Jogelméleti Szemle 2012/4. szam

TARTALOM

Tanulmanyok

Bérces Viktor: A védo kérdezési joganak gyakorlasaval kapcsolatos kérdések birdsagi
CLJATASDAN ....eiiieiii ittt e e ane e nres 3

Blutman Laszl6: Az analitikus jogdogmatika keservei: jogosultsag, szabadossag,

NATAIMASSAZ ....eiveiiieiee e 15
Hegedds Soma: Eltéré demokracia-felfogasok az antikvitastdl az Gjkorig ........c.ceevvviivennnns 58

Kondorosi Andras: Gondolatok a pénzforgalom rendjét sérté biincselekmények

2 o112 o TSP R 76
Mészaros Adam Zoltan: A végsziikség szabalyozasanak alakulasa, tekintettel az 0

BEK.aT@ o 88
Miiller Gyorgy: A miniszterelnoki Kormanyrol ..o 97

Notari Tamas: A szinpadi miivek és a zenemiivek szerzéi jogvédelmének
fejlodéstorténete MagyarorSZAZON .........cccveviiiriiieiieii ittt 106

Paksy Maté: Az alkotmanybirdskodas kezdetei Franciaorszagban: az ,,igazsdgossag
AGYA” MELATOTA ..oiviiiiiiiiiieie e bbb 123

Szaniszlai Peter: Governance instead of government — some theoretical considerations

from the study of the postwar Japanese political SYStem ...........cccccevvviveiiieve e 127
Szmodis Jend: Az etologiai tények hatdsa a jogrendszerekre ...........cccovvvviiiiiiiiiiiciinnnn, 155
Toth J., Zoltan: Animal Protection and Animal *Rights’ in Hungary ...........ccccooviiiiiiiinnns 166

Ujhazi, Lorand: Possibilities of the solution of lacuna legis in the law of the catholich

CRUICH (CAN. 19.) ottt bbbttt bbb nneas 176
Recenziok

Vigh Enikd: A jog mint multidiszciplinaris tudoOmaANy ........c.ccovviiiieiiiiiiiene e 193
Konyvismertetés

Hengl Melinda: Konyvismertetés Hautzinger Zoltan: ,,A magyar katonai



biintetdeljaras fejlesztési irdnyai” cimii KONYVEIOL.........ccovvviiiiiiiiiiice e 204

Kiss Zoltan: Notari, Tamas: Studia Iuridico-Philologica Il. Studies in Classical and

Medieval Phililogy and Legal History. Lectum, Szeged, 2012. 210 0. ....cceovvvvvieiicrieniennnen 210
Portré
Az Alaptorvény €s a torténeti alkotmany — Csevar Nora beszélget Szajer Jozseftel.............. 213



Bérces Viktor®

A védo kérdezési joganak gyakorlasaval kapcsolatos kérdések birdsagi
eljarasban

Bevezetés

A védo a kérdezéshez vald joganak gyakorlasa korében a tényallds tisztazasa,
valamint ezen keresztiil a terhelt feleldsségét mentd, illetdleg enyhitd koriilmények
feltarasa érdekében ,.kozvetett oknyomozd” tevékenységet folytathat a birdsag elotti
bizonyitasi eljarasban. A pertaktikai okbol legfontosabb kérdések altaldban a
védenchez, a terhelttarsakhoz, a tantkhoz, a szakértdkhoz, illetleg a sértettekhez
sz6lnak.

Amennyiben a kérdezési jog gyakorlasanak kozvetlensége az érintett
személyek valamelyikének jelenlétének hidnyadban nem lehetséges, de a kérdések
feltevése pertaktikai okokbol feltétleniil sziikséges, akkor a védo koteles a kérdéseit
irasban megfogalmazni, és a tanu, terhelttars, szakértd, vagy sértett megkeresése elott
azokat a birésaggal kozolni. Utobbi esetekben nem alapozhat arra, hogy kérdezendd
személy eldbb-utobb tgyis ,,felépiil”, vagy ,,elokeriil”, s igy személyesen is képes lesz
majd vallomast tenni.

Ehelyiitt megjegyezném: némileg hidnyolom a Be.-bdl az arra val6 utalast,
hogy a védd irasban is megfogalmazhatja a kérdéseit, és azokat benyujthatja a birdsag
részére, ha azok személyes jellegli feltevése valamilyen rajta kiviil all6 okbdl nem
kertilhet sor. A torvény ebben a kdrben - a tanii vonatkozasaban - minddssze a
kovetkezd szabalyokat rogziti: a tanacs elnoke a tanunak az eljards korabbi
szakaszaban tett vallomasat hivatalbol ismertetheti vagy az ligyész, a vadlott vagy a
védo inditvanyara felolvashatja, illetve a jegyzOkonyvvezetdvel felolvastathatja, ha 1.
a tani a targyaldson nem hallgathatdé ki, vagy a targyaldson vald6 megjelenése
egeészseégi allapotara tekintettel aranytalan nehézséggel jarna, vagy az tartos kiilfoldi
tartozkodadsa miatt nem lehetséges 2. a tand a targyaldson a vallomastételt
jogosulatlanul megtagadja 3. a targyalast a 287. § (3) bekezdése alapjan elolrdl kell
kezdeni 4. a tant a 85. § (5) és (6) bekezdése alapjan irasban tett vallomast, és a tant
targyalason torténd kihallgatasat a birosag nem tartja sziikségesnek 5. a birdsag a
tanat a 281. § (8) bekezdése alapjan irdsban torténd valloméstételre hivta fel.

A védoi kérdezés metodikaja

A kérdezés alapvetd kovetelménye, hogy a valasz befolyasmentes legyen, tehat tilos
minden olyan kérdés, ami az arra adott valaszra is utal, avagy azt direkt mdodon
tartalmazza. Tulajdonképpen ez az, ami ,miivészetté” teszi a megfeleldé metodus
megvalasztasat. Ezek az eldirdsok ugyanakkor csak irdnyelvek, a kérdésfeltevés
szabvanyositasa lehetetlen és jogszeriitlen volna megitélésem szerint. Természetesen
vannak olyan esetek, amikor a kihallgatott személy egyénisége megneheziti az
iranyitasmentes kérdezést — ilyenkor biroi engedéllyel lehet segiteni a vélaszadast.?

1 PhD, PPKE-JAK, Biintetd Anyagi, Eljarasi és Végrehajtasi Jogi Tanszék, mb. eldado
2 példaul elmagyarazni, hogy mit jelentenek az egyes idegen eredetli szavak, stb.
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Fontosnak vélem azt is, hogy a kérdésfeltevés ne legyen modoros és ne parosuljon
sokat sejtetdé mimikaval. Ez persze csak a kommunikédcié mikéntjével kapcsolatos
kivanalom, ugyanakkor tévedés lenne azt allitani, hogy a védé nem befolyasolhatja
valakinek a vallomasat. Ellenkezdleg: pont ez a célja a kérdezésnek az ligyész altal
inditvanyozott tanuk, szakértok, illetéleg az ellenérdekii terheltek kihallgatasakor. Az
eredményességre viszont csakis a kérdések megfeleld tartalmi Osszeallitasaval lehet
torekedni.®

Nem tartom helyesnek az olyan kérdezési gyakorlatot sem, amely mar
tisztazott tények Ujboli felidézését célozza meg. Ez két okbdl is hatranyos a védo
megitélése szempontjabol: egyfeldl felkésziiletlenségre vall, masfeldl felveti az
idéhuzas szandékanak ,alapos gyan(jat”. Ugyanakkor helye lehet adott kérdés
ismételt feltevésének akkor, ha arra mar sziiletett (érdemi) valasz, de a védd szerint
azt a kérdezett személy valamilyen félreértés okan tévesen adta meg.*

Gyakran eldéfordul, hogy a védé éaltal inditvanyozott bizonyitasnal a bird
egybdl a véddre bizza a kérdezést. Ilyenkor egyes kollégdk hajlamosak arra, hogy
kérdezés helyett észrevételezzenek, ami az eljarasi jog szempontjabol jelen fazisban
nyilvanvaldan szabdalytalan. Mindemellett, a birdsag sok esetben feleslegesnek tartja
az ,,ismétlodd kérdéseket”. Adott személy kihallgatasakor azonban gyakran
kivanatosnak latszik a ,,Fenntartja?” kérdés megfogalmazasa. Merében mas azonban a
helyzet megitélése akkor, ha az ismételgetés oka a védo figyelmetlensége vagy
»feltlinési viszketegsége”.

Soron kiviili kérdezés csak engedéllyel torténhet. Ezzel kapcsolatban
megjegyezném, hogy gyakran valdoban iddpocsékolasnak tlinhet tobb személytdl
ugyanazt kérdezni. Mas kérdés, hogy a védd sohasem tudhatja teljes bizonyossaggal,
hogy az adott birdsdg szempontjabol hany vallomas sziikséges a minden kétséget
kizar6 bizonyitottsaghoz.

A tanukihallgatasokkal kapcsolatos védoi feladatok

A birdsagi szakban a tant kérdezéséhez valo jog teljes mértékben biztositott mind a
vad, mind a védelem részére. A tantvallomdst gyakran emlitik a ,,bizonyitékok
korondjaként”, emiatt kiilondsen fontos, hogy annak sziikséges objektivitasa
messzemendkig védelmet élvezzen. Feltétlen indokolt tehat a Be. azon szabdlya,
miszerint ha a kérdés a kérdezett befolyasolasara alkalmas, magéaban foglalja a
valaszt, nem az ligyre tartozik, azt illetéktelen személy tette fel, a tdrgyalés tekintélyét
sérti, vagy ismételten ugyanazon tényre iranyul, illetéleg ismételten ugyanazon
kérdezd részErdl ujboli eldfordulas esetén a tanacs elndke (egyesbird) a kérdezotol a
kérdezés jogat megvonja. /Be. 295. § (2) bek./ A 292. § alapjan a tanu kihallgatasa
alatt a még ki nem hallgatott tanuk nem lehetnek jelen. A tanacs elndke az ligyész, a
vadlott vagy a védd inditvanyara, illetleg hivatalbol a tant kihallgatdsanak tartamara

®A védéi taktika bevett eszkdze a ,beugratd kérdés”. Példaul: ellenérdekii terhelttars eléadja, hogy a
buszon még latta a sértettet. Védo megkérdezi: ,, Azt latta, hogy Kalocsan leszallt a buszrol?” Erre a
terhelt: ,,Azt nem, mert amikor ott megallt a busz, én éppen beszélgettem!” Végiil kideriil, hogy
Kalocsan nem is volt megalld, amit a védo a kérdés feltevésekor is tudott. A véddi kérdés ugyanakkor
szabalyosnak tekinthetd.

* Ld. ha a nyomozati, illetbleg vadszakaszban, valamint a targyalas eldkészitése soran kihallgatott
személy késobb moédositja a vallomasat, a védo elsdrendii feladata az eltérés tisztazasat célzd kérdések
megfogalmazasa



a targyaloterembdl eltavolittatja azt a vadlottat, akinek jelenléte a tantt a kihallgatasa
soran zavarna. E szabaly szintén indokolt, hiszen nyilvanval6, hogy a tantvallomas
csak akkor toltheti be wvalos eljarasi szerepét, ha azt teljes mértékben
befolydsmentesen teszik meg.

»Kétségtelen, hogy jelentdségét tekintve csak a terhelt beismerd vallomasa
elézi meg a tanuvallomas értékét, a gyakorisag szempontjabol pedig jelen bizonyitasi
eszkoz feltétlentil az elsé helyen all” — irja R6th.> A tanut ugyanakkor nem lehet tigy
kezelni, mint ,,az eljaras targyat, akibol egyszeriien, nem is mindig a legszabalyosabb
eszkozokkel, kipréselik az eljaras szempontjabdl fontos tényeket, adatokat, de magara
hagyjak ¢és ha akaratlanul is, kiszolgaltatjdk annak a blin6zonek, aki ellen
tantiskodott.”® Kabddi irja: ,,a bird szajabol parancsszeriien pattogd kérdések 6zonét
hallgatva, a tanukat Orokosen félbeszakitd, ellentmondast nem tlird birdi
tirelmetlenséggel taldlkozva, mindig van egy olyan érzésem, mintha a bir6 hivatasa
néhol érezhetd presztizsveszteségéért igy kivanna karpétolni magat.”” A helyes biréi
kérdezés problematikdja nem tartozik e dolgozat témdjaba, ugyanakkor annyit
leszogeznék, hogy a birésagnak a tantbizonyitds soran két tényezdre feltétlen
iigyelnie kell: 1. ki kell szlirnie a hamis tanuzas kategéridjaba ugyan nem sorolhat6,
de kétségkiviil elfogult vallomasokat 2. lehetdleg minél tobb hasonld tartalmu
vallomést kell beszereznie.®

Ami az altalanos kérdezési sorrendet illeti, ezzel kapcsolatban a fdszabaly az,
hogy a vad és a védelem tanuit is eldszor a bird hallgatja ki, és az eljaras egyéb
résztvevOi csak ezutdn tehetnek fel kérdéseket (illetdleg tehetnek észrevételeket a
vallomassal kapcsolatban). Az eljaras ezen részével kapcsolatban harom eltér6 jellegii
gyakorlati probléma mertil fel kérdésként: 1. a tanival szembeni fellépés a védelem
részérdl 2. a tanuvallomasok jegyzOkonyvezése 3. a tanu tdvolmaradasabol fakadod
eljarasi visszassagok.

Az 1. pont ala tartoz6 esetben arra hivnam fel a figyelmet, hogy a magyar
rendszerben nem kristalyosodtak ki olyannyira a ,,a vad, illetéleg a védelem tantija”
kategoridk, mint az USA-ban, holott mindkét oldalnak lehetdsége van ilyen eljarasi
szereplok bevonasat inditvanyozni. A {6 kiilonbséget elsdsorban abban latom, hogy
hazankban - mindkét relacioban - csak nagyritkan keriil sor a kérdések és valaszok
elézetes (targyalds eldtti) egyeztetésére, emiatt a taninak idézett személyek nem
mindig a vart vallomast teszik meg. Kérdés: adhat-e a védo felvilagositast a tantinak
abban a vonatkozasban, hogy ¢lhet a vallomastétel megtagadasanak jogaval?
Fenyvesi szerint az a célszer(i, ha a tantinak mas ligyvéd ad tanécsot, aki ,,egyoldaliian
e tanu érdekeire orientalodhat.”® Hovatovabb, emiatt kiilon eljarasi szereploként lett
nevesitve a Be.-ben a tanu érdekében eljard ligyved intézménye:.10

® Roth Erika: Hogyan és kit6l védjiik a tan(t? Kriminalpolitikai valaszok a biindzés kihivasaira,
kiilonds tekintettel a szervezett biinozésre €s a biintetdéjogi szankcidrendszerre. A IV. Orszagos
Kriminolégiai Vandorgytilés anyaga. Gydr, 2000. oktdber 13-14. In Roth Erika (szerk.) Kriminoldgiai
Kozlemények Kiilonkiadas, Bibor Kiado, Bp., 2001, 119. o.

® Farkas Akos - Roth Erika: TanGivédelem a biintetéeljarasban. In Magyar Jog, 1992/10. szam, 583. o.

" Kabodi Csaba: Igazsagszolgaltatds - szolgaltatds? In Téth Mihaly (szerk.) Biinteté Eljarasjogi
Olvasokonyv, Osiris Kiadd, Budapest, 2003, 366. o.

® LA tanu hitelessége immar annal csekélyebb, minél nagyobb ellensége vagy baratja a vadlottnak,
vagy minél kozelebbi viszonyban all hozza. Egy tanunal tobb kell, mert ha az egyik ember allit, a
masik tagad, akkor nincs bizonyossag és az artatlansag vélelme all eld, melyre mindenki hivatkozhatik.
A tant hitelessége annal csekélyebb minél borzasztobb a bintett, és minél kevésbé valdszinlek a
koriilmények.” Beccaria, Cesare: A tanukrél. In Toth Mihaly (szerk.): i.m. 221-222. 0.

® Fenyvesi Csaba: A védoiigyvéd. A védo biintetSeljarasi szerepérdl és jogallasarol. Dialog-Campus
Kiadé, Budapest-Pécs, 2002, 262. o.

19 Fenyvesi ugyanakkor nem lat kivetnivaldt abban, ha a védd a vadlott hozzatartozéinak ad ilyen
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A tanunak a feltett kérdésekre adott valaszai perdonté fontossaguak lehetnek. Emiatt
kiilondsen fontos, hogy vallomasat teljességgel befolydsmentesen tehesse meg, s e
koriilményt nemcsak a birésagnak, hanem a védoének is szem eldtt kell tartania.
Hovatovabb, a kérdezési jog gyakorlasanak médja soran az eljardsjog és a gyakorlat
nem tesz kiilonbséget a védo és a terhelt kozott sem. Mindkettdjiiknek egyforman
torekedniiik kell arra, hogy tartdzkodjanak az indulatos fellépéstdl, illetéleg a
(sértéen) provokativ megnyilvanuldsoktol. Erre az elvre a véddének feltétleniil
figyelmeztetnie kell védencét is, a targyalast megelézden.

A 2. pontban megfogalmazott probléma a tantihoz intézett kérdések és az arra
adott valaszok jegyzokonyvezésével kapcsolatos. Eldrebocsatandm, hogy a Be. 251. §
értelmében a vallomast (illetdleg a szakvéleményt, a szemle eredményét, tovabba az
ligyész, a vadlott, a védo, a maganvadlo, pétmaganvadlo és a maganfél inditvanyat)
kimeritSen kell a jegyz6konyvbe felvenni.'* Ha valamely kifejezés vagy kijelentés szo
szerinti szovege jelentds, akkor azt sz6 szerint kell jegyzokdnyvbe venni. Az esetleges
hianyossagok, illetdleg elirasok latszolag konnyedén orvosolhatoak kiegészités, vagy
kijavitas inditvanyozasaval. Ugyanakkor gyakran el6fordul olyan eset, hogy a védo a
bizonyitasi eljards sordn csak a maganjellegli feljegyzéseire tud tamaszkodni, igy
ezekbdl idéz. Ezt a helyzetet nem tartom szerencsésnek, az eljaras minden szerepldje
elott ott kellene lennie a kordbbi targyalasi jegyz6konyvnek, amely egyben biztositja a
»fegyverek egyenlOségének” elvét, valamint az atlagosnal szinvonalasabb birdsagi
tigyvitelt.'? Ezzel kapcsolatban megjegyzends, hogy az USA rendszerében ,,minden, a
targyalassal 0sszefliggésben a targyaloteremben elhangzott sz6 rogzitésre keriil a {...}
gyorsirasi jegyzOkonyvben és sziikség esetén késobb atirdsra is keriil Az eurdpai
modellté] eltéréen a bird nem diktdl jegyzOkonyvbe semmit. A sz0 szerinti
jegyzokonyv rendkiviil fontos, hiszen a masodfoku birdsag csak ennek alapjan tudja
megitélni a targyalasvezetés térgyilagosségét.”l?’

Egyébirant ugy vélem, hogy elsésorban a védd feladata a birdsagi eljarasban
annak kieszkozlése, hogy a védekezés szempontjabol relevans informaciok irasban
rogzitésre keriiljenek. Persze el6fordulhat, hogy a védd olyan koriilményt kivan
jegyzOkonyveztetni, amelyet a birdsag az ligy szempontjabol nem tart fontosnak. Ugy
vélem azonban, hogy ilyen esetekben a birdsdg nem foglalhat allast a rogzités
szlikségessége kérdésében, hanem feltétlen eleget kell tennie az ilyen targyt védoi
inditvanyoknak. Ne feledjiik: a jegyzOkonyv funkcidja elvileg a targyaldson
elhangzottak kimeritd jellegli, szabatos megjelenitése.

A legnagyobb jogi visszassag a 3. pontban megfogalmazott esetekben éspedig
akkor 4ll fenn, amikor a targyaldson nem jelenik meg a tant, de korabbi vallomasa
mégis ,,visszakOszon” az itéletben. Ilyenkor ugyanis sem a vadlottnak, sem a
védojének nem nyilik lehetdsége arra, hogy a tanl szavahihetdségét megingassa, vagy
valloméasanak valodisagat megkérdéjelezze.™® A kiilonosen védett tanu kategoriaja

tartalmu felvilgositast. Fenyvesi: i.m. 262. o.

' Nem kell jegyzokonyvbe felvenni a vallomasnak vagy a szakvéleménynek azt a részét, amely a
birdsag eljarasaban korabban késziilt jegyzokonyv tartalmaval megegyezik, ehelyett a korabbi
jegyz6konyvre kell utalni. Ezenkiviil: a birésag inditvanyra vagy hivatalbol elrendelheti valamely
koriilmény vagy nyilatkozat jegyz6kdnyvbe vételét.

2 Fenyvesi szerint ugyanakkor ,a személyes feljegyzések nem helyettesithetik a jegyzGkonyvet,
miutan annak kiegészitése, kijavitdsa nem tortént meg, masrészrdl nem is szerencsés hivatkozni rajuk,
mert azzal nem valik iratszer(ivé, perrendszerl(ivé az allitas {...} ” Fenyvesi: i.m. 258. o.

3 Mahler, Gordon: Az amerikai biintetéeljaras vazlata. In Téth Mihaly (szerk.): i.m. 79. o.

1 Mas kérdés, hogy a targyalas elokészitése korében a feltett kérdések hatasara a birosag elrendelheti,
hogy a nyomozasi bir6 ismét hallgassa ki védett tantit.
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kiilon kitételként szerepel a torvényben: ha az iigyész a kiilonosen védett tana
vallomasat kivanja bizonyitasi eszkdzként felhasznalni, a tanacs elndke a nyomozasi
bir6tol beszerzi a kiilondsen védett tani vallomasardl késziilt jegyzOkonyvet és a
kiilonosen védetté nyilvanitasrol szold hatarozatot. A jegyzOkonyvet és az emlitett
dokumentumot azonban csak a birdsag tagjai tekinthetik meg, és azokr6l mésolat nem
adhato /268. § (3) bek./. Ugyanakkor, ha a vadlott, a véddje vagy az ligyész a
kiilondsen védett tanuhoz kérdés feltevését inditvanyozta, illetdleg a kiilondsen védett
tanthoz a tanacs elndke tesz fel kérdést, a birosdg a kiilonosen védett tant
vallomasarol késziilt jegyzOkonyv és a kiilonosen védetté nyilvanitasrol szold
hatarozat egyidejlii visszakiildésével elrendeli, hogy a nyomozasi bird a vadlott, a
védoje vagy az ligyész altal feltett kérdésekre ismételten kihallgassa a kiillondsen
védett tanut. /268. § (4) bek./. Etekintetben tehat mar némi elérelépés tapasztalhato a
targyalas kozvetlensége elvének iranyaba.

Az Eurdpai Bizottsag ezzel kapcsolatban szdmos — ellentétes irdnyu —
észrevételt tett,” ugyanakkor megallapitotta azt is, hogy sérti a tisztességes eljars
elvét, ha a birdsag altal vizsgélt bizonyitékok tobbsége névtelen tanik vallomésabol
all és mas terheld adat nem all rendelkezésre az eljarasban.’® A 1ényeges ismérvnek
magam 1is azt tartom, hogy a birésag csakis a targyaldson kozvetleniil megvizsgalt
bizonyitékokra alapozza az itéletét (beleértve a kozvetett bizonyitékokat is).
Megjegyezném, hogy a Be. mar a kiilondsen védett tanu intézményének
megjelenése’’ elétt is lehetdséget adott arra, hogy a birdsag feliilirja a targyalds
kozvetlenségének elvét (pl. masik birosdg megkeresése esetében, avagy akkor, amikor
a vadlottat eltavolittatja a targyaldterembol, stb.). A jogalkalmazok ugyanakkor
mindvégig szem eldtt tartottdk azt is, hogy jelen principium korlatozasara csak minél
sziikebb korben keriilhessen sor, hiszen ennek megsértése eljarasi szabalysértés avagy
megalapozatlanség korében gyakorta eredményezte az elséfoku itéletek hatalyon
kiviil helyezését.!

Kérdés persze, hogy meddig mehet el a jogalkot6 a tantivédelem terén anélkiil,
hogy azzal sértené a vadlott, illetve a védo eljaréasi helyzetét?19 Erre még a strasbourgi
itéletek sem adnak egyértelmii allasfoglalast. ,,Meggy6z6 jogi lehetdségek hidnyaban
ezért elsdsorban azokkal kell egyetérteniink, akik a ,,részleges anonimitast” itélik
jérhato utnak.”% Ugyanakkor szdmomra egyértelmii, hogy a tanu érdekei legalabb

> Az Emberi Jogok FEurdpai Egyezménye nem biztosit korlatlan jogot arra, hogy a védelem
valamennyi terhelé tantinak a megidézését megkovetelje a targyalasra azért, hogy ott a sziikséges
kérdések feltevésére sor keriilhessen. Az eljard birdsag eltekinthet a tanu idézését6l akkor, ha a
rendérség az informacio fejében garantalta a tani anonimitasanak megdrzését.(Appl. 8417/78, illetve
8414/70.) In Fenyvesi: i.m. 255. o.

1 1.d. Az osztrak allam ellen eldterjesztett 12489/86. sz. panasz kapcsan hozott bizottsagi dontést. In
Fenyvesi: i.m. 255. 0.

17" Aligha vitathat6, hogy az 1980-as évek végén, de kiilondsen az 1990-es években Magyarorszagon
magéval hozta a tanuvédelem tjraszabalyozasanak igényét. Alapvetden annak az igénye mertilt fel,
hogy a szervezett blindzés elleni jogalkotoi, illetéleg jogalkalmazodi tevékenység keretében olyan
szabalyok nyerjenek megfogalmazast, amelyek alkalmasak a kiemelkedd jelentdséggel bird tanuk
fizikai és lelki védelmének biztositasara, ugyanakkor nem sértik a vadlott tisztességes targyalashoz
valo jogat. Emellett a targyalt kérdések feltevését ohatatlanul inspiralta a bizonyitasi igény {...} annak
érdekében, hogy a bizonyitasi eljaras, illetve annak eredménye ne keriiljon kilatastalan helyzetbe.
Ehhez azonban - a szervezett biindzésre figyelemmel - a taniit védeni kell.” Csak Zsolt: A kiilondsen
védett tan az Emberi Jogok Eurépai Birdsaganak itéletei tikkrében. In Toth Mihaly (szerk.): i.m. 223.
0.

' Csak: i.m. 224. o.

9 Fenyvesi: i.m. 255. o.

? Farkas - Roth: Tanuvédelem a biintetd eljarasban. In Magyar Jog, 1992/10. szam In Csak: i.m. 225.
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annyira fontosak, mint a terhelti védekezés hatékonysagahoz valé jog. Mindaddig
tehat, amig a birésdg szamara mas - blindsséget aldtamasztd - bizonyitékok is
rendelkezésre allnak, nem kifogasolhato a tanu targyalason torténd jelenlétének a
hianya. A hazai szabalyozas emellett lehetdséget ad arra is, hogy a védo inditvanyozza
a tanu kiilonosen védetté nyilvanitasanak feloldasat.(Mdas kérdés, hogy az ilyen
inditvanyok csak nagyritkan eredményesek.)21

Tovabbi kérdés: megfelel-e a targyaldas kozvetlensége elvének annak
lehetdsége, hogy bizonyos feltételek fennallasa esetén a tanu kihallgatdsa helyett
annak korabbi vallomasat is ismertetheti a bir6sag? Nyilvadnvaldan nem, mégis
vannak olyan koriilmények, amelyeket a Be. ezen kivételes esetek kozt taxal. Ennek
megfelelden a 296. § alapjan a tanacs elndke a tanunak az eljaras korabbi szakaszaban
tett vallomdsat hivatalbol ismertetheti vagy az ligyész, a vadlott vagy a védd
inditvanyara felolvashatja, illetve a jegyzékonyvvezetovel felolvastathatja, ha 1. a
tanu a targyaldson nem hallgathat6 ki, vagy a targyalason vald megjelenése egészségi
allapotara tekintettel aranytalan nehézséggel jarna, vagy az tartés kiilfoldi
tartozkoddsa miatt nem lehetséges 2. a tani a targyaldson a vallomastételt
jogosulatlanul megtagadja 3. ha targyalast a torvényben meghatarozott okbdl elolrél
kell kezdeni 4. ha a tanu a térvényben meghatdrozott esetekben irasban tett vallomast,
¢s a tanu targyalason torténd kihallgatasat a birdsag nem tartja sziikségesnek 5. a
birdsag azztanl'lt a torvényben meghatarozott esetben irasban torténd vallomastételre
hivta fel.

A szakeértohoz intézett kérdések a vedelem oldalarol

A biintetéeljaras soran szakértd kirendelésére akkor keriil sor, ha valamilyen
bizonyitandd tény megallapitasdhoz vagy megitéléséhez kiilonleges szakértelem
sziikséges (Be. 99. §). A torvény alapjan a szakértdt a tand kihallgatasara vonatkozo
szabalyok alkalmazasaval kell meghallgatni.23

Ami a szakértok védo altali kérdezésére vonatkozod tendenciakat illeti, az
igyvédek korében megallapithatd, hogy sokkal inkabb egyenrangl (,,értelmiségi”)
partnerként tekintenek az eljards ezen szereplire, ami nagyban befolyasolja a
kérdezési stilust is. A véddk egy szakértd vonatkozdsaban altaldban nem térekednek
arra, hogy a kérdezett személlyel szemben minél egyszerlibben, mar-mar ,,szajba
ragdsan” fogalmazzak meg kérdéseiket (mint példaul a tanuk esetében). Ez a védoi

2l Stefan Trechsel strasbourgi bir6 az un. ,Unterpertinger-iigyben” adott kiilonvéleményében az
alabbiakat fogalmazta meg: ,.ha a tani vallomasat a birdsag bizonyitékként kivanja értékelni, ugy a
tanu megjelenésétdl nem lehet eltekinteni és modot kell adni a védelemnek, hogy a tanuhoz kérdéseket
intézhessen. Ha viszont a hatdsdgok a tantinak garantaljak, hogy a targyalason nem kell megjelennie,
ugy ebbdl le kell vonni azt a kdvetkeztetést, hogy a korabbi vallomas tartalma sem lesz felhasznalhat6.
Az nem lehetséges, hogy az eljarési rendszer tanukat a vadlott kardra privilegizaljon.” Fuchs, H.: Der
Einfluss der FEuropdischen Menschenrechtskonvention auf das Osterreichische — Straf-und
Strafverfahrensrescht. ZStw Band 100 (1988) 466/467. 0. In Fenyvesi: i.m. 255. o.

22 A Be. 297. § alapjan a tandcs elndke az iigyész, a vadlott vagy a védé inditvanyara, illetéleg
hivatalb6l ismertetheti a tant korabbi vallomasanak részeit, ha a tana a torténtekre nem emlékszik,
vagy ha a targyalason tett és a korabbi tanuvallomasa kozott ellentét van. Az ismertetés - a torvényben
meghatarozott keretek kozott - Kiterjedhet a tantnak az eljards korabbi szakaszaban vagy mas
eljarasban gyanusitottként vagy vadlottként tett vallomasara is.

% Ha a szakértd a targyalason az értesités ellenére nem jelent meg, vagy a szakérté értesitését a birosag
a torvényben meghatdrozott okbol melldzte, az irasban eldterjesztett szakvéleményt a tanacs elndke
ismerteti vagy az 1igyész, a vadlott, vagy a védd inditvanyara felolvassa, illetve a
jegyzokonyvvezetdvel felolvastatja (299. §).



attitid nyilvanvaléan indokolt, hiszen a szakértével szemben nem szabad a
,Vizsgaztatds” latszatat kelteni, a védo ebben a korben nem tanar, hanem tanulo. A
,veédo - tani” relacid esetében ugyanakkor sokkal inkabb érvényesiil a ,kitanito -
kitanitott” viszony, ami alatt természetesen nem azt értem, hogy a védo barmilyen
modon befolyasolhatja a tanat a vallomasa megtételében. Csak éppen sokkal inkabb
érvényesiil vele szemben az ,,atydskodoé stilus”, a ,laikus contra profi” képletének
kifejez jellegli szemléltetése. A védo a tantival szemben egy-egy modoros
hangsullyal, vagy kohintéssel sokszor érzékelteti azt, hogy hatarozott allaspontja van
az adott kérdésre adott valaszok valodisdgaval kapcsolatban, ugyanakkor a
szakértével szemben ezt sohasem teheti meg.

A fentiek ellenére leszogezném, hogy a védonek ugyanakkor indokolt minél
behatobban ismerkednie azokkal az altalanos szakértelmet igénylé kérdésekkel,
amelyeknek a megallapitasara, vagy kizarhatosagara a szakértdi kirendelés iranyul. Ez
anndl is inkébb Iényeges attitlid, mivel a ,,terminus technicusok™ elsajatitdsaval sokkal
konnyebben megvaldsulhat a 1ényegretord kérdezés, amely egyben meggyorsithatja a
tényallas tisztdzasdnak folyamatat. Félreértés ne essék, a védé nem lehet szakérté még
akkor sem, ha a szakértovel megegyezo végzettséggel rendelkezik és egyébként képes
lenne az adott szakkérdésben objektiv valaszokat adni!

A, keresztkérdezéses” rendszer torvémyi alapesetként torténo szabdlyozdsanak
sziikséges volta

Ami a magyar biintetOtargyalasi rendszer altalanos menetét illeti, tudvalevd, hogy a
ki-, illetdleg meghallgatott személyekkel szemben szinte kivétel nélkiil mindig a
birdsag teszi fel elsdként az ligyre vonatkozd kérdéseit. A birdsag eldtti bizonyitasi
eljaras szinte minden eurdpai allamban a vadlott kihallgatasdval kezdodik, igy
els6ként neki lehet kérdéseket feltenni (a Be. is ezt a sorrendiséget koveti - 1d. 286. §).
A tanuk koziil rendszerint a sértettet kell elsOként kihallgatni. A vadlott és a tana
kihallgatasat, illetve a szakértd meghallgatasat kovetden hozzajuk a birdsag tagjain
kiviil az ligyész, a vadlott, a védo, a sértett, a maganfél, valamint az 6t érintd korben
az egyéb érdekelt és a szakértd kérdést tehet fel.**

Fenyvesi nagy jelentdséget tulajdonit a kérdésfeltevd személyének, illetleg
sorrendjének.”> E néz6pontot tovabbgondolva ugy vélem, hogy valamennyi
targyalason foganatositott ki-, illetdleg meghallgatds esetében az lenne az
elfogadhat6, ha a birdk csak a vad, illetleg védelem irdnyaban elfogult ,,felek™ (1d.
iigyész, illetéleg védd) utan tehetnék fel kérdéseiket.

A terheltek esetében elsdsorban azon szemléletet kellene latszolagosan is
érvényesiteni, miszerint nem a birdsagnak van vadlottja, illetéleg védence, hanem az
ligyészségnek, illetdleg a védnek.?® Ehhez pedig feltétlen arra lenne sziikség, hogy

2 A 288. § alapjan a vadlottat rendszerint a még ki nem hallgatott vadlott-tarsai tavollétében kell
kihallgatni. A tanacs elndke az ligyész, a vadlott vagy a védo inditvanyara, illet6leg hivatalbol a vadlott
kihallgatasanak tartamara a targyaloterembdl eltavolittatja azt a mar kihallgatott vadlott-tarsat, akinek
jelenléte a vadlottat a kihallgatasa soran zavarna. A vadlottnak lehet6séget kell adni arra, hogy roviden
osszefoglalva kifejtse a vaddal kapcsolatos allaspontjat. A vadlott, illetdleg véddje mar ekkor is
kitérhet arra, hogy a védelem érdekében milyen bizonyitas lefolytatasat inditvanyozza. A tanacs elnoke
a vadlottat figyelmezteti arra is, hogy a bizonyitasi eljaras soran kihallgatottakhoz kérdéseket intézhet,
inditvanyokat és észrevételeket tehet. A figyelmeztetés kiterjed arra is, hogy ha a vadlott nem tesz
vallomast, a terheltként tett korabbi vallomasa ismertetheté vagy felolvashatd.

% Fenyvesi: i.m. 254. o.

® Fenyvesi szerint ugyanakkor az ,jligyész-vadlott” relaciot nem lehet ebben a kontextusban
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elsOként a vadhatosag jelen 1évo képviseldje, majd pedig a védd kérdezzen annak
lehetdsége nélkiil, hogy a birdsag tagjai menetkézben kérdéseket fogalmaznak meg. A
kérdezés jogat a felek altali kihallgatds utan természetesen a birdk szamara is
biztositani kellene.

A tanukihallgatasok esetében mar egy cizellaltabb problémarol van sz6, hiszen
el0szor nyilvan annak a hivatasos eljarasi szereplonek kellene kérdeznie, aki az adott
tani kihallgatasat inditvanyozta. Ez pedig a védo, vagy az iigyész kellene, hogy
legyen. Amennyiben pedig a birésag hivatalbol idéz meg tanuként adott személyt,
nézetem szerint eldszor akkor is at kellene engednie a kérdezés jogat az iigyésznek,
majd a védonek. Ennek ellenére mégis az az altaldnos gyakorlat, hogy a vadhatdsag,
vagy a védelem dltal inditvanyozott tanuk kihallgatisat teljes egészében a birdsag
folytatja le, a ,,felek” pedig pusztdn asszisztdloként, vagy mar elhangzott kérdések
ujboli megfogalmazodiként vesznek részt a processzusok ezen részeiben.

A felek dltali kihallgatason alapulo (,, keresztkérdezéses”) rendszer torvényi
alapesetként torténd bevezetése mellett szolo  érvek kozill talan az a
legnyomatékosabb, amely szerint az sokkalta jobban biztositja a birdsag
kiviilallosagat, az esetleges prejudikaciok elkeriilését,”” mindemellett sokkal inkabb
garantalja a partatlansdg objektiv mérce szerinti érvényesiilését, mint a biro altali
kikérdezés. Utobbi ugyanis konnyen azt a benyomast keltheti a vadlottban, hogy a
bird az ligyész mellett méasodik vadloként 1ép fel az eljardsban. A masik érv e
szisztéma mellett az, hogy jobban megkivanja mind a vad, mind a védelem képviseldi
részErdl a precizebb ligyismeretet, a targyaldsokra valo felkésziilés alapossagat. Ezzel
egyetértve Ugy vélem, hogy mindez a targyaldsi kommunikacio, illetdleg az azzal
kapcsolatos készségek fejlodésére is ,,jotékony hatdssal” lenne. Az ligyészi €s a védoi
kar esetleges vonakodasa mindazonaltal annak tudhaté be allaspontom szerint, hogy e
személyi kor egyszerlien nem akar ,kiesni” a megszokott ritmusbol, az ,,innovacio”
szandéka tehat egyeldre meglehetdsen csekélynek mondhato.

Ellenérvként hozzdk fel e rendszerrel szemben, hogy az a birdsagok, illetdleg
igyészségek jelenlegi 1étszama mellett az eljarasok indokolatlan elhtizédaséhoz
vezethet. Az itélkezOnek igy ugyanis csak kozvetett lehetdsége van a felek altal
felteendd kérdések szamat befolyasolni €és az ligyre nem tartozd kérdéseket kisziirni.
Mindez pedig azt eredményezheti, hogy a targyaldsok tervezhetetlenné valnak, az
igyben tobbszor kell a targyalast elnapolni, ennek kovetkezményeként pedig a
pertartam indokolatlanul meghosszabbodik.”® A magam részérél azonban ugy vélem,
hogy ez a korilmény csak a torvényi modositds utin bekovetkezd ,,atmeneti
iddszakot” érintené. A birdsdgok iddvel hozzaszoknanak ahhoz, hogy a bizonyitast az
igyész, illetéleg a védo koordinalja, idével a birdi kérdezés is hattérbe szorulna, ami
sokkal inkabb biztositana a fiiggetlen és filiggetlennek latszo (!) bir6i munkat.

Ami a fenti problematikdval kapcsolatos jogalkotéi reflexidkat illeti, a
hatdlyos Be. ebben a tekintetben ,,felemds rendszert” kovet: a 295. § a felek altali
kihallgatasra fakultativ lehetdséget biztosit akként, hogy azt a védo, illetleg az
ligyész inditvanyahoz, valamint a birésag engedélyéhez koti. Eszerint az {ligyész, a

értelmezni, mivel a terhelt maga is iigyfél. Fenyvesi: i.m. 254. o.

27 Ami a strasbourg-i joggyakorlatot illeti, annak alapjan a pértatlansag csak akkor biztositott, ha az a
szubjektiv €s az objektiv teszt szerint egyarant megallapithatd. Tekintettel arra, hogy az eljaré bird
személyes meggy0dz9odését ,,alaaso” személyes elfogultsag igazolasa nehéz feladat, emiatt a strasbourg-
i szervek az Un. objektiv mérce alapjan azt vizsgaljak, hogy a ,,bird eljarasa nyujtott-e elégséges
garanciat arra, amely kizarja az érintett legitim kételyeit az elfogulatlansagat illetden.” Fantoly Zsanett:
A keresztkérdezés és a felek altali kihallgatas a biintetdeljarasban. In Jogtudomanyi Kozlony, 2008/8.
szam, 506. 0.

% Fantoly: i.m. 508. o.
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vadlott vagy a védd inditvanyara a tanacs elndke engedélyezheti, hogy a tantt el6szor
az lUgyész ¢és a védo kérdések feltevésével hallgassa ki. Az inditvanyrol a birdsag
végzéssel dont, elutasitdsa miatt pedig kiilon fellebbezésnek nincs helye (Id. azt az
iigydontd hatarozat elleni fellebbezésben lehet sérelmezni). A kérdésfeltevés
szabalyozasa jelenleg a kovetkezOképpen alakul: 1. ha tanu kihallgatasat az iigyész
inditvanyozta, a tantt elobb az ligyész hallgatja ki, ezt kovetden a tanihoz a vadlott és
a védo kérdéseket intézhet, majd a sértett kérdések feltevését inditvanyozhatja 2. ha a
tant kihallgatasat a vadlott vagy a védod inditvanyozta, a tanut el6bb a vadlott vagy a
védo hallgatja ki, ezt kdvetden a tanuhoz az ligyész intézhet kérdéseket, majd a sértett
kérdések feltevését inditvanyozhatja 3. ezt kovetden Ujabb kérdéseket az jogosult
intézni a tanuhoz, aki a tanu kihallgatdsat inditvanyozta, de csak olyan 1j tényekre és
koriilményekre nézve, melyek a masik kérdezé kérdése folytan meriiltek fel 4. a
tanacs elnoke és a birdsag tagjai mind a kérdezés befejezése, mind barmelyik kérdésre
adott felelet utan kérdéseket intézhetnek a tantihoz (Be. 295. §).

E szabalyozas alapfilozofidgjat tekintve mindenféleképpen kivanatos,
ugyanakkor csak dtmeneti megoldasnak tinik az ,ugyféli per” Kkiteljesedése
szempontjabol. Ugy vélem, hogy a 295. § altal szabalyozott szisztéma nem felelhet
meg hosszitavon a jogpolitikai célkitlizéseknek, kétlem wugyanis, hogy az
inditvanyozas lehet6sége megadna a ,.kezdd 16kést” az altalam kivanatosnak tartott
,vegytiszta keresztkérdezéses” rendszer kikristdlyosodasa szempontjabol, s ez
els6sorban nem a birdsdgok, hanem az ,,elkényelmesedett” tigyészek, illetéleg védok
hibdja. A birdi szerepkor tradiciondlis hazai értelmezése e funkcionak évtizedek ota
,,oknyomoz¢” jelleget tulajdonit, ,,a bizonyitasi eljaras vezére” pozicidt a gyakorld
jogaszok tobbsége a birdknak tulajdonitja. Emiatt volna sziikség szigorubb torvényi
szOvegezésre, s arra, hogy a jogalkotd6 belathatd 1dén beliil dontson a
,keresztkérdezéses” rendszer teljes felszdmolésa, avagy annak kotelezévé tétele
kozott.? Utobbi eshetdség mellett érvelve megjegyezném: 1. nem hiszem, hogy e
konstrukci6 altalanossd tételéhez tovabbi alkalmazkodési idére lenne sziikség a
gyakorld jogaszok szamara, mivel a biintetéligyekben jartas Ttlgyészeknek,
iigyvédeknek mar eleve adva vannak e feltételek (1d. adott az inditvanyozas joga) 2. a
szisztéma elutasitdsa nem alapulhat azon az egyszerli indokon, hogy a birak ,,jobban
kérdeznek” (1d. szamos biintetdtargyalason fiatal, palyakezdd birdk itélkeznek) 3. a
birésagok ,,oknyomozd” jelleglh tevékenységét semmiben sem ¢érintené e
szemléletvaltds, mivel tovabbra is meg volna az a joguk, hogy - a bizonyitas
kiegészitése korében - kiilonbozo eljarasi cselekményeket foganatositsanak.

E kérdés megvalaszolasanal mindazonaltal ugy vélem, hogy a birdi szerepkor
helyes értelmezésébdl kell kiindulnunk. Eszerint pedig a bir6sag mindig és mindenkor
olyan fliggetlen vizsgald kell, hogy legyen, amelynek elsdsorban nem felderitési,
hanem dontési kotelezettsége van. Ennek a kritériumnak a ,keresztkérdezéses”
rendszer mindenképpen jobban megfelel, masfeldl pedig sokkal inkabb biztositja a
tanacs elnokének (egyesbironak) az elfogulatlansagat, hiszen az nem kényszeriil
automatikusan atvenni az ligy€sz, avagy a védo szerepkorét. Fantoly ennek ellenére
megjegyzi, hogy a keresztkérdezéses rendszer , {...} a Kkontinentalis
biintetéeljarasokban csak nehezen képes maganak utat torni. Alkalmazéasat az eljarasi
térvén%gk altalaban a felek beleegyezéséhez vagy legalabb az egyik fél kivansagahoz
kotik.”

? Utobbi bealltahoz természetesen sziikség volna a birdsagi targyaldson valo kotelezd véddi jelenlét
torvényi megfogalmazasara is.
% Fantoly: i.m. 504. o.
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A nemzetkozi gyakorlat a , keresztkérdezéses rendszer” megvalositasaval
kapcsolatban

Olaszorszagban mar az 1989-es biintetdeljarasi torvény bevezette az un. ,,ligyféli
pert”, melynek kovetkeztében elsOdlegesen a felek feladatdva valt a bizonyités
lefolytatdsa (ezzel egyiitt megszlint a nyomozati anyagok felolvasdsanak lehetdsége
is). Az olasz Alkotmanybirosdg ugyanakkor a késObbiekben megjegyezte, hogy a
birdsadgoknak igenis biztositani kell azon jogot, hogy a nyomozati és egyéb anyagokat
felolvasassal az eljaras anyagava tegyék.31

Németorszagban a biintetéeljarasi torvény 239. §-a rendelkezik a felek altali
kikérdezés (Kreuzverhor) jogintézményérdl. A szabdlyozas alapjan a kihallgatds az
ligyész altal inditvanyozott tanukra és szakértOkre korlatozodik, ha az ligyész és a
védd kozos kérelmére a birdsag elndke atengedi szamukra a kihallgatas lehetOségét.
Az lgyész altal inditvanyozott tanut eldbb az ligyész kérdezi ki, a vadlott altal
inditvanyozott tanl esetében pedig a védd ¢lhet az elsébbség jogaval. Ezek utan
természetesen az elndk is felteheti az altala sziikségesnek tartott kérdéseket.
Megjegyzendd: a német gyakorlat e kihallgatdsi modszert nem alkalmazza, mivel a
lényeg ebben a rendszerben is a tényallas felderitése, amely elsGsorban birdsagi
funkcionak mindsiil. Az ligyész és a védd ugyanis altaldban nem eléggé felkésziilt
ahhoz, hogy a tanuk kihallgatasat ,,levezényelje.”*

Az USA gyakorlataban a ,keresztkérdezés” modszerére ugy tekintenek, mint
ami a leginkabb alkalmas az igazsig feltarasara.®® A targyalason kiviil tett
tanuvallomasok felhasznalasanak kizarasa azon elven alapul, hogy a vallomastételre
felhivott személyt keresztkérdezéses eljarasnak nem lehet aldvetni. Ha pedig az
emlitett eljarasi cselekmény a tant személyében bealld véaratlan koriilmény miatt nem
végezhetd el, illetve a tanu a jelen processzusban valo vallomastételét megtagadja, a
kozvetlen kihallgatast a birosag altalaban melldzi, mivel azt az adott (jogi) cél
szempontjabol nem tartja kielégitének.**

A magyar jogirodalom dllaspontja a ,, keresztkérdezéses rendszer” megvalositasaval
kapcsolatban

Cséka szerint a keresztkérdezéses szisztéma ,nem a felek rendelkezési joganak
megnyilvanuldsa {...}, hanem szigoru kogens jellegli eljardsi intézmény, amelynek
igénybevételében a felek akaratnyilvanitdsa ki van zarva. Nagyon is vitathatdé ennek
az intézménynek a biintetd ligyek igazsdgosabb és alaposabb elbiralasat eldsegitd
hatasa, mivel a tanacs elnoke a felek érdemi bizonyitasi tevékenységéhez csak
mintegy kisegitd jelleggel, kérdések feltevésével kapcsolodhat. Igy kicstiszhat
kez¢ébdl az igazsagkeresés iranyitasa, pedig az igazsag-megallapitas kérdésében az
altala vezetett bir6sagi tanacsnak kell feleldsséggel dontenie.”*®

%! Farkas Akos: A biintetéeljaras reformja. In Fundamentum, 2002/2. szam 55. o. In Fantoly: i.m. 506 -
507. o.

%2 Lutz Meyer-Gossner: Strafprozess Ordnung, 47. Azflage. Miinchen, Verlag C.H.Beck, 2004 In
Fantoly: i.m. 507. o.

¥ Bado Attila: Eskiidtszéki itéletek. Futni hagyott biinosok? Studio Batig, Szeged, 2004. In Fantoly:
i.m. 504. o.

* Fantoly: i.m. 504-505. o.

¥ (Cséka Ervin: Bevezetd. In Jogtudomanyi Koz16ny, 1998/4. szam, 114. o.
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Kiraly szerint kérdéses, hogy milyen hatasa lesz az 0j targyalési rendszernek a vad
eredményességére, a felmentd itéletek mennyiségére. Ahogy irja: ,,végil is ketton all
a vasar, az ligyészen ¢s a védon. De a vitdk hevében azt se feledjiik, hogy a birosag a
kérdezésben sincs passziv szerepre karhoztatva és hogy nincs kotve a felek
bizonyitasi inditvanyaihoz, és hogy hivatalbol elrendelheti a bizonyitasi kiegészitését.
A fOkérdés tehat nem a felmentd itéletek mennyisége, hanem az: igaz, igazsagos
itéletek sziiletnek-¢2”%

Banati szerint ,nem helyes, ha a bir6 a tal aktiv targyalasvezetéssel,
kikérdezéssel mintegy a kiizdelem részévé valik, ez hasonlatos ugyanis ahhoz, mintha
a dontnok a gladidtorok kiizdelmét kozvetleniil a kiizd6térrdl figyelné. Ekkor a
gladiatorok altal felkavart homok konnyen a szemébe mehet, ami a tisztdnlatasat
veszélyeztetheti.”

Fantoly szerint ha a birosag ugy latja, hogy a tant vallomasabdl kitiind
bizonyiték feltehetdleg a védelemnek kedvez, akkor indokolt atadnia a vadlottnak és a
védonek a kérdezés jogat. A bironak ugyanis eldszor a felek szdmara kell megadni
annak lehetéségét, hogy az altaluk (kdtelezBen) képviselt jogi allaspontot tisztazzak.*®
Ezzel a véleménnyel - a mar kordbban kifejtettek okdn - egyet tudok érteni,
ugyanakkor tovabbra is tartom magam ahhoz, hogy a jelenlegi konstrukcio csak
»atmeneti” szabdlyozasnak tekintendd és végérvényesen allast kellene foglalni a
,keresztkérdezéses” rendszer tOrvényi alapesetként torténd  szabalyozasa
vonatkozasdban, mégpedig valamennyi ki-és meghallgatott személy esetében.

Zaro gondolatok

E publikacié harom nagyobb gondolati egységében a védodi kérdezés metodikajaval,
annak Be. altali szabalyozasaval, majd a ,felek altali” avagy ,keresztkérdezéses”
rendszer torvényi alapesetként torténd szabalyozéasaval kapcsolatos megjegyzéseimet
ismertettem. A védd kérdezési joganak torvényi szabalyozasival kapcsolatban az
alabbi észrevételeket tenném:

Mindenekeldtt szolnék a tantkihallgatdsokra vonatkozd szabalyozassal
kapcsolatos aggalyaimrol: bar e dolgozatnak nem targya a nyomozati szak, ugy
vélem, hogy a védonek feltétlen meg kellene adni azt a jogot, hogy ne csak az altala,
hanem az eljaro hatosagok daltal inditvanyozott tanuk kihallgatasan is jelen lehessen,

% Kiraly Tibor: A biintetdeljarasi kodex tervezetének helye a magyar biintetd eljarasjog fejlddésében.
In Jogtudomanyi K6zI6ny, 1998/4 szam, 119. o.

% Banati Janos: Homokszemek és sziklatombok a biintetSeljaras gépezetében. Eldadasanyag. Az
eléadas elhangzott 2005. marciusaban Kaposvarott a ,,Jogi beszélgetések™ el6adas-sorozat keretében.
In Fantoly: i.m. 506. o.

% Fantoly a Szegedi Varosi Birdsagon végzett empirikus kutatisarél ekként szamol be: ,a
megkérdezett birdk tilnyomo tobbsége nem alkalmazza a Be. 295. §-at, elmondésuk szerint inditvany
sem érkezik e targyban. Ugyanakkor tobb biro jelezte, hogy létezik egy olyan - altalunk nem helyeselt -
gyakorlat, hogy ha a tanut a nyomozas soran nem hallgattak ki (pl. az tligyész a vadiratban
inditvanyozza a tanu kihallgatasat, de nem deriil ki, hogy mire, mert nincs korabban tett nyomozati
vallomas), a biré - a tani személyes adatainak felvétele és a kioktatds megtorténte utan - atadja a
kérdezés jogat annak a félnek, aki a tant kihallgatasat inditvanyozta. Ez a megoldas nem csak azért
nem helyeselhetd, mert a tani kihallgatasa a biré feladata, hanem azért sem, mert az Osszefiiggd
tanuvallomastétel kriminaltaktikai jelentdsége a kihallgatas e modszerével elveszhet.” A szerzd szerint
jelen eljaras azért aggalyos, mert nem a Be. 295. § altal rogzitett felek altali kihallgatast jelenti, ugyanis
a birésag nem a felek inditvanyara, hanem ,,ex officio” dont a kérdezés joganak atadasarol. In Fantoly:
i.m. 507. 0.
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és az utobbiakhoz is kozvetleniil kérdéseket tehessen fel. A védelemhez vald jog
magaban foglalja a hatékony védekezéshez vald jogot is, s mint ilyet, azt nem lehet
alarendelni az eljar6 hatdsagok bilniildozési érdekeinek. Mas kérdés, hogy a
tanuvédelemre vonatkozo szabalyok aranyos és Eurdpa-szerte ismert instrumentumait
képezik a biintetdeljarasnak, emiatt még a kozvetlenség elvére €piild birésagi szakban
is indokoltnak tartom, hogy az iigyvéd legfeljebb irdsban teheti fel kérdéseit a
védettséget ¢€lvezd eljarasi szereploknek. Az pedig mar az 4ltalanos iigyvitel
kérdéskorébe tartozik, hogy valdban €élnek-e a védok az irasbeli kontaktus felvételére
iranyul6 lehetdséggel.*

Mindemellett sziikségesnek tartanam, hogy a Be. , felertékelje” a védo,
illetoleg a vadhatosag képviseldjének feladatkorét a birosag elotti bizonyitdsi
eljarasban. Ennek elsd 1épcséfoka a ,keresztkérdezéses” rendszer torvényi
alapesetként torténd szabalyozasa volna. Nemcsak gyakorlati, de elvi alapon is ugy
vélem, hogy a birdsagi szakban a valodi tényfeltdr6-oknyomozo jellegli munka az
ligyész, illetéleg a védo feladata kellene, hogy legyen. A vad, illetéleg a védelem
iranyaba torténd elfogultsag, illetbleg az ligy targyanak korabbi ismerete sokkal
inkabb lehetévé teszi az adekvat, céliranyos kérdésfeltevést, s a bird, mint ,kiilsd
szemlél6” szamdra konnyedebbé valhat a bizonyitds anyaganak értékelése,
elkertilhetoek lennének az oly sokszor emlegetett ,,prejudikacios veszélyek”, ezaltal a
komplett dontési szituacid aggalymentesebbé valhatna. Félreértés ne essék, a
torvénynek tovabbra is biztositania kellene a birésag szdmara a kérdezés jogat, de
csak az ligyész, illetdleg a védo, tehat a ,.felek altali kikérdezés™ befejezddése utan.
Azaz, nézetem szerint pusztan a targyaldson torténd ki-és meghallgatasok
»~dramaturgidjan” kellene valtoztatni. Réadasul az altalam preferdlt torvényi
alapesettdl a Be. természetesen - kivételes esetekben — eltérhetne, igy példaul akkor,
ha az ligyész, vagy a védd mar a targyalds el6tt lemond a kérdezés megkezdésének
jogardl a birdsag javara.

¥ Ennek kezdeményezése egyébirant azért is fontos része a védéi munkanak, mert az iigyvéd
egyaltalan nem lehet biztos abban, hogy a kiilondsen védetté nyilvanitott személytdl milyen tartalmi
vallomas varhato.
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Blutman Lasz16*

Az analitikus jogdogmatika keservei: jogosultsag, szabadossag, hatalmassa’tg2

1. Jogosultsag versus targyi védettség
1.1 Alanyi jog vagy kedvezményezettség?
1.2. Szaszy-Schwarz szazéves rendszere
1.3. Fogalmi problémdk a targyi védettséggel
1.4. A jogosultsag, melyet a targyi védettség ellenpontoz

2. Alkalmazhatoak-e a maganjogi feltételek a nemzetkozi jogban?

3. Jogosultsag versus szabadossag (szabadsag)
3.1. Terminologiai problémak — a szaknyelv hianyossagai
3.2. Kozbevetés: Hohfeld rendszere
3.3 Mennyiben jogi jellegii a szabadsag?
3.4 Szabadsag és jog harom modellben
3.5 A szabadsag, mint dsszetett jogi pozicio?
3.6 A szabadsdg, mint mas jogi poziciok eleme: a jogosultsag, mint szabadsag
3.7 A szabadsag, mint mas jogi poziciok eleme: a hatalmassag, mint szabadsag
3.8 A kovetelhetoség, mint jogszerii hatalmassag

4. Mi egy jogviszony? A jogviszonyok szintje
4.1. A tulfinomitott analizis, avagy a jogviszonyok szintje a hohfeldi rendszerben
4.2. Jogviszonyok viszonyitasi pontja: a szabadsag és kotelezettség relativitdsa
4.3. Elvalaszthato-e a kotelezettség poziciojatol a szabadsag pozicidja?

5. Mi egy jogviszony? A jogviszonyok id6beni lehatarolasa
5.1. A jogviszony eleje — feltételes jogok (szabadsdgok, hatalmassagok, stb.)
5.2. Jogosultsag/kotelezettség elotti allapotok: hatalmassag és varomanyossag
5.3. Jogviszonyok, jogi poziciok atalakuldsa jogsértés esetén

6. Az analitikus jogdogmatika hasznalhatosaga

Egy-egy kérdés alaposabb elemzése idonként megkivanja, hogy visszanyuljunk a jog
legalapvetébb fogalmaihoz. Mi a jogosultsdg? Egy jogi helyzetben, mikor
beszélhetiink egy vagy tobb jogviszonyrol? Van-e kiilonbség akozott, ha egy jog més
magatartasara vagy a jogosult sajat magatartasara iranyul? Ezek a kérdések idénként
minden jogteriileten felmeriilnek az elemzések sordn. Ebben a tanulméanyban a
maganjogi dogmatikdban kidolgozott, a jog legalapvetobb fogalmaira iranyuld,
Szaszy-Schwarz Gusztav és Wesley N. Hohfeld nevéhez kothetd fogalomrendszereket
¢és alaptételeket vizsgalom. Teszem ezt abbdl a célbdl, hogy két lényeges, a
nemzetkozi jogban felbukkané kérdésre valaszt keressek.

! Egyetemi tanr, Szegedi Tudomanyegyetem, Allam- és Jogtudoményi Kar.
2 Koszoném Gorog Marta segitd észrevételeit a tanulmany korabbi valtozatdhoz.
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1. Jogosultsag versus targyi védettség
1.1 Alanyi jog vagy kedvezményezettség?

Az els6é probléma, hogy a maganfélnek (pl. egy természetes személy) keletkeznek-e
alanyi jogai (jogosultsagai) a nemzetkozi jog szabalyai alapjan?® Megszamlalhatatlan
nemzetk6zi jogi norma biztosit maganfelek szdmara eldnyoket. Mindig kérdéses,
hogy a maganfelek jogosultak lesznek, illetve csak védettek vagy kedvezményezettek.
Vegyiink egy egyszeri példat. A menekiiltek helyzetérdl szolé 1951-es genfi
egyezmény (Magyarorszagon beiktatta az 1989. évi 15. tvr.) 16(2) cikke alapjan a
menekiilt mentes a perkoltség-biztositék letétele aldl, az adott allam allampolgéraira
alkalmazand6 szabalyok szerint. Keletkeztet-e jogosultsagot Onmagaban ez a
rendelkezés egy menekiiltnek mindsiilé konkrét személy vonatkozasdban? Valodi
jogosultsag lenne ez? Ha igen, akkor bizvast tekinthetd a menekiilt nemzetkozi
jogalanynak, akinek lehetnek alanyi jogai a nemzetkozi jog alapjan. Ha mégsem
jogosultsagrol van sz6, akkor mit is biztosit ez a szerzédéses szabaly?*

Ajogosultsaggal szembe lehet allitani a kedvezményezettség fogalmat, mivel a
menekiiltegyezmény 5. cikke arra utal, hogy a szerzddés jogokat és kedvezményeket
biztosit a menekiilteknek. Azonban e kétféle helyzet kiilonbsége korantsem
kézenfekvd esetiinkben. Erdemes ezért visszanytlni Szdszy-Schwarz Gusztavhoz, aki
csiszolt pandektista elméjével nalunk eldszor, atfogdan €s maig tartd hatassal foglalta
bssze az alapvetd jogi fogalmakat, melyekkel leirhatoak a tipikus jogi helyzetek.”> Az
6 rendszerében a jogosultsdg relevans alternativdja nem e kedvezményezettség,
hanem a tdrgyi védettség helyzete. Ez a fenti esetre leforditva azt jelentené, hogy a
szerzodeéses rendelkezés a menekiilt érdekében valamit parancsol (eldir) vagy tilt
olyképpen, hogy megszegésének jogi kovetkezményei a menekiilt akaratatol
fliggetleniil allnak be. A targyi védettség nem jogosultsdg, hiszen az érdek
érvényesitése jogilag nem biztositott a menekiilt szamara. A targyi védettség jogi
helyzetében a menekiilt nem jogosult lenne, bar érdekei védelemben részestilnek.

Ez azért jelentés kérdés, mert a maganfeleket érintd rendelkezések a
nemzetkdzi jogban hasonlo tipustiak. Ha ezek csak targyi védettséget jelentenek,
akkor a maganfelek nem lesznek jogalanyok a nemzetkdzi jogban, a jogosultsagok
viszont jogalanyisagot jeleznek. A nemzetkdzi jogszovegek ugyan sokszor beszélnek
jogokrdl magénfelek vonatkozasaban, azonban nem biztos, hogy pontosan. Kérdés,
hogy Szdszy-Schwarz rendszere, mely a magyar maganjogi analitikus dogmatika
egyik mérfoldkove, kinal-e megfeleld keretet a kérdés megvalaszolasadhoz.

1.2. Szaszy-Schwarz szdazéves rendszere

Szaszy-Schwarz ugy vélte, hogy a targyi jog maganjogi joghatasai Otféle aktiv (és

% Az alanyi jog, jogosultsig, jogositvany, szubjektiv jog azonos értelemben hasznalatosak a magyar
irodalomban. En Almdsi Antalt kovetem, és a jogosultsigot hasznalom az alanyi jog szinonimajaként,
Almési Antal: A jogok védelme. In Fodor Armin (szerk.): Magyar magénjog. Altalanos rész. Singer és
Wolfner, Budapest, 1899. 193. o.

* A kérdés persze nemcsak hagyomanyos értelemben vett maganfelekkel Gsszefliggésben vetddik fel.
Felmeriil példaul az ,.emberiség” jogalanyisaga is, melyre tobb nemzetkdzi szerz6dés utal, mint
valamilyen jog hordozodjara, lasd Nagy Karoly: A jogalanyok kdrének bdviilése a nemzetkdzi jogban.
Acta Jur. et Pol. Tom. 49. (1996) 414-419. o.

® Szaszy-Schwarz Gusztav: A jogi helyzetek. In Szészy-Schwarz Gusztav: Parerga. Vegyes jogi
dolgozatok. Athenaeum, Budapest, 1912. 389-412. o. (eredetileg megjelent Jogallam VI (1907) 733-
755. 0., Gjranyomva Miskolci Jogi Szemle 2010/1. 159-172. 0.).
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azokkal korrelald ot passziv) jogi helyzettel leirhatéak. A jogi helyzet nala a
jogviszony egyik végén mutatkoz6 jogi poziciot jelen‘[i.6 A maganjogi jelenségek tehat
redukalhatok olyan alapvetd fogalmakra, mint a jogviszony, a jogi helyzet (jogi
pozicio), valamint a jogi helyzetek fajtait jelold fogalmak. A rendszer tablazatba

foglalva a kovetkezoképpen néz ki:

aktiv leiras hasonl6 vagy | passziv,
jogi helyzetek alternativ korrelativ
(és alanyai) elnevezés helyzetek
(és alanyai)
targyi egy jogszabaly (A) érdekében ugy ir elé | kedvezménye | targyi
védettség vagy tilt valamit, hogy megszegésének | zettség kotottseg
(targyilag jogkovetkezménye  (A)  akaratatol | oltalmazottsag | (targyilag
védett?) fliggetlen kotott?)
jogosultsag egy jogszabaly (A) érdekében ugy ir eld | jog kotelesség
(Jogosult) vagy tilt valamit, hogy megszegésének | alanyi jog (kotelezett)
jogkovetkezménye (A) akaratatol fiigg | jogositvany
hatalmassag egy jogszabaly (A) akaratatol teszi | alakito jog alavetettség
(hatalmas) fliggévé, hogy valamely jogparancs (alavetett)
bealljon vagy megsziinjon
szabadossag a jogszabaly (A)-t felmenti bizonyos | szabadsagjog | védtelenség
(szabados) korben fennalld jogparancs vagy tilalom | engedd jog (?7?)
alol
varomanyossag | az  el6z6 négy helyzet Dbedlltat | vairomanyi jog | passziv ~
(varomanyos) | megalapozd tényallas teljesen nem passziv
valosult meg varomanyos

Szdszy-Schwarz rendszere azért is figyelemreméltd, mert - feltehetéen német példak
ismeretében® - hat évvel kordbban (1907) jelent meg, mint Hohfeld hasonld (de tobb
ponton jelentésen eltérd) rendszere,’ mely a mai napig tartdé hatast gyakorolt az

® Hasonloan Szaszy Istvan: A magyar maganjog éltalanos része. Egyetemi Nyomda, Budapest, 1947.
133. 0. A jogi helyzet mas értelemben inkabb a koriilmények azon Osszességét jeloli, melyben a
vizsgalt jogviszony vagy jogviszonyok megmutatkoznak, vo. Clark, Charles E.: Relations, Legal and
Otherwise. Illinois Law Quarterly 5 (1922) 34. o. Mar Szladits eltért Szdszy-Schwarz felfogasatol, és a
jogviszonyt a jogi helyzet egyik formajanak fogta fel, Magyar magénjog. Altalanos Rész. 2. fiizet.
Grill, Budapest 1939. 185. o. Eppen ezért, én inkabb a jogi pozicio kifejezést hasznalom a jogviszony
egyik polusara.

" Szaszy-Schwarz: i. m. 391-396. o.

8 Nem vilagos, hogy Szdszy-Schwarz mennyiben timaszkodott a német elézményekre. Bindinggel és
Windscheiddel inkabb vitatkozik. Jhering az igazi tampont. Nem keriil azonban el6 Bierling neve, aki a
jogosultsag (igény) - szabadsag - hatalmassag harmassagara alapozva, valosziniileg a megel6z6 szazad
egyik legelegansabb rendszerét dolgozta ki a német irodalomban (1877/1883), 1asd Kocourek, Albert:
Jural Relations. Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1928. (reprint 1973), 39-41. o.; Alexy, Robert: A Theory
of Constitutional Rights. OUP, Oxford, 2010. 120. és 150-151. o., Pound, Roscoe: Legal Rights.
International Journal of Ethics 26 (1915) 110-112. o.

° Hohfeld rendszere kétrészes cikkben jelent meg: Hohfeld, Wesley N.: Some Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judicial Reasoning. First Part, Yale Law Journal 23 (1913) 16. o.; Second
Part, Yale Law Journal 26 (1917) 710. o.; a két cikk javitva, Gjranyomva: Hohfeld, Wesley N.:
Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and Other Essays. (Second ed.) YUP,
New Haven, 1920. 23-114. o. A cikk els6 része (1913) magyarul elérhetd, Szabo Miklos — Varga Csaba
(szerk.): Jog és nyelv. PPKE JAK Jogbolcseleti Intézet, Budapest, 2000. 59-98. o.
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analitikus jogtudomany egészére.”® Ez a keret alkalmas kiindulopont lehet arra, hogy
iranymutatast kapjunk, maganfélnek mikor lehet valamilyen jogosultsaga a
nemzetkdzi jogszabalyokbol fakadéan. En tigy gondolom azonban, hogy a targyi
védettség, mint jogi helyzet fogalmi jellemzdi abban a forméban nem tarthatoak,
ahogy Szdszy-Schwarz leirta 6ket.

