztat annak
igazsadgan, hogy ,,Nincs olyan hely, amelyrél az lenne elmondhatd, hogy »nem
lokalis«” % 1évén — hermeneutikai értelemben — ,,nem 1étezik atom”,®' mert semmi sem
tud felemelkedni ,,valamiféle sajatos episztemikus mennybe, hogy azutan kiviilrél
iranyitsa a gyakorlatot.”®> Mindebben mi vagyunk ott, teljességiinkkel, kulturalis
megértésiinkkel, ami kizarolag valamiféle hic et nunc konkrét kdrnyezetben teljes ki-
fejlettségében megélt gyakorlatban bontakozhat ki. A global village agressziv én-ki-
terjesztésében pontosan az ebben rejlé paradoxonnak ad kifejezést a ‘glokalizécié’
terminusa.®

Ezzel tér vissza a kritikus annak ujradllitdisdhoz, hogy ,,Egy jogszdveg éppen
olyasmi, ami sziikségképpen beleagyazodik az eléfeltevések, szokasszerl eljarasok,
hitek és érzelmek haldzataba, vagyis a dolgok éppen adott konkrét és konstitutiv ere-
jU 4llasaba.”®* Hiszen nemcsak az az el8bb latott aggéaly jogos, hogy egy pusztan el-
vi koz0s szabdlyozas birtokaban a tagallami gyakorlat konnyen visszaértelmezhetné
sajat eredeti nemzeti jogat, de az is, hogy a pusztan kozos elvek aligha eredményez-
hetnek gyakorlati jogegységet, mert a koncepciondlis eltérések, a mogottilk meghi-
z0d06 kiilonboz6 jogon kiviili varakozasok, a jogértelmezésnek koherencia, meggy6-
76 erd (stb.) tekintetében fennallé modszertani kiilonfélesége még egy szavaiban/fo-
galmaiban azonosbdl is 0j divergencidkat keletkeztethet.®

Nos, tudjuk, hogy a voltaképpeni eldmunkalatok mar az 1960-as években elkez-
dédtek. Formalisan s formatlanul nemzeteken ativeld 6sszehasonlitd kutatdcsoportok
alakultak elémunkdk végzésére. A dan Landorol elnevezett bizottsag két évtized

76 GUNTHER TEUBNER: Legal Irritants. Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New
Divergences. Modern Law Review, 61, 1998/1. 11-32.
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munkdjat 1998-ban foglalta dssze, a teljesség igényével foglalva korpuszba az euro-
pai szerz08dési jog elveit.®® Munkajat ekkortol kibGvitve folytatta a Study Group on a
European Civil Code avégett, hogy tovabbi maganjogi, még szorosabban kodifika-
cios tervezeteket készitsen eld. Majd a kdvetkez8 évben az Académie des Privatistes
Européens tette kozzé kodex-javaslatanak elsé kotetét,’” az Eurdpai Unid szerz6dési
torvénykonyvét az olasz Codice civile mintajara képzelve el.®

Ezek és masok koziil az eurdpai szerz6dési jog Lando-féle munkalatai tudatosan
hordozzék az amerikai Restatement of the Law masodik id6szakanak modszertani 6rok-
ségét. Benniik, ,,Mint egy térvényben, minden egyes szabaly vagy elv 6nallo cikkbe
foglaltatik. Csaktgy, amint az amerikai Restatements torekvéseiben is: ezeket kommen-
tar kiséri, amely tisztdzza a szabdly értelmét, céljat, alkalmazasat, és mas szabalyokhoz
val6 viszonyat egyarant. Az alkalmazast példak is illusztraljak. Végezetiil, labjegyzet-
ben, ezeknek a hatterét és forrasat rogzitik, akar a tagallamok jogrendszerei k6zos mag-
jardl, egyikének vagy tobbjének a szabalyardl, nemzetkdzi megallapodasrol, avagy az
amerikai Uniform Commercial Code-rdl vagy egyébrél legyen is sz0.”¥ Osszterjedelme
tehat gyakorlatilag 131 szakasz. Mindegyiket kommentar, példak és Osszehasonlitd
anyagok sora kiséri. Szerzdi szerint az az elénye, hogy valaszthato; hogy infrastrukti-
rat biztosit a kozosségi jog szamara; hogy mint common core, vagyis szamos eltéré sza-
balyozasnak a k6z0s magja, irdnymutatast adhat a nemzeti forumok szamara; és hogy
eleve hidépitd szdndéku tobb jogesalad kozott — ilyenforman pedig kész eurdpai mii-
ként az a ma szdméra, ami a lex mercatoria volt egy korabbi kor szaméra. Am ennek is,
hasonléinak is 6sztonzdje elsésorban a német, holland, olasz és belga jogtuddsok koré-
bdl kertil ki, mikozben a francidk, a spanyolok és a portugalok alig hallattdk eddig a
hangjukat, az angolok pedig mintha passziv rezisztenicdban figyelnének csupan.

Kiilonosen azért figyelemre méltd ez, mert pontosan az Eurdpai Szerzédési Jog
Alapelvei gyanant ismert foglalat™ tudott a leginkabb felillemelkedni a nemzetallami
valtozatokat mutat6 kulturalis fliggéségeken — talan annak tudatossaga okén is, hogy
éppen errl mondhato el a legtisztabban, hogy: ,,a szerzédési jog nem folklor”.”! Gya-
korlatiasan lattak hat munkahoz. LehetSleg pragmatikusan is szétvéalasztottak, hogy
az egyes jogteriiletek (s egyes problémakordk) mennyire és milyen mélységben el6-
feltételezettek kulturdlisan; és nyilvanvaldan a lathatdan kevésbé érzékeny, amde az
egységesités szempontjabol mégis fontos topikakon indultak el.*?

8 OLE LANDO et al. (szerk.): Principles of European Contract Law. 1-11I. The Hague: Kluwer Law

International, 2000-03. Ennek s az olasz Unidroit-elveknek német nézGponti kontrasztalasara lasd

JURGEN BASEDOW (szerk.): Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht.

Tiibingen: Mohr, 2000.

GIUSEPPE GANDOLFI (szerk.): Code Européen des Contrats. Avant-Projet. Milano: Giuftre, 2001—.

Attekintésiikre lasd CHrisTopH U. ScHMID: Legitimacy Conditions for a European Civil Code.

Maastricht Journal of European and Comparative Law, 8, 2001/3. 277-298.

8 OLE LaNDO: European Contract Law. The American Journal of Comparative Law, 31, 1983/4. 657.

% OLE LANDO et al. (szerk.) i. m.

OLE LANDO: Optional or Mandatory Europeanisation of Contract Law. European Review of Private Law,

8,2000/1. 61.

2 Pl. BRIGITTA LURGER: Grundfragen der Vereinheitlichung des Vertragsrechts in der Europdischen
Union. Wien—New York: Springer Verlag, 2002. 33.

% o
& 3

S

9



Az Eur6pai Unio6 kozos joga 145

Esettanulményként taldn a szerz6dési problémakor a leginkabb kidolgozott. Hi-
szen nyilvanvaldan ez 4ll legkdzelebb ahhoz a szellemiséghez, inspiracidhoz, cél-
rendszerhez, és persze ahhoz a nap mint nap felismert sziikséghez is, ami egykor az
Eurdpai Szén- és Acélkdzosséget, majd az Eurdpai Gazdasagi Kozosségeket, végiil
pedig a ma ismert Eurdpai Uniot 1étrehozta. Egyidejiileg ez talan egyszersmind az a
teriilet is, amely a leginkdbb mutatja mindezen egységesitd elképzelések eddig teljes
kialakulatlansagat, s egy bd évtized rengeteg munkajanak elvégeztével is inkabb
puszta Otletborzére érdemesitd szananddsagat, semmint barmiféle érett koncepciova
nemesedd megformaltsagat.

Mindenesetre barmi ezek koziil, amit eddig kdzosségiesitettek (torténetesen a tar-
sasagi jog, munkajog, ipari tulajdon és szerzdi jog, valamint szerzédési jog korébdl),
sem kimeritd, sem 0sszefiiggd szabalyozast nem adott. Amivel mégis szolgalt, az in-
kabb és jobbara kazuisztikus beavatkozas volt. Az eredmény ezért sok és kevés egy-
szerre, biiszkélkedésre mindenesetre semmi alappal nem szolgalé. Hiszen mindez
aligha tobb, mint legfeljebb ,,harmonizalt jogteriiletek kiilonallo szigetei”.” Valodi
harmonizécios hatésa ilyen moédon minimalis, rdadésul ez is bizonytalan fogalomat-
vitelekkel valosul meg (példaul a contract elkiiloniiléen a Vertrag, contratto stb. ed-
dig ismert fogalmaitdl, avagy a cause a causaétdl): ujraclnevezésekkel és fogalmak
egyoldalu bevitelével — id6leges végeredményként a nemzeti maganjogi rendszerek
eddigi koherenciajat csakis bomlasztd hatassal,** ugyanakkor azzal az ez id6 szerint
barmiféle pozitivumot nélkiiloz6 allapottal, hogy napjainkig még a szerz6dési jognak
sem alakult ki sem koz6s fogalma és/vagy felfogasa, sem pedig kozos kerete.?

Ha megnézziik a jog teljességét szintekben leird képet,”® mely harom réteg kozt
tesz kiilonbséget, hogy a puszta megjelenés mogott tartalmakat is még feltarhasson —

jog
kiilso réteg

(jogszabalyok, esetjog stb.)

jogi kultura

(jogi fogalmak, altalanos elvek, jogaszi modszer)

mélyszerkezet

—, ugy lathatjuk, hogy ezek sordban az Eurdpai Unio jogi dsszberendezkedése mind-
maig kizarolag az elsd szintet, a kiills6ként megjelenitettség szintjét latszik csak
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kitolthetni.”” Marpedig ez egyenld annak allitasaval, hogy az Eurdpai Unié nevében
¢és részérdl az 6nndn alapjaiként kibocsatott €s érvényre juttatott normativ textusok
mogott nem all semmiféle sajat megértés, hanem csakis a torténetesen azt értelmez6-
nek a nemzeti kulturdja mogiil esetenként kikacsingatd. Szemben tehat a nemzeti
joggal, melynek alkotésa és alkalmazésa egyetlen hermeneutikus kdzegben zajlik, az
eleve nemzet-kozi europajog valdban két labon 4ll, 5Snmagéaban csokdtten, mert onal-
16tlanul; hiszen barmit, amit még magéra vesz, csakis magahoz képest kiils6 forrasok-
bol, jelesiil a nemzeti kultarakbol meritheti.

,»De mi is egy kdédex? Legaldbbis mi az elérelathatd jovoben nem egy kontinen-
talis médon mindent atfogd polgari jogra gondolunk. Ehelyett elvi jogteriileteket
kivanunk elemezni [...] olyan mélységig, hogy végiil egy eurdpai mintajogot java-
solhassunk, ami majd Eur6pa egyes nemzeti rendszerei szamara kdzos igazsagos-
sdgfogalomnak a 1ényegét testesiti meg. [...] Mikdzben reméljiik, hogy egy ilyen
alapveté maganjog értékérdl meg tudjuk majd gy6zni az egyes nemzeti rendszere-
ket, hogy egyetértsiink, egyszersmind elismerjiik azt is, hogy sokaig — és talan
mindorokre — a részleteket illetéen ezek a nemzeti rendszerek meg fogjak majd tar-
tani a nemzeti egyediségiiket.”®

Végiil a sz6g mindig kibujik a zsdkbol, s eszerint az, ami szerinte nem kodex, csak
elemzett elvi jogteriilet — nos, leginkabb mégis olyan ez, mint a Code civil, amelynek
paragrafusai kdz¢ s mogé eseti jurisprudence azért benyomulhatott; vagy mint a ha-
bort utani azonos szoveggel elfogadott francia és belga csalddjogi térvény, amelynek
eltéré6 hermeneutikaja végiil eltéré joggyakorlati megvaldsulasokat hozhatott 1étre;
vagy mint az egykori szovjet Un. 0sszszovetségi torvényhozasi alapok, biiszkén vall-
va, hogy csak k6zos elvekrdl szolnak, s tényleg felmutatva, hogy a k6z6s nyoman el-
fogadott példaul ukran és kirgiz biintet§ tdrvénykonyv tényleg egynél tobb szdban
valoban kiilonbozott.

Kelld tavolsagbol, jogfilozofiai perspektivabol valoban nehéz a valasztas. A di-
lemma sarkitottsagat, 5nmagukban ellentétes polusoktol feszitettségét jol fejezi ki an-
nak kijelentése, hogy ,,Az eurdpaiva tétel azt hangsulyozza, amit nyerhetiink, a nem-
zeti jellegtdl megfosztas viszont azt, amit elveszitiink.” A realizmushoz legkdzelebb
valdszintileg akkor allunk, ha ugy latjuk ezt, mintha az eurdpai szakdcsmiivészet pa-
zar valtozatossagarol kellene lemondanunk egy McDonald-moédra kikotyvasztott
egyetlen allitélagos konyhakultara kedvéért.!%

Ami a részteriileteket illeti, egy brit szerz6 megjegyzése szerint ,,A tarsasagi és a
munkajog harmonizécidja eurdpai kontextusban [...] a sokféleség megérzése ténye-
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i. m. 449.

CHRISTIAN VON BAR: A New Jus Commune Europacum and the Importance of the Common Law. In
MARKESINIS (szerk.) i. m. 78.

OLIVER REMIEN: Denationalisierung des Privatrechts in der Europdischen Union? Legislative und gericht-
liche Wege. Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht und Europarecht, 36,1995. 116.
André Tunct6l idézi az Incontro di studio sul futuro condice europeo dei contratti (1990. oktober) al-
kalmabol. RUFFINI GANDOLFI-MARIA LETIZIA: Una codificazione europea sui contratti. Prospettive et
problemi. Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obligazioni, 89, 1991/9-10. 683.
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z6jének bizonyult, mivel olyan megkozelitésre épiilt, amely a nemzetallamok kozot-
ti k6lesonds tanuldsban kifejez6d6 szabalyozasi kdlcsonhatés eldsegitését tette lehe-
t6vé.”1" Ez az 6rvendetes részfejlemény azonban még nem tette sem vildgossa, sem
eldontotté akar a szabalyozasi verseny, akar a kdvetendé modell kérdését. Hiszen az
Amerikai Egyesiilt Allamokban ,,a szabalyozast a maganrendezésbe torténd kiilsS be-
avatkozasnak tekintik, ami csak ott igazolhat6, ahol valamiféle piaci cs6d bizonyitot-
ta valik. Ezzel szemben az uralkodé eurdpai felfogas a szabalyozast [...] a piaci rend
alkotdjanak tekinti — egy olyan felfogas keretében, amely arra a gondolatra épiil, hogy
a szabalyozo6 és a piaci er6k inkabb kiegészitik egymast, semmint hogy szemben
allananak egymassal.”'%

A kotelmi megvaldsulas mindeddig meglehetésen féloldalasra sikeredett, legin-
kabb azért, merthogy kiterjedt jogosultsag-biztositdsai bantd ellentmondasban alla-
nak az eurodpai szabalyozasi jogszovegek toredékességével €s kovetkezetlenségével,
s6t a szabalyozott targyak teljességgel véletlenszeriinek tetsz6 kivalasztasaval is.!

Sokak vélekedését!® fogalmazza meg hat az, aki nem rejti véka ala meggy6z6dé-
sét afeldl, miszerint ,,nem hiszek abban, hogy az id§ érett lenne egy ilyen k6zos val-
lalkozas szamara.”'® Masok egyenesen kijelentik, hogy ,,Eurépaban harmonizalt
civiljog nem érhetd el.”'% Magyar tanulméanyozoja egyszerre szerény és hatérozott al-
laspontot foglal el. Ugy véli, hogy mindaz, ami egyaltalan eddig elvégeztetett, ,,soft
law formajaban rendkiviil hasznos lehet, hiszen kikristalyosithatja az »eurdpai« szer-
z0dési jogi terminologiat [...]. A tagallami jogok helyébe 1€pd, egységes eurdpai szer-
z8dési jognak azonban aligha lehet esélye.”!"?

IV. A kozos jog jovoje

Miutan a gazdasagi fejlédés az Eurdpai Unid 1étértelme, ' a ndvekvd unids jog jovo-
je mindenképpen adott. Ha maximalista végkifejlettel — miszerint ,,a tagallami jog-
rendszerek minden valdszinliség szerint egyetlen nagy, egységes vagy erdteljesen

10

SiMON DEAKIN: Legal Diversity and Regulatory Competition. Which Model for Europe? European Law

Journal, 12, 2006/4. 440.

102 DEAKIN i. m. 454.

103 EVE TRUILHE-MARENGO: Towards a European Law of Contracts. European Law Journal, 10, 2004/4.

463. ¢s 473.

Pesszimizmusok kozt lebegve 1asd pl. TON HARTLIEF: Toward a European Private Law? A Review Essay’

Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1, 1994/2. 166—178.; MICHAEL MILO-MADELEINE

VAN Rossum: European Private Law. Challenge and Chimera. [Editorial.] Maastricht Journal of

European and Comparative Law, 1, 1994/3. 228-231.; RENE DE GROOT: European Private Law between

Utopia and Early Reality. Maastricht Journal of European and Comparative Law, 4, 1997/1. 1-. egy-

arant.

195 MARKESINIS i. m. 106.

106 JoACHIM WUERMELING-ALBRECHT V. GRAEVENITZ: Europiische Privatrecht. Wider den Oktroi der
Universitét. Europarecht, 36, 2001/4. 640.

107 ToTH ORSOLYA: Egységes eurdpai szerzddési jog — érvek, ellenérvek és jogbsszehasonlitas. In KELEMEN
MIKLOS-TAKACS PETER: Est quadam prodire tenus. Tudomanyos didkkkéri dolgozatok 2003. Budapest:
ELTE Allam- és Jogtudoményi Kar, 2004. 259.