1.3. Fogalmi problémak a targyi védettséggel

Szaszy-Schwarz a targyi védettség jellemz6 eseteként irja le, a gyermek helyzetét,
amikor jogszabaly irja eld, hogy 6t a sziilé beoltassa himlo ellen, vagy az allatkinzasi
tilalmak Osszefliggéseiben, az allat helyzetét. Ekkor a jog valamilyen védettséget
nyujt, megjelenik a kotelesség (kotelezettség) masoknal (pl. sziild), azonban a védett
helyzetben 1év0 vagy annak érdekképviseldje nem kovetelheti a kotelezettség
teljesitését, tehat nem keletkezik a résziikon jogosultsag.'™™ A targyi védettség ilyen
formaban azonban kifogasokkal illethets.*

(1) Nem vildgos, hogy a védettség helyzetébe valamilyen érdek kertil, vagy az
érdek hordozoja (alanya) maga. Van, ahol Szdszy-Schwarz kifejezetten arra utal, hogy
az érdek az, mely védett helyzetbe keriil,"® mashol viszont védett félrél, vagy annak
akaratarol szol.** Amennyiben a targyi védettség jogi pozicid, abban az érdek alanya
allhat, és nem maga az érdek. Rédadasul az érdek alanya sem vilagos mindig: a
gyermek beoltasdhoz nemcsak az 6 maganérdeke kapcsolddik, hanem kozérdek is - az
mar kérdéses, hogy milyen ardnyban. Kozérdek esetén, viszont az érdek alanya a
kozosség lesz, és nem a gyermek. A kozérdek alanya, a kdzOsség is targyilag védett
helyzetbe keriil? Ennek nincs nyoma Szdszy-Schwarznal. Ezt csak az magyarazhatja,
hogy a gyermek nem azért van targyilag védett helyzetben, mert 6 a védett érdek
egyik alanya, hanem azért, mert 6 az érdek targya. Azaz 6t oltjak be. Ez igy azonban
nehezen tarthato.

A koznyelv valdban védettnek tekinti az objektiv valosag azon részét is, amire
egy védett érdek iranyul (az érdek targya). A természet védelmérdl sz6ld 1996. évi
LII torvény 19. § (3) bekezdése szerint - tobbek kozott - tilos a karsztos kdzet
szennyezése. A kdzetnek aligha lehet barmilyen érdeke, de a kdzethez kapcsolodnak
emberi (k6zosségi) érdekek.” Amennyiben védett helyzetben az érdek van, akkor a
koézet kozvetleniil €s jogi értelemben nincs védett helyzetben, annak ellenére, hogy
nem szabad szennyezni. Viszont akkor a kdzbeszéd milyen értelemben mondja, hogy
a kozet (vagy a flora vagy a fauna, vagy egy allatfaj, stb.) védett? Ekkor a kdzet
védettségének van koze a targyi védettséghez? Vagy csak hétkdznapi, és nem jogi

10" A hohfeldista irodalom legtijabb, magyar ledgazasa, Ficsor Krisztina: A jogosultsigok fogalmi
problémai a birdi érvelésben: a tulajdonjog polgari jogi fogalma. Jogtudomanyi Ko6zlony 2011/10. 507 -
514. o.; 6 viszont nem tamaszkodik Szdszy-Schwarzra.

1A kotelesség és kotelezettség kozott a régi jogtudomany jogi killonbséget tett (1. pl. Wenzel Gusztav:
A magyar maganjog rendszere. Egyetemi Nyomda, Budapest, 1879. 7-8. 0.), de ez a megkiilonboztetés
a magyar jogdogmatikaban késGbb elenyészett, és mar Szdszy-Schwarz sem tett kiilonbséget koztik, i.
m. 395. 0. Somlo is azonos jelentésiiként hasznalja a két fogalmat, Somlé Bodog: Jogbolesészet. ME
Jogelméleti és Jogszociologiai Tanszéke, Miskolc, 1995. 128. o. Szladits szerint a kotelezettséggel
szemben, a kotelesség els6sorban erkdlcesi jellegtli, Szladits (1939): i. m. 240. o. Ennek megfelelden a
kovetkezékben a kdtelezettség terminust hasznalom.

12 Fiirst szerint mar az elnevezéssel is baj van: a targyilag védett fél ugyanis ténylegesen nem védett,
csak akkor, ha teljesitik vele szemben az elbirast (a gyermeket beoltjak), Fiirst Laszlo: A maganjog
szerkezete. Grill, Budapest, 1934. 226. o.

3 §z4szy-Schwarz: i. m. 396. 0.

Y §z4sz7y-Schwarz: i. m. 391. 393-394. o.

15 Az altalanos allaspont szerint az érdek valakihez kotédik, Szladits (1939): i. m. 189. o.
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értelemben védett?

Mivel Szdszy-Schwarz Jhering érdekelméletének képvisel6je volt, nem csoda,
hogy a targyi védettség fogalmanak része a védett érdek. Nyilvanvalo, hogy embernek
lehet érdeke vagy emberek csoportjanak is tulajdonithatdé absztrakt érdek, és
nyilvanvalo, hogy a karsztos kézetnek nincs érdeke. Ennek ellenére, az érdekrdl, az
érdek alanyarol és az érdek targyardl is mondhatd, hogy védett, tehat a védettseg
fogalma meghdromszorozodik.*®

(2) Tovabbi gondot okoz azonban, hogy Szdszy-Schwarz vilagosan utal arra,
miszerint targyi védettség alanyi helyzetébe nemcsak az keriilhet, aki egyébként is
rendelkezhetne jogosultsaggal is (tehat egy jogalany), hanem pl. egy allat is. Az
allatkinzas tilalma korlatozza, hogy kutyatulajdonosként miként banhatok a
kutyammal. Szdszy-Schwarz szerint a kutyam targyi védettség helyzetében van. Ebbol
kiindulva, kinek az érdeke védett itt? Az allatkinzas tilalma a kozosség érdekét védi,
vagy tulajdonosként az enyémet, vagy a kutydmét? Alapvetden moralfilozofiai
probléma, hogy egy allatnak tulajdonithatok-e érdeket, de ezt itt nem is kell
megoldani. Szdszy-Schwarz rendszerébdl az kovetkezik, hogy van a kutyanak érdeke,
ha azt feltételezzlik, hogy targyilag védett pozicidban a védett érdek alanya all.
Szaszy-Schwarz rendszerébdl az is kovetkezik, hogy egy bizonyos kutya targyi
védettsége tobbszords jogviszonyt feltételez, melyekben valtozhat a védett érdek. Az
allatkinzas tilalma ugyanis a kutyatulajdonos érdekét is védi, ha mas akarja a kutyat
bantani. Viszont nem védi, ha a kutyatulajdonos akarja a kutyat bantani.

(3) Szaszy-Schwarz szerint a targyi védettség egy aktiv jogi helyzet, melyhez
egy korrelativ, passziv jogi helyzet kapcsolodik, a targyi kotottség. ™" A jogi helyzetek
az 0 szohasznélatdban a jogviszonyhoz kapcsolodnak, azoknak egy-egy poOlusat
képezik. A targyi védettség is egy jogviszonynak az egyik polusa. Amennyiben egy
allat is lehet targyilag védett helyzetben, akkor az is valamilyen jogviszony pdlusan
van. Viszont hogy lehet egy allat a jogviszony egyik p(’)luséln?18

A ma uralkodd jogviszony-elméletek alapjan, problémanak harom megoldésa
lehet: (1) vagy a jogviszony fogalmat moddositjuk olymddon, hogy jogviszony nem
jogalannyal is fennallhat; (i1)) vagy a jogi helyzet fogalmat le kell vélasztani a
jogviszony fogalmarodl, és mas viszonyrendszerbe tenni; (iii) vagy a targyi védettség

16 A kozbeszéd ésszerti leegyszertisitéssel egyértelmiien védettnek tekinti ilyen helyzetekben példaul a
kérdéses kozetet. Aligha érzékelne egy olyan megkiilonboztetést példaul, hogy bar egy koézetet nem
szabad szennyezni, de a k6zet mégsincs védett helyzetben, csak a kapcsolodo kdzérdek. Ilyenkor jon a
szokasos technika, hogy a jogasz elkezd kdzvetlen és kozvetett védelemrdl beszélni, a jog kozvetleniil
az érdeket védi, kozvetve és jarulékosan pedig az alanyt és a targyat 1. pl. Villanyi (Fiirst) Laszlo: A
magyar maganjog rovid tankdnyve. Grill, Budapest, 1941. 27. o. Csakhogy ennek itt nincs értelme,
mert ennek alapjan targyilag védett pozicioba csak az érdek kozvetetten védett alanya keriilne. De
7 Szdszy-Schwarz rendszerében az aktiv jogi helyzet az, ahol valaki vagy valami javéra (érdekében),
mig passziv jogi helyzet az, ahol masvalaki terhére all fenn a jogviszony. Ez aligha szerencsés
szoOhasznalat. Egyrészt, ahol az érdek, az érdek alanya és az érdek targya elvalik, ott nem biztos, hogy a
targyilag védett javara (érdekében) all fenn a jogviszony, tehat nem lesz aktiv helyzetben e
szOhasznalat szerint sem. Masrészt, az ,,aktiv”’ jelz6hoz inkabb a tevést tarsitjuk, de még a targyilag
védett személynél is a cselekvés hianyarodl, esetleg tlirésrél van szo. A targyilag védett gyermeknek,
akit a himld ellen be kell oltatnia a sziilének, passziv szerepe van, de mégis 6 van aktiv jogi helyzetben.
Az alanyi jogok vonatkozasaban jegyzi meg Toth Lajos, hogy legtobbszor a jogosult a passziv, mert
varja a szolgaltatast, Toth Lajos: Magyar maganjog. . fiizet. Csathy, Debrecen, 1914. 25. o.

18 Tekintetbe kell venni, hogy Szdszy-Schwarznak sajatos, ma mar nemigen kévetett felfogasa volt a
jogalanyisagrol (célvagyon-elmélet). Ezért vélheti ugy, hogy a velencei Szt. Mark tér galambjainak
csak azért nincs alanyi joguk a kozkoltségen vald etetésre (varosi eldiras), mert nincs kiilon-kiilon
kijelolt képviseldjiik (célképviseld), aki keresetet indithatna az etetés elmaraddsa esetén, Szaszy-
Schwarz: i. m. 398. o.
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¢s targyi kotottség Osszefiiggéseit ki kell zarni a jogviszonyok korébdl. Bar a tulajdon
esetében vannak nézetek, hogy jogviszony fennallhat egy jogalany és a tulajdon
targya kozott (Szladits), ez azonban jelent6sen kisebbségi nézet, és aligha lehet ebbdl
kiindulni. Masrészt a jogi helyzet fogalmat nem tudjuk levalasztani a jogviszonyrol,
mert ez Szaszy-Schwarz rendszerének alapvetd fogalmi sajatossaga. Marad tehdt az,
hogy a targyi védettseg és targyi kotottség viszonya nem jogviszony. A targyilag kotott
fél egyszertien valamilyen érdek védelmét szolgald jogi eldirast teljesit a jogviszony
kozvetett targyanak védelmével (targyilag védett €lolény vagy dolog), egy mas
iranyban megmutatkozo, jogalanyisaggal rendelkez6 jogosulthoz val6 viszonyaban.™
(Hangsulyozni kell, hogy Szaszy-Schwarznak nem jelentett problémat a targyi
védettség/targyi kotottség jogviszonyként felfogasa, az altala elfogadott jogalanyisag-
elmélet alapjan.)

(4) Akér az elsd, akar a harmadik megkozelitést vessziik, akkor nemcsak egy
ezt a leegyszerisitést, akkor egyben parttalanna is tessziik a targyi védettség fogalmat,
hiszen targyilag védett helyzetbe keriilhet az objektiv realitdsnak barmely része,
melyet jogi szabalyozas érint (ember, mas €161ény, élettelen dolog). A targyi védettség
egyszerlien Osszeolvad egy jogviszony (kozvetett) targyaval, minddssze mas
perspektivat tiikkroz. Mi ez a jogviszony?

Az eldbbi példaban a sziild a gyermek irdnyaban targyilag kotott, de egyben
mas irdanyban kotelezett is (ugyanazon magatartasra tobb jogi pozicidja all fenn). Egy
kozigazgatdsi jogviszony keretében kotelezettsége van arra, hogy beoltassa a
gyermekét. Bar az kérdéses, hogy ki a jogosult (vagy van-e jogosult), a kozigazgatasi
szerv birsagot szabhat ki rd a kotelezettség elmulasztidsa esetén. E kozigazgatasi
jogviszony kozvetett targya lesz a gyermek, mint targyilag védett személy. A
jogviszony (kozvetett) tdargya, mint kifejezés egy jogviszony kereteiben, annak
elemeként érzékelteti az objektiv realitas egy részEt, mig a targyi védettség a kozvetett
targy iranyabol, perspektivajabol tiikroz egy Osszefliggést. Akarhogy is van, a kettd
ebbdl a szempontbdl egybeeshet: a targyilag védett valaki vagy valami egyben egy
jogviszony kozvetett targya is.

(5) Sejthetd, hogy Szdszy-Schwarz miért nem ment el ebbe az iranyba.
Ugyanis ez gyakran atvezet a kozjog terliletére, és az allam valamilyen kozjogi
jogviszony keretében kovetelheti a kotelezettdl a jogviszony targyanak védelmét (pl. a
gyermek beoltatdsa). Beszélhetiink ugy, hogy a kozérdeket képviseld, hataskorrel és
illetékességgel rendelkezd jogalanynak ekkor ,kozjogi alanyi joga” van a
kotelezettség teljesitésének kovetelésére. Ezt Szdszy-Schwarz kifejezetten kizarja
vizsgalodasa korébsl.” A kozjogi kérdések felvetédése az oka annak, hogy Szdszy-
Schwarz nem targyalja kielégitéen azt a helyzetet, amikor az érdek, az érdek alanya és
az érdek targya elvalik.? Ugyanis ez a kdzjog irdnyaba visz el, hiszen az elvalé érdek
leggyakrabban kozérdek lesz, melyet valamely kozigazgatasi szerv képvisel.

9 Hasonl6 allasponton van Széaszy: i. m. 140. o.

0 Van, ahol ez a tétel kérdéses lehet, pl. amikor a védettséget szankci6 nélkiili lex imperfecta biztositja.
2 Pedig a példa miatt a tovabbi elemzés megkeriilhetetlen, hiszen a targyilag kotott személynek egy
masik jogviszonyban egyben (k6zjogi) kdtelezettsége is van a gyermek beoltasara. Az alanyi kdzjogok
Osszefliggéseit targyalja pl. Toth (1914-1): i. m. 85-87. o. vagy Somlé: i. m. 141. o.

2 Mindossze arra szoritkozik, hogy a targyi védettség és targyi kotottség viszonyét jogviszonynak
tekinti, ahol a targyi kotottségnek megfeleld magatartas kikényszeritése kdzjogi szankciokkal érhetd el,
Szaszy-Schwarz: i. m. 397-398. o. Ehhez hasonléan csak kdzjogi szankciorol beszél pl. Roscoe Pound
az olyan helyzetekben, mint az allatkinzas tilalma, és tagadja az alanyi kozjog 1étét (Austin nyoman
abszolut kotelezettségrol beszél), Pound: i. m. 94. o.
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Mindezekbdl az alabbi kovetkeztetéseket lehet levonni. (i) A targyi védettség és targyi
kotottség viszonya ma mar nem tekinthetd jogviszonynak, a targyi védettség igy nem
lehet a jogviszony egyik polusa, azaz ,jogi helyzet” sem. (ii) A targyi védettség
fogalma egy sajatos nézdpontbol egyszeriien azt tiikrozi, hogy egy jogviszonynak
lehet sokféle, a jog altal engedett (kdzvetett) targya, melyre jogok és kotelezettségek
iranyulhatnak. (iii) A targyi védettség egy szempontbdl igen hasznos kategoria lehet,
amennyiben arra kell rdmutatni, hogy a targyi védettség alanyanak nincs jogosultsaga
egy adott Osszefliggésben. A targyi védettség fogalma arra jo, hogy lehessen
ellenpontozni a jogosultsdg fogalmat, és jeldlni a jogosultsag hidnyat egy bizonyos
osszefliggésben. Igy kaphat értelmet a menekiilt helyzetének jellemzése a jogosultsag
¢s targyi védettség fogalmainak felhaszndldséaval. (iv) Ha a targyi védettség a
jogosultsag ellenpontozasara kell, akkor a kategoriat csak azokra érdemes alkalmazni,
akik egyébként jogalanyok is lehetnek, tehat jogosultsaggal rendelkezhetnek. Egy
kézetnél nem kell ellenpontozni jogosultsdgot, mellyel amigy sem rendelkezhet. A
jogalanyisaggal nem rendelkezo €161ényeknél, dolgoknal megteszi a hagyomanyos, ,,a
jogviszony (kozvetett) targya” kifejezés, mely mindent elmond, amit ki szeretnénk
fejezni.

1.4. A jogosultsag, melyet a targyi védettség ellenpontoz

Mi kiilonbozteti meg a jogalanyoknal a targyi védettséget a jogosultsagtol? Ehhez
eldszor onmagaban a jogosultsag mibenlétét kellene koriilirni, mert azt nem sziikséges
a targyi védettségre vonatkoztatva leirni.?® A jogosultsag (alanyi jog) mibenlétére
nézve a nézetek igen eltérnek. Példaul Szaszy-Schwarz tgy véli, hogy a jogosultsag
valamilyen érdeket véd, és nélkiilozhetetlen kritériuma, hogy ,,a jogsértés szankcidja a
védett cél képviseldjének akaratara van bizva”.?* Ami ennek nem felel meg, az csak
valami kevesebb lehet, példaul targyi védettség. Szdszy-Schwarznal a jogosultsaggal
szembedllitott targyi védettség leirdsdban valoban fliggetlen az akarattél a
jogkovetkezmény beallasa, mert (i) vagy nem lehet akarata a targyilag védettnek (pl.
védett allat); (ii) vagy azért, mert nincs jogkdvetkezmény (pl. a jogi elbiras lex
imperfecta); (iii) vagy nem érvényesithet6 az adott jogrendszerben a
jogkovetkezmény (pl. naturalis obligatio).

A jogosultsag vonatkozasdban szamtalan, egyéb megoldassal is taldlkozunk. A
magyar szakirodalombol két jellegzetes meghatarozast emelnék ki. Szladits klasszikus
meghatarozasa szerint jogosultsag az, ha maganszemélynek jogilag biztositott
varakozdasa van arra, hogy mas maganszemélynek bizonyos magatartasara iranyuld
érdeke - sajat maganak vagy érdekképviseldjének akaratdhoz képest - a kotelezett
rovasara (terhére) jogi védelemben fog részesiilni.”®> A modern irodalomban
megjelend egyik leirds szerint, a jogosultsag ,,jogi kényszerrel biztositott lehetoség
valamely jogi kotelesség teljesitésének kovetelésére”, amely a személy megengedett
cselekvéséhez kotott.

8 Ugyanakkor Szdszy-Schwarz egy helyen a targyi védettséget a jogosultsag fogalmi elemének tekinti,
amennyiben a jogosultsag oOsszetett jogi helyzetként targyi védettséghbdl és varomdanybdl all, ahol a
varomany egy hatalmassag vagy szabadossag jovobeni keletkezése a jogsértés helyreiitése céljabol.
Szaszy-Schwarz: i. m. 399. o.

# §z4szy-Schwarz: i. m. 398. 0.

% Szladits 91-92.

% | 4bady Tamas: A magyar maganjog (polgari jog) altalanos része. Dialog Campus, Budapest-Pécs,
2002. 256. o.
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Béarmilyen véltozatos legyen a jogosultsag leirdsa, a kontinentalis jogtudomanyban
harom jellegzetes motivuma figyelhetd meg (az extrém meghatarozasoktol
eltekintve).?’” (i) Van a jog altal védett érdek (pl. Szdszy-Schwarz)® vagy
akarat/hatalom (pl. Windscheid, Kiss Moér)® vagy a jogosult vdlasztasi szabadsdga
(pl. Hart)®® vagy a kovetelés (pl. Labady) vagy a cél (pl. Téth Lajos) ** (ii) Jogilag
biztositott lehetdség all fenn annak érvényesitésére, amit a jog véd® (a kovetkezokben
- az egyszerliség kedvéért - kovetelhetéségre utalok). (iii) E lehetéség kihasznalasa a
jogosult (vagy képviseldje) dontésétol, vagy rendelkezésétol, vagy akaratatol fiigg,
(amennyiben az els6 kritériumbol ez eleve nem kévetkezik).>*

Ezen altalanos kritériumok alkalmazasa cseppet sem egyszerli. Kiilondsen ott
keletkeznek elhatarolasi problémak, ahol van jogilag védett érdek (akarat, kovetelés,
stb.), azonban a kovetelhetdség jogi értelemben nem mutakozik szokasos forméban. A
jogilag biztositott kovetelhetdség (i) vagy eleve nem illeti meg a védett jogalanyt
(naturalis obligatio, lex imperfecta);® (ii) vagy még nem illeti meg (feltételhez kitott
vagy kezdd hataridés iigylet); (iii) vagy mar nem illeti meg (eléviilt kovetelés).*® Az itt
felvetddd problémak megolddsdnak moédja fiigg attol, hogy az alanyi jogot miként
értelmezi valaki. Viszont a jogosultsdg mégoly hasonld meghatarozdsai sem
biztositjak e jogi poziciok azonos értékelését.

Példaul - a jogosultsag hasonl6 fogalmai alapjan is - egészen eltérd megitélése
van a naturalis obligatio-nak. (i) Szdszy-Schwarz szerint naturalis obligatio esetén
nincs kapcsolodo jogosultsag, csak targyi védettség, mert az érdekvédelem jogilag
nem biztositott (tehat a naturalis obligatio csak targyi kotottség).®” (ii) Mésok szerint
chhez is alanyi jog kapcsolodik (pl. Bird, Lenkovics).*® (iii) Van, aki szerint ez
egyszeriien alanyi jog nélkiili kételezettség (pl. Labady).*® (iv) Vannak, akik szerint

oy

ehhez csokkent értékii alanyi jog kapcsolodik, mert joghatasok flizddhetnek hozza (pl.

T A régebbi meghatirozasok ma mar nehezebben hasznalhatoak, pl. a jogositvany ,,...személyeknek
azon kiils6 cselekvési vagy intézkedési hatalmat jeloli, mely a fennalld jogi renddel ... 6sszhangzasban
van.” Wenzel: i. m. 7. o.

%8 Lasd erre Somlo: i. m. 137. o.

2 Lasd erre Alexy: i. m. 116. 0.; Somlo: i. m. 136. o., Kiss Mor: Alanyi jogok. In Fodor Armin (szerk.):
Magyar magéanjog. Altalanos rész. Singer és Wolfner, Budapest, 1899. 163-165. 0.

%0 Alexy: i. m. 116. o.

81 T6th Lajos szerint az akarat-, érdek- és célvédelem ugyanazon kérdés harom oldala, dsszefiiggnek,
egymasbol levezethetdk, igy mindegyik része a jogosultsag fogalmanak, Toth (1914-1): i. m. 15-16. o.
%2 A gyakran hasznélt ,kovetelési jog” kifejezést mellézom. A kovetelés ugyanis lehet a jogviszony
kozvetett targya (egy pénzosszeg), lehet az alanyi jog specifikus megjelolése, és felfoghatd
processzualis értelemben (az érvényesitési folyamat). A ,kereseti jog” hasonld problémaira lasd
Almasi: i. m. 227. o.

¥ Szoktak ezzel kapcsolatban hivatkozni biréi érvényesithetéségre, EBH 2004. 1040.; vagy kereseti
igényre, pl. Somlo: i. m. 131. o., vagy kereshetdségre, pl. Kiss: i. m. 167. 0., vagy alaki kénytetdségre,
Grosschmid Béni: Fejezetek kotelmi jogunk korébdl. 11/2. Grill, Budapest, 1933. 838. o. (120. §), vagy
exigibilitasra, Szladits (1939): i. m. 203. 0. A jogilag biztositott kiovetelhetdség azonban nem csak a
birdi érvényesithetOséget jelenti: a jog védi a peren kiviili jogérvényesitést is, (példaul a nemleges
kotelezettség in natura is kikényszerithet6), Almasi: i. m. 194. o.; Toth (1914-1): i. m. 41. és 51. o,;
Villanyi: i. m. 29. o.

% Az alanyi maganjogi elméletek dsszefoglaldsara lasd Szaszy: i. m. 155-159. o.

% A lex imperfecta inkabb elvi lehetdség, nehéz bizonyossaggal megallapitani. Ugyanis a jogban
,,s0kszor tavoli zugolybol iiti ki fejét a sanctid”, Grosschmid: i. m. 848. o.

% asd erre Szladits (1939): i. m. 203. o.

3 Szaszy-Schwarz: i. m. 392. 0.

® Bir6 Gyorgy — Lenkovics Barnabas: Magyar polgari jog. Altalanos tanok. Novotni, Miskolc, 2010.
178-179. o.

¥ Labady: i. m. 275. o.
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Szladits, Toéth Lajos).™® (v) Van, aki szerint ehhez ,virtudlis jog” kapcsolédik,
szemben a ,,redlis jogokkal” (pl. Wenzel).**

2. Alkalmazhatéak-e a maganjogi feltételek a nemzetkozi jogban?

A bels6 jogban az alanyi jogok (jogosultsagok) 1éte mas szempontbol kérdéses, mint a
nemzetkozi jogban. A belsd jogban nem annyira az a kérdés, hogy a kovetelhetdség
jogilag biztositott-e (hiszen altaldnos ¢és kotelezd biraskodas van), inkdbb a
jogosultsag mas feltételei lehetnek kérdésesek. A magyar joggyakorlatban tipikusan
harom esetben van akadalya az alanyi jog elismerésének: (i) még nem jott 1étre a
jogosultsag, mert hatosag vagy harmadik személy diszkrecionalis dontéséhez kotott
(ez csak hatalmassag, amikor a jogszerzés pl. hatosagi dontéshez vagy engedélyhez
kotott, 1. EBH 2006. 1577.; BH 1991. 443.); (ii) a relevans jogszabaly tartalmanal
fogva nem keletkeztet alanyi jogot (pl. BH 2008. 17., BH 2006. 269.); (iii) a targyi
jog tartalmi hidnyossagainal fogva nem keletkeztet alanyi jogot, mert pl. a
jogszabdlyba foglalt jog tul altalanos vagy értelmezhetetlen (alkotményi jogoknal pl.
2093/B/1991. AB hatarozat III. pont, vagy 36/2007. (V1. 6.) AB hatarozat IV. 2. pont).

A nemzetkdzi jogban viszont az all a kozéppontban, hogy van-e jogilag
biztositott kovetelhetdsége (érvényesithetdésége) valamilyen jogilag biztositott
érdeknek. Azt, hogy a menekiilt jogosultsiggal rendelkezik vagy sem a
perkoltségbiztositék letétele tekintetében, az donti el, miszerint ez jogilag biztositott
kovetelhetdség lehet-e az dllammal szemben (melynek igénybevétele az 6 dontésétdl
fligg). Itt azonban tobb bizonytalan pont mutatkozik.

(1) Az els6 bizonytalansag, hogy nem lehet eltekinteni a belsé és nemzetkozi
jog kettdsségétol. Melyiknek kell biztositania a kévetelés jogi lehetéségét a menekiilt
szamara e tekintetben, hogy a nemzetko6zi jog keretében a menekiilt jogosultsagarol
beszélhessiink (€s ennek kovetkeztében jogalanyisagardl is). A kézenfekvd az lenne,
ha a nemzetkozi jognak kellene biztositania ezt, nemzetk6zi szinten. Egy alternativ, és
bizonyos mértekig védhetd megoldas lehetne, ha a nemzetkozi jog arrdl gondoskodna,
hogy egy allam a belsd jogaban jogilag biztositsa a nemzetkozi jog alapjan fennalld
kovetelés érvényesithetdségét.

(2) A masodik bizonytalansdg, hogy mit jelent a kovetelhetdség jogi
biztositasa. A nemzetkdzi szintli igény€rvényesités a maganfél szdmara igen ritka, bar
n6é azon szervek kore, melyhez fordulhat jogsértés esetén. Ahol létezik nemzetkozi
eljaras, ott is kétséges lehet, hogy ettdl jogilag biztositott-e a kovetelés lehetdsége.
Példaul a Polgari ¢és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanyaban
(Magyarorszagon beiktatta az 1976. évi 8. tvr.) foglalt jogok megsértése esetén az
egyezmény alapjan létrehozott Emberi Jogi Bizottsdghoz fordulhat a sértett. Azonban
a Bizottsag csak akkor jarhat el, ha a bepanaszolt allam kiilon, fakultativ jegyzOkonyv
részesévé valt és igy elismerte a joghatosagat (ezt Magyarorszag 1988-ban tette meg,
a jegyzOkonyvet beiktatta az 1988. évi 24. tvr.). Azonban a Bizottsag véleménye, €s
jelentése nem kotelez6. Mennyiben lehet az Egyezségokmdany alapjan beszélni

0 Toth (1914-): i. m. 16. o. Bar Szladits szerint ,,izlés kérdése”, hogy csokkent értékii jogot
kapcsolunk hozza vagy egyszer( ténynek tekintjiik, Szladits (1939): i. m. 193. o. Ugyanakkor kérdés,
ha korrelativ pozicioként ,,csokkent értékit” jogosultsag kapcsolodik hozza, akkor a naturalis obligatio
nem tény, hanem (legalabb csokkent mértékli?) kotelezettség lehet, uo. 239. Mashol azonban, hasonld
problémanal azt irja, hogy a lex imperfecta szabalybol nem ered ,,igazi jogi kotelezettség”, uo. 243. o.
“I Wenzel: i. m. 362. 0.
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nemzetk6zi jogilag biztositott kovetelhetdségrol? Ez aligha lehetséges, ha fogalmi
feltételként birdsagi igényérvényesitést foglalna magédban, vagy altalanosabban jogi
kényszer igénybevételét jelentené.

(3) A harmadik bizonytalansag az, hogy nem feltétleniil a maganfélnek sajat
maganak kell a kovetelést érvényesiteni. Szdszy-Schwarz ovatosan hangsulyozza,
hogy a fél mellett annak érdekképviseldje is szerepet jatszhat a kovetelésnél. A
nemzetkozi jog Osszefliggéseiben lehet-e az allamot a maganfél érdekképviseldjének
tekinteni, ha az valoban a fél érdekében 1ép fel (pl. diploméciai védelmet nytjtva)?*?
A probléma itt az, hogy egy allam védheti sajat allampolgaranak, vagy honos jogi
személyének megsértett érdekét nemzetkdzi eljarasban (jogvitaban) azonban ezt nem
képviseléként teszi, hanem a sajat nevében.*® A diplomaciai védelemben részesiils
maganfél a targyi védettség helyzetébe keriil két allam jogvitdjdban. (A beoltandd
kisgyermek sem lesz att6l jogosult az oltasra, mert egy egészségiigyi igazgatasi szerv
fellép az érdekében, és a sziildkkel szemben, birsdggal kivanja kikényszeriteni az
oltast, ugyanis a gyermek érdekét kozvetleniil nem annak képvisel6jeként védi.)

Az allam esetleges fellépése éppen egy olyan helyzetet tiikr6z, amikor a
maganfél csak targyilag védett helyzetben van. A nemzetkdzi szerzddésben, a
maganfélnek biztositott érdekvédelem ellenére, a szerzddés jogosultjai és kotelezettjei
allamok, mint szerz0do felek lesznek, és az egyik felléphet egy masikkal szemben a
maganfél érdekének védelmében, azonban ettdl a maganfél még nem valik jogosultta,
csak targyilag védett helyzetben marad. Ez csak akkor valtozhat meg, ha a jogosultsag
kritériumait kicsit tagitjuk, és a diploméciai védelmet nyujtd allamot valoban csak
érdekképviselonek tekintjiik, és nem kivanjuk meg, hogy jogi értelemben is képviseld
legyen.

Mindettdl eltekintve, vannak esetek, amikor a magéanfél kovetelése olyan
értelemben is biztositott jogilag, nemzetkdzi eljardsban, hogy jogi kényszer és
birdsagi eljaras all mogotte. Ilyen az emberi jogok teriiletén példaul az Emberi Jogok
Eurépai Egyezményét alkalmazé Emberi Jogok Eurdpai Birdsdgénak az eljarasa,
valamint a beruhazasvédelmi egyezményeken alapuld kovetelések érvényesitésére
igénybe vehetd valasztott birdsagok (pl. ICSID, UNCITRAL).

A fentiekbdl néhany kovetkeztetés adodik. (1) A belsé maganjogban kialakitott
feltételek meglehetdsen szigortiak, ha a nemzetkozi jogra kivanjuk alkalmazni azokat.
A kovetelhetdség jogi biztositasanak kovetelménye belelitkozik abba a ténybe, hogy a
nemzetkdzi kapcsolatokban nincs éltalanos és kotelezd biraskodas. Altaliban a
nemzetkozi szervek (birdsagok) jogvitdk megoldasanal csak akkor jarhatnak el, ha az
érdekelt allamok a joghatosdgukat elismerik. Ez az allamok jogérvényesitési
lehetdségeit is korlatozza, nemhogy a maganfelekét. (i) Mivel a jogérvényesitési
lehetdségek, a nemzetkdzi szervek eljardsi jogosultsdga, a kotelezettségek kore
nemzetkdzi szerzédésenként €s allamonként igen tarka-barka képet mutat, magéanfelek
sokszor targyilag védett helyzetben vannak, néhanyszor valodi jogosultsagokkal
rendelkeznek a nemzetkdzi jog alapjan is. Altalanos megallapitasokat nehéz tenni,
mert a nemzetkozi jogorvoslat lehetdségét csak konkrét nemzetkdzi norma, konkrét
allam és konkrét iigy tekintetében lehet koriilirni, és nem altalaban. (iii) Altalanos
megallapitasként annyit lehet tenni, hogy magéanfelek lehetnek jogosulti poziciokban,
még a legszigorubb feltételek mellett is, tehat altaldban véve, a maganfelek a

“2 példaul az Egyezségokmany alapjan, amennyiben X allam &llampolgaranak valamely, egyezményes
jogéat Y allamban megsértik, akkor X 4allam is felléphet Y éallammal szemben a Bizottsag eldtt,
amennyiben a joghatosag tekintetében alavetési nyilatkozatot tettek.

® Lasd Schiffner Imola: Jog vagy kotelezettség — avagy a diplomaciai védelem az allamok
gyakorlatdban. De iurisprudentia et iure publico 2010/2. szam 55-83. 0.
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nemzetkozi jog alanyai. Az vita kérdése, hogy csak kivételes jogalanyokrol van-e sz0,
vagy ma mar olyan sok az 6ket érint6 nemzetkdzi jogi norma, hogy a ,kivételes” jelzo
hasznalata nem indokolt. Az ardnyokat az donti el, hogy a jogosultsagot miképpen
allapitja meg valaki.

A jogosultsag megallapitasara a kovetkezo fobb alternativak 1éteznek, melyek
természetesen tovabb kombinalhatok. (A hat alternativa egyre szigorodo feltételeket
tartalmaz.) (1) Mindent alanyi jognak, jogosultsagnak tekintiink, amit egy nemzetkozi
szerzOdés igy nevez, fiiggetleniil barmilyen elméleti kritériumtol. (ii) Jogosultsag
keletkezik akkor, ha a maganfél nemzetkdzi jogi norman alapuld kovetelésének
védelme (jogi biztositasa) csak a kotelezett allamok belsé jogaban torténik a pacta
sunt servanda éltalanos nemzetkozi jogi elve alapjan.** (iii) Jogosultsag keletkezik
akkor, ha a maganfél nemzetkozi jogi norman alapuldé kovetelésének védelme az
allamok belsd jogaban torténik, de a nemzetkozi jog konkrét norméja alapjan.* (iv)
Csak akkor keletkezik jogosultsag, ha a maganfél nemzetkozi jogi normén alapuld
kovetelésének védelmére nemzetkdzi szinten van lehetdség, de ezzel diplomaciai
védelem utjan élhet a sajat allama is, mint de facto érdekképviseld. (v) Csak akkor
keletkezik jogosultsag, ha a maganfél nemzetkdzi jogi norman alapuld kovetelésének
védelmére nemzetkdzi szinten van lehetdség, €s ha ezzel a maganfél a sajat nevében
¢l (és érdekét nem diplomaciai védelem utjan érvényesitik), de a kovetelés
érvényesitése nem feltételez jogi kényszert és/vagy birdsagi eljarast. (vi) Csak akkor
keletkezik jogosultsag, ha a maganfél nemzetkozi jogi norman alapuld kdvetelésének
védelmére nemzetkdzi szinten, a felekre kotelez6 hatarozatot hozé nemzetkozi
birdsag eljarasaban (is) van lehetdség, ahol a maganfél a sajat nevében 1éphet fel.

A fenti hat alternativa barmelyike védhetOnek tiinik, és az elsd kivételével a
jogosultsdg maganjogban 1étezd leirdsaival tobbé-keveésbé aldtamaszthato. A
nemzetk6zi jogban az alanyi jog hidnya pedig leirhaté a targyi védettség
(kedvezményezettség, oltalmazottsag) fogalmaval.

Mindez azonban csak bevezetés a tovabbi problémdkba. A jogosultsag,
(alanyi) jog nagyon lazan kezelt terminus a jogi kozbeszédben. Az el6zdekben
felhozott meghatarozasok (leirasok) elsdsorban masok (a kotelezettek) magatartasara
iranyulnak, €s korantsem fedik le az Gsszes esetet, amikor ,,jogrol” beszéliink. A
legfontosabb fogalom, amit szembe kell allitani a szorosan vett jogosultsaggal,
Szaszy-Schwarz  szabadossdaga (szabadsag). Ennek a megkiilonboztetésnek a
nemzetk6zi jogban tételes jogi alapja is van: példaul az eurdpai emberi jogi
egyezmény ,,aZ emberi jogok és az alapveté szabadsagok védelmérol” szol. A
masodik nagyobb kérdés, hogy meg lehet-e kiilonboztetni a jogosultsagot a
szabadsagtol, és ennek van-e védhetd fogalmi hattere. A kovetkezOkben ezt a fogalmi
hatteret vizsgalom.

3. Jogosultsag versus szabadossag (szabadsag)

A magyar jogi kozbeszéd manapsag a szabadsagot szinte mindig jognak tekinti.*®

V6. a szerzbdések jogarodl sz616 1969-es bécsi egyezmény (Magyarorszagon beiktatta az 1987. évi
12. tvr.) 26. cikkét.

V6. az Emberi Jogok Eurépai Egyezményének (Roma, 1950. Magyarorszagon beiktatta az 1993. évi
XXXI. tv.) 13. cikkével, mely szerint ,,[blarkinek, akinek a jelen Egyezményben meghatarozott jogait
¢és szabadsdgait megsértették, joga van ahhoz, hogy a hazai hatosag eldtt a jogsérelem hatékony
orvoslasat kérje az esetben is, ha e jogokat hivatalos minéségben eljaro személyek sértették meg.”

*® Mér Frank Igndcz szerint is igazsag (alanyi jog — jus quod quis habet) alatt: ,,szabadsag, tehetség,
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Szaszy-Schwarz azonban elvi szinten is, hatarozottan és kovetkezetesen elvalasztotta a
jogot a szabadsagtol, (talan elséként a magyar magéanjogi jogirodalomban).*” Van
ennek a megkiilonboztetésnek indoka? En abbol indulok ki, hogy igen. Amellett, hogy
a tételes jogban is létezik ilyen megkiilonboztetés, bizonyos teriileteken az alapos jogi
elemzés ezt aligha nélkiilozheti: ilyen lehet az alapjogi dogmatika, vagy komplex
joghelyzetek analizise, vagy a jogszabalyokban biztositott mentességek, kivaltsagok,
kivételek jellegének feltarasa, stb.*® Miképpen tarhatéak fel példaul a ,,maganélethez
vald jog”, mint komplex ,jog” dogmatikai jellegzetességei, ha ezt az alapvetd
megkiilonboztetést sem tartjuk szem el6tt?

Egy jogalany pozitiv magatartasa (cselekvése) alapvetden négy iranya lehet:
(1) kovetelhet valamilyen magatartast mastol; (ii) maga teszi azt, amit valaszt; (iii)
maga teszi azt, amit koteles megtenni; (iv) joghatast idéz elé masok jogi
helyzetében.”® A nyilvanvalé elhatarolasi problémak ellenére, ez megfeleld
kiindulépont. A jogosultsdg és szabadsdg hatarvonala elvontan és nagyban ugy
hazhaté meg, hogy a jogosultsaig mdsok magatartasara iranyul, mint jogilag
biztositott kovetelhetéség, mig a szabadsag a jogalany sajat magatartdsara, annak
Jjogi korlat nélkiili véghezvitelére, és sohasem mas cselekvésére. Ennek alapjan eleve
helytelen tehat a jogi kozbeszéd olyan fordulata, hogy ,,X-nek joga van valamit
megtenni”.® A jogosultsag arra utal, hogy valaki mastol kovetelhet valamilyen
magatartast; a szabadsdg arra, hogy valaki maga tehet meg valamit jogi korlat
nélkiil.>! Ez az elvont elvalasztis azonban probléméakat hoz magaval, melyek koziil
néhanyra az alabbiakban térek ki.

3.1. Terminologiai problémak - a szaknyely hianyossdgai

A magyar jogi kozbeszéd fogalomrendszere nem rendezkedett be azon
megkiilonboztetésekre, mint amit Szdszy-Schwarz tett. A régi magyar jogirodalomban
sokan kotelességszertien felhivjak Szdszy-Schwarz rendszerét, és esetlegesen,
utalasszerlien hasznaljak is a fogalmait (pl. hatalmassag), de az elemzések mégsem
erre épﬁlnek.‘r’2 Ezek oda futnak ki, hogy végiil is minden jogi pozicid jogosultsag
vagy kotelezettség, és Szdszy-Schwarz jogi helyzetei amugy is az alanyi joghoz
viszonyitva, annak sajatos valtozataiként kapnak jelentdséget. Ennek fogalmi vetiilete,

hatalom, joszag, kereset, kovetelés™ érthetd, A kozigazsag torvénye Magyarhonban. Buda, 1845. 9. o.
(3. §).

*7 Korabban is észlelhetd a kozbeszédben a jog és szabadsag elvalasztasa, de elsdsorban a kbzjogban,
nagyobb kozosségekre vonatkoztatva; igy beszéltek a nemzet, a rendek vagy varosok jogairdl és
szabadsagairol.

*® A jogosultsig és szabadsag megkiilonboztetésének elmaradasa, példaul jelentés zavart okoz a
tulajdon kdzvetlen targyanak a leirasanal, lasd Andork6 Imre: A tulajdonjog modelljének vizsgalata és
kritikai elemzése. Jogtudomanyi Kozlony 2012/11. 464. o.

* Hasonloan Kocourek (1928): i. m. 5-6. 0.

0 . Szladits (1939): i. m. 195. o. Az alanyi jog mindenre alkalmazhato, mindent atfog6 fogalmat
hasznalja Kiss Mor, akinél az alanyi jog maga az altalanos egyéni szabadsag, barmire iranyuljon is, i.
m. 163-165. 0., hasonldéan Vilaghy Miklés — Edrsi Gyula: Magyar polgari jog 1. Tankdnyvkiado,
Budapest, 1973. 180. o.

! Bar Szaszy-Schwarz rendszerének észrevehetd hatasa volt a magyar maganjogi jogdogmatikara, ez a
megkiilonboztetés tovabbra is esetleges maradt. Még Szladits is, annak ellenére, hogy maga is ismerteti
Szaszy-Schwarz rendszerét, a jogosultsag alatt jogi érdekvédettséget, vagy cselekvési szabadsdgot ért,
Magyar magéanjog. Altalanos Rész. 1. fiizet. Grill, Budapest, 1938. 5. o.

*2 Szladits (1939): i. m. 187-188. 0., Toth (1914-1): i. m. 34—41. o.; Fiirst: i. m. 224-226. o. Kivételként
emlitend6 Szdszy Istvan, aki jelentésen modositott forméaban végigviszi a megkiilonboztetéseket,
Széaszy: i. m. 134-146. o.
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hogy ezek madsodlagos jogok, melyek valamilyen értelemben csokkent értékiiek a
tiszta alanyi jogokhoz képest.53 Példaul Toth Lajos e jogi poziciokat ki is hagyja a
jogviszonyok korébsl.>* A jogi nyelv sincs felkésziilve az alkalmazasukra. Mivel
mindent a jogosultsaghoz kot, igy attdl nem szivesen szakad el. Igy beszélnek
altalaban alakito vagy alakitasi ,jogrol” (hatalmassdg), varomanyi ,jogrol”. igy
beszél Fiirst a ,,szabadossag jogosultjérc')l”,55 vagy igy tud a varomany
kovetkezményeként csak alanyi jogot elképzelni.

A szabadsag nem éaltalanos jogi kategdria a magyar jogi kozbeszédben. Inkabb
filozofiai vagy moralis konnotacidja van. Raadasul, a jog keretén beliil elsdsorban a
»szabadsagjog” fogalma kozvetiti, ami viszont er0sen az alapjogi dogmatikahoz
kotddik. Nehezen képzelhetd el, hogy a magéanjogban szabadsagjogrol beszéljiink,
amikor az egyik fél retentio-val ¢él. A magyar terminuskészlet eleve érzéketlen a
témankat jelenté megkiilonboztetésre. Szdszy-Schwarz ,,szabadossag” terminusa sem
ment 4t hasznalatba (szemben példaul a hatalmassaggal, mely idénként eléfordul).>
Pedig a szabadsag jelentésmagva, mint ,,szabad-sdg” alkalmas lenne az altalanos jogi
fogalom kozvetitésére.”® Igaz, ez a jogi fogalom tul elvont, mely tobb, egymashoz alig
hasonlit6 jogi kornyezetet is atfog.

A jogi szabadsdg azon sajatsaga, hogy jogi korlatoktdl mentes cselekvési
lehetdségre utal, sokféleképpen kifejezhetd, akar pozitiv, akar negativ oldalrol is.
Szaszy-Schwarz szerint a szabadsag egy jogi helyzet, ahol valakinek egy bizonyos
magatartas nincs megtiltva, azaz meg van engedve.>® Annak ellenére, hogy a két
fordulat mas perspektivat tiikréz, ¢és nem feltétleniil ugyanazt jelenti (l. az
alabbiakban), ez a leiras kiindulopontnak jo lehet. Viszont az aligha védhet6, hogy
Szaszy-Schwarznal a szabadsdgot magéaban foglald jogviszony masik polusén a
védtelenség taldlhatd. Nem vilagos, miért védtelenség a kapcsolodd pozicid. A jogi
korlatoktol mentes, szabad cselekvésnek nem mindig van kihatdsa masra.
Amennyiben egyediil vagyok a szobamban, és egy konyvet leveszek a polcrol, aligha
lesz valaki védtelen helyzetben.

A szabadsaggal ¢lével szemben a masik fél nem mindig védtelen, legfeljebb
egyes esetekben és bizonyos értelemben az. Ezzel szemben a masik helyzetének
altalanos sajatossadga az, hogy nincs joga kovetelni a szabadon cselekvétdl bizonyos

%% Fiirst szerint e masodlagos jogok tartalma a véarhato tényelemekben van, azaz 1ényegiiket azok a
tényelemek alkotjak, melyek hianyoznak bel6liik, Fiirst: i. m. 224-225. o.

> Nala a jogviszony az alanyi jogot és alanyi kotelezettséget magéban foglalé kapcsolat, Toth (1914-1):
i.m.72.0.

% Fiirst: i. m. 227. o.

*¢ Villanyi: i. m. 28. 0.

> Nem vilagos, hogy Szdszy-Schwarz miért valasztotta a ,,szabadossdg” szot: elképzelhetd, hogy vagy
el akarta keriilni a ,,szabadsag” sokféle jelentését, vagy a hiibéri rendszer szabadosainak (libertinus)
jogi fogalmara asszocialt. Ugy néz ki, hogy a szabadsag sokkal régebbi sz6 a magyar nyelvben, mint a
szabadossag, és van, ahol ez utdbbit a szabadsag sz6 rossz hasznalatanak, ,fattyt kindvésének™ tartjak,
lasd Czuczor Gergely - Fogarasi Janos (szerk.): A magyar nyelv szdtara. V. kotet. Emich Gusztav:
Athenaeum, Pest, 1870. 967. o.

% A tovéabbiakban én a szabadsag szot hasznalom, (akkor is, ha Szdszy-Schwarz rendszerére utalok), bar
tudataban kell lenni, hogy a két sz6 egyes hasznalataiban eltérhet egymastol. A kdznyelvben a
szabadossag pejorativ értelme dominal, és igy szembe keriil a szabadsaggal: .,...sziikség szabta meg
cselekedeteim értékét és értelmét, bennem a szabadossag €és a szabadsag hatérai is 6sszemosodtak. ”
Nadas Péter: Emlékiratok konyve. 1. kotet. Jelenkor, Pécs, 1998. II. 383. o. Jogi fogalomként véve is,
van aki felfedez kiilonbséget: igy a szabadsiag fogalmatol igyekszik elhatarolni Szdszy-Schwarz
szabadossagat pl. Szaszy: i. m. 138-139. o. Ez azonban nem meggy6z6, mert Szdszy-Schwarz a
szabadossagot nem csak az altalanosabb jogi kotelezettségek aloli kivételként hasznalta, i. m. 408-409.
0.

% §zaszy-Schwarz: i. m. 408. o.
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magatartast, abba nem szo6lhat bele. Tehat a beleszolasi (korlatozasi) jog, azaz a
jogilag biztositott kovetelhetéség hianyarél van sz6 (joghiany), ¢és nem
védtelenségrél. Ez mar Hohfeld terminoldgiaja (joghiany: ,,no-right”).*® Hohfeld
rendszere e tekintetben pontosabb, mint Szdszy-Schwarzé, és van még egy elénye: a
szabadsag (nala: privilege) fogalmaba negativ értelemben bevonja a jogosultsag
fogalmat, igy a kettd logikailag is egymasra vonatkoztathato lesz. A kdvetkezdkben
tehat célszeri ezt a rendszert is szem el6tt tartanunk. Bar Hohfeld rendszere nem
ismeretlen a magyar irodalomban, rovid Osszefoglalasa talan nem hiabavalo a
kénnyebb kovethetéség kedvéért.®

3.2. Kozbevetés: Hohfeld rendszere

Hohfeld célja az volt, hogy a jog (right, azaz alanyi jog) sokféle értelemben,
differencialatlanul hasznalt fogalmédnak kiilonb6zd haszndlatait elkiilonitse, a
jogviszonyok lehetséges elemi Osszetevlit meghatarozza, megtaldlja ezen alapvetd
jogi fogalmak (jogi poziciok) logikai Osszefiiggéseit, ezaltal pontosabba téve a
komplex jogi helyzetek gyakorlati elemzését. Az €16, gyakorlati jogi nyelvet vizsgalva
a jog (right) terminus négy elemi hasznalatat kiilonboztette meg (a sziikebb
értelemben vett jog, azaz jogosultsag, szabadsag, hatalmassag és immunitas). E négy
elemi jogi pozicidbnak meghatirozta a sziikségszerlien kapcsolodd (korrelativ)
pozicidit is a jogviszony masik oldalan.®? Ezzel osszesen nyolc elemi poziciot
kiilonboztet meg, €s ezeket két négyes csoportra bontja belsd logikai dsszefiiggéseik
alapjan. Az els6 csoport a kovetkez6 elemi poziciokbdl all: jog(osultsag) (claim-right)
és kotelezettség (duty);®® szabadsag (privilege) és joghiany (no-right).* A masodik
csoport elemi pozicioi: hatalmassag (power) és alavetettség (liability);®® immunitas
(immunity) és tehetetlenség (disability).%

Hohfeld nem adott pontos definiciokat az egyes pozicidkra nézve, azok
lényege azonban leirhatd. A jog(osultsag) nala is a kovetelés (claim) lehetdségéhez
kotédik, és erre a sarokfogalomra épiil fel az elsd négyes csoport: a korrelativ
pozicidban 1évd kotelezettség mibenléte adott. A szabadsag az, amikor masnak nincs
joga az alany kérdéses cselekvésének vonatkozasaban, tehat mas jogi korlatot képezd

% Hohfeld: i. m. 36. .

81 A kovetkezd ponthoz a forras Hohfeld: i. m. 35-64. o.

62 A jogviszonyra két kifejezés is hasznalatos a korabeli angolszész irodalomban: ,jural relation” és
»legal relation”. Mivel Iényeges kiilonbség nincs koztiik, lasd Kocourek (1928): i. m. 75. o., ezért
mindkettére a jogviszony terminust hasznalom.

8 A claim-right viszonylag pontosan titkrozi a jogilag biztositott kivetelhetéséget magaban foglalé
jogosultsag fogalmat, ugyanis a ,,claim” nem elsdsorban a magyar maganjogban hatarozott jelentéssel
bird igényt jeloli (aktudlis érvényesithetdséget), hanem tagabban a kovetelést, ahogy eredetileg
Windscheid értette az igényt (Anspruch), vagy az 6 nyoman Somlé Bédog, lasd Kiss: i. m. 169. o.;
Szladits (1939): i. m. 207. o.; Somlo: i. m. 130.

% A privilege inkabb kivaltsag (kivételes szabadsig), mely a szabadsig egy sajatos formaja
(osztalyozastol fuggden), bar Hohfeld korabeli amerikai kommentaldi is azonositottdk a hohfeldi
fogalmat altalaban a szabadsaggal (liberty).

% A power megfelel Szdszy-Schwarz ,hatalmassigdanak”. A liability terminus Szdszy-Schwarz
, alavetettség”-ével visszaadhato, bar a ,fiiggoség” lenne talan a legtalalobb. Ez viszont olyan
helyzetekre is vonatkoztathatd, ahol a késobbi keletkezése a jogviszonynak nem a hatalmassagot
gyakorl6 jogalany akaratara, hanem mas tény bekdvetkeztére vezethetd vissza (pl. conditio casualis),
¢és egyben utal a fliiggd jogi helyzet fogalmara. Ezért maradtam az alavetettség szonal.

% Az immunitast konnyedén fordithatnank mentességnek, ha a mentességet igen gyakran nem a
szabadsagnak feleltetnék meg a magyar jogban, mar pl. Czuczor-Fogarasi: i. m. 967. o. Igy inkabb
maradtam az immunitds terminusnal. Az immunitas korrelativ pozicidja a tehetetlenség, Szaszy Istvan
elnevezése (i. m. 137. 0.), melynél jobbat nem talaltam.
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kovetelést nem allithat, és ezt tiikkr6zi a szabadsag korrelativ pozicidja is (joghiany). A
masodik négyes csoportban a hatalmassag €s alavetettség 1ényegét tekintve megfelel
Szaszy-Schwarz felfogasanak. Viszont az immunitas (mely Szdszy-Schwarznal
hianyzik), azt jeloli, hogy valaki mentes mas hatalmassaga alol egy bizonyos
tekintetben, korrelativ pozicidként a tehetetlenség valaki hatalmassaganak hidnyat
jeloli.”’

A nyolc elemi pozicid6 egymadssal kiillonb6zd logikai kapcsolatban allhat a
négyes csoportokon beliil. Hohfeld két ilyen kapcsolattipust azonositott: a korrelativ
és a szembenalld (opposite) poziciokat.®® Az 6sszefiiggésrendszer némi modositason
ment at azota. Utobb azonositottak egy harmadik 6sszefliggést is, mely az (egymast ki
nem zaro) ,,ellentétes” pozicio.*® A kovetkezékben a javitott valtozatot veszem alapul,
¢s e szerint a jogi poziciok Osszefiiggései a kdvetkezOképpen alakulnak.

jogi pozicio, korrelacio ellentét szembendallas
(a viszonyitas (oppozicio)
alapja)
elso csoport jog(osultsag) kotelezettség Szabadsag joghiany
szabadsag joghiany jog(osultsag) kotelezettség
masodik hatalmassag alavetettség immunitas tehetetlenség
csoport
immunitds tehetetlenség hatalmassag alavetettség

A poziciok 0Osszefliggéseinek meghatarozdsa a kovetkezd.

i 70
(0)

(i) Korrelacio: két

jogalany kozotti elemi jogviszonyban,”™ X jogalany jogi pozicidja feltételezi Y
jogalany azzal korrelativ jogi pozicidjat. Amennyiben X-nek joga van ahhoz, hogy Y
fizessen neki ezer forintot, akkor Y-nak kotelezettsége, hogy fizessen X-nek ezer
forintot. (ii) Szembendllas (oppozicid): két jogalany kozotti elemi jogviszonyban, X
hianyat. Amennyiben X-nek joga van ahhoz, hogy Y fizessen neki ezer forintot, akkor
X-nek nincs joghianya, hogy Y fizessen neki ezer forintot. (iii) Ellentét: két jogalany
kozotti elemi jogviszonyban, X jogalany jogi pozicidja feltételezi Y jogalany azzal

crer

fizessen neki forintot, akkor Y-nak nem all szabadsagaban, hogy ne fizessen X-nek

8 Szdszy-Schwarzot igazolhatja, hogy utobb a hohfeldi immunitdst (mint hatalmassagtol vald
mentességet) komoly kifogasok érték, mert az nem jogi jellegli pozicid, és lényegében semmi
gyakorlati jelentdsége nincs, rdadasul a joggyakorlatban mas értelemben hasznélatos, 1. pl. Kocourek,
Albert: The Hohfeld System of Fundamental Legal Conceptions. Illinois Law Review 15 (1920) 34. o.
% Az opposite jelzé elsddlegesen térbeli szembenallasra utal, és csak masodlagosan logikai
szembenallasra. Azonban a jelz6 hohfeldi hasznalatanak dsszefliggései egyértelmiien arra utalnak, hogy
a szembenalld poziciok egymast logikailag zarjak ki, azok egymast kizaro ellentétben allnak
(contradiction). Kocourek szerint az opposite terminus eleve hibas, mert az egymast ki nem zard
ellentétet jelol logikailag, Kocourek (1920): i. m. 27. o.

% Glanville Williams azonositotta (1956), idézi Ratnapala, Suri: Jurisprudence. CUP, Cambridge 2009,
302. o.

" Hasonl6 meghatarozasokra 1. Ratnapala: i. m. 301-302. o.

™ Egy jogviszony Hohfeld rendszerében akkor elemi, ha az egy konkrét (egyszeri vagy folyamatos, de
egynemil) magatartasra vonatkozik.
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ezer forintot.”” Mivel jelenleg benniinket csak az elsé csoport érdekel, csak erre nézve
adom meg tablazatban az Gsszefliggésrendszert.

ellentét
Jogosultsig <€-=-=-=—=—=—===-—--- > Szabadsag
korrelacio
szembenallas
Kotelezettség €-=—========-== Foghiany

Hohfeld rendszere a mai napig foglalkoztatja az analitikus jogtudomanyt, feltehetéen
egyszerlisége, atfogd jellege ¢és az elemzésekben vald alkalmazhatdésaga miatt.
Réadasul bizonyos mértékii logikai zartsagot tikroz.”> Ennek okén alkalmas
kiinduldpont lehet a jogi tudas szamitogépes megjelenitéséhez. Viszont akar Hohfeld,
akar Szaszy-Schwarz rendszerérdl van sz6, szamos problémaval szembesiilhetiink. E
problémaék, melyek koziil néhanyat az alabbiakban kiemelek, megmutatjdk e fogalmi
rendszerek alkalmazhatésdganak korlatait, példaul a jogosultsag és szabadsag
elvalasztasanal.

3.3 Mennyiben jogi jellegii a szabadsaQ?

Szaszy-Schwarzndl (és hasonloan Hohfeldnél) a szabadsag - 1ényegét tekintve - a jogi
korlattél mentes magatartas lehetdségét jeloli, azaz Y-nak nincs kovetelhetdsége arra
nézve, hogy a szabadsaggal ¢é16 X valamit tegyen vagy ne tegyen. X szabadon
jarkalhat sajat telkén, Y nem kovetelheti, hogy ne tegye. A szabadsag valahogy a
joghoz kotodik, és nem faktudlis. (Pl. az allatnak nem lehet szabadsaga, mert a jognak
nem lehet eldirdsa vele szemben.)74 Ez a leiras azonban gondokat okoz.

Alapkérdés, hogy amennyiben egy magatartds jogi korlatoktdl mentes, akkor
mennyiben tekinthetd az igy 1étezd szabadsag jogi jelleglinek. Ez dontd abbol a
szempontbol, hogy példaul a nemzetkdzi jogban, amennyiben valaki valamilyen
szabadsaggal rendelkezik, csak akkor valhat ezen ok miatt jogalannyd, ha ez valddi
jogi pozicio. Amennyiben a szabadsdg nem jogi jellegli, ezen nem alapulhat
jogalanyisag, legfeljebb targyi védettség. A szabadsag/védtelenség (Szdszy-Schwarz)
és a szabadsag/joghiany (Hohfeld) viszony mindkét szerzonél jogviszonyt jeldl, és
valodi jogi poziciokként kezelik. Ez azonban aligha kézenfekvo.

Hohfeld rendszerében kifejezetten, Szdszy-Schwarzndl rejtetten, a szabadsag
lényege a kotelezettség hianya (adott magatartasra vagy cselekvési korre értve). A
szabadsagra vonatkoztatott jogviszony igy lényegében a jogosultsag/kotelezettség
jogviszony egyszerli tagaddsara ¢épiil. A szabadsdg elnevezés Iényegében a
»kotelezettség-hiany” fogalmat takarja. A szabadsagra épiild jogviszony ezzel a
kotelezettség-hiany/joghiany korrelacioval irhato le. Kérdés viszont, hogy jogviszony

"2 Mas rendszerekben a jogi pozicidk kapcsolatanak leirasara ettdl eltérd kifejezéseket hasznalhatnak,
lasd pl. Kocourek (1928): i. m. 80-86. 0.

™ Emiatt csabit arra, hogy formallogikai eszkdzokkel is probaljak leirni; pl. Saunders, Kevin W.: A
Formal Analysis of Hohfeldian Relations. Akron Law Review 23 (1989-1990) 465-506. o.

™ Szaszy-Schwarz: i. m. 409. o.

30



lesz-e az, amit a kotelezettség-hiany/joghiany negativ korrelacioval irunk le?™

Amennyiben jogviszonyrdl van sz, lényegében minden jogalany minden
magatartdsi lehetdsége jogviszonyként irhatdé le. Az eldbbi példat véve alapul,
amennyiben egyediil vagyok a szobamban, és egy konyvet le akarok venni a polcrodl,
ez a lehetdség szamtalan jogviszonyt keletkeztethet. A szabadsag, mint jogi pozicid
igy kezd az in rem jogokhoz hasonlitani, ugyanis barmilyen jogalany joghianya (a
konyv levételével kapcsolatos kovetelhetéség hidnya) jogviszonyt képez a
szabadsagommal, mint kételezettség-hiainnyal.76

Miképpen lehet sziikiteni a szabadsagnak ezt a parttalansagat? Valahogy kotni
kell lehetséges jogi kotelezettségekhez. Eppen ezért, mind Szdszy-Schwarz, mind
Hohfeld a szabadsagot nem valami eredendéen szabad magatartasnak veszi, hanem
olyannak, melyre egyébkeént kotelezettségek dllnanak fenn, vagy legalabb lehetséges
lenne jogi kotelezettségekkel korlatozni azokat. Mas szdval, a szabadsagot valamely
kételezettség aloli felmentésként értelmezik.”” Valoszinii ezért hasznalja Hohfeld a
kivaltsag (privilege) kifejezést az altalanosabb szabadsag (liberty) helyett.”® (V.
Clark allaspontjaval: a kivaltsagok, a kivételes szabadsagok a védekezés eszkozei
kereseti kérelmekkel szemben.)”

3.4 Szabadsag és jog harom modellben

A szabadon véghezvihetd cselekvés (szabadon tanusithatd magatartds) és a jog
kapcsolata a jog legalapvetobb problémait érinti. Példaul azt, hogy mennyiben lehet a
jog a szabad cselekvés forrasa, vagy hol huzddnak a jog hatarai. Bar itt 6vakodom
attol, hogy mélyebb jogfilozofiai kérdésekbe bocsatkozzam, latni kell, hogy a szabad
cselekvés és a jog kapcsolata harom modellben vagy perspektivabol értelmezhetd.
Mindharom védhetd bizonyos Osszefliggésekben, és mindhdrom megkérddjelezhetd
masokban. A perspektiva kivalasztdsa meghatarozza az analitikus rendszer alapjait is,
valtogatasa pedig kovetkezetlenné teszi és megingatja azt.

a) Eredendd szabadsag axiomdja (naturdlis megkozelités).
A szabad cselekvési kor jogon kiviili teriilet, az ember természetes szabadsagabol

fakad, a jogi szabdlyozas erre nem terjedt ki, ezt nem szabélyozza.80 Ebbdl az
kovetkezik, hogy a szabadsag és védtelenség (joghiany) nem tartozik a jogviszonyok

> Hohfeld kovet6i ezért minden eréfeszitést megtettek, hogy igyekezzenek a szabadsagot pozitivan
megfogalmazni (pl. mint facultas agendi), és nem tagadasként, 1. Corbin, Arthur L.: Jural Relations and
Their Classification. Yale Law Journal 30 (1920-1921) 234. o., Clark: i. m. 29-31. o. Mivel a
szabadsag hohfeldi meghatidrozasanak lényege a kotelezettség hidnya, ezek a kisérletek csak logikai
mutatvanyok maradtak.

"® Ez alapjan pl. Kocourek nem tekinti jogviszonynak a szabadsag/joghiany viszonyt, Kocourek (1920):
i. m. 27-29. o. Hasonldan Fiirst vagy Roscoe Pound, akik szerint a szabadsag szamos olyan helyzetet
fog at, melyek a jog szdmara kozombosek, Fiirst: i. m. 227. o., Pound: i. m. 100. o.

" V6. Szdszy-Schwarz szerint a szabadsag esetén a jogrend ugy védi az érdeket, hogy a fennallo
parancs vagy tilalom alol felment, tehat a fél irinyaban azt megsziinteti. Szaszy-Schwarz: i. m. 393. o.
Ezen torekvés jegyében Szdszy-Schwarz szabadossag fogalmat a mentességre és addsjogokra szoritja
vissza, Szaszy: i. m. 138—139. o., és egyben szembeallitja azt szabadsag fogalmaval.

"8 Erre munkatarsa utal, 1. Corbin, Arthur L.: What is a Legal Relation? Illinois Law Quarterly 5 (1922-
1923) 51. o.

® Clark: i. m. 33. 0.

8 p|, Szladits szerint a szabadsag a jogrend részérél szabadon hagyott cselekvési kér, Szladits (1939): i.
m. 195. o. (bar mashol mas értelemben is hasznalja).
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kozé, az a jog szempontjabol irrelevans (pl. Kocourek, Jellinek).®* A megkozelitést az
a hattértétel timogatja, hogy amit a jog nem ir eld, vagy nem tilt, azt szabad.

b) Kivett szabadsag axiomaja (jogi megkozelités)

A szabad cselekvés forrasa maga a jog (permissziv szabalyok - engedd jog): ez
mindig jogszabalyon alapuld kivételt jelent valamilyen, egyébként altalanosan vagy
konkrétan el8irt kotelezettség vagy tiltott magatartas aldl (beneficium juris).®? A
kivételes szabaly elharit lehetséges joghatasokat és szabadda tesz egy cselekvési kort
(pl. Hohfeld, Somld, Téth Lajos, Szladits).®® A megkozelitést az a hattértétel
tamogatja, hogy egy allam joghatosaga ala esé terlileten, amit nem enged a jog, azt
nem szabad. Itt a szabadsag ¢s védtelenség (joghiany) valddi jogviszony.84

¢) A negativ szabadsag axiomdja, ahol a szabadsdg a jog negativ lenyomata (kvdzi-
jogi megkozelités)

A fenti két perspektivanak sajatos keresztezddését jelenti. A szabad cselekvési kort
ugyan a jog irja koriil, de a jog ennek nem forrasa. A természettl adott szabad
cselekvési kort ugyan nem a jog teremti, de azt megerdsiti altalanos vagy specifikus
engedd szabalyokkal, korbehatarolja korlatozo szabalyokkal, és megerdsiti, hogy nem
fogja szankcionalni a szabadsag korébe esd viselkedést (pl. Corbin, Fiirss).®
Egyrészt, a tilszabalyozd, modern jog koriilményei kozott a természettdl adott
cselekvési lehetdség csak gy tud érvényesiilni, ha a korlatozo szabalyokkal altalanos,
és kifejezett permissziv szabalyokat, szabadsagjogokat litkoztetiink (pl. maganélet
szabadsaga), mely pajzsként védi a jog korlatozd betiiremkedéseivel szemben.
Masrészt, a természettdl adott cselekvési kor hatdrait a jog htzza meg, negativ
értelemben meghatdrozza a cselekvést, bar annak Oonmagaban valé tartalmat nem
érinti. Itt a szabadsag és védtelenség (joghiany) kvazi-jogviszony, mert a jog a szabad
cselekvés tartalmat nem kozvetleniil és pozitivan hatdrozza meg, hanem a lehetséges
korlatozas tartalmanak azonositasaval (negativan, mi nem tartozik a cselekvési
korbe).

A fenti értelmezési keretek kiilonbozd sikerrel alkalmazhatok a szabadsag
egyes formainal ® (1) Az ember tarsadalmi 1étezésének legalapvetdbb feltételeit érintd

81 Kocourek (1920): i. m. 36. o.; Jellineket idézi Alexy: i. m. 144. o.

82 A régi kbznyelv és jogi nyelv a szabadsagot szinte mindig, valamilyen szabély aléli kivételként
kezeli, Czuczor-Fogarasi: i. m. 967. o., vagy éppen az immunitassal (mentességgel) azonos értelmii
szonak tekinti. Magyar Nyelvtorténeti Szotar. III. kotet. Hornyanszky V., Budapest, 1893. 10. o.,
hasonloan To6th (1914-1.):i. m. 8. o.

% Hohfeld: i. m. 48. 0.; Soml¢: i. m. 133. 0.; Szladits: i. m. 94. o.

8 Az eredendé szabadsag és kivett szabadsag szembedllitasa mar Locke-nal eléfordul, vo. a szabadsag
allapota (state of nature) és az engedélyezettség allapota (state of license), Locke, John: Two Treatises
of Government. Mentor, Cambridge 1963, 311. o.; Barnett, Randy E.: The Structure of Liberty.
Clarendon, Oxford, 1997. 2. 0. Ez Alexynél kb. a védett és nem védett jogi szabadsag fogalmaként
jelenik meg, Alexy, i. m. 144-149. o., Roscoe Poundnal pedig atruhazott és elismert szabadsagként,
Pound: i. m. 95. o.

8 Corbin (1920/21): i. m. 234. 0. Fiirst a szabadséag jogilag jelentés helyzeteit a jog fonakjaként fogja
fel (egy terhes joghelyzetbdl kizaras), igy ezen helyzetek leirhatok nemlegesen a jog/kotelezettség
fogalmaival, Fiirst: i. m. 227. o.