18 TAN WARD: 4 Critical Introduction to European Law. London: Butterworths, 1996. 100.
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hasonld szabalyokat tartalmazo jogcsaladot fognak alkotni [...,] hiszen nyilvanvald,
hogy az eurdpai jogrendszerek kdzelednek egymdshoz™'® — itt nem is szdmolunk,
nyilvanvalo, hogy a k6zos jogtorekvésbdl ohatatlanul el6all majd egy 0j acquis com-
munautaire; ami viszont még ilyen értelmében is ,,egy elegdnsan bizonytalan foga-
lom”.""% Az Eurdpai Unio6 direktivai nemzeti valasztast engednek annak tekintetében,
hogy az eurdpajog sajat jogforrasait a tagallamok milyen formaban és médon imple-
mentaljak. Ezen beliil egyebek kozt a szubszidiaritas biztositja a nemzeti jogoknak
sajat helyiikon val6 megmaradasat; noha ennek mértéke teljesen tisztazatlan.!'! Struk-
turalisan azonban mindez annak biztositéka, hogy ,,a K6zosség jogrendjének céljai a
nemzeti jog kialakult mintai szerint kozelithet6k meg.”"'? E nagylelkiiség azonban
erdteljesen kiiiresedik, ha meggondoljuk, hogy a tagallami jogok tobbsége kodifikalt,
marpedig ez nehezen tarsul a harmonizacidval.!’®* Hiszen kiilonnemt dolgokrél van
sz6. Ezért ,,a nemzeti kodifikacid és az eurdpai harmonizacid logikajanak szerkezeti
kiilonbségei” — atfogo, rendszeres, egyszintl, statikus versus részleges, rendszertelen,
kétszint(i, dinamikus — kolcsondsen lerontjak, ill. kioltjak egymast.!*

Béarmi legyen is egy ilyen eur6pai véllalkozas eredménye, az ,,jogalap hidnyaban
formalis tételezést nem nyerhet”. Az Action Plan (14) kiilonos onfelhatalmazasa ér-
telmében azonban ‘adoptalasra’ tarthat igényt. S ha ez igy vagy ugy bekovetkezik,
ugy biztosak lehetiink abban, hogy hasonl6 iigyeskedések, sikamlos ,,euro-konform”
megoldasok kozbejottével elobb vagy utébb ohatatlanul majd a nemzeti mellé/folé
épiil.""® Osszegezve tehat: egyfeldl kétséges, hogy barmiféle ilyen kodex kibocsatasa-
ra rendelkezésre allna belsd (alkotmanyos) jogalap,!'® masfel6l ilyennek dnkéntes el-
fogadasa is 6hatatlanul legitimacio-hidnyos lenne, hiszen csakis az élesen ellenzdk le-
szavazasan alapulhatna.!’

Akéarmi lesz is végkifejletként, az csakis ,,politikai siirgetés” eredményeként
allhat el6.!'® Ezzel szemben persze nemzeti stratégiaként kialakulhat ellenallas (ami
alkotméanyosan ugyan legitim, hosszu tadvon azonban aligha tarthatd), elkiiloniilés
(amikor megjelenitik ugyan implementaltan, de az eredeti nemzeti torvénykonyv

19 GERARD-RENE DE GROOT: European Education in the 21™ Century. In DE WITTE et al. (szerk.) i. m. 11.
110 H. C. TASCHNER: A nemzeti jog harmonizaldsa az Eurdpai Uni6 jogaval — jogi aspektusok. In ViDA
SANDOR (szerk.): 4 gazdasagi jog harmonizalasa az Eurépai Unioban. Magyar és eurdpai aspektusok.
[Friedrich Ebert Stiftung és Deutsche Stiftung fiir internationale rechtliche Zusammenarbeit kollokviuma
el6adasai] Budapest: ny. n., 1994. 37.

HaNs-W. MickLitz: Perspektiven eines Europdischen Privatrechts. Ius commune prater legem?
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 6, 1998/2. 256.

STEPHEN WEATHERILL: Law and Integration in the European Union. Oxford: Clarendon Press, 1995. 82.
P1. WULF-HENNING ROTH: Transposing »Piontillist« EC Guidelines into Systematic Codes — Problems
and Consequences. European Review of Private Law, 10, 2002/6. 761-776.

HESSELINK (2006) i. m. 289. és 287.

HESSELINK (2006) i. m. 295.

VINCENZO ZENO-ZENCOVICH-NOAH VARDI: The Constitutional Basis of a European Private Law. In
HARTKAMP (szerk.) i. m. 205-214.

17 VAN GERVEN i. m. 172., ellenzéként az Egyesiilt Kiralysag és frorszag mellett a nordikus Daniaval,
Finnorszaggal és Svédorszaggal szamolva.

PauL ScHOLTEN: De Codificatie-gedachte voor honderd jaar en thans. In PAUL SCHOLTEN et al. (szerk.):
Gedenkboek Burgerlijk Wetboek. 1838—1938. Zwolle: Tjeenk Willink, 1938. 30.
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érintetlentil hagyasaval, ami kétség kiviil fragmental, dekodifikacios hatast fejt ki,
mégis versengb tovabbfejlédést eredményezhet!!®), vagy onfeladas (amikor formalis
jogforrasként, a teljes nemzeti joganyag felvaltasara bocsatjak ki pl. a k6zds hivatko-
zasi keretet).!?° Az irodalom lehetséges forgatokonyvnek itéli, hogy a jov6ben vala-
mikor ki kell majd bocsatani egy kotelezd eurdpai kodexet a hatarokon taliveld tranz-
akciok rendezésére, amit bizonyara nyomas kovet majd, hogy a nemzeti térvényhozé
ugyanezt vallalja fel a bels6 forgalom tekintetében is.!?! Elgondolhaté az is, hogy be-
induljon a nemzeti dogmatika fogalmi s rendszertani alapjainak lasst erodalodasa,'??
de az is, hogy fennmaradjon a fesziiltség az eurdpai részek s a nemzeti kodifikaciot
alkotd fogalmak, alapelvek (stb.) kozott.!2

Masok eleve ideologikus jatéknak, 6sztonzé helyettesitének tekintik az egész
kodifikacids programot, gy vélve, hogy egy eurdpai koddex mar kibocsatasa tényénél
fogva is elésegitheti az egységesiilést, hiszen jelent6sége mindenekeldtt szimboli-
kus.!?* Torténelmi példak tanusaga szerint tehat fliggetleniil attol, vajon szert tesz-¢
egyaltalan jogi statuszra, maga a kidolgozott sz6veg gyakorol hatast.'>® A végkovet-
keztetés itt mindazonaltal az, hogy valdszintitlen a XIX. szazadi nagy kodifikaciok
megismétlédése — akar eurdpai unids nemzet-koziségben, akar tagallamok sorozatos-
sadgaban. Vagyis maga a gondolat ujramegtestesiilése, hogy a polgari jog egyetlen
korpuszban 6ltson testet, lett tobbek szerint valdszeriitlen. '

Az eurdpai magéanjogi k6zds jogtermés optimalis végproduktuma bizonyara egy
keretszabalyozas lehet csupan (a szerzddési szabadsadg nagymérvii biztositasaval).
Célja az lehet, hogy elvek, alapfogalmak ¢s fogalmi-intézményi keretek kijelolésével
a nemzeti valaszok és problémamegoldasok — egyfel6l — 6sszemérhetden, viszonyit-
hatdan, valamely egységen beliili valtozatokként gondoltathassanak ujra, mikdzben
— ¢és masfeldl — a keretjelolésben rejld rendszerszeriiség lehetdvé teszi a folyvast be-
tiremkedd 0j jogi valaszoknak a rendszerszertiségbdl adodo tobbletmindsége megdr-
z8sét.

Olyan mechanizmust feltételez ez, mint amilyennek a francia Code civilben a
XIX. szazad masodik felétdl novekvd iramban kiilonféleséget, specifikus részlet-
rendezéseket gyakorlati ujrafogalmazasaival biztositd birdsagi praxis bizonyult.
Modszertani tjdonsaga pedig az volt, hogy ezekben a megolddsokban mar kevésbé
pusztan deduktiv eszménytlien alkalmazta, mint rendszerszerliségében a meglévd

" Ewoup H. Honbius: Produktenaansprakelijkheid: de voordelen van een dualistische rechtsorde. Ars
Aequi, 45, 1996. 38-45.

12 HESSELINK (2006) i. m. 295-303.

12 L. A. D. Keus: De Europeanisering van het vermogensrecht, in het bijzonder van het contractenrecht.
In G. J. M. CORSTENS et al. (szerk.): Europeanisering van het Nederlands Rechts. Opstellen aangebo-
den aan Mr. W. E. Haak. Deventer: Kluwer, 2004. 201.

122 BASEDOW 1. m. 491.

123 HESSELINK (2006) i. m. 304.

124 JURGEN BAsepow: Un droit commun des contrats pour le Marché commun. Revue internationale de
Droit comparé, 50, 1998/1. 7-28.

125 HaMzA GABOR: Az Eurdpai Kozosségek Birdsaganak itélkezési gyakorlata és az eurdpai jog. Eurdpai
Jjog, V, 2005/4. 6-7.

126 HESSELINK (2006) i. m. 305.
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rendelkezések koré felflizte a jurisprudence des tribunaux alkot6 tobbletét. Volta-
képpen tehat determinatio helyett a kodex aligha tett mar tobbet, mint hogy valoja-
ban taxondmikus (rendszertani) locust szolgéltasson a dontésekben megjelend no-
vumok szabad joggyakorlati kifejléséhez.!?’

Perspektivaink lattatadsadhoz és torténelmi folyamatba agyazasdhoz nem artana
egyszer annak végiggondoldsa sem, vajon tényleg védhetd allaspontot sugall-e a mai
wjraértékelés.!?® Ennek titkrében ugyanis az egykori romai jogrecepcidé nyoman tudos
munkdakbol felépiilt ius commune volt a voltaképpeni 6rokségiink. Ebbdl csupan egy
infantile disorder devianciajaként, nemzetallami atmenetiségként, partikularizalédo
(s ezzel a tudomany egyetemességét megtagadd) provincializalodasként jottek 1étre
nemzeti jogrendszerek, és benniik a nemzetenként egyedi kodifikaciok. Hiszen egy
tisztazatlan multnak a jelen kavalkadja felel meg. Akar az, hogy német szerz4'® ko-
z0s gyokereinket hangstilyozza, olasz!*® a megszokotthoz val6 soviniszta ragaszkodas
taktikdja mogott a statusvesztés félelmének mint mindennap Gjra megélt élménynek
stratégiasziil§ kényszerét,'*! angol'*? pedig — sajat joga masnemiségére tekintettel —
barmiféle biztonsaggal megragadhat6 kiindulopont hidnyét.

A torténelmi latdsmod mégis azt sugallja, hogy figyelemmel részben a Csatorna
taloldalanak (az Egyesiilt Kiralysagnak és frorszagnak) eltéré hagyoményara, rész-
ben pedig a nemzettévalas nagy (francia, osztrak, német, olasz) kontinentalis példai-
ban polgéri tdrvénykonyveik identitasképzd szerepére, ,.kevés aktualitdsa van annak,
hogy most egy egységes eurdpai polgari torvénykonyv jojjon létre a kozeljovo-
ben.”13

127 Lasd pl. VARGA CSABA 4 kodifikdcié mint tarsadalmi-torténelmi jelenség. Budapest: Akadémiai Kiado,
2002. kiilondsen V. fej. 5. pont, 142—152., valamint 401.

128 Targyalasahoz vo. VARGA CsaBa: Kodifikacié az ezredforduld perspektivajaban. In VARGA (2002) i. m.
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DISSERTATIONES

A JOGALKALMAZAS KERDOJELEI
A KABITOSZER-PROBLEMAVAL KAPCSOLATOS
KRIMINALPOLITIKABAN

KOTI REKA AGNES
doktorandusz (PPKE JAK)

A kébitdszerrel kapcsolatos biincselekmények esetében gyakorta meriilnek fel olyan
helyzetek, amikor a jogalkalmazé szervek feladata az 6nallé dontéshozatal a jogsza-
balyi bizonytalansag arnyékaban. A tovabbiakban ezen lehetséges problémakat sze-
retném bemutatni.

1. Az ‘ultima ratio’ kérdése

Egy adott tdrsadalmi jelenség kezelésére a biintetdjog csak a végsd eszkozként vehe-
t6 igénybe. A kébitdszer-fogyasztas az alapveté emberi szabadsdgjogokat is érinti, az
allami beavatkozas, a korlatozas csak a sziikséges mértékii és aranyos lehet.

Az ENSZ harom, a kabitészer-problémaval foglalkozé egyezménye szerint a
gyogyaszati és tudomanyos célon kiviili kabitoszer-fogyasztas jogellenes visszaélés-
nek mindsil.! Az egyezményt ratifikalo allamok belsd feladata, hogy alkotmanyos
alapelveik és jogrendjiik tiszteletben tartdsaval meghozzék azon intézkedéseket, ame-
lyek a kiilonb6z6 kabitoszerrel kapcsolatos cselekményeket blincselekménnyé nyil-
vanitjak.

A biintetdjog alapelveit figyelembe véve a kabitdszer-fogyasztas biintetendségé-
nek és a biintetéjog bizonyos alapelveinek dsszeegyeztetése kihivast jelent mind a
jogalkot6, mind a jogalkalmazo6 szamara.

Kiilondsen ket alapelv tiszteletben tartasa kérdéses, melyek az dnsért6 cselekmé-
nyek kriminalizalasatol valo tartozkodas kovetelménye, és a biintetéjogi szankciona-
las ‘ultima ratio’ jellege.

' Az 1965. évi 4. sz. tvr-tel kihirdetett 1961. évi Egységes Kébitoszer Egyezmény, az 1979. évi 25. tvr-tel
kihirdetett 1971. évi Egyezmény a pszichotrép és az 1998. évi L. Tv-nyel kihirdetett 1988. évi Egyez-
mény a kabitoszerek és pszichotrop anyagok tiltott forgalmazasa ellen.
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Az ‘ultima ratio’ elve szerint egy bizonyos magatartassal, jelenséggel szemben
csak akkor vehet6 igénybe a biintet6jog szankcid-rendszere, ha a tarsadalmi kontroll-
rendszer egyéb intézményei mar nem elegenddek a jelenség visszaszoritasara.

Mig az ENSZ-egyezményekbdl a jogellenes hasznalat kozvetett kriminalizalasa-
nak kotelezettsége fakad, addig a hivatkozott biintet6jogi alapelvekbdl a kriminaliza-
las mell6zése kovetkezik. Az ellentmondas felolddsdhoz maguk az egyezmények
nyujtanak segitséget. Amint arra az EU Kabitoszer és Kabitoszer Fiiggdség Eurdpai
Megfigyelé Kozpontja (EMCDDA) rdmutat, az ENSZ konvenciok rendelkezéseit a
tagorszagoknak kell dnalléan, sajat jogrendjiik elveinek megfelel6en, hazai jogukba
beiktatniuk.

Az esetben pedig, ha kabitoszer élvezd kovet el az egyezményeken alapuld kabi-
tészer biincselekményt, akkor a tagallam — az ENSZ egyezményekben javasoltak
szerint — az elkdvetdvel szemben biintetés helyett egyéb intézkedést hivatott fogana-
tositani.

Ezaton az egyezmények tagallamainak médjukban all mind a biintet6jogi jogal-
kotasban, mind a jogalkalmazasban az alapelvek érvényesitése, és a kabitoszer-élve-
z68k kriminalizalasanak mellézése.

II. A ‘biintetés helyett kezelés’ elvének el6térbe keriilése

A kabitészerekkel és pszichotrop anyagokkal kapcsolatos tevékenységek elleni biin-
tetéjogi szankciok mellett egyre inkabb elStérbe kertil a kezelés és artalomcsokken-
tés intézménye.

A kabitoszer-problémaval kapcsolatos kozegészségiigyi megkozelités alapjaul
szolgald ‘biintetés helyett kezelés’ elvével eldszor a pszichotrop anyagokrol szolo
1971. évi Egyezményben talalkozhattunk.? A kabitoszer-probléma ezen megkozelitése
szerint, a droghasznalat nem bilincselekmény, ami biintetdjogi szankcionéldssal biin-
tethetd, hanem sokkal inkabb egy addikcio, fiiggdség, amelyet kezelni kell. A biinte-
tés helyett kezelés elvével parhuzamosan kialakuld treatment (kezelési) iranyzat sze-
rint a biintetésnek nem az elkovetett tett stilyahoz kell igazodni, hanem az elkovetd
ihez igazodo kezelés révén.

Mara, drogpolitikai szemlélettdl fliggetleniil, az elv és az annak megfeleld intéz-
mény, mint a kabitoszerek iranti illegalis kereslet csokkentésének egyik formdja, je-
len van az allamok jelents részének biintet6jogaban, illetve biintetd igazsagszolgal-
tatasi rendszerében. A ‘biintetés helyett kezelés’ elve az esetek nagy részében az elte-
relés (diverzid) intézménye révén érvényesiil.

A hazai biintetéjogi szabalyozasban e téren a Btk. 1993. évi modositasa jelentett
attorést, az elterelés bevezetésével, mind az alkalmi fogyaszt6, mind a kabitoszerfiig-
g6 elkovetd esetén. Kés6bb azonban a Btk. 1998. évi modositasa a kabitdszerfiiggdk-
re korlatozta a biintetés helyett kezelés elvének biintethetdséget megsziintet okként

2 Az elv 1972-ben, a Genfi Jegyzékonyvvel bekeriilt az 1961. évi Egyezménybe is.
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val6 alkalmazasi lehetdségét. Ezekben az években kiskaput jelentett a gyakorlat,
miszerint a nem kabitoszerfiiggd elkdvetd probara bocsatas, vagy a vademelés elha-
lasztasa és egyidejlileg partfogo felligyelet elrendelése révén, a biintetés alternativaja-
ként részesiilhetett gyogykezelésben, vagy vehetett részt prevencios programban. Ez
utobbira az 1998. évi LVIIL. tv. 55. § (2) bekezdése teremtett lehetGséget, amikor a
partfogo felligyelet keretében elrendelhetd kotelezettségek koz¢ beiktatta a megel6z6-
felvilagosito egészségiigyi szolgaltatason valo részvétellel kapcsolatos kotelezettséget.