% Kocourek szerint ennek az az oka, hogy a hohfeldi szabadsag voltaképpen harom, elvalasztandd
fogalmat kever Ossze: (i) a szabadsagot, mint szabalyozatlan életviszonyt, (ii) a szabadsagot, mint
kivételt egy altalanos kotelezettség aldl, (iii) és a szabadsagot, mely a hatalmassdg egy bizonyos
formajat fogja at, Kocourek (1920): i. m. 35-36. o.; hasonldan Szaszy: i. m. 138-139. o.
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alapjogi, emberi jogi felfogds a naturalis megkozelitésre épiil, bar a kvazi-jogi
megkozelitéssel is magyarazhatd. A maganélet szabadsaga értelmezhetd természettol
adott szabadsagként, melyre vagy nem terjed ki a jog korlatozé hatalya, vagy a jog
negativan irja koril a lehetséges korlatozasok azonositasan keresztiil. E szinten az
allam altal adott allampolgari jogok XIX. szadzadi, a kivett szabadsdg axiomdjara
épild elképzelése a mult szazad kézepén hattérbe szorult. (i) Van olyan szabadsag,
mely csak a jog nyelvén irhato le, és melyet a jog teremt meg. Egy bérleti szerzddés
felmondasanak lehetosége (ha erre fenndllnak a feltételek), csakis a kivett szabadsag
alapjan értelmezhet6.®” (iii) Egy jogalany AFA-mentessége talan a negativ szabadsag
alapjan értelmezhetd legjobban. Igaz, hogy az ember eredendden nem fizet AFA-t,
ugyanakkor egy atfogd jogi kotelezettség aldli specifikus kivételrdl van szo, melyet
kivételes jogi rendelkezés teremt meg. Ez a kotelezettség-hidny a jog altal (Ujra)
megnyitott szabadsag, a jog negativ lenyomata.® (iv) Lehet azonban a szabadsagnak
szamos olyan formaja mely minden megkdzelitésnek egyarant enged. Ilyen lehet az
uratlan dolog okkupacidja, mint szabad cselekvés, mely mindharom értelmezési
keretben elhelyezhetd.

3.5 A szabadsag, mint dsszetett jogi pozicio?

A szabadsdghoz, mint jogi korlatoktol mentesen véghezviheté magatartdshoz, szinte
természetesen kapcsolédhat egy olyan elvards massal szemben, hogy az ne
avatkozzon be. Ez mar jogosultsdg lesz, mert mas magatartdsira (a beavatkozastol
valé tartdzkodas) iranyuld kovetelhetoséget feltételez. Alapvetd kérdés, hogy egy
ilyen jogosultsag fogalmilag, sziikségszerlien kapcsolodik minden szabadsaghoz,
vagy annak csak eseti velejaroja. A tét az, hogy a szabadsdg Osszetett jogi pozicid
lesz-e, amelynek fogalmi eleme mas pozicio. Egy ilyen jogosultsag sziikségszeri 1éte
arra utalna, hogy a szabadsadg Osszetett pozicid. A szabadsaggal rendelkezdnek
ugyanis kovetelhetdsége lenne arra nézve, hogy mas tartozkodjon a beavatkozastol, ez
mas magatartasara iranyul, ¢és igy sziikségképpen tartalmaz valamilyen, igaz
meglehetdsen specifikus jogosultsagot.

Ennek tiikrében nem csoda, hogy erdteljes hohfeldista torekvések vannak
annak kimutatdsira, miszerint a szabadsdgnak nem sziikségszerii fogalmi eleme a be
nem avatkozasra vonatkozé jogosultsag. A szabadsag nem lesz Osszetett jogi pozicio,
a szabadsag létezhet jogosultsag nélkiil is. E torekvések a konkurens szabadsagokra
alapoznak, bar mas-mas Osszefiiggésekben.

a) A parhuzamos, konkurens szabadsdagok problémdja

Tegyiik fel, hogy az utcan hever egy eldobott golyostoll (uratlan dolog), mely felé két
ember halad ellenkezé iranybol. Mindkettének szabadsdgaban all, hogy a tollat
felvegye, eltegye, és rajta tulajdont szerezzen (okkupalja). Amelyik jarokeld ezt
hamarabb megteszi, meghiusitja a masik szabadsaganak gyakorlasat. A jarokeldknek

8 Természetesen ez hatalmassag is. A hatalmassag ¢és szabadsag néhany sszefiiggésére 1. alabbiakban
3.7. pont.

8 Kérdéses, hogy ez valoban szabadsag-e, vagy hatalmassag aloli immunitas. Ez attol fiigg, hogy az
AFA-fizetési kotelezettség egy bizonyos iddpontban mar kotelezettség, vagy még csak hatalmassag a
hat6sag oldalan.

8 A magyar jogirodalomban a kettét dsszekapcsoljak. gy van olyan nézet, mely szerint a tulajdon
birtoklasanak nem az a jellegzetessége, hogy nem tiltott (szabad), hanem az, hogy a beavatkozastol a
jog altal védett, Toth (1914-1): i. m. 80. o.
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van ugyan szabadsaguk, hogy okkupaljak a tollat, azonban nincs jogosultsaguk
megkovetelni a masik be nem avatkozasat, €s egyben nincs kdotelezettségiik sem arra,
hogy ne avatkozzanak be a masik szabadsagénak gyakorlasdba. Az tud élni a
szabadsagaval, aki gyorsabb.

Ez a példa azt latszik bizonyitani, van (jogi korlatoktol mentes) szabadsag
anélkiil, hogy annak része lenne valamilyen jogosultsag. A példabol azonban ez nem
feltétleniil kovetkezik. A gyorsabb jarokeld nem beavatkozik a masik szabadsaganak
gyakorlasaba, hanem annak szabadsagat egyszerien megsziinteti azaltal, hogy az
uratlan dolgon tulajdont szerez. Aligha lehet a szabadsagba vald beavatkozasnak
tekinteni azt, ha valakinek a szabadsaga jogszerlien megsziinik, miel6tt azzal ¢élhetne.
Réaadasul még ilyen helyzetben sem Ilehet egyértelmlien kizarni, hogy lenne
jogosultsdg a be nem avatkozadsra. A jarokeldnek ugyan nincs jogosultsiga azt
kovetelni, hogy a masik ne okkupalja a dolgot, de azt kovetelheti, hogy a masik ebben
6t ne akaddlyozza, ha a masik egyébként (ugyancsak szabadsigaval élve) mégsem
akarja a tollat felvenni és eltenni.

A konkurens szabadsag gyakorldsa azonban nem csak a masik szabadsaganak
megsziinését okozhatja. Szerzddéses kikotés alapjan, a konkurens szabadsag
elsddlegesen ¢€s jogszeriien arra is felhasznéalhat6, hogy a masik ne élhessen a fennalld
szabadsagaval, amennyiben erre a kozottiik 1évo szerzodés lehetdséget ad.

b) A be nem avatkozasi kotelezettség szerzédéses kizarasa (Gray és Hohfeld
raksalatdja).

Tegylik fel, hogy X-nek van egy tanyér raksalataja, és szoban szerz6dik Y-nal, mely
szerint Y-nak szabadsagaban all megenni a salatat, de a szerzédésben kizarja a be nem
avatkozasi kotelezettségét. Y megeheti a salatat, és X nem kovetelheti téle, hogy ne
egye meg. Azonban X-nek nincs olyan kotelezettsége, hogy ne tegyen olyasmit,
amivel megakadalyozhatja Y-t abban, hogy a salatat megegye. (Pl. azt X kiontheti a
szemétbe, miel6tt Y €lhetne az erre irdnyuld szabadsélgeival.)90

A példa azt kivanja bemutatni, miszerint lehet valakinek szabadsaga tigy, hogy
azzal nem jar sziikségszeriien (fogalmilag) egyiitt egy masik fél be nem avatkozasi
kotelezettsége. Igy a be nem avatkozasi kételezettség csak egy elkiiloniild, kontingens
biztositd jogviszony része egy szabadsag/joghiany jogviszony mellett. A példa
ugyancsak konkurens szabadsagrol szol, ugyanis a be nem avatkozasi kotelezettség
hianya X (mint salatatulajdonos) oldalan egyben szabadsagot jelent. Itt azonban ez a
szabadsag arra szolgdl, hogy valaki mas szabadsagadnak megvaldsitasat akadalyozza.
Tehat Y-nak van szabadsaga a salata megevésére, X-nek pedig szabadsaga van annak
megakadalyozasara, hogy Y ne élhessen a sajat szabadsidgaval. Viszont X nem
kovetelheti Y-tol, hogy ne egye meg a salatat (joghidny), masrészrél Y nem
kovetelheti X-t6l, hogy ne akadéalyozza meg a salata megevését (ugyancsak joghiany).
Lehet-e igy mondani, hogy a szabadsag fogalmilag feltételez egy be nem avatkozasi
kotelezettséget?

Természetesen ez a szabadsag definicigjatol fiigg. Hohfeld logikailag joggal
allithatja, hogy az altala adott sziik definicio alapjan (tkp. kotelezettség-hiany), mas
oldalan nem kovetkezik sziikségszertien be nem avatkozasi kotelezettség a szabadsag
részeként. Viszont kérdés, hogy lehet-e szabadsagrol beszélni akkor, ha masvalakinek
ugyan nem lehet kovetelése a szabadsaggal bird személy magatartdsara nézve, de
sajat maga magatartasaval jogszerlien megakadalyozhatja azt, hogy az illet éljen

% Hohfeld. i. m. 41-42. o.
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azzal (konkurens szabadsag). A helyzetet tovabb bonyolitja, hogy mivel a konkurens
szabadsag is szabadsag, igy lehet, hogy a masik mégis a be nem avatkozast valasztja.
A konkurens szabadsag az eredeti szabadsag korlatozasanak lehet6ségét jelenti, de
nem feltétleniil annak tényleges akadalyozasat.

Elfogadhatjuk Hohfeld sziikk definicigjat és ennek kovetkezményeit.
Kizarhatjuk a jogosultsagot a szabadsag fogalmi korébol, és tekinthetjiik azt elemi
jogi pozicidonak, bar ekkor sok formajat a szabadsagnak megfosztjuk egyetlen jogi
vonatkozasatol (a be nem avatkozas kotelezettsége). Azonban ekkor is mutatkoznak
masiranyu problémak. A szabadsag, mint elemi jogi pozicié ugyanis sziikségszeriien
fogalmi eleme lesz mas pozicioknak.

3.6 A szabadsag, mint mds jogi poziciok eleme: a jogosultsag, mint szabadsdag

Az altalanos, bar kiilonb6zoképpen megformuldzott nézet szerint - és ide sorolhato
Szaszy-Schwarz és Hohfeld felfogasa is - a jogosultsag a kovetelhetdséghez
kapcsolodik, és természetesen annak 1éte nem fiigg annak tényleges érvényesitésétol.
A jogosultsag egy jogilag védett lehetdség, ahol a késobbi érvényesités a jogosult
dontésétol (valasztasatol, akaratatol) fiigg. Amennyiben ez igy van, akkor a
jogosultsagnak része a szabadsagnak egy specifikus formaja is. A jogilag biztositott
kovetelhetdség egyben (jogilag biztositott) szabad magatartast (dontést) is jelol. Ezt
mar Frank Igndcz is igy tartotta: ,,A’ kinek igazsaga [alanyi joga] vagyon, arrul azt is
mondgyuk: hogy szabadsagiban, hatalmaban all..> " A jogosultsag fogalmanak
eleme, hogy a jogosult akaratatél (dontésétol) fliigg a kovetelés lehetdségének
kihasznalasa. Hidba irdnyul a jogosultsdg mas magatartasara, az nem fliggetlenithetd a
jogosult sajat magatartasanak jogilag biztositott lehetéségétdl (kovetelhetdség).”? Ha a
jogosultsagnak része valamilyen szabadsag, akkor a jogosultsig nem lehet elemi
pozicio.

Szaszy-Schwarz foglalkozott a kérdéssel, és tagadta, hogy a szabadsag a
jogosultsdgnak eleme lehetne. Tételét arra €piti, hogy a jogosultsag akkor is fennall,
ha még nem nyilt meg a kovetelés lehetésége. Pl. egy le nem jart koveteléssel
kapcsolatban nincs mit cselekedni. Ebben az iddszakban a jogosult semmilyen
magatartdsa nem meriil fel a jogviszony keretében, tehat nem lehet szabadsagrol sem
beszéIni.*® A neves professzor érvelése itt azonban nem kielégitd. Ha a tartozas lejarta
elétt fennall a jogosultsag, akkor a kovetelhetdség is fennall. A kovetelhetdség
azonban nem aktualis, hanem potencidlis (feltételes). Masként (abszurdumként) a
jogosultsag is csak a konkrét koveteléssel keletkezne. A jogosultsdg nyugvod
allapotaban maga is csak potencialitas, mig aktiv allapotdban érvényesiilése a jogosult
konkrét dontéseitdl fligg. Mivel a jogosultsag 1éte a potencialis (jogilag biztositott)
kovetelhetdségen alapszik, nem lehet a szabadsagot kizarni arra hivatkozva, hogy az
annak targyat képezd aktualis kovetelés csak késObb torténhet meg. A jogosultsag
keretében a szabadsag targya a potencialis kovetelhetdség, €s nem az aktudlisan
érvényesitett kdvetelés.

Szaszy-Schwarz nem hasznalja szd szerint a kdvetelhetoséget, mindossze azt
mondja, hogy a le nem jart tartozasnal is van , kdvetelési jog”.9 Ez a széhasznalat

! Frank: i. m. 9. 0. (3. §).

% Az Alkotméanybirésag szabadsagnak tekintette, hogy valaki igénybe veszi-e a jogilag védett érdekei
érvényesitését szolgald igényérvényesitési lehetoségeket. P1. 20/1997. (III. 19.) AB hatarozat
(sajtotorvény) II1. 1. pont.

% Szaszy-Schwarz: i. m. 402. o.

* Ibid.
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azonban nem takarhatja el azt, hogy a kovetelés csak potencidlis a jogosultsag nyugvo
allapotaban. Raadasul a ,,kovetelési jog” kifejezés konfuzza teszi az érvelést. Egyrészt
ez nem jog, hanem szabadsidg, hiszen a jogosult sajat, jogilag biztositott
magatartasarol van sz6. Masrészt a ,,kovetelési jog” (alaki értelemben) nem maga a
jogosultsag. Kovetelni alaptalanul is lehet barmit, s6t ilyen gyakran meg is torténik.
Mindenkinek szabadsagaban all kdvetelni (amennyiben az még jogszeriinek mindsiil).
A jogosultsdg mogott azonban jogilag védett érdek all (a jogosultsdg anyagi
vonatkozasa), jogilag biztositott kovetelhetoséggel (a  jogosultsag alaki
vonatkozésa).” Természetesen sokszor csak utolag, a kovetelés soran deriil ki
(birosagon), van-e ilyen jogilag védett érdek. Nem a jogilag védett érdekbdl fakad a
kovetelhetdség, (bar a kovetelhetdség alapjan valik a jogilag védett érdek
jogosultsaggd). Sokszor a kdvetelhetdség az eldfeltétele, hogy bizonyitsa a jogosult,
miszerint van jogilag védett érdeke.

Amennyiben a jogosultsdg magaban foglalja a szabadsagot, Ugy a
kotelezettség a joghianyt. A kotelezett oldalan fenndll a joghiany: nem kdvetelheti a
jogosulttol, hogy az tartdozkodjon a jogilag védett érdek érvényesitését jelentd
koveteléstol.

3.7 A szabadsdag, mint mas jogi poziciok eleme: a hatalmassag, mint szabadsdag

Van azonban mas olyan pozicid is, ahol a jogalany dontésének szerepe van, és a
szabad magatartas lehetdségét atfogja. Ez a hatalmassag, amikor a hatalmas
(jogalany) sajat magatartisaval joghatasokat kelthet.®® A hatalmassag a jogalany
cselekvési lehetdségét is jelezheti, masrészt a szabadsidg is magéaban foglal olyan
cselekvési lehetéséget, mely jogvaltozashoz vezet. Hohfeld rendszerében a
hatalmassag (power) egyben szabadsagot is implikélha‘[.97 Szdszy-Schwarz az
elhatarolassal csak egy bekezdésben foglalkozik, megallapitvan, hogy a kettd jarhat
egylitt, de nem sziikségképpen, viszont nem tesz altalanos és elvi kiillonbséget a kettd
kozott.

A kettd kozott a legfontosabb elvi kiilonbség a kdvetkezOképpen foglalhatd
0ssze. A szabadsag nem faktudlis, hanem jogilag biztositott cselekvési lehetdség, azaz
fogalmilag nem lehet jogellenes.”® Jogellenes cselekvés nem lehet szabadsag
gyakorlasa. Ezzel szemben a hatalmassag Szdszy-Schwarz és Hohfeld rendszerében
nem feltétleniil jogilag biztositott magatartas, minddssze arrdl van szo, hogy a jogrend
bizonyos magatartashoz valamilyen joghatést fiiz.%° fgy az lehet jogilag biztositott

% Az kétséges, hogy a kereseti jog tekinthets-e alanyi jognak, I. Szladits (1939): i. m. 207. o.

% Tartja magat az a nézet, hogy ez csak akaratlagos magatartas lehet, pl. Saunders: i. m. 479. o.; Corbin
(1920/21): i. m. 229. o. Hohfeld ennél kevesebbet kivan: a joghatast el6idéz6 ténynek a hatalmas
akarati kontrollja alatt kell lennie, Hohfeld: i. m. 51. o. Valdszinli, ez is sok. A jogellenes
hatalmassagok egy része nem teljesiti ezt a feltételt, pedig ezeket a hatalmassidgokat nem akarta
Hohfeld kizarni a hatalmassagok korébél (1asd alabb). Szdszy-Schwarz felfogasahoz még kevésbé illik
az akaratra vonatkozd feltétel. A hangsuly nem az akaraton van, hanem a joghatast keltd magatartas
lehetdségén.

% Lasd a hohfeldista Clark eziranya megjegyzését, Clark: i. m. 33. o. Ugyanakkor, sokszor a
hatalmassag gyakorlasa kotelezettség és nem szabadsag (pl. amikor egy hatosagnak a hataskorét
kotelez6 gyakorolnia, ha a feltételek fennallnak). Masrészr6l Szladits kifejezetten kizarja, hogy az
hatalmassag lenne, amikor kotelezo a joghatast kelté magatartas, Szladits: i. m. 92. o.

% Az elkiilonitésre lasd Hohfeld: i. m. 98. o.

% Szdszy-Schwarz ezt szorosan veszi: a magatartdsnak kozvetleniil kell a joghatast keltenie. Nem
hatalmassdg, ha a joghatds a magatartasbol fakad6 ténybeli allapothoz kotott (pl. egy dolog
megosztasaval a tulajdon is kettézddik), Szaszy-Schwarz: i. m. 406. o. E megkiilonboztetéssel szemben
kételyeim vannak, de itt erre nem tudok kitérni, mert ennek aldtdmasztisara a hatalmassagot
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cselekvés (szerzOdéses ajanlat elfogadasa, szerzddés felmondasa, stb. - jogszerii
hatalmassdg) és jogellenes cselekvés is (blincselekmény elkdvetése, stb. - jogellenes
hatalmassag).*®

Ebbdl meghatarozhatoak a kétféle jogi pozicid 1ényeges Osszefiiggései. (1) A
jogellenes hatalmassdg nem lehet szabadsag, mert ez utdbbi jogilag biztositott
cselekvés, mig az el6bbi ala es6 magatartast legfeljebb faktualis értelemben ,,szabad”
(lehet) tanusitani. (i) A jogilag biztositott szabad magatartas - nem sziikségképpen -
eldidézhet joghatast, tehat egyben jogszeri hatalmassag gyakorldsat is jelenti, €s
ekkor szétvalasztasuk szinte lehetetlen.'®™ (iii) A jogszerii hatalmassag, nem
jogellenes, jogilag biztositott magatartas gyakorlasanak lehet6sége, (melyhez joghatas
fiizodik). A jogszerti hatalmassag - amennyiben nem kotelezettség - akkor szabadsag
is, annak egy sajatos formaija.102 (iv) A jogszerli hatalmassdg esetén a korrelativ
pozicidban 1€v0 alavetett, olyan értelemben alavetett, hogy nem tudja jogi
eszkozokkel elharitani a joghatas bealltat. (v) A jogszer(i hatalmassag korébe tartozik
azon, nem jogellenes magatartas is, mely kedvezétlen joghatassal jar. igy a nem
jogellenes karokozds — a kéarokozéra nézve kedvezdtlen joghatidsok ellenére — a
szabadsag korébe tartozik, hiszen nincs jogi értelemben korlatozva. (vi) Amennyiben
a célzott és kedvezd joghatds elmarad egy magatartdsnal, ettdl még az a szabadsag
korébe eshet. Ha egy nyolcéves gyermek maga aldir egy ingatlan-adasvételi
szerz6dést, ez Onmagaban jogilag biztositott, szabad magatartds lesz (feltéve, ha
egyeéb, mogottes koriilmény nem teszi jogellenessé), de ilyen magatartdshoz nem
kotddik a szerzOdés alairdsdhoz kothetd, megszokott, (és esetlegesen célzott)
joghatas.'%

Joggal vethetné fel barki, hogy a szabadsag és a jogszer(i hatalmassag ilyen
egybeesése csak egy erdteljesen redukcionista allaspont alapjan lehetséges. A
hatalmassdg ugyanis a joghatds eldidézésében 4ll, mig a szabadsag valamilyen
magatartasra vonatkozik. Ez két kiillonb6z6 dolog. Azonban a probléma az, hogy a
joghatas eldidézése valamilyen magatartassal torténik, a kettét nem lehet elvalasztani.
A szabadsag ¢és hatalmassag szembeallitdsa csak ugy lenne lehetséges, ha az alapul
szolgaldé magatartasok négy alaptipusat szét lehetne ebbdl a szempontbdl
valasztani."™* A jogellenes magatartasokat elvileg ki lehet zarni a hatalmassag korébdl,
és a jogtigyleteket lehet csak hatalmassagnak tekinteni. A legnagyobb probléma a nem
célzott joghatast kivalto, jogilag megengedett nyilatkozatok és magatartasok esetén
van: itt aligha lehetséges a szabadsag és hatalmassag elkiilonitése. Ezek a lehetséges
modositasok viszont szakitananak Hohfeld ¢és Szdszy-Schwarz hatalmassagra
vonatkozo6 leirdsaival.

onmagaban kellene részletesen elemezni.

190 Hohfeld nem foglalkozott kifejezetten a jogellenes hatalmassaggal, de azt is beleértette, 1. Corbin
(1920/21): i. m. 235. Viszont Alexy szerint a jogellenes hatalmassag nem lehet hatalmassag, mind6ssze
ténybeli képesség joghatdsok kivaltasara, Alexy: i. m. 152. o.

01 Bz a helyzet az elsajatitasi ,jogoknal” (pl. halaszati jogok), melyek ugyan nem jogok, hanem
szabadsagok, viszont elvalaszthatatlanok a jogszerli hatalmassagtol (tulajdonjog szerzésének
lehetdsége a kifogott hal felett), 1asd pl. Szladits (1939): i. m. 228. o.

192 p¢ldaul, amennyiben a dolgomat el akarom adni, abba senki sem szélhat bele: a dolog eladésa
egyben a mindenkit terheld tiirési kételem felvétele, Toth (1914-1): i. m. 81. 0. Ez azt jelenti, hogy
ekkor a szabadsag és a jogszeri hatalmassag egybeesik.

13 Bierling és Jellinek hasonld megallapitasara lasd Alexy: i. m. 151. o. Eppen ezért aligha tarthato egy
szerzOdésnél példaul a ,jogellenes felmondas” kifejezés. A felmondd nyilatkozat megtétele nem
korlatozott, legfeljebb nem fiiz6dik hozz4 olyan joghatéds, mint a szerz6dés megsziinése. Lasd még erre
To6th (1914-1): i. m. 42. o., Villanyi: i. m. 29-30. o.

104°A négy tipus: (i) jogiigyletek; (ii) nem célzott joghatast eredményezd, jogilag megengedett
nyilatkozatok és magatartasok; (iii) joghatassal nem jaré magatartasok; (iv) jogellenes magatartasok.
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A hatalmassag és szabadsag részbeni egybeesése tiikroz6dik a magyar jogi nyelvben
is. Igy a joggyakorlat sokszor ,,szabadsagrol” beszél, amikor a jogalkotd eldéntheti,
hogy a szabalyozasi alternativak koziil melyiket valasztja a jogalkotas soran, noha ez
a szabadsag egyértelmiien hatalmassag is (jogalkotdsi hatalmassdg).*®

A hatalmassag ¢és szabadsag elhatarolasara torténtek erdfeszitések. Példaul
Kocourek (feltehetéen John Stuart Mill-re visszavezethetd) allaspontja szerint a
szabadsag gyakorlasa jogi értelemben nincs masra kihatassal (nem keletkeztet mast
érinté joghatast), mig a hatalmassig masra kihatassal van.'®® (Persze feltételezhetd,
hogy amennyiben egy magatartasnak barmilyen joghatdsa van, ez masra is kihat.) igy
van a szabadsag, melynek nincs joghatasa, tehat nem jogi jellegli, és a hatalmassag,
melynek van, ¢és jogi jellegli. Ez persze teljes szakitdst jelent a hohfeldi
fogalomrendszerrel, mely a szabadsagot a jogviszony egyik pozicidjanak tekinti (és
amely nem zérja azt ki, hogy a jogszerli hatalmassag a szabadsdgnak egy formaja).
Amennyiben a jog keretei kozott valaki szerzédéses ajanlatot tesz, akkor Kocourek
felfogasa alapjan ezzel csak hatalmassdgot gyakorol (a masik félnél hatalmassagot
keletkeztet az ajanlat elfogadasara), mig Hohfeld rendszere szerint szabadsagat
gyakorolja, de ettdl elvalaszthatatlanul egyben hatalmassagot is gyakor01.107 Azonban
Kocourek kritériuma aligha alkalmas arra, hogy a szabadsagot és a hatalmassagot
biztonsaggal elvalaszthassuk, hiszen sokszor nem vildgos, hogy egy magatartasnak
van-e joghatasa, és milyen. Példaul, amennyiben X telektulajdonos engedélyezi Y-
nak, hogy belépjen a telkére, Kocourek szerint ezzel Y-nak hatalmassaga keletkezik,
mig Hohfeld szerint szabadsaga lesz belépni a telekre.

3.8 A kovetelhetoség, mint jogszerii hatalmassag

A hatalmassag ¢és szabadsag részbeni egybeesése a hohfeldi fogalmak tovabbi
kellemetlen atfedését is implikalja. Lathato, hogy a jogosultsagnal a kovetelhetdség
szabadsag, ¢s a jogszeril hatalmassag ugyancsak szabadsag. Ehhez hozzaadodik, hogy
a kovetelhetéség egyben jogszerli hatalmassag is lesz, hiszen a jogosult olyan
pozicioba keriilhet, hogy joghatdst, vagy mas jogi helyzetében valtozast idézzen
el6.) Az olyan jogilag biztositott magatartds, mint a kotelezett felszolitasa a
teljesitésre (eléviilés megszakad) vagy a perindités, joghatast érhet el, tehat (jogszerl)
hatalmassag lesz.'® Ha a kovetelhetdség a jogosultsag fogalmi eleme, akkor az
visszavezethetd jogszerli hatalmassagra is. Az atfedés ahhoz vezet, hogy a jogosultsag

105°p1. 3/2007. (1I. 13.) AB hatarozat (szabalysértési Orizet) II1. 7. pont; 13/2002. (III. 20.) AB hatarozat
(blintetési tétel kozépmeértéke) 111.1.4. pont

106 Kocourek (1920): i. m. 32. o. A tétel abbol fakad, hogy Kocourek szerint a szabadsag nem jogi
jellegli, a hatalmassag viszont igen. Ugyanakkor Kocourek itt nem kdvetkezetes: van, amit egyszeriien
azért nem tekint szabadsagnak, mert az adott magatartds hatrdnyara van masnak (uo.). Viszont a
hatranyos kdvetkezmény még nem jelent joghatast, tehat ez ettdl még lehet szabadsag.

97 Hasonl6 példaként, ugyanez a kettds pozicié alakulhat ki egy szolgalom megsziintetésénél, Clark: i.
m. 33. 0.

18 Kocourek (1920): i. m. 32. o. Hasonl6 gondolatmenet alapjan az, hogy a telektulajdonos egy
birtokhaboritot eliizzon a telkérdl, Kocourek szerint a tulajdonos hatalmassaga, Hohfeld szerint a
tulajdonos szabadsaga (kivaltsaga). Hozzatehetnénk, hogy Szladits szerint - bar ez nehezen tlinik
védhetonek - ez nem is jogi pozicio, pusztan a jogvédelem eszkoze, Szladits (1939): i. m. 191. o.

9 Fiirst a biréi érvényesithetséget kifejezetten hatalmassagnak tekinti, Fiirst: i. m. 227. o. Ez a
hatalmassag, a jogosultsag nyugvé allapotaban feltételes, hiszen fiigg példaul attdl, hogy a kotelezett ne
teljesitsen.

10 A perinditas maganjogi hatasaira lasd pl. Almési: i. m. 234-237. 0., vagy Szladits (1939): i. m. 209.
0.
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a jogszeri hatalmassag egy specifikus alfaja lesz, tehat nem tartozik a jog elemi
fogalmai kozé Mt (Ez azt is jelenti, hogy a kotelezettség egyben alavetettség is lesz,
mert a jogosult a jogosultsdg jovobeni érvényesitésével sziikségszeriien joghatasokat
kelthet.'** Ugyanakkor a kotelezettséghez is tapadhat hatalmassag: teljesitéssel a
kotelezett kelthet joghatast.)

A hatalmassag fogalmi hatdrai igy belathatatlanokka valnak. Hiszen Szdszy-
Schwarz felfogasabol kovetkezden ide szamithatoak a legaltalanosabb (egymast
részben ugyancsak atfedd) jogi fogalmak is, igy (i) a jogképesség a maga
altalanossagaban; (ii) a hataskor, mely a kozjogban alapvetd jogfogalomnak szamit;
(iii) vetdkeépesség (vétségi hatalmassag); (iv) jogiigyleti képesség (jogligyleti
hatalmassag); (v) i/'ogalkoto' képesség (jogalkoto szervek); (vi) hatarozathozatali
képesség (birosag)."™

Szaszy-Schwarz hatalmassagra vonatkozo felfogasa igy tarthatatlan, mert
alkalmazhatatlanna teszi a fogalmat, legalabb harom tekintetben. (i) A hatalmassag
ilyen felpuffasztott fogalma Iényegében elveszti magyardz6 funkcidjat. A
jogosultsagnak sziikségképpeni feltétele, a szabadsagnak pedig esetleges forméaja lesz,
mig a szabadsdg a jogszeri hatalmassag sziikségszerti elemévé valik. Raadasul a
legéltalanosabb hatalmassagok (“képességek”) még egyaltalan nem hatarozzak meg a
hatalmassag folyoméanyaként kilatasban 16v6 joghatas jellegét.™ (ii) Tovabbi alapvetd
gondot okoz az, hogy a hatalmassagoknak nem latszik az eleje. A
hatalmassag/alavetettség egy jogviszony. Mikor keletkezik? Erre szinte lehetlen
valaszolni egy konkrét hatalmassdg vonatkozdsdban is. Tegylik fel hogy X
gépkocsijaval hatulrdl beleszaladt Y gépkocsijaba, amely egy utkeresztezddés elott
piros lampajelzésnél allt, és kart okozott benne. A balesetet megel6zéen nyilvan
fennallt X hatalmassaga. Mikor kezd6dott ez a hatalmassag? Ilyenkor a hatalmassagot
aligha lehet iddbeni lehatarolni megfelelden, bar kiillonbozd tények bekdvetkeztével
egyre hatarozottabb (konkrétabb) format olt. (ii1) A fenti leiras alapjan egy jogalany
hatalmassagok 6zonében €1, melyeket elvalasztani sem nagyon lehet egyméstol. Ha
példaul a jogiigyleti képesség is hatalmassadg, ez relativva teszi sok egy€b
hatalmassagat is a jogalanynak. Ugyanis ez a hatalmassag a jogalany mas
hatalmassagainak részévé (feltételévé) valik. Igy a jogalany kiilonbozé hatalmassagai
keverednek, egymas részeit képezik. A hatalmassdgom, hogy szerzddéses ajanlatot
tegyek, (€s ezaltal a masik féln¢l hatalmassagot keletkeztessek az ajanlat
elfogadasara), magaban foglalja legalabb egy masik hatalmassdgomat, a jogiigyleti
képesség tekintetében.

Ilyen atfedések mellett,” aligha lesz tarthaté az a tétel, hogy itt elemi (nem
Osszetett), egyenrangu jogi poziciokrdl van szd. Ezek az atfedések logikai értelemben

115

111 E7 csak abban az esetben lenne kizarhaté, ha a jogosultsig annak kovetelésével (érvényesitésével)
egy idében keletkezne, és a jogosult az jogérvényesitéssel kapcsolatban a tovabbiakban semmilyen
dontést nem hozhatna. En erre példat nem talaltam.

12 Brre kdzvetetten Hohfeld is utal, i. m. 58. o.

113 Ebbé] az utolsé négy Szdszy-Schwarz példaja, i. m. 404—405. o.

14 Szladits és Szdszy Istvan hatérozottan elutasitja, hogy a ,.képességek” hatalmassagok lennének, ezek
pusztan a jogvaltozas alanyi feltételei, Szladits (1939): i. m. 231. o., Szaszy: i. m. 133. Roscoe Pound
szerint alapvetd kiilonbség, hogy valaki altalaban képes joghatdsok kivaltasara, vagy képes egy
bizonyos joghatas kivaltasara, i. m. 98. o. Fiirst szerint, pedig a képességek csak részleges
eléfeltételek, Fiirst: i. m. 227. o. Ezen az alapon, viszont a jogellenes hatalmassagoknak legalabb egy
része ugyancsak kiesne ebbdl a korbol.

15 1tt most nem térek ki a szabadsag ¢és immunitds (mint a hatalmassag korrelativ pozicidja)
elhatarolasanak nehézségeire. A kettd a régi koznyelviinkben is keveredett, hiszen a szabadsagot
immunitdas, vagy licentia, vagy privilégium értelemben is hasznaltak, Magyar Nyelvtorténeti Szotar: i.
m. 10. o.
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kikezdik mind Hohfeld, mind Szdiszy-Schwarz fogalmi rendszerét."*® Mindezt csak
sulyosbitja az, hogy e fogalmi rendszerek mogilil hianyoznak a jogviszony
mibenlétével kapcsolatos szilard hattértételek. Ahogy lathatd volt, a szabadsagnal
ellentmondasokat hozott a felszinre az, hogy nem tudjuk mitél lesz jogi egy
jogviszony. Jogviszonyban all egymassal két ember, akik ellenkezd iranybol az
egyetlen iires parkolohely felé kozelednek, parkoldhelyet keresve, a szabadon allo
parkolohely elfoglalésat tekintve (konkurens szabadsagok)? Nem csak a szabadsag

crer

bizonytalansag, hogy nem tudjuk mi egy jogviszony.

4. Mi egy jogviszony? A jogviszonyok szintje

A vizsgalt analitikus fogalmi rendszerek alkalmazhatésaga nagyban fiigg attél, hogy
mi a jogviszony. Erre nézve azonban sem Szdszy-Schwarz, sem Hohfeld nem
tamaszkodhatott olyan altalanosan alkalmazhaté meghatarozasra, mely megfeleld
keret adott volna fogalmi rendszereik miikddéséhez.*’

A magyar maganjogi jogdogmatikdban ezt még tetézi az a probléma, hogy
nem tisztdzott a tipizalt, oOsszetett jogi helyzetek (pl. ,tulajdonjog” vagy
,maganélethez valo jog”) viszonya a jogviszony fogalméhoz.'*® PI. Szladits a
tulajdonra egyszerre €és egyenlden alkalmazza a jogviszony, alapjogviszony, jog
(kizar6 jog) és a jogi helyzet terminust.”® Amennyiben ezek jogi poziciok, ebbél az
kovetkezne, hogy jogviszonyokhoz kapcsolddnak, annak részei. Jelentds vitdk targya,
hogy ez a kapcsolodas miképpen torténik. Példaul a tulajdonnal, a be nem avatkozas
kotelezettségénél, tulajdonképpen 0t megolddsi lehetéség mutatkozik: (i)
jogviszonyok tomege all fenn a tulajdonos és mindenki mas kozott (pl. Hohfeld,

16 Még a hohfeldista Corbin is elismeri, hogy Hohfeld poziciéi logikai értelemben redukalhatok a
kotelezettségekre, jogosultsagokra, illetve esetleg hatalmassagra; de Hohfeld célja nem egy logikailag
zart rendszer felallitasa volt, hanem az elemzések soran megfelelé megkiilonboztetéseket lehetdvé tevo
fogalmi struktira kisziirése a gyakorlatbol, Corbin (1920/21): i. m. 235-236. 0.

W7 peldaul Szdszy-Schwarz meghatarozasa lényegében hasznalhatatlan: e szerint jogviszony két,
Osszefiiggd jogi pozicidban (jogi helyzetben) 1év6 fél kdzott e jogi pozicidik folytan fennalld viszony, i.
m. 391. 0. Hohfeld kovet6i megprobaltak processzualizalni, és ezaltal szikiteni a jogviszony parttalan
fogalmat, de 6k sem jutottak hasznalhaté eredményre. fgy Corbin szerint jogviszony: ,,minden helyzet,
mely fennallasat megallapitjak, vagy az megallapithato egy birdsagi eljarasban egy alanyi jog 1étének
kinyilvanitasa vagy tagadasa, vagy szankci6 megallapitasa végett, vagy barmely mas célbol”; Corbin
(1922/23): 1. m. 50. o., hasonl6éan Clark: i. m. 31. és 34. o. Viszont joggal vethet6 fel a kérdés, hogy hol
maradt el a szabadsag, hatalmassag vagy immunitds, mely ugyancsak jogviszonyt képeznek Hohfeld
szerint?

18 A tulajdon legaldbb két értelemben lehet Gsszetett: egyrészt az elemi jogi pozicidk killsnbozé
tipusait foghatja at (jogosultsagok, hatalmassagok, szabadsagok, stb., 1. Hohfeld: i. m. 96-101. 0., vagy
Pound: i. m. 101. o.), masrészt megszamlalhatatlan jogalannyal keriilhet a tulajdonos azonos tipusu
jogviszonyba (pl. beavatkozas tilalma). Ezért meglehetésen megtévesztd €s leegyszerisitett példaul a
tulajdonjog kifejezés, hiszen itt mindig a kiilonb6zo tipusu jogi poziciok lehetséges halmazardl van
sz6. Példaul Villanyi ,tulajdonjogrol” mint egy alanyi jogrol beszél, amelynek szamos
,Iészjogositvanya” van (hasznalat, elidegenités, stb.), Villanyi: i. m. 28. o. Kétségeim vannak, hogy a
részjogositvany ebben az dsszefliggésben értelmezhetd kifejezés-e. Kevésbé megtévesztd egyszeriien
tulajdonrdl beszélni, és nem tulajdonjogrol; jogosultsagokrol és szabadsagokrol, és nem
részjogositvanyokrol, vo. kiilonosen Hohfeld: i. m. 96-97. 0. A tulajdon egy alanyi jogként valo
szemlélete elkeriilhetetleniil ahhoz a kovetkeztetéshez vezet, hogy annak kozvetlen targya vagy
tartalma nem behatarolhatd, Andorko: i. m. 466-468., 469. o.

119 g7ladits (1939): i. m. 186. és 237. o.
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Lenkovics);*?® (ii) a jogosult (tulajdonos) és a tulajdon, mint dolog kézétt 4ll fenn

jogviszony (pl. Szladits, Nipperdey); *?* (iii) a tulajdonnal a beavatkozasi tilalom egy
nyiltvégli jogviszonyt jelent, ahol a jogosult ismert, mig a kotelezett gozici(’)jéban 1évo
személy meghatérozatlan, e pozicidba barki beléphet (Kocourek):*#? (iv) a tulajdon
nem jogviszony, minddssze egyszemélyes jogi helyzet (pl. Grosschmid);'?® (v) a
tulajdon nem jogviszony, a beavatkozast kizar6 jog addig a pillanatig nem létezik,
amig meg nem sértik (du Chesne).*** Etté] kiilonallo kérdés, miképpen kezeli valaki
azt a problémat, hogy ezen 0Osszetett, tipizalt jogi helyzetek sok kiilonb6z6 tipusu jogi
pozicidt foghatnak at, de erre itt nem tudok kitérni.'® A kovetkezékben azt nézem
meg, hogy a valdésag mely szintjén alkalmazzdk az egyes felfogdsok a jogviszony
fogalmat. Hasznalhaté meghatdrozds hijan, ez szolgalhat irdnymutatdssal a
jogviszonyok lehatarolasahoz.

4.1. A tulfinomitott analizis, avagy a jogviszonyok szintje a hohfeldi rendszerben

Azt, hogy a jogviszonyok az analizis milyen szintjén helyezkednek el (azaz a
valésagfolyam mennyire apr6 vagy Osszetett, tipizalt darabjaira alkalmazzuk a
fogalmat), nem lehet mérni. Ehelyett a jogviszonyok alkalmazési szintjét érdemes
paradigmakkal jellemezni. Hohfeld tételei rendszerré alltak Gssze, viszonylag vilagos
tételekkel. A kovetkezOkben bemutatom azokat, az elemi jogviszonyok szintjét
jellemz6 relevans, jellegzetes tételeket, melyek a hohfeldi rendszer sajatjai,
absztrakcioi, vagy abbol kozvetleniil kovetkeznek. '

(A) A jogviszony mindig egy természetes személy viszonya egy mdsik
természetes Személyhez.127 Ez a hohfeldi rendszer legjellemzébb és a legnagyobb
jelentéségli paradigmaja, mely meglehetdsen pontosan kijeldli a jogviszonyok helyét
a a valosag Osszefiiggéseiben. Ennek a tételnek sok folyomanya van. Példaul egy
hatésdgnak vagy gazdasdgi tarsasagnak nem lehet sem szabadsaga, sem
kotelezettsége (jogosultsaga, hatalmassaga stb.) massal szemben; a hatésag vagy a

120 Hohfeld: i. m. 91. o., Lenkovics Barnabas: Polgari jogi alapok. Rejtjel, Budapest 2008. 32. Ezt az
allaspontot Szladits bizarrnak tartja, Szladits (1939): i. m. 197. o.

121 Szladits (1939): i. m. 186. és 236. 0.; Szaszy: i. m. 147. o.

122 Kocourek (1928): i. m. 199-202. o.

123 57ladits (1939): i. m. 236. o.

124 Hivatkozza Szaszy: i. m. 172. o.

125 Csak példaként, kérdéses, hogy vannak-e olyan, sajatos tartalmi elemi jogi poziciok, illetve ahhoz
kapcsolodo jogviszonyok, melyek sziikségesek ahhoz, hogy konkrét esetekben tulajdonrél vagy
maganéletrdl beszélhessiink. Az esszencialista elméletek szerint van ,lényegiik” az ilyen tipizalt jogi
pozicidknak, 1. Tony Honoré nevezetes tizenegy feltételét, mely sziikséges a modern értelemben vett
tulajdonhoz, Tony Honoré: Ownership. In: Making Law Bind: Essays, Legal and Philosophical.
Clarendon Press, Oxford, 1987. 161-192. o. (masodkozlés). Mas elmélet szerint (rdzse-elmélet), ezek
az Osszetett helyzetek konkrétan mindig az elemi jogi pozicidk halmazabdl allnak, melyek koziil
onmagaban egynek a 1éte sem sziikséges ahhoz, hogy tulajdonrdl vagy maganéletrél beszélhessiink,
mindossze ezeknek megfelelden kell kombinalddni, vagy el kell érniiik egy bizonyos kritikus tomeget.
Az alkotmanyos szabalyozasok némelyike az alapjogoknal a szohasznalat szintjén esszencialista, mert
elismeri a kiilonb6zo alapjogok (mint példaul a maganélethez vald jog) ,.lényegét”, (vo. Alaptorvény 1.
cikk (3) bekezdése, vagy a hatalyat vesztett Alkotmany 8. §-a). Viszont az alapjogok lényegének
meghatarozasara kiilonb6z6 modszerek vannak, melyek némelyike teret enged a rézse-elméletek
érvényesiilésének is.

126 A paradigméikat a jelen tanulmany téméjanak megfeleléen a jogosultsig és szabadsag, valamint
korrelacidik viszonyaiban igyekeztem megfogalmazni, vagy ebbdl a korbdl venni a példakat. Azonban
ezek az Osszefliggések — értelemszertien — atfogalmazhatoak, vagy konvertalhatéak lehetnek mas jogi
pozicidkra is.

127 Hohfeld: i. m. 91. 0., Corbin (1920/21): i. m. 227. o.
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gazdasagi tarsasag nevében fellépd természetes személy az, mely jogviszonyban all
egy masik személlyel.128 A magyar jogdogmatikaban a jogviszonyok altalaban a
valdsag Osszetettebb részeit jelolik, igy sok tekintetben nem férnek 6ssze a hohfeldi
analizis szintjével. A kovetkezOkben megjelolom azokat a tételeket, melyek ezt
bizonyitjak.

A jogviszonyok magasabb szintjét (a valosag Osszetettebb részét atfogo
jellegét) tikrozik a magyar jogdogmatikdban megjelend aldbbi nézetek, melyek a
hohfeldi tétel valamilyen iranybdl vald tagadasat jelentik: (i) jogviszony fennallhat
gazdasagi tarsasiggal, hatosaggal vagy barmely jogi személlyel;'® (ii) jogviszony
fennallhat térggyal;130 (ii1) jogviszony fennallhat egyszerre tobb szernéllyel,131 azaz
egy jogi pozicid tobb jogviszony Ip(’)lusa lehet;"*3(iv) a jogviszony egyik polusanak
nincs mindig korrelativ pozicioja;** (v) nalunk jogviszony alatt értik esetenként az
absztrakt (targyi) jogviszonyt, mely a targyi jogban rogzitett két dsszefiiggd, elvont
jogi pozicio kozott all fenn, nem konkrét, természetes személyek kozott (elvont,
tipizalt bérleti jogviszony bérld és bérbeadd kozott);"* (vi) egy jogviszonynak
tekintik az dsszefoglalo jogviszonyt, mely szamos 1étezé alanyi jogviszonyt (s vele
1étez6 jogi poziciokat) fog at (pl. konkrét bérld és bérbeadd kapcsolatdban a bérleti
jogviszony, mint dsszefoglald Viszony);135 (vii) ndlunk egy jogviszonynak tartjadk a
keretjogviszonyt, mely tovabbi tényallasi elemek megvaldsulasaval jovobeni elemi
jogviszonyok keletkezésének nyithat teret (pl. a bérleti jogviszonyban jovdbeni
hatalmassag/alavetettség az elmaradt bérleti dij megfizetésének kovetelése
tekintetében, vagy adasvételnél a szavatossagi jogviszony);136 (viii) van olyan nézet,
hogy léteznek tobbpolusi jogviszonyok is.

Az altalanos paradigman tal vannak tovabbi paradigmak, melyeket elsdsorban
a jogosultsag/kotelezettség és a szabadsag Osszefiiggéseire vonatkoztatok.

(B) Egy kotelezettség egyben mindig szabadsag is. A kotelezettség, hogy ne
1épjek be a szomszéd telkére, egyben szabadsag is, hogy oda ne 1épjek be.™® Hasonlo

128 E7 a magyar jogban gyakorlati szempontbol ma mar aligha tarthato nézet, korabban nalunk hasonl6
nézetet vallott, pl. Meszlény Artur, utal ra Toth (1914-1): i. m. 153-155. o.

129 p|. mér Frank: i. m. 138—154. o. (a testiiletekrél - 77-86. §§), Bozoky Lajos: A jogi személyekrdl. In
Fodor Armin (szerk.): Magyar maganjog. Altalanos rész. Singer és Wolfner, Budapest, 1899. 383-403.
0.; Moor Gyula: A jogi személyek elmélete. MTA Jogtudomanyi Bizottsaga, Budapest, 1931., stb.
30°p|. tulajdonjog esetében, 1. Szladits (1939): i. m. 186. és 236. o.

B Kolosvary Balint: A magyar maganjog tankényve 1. Grill, Budapest, 1911. 72. o., Szladits (1939): i.
m. 235., Biro-Lenkovics: i. m. 166. 0. Hohfeldnél a jogviszony pozicidjaként egy jogosultsag vagy
szabadsag egy személyhez kotédik, igy a rendszerével nem fér dssze a tobbeket megillet6 jog (jus
colligatum) vagy a ,.kollektiv szabadsag” fogalma, 1. Wenzel: i. m. 362. o.

2 Somlo: i. m. 129. o.

239. o., ugyanott hangsulyozza, hogy jog nélkiili kotelezettség viszont nincs. Ldbady méasrészt azt
hangstlyozza, hogy létezhet kotelezettség alanyi jog nélkiil, pl. naturalis obligatio esetén, i. m. 275. o.
134 Szladits (1939): i. m. 235. o.

13 Szladits (1939): i. m. 236. o., Vilaghy-Eorsi: i. m. 180-181. o. Ennek dsszetevi az altalanossagban
nem hatarozhatoak meg (nagyrészt szerzédéses kikotéseken milnak), bar a targyi jog megjelolhet
olyan, sajatos tartalommal rendelkez6 elemi jogviszonyokat, melyek bérleti jogviszonnya teszik az
Osszefoglald jogviszonyt. Hasonléan Kolosvary Balint, aki egy jogviszonyon beliili 6nall6 jogokat és
mellékjogokat kiilonboztet meg, i. m. 74. o.,

36 T6th (1914-1): i. m. 44. 0., Szladits (1939): i. m. 236. o.

37 Lenkovics: i. m. 32. o.

138 Mivel a hohfeldi rendszerben a két jogi pozici6 egymast kizar6 ellentétben is all egymassal (v0. az
els6 csoportra vonatkozod tablazatot), ugyanakkor ez a paradigma egyenesen kovetkezik a hohfeldi
rendszerbdl (lasd a tovabbiakat és a kovetkezd pontot), igy ez a hohfeldi rendszer egyik alapvetd
ellentmondasa.
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allitds - bar nem pontos formaban - Szladitsnal is el6fordul: pl. egy tehén
haszonbérldje nem csak jogosult a hasznokat szedni (megfejni a tehenet), de koteles is
arra.*® Ezt azért nem mondhatjuk igy, mert a kotelezettség a sajat, a jogosultsag mas
magatartasara iranyul. Igy a haszonbérlé koteles a hasznokat szedni, és egyben
szabadsdgaban is all.**°

(C) 4 szabadsdg, mint egy jogi pozicio (kotelezettség-hidny) nem feltételez
valasztasi lehetéséget. A magatartasi alternativak mindig tobb jogviszonyt jelentenek.
A szabadsag, hogy a szomszéd telkére belépjek, és a szabadsag, hogy oda ne 1épjek
be, két elkiiloniilt jogi pozicido (két szabadsag) lesz, melyek két jogviszonyt
feltételeznek.

(D) Amennyiben szabadsagomban all egy bizonyos magatartas tanusitdsa, és
erre a bizonyos magatartasra kételezettséget vallalok, a szabadsagom nem sziinik
meg a kotelezettségvallalas miatt. EQy telektulajdonosnak szabadsagaban all atmenni
a foldjén, de szerzddéses kotelezettséget vallalhat, hogy N napon at fog menni a
foldjén, akkor N napon egyszerre all fenn szabadsidga és kotelezettsége az adott
magatar‘[ésra.l“l

(E) Egy bizonyos, konkrét magatartisra fenndllhat egy féllel szemben
szabadsag ugy, hogy egy madsik féllel szemben egyidejiileg kitelezettség dll fenn e
magatartdstol valo tartozkodasra. Hohfeld rendszerébdl az kovetkezik, hogy ha X-
nek tulajdonaban van egy telek, és szerzddik Y-nal, hogy oda tulajdonosként egy
bizonyos napon nem fog belépni, ett6l még fennall a szabadsaga Z-vel szemben, hogy
a kérdéses napon oda belépjen (Z joghianya miatt).**?

(F) Ugyanazon a magatartas — ha az nem teljesen egyoldalu, hanem barmilyen
kolcsondsséget feltételez —, akkor eleve tobb jogviszonyt fog at. Amennyiben a bérleti
szerzOdés alapjan a bérbeadonak a megadott hataridében a bérld birtokaba kell
bocsatani a bérleményt (bérldi jog/bérbeadoi kotelezettség), kiilon jogviszony lesz,
hogy a bérlének azt birtokba kell vennie (bérbeadoi jog/ bérldi kotelezettség).

A jogviszonyok magasabb szintjét jelzi az a nézet, hogy a kolcsonds
magatartas egy jogviszonyt takar, €s a kolcsonosség a jog ¢és kotelezettség
egybeeséséhez vezet. Igy Labady azt irja, hogy jog és kotelezettség egybeesésérdl van
sz6 a vevO oldalan (egy jogviszony egyik oldalan), amikor kovetelheti az aru atadasat,
de ugyanakkor koteles is azt atvenni.'* Téth Lajos ezen annyit puhit, hogy itt
ugyanazon jogviszony két ,.részjogviszonyardl” van sz (mert egy jogcimbol ered).144

139 Szladits (1939): i. m. 239. o.

140 A magyar jogirodalomban kedvenc fordulat, hogy sokszor ami jogosultsag az egyben kotelezettség
is. Ez mar Franknal megjelenik: ,,A’ mihez igazsaga van valakinek, ugyan arra kotelessége is légyen”,
Frank: i. m. 12. 0. (4. §), és O a sziiloknél gyermekeik nevelését, valamint tisztviseloknél ,hivatalok”
teljesitését hozza fel (hasonldan a csaladi jogra utal e tekintetben pl. Labady: i. m. 277. o.). Ez azonban
igy csaldka: vagy szabadsag és kotelezettség Osszefiiggésérdl van sz, vagy komplex, Osszetett
jogviszonyra utalnak, melyben valoban keverednek jogosultsagok, szabadsigok, hatalmassagok és
kotelezettségek.

11 Kocourek (1920): i. m. 28. o. Ez a paradigma kovetkezik a (B) és (C) paradigmakbol. A példa
furcsasaga abbodl fakad, hogy a valasztasi lehetdség megsziinése ellenére, tovabbra is sz6 lehet
szabadsagrol. A kotelezettségvallalas a kérdéses magatartas alternativajara vonatkozé szabadsagot,
mint jogi pozicidt sziinteti meg, és nem a kérdéses magatartas tanusitasara vonatkozo szabadsagot.

192 Clark: i. m. 33. 0. Persze ennck tovabbi folyomanya lehet, hogy példaul amennyiben egy tulajdonos
a tulajdonat képezd targyat kézizalogba adja, ettd]l még massal szemben szabadsagaban all azt
hasznalni.

3 Labady: i. m. 277. 0., hasonléan Szladits (1939): i. m. 239. o.

Y4 Toth (1914-1): i. m. 76. o.; (a kolcsénadonak nem csak joga van kovetelni a kolcsondsszeg
visszafizetését, de koteles is azt atvenni). Nem vagyok meggy6zddve, hogy a ,részjogviszony”
terminusnak itt barmilyen kivehetd jelentése van.
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Ez Hohfeldnél két elemi jogviszonyt takarna.

E paradigmakat tekintve nem merész az a megallapitds, hogy a hohfeldi
rendszer tulfinomitott analizisen alapszik, mely a jogi kdzbeszéd szitdjan nagyrészt
atfolyik, abban aligha tapad meg. Ez 6nmagaban még nem lenne baj, azonban ezek a
paradigméak nem képeznek egy jol védhetd logikai rendszert. Itt atfogd elemzésre
nincs hely, azonban roviden alatamasztanam e megallapitdsomat, és példaképpen
ramutatnék e problémak némelyikére. Mivel a jogosultsag ¢és szabadsag
clhatarolasanak fogalmi hatterét igyekszem feltarni, igy a (B) paradigma alkalmas
kiindulépont lehet, amely a szabadsagnak és a jogosultsag korrelativ pozicidjanak
(kotelezettség) furcsa egybeesésére utal, egy sajatos ellentmondast eldidézve.

4.2. Jogviszonyok viszonyitdsi pontja: a szabadsag és kotelezettség relativitisa

Az elemi jogviszony fogalma filigg attdl, hogy miképpen huzzuk meg a
magatartdsoknak azt a korét, melyre vonatkozik. Egyes esetekben ez a viszonyitasi
pont kérdéses. Vegyiik azt a hagyomanyos példat, hogy X-nek meg kell fizetni ezer
forintot Y kezéhez egy kitlizott idépontig. Ez klasszikus kotelezettség. Azonban fel
lehet ugy is fogni ezt a helyzetet, hogy X-nek szabadsagdban all Y kezéhez megfizetni
a kikotott Osszeget a kitlizott idopontig. E konkrét magatartidst véve viszonyitasi
pontnak, X szabadsdggal rendelkezik, hiszen nincs jogi kotelezettsége, hogy ne
fizesse meg Y kezéhez a kikotott dsszeget.** E példanal kotelezettségrol akkor
beszélhetiink, ha a viszonyitas alapjat megvaltoztatjuk: e szerint X-nek kotelezettsége
akkor van, ha nem valaszthat azon lehetdségek kozott, hogy megfizesse-e az dsszeget,
vagy nem (alternativitas).

Sok esetben a viszonyitasi ponttol fiigg, hogy milyen jogi poziciorol
beszélhetliink. A konkrét példa pedig ahhoz az alapkérdéshez vezet el, hogy a
szabadsag, mint jogi pozicid feltételezi-e a valasztasi szabadsagot, €s ha igen, milyen
keretekben. A valasztasi lehetdség feltételezése ugyanis megvaltoztatja a cselekvés
viszonyitasi pontjat. Fogalmilag ez tigy formuldzhat6, hogy a szabadsagot magaban
foglalo jogviszony egy bizonyos magatartisra vonatkoztathato-e, vagy e
magatartassal egyiitt, mas Osszefiiggd magatartasi lehetdséget is magaban foglalo
cselekvési korre.**

Természetesen a szabadsag hétkdznapi fogalma feltételezi a valasztasi
lehetéséget, és alternativakat (cselekvési kort) fog at.'" A hohfeldi rendszerbél
viszont ez nem kovetkezik, mert a jogviszonyokat egy bizonyos magatartasra
vonatkoztatja.**® Ezzel Osszhangban, a (B) és (C) paradigmanak megfeleléen, Clark
(Hohfeld kovetdje) szerint ugyanazon magatartassal kapcsolatban fennallhat egyszerre
kotelezettség és szabadsag is: amennyiben valakinek kotelezettsége a szomszéd
telkére be nem 1épni, akkor szabadsagaban 4ll oda be nem Iépni.** Ez logikailag

%5 Ugyanakkor nemcsak a konkrét kotelezettség keretein beliil lehet szabadsag, hanem annak hatarain
tul is: pl. a hatarido lejarta eldtt fizesse meg az Osszeget (feltételezve az eldtorlesztés lehetdségét), vagy
ezer forintnal tobbet fizessen.

146 K oncepcionalisan, ez a pozitiv és negativ szabadsag kiilonbsége, Alexy: i. m. 140-141. o.

Y A szaknyelvben pl. 46/2007. (VL. 27.) AB hatarozat V. 2. pont: ,,... éltaliban mindenkinek
szabadsagaban all eldonteni, hogy jogai és torvényes érdekei védelmére nyitva allo és alkotmanyosan
biztositott hatosagi igényérvényesitési utat igénybe veszi-e, vagy attdl tartozkodik...”; a kdznyelvben
pl. ,,...Lesz még porom / s kort hiizni, az lesz majd 6rom / és szolni: Ez az én korom.” Nadanyi Zoltan:
Josoltak: nyakamat torom... (1921); In Nadanyi Zoltan 6sszegylijtott versei. Argumentum, Budapest,
2006. 9. 0.

%8 Ratnapala: i. m. 301-302. 0.

9 Clark: i. m. 33. 0.
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onmagaban helytalld, bar igy minden kotelezettség szabadsagként is
megfogalmazhatd. Viszont nem lehet tudni, hogy ez igy egy jogviszony lesz vagy
kettd. Erre nincs jo valasz. (i) Ha két jogviszonynak tekintjiik, akkor ugyanazon
magatartasra ugyanazon személynél két, ellentétes poziciokat atfogd jogviszony
1étezik, és a kotelezettség és szabadsag nem lesz egymast kizard pozicid, pedig a
hohfeldi rendszerben azok. (ii) Ha egy jogviszonynak tekintjiik, akkor ez szemben all
azon alaptétellel, hogy elemi jogviszonyoknal egy személynél csak egy pozicio lehet.
(ii1)) Ha egy jogviszonynak tekintjiik, és egy poziciordl beszéliink, akkor ez ugy
lehetséges, hogy a kotelezettségnek sziikségszerii eleme lesz a szabadsag. Ez megint
nem tarthatd, mert egymast kizard elemei a hohfeldi rendszernek. (Es ez azzal is
jarna, hogy korrelativ kapcsolatként a jogosultsdg eleme lenne a joghiany, 1. az
attekint® abrat.)*

Itt a hohfeldi rendszer ellentmondasat abban latom, hogy - a kozfelfogassal
szemben - a szabadsag fogalma nem feltételezi a valasztasi lehet6séget (a szabadsag
nem egy cselekvési korre utal, hiszen az pusztan kotelezettség-hiany lesz).
Ugyanakkor egy bizonyos magatartdsra vonatkoztatva egy kotelezettség és egy
szabadsag egybeeshet, a kettdé nem lesz egymast kizar6 pozicid, azaz oppozicio.

4.3. Elvdlaszthato-e a kitelezettség pozicidjatdl a szabadsag pozicidja?

Kérdés, hogy a problémakat megoldhatja-e, ha a szabadsdgot magéaban foglalo
jogviszonyt az alternativitast magaban foglald ,,cselekvési kérre” vonatkoztatjuk, és
nem az alternativitast figyelmen kiviil hagyo ,,egy bizonyos magatartasra”. Ekkor
talan lehetéséget kapunk arra, hogy a kotelezettségrdl levalasszuk a szabadsag
egymast kizarja. Miben utal alternativitasra, azaz valasztasi szabadsagra a cselekvési
kor fogalma Pt

Tegylik fel, hogy X személynek a kovetkez6é kotelezettsége all fenn Y-nal
szemben: az aktualis év majus 31. napjaig koteles ezer forintot megfizetni,
készpénzben, Y kezéhez, Z ligyvéd irod4jaban. Egy ilyen, klasszikus kotelezettségnek
van egy fokalis, elsddleges eleme (tartozas megfizetése), ¢és vannak fliggo,
masodlagos elemei (pl. készpénzben torténd fizetés), melyek kore attol fligg,
mennyire részletesen vagy gondosan irjadk le a kotelezettséget. A kotelezettség
szerkezetének ez a felfogdsa megeldzi, hogy a leirt kotelezettség tovabb darabolhato
legyen. Példaul az, hogy X készpénzben koteles fizetni vagy majus 31-ig koteles
fizetni, nem két levalaszthatdé kotelezettség lesz, és nem két tovabbi, elkiiloniilt
jogviszonyra utal, hanem a leirt pénzfizetési kotelezettség fokalis elemének egy-egy
jarulékos, fiiggd eleme lesz.

A kotelezettséggel szemben szabadsagrol akkor beszélhetiink, ha a szabadsag
feltételezi a kotelezettség fokdlis elemének jogilag lehetséges tagadasat (jog szerint
szabad, hogy X ne fizessen). A kotelezettség fliggd elemeinek Ilehetséges
alternativitdsa (ne készpénzben fizessen vagy ne Z irodajaban fizessen) igy nem a
kotelezettséget tagadja, hanem a kotelezettség tartalmat modositja. Mindez
kézenfekvd. A kovetkeztetés pedig az, hogy a cselekvési kor fogalma (melyre a
szabadsag vonatkoztathato) egy lehetséges vagy 1étez6 kotelezettség fokalis elemének

150 Clark e tekintetben bizonytalan, egyszer két jogviszonynak tekinti (Clark: i. m. 33. 0.), més helyen
egy jogviszonyra utal ebben az esetben (uo. 34. 0.).

LA cselekvési kor fogalmat mar Szladits is hasznalta, Szladits (1939): i. m. 186., 195. o., hasonloan
Grosschmidhez (,,cselekvéskor™), 1asd Fejezetek kotelmi jogunk korébél. 1. kotet. Grill, Budapest 1932.
(Ponte Press, Pécs, 2000.) 303. o. (6. §).
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tagadasat jelentd, magatartasi alternativat is magaban foglalja. Ez a hohfeldi
szabadsag-fogalommal nem fér 0ssze, de menti a kotelezettség és szabadsag egymast
kizaro ellentétét.

Azonban tovabbi, lényeges probléma adodik. Jollehet a kotelezettségtdl a fenti
értelemben megkiilonboztethetd a szabadsag, de az igy felfogott kotelezettséget
tovabbra is korbeveszik szabad cselekvési lehetdségek X vonatkozasdban. Milyen
értelemben enged szabadsagot a fent leirt kotelezettség? X szabadsdganak néhéany
tipusa jol megkiilonboztethetd. (i) Marad szabadsag a kotelezettség kikotott elemeinek
megvalositasi alternativaira (milyen cimletekben fizessen X). (ii) Marad szabadsag a
kotelezettség tovabbi lehetséges, de ki nem kotott elemeire (pl. csak bizonyitod erejii
maganokiratba foglalt elismervény ellenében fizesse meg az Osszeget). (iii) Marad
szabadsag a kotelezettség fokalis eleméhez nem ko6tdédo egyéb, irrelevans koriilmény
tekintetében (milyen szini ingben teljesiti a fizetési kotelezettségét). Bar a
kotelezettség és a szabadsag levalaszthatdo egymasrol, de a kotelezettséget korbeveszi
tovabbra is a szabadsag. (Persze a kotelezettség fiiggd elemeinek szaporitasaval a
ketto hatarai modosulhatnak.)

Kérdés, hogy a szabadsagnak az a kore, mely korbevesz egy kotelezettséget,
mennyiben lesz ©nallé jogviszony (szabadsdg/joghiany). Hiszen az igy mar
elkiilonithetd, és ellentétes a fent leirt kotelezettség/jogosultsdg jogviszonnyal. A
probléma abbol adddik, hogy a kotelezettséget korbevevd szabadsag elemei diffuzak
(az szerteagazo, sokféle magatartasi lehetéségeket fog at), e szabadsagnak nincs
fokalis eleme, és csak a pozitivan meghatarozott kotelezettséghez vald viszonyaban
irhato le, mint annak negativ lenyomata. E szabadsag koherenciéjat tehat az ellentéte,
a vonatkozd kotelezettség adja, igy leirhatdsdga is attdl fligg. A kotelezettséget
korbevevd szabadsag jellegében negativ, jarulékos €s diffuz. (Kérdés persze, hogy ez
a jellemzés alkalmazhat6-e minden szabadsagra.)

Minderre tekintettel, egy kotelezettséget korbevevd szabadsag leirasara harom
lehetdség mutatkozik, melyek egyike sem kielégitd. (i) Ez a szabadsag (és a korrelativ
joghiany) egyetlen (negativ) jogviszonyt képez, mely kapcsoldédik a pozitivan
meghatarozott  kotelezettség/jogosultsag  jogviszonyhoz. Ez a  jogviszony
sziikségszerlien fiktiv €s komplex lenne, hiszen szerteagazo6, diffiz magatartési
lehetdségeket fogna at. (ii) Egy kotelezettség/jogosultsag jogviszonyt nem egy
szabadsag vesz korbe, hanem szabadsagok sora (melyek a kotelezettség egyes
elemeire vonatkoztatva irhatok le), és ennek megfeleléen egy kotelezettség a
szabadsag/joghiany jellegli jogviszonyok tomegét hozna létre. (Szabadsagéaban all X-
nek, hogy oOtszaz forintos cimletekben fizessen, hogy bizonyitd erejli magéanokirat
kiallitasdhoz kosse a fizetést, hogy kék szinii inget viseljen a teljesités soran, stb.) (iii)
A harmadik lehetdség, hogy a kotelezettséget korbevevd szabadsagot a korrelativ
joghiannyal nem jogviszonyként, vagy jogviszonyokként hatarozzuk meg, hanem a
kotelezettség/jogosultsdg jogviszony sziikségszerli elemének tekintjiikk. Ekkor a
kotelezettség, mint jogi pozicid Osszetett pozicid lesz, mely sziikségszerlien
szabadsagot is magéaban foglal, illetve a korrelativ, ugyancsak Osszetett jogosultsdggal
egylitt jar, annak elemeként, joghiany is. 22

152 Természetesen ez a megoldas nem fér Ossze azzal a hohfeldi tétellel, hogy a kotelezettség és
szabadsag egymast kizarjak ugyanazon jogviszony tekintetében. Tovabba, az el6z6 pontban leirt, a
szabadsag és kotelezettség egybeesését implikalo felfogastol is 1ényegesen kiilonbozik: itt ugyanis nem
a kotelezettség lesz egyben szabadsag is (a viszonyitdsi pont miatt), hanem a kdtelezettségnek
sziikségszerll eleme lesz a szabadsag, azaz a kotelezettség részben a szabadsag fogalmara vezethetd
vissza, igy az nem lesz elemi jogi pozicio.
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Ezen alternativak végigelemzésére itt nincs hely és lehetdség, mert messzire vezetne a
jelen tanulméany targyatol. (Ertékelésiik ugyanis attol fiigg, hogy a jognak és a
jogviszonynak milyen fogalmahoz folyamodunk.) Mindenesetre mindezek mutatjak a
hohfeldi rendszer belsé problémait. Osszegzésként az levonhatd, hogy az elemi
jogviszonyok fogalma a valoésag tul finom felbontdsdn alapszik a hohfeldi
rendszerben (pl. azzal, hogy a szabadsag fogalma nem feltételezi a valasztasi
lehetéséget). Igy ellentmondasba keriil a jogi pozicidk viszonyara vonatkozd
alaptételekkel (pl. szabadsag ¢s kotelezettség kizaro ellentéte).