A Btk. 2003. évi II. térvénnyel tortént modositasa jelentdsen bdvitette a ‘biintetés
helyett kezelés’ elv érvényesiilési korét a biintet anyagi jogi rendelkezések ismételt
valtoztatasaval.

Az Alkotmanybirdsag azonban az 54/2004. (XII. 13.) AB hatarozataval ezen uj,
elterelésre lehetdséget ado okok tobbségét alkotmanyellenesnek mindsitette és meg-
semmisitette.

Hatalyos biintet6jogi szabalyozasunk alapjan a biintetés helyett kezelés elv érvé-
nyesitésére nemcsak a Btk. 283. § alapjan van lehetdség. Az igyész élhet a vademelés
elhalasztasaval a Be. vonatkoz6 szabalyainak a figyelembevételével. Erre felnétt kora
elkovetd esetében haromévi szabadsagvesztésnél (Be. 221. § (1)), fiatalkoru elkovetd-
nél pedig 6tévi szabadsagvesztésnél (Be. 459. §) nem sulyosabb biintetéssel biinteten-
dé kabitoszerrel kapcsolatos biincselekmény elkovetése esetén van lehetdség.

A vademelés elhalasztasarol sz616 hatarozatdban az ligyész elrendeli a gyanusitott
partfogd felligyeletét és kotelezheti a gyanusitottat kabitdszer hasznalattal kapcsola-
tos gyogyitd kezelésen vagy mas elldtdson, megel6z6-felvilagositod szolgaltatason va-
16 részvételre (Be. 225. § és Btk. 82. §).

A birdsag a probara bocsatas alkalmazasanak segitségével, a biintetés kiszabasa
helyett a partfogd feliigyelet elrendelése keretében gyogyito, illetve egyéb kezelési
programon valo részvételre kotelezheti azt a felndtt kort vadlottat, aki hdromévi sza-
badsagvesztésnél nem sulyosabban biintetendd kabitoszer-blincselekményt kovetett
el (Btk. 72. § és 82. §). Fiatalkoruak esetében a legstlyosabb kabitdszer-blincselek-
mény elkdvetése esetén is szoba johet ezen intézkedés alkalmazasa.

III. A kabitészerrel kapcsolatos jogalkalmazas és az artalomcsokkentés
kapcsolata?

Az illegalis kabitoszer-fogyasztas problémadja az elmult évtizedek hazai és nemzetko-
zi gyakorlatdnak tapasztalatai alapjan nem oldhatd meg kizardlag biintetjogi eszko-
zokkel. Miutan a drogproblémak jelentSs része olyan szocidlis tényezokbdl fakad,
mint példaul a munkanélkiiliség, hajléktalansag vagy a csalddon beliili erészak, a
megoldas is egy tagabb, k6zdsségi 0sszefogasban keresendd. A kabitoszer-fogyasztas
nyomaban jaro fizikai és szellemi legyengiilést, valamint a blindzést hatékonyan visz-
sza lehet szoritani olyan pragmatikus beavatkozasokkal, amelyek rdadasul kevésbé
koltségesek a hatosagi intézkedéseknél.

3 Az artalomcsokkentés olyan ‘alacsonykiiszob(i” szolgaltatas, amely nem a teljes szermentességet, hanem
a kabitoszer okozta artalmak enyhitését tekinti céljanak.
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Mindezek mellett érdemes figyelembe venni, hogy az artalomcsdkkentés nem re-
dukalhat6 egyszert egészségligyi feladattd. A kdzosség biztonsaga és a hatékony biin-
megel6zés érdekében a renddrségnek is konstruktivan részt kell benne vennie.

Magyarorszagon az artalomcsokkentés intézményrendszere csak megkésve ala-
kult ki a nyugat-eurdpai orszagokhoz képest. A 2000-ben elfogadott Nemzeti Drog-
stratégia ugyan mar tartalmazza az artalomcsokkentd modszerek fejlesztésének kon-
cepciojat, de a tervek teljes korli gyakorlati megvalosuldsara még évekig varni kell.
A kiilonboz6 artalomcsdkkentd modszerek hazai elterjedését a kabitoszerrel vissza-
¢lés blincselekmény Biinteté Torvénykonyvben valo szabalyozasa, valamint a jogsza-
balyt 6vezd jogalkalmazasi gyakorlat jelentésen befolyasoljak.

Az artalomcsokkentés pragmatikus megkozelitése — a teljes absztinencia sokszor
nehezen elérhetd célkitlizése helyett — redlisan megvalosithato célokat tiiz ki, és sze-
repet vallal a AIDS jarvany elleni harcban. A vilagon jelenleg ¢16 mintegy 13,2 mil-
1i6 injekcios droghasznald — 16%-uk HIV pozitiv — koziil mindossze kevesebb mint
1 millié férhet hozzéd olyan kockazatcsokkentS-prevencids szolgéltatdsokhoz, mint
példaul a tlicsere-program. A fejlédd vilagban €16 kortilbelil 9,2 millié injekcids
droghasznald koziil mindossze 23 ezren részesiilnek metadon fenntarté kezelésben.
Az artalomcsokkentd programok bevezetésével a jovében emberi életek millidi lehet-
nének megmenthetdek.

Természetesen ezen célok csak a programok fenntartasa, a megfelel6 mindség és
lefedettség mellett érhetdek el, hiszen a tlicsere és a metadon 6nmagéaban nem képes
utjat allni a jarvanyok kialakuldsanak.

2006-ban az ligyészség blinsegéddé nyilvanitotta azt a pszichologust, aki egy
artalomcsokkentd szolgaltatas, az intravénds drogfogyasztoknak létesitett tli- és
fecskendGcsere soran, lelki és fizikai segitséget nytjtva, nemcsak kliensei gondo-
zasat latta el, hanem — mint azt a hatdrozat megallapitja — kabitoszer tartdsaban is
segitette 6ket. A szocidlis torvény 2007. janudr 1-jei médositasaval azonban valto-
zott a helyzet, mivel a modositott térvény mar nevesiti az artalomcsdkkentés in-
tézményét.

Az Alkotménybirosag allaspontja szerint, amelyet az ligyészség is megerdsitett az
igazsagligyi tarcanal, az artalomcsokkentésben részt veve segit6k helyzetének torvé-
nyi rendezésére van sziikség az artalomcsokkentd programok hatékony miikddésének
érdekében. A szocialis torvény modositasanak koszonhetden az iigyészség ma mar az
Uj szabalyozast alkalmazhatja.

A tlicsere-szolgaltatok €s a rendbrség targyaldsainal viszont valtozatlanul fennall
a torvényrol sz616 megallapodas hianya, amely a tlicserét igénybe vevo kliensek hely-
zetének rendezését veszélyezteti.

IV. Az elterelés lehetGsége tovabbi biincselekmények elkovetése esetén

Az elterelés hatalyos jogi szabalyozasaval kapcsolatban t6bb lehetséges probléma is
felmeriil.
Tobbek kozott:
— a vadelhalaszt6 hatdrozat hidnyaban, vagy annak késedelme esetén a kezelShely a
gyanusitottat nem fogadja;
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— a vademelés elhalasztasa (vagy a nyomozas felfliggesztése) és a kezelés megkez-
dése kozott eltelt idétartam gyakran meghaladja az egy évet is, mely sok esetben
ellehetetleniti az elterelés hatékonysagat;

— mas elkovetett blincselekmény miatt a gyanusitott mar elézetes letartoztatasba ke-
riilt, vagy jogerds szabadsagvesztés biintetését tolti. *

A hatalyos Btk. vonatkozd szabalya alapjan, amennyiben a terhelttel szemben ki-
zardlag a Btk. 282. § (5) bekezdés a) pontjaba vagy a 282/C. § (1), (5) bekezdés a)
pontjaba iitk6zd kabitdszerrel visszaélés vétsége miatt van folyamatban eljaras, a tor-
vényben meghatarozott feltételek teljesitése esetén — a Btk. 283. §-at alapul véve — az
eljarast meg kell sziintetni.

Jogalkalmazasi kérdések abban az esetben meriilhetnek fel, ha — az egyébként el-
terelésre jogosult terhelttel szemben a kabitoszerrel visszaélés blincselekmény mellett
mas cselekmény miatt is eljaras van folyamatban, és ezek tigyében az tigyész vadira-
tot nyujt be a birésaghoz.

Miutan a jogelmélet és a joggyakorlat szerint az anyagi jogi szabalyok mindenkor
els6bbséget élveznek az eljarasjogi rendelkezésekkel szemben (kiilondsen, ha biintet-
hetdséget kizard vagy megsziintetd okrol van sz6), tobb cselekménnyel kapcsolatban
zajlo eljaras esetén azt a cselekményt, amely a Btk. 283. § alapjan elterelhetd, le kell
valasztani a tobbirdl, és e vonatkozasban az eljarast fel kell fiiggeszteni, mig a tobbi
cselekmény esetében érdemi hatarozatot kell hozni. Ugyanakkor eljarasjogi értelem-
ben az tligyek elkiilonitésér6l nem beszélhetiink, hiszen a birésag az egy vadiratban
szerepld kiilonb6z6 cselekményeket egy tigyként kezeli. 3

Kabitoszerfliggd terhelt esetén a Btk. 283. §(1) bekezdésének e) pontja alapjan el-
terelés alkalmazasa lehetséges abban az esetben is, ha a terheltet a kabitdszeres cse-
lekmény mellett egy azzal Osszefliggd, ¢s kétévi szabadsagvesztésnél nem sulyosab-
ban biintetendd tovabbi cselekménnyel is vadoljak.

Az altalanosan elfogadott jogalkalmazasi gyakorlat szerint az elterelés sikere ese-
tén nemcsak a kabitoszeres cselekmény, hanem a tovabbi cselekmény miatt indult el-
jarast is meg kell sziintetni.®

V. A csekély és jelentds mennyiség meghatarozasabol eredo lehetséges
jogalkalmazasi problémak

A visszaélés kabitoszerrel biincselekmény a folyamatos modositasoknak kdszonhetd-
en Biinteté Torvénykonyviink egyik legvitatottabb tényallésa.

A mennyiségi megkiilonboztetés szempontjabdl az elsé jelentds jogszabalyi eld-
relépést az 1971. évi 28. tvr. (Biintetonovella) jelentette, amely 0j mindsitett esetként
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bevezette a jelentds mennyiségt, illetve értékd, koros élvezetre alkalmas kéabitdszer-
re torténd elkdvetést. Miutan az 4j mennyiség-kategoria beiktatasa folyamatos jogér-
telmezési és jogalkalmazasi problémakat okozott, a Legfelsobb Birosag BK 153. szamu
allasfoglalasaban meghatarozta, hogy az atlagos kabitoszer-€lvezd egy évi fogyasz-
tasanak megfeleld, koros élvezetre alkalmas kabitdszer tekintendd jelents mennyi-
séglinek.’

A kovetkezd jogalkotoi 1épést, az 1978. évi IV. tv. (Btk.) megalkotéasa jelentette,
mely a kabitoszerrel kapcsolatos mennyiségi hatarok teriiletén bevezette a csekély
mennyiség fogalmat. A tdrvény bevezetését — és 1987. évi II1. tv-nyel torténd modo-
sitdsat — kovetden a tovabbi jogbizonytalansag elkeriilése érdekében a Legfelsébb Bi-
rosag 1986 decemberében kozétette V1. sz. Biinteté Elvi Dontését (a tovabbiakban:
BED).

A VI. szamu BED szerint csekély mennyiségli az egy alkalommal kiadhato gyogy-
szermennyiséget nem meghalado, vagy — a gydgyaszatban nem hasznalatos kabitdsze-
rek esetén — a mérgezd hatas elérésére nem elegendé mennyiség. Jelentds mennyiség
a sok ember — legalabb 10 — életének vagy egészségének veszélyeztetésére alkalmas
mennyiségl kabitdszer.

A VI. Szamu BED-et szamos kritika érte, tobbek k6zott a tobbféle szorzészam al-
kalmazasa ¢és a tal alacsonyan megallapitott mennyiségi hatarok miatt.

A VI. BED-del kapcsolatban megemlitendd az 1989. 304. szamu Birosdgi Hata-
rozat, amely a kabitdszer fogyasztdsadbdl eredd blincselekmény mindsitése szempont-
jabdl figyelembe veendd mennyiségeket hatdrozza meg. Eszerint a mennyiség alap-
jan torténd mindsités szempontjabdl az elkovetd birtokaban 1év6, egy alkalommal,
fogyasztas céljabdl egyiitt levé kabitdszer mennyiség az iranyadé. Tehat az egy alka-
lommal, fogyasztés céljara az elkovetd birtokaban ténylegesen egyiitt levd kabitdszer
mennyisége fejezi ki a jogtargy veszélyeztetettségébdl adodé mennyiséget.

Miutan a VI. Szamu BED tulzottan alacsony mennyiségi hatarai szerint a kébito-
szerfliggd fogyasztd akar egy napi adagjaval is mar atlepte a csekély mennyiség ha-
tarat, a Legfels6bb Birdsag a biintetd elvi dontést hatdlyon kiviil helyezte, és a meg-
ujult mennyiségi szabalyokat a BK 155. sz. dllasfoglalasdban tette kozz¢. Eszerint
csekély mennyiség a kabitoszerhez nem szokott fogyasztora vonatkoztatott halalos,
illetve mérgez6 anyag tizszerese, mig jelent6s mennyiség az ilyen adag tobb mint
$zazszorosa.

Az ezen 11 szabalyt kdvetd ellentmondasos birdi gyakorlat kovetkezményeként a
Legfelsébb Birosag 5/1998. szamu jogegységi hatarozataban kimondta, hogy a kabi-
toszerrel visszaélés akar azonos, akar kiilonbozd elkdvetési magatartast megvalositd
részcselekmények, természetes egységet alkotnak, és a bilincselekmény mindsitése
szempontjabol a kiillonboz6 fogyasztott kabitoszerek részmennyiségeinek Osszegzett
mennyisége az irdnyado. Ezzel a BH 1989/8-304. szdm alatti eseti dontését a Legfel-
s6bb Birdsag mar nem tartotta irdnyadonak.

A Legfels6ébb Birosag a Bfv. I111.261/2005/6. szamu hatarozata szerint, a kébito-
szerrel visszaélés jogi szabalyozasanak a 2003. év marcius ho 1. napjéval hatalyba 1¢-

7 Kés6bb BK 75-re atszamozott allasfoglalas.
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pett megvaltoztatasa folytan az 5/1998. BJE. szamu jogegységi hatarozatban adott
iranymutatas a maga egészében mar nem kovethetd.?

A 2003 o6ta hatdlyos 1j szabalyozas ismét jogértelmezési valsagot teremtett a jog-
alkalmazo birdsadgok gyakorlatdban. Mig a Févarosi Birosag szerint ugyanazon elko-
vetd egy eljarasban elbiralt, kiilonboz6 térvényhelyen megfogalmazott cselekményei
egymadssal halmazatot alkotnak, addig a tablabirosag a természetes egység elvét ko-
vetve, a domindnsabbnak itélt cselekménybe beolvasztja a kevésbé jelentOsnek itélt
elkovetései magatartasokat.

VI. A jogalkalmazdi szigor sulypontjanak, a droghasznaldok altal képviselt
keresleti oldalrdl a kinalati oldalra valé attétele

A korabbi, keresleti oldal leleplezésével a kindlati oldalt kozvetve meggyengiteni ki-
vano drogpolitika helyett mara egyre inkdbb a kinalati oldalt célz6 megkdzelités valt
altalanossa. Ezen 11j intézkedések a kabitoszer-eldallitast, a kabitoszer-kereskedelmet,
a prekurzorok eltéritését, a kabitoszer-blindzéssel kapcsolatba hozhat6 terrorizmus-fi-
nanszirozast, illetve pénzmosast célozzak, tehat leginkabb a kabitoszerekkel kapcso-
latos szervezett blindzésre dsszpontositanak.

A kabitoszer-problémaval kapcsolatos nemzetkozi drogpolitika szerint a kereslet-
csokkentés teriiletén a jog, mint eszkdz mar csupan az artalomcsokkentés, illetve az
egyéni megeldzés esetén jut szerephez.

Mindekodzben a kindlat-csokkentés fontossaganak hangsilyozasa az EU
sa. A stratégia célja a kovetkezd: ,,Mérhetd javulds az EU ¢és tagallamai azon biiniil-
dozési intervencidinak és intézkedéseinek hatékonysagaban, eredményességében és
tudasbazisaban, amelyek a kabitoszer-eldallitast, a kabitdszer-kereskedelmet, a pre-
kurzorok eltéritését — beleértve az EU teriiletére behozott szintetikus kabitdszer-
prekurzorok eltéritését —, valamint a kabitoszer-blinozéssel kapcsolatba hozhat6 ter-
rorizmusfinanszirozast, illetve pénzmosast célozzak.” (EUDS 26. pont.)

A kinalat-csokkentés teriiletén viszont a dokumentum jelentds szerepet szan a jo-
gi ¢és kiilonosen a tagallamok kozotti, 6sszehangolt biintet6jogi és biintetd eljarasjogi
jogintézményeknek.

Ha az EUDS kinalat-csokkentéssel kapcsolatos elvarasait dsszevetjiik a Nemzeti
Drogstratégia vonatkozo részeivel, akkor megallapithatjuk, hogy az NS egyik {6 cél-
ja szintén a kinalat-csokkentés.

Az NS ,Hozzaférés csokkentésének céljai és cselekvési terve” (6.4.4.p.) c. része
azonban kiegészitésre szorul a tovabbi okokbdl kifolyolag:

— a Stratégia elfogadasa idején Magyarorszag még nem volt az EU tagallama,
— akinalat-csokkentés kozéptava céljainak meghatdrozasa soran az NS bizonyos mér-
tékig figyelembe vette az EU 2000-2004-ig terjedd kabitdszer-ellenes akciotervét,

8 Ifj. Stpos LASZLO: A kabitoszerrel visszaélés blincselekményével kapcsolatos egyes jogalkalmazasi kér-
désekrdl, kiilonos tekintettel a cselekmények kabitoszer mennyiség szerinti mindsitésére. In Jogi Férum.
Gyér, 2006.
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ma azonban mar 4j drogstratégidja van az EU-nak, és a kordbbi akciotervet felval-
totta az EUCST 2005-2008.
A kiegészités megvalositasara a Bizottsdg ajanlja a Kormanynak az NS végrehaj-
tasat szolgalo, az EUDS-bd1 fakadoé és az EUCST-ben szerepld tevékenységeket tar-
talmazd, 2005-2008-ra sz616 cselekvési terv elkészitését.

VII. Fesziiltség a nemzetkozi egyezményekben lefektettek és az alairé orszagok
nemzeti szabalyozasa kozott

Az Eurdpai Uni6 Tanacsa 2004. oktober 25-én fogadta el a tiltott kabitoszer-kereske-
delem teriiletén a blincselekmények tényallasi elemeire és a biintetésekre vonatkozd
minimumszabalyok megéllapitasarol szolo 2004/757/IB kerethatarozatat. Az Unid
tagallamainak 2006. méjus 12-ig meg kell felelniiik a kerethatdrozat rendelkezései-
nek. A tagallamok kotelezettségvallalasabdl kovetkezik az emberi egészségére veszé-
lyes kabitoszerek jegyzékének Osszeallitdsa. Miutan ennek a kiilonbségtételnek alta-
lanosan elfogadott nemzetkozi gyakorlata nincs, az ilyen lista elkészitése nem csupan
biintetdjogi, hanem orvos-szakmai és drogpolitikai kérdés.

A 2004/757/1B kerethatarozat egyebek mellett azt is eldirja, hogy a kabitoszerrel
kapcsolatos biincselekmények és azok biintetési tételeinek meghatarozasakor tekin-
tettel kell lenni az egyes kabitdszerek emberi egészségre gyakorolt veszélyességére.
Ugyanakkor a Neurologiai és a Pszichiatriai Szakmai Kollégium kozos allaspontja
szerint szakmai szempontbol aggalyos a kdbitdszerek veszélyes és kevésbé veszélyes
kategoridkba sorolésa.

Bér a hazai jogi szabalyozas alapvet6en megfelel az Europai Unid normainak, s6t
bizonyos vonatkozédsaiban még szigorubb is az elvartnal, a szabalyok végrehajtasa-
ban jelentds lemaradasunk van.

A kabitoszerrel kapcsolatos hazai jogalkalmazasi gyakorlat és a nemzetk6zi drog-
politikai megkdzelités parhuzamardl a hazai és az unios drogstratégia dsszehasonlita-
sdnak segitségével is képet kaphatunk.

A Nemzeti Stratégia — és ehhez igazodva a hazai drogpolitika — nem alkalmazott
prioritasokat, és id6beli sorrendet a mintegy szaz alcél megvalositasara vonatkozdan.
A Stratégia célja egy atfogo, rendszerszerli ¢s minden kérdésre kiterjedd stratégiai
program kialakitasa volt annak reményében, hogy ennek megvalositdsahoz rendelke-
zésre fog allni a sziikséges anyagi forras. Ez a kés6bbiekben azonban nem valt valo-
va, s ezért a mai drogpolitikai folyamatok tiikrében talan hatékonyabb lett volna egy
kevésbé ambiciézus program megfogalmazasa.

A Stratégia 95 célkittizését nézve talan egyetlen olyan pont sincs, ami teljes kori-
en megvaldsult. A program megvaldsulasat akadalyozo tényez6k kozott megtaldlha-
téak az alulfinanszirozottsag, a szakember hiany, a jogszabalyi kornyezet, illetve an-
nak hidnya, az evaludcids-mindségiligyi kultira hianya és a koordinacids struktarak
miikddési nehézségei.
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VIII. Egy atfogé kozigazgatasi és intézményi struktira hianyabol fakadé
lehetséges jogalkalmazasi problémak

Az Orszaggyiiles 19/2005. (IV. 14.) szamu hatdrozatdval létrehozott eseti bizottsdag
dllasfoglalasa szerint’® a Nemzeti Stratégia betartasa érdekében sziikséges lenne egy
szenvedély-probléma kezeléséért felelSs kormdnybiztossag létrehozasa, mely bizto-
sitana a probléma relevanciajat a politikai napirenden. Ezen kormanybiztossag ren-
deltetésének megfelel6en a Miniszterelnoki Hivatalhoz tartozna.

A kabitészer-probléma kezelését célzo stratégiakkal kapcsolatban klasszikusan két
pillérben lehet gondolkodni, ezek a kereslet-csdkkentés és kinalat-csokkentés. Egy le-
hetséges kormanybiztossadg személyi Osszetételét €s feleldsségi korét ezen pillérek
mentén érdemes kialakitani.

A kabitdszer-kérdéssel kapcsolatos tényleges szakmai munka nem az allamigaz-
gatasban torténik. A szakmai intézményrendszernek két szintje van: fejlesztési, kuta-
tdsi, modszertani, valamint a tdgan értelmezhetd ellatdsi, amibe bele tartozik minden,
ami a klienssel torténd tényleges kapcsolatot illeti, beleértve a biintetés végrehajtasi
¢és a tobbi igazsagszolgaltatasi intézményben folyo tevékenységeket is.

Amint azt szamos kiilfoldi tapasztalat is (NIDA, Trimbos Intézet, Drugscope) ala-
tdmasztja, érdemes a szakma intézményei s az allamigazgatas kozotti szoros kapcso-
lat feloldasan elgondolkodni. ! A nemzetkozi gyakorlatban a szakmai intézmények
mara mar fiiggetlenek a politikatol és az allamigazgatdstol. Ennek kdszonhetéen a
szakmai intézmények allasfoglalasait, javaslataikat nem a politikai célszertiség, ha-
nem a szakmai meggy6z0dés és elkdtelezettség hatdrozza meg.

° A 19/2005. (IV.14.) orszaggyiilési hatarozatot az Orszaggyiilés 57/2005. (V1. 6.) szam( hatarozataval
modositotta, miikodési idejét meghosszabbitotta.

10" A kabitoszer-probléma lekiizdésére iranyuld magyar stratégiat kiilsé félként a holland Trimbos Intézet
értékelte.
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1. Bevezetés

Egy dolgozat els6 par sordban talan akkor jarunk el helyesen, és maradunk htiek a
tradicidkhoz, ha mindjart megprobaljuk megragadni, koriilhatarolni irdsunk targyat
(quod quaeritur), valamint azt a médszert (methodus), amellyel ezt bemutatjuk. R6-
viden és eldljaroban megvalaszolhatjuk a kérdést azzal, hogy tdargyunk a droit com-
paré modszertani megalapozasanak fontosabb kérdéseit érinti, modszeriink pedig
analitikusnak nevezhetd. Ezzel a sommas megnyilvanuldssal azonban még korant-
sem lehetilink elégedettek, hiszen fontos lenne tisztdzni, hogy milyen alapon kertil
sor a dolgozat targydnak kivélasztasara és behatarolasara, valamint, hogy vizsgalo-
dasi modszerlink miért is mondhato a fent nevezettnek. Jelen esetben latni fogjuk,
hogy targy és modszer szoros 0sszefliggést mutat. A jogdsszehasonlitas (droit com-
munka sziiletett,! de a tudomanyos élet maig ados a jogdsszehasonlitas torténetének
monografikus, rendszerezd bemutatasaval. Leszogezendd, hogy e kis dolgozat nyil-
vanvaloan nem vallalkozhat e hiany poétlasara sem terjedelmét, sem témajat tekintve.
Eszmefuttatasunk célja, s talan inkébb velejardja legfeljebb az lehet, hogy az ujkori
jogosszehasonlitds torténeti Gtjanak tapasztalatait figyelembe véve egyfajta id6beli
tagolast vessiink fel, és kisérletet tegyiink a jogosszehasonlitds paradigmavaltozasai

' Ld. példaul GEORGES SAUSER-HALL: La fonction et la méthode du droit comparé. Genéve, 1913.; MARIO
SARFETTI: Introduzione allo studio del diritto comparato. Torino, 1933.; ADOLF SCHNITZER: Vergleichende
Rechtslehre. Basel: Verlag fiir Recht und Gesellschaft, 1945.; H. C. GUTTERIDGE: Comparative law. An
introduction to the comparative method of legal study and research. Cambridge: Cambridge University
Press, 1946.; KONRAD ZWEIGERT-HEIN KOTZ: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des
Privatrechts, Tiibingen: Mohr, 1969.; JEAN-LEONTIN CONSTANTINESCO: Traité de droit comparé. Tome 1.
Introduction au droit comparé. Paris: L.G.D.J., 1972.
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eszmetorténeti gerincének felvdzolasdra a droit comparé modszertani megalapozasat,
meghatarozasat kutatva.?

Paradigménak — Thomas Kuhn nyomén — egy adott korban uralkodd, a tudoma-
nyos kutatok egy kdzossége szamara, utdbb szélesebb korben is elfogadottd valt el-
méleti alapallast, modellt tekintiink.> A jogdsszehasonlitas szempontjabodl paradig-
maként Péteri Zoltdn meghatarozasa szerint ,,csak olyan elmélet johet szamitasba,
amely 6nallo és Osszefiiggd valaszokat képes adni a jogdsszehasonlitds fogalomko-
rébe tartozo kérdésekre.” Péteri hivatkozik Konrad Zweigert és Hein K6tz igen ta-
1416 terminologidjara, a jogosszehasonlitas tartalmi és id6beli relativitasat illeten.
Ez alapjan a kérdésfelvetés is egyrészt magéanak a jogdsszehasonlitdsnak a mibenlé-
tére vonatkozd felfogasnak, masrészt a torténelmi koriilmények valtozasainak a
figgvénye.® Ebbdl kovetkezGen vizsgalodasunk 1atoszogébdl kikeriil a jogdsszeha-
sonlitas un. el6torténete, mely tudomanytorténeti szempontbdl nem tekinthetd para-
digmatikus egységnek. Ugyszintén el kell tekinteniink a jogdsszehasonlitas el3futa-
raiként emlegetett ujkori gondolkodok munkassadganak szambavételétdl, akik — mint
példaul Bacon, Selden, Leibnitz, Vico vagy Montesquieu — az 6sszehasonlité mod-
szer segitségével fogalmaztak meg ugyan korszakalkotdé gondolatokat, de mindezt
atfogd Osszehasonlitd elmélet megalkotasanak igénye nélkiil.® Vizsgalodasunk kez-
dete tehat a jogdsszehasonlitas tudomanytorténeti kezdetével esik egybe, de mint lat-
ni fogjuk, mar az ezt megel6z6 kor tudomanya is egységes koncepcioval valo fellé-
pést sejtet.

Amikor a jogdsszehasonlitas torténetének bemutatasa keriil napirendre, elkeriilhe-
tetlenné valik magéanak a jogosszehasonlitdsnak a meghatarozasa, mivel csak igy je-
161hetd ki az a teriilet, amely az elemzés targyat adja. Véleménytink szerint egy ilyen vizs-
galodas kezdetekor aggalyos volna elérebocsatani a jogdsszehasonlitas tankonyv izt
meghatarozasat, annal is inkabb, mert célunk éppen az, hogy a jogdsszehasonlitds
eszmetorténetként értelmezett torténetét az uralkodo paradigma valtozasai szempont-
jabol vazoljuk fel, igy jutva el a droit comparé mai, modern koncepcidjaig. fgy a t6r-
téneti vazlat — mely itt nem 6nmagaért van, hanem mintegy mankoként nyujt segit-
séget — vezethet el egy modern fogalom-meghatdrozdshoz. Mddszeriinket éppen ezért

[N}

Ld. PETERI ZOLTAN: Paradigmavaltias a jogosszehasonlitasban? In RAFFAI KATALIN (szerk.): Placet
experiri — tinnepi tanulmdanyok Banrévy Gabor 75. sziiletésnapjdra. Budapest: Pazmany Péter Katolikus
Egyetem Jog- és Allamtudomanyi Kar, 2004. 230. A szerz4 felhivja a figyelmet a modern jogdsszeha-
sonlitas kettSs tagolasara, melybSl — mivel jelen esetben ,,elméleti-tudoményos” azaz eszmetdrténeti
vizsgalodasra vallalkozunk, mely a jogrendszerek kutatasanak eredményeit is felhasznalva, sajat elméle-
ti keretének kimunkalasra torekedve fejleszti bels6 rendszerét — nem kivanunk kitérni a kiilfoldi jogok
megismerésével kapcsolatos Un. ,,torvényhozoi” kezdeményezésekre.

THOMAS KUHN: 4 tudomdnyos forradalmak szerkezete. Budapest: Gondolat, 1984. 11.

PETERI 1. m. 229.

Az ismeretanyag torténeti vizsgalatdhoz kapcsolddo észrevételeket 1d. PETERI ZOLTAN: A jogdsszeha-
sonlitas kezdetei az angol jogtudomanyban. Allam és Jogtudomdny, Budapest: Akadémiai Kiado, 1975.
394.; igyszintén PETERI ZOLTAN: A jogdsszehasonlitas elméleti kérdései a szovjet jogtudoméanyban. Al-
lam és Jogtudomany, Budapest: Akadémiai Kiado, 1978. 267.

PETERI (2004) i. m. 231.
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nevezziik analitikusnak, hisz nem csupan vazlatos torténeti attekintésre vallalkozunk
— ebben az esetben témank konnyen jogtorténetinek mindsiilhetne —, hanem egy ma-
inak tekinthetd fogalom-meghatarozas megtalalésa is célunk.

II. A modern droit comparé médszertani megalapozasanak kezdete
és f6 iranyai (avagy a jogosszehasonlitas ,,fajanak” folépitése)

A jogosszehasonlitds jelenkorig bejart torténete és rendszere hasonlithato egy terebé-
lyes fahoz. Ha a tavolbol vetiink feliiletes pillantast egy erdére vagy egy féra, els6-
ként a lombkorona-szintre szegezddik tekintetiink. Ez mar sokat elarul a fa mivoltarol.
Kozelebb és lefelé is kell ahhoz tekinteniink, hogy megvizsgalhassuk a lombkorona
tartdjat és hordozojat, vagyis a tdrzset. Ahhoz, hogy a fa egészét megismerjiik, mar a
mélyre kell asni, itt fedezhetd fel a sokszor nem vart kiterjedésti gyokérzet. Modszer-
tani irdnykeresésiinket a fa , tartopillérével”, a térzzsel fogjuk megkezdeni, mondhat-
nank azért, mert a torzs az, amely attori a fold felszinét és valik el6szor 1athatdva, és
a torzs az is, amely az egész koronat tartja.

A képi hasonlaton tal azonban ennek tudomanyos magyardzata is van, melyre
érint6legesen utaltunk mar.” Nevezetesen az, hogy egy eszmetorténeti folyamat kiin-
dulépontjanak vagy torténeti gyokereinek feltarasa, s f6leg a modszertani alapok ke-
resése soran a kutatas kiinduldsi pontjaként 6hatatlanul is sajat korunk ismeretanya-
ga ¢és fogalomrendszere predestindlja gondolkodasunkat és vizsgalodasainkat. Ezért
rendkiviil fontos térekedni ilyen esetben a sajat korunk tudasdnak multba vetitésétdl
val6 megszabadulasra.?

Ovatosan kell banni a XX. szazadi terminoldgia és tudas korabbi viszonyokra va-
16 atiiltetésével, s minthogy a droit compré terminologidja és egész fogalomvildga az
emlitett korszakban kristalyosodik ki, célszertinek latszik itt folvenni vizsgalédasunk
fonalat. Igy, a kronologiai sorrendet megbontva, médszertani ttkeresésiinket a jog-
Osszehasonlitas explicit megjelenésének korszakéaval kezdjiik, mely a jelképes fa tor-
zsét jelenti (1), majd a ko6zos gyokerek feltarasara forditjuk figyelmiinket (2), végiil a
jogosszehasonlitas XX. szdzadban kibontakozd egyik meghatérozo iranyat, ,,agat” te-
kintjiik at (3).

1. Pozitivista-tételes jogi megalapozas, mint a jogdsszehasonlitas ,,torzse”

Amig a jogtorténet elsédlegesen a jogintézmények szervezeti-torténeti fejlédésével
foglalkozik, a jogdsszehasonlitds torténete mindenekelStt egyedi szellemi teljesit-
mények torténete, melyek beagyazottak sziiletésiik koranak viszonyaiba.” A pozi-
tivista-normativista szemlélet, mely a XIX. szdzad végétdl kezd6d6 jogtudomanyi
gondolkodésban vezetd szerepet jatszott, uj kiindulasi hipotézisek és sulypontok ki-
alakitasat eredményezte, s e sulypontmodosuldsok a jogdsszehasonlitas szférdjaban

7 Ld. PETERI (1975) i. m. 394.
§ Uo.
 Ld. PETERI (1975) i. m. 394.
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is érvényesiiltek.'® A ndvekedés, a ,,térzsfejlédés” ezen szakaszaban harom agat lat-
hatunk kifejlédni, melyek kronologiai sorrendben jelentkeznek. Egy 1900-as, egy
1920-as évekbeli és egy 1945-0s ,,agrol”, iranyzatrol beszélhetiink, melyek mind
ugyanazon torzsbdl fakadtak.!!