5. Mi egy jogviszony? A jogviszonyok idébeni lehatarolasa

Hohfeldet korai haldla megakadalyozta abban, hogy részletesen foglalkozzon a
rendszerét mélyen ¢érintd, két alapvetd kérdéssel: a ,(feltételes” jogokkal és
kotelezettségekkel, valamint a jogsértés, szerzOdésszegés kovetkeztében megnyild
mésodlagos jogviszonyokkal (pl. feleldsségi jogviszonyok).™> Az elvégzett munkaja a
jogviszonyokat elhelyezte a felbontott valosag egy bizonyos szintjén. Az el nem
végzett munka miatt hidnyzik a jogviszonyok egy masik lehatarolasa, amit roviden
id6ébeni lehatarolasnak nevezhetnénk. Itt egyrészt az a kérdés, hogy mikorra tessziik
egy elemi jogviszony, jogi pozicid létrejottét (pl. jogosultsag-e a feltételes
jogosultsag). Masrészt az, hogy egy elemi jogviszony mikor tekinthetd megsziintnek,
tekintettel a jogviszonyok gyakori atalakulasara, valtozasara (itt pl. megsziinteti-e a
szerz6désszegés az eredeti jogviszonyt). A kovetkezOkben néhdny problémat emelek
ki mindezzel 0sszefiiggésben.

5.1. Ajogviszony eleje — feltételes jogok (szabadsdagok, hatalmassdgok, stb.)

Egy jogosultsagot vagy szabadsagot tartalmazd jogviszony elejének meghatirozasa
azért hordoz sok bizonytalansagot, mert a megel6zd, fejléddben 1évd jogi helyzetek
onmagukban is jogviszonyok és jogi léttel birnak (hatalmassag €s Ve’lromainyossélg).154
Réadésul a jogosultsag és a szabadsag tartalmilag és jellegénél fogva potencialitas:
jogilag védett lehetdségeket jelol.’>® Mikor nyilik meg egy ilyen lehetSség valaki
szamara? Mint bérbeadonak, fennall-e mar most jogosultsagom a bérleti dijra, ha az
csak egy hét mulva esedékes? A jogdogmatikanak megvannak az alaptételei erre,
melyek az id6hatarozés, feltétel, fiiggd jogi helyzet, varomény, hatalmassag,
potencialis és aktualis kovetelhetéség kulcsfogalmaival fejezheték ki, és a
jogosultsag/kotelezettség jogviszony keretében a leginkabb kidolgozottak. Roviden
Osszefoglalom ezen alaptételeket az én értelmezésemben.

Az  idoben  fokozatosan  megvalosulé  (szukcessziv)  tényallasok
megvaldsulasuk sordn sokdig hidnyosak lehetnek, varnak a kiegészitdé tény(ek)
bekovetkeztére. A kiegészitd tény bekovetkezte (i) lehet bizonytalan (dies incertus an
et incertus quando); (ii) lehet biztos, de ideje bizonytalan (dies certus an et incertus

153 Ugyanakkor lasd Hohfeld: i. m. 101-102. o., vagy Corbin, Arthur: Rights and Duties. Yale Law
Journal 33 (1924) b511-515. o.; elérhetd http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2932)
(2012.11.19))

™ Fiirst: i. m. 227. o.

155 P1. Villanyi: i. m. 28. 0. Téth Lajos szerint a jog nem lehetdség, hanem valosag, Toth (1914-1): i. m.
19. 0. Valdban, de a jog azért 1étezik, mert kdvetelhetdséget tartalmaz, és a jog lehet 1étezd azért, mert
fogalmi eleme egy lehetdség.
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quando); (i) lehet bizonytalan, de az ideje biztos (dies incertus an et certus quando);
(iv) lehet biztos, és ideje is biztos (dies certus an et certus quando).’® Az elsé kettd
esetén a kiegészitd tény valamilyen szempontbol bizonytalan, igy feltétele lesz a
jogviszony kialakulasanak. A negyediknél, €s a hagyomanyos nézet szerint, a
harmadiknal, a bizonyossag miatt nem feltételrol, hanem iddhatdrozasrol (pl. Kitolt
kezdd idépont, ex die idShatar) van sz6."" (Megjegyzends, hogy a harmadiknal, a
biztosan bekdvetkezd, de bizonytalan ideji eseménynél bizonytalanabb lehet a
besorolais.)158 fgy beszélhetink témank szempontjabdl feltételes jogokrol
(felfiiggesztd feltételnél) és ex die jogokrol (id8hatarozas kapesan).**® A kérdés, hogy
ezek valodi jogosultsagok-e.

Az ex die %'ogosultség mér létezik az idShatar elérése elétt is.®® A romai jogi
gydkerek mellett,"® ezt Szladits szerint az mutatja, hogy az id elétti teljesités nem
kévetelhetd vissza tartozatlan fizetés cimén.'®? Ugyanakkor Toth Lajos szerint ekkor
»a jogviszony még nincs készen”, igy a jog és a kotelezettség sem lehet ‘[eljes.163
Miképpen beszélhetiink akkor 1étezé jogrol? Ez tigy oldhato fel, hogy ex die jogoknal
nincs hidnyos tényallas, a tényallas mar megvalosult az idOhatér elérése eldtt is. Az
id6hatar a tényleges kovetelhetdséghez kotddik. A jogosultsag 1étéhez viszont elég a
potencialis kovetelhet6ség. Az ex die jogok az id6hatar elérése eldtt aktualisan nem,
csak potencialisan kovetelhetéek. Ez 0sszhangban van azzal, hogy az alanyi jogok
nem azok megsértésével keletkeznek, hanem az esetleges jogsértés eldtt is 1éteznek.
Mindez hogy érinti a feltételes jogokat?

Itt alaptételnek latszik, hogy a feltételhez kotott jogosultsdgok/kotelezettségek
még nem léteznek, éppen a feltétel bizonytalansaga miatt.’®* A feltétel bekovetkezte

156 A negyedik esetben legtobbszor a kiegészitd tény az idémulas mértéke maga, de kivétel lehetséges.
Ha egy bérleti jogviszony a kovetkez0 honap elsé napjan kezdddik, akkor a kiegészitd tény, mint
esemény bekovetkezte és idopontja ugyanaz (a honap elsé napjanak bekoszonte). Ugyanakkor a kettd
elvalhat: amennyiben valaki befizet egy boszorkdny-tanfolyamra, melyet a szegedi Boszorkany-
szigeten tartanak a megallapodast6l szamitott masodik holdtoltekor, akkor a kiegészité tény, mint
esemény biztos bekovetkezte (masodik holdtdlte) és a biztos idépont (egy bizonyos nap éjszakéja) nem
ugyanaz.

7P, Frank: i. m. 594. o. (303. §); Kolosvary (1911): i. m. 112. o.; Molnar Imre — Jakab Eva: Romai
jog. Szeged, 2012. 278. o.

158 A harmadik eset (szokésos példa: valakinek a halala, mint biztosan bekdvetkezd, bizonytalan idejii
torténés) hagyomanyosan idéhatarozas. Ez azonban nem mindig egyértelmt (i) Példaul X szerzodésben
vallalja, hogy Y szomszéd haldla esetén gondoskodik annak eltemettetésérdl. Itt a kiegészitd tény
bekdvetkezte materialis oka a kotelezettség teljesithetdségének. X nem tudna elGteljesiteni, és a
kotelezettséghez képest nem lehet az ,,id6hatart” modositani, tehat az esemény valodi feltételként
viselkedik. (ii) Hasonldo a helyzet, ha a kiegészité tény bekovetkezte kombinalodik egyéb
id6hatarozassal. X 6t évre kotott szerzédésben vallalja (dies ad quem), hogy Y szomszéd halala esetén
gondoskodik annak eltemettetésérél. Ekkor Y haldla altalanossidgban lesz bizonyos (certus an), de a
szerz6dés hatalyara vetitve bizonytalan (incertus an). Barmi is a viszonyitas alapja, Y haldla nem
id6hatarozas, hanem feltétel. (iii) Fokozottan vonatkozik ez arra az esetre is, ha X csak azzal véllalja a
fenti kotelezettséget, hogy 6 maga nem hal meg elébb, mint a szomszédja.

9 A jogviszony kezdete szempontjabol természetesen irrelevans a bonté feltétel vagy az ad diem
jogosultsagok kérdése.

10 Frank: i. m. 594. 0. (303. §); Szladits (1939): i. m. 248. o.

161 p|. ,....praesens obligatio est, in diem autem dilata solutio.” Digesta, 45, 1, 46. pr. (Paulus).

192 Hasonloan Széaszy-Schwarz: i. m. 402. o.

163 Kisebbségi véleményt hangoztatva, Téth hatirozottan amellett van, hogy lejarat elétt nincs
kotelezettség, igy nincs alanyi jog sem (pl. a lejarat el6tt a kdlesdn nincs az alanyi jog allapotaban).
Alanyi jog a nem-fizetés pillanataban keletkezik, a lejarat el6tti allapotra nincs kiilon megnevezés, de
tekinthetd varomanynak, Toth (1914-1): i. m. 32., 54-55., 57. o. Egy konkrét kérdésben (visszatérd
kotelezettségek) hasonlo Villanyinak a nézete, Villanyi: i. m. 30. o.

104 A feltételtd]l fiiggs kovetelésnél az idé elbtti teljesités visszakovetelhetd, mert még nincs
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elotti allapot valamilyen jogosultsag és kotelezettség elotti allapot. Feltételes jogokrol
vagy feltételes kotelezettségekrol beszE€Ini csak olyan értelemben lehet, hogy ezek
valamilyen feltétel megvaldsulasatol fiiggben, a jovoben kialakuld jogok vagy
kotelezettségek. A tobbség ezt a jogosultsag el6tti allapotot altalanosabban fiiggo jogi
helyzetnek mondja.'®® Sziikséges, hogy a feltételek kiilonboz8 formait legalabb egy
szempontbol megkiilonboztesstik.

A feltételeknél — témank szempontjabdl — a legfébb valasztovonalnak az tiinik,
hogy valamilyen értelemben a felektdl fiigg-e a feltétel bealldsa, vagy azoktol
fiiggetlen. A megkiilonboztetés a gyakorlatban sok nehézséggel jar, ennek ellenére a
feltételek egyik hagyomdnyos felosztasa ezen alapul.166 Azonban a kdovetkezd
nehézségek kiilon kiemelenddek. (i) A conditio potestativa szinte soha nem allhat
tisztan, mert ahhoz rendszerint latens, objektiv és nemleges mellékfeltételek is
tarsulnak (pl. ne legyen akadalyoztatva a fél, a hatalménak gyakorlasiban). Eppen
ezért a conditio potestativa legtobbszor megformulazhatd conditio mixta alakjaban is.
(i) Megoszlanak a nézetek, hogy a conditio potestativa esetén melyik félnek alljon
hatalmaban a feltétel megvaldsitasa (akire nézve majd jog keletkezik, vagy akire majd
kotelezettség harul)."®” (iii) Amennyiben mindkét fél egyiittes hatalméban van a
feltétel megvaldsitasa, a conditio potestativa meghatarozasatol fligg, hogy ez az eset
ennek mindsiil, vagy conditio mixta lesz.'® (iv) A conditio casualis és a conditio
potestativa esetenként nehezen elvalaszthatd: az 6rokhagyo halala hagyomanyosan az
elébbihez sorolhatd, de Ongyilkossdganak lehetdsége (tényvaltoztaté hatalom) ezt
megkérdSjelezi.*® (v) A conditio mixta esetén mindig valtozé, hogy milyen
mértékben fligg a feltétel megvalosulasa a féltél, és milyen aranyban mas
kén’ilményekt('il.170

A fenti tételek els6sorban a jogiigyleti feltételek tekintetében alakultak ki.
Fliggd jogi helyzet azonban kialakulhat a targyi jogban allitott feltételek fennallasa
miatt is (pl. az 6rokhagy6 haldla, mint az 6roklés feltétele). Ez esetben a fenti tételek
mutatis mutandis alkalmazhatoéak. Viszont, amennyiben pl. egy jogosultsag
keletkezésének jogszabalyi feltételeirdl van szo, a fliggd jogi helyzet kezdete nehezen
behatarolhat6. (A gyermek mar sziiletésével fliggd jogi helyzetbe keriil a jovObeni
torvényes oroklés tekintetében).

jogosultsag, Szladits (1939): i. m. 249. o.

165° A fiiggd jogi helyzet: nem teljes, kiegészitésre alkalmas, szukcessziv tényallas, ahol bizonytalan,
hogy a kiegészit6 tény bekovetkezik-e, Szladits (1939): i. m. 245. o.

188 E felosztas szerint van conditio casualis: a feltétel megval6sitasa nem 4ll valamelyik fél hatalméaban,
annak megvaldsulasa esetleges, véletlen; conditio potestativa: a feltétel megvaldsitasa valamely fél
hatalmaban all; conditio mixta: a feltétel megvaldsulasa részben valamely fél hatalmatol fligg, részben
esetleges; I. pl. Wenzel: i. m. 370. o. A conditio potestativa megformulazasa sokféle: a feltétel fiigghet
példaul a fél akaratatél, vélasztasatol, dontésétdl, vagy annak hatalméaban dll a feltételt teljesiteni. En
az utobbi, szo6 szerinti értelmet, és egyben Wenzelt kovetem.

187 Ezen alapult Grotius és Pufendorf klasszikus vitdja: Grotius a jovébeni kotelezettre, Pufendorf a
jOv6beni jogosultra vonatkoztatta a feltételt, 1. Pufendorf, Samuel: Of the law of nature and nations. J.
Walthoe et al., London 1729. 299. o. (Elérhetd: books.google.hu; 2012.11.19.) Ugyanakkor a probléma
nem értelmezhetd visszterhes tigyleteknél. Kolosvary Balint nem feltételnek, hanem modus-nak tekinti,
ha a jogositott hatalméaban all valamely, a fiiggd jogi helyzetet megsziintetd jovObeni tény létrehozasa,
és ezt vallalja, i. m. 113. o.

188 p¢ldaul az idésodd agglegény értékes ajandékot igér megbzvegyiilt gyerekkori szerelmének, ha
hozzamegy feleségiil.

169 K érdéses, hogy ilyenkor az ongyilkossag lehetésége hatalmassag-e vagy sem. Szdszy-Schwarz ezt
nem sorolja a hatalmassag korébe, i. m. 406—407. o.

170 5. ha egy futballista fogad sajat csapata gydzelmére, vagy teszi ezt sajat csapata vereségére, vagy
teszi ezt egy 0kolvivo sajat gyézelmére, vagy éppen sajat vereségére.
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A fenti helyzetek egy részében veszélyesen Osszecsuszhat a hatalmassdg és a
varomanyossag, Szdszy-Schwarz két alapvetd jogi helyzete. E tekintetben
figyelemremélto a hatalmassag és a conditio potestativa, masrészt a varomany ¢és a
conditio casualis kapcsolata. A hatalmassag és a varomanyossag megkiilonboztetése
sziikséges, kiillonben a fogalmi rendszer nem lesz miikodoképes.

5.2. Jogosultsag/kotelezettség elotti dallapotok: hatalmassag és varomdanyossag

A varomanyossag (varomany) fogalma meglehetésen zavaros.'* Abban mindenki
egyetért, hogy ez egy fiiggd jogi helyzet, egy jogalany szdmara a jogszerzés
reményével (jogosultsagi varomany). Ennek a tételnek négy lényeges, lehetséges
megszoritasa vehetd ki. (i) A reménynek megalapozottnak kell lennie (a jogosultsag
realis megszerezhet6sége).' " (ii) Kellden konkrét legyen az a jogosultsag, melynek
megszerzése kilatasban van.'” (iii) A jogszerzés alapjaul szolgdld tényallashoz
sziikséges tény bekovetkezte, mint feltétel, jogszabalyon (és ne jogiigyleten)
alapuljon.™ (iv) A varomanyost az ellenérdekii fél egyoldaluan ne foszthassa meg a
: rosi] 175 y P . 1 176
jogszerzéstol.”” A szerzok meghatarozasai ezen elemek szerint kombinalddnak.
Szdszy-Schwarz a varomanyossagot jogviszonyban 1év0 jogi pozicionak fogja
fel.'’”” A varomany iranyulhat barmely jogi poziciéra (igy van jogosultsigi varomany,
szabadossagi varomany, hatalmassagi varomany, és varomany targyi Védettségre).178
Nala a varomanyossagnak egy lényeges megszoritisa van: a tényallas kiegésziiléséhez
szikkséges tény nem lehet jogiigyleti koriilmény (feltétel: conditio facti) hanem
jogszabalyon kell alapulnia (conditio juris).'’® A jogiigyleti feltételnél beszéliink
feltételes jogrol (jogosultsagrol), jogszabalyi feltételnél, pedig vdromdnyro’l.lso Ez a
megszoritds mara kiveszett a magyar irodalombol.® A hatalmassag ¢és

1 A szakirodalom inkabb varoméanyrol beszél, megduplazvan annak jelentését. A varomany ugyanis
eredetileg ,,remélt joszagor” jelentett, és majdnem kizardlag az orokléssel kapcsolatban hasznaltak,
Czuczor — Fogarasi: i. m. 842. o. Itt a varomany az 6roklés kozvetett targyat jelentette. A fogalom azota
kiterjeszkedett. Ma mar legtobbszor a fiiggd jogi helyzet egyik formajanak tekintik, és az 6roklési jog
mellett szdmos mas maganjogi terilleten is hasznaljak. Igy a varomany ebben az értelemben
megfeleltethetd a varomanyossagnak.

172'p|. Szladits (1939): i. m. 248. o.; Labady: i. m. 265. o.

173 p|. Labady: i. m. 265. o.

174 p|, Szladits (1939): i. m. 248. o.

175 Bir6 — Lenkovics: i. m. 182. o., Vilaghy — Eérsi: i. m. 209. o.

176 Van, akinél nincs semmilyen megszoritas, pl. Villanyi: i. m. 28., 60-61. o. Néhanyan duplézzak a
fogalmat: van tagabb és sziikebb értelemben vett varomanyossag, pl. Labady: i. m. 265. o.; vagy van
varomany, ¢s ,,biztositott” varomany, Villanyi: i. m. 28. o., Vilaghy — Eérsi: i. m. 209. o.

Y7 Tobb szerz6nél nem vilagos, hogy a varomanyossagot jogviszonynak kezelik-e, mert 4ltaldban a
fiiggd jogi helyzet fogalmaval jellemzik.

18 Nem zarhato ki a vdromdnyi varomdny sem, de ilyet Szdszy-Schwarz nem emlit kiilén (pl. az
orokhagyd megigéri a vele rokoni kapcsolatban nem all6 szomszédjanak, hogy hamarosan yj
végrendeletet készit, és abban rahagyja majd bizonyos vagyontargyait.)

9 Az tigyleten kiviili koriillménynél a joghatast a targyi jog nem a felek autonom akaratan keresztiil,
hanem mas tény altal keletkezteti, Fiirst: i. m. 298. o. (Masrészt ugy tinik, ha a jogszabalyi feltételt a
jogiigylet tartalmava teszik, attdol még az nem valik jogiigyleti feltétellé, Molnar-Jakab: i. m. 277. 0.)
Szdszy-Schwarzhoz hasonld allaspontot foglalt el pl. Szladits, (1939): i. m. 248. o. Ugyanakkor
korabban Szladits nem tamasztott ilyen feltételt, s6t a varomany fogalmat kifejezetten jogiigyleti
feltételhez kototte, Szladits Karoly: A magyar maganjog vazlata. Ponte Press, Pécs, 1999. 158. 0. Ma
Labady kéti a varomanyt jogiigyleti feltételhez, i. m. 266. o.

180 Sz4szy-Schwarz: i. m. 412. 0. Szdszy-Schwarz elismeri, hogy a megkiilonboztetés nem kovetkezetes
a pozitiv jogban, mert az a vdromanyosnak is sokszor ,.feltételes jogot” tulajdonit.

181 A megkiilonboztetés a gyakorlatban sokszor nehéz: pl. az ajanlati kotottség fennallasanak feltételei
alapulhatnak jogszabalyon és a nyilatkozaton is.
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varomanyossag viszonyanal azonban sziikséges figyelembe venni a Szdszy-Schwarz
altal érvényesitett megszoritast, hiszen hozza tartozik a fogalmi rendszeréhez.

Szaszy-Schwarz két vonatkozasban ados maradt: a varomanyossag korrelativ
varomanyossagot a hatalmassagtol.

A varomanyossag ,,passziv’ oldalan 1év6 jogalanyt (,,ellenérdeki” fél, terhelt
fél, passziv varomanyos) szinte minden szerzé elhanyagolja. Ha a varomanyosnak a
varomanyossag pozicidjaban varomanya van, neki mi van? Talan athidalo
megoldasként lehet mondani, hogy vdaromanyi kotéttsége vagy terhe. Még igy is
meglehetésen zavaros ez a jogi pozicid. Szdszy-Schwarznak a passziv
varomanyossagra adott meghatarozéasa éppen azon esetekre nem alkalmazhato, melyre
eredetileg hasznaltak, az Oroklési varomanyossagra: ,,...ugyanabban a mértékben
amint a kedvezett fél javara sz6lo valamely jogi helyzet a maga kialakulasahoz
kozeledik, kozeledik a maga kialakulasahoz a terhelt fél terhére szolo jogi helyzet
is.”'8 A probléma az, hogy 6roklési varoméanynal a terhelt fél, a passziv varoményos
(6rokhagyd) nem keriil a varomanyossag folytan terhére szo6ld kialakult jogi
helyzetbe. Ugyanis a sajat haldla az, amely megszﬁnteti a fiiggd jogi helyzetet, és a
kialakul6 jogviszonyban ¢ mar nem vesz részt.'®

Szaszy-Schwarz rendszerében a hatalmassag és a varomanyossag dsszecsuszik.
Lattuk, hogy Szdszy-Schwarzndl a hatalmassagnak nincs eleje. Sokszor a conditio
jurison alapulé varomanyossignak sincs. fgy mondhatja, hogy a jogképesség is
varomany. Viszont ez egyben hatalmassag is (bar hatalmassagként kifejezetten a
jogiigyleti képességet emliti). Elvi szinten is nehéz a teljes elkiilonités.

Szdszy-Schwarz meghatarozasabol kiindulva, a varomanynak két alaptipusa
van. Az egyik, amikor a jogszabalyi feltétel, melyen a varomany alapul, egy jogligylet
kereteiben érvényesiil (pl. a végrendelet alapjan valo 6roklés feltétele az 6rokhagyo
halala, mint jogszabalyi feltétel). A masik, amikor a jogszabalyi feltétel nem kotodik
kozvetleniil jogiigylet(ek)hez (torvényes 6roklésnél az oroklés feltétele az drokhagyo
haldla, mint jogszabalyi feltétel). Mindkét tipusnal a varomanyossag akkor lesz
hatalmassdg, ha a varomdnyos hatalmaban 4ll a feltétel teljesitése, vagy annak
meghiusitasa (a conditio potestativa egy formaja), mert ez joghatassal jar.
Ugyanakkor a varomanyossag egybeeshet az alavetettséggel, ha a jogszerzési feltétel
teljesitése, illetve annak meghitsitdsa, vagy a passziv varomanyos hatalmaban (a
conditio potestativa egy masik formaja), vagy harmadik fél hatalmaban all (a conditio
casualis egy formaja).'®* Ezen osszecsuszasokat Szdszy-Schwarz rendszerének
legalabb négy jellegzetessége teszi lehetdvé: (i) a hatalmassdg nem csak
jogiigyletekre terjed ki, hanem egyéb jogszerii (pl. realaktusok) és jogellenes
magatartasra is; (ii) azt a helyzetet is varomdnyossagnak tekinti, aminek az alapja
(jogszabalyon alapuld) conditio potestativa; (iii) nem talalt megfeleld fogalmi
eszkozoket, hogy lehatarolja id6ben is a hatalmassdg és varomdnyossag idébeni
kezdetét; (iv) a rendszer bizonyos szerkezeti gyengesége.

182 Szaszy-Schwarz: i. m. 395. o.

8 Hasonlo logika alapjan, a méhmagzat feltételes Oroklése esetén, a passziv varoméanyos
nyilvanvaldéan nem lehetne az 6rokhagyo, hanem az, aki az 6 részét kapna, ha a jogszabalyi feltétel
(élvesziiletés) nem teljesiilne.

184 Az a varomanyos, akinek sz¢ljegyzés alatti, bejegyzésre varo jogosultsdga vagy szabadsaga van az
ingatlannyilvantartasban, alavetettségi helyzetben van a hivatallal szemben. Ugyanakkor a passziv
varomanyos is alavetett ebben a helyzetben, mert a hivatal hatalmassaga (hatdskore) vele szemben is
fennall joghatasok kivaltasara.
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Miben all Szdszy-Schwarz rendszerének szerkezeti gyengesége ebbdl a szempontbol?
Lathattuk, a jogosultsag €s szabadsag 0sszefiiggéseit, amelynek alapvetd jellemzdje,
hogy a szabadsag a vele ellentétes jogosultsag korrelativ pozicidjanak (kotelezettség)
hianya. Ez nem csak Hohfeld, de Szdszy-Schwarz rendszerének is alapjaihoz tartozik.
Amennyiben igy van, a hatalmassagnak és varomanyossagnak ugyanilyen szerkezeti
rendszerbe kellene illeszkednie. Mi lesz a hatalmassaggal ellentétes pozicio? Az
ismeretlen pozicido legyen P pozicio: a P pozicid a vele ellentétes hatalmassag

crer

immunitas, Szaszy-Schwarznal nincs megfeleld jogi pozicio erre.

ellentét
Hatalmassdg € - - = === === === > Immunitas
korrelacid
szembenallas
Alavetettség €= =—=—=—======-- > Tehetetlenség

Ugyanez felmeriil a varomanyossagnal is (ami viszont Hohfeldnél hidnyzd jogi
pozicid). Szdszy-Schwarz rendszerében a hatalmassag és varomanyossag (mint
jogosultsag eldtti allapotok) csak két elvi esetben illeszthetéek Gssze. Az egyik, ha a
varomanyossag megfogalmazhatd lenne P pozicioként, azaz a vele -ellentétes
varomanyossag a jogi poziciok egy harmadik csoportjanak alapkovét képezné
(hasonldan a jogosultsaghoz Hohfeld elsé csoportjaban, vagy a hatalmassaghoz,
Hohfeld masodik csoportjaban). Itt nincs lehetdségem, hogy e tekintetben elemzéseket
végezzek. Az viszont biztos, hogy a varomanyossdg fogalma egyik esetben sem
hasonlitana a jogi szaknyelvben jelenleg haszndlt varomanyossag (varomany)
fogalmahoz.

5.3. Jogviszonyok, jogi poziciok atalakuldsa jogsértés esetén

A jogviszonyok megsziinhetnek, illetve atalakulhatnak egy masik jogviszonyba.
Meddig all fenn egy jogviszony Onazonossaga? Kocourek gyakran ir a jogviszonyok
,fejlci'désérci’l”.lBS De egy jogviszony valtozasa annak atalakuldsdhoz vezethet, amikor
mar egy masik jogviszonyrol lehet sz6. Milyen kritériumai vannak annak, amikor nem
beszélhetlink mar ugyanarrdl a jogviszonyrol? Inkabb a problémak felvetéseként
néhany elemi, tipushelyzetet emelek ki, a jogosultsdg/kotelezettség és a jogsértés
é’)sszeﬁiggéseiben.186

185 p|, Kocourek (1928): i. m. 71-74. o.

185 A jogsértés lehetdsége meglehetdsen sziik megkozelitést ad, hiszen més jogi tény bekdvetkezte
hasonlé problémakat vet fel. Pl. pénzbeli tartozas felének teljesitése esetén, megszlinik-e az eredeti
kotelezettség, és 1j, kisebb mértékii kotelezettség keletkezik-e? Megsziinik-e az eredeti kovetelés, ha
annak a felét engedményezi a jogosult, és helyette két 0j kovetelés keletkezik? Vagy a régi
jogviszonyok maradnak fenn, modosult tartalommal? Lasd Kocourek (1928): i. m. 124. és 244. o.
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a) Szerzddésszegéssel valtozo igenleges (pozitiv) kotelezettségek

X koteles ezer forintot kamatmentesen megfizetni Y-nak N napig. A hataridd
eredményteleniil telik el. Ezutan a tartozas megfizetése ugyanaz a jogviszony lesz?
Kozben ugyanis keletkezik masodlagos (feleldsségi) jogviszony is, és keletkeznek
tovabbi kotelezettségek (pl. késedelmi kamat). Viszont az eredeti tartozés
megfizetésének kotelezettsége ezen felelOsségi jogviszony, vagy az esetlegesen
fennmarado eredeti jogviszony része lesz? Mas szoval, a szerzOdésszegés utan a
jogsértés jovatételeként kell megfizetni ezutdn az ezer forintot, vagy az eredeti
jogosultsag részeként? Tobbféle megkozelités alkalmazhat6. (i) Fennmarad az eredeti
jogviszony (az ezer forint megfizetésére), mig a késedelmi kamat fizetése a
mésodlagos jogviszony keretében mutatkozo kotelezettség.'®” (i) Az eredeti
jogviszony megsziinik, és a toketartozas is a felel0sségi jogviszony keretében
fizetendd. A szerzOdésszegés ugyanis atalakitja az eredeti jogviszonyt mésodlagos,
felel0sségi jogviszonnya (teljes jovatételi kotelezettséggel), és igy az megszlnik.
Ekkor a téketartozas megfizetése is jovatétellé valik, amiatt, hogy a szerzddés alapjan
a kitlizott hatdrnapig X nem fizette azt meg.'® (iii) A késedelmi kamat tekintetében
sem keletkezik masodlagos jogviszony, a késedelmi kamat is az eredeti jogviszony
keretében jelenik meg. Az eredeti kotelezettség fokalis eleme (tartozas megfizetése)
valtozatlan, azonban jarulékos elemei valtoznak (pl. a tartozas nagysdga, a hatarido).
fgy nem lehet azt allitani, hogy a jogviszony véltozasa annak atalakulasahoz vezetne,
vagy - ebben az esetben - j jogviszony keletkezéséhez.'® Ez a harom megoldas més-
mas jogviszony-felfogast feltételez. Példaként a visszatérd egynemil szolgéltatast
hozom fel, a masodik megkozelitéssel osszefliggésben.

b) Visszatérd, egynemii, pozitiv kotelezettségek megsértése

X hatarozatlan idejli bérletben bérléként késedelembe esett az Y bérbeadonak jard
havi bérleti dij megfizetésével, és ezzel szerzodésszegést kovetett el. Errdl a
helyzetr6l beszélhetiink gy, hogy a bérldnek egy kotelezettsége van a bérleti dij
megfizetésére, melynek egyes részletei kiilonb6z6 idOpontokban valnak esedékessé
(ez igy egy jogviszony lesz)."® A bérleti dij meghatarozott, de szdmszerli nagysaga
fligg a bérlet idotartamatdl. Az egyes részletek megfizetése nem képez kiilon
kotelezettséget, hiszen a bérleti dij egészének megfizetésére a kotelezettség mar a
jogviszony kezdetén fennall.'** Minddssze a szolgaltatds egyes részleteire, €s

187 A | késedelmes teljesités” gyakori fordulata jogszovegekben ezt az allaspontot titkrozi.

188 PI. Villanyi az igényt az alanyi joghoz képest, és azzal szemben, mar kiilonallo masodlagos jogként
kezeli, Villanyi: i. m. 27., 29. o. Hasonlé vehet6 ki Hohfeldnél is, Hohfeld: i. m. 101. 0. Mindez utalhat
arra, hogy az alanyi jog megszlinik lejaratkor, és 10j masodlagos jogviszony keletkezik, uj
jogosultsaggal. Ezt latszik alatamasztani Grosschmid is, aki szerint a késedelem a szolgaltatas idébeni
lehetetleniilése, és ennek jovatétele hasonlé ahhoz, amikor nem-teljesités van (bar 6 csak részleges
atfordulasrol ir), Fejezetek kotelmi jogunk korébdl. 11/1. kotet. Grill, Budapest 193233, 33. és 34-35.
0. (84.9).

189 Szladits sem tudta eldnteni melyik megkdzelitést valassza: szerinte a masodlagos jogok, vagy az
elsédleges helyében, vagy mellett keletkeznek, Szladits (1939): i. m. 192. o.

190 Kb. igy Szladits (1939): i. m. 195. 0., bar § részjogosultsagokrol beszél.

L Bz csak a bérleti dij megfizetésének kotelezettsége, mely egyike a bérletet alkoté szamtalan elemi
jogviszonynak. Persze kérdés, hogy a konkrét bérletet lehet-¢ egy atfogd jogviszonynak tekinteni X és
Y ko6z6tt. Amennyiben beszélhetiink X és Y kozott egy (komplex) bérleti jogviszonyrol (Hohfeld nem
tenné ezt), akkor az a régi terminologia kereteiben dsszerett jogviszony (szdmos létezé elemi
jogviszonyt tartalmaz), és egyben keretjogviszony (szamos jovébeni jogviszony keletkezhet beldle).
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kiilsnbdz6 idpontokra torténik idStiizés (ex die kotelezettség).'*? Az el6z8 pontban
felhozott megkdzelitések koziil az elsé €s harmadik ilyen leirasnal alkalmazhat6, mig
a masodik nem mukodik. A szerzOdésszegés csak kivételesen vezet a bérleti dij
megfizetésére irdnyuld jogviszony (és az egész bérlet) azonnali megsziinésére. (A
szerz6désszegés tipikusan a bérbeadd oldalan 0 hatalmassagot keletkeztet a bérlet
rendkiviili felmondésara.)

A masodik megkdzelités csak akkor miikddik, ha az egyes részletek
megfizetését kiilon-kiilon kotelezettségnek (és igy kiilon-kiilon jogviszonynak)
fognank fel. Itt viszont felvetddik, hogy van-e a bérlének e konkrét fizetési
kotelezettségek mellett egy altalanos fizetési kotelezettsége (igy egy altalanos
jogviszony) is a bérleti dij megfizetésére. Az altalanos és konkrét jogviszonyokra
vonatkozo felosztas lehetdsége az egyik alapkérdése a jogviszony-elméleteknek. E
megkiilonboztetés legfobb problémdja, hogy az ilyen értelemben vett altalanos
jogviszony ¢és a kapcsolodd konkrét jogviszonyok bizonyos mértékig egybeesnek.
Ugyanazzal a magatartassal (nem-fizetés) X megsérti az altalanos jogviszonyt, és az
egyik konkrét jogviszonyt is. A masodik megkozelités nem engedheti meg az ilyen
altalanos jogviszony 1étét, mert megint nem lehet mondani, hogy az altalanos (teljes)
fizetési kotelezettség a szerzddésszegéssel egészében atfordulna jovatételi
kotelezettségbe. A masodik megkozelités itt csak olyan leiras mellett tarthato, hogy a
bérleti dij megfizetése részletenként kiilon-kiilon jogviszonyok keretében torténik." 3

C) Megujulo(?) nemleges kotelezettségek.

X és Y szomszédok. X belép Y telkére, noha ettdl tartozkodnia kellett volna. Mi
torténik X eredeti kotelezettségével (€s a jogviszonnyal) a jogsértés utan? Az egyik
megoldés, hogy a belépési tilalom altaldnos kdotelezettség, megsértése nem sziinteti
meg, ugyanaz marad, de a jogsértéssel keletkezik egy masodlagos, feleldsségi
jogviszony, X jovatételi ktitelezettségével.194 Ugyanugy tarthatd az a megoldas, hogy
a belépési tilalom egyedi, konkrét kotelezettség, megsértésével az eredeti jogviszony
megszlinik, de mellette keletkezik egy 1) jogviszony, tartalmazvan a jovébeni belépési
tilalmat, és egy masodlagos, felelosségi jogviszony, mely a jogsértés miatt X
jovatételi kotelezettségét fogja at. 1%

d) Feltétellel(?) megujulo(?) nemleges kotelezettségek
X leszedi Y szomszédos telkén allo szilvafajanak atnyald agarol a gyiimolesot, noha

ettdl koteles lett volna tartozkodnia. A jogsértés utdn mi torténik a nemleges
kotelezettséget tartalmazd jogviszonnyal (amellett, hogy keletkezik egy feleldsségi

192 Bz mar fennallo, ex die kotelezettség, és nem jov6beni kotelezettség, ahogy Villdnyi vagy Corbin

mondja, Villanyi: i. m. 30. 0.; Corbin (1924): i. m. 511. o.

19 Az altaldnos és konkrét jogviszonyok megkiilonboztetését aligha lehet mindig megkeriilni. T6th
Lajos szerint egy katonanak van egy altalanos kotelezettsége a parancs teljesitésére, ugyanakkor a
konkrét parancsok teljesitésére konkrét kotelezettségei allnak fenn, Toth Lajos: Magyar maganjog. I1.
fiizet. Csathy, Debrecen, 1914, 156. o. Még akkor is, ha a parancsnak vald engedelmesség altalanos
eldirasa nem kotelezettség, hanem aldvetettség, (a feljebbvald oldalan hatalmassdgor jelent konkrét
kotelezettség 1étrehozasara), az altalanos és konkrét jogviszonyok kapcsolatanak elemzése
nélkiilozhetetlen egy alapos jogviszony-elméletnek.

19 S7ladits szerint a kizard jog nem véltozik koveteléssé, hanem megmarad, de mellette keletkezik egy
masodlagos és relativ jogviszony a jogsértével szemben (kovetelési joggal), Szladits (1939): i. m. 198.
0.

195 p¢ldaul ez Toth Lajos allaspontja, Toth (1914-1): i. m. 59-61. o.
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jogviszony jovatételi kotelezettséggel)? Ujboli gyiimolestermés csak egy év mulva
lesz. Az allaspontok nagyrész attol fliggenek, hogy mit értiink jogviszonyon, feltételes
kotelezettségen vagy varomanyon. Legalabb harom felfogas kiillonboztetheté meg. (i)
Szladits azt mondand, hogy a jogsértés cllenére a keretjogviszonyban tovabbra is
fenndll (véltozatlanul) ugyanaz az Y tulajdondt védd Aaltalanos tartozkodasi
kotelezettség, mely alapjan a kovetkezd évi szilvaterméssel, majd konkrét nemleges
kotelezettség keletkezik. (ii) 70th Lajos azt mondana, hogy a jogsértés az eredeti
kotelezettséget megsziintette, mert azt X nem tartotta be; de a targyi jog alapjan
egyidejileg uj, de feltételes kotelezettsége keletkezik, ahol a feltétel az uj
szilvatermés. (iii) Szdszy-Schwarz azt mondana, hogy X a passziv vdromdnyossag
helyzetébe keriil, mert egy jovObeni objektiv ténytdl (gyliimolcstermés) fiigg az, hogy
keletkezik-e majd kotelezettsége.

Ez a négy tipushelyzet csak a kapcsolatos nehézségek alapvonalait érinti.
Innen a lehetséges vizsgalat elvezet az altalanos/konkrét jogviszonyok dilemmaéjéhoz,
valamint a felel6sség alapkérdéseinek elemzéséhez (pl. a felelésség jogviszony-
modelljének értékeléséhez).

6. Az analitikus jogdogmatika haszndlhatésdaga

Van-e értelme a jogosultsdg ¢és szabadsag megkiilonboztetésének? Még
altalanosabban: miért ne maradjon annyiban, hogy mindent jognak (neveziink) amit
egy jogalany tehet vagy amije lehet (quod quis habet)? Szoélnak érvek a mélyebb
analizis mellett. A differencidltabb megkozelités finomithatja a jogi elemzéseket, vagy
segithet egyes jogi dogmatikai problémak megoldasaban; vagy ha nem is a
megoldasukban, de a megértésiikben; vagy abban, hogy megértsiik, miért nem lehet
egy problémat megoldani. Radszorithatja a gyakorlat nyelvét a pontosabb
szOhasznalatra. Fiirst, aki nem fogadta be Szdszy-Schwarz rendszerét, elismerte, hogy
ezek a megkiilonboztetések jol tudjak érzékeltetni a jogvédelem fokozatait és a
jogszabalyok ,reflexhatasait”.*® Es ott van a tételes jog: amennyiben példaul a
jogosultsag és szabadsag jogi poziciokként megtaladlhatéak egymas mellett, akkor azt
magyarazni kell.

Mindenekel6tt, azonban az analitikus jogdogmatika egy erdteljes kritikai
eszkdz. A jog gyakorlati nyelvének egyenetlenségeire, ellentmondésaira,
pontatlansdgaira rairdnyithatja a figyelmet. Nem azt kéri szamon, hogy az immunitas
vagy alavetettség fogalmat miért nem hasznélja a gyakorlat. Azt kéri szdmon, hogy
ami terminust hasznal, azt pontosabban, értelmének megfeleléen, és
ellentmondasoktol mentesen hasznalja. Itt a kritika akkor hatékony, ha immanens.
Nem kiviilrdl erdltet egy fogalomrendszert, hanem beliilrdl csiszolja a hasznaltat. A
jog elsdsorban tarsadalmi gyakorlat. Sajat magat teremti. Sajat maga teremti a
fogalomrendszerét is, mely a hasznélattol kapja a legitimitdsat. Az a hatékony
analizis, mely még emészthetd a gyakorlat vagy az elemzok szdmara.

Itt nem lehet a végso épitdkoveket keresni, mint a fizikusok teszik. Albert
Kocourek (Hohfeld és a hohfeldistak élénk kritikusa) a jogi alapfogalmaknak egy
rendkiviil differencialt rendszerét dolgozta ki.®®” Pontosabban irta le a jogi valosagot,
mint Hohfeld, mégha tobb ponton kifogasolhatoak is a megkiilonboztetései.

19 Pirst: i. m. 227. o.
Y97 Kocourek (1928): i. m.
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Rendszere tbbé-kevésbé feledésbe meriilt.'®® A kifinomult elemzék sem tudtak
megemészteni azt, a joggyakorlatnal pedig esélye sem volt. A funkciondlis ¢és
deskriptiv mezonomikus, valamint a zygnomikus viszonyok a semmibe hulltak.*® A
talfinomitott analizis konnyen az irracionalisba fordulhat.’® Az analitikus
metafizikdban a filozofusok mar régen rdjottek erre, a valdsdgra vonatkoztatandd
elemi fogalmakkal valo heroikus kiizdelmiik soran.”%

Hohfeld masfeldl indult ki. Osszevetette a joggyakorlat altal hasznalt
terminusokat ¢és kifejezéseket. Igyekezett azokat egy logikailag zartabb, de még
hasznalhato rendszerbe rakni.””® Természetesen ehhez is kellett néhany zsenialis
meglatas. Igaz, hogy az igy kialakult rendszer megalapozasa, mar talfinomitotta valt
(lasd az el6zéekben). A kémikusként indulé Hohfeld nem tudta megtagadni
természettudomanyos analitikus véndjat. De az azonositott alapvetd fogalmak és
altalanos Osszefiiggéseinek rendszere még azon a hataron van, ami a joggyakorlat
szamara figyelembe vehetd, hiszen kiindulasképpen a gyakorlaton alapul. Saunders
irja, hogy a mégoly jogos logikai kritikak lepattannak Hohfeld rendszerérdl, ugyanis
az a gyakorlat és az elméleti elemzdOk szamara is atlathato, egyszerl és hasznalhato.”®®
A gyakorlati nyelv pedig elbirja a fogalmi kovetkezetlenségeket és a logikai
ellentmondésokat is.

Az elézoekben megvizsgaltam azt a fogalmi hatteret, ami megalapozhatja a
jogosultsag ¢és szabadsag megkiilonboztetését a nemzetkozi jogban, illetve az alapjogi
dogmatikaban. Lehet-e ennek alapjan nekifogni példaul a ,,maganélethez valé jog”
(természetesen ez alapvetéen a maganélet szabadsiga) elemzésének? Nem igazan
megnyugtatd a fogalmi hattér, amit taldltam. Az analitikus fogalmak alkalmazasi
feltételei bizonytalanok, atfedik egymast, és széles a hatareseteknek az a savja, ahol
alkalmazhatosaguk bizonytalan. De a szemantikai és logikai problémdk nem
indokoljak, hogy elvessiik a megkiilonboztetést. Legfeljebb az analizisnek nem
szabad talfinomultta valnia, nem szabad a legaprobb valosidgelemekig lemenni. Az
irracionalisan tulfinomitott ¢és a differencidlatlan megkozelités Szkiilldja és
Khariibdisze k6z6tt el kell talalni az analizisnek azt a szintjét, ami a gyakorlatban még
érvényesiilhet. A jogosultsadg és szabadsag megkiilonboztetése még mindenképpen ez
a szint lehet, amit a tételes jogi alapok is témogatnak.204

% Viszont a magyar irodalomban némi hatéssal volt Szdszy Istvinra, aki joézan mérséklettel
tamaszkodott ra, i. m. 148-149. o.

199 Kocourek (1928): i. m., kiilondsen 68—72. és 75. 0. Mindennek ellenére 6 is elismeri, hogy barmely
(valodi) jogi jelenség leirhatod a jogosultsag és hatalmassag fogalmaival (i. m. 84. o.), azonban 6 nem
tekintette valodi jogi pozicionak a szabadsagot.

valosag éppen ilyen talfinomitott analizisét kivanja meg. Itt Kocourek rendszerének jo alkalmazasi
lehetdsége nyilhat, megfeleléen modositott formaban.

21 Egy pohar bort tekinthetiink kovetkezetesen kiilonboz6 molekulak halmazanak, és feltehetéen le is
tudnank irni ekként, csak egy kellemes borozgatas kdzben ennek nincs értelme. Az analizis rosszul
megvalasztott szintjén mindig elveszhet valami. Lehetnek azonban helyzetek, amikor valéban
sziikséges a molekularis megkozelités (pl. mindségellendrzés).

2021 4sd erre kollégajanak utalasait, Corbin (1922/23): i. m. 52.

203 saunders: i. m. 471. o.

204 Ahogy mar utaltam r4 az eurdpai emberi jogi egyezmény (Roma, 1950) az ,.emberi jogok és az
alapvetd szabadsagok védelmérdl szol”, igy az Eurdopa Tanacs szamos szerzédése és dokumentuma
megteszi ezt a megkiilonbdztetést. Ugyanez figyelheté meg az ENSZ égisze alatt sziiletett alapjogi,
emberi jogi dokumentumok egy részénél. Mar az ENSZ Alapokmany (Magyarorszagon beiktatta az
1956. évi 1. tv.) 1. cikk 3. bekezdésében, 13. cikk 1. bekezdés b) pontjaban, 55. cikk c¢) pontjaban, 62.
cikk 2. bekezdésében €s 76. cikk c) pontjaban taldlkozhatunk a megkiilonbdztetéssel. Nem csak az
alapjogi dogmatikéban fordul eld: igy vannak navigacios jogok és szabadsagok is, lasd pl. a bioldgiai
biztonsagrol szold6 Nairobiban, 2000-ben alairt Cartagena Jegyzdkonyv 2. cikk 3. bekezdését
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(Magyarorszagon beiktatta a 2004. évi CIX. tv.). A megkiilonboztetés megtalalhaté szamos magyar
jogszabalyban, lasd pl. a menedékjogrol szol6 2007. évi LXXX. tv. 2. § h) pontjat.
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Hegedos Soma'

Eltéré demokracia-felfogasok az antikvitastol az Gjkorig

Bevezeto gondolatok

Modern vilagunkra jellemzd, hogy a politikum szférdjanak szovedékeivel
korbefonodott mindennapi életiink soran viszonylag gyakran taldlkozunk olyan
kifejezésekkel, mint  népszuverenitis,  alkotmanyossag,  parlamentarizmus,
jogallamisag, szabadsdgjogok, demokracia, egyenjogusag, stb. Egymastol kiilonb6zo,
igaz nem feltétleniil konstans fogalmak, melyek az allam- és politikaclméletben
kortilhatarolt jelentéssel, tarsadalmi rendszeriink gyakorlatdban pedig konkrét
szereppel birnak. Kiilonbozoségiik ellenére mégis, mintha atfedés, vagy inkabb
valamiféle k6zos mutatkozna benniik, nemcsak a média és a kdznapi beszélgetések
kommunikécios kovetkezetlenségeibdl fakadoan. Ez a kozds mindenekel6tt az a
teoretikus szinten bonyolodo torekvés, amely a tdrsadalom szervezése és iranyitasa
soran mutatkozo ¢évezredes gyakorlati problémak megoldasara és egy élhetobb
kozosség kialakitasara iranyul. Ezen fogalmak altal jeldlt intézmények kozos jegye
tehat az iranyuk, vagyis egészen pontosan inkabb a céljuk.

Jelen tanulmany fenti kifejezések koziil a demokracia fogalmaval foglalkozik.
Némely nemzetkozi és szdmos hazai kozéleti esemény e témakor vizsgédlatanak
aktualitdsara mutatott ra a kdzelmultban. Elegendd, ha utalunk arra, hogy a 2011-es
esztendd végén a tekintélyes német Frankfurter Allgemeine Zeitung hasabjain a
vilaghirt filozofus, Jirgen Habermas folytatott eszmecserét Frank Schirrmacherrel,
aki cikkében tgy fogalmazott: ,,Demokratie ist Ramsch” (, vagyis a demokracia
(')cskasaig).2 A demokracia széles tartalomvildganak kutatasa, tavoli és kevésbé tavoli
1dok demokréciafelfogésai, €és egyaltalan, a demokracia fogalmanak iddben valtozé
jellege egyarant jelentds tanulsagokkal szolgédlnak korunk tarsadalmi jelenségeinek
arnyaltabb értelmezéséhez.

A demokracia definicids kisérletének nehézsége leginkabb abbol kovetkezik,
hogy modern vilagunkban a fogalmat igen gyakran elvont mordlis, filozéfiai
kontextusban hasznaljak nemcsak a kozbeszédben, hanem szdmos alkalommal még a
politikai diskurzusok sordn is. A XIX-XX. szdzad politikai-tarsadalmi valtozésai
folyomanyaként jelent meg a koztudatban egyfajta ,,érziileti demokrécia”.® A kifejezés
arra utal, hogy a szot sok esetben konkrét kozéleti értelmétdl elvonatkoztatva, a
tarsadalom részének-egészének szubjektiv tudatdban megjelend demokracia-képpel
azonositjak. Ez a kép pedig egy sajatos érzésre, a politikai intézményekkel és az
iranyitd pozicioban levokkel valé azonosulasra fokuszal. (Merthogy 6k is ,,koziiliink
valok”, a ,,mi érdekeinket szolgdljak™.) Ilyen sajatos ,,érziileti demokracia” volt jelen
példaul hosszabb-rovidebb ideig a bolsevik, a nemzetiszocialista, vagy a fasiszta
rendszerekben is.

! Jogi el6ado, Multi Credit Holding Zrt.

Demokratie ist Ramsch http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/euro-krise-rettet-die-wuerde-der-
demokratie-11517735.html ~ (2011.  01.11) ¢és  Rettet die Wirde der Demokratie
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/der-griechische-weg-demokratie-ist-ramsch-11514358.html
(2011.11.04.)

% Takécs Péter: Allamelmélet I., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 212. és Samu Mihaly:
Allamelmélet, PUSKI, Budapest, 1992. 196. alapjan.
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Az ¢érziileti demokracia” vonatkoztathatd azonban ma mar egy masik
szubjektiv képre (érzésre) is, amely sokkal inkabb a joléti allam, illetéleg a jol
mikodd piacgazdasag, tehat a tdrsadalmi jolét érzésével hozhatd Osszefliggésbe.
Mindezek mellett tovabb neheziti a fogalom letisztazasat, hogy demokratikus
paradigmakat, kovetelményeket politikai propaganda-célokbdl haszndlnak és
ferditenek el, mas esetekben pedig olyan altalanos kategdridkkal azonositjak a
fogalmat, mint a méltanyossag, egyenl8ség, szabadsag, igazsigossag, humanizmus.’
Jaszi Oszkér fogalmazott ugy, hogy a ,,demokracia, szuverenitds €és mas hasonld
kifejezések az atlagos emberekben olykor csak zavart fogalmakat keltenek fel,
bizonytalan benyomasok, elditéletek és szenvedélyek zavaros kellékeit”.

Jelen tanulmanyhoz kapcsol6dd felmérés alapjan® a demokraciat még a
viszonylag t4jékozottabbnak tekinthetd tarsadalmi rétegek is olykor egészen
kiilonbozo értékvilaggal kapcsoljak Ossze. Tobbségben vannak, akik tarsadalmi
szerepét tekintve egy, az egész civil és koOzOsségi szférat athatd elvként
(0ssztarsadalmi berendezkedésként), de akadnak olyanok is, akik példaul csak az
emberek ¢és a tarsadalmak kozotti  viszonyuldsi modként tekintenek ra.
Ellenpolusaként tobben pedig leginkabb a rabszolgasagot jelolnék meg. A demokracia
mindazonaltal nem hatarozhatd meg absztrakcioként, az allamelmélet feladata a
fogalom torténetiségének és konkrét értelmének megvilagitasa.

1. A demokrdcia megjelenése és jelentéstartalma az antik kozgondolkodasban

Maga a demokracia kifejezés a Krisztus eldtti 5. szazad kornyékén keriilt be az okori
gorogdk kozgondolkodasaba. Mar evidencia, hogy szotove, a démosz 06gordg szo
jelentette egyszerre a ,,sokasag’-ot €és a ,,mindenki-t”. (A demokricia jelentése volt
sz6 szerint a ,,néphatalom”. Eltéréen az oligarchia és monarchia szavaktol, a kratein (-
kracia) képzdvel modositottdk a démosz kifejezést — utobbi szotag ,hatalomként”
ér‘[elrnezhet('i.)6

A kozéleti gondolkodasmad, a politikai dimenzid, mint a végso céljat soha el
nem ¢éré kiizdépalya startmezdjeként klasszikus modon Athént szokas megjeldlni.
Athént, az emberi eszmények €s gondolkoddok varosat, a metropoliszt, melynek neve
hallatan a koztereken komoly dolgokrdl vitatkozo férfiak szoborrd nemesiilé vonasai
tarulnak elénk. Erdekes médon azonban a késoébb talan éppen a totalitarius allamok
mintdjaként aposztrofalhatd Sparta a politikai progresszivitds nyomvonaldn némely
allomasokat hamarabb ért el, mint az attikai félsziget fovarosa. Spartaban mar Kr. e.
600 kornyékén a népgyiilésnek rendszeresen iiléseznie kellett.”

Ami Athén-t illeti, a kiilonb6zd tarsadalmi és gazdasagi valtozasok emlitése
nélkiil nehéz érdemben beszélni vizsgalodasunk jelentdsebb institicidinak
megjelenésérol. A demokratikus intézmények kialakuldsanak folyamata mar
Iényegében a rabszolgasag eltorlésével megkezdddott, Szolon arkhon reformjai, a
polisz, mint a leghangsulyosabb k6zosség kiformalodasa és a kornyezd varosallamok
lakossagara is irdnyuld egységes biraskodas kiterjesztése pedig mar egy folyamat

* Samu Mihaly: Allamelmélet, PUSKI, Budapest, 1992., 195-200. p.

® Egyetemistak kozott késziilt felmérés (2011. november — 2012. januér)

® Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokrécia, Joszoveg Tankdnyvek, Budapest, 1997. és Sartori, Giovanni: A
demokracia, Osiris Kiadd, Budapest, 1999. 13. alapjan

! Dunn, John: A demokracia — Befejezetlen utazas, Akadémiai Kiadd, Budapest, 1995. 14. p. Persze
igaz az is, hogy a doér Spartdban a demokratikus jellegii intézményekben altalaban kevesebben
osztoztak, mint a nyitottabb és egyre nyitottabba valo i6n Athénban. V6. Szmodis Jend: A gorogokrol
Nietzsche és Sengler nyoman. Argumentum. Budapest. 2012. 39-45. p.
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elemeinek tekinthetéek. Eppen ezeknek az elemeknek a kialakulasan keresztiil valt
érezhetdve a jelentdsége olyan eszméknek, mint a képviselet és a részvétel.

A hires torténetird, Hérodotosz szerint , Athénban Kleiszthenész teremtette
meg a demokraciat”. Kleiszthenész Kr.e. a 6. szdzad végén vezette be reformjait.8 Az
ekkor megjelend demokracia sz itt még inkabb kritikus, dehonesztald kifejezés volt,
s csak az 5. szazad kozepére kristalyosodott ki mélyebb tartalma. A demokracia ebben
az iddszakban mar lényegében gy jelent meg, mint identitastudat, tarsadalmi rend és
nem Ugy, mint a hatalomgyakorlas egy technikaja, vagy maga a hatalombirtoklas
(ismerds 0gorog kifejezéssel: diinasztia). A perzséak elleni nagy jelentdségli gydzelmet
kovetden Athén mar egyfajta birodalmi demokraciaként mukodott. (Igaz ekkor
poliszok jelentds része néhany szaz fOs polgarsaggal birt, Athén maximalis
1élekszama a 310 ezret érte el.) Altalanos jellemzdje, hogy egyenld volt a szegény és a
jomodu, vagyis a varosi polgarok — politikai értelemben — teljes jogu allampolgarok
voltak. A ,nép uralmét” a valasztds (késébb sorshuzds) és a kormanyzat éves
valtakozasa biztositotta. A legfontosabb dontések a népgytilés elé keriiltek, melyekrdl
tobbségi dontés alapjan hataroztak, ezen tilmenden pedig a koztisztviselOk
szamadassal tartoztak.’ Ez a ,polgari rend” lényegében az izondmia eszmei
taptalajabol formalddhatott ki.*® Az izonomia a korban széles korben ismert kifejezés
volt, Ilényegét tekintve a politikai jogok egyenldségét, az allampolgarok
jogegyenldségét jelentette. A demokricia valt az izondmia konkrét megzjelenési
formajava.! Ugyan a képviseleti intézmények hidnya szembeotlds volt,"* mégis
elmondhat6, hogy az okori Athénban miikddott minden idok egyik legteljesebb
részvételi demokracidja.”® (Mér ami a rendszer miikodésében résztvevok eldjogait és
hatéaskoreit illeti.) Periklész beszéde alapjan az athéniak biiszkén is tekintettek erre.

., Olyan alkotmannyal éliink, amely nem igazodik szomszédaink torvényei utdn, s
inkabb mi magunk szolgdalunk példaul, mintsem hogy utinoznank masokat. A neve
pedig, mivel nem kevesekre, hanem a tobbségre tamaszkodik: demokracia.
Torvényeink szerint a személyes tigyeket tekintve, mindenki egyenjogu. Azonban ami a
megbecsiilést illeti, hogy a kozosség elott kinek miben van jo hire, itt nem a
tarsadalmi helyzet, hanem a kivalosag ér tébbet, és ha valaki olyasmire képes, ami a
varos javara van, szegény sorsa és igy jelentéktelen tarsadalmi rangja nem dll
utjaban. A szabadsag szellemében intézziik el koziigyeinket (...)" (Periklész)™

A demokratikus alkotmanyforma megitélése a gorogoknél (is) ellentmondésos volt.
Az antik gorog politikai filozéfia egyes képviseldi (igy Thukiididész vagy
Démoszthenész) szdmara ennek a rendszernek a paradigmai testesitették meg a jol
miikodo allam alapjait. Athén bukasat kdvetden azonban uralkodova valt az a nézet,
mely szerint az izondmia (jogegyenldség) és a demokracia mint alkotmanyforma
diisznomia — vagyis a torzult allamberendezkedés formai kozé tartozik. Ez részben
azért alakulhatott igy, mert az athéni rendszer legfeltiindbb szembeo6tlo jelenségévé az
allandosuld belpolitikai viszaly és fesziiltség valt. Az athéni példa alapjan hihetévé
valt, hogy még a torvényes rend is instabilla valik egy ilyen rendszerben, mivel a
népgylilésben eluralkodd populizmus leziilleszti a kozéletet és lehetségessé valik a
politikai rivalisok nyilt iild6zése is, akar koholt vadak alapjan. Ennek ellenére, a még

8 Dunn, John: A demokracia — Befejezetlen utazas, Akadémiai Kiado, Budapest, 1995. 23. p.

° Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, Joszoveg Tankdnyvek, Budapest, 1999. 18—19. p.

19 Brunner, Otto , et. al.”: A demokracia, Joszoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. 10. p.

1 Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 211. p.

12 Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 16. p.

13 Dunn, John: A demokracia — Befejezetlen utazas, Akadémiai Kiadd, Budapest, 1995. 30-31. p.
1 periklész gyaszbeszéde (Thukiididész, I1. 37)

60



mikodd athéni demokricia iddszakdban a polisz a kiilsd szemlélok szamara
erdsebbnek és stabilabbnak tiint, mint mas berendezkedéssel birod varosallamok.

Az athéni alkotmédnyformat ¢€s az adott kdzosséghez (poliszhoz) tartozd kiilonféle
tarsadalmi csoportok jogainak izonom-, illetve ,,nem izondm-"tipust szabalyozasat
nagy vitak ovezték a gordg filozofusok korében.® Székratész nem volt hive az
egalitarius nézeteknek ¢és nem 4allt a demokracia partjdan sem. Tole szarmazik
vélhetden az a gondolat is, hogy az emberek a koziigyek viteléhez sziikséges
bolcsességgel nem rendelkeznek egyenld aranyban. Modern korunkban is nagy
jelentésége van felvetésének, mely szerint a demokratikus dontéshozatali
mechanizmusokon keresztiil mend hatérozatok sokszor nem szakszertiek.'®

Platon politikai bolcselete az utdkor szamara oOridsi jelentdséggel birt,
mondhatni, miifaj-teremtévé valt. Elképzeléseit sokan a XX. szdzadi totalitarius
allamok el6képének tartjak, hiszen példaul a tarsadalmat osztalyokra osztotta volna
fel, a vezetdk pedig az allam polgéarainak a maganéletét is meghatarozhattdk volna
mar a csecsemokortdl. Koncepcidja alapjan a bolesek koziil kivalasztott vezetok
kozott a magantulajdon is megsziintetésre keriilt volna.'” Ahogyan az Allamban
fogalmaz: komolyan veszélyezteti a kozdsség érdekei szerinti iranyitast, ,,ha koldusok
¢s maganvagyonra ¢hes emberek lepik el a koziigyeket, akik azt hiszik, hogy onnan
kell az ahitott jot elrabolniuk.”

Erdekes és a modern demokratikus tarsadalmak megkdzelitése szempontjabol
lényeges felfogdsa, amely szerint az allam az emberi természet jellege miatt nem
képes megtartani formdjat. Az ember ugyanis egyén, amely a sajat, rd jellemzd
moédjan szabadsagra és a javak megszerzésére torekszik. Tehat az egyén egyed,
egyediségénél fogva pedig nem lehet ,,.kompatibilis” semmilyen tarsadalmi renddel.
Torvényszertien ezért a kiilonb6z0 kozosségekben kialakitott harmoénia egy 1d6 utan
megbomlik és igy alakulnak ki a kiilonféle vdlsdgok.18 (Platon erre a problémara a
hierarchikus tarsadalom kialakitasdban latta a megoldést; mivel a tudas €s az értelem
sem demokratikus, ezért az 4llam sem lehet az.)

A demokraciat nem sorolta a jo allamformak kozé:,, Sokan dicsérik a krétai és
lakoniai alkotmanyt, mdsodsorban magasztaljak az ugynevezett oligarchiat, amely
alkotmany sok bajjal terhelt; sorrendben ebbdl tamad ellenlabasa, a demokracia,
mindezektdl eliit a nemes tiirannisz, az allam negyedik és végso betegsége.” 19
Kiemelked6 Platonnak azon eszmefuttatasa, amellyel az allamformak kozotti
atmenetek szabalyszerliségét kivanta megvilagitani.

Azt hiszem, demokracia akkor tamad, ha a szegények kerekednek feliil, és
ellenlabasaikat részben megolik, részben szamiizik, a maradéknak pedig egyenlo
alapon osztanak részt az alkotmdnyos jogokbol és vezetd dallasokbol, és a vezetdket
tobbnyire sorsolassal valasztjak. (...) Eloszor is a polgarok szabadok, az dllam telve
van szabadsdggal és szabad véleménynyilvénitissal. Es barki azt teheti, amit akar:
Ebben az alkotmdnyban lehetnek leginkabb sokszintiek az emberek. Es bizony sokan
valoban ezt érzik a legszebbnek, mint a gyerekek és a nok, mikor a tarkabarka
cifrasagokat bamuljik. Ebben az dallamban nem kényszerit senki, hogy vezeto légy,
akarmilyen ratermett vagy is, se arra, hogy engedelmeskedjél, se hogy békében élj, ha
a tobbiek is ugy élnek, de te nem vagyol békére; sot ha egy torvény eltilt a vezetéstol
és biraskodastol, attol te még nyugodtan lehetsz vezetd, biro, ha épp ugy tetszik.(...)

1> Takacs Péter: Allamelmélet I, Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 19. p.

16 Dunn, John: A demokracia — Befejezetlen utazas, Akadémiai Kiad6, Budapest, 1995. 52-55. p.
Y Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 23-25. p.

18 Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 27. p.

19 platon: Az allam, Gondolat Kiadé, Budapest, 1989. 302. p.
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Ez az allam mily megbocsato, egyaltalan nem kicsinyes, hanem mindent megvet, amit
mi a nagy komolyan hangoztattunk dallamunk szervezése kézben. Mi azt hangoztattuk,
hogy — hacsak nincsenek rendkiviili képességei — senkibdl se lehet jo, igaz ember, ha
még mint gyermekek, jatszodva, nem szép dolgok kozepette ¢l és nem ezekkel
buzgolkodik; milyen hetykén tapodja ossze ezeket az elveket a demokracia, semmibe
veszi, milyen foglalatossagok utan fog hozza valaki az allamvezetéshez, viszont
mindenkit megtisztel, csak azt kerepelje, hogy joakarattal van a témeg irant.
Ilyen és mas ezekhez hasonlo vivmanyokat nyujt a demokracia, ugyhogy azt hiszem,
edes alkotmany ez, anarchikus, tarkabarka, egyenloknek, nem egyenloknek szép
egyenlosdit kiporciozo! 20

Platon érvrendszere szerint sok esetben a zsarnoki dallamok éppen a
demokraciakbol nének ki. Szerinte ezt a rendszert annak a szabadsignak a
tulhajszolasa bomlasztja fel, amit pedig a legfébb jonak itél. ,, Mikor a demokrdcia
megszomjazik a szabadsagra, és véletleniil rossz bortoltogetok jutnak uralomra
benne, és a kelleténél tobb tiszta bortol megrészegiil, ilyenkor a vezetoket, akik nem
hizelegnek neki és nem engedik teljesen szabadjdara, megfenyiti, artoknak és
oligarchdknak vadolja. (...) Es befészkelédik a csalddba is a zabolatlansig. Az apa
megszokja, hogy egyenrangii a fiaival, sot retteg toliik, a fiui meg nem féli, kutydba se
veszi a sziileit, csakhogy szabad legyen; igy lesz egyenrangu a jovevény az oslakossal
és viszont, és az idegen is ugyanugy. llyen és mas efféle kicsiségek torténnek: ilyen
viszonyok kozt a tanito retteg neveltjeitol, és hizeleg nekik: a novendékek lenézik
tanitoikat, de még neveldjiiket is...A szertelen szabadsagbol tamad a legvégso,
legbbszebb szolgasag. 2

Az athéni demokrécia katonai és politikai vereségét, majd eszményi allaméanak
sziciliai gyakorlati kudarcat is megéld filozofus élete vége felé irta meg a Torvények
cimii miivét. Ebben korabbi teodridit valamelyest moddositotta. A filozéfus bolesek
vezetése helyett a torvények szerepét emelte ki (lasd: alabb a jogéallam cimii résznél),
s bizonyos szinten a demokraciardl is masképpen vélekedett: ,,Két anyadllamforma
van, a tobbi mind ebbdl a kettébdl ered. Az egyiket nevezik monarchianak, azaz
egyeduralomnak, a masikat demokracidnak, vagyis népuralomnak; az elsé a
perzsaknal, a méasodik nadlunk érte el legmagasabb fokat. A tobbi dllamforma ezekbdl
van Osszevegyitve. Marmost ahhoz, hogy a szabadsdg, az Osszetartds és a belatas
egylittesen megvalosulhasson, mindkét allamforméanak hozza kell jarulnia; (...) az
olyan 4llam, amely ezeknek hijadval van, sohasem rendelkezhet helyes
kormémyforméwal.”22

Arisztotelész — szemben Platon idealizmusaval — nem az eszményi allamra
fokuszalt, hanem azokat a politikai modszereket kereste, melyek itt a Foldon a
gyakorlatban megvalésithat(')ak.23 Arisztotelész szerint a demokracia Orok
ismertetdjegye a szabadok 0sszességének vagy majd mindegyikiiknek a részvétele.?*
Tanitémesteréhez (Platonhoz) hasonldan 6 is meg volt gy6zddve arrdl, hogy a résznél
lényegesebbek az egész érdekei, az egyéni érdekviszonyokat ala kell rendelni a
vezetés, mint Platon eszményi allamaban. Kiemelkedd jelentdséggel bir az altala
megalkotott zoon politikon fogalma. A zoéon politikon az embert, mint kdzosségi
¢lolényt jeldlte meg. Vagyis egy olyan, a legbensd énbdl szdrmazo képességet

2 platon: Az allam, Gondolat Kiad6, Budapest, 1989. 321. p.

2! platon: Az allam, Gondolat Kiado, Budapest, 1989. 327. p.

22 platon: Térvények, Atlantisz, 2008. 114. p.

2z Dunn, John: A demokracia — Befejezetlen utazas, Akadémiai Kiado, Budapest, 1995. 60. p.
24 Brunner, Otto ,et. al.”: A demokracia, Joszoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. 29. p.
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hatarozott meg, amely a politikai szféraban realizalodik és hozzatartozik az ember
személyiségéhez. A gorogok azonban a politikai 1étben nem pusztan az €let specialis
aspektusat lattak, hanem a létezés posztulatumaként ragadtdk meg azt.

A nem politikai l1ény a gorogok szerint idion (ebbdl szarmazik: ,,idiota), vagyis
tokéletlen volt. A modern demokraciak miikodése kapcsan ez a fogalom még
erételjesebb megvilagitast kap.25 Mai gondolkodasunk ugyanis masképpen értelmezi
valamelyest az egyéni szabadsagot, mint az 6kori gordg. Az ember egésze a zoon
politikon alapjan allampolgar, ily’ médon egy bizonyos értelemben: az allam szolgéja.
Ennek a fajta antropologiai meghatdrozasnak az elutasitasa a kozvetlen részvételi
demokracia (nem) érvényesitéséhez fliz6d6 viszonyunkban jatszik oOriasi szerepet. A
ma emberének individum-fogalmaban az egyéni fiiggetlenség és biztonsag biztositasa
nagyobb szerepet jatszik.