Az 0j korszak ,,nyitasat” jelentette az 1900-as Parizsi Vilagkiallitashoz kapcsolodo-
an megrendezett els6 nemzetkdzi 6sszehasonlitd jogi kongresszus. Ekkor hangzik el a
kongresszus egyik meghatarozo egyéniségének, Edouard Lambert-nek nagy hatasu refe-
ratuma a jogdsszehasonlitas altalanos elméletérdl és az dsszehasonlitd jogi modszerrdl
Raymond Saleilles ihletésére.> Lambert referatumat, mint a modern 6szszehasonlito
jogtudomanyt megalapozé munkat tartjuk nyilvan. Lambert elismerte a jogi etnoldgia
1étjogosultsagat, s6t €lete és munkdassaga is bizonyitja, hogy természetes folyamat, ha
egy torténészi véndju kutatdé komparatistava lesz, s6t szinte elengedhetetlen a torténeti
modszerek ismerete. Leszogezte azonban, hogy a torténeti modszer, s a jogi etnoldgia
miivelése nem jogdsszehasonlitds. Abbdl indult ki, hogy a vilag —jogi szempontbol — két
nagy korre oszthatd, a civilizalt és az elmaradott orszagok jogaira. Az 6sszehasonlitd jog
egyik alapvetd feladata az elmaradott népek felzarkézdasanak segitése. A civilizalt orsza-
gok jogrendszereiben alapvetd hasonlosagok mutathatdk ki, a problémak hasonloéan ve-
tédtek fel, ezekre kiilonb6z6 megoldasok sziilettek, am az dsszehasonlitas révén kiszlir-
het, napvilagra hozhat6 a kzos torvényhozoi jog (droit commun 1égislatif).!* Lambert
felfogdsaban a nem torvényi jog (az angolszasz, bird alkotta jog) nem vonhato be a vizs-
galddasok korébe, csak a romai-germén joganyagbol szlirhet6k le kdvetkeztetések.
Hasonl6 csak a hasonldval vethet6 0ssze, a torvényi €s birdi jog azonban egymas-
sal nem. Az 6sszehasonlitds masik jelentSs célja a felzarkdztatdson tul a jogegysé-
gesités. A jogosszehasonlitast Lambert nyomén ugy definidlhatjuk, mint a jognak
olyan tudomanyat, mely eredményeit az 6sszehasonlité modszer segitségével éri el.
A hasonlosagok ¢és kiilonbségek feltarasaval meg lehet taldlni azt a kdzds magot,
mely egy, az egész vilagra kiterjedd jogi szabalyozas (melynek vezetd ereje termé-
szetesen Franciaorszag) alapja lehet. Uj, eurdpai ius commune formalodik, mely a
romai-german jogok kozds elemeire épit. A tavlati cél az egységes vilagjog megte-
remtése. Az Osszehasonlitd joggal szemben Lambert f6 feladatként a megismerést
allitotta, s a megismerés Utjan nyert eredmények gyakorlati alkalmazasat. Noha
Lambert igen nemes és nagy célt tlizott maga elé (Iényegében a jogi vilagegység
megteremtése), kiindulasi alapja igen korldtozott volt (kizardlag a toérvényi jogra,
ezen beliil az eurdpai kontinentalis jogra kivant épitkezni).!*

10 PETERI ZOLTAN: Az §sszehasonlito modszer alkalmazasanak elméleti kérdései az allami jelenségek ko-

rében. Allam és Jogtudomdny, Budapest: Akadémiai Kiado, 1973. 191.

MARC ANCEL: Az dsszehasonlito jog modern koncepcioi. Allam és Jogtudomdny, Budapest: Akadémiai

Kiado, 1963. 440.

Edouard Lambert-re nagy hatasal voltak Frangois Gény irasai is.

EDOUARD LAMBERT: Conception générale, définition, méthode et histoire du droit comparé. Le droit

comparé et I’enseigement du droit. Extrait du Congés International de droit comparé, tenu a Paris du

31 juillet au 4 aoiit 1900. Proces verbaux des séances et documents. Vol 1. Paris: L.G.D.J., 1905. 39-43.

14 KONRAD ZWEIGERT-HEIN KOTZ: An introduction to comparative law. Oxford: Clarendon Press, 1998.
(Tony Weir forditasa) 62.
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A referitumban megismert egyetemes gondolkodasméd sugarzik Lambert az Etudes
de droit commun législatif ciml munkéjanak mind a kilencszazhuszonhét oldalarol is. Az
1903-ban publikalt La fonction du droit civil comparé' egy nagy 6szszegzés bevezets-
jeként késziilt, de a tovabbi kotetek végiil nem sziilettek meg. Ennek oka abban keresen-
dé, hogy az elsé vilagégést kdvetden Lambert alapvetd koncepcidja megvaltozott, sok-
kal pragmatikusabba valt. A jogdsszehasonlitas célja tovabbra is a nemzetek egymashoz
valo kozeledésének eldsegitése volt, de a kdzos torvényhozdi jog idedja még korainak és
tal elméletinek bizonyult. igy a tovabbiakban sokkal gyakorlatiasabb és valosagkozelibb
hozzaallast tett magaéva. Igy anélkiil, hogy megtagadta volna ifjikori idealizmusat, ku-
tatasainak kozéppontjaba konkrét kérdéseket helyezett, s tanitvanyait is erre sarkallta,
folismerve, hogy a jogbsszehasonlitas nagy szerepet kaphat ilyen dimenzioban is.'¢

Az els6 vildghabort utan tehat az 6sszehasonlito jogi fejlodés 1900-ban megkezdett
utja médosult, 1j tendenciak voltak kibontakozoban. Németorszagban még a haboru ide-
jén, 1916-ban alapitottdk meg — Ernst Rabel kezdeményezése nyoman — a Miincheni
Egyetemen az els6 jogdsszehasonlitd intézetet. Lambert 1920-ban foglalta el a lyoni
egyetem Osszehasonlitd jogi katedrajat, melyet az egyetem az 6 szdmdra létesitett.
Ugyanebben az évben megalakult a lyoni Jogosszehasonlité Intézet, mely az elsé ilyen
franciaorszagi kezdeményezés volt, vilagviszonylatban pedig masodik a miincheni inté-
zet utan.!” Lambert ebbdl az alkalombdl tartott székfoglald beszéde,'® amint azt a hozza-
ért6k mondjak, mindig is a ,,az dsszehasonlitd tanulményokba valo legjobb bevezetés”
marad.!® A lyoni intézet szimos jogdsszehasonlito intézet modelljéiil szolgalt szerte a vi-
lagon, féleg Latin-Amerikaban. Lambert itt praktikus célokat tizott ki, nagy hangsulyt
fektetve a mindségi jogdszképzésre. Az intézet céljai kozt szerepelt a romai-german és a
common law jogrendszerek kozos torténelmi gyokereinek feltarasa, torténelmi hatteret
szolgéltatva a fejlett orszagok kozds jogi alapjdnak megteremtéséhez. A nagy jogrend-
szerek Osszehasonlitasat nem elsésorban normativ megkozelitéssel végezték, hanem
gazdasagi és szocidlis elemek figyelembevételével, a birdi és a kozigazgatasi hatalom
pozicidinak Osszevetésével, kiemelten reflektalva a nemzetkozi kereskedelemre.?

Lambert és tarsai igy a common law vizsgélata felé is nyitotta valtak. Konkrét
kezdeményezésként Lambert észak-amerikai egyetemekkel 1épett kapcsolatba, és
a Rockfeller alapitvany?! segitségével lyoni doktoranduszok nyerhettek 6sztondijat

5 L.G.DJ.

16 OLIVIER MORETEAU: L’Influance Internationale d’Edouard Lambert. In Actes du congrés international
du cinquantenaire du code civil égyptien (1948—1998), Le Caire, du 14 au 16 avril 1998 édité par la
Direction Générale de la Coopération Internationale et Culturelle, Le Caire, 1998. 62.

17 MORETEAU i. m. 63.

8 EDOUARD LAMBERT: L institut de droit comparé, son programme, ses méthodes d’enseignement, Legon

faite a la séance d’inauguration. Lyon: A. Rey Imprimeur, éditeur de ’université, 1921.

19 RENE DAVID: Le droit comparé, Droits d’hier, Droits de demain. Paris : Economisa, 1982. 15.

20 1985-ben ennek figyelembevételével Gjitottak meg a lyoni intézetet is. Ld. MORETEAU i. m. 63.

2l A thmogatas 1933-1934-ig érkezett, a Jogosszehasonlito Intézet ezutin nehéz helyzetbe keriilt, amit bi-
zonyit, hogy Lambertnek az oktatasi miniszterhez kellett fordulnia segitségért. Ez a levél egyike azon
kevés dokumentumoknak, mely megmaradt a lyoni kar archiv anyagai kozott. Ld. THIERRY KIRAT: Le destin
tragique du projet de jurisprudence comparative d’Edouard Lambert et de l'institut de droit comparé
de I’Université de Lyon (1921-1938). Communication au séminaire ,,Histoire et sociologie du droit et
de la justice” Centre de sociologie de I’innovation (Ecole des Mines de Paris), 26 février 2003.
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amerikai kutatasok végzésére. Igy bontakozott ki szoros egyiittmiikodés a
Northwestern (Illinois) Jogi Iskola dékanjaval, John H. Wigmore-ral is.?> Lambert
publikacidéi nem varattak magukra. A Le gouvernement des juges® cimii munka ha-
talmas jogirodalmi reflexiot valtott ki az Egyesiilt Allamokban, és mély nyomokat
hagyott a lyoni iskoldban is.

1926-ban a Kaiser-Wilhelm Térsasag Rabelre bizta a Kiilfoldi és Nemzetkozi Ma-
ganjog Intézetének irdnyitasat, és ezzel parhuzamosan megalakult a kozjog kiilfoldi
¢és nemzetkozi jogi tanulmanyozasara szakosodott intézet is, Viktor Bruns irdnyitasa
alatt. Az el6bbi ma a Max Planck Intézet keretei kozott jelenleg Hamburgban miiko-
dik, s maig a jogosszehasonlitas vilagszerte egyik legrangosabb miihelyének szamit.?*
1932-ben Lévy-Ullmann vezetése alatt a parizsi egyetemen hasonlo6 céllal egy mésik
intézet allt fel.

1924-ben jott 1étre — hagai székhellyel, Balogh Elemér kezdeményezésére — az
Osszehasonlito Jog Nemzetkdzi Akadémidja (Académie Internationale de Droit
Comparé), melynek elsédleges célja az immar rendszeresen megrendezésre keriild
kongresszusok el6készitése, lebonyolitasa, az dsszehasonlitd jog torténeti alapu ta-
nulmanyozésa lett.” 1926-ban a Nemzetek Szovetsége megalapitotta a maganjog
egységesitésével foglalkozd szakositott intézetet, a romai Unidroit-t.2° Az Gsszeha-
sonlit6 jogi kutatasok eltavolodtak az univerzalis torténeti megkozelitéstdl, egyre in-
kabb a konkrét jogi megoldasok kutatasara 6sszpontositottak, melyeket azonban egy-
re inkabb a mai értelemben vett 6sszehasonlitd jogi szemlélettel, modszerrel kezdtek
el vizsgélni. A nagy attorést a common law ‘felfedezése’ jelentette, ez nem csak a kon-
tinentalis jogok keretei koziil valo kilépést eredményezte, hanem a ‘térvényi dsszeha-
sonlitastol’ valo eltdvolodast is.

A droit comparé miivelése nagy lendiiletet kapott, és egy ijabb iranyzat iitotte fel
a fejét, melynek visszhangja megtalalhaté mar az 1937-ben tartott 6sszehasonlité kong-
resszus anyagaban, valamint azokban a tanulményokban, amelyeket Edouard Lambert
tiszteletére, Bevezetés az osszehasonlito jog miivelésébe (Introduction 4 1’étude du
droit comparé) cimmel megjelent hatalmas munkaban gytijtottek dssze. Az 1j iranyzat
ugyan tiltakozik az ellen, hogy iskoldnak tekintsék, mégis az eddigiektdl eltérd kon-
cepciojaval tlinik ki elsésorban. Képviseli Anglidban Gutteridge?” és Hamson, Francia-
orszagban René David?, Olaszorszagban f6leg Ascarelli profeszszor.?’ Kijelentik, hogy
az Osszehasonlitd jognak nincs olyan értelemben vett sajat teriilete (‘provinciaja’),

22 Uo.

2 EDOUARD LAMBERT: Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis,
L’expérience américaine du contréle judiciaire de la constitutionnalité des lois. Paris : L.G.D.J., 1921.
ZWEIGERT-KOT1Z (1998) i. m. 60.

SzaBO IMRE: Elemér Balogh et 1’Académie Internationale deDroit Comparé. In SZABO IMRE-PETERI
ZOLTAN (szerk.): Comparative Law-Droit Comparé, Selected essays for the 10th International Congress
of Comparative Law. Budapest: Akadémiai Kiado, 1978. 13.

ZWEIGERT-KOTZ (1998) i. m. 61.

H. C. GUTTERIDGE: Comparative law, An introduction to the comparative method of legal study and
research. Cambridge: Cambridge University Press, 1946.

RENE DAVID: Traité élémentaire de droit civil comparé. Paris: L.G.D.J., 1950.

Ld. ANCEL (1963) i. m. 438.
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mint ahogy a polgari jognak, vagy a kdzigazgatasi jognak van, tehdt nem jogag. Eb-
bdl kdvetkezéen az sszehasonlitd jog nem 6nmagaban hordja céljat és funkcidjat, s
dogmatikus megfogalmazasa is helytelen, hisz hasznossaga kiilonféle mddokon jelent-
kezik, lehet elméleti és gyakorlati is. Mddszerének alkalmazéasa ugyanakkor nem kon-
nyl, kényes feladat. Megfeleld felkésziiltség kell miiveléséhez, az idegen jogot forra-
saiban, struktirajaban kell aprolékosan megismerni, s ehhez komoly elétanulmanyok
sziikségeltetnek.>

E tanok nagyban hozzijarultak a jogdsszehasonlitds terén felhalmozott eddigi
eredmények és vitak, utkeresések letisztdzasahoz, behataroltdk a droit comparé funk-
ciojat és felhivtak a figyelmet a konnyelmii kontarkodas veszélyeire. Egyértelm{ivé
valt — amit mar Lambert-ék is belattak —, hogy egy vilagjog 1étrehozasanak megkisér-
1ése erdn feliili feladat, a vilag Osszes jogrendszerének megértése és tanulmanyozasa
nem megvaldsithatd, de nem is cél.*!

Az Osszehasonlité Jogi Nemzetkdzi Bizottsdg (Comité International de Droit
Compar¢), amely az UNESCO altal 1étrehozott Nemzetko6zi Jogtudomanyi Tarsasag
(Association Internationale de Sciences Juridique) vezetd szerve, 1957-ben Chicagd-
ban és 1958-ban Varsdban két kollokviumot rendezett azzal a céllal, hogy nemcsak a
hagyomanyosan egymassal szembehelyezkedett romanista jogrendszert €s a common
law jogrendszereit, hanem a nyugati és keleti jogrendszereket is kdzelebb hozza egy-
mashoz. Olyan kival6 és kiilonb6z6 jogtuddsok, mint Yntema professzor az Egyesiilt
Allamokbél és Rozmaryn professzor Lengyelorszagbol talalkoztak abban a megalla-
podasban, hogy az dsszehasonlitd jognak ujra keresni kell a jog egyetemes, vagyis
minden rendszerben kozos elemeit. A jogrendszerek kiilonbozdségét illetSen felvets-
dik, hogy a jog technikai elemein tal fontos a jogszocioldgiai szempontok figyelem-
bevétele is. A tarsadalmi-gazdasagi kornyezet napirendre keriilése 1ényegében mar
tulmutat a pozitivista-normativista paradigma alapvetésein, a jog evolucios jellegé-
nek hangsulyozasa a szocialista befolyast tiikrozi, mely szakit a normativistak stati-
kus vizsgalataval. Ujat hozott a jogszocioldgia is a szorosan vett jogi szféra — s a jog-
Osszehasonlitas targyanak — kiterjesztésével. Ha a jog lényegét, mint egyfajta attitiidot
(Ehrlich, Duguit), mint hivatalos, vagy egyéb magatartast (Llewellyn), mint dontés-
hozatalt (a modern politikatudomany miivel6i), mint kulturalis tényt (Recaséns Siches),
vagy mint akciotipust (Weber, Cossio, Reale, Hall) hatarozzuk meg, messze tavolo-
dunk a jogdsszehasonlitds mozgalmanak kezdeti, normacentrikus allaspontjatol.>

Bebizonyosodik, hogy teljességgel kiilonbdzd jogrendszerek intézményeinek 6sz-
szehasonlitéasa is lehetséges, az 6sszehasonlitas igazi alapja a funkciok és a jogpoliti-
kai igények azonossdga, mely a dogmatikailag igencsak eltéré megjelenési formak
al6l megszabadithato, felszinre hozhatd. Nemcsak a civil law-common law ellentét-
par oldddik fel, hanem lehetévé valik a tavol-keleti, vagy éppen — a méasodik vilagha-
borti utin — a szocialista jogok vizsgalddasi korbe vald bevonasa.®

30 ANCEL (1963) i. m. 438-439.

31 Uo.

32 PETERI (1973) i. m. 92.

3 ZWEIGERT-KO7Z (1998) i. m. 61-62.
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Latjuk tehat, hogy a jogdsszehasonlitds pozitivista-normativista szemléletébdl
fakad6 statikus merevséget, dinamikusabb altaldnos jogértelmezés valtja fol. Mas
tekintetben és jelleggel, de szintén dinamikus jogfelfogas jellemezte a modern érte-
lemben vett jogdsszehasonlitas elsé egységes paradigmatikus jegyeket felmutaté kor-
szakat, melyet a jogdsszehasonlitas torténeti-etnologiai gyokereként is aposztrofalha-
tunk. A droit comparé mddszertani-rendszertani alapvetésének megismerése utan a
fogalmi anakronizmus veszélyének lecsokkenésével vaghatunk bele e gyokerek fel-
tarasaba.