Arisztotelész allamformatana Platonéndl nagyobb hatast gyakorol az utdkorra.
Ez alapjan harom helyes és harom hibas alkotmanyformat kiilonboztetett meg. Helyes
a kiralysag, az arisztokracia, a politeia, helytelen a zsarnoksag, az oligarchia és a
demokracia.?® , Az apdnak a fiaihoz valo viszonya a kirdalysag formajat mutatja: az
apa elsosorban gyermekeivel torodik; ugyancsak tiranisz jellegii az urnak a
szolgdihoz valo viszonya is: itt az ur érdeke az iranyado. A férjnek a feleséghez valo
viszonya az arisztokratikus dallamformahoz hasonlithato: a férj az engedelmesség
alapjan tartja kezében a vezetést, de csak olyan dolgokban, amelyek 6t megilletik; A
timokratianak megfelel a testvérek viszonya (...) demokratikus viszonyok leginkabb az
olyan hazakban uralkodnak, amelyeknek nincs uruk: itt aztan mindenki egyenlo.” 2

A Kr. e. 4. szazad kozepe tdjan valt kozismertté a politeia kifejezés, amit
Arisztotelész a legidedlisabb allamforma megjeldlésére hasznalt. (Leginkabb talan
ugy fordithat6: ,,alkotmanyos korményzat”.zs) Szerinte az idealis az, ha a politeidban
a kozéposztaly uralkodik. A kdzépréteg vezetése révén érvényesiti a vagyontalanok és
a vagyonosok érdekeit is. Mindezek ellenére a politeia nem a kozéposztily
véarosallama, hanem csak arra tdmaszkodik. Principiumaként a szabadsagot és a
bdséget jeldlte meg.® A demokraciaval szemben a kdvetkezOképpen fogalmaz: ,,A
demokraciabol szarmazik az, hogy alland6é harcban 4ll az eldkeldkkel, s azokat, mint
ellenfeleit elizni i1gyekszik.” Ezért az altala a gyakorlatban legidealisabbnak tartott
allamforma kialakitdsanal az oligarchia és a demokricia egyes vondsait kivanta
otvozni. Ugy vélte ugyanis, hogy ezaltal az adott tarsadalomban kevesebb a
forrongés. Egyes vélemények szerint Arisztotelész ezen elképzelése kiilondsen idot
allo, hiszen a tapasztalatok azt mutatjak, hogy a kozéposztily hatalméan alapuld
tarsadalmi berendezkedések —stabilabbak.*® Athénrol irt miivében azonban a
demokracia kialakuldsat is érthetonek tartotta. ,, 4 nép pedig jogosnak latta, hogy
maga vegye kezébe a kormanyzdast azon az alapon, hogy a maga erejébol valositotta
meg a visszatérest. (...) A nép ugyanis mindennek urdava magamagat tette meg, és
mindent szavazdsok és torvényszékek utjan intéz el, marpedig itta a nép az ur,
minthogy a tandcs jogkorébe tartozo itélkezések is a népre szallottak at. Nézetem
szerint ezt is helyesen cselekedték. Konnyebben lehet ugyanis a keveseket
megkornyékezni, mint a tomeget, akar anyagi elonyok, akar kedvezés révén. 31

% Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 35. p.

% Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 35. p.

27 Arisztotelész: Nikomakhoszi etika, Eurépa Konyvkiadd, Budapest 1997. 282. p.

28 Takécs Péter: Allamelmélet I., Szent Istvan Téarsulat, Budapest, 2010. 37. p.

2 Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, J6szoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. 25. p.
% Takécs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 40—41. p.

3! Arisztotelész: Az Athéni allam, Akadémiai Kiadé, Budapest 1995. 87. p.
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A politeia kifejezés a késdbbi szdzadokban hattérbe szorult. Poliibiosz a ,,j6
alkotmany forméjaként” a demokraciat nevezi meg32 Poliibiosz meglatasa szerint a
demokracia 1ényege abban all, hogy egy adott kozdsségben a tobbség akarata a
mértékado. Ugy vélte, hogy nagyjabol két generacion keresztiil életképes egy ilyen
berendezkedés, amig az egyenl8ség és a szabadsag még nem magatél értetéds. >
A Romai Birodalom hatarvonalait atlépve leszogezhetjiik, ugyan a legijabb torténeti
mivek hangstlyozzak annak demokratikus jellemvonasait, a kifejezéshez kotddd, mar
kialakult negativ beidegzOdések miatt a romaiak nem hasznaltdk koztarsasagi
berendezkedésiikkel kapcsolatosan a demokraciat leird fogalomként.** Azt ugyanis,
mint csdcselékuralmat utasitottak el. A romai allambdlcselet egyik legnagyobb alakja
kétségteleniil Marcus Tullius Cicero. Cicero a De rei publica-ban civitas popularis-
rol, vagyis népi dallam-rol értekezett, ahol minden a nép kezében van.
Megkiilonboztette a jo €s a rossz népallamot, elobbirdl ,,igazsdgos és mérsékelt nép”-
ként, utoébbirol pedig tigy beszélt, mint ,,a tomeg diihe és szabadosséga”.35 Ahogyan a
kirdlysagot és a ,,legjobbak uralmat”, igy nem tartotta a népallamot sem tokéletesnek,
mert ebben az esetben nem érvényesiilhetnek a polgarok méltésaganak kiilonbozo
fokozatali. ,, 4 kirdlyok szeretetiikkel, az optimatak (legjobbak) megfontoltsigukkal, a
népek szabadsagukkal nyernek meg benniinket. "% Arisztotelész és  Platon
gondolatvilagatol alapjaiban tért el azon elképzelése, mely szerint az emberek
természettdl fogva egyenldk és ezért legitim mdodon igényelhetik az egyenld politikai
részvétel lehet6ségét.” Arisztotelész, de kiilondsen nagy elédje, Platon szemében a
polgéri egyenldség deklaralasa az emberek tarsadalmi életben jatszott pozitiv, avagy
negativ szerepe megitélésének a tagadasa.

Platon részben ezért tartotta bomlasztonak a demokraciat, részben pedig azért,
mert ugy vélte, a polisz polgarai egyenldtleniil rendelkeznek azzal a moralis, szakmai
képességgel, amely sziikséges lenne ahhoz, hogy egy ilyen szabad tarsadalom, ahol
mindenki sajat akarata szerint cselekedhetik, megfeleléen miikodhet. Az egyenld
részvételi jog Cicero-nal azonban nem azonosithatd az egyenld részesedéssel a
kiilonb6z6 dontéshozatali pozicidkat és politikai tisztségeket tekintve. Ilyen
interpretacidiban Cicero egy olyan vegyes allamformat tartott megfelelének,
amelyben a kdlcsonds hatalomkorlatozas érvényesiil a meghataroz6 hatalmi poziciok
kozott.

1. A kézépkor demokracia-képe

Az Okorbol a kozépkorba athaladva altalanosan elmondhaté, a kozépkorban a
demokricia nem tartozott a tarsadalmi-politikai viszonyokat jellemz6é fogalmak
sordba. S6t, meglehetdsen keveset talalkozunk azzal, esetleg csak ugy, mint antik
kifejezés. A kozépkori feudalis tarsadalmak legfelsébb szintjén a kiralysdgok és a
csaszarsag helyezkedtek el, melyek erejiiket, illetve torekvéseiket a tavoli 1dokbol

%2 Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, Joszoveg Tankdnyvek, Budapest, 1999. 30. p.

% Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, Joszéveg Tankdnyvek, Budapest, 1999. 30-31. p.

% Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 212. p. Kiilén figyelmet
érdemel, hogy Romaban a koztarsasag az utolsd romai kiraly, Tarquinius Superbus eliizésével veszi
kezdetét, mindez azonban tavolr6l sem eredményezi a plebeiusok emancipaciojat, akiket még
évszazadokig tavol tartottak a szakralis tisztségektdl. V6. Szmodis Jend: A jog realitdsa. Az etruszk
vallastdl a posztmodern jogelméletekig. Kairosz Kiadd. Budapest. 2005. 125-233. p.

% Brunner, Otto ,.et. al.”: Jészoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. A demokracia, 32. p.

% Cicero: De re Publica; 1, 35, 55

3" Takécs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 47. p.
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eredeztették. A feudalizmus kezdeti idészakaban elevenen ¢élt a monarchikus
hagyomany, amely joval régebbi volt, mint a hiibéresség, s emennél joval hosszabb
jové is allt még elbtte.® A hiibéri kor kiralysagainak ,,szentesitését” a katolicizmus
végezte el, amely vallasos elemekkel telitette a tronra 1épési szertartast, s a kiraly
személyét is. A vallasitol a magikus szférdig emelkedd, egymasra épiild képzetek
valojaban arra voltak hivatottak, hogy a természetfolotti erék szintjén fejezzek ki a
kiralyok sajatos politikai kiildetését: a nép vezetését.* A kiralysagok ebben az
id6szakban sui generis hatalmakként jelentek meg, elvben minden mas hatalom folott
alltak, sot, egészen mas természetiick is voltak. Ugyan abszolutista rendszerekrdl
ekkor még nem beszélhetiink, hiszen az érett feudalizmus évszazadaiban er6s6do
tendenciaként jelent meg a hatalomkoncentracio.

Ezt egyfajta gondolkoddsmodban bekdvetkezd valtozas is eldsegitette: a 11.
szazad végével bekdszontd kulturdlis reneszdnsz nyoman az emberekben egyre
inkdbb tudatosult az a némiképpen elvont tarsadalmi kotelék, amely az egyént a
kézhatalom ala rendelte — szemben a késébbi liberalis felfogassal. *° Ezen talmenden
alapvetd tarsadalmi viszonyok is kozrehatottak abban, hogy a demokratikus, illetve
demokratikus jellegli hatalomgyakorldsi modozatok legfeljebb csak az italiai
varoskoztarsasagok vonatkozasaiban emlithetéek. A legtobb — elméletileg szabad —
ember is a kiraly alattval6ja volt, valamint mas, kiilonb6z6 hatalmassagoktol fliggott,
s e fliggdségeknek szinte a végtelenségig eltérd arnyalatai szabtdk meg minden egyes
esetben az egyén helyzetét.**

A kozépkori allamfilozofiai allasfoglalasokat szemrevételezve elsdként
Aquindi Szent Tamds éallamformatanaval foglalkozunk. Tamés Arisztotelész miveit
vizsgalva ugy fogalmaz: ,Ha pedig tobben gyakorolnak méltdnytalan kormanyzast,
azt demokracianak nevezik, azaz néphatalomnak, amikor ugyanis a 2plebejusok népe a
sokasag hatalma ltal (més forditasban: puszta szamanal fogva)*“a kivaltsagosokat
elnyomja. Tudniillik az egész nép olyan lesz, mint egy tirannus.” Ugy tartotta, hogy
egyes demokratikus elemek elismerésre méltoak és egy vegyes allamrend keretein
beliil alkalmazandok. ,Mert ilyen a legjobb politeia: jol Osszevegyitve
egyeduralombol, amennyiben egy all az élen; és arisztokraciabol, amennyiben tobben
az erény szerint; €¢s demokraciabdl, vagyis néphatalombol, amennyiben a népbdl
valaszthatok a vezetok, és ezek kivalasztisa a népre tartozik. Es ez az isteni torvény
szerint lett igy elrendezve.” Meglatasa szerint az allamhatalom alapja, hogy az
kielégiti a tarsadalmi élet gyakorlati sziikségleteit egyfeldl, masfeldl az allam
1étezésében benne foglaltatik, hogy az egyik ember kényszeritd eron alapuld hatalmat
gyakorol a masik felett. Azonban mindezen kényszeritd er6k folyama valamilyen
altalanosan elfogadott értékek irdnyaban, torvények és kiilonféle intézményi
megoldasok 4ltal mederbe helyezetten kell, hogy mikddjon.** Az optimalis
allamforma megvalasztasa kapcsan — Agostonhoz hasonléan — ugy vélte, hogy az
adott tarsadalmi koriilményekre figyelemmel kell kialakitani a berendezkedési format.
Vagyis, az allam formajanak tekintettel kell lennie a kozdsség erkolcsi természetére.
Aquindi Szent Tamas lényegében tehat azt a modern viladgunkban is sokak 4altal
hangoztatott elvet vallotta, hogy nem alkalmazhaté barmely allamforma barmely

% Bloch, Marc: A feudalis tarsadalom Osiris, Budapest, 2002. 405-407. p.

% Bloch, Mare: A feudalis tarsadalom Osiris, Budapest, 2002. 409. p.

%0 Bloch, Mare: A feudalis tarsadalom Osiris, Budapest, 2002. 448—449. p.

41 Bloch, Marc: A feudalis tarsadalom Osiris, Budapest, 2002. 279. p.

42 Dunn, John: A demokracia — Befejezetlen utazas, Akadémiai Kiad6, Budapest, 1995., 101. p.
3 Brunner, Otto »et. al.”: A demokracia, Joszoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. 34-35. p.

* Takécs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 77. p.
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népcsoportnal.

Elméleti vélekedése szerint a monarchia a legidealisabb berendezkedési
formula, a gyakorlatban pedig legtobb esetben a vegyes kormanyzati modell (ezen
keresztiil valosulhat meg a tempera potestas: a mérsékelt hatalom). Ha a népben
mindazonaltal megvan a megfeleld feleldsségtudat, akkor megengedhetd, hogy maga
valassza meg eloljardit. Ritkan keril eld, de egyik tanulmanydban az
onkormanyzatisag eszméjét is pozitiv megvilagitasba helyezi: ,, Tapasztalatbol
tudhatjuk, hogy a valasztott s évente cserélt eloljarok altal igazgatott varos sokkal
t6bbre képes, mint az a kirdly, aki hdarom vagy négy varos felett uralkodik. ™

Az Arisztotelésztol atvett demokracia-fogalomra Morbakei Vilmosnal is
rabukkanhatunk, aki ugy fogalmaz: ,,A demokricia az &allamrend egy fajtija,
amelyben az uralom a népi tomegek kezében van.” Ndla a ’demokratizalni’ ige mar
erésen negativ jelentéstartalommal toltddik fel: a demagogok a kozosség felé valod
hizelgéseként aposztrofalja azt. Az un. Voctivus maximusban a 14. szdzadban még
negativabb kontextusban gelenik meg a demokracia kifejezés: itt mint a tOmeg
féktelen hatalma szerepel.*

Bar jelentdségét tekintve a nagy kortars tudos-filozéfusokhoz képest elmarad,
mégis egyfajta kivételként emelendd ki Admonti Engelbert szerepe. Engelbert a 13. és
14. szazad forduldjan tanulméanyaban a demokraciat mar pozitiv tartalommal teliti: ,, 4
demokrdcia tehat (...) az olyan nép sajatja, amely torvény és valasztasok, avagy a
16bbség egyetértése szerint szervezédik.” Sokatmondé Engelbert 6sszehasonlitésa,
aki az egyes allamformdkat a csaldd viszonyrendszerén keresztiill kivanta
megvilagitani. Szerinte a csaladapa az asszony folott arisztokratikusan uralkodik, a
legkisebb gyermekeken monarchikusan, a fiatal testvérek folott oligarchikusan, a
szomszédos gazdasagokkal pedig demokratikus szovetkezést folytat.

Sziikséges kitérni hosszabban a kortars Dante Alighieri-re, aki a 13-14.
szazadban a teoretikus szinten (is) zajlodo invesztitarakiizdelmek kiemelked6 alakja.
Legjelentdsebb allamelméleti munkdjaban, Az egyeduralomban fejti ki vildgosan
allaspontjat a helyes allamformara vonatkozolag: ,,Ha a csaladot nézziik, melynek
célja a helyes életre nevelni a csaladtagokat, kell, hogy legyen egy valaki, aki iranyit
és uralkodik (...) Hasonloképpen egy varosban is, melynek célja a jo és kielégito
eletmod  biztositasa, egyetlen kormanyzatnak kell lennie, akar jo, akar rossz
kormanyforma legyen az. (...) Ha egy kiilonadllo kiralysagot néziink, itt is egyetlen
Kiralynak kell lennie, aki uralkodik és kormanyoz, mdasként az alattvalok nem érnék el
a sziikséges célt, és a kiralysag elpusztulna. Miként a tévedhetetlen igazsag mondja:
., Minden megosztott orszag elpusztul.”” 48

Dante okfejtése szerint az egész emberi nem egy cél felé torekszik, s éppen
ebbdl fakadodan sziikséges az, hogy legyen valaki, aki e célnak megfelelden szabalyt
adjon ¢s uralkodjék. Dante ugy latta, az emberiség egységessége az elérehaladas
tekintetében kivaltképpen fontos; egy ilyen egység megvaldsitasara pedig egy
fejedelem képes a leginka’lbb.49 So6t, egyenesen ugy fogalmaz, az egység a jo, a
tobbség a rossz gyokere. Az igazsagossag érvényesiilése tekintetében is hasonloan
vélekedik Dante. Szerinte a monarcha — sziikségképpen — igazsdgos, mivel ugyanis
,Joghatdsadganak csak az Ocean szab hatart”, ezért uralkoddsaban nem kotik kapzsi
vagyai.

*> Aquino6i Szent Tamas: A fejedelmi korméanyzasrol, 4. fej. 1959:20.

46 Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, Joszoveg Tankdnyvek, Budapest, 1999. 37. p.
47 Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, J6szoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. 39. p.
*® Dante Aligiheri: Az egyeduralom, Kossuth Kényvkiad6, Budapest,1993. 12-13. p.
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A modern liberdlis demokraciak szabadsag-értelmezésével ellentétbe allitva
lényeges Dante szabadsagképe. ,,Az emberi nem akkor ¢l legjobban, amidén a
leginkabb szabad.” — hangsulyozza irasaban. Kijelenti azonban azt is, hogy az
emberiség szuverén akarata egy monarcha uralma alatt teljesedhet ki leginkabb.
Elgondolasai szerint ez olyan egyeduralkodd esetében valosulhat meg, akit
»keétségkiviil mindenki mas szolgajanak kell tekinteni: ami az utat illeti, uralkodo, ami
a célt, szolga — ezaltal pedig mindenki més szabad.”® Ugyancsak a demokratikus
iranyitassal dialektikus parhuzamba vonva valik érdekessé azon okfejtése, amely
szerint amennyiben valamilyen cél egy dolog altal megvalosithato, elérhetd, azt jobb
azon egy, sem mint tobb dolog altal megvalc')sitani.s2 Ezt igy fejti ki: ,, Legyen a cél C,
az egy dolog dltali megvalosulas A (pl. az egyeduralkodd dontése — a szerk.), a t6bb
dolog altali megvalosulas A és B (pl. politikai pozicidban levok vitdja, eszmecseréje,
szavazasa a dontésr6l — a szerk.). Nyilvanvalo, hogy hosszabb az ut A-bol B-n
keresztiil a C-be, mint A-b6l egyenest a C-be. Igy hdt az emberi nemet egyetlen
legfobb fejedelem képes a legjobban kormanyozni, azaz a monarcha. 53
Erdemes chelyiitt utalni Montaigne-ra, aki alig kétszaz évvel késdbb mér nem osztotta
Dante nézeteit az emberi tarsadalom egységességének jelentdségérdl. A XVI. szazadi
francia gondolkod6 az embereket valtozékonynak ¢és egymastol sok tekintetben
kiilonbozoének tartotta, valamint szkeptikus volt az uralkodok erkolesét illeten is.
Vélekedése szerint a cséaszar, akinek nyilvdnos pompdja elképraztat, a ,fliggdny
mogott” éppolyan kdzonséges ember, mint barki mas. Szerinte éppugy a gyavasag, az
allhatatlansag, a dicsvagy, a harag, s az irigység vezérli, mint barki mast. A laz, a
fejfajas, az Oregség, a halalfélelem, a féltékenység, stb. taldn jobban megkiméli 6t,
mint barki mast? — teszi fel a kérdést Montaigne.54

Dante ¢és Montaigne vilagat jelentds torténelmi események valasztjak el
természetesen, elegendd, ha Luther Marton fellépésére gondolunk. Dante
egyértelmiien a monarchia sziikségességét igyekszik alatdmasztani, azonban
jelentéségteljes, hogy a hatalom voltaképpeni alapjat mar a kézakaratban jeldli meg.”
Az italiai  koltd ¢és filozofus a hatalom néptél vald eredeztetésével,
deszakralizalasaval, a tarsadalmi valdsdg ténylegességének és jogossaganak
azonositasdval valdjdban jelentds Iépést tesz a hatalomrdl valdo ,,mésként
gondolkodas” iranyéba.

Ahogy utaltunk r4, ez 1d6 t4jt a kifejezést nyilvanvaldan csak az ismert okori
alkotmanyformak filozofiai-irodalmi taglalasa folytan hasznaltdk. Tényleges politikai
helyzetekre vald vonatkoztatasa csak joval késobb keriilt teritékre. Padovai (Paduai)
Marsilius-nal szintén az arisztotelészi allamformatanhoz hasonld jelentéstartalommal
jelenik meg a fogalom. Marsilius képes volt tovabbgombolyitani a klasszikus
allambolcselet vezérfonalat. Tamashoz képest hangsulyozottabban veszi védelmébe a
valasztott hatalmat. Nala a ,,mérsékelt hatalom” az alattvalok egyetértésén alapuld
valasztoi , feliilvizsgalat” lehetdségének megteremtésébdl fakad. ,,A legjobb torvény
az egész sokasag meghallgatdsa ¢€s iranyitasa mellett sziiletik.”®® — vallotta a
ferencesrendi szerzetes. Bizonyos értelemben tullép Dante eszméin, amennyiben

% Dante Aligiheri: Az egyeduralom Kossuth Kényvkiado, Budapest 1993. 21. p.

*! Dante Aligiheri: Az egyeduralom Kossuth Kényvkiadé, Budapest 1993. 22-23. p.

%2 Dante Aligiheri: Az egyeduralom Kossuth Kényvkiado, Budapest 1993. 25. p.

% Dante Aligiheri: Az egyeduralom Kossuth Kényvkiadé, Budapest 1993. 27-28. p.

54 Montaigne: Esszék, Jelenkor Kiado, Pécs, 2001. 331-334. p.

*® Szmodis Jend: A nyugati jogpozitivizmus kezdeteir6l, Jogelméleti Szemle 2012/2.
http://jesz.ajk.elte.hu/szmodis50.pdf 16

% Dunn, John: A demokracia — Befejezetlen utazas, Akadémiai Kiado, Budapest, 1995. 105. p.

67


http://jesz.ajk.elte.hu/szmodis50.pdf

hangsulyozza, hogy a térvényhozo és a végrehajto hatalom a népet illeti. Nem tekinti
azonban még sziikségesnek az igazsagszolgaltatas elkiilonitését a korményzést()l.57 A
végso torvényhozo nala a nép, vagy legaldbbis annak meghatarozo része, ,,amely (...)
valasztas vagy akarat révén megparancsolja, vagy elhatdrozza, hogy valamit meg kell
tenni vagy nem szabad megtenni, evilagi fenyitések vagy biintetések terhe mellett.”
S6t, Marsilius ehhez azt is hozzateszi, hogy abban az esetben is a polgarok
universitas-anak kezében marad a térvényhozas joga, ha azt masra, vagy masokra
bizta. Ebbdl pedig kovetkezik, hogy a valasztottak csak relativ értelemben és
meghatarozott ideig és csak az elsddleges tOorvényhozo akaratanak megfeleléen
lathatjak el ilyetén tevékenységiiket! Tévedés lenne ezt Osszetéveszteni teljes
egészében a modern népszuverenitis eszméjével, de tény, hogy bizonyos
vonatkozasokban Marsilius kovetkeztetései megeldlegezték Rousseau
népszuverenits-elméletét.>®

William Ockham munkéiban®*Dante kozvetlen hatdsa érzékelhetd. Dantéhoz
hasonloan a viladgi hatalmat maga is Istentdl kézvetleniil eredd jelenvaldosagnak fogja
fel. Vitatja tehat, hogy az igazsadgszolgaltatds jogat a papa ruhazhatna a vilagi
fejedelmekre. Az evildgi hatalom tehat ndla sem szarmazékos természetli, hanem sui
generis entitds, amely egyediil Isten kegyelmén nyugszik. Ebbdl kdvetkezéen —
allaspontja szerint — a csaszar a valasztofejedelmek dontésének kdvetkeztében nyeri el
hatalméat, nem pedig a felkenés révén, amely utobbi semmineml vilagi privilégiumot
nem biztosit az egyhaznak a vilagi uralkodék felett.*®

Eltekintve néhany kivételtdl, Osszességében lathatd, hogy a kdzépkor
demokracia-képe inkabb ,,egy valamikor az Osidokben kiprobalt és balul elsiilt”
alkotmanyformaként rogziilt. Dominans volt az az okori nézet — még ha kevésbé
artikulaltan is —, mely szerint a fogalom alatt azt a berendezkedést kell érteni, amelyet
a népgytilések korlatlan hatalmi pozicigja és a politikailag éretlen, illetdleg
alkalmatlan (és vagyontalan) néptomegek megnyeréséért folytatott versenyfutas
jellemez. A kutatok meglatasai szerint a tényleges fordulat folyamata csak az 1700-as
években kezdédott el.® Mindaddig a fogalommal 6sszefiiggésbe hozhaté egyenldség
¢s egylittes dontés elvein alapuld elgondoldsokat kevéssé kapcsoltdk 0Ossze a
demokraciaval. Ezen elvek allambdolcseleti elképzelésekbe vald beépiilését leginkabb
a ,libertas”, a ,,res publica”, a ,,status”, ,,]gopulus” és a ,,civitas” szavak megjelenése
és fejlédése mentén kovethetjiik végig. ° Azonban ezekben az esetekben nem egy
egységes alternativ alkotményforma elemeiként, szemben az okori felfogéssal. Ez
még akkor is igaz, ha a kdzépkor utolso és az ujkor legelsé szdzadaiban viragzo italiai
varoskoztarsasdgok ideoldgusai éppen a szabadsagot emelték ki e ,,varosallamok”
legfobb jellemvondsaul. S6t, a korban szokassd valt ezekrdl, mint a ,szabadsag
allamairol” irni.*® Az Ertekezések 2. cimii konyvében még maga az Gjkor hajnalén €16
nagy italiai politika-filozofus, Machiavelli is megjegyzi: ,,mihelyst zsarnoki hatalom
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lesz trra valamely szabad kozosségen, a legkisebb karos kovetkezmény is az lesz,
hogy megall a varos fejlodése, de legtobbszor, sot mindig, vissza is fejlodik.” Még
abban az esetben is, ,,ha torténetesen egy kivald képességii zsarnok jut hatalomra, aki
elég ligyes ¢€s harcias, hogy birodalmat novelje, ebbdl sem a kozosségnek lesz
haszna...” Machiavelli szerint ebben az esetben a polgarok meg vannak fosztva attol
a szabadsagtol, hogy a varosuk érdekében kibontakoztassak tehetségiiket.

Az okort kovetden a demokracia 1ényegét abban vélték megragadni, hogy az
intézményrendszer egészének mikodésére mennyiben volt befolyasa az alsobb
néptomegeknek. E16bb Danténal még kozvetetten, ezt kovetden késébb, Marsiliusnal
jelent meg a politikai autoritds forrasanak kérdése. Ahogy Szmodis Osszegzi e
folyamatot ,,Dante, Marsilius és Occam a XIV. szdzad masodik és harmadik
évtizedében lefektették a vildgi monarchia és a vilagi jogszolgaltatas elvi alapjait. A
monarchidt elsd 1épésben tehat kivontdk a katolikus egyhaz primatusa aldl, és
kozvetleniil Isten gondviselé kegyelme ala helyezték. Masodik 1épésben — igencsak
reneszansz modon — a romai koztarsasag, ,,res publica” antik elvei alapjan minden
hatalom evilagi alapjadnak a népet, illetve a valasztofejedelmeket jelolték meg.”64

Elmondhat6, a korban kozvélekedésnek szamitott, hogy a demokracia a(z
egyik) legrosszabb kormanyforma. Ugyan, a vegyes alkotmanyformaval szimpatizald
gondolkodok elismerték némely hasznos elemét, azonban az antik és késé-antik
olvasokban leginkdbb az a tarka-barka kép rogziilhetett, melyen Arisztotelész az
erkolesi €s kozosségi szabalyokat konnyelmiien kezeld sokasadg zsarnoksagat
abrazolta.”

111. A demokracia fogalma az ujkori allamelméletben

A korszakot vizsgalva réviden szolnunk kell azokrol a politikai, gazdasagi, kulturalis
¢és vallasi folyamatokrol, amelyek alapvetden valtoztattdk meg a kozépkorban
kialakult és rogziilt tarsadalmi kereteket és 1) iranyt jeldltek meg az allambdlcseleti
vizsgalodasok nyomvonalainak (pl. reformdcid, pépai tekintély megrendiilése,
konyvnyomtatas, stb.). Még kozvetlenebbiil hatottak azonban a XVIL.-XVIII. szazadi
Uj politikai-intézményi megoldasok (Hollandia, Svdjc), leginkabb pedig az angol, az
amerikai és a francia forradalom ¢és az azok mentén szovOddé gyakorlati-kézéleti
valtozéasok a dontéshozatal és a koziligyek intézésének rendszerében.

Az angol forradalom kapcsan a levellerek szerepét kell kiemelniink. A
levellerek mozgalma (, vagy masnéven egyenldsitdk) az els¢ tUjkori politikai
mozgalom volt, amely a népszuverenitds elvét tiizte ki zaszlaira. Ok kovetelték
els6ként az irott alkotmanyt, mely az dllammal szemben megvédi a polgarok jogait.
Ok fogalmaztdk meg els6ként, hogy a tarsadalom minden tagjanak vannak
elidegenithetetlen jogai. Hangsulyoztak a lelkiismeret és a vita szabadsadganak jogat, a
torvény elotti egyenldséghez vald jogot, valamint a szavazati jog jelentdségét is.’
Ugyan nem nevezték magukat demokratdknak (ebben a korszakban ez még nem volt
divatos kifejezés), azonban Ok tekinthetdk az elsd ujkori demokratdk és a liberalis
allam hirdetéi elédeinek. Olyan tarsadalmat kivantak megteremteni, amely
gyokeresen eltért a ,,régi vildg” normaitol és amely a politikai egyenldségen alapult.
Az amerikai forradalom a torténelemtudomany €s az eszmetorténet szempontjabol
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egyarant szorosan kotddik a ,,kddos Albionban” a XVII. szizadban lejatszodo
forradalmi eseménysorhoz. Nem feledhetd, hogy Anglidban ekkor a ,,Bill of Rights”
altal szabalyozottan bizonyos értelemben mar a hatalmi agak szétvalasztasanak elvei
alapjan miikodott a brit tarsadalom a kiraly, nemesség és a nép harom rendjére vald
felosztasaval. Az amerikaiak azonban elég batrak voltak ahhoz, hogy tullépjenek
ezen.’” Az amerikai forradalom teremtette meg az amerikai demokraciat és — a
rabszolgasag intézményének fennmaradasa ellenére is — az amerikaiak ezaltal lettek a
modern vilag elsé olyan népe, amelynek valéban demokratikus kormanya és
tarsadalma volt. A forradalom kovetkeztében az amerikaiak valdjaban olyan kulturalis
¢s tarsadalmi jelentdséggel ruhdztak fel a hétkoznapi embert, amellyel az a torténelem
soran addig sohasem birt.® A demokracia politikai filozofiai tartalméanak
meghatarozasa Amerikdban mar az intézménytervezes dsszefiiggéseivel kapcsolatban
felmertilt. Lényegében harom olyan szerzdé nevét kell megemliteni, akiknek egyedi és
ujszerl tételei a kovetkez6 évszazadokra oridsi hatast gyakoroltak: Thomas Jefferson,
Alexander Hamilton és James Madison.®® Szamukra az onkorményzas elvének
érvényesitése mar magatdl értetédden vetddott fel. Egy olyan fohatalmat (korményt)
képzeltek el, amely tekintélyét a néptdl eredezteti.

Tisztanlatdsukat mutatja, hogy mégis fontosnak tartottak elejét venni a
populisztikus hatalomgyakorlasnak. Az antik demokracia-beidegzddésekre reflektalva
ugy gondolkodtak, hogy még a nép hatalmat is fontos korldtozni. Rendkiviil 1ényeges
mondhato, hogy el tudtak szakadni a korabbi klasszikus politeia-fogalomtol, vagyis a
vegyes kormanyzati modell eszméjétdl. Ez azért volt jelentds, mert a vegyes
kormanyzati modell alapvetéen olyan moddszert kinal, amellyel kiilonbozé politikai
fegyvereket ad a kiillonb6z6 tarsadalmi osztalyok kezébe (egymassal szemben). Ilyen
vegyes megoldas példaul, ha a népgylilés a népé, a szenatus azonban az
arisztokraciaé. Az amerikai gondolkodok azonban megértették, hogy ez nem fér dssze
az Oonkormanyzas paradigmijaval. A nagy kérdés igy azonban az lett, hogy hogyan
képesek egymast ellensulyozni olyan intézmények, amelyek egyarant a nép
ellendrzése alatt allnak? A valaszt Jeffersonék a képviseleti rendszerben talaltak
meg.”® A 18. szazadi eurdpai és amerikai briteket alapvetéen nyugtalanitotta a tiszta
demokracia megvalosithatatlansaga €s bizonytalansaga, hiszen Ggy gondoltak, hogy a
sz szerinti értelemben csak a gdrdg varosallamokban és az 1j angliai varoskdkban
lehet ténylegesen megvaldsitani ,,mindenki altal mindenki kormanyzasat”. Ebben az
idészakban a tényleges igény és a realitds kozotti fesziiltségbdl szarmazdan a
demokracia szot sértd értelemben hasznaltdk barmilyen, a popularis kormanyzas felé
mutatd, kedvezétlen tendencidra.” Ezt a dilemmat a képviselet drasztikus
kiterjesztésével hidaltak at. Ahogyan 1788-ban James Winthrop fogalmaz: ,, Minden
ember nem masokkal akar jot cselekedni a tdarsadalomban, hanem csakis a sajat
erdekében teszi. Mivel a tarsadalom minden egyéne és csoportja egyarant 6nzo,
egyediili igazsagos kepviseletiik a kormdanyban az lenne, ha a kozosség valamennyi
rendje részt vehetne benne. Tehdt hagyni kellene, hogy hivatdassal biro férfiak,
boltosok, kereskedok, farmerek, mesteremberek és a tobbiek, igazsagos ardnyban
elkiildhessék a torvényhozasba legtdjékozottabb tagjaikat.”
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Winthrop ratapintott a politikumot koriilovezé vitdk és harcok legfobb
gyujtopontjara. Amerikaban igy a képviselok tandcskozasai soran az (egymadssal
szemben) akaratvényesitd csoportok érdekei mar részben egymast neutralizalva
keriiltek rnegvitatélsra.72 Legfoképp ez a megoldas jarult hozzéa az amerikai tarsadalom
késobbi stabilitdsahoz. A demokracia kifejezés ugyan ekkor még sem teologiai, sem
etikai, sem hitbéli tartalommal nem rendelkezett, mindazonaltal a XVIII. szazad
masodik felére mindinkabb feliilvizsgaltdk az ahhoz val6 negativ viszonyulast.

A francia forradalom szoéhasznalataban jelent meg egy emfatikus
demokréciafogalom.” Igaz, konkrétabb alkotmanypolitikai igények megfogalmazasa
nélkiil. Volt, aki ugy nyilatkozott, hogy a demokracia torvényeit maga Isten adta az
embereknek. Megjelentek olyan kifejezések is, mint ,testvéri demokracia”, vagy
,keresztény demokrécia”. Ez a magasztos viszonyulés a fogalomhoz csak a jakobinus
uralommal ¢és a Konvent-rezsimmel keriilt be a politikai koztudatba. Robespierre
szerint a lényeg valdjdban nem az egyes intézmények megformalasaban 4ll, hanem a
demokracia szellemének kovetésében. Nala egyjelentési volt a fogalom a
kézerénnyel, az egyenl8ség szeretetével.”*

A francia forradalomnak végeredményben nem sikeriilt feloldani a
fenntartdsokat az abszolut demokraciaval szemben. A radikal-demokratikusként
felfogott alkotmanykisérletek zatonyra futdsa — atmenetileg — még erdsitette is azokat
(példaul Kantnal). Némelyek példajat vélték latni a mar az antik korban is
megfogalmazott demokracia-tiirannisz  4tmenetnek a francia eseményekben
(demokracia, vagy demokrécia-jellegii kisérlet — Napoleon uralma).

Kissé visszaugorva az id6ben, az 1jkor politikafilozofidjardl Osszességében
elmondhat6, hogy a 16.-18. szdzadban a fogalom alapvetéen még mindig kotodott az
arisztotelészi értelmezéshez és allamforma-tanhoz. Ennek megfeleléen a demokracia
pozitiv interpretacidja éppen ugy jelen volt az irodalomban, mint a negativ. El6bbi
esetben a politeidval azonositottdk, utobbi esetben az allamhatalom elfajzasaként
jelolték meg tartalmat. Mindezek mellett szot kell ejteni a fogalom teoretikus
tovabbfejlédésének kibontakozéasardl is.

Ami a pozitiv interpretaciot illeti, talalé Pufendorf megfogalmazasa, aki a
demokraciat szintén az arisztotelészi harmassag nyomén hatdrozta meg. ,, 4 legfobb
hatalom valamennyi csalddapa tandcskozdsan mulik.””™ Pufendorf szerint egy
demokracia akkor miikddik jo alkotmanyformaként (Ggymond politeiaként), ,.ha az
egyenld szabadsagban a kedélyek egyforma bedllitodasuak, és a koztarsasag altalanos
joléte lehetOség szerint a szivekhez juthat, amikor a jé tanacs konnyen helyet kap és
megfogadjak, és mindig a legderekabb lesz a legfontosabb hivatalokban; viszont a
tobbiek, ahogy illik, engedelmeskednek”. Minden egyéb esetben a hanyatlés
intézményéve valik.

Alsted ¢s Besold felfogasa szerint ez a berendezkedés a nép parancsolasi jogat
tilteti a gyakorlatba, mig Ehrenbach tandcsosnak latta, hogy a fo tisztségeket maga a
nép alkossa, s azok tOle is vegyék tekintélyliket. Utobbi érvelésében a koztarsasagi
Romara hivatkozott, melyben a f6tisztségek képviseletét teljesen a nép akarata
hatarozta meg. SOt, a torvények fejvesztést parancsoltak arra a személyre
vonatkozolag, aki nem a néptdl szerezte hatalmat.”®Szamos esetben irjdk le a
kifejezést a korszakban igy, mint ,,k6znép uralmat”, ,,mindenek uralménak allapotat”,

72 Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 216. p.

3 Brunner, Otto »et. al.”: A demokracia, Joszoveg Tankonyvek, Budapest, 1999., 81. p.
74 Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, J6szoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. 82. p.
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,,a republika szabalyszerii formajat, ahol a legfobb hatalom az egész népet megilleti”,
stb.

Megjelenik mindazonaltal Ggy is, mint az allami intézmények szisztémajanak
elfajzadsa. Baumeister 1758-ban ugy fogalmaz: ,,A demokracia az az allam, ahol az
egész nép egyediil a sajat hasznat tartja szem el6tt, elhanyagolja az allam jolétét és
nyugalmat.” Még Montesquieunél, Rousseaunal, Wielandnal és Kantnal is uralkodé a
fogalom negativ hangsulyozasa ¢és a kétely azzal szemben, hogy a demokracia
megvalodsithaté a legkisebb politikai rendeken kivil.”

Az Onkormanyzas elve ¢és a demokracia Osszefondddsi folyamatdnak
kezdépontja ugyan Marsilius allambdlcseleti munkaiban lelhetd fel, gyakorlatilag
azonban Jean-Jacques Rousseau munkassaga hatarozta meg az elméleti fejlédés
iranyvonalat. Rousseau szerint az onkormdnyzas elve csak olyan személyek
tomegében érvényesiilhet, akik kozott a politikai erkolesiség tartokdteleit stabilizalo
kapcsolatok alakulnak ki. Ebben az esetben lehet egy ké')zé')ssé7g (egy nép) szuverén, és
igy rendelkezhetnek az intézmények megfeleld tekintéllyel.”® A kozosség tagjainak
személyes, specidlisa érdekei, szandékai egyiitt egy ,.dltalanos akaratot” képeznek
(kozcélok?). A tagok ennek az Aaltaldnos akaratnak a legfobb iranyitdsa alatt
egyesiilnek, amely az altalanos akarat irdnydnak megfeleléen alkot torvényeket és
teremt politikai intézményeket. Rousseau mindazonaltal mégsem valt a demokracia
nagy zaszlovivojévé: nézetei szerint a sz6 szoros értelmében vett demokracia sosem
volt, és sosem lesz. Ennek oka pedig, hogy ellenkezik a természetes renddel az, hogy
a tobbség kormanyozzon ¢és egy kis részt kormanyozzanak. Nem gyakorlatias, hogy a
nép allanddan idézve legyen a koziigyek megoldasara és megvitatasara. Emellett Ggy
latta, a demokracidban nagy veszélyt jelent, hogy ugyanazok alkotjak a torvényeket,
mint akik végrehajtjadk. Az 6 szemében egyetlen kormanyzat sincs annyira kitéve a
polgarhabortknak és a belsd zavargasoknak, mint a ,,népuralom”. ,, Ha egy isteni nép
létezne, az demokratikusan kormadnyozna magat. Az embereknek egy ilyen tokéletes
korményzasi méd  azonban nem  felel meg.”” Rousseau elméletének egyik
gyenges¢€ge, hogy nem tudta megjeleniteni azokat az éltala fontosnak tartott moralis
kapcsolatokat, melyeknek 6ssze kellene fogniuk a tarsadalmat. 80

Rousseau-hoz hasonléan Immanuel Kant is egy szerzddéselméleti alaprol
kiindul6 elméleti vertikalison mozogva fogadta el az dnkormdnyzas elvét. Jelentds
eltérés azonban nagy francia elddjétdl, hogy 6 a despotikus berendezkedés valddi
alternativajanak a képviseleti rendszert tekintette. Kant Gsszességében a képviseleti
rendszerrel atszott koztarsasagot tekintette idealis formanak. (Ezzel pedig ¢ valt az
egyik legszilardabb pontjdva a demokraciat és a koztarsasagot Osszekotd elméleti
egyenesnek.) Kant szdmdra ellenben a tiszta demokracia, melyben a tarsadalom
minden tagja részesiil a hatalombdl, ugy jelenik meg, mint kényuralom. Ezt azzal
indokolta, hogy ez a berendezkedés olyan végrehajtdo hatalmat alapit, amely altal az
emberek Osszessége adott esetben olyan egyvalaki f6l6tt dont, ,,aki nem ért egyet”.
Ennél fogva olyan tobbség, amely mégsem teljes, igy pedig ez az ,,altalanos akarat”
ellentmonddsa dnmagéval és a szabadsdggal. Szadmara ez azért jelentett problémat
elsésorban, mert az egyénnek nem nyujtotta az altala sziikségelt jogallami védelmet.™
Ezzel a német filozofus lényegében Ujra megerdsiti azt az antik felfogast, amely
szerint a demokracia konnyen atcsap tliranniszba. Kantnal az egyetlen maradando

" Brunner, Otto ,et. al.”: A demokrécia, Joszoveg Tankdnyvek, Budapest, 1999. 49. p.
8 Takécs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010., 215. p.
" Brunner, Otto ,et. al.”: A demokracia, J6szoveg Tankdnyvek, Budapest, 1999., 50. p.
8 Takécs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 215. p.
81 Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokracia, J6szoveg Tankonyvek, Budapest, 1999. 50. p.
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allamalkotmany ott lelhet6 fel, ahol a hatalommegosztas elrendezett, a torvényhozast
képviseleti rendszer biztositja, a torvény Oonuralmuava valt. Csakis ilyen koriilmények
kozott alakulhat ki a ,tiszta koztarsasag”.®?A képviseleti rendszer mellett érvelt
Benjamin Constant is, aki szerint a modern ember szamara a képviseleti rendszer a
garanciaja a valddi, gyakorlati, politikai szabadsdgnak. A képviseleti rendszernek
pedig fontos eleme kell, hogy legyen a szamonkérés lehetosége. Ezzel Kant és
Constant vazoltak fel els6ként a modern parlamentarizmus eszméjének struktarajat.
Kant kortarsa, Wieland vélekedése szerint a demokracia tulsagos modon vélelmezi az
erényes embereket, azonban nem képes ilyeneket kinevelni. (Véleménye szerint — az
Egyesiilt Allamokkal szemben — a korabeli Franciaorszagbol hianyzott az erkolcs
egyszeriisége és tisztasdga, ezért is fordult ott mdas irdnyba a torténelem
kormanykereke.) Wieland ugy latta, ,,a demokracia politikai evamgélium.”83

Ami a fogalomhasznalat valtozasait, a teoretikai tovabbfejlodést illeti, elébb a
politikai filozofiai alldspontok atrendezddése kezdddott meg a XVIIIL. szdzadban. Ezt
csak iitemkéséssel kovette a nyelvhaszndlat atformaldédasa a XIX. és a XX.
szazadban.

A XIX. szazad kezdetéig leginkabb két iranyban mozdult el a demokracia
jelentéstartalma az allamfilozéfidban. Egyrészt a politeia-val vald azonosités,
masrészt pedig a koztarsasdg és a demokracia tartalmanak kozelitése iranyaba.
Emellett (ritkdn) jelentkezett mar a kifejezés mas specidlis tartalommal is.34 Koster
megkiilonboztette a tiszta és a képviseleti demokracia fogalmat. Koster szerint a
valddi ilyen berendezkedés csak akkor valosul meg, ha a nép egésze részt vesz a
torvényhozo hatalomban. Ha viszont a tobbieket csak néhany személy helyettesiti,
vagy reprezentalja, akkor ez mar nem tiszta demokracia, de ha a nép maga valasztja
reprezentansait, akkor mégis megkozeliti azt. A képviseldk azonban masképp nem
szavazhatnak, mint ahogyan megbiztak Oket. 8 Koster szerint a demokracia eredeti
formaja ugyan a legmegfelelobb, azonban az gyakorlati problémak miatt soha nem
fog bevalni. Kiilon kiemelendd D ’Argenson, aki még 1789 elott a német
fejedelemségek miikodési elveit vizsgalva mér a demokrdcia kiilonbozd fokairdl irt. O
mar a francia torténelmet a demokracia fejlédésének szemszogébdl vizsgalta.
D’Argenson felfogasaban a kifejezés az eredeti alkotmanypolitikai értelmezésen tul a
polgari felemelkedés torekvésének és a szocidlis egyenldség igényének
torténelemfilozofiai kulcsszavava valt.*

Az 1780-1800 kozétti évek valtak dontd jelentdséglivé a demokracia-felfogés
modern értelmezésének kialakulasaban. Egyfeldl a demokracia a tudomanyos nyelv
kifejezésébdl egy altalanos politikai fogalomma valt, masfeldl pedig tulndve
allamforma-jel6ld funkcidjan, szocialis és filozofiai vonatkozasokat is nyert. Ebben a
tekintetben 1ényeges az 1820-as évek Amerikdja is, leginkabb Andrew Jackson elndk
politikai programja, késobb pedig a Demokrata Part megalakuldsa jelezte a
fogalomhasznalat 4talakulasat.®’

Lényegében az 1800-as években valt hasznalatos kifejezéssé a demokrata és a
demokratikus. A demokrata, mint cselekvés- és teljesitménymérd-, a demokratikus,
mint tarsadalmi rétegeket ¢€s politikai tarsulasokat jelolé fogalom. 88 Olyan

8 Takacs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Térsulat, Budapest, 2010. 67. p.
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személy(kozosség), amely kivanja, hogy a nép uralkodjék képviseldi altal, 6 maga
pedig nem akar egyediil uralkodni. Azt ugyanis a demagdg akarja. Egy korabeli
szotarban mint szabadpolgdri gondolkoddsii, szabadsagparti, népparti is szerepel.® A
,,demokratikus part” kifejezés Németalfoldon bukkan fel mar 1790-ben.

A nagy valtozas mindazonaltal ebben a szdzadban mégis az volt, hogy a
demokracia, mint a tdrsadalmi mozgds viszonyitaspontja jelent meg a teoretikai
diskurzusokban. Ezt fejezi ki a XIX. szazad kozepén a német Steger fogalmazasa is
Iényegében. ,, Egy tarsadalmi forma, melyet gyakran mintaként magasztaltak, hirtelen
kozottiink valt valosagga. Az elméleti fejtegetés most egy hus-ver lénnyel taldlja
szemben magat, a demokrdacia megtette a konyvekbol az életbe vezeto lépést. »90

A hires angol filozofus, John Stuart Mill ezekben az években fogalmazott Ggy:
,» Vilagunkban jol megfigyelhetd a tarsadalom demokratikus felépitése felé mutatd
erds tendencia, akér kovetik ezt a demokratikus politikai intézmények, akar nem.” **
Ugyancsak a demokraciat alkalmazta irdnymutatoként, azonban gydkeresen masként
gondolkodott a hires német filozofus, Georg Friedrich Hegel. Hegel a forradalmakkal
vald viszonya szerint tekintett a demokraciara, azt teljes egészében az allamra
vonatkoztatta. Ugyan elismerte, hogy szilikségszerii helye van egy ilyen
berendezkedésnek a szabadsag szellemének kibontakozasahoz (6nmegvalosulasahoz),
azonban ugy vélte, az mégsem a megbékéléshez vezet, hanem az ujabb viszaly
magjait veti el. Hegel jogfilozéfidjaban a demokracia visszamaradt az észallam
legmagasabb foka mogott. Megfogalmazéasa szerint a demokracia amorf tomeggé
alakitja a tarsadalmat, amely mar nem mindsiil allamnak val6jaban. %2 Hegelnél az
allam olyan tagok szervezetébdl épiilt fel, amelyek maguk kozott um. koroket
alkotnak. Nézetei szerint az allam semmiféle mozzanatdnak sem szabad szervezetlen
sokasagnak mutatkoznia. A népszuverenitast a nép zavaros, sivar képzetéként fogta
fel. Egyenesen ugy tekintett a demokricidra, mint elavult jelenség, amelyet a
torténelmi  folyamat éppen meghalad. Néila a magasabb allameszmény a
demokraciahoz viszonyitva nem lehetett hasonldan reakcids és védekezd jellegti.
Visszatérve az allambdlcseleti nézépontok kifejtéséhez, meghatarozo Alexis de
Tocqueville szerepe. Ahogyan korabban D’Argenson-nal is utaltunk ra, mind inkabb
megjelent a demokraciardl valo gondolkoddsmodban egy olyan 0j elem, amely azokat
a szociologiai tényeket veszi alapul, melyek a demokracia institucionalis kiépiilésével,
az chhez kothetd mozgalmak (pl. partok) tevékenységével kapcsolhatoak Ossze.
Lényegében tehdt a részvételi és Onkormanyzati elvek megjelenésével Osszefliggd
tarsadalmi valtozasokkal. Nevezhetjiik ezt a demokréacia tarsadalmi hatdsainak is.”
Ennek a hatdsnak volt a leir6ja Tocqueville. Amikor ugyanis Tocqueville
demokraciardl irt, elsdsorban arra az egalitarius tarsadalomra gondolt, amely a
megel6zé évszazadokban alternativajava valt az eurdpai rendi, arisztokratikus
berendezkedésnek. Ugymond a demokracia ndla a horizontalis tarsadalom
megvalosuldsat jelentette a vertikalis helyett. Tocqueville vilagosan latta, hogy egy
ilyen tarsadalom kialakitdsaval oda lesz a ,dicséség, a kifinomult izlés, a
fennkoltség”, mindazonaltal szélesebb korben érvényesiilhet a jolét €s a kdlcsonos
bizalom.

A francia politikai gondolkod6 fontosnak tartotta ebben a rendszerben azokat a
garancialis intézményeket, amelyek a zsarnok elleni biztositékként érvényesiilhettek.

8 Brunner, Otto ,.et. al.”: A demokrécia, Joszoveg Tankdnyvek, Budapest, 1999. 79. p.
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Szintén pozitivan vélekedett a népnek juttatott politikai jogokrol. Kétségeit
fogalmazta meg azonban az 4altala tartott legnagyobb veszéllyel, a tObbség
zsarnoksagaval szemben felallitott biztositékokkal kapcsolatosan.® Tocqueville
vildgosan latta, hogy a tobbség hatalmaval szemben ugyanis nincsen kihez fordulni. A
tobbségnek dontd befolydsa van a kozvéleményre, a torvényhozasra és a végrehajtasra
is. Ebbdl fakaddan a részvételi elvnek nem lehet korlatlanul teret engedni, hiszen
ezaltal talsdgosan megnd a tobbségben levék politikai hatalma. igy ugyanis az
uralkodo6 és az arisztokracia régi fajta zsarnoksagat a tobbség jféle zsarnoksaga valtja
fel. Logikailag érthetébben Hans Kelsen vezette le késObb ezt a problémat majd egy
¢vszazaddal késobb: ,,Mar az sem kizarolag a sajat akaratdnak van alavetve, aki a
tobbséggel szavaz. Ezt akkor veszi észre, ha megvaltozik a véleménye; ugyanis
,»ahhoz, hogy 6, az egyén Ujra szabad legyen, tobbséget kellene taldlnia 1) véleménye
mellett.” Tehat ha valaki kisebbségi véleményt fogalmaz meg, azonnal mindazok
soraba keriil, akiknek nincs joguk érvényt szerezni a sajat véleményiiknek. Ebben az
esetben lényegében az is probléma, hogy a szavazaskor még tobbségi allasponton
levék sem rendelkeznek igazi szabadsaggal, hiszen nincs lehetdségik a
véleményvaltoztatasra. >

A korszak 0Osszefoglaldsdul elmondhat6, hogy a demokraciat koriilovezd
jogfilozofiai allaspontok megvaltozasa és a fogalom koztudatba keriilése a XIX.
szdzad végére novelte egyuttal azt a felismerést is, hogy az antik és a modern
demokracia jelentéstartalma, valamint a fogalmi elemek és a gyakorlati realitas kozott
erdteljes hatarvonal huzodik. Erre a nagy jelentOségli valtozasra reagalva irja a XX.
szazadba atlépve Hans Kelsen, hogy a demokracia olyan idedlis tipus, amely ,,a
tételes jog valosagéaban teljesen soha meg nem valosulhat”. Az Gjkorban szembesiiltek
ugyanis azzal a gyakorlati problémaval, hogy egyetlen embernek ,,sem lelki, sem testi
erdi nem elegenddek arra”, hogy képessé tegyék Ot valamely allami rend minden
normdjanak minden fokozaton val6 megalkotasdhoz val6é hozzéjarulasra, kiilonosen,
hogy ,,az allami rend érvényességének térbeli korzete novekszik.”%

% Takécs Péter: Allamelmélet 1., Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2010. 218. p.
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% Kelsen, Hans: Az allamelmélet alapvonalai, Bibor Kiado, Miskolc, 1997., 94. p.
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Kondorosi Andras*

Gondolatok a pénzforgalom rendjét sért6 biincselekmények kapcsa’m2

Bevezetés

A pénzforgalom rendjét sérté deliktumok, s koztiik elsé helyen a pénzhamisitas, mint
a mindenkori hatalom monetéris érdekeit veszélyeztetd cselekmény, egyikei a
legbsibb — mai szohasznalattal ¢lve: gazdasagi — buncselekményeknek. A
pénzhamisitok mindemellett a csalard, embertarsaik tévedésbe ejtése révén nyereségre
torekvd biinelkovetdk archeotipusdnak is szdmitanak, nem véletlen tehat, hogy e
deliktumot az 1843. évi Deak Ferenc-féle torvényjavaslat kifejezetten a vagyon elleni
blincselekmények korében kivanta szabalyozni, egyes szerzk pedig a pénzhamisitast
napjainkban is — Csemegi-kodex idején még ,.ravasz fondorlattal” elkdvethetd® —
csalas specialis eseteként fogjak fel.*

A pénzhamisitas eredete nem csupan a modern értelemben vett pénzforgalom
létrejottének kezdeteire, hanem az azt megelézé idékre is visszanyulik.> A
blincselekmény tényalldsa hazai fejlddésének allomasait attekintve megallapithato,
hogy a fizetdeszkdozokon megvalosuld manipuldciok tdrhdza mar a kozépkorban is
igen nagy volt, igy a korabeli kodifikatorok mindenkor nagy hangsulyt fektettek az
efféle magatartdsok kovetkezetes — bar sokszor kazuisztikdba hajlo kivitelezésti —
iildozhetésége  lehetéségének megteremtésére.’ Mindez a  késébbi  magyar
biintetStorvény-tervezetekbl’ és  az elsé  biintetékodexbdl is  visszakoszon.
Szembet(in6 az is, hogy mig a klasszikus vagyon elleni biincselekmények biintetése
kapcsan a jogalkotoi szigor jocskan enyhiilt a kezdeti id6khoz képest’, addig a

1 SZTE-AJK Doktori Iskola, PhD hallgaté (2009-2012.), Budakornyéki Ugyészség, iigyész

2 A tanulmanyt lektoraltak: Prof. Dr. Nagy Ferenc, tszv. egyetemi tandr, kand., habil. (SZTE-AJTK) és
Dr. Vida Mihaly, c. egyetemi docens, ny. megyei féligyészségi iigyész

% 1878. évi V. torvénycikk a magyar biintetétorvénykdnyv a biintettekrdl és vétségekrdl, 379. §

* [gy Molnar Gabor: Gazdasagi biincselekmények. HVGORAC, Budapest, 2009, 466. o.

® Derzsi Jilia szerint méar a romai jog is 6nallo biincselekményt formulazta a pénzhamisitast, éspedig a
legstlyosabb, kozbizalmat és kozhitelt sértd deliktumok egyikeként. Lasd Derzsi Julia: A
pénzhamisitas biincselekmény az erdélyi szaszok jogkdnyvében (1583). Korunk. 3. folyam, 20. évf., 6.
sz. (2009. janius). Forras: http://epa.oszk.hu/00400/00458/00150/indexc91b.html (letdltés: 2012.
augusztus 30.)

® Luxemburgi Zsigmond kiraly 1405. évi torvénykényve szerint példaul tilalmazott volt a pénzt
Koriilmetszeni, a sulyosakat a konnyiiektdl kiilon valasztani, vagy valami mesterséggel avagy
furfanggal meghamisitani”. (Luxemburgi) Zsigmond, 1405. évi (I.) XVIIL. térvénycikk a pénzek
forgalma, és azok biintetése, a kik e tdargyban vétkeznek. Forras: www.1000ev.hu (let6ltés: 2012.
augusztus 30.) Azonban, mint Téth Mihaly utal ra, a pénzhamisitast mint a felségsértés egyik formajat
mar Karoly Robert torvényei is biintették. Lasd Toth Mihaly: Gazdasagi biindzés és blincselekmények.
KIJK Kerszév Jogi és Uzleti Kiado, Budapest, 2000, 321-322. o.

" Ezek részletes bemutatisdhoz lasd pl. Balogh Elemér: A pénzhamisitas biincselekménye a XIX.
szazad elsd felének néhany német kodexében és a korabeli magyar biintetStorvény-tervezetekben.
Universitas Szegediensis. Acta Juridica et Politica, Szeged, 1988, 21-36. o. Ertékes megallapitasokat
fogalmaz meg a téma kapcsan Kahler Frigyes is. Lasd pl. Kahler Frigyes: A pénzhamisitas
blincselekményének alakulasa Magyarorszagon. Jogtorténeti Tanulmanyok, 5. évf, 97-113. o.

8 Részletesen szabalyozta a pénzhamisitas egyes eseteit a Csemegi-kodex XI. Fejezete (203-212. §-0k)
% Lasd pl. a XI. szazad magyar kiralyainak jogszabalyait, amelyek kivétel nélkiil krudélis biintetéseket
helyeztek kilatasba a vagyon ellen vétokkel szemben. V6. Szent Istvan Dekrétomainak Masodik
Konyve, 29., 39., 41., 55., vagy Szent Laszl6 Dekrétomainak Masodik Konyve, 1-5. Fejezeteit. Forras:
www.1000ev.hu (letdltés: 2012. augusztus 30.) Ezzel szemben napjainkban tobbnyire legfeljebb 2 évig
terjedd szabadsagvesztéssel rendeli biintetni a vagyon elleni (nem erdszakos) bilincselekmények
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pénzhamisitds — a maga alapesetre kiszabhaté 2-8 ¢évig terjedd szabadsagvesztés-
biintetésével — tovabbra is a sulyos deliktumok korébe tartozik.'® Fenntartja e szigort a
2013. jaliusaban hatalyba 1ép6 2012. évi C. térvény (az 0j Btk.) 389. §-a is.

Klasszikus, a joggyakorlatban kiforrott szabalyrendszerti blincselekményrdl,
¢s hozzad kapcsolddo, a pénzforgalom rendjét sértd tényallasokrél van tehat szo,
amelyeknek jogtudomanyi-dogmatikai megitélése is meglehetésen egységes. Egy e
targykorben késziilt tanulmény azonban mégis tobb okbol is aktualis lehet.

A pénzhamisitas a rendszervaltozas id6szaka ota kiemelt helyet foglal el a
gazdasagi biincselekmények kozott. Szamuk az 1991. évi 142-r61 1999-re majdnem
elérte a 3000-et (2833 elkdvetés), majd hazdnk Eurdpai Unios csatlakozasat kdvetden,
2006-ban tetézott (3413 elkdvetés). Habar ezt kovetden némi visszaesés volt
tapasztalhatd, 2010-ben azonban az el6z6 évhez képest 12 %-os ndvekedés volt ismét
tapasztalhato (a 2009. évi 1748 elkdvetésrél 1970-re).

Tehat a blincselekmény kiemelt jelentdsége, a legutobbi idok gyakorlatdnak
vizsgalata, a tényallas (és a hozza tartozé bilincselekmény-valtozatok) uj Btk.-beli
moédosuldsa, s a gyakorlati jogalkalmazoktol is elvart elméleti felkésziiltség
elmélyitése is megkivanja, hogy az aldbbiakban vdazlatosan Osszefoglaljuk és
megfogalmazzuk a téma kapcsan felmeriild kérdések korében kialakult
allaspontunkat. Szintén iddszertivé teszi dolgozatunk elkészitését, hogy bar a
szakk6zOnséget bizvast ¢€lénken foglalkoztatd témakorrél van sz, abban
kézelmiltban — tudomésunk szerint — viszonylag kevés munka latott napvilagot. ™

I. A biincselekmény jogtargya

A pénzhamisitasnak a jogirodalom altal egybehangzoan elfogadott jogi targya a pénz-
és értékforgalom rendje, tovabba a torvényes pénzbe, kozelebbrdl annak valodisagaba
és értékébe vetett bizalom.”® E felfogas lényegében a bilincselekménynek csupan un.
kozosségi jogi targyat ismeri el, az azonban nézetiink szerint némileg elsikkad, hogy a
pénzhamisitds nem ritkan individudlis érdekeket is veszélyeztethet vagy sérthet.
Ennek okat abban latjuk, hogy e deliktum az esetek jelentds részében a forgalomba
hozatal révén, példaul a hamis pénzzel torténé fizetést elfogado sértettekkel szemben
vagyoni kart is okoz."* Mindez kitinik abbol is, hogy az egységes gyakorlat nem is
allapit meg a specialis pénzhamisitds mellett csaldst is az ilyen esetekben, mivel
valamennyi jogvédte érdek védelmére alkalmas a Btk. 304. §-aban szabalyozott

alapeseteit a jogalkoto, s a gyakorlat biintetlen elkdvetd esetén ilyenkor tobbnyire beéri pénzbiintetéssel
vagy probara bocsatassal, sot tobb esetben ligyészi (vagy birdsagi) megrovassal is.

9v§. a Biinteté Torvénykonyvrél szolo 1978. évi IV. torvény (Btk.) 304. §

1 Az adatok a Beliigyminisztérium Koordiniciés és Statisztikai Osztilya, valamint a Legfébb
Ugyészség Szamitastechnika-alkalmazasi és Informaciés Osztalya altal kiadott 2010. évi ,, T4jékoztatd
a bindzeésrél” c. kiadvany 6. és 26. oldalair6l szarmaznak.

2 fgy Kérosmezeiné Virag Regina: A pénzhamisitas hatilyos torvényi tényallasa. In Rendészeti
Szemle, 2010/5. szam, 88-105. o. és Goricsan Tamas Karoly: A Févarosi [télotabla itélete egy
pénzhamisitasi tigyben. A pénzhamisitas elkovetési magatartasainak egymashoz vald viszonya, illetve a
pénzhamisitas elGsegitése ¢€s elOkésziilete elhatarolasanak gyakorlati kérdése. In Jogesetek
Magyarazata, 2010/3. szam, 39-44. o.

3 igy Varga Zoltan et al.: A biintet$ torvénykonyv magyarézata. 2. kétet. CompLex Kiad6, Budapest,
2009, 1295. o., Belovics Ervin — Molnar Gabor — Sinku Pal: Biintet6jog. Kiilonos Rész. 8., atdolgozott
kiadas. HVGORAC, Budapest, 2009, 631. 0., Molnar Gabor: i. m. 450. o., Toth Mihaly 2000, i. m.
323. 0., Wiener A. Imre: Gazdasagi biincselekmények. Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiado, Budapest,
1986, 254. o. és Kereszty Béla: A gazdasagi blincselekmények (Btk. XVII. Fejezet). In Nagy Ferenc
(szerk.): A magyar biintet6jog kiilonds része. Korona Kiado, Budapest, 2005, 699. o.

Y Vs, példaul Legfelsébb Birosag Bfv.II1.158/2007/5. sz.
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biincselekmény.™ A pénzhamisito tevékenysége révén tehat nemcsak az
allampolgaroknak a pénz valddisagaba vetett bizalma rendiilhet meg, hanem annak
bizony sok esetben pénztarcajuk is karat latja.

Mindezt nézetiink szerint a jogi targy meghatarozasanal sem lehet figyelmen kiviil
hagyni. Erre tekintettel a kizarolag kozosségi jogtargyat konstatdlo felfogasnal
helyesebbnek tartjuk azt az allaspontot, amelynek értelmében a pénzhamisités
jellegzetes jogi targya valéban a pénzforgalom rendje, masodlagosan azonban —
legalabbis a forgalomba hozatallal ¢és a jogligylet kapcsan megtévesztéssel
megvalositott cselekmények viszonylatdban — individualis jogtargyként a sértettek
vagyoni jogai is kiemelhetoek és kiemelenddek. A jogtargy ilyetén felfogasa
egyébként a forgalomba hozatallal kart okozd csalds itéletbeli melldzését is
megalapozhatja, annak ellenére, hogy nézetiink szerint a csalas biinhalmazatban vald
felhivasa mellett is lehet érveket talalni.*®

II. A biincselekmény elkovetési targya

A blincselekmény elsddleges elkovetési targyanak alapvetden maga a forgalomban
1év6 (vagy a jovoben torvényes fizetdeszkozként forgalomba keriild) valddi pénzhez
viszonyitva hamis pénz tekintendd, habar figyelemre méltd6 az a Fonyd Antaltol
szarmaz6 allaspont, amely szerint ,,a pénz bizonyos esetekben elkovetési tdrgya, mas
esetekben eredménye (produktuma) a biincselekménynek”.”

A pénz fogalmét napjainkig nem a Btk., hanem annak hatdlyba Iéptetésérdl
rendelkezd torvényerejii rendelet, a Btké. 24. §-a hatdrozza meg. Ezt a megoldast mar
Toth Mihdly is birdlta, alapelvi szempontbo6l aggélyos lehet ugyanis, hogy egy
blincselekmény tényallasi elem tartalmat torvénynél alacsonyabb rangu — €s eredetileg
koztudottan a mar régota nem létezd Elnoki Tandcs altal alkotott — jogszabaly
allapitsa meg.'® Résziinkré] e kritikat — napjaink megvaltozott jogszabalyi hatterének
ismeretében — azért nem taldljuk annyira élesnek, mert a Btké. 24. §-anak teljes
tartalmat torvénnyel tortént modositas tolti ki, igy tulajdonképpen a tvr. eredeti
szovegébdl semmi sem hatalyos.'® Az biztosan leszogezheté azonban, hogy jogallami
szempontbol megnyugtatobb és egyben tetszetésebb az ) Btk. megoldasa, amely a
jelzett problematikat kikiiszoboli: a pénz fogalmat ugyanis kozvetleniil a
pénzhamisitds tényallasdhoz kapcsolt értelmezd rendelkezés hatdrozza meg [0) Btk.
389. § (5) bekezdés a) pont]. Az értelmezd rendelkezések jogforrasi dthelyezésén tul —
amely amellett, hogy lényegében teljesen elaltatja a pénzhamisitds kerettényallasi
jellegét felvetdk ezen gyanujat™ — az 0j Btk. az elkovetési targy vonatkozasaban
ujitasokat az aldbbiak szerint tartalmaz.

I1.1. A Btké. ,,fém- vagy papirpénz €s bankjegy”-rdl szol, mely az 0j szabalyozasban

> BJD 2614., BH 1999.198.

1 Miként tette azt Foldvari Jozsef: Az egység és a halmazat hataresetei a biintetéjogban. KJK,
Budapest, 1962, 229. o.

" Fony6 Antal: A gazdasagi biincselekmények. In Bogdal et al.: Magyar Biintetéjog kiilonds rész. BM,
Budapest, 1981, 455. o.

18 Toth Mihaly 2000: i. m. 323. 0. és Erdsy Emil — Foldvari Jozsef — Toth Mihaly: Magyar Biintetéjog
Kiilonos Rész. Osiris, Budapest, 2004, 463. o.

9 A 24. § (1) bekezdésének szovegét a 2001. évi CXXI. torvény 84. § (1) bekezdése, a (2) bekezdés
szovegét az 1994. évi IX. torvény 34. §-a hatarozta meg. Ezt kovetden a (2) bekezdés b) pontjanak
szovegét modositotta a 2003. évi II. tdrvény 84. § (1) bekezdése, a (3) bekezdés szovegét a 2001. évi
CXXI. torvény 84. § (2) bekezdése hatdrozta meg, végiil a (4) bekezdés szovegét a 2005. évi XCI.
torvény 25. §-a iktatta be a Btké. Szovegébe.

2 Krosmezeiné: i. m. 95. o.
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mar ,.bankjegy vagy érme”-ként szerepel. A fémpénz és az érme kitétel a koznapi
felfogas szerint tartalmilag azonos fogalmakat fed, igy a moddositasnak gyakorlati
jelentdsége szerintlink nemigen van. A papirpénz szé elhagyasa kapcsan pedig
felfogasunk egybevag Molnar Gaboréval, aki a gazdasagi blincselekményeket elemzd
monografidjaban ramutat arra, hogy korabban a kozgazdasdgtani nézOpont ugyan
kiilonbséget tett bankjegy ¢€s papirpénz kozott, ez a megkiilonboztetés azonban
napjainkra megsziint, a kettd fogalom szinonimnak tekinthetd, erre figyelemmel az 1j
Btk. egyszerusitésre torekvo szohasznalataval egyet lehet érteni.?
I1.2. Egyszertsitésre keriilt sor az értelmezd rendelkezések korében a pénzzel egy
tekintet ala es6 értékpapirok kapcsan is. Elhagyta tovabbd a jogalkotdé azt a
lényegében felesleges kitételt, amely szerint , kiilfoldi pénz alatt az eurdt is érteni
kell” [Btké. 24. § (3) bekezdés 2. rnonda‘[].22 Az Europai Uni6 hivatalos fizetéeszkoze
ugyanis ilyen kitétel hianyéban is aggalytalanul a pénz fogalma ala vonhat6.?® Eppen
ezért nem teljesen érthetd szdmunkra az a moddositas, amely az ) Btk. 389. § (5)
bekezdés a) pontjanak pénz-fogalmaban a ,,az eurdpai unid jogi aktusat” is kiilon
nevesiti a jogszabdlyi rendelkezés mellett, ezaltal olyan latszatot keltve, mintha a
magyar jogban kozvetlen hatallyal bird kozosségi jogi normak ne lennének
jogszabalynak tekinthetdek.
IL.3. A fenti mddositasokrol megallapithatd, hogy a kordbbi pénz-fogalom kapcsan
nem elementaris valtozasokrol, inkdbb egyszerlibb modositdsokrol van csupan szo.
Ebbdl a koriilménybdl véleményiink szerint okszertien kovetkezik, hogy a jogalkotd
helyesnek tekinti a kordbbiakban a joggyakorlatban az elkovetési targy kapcsan
kialakult nézeteket is.

fgy toretlen az itélkezési gyakorlat abban a kérdésben, hogy milyen ismérveknek
kell megfelelnie a pénzhamisitds elkOvetési targyanak. E szerint a primitiv
hamisitvanyként értékelhetd hamis (vagy meghamisitott) pénz
készitése/megszerzése/forgalomba hozatala révén is elkOvethetd a blincselekmény
(vagy legalabbis annak kisérlete), a feltétel mindossze annyi, hogy valamely orszag
1étezd pénzeszkdzének meghatarozott cimletérdl legyen s26.2* E felfogas szerint tehat
a megtévesztésre alkalmassagdnak nem a blindsség megallapitasa, hanem a biintetés
kiszabdsa szempontjabdl van jelentésége. A fentiek alapjan pénzhamisités
megallapitdsdnak van helye akar egyszerli fekete-fehér fénymasologéppel, de mar
1étezd (vagy az erre feljogositott szerv hivatalos kozleménye alapjan a jovoben,
meghatarozott idéponttol torvényes fizetdeszkoznek mindsiild) bankjegyrdl készitett
masolatok esetében. A nem létezd cimletek (Gn. alpénzek) forgalmazasa azonban
csalast valosithat meg.25

A fentiekkel szemben véleményiink szerint utobbi feltételt (vagyis azt, hogy
létez6, vagy a jovOben deklardltan forgalomba keriil6 pénzrdél legyen sz0)
megkovetelni de lege ferenda nem feltétleniil lenne indokolt. Extrém példaként
emlithetdé az a 2008-ban megtdrtént jogeset, amelyben egy fiatal férfi a Jasz-
Nagykun-Szolnok megyei Kétpon két darab, altala korabban a szemétdombon talalt,
Deak Ferenc arcképével diszitett 54.000,-Ft-os bankjeggyel fizetett az eladonak

! Molnar Gabor: i. m. 451. o.
22 Ugyanigy Toth Mihaly 2004: i. m. 463. o.

Megjegyezheté, hogy napjainkban hazankban is rohamosan terjednek az curéra elkdvetett
pénzhamisitasok. Lasd példaul a Pesti Kozponti Keriileti Birosag 8.B.X.24.754/2010/63. szami, a
Nyiregyhazi Varosi Birésag 26.B. 44/ 2007/67. szamu, vagy a Kuria egy friss itéletét,
Bfv.I1.757/2011/6. szam alatt.

' BH 1984.482., 1988.391., 1989.346., 1997.7.
% fgy T6th Mihaly 2000: i. m. 329. o.
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hérom birkaért.?®

Az eset kapcsan tobbekben felmertilt, hogy a cselekmény helyes mindsitése csalas
helyett a forgalomba hozatallal elkdvetett pénzhamisitas lehet, figyelemmel arra, hogy
e bankok nemcsak alkalmasak voltak a megtévesztésre, hanem a sértett tévedésbe
ejtése ténylegesen meg is tortént. Mas nézetek szerint kizarhat6, hogy az 54.000,-Ft-
0s mint a pénzhamisitas abszolute alkalmatlan elkovetési targya (s jelen esetben
egyben eszkoze) tényallasi elemként megalapozza biintetdjogi feleldsséget. Kérdéses
azonban, hogy ha a fenti ,,pénz” a pénzhamisitas elkdvetésére abszolut alkalmatlan,
ebben az esetben hogy keriilhetett sor altala a sértett tévedésbe ejtésére és a
karokozasra? Nem vitas ugyanis, hogy a pénzforgalom rendjét a nem létez6 cimleti
hamis ,,pénz” (4lpénz) forgalomba hozatala is megzavarja, ezért a teleologikus (vagy
jogtargyharmonikus) értelmezés®’ szerint sem feltétleniil lenne indokolt az ilyen
esetektdl a pénzhamisitas tényallasa révén biztosithatd fokozottabb biintetdjogi
védelmet megtagadni.

Szintén figyelemreméltd eredményre juthatunk, ha a logikai értelmezési
moédozatok egyikét, az argumentum a minore ad maius (kevesebbrdl a tobbre torténd
kovetkeztetés) tételét?® alkalmazzuk esetiinkre. A hamisitvanyként j6 mindséget
képviseld 54.000,-Ft-os bankjegy kapcsdn ugyanis vélhetden nagyobb eséllyel
keriilhet sor arra, hogy azt valamely alacsony miiveltségii sértett valodi pénznek fogja
gondolni, mint példaul egy fekete-fehér fénymasologéppel késziilt, de 1étezd cimletet
utanz6 banko® esetében, utobbirél ugyanis jo eséllyel akar egy gyermekkora személy
is felismerné, hogy az nem valddi pénz. Ugyanez lehet a helyzet egy olyan 1000
forintos pénzjegy esetében, amelyet az elkdvetd egyszeriien, egy nullanak a
bankjegyre vald rabiggyesztésével hamisit meg, és probal 10.000 forintosként
»eladni”. Ebbdl kovetkezden, tekintettel arra, hogy utdbbi esetben a birdsagok
aggalytalanul megallapitjak a pénzhamisitas blincselekményét, szerintiink nem volna
ez helytelen az elébbi — megtévesztésre adott esetben alkalmasabb — esetben sem.

A fenti jogértelmezés képviselhetdségének alatamasztasdra egyébként a fentinél
némileg életszeriibb példa is konnyedén hozhato. fgy kiilsndsen arra figyelemmel,
hogy a Btké. 24. § (3) bekezdésének 1. mondata alapjan a kiilfoldi pénz is a
belfoldivel azonos védelemben részesiil, nem nehéz elképzelni egy olyan magyar
allampolgar sértettet, aki — miutan elhiszi a pénzhamisit6 allitasat, amely szerint
1étezik, avagy a jovében forgalomba keriil 100 angol fontos®® bankjegy — az alpénzt
téle megvasarolja vagy fizetségként elfogadja. Egy ilyen cselekmény pedig
allaspontunk szerint jocskan magasabb foku tarsadalomra veszélyességrdl arulkodik,
mint példaul a fekete-fehér fénymasoloval késziilt otszaz forintosok esete, igy a
pénzhamisitds megallapitasinak — annak ellenére, hogy valojaban nem létezd,
véarhatéan a jovében sem (feltétleniil) forgalomba keriild bankjegyrdl van sz6 — a
teleologikus értelmezésre, a kevesebbrol a tobbre vald logikai kovetkeztetés
modszerére és a tarsadalomra veszélyesség helyes értékelésére figyelemmel helye
kellene hogy legyen.

Mindazonaltal tisztaban vagyunk vele, hogy a fenti felfogds csak

% Lasd példaul http://www.mon.hu/hirek/magyarorszag/cikk/214tvennegyezer-forintos-bankjeggyel-
fizetett/cn/mon--20081203-0940147569, illetve http://www.mr1-
kossuth.hu/hirek/magazin/otvennegyezer-forintos-bankjegyert-vett-birkakat-egy-ferfi.html (letolteés:
2012. szeptember 5.)

?7V/. Nagy Ferenc: A magyar biintetjog altaldnos része. HVG-ORAC. Budapest, 2010, 73. o.

% Uo. 71-72. 0.

Y BH 1984.482.

% A pénznem hivatalos elnevezése: font sterling, legnagyobb papiralapt cimlete az 50 fontos. Forras:
http://hu.wikipedia.org/wiki/Font_sterling#Bankjegyek (let6ltés: 2012. szeptember 5.)
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http://hu.wikipedia.org/wiki/Font_sterling#Bankjegyek

torvénymodositas révén foghatna helyt, tekintettel arra, hogy a pénzhamisitds
elkovetési targya a valodi pénzhez viszonyuldan a ,,hamis pénz”, a ,,valodi pénz”
fogalmat pedig torvényi értelmezés hatarozza meg. A pénzhamisitas elkovetési
magatartasainak valamennyi fordulata — jelenleg — csupan a ,valddi pénz”
utanzasaval vagy meghamisitdsaval Iétrehozott ,hamis pénz” vonatkozasaban
valosulhat meg. Ebbdl pedig az is kovetkezik, hogy felfogasunknak a jelenlegi
jogszabalyi kornyezet valtozatlanul hagydsa mellett torténd érvényesitése a biintetd
anyagi jogban altalanos jelleggel tilalmazott, az elkdvetd biintetdjogi felelOsségét
sulyositd analdgianak (vagy mas megfogalmazas szerint: valodi kiterjesztd
értelmezésnek) lenne mindsithet6.® Eppen ezért a pénzhamisitas tényallasa de lege
lata nem terjeszthetd ki a pénzhez hasonld, a pénzfizetéssel kapcsolatos
megtévesztésre alkalmas dolgokra, mint példaul az alpénzre. De lege ferenda azonban
résziinkrol — fenti érveink alapjan — Orommel latnank egy olyan iranya
torvénymodositast, amely ilyen esetekben is pénzhamisitds megdllapitdsat tenné
torvényesen lehetdve.

Vonatkoztatjuk fenti nézetiinket — Toth Mihallyal egyetértve® - azon esetre is,
amelyben a Legfelsobb Birdsdg pénzhamisitas helyett csalast allapitott meg azon
elkovetd terhére, aki a kocsmai nyerdgépbe az ekkoriban hasznalatos 10 Ft,-os érmék
méretével és sulyaval megegyezd kiilsejii fémkorongokat készitett a nyer6automata
kijatszésa érdekében. A dontés indoka, hogy a terhelt ez esetben nem torekedett arra,
hogy az altala gyartott érmékrdl barki azt gondolja, hogy valddi pénzzel van dolga.®®
Részlinkrél a jovoben az ilyen esetekben is pénzhamisitdas megéllapitasat
szorgalmaznank, figyelemmel arra, hogy az elkdvetd fenti cselekményébdl is
nyilvanvaloan kitlinik, hogy az altala készitett fémkorongokkal a pénz egy funkcidjat
— ti. a nyer0gépen valo jatékra valo alkalmassdgot — kivanta elérni. Tovabba ez
esetben a csalasként mindsités szintén problematikus lehet: ti. kérdéses, hogy a ,,mas”
tévedésbe ejtésével (vagy tévedésben tartdsaval) megvaldsithatd csalas tényallasanal a
megtévesztés megvalosulhat-e  egyaltalan  egy  szamitastechnikai  rendszer
miukodeésének kijatszasaval, kozvetett uton, avagy csupan kozvetleniil ember
megtévesztése réveén.

III. A biincselekmény elkdvetési magatartdsainak egymashoz vald viszonya

A pénzhamisitds valamennyi elkdvetési magatartdsanak részletes attekintése e
dolgozatnak nem célja, erre figyelemmel az elkdvetkezOkben csak néhany kérdés
kiemelésére szoritkozunk.

A klasszikus felfogds a pénzhamisitas utdnzéssal vagy meghamisitassal (avagy
megszerzéssel), illetve forgalomba hozatallal elkdvethetd alakzatai egyméshoz valo
viszonya kapcsdn az, hogy a — forgalomba hozatali célzati — utdnzds vagy
meghamisitds (€s megszerzés) mint elsddleges fordulat megvalosulasa az, amit
els6dlegesen vizsgélni indokolt a biintetdeljaras soran, a forgalomba hozatal pedig
mindaddig nem jut 6nalld jelentdséghez, amig az utanzas vagy a meghamisitas
(megszerzés) miatt a megalapozott gyani fennall. A forgalomba hozatal mint
szubszididrius fordulat tehat olyan esetekben keriilhet megallapitidsa, amennyiben
elébbiek valamilyen okbdl nem.

Elképzelhetdé példaul mindenekel6tt, hogy az elsddleges fordulatok

1V, Nagy Ferenc 2010: 51. és 74-75. 0.
% T6th Mihaly 2000: i. m. 324. o.
% BH 1986.312.
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valamelyikének megallapithatosagdhoz sziikséges forgalomba hozatali célzat nem
nyer bizonyitast az eljarasban. Ilyenkor — amennyiben az elkoveté a
hamis/meghamisitott pénzt forgalomba hozta — a biincselekmény forgalomba
hozatallal elkdvethetd fordulata elétérbe 1€p. Ha példaul az elkévetd vallomasa szerint
csupan taladlta a hamis pénzt, a célzatos készités vagy birtokba jutisra torekvés
hianyaban a forgalomba hozatal relevans csupan biintet6jogi szempontbc')l.34

Ugyanez lehet a helyzet azon esetekben, amikor a készitésre vagy birtokba jutésra
ugyan forgalomba hozatali céllal kertilt SOf, az
utanzasos/meghamisitdsos/megszerzéses fordulat biintethetdsége azonban mar eléviilt.
Ha azonban az akar évekkel késobb bekodvetkezett forgalomba hozatal az eléviilési
szabalyok szerint még iildozhetd, szintén a forgalomba hozatallal megvalosulo
fordulat 4allapitandd6 meg. Ennek indokat abban latjuk, hogy a pénzhamisitas
szerintiink nem tartozik az un. allapot-blincselekmények korébe, igy a jogalkotd e
blincselekmény kapcsan tisztan az utdnzast/meghamisitast/megszerzést, s nem a
jogellenes birtokban tartast rendeli biintetni.

Kiemelést igényel, hogy az elsddleges fordulatok megallapithatdosdga esetén a
forgalomba hozatal kiilon blincselekményként sosem értékelhetd (természetesen azon
esetekben, ha ugyanaz a személy a készité/megszerzd, mint aki a pénzt forgalomba
hozza). Ennek indoka kapcsan egyetértiink azzal a jogirodalmi allasponttal, amely
szerint ,,a halmazat latszolagossdganak magyarazata az, hogy ha mar egyszer a
készités vagy szerzés kapcsan értékeltiik a forgalmazas célzatat, akkor ugyanazt a
koriilményt halmazatban elkdvetési magatartasként még egyszer nem szabad
értékelni”. * Az azonban az eseti dontésekbdl lesziirhetd, hogy az itélkezési gyakorlat
a hamisitason feliil a hamis pénzt forgalomba is hozo elkdvetd ez utdbbi cselekményét
tdbbnyire stlyositd koriilményként értékeli.*®

IV. A hamis pénz kiadasa

IV.1. A hamis pénz kiadasa (Btk. 306. §) roviden a pénzhamisitds egy privilegizalt
esetének tekinthetd, amelyet mar a Deak-féle 1843. évi biintet6térvény-javaslat is
hasonléan fogalmazott meg.®’ Lényege szerint az elkovetd itt azért részesiilhet
kedvezdbb elbirdlasban, mert bar hamis pénzt hoz forgalomba, annak megszerzésekor
a pénz hamissagarol nem tud, s az felismerve csupan ,,szabadulni” akar téle. A
Legfelsébb Birdsag egy feliilvizsgalati eljarasban a pénzhamisitas egyik elkovetési
magatartdsa, a megszerzés kapcsdn mutatott ra arra, hogy megszerzésrdl csak
annyiban lehet sz6, amennyiben az elkdvetd tudata mar a birtokba jutaskor atfogja,
hogy hamis pénzt szerzett meg.*® Amennyiben erre csak késébb dobben r4, majd ezt
kovetden szanja el magat a forgalomba hozatalra, a jelenlegi szabéalyok szerint a
hamis pénz kiadasa bilincselekményét koveti el. Ha azonban a megszerzés maga
jogellenes, pénzhamisitas megallapitasanak lehet helye.39

Helyesnek tartjuk e deliktum kapcsan Nagy Ferenc allaspontjat, aki itt a
csekélyebb biintetési tétel jogalkotd indokat abban latja, hogy e tényallas kapcsan a
torvényhozo tulajdonképpen a korlatozott elvarhatdsagot értékeli®® Az elvarhatosag

% BH 1984.347.

% BH 1986.312.

% BH 1997.7.

37 1dézi Toth Mihaly 2000: i. m. 331. o.

% Legfelsébb Birosag Bfv.1.706/2010/6. sz.

% BH 1997.518.

0 Nagy Ferenc 2010: i. m. 165. o. E gondolatot korabban méar Fony6 Antal is felvetette, lasd Fonyé
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ugyanis a blindsség egyik fogalmi eleme, ezért annak korlatozott volta esetén a
blindsség foka is kisebb.

IV.2. A hamis pénz kiadasa kapcsan az 0j Btk.-ban a jogalkotd lényegében szakit
koréabbi felfogasaval, és kiilon tényallasban szabalyozott privilegizalt eset helyett mar
a pénzhamisitas uj Btk. 389. § (4) bekezdésében rendeli biintetni a valodiként
jogszerlien szerzett hamis pénz forgalomba hozatalat. Lényeges valtozas azonban,
hogy a privilegizdcié immar nem jelenti az alapeseti pénzhamisitashoz képest e
blincselekmény biintetési tétele specidlis maximumaénak csokkentését is, csupan —
valtozatlan felsd hatar mellett — a biintetés korlatlan enyhitésére van lehetdség. Ezzel
az eddigi minimum értelemszertien nem valtozik, hiszen a jelenlegi 306. § specialis
biintetési minimumrol nem rendelkezik. Szintén lényeges valtozas, hogy mig jelenleg
barmekkora értékii pénz kapcsdn megvalosulhat a hamis pénz kiadasa [bar a Btk. 306.
§ (2) bekezdése alapjan a kiillondsen nagy vagy ezt meghaladd érték mindsitett
esetnek szamit], addig az 0j Btk. szerint a korlatlan enyhités kedvezményében csak az
a terhelt részestilhet, aki kisebb vagy azt el nem érd értékii pénzt hoz forgalomba. Aki
tehat 2013. julius 1. napjan vagy azt kdvetden nagyobb vagy azt meghaladd értékii
pénzt szerez valddiként jogszeriien, ugyanugy felel, mintha mar a megszerzéskor
tudott volna a pénz hamis voltar6l. Ezt az j Btk. miniszteri indokolasa azzal
magyarazza, hogy ,a pénzforgalom biztonsaga érdekében fokozottabb védelem
megteremtése indokolt. Nem értékelhetd az elvarhatésag hidnyaként a nagyobb
Osszeget kitevé hamis vagy meghamisitott pénzt forgalomba hozatala, hiszen az
elkdvetd tisztdban van ennek fokozott veszélyességével, ezért a térvény a jovOben
csak bizonyos korben, értékhatarhoz kototten (kisebb vagy azt el nem érd értéki
pénzre) a biintetés korlatlan enyhitésre ad lehetéséget” (kiemelés télem: a szerz6).*!

Ezzel a felfogéassal nem tudunk egyetérteni. Véleménylink szerint ugyanis a

korlatozott elvarhatosag kategoridja nem azonos az elvarhatésag hianyéaval, a hamis
pénz kiadéasa tényallasa kapcsan pedig egyértelmiien az elébbivel allunk szemben.
Erre figyelemmel, a pénz értékétdl fliggetleniil, a jogalkotas szférdjanak mindenkor
figyelembe kellene vennie mindezt, és a kisebb foku biindsséget legalabb kis
mértékben mar a biintetési tételekkel érdemes lenne kifejezésre juttatni.
IV.3. A fentieken tal a hamis pénz kiadéasa kapcsan — a jogalkalmazo6 szemszogébdl —
megallapithatjuk, hogy e blincselekmény megallapitdsa nem ritkan eljarasi akadalyba
iitkozik. Ennek oka, hogy az esetek tobbségében ,,maganyos” elkdvetdérdl van szo, aki
megprobal a hamis vagy meghamisitott pénzzel fizetni. Miutdan a fizetShelyen
megallapitjdk, hogy a pénz nem valodi (vagy hamisitatlan), a nyomoz6 hatosag
sokszor csak a terhelt vallomasara tud timaszkodni. O természetesen azt fogja
kozolni, hogy még a befizetés megkisérlésekor sem volt tisztdban a pénz hamis
voltaval, igy ténybeli tévedése miatt [Btk. 27. § (1) bekezdés] biintetdjogi feleldssége
kizart, az eljaras — a terhelt ismeretlensége okan — a Be. 188. § (1) bekezdés c) pontja
alapjan felfliggesztésre, majd — a Btk. 33. § (1) bekezdés b) pontja szerinti eléviilési
1d6 elteltét kovetden — a Be. 190. § (1) bekezdés e) pontja alapjan megsziintetésre
kertil.

A jobb gyakorlati alkalmazhatdsdg érdekében, a hamis pénz kiadasa
privilegizacidja territoriumanak leszlikitése helyett ezért véleményiink szerint
megfontolandobb lett volna a jogalkotd részérél a pénzhamisitas forgalomba
hozatallal megvalosuld (tehat nem célzatos) fordulata kapcsan annak gondatlan
alakzatanak torvénybe emelését megfontolni, hogy ezaltal a pénz hamis voltardl

Antal: i. m. 458. o.
*1 A 2012. évi C. torvény Indokolasa. Részletes Indokolas a 389. §-hoz. Forras: Complex DVD Jogtar
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gondatlansagbdl nem tudd személyek cselekményének tarsadalmi veszélyessége is —
példaul a gondatlansagbol elkovetett hamis vad (Btk. 234. §) tényallasanak mintajara
— biintetdjogi értékelést nyerhessen és a pénzhamisitds visszaszoritdsa hatékonyabb
legyen. Legalabb akkora — sot globalis szempontbdl akéar nagyobb — tarsadalmi érdek
fizédik ugyanis véleményiink szerint annak elkeriiléséhez, hogy (akar)
gondatlansagbol hamis pénzzel fizetok, majd e fizetést elfogadok kozremiikddése
révén hamis bankjegyek/érmék keriiljenek a pénzaramlasba, mint ahhoz, hogy a
valosag torténéseirdl gondatlansagukbdl kifolyolag nem megfeleléen meggy6z6do
személyek bilincselekménnyel torténé hamis vadolasatdl mas allampolgarokat
megovjunk. S mig jelenleg utdbbi cselekmény bilincselekményként értékelhetd, elobbi
nem. Ugyanez lehet a helyzet, ha — az aranyossag elvének szem el6tt tartasa mellett —
a Btk. 274. § (3) bekezdés szerinti, gondatlansagbdl elkovetett kdzokirat-hamisitasra
gondolunk, amely szintén — ha csak pénzbiintetéssel is, de — biintetendd.

A gondatlan elkdvetés bizonyitdsdra véleményiink szerint csakis szakértd
bevonasaval volna szabad lehetdséget biztositani. A nyomoz6 hatdsagoknak tehat
szakvéleményt kellene ilyen esetekben beszereznilik abban a vonatkozasban, hogy az
adott hamisitvany mennyire volt tokéletes, amelybdl egy altalanos elvarhatosagra
nézve lehetne kovetkeztetést levonni (ti. hogy egy atlagember rajonne-e, hogy hamis
pénzzel van dolga). A biintetobirésag ezutan e szakvélemény birtokdban donthetne
abban a kérdésben, hogy a hanyag gondatlansag alapjaul szolgald elvarhatdsag (az
elkovetotol elvarhatd ismeretanyag, tudas, stb.) alapjan az elkdvetd bilintet6jogi
felelossége megallapithato-e. Természetesen, ha a szakértd a hamisitvanyrdl azt
allapitja meg, hogy a hamisitvany olyan jol sikeriilt, hogy arrél nemcsak egy
atlagember, hanem adott esetben még egy szakember sem tudna ,puszta kézzel”
megmondani, hogy hamis (példaul mert profi pénzhamisitok készitették), az elkdvetd
biintetdjogi felelossége — vétlensége okdn — mar objektive, a tdle elvarhatosag
vizsgalata nélkiil is kizarhat6 lenne.

V. A pénzhamisitas eldkésziilete €s a hamis pénz kiadasanak viszonya

V.1. Elidézve még az alapeseti pénzhamisitas elkovetési magatartasainal, szembetling,
hogy a forgalomba hozatali célzattal megvaldosuld megszerzés valdjadban nem tlinik
masnak, mint a forgalomba hozatal — érdekes modon azonos biintetési tétellel
fenyegetett — el6késziileti tevékenységének. Egy 2011-bdl szarmazé dontésében
megjegyezte ezt a Legfelsobb Birosag is, miutdn kimondta, hogy a megszerzéses
fordulat ,,a jogtargy eldre hozott védelmét” jelen‘[i.42

Ennek sziikségességével ugyan egyet lehet érteni, az azonban a biintetdjogi
eszkoztarnak messze az ultima ratio jellegen torténd talterjeszkedésének latszik, hogy
a célzatos megszerzeés, mint kvazi elokésziileti cselekmény biintetni rendelésével a
jogalkotd nem érte be, hanem kiilon ponalizalja a pénzhamisitas el6késziiletét, illetve
sui generis tényallasként annak el3segitését is.*?
V.2. A pénzhamisitds eldkésziilete vonatkozasdban a Btk. 18. §-dnak rendelkezései

2 BH 2011.126.

3 Hasonloan érdekes szamunkra az a jogalkotoi megoldas, amely a Btk. 292. § (1) bekezdésében a
rossz mindségili termék forgalomba hozatala kapcsan kiilon — befejezett biincselekmény megallapitasat
eredményezé — elkdvetési magatartdsként rendeli biintetni a rossz mindségli termék jo mindségi
termékként torténd forgalomba hozatala mellett az ez irdnti intézkedést is, emellett azonban a
torvényhozo nem tartotta feleslegesnek a fenti torvényhely (4) bekezdésében biintetend6vé tenni a
deliktum eldkésziiletét is. Kérdés, hogy a gyakorlatban elképzelhetd-e egyaltalan olyan magatartas, ami
fogalmilag mar elékésziilet, de még nem valodsitja meg a forgalomba hozatal irdnti intézkedést.
Nézetiink szerint aligha. Az uj Btk. 415. §-a szerencsére ezt a jogalkotési problémat kikiiszoboli.
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iranyadoak, mig a pénzhamisitas elGsegitése kapcsan — melyet Nagy Ferenc
rendszeridegen sui generis elokésziileti deliktumnak nevez™ — a jogalkoto részletesen
felsorolja, hogy mely magatartdsokat rendeli biintetni (pl. pénzhamisitashoz
sziikséges anyag, eszkOz készitése, megszerzése, forgalomba hozatala, stb.). Varga
Zoltan szerint e blincselekményt az koveti el, akinek ,.tette pusztan abban mertil ki,
hogy 4altala is tudottan pénzhamisitishoz sziikséges anyagokat [...] tart a
birtokdban™.*> A szerz8 ezt kovetéen — véleményiink szerint ellentmondasosan —
hozzateszi, hogy ,,a tartds Gnmagaban még nem jelent elc’isegitést”.46
V.3. Miutdn a magyar biintetdjogban hasonld elékésziiletszerli magatartas
poOnalizalasara a korabbiakban nem volt példa47, a jogirodalomban vita tamadt annak
kérdésében, hogy amennyiben egy magatartdsra latszolag mind a pénzhamisitds
elokésziiletének, mint a pénzhamisitas eldsegitésének diszpozicidja railleszthetd,
melyik nyerhet alkalmazast. Hollan Miklos a kérdés kapcsan egyértelmiien ugy
foglalt allast, hogy ,,ha pénzhamisitds eldkésziilete a pénzhamisitas eldsegitésével
talalkozik, akkor az elébbi latszélagos alaki és anyagi halmazatban is hattérbe 1ép”.*8
Ezzel szemben Kereszty Béla allasfoglalasabol az tinik ki, hogy szerinte a
pénzhamisitds eldsegitését megeldzi a pénzhamisitas eldkésziilete, miutan elébbi
kapcsan ugy fogalmaz, hogy ,ha barki a Btk. 304/A. §-ban irtakat megvaldsitja,
nehezen képzelhetd el, hogy nem a pénzhamisitas célzata vezérli, igy meglehetdsen
¢letszerlitlen e bilincselekmény, s legfeljebb arra alkalmas, hogy a célzat
bizonyithatatlansaga esetén az elkdvetd biintethetdségét biztositsa”.*®

A Kuria egy friss dontésében a vitat az utdbbi allaspont javara dontdtte el.
Kimondta, hogy ,,az 1978. évi IV. tv. 304/A. §-a szerinti pénzhamisitas eldsegitésének
vétségét az 1978. évi IV. tv. 304. § (4) bekezdése szerinti pénzhamisitasra iranyuld
elokésziilet vétségétdl az elkOvetd célzata hatarolja el; az utdbbi esetben az
elokésziileti cselekmény elkovetdjének célja a pénzhamisitas, a kiilon tényallasban
szabalyozott elokésziileti cselekmény elkovetdje viszont a cselekményt nem ezzel a
célzattal koveti el; amennyiben megéllapithatd, hogy az elkdvetd szandéka a
pénzhamisitds elkovetésére is kiterjed, cselekménye mar a 304. § szerinti
blincselekmény (4) bekezdése szerint biintetendd elkésziiletét valositja meg [1978.
évi IV. tv. 304. § (4) bekezdése, 304/A. §-a]”.>°

Véleménylink szerint a Kuria 4ltal megfogalmazottak tekinthetdk helyesnek. A
pénzhamisitds eldsegitése korében meghatarozott valamennyi magatartas ugyanis — a
targyi oldalt tekintve — megfeleltethetd a pénzhamisitas elOkésziilete elkovetési
magatartasainak. Akar a pénzhamisitaishoz sziikséges anyag, berendezés,
szamitastechnikai program atadasarol, tartasarol, forgalomba hozatalardl, stb. van is
sz0, valamennyi ilyen és hasonld cselekmény belefér abba a kategoéridba, hogy ha
valaki ,,a blincselekmény elkdvetéséhez sziikséges vagy ezt konnyitd feltételeket
biztositja”. Ebbdl kovetkezden minden pénzhamisitast eldsegitd cselekmény
sziikségképpen megfelel a pénzhamisitds eldkésziilete objektiv oldalanak is,
kiilonbség csupan a szubjektiv oldalon talalhat6. A pénzhamisitas eldsegitése ugyanis
eshetdleges szandékkal, pénzhamisitasi célzat nélkiil is elkovethetd, mig az

* Nagy Ferenc 2010: i. m. 195. o.

* Varga Zoltan: i. m. 1303. o.

* Uo. 1304. o.

*" Arra az Eurépai Uni6 Tanacsanak 2000. majus 29-i 2000/383/IB Kerethatérozata alapjan keriilt sor.

“ Hollan Miklés: A gazdasagi biincselekmények. In Hollan Miklés — Kis Norbert: A magyar
biintet6jog tankdnyve. Budapest, Magyar K6z16ny Lap- és Konyvkiado, 2008, 650. o.

* Kereszty Béla: i. m. 702. o.

O Kuria Bfv.1.1129/2011. sz. (EBH 2012.2.) Hasonléan mér korabban a Févérosi Birésag
22.Bf.9602/2010/41. sz. itélete
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elokésziilet — fogalmanak megfelelden — sziikségképpen egyenes szandékot, célzatot
tételez fel. Igy amennyiben a biintetdeljarasban bizonyithatd a pénzhamisitasi célzat,
am az elkdvetd magatartdsa még nem lépett a kisérlet szakaszdba, pénzhamisitds
elokésziilete megallapitasanak van helye. Ellenkezd esetben — azaz ha a célzat nem
nyer bizonyitdst — kvazi maradékcselekményként a pénzhamisitds eldsegitésének
megallapitasa johet szoba.

Felmertilhet még a pénzhamisitas elésegitésének elsddlegessége mellett olyan

allaspont (Vida Mihaly véleménye), amely szerint a specialitas elve mentén a
pénzhamisitds eldkésziilete az eldsegitéssel szemben hattérbe 1€p, miutdn a
pénzhamisitas eldsegitése kapcsan ismert magatartasok (pénzhamisitashoz sziikséges
anyag, eszkOz, berendezés, stb. megszerzése, tartasa) a pénzhamisitas elokésziiletébol
keriiltek kiemelésre, igy mint specidlis torvény elétérbe 1épnek. Ezzel az allasponttal
azért nem tudunk egyetérteni, mert ezaltal értékelés nélkiil maradna az elkovetd
célzata. Fogalmazhatnank 0gy is: a két diszpozici6 a koncentrikus korok viszonyaban
van, tehat a pénzhamisitas eldkésziilete teljes egészében lefedi a pénzhamisitas
eldsegitését (amely az objektiv oldalon valdban specidlisabb), viszont a célzat
vonatkozdsdban tul is nyulik azon, igy valamennyi koriilmény ilyenkor csak a
pénzhamisitas el6késziiletének megallapitasa esetén értékelhetd.
V.4. E megoldasrél egyébként megjegyezziik, hogy az véleménylink szerint logikai
ellentmondasba mindaddig nem {itk6zik, amig a pénzhamisitas elOkésziiletének
blintetési tétele a pénzhamisitas eldsegitésénél magasabb (habar a biintetni rendeltség
ilyen eldrehozédsa ilyenkor 1is érdekes jogalkotdi megoldasnak tekinthetd).
Problémasabb lesz azonban az 1j Btk. megoldasa, amely mar nemcsak a 390. § (1)
bekezdés szerinti pénzhamisitas eldsegitését ismeri majd, hanem (2) bekezdésként — a
pénzhamisitds eldkésziiletével azonos, 3 ¢évi szabadsagvesztéssel fenyegetett —
mindsitett esetét is. Igy az elkovetének akar van célzata, akér nincs, ugyanolyan sulyt
blincselekmény miatt felel, ez a szabalyozas azonban a logikai értelmezésbe litkozik,
hiszen a célzathianyos elkovetés esetére semmiféle kedvezményt nem biztosit az
elkovetd részére.

Még inkdbb problematikus az 1 tényallds, ha szemiigyre vessziik, hogy

milyen mindsité koriilmények fennforgésat biinteti a jogalkotod sulyosabban. Ezek: a
bilinszovetségben és az lizletszerlien torténd biinelkdvetés. A blinszovetségben valo
elkdovetés azonban rendszerint, az iizletszeri pedig sziikségképpen célzatos
bilinelkovetést feltételezd bilincselekményi alakzat. Innen nézve tehat mar teljes a
pénzhamisitas eldkésziiletének és példaul az iizletszerli pénzhamisitas eldsegitésének
az atfedése, mivel alldspontunk szerint joforman kizarhaté egy olyan elkdvetd
felbukkandsa, aki példaul rendszeres haszonszerzésre torekszik ugyan magatartasai
révén, a pénzhamisitdsra magara azonban nincs célzata.
V.5. Végiil valamennyi eldkésziileti jellegli, pénzhamisitdshoz kapcsolodd magatartas
kapcsan le kell szogezni, hogy azok hatokore kizardlag addig tarthat, amig a
pénzhamisitds kisérleti stadiumba nem keriil, éspedig akar maga az eldkesziileti
magatartdsokat tantsitd, akar mas személy cselekménye altal. Ez alapjan helytelen
volt teh4dt a Nyiregyhdzi Vérosi Birdsdg azon itélete, amelyben pénzhamisités
elésegitése miatt marasztalta azt a személyt, aki ,,a pénzhamisitashoz sziikséges
biztonsagi papirt megszerezte, €s atadta” a pénzhamisitas tettesének. Dontését a
varosi birosag azzal indokolta, hogy e személy ,tevékenysége kimeriilt a pénzpapir
beszerzésében, ¢és atadasaban, ezt kdvetden nem kovette nyomon a pé€nzpapir utjat, és
a forgalomba hozatalban val6 kézremiikodésére adat nem meriilt fel”.>*

*! Nyiregyhazi Varosi Birosag 26.B. 44/ 2007/67. sz.
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Ha azonban a késdbbi tettes a kisérlet szakaba juttatja az alapcselekményt, a
pénzpapirt atadd magatartasa tarsadalomra veszélyességének helyes értékelése csak
az alapcselekményhez jaruld bilinsegély megallapitasa esetén valosul meg — feltéve
természetesen, hogy az alapanyag beszerzésében segédkezd személy tudata a hamis
pénz készitését atfogta €s abba legalabbis belenyugodott. Helyesen foglalt ezért allast
a fenti ligyben masodfoka dontést hozo Szabolcs-Szatmar-Bereg Megyei Birdsag,
amely jogerdre emelkedett itéletében kifejtette, hogy ,,a pénzhamisitas eldsegitésének
vétsége sui generis — el6késziileti magatartas —, amelynek megallapitasara vonatkozo
bilintetd anyagi jogszabalyok 0Osszevetése alapjan akkor keriilhet sor, ha a
pénzhamisitds még a kisérleti stadiumig sem jut el. Ellenkezd dontés arra az
eredményre vezetne, hogy a pénzhamisitashoz a sziikséges anyag, eszkoz, berendezés
vagy program biztositdsdval biinsegélyt nyujtd személy cselekménye lényegesen
enyhébben lenne biintethetd, mint a barmilyen mas moddon fizikai biinsegélyt nyu;jto
személy, tovabba a pszichikai bilinsegéd és a felbujté cselekménye, melyekre a
tettesekre megallapito biintetési tételt kell alkalmazni”.>

Osszegzeés

A fentiekben kifejtett gondolatokat dsszegezve megallapithatjuk, hogy bar a
pénzhamisitas és a hozza kapcsolodo tényallasok egy része nagy jogtorténeti multra
tekint vissza és kialakult dogmatikdja 1étezik, egyes vitds kérdések napjainkban is
felmeriilhetnek, amelyek lehetdség szerint megvalaszolast igényelnek. Nézetiink
szerint mindenekeldtt felvetésre indokolt mindenekelétt e biincselekmények
masodlagos jogi targyanak meghatarozasa, illetve a jovOben az elkovetési targy
1étezd, de a sértett megtévesztésére valdjaban alkalmas hamisitvanyokat is ebbe a
korbe kellene vonni. A hamis pénz kiadasat a jovében is helyesebb lenne éltalanos
jelleggel, enyhébb felsd biintetési hatarral ponalizalni, mint a pénzhamisitast, illetve
felvethetd ez utobbi deliktum gondatlan valtozatdnak torvénybe emelése. Végiil
indokolt lehet feliilvizsgalni a pénzhamisitas eldkésziilete és elésegitése egymashoz
vald viszonyat, mert a jelenlegi jogszabalyi kornyezetben, nem vart esetben alapelvi
jelentdsegli problémak is jelentkezhetnek a két blincselekmény elhatarolasa kapcsan.

*2 Szabolcs-Szatmér-Bereg Megyei Birosag 1.Bf.695/2010/8. sz.
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Mészaros Adam Zoltan®

A végsziikség szabalyozasanak alakulasa, tekintettel az uj Btk.-ra

I. A végsziikségrol altalaban

A végsziikség jogunk egyike a jogirodalom legkevesebb gondra érdemesitett
kérdésének?, irta Ger6cz Kalman a szdzadelén. Ezen gondolat igazsag tartalma
csaknem szdz év Ota mit sem valtozott. Habar ezen kizar6 ok mar a legelsd biintetd
torvénykonyviink részét képezte, és képezi azobta is, illetdleg az uj Btk. kodifikacios
javaslatai is foglalkoztak vele, komolyabb 6sszefiiggd tudomanyos értékelés ala nem
keriilt hosszii id6 6ta®. Abbol a szempontboél tartom ezt meglepdnek, hogy az élethez
vald jog biintetdjogi szempontbdl vald legitim korlatozasanak egyik méltanyolhatd
helyzetérdl van sz6. Végig tekintve a kontinentalis jogi kodexeket, megallapithatjuk,
hogy csaknem kivétel nélkiil szabalyozasuk ald vonjak a kérdéskort, és természetesen
kicsit eltéréen a common law alapu jogrendszer orszagai is kizard okként tartjak
szamon. Az 0j Btk. kodifikacidja alkalmaval végeredményben belattak, hogy
Fontosnak tartom bemutatni azt a fejlédési ivet, amit a jogintézmény jogtorténeti
fejlodése hozott magaval, de emellett az 0j Btk. megoldasara is szeretnék kitérni, ami
a jovobeli jogalkalmazoi gyakorlat szemszogébdl indokolt.  Eloljaréban
megjegyezném, hogy a biintetdjogi kodifikacio kezdetén abban mindenki egyetértett,
hogy van miikdd6képes anyagi biintetdjogi torvénykonyviink, de indokolt,hogy
legyen egy ujabb és jobb. A kodifikacid elsd periddusanak (2000-2009) kifulladasat
kovetden, 2012 elejétol tjbol lendiiletet vett, annak reményében, hogy egy teljesen uj
kodex sziilethessen. A 2012. évi C. térvény (tovabbiakban: 0j Btk.) szakitott a
végsziikség szabalyozasat illetden mind a korabbi Btk. megolddsdval mind a
kodifikacio soran felmeriilé térvényjavaslatok elgondolasaval is. A tovabbiakban tehat
ezen 1 irany képezi vizsgalddasom kozponti elemét, kitérve a korabbi szabalyozasok
elemzésére Is.

1. A végsziikség szabalyozasanak alakulasa

Mar az 1795-ben megalkotott biintetéjogszabaly tervezet (Kddex a bilintettekrdl és
azok biintetéseirdl, mely elsoként fogta at a biintetéjog egész teriiletét) Alapelvek
cimi fejezetében kdzvetett modon tesz utalast a végsziikségi veszélyhelyzetre, mint
ami a beszamitast kizarja. 4 két rossz kozotti valasztast nem lehet biintetni, hacsak
jelentos aranytalansag nem jarul hozzd". A tervezet példat is allit az aranyossag
magyarazataként, miszerint a borton kinjainak elkeriilése miatt elkdvetett emberdlés
éppen a jelentds aranytalansdg miatt bilintetendd. Véleményem szerint a mai
értelemben hasznalt végsziikség fogalmunk tartalmi elemei még nem jelentek meg, az
aranyossagot leszamitva, de a tervezet tett egy nagyon fontos Iépést: Biintetd
Torvénykonyvi szinten kivanta volna elismerni a végsziikségi helyzetbe sodrodd

! PhD-hallgaté (PPKE-JAK), iigyészségi fogalmazo.

% Gerbez Kalman: A biintetéjogi végsziikség, Grill, Budapest, 1914, 24. o.

® A legutoljara megjelent atfogd mii cime: Bodnar M. Laszlé: A végsziikség a biintetdjogban, JATE,
Szeged, 1981.
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jogalany cselekményét, tekintettel a beszamitasi hianyara. Ami az ardnyossagi mércét
illeti, nem egy meghatarozott mértékrdl rendelkezik, hanem akar az aranytalan
cselekmény is részesiilhet a jogrend védelmében, kivéve, ha az jelentés mértékben
eltér az aranyos magatartastol. Ennek a kritériumnak a kimunkalasa feltehetdleg a
birdi gyakorlatra tdmaszkodott volna. Az alapelvi szinten tul a konkrét megoldési
javaslat enyhité koriilményként kivanta kezelni a végsziikséget, kiterjesztve az élet
védelmén til az egyéb javakra is®. Ezen tervezetet megelézéen a Harmaskonyv (ami
tipikusan szokdsjogi gylijtemény €s nem biintetdjogszabaly tervezet) tett utalast
csekély mértékben a végsziikségre életveszélyes helyzet cimén, am ott csak az
elnevezésbdl is kovetkezden csupan az élet védelmének méltanyos helyzetekén
tartottdk szamon®. Mindent egybevetve a jogalkalmazoi gyakorlat 19. szazad elsd
feléig kovetkezetesen a Praxis Criminalis gyakorlata kovette, azaz csak az élet
megmentése végett lehetett ra hivatkozni, de mas életének kioltasara még ekkor sem’.

Az 1843-as Biintetd Torvénykonyv-javaslat mérfoldkoként értékelhetd mind a
hazai jogalkotds magas szinvonala, mind a végsziikség alapvetd tartalmi elemeinek
kezdetleges megjelenése miatt. BiintethetOséget kizaro altalanos oknak mindsiilt a
jogintézmény, igy a jogtudomany altali akceptdldsa az enyhitd koriilmény utan
elorelépést mutat. A javaslat kovetkezOképpen definialta a végsziikséget: Azok, kik
torvenyszegest csak azert kovettek el, mert valamely életveszéllyel fenyegeto
sziikségbdl, melybe biintetleniil keriiltek magukat vagy olyanokat, kik a 72. paragrafus
szerint hozzdtartozoéknak tekintendok, egyébként kiszabaditani képesek nem volt®,
Tobb fogalmi eleme a kizdré oknak mar felsejlik eldttiink kiilondsen a masként el
nem harithatosag, ill. a veszély eldidézésben vald vétlenség, ami pozitivumként
értékelhetd. Kissé visszafogottan a védendd személyi kor tekintetében kizardlag a
sajat  vagy a hozzatartozok életének védelmét nevesiti. Felfoghatjuk a
végsziikségi veszélyhelyzet egyik specialis helyzetének a javaslat azon rendelkezést,
amikor biintetlenséget biztosit azon orvosnak, sebésznek vagy sziilésznek, aki az anya
életének megmentése érdekében a magzatot az anya méhében orvosi szabalyok altal
meghatarozott koriilmények kozott elpusztitja. A végsziikségi foszabaly kisegitését
latom a rendelkezésben, mivel a segitségnyujtasi kor joval szélesebb, azaz
hozzatartozokon kiviil mas személyeknek is nyujthatd. = Tudniillik itt két olyan jog
(€lethez valo jog) 1éte forog veszelyben, amelyek koziil nyilvan valdan egyik sem all
a jogtalansag talajan, tehat mindkét fél szamara elviekben megnyilik a végsziikséghez
valo jog (jogos védelem semmiképp). Annak a kérdésében dontést hozni, hogy az
anya vagy a magzat ¢életének védelme kozil milyen jog alapjan
részesiti eldnyben az eldbbit, Fayer Laszl6 azt a valaszt adja, hogy egy valdsagos és
egy valdszinli élet Gsszelitkozése esetén a meglévd eldonyt élvez®. Ezt az allaspontot
nem tartom helyesnek, hiszen a magzat is jogalany, igy az anyaval egy sorban az 6
érdekében is indokolt lehetne a fellépés. A probléma megoldasa véleményem szerint a
helyzet sajatossagabodl ered. Talan az egyetlen olyan élethelyzet, amelyben sem a
magzat sem az anya sajat érdekében nem tud fellépni és hivatkozni végsziikségre,
hanem ehhez sziikséges egy harmadik személy igénybevétele (aki megmenti
valamelyiket). =~ A tovabbiakban, hogy a  harmadik személy a
ket végsziikségben 1év0 személy koziil kinek a javara 1ép fel igy gondolom nagyon
komoly, de feleldsséggel nem jard dontés (ezt a szakmai szabdlyok természetesen

4Mezey Barna: A magyar jogtorténet forrasai, Osiris, Budapest, 2006, 438. 0.

®Géardus Ferenc: A végsziikség a magyar biintetéjogban, Ludvig Ny. , Miskolc, 1938, 18. o.
® Ger6cz Kalman: i. m. 89. o.

" Gérdus Ferenc: i. m. 18. o.

# Mezey Barna: i.m. 471. 0
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feliillirhatjdk), mivel a cselekménye tarsadalmilag hasznos, hiszen egy
veszelykozosségi helyzetet sziintet meg.

Hazank els¢ Biintetdé Torvénykonyve a Csemegi Kodex (1878. évi V. tc.) a
beszamitast kizaré vagy enyhité okok kozott helyezte el a végsziikséget, a kovetkezo
megfogalmazassal: 80. § Nem biintettetik a cselekmény, ha az a tettes vagy
hozzatartozoi életének vétleniil szarmazott, mas modon el nem harithato, kozvetlen
veszelybol valo megmentése végett, veégsziikségben kovettetett el. A torvény a
végsziikségi vesz€ly fogalménak ma is elismert elemeit tartalmazza (azaz a
kozvetlenség, a masként el nem harithatosag és az eldidézésben vald vétlenség), am
kiss¢ anakronisztikusan két iranyban is sziikiti az alkalmazasanak a lehetdségét.
Egyrészt az 1871-ben elfogadott német Btk. mintajara tovabbra is csak meghatarozott
személyek vonatkozéisaban (tettes és azok hozzatartozoi) all fent, mésrészt még e
koron beliil is kizardlag az élet megmentése érdekében (hozzateszem a német Btk.
ezen kiviil a testi épséget is a védendd jogtargyak kozé sorolta). Ezen feliil az elharito
magatartds proporcionalitdsat és a tullépés lehetdségét sem szabalyozta a torvény,
eldbbit a birdi gyakorlat alakitotta ki, hogy kizardlag kisebb sérelem okozésa révén
maradt biintetlen a tettes. Ugy vélem, hogy a jogalkotd torténelmi lehetSséget
szalasztott el azzal, hogy csak ilyen sziik korben szabdlyozta a végsziikséget
(ellentétben példaul a jogos védelemmel) de ennek ellenstilyozasara kezdett kialakulni
a torvény feletti végsziikség fogalma, mivel a térvényi fogalman kiviil esé szamos
esetben is hidnyzott a materidlis jogellenesség'®. E16bb emlitett esetek a késGbbiekben
mar a kiilonb6zd orszagok biintetdtorvénykonyveiben adaptilodva jelentek meg
(példaul az osztrak Btk. a védendd jogtargyak csoportjat kiterjesztette a személyes
szabadsagra €s a vagyonra isll). A korabeli szerzok alapjan, a sziikkorben megvont
kizar6 ok vonzataként szdmos dogmatikai hiba és keriild Ut sziiletett a gyakorlatban.
Példanak okaért a tullépés lehetdségének a kizartsaga miatt a bird véltvégsziikseég
cimén (azaz a tévedés szabalyainak az alkalmazasaval) fel tudta menteni az elkdvetot,
tekintettel a méltanyos koriilményekre. Hasonldan hibasnak tartom a Curia azon
dontését, amikor azt a sziil6t mentette fel tlizifa lopas aldl, aki gyermekei érdekében
kovette el a cselekményt, ugyanis tlizel6anyag hidnyaban megbetegedtek volna és
életveszélynek lettek volna kitéve'?. Azon tul, hogy teljes mértékben a jogalkalmazd
figyelmen kiviil hagyta a kozvetlen veszély 1étének a hianyat még a veszély vétkes
eloidézésének a feltarasat sem végezte el. Tobb olyan itélet sziiletett™ tovabba amely
jogos veédelmi helyzetnek mindsitette a kutyak altali tdmadast, ami tekintettel a
jogtalan tdmadés fogalmara (amit kizarélag ember kovethet el) helyesebb lett volna
végsziikségnek tekinteni. A védendd jogtargyak korének kiterjesztésére vald igény a
jogirodalomban egységes volt. Maga a Csemegi Kodex is tett egy ilyesfajta
kiterjesztést a vagyon tekintetében a vizdradds okozasa biintette aloli enyhitd
koriilményként. Miszerint ha a tettes, vagyonanak megmentése végett okozta a
cselekményt, a biintetési tétel felsd hatara kevesebb volt.

Gardus Ferenc 1938-ban készitett tervezete™ a végsziikségi jog akkori
fejlettségi  szintjén allt (eurdpai értelemben is) és  Osszegezte azokat
az igényeket, amit az akkora mar hatvanéves Btk. ujragondoldsa kapcsan
mindenféleképpen figyelembe kellett venni. A tervezet novumai két oldalrol is
megragadhatoak.

Elséként kiterjesztette a védendd jogtargyak korét a testi épségre és az egyéb jogos

® Fayer Laszl6: A magyar biintetjog kézikonyve, Franklin tarsulat, Budapest, 1905, 347.0.

19 Balas P. Elemér: Degré Lajos és a végsziikség problémaja, Vérosi Ny. , Szeged, 1937, 22. o.
Y Fayer Lész16: i. m. 346. o.

'21897.3790/B. szamu itélet.
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érdekre, mint gyljt6fogalomra, méasodsorban barmely érdekeltségében allo egyén
érdekében fel lehetett 1épnie az elkdvetének, melynek elméleti alapjaként elég, ha
csak a keresztény gondolkodd Szent Tamas aranyszabalyara gondolunk, azaz tedd a
masiknak azt, amit te is szeretnél, hogy veled tegyenek. Ezen nemes cél allaspontom
szerint nehezen illeszthetd be az 0j Btk. ardnyossagi szabalyai kozé, tovabba a javak
védelme tekintetében kiilondsen igazolhatatlannak tartom a 1étét, mivel az elharito
cselekmény artatlant sujt, igy egy harmadik személy fellépésének a lehetésége a
szabalyozas ujragondolasat igényelhetné. Harmadrészt a tervezet meghatarozott
aranyossagi korlatot allit fel, azaz azonos sérelem okozasa révén mentesiilést enged a
biintetés alol, hasonloan az 4j Btk. megoldasahoz.

Az 1950. évi IL. torvény (Bta.) sok tekintetben merében 1j megoldast hozott,
ujragondolva a kordbbi toérvénykonyvvel szembeni jogos kritikakat. Elséként
kiterjesztette a koz alapvetd érdekeire és a javakra is a védelmi kort az életen és a testi
épségen kiviil, tovabba torvényi szinten rogzitette az aranyossagi korlatot (azaz hogy
azonos sérelem is okozhatd). Itt jelent meg eldszor a végsziikségre vald hivatkozas
azon korlatja, miszerint ha a hivatdsdnal fogva elvallalta valaki a veszélyhelyzettel
jaré kockdzatot, nem hivatkozhat a cselekményének jogellenességének a hidnyara.

Az 1961. évi V. torvény tartalmilag lényegében megegyezett a Bta.
megoldasaival. Az azonos modon megallapitott ardnyossag vizsgalatanal Foldvari
Jozsef véleménye szerint™ a végsziikségre is alkalmazni kell a Legfelsébb Birdsag
63. szamu allasfoglalasat, amely szerint életveszEély esetén az aranyossag kérdésének
a vizsgélata az elharitd cselekmény esetében fel sem meriilhet a jogos védelmi
helyzetekben. Allaspontom szerint ilyenkor akar ardnyossagra vald tekintet nélkiil
barki, ¢€letének veszélyeztetése esetén, szamtalan mas életének aran is mentesiilhetne
a felel0sség alol. Az ilyen tag korben értelmezett végsziikség bizonyosan nem zarja ki
a cselekmény tarsadalomra veszélyességét, ezért elvetenddnek tartom.

A jelenleg hatalyos Btk. (1978. évi IV. torvény) megalkotasakor ¢éles biralat
érte a korabbi torvényi rendelkezés tobb részét, ezen biralatok egy része modositotta a
korabbi szabalyozast, egy résziik pedig megmaradt azota is a kritika allapotdban. A
kodifikaci6 alkalmaval az aranyossagi korlat mértékével és a védendd jogtargyak
korével foglalkoztak legf6képpen. Akadt azonban olyan alldspont is, hogy
tulajdonképpen nincs is sziikség a végsziikkség fenntartasara, a jogos védelem és
tarsadalomra veszélyesség hidnya cimén vald felmentés elégséges volna’®. A
javaslatok tobbsége tamogatta az ardnyossagi korlat szigoritasat, ennek fényében csak
kisebb sérelem okozasa zarja ki a cselekmény jogellenességét. Az ugyanakkora vagy
nagyobb sérelem okozasa esetén pedig a blinosség kizardsa vagy korlatlan enyhités
intézménye méltanyolja a sziikséghelyzetben cselekvd tettét. Ezzel kapcsolatban
akadt olyan vélemény, miszerint az élet veszélyeztetésekor az azonos sérelem
okozasanak a lehetdsége privilegizalt eset lehessen. Mar ekkor felmeriiltek az
aranyossag mértékével kapcsolatban olyan észrevétel, amely szerint az 1961. évi V.
torvény sokkal realisabb volt e téren €s tulzott kivanalom az, hogy az elkovetd kisebb
sérelmet okozzon. Az azdta tartd birdi gyakorlat igen csekély mértékben alkalmazta a
végsziikség intézményét, nem mintha nem volna valdjaban sokkal tobb ilyen eset.

BBJT. XVI. 265. I. — VII. 54. 1. — XVII. 300. 1. szamu itéletek.
% Gardus Ferenc: i.m. 107. o. )
B Foldvari Jozsef: Biintetjog Altalanos rész, Tankonyvkiadd, Budapest, 1974., 134. o.
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I11. Az 4j Btk. megoldasa

A 2012. évi C. torvény egyik, eddig 1étezé Biintetd Torvénykonyviink megoldasat
sem vette vakon at, hanem bizonyos tekintetben vegyitette azokat, kissé¢ szokatlan
modon a megjelent kodifikacids javaslatok egyikére sem emlékeztet, néhany alapvetd
sarokkovet leszamitva. Az 0j Btk. végsziikségre vonatkoz6 rendelkezése tehat a
kovetkezd:

23. § (1) Nem biintetendé annak a cselekménye, aki sajat, illetve mds személyét vagy

javait kozvetlen és mdsként el nem hdarithato veszélybol menti, vagy a kézérdek
védelme érdekében igy jar el, feltéve, hogy a cselekmény nem okoz nagyobb sérelmet,
mint amelynek elhadritdasara torekedett.

(2) Nem biintetheto, aki azért okoz nagyobb sérelmet, mint amelynek elharitisara
torekedett, mert ijedtségbol vagy mentheto felindulasbol nem ismeri fel a sérelem
nagysagat.

(3) Nem allapithato meg végsziikség annak javara, akinek a veszély elbidézése
felrohato, vagy akinek a veszély vallaldsa foglalkozdsandl fogva kotelessége.

ElsOként, szeretném kiemelni azt a mar régota kivanatos és dogmatikailag helyes
fogalomhasznalatot, amit az Uj torvény a bilintetend0ség — biintethetoség ¢les
szétvalasztasaval megteremtett. A biincselekmény fogalmi eleme a jogellenesség
illetve a blindsség is tobbek kozott. Az ) Btk. alkotdja ennek szellemében az elsé
bekezdésben szabalyozott jogellenességet kizard végsziikség tekintetében nem az
elkovet6t vizsgalja, hanem magat a cselekményt és ennek fényében a nem biintetendd
kitéttel él. A masodik bekezdés szerinti végsziikség a tallépést szabalyozza, ahol mar
ugyan a cselekmény tarsadalomra veszélyes magatartds, azonban az elkdvetd
méltanyolhatd helyzete miatt nem biintethetd. Ami a védendd jogtargyak korét illeti,
az 1) Btk. meg0rizte a korabbi harom oltalmazott kort, azaz a személyeket, javakat és
a kozérdeket. Utobbi kettd helyzete azonban felvetett néhany szerzénél kételyeket. A
vagyon védelmét illetden érdemes megemliteni a sziikséghelyzet polgari jogi oldala
feléli megkozelitésmodot. A szerzé szerint'’ mivel a tulajdonos viseli a kart, hianyzik
a kozvetlen vesz€ly ellendllhatatlan erejii mozzanata, ezért €s az aranyossagi korlat
megfejthetetlensége miatt (tényleges és az elGszereteti érték kiillonbozosége esetén)
vagyon elleni veszélyt nem lehet még kisebb sérelmli vagyon elleni tdmadas
elkovetésével sem elharitani. Allaspontom az, hogy polgari jogi fogalmakkal egy
biintetéjogi  dogmatikai  kérdést eldonteni meglehetésen  hibas  jogaszi
gondolkodasmod, azaz egyik jogag megoldasat sem lehet a masikra raerdltetni, bar
kétségtelen tény, hogy a szabalyozott élethelyzet hasonlo.

Akinek a vagyona tehat csak olyan esetben Orizheti meg allapotat, hogy ez
altal egy artatlan személy vagyondban okoz kart, alldspontom szerint aranyos
karokozas mellett mentesiilnie kell a biintetdjogi feleldsség alol. Annal is inkabb
mivel kisebb sérelem okozésa sokszor miiszakilag lehetetlen vagy értelmezhetetlen
lenne. Természetesen a karokozas megtéritését a karosult kovetelheti a Polgari
Torvénykonyv rendelkezései szerint, ami egy polgari jogi reparaciot ad, tarsadalomra
veszélyes cselekménynek szerintem csak nagyobb sérelem okozasa mellett kell

18 Az 1978. évi IV. torvény (BTK) elkészitése (1. kotet), IM., Budapest, 1985, 173. o.
" Kovics Levente: A végszilkség magyar szabalyozasinak ellentmondéasai. Javaslat egy
ujszabalyozasra, Magyar Jog, 1994/9., 547. o.
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tekinteni, mint ahogyan azt az 0ij térvény szabalyozza is.

A kodifikacié soran késziilt olyan javaslatls, amely szerint a kozérdek elleni
tamadas mindig végsziikségi helyzetet teremtene, jogos védelmet sohasem, igy csak
kisebb mértékli elharitds lenne megengedett. Ezek szerint jogtalan tdmadassal
szemben senki sem jarhatna el a kozérdek védelmében, csakis végsziikségi veszély
fennforgasa esetén. Elhibazott gondolkodasnak tartom azt, hogy nem veszik
figyelembe a két kizar6 ok eltéré rendeltetését, tekintettel arra, hogy a legtobb
koznyugalom elleni blincselekmény sérti a kdzérdeket €és jogos védelem cimén vald
fellépés indokolt. A hatalyos Btk. elokészitése soran is felmeriilt a kérdés, hogy lehet-
e fogalmilag menteni a koézérdeket illetve, hogy sziikséges-e fent tartani, vagy
tulajdonképpen mit is jelent maga a fogalom. Foldvari Jozsef meghatarozasa szerint
ide  vonhat6o a  kozrend,  kozbiztonsag,  kozmyugalom,  dllamigazgatas,
igazsdgszolgdltatds zavartan miikédése, a politikai kézhangulat’. Véleményem
szerint a kozérdek fogalma tobb személyek ¢és javak ésszességénélzo, ha ez igy lenne,
a kozérdek egy tires fogalom lenne. A kozérdek alkotd elemei a személyek ¢és javak,
azonban a vesz€ly itt egy akkora kort olel 4t, ami nem azonosithatd pusztdn egyéni
érdekekkel, tovabba az elharitas érdekében egy kozosségi cél lebeg, mely cél mas
megoldasi modozatot kovetel (pl. egy gatszakadas esetén). Allaspontom szerint az a
végsziikségi veszélyhelyzet, amiben a jog altal elismert kozosségi érdek sériil,
helye van elharitd6 magatartas tanusitasara, ennek fényében megtartandonak tartom ezt
a védendo jogtargyat a jovoben is.

Az 10j Btk. legnagyobb és egyben szerintem legtobb vitat kivalthato Gjitasa az
elharit6 magatartas aranyossagi mértékének a megvaltoztatasa. A jogalkotd
jogellenességet kizar6 oknak tekinteni az azonos sérelem okozasat, igy visszatértiink a
Bta. ill. az 1961. évi Btk. megoldasdhoz. Eloljaroban szeretném megjegyezni, hogy
kizarolag akkor keriilhet sor az aranyossag mennyiségi szemponti mérésére, amikor
azonos jogtargyak fesziilnek egymasnak (azaz az élet az élettel a vagyon a vagyonnal
és igy tovabb), ennek hidnydban mindségi kolliziérol van szo, ahol a fontosabb jog
altal védett érdek élvez eldnyt. A jogtudomany két fajta végsziikségi helyzetet tart
szamon a veszélykozosséget és a veszélyatharitast. E16bbi esetben két jog oly mddon
forog veszélyben, hogy vagy mindkettd megsemmisiil vagy az egyik a masik aran
megmenekiil, tehat azonos sérelem okozéasa mellett 6vja meg sajat vagy mas jogat. A
Cicero altal megjelenitett kép, amikor is két hajotorott egy deszkan lebeg a tengeren
¢és csak az egyik életének felaldozasaval menekiilhet meg a masik maig a végsziikség
erkolcsi megitélésének legellentmondasosabb helyzetét teremtette meg és a
legnagyobb filozéfiai kérdéssé valt a biintetjogon beliil is. Allaspontja szerint, ha az
egyik a masikat nem 16ki bele a tengerbe és ez altal mindkét személy odaveszik,
igazsagosan cselekszik, de egyben ostoba is. Nagy Ferenc emliti azt esetet®’, amikor a
l1éghajobol az egyik személy a masikat a lezuhands elkeriilése végett kidobja és igy,
mivel a tulsuly mar megsziint megmenekiil a biztos halaltol. Hasonl6 esetet emlit
Finkey Ferenc is®, amikor a folyd kozepén felborul6 csénakba ketten
belekapaszkodnak, de az csak egyikiiket birja el. Az életek mennyiségi, azaz dologias
megkozelitése vagy 0Osszevetése ellenkezik az erkolesi értékrenddel, de hatdsa a
jogtudomanyra mar a rémai jogban megjelent és jelenkorunkban is ez probal utat
torni maganak, szemben a kozépkor etikai értékszemléletével. A veszEélykdzosség
biraloi abbdl az alaptételbdl indulnak ki, hogy az emberi élet, mint legfobb érték nem

18 Biintetéjogi Kodifikacio, 2006/1. Térvénytervezet a Biintetd Toérvénykonyvrol.

Y Foldvari Jozsef: Magyar Biintetdjog Altaldnos rész, Osiris, Budapest, 1997. 127. o.

2 Roth Miklos: Végszitkségben a kozérdek, Magyar Jog, 1991/4. szamaban a kozérdeket a személyek
¢s javak Osszességének tekinti, igy nullara redukalva a kézérdek fogalmanak tartalmat.
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lehet mennyiségi Osszevetés targya, nem allithatunk fel olyan tételeket, amelyek az
¢leteket szamtani hasznossag alapjan adjak veszik, Roxin egyenesen kijelenti, hogy
feladnank azt, hogy a halalba mend élet a jogrend védelme alatt 411, Ezen allaspont
ellentmondasossaga szembetin0. Ha tobb ember ¢életének a megmentése egy
ellenében megengedett, akkor ez is mennyiségi 0sszevetésen nyugszik, és a kevesebb
szamu felaldozott emberi élet is a jogrend védelme alatt all. Emellett azon szerzok,
akik elutasitjdk eme jogintézmény alkalmazhatdsdgat, véleményem szerint csak a
sérelmet elszenvedd fél szemszogébdl probaljak igazolni allitasukat, és az elkovetd
néz6pontjara nem terjed ki a figyelmiik. Sokak altal hangoztatott elv, hogy a jog
heroizmust senkit6l sem var el, igy nem is nevezheté hdsnek az, aki ezt megteszi,
mert az emberi mivoltaval megy szembe, aki életéért nem harcolva belenyugszik
végzetébe. Etikai szempontbdl vizsgalodva, nem akkor jarunk el helyesen, ha
engedélyt adunk emberi élet(ek) megmentésére (?), hiszen ha ezt nem tesszik,
pontosan az élethez vald jogot vessziik el, mivel a biztos haldltol menekiilne meg a
veszélyben 1év0, vagy azoknak egy része. A hatalyos szabalyozas tilsagosan lesziikiti
a végsziikség alkalmazhatdsdganak korét, hogy csak kisebb sérelem okozhato, mivel a
veszélykozosség a tarsadalomra nem veszélyes, s6t egyenesen hasznos, igy nem is
tekinthetd jogellenesnek. Mar a térvény kodifikacidja alatt is tudhatod volt, hogy a
legstlyosabb biintetés fenyegetése is hatastalan, mivel a veszély kozvetlen és
bizonyos igy a general preventiv hatds nem csak hogy nem érvényesiilhet, hanem
ténylegesen az atgondolasara, felfogasara sincs ideje az elkdvetdnek. Veszélyatharitas
alkalmaval allaspontom szerint a jelenlegi szabalyozas kivanatosabb volna, azaz ha
legalabb akkora sérelmet okoz az elkdvetd, mint amelynek elhéritdsara torekszik
akkor azt mar a blindsség korében kellene vizsgalni, ugyanis ez esetben arrdl van sz0,
hogy egy jog léte forog csak veszélyben, am a vesz€ly atkeril egy eddig azon
kiviilallohoz. Amely ugyan méltdnyolhatd, de tarsadalomra veszélyessége az elébb
emlitett ardnyossagi keretek kozott igy vélem megallapithato.

A tovabbiakban kitérek a tullépés szabalyozasanak uj formajara is, mivel a
fent emlitett korrel szorosan Osszefliggd kérdéseket vet fel. A végsziikség
vonatkozasdban a Btk.  az ardnyossagbeli tallépés (excessus) formajat szabalyozza. A
Bta. megalkotasaval valt lehet6vé az aranyossagbeli tillépés gyakorlasa, korabban a
szakirodalom elvetette ezt, példaul Gerdcz Kalman fogalmaz ugy, hogy nem léphetd
tul a végsziikség, mert a tullépés bennfekszik a ténydlladékban24. Szerinte azért is
lehetetlen tullépni, mert mar eleve ijedtségben vagyunk, és a tullépés tullépésérdl
értelmetlen beszélni. A Btk. a tallépés lehetdségét az elkdvetdnél az elharitaskor
fellépd 1ijedtségre vagy menthetd felinduldsra alapitja. Mit is jelentenek ezen
fogalmak? Tudni kell, hogy a veszély miatt fellépd ijedtség vagy menthetd felindulas
nem keverendé Ossze a beszamitasi képességet kizar6 vagy korlatozo allapottal. A
koros elmedllapot patologias jellegli elvaltozds, az ijedtségnek ¢és menthetd
felindulasnak pedig €ép lélektani alapjai vannak. Az ijedtségnél a fellépd pszichés
allapot nincs aranyban az elharitds mértékével, mig a menthetd felindulas egy erkdlcsi
megitélésii  kérdés. Utobbi esetben vélhetben a jogos védelem korabbi
szabalyozasabol keriilt at (szerintem helyteleniil), amely felindulds egyfajta jogtalan
tamadas meglétét feltételezi a legtobb esetben. Ennek fényében elegendének tiinik az
jjedtségen alapuld tallépésnek a lehetdsége, bar Tokaji Géza hivja fel arra a

! Nagy Ferenc: A végsziikségrél eurdpai kitekintéssel, In: Gydrgyi Kalman tinnepi kotet, KJK,
Budapest, 2004., 438. o.