2. Torténeti-etnologiai gydkerek

A fa torzse — kiviilrdl legalabbis — statikusnak latszik, mig a fa gyokere és korondja
dinamikat mutat, mivel a tapanyagfelvétel forrasarol és rendeltetési helyérdl van szo.
A gyodkerek kitapintasdhoz &sdsra van sziikség, s gyakran nem vart bonyolultsagt,
Osszetett jelenségekre bukkanunk. A kdvetkez6kben a torténeti-etnologiai korszak
felvazoladsa soran kisérletet tesziink a torténeti jogi iskola néven jelentkezd irdnyzat
szerves-dinamikus jogfelfogdasanak a jogdsszehasonlitd kezdeményezésekre gyako-
rolt megtermékenyit6 hatsat is kimutatni, mely idaig kevésbé keriilt napvilagra.’*

A jogosszehasonlitds mint tudoményos diszciplina ugyancsak rogds utat jart be, a
XIX. szazad pozitivista-nemzeti jogi kultirajaban nehezen talalta meg a helyét, a nem-
zeti elbitéletek mindeniitt er6sen hatottak. Csekély azon jogtuddésok szdma, akik a
kiilfoldi jogok tanulmanyozasat tlizték ki célul (Mittermaier, Németorszag, Foelix,
Franciaorszag, Burge, Levi, Anglia, Story és Kent, Egyesiilt Allamok). Ezek a torek-
vések a kiilfoldi jogok leirasat, a jogintézmények bemutatasat, kommentalasat jelen-
tették, sokszor valamilyen kozvetlen gyakorlati célnak alarendelve.?

A modern jogdsszehasonlitds paradigma-valtozdsainak eszmetorténeti csomo-
pontjait keresve talan nem tévediink, ha az els6 ilyen pontot éppen e korszak tudoma-
nyos Gjdonsagai nyoman latjuk kibontakozni.3* Ujdonsagot hozott az egyetemes jog-
torténeti szemlélet megjelenése, mely a filozofiai irdnyzatok (a Herder és Schelling
ihletésébdl fakado szerves fejlédési folyamat, mely példdul Hegelnél, Comte-nal,
Darwinnal és Viconal kristalyosodik ki) egyfajta jogtudomanyi leképezéseként je-
lentkezett. Gans és Unger Németorszagban egy-egy jogintézmény ,,vilagtorténeti”
fejlédését tekintették at (6roklési jog, hazassagi jog), Lerminier Franciaorszag-
ban egyetemes jogtorténeti bevezetést irt, Amari Olaszorszagban a torvényalkotas
Osszehasonlitd tudomanytorténetét, Maine Az dsi joghan azt a folyamatot képezi
le, mely a statustdl a contractus felé vezet, azaz megnyitja az egyén szdmara a le-
hetéséget, hogy statikus helyzetén masokkal valé megallapodas utjan valtoztas-

3 Ennek a kisérletnek ellentmondani latszik Zweigert és Kotz utalasa, melyben csekélynek mindsitik a
torténeti jogi iskola hatdsat az 9sszehasonlito jogi fejlddésre, mivel Savigny és kovetdi kizarolag a ro-
mai jog és a német jog alapjan vizsgaltak a torténeti fejlédést. Ld. ZWEIGERT-KOTZ (1998) i. m. 50. Lat-
ni fogjuk azonban, hogy indirekt médon a torténeti iskola eredményei atsz6tték és befolyasoltak a
jogosszehasonlitas XIX. szazadi fejlédését.

3 Ld. ZWEIGERT-KOTZ (1998) i. m. 54-57.

36 MARC ANCEL: Utilité et méthodes du droit comparé. Neuchatel: Editions Ides et Calendes, 1971. 31.
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son.”” Ez az egyetemes ¢és torténeti szemlélet — mindenekel6tt Franciaorszagban —
utat talalt az egyetemek tanszékeire, miiveldi tudomanyos tarsasagokat alakitottak,
folyoiratokat adtak ki.*®

A kor meghatarozo és sokaig haté miive azonban vitathatatlanul Sir Henry Sumner
Maine nevéhez kothet6.* A 1ényegében el6adasai alapjan 6nalldé munkava érlelt és
érett mi esetében lényeges a teljes cim, Maine az Osi jog 0sszefliggéseit a tarsadalom
korai torténetével a modern eszmék tiikrében vizsgalja. A szerzé a miiben nyomon ko-
veti bizonyos jogi eszmék €s jogintézmények fejlodését eredetiiktél kezdédéen egé-
szen a modern korban kialakult formajukig, alapvetd jelentdséget tulajdonitva a romai
jognak. E pontban Maine felfogasa kapcsolodik Friedrich Carl von Savigny koncepci-
0jahoz, aki 1814-ben publikalt Vom Beruf unserer Zeit fiir Gestzgebung und Rechts-
wissenschaft cimii mivében — Bachofennel szemben — a rémai jogot fejlédésében
szemléli, és csak masodlagos jelentdsséget tulajdonit az archaikus romai jog feltérké-
pezésének.* Az institucionalisan*' is Maine nevéhez kéthetd elsé angliai ‘jogosszeha-
sonlitd’ kisérletek — természetesen Maine iranymutatasaval — szilard alapjukat a romai
jog milvelésében talaltak meg, csakugy, mint Savigny esetében.*? Maine munkéassiga

37 Ld. részletesen HaMzA GABOR: Az Gsszehasonlito jogtudomany kibontakozasanak utjai Eurépaban. Al-
lam és Jogtudomdny, Budapest: Akadémiai Kiado, 1996-1997, 275-295.

Lehet hivatkozni a Collége de France keretében 1832-ben az §sszehasonlito térvényhozas altalanos tor-
ténete és filozofiaja oktatasara és tudomanyos miivelésére felallitott tanszékre (Chaire d’histoire
générale et de la philosophie de 1égislation comparée), melynek elsé vezetGjére, Eugéne Lerminier-re
nagy hatast gyakorolt Gans munkassaga, doktori értekezésének targya, pedig Savigny Recht des Besitzes
cimii munkadja volt. Lerminier utodja, René Lefebvre de Laboulaye szintén Savigny kovetdjeként 1épett
fel, s kozremiikodott az 1855-ben utnak inditott Revue historique du droit frangais et étranger megala-
pitasaban, ezt megel6z6en pedig munkatarsa volt az 1829-ben, Mittermaier és Zacharid altal alapitott el-
s6 Osszehasonlito jogi folyodiratnak is (Kritische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft und Gesetzgebung
des Auslandes). 1846-ban Iétrehozzak a biintetGjog és az 6sszehasonlito biintetd torvényhozas tanszék-
ét (Chaire de droit criminel et de 1égislation pénale comparée), melynek vezetését a hires biintetGjogasz-
ra, Ortolanra bizzak. E sorba illik az 1869-ben, Parizsban megalakult Osszehasonlité Térvényhozas Tar-
sasag (Société de Législation Comparée), melynek egyik tarsalapitoja a civilista Charles Bufnoir, aki
Raymond Saleilles tanara volt. 1872-ben jelenik meg a tarsasag folyoirata, eldszor Bulletin de la Société
de Législation Comparée, majd egészen 1949-ig, Bulletin Trimestriel de la Société de Législation
Comparée néven (ma Revue Interntaionale de Droit Comparé). 1873-ban lat napvilagot a Nemzetkozi
Jogi Intézet, mely a nemzetkdzi maganjog kérdéseinek elemzésénél széleskoriien alkalmazza az 9ssze-
hasonlitd modszert. 1876-ban alakul meg Parizsban az Igazsagiigyi Minisztérium keretében a Comité de
Législation Comparée. 1892-ben sziiletik dontés az elsé dsszehasonlitd maganjogi tanszék 1étrehozasa-
r6l (Chaire de droit civil approfondi et comparé). Ld. HAMZA i. m. 276-279. A hatélyos jogokra reflek-
talo Osszehasonlitd szemlélet az egyre inkabb nemzetkozivé valo gazdasagi-kereskedelmi viszonyok altal
tamasztott gyakorlati igényekkel talalkozva jelentds jogegységesitési eredményeket tudott felmutatni
(a szerz6i jogi, védjegyjogi, postajogi egyezmények).

3 SIR HENRY SUMNER MAINE: Ancient Law: Its connection with the early history of society and its relation
to modern ideas. London, 1861.

SIR HENRY SUMNER MAINE: 4z 8si jog Osszefiiggeése a tarsadalom korai térténetével és kapcsolata a mo-
dern eszmékkel. Budapest: Gondola’96 Kiadd, 1997. HAMzA GABOR utdszava 221-222.

1869-ben Oxfordban all fel az els6 tanszék Corpus Chaire of Historical and Comparative Jurisprudence
néven.

PETER STEIN: The tasks of historical jurisprudence In N. MACCORMICK—P. BIRKS (szerk.): The legal mind.
Essays for Tony Honoré. Oxford, 1986. 296. alatti megallapitasara hivatkozik HamzA i. m. 286.
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az 0sszehasonlitd mddszernek a torténeti szemlélettel vald 0sszekapcsolasat eredmé-
nyezte, és a jog 1j, dsszehasonlito és torténeti tudomanydanak (historical and compar-
ative jurisprudence) megalapozasahoz vezetett. A kor felfogasa szerint nem is kiilon-
boztetnek a jogtorténet és az dsszehasonlitd jogtudomany kozott, amennyiben maga-
nak a jog tudomanyanak kellett mind torténetinek, mind 6sszehasonlitonak lennie.*
Fontos latnunk azonban, hogy sem modszertanilag, sem terminoldgiailag itt nem a mo-
dern értelemben vett jogosszehasonlitasrol (droit comparé) van sz6! Maine a jogintéz-
mények torténetét azzal a céllal vizsgalta, hogy fejlédésiik torvényszeriiségeit folfed-
je. Szembefordult a természetjog racionalizmusaval, az utilitarista iskolakkal, azt kisé-
relte meg, hogy az &si jog természetét és fejlodését tényleges torténeti Osszefliggései-
ben tisztazza. Miivével kapcsolatot teremtett a jog, a torténelem és az antropoldgia ko-
z06tt,* s utat mutatott a jog és a jogintézmények torténeti vizsgalatanak 1j, 6sszehason-
litason alapuld lehetdségei felé. Az 6sszehasonlitds modszere valojaban Maine nyo-
man valt kifejezetten a jogtudomany eszkozévé.*

Maine miivének folytatoja és oxfordi katedrajanak utddja, az 1900-as kongresszus
egyik fontos résztvevdje, Sir Frederick Pollock lett. Sajat bevallasa szerint sokat ta-
nult Savigny-t6l, Maine-t6l, Jheringt6l és Holmest6l.*¢ Hires mondata — ,,a jogot az
allam azért kényszeriti ki, mert jog; €s nem csupén azért jog, mert az allam kikény-
szeriti”™*’ — az analitikus és utilitarista jogelmélet teljes meghaladasa. Maine nyoman
6 is azt vallotta, hogy a fejlédéselmélet nem egyéb, mint a természet tényeire alkal-
mazott torténeti modszer, a térténeti modszer pedig az emberi tarsadalmakra és intéz-
ményekre alkalmazott fejlddéselmélet.® Pollock konkrét er6feszitéseket tett az Gssze-
hasonlito jogtorténet tudomanya és az dsszehasonlitd jogtudomany kozotti valaszfal
teljes lebontdsara. Maine utdn azt gondolnank, hogy ez mar magatol értet6dd, de
mégis Pollock volt az, aki az 6sszehasonlitd jogtudomany statikusan és a jogtorténet
tudoménya dinamikusan 6sszehasonlitd vizsgalodasainak egymast megtermékenyitd
és kiegészit6 modszerként vald alkalmazdsa mellett sikra szallt.* Megjegyzendd,
hogy a német jogtudomany is eljutott az egyetemes jogtdrténet (Universalrechts-
geschichte) és az Osszehasonlitd jogtudomany (vergleichende Rechtswissenschaft)
modszertani azonositasahoz.>

Maine ¢életmiive és az dsi jog atfogod értelmezése elvalaszthatatlan a jogi etnolo-
gia (etnologische Jurisprudenz) vonatkozasaban torténd vizsgalattol, hiszen a fejlo-
déselmélet, ami Maine koncepcidjanak oly szerves része, ezen alapszik.’! A hegeli
filoz6fia nyoman kibontakozo jogfelfogéas kiinduldpontjat a jog vildganak realitdsa

4

&

Ld. PETERI (2004) i. m. 232-233.

4 SIR FREDERICK PoLLOCK: Oxford lectures and other discourses. London—New York: Macmillan and co.,
1890. 159.

PETERI (1975) i. m. 401.

46 SIR FREDERICK POLLOCK: A4 first book of jurisprudence, For students of the common law. London:
Macmillan and co., 1904. x.

PoLLock (1904) i. m. 29.

PoLLock (1890) i. m. 45.

PETERI (1975) i. m. 404.

30 Uo.

MAINE (1997) i. m. HAMzA GABOR utdszava 226.
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alkotja. A jogi realitashoz kapcsolodo felfogas viszont feltételezi azt, hogy annak fel-
tardsa nem csupan egy jogrendszer, hanem tobb nép joganak 6sszehasonlitd vizsga-
lata alapjan valhat teljessé. Az absztrakt jogi fogalmak megalkotasa magaval vonja
valamennyi nép és valamennyi korszak® — ebbdl kovetkezik a torténeti modszer al-
kalmazasanak sziikségessége — joganak vizsgalatat. Teljességgel érthetd, hogy éppen
a pozitivizmus és jogosszehasonlitas szdmara 11 tavlatokat adé Hegel és Thibaut ta-
nitvany, Eduard Gans tartja kifejezetten sziikségesnek valamennyi nép jogénak elem-
z¢€sét, s ennek hangot is ad a Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung. Eine
Abhandlung der Universalgeschichte cimi négykotetes munkajaban. Gans, mint az
altalanos jogtorténeti irdnyzat (Universalrechtsgeschichte) képvisel6je — mely sze-
rint a jogtudomany atfogja a jogfogalom (Rechtsbegriff) teljes térbeli és id6beli fej-
16dését —, az 6roklési jogi szabalyok atfogo, szamos jogrendszerre kiterjedd vizsgala-
tat nyGjtja.*

Gustav Radbruch hivja {6l a figyelmet, hogy a Paul Johann Anselm von Feuer-
bach — aki a jogi etnologia el6futranak tekintheté — miiveiben is nyomon kdvethetd
cél a jogfejlodés korében kimutathato tipizalddas keresése, mely Maine hatasara ve-
zethet vissza.>* A jogi etnoldgia széles horizonttal rendelkezett, forrasai kozott ter-
mészettudomanyos tedridk is fellelhet6k voltak. Sziilettek a nyelv eredetével, az ant-
ropologidval, az evolucidval, az ember pszichikai-biologiai identitasdval kapcsolatos
miivek is. 1867-ban latott napvildgot Albert Hermann Post Das Naturgesetz des Rechts
cimi konyve, mely szerz6jét a természettudomanyos igényt etnologiai jogtudomany
nagy hatast képviseljévé avatta.>® A kiilonboz8 jogok etnoldgiai alapu dsszevetése
Post szdmdara — éppen az empirikus tapasztalatok biztatonak tiind eredményei alapjan —
a spekulativ jellegli jogfilozofia miivelésének elutasitasahoz vezetett.>

A jogi etnologia szemléletmodja a kezdetektdl jelentds valtozason ment keresztiil.
El6bb a kultirkdrok tana (Kohler), majd a jogfejlédést befolyasolo tipikus és atipikus
tényezO6k arnyalt vizsgalata (Koschaker) probalt differencidlni, majd az univerzalis
fejlédést befolyasolo tipikus, mindeniitt el6forduld tényezdket szembeallitotta az
egyes vizsgalt népcsoportokra jellemzd sajatos eltérésekkel, melyek adott esetben az
elébbiekkel szemben is érvényesiilni tudnak. A jogi etnologia univerzalis elmélete
helyébe egy 1) megkozelitési mod 1épett, mely — az etnoldgia és az dsszehasonlitd
jogtudomany egyik agaként — arra torekszik, hogy a ma még 1étez6 ‘primitiv népek’
jogi életét vizsgalja, s mint torténeti diszciplina a jogfejlodés korabbi szakaszait meg-
hatarozott kulturalis 6sszefliggések fényében ismerje meg.”’

Erdekességként emlithetd itt meg Grosschmid Béni elmélete a kultur-planetiz-
mus-kultar-satellitizmus kérdéskorérdl: ,, A nyugat-eurdpai miivelddést tekinthetjiik

2 Vagy legalabb egy ,reprezentativ merités’ mindezekbdl.

3 MAINE (1997) i. m. HAMZA GABOR utdszava 226.

3 GusTAV RADBRUCH: Anselm Feuerbach, précurseur du droit comparé. 1. Paris: Recueil Edouard
Lambert, 1938., 286.

3 Ld. még ALBERT HERMANN PosT: Die Grundlagen des Rechts und die Grundziige seiner
Entwicklungsgescgichte. Oldenburg: Schulzesche Hof-Buchhandlung und Hof-Buchdruckerei, 1884.

3 MAINE (1997) i. m. HAMZA GABOR utdszava 227.

57 ZWEIGERT-K07Z (1998) i. m. 58.
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akként, vagyis olyképpen, mint valami naprendszert, amelynek bolygoi (planétai) az
egyes 0nallé nemzeti miiveltségek. Csak a legnevezetesebbeket emlitve, tehat: a né-
met, a francia, az angol és az olasz. De vegyiik immar a mohacsi vész el6tti magyar
jogrendszert, amint az Werb6czy egybefoglaldsaban elSttiink fekszik. Ez is planéta,
amennyiben a kozépkori kozos vetémagbol valo szintoly 6nalld felndvesztés.® A
kultar-satellitizmus ezzel ellentétben az, s illet6leg akkor forog fenn — folytatja Gross-
chmid —, amidén valamely nacio, s illetéleg ethnikai 1ény az egyetemes kulturanyag-
bol, koreszmékbdl, mint vetdmagbdl nem kozvetlentil differencial, hanem valamely
masik nacidhoz, mint planétdhoz, mintegy albolygoi kotelékbe helyezkedve, azt mit
amaz elsédlegesen mar feldolgozott és feldolgozva differencialt, s ezzel etnologiai sa-
jatjava tett; ezt 6 kész feldolgozottsagaban in complexu, en masse befogadja és sajat
etnograficumanak elemei segélyén (nemzeti nyelv, viselet s efféle) masodlagosan [...]
differencidlja és ilyképpen a kész idegen differencidtumot e kiils6legesebb és konnye-
debb modszerrel sajat etnografiailag differencialt nemzeti tulajdonava teszi.”* Gross-
chmid azonban tovabb arnyalja a kutir-planetizmus-kultur-satellitizmus kérdését.
Szerinte ugyanis az ,,intézményi sajat” kétféle lehet. ,,Merthogy ugyanis — mellzve ko-
zépvalfajokat és hatarvonali nehézségeket; szoval csakis igen nagyvonalakban beszélve
—mas az etnologiai és megint mas a csupan etnografiai nemzeti sajat és tulajdon az in-
tézmények terén. Ugyanaz az intézményi s illetéleg kultartartalom, ami a kdzvetleniil dif-
ferencidld planétanak etnologiailag; 6 neki a differencidtum-differencialé kultur-satelle-
snek csupén etnografiailag lesz sajatjava.”® Az etnografikum és etnologikum kélesénds
viszonyarol szolva Grosschmid kifejti, hogy itt nem két egymast kizaré ellenpdlusrol van
sz6, hanem éppen ellenkez6leg, hisz a két sz6 is ugyanazon t6bdl — az etnikumbdl —
szarmazik. Az el6bbi azonban inkabb kezdetlegesebb, mig az etnologikum mar maga-
sabb szintli képz6dmény, amelyben az allami, intézményi és kulturalis sajatossagok év-
szdzadok szorgalmas munkéjaval gyiiltek dssze. Eppen ezért ez a ,,megtakaritott szelle-
mi tartalékt8ke” fels6bbrendi belsd magja és rétege a nemzeti egyéniségnek.®!

A jogi etnoldgiai kutatdsok XIX. szdzad derekan tapasztalhaté nagy lendiilete a
szazadfordulora a kifulladés jeleit mutatta. Ez leginkdbb tudomanyos kritikdnak ko-
szonhetd, mely azt vette leginkabb az irdnyzat szemére, hogy sok esetben a kiinduld
tények, a rendelkezésre all6 adatok helytallosaga sem nyert feltétlen bizonyitést, igy
a levont kovetkeztetések is gyenge labakon allnak, csak hipotézisek maradnak, bar-
mennyire tetszetOsek is legyenek olykor. A modszerként alkalmazott 6sszehasonlitds
is gyakorta elnagyolt, feliiletes maradt, a jogdsszehasonlité kutatasokra is a diszkre-

8 GROSSCHMID BENIL: Werbdczy és az angol jog, Budapest: Franklin Tarsulat, 1928. 431-432.

59 GROSSCHMID i. m. 434.

% GROSSCHMID i. m. 435. A Révai Nagy Lexikon a kovetkezdt irja: ,,[...] az etnografia leirétudomany,
mely adatokat gytijt a népek testi és szellemi életérdl — a legszélesebb korben — és feloleli mindazt, ami
e tag korrel 0sszefligg, mig az etnoldgia feladata e soknemi felhalmozott anyagbol tételeket, torvénye-
ket vonni le. Rendszerét nézve tehat deduktive-szintetikus, mig a tulajdonképpeni etnografia induktive-
analitikus uton halad.”

GROSSCHMID i. m. 436. old. (Grosschmid ezt kovetGen eltopreng, hogy a jovében a magyar nemzetisé-
gi eszme vajon melyik ,,eszmetSr8l” fog taplalkozni, és hogy ez a kultur-planetizmusra mint haladési
iranyra miként lesz hatassal.)
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ditalodés veszElyét vonva. Ennek a felismerésnek adott hangot Joseph Kohler, aki a
Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft ciml folyoiratban kozzétett tanul-
manyaban Onkritikusan igy ir: ,,Morgan, Bachofen, Post és végiil én is hamis mdd-
szerek szerint dolgoztunk, tovabba tudomanytalanul €s fel nem dolgozott megfigye-
lések alapjan vad, kitalalt képzédményeket hoztunk vilagra.”®* Az emlitett folydirat
kiemelkedd jelent8ségre tett szert az Osszehasonlitd kutatasok vonatkozasaban. Ala-
pitdi Franz Bernhoft és Georg Cohn professzorok az 1878-ban ttjara inditott sorozattal
még a torténeti jogi iskola hatdsa alatt tevékenykedtek, de el6készitve az 11j koncep-
ciok sziiletését is.* Bernhoft a mar 1878-ban, a Zeitschrift fiir vergleichende Rechts-
wissenschaft bevezetd hasabjain kozzétett gondolatainak kiegészitésével és atvételével
publikalt, és 1895-ben, a Jahrbuch der internationalen Vereinigung fiir vergleichende
Rechtswissenschaft programad6 nyitocikkében megjelent irdsdnak a jogdsszehason-
litas tanulméanyozasanak f6 irdnyait taglalé sorait Edouard Lambert is méltatja hires
referatuméaban.® Bernhoft itt harom f6 iranyt emlit meg, az etnologiait, a térténetit és
a dogmatikait. Ezt kdvetéen azonban — mint Lambert megallapitja — magyarazatdban
Bernhoft a torténeti utat mint egy meghatarozott nép jogtorténetének megvilagitasi
eszkozét kezeli az 6sszehasonlitd jogtudomany etnologiai irdnyanak szempontjabol.
Ez viszont azt eredményezi — folytatja Lambert —, hogy igy csupan az elsé irany egy
valtozataval van dolgunk, s a harmas felosztés kettesre csokken. Az igy kapott két
irany koziil az el6bbi, a torténeti-etnoldgiai irany, kizarodlag tudomanyos-spekulativ,
a dogmatikai irany gyakorlati, tevéleges célt ad a jogdsszehasonlitisnak.

A jogosszehasonlitasnak e torténeti-etnologiai paradigméja, mely elsGsorban
Anglidban és Németorszagban bontakozott ki, a XIX. szdzad végéig maradt uralkodd
az 6sszehasonlito jogtudomanyban.% Modosulasa, s6t gyokeres valtozasa az 1900-as,
Périzsban rendezett elsé nemzetkozi Osszehasonlitd jogi kongresszushoz kothetd,
ahol nemcsak az addigi eredmények 6sszegzésére, hanem ennek kapcsan a jog dssze-
hasonlité tudomanyanak 4j elméleti, médszertani megalapozasara is sor keriilt.

3. A jogdsszehasonlitas szocialista ,,aga”

Barmely fa, igy a jogdsszehasonlitas ‘fajanak’ novekedésében is talalunk olyan aga-
kat, melyek fejlédnek, erésodnek, de egy id6 utan kideriil, hogy nem valnak, nem val-
hatnak ‘vezéraggd’, s késdébb, az id6 muldsdval lehet, hogy le is metszik vagy fiiré-
szelik 6ket, de végeredményben el nem muld nyomot hagynak a fa egészén.

62 JosepH KOHLER: Zur Urgeschichte der Ehe. In Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft. Stutt-
gart: Verlag von Ferdinand Enke, 1897. 203.

A rangos folydirat szerkeszt6ihez 1882-ben kapcsolodik Joseph Kohler, aki szintén meghatarozo szere-
pet vallalt a folyodirat arculatanak formalasaban. 1895-ben kezdi meg Bernhoft Meyer tarsasagaban egy
uj kiadvany, a Jahrbuch der Internationalen Vereinigung fiir vergleichende Rechtswissenschaft szer-
kesztését.

EDOUARD LAMBERT: Conception générale, définition, méthode et histoire du droit comparé. Le droit
comparé et ’enseigement du droit. In Extrait du Congreés International de Droit Comparé, tenu a Paris
du 31 juillet au 4 aotit 1900. Procés verbaux des séances et documents, Vol 1, Paris: L.G.D.J., 1905. 31.
9 LAMBERT i. m. 32.
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A jogosszehasonlitas szocialista ‘hajtdsa’ az els6 vilaghabort utani idében kezdte
észrevétetni magat. Jellemzdje az volt, hogy a teljesen 1), magat szocialistanak neve-
z6 politikai és jogi berendezkedés egyetlen orszdgra, a Szovjetunidra korlatozddott.
Ez a tény a szovjet jognak, mint ‘beliigynek’ és ‘nem-jog’-nak vald kvalifikalasat, és
a jogosszehasonlitasbol vald kirekesztését tette lehetévé.S’

A masodik vilaghaborut kovetéen azonban Eurodpa és a vilag geopolitikai térképe
jelentdsen atrajzolodott. Ez a valtozas a komoly hatéssal jart a jogdsszehasonlités tu-
domanydra is. Az ugynevezett szocialista vildgrendszer 1étrejotte és a vele vald ‘bé-
kés egymas mellett é1és’ kdvetelménye nem maradhatott hatas nélkiil a droit comparé
egyre inkabb viligméretiivé terebélyeseds tudomanyéra sem.*® Am ennek belatasa és
gyakorlatba valo atiiltetése nem ment ilyen egyszertien. Hozz4jarult ehhez a szocia-
lista-marxista jogfelfogas, mely a jogot az tgynevezett ‘felépitmény’ részének tekin-
tette, amelyet a termelési viszonyok hataroznak meg, s amely torténeti kategoria 1é-
vén nem létezett mindig, de nem is lesz mindig. A jog 1étét csupéan az osztalyok léte
magyardzza, a jog ugyanis — miként az allam is — eszk6z, az uralkod6 osztalyok esz-
koze az alavetett osztalyok elnyomashoz és kizsdkmanyolasahoz.®

Marc Ancel, a Cour de Cassation tanacselnoke, majd René David volt az, aki
megtorte az 1j, a jogdsszehasonlitds szemszogébdl még egyaltalan nem értelmezett
jelenség koriil kialakult csendet.”® Az 1j, szocialista orszagok megjelenése, a nemzet-
kozi kereskedelem és forgalom, a mobilitds és a technikai fejlédés is oda vezettek,
hogy a mindkét oldalrol megnyilvanuld kezdeti elutasitis merevsége oldédott.™

Elvi éllel vet6dott 6l a szocialista jogoknak az 6sszehasonlitd vizsgalodasok ko-
rébe vald bevonhatésaganak kérdése. Az ortodox szocialista jogtudomany a jog a szo-
cialista és kapitalista tdrsadalomban valé eltérd funkci6jabdl indul ki, mely szerint a
burzsod jogi tanitas a jogot mint az osztalyharcban a vezet6 osztalyok uralmanak for-
malis eszkozét ragadja meg, a szocialista jog viszont a jog tarsadalmi funkcidjaban
ismeri fel annak realitdsat. A szocialista jogdsszehasonlitds jo ideig a szocialista jo-
gok felsébbrendiiségének alatdmasztasaként jelent meg, ez azonban késébb valtozott,
s a hatvanas évektd6l mas hangok is megszolalhattak. Bar a szocialista jogok jogintéz-
ményei kétségteleniil a rendszer altal meghatarozottak, azaz sok teriileten a politikai-
-ideologiai elemek érvényesiilnek elsddlegesen, a jogdsszehasonlitas korébe bevonhatdk.
De miként val6ésulhat meg mindez, hova sorolhat6 be a szocialistdnak mondott jog?

A jogodsszehasonlitd irodalomban ramutattak, hogy a szocialista jog a formai ha-
sonlosagok ellenére 1ényeges vonasait tekintve alapvetéen kiilonbozik minden kordb-
bi jogrendszertol. Technikai értelemben a jogot, mint a jogszabalyok Osszességét te-

% A korszak magyarorszagi fejleményeir6l 1d. FEKETE BALAzs: Két vazlat a magyar 6sszehasonlitd jogi

gondolkodas tablojahoz. In FEKETE BALAZS—SZABO SAROLTA (szerk.): ,, Momentum aere perennius” —

Tanulmdanyok Péteri Zoltan tiszteletére. Budapest, 2005. 85-100.

PETERI (2004) i. m. 235.

% Uo.

% Ld. mélységeiben EVGENY PASHUKANIS: Selected writings on marxism and law. London—New York:
Academic Press, 1980. 273-301.

7 Ld. RENE DAVID: Traité élémentaire de droit civil comparé, Paris: L.G.D.J., 1950.

PETERI (2004) i. m. 235.
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kintve még megallna a romai-german rokonsag. A jog tagabb, s a jogdsszehasonlitas
tudomanyaban kivanatos értelmezés szerint, a tarsadalmi, ‘ideoldgiai’ hatteret is fi-
gyelembe véve viszont mar athato a kiilonbség. Ilyen alapon tekinthetd a szocialista
jog az eddigiektdl teljesen eltérd, Uj tipusu jognak, melyet indokolt kiilén jogesalad-
ként is kezelni.” Ez a felismerés, valamint a jogrendszer ‘technikai’ és ‘ideologiai’
elemeinek megkiilonboztetése — melyet tulajdonképpen a szocialista jog megjelenése
valtott ki — vezetett el a jogosszehasonlitds modern koncepcidjaban oly fontos szere-
pet bet6ltd stiluselemek (Stilelemente, legal style) kimunkalasahoz,” valamint a jog-
rendszerek ‘meghatarozd’ (déterminants), és ‘helyettesithet6’ (fongibles) 0sszetevoi-
nek megkiilonboztetéséhez.

Logikusnak tlinnék a szocialista jogdsszehasonlitas elméleti, moédszertani megala-
pozasat a szovjet dsszehasonlitd jogtudoméany eredményei alapjan feltérképezni, de e
téren a magyar 6sszehasonlito jogtudomany — mint érintett szereplé — komoly, a ‘bur-
zsoa’ jogi berendezkedéstli orszagok korében is elismeréssel fogadott, s még az ‘utto-
6’ nagyhatalom eredményeit is feliilmalo mivet hagyott hatra.”

A magyar jogdsszehasonlité ‘miihely’ az Akadémia Allam- és Jogtudomanyi In-
tézetének keretében bontakozott ki Szabd Imre vezetésével. Szabot szdmos hasonld
pozicidt betoltd kelet- és kelet-kozép-europai kollégéjatol elénydsen kiilonboztette
meg nyelvismerete, a nyugat-eurdpai és amerikai szakirodalomra is kiterjedé mivelt-
sége, amely Osszefliggésben nyilvan nem volt k6zombos az a tény, hogy egyetemi ta-
nulmanyait a polgari demokratikus Csehszlovakiaban, Pragaban végezte.’®

Szabo6 szerint a droit comparé kialakulasa két iranyu volt. Egyrészt a nemzeti jo-
gok megjelenése, a gazdasag nemzetkdzivé valasa — ezért a maganjogi meghataro-
zottsag — valtotta ki, masrészt a spekulativ, apriorisztikus kanti és jkanti jogfilozo-
fia, mely az eltérd pozitiv rendszerek kialakuldsaval tiint mindinkéabb el6, s hozta el
a jog, mint altalanossag ujfajta tudomanyos megkozelitését. Ehhez a felfogashoz a

72 RENE DAVID: Les grands systémes de droit contemporains. Droit comparé. Paris: Dalloz, 1964. 147.

73 ZWEIGERT-K0OTZ (1998) i. m. 67-70.

7 CONSTANTINESCO i. m. 212. és kov.

5 A szovjet Osszehasonlitd jogtudomanyrél 1d. PETERI (1978) i. m. 263-276. Hiba volna nem megemlite-
ni, hogy a magyar komparatisztika tobbek kozott azért tudott a szocializmus éveiben is magas szinten
miikodni, mert a XIX—XX. szazadi el6zmények megteremtették ennek megfeleld alapjat. Ld. a témahoz
kapcsolodoan SzaBO IMRE: Az §sszehasonlitd jog torténeti aspektusai Magyarorszagon. In 4 jogossze-
hasonlitas szocialista elmélete. Budapest. Akadémiai, 1975. 59—74. valamint FEKETE BALAZS i. m. Ki kell
emelni e téren a magyar nemzetkdzi maganjog megalapozasat dsszehasonlité modszerrel kimunkald
Szaszy Istvan miikodését, aki az ‘atmenet’ idejében élt és alkotott, mig némasagra nem karhoztattak.
Hatéasa azonban igy is kozvetleniil kimutathatd a szocialista komparatisztikan, s eredményeit — miutan
‘veszélyessége’ csokkend tendenciat mutatott — bizonyos korben — kiilfoldon — kozkincesé is tehette.

76 SzILAGYI PETER: Jogbolcselet. In KOLLEGA TARSOLY ISTVAN (szerk.): Magyarorszag a XX. Szdzadban.
V. Szekszard: Babits, 2000. 48. Szabo érdemének szamit, hogy a szocializmus éveiben személye garan-
ciat és védéernyGt nyujtott az iranyitasa alatt miikodd fiatalabb komparatista-tudos nemzedéknek, hogy
kutatasaikat a kozponti ideologiai kozvetlen szoritasatol mentesen, viszonylagos szabadsaggal végez-
hessék. Igy tudott Madl Ferenc a nemzetkdzi maganjog dsszehasonlité alapt kutatisanak, Harmathy
Attila a maganjog komparatista 1atokori miivelésének, mig Péteri Zoltan a jogosszehasonlitas elméleti
kérdéseinek nem marxista meghatarozottsagn megalapozasanak nemzetkozi hirii professzorava valni.
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pozitiv jogrendszerek elemzésének igénye jarult, ami a jogi pozitivizmus behatoldsat
jelentette a jogfilozofidba. A jogdsszehasonlitast ugy fogtak fel ebben a vetiiletben,
mint a jogfilozofia kiegészit segédtudomanyat.”