%2 Finkey Ferenc: A magyar biintetdjog tankonyve, Politzer, Budapest, 1902., 200. o.

% Roxin Claus: Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Allgemeinen Teil des Strafrechts, Beck,
Miinchen, 1998. 168-169. o.
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figyelmet®, hogy a veszélyben 16v6 donthet akar higgadtan is, az elharitd magatartas
kifejtéséhez nem sziikséges feltétlentil ijedtség vagy menthetd felindulas. Ezért de
lege ferenda szerintem megfontolandé a tullépés szabalyozasanak egy altalanosabb
megfogalmazasa, amely az id6beli tallépésre is kiterjedne. A még hatalyos
szabalyozas emliti a tallépés masik esetét is, ahol az elkovetdt az ijedtség vagy
menthetd felindulads csak korlatozza a sziikséges mérték felismerésében, igy ilyenkor
korlatlan enyhitésnek van helye. Az 0j szabalyozas a beszamitasi képességre
gyakorolt tényleges hatasatol fiiggetleniil itéli meg az ilyen eseteket. Igy az a veszély
all fenn, hogy a bir6 vagy nem alkalmazza a tullépés szabdlyait vagy nem
rendeltetésszertien.

Gardus Ferenc szerint, aki magara vallalja kiilon a feleldsséget akar
kifejezetten, akar bizonyos magatartdssal, végsziikségre nem hivatkozhatik azzal
szemben, akivel szemben a lekitelezettséget magdra vallalta®. Allaspontja szerint
ebbe a veszéllyel jar6 hivatasokon kiviil beletartozik, példadul a hegyi tira vezetdje
(aki szakmailag jartasabb), vagy azon felnétt, akire egy kiskoru életét bizzak. A
katondk tekintetében az elvallalast az allam magasabb szempontjai potoljak. Utobbi
megitélése véleményem szerint felvet bizonyos alkotmanyossagi aggalyokat. A
46/1994. szamt AB hatarozatban, a mar nem hatalyos, honvédelemr6l szol6 1993.évi
CX. torvény egyes alkotmanyossagi dilemmakat is felvet kérdései kertiltek vizsgalat
ald. Az egyik inditvanyozo tobbek kozott kifogasolta a katonai eskiiben talalhato, az
¢let felaldozasara vonatkozo rendelkezést, amibdl kovetkezik, hogy se jogos védelem
se végsziikség cimén nem mentesiilhet a feleldsség aldl, ami véleménye szerint sérti
tobbek kozott az élethez és emberi méltdsaghoz vald jogot. Az Alkotmanybirosag
okfejtése sordn, a halalbiintetéssel kapcsolatos hatarozatra timaszkodva megerdsitette,
hogy ezen jog lényeges tartama korlatozhatatlan alapjognak szamit, de exceptio
probat regulam, amikor a jog eltiiri az emberi életek kozotti valasztast. Az indoklas
alapjat a kockazatvallalds adta, tehat nem az ¢letét kell felaldoznia, hanem
elvesztésének a kockazatat kell wvallalnia, a = conclusio szerint ez nem
alkotmanyellenes rendelkezés. Allispontom szerint a végsziikség egy mindenkit
megilletd jogosultsdg, hasonléan a jogos védelemhez az emberi természettel
ellentétesnek tartom azt, hogy bizonyos foglalkozas 1iz6 személyeket eleve kizar a
hatokorébal.

IV. Osszegzés

A végsziikség szabalyozasanak ujragondoldsa allaspontom szerint sziikséges volt,
tekintettel az aranyossagi korlat talzott elvarasara. Tekintettel azonban arra, hogy a
biréi gyakorlatmindig is tartozkodott a végsziikség cimén valdo felmentés
lehetdségének alkalmazasatol, az 0j szabalyok csak akkor fognak értelmet nyerni, ha a
jogalkalmazéi gyakorlatban is bekovetkezik egyfajta szemléletvaltas. Mindenesetre a
lehetdség adott, az eszkdz kész, a veszélyhelyzetbe sodrodd elkdvetdk szama gy
gondolom lényegesen magasabb, mint amit az eddigi harom darab eseti dontés mutat.
Ami az 0j szabalyozast illeti, a vesz€ly fogalmi elemei megfeleléek, de az ardnyossag
szempontjabol sziikkséges lenne a veszélykdzosség, ill. a veszélyatharitas kiillonbozo

# Geréecz Kalman: A sziikségallapot tullépése a biintetéjogban, Reformatus Foéiskola Nyomda,
Sarospatak, 1915., 58. o.

®Tokaji Géza: A biincselekménytan alapjai a magyar biintetéjogban, KJK, Budapest, 1984. 270. o

% Gardus Ferenc: A végszikség a magyar biintetéjogban, Ludvig Ny., Miskolc, 1938., 61. 0.
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moddon vald szabéalyozdsa, ahogy azt fent emlitettem. A tullépés esetében pedig
kifejezetten veszélyesnek tartom azt, hogy nagyobb
sérelem okozdsa esetén ugyan a cselekmény tarsadalomra veszélyes, de nem biinds
magatartas, elzarva a birét a biintetés korlatlan enyhitésének a lehetdségétol.
Allaspontom szerint, az hogy bizonyos foglalkozast {iz6ket a torvény eleve kizar a
végsziikségre hivatkozas lehet0ségébdl, az ¢lethez valdo jog érvényesiilése keriil
veszélybe, am e témanak bdévebb kifejtésére a késdbbiekben vallalkoznék.
Osszességében eléremutatd és jobb megoldasnak tartom az 1ij Btk. rendelkezését e
kizar6 ok tekintetében, mint a jelenleg hatalyost, foként a védekezd személy
koriilmenyek kozott az onérdeket folébe helyezné a jognak, azonban ilyen rettenetes
igazsagot nem tiir el az emberi természet’’.”

" Edvi Illés Karoly: A magyar biintet6torvénykonyv magyarazata, Révai, Budapest, 1909, 356. o.
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Miiller Gyérgy"

A miniszterelnoki kormanyrol

1. A rendszervaltds utdni magyar kormanyzati viszonyok egyik jellemzd
vonasaként — a német kancellarhoz hasonléan — a miniszterelndk kiemelkedik a
kormanybol (pontosabban a kormanyabdl), szokasos elnevezésével alkotmanyos
helyzete szerint 1990 6ta miniszterelndki, més fogalmazéassal miniszterelndoki vagy
kancellarelvii kormany jon Iétre; a kormany miikddését meghatarozo harom elv koziil
a testiileti elv és a reszortelv (miniszteri 6nallosag) terhére a miniszterelnoki elv keriilt
elétérbe.? A miniszterelnk kormanyon beliili meghataroz6d szerepéhez a kozjogi
hatteret 1990-t6] az Alkotmanyban szerepld kormanyféi jogok biztositottak: még
miniszterelnok-jeloltként a kormanyprogram eldterjesztése, majd a kormanyalakitas, a
helyettesének kivalasztasa és a kormanyiilés vezetése (az abbdl levezetett ligyrendi
jogositvanyaival). A kormanyf6i jogok (a bizalmatlansagi €s feleldsségi szabalyokkal
egylitt) magukba foglaltdk a miniszterelnoki kormany lényegét, a miniszterelnok
tobb mas orszag alkotmanyaval — az alkotmanyszovegbdl eredetileg kimaradt.
Eldszor csak 2006-ban és 2010-ben két — alkotmanyossagi szempontb6l formalisan
vitathatd és nem is kétharmados — korményszervezeti torvényben (2006. évi LVIL. és
2010. évi XLIII. torvény), majd 2011-ben az Alaptorvénnyel most mar alkotmanyi
szinten [18. cikk (1)-(2) bekezdése] fogalmazodik meg kifejezetten az iranyitd szerep
és a kormanyon beliili irdnyitdsi viszony. Német mintara rogzitik, hogy a
miniszterelnok hatarozza meg a kormany altaldnos politikajat (a torvényekben még
némileg masképpen a kormanypolitika altalanos irdnyat), amelynek keretei kozott —
akar a kormanyf6 altal megszabott feladat teljesitésével, ami utasitdsadasi jogot jelent
— a miniszter tevékenykedhet. A korabbitdl eltéréen az 0j alkotmanyszéveg mar nem
sz0l a leendd miniszterelnok altal eldterjesztett kormanyprogramrdl, amely nem a
kormanyféi jogok csokkentését, hanem az egyébként vitathatd parlamenti
jovahagyasanak meg elbtte a vitdjanak a megsziintetését célozta.

A miniszterelnoki korméannyal szemben a masik lehetséges valtozatot, a
testiileti kormanyt kordbban kozelebbrdl a szocializmus allamszervezeti
berendezkedésébdl ismerhettik meg. Ennek lényegeként a  kormanybol
(minisztertanacsbol) a kormanyf6 (a helyzetét jol kifejezve nem miniszterelnokkeént,
hanem a minisztertanacs elndkeként) nem emelkedett ki, még kormanyalakitasi joggal
sem, csupan elsd az egyenlok kozott, akinek szerepkdre a testiilet elndkeként alig tobb
mint az iilésvezetés. Az Alkotmanyban leirt rendeltetése szerint [37. § (1) bekezdés] a
minisztertandcs elndke vezeti a minisztertanacs iléseit, gondoskodik a
minisztertandcs rendeleteinek és hatdrozatainak végrehajtasarol. (A testiiletvezetoi
feladat az alkotméanyszovegben az Alaptorvényig — szinte leplezve a kormanyon
beliili iranyitd szerepét — a miniszterelndk alapvetden megvaltoztatott alkotmanyos

! Habilitalt egyetemi docens (Nemzeti Kozszolgalati Egyetem, Kozigazgatast-tudomanyi Kar, Allam-
¢és Tarsadalomelméleti Intézet). A cikk irasakor tdmaszkodom a Miniszterelndki Hivatal jogi helyettes
allamtitkaraként 1990-2006 kozott szerzett kormanyzati tapasztalataimra és korabbi munkaimra:
Kormanyrél kormanyra a rendszervaltdas utani Magyarorszagon. Antalltol Gyurcsanyig. Magyar
Ko6z16ny Lap- és Konyvkiado, Budapest, 2008, Magyar kormanyzati viszonyok. Dialég Campus Kiado,
Budapest — Pécs, 2011.

% Az elnevezésrél példaul Sari Janos: A kormany és a miniszterelndk. In Tarsadalmi Szemle, 1990/12.
szam, 83. o. vagy Petrétei Jozsef: Az alkotmanyos demokracia alapintézményei. Dialég Campus Kiado,
Budapest-Pécs, 2009, 343. o.
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helyzetére is megmaradt.) Nem alkotmanyjogi, hanem politikai értelemben a
kormanyf6 — az elsé szdmu politikai dontéshozo testiilet, a Magyar Szocialista
Munkaspart Politikai Bizottsaga tagjaként, idészakonként akdr a part f6- vagy elso
titkaraként — mégsem csak elsé volt az egyenldk kozott, hanem a kormanyon beliil
meghatdroz6 szerephez jutott. allt. Ami pedig kiillon megerdsitette, és a késdbbiek
miatt nem felesleges a részletezése, a kormanyfé a kormany helyébe is Iéphetett:
1988-ig az akkori szokdsoknak megfelelden a nyilvdnossdg szamdra nem is
megismerheté (3000-res hatarozattal kiadott, hivatalos lapban nem ko6zolt)
kormanyiigyrend alig korlatozott felhatalmazast adott, hogy a minisztertanacs elndke
— nem mellesleg barmelyik helyettese is — a kormanyiilések kozott a testiilet
jogkorében jarjon el.® (Az utdlagos tajékoztatas formalis kotelezettségével és azzal a
puha megszoritassal, hogy az iilés helyettesitése csak a kozelebbrél nem
meghatarozott testiileti dontést nem igényld tigyekben lehetséges.) A helyzet a Grész-
¢s a Németh-kormédny alatt alaposan megvaltozott; a kormény testiiletként —
kiilondsen a kormanybizottsagi rendszer leépitésével — meger6sodott, és ezzel
Osszefiiggésben az innentdl nyilvanos, a Magyar K6zlonyben kozzétett iigyrendben a
kormanyt helyettesitd lehetdség kizarolag tételesen felsorolt egyedi ligyekre — példaul
feladatok  kijelolésére, személyi  dontésekre, nemzetkézi megallapodasok
jovahagyasara — szfikiilt.*

A miniszterelnok ¢és a kormdny viszonya 2012 &szén az életfogytiglani
szabadsagvesztésre itélt Ramil Safarov blintetés végrehajtasanak atadasa
Azerbajdzsannak (a kdznyelvben az azeri baltds gyilkos kiadatdsa) kapcsan keltett
érdeklédést. A nyilvanossag — a miniszterelnok, a kiiliigyminiszter és az egyik
miniszterelnokségi allamtitkar nyilatkozataibol — ekkor szembesiilt egy kevesek altal
ismert, nem is konnyen ¢€s tobbféleképpen érthetd tigyrendi szaballyal, amely szerint a
korméany dontését a miniszterelnok mondja ki.> Amit a médidban és a szembenallo
politikai oldalon altalaban akként forditottak le, hogy a miniszterelnok egy
személyben dontott a kiadatasrol. (Az tligyben folytatott eljaras Iényegét a
miniszterelnok egy sajtotajekoztaton foglalta 6ssze: minden érintett tdrca elmondta a
véleményét — az igazsagligyi minisztérium a jogszerliségrdl, a kiiliigyi tarca a
diplomaciai  kovetkezményekrdl —, majd megsziiletett a dontés, amelyet
Htermészetesen — mint mindig — a miniszterelnok mond ki, most is igy tortént.” A
kiadatast vélhetden ellenz6 kiiliigyminiszter magyarazata szerint, amit a
miniszterelnok dont, az a kormany dontése is, ezért a kormanyfé és a kormany
dontése kozott lényegében nincs kiilonbség. Ugyanakkor a megnyilatkozasok —
kozottik a miniszterelnoké és a kiilligyminiszteré — a kormanyfd egyszemélyi
jogosultsadgat mégis cafolva vagy legaldbbis tompitva aldhuztak azt is, hogy a nagy
vihart kavaré iigyben 0Osszkormanyzati koordinicioval Osszkormanyzati dontést
hoztak. Nem kapott hangsulyt, hogy a biintetés végrehajtasanak atadasa egyébként az
igazsagiigyért felel6s miniszter hataskore, az iigy csak politikai jelentdsége és kényes
jellege miatt keriilt a kormany, illetve a miniszterelndk szintjére. Talan inkéabb

¥3580/1977. MT hatérozat 3. pont.

#1062/1988. (VII. 22.) MT hatarozat 34. pont.

® Orbén déntétt, Jerevan megdSbbent.
http://index.hu/belfold/2012/09/11/orban_dontott_jerevan_megdobbent/# (2012. szeptember 13.), a
kiiligyminiszter nyilatkozatair6l: Martonyi Janos: hamarosan Budapestre latogat a roman
kiiligyminiszter http://www.kormany.hu/hu/kulugyminiszterium/hirek/martonyi-janos-hamarosan-
budapestre-latogat-a-roman-kulugyminiszter (2012. szeptember 13.) és Népszabadsag, 2012.
szeptember 13. 2. o., illetve a Szijjarté Péter miniszterelnokségi allamtitkarral folytatott interji: Csuhaj
Ildiko-Inotai Edit: Csak deriilok azon, ha arnyék-kiiliigyminiszternek hivnak. In Népszabadsag 2012.
szeptember 19., 13. o.
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érzékelhetd volt a korméanyf6 és a minisztere kozotti kompetenciaprobléma, amikor
2011 nyaran az illetékes tarcavezetd miniszterelnoki instrukciéval szemben, de
jogkorében, kinevezte az Allami Operahaz féigazgatojat, akinek aztan szinte azonnali
lemondasa oldotta fel az ﬁtkézést.e) A szdban forgo tigyrendi szabaly mellett érdemes
figyelni a miniszterelndknek a szocializmus korményzati viszonyaibol megtartott
kormanyt helyettesitd lehetdségére is, amely 2004 06széig, amikor a Magyar
Ko6z1lonybdl kideriilt, hogy az elsd Gyurcsany-kormany iigyrend-moédositasaval —
legalabbis a latszat szerint — tovabb szélesedett, szinte észrevétlen maradt.

2. A mi berendezkedésiinknek megfelel, legfeljebb konzervativabb izléssel
szerénytelennek itéljiikk ezért (emlékezetem szerint Antall Jozsef, Boross Péter, Horn
Gyula alatt még nem is volt szokas), ha a miniszterelndk birtokos személyjellel a
“korméanyom” fordulatot hasznalja, de azt mar nem engedi meg, hogy egyes szdm
elsé személyben, mintha 6 hozta volna meg azokat, beszéljen a kormanydontésekrol.
A miniszterelnok dominancidja jogi értelemben és miikddési formdjat tekintve sem
szlintette meg a kormany testiileti jellegét. A miniszterelnokbdl és a miniszterekbdl
allo kormany — az alaptorvényi definici6 szerint a tobbi hatalmi agtol
megkiilonboztetve a végrehajtdé hatalom altalanos és emellett a kozigazgatas legfobb
szerveként — dontéshozo testiilet, amely alkotményos szerepkorét — jellemzden
rendeletekkel, hatarozatokkal és torvényjavaslatokkal — az iilésein valdsithatja meg.
Ezen nem valtoztat, hogy a testiileti miikkddés gyakran, de nem kizarélagosan formalis
¢s szentesitd jellegli, a kormanyiilések alkalmanként — valdsziniileg a jelenlegi
viszonyok kozott is — érdemi vitdk szinterei. Rdadasul az erds kormanyféi modell
ellentmondasaként a miniszterelndk sajat szabalyozasi jogkore is sziikds, és nem jut
fontos szerephez; ebbdl a szempontbdl az 1989-90. évi alkotmanymddositasok €s az
Alaptorvény utdn is csak egyszerli korméanytag, mert a jogforrasi rendben rendelete a
miniszterekével azonos helyet foglal el. 2010-ben az 0j jogalkotasi torvény minden
eshetéségre felkésziild kivétellel csak annyit valtoztatott, hogy a jogforrasi
hierarchiabol a miniszterelnok-helyettest kijel616 miniszterelndki rendeletet kiemelte,
mert torvény és kormanyrendelet nem helyezheti hatalyon kiviil.” Bizonyéra azzal a
céllal, hogy a parlamenttel ¢és a kormannyal szemben, mintha kiilonben
eléfordulhatna, hogy elvonjak téle, megdvja a kormanyfd jogat. (Nehéz elképzelni azt
a helyzetet, amikor a parlament ilyen mdédon kellemetlenkedik a miniszterelndkkel,
vagy amikor a tobbi kormanytag ellene Osszefogva rendelettel, amelyet persze ala
sem irna, megprobalkozik helyettesének a levaltasaval. Szerintem az igazi kérdés, de
nem a mostani kodifikatorok biralataként, mert a helyettes rendelettel valo kijeldlése
1990 ota toretlen szokas, hogy ehhez a személyi dontéshez nem a hatarozati forma
illene-¢ inkabb.)

Abbol kiindulva, hogy az alkotmanyszovegek a kormanyt a minisztereln6kbaél
¢s a miniszterekbdl allo testiiletként irjak le, értelmezéseként az alkotmdanyjogi
irodalomban megfogalmazodik, hogy a kormany szerepét a miniszterelnok sem veheti
at, a kormanytagok kormanydontést csak egyiittesen hozhatnak.® (Legfeljebb annak

® Horvath Adam lett az Operahdz féigazgatoja. http://www.origo.hu/kultura/20110601-horvath-adam-
lett-az-operahaz-foigazgatoja.html (2012. november 4.), Elfogadta Horvath Adam lemondasit az
Operahaz élér6l a miniszter. http://www.origo.hu/itthon/20110603-felajanlotta-lemondasat-a-nemzeti-
eroforras-miniszternek-horvath-adam-a-magyar.html (2012. november 4.)

72010. évi CXXX. térvény 10.§. Erthetébb tartalommal élvez hasonl6 védelmet az 6nallé szabalyozo
hatésag vezetdjének helyettest kijelol6 rendelete is.

8 Jogszabalyoktol eltekintve ritka kivételeket engedve Kilényi Géza: A Kormany és a Miniszterelnoki
Hivatal. In Kilényi Géza — Hajas Barnabas (szerk.): Fejezetek az alkotmanyjog korébdl. A magyar
allamszervezet. Szent Istvan Tarsulat, Budapest, 2008, 158-163. 0., illetve Herbert Kiipper — Térey

99



toleralasaval, hogy kivételesen rendkiviili esetben, ha ezzel nem élnek vissza, fizikai
egyittlét nélkiil a rendszervaltas el6ttrél atvett tavszavazassal — az Osrégi szoveg
szerint irdsban vagy tavbeszél6 Utjan kozolt allasfoglalassal — is donthetnek.’ Ez a
kormanyiigyrendekben mindig szerepel, de egészen ritka kivételtdl eltekintve a
korméanyzati gglakorlatban 2006-ig biztosan nem, és feltehetden utdna sem jutott
] elent('iséghez.1 ) Az alkotményos hattér értelmezésébdl kovetkezden a miniszterelnok
kormanyjogkort egy személyben tdmadhatatlanul és kétségbe vonhatatlanul akkor
gyakorolhat, ha lehetdéségét maga az alkotmany ismeri el. A testiileti dontéshozatal
kovetelménye aldl kivételt engedd szaballyal, de valamilyen korlattal és feltétellel,
mert kiilonben kitliresedhet a kormany dontéshozo szerepkore. Ilyen felhatalmazasra
(és a hianyabol eredd esetleges alkotmanyossagi problémakra) 1989-90-ben, amikor
az Uj kormanyzati berendezkedés formalodott, nem is gondoltak, 2010-ig pedig a
miniszterelnok alkotmanymodositassal egylitt jardé megerdsitése a kormanypartok
kétharmados parlamenti tobbsége nélkiil, kivételesen a Horn-kormany alatt ennek
megléte ellenére a koalicion beliili viszonyok miatt szoba sem johetett.

Hatarozati formaban 1990 6ta 6sszesen négy — a viszonyok és az elképzelések
valtozéasaihoz igazodd, de jellegében, terjedelmében és szovegezésében egyébként
hasonld — korményligyrend késziilt. (Az Antall-kormany ideiglenes ¢és végleges
tigyrendje, majd a Horn-kormanyé¢, amelyet szamos jelentés modositassal 2010-ig a
kovetkezd kormanyok is megtartottak, a masodik Orban-korméany megalakuldsa utan
pedig Gj tigyrendet hozott.') Ezek a testiileti miikddés lényegeként szabalyozzak a
kormany hatarozatképességének feltételét és a szavazas rendjét, majd a dontéshozatali
eljaras befejezéseként azt, hogy a korméany déntését a miniszterelnok mondja ki.*?
Formalis szavazds esetén nyilvan azzal az értelemmel, hogy a szavazatok
megszamlaldsa utan a miniszterelnok rogziti az elfogadott dontést. Mas orszagok
gyakorlatdhoz hasonldéan azonban — a Horn-kormény alatt mar elkezdddden, utdna
pedig altalanossa valva — a kormanydontések nalunk sem formalis szavazassal
sziiletnek, amely a kézenfekvOnek latsz6 okkal szemben nem annyira a
miniszterelnoki hatalom megerdsddésével, hanem sokkal inkdbb a konszenzusos
dontéshozatal igényével és a koalicidos szemponttal rnagyaraizhat(').13 Ezzel persze
egybemosoddhat a dontés meghozatala és a kimondasa, még inkabb a miniszterelnok
kezébe keriilhet a kormény irdnyitasa, amely pedig dontéshozo szerepének
elvesztésével konzultativ-tandcsadd testiilett¢é alakulhat at. Masik utként azonban
(negativ szavazasos mddszernek is nevezve™) informalisan megmaradhat a szavazas,
ha a miniszterelnok nemcsak meghallgatja a minisztereket, hanem a kormanyiilésen
elhangzott vélemények, allaspontok figyelembevételével mondja ki a dontést. Egyik
vagy masik — akar ugyanazon korményiilésen is cserélddhetd — valtozat alkalmazasa a

Vilmos: 33. § A Kormany szervezete és megalakulasa. In Jakab Andras (szerk.): Az Alkotmany
kommentarja. II. kotet. Szdzadvég Kiado, Budapest, 2009, 1338. és 1410. o

® Kilényi Géza uo. 160-161. o.

19 Hacsak nem errdl szolt a miniszterelndk altal 2012. oktober 19-én tartott »telefonos kormanyiilés”,
amelyen kikérte a kormanytagok jovahagyasat a Briisszelnek adand6 valaszhoz. Orban Briisszel
kivanalmair6l: "Akarmit csinalunk, sose elég" http://inforadio.hu/hir/belfold/hir-525182 (2012. oktdber
19.)

11006/1990. (VIL 17.) Korm. hatérozat, 1025/1991. (V1. 15.) Korm. hatarozat, 1088/1994. (IX. 20.)
Korm. hatarozat, 1144/2010 (VII. 7.) Korm. hatarozat.

12 1 egutobbiként lasd az 1144/2010 (VIL 7.) Korm. hatarozat 68. pontjat.

B Errél részletesen Miiller 2011: 75-77. o.

4 Bragyova Andras: Az uj alkotmany egy koncepcidja. Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiad6 — MTA
Allam- és Jogtudomanyi Intézete, Budapest, 1995, 160. o., Verebélyi Imre: A kormanyzas és a
kozigazgatas reformjanak tervezete. (Részletes vitaanyag) In Magyar Kozigazgatas, 1996/4. szam, 200.
0.

100



kormanyfé személyiségétdl és a targyalt ligyt6l fligghet, meg a korméanyon beliili
eréviszonyoktol is. (Nem vehetd példaul semmibe a szaméra fontos kérdésben a
koalicids tarsat képviseld vagy az erds politikai hatteri mas miniszter alldspontja.)

3. Utolag értékelve lehet, hogy a kezdettdl bizonytalan, de tulajdonképpen
csak 2004 ota vitatott alapon mindegyik ligyrend megengedi a miniszterelnoknek,
hogy helyettesitse a kormanyt, ami hosszabban azt jelenti, hogy a testiilet nélkiil
(ahogy fogalmazzdk, a kormany iilései kozott), egy személyben a kormany
jogkorében kormanydontéseket hozhat. Korlatok kozott és kikotésekkel: kivételesen
indokolt esetben meghatarozott iigyekben vagy kiilon felhatalmazassal, a kormany
utdlagos jovahagyasaval (ami formailag fontos, de meghozott ¢s publikalt dontések
jovahagyasdnak megtagaddsa szinte képtelenség), s6t a Horn-kormany alatt a
koalicios partner egyetértésével. A kormdany helyettesitésének lehetdsége persze
értekelheté ¢€s alkalmazhatd a miniszterelndk hatalmi eszkdzeként, amely szinte
kipotolja a meglehetdsen jelentéktelen sajat jogalkotasi hataskorét, de a
dontéshozatali eljards egyszertisitését, hatékonyabbd tételét és gyorsitasat is szolgalja.
A helyettesitési jogkor gyakorlasa altalaban azzal jar, hogy a miniszterelnokre bizott
iggyel a kormany — a felhatalmazéson és a dontés utdlagos jovahagydsan tal — nem
foglalkozik. Azonban gyakran el6fordul, hogy az eldterjesztés megjelenik a
kormanyiilésen, meg is targyaljdk, de a dontéshozatal a vitak, tovabbi munkalatok
vagy egyeztetések sziikségessége miatt nem zarul le. Ilyenkor az anyag lekeriil a
napirendrdl, és visszarendelik egy kovetkezd kormanyiilésre, vagy a célszerli mésik
megoldassal, amely, mivel a szigoruan vett testiileti elven mar lazit, felfoghat6 a
helyettesitési jogkor mérsékeltebb és konnyebben befogadhatd valtozataként is, a
miniszterelnok felhatalmazast kap a befejezd 1épésre, a dontés kiadasara.

A Grosz- ¢és a Németh-kormany idézett iligyrendi szabalydnak a
tovabbvitelével az Antall-kormany ideiglenes iigyrendjében atmenetileg még sziikre
szabott kormanyt helyettesité jogkor elébb 1991-ben, majd 1994-ben tagult ki, mert a
miniszterelnok lehetdséget kapott, hogy a konkrétan meghatarozottak mellett kiilon
felhatalmazas alapjan és tovabbi feltételhez (kivételes indokoltsag) nem kotve mas
iigyben is kormanydontést hozzon.”® Habér az igyrendszoveg mindkét valtozataban
hidnyosan csak hatarozatokrol szolt, a kormany altal adott felhatalmazasokkal erre is
feljogositva, és persze utdlagos jovahagyassal, az egymast koveté miniszterelnokok
mindegyike kibocsatott {ilésen kiviil korméanyrendeleteket is. Ez a gyakorlat, ahogy
ma sem, soha nem volt atlathatd, mert a miniszterelnok altal hozott kormanydontések
megjelenésiikben és megjeldlésiikben nem kiilonboztethetok meg a tobbitdl. (De titok
sem, aki olvasta a Magyar Kozigazgatast, Monus Lajostol 1996-ban a jogi
problémaval egyiitt mar megtudhatta, hogy a miniszterelnokok az iilések kozott
kormanyrendeleteket is kiadnak.® Valosagos jogalkotdsi csemegeként bd 22 év alatt
egyedi kivételként 2006-ban a kormannyal szemben bizalmi szavazast kezdeményezd
hatarozat hasznalja azt az elborzaszt6 fordulatot, hogy ,,a kormany — iilésen kiviil —
ugy hataroz”."")

2004-ben az elsé Gyurcsany-kormany megalakulasakor — szemben a 2006-0s
kormanyszervezeti torvény tobb rendelkezésével még nem a miniszterelnoki hatalom
erésitésének, hanem csak a kormanyzati jogadszokat nyugtalanito helyzet rendezésével
biztosabb jogi hattér teremtésének a céljaval — modosult az ligyrend, és kiegésziilt

151025/1991. (VL. 15.) Korm. hatarozat 70. pont, 1088/1994. (IX. 20.) Korm. hatarozat 77. pont.

1 Monus Lajos: Gondolatok a kormany testiileti mitkodésének kérdéseirsl. In Magyar Kozigazgatas,
1996/ 6. szam, 277. 0.

171096/2006. (X. 2.) Korm. hatarozat.
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azzal, ami addig kimaradt, hogy a miniszterelndk a kormany felhatalmazasa alapjan
kormanyrendeletet is hozhat.'® Feltételezve ebben az iigyben az elozmények miatt a
szembenalld politikai oldalak érdekazonossagat, és ezért nem szamolva azzal, hogy a
korabbi miniszterelnokok altal kialakitott, mindegyikiik altal alkalmazott és kedvelt
gyakorlat legalabb iigyrendi szintli legitimacidja partpolitikai kiizdelem targyat
képezheti. Ez tévedésnek bizonyult, az ellenzéki partok az alkotmanyossag
védelmével konnyen alcazhaté napi politikai érdeken és haszonszerzésen tul mas
szempontot — még hozzajuk tartozo lehetséges jovobeni miniszterelnokok helyzetét
sem — nem mérlegeltek. A Fidesz orszaggyiilési képviseldje, Répassy Robert ,,Az
allam ¢én vagyok” cimmel 2004. november 2-an kérdéssel fordult Petrétei Jozsef
igazsdgiigy-miniszterhez, amelyben az tigyrendi felhatalmazds, illetve a
miniszterelnok kormdanyrendelet-alkotasi lehetdségének alkotmdnyossagat és az
igazsagiigyi tarca szerepét firtatta.”® A miniszter valaszaban elismerte az iigyrend-
modositas félreérthetd szovegezését, nem szerencsés megfogalmazasat, mert a
miniszterelnok felhatalmazasat csak a helyettesitési jogkor mérsékeltebb valtozatara
szlikitve gy értelmezte, hogy a tartalmukban a kormanyiilésen hozott dontések
pontositasat, végrehajtasat szolgalja.”® Visszavagasként a multtal érvelt, hivatkozott az
Osszes eldzd kormany gyakorlatara, és felhivta a kérdezd figyelmét, hogy az elsd
Orban-kormany alatt a miniszterelndk a kormanyrendeletek majdnem egyo6todét a
kormany két iilése kozott, de akkor még tigyrendi felhatalmazas nélkiil adta ki. Végiil,
nehogy akér csak az a latszat keletkezhessen, hogy a miniszterelndk elvonhatja a
kormany rendeletalkotdsi jogkorét, igéretet tett az alkotmanyossagi aggalyok
elharitdsa érdekében az ligyrend szovegének az e%yértelmﬁsitésére is. (Az aggalyok
vizsgalatira egyébként a miniszterelndk is felkérte.”)

Az tigyet az MDF vitte tovabb, és 2005 marciusaban az ligyrend-modositassal
szemben az Alkotmanybirosaghoz fordult.?? Szerintem ezzel — félretéve a két
parlamenti ciklusban betoltott kormanyzati szerepét és feleldsségét — nemcsak az
éppen akkori kormanyfd felhatalmazisat tamadta meg, hanem visszamendleg
megkérddjelezte a miniszterelnokoknek a rendszervaltas utan el0szor az Antall-
kormany ligyrendjeiben elismert kormanyt helyettesitd lehetdségét meg gyakorlatat,
kiilonosen pedig az altaluk hozott 6sszes kormanyrendelet alkotményossagat is. A
kiadott kdzlemény szerint ,,... példatlan, hogy miniszterelndk ilyen felhatalmazassal
rendelkezzen, mely stlyosan veszélyezteti a jogallami normakat.” Mintha a torténet
2004-ben és nem 1990-91-ben kezdddott volna, majd folytatodott 1998-2002 kozott
is, amikor az MDF elndke — az elsé Orban-kormany igazsagiigy-minisztereként — még
nem ¢érezte sziikségesnek a fellépést az alkotmanyellenesnek itélt gyakorlattal
szemben. Masképpen fogalmazva, értve persze a jogszabdly €s a hatarozat kozotti

18 1102/2004. (X. 20.) Korm. hatarozat 3. pont. Az6ta az tigyrendi szabaly szerint: a miniszterelnok a
kormany tilései kozott — kivételesen indokolt esetben — feladatok kijelolése, nemzetkozi targyalasok
lebonyolitasa és megallapodasok alairasa, jovahagyasa, latogatasok szervezése, egyes kinevezések és
felmentések ligyében, kitiintetések adomanyozasa céljabol kormanyhatarozatot, tovabba mas esetben a
kormany felhatalmazasa alapjan kormanyrendeletet és kormanyhatarozatot adhat ki.

19 A kérdés és a viszontvalasz:
http://www.parlament.hu/naplo37/180/180.htm,http://www.parlament.hu/naplo37/180/n180_172.htm
(2012. augusztus 23.)

% A miniszter valasza és viszontvalasza: http://www.parlament.hu/naplo37/180/n180_170.htm,
http://www.parlament.hu/naplo37/180/n180_174.htm (2012. augusztus 23.)

2 http://www. meh. hu/kormany/kormanyulesek/leirat/20041105. html

2 Az MDF kézleménye:
http://www.gondola.hu/cikkek/41128-Gyurcsany_egyszemelyes donteseiAlkotmanyt sertenek .
html (2012. augusztus 23.)
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kiilonbséget, véleményem szerint a kérdés Iényegét nem a miniszterelnok
rendeletalkotdsi felhatalmazasanak, hanem altalanosabban a kormanyt helyettesitd
lehetdségének a megitélése alkotja.

Az Alkotmanybirdsdg majdnem hét éven keresztil 2011 végéig, ameddig
hataskorében tehette, a miniszterelnok kifogasolt felhatalmazasar6l nem hozott
dontést. Hallgatasanak okat csak keresgélni lehet, eredhet az ligy bonyolultsagabol
vagy kényes jellegébdl, a testiileten beliili vitakbol, mert talan a birdk mégsem lattak
olyan egyértelmiinek az alkotmanyellenes helyzetet. Az elmulasztott dontés esetleges
tartalmanak taldlgatisa semmire sem vezet, de az Alkotmanybirdsagnak az igy
keletkezése utan sziiletett és a targyahoz kozeli két hatarozata figyelmet érdemel. Az
egyik lényegét illetéen a kormanyon beliili viszonyokrol szol, és az akkor még csak
torvényi eloirdssal megallapitott feladatkoreként elfogadta, hogy a miniszterelnok
hatdrozza meg a kormanypolitika altalanos irdnyat, mert az Alkotmany 6t allitja a
kormany miikodésének a ké')zéppontjéba.23 Ezzel lehetne érvelni a miniszterelnok
felhatalmazasa mellett is, de a kérdést nagyon kozelrdl érintdé masik hatarozattal
aligha, amely azzal az indokkal, hogy a jogalkotasi hataskor atruhazasanak az
alkotmadnyon kell alapulnia, kizarta a rendeletalkotdsban az allamtitkédr minisztert
helyettesitd jogkérét.24 (Az egyébként hivatalbol inditott eljardsban az
Alkotmanybirdsdg nem magat a hosszu évekig jogi aggalyoktél mentesen fennalld
helyettesitési felhatalmazast talalta alkotmdnysértdonek, hanem mulasztdsban
megnyilvanuld alkotmanyellenes helyzetet allapitott meg, mert a miniszter
helyettesitése kapcsan torvényi eldiras nem rogzitette a jogalkotd hataskor
atruhazasanak tilalmat.)

Megkockaztathato az a feltételezés is, hogy az Alkotmanybirdsag megfeleld
alkalomra vagy helyzetre varva addig taktikazott a dontéshozatallal, mig kicsuszott az
1d6bol. Ilyen hajlamot sejtet és a hasonlosdg miatt nem felesleges felidézni a
kormanyzati autondémia tartalma szempontjabol szintén fontos és nagy vihart kavard
masik tigyben folytatott, a kormanyiilések dokumentaldsaval kapcsolatos eljarasat,
amellyel két parlamenti cikluson keresztiil elkeriilte az allasfoglalast és a
konfrontaciét a megtamadott intézkedést hozo kormannyal. 1999-ben fordultak az
Alkotmanybirdsaghoz, mert az els6 Orban-kormany iigyrend-modositassal
megsziintette a kormanyiilésekrdl a szo szerinti hangfelvétel készitését. A dontés 7
¢vig vdaratott magara, mikézben a probléma magéatdol megoldodott, de legalabbis
elveszitette az iddszerliségét, mert 2002-ben a kormanyvaltas utan tigyrendi eldirdssal
visszaallt a hangrogzités. A végiil 2006-ban meghozott hatarozat mulasztasos
alkotmanysértéssel az Orszaggyiilést, habar hatasaban kozvetleniil mégis az ligyben
vétlen masodik Gyurcsany-korméanyt, marasztalta el, mert nem szabalyozta
torvényben a kormanyiilések tartalmi dokumentdlasdnak a rendjét.25 (A téma
szempontjabol nincs jelentdsége a torténet kiilonben érdekes folytatdsanak. 2006 6ta a
korményszervezeti térvények kimondjak, hogy — korményzati szempontbol okkal
kevesellhetd és tobbféleképpen értelmezhetd garancidval nem titkos, de nem is
nyilvanos dokumentumként — a kormanyiilésrdl hangfelvétel késziil, amelyet azonban
a masodik Orban-kormany tigyrendje az eredeti céljaval és jelentésével szemben nem
az elhangzottak folyamatos és ebbdl kovetkezden sz6 szerinti rogzitéseként értelmez.
A szodszerinti hangfelvétel ismételt megszlintetése miatt az tigy 2010-ben megint az
Alkotmanybirdsag elé keriilt, de Gjabb hatarozat mar nem sziiletett.)

2004 novemberében az igazsagiigy-miniszternek a képviseldi kérdésre adott

28 122/2009. (XII. 17.) AB hatarozat.
#37/2006. (IX. 20.) AB hatarozat.
232/2006. (VIL. 13.) AB hatarozat.
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valaszat visszavonulasként értékeltem; nemcsak a hiba beismerése vagy az ligyrend-
modositas kijavitasdnak a vallalasa miatt, hanem foként azért, mert a vitatott szabaly
céljanak magyarazata a mozgasteret a jovore nézve korlatozta. A beigért pontositas
azonban 2004-ben ¢és késébb is elmaradt, most mar felhatalmazassal folytatodhatott a
korabbi gyakorlat, s6t a sziikkebb megfogalmazasa helyett a miniszterelnok kormanyt
helyettesité lehetdségének a biztonsagosabb alapra helyezését célzo 1épések is
kovetkeztek. El6szor a helyettesitési jogkor nem altalanos jelleggel, hanem konkrét
igyfajtat illetéen 2005-ben észrevétleniil torvénybe emelkedett: azota a nemzetkozi
szerzOdésekkel kapcsolatos eljarasban a miniszterelndk a kormany helyett két
kormanyiilés kozott kormanyhatarozatot adhat ki.?® (Err6l a 2003-ban az igazsagiigy-
miniszter altal eléterjesztett eredeti torvényjavaslatban még nem volt sz6, hanem 2005
aprilisaban — éppen az MDF alkotmanybirdsdgi beadvanya utdn — kormanyparti
képviselok, de sejthetéen az eldterjesztd tarca altal kezdeményezett és ott megirt,
modositd javaslatdval keriilt a szévegbe.27) Nagyjabol egyidejlileg és bizonyara
Osszefiiggésben a két iilés kozotti dontéshozatal koriil zajlo vitaval — nem a
helyettesitési jogkor mérsékeltebb valtozatara korlatozva, hanem teljes terjedelmében
— a jogrendszer szabalyai kozott fogalmazddott meg a miniszterelndk rendeletalkotasi
felhatalmazasa az els¢ Gyurcsany-kormdany alatt az igazsagiigyi tarcanal zart korben
készitett és féltve Orzott alkotmanytervezetben, amely csak 2011 éprilisdban keriilt
nyilvélnossélgrfcl.28 (A hatarozattal kiilon nem foglalkozott és azzal az érdekességgel,
hogy a korméanyf6 a kormany hataskorének keretei kozott halaszthatatlan esetben nem
kormany-, hanem miniszterelnoki rendeletet adhat ki. Valojaban, ha az iigyrendek
ismerik az emlitett tdvszavazast, foleg a modern telekommunikacios eszkozokkel, a
miniszterelnok felhatalmazasat legkevésbé az ligy silirgdssége vagy a dontés
halaszthatatlansaga indokolja meg.)

Az (j irdnnyal szemben, de nem véletleniil 2006-ban a korményszervezeti
torvény, amely a miniszterelnok eszkoztdrat a kormanypolitika irdnyanak
meghatarozasan tal — masok kozott kinevezési jogokkal vagy a kormanybiztosok
iranyitasaval — tobb ponton kibdvitette, nyilvan éppen az alkotmanyos hattér hianya
vagy bizonytalansdga miatt a kormanyt helyettesitd jogkor rogzitésére nem
vallalkozott. Ami — legalabbis szdmomra — meglepetést okozott, hogy ebbdl a
szempontbol a miniszterelndk helyzetének ujrafogalmazasa, amikor a sziikséges
parlamenti tobbség rendelkezésre allt, 2010-ben a miniszterelndk-helyettesi tisztség
bedllitasaval vagy az 0j jogalkotasi torvénnyel Osszefiiggd alkotmanymodositassal,
majd 2011-ben az Alaptorvénnyel sem tortént meg.?® A miniszterelndk jogkorét

% A 2005. évi L. torvény 5.§ (2) bekezdése szerint: A Kormany - kivételesen indokolt esetben, a
Kormany két iilése kozott a miniszterelndk - a miniszternek a kiilpolitikaért felelés miniszterrel és az
igazsagiigyért felel0s miniszterrel egyetértésben tett eldterjesztése alapjan, a 1étrehozott nemzetkozi
szerz6dés szovegének vagy ennek hianyaban a szerz0dés részletes tartalmi elemeinek ismeretében ad
felhatalmazast a nemzetkdzi szerzddés szovegének végleges megallapitdsara, tovabba az ennek soran
eljar6 személy kijelolésére, valamint hatdroz a szerz6dés ¢és a belsé jog 0Osszhangjadnak
megteremtéséhez sziikséges feladatokrol.

27 http://www.parlament.hu/irom37/4489/04489-0024.pdf.( 2012 augusztus 26.)

% http://hirszerzo.hu/belfold/20110401 Petretei_alkotmanytervezet Fidesz (2011. aprilis. 2.)

9 Egy 2011-ben az igazsagiigyi tarca, majd a Miniszterelndki Hivatal volt munkatérsai 4ltal készitett
civil-alkotmanytervezet siirgés ligyekben vagy egyedi felhatalmazas alapjan elismerné a miniszterelnok
kormanyt helyettesitd lehetdségét, mert indoklasa szerint: ,,A kormanyzati mikodés hatékonysagat
biztositod alapvetd feltétel, hogy a testiileti mitkodésbol akado esetleges idéveszteséget indokolt esetben
ki lehessen kiiszobdlni: ezt szolgalja a Kormany két iilése kozott a miniszterelndk altal meghozott
dontések htiszéves gyakorlatanak alkotmanyszintii elismerése.” Gali Csaba — Sepsi Tibor — Tordai
Csaba: Az 10j alkotmany egy tervezete. A szerzok magankiadéasa. Felelds kiad6 és szerkesztd: Tordai
Csaba. http://www.tordaicsaba.hu/newconst/ALK%201-X1V%20final.pdf 56-57. 0. (2012. augusztus
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azonban — 2004-es valtozata szerint — a masodik Orban-kormany tigyrendje is
megtartotta. (Mit valaszolna Répassy Robert most mar igazsagiigyért felelOs
allamtitkarként ,,Az allam ¢és vagyok” cimmel feltett valamikori képviseldi
kérdésére?) A helyettesitési lehetéség 2012-ben a miniszterelndk altalanos
felhatalmazasaval is kiegésziilt, amellyel az akkor felallitott Nemzeti Fejlesztési
Kormanybizottsdg egyes kormanynak szant dontési javaslatait hatarozatként vagy
rendeletként két ilés kozott kiadhatja.®® Nem Gjdonsagként, mert hasonlé megoldas
(csak még rendelet nélkiil) érvényesiilt a Horn-kormény alatt rovid ideig mikodo
Eurépai Integraciés Kabinet allasfoglalasaira is.**

30.)
% 1221/2012. (VIL 2.) Korm. hatarozat 7. pont.
1 1006/1996. (1. 7.) Korm. hatarozat, 1045/1998. (IV. 3.) Korm. hatarozat.
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Notari Tamas®

A szinpadi miivek és a zenemiivek szerzoi jogvédelmének fejlodéstorténete
Magyarorszagon

frasunkban szerzéi jogi térvényeink, az 1884. évi X VL. térvénycikk, az 1921. évi LIV.
torvénycikk és az 1969. évi III. torvény fényében kivanjuk a szinpadi- és zenemiivek,
valamint az el6adashoz kapcsolodo szomszédos jogok fejlodéstorténetét vizsgalni.
Elészor a szinpadi miivek (I.), majd a zenemiivek (IL.), végil pedig az
eldadomiivészek szomszédos jogok védelmének torténetét mutatjuk be.

I. A szinpadi miivek védelme

Az 1884. évi XVL té')rvénycikk2 a nyilvanos eldadas jogat a szinmiivekre, zenés
szinmiivekre és a zenemiivekre korlatozza.® Az ilyen miiveket ugyanis rendszerint
arra szanjak, hogy miivészek eldaddsaban jussanak a kozonség elé, és ilyen miiveknél
a szerzonek a munkdja ellenértékét is legjobban a nyilvanos eldadas biztositja, ami
egyébként kiilondsen zenei miivek értékesitését az orszdg hatarain tdl is leginkabb
lehetévé teszi. Ezért fontos érdeke a szerzOknek, hogy ilyen miivek nyilvanos
eldadasdhoz kizarolagos joguk legyen. Ezek a miivek tehdt csak a szerzd
beleegyezésével adhatok eld nyilvanosan. Jogfenntartas nem sziikséges, amit a Berni
Egyezmény kiilon ki is emel; ezzel szemben egyéb ir6i miivek nyilvanos eldadasat, ha
kozzétételiik mar megtortént, a torvény nem koti a szerzé engedélyéhez, mert a
szerzének nem flizédik jelentdsebb érdeke ahhoz, hogy mar kozzétett ily miivének
elszavalasa, felolvasas a beleegyezésétdl tétessék fliggdveé. Az ilyen miiveknek csak
radio6 Utjan valo kozléséhez kell a szerzd hozzajarulasa.

Szinmii allhat egy szereplébdl is azzal a jelleggel, hogy azt a miiben megirt
szinpadi bedllitasban jatssza el az eléadomiivész. Szinmiiveknek a szerzd szamadra
fenntartott nyilvanos eldéadasa alatt altalaban azok szinpadszer(i eldadasat kell érteni,
vagyis olyan eldadast, amely szerepek eljatszasaval, szintéri elrendezéssel megy
végbe. Megengedett a mar kozzétett szinmiinek vagy egyes részeinek felolvasésa,
mert az ilyen felolvasds nem tekinthetd a szinmii szerzéi jogi értelemben vett
nyilvanos eldadasanak. Ellenben a nyilvanos eldadas tilalma ala esik a szinmiinek
felolvasasa szerepek szerint, amiben mar a szerepeknek bizonyos alakitasa nyilvanul
meg. Szinmlveknek radid utjan vald kozléséhez pedig — akar szereposztassal, akar
anélkiil torténjék az — mar a szerzd beleegyezése sziikséges. A szinmii szinpadi
el6adasa torténhet €16 személyekkel, ,,mozgofényképészeti titon”, vagyis valamely €16
személyekkel tortént eldadasanak reprodukdlasdval film utjan, illetve béabokkal
(marionett).

Zenés szinmi alatt olyan szinmiivet kell érteni, amelynél a szoveg és a zene
szerves kapcsolatban all, ilynek az operak, operettek. Nem valik zenés szinm{ivé a
szinmii, ha néhany alkalomszeri zene- vagy énekszam van benne. A népszinmil

! Dr. habil. Nétari Tamas, PhD, tudomanyos munkatars, MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatékézpont,
Jogtudomanyi Intézet, egyetemi docens, KRE AJK Polgari Jogi és Romai Jogi Tanszék

2 Az itt emlitett torvények torténeti hatteréhez lasd Notari Tamas: A magyar szerzdi jog fejlédése,
Lectum, Szeged, 2010.

% 1884. 49. § A szinmiivek, zenemiivek és zenés szinmiivek nyilvanos eldadasanak kizaroélagos joga a
szerz6t illeti.
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rendszerint tehat nem zenés szinmi, amennyiben csak a darabtdl elvalaszthatd
dalbetéteket foglal magaban. A zenés szinmiivek és szinmiivek kozott foglalnak
helyet az oratoriumok, ha karokkal és maganszolamokkal vannak felszerelve. A
torvény a szinmiiveket, zenés szinmiiveket és zenemiiveket csak olyan el6adassal
szemben védi, amely nyilvanosan torténik. Az eléadas nyilvanossaga kérdésében a
kir. Kuria elvi allasfoglalasat hozott nagyjelentdségli itélete tiinteti fel. Kimondta,
hogy ,,a Szjt akkor, amikor a szinmiivek, zenés szinmiivek és zenemiivek nyilvanos
eloadasanak jogat védelmi ido alatt szerzo kizarolagos joganak nyilvanitia és a mii
szerzojének ebbe a jogaba iitkézo cselekmények megtorlasa irant intézkedik, a
csaladiassag és haziassag korén tulmend eloadasokkal szemben kivanta a szerzot
vedelemben részesiteni, s igy az eléadas nyilvanossaganak fogalmat — szerzoi jogi
vonatkozasaiban — nem lehet a hozzdférés korlatlansaganak, vagy belépo dijhoz
kotottségének szitk korére szoritani.” Ehhez képest kiemelte a kir. Kuria itéletében,
hogy a nagyobb taglétszamu kaszinok, klubok és mdas hasonlod elnevezések alatt
megtartott kiilon 0Osszejovetelek mar a részvételre jogositottak szamanal fogva
nélkiilozik a csaladiassag jellegét, az Szjt.-t alkalmazasa szempontjabdl tehat
nyilvanos eldadas szamba mennek mar akkor is, ha az egyesiiletek ezeket a kiilon
Osszejoveteleket sajat helyiségeikben belépddij nélkiil rendezik is, ha azokon csak az
egyesiilet tagjai és esetleg csaladtagjaik, vagy magukkal hozhaté6 vendégeik
jelenhetnek meg. Ezzel az allasfoglalassal minden kétely eloszlott a tekintetben, hogy
az torvény szempontjabdl valamely el6adas mikor esik a nyilvanos eldadas fogalma
ala.

Az 50. szakasz a némajatékokra (pantomimikak) és koreografiai miiveket
(tancszoveg milveket) szerzdi jogi szempontbdl tartalmuk szerint vagy szinmiiveknek,
vagy — ha zenéjiik is van — zenés szinmiiveknek tekinti, hangstulyozva, hogy ezek a
miivek minden vonatkozdsban, tehdt nyilvanos eldadasuk kizarolagos joga
tekintetében védett miivek. A Berni (Romai) Egyezmény szerint a szoban 1évé miivek
védelemben csak akkor részesiilhetnek, ha szinre hozdsuk modja irasban vagy
masként, tehat valamiféle moédon meg van oOrdkitve (rogzitve). A térvénylink a
védelmet ily eldfeltételhez nem koti, bar a térvény miniszteri indokoldsa utal az
egyezmény emlitett rendelkezésére. A rogzitésnek kétség kiviil nagy jelentdsége van,
mert e nélkiil a szerz6i jog megsértésének bizonyitdsa nagy nehézséggel jar. De mivel
a bizonyitas lehetdsége rogzités hidnyaban is fennforog, ezért térvényi rendelkezés
hidnyaban szerz6i jogunk szerint nem lehet a rogzitést a védelem eldfeltételének
tekinteni.

A torvény a forditéas, felhasznalas, atdolgozas folytan keletkezett szinmiivet,
zenés szinmiivet €és zenemiivet a nyilvanos eldadas tekintetébe is védelemben
részesiti. Az, hogy a felhasznald, atdolgoz6 ¢ felhasznalt eredeti mil szerzdjét
megilletd mi sérelme nélkiil rendelkezhet, azt jelenti, hogy a forditas, felhasznalas,
atdolgozas folytan keletkezett miivet csak az eredeti mi szerzdjének engedélyével
értékesitheti nyilvanos eléadas Utjan is. A még védett szinmii forditdja az elkésziilt
forditds nyilvanos el6addsanak kizardlagos jogaval csak akkor rendelkezik, ha a
szinml szerzdje ezt a jogot a forditora ruhézta.

Az 52. szakasza szerint a nyilvanos eléadés joga kiterjed a 6. szakasz 9. pontjaban
emlitett mechanikai eldadasra is. A nyilvanos eldaddsnal nincs kiilonbség a
tekintetben, hogy a szinmii, zenés szinmii, vagy zeneml kozvetleniil, vagy
mechanikai késziilékkel kozvetitett modon kertiil-e a hallgatd vagy nézokozonség elé.
A torvény tehat a szinmiivek, zenés szinmiivek és zenemiivek nyilvanos eldadasat
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nem csak abban az esetben tiltja, ha ilyen miiveket kozvetleniil személyek adnak eld
nyilvanosan, hanem akkor is, ha a nyilvanos eldadds mechanikai eldéadas céljara
szolgald késziilék kozvetitésével torténik nyilvanosan egy meghatarozott helyen
egybegylilt kozonség elott. Az a szorakozohely tulajdonos, aki késziilék utjan kivanja
a nyilvanos helyiségében egybegylilt kozonséget szorakoztatni, az a nyilvanos eléadas
tekintetében védett miivek nyilvanos el6adasi jogat a szerz6tdl vagy az ily joggal
rendelkezd szervtdl koteles azt beszerezni.

Az 53. szakasz a szerzOtarsakra vonatkoz6 rendelkezés alol azt a kivételt
allitja fel, hogy szoveges zenemii eldaddsdhoz a szerzdket egymadssal szemben
megilletd jogok sérelme nélkiil elég a zeneszerzo beleegyezése, igy nincs sziikség a
szOvegird hozzajarulasara is, feltéve, hogy a szoveg szerzdje a beleegyezést miivének
megzenésitéséhez megadta. E kivételes rendelkezés alol a torvény kiveszi a zenés
miiveket, amelyeknek nyilvanos eléadasdhoz ugy a szovegird, mint a zeneszerzd
beleegyezése sziikséges. Amikor més zenemiiveknél a térvény elegenddnek tartja a
zeneszerzO beleegyezését, kiemeli, hogy ez a szerzoket egymassal szemben megilleto
jogokat nem érinti. A szOvegird tehat megéllapodhat a zeneszerzdvel, hogy az 6
hozzajarulasa nélkiil a zeneszerz6 nem rendelkezhet a zenemi nyilvanos eldadas
felett. Azonban azokkal a harmadik személyekkel szemben, akik a megallapodasrol
tudomassal nem birnak, joghatdsa nincsen. A kir. Kuria itéletében kimondta, hogy
zenemilveknek gramofonlemezre vald felvétele tekintetében nem lehet alkalmazni az
torvény 1. szakaszanak 3. bekezdésében a tObbszorositésre, kozzétételre ¢és
forgalomba helyezésre vonatkozdan felallitott 53. szakaszban foglalt és csak a
nyilvanos eldadasra vonatkoz6 azt a rendelkezést, mely szerint szoveges zenemi
nyilvanos eléadasahoz a szerzOket egymassal szemben megilletd jogok sérelme nélkiil
elég a zeneszerzo beleegyezése.5 Magatol értetddik, hogy ha a szévegird hozzajarul a
szOveges zenemiinek gramofonlemezre vald felvételéhez, akkor beleegyezettnek kell
tekinteni abba is, hogy a szoveget a lemezre rdnyomjak, ami csak rovid szovegii
daloknal fordulhat eld.

Az 54. szakasz a szerzoi jog tartalmara nézve az ir6i miiveknél megallapitott
szabalyokat, amennyiben erre alkalmasak, kiterjeszti a nyilvanos eldadés jogéra is. Az
55. szakasz arr6l rendelkezik, hogy a nyilvanos eldadéas joganak tartamara nézve a
11-17. szakaszok rendelkezéseit kell megfeleléen alkalmazni, de az alnév alatt vagy a
szerz0 nevének kitétele nélkiil szerzett miivek, valamint a hatrahagyott miivek
tekintetében a torvény kiilon rendelkezik. A tdrvénycikk szerint alkalmazand6 a
minek a radié Utjan nyilvanossaggal valo kozlése esetén is, €s nem csak szinmiivek,
zenés szinmiivek, hanem barmelyik ir6i mi kozlése tekintetében. A még meg nem
jelent, de mar radio utjan eléadott miivek szerzdjének tehat az ellenkezé bizonyitasig
azt kell tekintetni, akit a radio el6adas hirdetd jelentésben, mint szerz6t megneveztek.

Az 57. szakasz szerint az, aki valamely szinmivet, zenés szinmivet, vagy
ilyen miivekbdl egyes részeket a szerzd beleegyezése nélkiil szandékosan vagy
gondatlansagbol eldéad vagy eldadat, bitorlast kovet el. A kir. Kuria 18. szamu
jogegységi dontvénye szerint kavéhdzi vagy vendégléi helyiségben eldre
megallapitott miisor nélkiil jatszo zenekar altal jogosulatlanul eszkozolt eldadas
esetében az illetd tulajdonos azon az alapon, hogy a zenekart jatszasra felfogadta, a
szerzOi1 jog bitorlasa miatt biintethetd €s kartéritésben marasztalhatd. Abbol a célbol,
hogy a vendégldk, kavéhazak és egyéb nyilvanosnak tekinthetd szérakozohelyek a
zenemiivek nyilvanos eldéaddsa szempontjabol hatékonyan ellendrizhetok legyenek,
illetve hogy a jogosulatlan el6adasokat megel6zz¢ék, alakult ndlunk is a Magyar
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Szovegirok, Zeneszerzok és Zenemiikiadok Szovetkezete. Célja a tagjainak gazdasagi
érdekeit védeni és elomozditani. A Szovetkezet a zenemiiveknek szinpadon kiviili
nyilvanos eléadasa (petit droit) védelmére jott 1étre. A szovetkezet korében nem
tartozik a zenés szinmiivekben azokkal szerves 6sszefliggésben 1évo zeneszdmoknak a
szinmiivel kapcsolatos szinpadi eldadasa. Alapszabalyai szerint minden Ujonnan
belépett tag koteles egy nyilatkozatot kiallitani, melyben az Gsszes zenemiiveinek
nyilvanos eldadasi jogat a Szovetkezetre ruhazza at. Ekként a Szovetkezet a szerzo6tol
mar a belépés tényénél fogva megszerzi a szerzd Osszes zenemiveinek kiadasi jogat,
kivéve azokat a zenemiiveket, amelyek egy meghatirozott mulaté vagy szinpad
részére késziiltek, tovabba az ilyen célra megszerzett idegen nyelvii szoveggel bird
zenemiveket, ezeket a miiveket a Szdvetkezet a lapjaban az iigyfelei tudomasara
hozza. Azok, akik zenemiiveket nyilvanosan eléadnak, vagy elGadatnak, a
Szovetkezettdl meghatarozott 0sszegli jogdij megfizetése ellenében jogot szereznek a
védett zenemiivek nyilvanos eldadasara, eléadatasara. A jogdijak révén befolyo tiszta
jovedelem pedig meghatarozott kulcs szerint a szerzok kozott keriil felosztasra,
ekként megélhetésiiket teszi lehetdvé. A szovetkezet a kiilfoldi hasonld
szervezetekkel kolcsonosség alapjan Osszekottetésben all. Magyarorszag az egész
kultarvildg zenemiiveinek eldadasi jogaval rendelkezik, és hivatott védeni a kiilfoldi
alakulatok jogait is, valamint tildézni azok zenemiiveinek jogosulatlan eldadasait is.
Lehetévé kivanja tenni annak elkeriilését, hogy a zenemiivek eléadasabol kifolyoan a
jogdijat befizetd vendéglok, kavéhazak tulajdonosai a zenemiivek eléadasabol
kifolydan feleldsségre vonassanak.

A kir. Kuria itéletében kiemelte, hogy a Szovetkezet tagjai kozé tartozo
zeneszerzOnek zenemiiveire vonatkozo nyilvanos eldadési jog mar a belépés tényénél
fogva a szoOvetkezetre szall, tekintet nélkiil arra, hogy a szerz0 a zenemiivét a
Szovetkezetnek bejelentette-e, vagy sem.b Ezzel az allasfoglaldssal azt akartdk
elkeriilni, hogy azok, akik a szovetkezettél meghatarozott 6sszegli jogdij megfizetése
ellenében jogot szereznek védett zenemiivek eldadasara, az eldadéasbol kifolyoan
feleldsségre vonassanak. Szinmiivek €s zenés szinmiivek nyilvanos eldadasi jogaval
maga a szerzO, de legtobb esetben a kiadd az, akire a szerzd a kizardlagos eléadas
jogat atruhazta. A szinmii szerz6je azért, hogy a szindarabjanak szinpadi eléadasat és
altalaban annak értékesitését minél eredményesebben biztositsa, rendszerint a
szinpadi kiadoval kot szerzédést. Az ilyen szerzédésekben a szerz6 a kiadonak engedi
at a szinpadi eldadas felett valo rendelkezés kizardlagos jogat azzal, hogy a szerz8dés
alapjan a kiado jogosult és kotelezve a szerzdi jog védelmére sziikséges 1épések
megtételére. A kiadd a jovedelmeket meghatirozott elszdmolas alapjan a szerzOnek
kiszolgaltatni koteles, levonva azokbdl az 6t a szerzddés értelmében megilletd
jutalékot. A szerzddésben gyakran a szerzé a darab forditdsara, adaptilisara, a
megfilmesitésre €és a radio utjan valo kozlésre vonatkozo jogot is a szinpadi kiadonak
szokta atengedni. A szerzd és a kiado kozott 1étrejott szerzddés tehat a szerzd részérdl
a nyilvanos el6adas jogéanak, esetleg mas szerzdi jogositvanyoknak a szerzodésben
meghatarozott korlatok és feltételek mellett valdo atruhdzasat tartalmazza. Egyuttal
bizomanyi jellege van annyiban, hogy a kiad6 a sajat nevében, de a szerzd javara jar
el a nyilvanos eléadasi jog és egyéb jogok értékesitése és érvényesitése tekintetében.
A szinpadi szerzok érdekében nalunk is megalakult a Magyar Szinpadi Szerzdk
Egyesiilete, melynek célja a nemzeti irodalom fejlesztése, a szinpadi szerzok és
forditok szellemi és anyagi érdekeinek képviselete és védelme. Tagjai javara a
szinpadi miivek nyilvanos eléaddsa utan jard jogdijakat beszedi, és a szerzdi
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jogdijakat nem fizetd szinhdzakkal szemben a torvényes Iépéseket megteszi.
Tagjainak szinmiivei felett azonban nem rendelkezik. Joga van azonban a szinmiivek
mikedveldi eldadasara engedélyt adni, megfeleld jogdij megfizetése ellenében olyan
miivekre is, amelyeknek szerz6i nem tagjai az Egyesiiletnek. Az Egyesiilet kezeli
tagjai megbizasabol a miiveik radiokozlésébol befolyod tagdijakat is.

Az 58. szakasz a bitorlas jogkovetkezményeire vonatkozd rendelkezéseket

megfelelden kiterjeszti a nyilvanos el6adas jogaira is. A szakasz nem hivatkozik a 22.
szakaszra, a miniszteri indokolas szerint azok nem vagnak ide, tehat a 22. szakasz a
maga egészében nem alkalmas arra, hogy a nyilvanos eldadasra kiterjesszék.
Kétségtelen azonban, hogy az ott emlitett iizletszeri hasznalt torténhet nyilvanos
eldadas utjan is. Az 59. szakasz a birdi eljarasra, a szerz6i jog szakértdi bizottsagra, az
eléviilésre és a beiktatasra az ir6i miiveknél egallapitott szabalyokat, amennyiben erre
alkalmasak, megfelelden kiterjeszti a nyilvanos eldadés jogra is.
A nyilvanossagra hozott szinpadi miivek eldaddsa tekintetében a mikedveld
miivészeti csoportok szadmara kiilon kedvezményt biztositott az 1921. évi LIV.
torvénycikk. A kulturalis érdekeket méltanyold konnyités egyrészt abban all, hogy az
eléadashoz nem kell a szerz6 elézetes hozzajarulasa, masrészt szerzoi dijat sem kell
fizetni akkor, ha az eldadés jovedelemszerzés vagy jovedelemfokozas céljat kozvetve
nem szolgalja és a kozremi(ikodok sem részesiilnek dijazasban. A szerz6i dij alol nem
mentesiilnek a mitkedveld miivészeti csoportok, ha az eléadason kdzremiikodok dijat
kapnak.

A szinpadi eldadési szerzddésre vonatkoz6 szabdly a szerzd és a szinhaz
alapvetd kotelezettségeit, illetéleg jogait hatarozza meg. Kiegészitd szaballyal
biztositja a torvény a szerzd jogait (ellatas és dijfizetés), ha a szinhaz altal elfogadott
mi eldadasara — a szerzoknek fel nem réhatd okbdl — a szerz6désben meghatarozott
vagy ésszerll hataridon beliil nem keriil sor.

II. A zenemiivek védelme

A zenemi szintén szellemi termék, melynek eldallitdsa és értékesitése ugyanolyan
formaban torténik, mint az irodalmi terméké. A gondolatok helyére az Gsszefiiggd
hangok, a betlik helyére pedig a hangjegyek lépnek. A zenei mii tartalmat zenei
gondolatoknak is szoktak nevezni, mely dallambdl és Osszhangzatokbol all. Ebbdl
kovetkezik tehat, hogy az a szellemi tevékenység, amely egy zeneszerzd
szerzeményében valdsul meg, ugyanolyan jogvédelmet igényel, mint az irodalmi
termék. Természetesen a tobbszordzés kizardlagos joga ez esetben sem lehet a
szellemi felhasznalds szabadsaganak gatja, csak a 1ényegileg azonos kozzétételé.

A zenei milvek megjelenési forméja nagyon valtozatos. Az 1884. évi XVL
torvénycikk szerint lehet a zenemi egyszerii dallam, téma vagy egy variacid. Emellett
még példaul szondta, szimfonia, kérusmii, futam, oratérium, induld, tanc, opera,
operett, egyveleg, quodlibet. Lehet még hangverseny, kamarazene, egyhazi ének,
szinhazi zene, énekhang kisérete vagy egyetlen hangszerre irt sz6l6. Barmely
megjelenési formardl is legyen sz6, az szerzdi jogvédelem ald esik, ha bizonyos
kellékkel rendelkezik. Ilyen kellék, hogy szerz6 szellemi tevékenységének terméke és
olyan zenem legyen, amely kiadhat6. Azt, hogy kiadhat6-e nem befolyasolja az a
tény, hogy oktatas vagy szorakoztatas céljabol késziilt, vagy hogy kozzétették-e mar,
hogy még papirra nem jegyezték le, de mar eldadtik, illetve az sem, hogy
improvizacio, vagy pedig tobb szerzd tevékenységét 0sszefoglalod gylijteményes mii.

A védelem indokat a térvény abban latja, hogy a zenemiiveket is, mint az irdi
miveket, nyomtatassal és metszéssel terjesztik, illetve, hogy a zeneszerzd épp ugy
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viszonyul sajat szerzeményéhez, mint a szerzé az ir6i miivéhez. A zeneszerzot illeti
tehat az a kizarolagos jog, hogy mivét gépileg tobbszorozze, kozzétegye, és
forgalomba hozza. Ezért mondja ki a 45. szakasza azt, hogy a torvény 1-6.
szakaszainak ¢s 9—44. szakaszainak hatdrozatai a zeneszerz6t megilletd tobbszorozési,
kozzétételi és forgalomba helyezési jogara is alkalmazandok. A 7. és a 8. szakasza
rendelkezései a zenemiuvekre azért nem vonatkoznak, mert a zenemuvek forditasa
fogalmilag kizart.