A csoportositas és a modszer-keresés kezdetben probalt etnikai, faji, nyelvi ténye-
z6ket alapul venni, modszerként féleg a fogalmi-logikai 0sszehasonlitds dominalt,
majd a masodik vilaghabort utan a jogdsszehasonlitds fellendiilésével a funkcionalis
modszer keriilt el6térbe. Ez annak elismerését is jelentette, hogy a jognak nincs sajat,
onfényl, a tobbi tarsadalmi jelenségtdl elszigetelt torténete. A ‘juristischer
Begriffshimmel’ a jogdsszehasonlitds terén is 6sszeomlott. A funkciondlis modszer
fellenditette a nemzeti jogoknak a jogalkotés és a jogalkalmazas technikaja, modsze-
re szerinti csoportositasat, a szocialista jogot besorolva a romai-german jogcsaladba.
Az ismérvek monizmusat egyre inkabb felvaltotta azok nemegyszer egymast keresz-
tezd, eklektikus pluralizmusa.”

A leird és elméleti jogdsszehasonlitas megkiilonboztetése a droit comparé kettds
eredetére vezethet§ vissza,” melyre utaltunk mar, s mely distinkcié meglatasunk sze-
rint — azon til, hogy a szocialista jogdsszehasonlitas is hasznalta — mindmaig tartja
magat, s a jogi gondolkodds egészében megfigyelhetd. Hozza kell tenni, hogy ez az
elvalasztas bar konnyen indokolhato, nem jelenti a két teriilet egymastol valo elzar-
kozasat, sokkal inkabb egy egymast kdlcsondsen épitd, segité szimbidzis modjara ir-
hato le.

A jogodsszehasonlitas pusztan jogi latasmoddal vald, dogmatikai megkdzelitése a
jogforrasi rendszer alapulvételével sokaig kitartott a modern jogrendszerek kettéosz-
tasanal (common law, romai-german jogok), de a tarsadalmi elem éket itott ebbe a
tagolasba, s sziikségessé tette a szocialista jogok jogcsaladként kezelését. Az elvi alap
azonban csorbat szenvedett, hisz a szocialista jog jogforrasilag rokon a romai-german
jogokkal. Hol a tarsadalmi valosag vizsgalata? — kérdezi Szabo, s egy egész ujfajta
megkdzelitést vazol fel. Szerinte kiilon szinten kell 6sszehasonlitani a szocialista jog-
tipust a nem-szocialista jogtipusokkal, mert a hdrom csoport 6sszehasonlitdsa nem
egynemi vagy ugyanazon a szinten allo jelenségek dsszemérését jelenti. ,,A common
law és a romai-german jogrendszerek ugyanis a jog tarsadalmi mértékkel mért azo-
nos fajtajanak, egyazon tarsadalmi alakulaton alapul6 jogtipusnak a kiilonb6zé meg-
jelenései; a szocialista jog viszont egy mas tarsadalmi rendszeren alapul6 kiillonb6zd
jogrendszerek gyiijtéfogalma.” — mondja.® igy a szocialista jogtipus a burzsoa jogti-
pustol kiilonithetd el, s azzal 4ll azonos szinten.

A jogtipusok kifejezik és egyben szabdlyozzdk, hogy a termelSeszkdzok egy-egy
osztaly vagy a tarsadalom tulajdondban vannak-e, az egyéni, csoportos vagy tarsadal-
mi elsajatitas-e az uralkodo. Edrsi szerint ez nyujtja a legalapvet6bb osztalyozast, ez
a lényegre vald fokuszalas, redukalas, s nem szimplifikacio, leegyszeriisités, mint

77 SzABO IMRE: Az Gsszehasonlitd jog elméleti kérdései. Allam és Jogtudomdny, Budapest: Akadémiai,

1972.201.

EoRrs1 GyuLa: Osszehasonlité polgdri jog. (Jogtipusok, jogcsoportok és a jogfejlédés utjai) Budapest:
Akadémiai, 1975. 30.

" SzaBO (1972) i. m. 201.

80 SzABO (1972) i. m. 201.
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René David allitja.8! Ez a felosztas szakit a monokauzalis, egydimenzi6ji 1atasmod-
dal, modszertanilag kozel all Constantinesco felfogasdhoz.82 O beszél elsédleges és
masodlagos kritériumokrol, bar Eorsi az egyes kritériumok elsé- illetve méasodlagos
voltat vitatja.®

Arra a kritikai észrevételre, hogy ez a felosztas leegyszertsitetten egyoldalu,
Eorsi azt valaszolja, hogy itt csupdn az alapvetd szintre redukalasrol van sz6, nem pe-
dig kimerit6 kifejtésr6l. Hogy ideologiai alapt lenne a megkiilonboztetés? Minden
hasonld kisérlet mogott van egy meghatarozott filozofia, igy az ideoldgiai elem tul-
hangstulyozasarol nem lehet beszélni. A metajurisztika konnyen vallalhato, hisz a jog,
mint tarsadalmi jelenség, mar eleve tartalmaz tobblet elemeket, a jogtudomany pedig
tudvalevéleg tdrsadalomtudomany. Nem fogadhat6 tehat el a merev szétvalasztds a
jogdogmatika és jogszocioldgia kozott a Sein és a Sollen vildga kozott — szogezi le
Eorsi.®

A szocialista jog megjelenése indukalta a jogosszehasonlitas makro- és mikro-
Osszehasonlitasra tagolasat is, el6tte a jogrendszerek Osszehasonlitasa nem is meriilt
fel, mert azok egyazon tarsadalmi alakulat jogi formai voltak.®> Mint Szabo kifejti, a
mddszer-tudomany vita mar meghaladottd valt. Az olyan érvek a modszerként keze-
1és mellett, mint példaul, hogy a jog egészére kiterjed6 Osszehasonlitdsnak nincsen
targya, csak valamely mas célt szolgalo, e célt elrejt6 formai és kozvetett érvelésként
foghatjuk fel, hiszen a jog maga is egyfajta elvonatkoztatas. E felfogas oka lehetett a
jogosszehasonlitds Onallosdgat tagadd allaspont azon a torekvése, mely szerint az
Osszehasonlitd modszernek be kell hatolnia a jogtudomény minden 4gaba, mert csak
igy lehetséges a sz6 teljes értelmében vett jogtudomanyrdl besz€lni. A szocialista jog-
tudomanyt a jogdsszehasonlitasnak modszerként vald felfogdsanal egy ‘semleges’,
‘elkotelezettség-menetes’ jogtudomany veszélyével vald szembefordulas vezette.

Szabo a kiilonboz6 tarsadalmi rendszerek jogdnak Osszehasonlitasat kiilso
jogdsszehasonlitasnak nevezi. A belso jogosszehasonlitas, mely azonos tarsadalmi
jellegli jogok 6sszehasonlitasat jelenti, jellegét tekintve osztja a kiilsé jogdsszehason-
litas sorsat, egyiitt alkotjak az dltaldnos jogdsszehasonlitdst.?” Az éaltalanos jogdssze-
hasonlitas tobb jogrendszer egybevetését jelenti, szemben a sajat jog dsszehasonlitd
alapon valo targyalasaval.

Az éltalanos jogosszehasonlitast a jogelmélet ugy fogta fel, hogy az vagy kiegé-
szit anyagot nyujt a jogelmélethez, vagy pedig megalapozza azt, mintegy ‘anyagot
szallit’ a jogelméletnek. Szabo szerint ezt gy érdemes leirni, ,,mint az elméletileg el-
térd allasponton 1évk atmeneti talalkozéasi pontjat.”*® Azért tlinik fontosnak ennek az

81 EORsI 1. m. 51.

82 Ld. CONSTANTINESCO i. m. 212. és kov.

8 EORSI 1. m. 52.

8 Ld. EorsI i. m. 6.

SzABO (1972) i. m. 204. Ez a megallapitas Szabo szerint azonban csak bizonyos altalanossagban érvé-
nyes.

8 Uo.

87 SzABO (1972) i. m. 205.

% SzaBO (1972) i. m. 211.
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elméleti taldlkozasi pontnak a kimunkaldsa Szabd miivében, mert igy az altalanos
jogosszehasonlitds nytjthat egy olyan ‘semleges palyat’, ahol a két ‘tdbor’ megkezd-
heti a diskurzust. Erdemes volt hat 6vni, behatarolni ezt a ‘mezsgyét’, mely Szabd
szerint a két f6 megkdzelitési mod eredményeinek egy altalanos, k6zds szintet bizto-
sithat.®

Ehhez kapcsolodoan vehetd szamba az az elméleti folvetés, mely a két f6 jogtipus
Osszehasonlitdsa soran konstatalhatd, hogy mindkét jogtipus jelentdset alkotott, az
egyre inkabb 0sszedtvoz6dott vilagban egyre inkabb kozelednek is egymashoz, kol-
csondsen tanulnak egymastol, és valamikor taldn egy harmadikfajta jogban (tarsadal-
mi rendszerben) egyesiilnek.”

A jogosszehasonlitds tulajdonképpen két végletben, az altalanos jogdsszehason-
litdsban és a jogintézmények 0Osszehasonlitdsdban csucsosodik ki. Az 4altalanos
jogosszehasonlitds onmagaban még nem 4all meg, nem képes dnalldan tarsadalmilag,
lényegileg helytalld kovetkeztetésekre.”! A jogintézmények vizsgalatakor jobban
megvan a tarsadalmi alap, tekintet nélkiil a tarsadalmi rendszerek jellegében mutat-
kozo eltérésekre. A jogagak osszehasonlitisa a két fenti teriilet kozt helyezkedik el.”

A szocialista jogtudomany arra térekedett, hogy egyre megalapozottabban dolgoz-
za ki elméleti allaspontjat a jogdsszehasonlitas terén. A belsdé jogosszehasonlitassal
vette kezdetét e folyamat. E1I6bb modszerként, majd késobb a jogdsszehasonlitas tudo-
manyként valo elfogadas mellett tortek landzsat. A jogdsszehasonlitas elméleti kérdé-
seinek vizsgalata sordn Szabd kijelenti, hogy nem beszélhetiink a jogdsszehasonlitas
0nallo elméletérdl, de az elméleti kérdések osszessége egy viszonylagos 6nallosagu tu-
domanyt, egy atmeneti-k6zbensd tudomany megalapozasat teheti lehetévé.”

Az aligha lehet vitas, hogy a jogdsszehasonlitas elvi kérdéseit illetd vizsgalodas,
ha nem is vezet a kiilonb6z6 elméleti felfogasok unifikalasdhoz, s6t a maga altalanos-
sdgaban talan harmonizaldsdhoz sem, mégis bizonyos mértékig harmonizalja maguk-
nak a jogdsszehasonlito vizsgalatoknak a menetét, mddjat, s6t kdzvetlen tudomanyos
kovetkeztetéseit is.*

Az 1j paradigma lathatéan komoly elméleti kidolgozottsaggal fogadta magaba a
jogosszehasonlitas eddig is napirenden 1év6, célra, funkciora, modszerre vonatkozé alap-
vetd kérdéseit, de ezek megvalaszolasat a jog atfogd, tarsadalminak nevezhetd szemlé-
lete alapjan végezte el. Sokat tett a vilag jogrendszereinek csoportositasa, stiluselemek
segitségével vald rendszerezés terén kibontakozé lendiilet fokozasaért. Edrsi példaul
Zweigert és Kotz stiluselemeirdl részletes kritikai észrevételeket tett, leszogezve, hogy
azok eklektikusak, heterogének, valamennyi altaluk szamba vett elem a szellemi-intéz-
ményi szféraba tartozik, a gazdasagi tényezdk elsikkadnak, nem jutnak szerephez.”

8 Uo.

% EORSI i. m. 35. valamint 1d. 342-387.
9 S7aB6 (1972) i. m. 225.

2 SzaB6 (1972) i. m. 226.

% SzaBO (1972) i. m. 219.

% SzABO (1972) i. m. 228-230.

% EORSI i. m. 42.
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Ami a szocialista paradigma 6nmagan is tulmutaté hozadéka, az minden bizony-
nyal a funkcionalis megkozelités kovetkeztében lehetévé valt, a jogot mechanikus
jogszabaly-komplexumként értelmezd, szliikké valé megkozelités meghaladasa, s far-
sadalmi dimenzidit feltdaro, dinamikus értelmezése. Egy masik ilyen ‘hozadék’, amely
az ideologiai tartalom kapcsan keriilt el6térbe, az értéktartalom. A jog, a jogdsszeha-
sonlitds ilyen irdnyt megkozelitése a vilagnézeti dsszefliggésekre is kiterjedd kutatas
igényét vetette, s veti fel. Az 6sszehasonlitd vizsgalodasok mindennek kdszonhetéen
lényegesen kiszélesedhettek, teret engedve a joggyakorlattal, a jog érvényesiilésével
kapcsolatos és egyéb kérdések kutatasanak is.” Ez a gondolatk6r azonban mar a leg-
ujabb perspektivakra valo rovid kitekintés mezejére kalauzol minket.

III. Kitekintés, perspektivak
1. Ujabb hajtasok?

A globalis, exponencidlisan gyorsul6 fejlédés egyre inkabb érezteti, hogy kdnnyt el-
veszteni On- és viladgismeretiink fonalat, konnyen ‘lehagyhatjuk’ a lelkiinket, ahogy
attol egyes afrikai torzsek tartanak. Ez a fajta novekedés, ‘ismeret-tagulas’ a jog-
Osszehasonlitas terén is jelentkezik, s ahogy az Ut szélesedik, ahogy a fa korondja
egyre terebélyesebb, ugy egyre nehezebb az ismeretek egyszert, pusztdn megismerd
szdmbavétele, nem is szolva ezen ismeretek rendszerezé bemutatasardl. A jogdssze-
hasonlitas szocialista paradigmajanak hirtelen bekdvetkezett erodalodasanak hatasa-
ra kialakuld ‘tudoményos vakuum’, ugyanakkor tapasztalhato toretlen gyarapodas és
fejlédés uj utak keresését lattatja kialakulni.”” Nem konny{i egy ilyen konstellaciéban
annak feltérképezése — s nem mellékesen a tudomany szilard alapjaitdl valo elrugasz-
kodas kockazata is felsejlik —, hogy az elkdvetkezékben merre is tart a jogdsszeha-
sonlitds ‘fajanak’ fejlédése, melyik ag, hajtas érlelddik ‘f6agga’ a terjedelmes lomb-
koronéabdl. A jelenkori komparatisztika mértékadé gondolkoddi — bar igen tapogatdzd
ovatossaggal — az esetlegesen kiiszobon allo Gjabb paradigmavaltas bekdvetkeztét az
osszehasonlito jogi kulturdk elnevezés alatt jelentkezd iranyzat célkitlizéseinek meg-
valdsitasa jegyében latjak korvonalazodni.”® Ezen 1j iranyzat kifejtésére, s6t még vaz-
latos bemutatasara sem vallalkozhatunk ezuttal, mivel csupén egy, a jov6 ablakat nyi-
togato kitekintésre latunk megfeleld alapot témank szempontjabol.

Kétségteleniil iidvozlendd lenne az elkdvetkezd idSkben, éppen a tudomanyos
fejlédés altal biztositott eredmények okan, a jogi gondolkodas horizontjanak széle-
sebbre tardsa, melynek motorja a megujuld dsszehasonlitdé mozgalom is lehet. Ehhez
hozzajarulhat az ‘6sszehasonlitd jogi kulturdk’ esetleges el6térbe keriilése, melynek
hatterében mindenekelétt ,,[...] egy olyan interdiszciplinaris tudas all, amely jogantro-
pologiai leirasbdl, egyetemes jogtorténeti tanulsaglevonasbol, 6sszehasonlitd jogbol
meritett relevans ismeretbdl, jogszocioldgiai felismerések szintézisébdl, s — egyfajta

% Ld. PETERI (2004) i. m. 236.
97 Ld. PETERI (2004) i. m. 237.
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szemléleti keretként — jogdogmatikai-jogtani és jogi mddszertani eredményekre épi-
t6 altaldnos jogelméleti kutatasok sszegzésébdl tevédik dssze.” Hogy € mozgalom
ténylegesen uralkodoé paradigmava valik-e a jogdsszehasonlitas vilagéban, errdl a je-
len pillanatban csak azt tudjuk megallapitani, hogy ignoramus et ignorabimus.

2. Osszegzé megallapitisok

A droit comparé modszertani megalapozasanak 6 utjait bejarva, s a jogdsszehasonlitas
fajanak” foltérképezését kovetben felmeriil a kérdés, hogy vajon eleget tettiink-¢ a
bevezetd gondolatok soran felvazolt célkitiizéseknek. Nevezetesen keziinkben van-e
egy analitikus épit6kockakbdl 6sszealld kész konstrukcid, melyre ra lehet mondani,
hogy ez a droit comparé. Ha a kérdést igy tessziik fel, a valasz nemleges. Az ana-
lizadlasnak azonban mégis meglehet a maga gyiimolcse. Az Ut végigjarasa mar on-
magaban eredmény, s vizsgalddasaink soran talan sikeriilt néhany ecsetvondssal
hozzéjarulni a jogdsszehasonlitds eszmetorténeti-modszertani utkereséseinek még
megfestésre vard nagyszabasu tabldjanak elkészitéséhez.

A jogosszehasonlitdas moddszertani-torténeti rétegei mindezen til rendelkeznek
még egy sajatos ‘Onfénnyel’, tartalékkal. Rudolf von Jhering nyoman, aki az dssze-
hasonlit6 jogtudomany feladatat, a romai jog szerepéhez hasonlitotta,'® megkockaz-
tathatd, hogy a droit comparé eddigi fejlédése és torténetisége valdban betdlthet ah-
hoz hasonlé funkciét, amit kordbban a rémai jog jelentett a jog és a jogtudomany sza-
mara. A jogosszehasonlitas eddigi eredményei mar nytjthatnak egy olyan szellemi,
tudomdanyos, elméleti tartalékot, melyek a nemzeti jogok folott allo, példaként szol-
gald, az univerzalitas szemléletét is magaba foglalo, dltalanos viszonyitdsi tudomany
szintjére emelhetik az 0sszehasonlitd jogtudomanyt.

9 VARGA CsaBA: Osszehasonlité jogi kultirak: szempontok a fogalmi koriilhatarolashoz. Jogtudomdnyi
Kozlony, 1997/1. 5.

100 RUDOLF VON JHERING: Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung.
Leipzig, 18662 15.
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