Zeneszerzemények esetében nem csupan akkor valdosul meg szerzoi
jogbitorlas, amikor azt egyszerlien lemasoljak (utdnnyomas), hanem amikor a miivet
barmely forméaban ugy dolgozzak at, amely lényegében nem tekinthetd egyedi
szerzeménynek. Ellenben azt megengedi a torvény, hogy meglévé zenemiiveket
szabadon felhasznalhassanak egy 1j mii alkotdsakor, amelybdl sajat szellemi termék
sziiletik, igy példaul megengedett olyan varidciok, fantdzidk, etidok komponalasa,
amelyek oOnmagukban szabad 4atdolgozdsnak szamitanak, mert az idegen
szerzeménybdl atvett téma csak az alapot, a mu targyat képezi. De a kivonatok,
atirasok (transscriptio) készitése kifejezetten tilos. A quodlibetek, ha azok egyes
miivekbdl atvett kis részekbdl, iitemekbdl allnak, még nem valdsitjdk meg a
jogbitorlast, ha tgy, mint az ir6i milivekbe atvett idézetek esetén, megjeldlik a forrast.

A 47. szakasz azokat a kivételeket nevezi meg, melyek megegyeznek az irdi
miivekre vonatkozd kivételekkel és amely esetekben nem valosul meg szerzoi
jogbitorlas. Ebben a szakaszban kis eltéréssel ugyanazokat a kivételeket allapitjak
meg a zenemiivekre, mint a 9. szakasz az ir6i miivekre. Igy megengedett a
szerzemények egyes részeinek idézése és egy mar megjelent kisebb terjedelmii
zenemiinek vagy egy nagyobb, 6nalldo tudomanyos munkaba vagy iskolai, oktatési
célra hasznaland6 gylijteményes miibe valod felvétele. A kiilonbség az ir6i miivekhez
képest tehat annyi, hogy egyhazi hasznélatra szant gylijteményes miibe nem engedi
meg a zenemuvek felvételét. Az idézés és atvétel feltételeként csupan annyit szab meg
a torvény, hogy a szerz6t vagy a forrast meg kell nevezni.

A 48. szakasza a kizarolag csak a zenei miivekre vonatkozo kivételes eseteket
emliti, amelyek fennalldsa szintén nem valosit meg jogsértést. Ez a szakasz kiemeli a
szerzO1 jogbitorldst megvalositd magatartdsok koziil azt, amikor az ir61i miivet egy
zenei mii szovegéiill haszndlnak fel, amennyiben ezt a szdveget a zenei kisérettel
egylitt irjak le, nyomtatjak ki. Ennek indoka, hogy ilyen esetekben az alkotés 1ényeges
rész€ét maga a zene képezi, €s az ir6i mi ilyen fajta felhasznalés éaltal komolyan nem is
karosodik. Azonban ekkor is érvényesiil az a feltétel, hogy vagy mar megjelent ir6i
miirdl legyen szd, vagy a még meg nem jelent mii (kézirat) felhasznalasahoz a szerzo
beleegyezését adja. De nem ezt az esetet valositja meg valaki azon cselekvése, hogy
egy ir6i mi szovegét, egy téle fliggetlen zenei miivel egyiitt tobbszordztet anélkiil,
hogy a két alkotds egymassal Osszefliggésben allna, mert ekkor nem egy 0 mi
keletkezik, hanem két idegen szellemi terméket kotnek Ossze csak azért, hogy
latszolag egy miinek alcdzva azt, blintetleniil tobbszorézhessenek. A szdvegiil
felhasznalhato ir6i miivek koziil a torvény kiveszi azokat, melyeket természetiiknél
fogva csak zeneszerzés céljabol irnak, mint példaul az operadt, operettet és
oratoriumot. Ugyanis azzal, ha ezek szovege is szabadon felhasznalhato lenne, akkor
egyrészt elveszitenék a 1ényegiiket, hiszen azért késziilnek, hogy majd zenei kisérettel
adjak eld azokat, masrészt természetesen anyagi veszteséget is jelente a szerzd
szdmara, aki haszonszerzés céljabol irja azokat. E szakasz azt is kimondja, hogy a
szerzd beleegyezése sziikséges a szovegek zenei kisérete nélkiili kiaddsdhoz. Ez
azokra a miivekre vonatkozik, melyeket altalaban csak zenei kisérettel egyiitt szoktak
eléadni, mint példaul az operdt. Az opera kinyomtatott szovegét altaldban az
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eléadasok szinhelyén veszik meg, amikor elmennek meghallgatni az operat. A szerzd
tehat okkal, csak innen szamithat bevételre. Vagyis ha az opera szovege barki altal
kiadhat6, és ezért mashol is megjelenhet, szabadon hozzaférhetévé valik, akkor a
jogosult (a szerzd) még ettdl a haszontdl is elesik.

Az 1921. évi LIV. torvénycikk szerint zenemi ugyanugy, mint az iréi mi

védelem alatt csak akkor &ll, ha alkotd szellemi tevékenységének onallo, egyéni
terméke és igy a szerzdjének egyéniségébdl eredd sajatossdggal bir. A miivészeti
érték itt is kozombos. Valamely védelem alatt allo zenem dallamanak felhasznalasa
megengedett (6. szakasz), ha a felhasznaldssal 0j eredeti zenemi keletkezik, mint
ahogy a zene terén mestermiivek jottek létre régebbi miivészeti alkotasok témainak
felhasznalasaval. Hogy jott-e 1étre 0j, eredeti zenemdi, azt a birdsag esetenként, esetleg
szakértd véleménye alapjan donti el. A torvény szerint a zenemil tObbszordsitésére,
kozzététele és forgalomba hozatalara a védelmi id6n belill a szerzének kizarélagos
joga. Tobbszorosités torténhet nyomtatvany, kézi masolas Gtjan hangjegyekkel vagy
gramofonlemezre, filmre val6 felvétellel. Forgalomba helyezés a nyomtatvany, kézi
masolas, gramofon vagy filmfelvétel egyes példanyainak forgalomba bocsatasa.
A zenemi tObbszoOrositése, kozzététele és forgalomba hozatala lehet kiadoi tigylet
targya is. A 46. szakasz a szerzOi jog tartalméra az ir6i miiveknél megallapitott
szabalyokat, amennyiben erre alkalmasak, megfelel6en kiterjeszti a zenemuivekre is.
A 6. szakasz 9. pontjanak zenemiivekre alkalmazhatd rendelkezése a zenemiivek
szerzOinek a mechanikai elGadas céljara szolgald alkalmazasuk ellen nyujt
mechanikai védelmet, tehat védelmet ad a zenemiiveiknek gramofonlemezre,
filmszalagra, mechanikai zongorak tekercseire valo atvitele ellen, valamint radi6 utjan
valo kozlés ellen is. Valamely ir6i mii megzenésitéséhez az ir6i mil szerzdjének
engedélye sziikséges. A régi torvény megengedte, hogy a mar megjelent ir61 miivek
zenemil szovegéiil felhasznalasat egyiittes lenyomtatasra az ir6i mii szerzdjének
beleegyezése nélkiil is. Az 0) torvény a régi torvény e rendelkezését elejtette, mert
nem Osszeegyeztethetd a berni egyezmény szellemével, és mert méltdnytalan azt
kivanni, hogy a koltd egyrészt tlirje, hogy a versét még akarata ellenére is barki
megzenésitse, de masrészt a szoveg a zenemi anyagi eredményébdl ne vegye ki az 6t
jogosan megilletd részt. Tulajdonképpen barki jogosult valamely ir61 mivet
megzenésiteni, de ha a megzenésitett ir6i milvet az iré1i mil szerzdjének engedélye
nélkiil tobbszorositi, fogalomba hozza, akkor az 5. szakaszban meghatarozott bitorlast
koveti el.

A 47. szakasz els6 bekezdése megfelel az ir6i miivekre vonatkozé a 9. szakasz
1. pontjadban kimondott rendelkezésnek. A kiilonbség csak az, hogy amig iréi
miveknél a torvény megengedi a mar megjelent egyes kisebb ir61 miiveknek vagy
nagyobb miivek egyes kisebb részeinek a cél altal indokolt terjedelemben valo
felvételét egyhazi célra szerkesztett gylijteménybe is, addig a 47. szakasz 1.
bekezdése ezt a zenei miivek tekintetében tiltja. Ennek a tilalomnak az az oka, hogy
az egyhazi hasznalatra késziilt énekes gylijteményes miivek nagyon elterjedtek, igy a
szerzOk jogos érdekeit jelentésen sértené, ha zenemiiveknek ilyen gyiijteménybe valo
szabad felvétele megengedett lenne. A 2. bekezdés lehetdvé teszi, hogy a hangverseny
kozonsége az elbadott zenedarab szovegét olvasassal kisérhesse, ami az eldadas
megértését eldsegiti €s ¢€lvezetét fokozza. A torvény a szdvegirok érdekeinek
megodvasa céljabol e miisorpéldanyoknak kizardlag a hangverseny kozonsége részére
valo készitést engedi meg, ilyen példanyok a hallgatdsag korén kiviil nem hozhatok
forgalomba.

Csak a hangverseny szinhelyén megjelent hallgatosag hasznalatdra és csak
nyilvanvaléan zenei eldadas céljara megengedett a szovegnek a tobbszorositése.
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Zenés szinml eldadésaira tehat nem tobbszordsithetd a szovegkdnyv sem részben,
sem egészben. A szOveg tobbszordsitésének ez a joga a vonatkozd nyilvénos zenei
eléadas rendezdjét illeti. A torvény itt kétségkiviil arra a mindennapi esetre gondolt,
amikor a meghatarozott helyen egybegyiilt kozonség elott eléadd miivészek
személyesen adjak eld a zenemiivet, nyilvan az ilyen miivészi eldadas érdekében tette
a torvénycikk a szoban forgd kivételes rendelkezést. Messze menne ennek a
rendelkezésnek a szerzOk érdekeire mar sérelmes oly értelmet adni, hogy az azokra az
esetekre vonatkozik, amikor egy meghatarozott helyen egybegylilt kozonség elott
mechanikai eldadas céljara torténik gramofonlemez, vagy mas mechanikai eldadas
céljara szolgaldo késziilékkel. Csak miisorral egyiitt megengedett a szoban forgod
tobbszordsités és forgalomba helyezés. Tilos tehat kiilon arusitani a szoveget és kiilon
a misort. A 48. szakasz a védelem iddtartaméra, a bitorlds jogkovetkezményeire, a
birdi eljarasra, a szerzoi jogi szakértd bizottsagra, az eléviilésre és a beiktatasra az ir6i
miivek tekintetében megallapitott rendelkezéseket megfelelden kiterjeszti a
zenemtvekre is.

A mindennapi forgalmi életben a szerzé mechanikai jogai alatt azt a jogat

értik, amely szerint kizarolag 6 jogosult a miivet gramofon (hanglemez) és mas
hasonlo késziilékek utjan értékesiteni. Aki tehat valamely miire a szerz6tdl megszerzi
a mechanikai jogokat, az jogot nyer a minek hanglemezek, stb. utjan vald
sokszorositasara, forgalomba helyezésére, de mechanikai jogok alatt nem értjiikk a
filmre valo felvétel és radidleadas jogat is. A forgalmi életben kifejlodott gyakorlat
szerint csak olyan gramofonlemezek és mas hasonlo eszk6zok hozhatok forgalomba,
amelyeken az engedélydijat lerottak. A gramofonlemezekre annak a félnek az
engedélyjegyeit ragasztjdk fel, aki a miire vonatkozd mechanikai jogokkal
rendelkezik. Az engedélyjegyek annak az igazolasara szolgalnak, hogy a védett miivet
tartalmazé gramofonlemez a mechanikai jogok alanyanak engedélyével van
forgalomban és hogy a védett miiért a jogdijat lerottdk, tekintettel arra, hogy az
engedélyjegy magéaban foglalja a szerzdi jogdijat. A kir. Kuria itéletében kimondta,
hogy a szerzéi jog szempontjabdl jogosulatlannak kell tekinteni az olyan
gramofonlemezek arusitasat is, amely engedélyjeggyel el van latva, de amelyrdl a
raragasztott engedélyjegy utobb leesett, ez esetben az arusitashoz jogokkal rendelkezd
személy (szerv) kiilon engedélye (potjegy) beszerzése sziikséges, ellenkezd esetben az
engedélyjegy nem szolgalja kellsképpen a szerz6i jog biztositasanak céljat.’
A mar nyilvanossagra hozott zenemiivek nyilvanos eléadasat — a zenemiivek szinpadi
el6adasanak (példdul oratéorium) vagy szinpadra szant zenemii (opera) teljes
eléadasanak esetét kivéve — a szerz6i jogi torvények és nemzetk6zi megallapodasok
vildgszerte megkonnyitik ¢és dij fizetése ellenében az eldadashoz a szerzd
hozzajarulasanak megadasat vélelmezik. Ezt az elrendezést az 1969. évi III. térvény is
érvényre juttatta. A zenemiivek egy részéhez szoveg all rendelkezésre, amely mint
szerz6i mil 6nalldan is védelem alatt all. A torvény ezt a kérdést tigy oldja meg, hogy
miutan a zenemu eladasédnal a zene az elsddleges, és a szovegnek csak kisegitd
jarulékos szerepe van, a szerzoi jogi védelem keretében a dijfizetési kotelezettség a
zenemi védelméhez igazodik.

III. Az el6adomiivészek szomszédos jogainak védelme

Az 1884. évi XVI. torvénycikk szinmiivek, zenemiivek €és zenés szinmiivek nyilvanos
eléadasanak kizarolagos jogat a szerzOnek itéli. A szinmiivek és zenés szinmivek

" 557/1933. sz.
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abban kiilonbdznek az ir6i miivektdl, hogy a szerz6t megilletd jogok (a tobbszordzés,
kozzététel ¢és forgalomba hozatal) mellett kiegésziilnek a nyilvanos eldadés
kizarolagos jogaval is, ugyanis vagyonjogi haszon a szinmiivek esetén leginkdbb a
nyilvanos eldadasbol szarmazik, nem a sajtdé utjan térténd tobbszorézesbol. A gépi
tobbszordzés ¢és a nyilvanos eldadds joga egymastol kiilonbozo, egymastol
elkiilonithetd, és Oonmagaban is atruhdzhatd, ezért ha a szerzé a szinmiivet gépi
tobbszordzés céljabol adja at a kiadonak, azzal még a kiado a nyilvanos eldadas
kizarolagos jogat nem szerzi meg, ¢és forditva. Természetesen a nyilvanos eldadas
targyai csak olyan szinmiivek, zenemiivek és zenés szinmiivek lehetnek, melyek a
nyilvanos el6adasra alkalmasak.

Az 50. szakasz a szinmiivek és zenés szinmiivek nyilvanos eléadhatésaganak
részleteit szabéllyozza.8 E szakasz intézkedését az indokolja, hogy a szerzd attdl még,
mert szinmiive, zenés szinmiive nyomtatdsban megjelent, nem vesziti el azon
jogosultsagat, hogy kizarolag 6 donthessen arrdl, hogy azt nyilvanosan eldadjak-e. Az
ok, amiért a torvény azt engedélyezi, hogy az ilyen szinmivekbdl, zenés
szinmlivekbdl szinpadon kiviil, illetve a szinhazakban a felvonasok kozott
nyitanyokat vagy mas zenei részleteket a szerzo beleegyezése nélkiil is eldadhassanak
az, hogy ezzel a szerzOnek hatranya, kira nem szarmazik, sot, ezzel nagyobb
kozonséggel ismertetik meg az adott darabot.’

Az 51. szakasz az eldzdvel ellentétben a zenemiivekre nézve megengedi a
nyilvanos eladast.’® Ennek a szabalynak abban latta indokét a jogalkotd, hogy a
zenemilvek kinyomtatasdnak rendszerint az a célja, hogy ezaltal eljatszhassak azokat,
¢s ez esetben az nem mérvadod, hogy a hallgatok kisebb vagy nagyobb 1étszamahoz
jut-e el igy a mii. A szerzének kifejezetten érdekében all, hogy miivét minél szélesebb
korben ismerjék meg, azonban a torvény azt a jogot biztositani akarta a szerzd
szamara, hogy amennyiben gy akarja, akkor az el6adas jogat maganak fenntarthassa.
Ehhez az sziikséges, hogy a szerzd kifejezetten (€s nem altalanositva) a mii eléadasi
jogat a mii cimlapjan vagy elején minden egyes kiadott példanyon, kinyilatkoztassa,
ugyanis a fenntartas csak arra a kiadasra vonatkozik, amelyen szerepel, mert ez
esetben mindegyik kiadast eredeti kiadasnak kell tekinteni, e jogot az iktatokdnyvbe
nem kell bejegyeztetni.**

A torvénycikk azon intézkedésébdl, hogy a szinmiivek és zenés szinmiivek a
szerz® beleegyezése nélkiil nem adhatok el6 arra lehetne kovetkeztetni, hogy az
eléadashoz mind a szoveg, mind a zene szerzdjének beleegyezése sziikséges, azonban
ez nagyon megnehezitené¢ az eldadasok lehetdségét, hiszen igy tobb személy
beleegyezését kellene kérni, amely olyan vitds helyzeteket idézhet eld, melyek
birosag elé is keriilhetnek. Ezért kimondja a toérvény, hogy csak a ,szerz6”

beleegyezése sziikséges, és ekkor a szoveg, nem pedig a zene szerzdjére gondolt a
. 12
2 1

jogalkotd (a ,szerz6” megnevezés alatt), ez a torvénycikk 48. szakaszabo

8 1884. évi XVI. tc. 50. § A szinmiivek és zenés szinmiivek, a jogosult beleegyezése nélkiil, szinpadon
akkor sem adhatok eld, ha nyomtatisban megjelentek és aruba bocsattattak is. Szinpadon kiviil az ilyen
miivekbdl nyitanyok, felvonaskozi és egyéb zenerészek, a jogosult beleegyezése nélkiil is eléadhatok.

% Knorr Alajos: A szerzéi jog magyarazata. Ifj. Nagel, Budapest, 1890, 146. o.; Kenedi Géza: A magyar
szerzOi jog. Athenaeum, Budapest, 1908, 155. 0. skk.

10°1884. ¢vi XVI. tc. 51. § A tobbszérézve megjelent és druba bocsdtott zenemiivek, nyilvdnosan a
jogosult beleegyezése nélkiil is eléadhatok, a mennyiben a szerzé a mii cimlapjan, vagy annak az
elején, az eldadasi jogot maganak fenn nem tartotta.

' Knorr 1890: 147. o. sk.; Kenedi 1908: 155. 0. skk.

12.1884. évi XVI. tc. 48. § A szerzdi jog bitorlasanak nem tekintetik tovibbd a megjelent iréi miinek a
zenemii szovegeéiil felhasznaldasa, ha a szoveg a zenekisérettel egyiitt nyomatik le. Kivétetik az olyan
szoveg, mely természeténél fogva csakis a zeneszerzésre nézve bir jelentoséggel, a milyen az opera,
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kovetkezik. Az ilyen miiveknek csak a szovegének a zene nélkiili eldadasahoz pedig
nem sziikséges a zeneszerzO beleegyezése. Azzal, hogy e szakasz a ,rendszerint”
kifejezést haszndlja, arra akar utalni, hogy megengedett, sot altalaban a gyakorlatban
az a szokas, hogy ha tobb szerzd alkot egy miivet, akkor el6zéleg megallapitjak, hogy
az eléadashoz kinek, illetve kiknek a beleegyezése sziikséges. ™

A szinml jogosult forditoja, sajat forditasanak nyilvanos eldadésa tekintetében
a szerzOvel egy tekintet ald esik, vagyis a szinmiivek forditdsat a védelmi ido alatt
jogosulatlanul tobbszordzni, kozzétenni, forgalomba helyezni, illetve nyilvanosan
eléadni nem lehet. A szinmili forditdja azonban csak az &ltala készitett forditas
eldadasat tilthatja meg, de azt nem, hogy a szinmiivet mas le ne forditsa, és eld ne
adja, a szinmi szerzdje viszont megtilthatja a forditas el6adasat, ha a forditasi jogot a
7. szakasz'* értelmében magénak fenntartotta, a forditast hat honap alatt teljesen
befejezte és azt beiktatas céljabol bejelentette. Ez a tilalom a jogos forditas elsé
megjelenésétdl szamitott 6t évig tart, azt kovetden a forditds a szerzd beleegyezése
nélkil is el6adhato.

Jogosulatlan egy szinmii forditdsa, ha a forditasi jog fenntartidsa mellett, a
védelmi idé 6t évén beliil teszik azt kozzé (7. szakasz és 17. szakasz).™ Jogosulatlan
atdolgozas pedig a zenemi szerzdjének beleegyezése nélkiil kiadott olyan atdolgozas,
amely 0j, egyedei szerzeménynek nem tekintheté (46. szakasz)."® Mindkettd
nyilvanos eldadésa szerzodi jogbitorlast valdsit meg, mert a szerzének azon joga, hogy
megtiltsa a forditast és az atdolgozast magaban foglalja ezek nyilvanos el6adasanak
tilalmat is. Ha azonban a zenemii mar tobbszordzve megjelent, ¢s eladasra kinaltak,
illetve a szerz6 a mii cimlapjan vagy annak elején magénak az eldéadasi jogot nem
tartotta fenn (46. szakasz), akkor sem a zenemi eldaddsat, sem az abbol késziilt

oratorium stb. szovege. Az ilyen szovegek, a zenekisérettel egyiitt, csak szerzojiik beleegyezésével
nyomathatok ki. A szerzé beleegyezésének tekintendo, ha a széveget felhaszndlas végett a
zeneszerzonek fenntartas nélkiil dtadta. A szévegnek zenekiséret nélkiili kiadasihoz a széveg
szerzojének vagy jogutédanak kiilon beleegyezése sziikséges.

3 Knorr 1890: 145. 0.; Kenedi 1908: 152. 0. skk.

141884. évi XVI. tc. 7. § Az eredeti miinek a szerz6 beleegyezése nélkiil tortént forditdsa a szerzéi jog
bitorlasanak tekintendo:

1. ha a mii, mely el6szor holt nyelven jelent meg, valamely éldnyelvre leforditva adatik ki;

2. ha a mii, mely egyszerre tobb nyelven jelent meg, e nyelvek valamelyikére leforditva adatik ki;

3. ha a szerzé az eredeti mii cimlapjan vagy elején a forditasi jogot maganak fenntartotta; feltéve, hogy
a forditas kozzététele, az eredetinek megjelenésétol szamitando egy esztendo alatt megkezdetett és
harom esztendo alatt befejeztetett. A védelem azon nyelvek tekintetében megsziinik, melyekre a forditds
az elso év alatt meg nem kezdetett. Ha a fenntartas csak bizonyos nyelvekre szolt: a mii azon nyelvekre,
melyekre a fenntartds nem szol, azonnal lefordithato. Az olyan eredeti miiveknél, melyek tobb kotetben
vagy részekben jelentek meg, minden kotet vagy rész kiilon munkdnak tekintendo és a forditasi jog
fenntartasa minden kéteten vagy részen ismétlendo. A naptari év, melyben az eredeti mii megjelent, a
forditasi idobe be nem szamittatik. Szinmiiveknél, a forditasnak az eredeti mii megjelenésétol
szamitando hat ho alatt, teljesen be kell fejeztetni. A forditas megkezdése és befejezése, a jelen torvény
dltal megallapitott hatdariddn beldl, beiktatds végett bejelentendd. (42. és 44. §) A még meg nem jelent
és a jelen torvény altal védett iroi miivek (6. § 1. és 2. p.) forditisa, a szerzéi jog bitorlasanak
tekintendo.

151884 évi XVI. tc. 17. § A forditds tilalma a 7-ik § 2-ik pontja esetében az eredeti mii megjelenésétdl
szamitott Ot évre, ugyanazon § 3-ik pontja esetében pedig a jogosult forditis elsé megjelenésétol
szamitott 5 évre terjed.

16 1884. évi XVLI. tc. 46. § A szerzdi jog bitorlasanak tekintetik, a zenemiinek a szerzé beleegyezése
nélkiil kiadott minden olyan dtdolgozasa, mely sajatlagos szerzeménynek nem tekintheto. Ilyenek a
zenemiivekbdl késziilt kivonatok, a zenemiinek egy vagy tobb hangszerre vagy szolamra berendezése,
tovabba egy és ugyanazon mii egyes részeinek vagy dallamainak miivészileg fel nem dolgozott
lenyomata.
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kivonatok el6adasat nem tilthatja meg (51. szakasz)."’

A védelem idotartama, melyet a térvény a nyilvanos eléadasok esetén biztosit
a szerzOi jogbitorlas ellen, a kovetkezOképp alakul. A szerzé egész életén at és
halalatol szamitott 6tven évig részesiilnek védelemben azok a szinmiivek €s zenés
szinmiivek, amelyek: még sem tobbszorézve, sem nyilvanos eléadas forméjdban nem
jelentek meg; még tobbszordozve nem jelentek meg, de amelyeket mar a szerzé valodi
vagy elismert irodalmi neve alatt nyilvanosan eléadtak; a szerzé valodi vagy elismert
irodalmi neve alatt tobbszorozve megjelentek; dlnéven, vagy név nélkiil jelentek meg,
de amelyek szerzdje vagy annak jogutddja az dtvenévi hataridd alatt a szerzd valodi
nevét beiktatds céljabol bejelentették; alnéven, vagy név nélkiil jelentek meg, de
amelyeket az 6tvenévi hatarid6 alatt kozzétettek.

A szerzé egész ¢letén 4t és halalatdl szamitott GStven évig részesililnek
védelemben azok a zenemiivek, melyek mar tobbszordzve megjelentek, és amelyeken
a szerz0 a mi cimlapjan vagy elején az eldadés jogidt magénak fenntartotta, illetve a
szerz6 valodi vagy ismert irodalmi neve a mii cimlapjan szerepel, vagy azt beiktatas
céljabol bejelentették.™®

Az alnéven vagy név nélkiil megjelent szinmiivekre és zenés szinmivekre,
melyek elsé nyilvdnos eldadasuk idején még nem voltak tobbszordzve, az elsd
eldadas napjatol szamitott Stven évre terjed a védelem. Az alnéven vagy név nélkiil
megjelent szinmilivekre és zenés szinmiivekre, melyek elsé nyilvanos eldadasuk
idején mar tobbszordzve megjelentek, az elsé kiadads idejétdl szamitott otven évre
terjed a védelem. A szerzd halala utan hatra maradt szinmiivek és zenés szinmiivek a
szerz0 halalatol szamitott 6tven évig részesiilnek védelemben. Az olyan zenemiivekre,
amelyek mar tobbszorézve megjelentek, ha a szerz6 a mii cimlapjan vagy elején az
eldadas jogat fenntartotta és a szerzd valodi neve vagy ismert irodalmi neve kitéve
nincs (4lnéven vagy név nélkiil megjelent miivek) els6é kiadasénak idejétdl szamitott
otven évig terjed a védelem. '

A szinmiivek és zenés szinmiivek olyan forditdsara, melyek egyszerre tobb
nyelven jelentek meg, az eredeti mii megjelenésétdl szamitott 6t évre terjed a
védelem. A szinmiivek és zenés szinmiivek olyan forditdsara, melyekre a szerzd a
forditasi jogot fenntartotta, a jogosult forditds elsé megjelenésétdl szamitott 6t évre
terjed a védelem.?

Mindezen védelmi idokbe a mii vagy forditds els6 megjelenésének naptari
évét, illetve azt az évet, amelyben a szerzé meghalt, nem kell beleszamolni. Azoknal a
szinmiiveknél és zenés szinmiiveknél, melyek els6 nyilvanos eléaddsuk idején még
nem voltak kozzétéve, a védelmi id6t az elsd eldadés napjatol kell szamitani (év alatt
minden esetben naptari évet kell érteni).21

Az 56. szakasz vélelmet allit fel a még meg nem jelent, de mar nyilvanosan
eléadott miivek szerzdje kapcsén.22 E szakasz rendelkezésének az a célja, hogy a
szerz6i mindség, illetve a szerzo kereseti joga minél konnyebben bizonyithat6 legyen.
A szerz0 jogosult a keresetet benytjtani a még meg nem jelent, de mar nyilvanosan

1884, évi XVL tc. 51. § A tobbszérézve megjelent és druba bocsdtott zenemiivek, nyilvinosan a
jogosult beleegyezése nélkiil is eléadhatok, a mennyiben a szerzé a mii cimlapjan, vagy annak az
elején, az eléadasi jogot maganak fenn nem tartotta.

*® Knorr 1890: 82. o.

9 Knorr 1890: 70. 0. skk.

2% Knorr 1890: 82. 0.; Kenedi 1908: 159. 0. skk.

2! Knorr 1890: 82. .

%2 1884. évi XVL. tc. 56. § 4 még meg nem jelent, de mar nyilvanosan eléadott szinmiivek, zenemiivek
és zenés szinmiivek szerzojének, az ellenkezé tényallds igazolasdig, az tekintendd, aki az eléadast
hirdetd jelentésben mint szerzé neveztetett meg.
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eldadott szinmiivek, zenemiivek és zenés szinmiivek jogosulatlan eldadésa esetén (28.
szakasz).”® Azoknal a szinmiiveknél, zenemiiveknél és zenés szinmfiiveknél pedig,
amelyek alnéven vagy név nélkiil jelentek meg, a szerzdi jog a kiaddt, illetve ha kiadd
nincs megnevezve, akkor a bizomanyost illeti. Ezen intézkedések mellett tehat
megjelenik az a vélelem, hogy azokndl a szinmiiveknél, zenemiiveknél és zenés
szinmiiveknél, amelyek még meg nem jelentek, de nyilvanosan mar eldadtak, az
tekinthetd szerzonek, akit az eldadast hirdetd jelentésben mint szerzé neveznek meg.
Van még egy eset, amelyrdl azonban a torvény kiilon nem rendelkezik: hogy az
alnéven vagy név nélkiil megjelent szinmiivek, zenemiivek és zenés szinmivek
esetén, amelyek tobbszorozve nem jelentek meg, de mar nyilvanosan eldadtak oket,
kit illet a kereseti jog. Arra lehetne kovetkeztetni, hogy ilyenkor az eldadas 1étesitdjét
illeti meg, azonban el6fordulhat, hogy ez az elsd nyilvanos eldéadas jogosulatlanul
tortént, és ilyenkor, az elobbi kovetkeztetésbdl kiindulva, a bitorlonak kellene
fellépnie sajat maga ellen. Ez esetben tehat az lehet a megoldés, ha a szerzd felfedi
valds nevét és bebizonyitja, hogy 6 a valos szerz6.*

A szinmiveket, zenemiiveket és zenés szinmiiveket ért jogbitorlas biintetéseit
az 57. szakasz éllapitja meg.® Nyilvanos el8adasnak azt az eladast kell tekinteni,
amelyen barki jelen lehet, ¢ mindség megallapitasanal az nem mérvado, hogy hol
adjak azt eld, igy lehet példaul az eléadas allando, ideiglenes vagy vandorszinpadon,
illetve eldadhatjdk hangversenyen, templomban vagy koztéren. Nem tartozik az
eléadas fogalmaba azonban a szinmiivek nyilvanos felolvasasa, illetve a zenés
szinmiiveknél a szovegnek zenei kiséret nélkiili és a zenemtiveknek zenéjének széveg
nélkiili eléadasa, ha a zenés szinmli mar megjelent tobbszordzve és a szerz0 az
eldadasi jogot fenntartotta (51. szakasz).26 Ezeken kiviil nyilvanos eléadasnak
tekintendd az az eldadas, melyet a birdsdg az adott ligy koriilményeire tekintettel
annak itél.%’

Ahhoz, hogy a jogosulatlan el6adést az eldirt biintetéssel sujtsak, a torvény
egyrészt megkoveteli azt, hogy az eléadast szdndékosan vagy gondatlansagbol tartsak,
vagyis azt, hogy az elkdvetd tudja, hogy az eldadassal mas szerzdi joga sériil, illetve
kell6 gondossag mellett tudnia kellene, masrészt hogy az el6adason csak jelentéktelen
valtoztatasokat hajtsanak végre. Bilintetésképpen ugyanazokat a biintetési tételeket
hataroztdk meg, mint az ir6i mil bitorldsa esetében azzal az eltéréssel, hogy
elkobzasrol jelen esetben nem beszélhetiink ugyanis az eldadashoz sziikséges
késziilékek, jelmezek, diszletek és partitiira, habar kozvetlen kapcsolatban is allnak az
eldadassal, de csak annak kiegészitésére szolgalnak, nem pedig azokkal tartjak meg az

3 1884. évi XVI. tc. 28. § A szerzdi jog bitorldsa miatt keresetet indithat az, akinek szerzéi vagy kiadéi
joga megsértetett, vagy veszélyeztetve van. A madr kozzétett miiveknél az ellenkezo tényallas
igazoldsdig, az tartando szerzomek, aki a miivon szerzéiil meg van nevezve. Az dlnév alatt, vagy a
szerzd nevenek kitétele nélkiil megjelent miiveknél, ha a kiado megnevezve nincsen, a miivon kijelolt
bizomanyos van jogositva a szerzot illetd jogok érvényesitésére. A mitvon megnevezett kiado, illetve
bizomanyos, az ellenkezé ténydllas igazolasdig, az dlnevii, vagy a meg nem nevezett szerzd
jogutodanak tekintetik.

** Knorr 1890: 153. 0. sk.; Kenedi 1908: 163. o.

% 1884. évi XVI. tc. 57. § Aki szdndékosan vagy gondatlansagbol a szinmiivet, zenemiivet, vagy zenés
szinmiivet teljesen, vagy jelentéktelen valtozasokkal jogosulatlanul nyilvanosan eldadja, koteles a
szerzének, vagy jogutdddanak az okozott kart megtériteni, és a 19. §-ban meghatdrozott pénzbiintetéssel
biintettetik. Arra, aki a jogosulatlan el6adast eszkézoltette, a 20. § akképp alkalmazando, hogy a
kartérités dsszege az 58. § szerint allapittatik meg.

% 1884. évi XVL. tc. 51. § A t6bbszérizve megjelent és daruba bocsatott zenemiivek, nyilvanosan a
jogosult beleegyezése nélkiil is eléadhatok, a mennyiben a szerzé a mii cimlapjdn, vagy annak az
elején, az eloaddsi jogot maganak fenn nem tartotta.

2" Knorr 1890: 154. 0. skk.; Kenedi 1908: 164. 0. skk.
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eléadast.?®

A pénzbiintetés €s kartérités elsd sorban azt stjtja, aki nyilvanosan eldadja a
miivet, példaul a szinigazgatdt, a karmestert, a hangversenyrendezot, de azt is, aki a
nyilvanos el0adas megtartasat javasolja vagy szorgalmazza, vagyis aki mint felbujto
miikodik kozre. Ilyen lehet az, aki a szinigazgatoknak, karmestereknek,
hangversenyrendezOknek a miivet mint sajat, eredeti muvét adja at, hogy abbdl
nyilvanos eldadast tartsanak, holott a mi jogosulatlan forditds vagy atdolgozas, rajuk
szintén a tettes blintetése vonatkozik. Részt vehetnek még a jogbitorlasban egyéb
részesek is, akik a jogosulatlan eldadasnal éppugy biintetendék, mint a szerzoi
jogbitorlés vétségénél, mint példaul az eléadasban kozremiikodo szinészek, énekesek,
zenészek, miivészek, feltéve, hogy tudjak, hogy az eldadas jogosulatlan. 2°

Abbol, hogy a szerzdi jogbitorlas kisérletét nem biinteti a torvény (22.
szakasz), illetve, hogy a biintetd tdrvény is kimondja, hogy vétségek esetén a
kisérlet csak akkor biintethetd, ha a térvény arrdl kifejezetten rendelkezik (66.
szakasz)*! az kovetkezik, hogy a nyilvanos el8adas kisérlete sem biintethetd.

Az 58. szakasz a kartérités szabalyat allapitja me:g.32 Szinml vagy zenés
szinmil jogosulatlan el6adasa a szerz6i jogok birtokosara nézve valds kart nem okoz,
¢s amennyiben vagyoni hatranyrol mégis szo esik, akkor az csak az elmaradt hasznot
(lucrum cessans) foglalhatja magaban, amely még azon a feltevésen alapul, hogy a
szerz$ vagy annak jogutddja ugyanazon eldadast, ugyanazon helyen és idében tartotta
volna meg, mint a jogosulatlan el6add. Ha azonban a per folyaman bebizonyitjak azt,
hogy a szerzé ugyanolyan eldadast tartani nem akart, s nem is lehetett szandékaban,
vagy ha tartott is volna, abbol sem haszna sem kara nem szarmazhatott volna, akkor,
az altalanos szabalyok alapjan, az elmaradt hasznot sem igényelhetné. Hogy mégse
valjon erre hivatkozassal minden alkalommal kétessé a szerzd kara és kartalanitasa, a
torvény megallapitja, hogy a jogosulatlan eldadas tartdja mindig fizessen kartéritést,
mégpedig a befolyt jovedelem egészét, a raforditott koltségek levonasa nélkiil. A per
soran azonban kidertilhet, hogy az eléadasbol jovedelem nem szarmazott, vagy azt a
sértett nem tudja bebizonyitani, ekkor a kartérités Osszegét a birdsag allapitja meg.
Ugyanez igaz akkor is, ha az elkdvet6t sem szandékossag, sem gondatlanség nem
terheli és meg kell fizetnie a gazdagodasa erejéig terjedd kartéritést. 3
A mechanikai eléadas céljara szolgald miivészi tevékenységgel jard alkalmazasok is
az eredeti miivekkel egyenldé védelemben részesiilnek, s a térvény szerint ez a
zenemilvekre is megfelelden alkalmazando.** Az 1921. évi LIV. torvénycikk e
rendelkezése azokra az esetekre vonatkozik, amikor valamely iréi vagy zenei mivet
szin-, ének- vagy zenemiivész eldad, és miivészi tevékenységét gramofon, film vagy

2 Knorr 1890: 154. 0. skk.; Kenedi 1908: 164. o. skk.

2% Knorr 1890: 157. 0. skk.; Kenedi 1908: 166. o.

%0 1884. évi XVL. tc. 22. § A szerzdi jog bitorldsa be van fejezve, mihelyt valamely miinek a térvény
ellenére tobbszorozott elso példanya elkésziilt, illetoleg a kézirat kozzététetett. A t6bbszorozés puszta
megkisérlése sem biintetést, sem kartéritést nem von maga utan: de az elkésziilt részek és késziilékek ez
esetben is elkoboztatnak

1 1884. évi XVL tc. 66. § Az épitészeti miivekre, iparkészitményekre és az iparkészitményeken
alkalmazott képzomiivészeti alkotdsokra a jelen torvény intézkedései nem alkalmazhatok.

%2 1884. évi XVL. tc. 58. § Kartéritésiil (57. §) fizetendd a jogosulatlan eldaddsokbdl befolyt egész
Jjovedelem, az arra forditott kéltségek levonasa nélkiil. Ha a mii mas miivekkel egyiittesen adatott eld: a
kartérités dsszegéiil a bevételnek aranylagos része allapitando meg. Ha bevétel nem volt, vagy ha az
meg nem dllapithato: a kartérités Osszegét a biro szabad belatdasa szerint hatarozza meg. Ha az
eldadas eszkozlojet sem szandeékossag, sem gondatlansag nem terheli, biintetésnek helye nincsen; és az
eldadas eszkozloje az okozott karért csak sajat gazdagodasa erejéig felelds.

% Knorr 1890: 157. o. skk.; Kenedi 1908: 164. 0. skk.

¥ Alfoldy Dezsé: A magyar szerz6i jog, Grill, Budapest, 1936. 70. o.
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mechanikai eldadas céljara szolgalé mas eszkdz adja vissza, valamint akkor is, amikor
a muvészi teljesitményt, annak egyéni sajatos miivészi jellegénél fogva illeti meg
védelem. Az eléadomiivész szerzoéi jogéardl tulajdonképpen nem lehet szo, mert a
szerzOi jog targya csak valamely mi lehet, és nem a mi eladasa®®. Az eldadomiivész
nem alkot miivet, hanem valamely mar 1étezé miivet mivészi eléaddsaban teszi a
kozonség szamara érzékelhetévé, ehhez képest azonban tobb allamban az
eloadomiivészek a szerzokéhez hasonld védelemben részesiilnek, hiszen az
eléadomiivészeknek fontos érdeke flizodik ahhoz, hogy mivészi teljesitménytik
filmek, hanglemezek vagy radid 1tjan vald jogosulatlan felhasznalasa ellen
védelemben részesiiljenek. Amit az eléadomiivészek a hanglemezek, filmek, radio
utjdn a kozonségnek nyujtanak, az mégis az O eredeti tevékenységiiknek az
eredménye, e teljesitményiiket terjesztd késziilékek felhasznaldsabol eredd elénybdl
oket anndl is inkdbb részesiteni kell, mert az ilyen késziilékek felhasznalasa folytan
elvesztik hallgatosaguknak és a néz6kozonségiiknek egy részét. A torvénycikk idézett
rendelkezésével kivan az eldadomiivész teljesitményének a szerzok miiveihez hasonld
védelmet nylijtani.36

Mivel ennek e védelem terjedelme a torvénybdl nem tlinik ki, a Kiralyi Kuria
hatarozta meg a védelem hatarait. A 8. szakasz a mechanikai el6adas céljara szolgalod
mivészi jellegl teljesitményt részesiti védelemben, és utal azokra a szakaszokra,
amely a szerzd belee%yezéséhez koti a miinek atvitelét mechanikai eldadés céljara
szolgalo késziilékre.>” A mechanikai el8adds céljara szolgald eléadomiivészi
teljesitmény az eredeti miivekkel egyenld védelemben részesiil. A helyes értelmezés
szerint a miivész kizardlagos joga: engedélyt adni arra, hogy a mivészi eldadasarol
gramofonra, filmre, mas késziilékre valo atvitelt tobbszorositsék, kozzétegyék és
forgalomba helyezzék;*® hogy miivészi teljesitményét kozvetleniill radid utjan
kozoljek a nyilvzinossaiggal;39 a gramofonlemezre, filmre valé atvitel megengedésében
az atvitel tobbszorositésének kozzétételének, forgalomba helyezésének megengedése
(ha az eset koriilményeibdl az ellenkezd nem kévetkezik).40

A torvénycikk szerint az eléadomiivész teljesitményerdl jogszeriien késziilt €s
fogalomba helyezett gramofonlemez, film, radio utjan vald kozlése felhasznalhato az
eléadomiivész beleegyezése nélkiil. A zenemil szerzdjének engedélye sziikséges
ahhoz, hogy a védett miivérdl késziilt gramofonlemez nyilvanos eléadéaséara, vagy
radié utjan a nyilvanossaggal valo kozlésre keriiljon. Ha ehhez a szerz6 engedélyén
tul még az eldadomiivész beleegyezésének megszerzése is megkivannak, ez a
szerzOket korlatozna miiveik értékesitésében.* Figyelembe kell venni tovabba, hogy
az eldadomiivészek eldadasaik gramofonlemezre valo felvétele alkalmaval a
felvételhez vald hozzajarulasért megkapjadk dijazasukat, olyan méltanylast igényld
okok pedig nem forognak fenn, amelyek indokolttd tennék, hogy az engedélyiikkel
késziilt lemezek tovabbi felhaszndldsa utan biztositsanak szamukra részesedés. A

% Szalai Emil: Eléadomiivész, gramofonlemez, radid, Dante, Budapest, 1935. 15. o. sk.

% Alfsldy 1936: 68. o. skk.

$.1921. LIV. tc. 8. § Forditasok, alkalmazésok (adaptalisok), ideértve a mechanikai eldadds céljdra
szolgalo (6. § 9. p.), miivészi tevékenységgel jaro alkalmazasokat is, ugyszintén dtdolgozasok
(arrangement), kivonatok, feldolgozasok, eredeti miinek kozvetett elsajatitasai, barminemii atalakitasai
vagy felhaszndlasai, ideértve a mozgofényképészeti mii céljara szolgalo felhaszndlasokat (6. § 10. p.)
is, tovabba kiilonbozé miivek gyiijteményei (2. §) — az eredeti mii szerzdjét megilleté jogok sérelme
nélkiil — az eredeti miivekkel egyenlé védelemben részesiilnek.

* Szalai 1935: 25-35. 0.

* Szalai 1935: 25. 0.

0 Alfoldy 1936: 70. o. sk.

* Alfoldy 1936: 73. o.

119



felvételért fizetett dijazas egyuttal a lemezzel vald nyilvanos eldadas és radiokozlés
dijazésanak is tekinthet8.*

Az elbéadomiivész teljesitménye az eredeti miivekkel egyenld védelemben
részesiil, de ez korantsem az akarja kifelezésre juttatni, hogy az eléadomiivész
védelme annak terjedelme tekintetében mindenben egyenld a szerzd védelmével,
hanem csak azt, hogy azon korlatok kozt, amelyek kozt miivészi teljesitménye a
torvény helyes értelmezése szerint védelemben részesiil, 6t is a maganjogi védelemnél
fokozottabb védelem illeti. A torvénycikk tehat — annak helyes értelmezése szerint — a
jogosan késziilt ¢és forgalomba helyezett gramofonlemezeknek felhasznalasat
nyilvanos eldadasra ¢és radio utjan valdo kozlésre nem koti az eléadomiivész
engedélyéhez, ellenkezd nemzetk6zi megallapodas hidnyaban k6zombdos, hogy akéar
magyar, akar kiilfoldi az eléadomiivész. Mindezek alapjan a Kirdlyi Kuria ugy
dontott, hogy a gramofongyar azon az alapon, hogy az eléaddmiivészek miivészi
teljesitményeikre vonatkozd jogaikat raruhdztdk, nem tiltakozhat az ellen, hogy a
gramofonlemezekre felvett miivészi teljesitmények nalunk az 6 hozzajaruldsa nélkiil
radio tjan a nyilvanossaggal legyenek kozolve.®

A torvénycikk az eldadomiivész miivészi tevékenységét tehat kifejezetten az
eredeti miivekkel egyenld védelemben részesiti, 6t a védelem korén beliil olyan, a
rendes maganjogi védelemnél fokozottabb védelem illeti, amit a térvény a miivek
szerzdjének biztosit. Ehhez képest az, aki az eldadomiivész teljesitményérdl késziilt
hanglemezt, filmet jogosulatlanul t6bbszorositi, teszi kdzzé, helyezi forgalomba, vagy
kozli radio Utjan, az eldadomiivész sérelmére bitorlast kovet el. A jogosulatlanul
fogalomban 16v8 lemezek arusitasa, terjesztése esetén az eldaddémiivész felléphet.* A
hanglemezen, filmen, a védelem ald esdé radiokozlésnél az eléadémiivész nevének
jogosulatlan mellézése vagy jogosulatlan kitétele is jogkovetkezménnyel jar, s a
teljesitményének hanglemezen vagy filmen torténd jogosulatlan valtoztatasok
megjelentetése bitorlasnak tekintendd. A miivészi teljesitmény javara biztositott
védelem az eléadomiivészt, ének- és zenekaroknal pedig a kar vezetdjét illeti,
figyelemmel arra, hogy a kar nem jogi személy, és bonyodalmakhoz vezetne, ha
minden egyes tagnak megadnak a védelmet.®

Valamely szinmii vagy opera szinhazi el6addsanak gramofonra vagy filmre
torténd rogzitéséhez a szinhazi vallalat hozzajaruldsa is sziikséges, de mar a
gramofon- vagy filmfelvétel tobbszorositéséhez, forgalomba helyezéséhez nem kell a
filmvallalat beleegyezését kérni, mert erre engedélyt adni éppen az eldadomiivész
torvény adta joga. Természetes, hogy emellett érintetleniil maradnak a szerzd jogai.

Az eléaddémiivész azon jogat, hogy miivészi teljesitményét gramofonra vagy
filmre tortént atvitelét tobbszorositseék, kozzétegyék, forgalomba helyezzEek, barkire
atruhdzhatja. Ez esetben az eldadomiivész atruhazott joganak sérelmére elkovetett
bitorlas miatt a vallalat jogosult fellépni, s ezen felil felléphet a szerzo, illetve
jogutddja is, ha az 6 szerzdi joga is sérelmet szenvedett.*®

A torvénycikk szerint az eléadomiivészt miivészi teljesitménye tekintetében
csak az eredeti mii szerzdjét megilletd jogok sérelme nélkiil illeti védelem, ami azt
jelenti, hogy az eléadomiivész csak a védelem alatt allo mi szerzdjének
beleegyezésével adhat engedély arra, hogy a miivészi teljesitményérdl késziilt
gramofon- vagy filmfelvételt tobbszorositsék, kozzétegyék, fogalomba helyezzék,

“2 Alfoldy 1936: 71. o.

* Alfoldy 1936: 72. o. skk.
* Szalai 1935: 28. o.

* Alfoldy 1936: 73. o. skk.
® Alfoldy 1936: 73. o.
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kozonséggel radio utjan kozoliék.*” Ellenkezd esetben a szerzének bitorlasért
felelosséggel tartozik, de mint jogosulatlanul alkalmazdé — a sajat teljesitménye
tekintetében — harmadik személyekkel szemben védelemben részesiil. Mivel a torvény
szerint maga a miivészi tevékenység az 0nallo védelem targya, ezért ez a védelem
megilleti az eléadomiivészt akkor is, ha az eléadott mi nem all szerzéi jogi védelem
alatt. A torvényhozas a mlivészi tevékenységet kiillondsen a gramofon szempontjabol
kivanta védelemben részesiteni, és tekintettel volt bizonyara emellett az akkor mar
régen elterjedt némafilmekre is. Magatol értetddik, hogy a miivészi teljesitmény
védelme szempontjabdl utdébb ismertté valt hangosfilm a gramofonnal egy megitélés
ala esik. A rendelkezés alkalmazédsa azonban foképp a radio tekintetében bizonyos
Ovatossagot igényel. Abban nem lehet kétség, hogy ha valamely eldadomiivész vagy
zenekar hangversenyt ad, a miivészi teljesitményét a radido Utjan csak az 6
engedélyével szabad kozvetiteni, az mar ugyanis nyilvan sértené az eléadomiivész
(zenekar) jogos érdekeit, ha miivészi teljesitménye az O beleegyezése nélkiil egy
masik, korlatlan szdmu kozonségnek is hozzaférhetové tennék, igy elesnének a masik
kozonségnek valo kozlés ellenértékétsl.*®

A szinhéazaknal felmeriil a kérdés, hogy a szinhazi eléadas radio utjan vald
kozléséhez elegendé-e¢ a szinhaz beleegyezése, vagy sziikséges-e minden egyes
eldadomiivész hozzajaruldsa — ez sokszor nehézségekbe litkozik, és bonyodalmakhoz
vezet. Az élet igényeinek és a gyakorlati lehetdségeknek az az alldspont felel meg,
hogy a szinhdz beleegyezése esetén ugy tekintik, hogy az eldadasndl alkalmazott
miivészek is hozzajarultak ahhoz, ugyanis a gyakorlatban ezt a kérdést rendszerint a
szinhdz a tagjaival el szokta intézni. Egyébként a birdsag feladata a radiokozlések
alkalméabol esetenként eldonteni, hogy olyan miivészi tevékenységrél van-e szo,
amely a torvény kivehetd célga szerint az eset koriilményeire vald figyelemmel
kiilonds védelemre érdemes-e.* Amikor a radio példaul valamely miivészi célt nem
szolgald gytilésrdl vagy 0Osszejovetelrdl kozol tudositast €s azon egy odahivott
zenekar zenedarabokat jatszik, akkor feleslegesen bonyolult lenne a zenekar kiilon
engedélyét megkivanni a radid Utjan vald kozvetitéshez, ilye esetben tgy tekintik,
hogy a zenekar a kozléshez hozzajarult. Mérlegelendd tehat az egyes eseteknél, hogy
a napi esemeényekrdl valo tuddsitasokhoz fiz6do fontos érdekekkel szemben fennall-e
az el6addmiivész részérdl olyan méltanyolhatd érdek, amely a védelmet indokoltta
teszi, s ugyanez all a filmtudositasokra is.*

Lényeges rendelkezése az 1969. évi IIl. torvénynek az eldadomiivészek
teljesitményének bevonasa a jogi védelem korébe. A védelem a miivészi teljesitmény
rogzitéséhez vagy kozvetitéséhez megkivanja az eléadoémiivészek hozzajarulasat,
kiterjeszti rajuk a dijazds szabalyat, valamint biztositja szdmukra a névfeltiintetés
jogat és a torzitas elleni védelmet.

Az eléadomiivészek jogi védelmét azonban a torvény a realis keretek kozé
szoritja, ennek megfeleléen miivészi egyiittes esetében a hozzajarulds, névfeltiintetés
€s a torzitas elleni védelem jogét csak a vezetd, valamint a fébb kozremiikodok
szamara biztositja és alkalmazza ugyanazokat a korlatozasokat, amelyek a szerzoi jogi
védelem alatt 4116 mii szerzéjére vonatkoznak. fgy példaul a radio és a televizio
menteslil az el6adomiivészek hozzédjaruldsdnak megszerzése aldl, ha valamely
nyilvanos eldadast kivan kozvetiteni, mert a torvény 22. szakasza szerint a

*" Szalai 1935: 33. 0.

8 Alfoldy 1936: 73. o. sk.; Szalai 1935: 11. o.
* Szalai 1935: 21. 0. skk.

0 Alfoldy 1936: 74. o. sk.
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kozvetitéshez a nyilvanosan eléadott mii szerzéjének hozzajarulasa nem sziikséges.

> petrik Ferenc (szerk.): A szerzéi jog, KJK, Budapest, 1990. 266. o. skk.
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Paksy Maté!

Az alkotmanybiraskodas kezdetei Franciaorszagban:
az ,,igazsagossag agya” metafora

1. Amint az j6l ismert, Franciaorszagban az alkotmanyvédelem birdi uton torténd
gyakorlasat igazold tanokkal Osszefiiggésben a kételyek mind a mai napig igen
erések.? Ennek az egyik 6 oka az altalanos akarat megbonthatatlan egységét hirdetd
¢s a francia alkotmanyban megvaltoztathatatlan formaban megjelenitett republikanus
ideoldgia. Ilyen szemszogbdl 1is érdekes, hogy Georges Vedel, a vezetd
alkotmanyjogasz az intézményt a republikanizmus elterjedését megel6z6 kozépkori
elézményekre visszautaldssal vette védelmébe, annak eldrebocsatdsa mellett, hogy a
cimben szerepld ,,igazsagossag agya” [lit de justice] metafora nem csak igazolja,
hanem korldtozza is az alkotmdnybirdsdgot: arra szolgil, hogy az
alkotmanymodositas lehetdségét mint egy vitatott alkotmanybirdsagi dontésre adott
valaszt fenntartsa az alkotmanyozo6 hatalom részére.

Talan nem felesleges megjegyezni, hogy ugyanezt a mechanizmust mutatis
mutandis Kanadéban is leirtak és ott dialogus-modellnek nevezték el.* Ha azonban az
alkotmanyozo6 hatalom materialis korldtozasanak elméleti igazolasat keressiik, ugy azt
gondolom, hogy arra nem ezekben a pozitivista tanokban, hanem elsésorban a Locke-
ianus,” s6t még inkabb az azt megeléz8 kozépkori® természetjogi gondolkodasban
akadhatunk ra.” Jelen dolgozat szerz6je a Vedel altal felhasznalt metafora torténeti
forrasdnak kutatdsahoz kivan hozzajarulni, annak ismeretében, hogy a torténeti
alkotmanyra vonatkoz6 alaptérvényi utalds révén annak hasznalatira akar
Magyarorszagon is sor kertilhet.

2. A Georges Vedel nevéhez fliz6d6 tanban az ,igazsidgossag agya” eljarasra
hivatkozas tehat arra szolgal, hogy — materialis-természetjogi referencia nélkiil, de —
igazolja az alkotmdnymodositds hatalmaval felruhazott szervnek az alkotmanyt
értelmezd intézmény dontésére vonatkozo ,,valaszolasi jogat”.

! Egyetemi adjunktus, PPKE JAK Jogbélcseleti Tanszék.

2 A tanulmény a szerz$ doktori dolgozata egyik fejezetének jelentésen atdolgozott valtozata. [V6. Hart
visszatéro kérései és a francia jogbolcseleti hagyomany Budapest: 2011. Kézirat, 3.
Alkotménybiraskodas és demokracia, A) Az alkotmanyos dogmatika elemei, a. alpont]. A szerz6 ezuton
szeretné megkdszoni Aczél-Partos Adrienn, Komaromi Lészlo, Konczdl Miklés valamint Varga Zs.
Andras észrevételeit és megjegyzéseit. A dolgozat esetleges hibai természetesen a szerzot terhelik.

® PI. Vedel, Georges: Schengen et Maastricht. (A propos de la décision n® 91-294 DC du Conseil
constitutionnel du 25 juillet 1991). VIII. Revue Frangaise de Droit Administratif (1992) [Mars-Auvril],
173-180. p.

* Ld. errél Paksy, Maté: Az alkotméanyértelmezés miivészete Kanadaban. VIIL lustum, Aequuum,
Salutare (2012) 2, 71-84. kiil. 78-84. p.

> P, Frivaldszky, Janos: A kormanyzat természetjogi kotottségérél. Vigilia (2007) 4, 266-276. p.

® PI. Frivaldszky, Janos: A fejedelem és a méltanyossag a kozépkorban — az aequitas mint a hatalom
normativ korlatja, mint a normaalkotasi kompetenciakiterjesztés eszkdze és mint az alattvalokhoz valod
viszonyulasi norma. In Istvan H. Szilagyi — Maté Paksy (eds.): lus unum, lex multiplex Liber
Amicorum: Studia Z. Péteri dedicata. (Tanulmanyok a jogdsszehasonlitas, az allamelmélet és a
jogbolceselet korébdl.) Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2005. 283-3009. p.

"Ld. Paksy, Maté: Az originalizmusrol. In Paksy Maté (szerk.): Eurdpai jog és jogfilozéfia. Budapest:
Szent Istvan Tarsulat 2008. 73-91. p.
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De mi is volt ez a procedura eredetileg? A lit de justice-re a leggyakrabban
Périzsban és Versailles-ban keriilt sor.® A kirdly rendszerint csak akkor utazott, ha
ediktumainak bejegyzését szamos helyi parlament megtagadta. (Mindossze
emlékeztetdiil: a hatalmi agak elvalasztasit nem ismerd kozépkori kozjogban a
parlamentnek igazsagszolgaltatasi, jogalkotasi és végrehajtasi funkcidja is volt.) A
kiraly kanapéhoz hasonlé agyat [lit] kiilonféle, az igazsagszolgaltatast is szimbolizald
kellékek diszitették [draps de parement]. Az emelvényre felhelyezett kanapé mogé
fliggdnyt allitottak fel. Az agyat parnakkal raktdk tele és takaroval ékesitették. A
kiraly ezen helyezkedett el, és ez valasztotta el 6t a parlament tagjaitol is. A lit szo
el0szor pusztan erre a kanapészerii agyra utalt €s csak késdbb jelent meg a ,,felallitani
az igazsagossag agyat” [faire le lit de justice] kifejezés, ami id6vel tovabbalakult, oly
moédon, hogy azt mondtdk, ,,a kirdly a parlamentben »igazsdgossdg agyat« tartott
[tenir le lit de justice]”.

A kozépkori alkotméanyossag mitoszanak jo tett, hogy erre az 4gyra nem csak
akkor it a kiraly, amikor ,,igazsdgossag agyat” tartott, hanem maskor is. A rendekkel
folytatott parbeszéd (vagy inkébb: alkotményos vita) lefolytatasa mellett a kirdly ezen
az agyon it akkor is, amikor a parlament a kirdly jelenlétében tartotta iilésszakat
[royal séance], avagy az elékeldk biintetéiigyében kellett dontenie. Igy aztan nem volt
nehéz megteremteni a reneszansz idején azt a mitoszt, hogy az ,,igazsagossag agya” a
kozépkori alkotmanybol levezett intézmény, hiszen a feljegyzésekben Ujra és tjra
feltiint a kifejezés — igaz, jogi értelemben a legkiilonb6z6ébb eljarasokra utalva ezzel.
Késdbb az eljaras a rendek kezében a legfontosabb alkotmdnyos fegyverré valt, s
l1étezésének alkotméanyos érvekkel vald koriilbastyazasa kozvetlen politikai célt
szolgalt, hiszen a rendek a szuverén korlatozasara, s6t —bizonyos esetekben —
akaratanak végsd letorésére is felhasznaltak az eljarast.

3. A kirdly tehat a szuverén; szuverenitasa pedig nem csak torvényhozoi, hanem
jogszolgaltatasi funkciot is feldlelt. A helyi parlament mint birdi és torvényhozo
forum a kirdlynak volt alarendelve, &m ebbdl az alarendelt szerepbdl adott esetben
hirtelen kilépett és alkotmanyvédd szervvé valt, legalabbis addig, amig a kirdly meg
nem jelent a szinen a maga testi valdjaban.

A kiraly kiilonleges statuszanak egyik arulkod6 bizonyitéka az volt, hogy
amikor belépett a parlamentbe, mindenkinek, még az ott székeld birdknak is el kellett
hallgatnia [adveniente principe, cessat magistratus].’ A kiraly testi jelenléte tehat
fontos jogi tény volt. A ,két test” elmélet egyébként ugyancsak dsszekapcsolddik az
,»1gazsdgossag agyanak” intézményévello: »~meghalt a kiraly, éljen a kiraly!”; ,,a kiraly
mindig nagykord” jogi fikciok azt fejeztek ki, hogy a kirdly ugyan véltakozo
testekben lakozhat, a szuverenitdsa viszont allando: az egyedi kiraly tehat lehet
gyermek, avagy eltavozhat ugyan az ¢él6k sorabol, de a legfébb igazsagszolgaltatasi
funkciot reprezentald kiraly, a persona ficta létezik tovabbra is. A két ,agy” (a
,halalé” és az ,,igazsdgossagé™) néha nem is volt olyan messze egymastol. Az Uj
kirdly rendszerint mar a temetési szertartds megkezdése eldtt ,,igazsagossag agyat”

8 Az intézményrél 1d. elssorban Sarah Hanley: The Lit de Justice of the Kings of France.
Constitutional Ideology in Legend, Ritual and Discourse. Princeton: Princeton University Press 1983.
kiil. 3—-13.; 329-344. p.

® Uo. 215. p. skk.

10 A kiraly két testének metaforajarol Id. Kantorowicz klasszikus munkéjat: The King’s Two Bodies: A
Study in Medieval Political Theology. Princeton: Princeton University Press 1957. A magyar
alkotmanyozasi folyamat kontextusaban és a metafora magyar vonatkozasait illetéen 1d. még Pokol
Béla: Alkotmanyozas és a Szent Korona-eszme. Jogelméleti Szemle 2010/3. szamban megjelent irdsat
IS.
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tartott, s ennek keretében a parlament elndkei nem is 6ltotték magukra a gyaszruhat,
hanem maradtak a voros poszto ruhéljukban.11

Masfeldl viszont a helyi parlament mint hatalmi centrum is allando volt. A
jogi regula szerint ugyanis a parlament ,nem megy szabadsagra” [parlamentum
Franciae non servat feries].'? A szuverenitast megtestesit kiraly a misztikus test feje,
s alattvaloi pedig e test részei. A fejre tartozik, hogy dontson a tagok javarol, és hogy
kifejezze e misztikus test (a nemzet) legmélyebb akaratit, amely nem feltétleniil
ugyanaz, mint az aktualis akarat. A parlament 1étezésének feltétele a Kirdly, de az
egyre inkdbb fiiggetlenedésre torekvd parlament viszont — az Altalanos gyiilés, a
Parlamentum, a frank nép, és a Kiraly valosagos tanacsanak oOrokoseként — azt
kovetelte, hogy a kirdly jelenléte nélkiil dontsenek €s szavazzanak. A misztikus test
metafordjanak lényeges eleme volt, hogy a szuverén nem kiiloniil el attél a politikai
kozosségtdl, amelynek vezetése ré van bizva.'®

4. Ha a kiralyi és a rendi akarat egymadssal szembekertilt, a parlament rendszerint
négy-nyolc ellentmondasig [juisson] birta a szembeszegiilést. Ezutan a szuverén
,»1gazsagossag agya” ceremoniat tartott. A Parlamentben mar diszes ruhdkban vartdk a
kiralyt, aki allamtanacsosokkal, és diszes kisérettel (testérok, kardinélisok, hercegek,
etc.), a kancellarral, az igazsagiligy miniszterével [garde des sceaux] — vagyis a
végrehajto hatalom és a két rend vezetdivel — koriilvéve érkezett. A kirdly levette,
majd visszahelyezte a fejfeddjét. Engedélyt adott a kancellarnak, hogy kifejezze az 6
akaratat, aki miutdn térdet hajtott, bemutatta a kialakult helyzetet, s elmagyarazta a
kirdly szandékat és akaratat. A parlament képviseldje erre valaszolt. A kancellar
felolvastatta az irnokkal [greffier] az ediktumot, majd megparancsolta a ,kiraly
embereinek”, hogy fejtsék ki allaspontjukat és érveiket. Majd visszatért a helyére.
Végiil kihirdette az allaspontot, valami ilyesféle cirkalmas forméban: ,,A kiraly az
igazsagossag agyan székelve elrendelte és elrendeli eme nyilatkozatot, amelyet
felolvastak, s amelyet a parlament irnoka bejegyez, hogy az [megfelelen] legyen
végrehajtva ... az Osszegyljtott példanyokat kiildjék ki a birésagoknak és az e
feladattal megbizott kiralyi torvényhozoi hivatalnak, hogy ezek hasonloan elolvassak,
kozzétegyék és bejegyezzék [s ezt] ... a birdsag igazolja.”™

Az abszolit monarcha rendelkezéseit a helyi parlamentek kotelesek voltak
bejegyezni, s ennél az aktusanal fogva a jogszabaly végrehajthatova valt. A kirdly a
csaladjabol szarmazd herceget [principe du sang] és a tartomanyi kormanyzot
elkiildte, hogy a rendelkezésének bejegyzését [enregistrement] elvégezzék.
Amennyiben a helyi parlament nem volt hajland6 azt regisztralni, tgy maga utazott
oda, ¢és a rendelkezés ezen aktus tényénél fogva végrehajthatova valt. A XVIII.
szazadtol kezdve a parlamenti ,,igazsdgossag adgya” eljards utan, a kikényszeritendd
rendelkezés bejegyzése elleni tiltakozasul is Gsszegyiilt, hogy azt mint (a szokasjogi
alapon miik6do) alkotményba iitk6z0 rendelkezést semmissé nyilvanitsa. A kiraly és a

YV6.: ,Et du lict funébre de son pere il s’eleve d son lict de justice.” (Paris: Bibl. Mazarine, MS 4395.
fol 1.) Idézi Kantorowitz: The King Two Bodies. 414., 332. jp.

12 Maxima Grassaille, Regalia Franciae, I, ius XII. Ad quartum. Paris: 1545. 120. Idézi Kantorowitz:
The King's Two Bodies. 418. p.

3 Késébb ezt az érvet hasznalja fel Maritain is a klasszikus szuverenitas tanok kritikajahoz. Ld.
Jacques Maritain: Man and the State Chicago: Chicago University Press 1951. [fr. kiad. L'Homme et
I'Etat [1953] Paris: Presses Universitaires Frangaises 1965] részlete magyarul: A szuverenitas fogalma.
(Tattay Szilard ford.) In Takacs Péter (szerk.) Allamtan. Irdsok a XX. szdzadi dltaldnos allamtudomany
korébdl. Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2003. 615-633. p.

 Flammeront Remontrances, Il. 312. Idézi Roland Mousnier Les institutions de la France sous la
monarchie absolue. II. Paris: Presses Universitaires Frangaises 1980. 379. p.
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kirdlyi tandcs viszont éppen ellenkezdleg érvelt: az ellenalld parlament ezen eljarasat
tekintette a szokasjogi alkotmanyba iitkozének.” Erdemes megjegyezni, hogy ez a
konfliktus gyakorlatilag ugyanaz, mint aminek Anglia volt tantija kicsivel korabban, s
akar a Bonham-iigyben ist elhangozhatott volna az, amit XV. Lajos a renitenskedd
birésagoknak (parlamenteknek) cimzett egyik beszédében: ,, A birésagok nem
alkotnak testiiletet [corps]; sem a kiralysag harom rendjétdl elvalasztott 6nallo rendet;
a birdk hivatalnokok, akiknek az a valdban kirdlyi feladatuk, hogy igazsagot
szolgéltassanak ... En vagyok egyediil az, akinek birdsagaim koszonhetik 1étezésiiket
¢és tekintélyiiket, amelyet csak az én nevemben gyakorolnak, tovabbra is az ¢én
nevemben.”’

5. Mint mar emlitettem, a kortars alkotmanyjogi felfogasok az ,jigazsagossag agya”
metaforat arra hasznaljak, hogy az alkotmanyozo6 hatalom alkotmanykontrollt végzd
szerv feletti primatusat igazoljdk. Ez a metafora-hasznalat az igazolasi elméletben
azonban nem problémamentes.

A problematikus jelleg egyfeldl a fent leirt torténeti hattérbdl fakad. A
szuveréntol elvalasztott ,,alkotmanyozo hatalom” fogalomnak ugyanis kizarolag irott
alkotmany esetében van létjogosultsdga, mivel iratlan (vagy torténeti) alkotmany
esetében a szuverén €s az alkotmanyozo6 hatalom nem valik el egymastol. (Ez volt a
helyzet a kozépkori Magyarorszagon, de emlithetnénk példaként a jelenleg Izrael
alkotmanyos berendezkedését is.) Az alkotmanyozo6 hatalom ,,valaszadasi joganak”
kérdése ezért nem is meriilhet fel problémaként.

A masik problematikus pont az, hogy a régi rend nem ismerte a
hatalommegosztas elvét: a szuverénként fellépd kirdly, valamint a parlamentek
egyszerre lattak el tOrvényhozoi és birosagi funkciét is. Igy azonban az
alkotmanybiraskodas igazolasaval Osszefiiggd legfontosabb kérdés aligha vethetd fel.
Azaz, amennyiben a hatalmi dgak nincsenek megosztva, tigy az alkotmanykontrollt
végzd szerv éppannyira tekinthetd egy pozitiv vagy ,,negativ”18 torvényhozonak
(masodik kamara vagy elkiiloniilt alkotmanybirdsag), mint egy rendes vagy
kozigazgatasi birosagnak.

5 Uo. 378. p. sk.

1 Ld. err6l Paksy: ,,Az originalizmusrol ...

7 1dézi Mousnier: Les institutions de la France ...

18 V6. Paczolay Péter: Hans Kelsen és az alkotmanybiraskodas eurdpai modelljének fejlédése. In Cs.
Kiss Lajos (szerk.): Hans Kelsen jogtudomdnya. Tanulmdnyok Hans Kelsenrél. Budapest: Gondolat
Kiado6 2007. 446-467. p., kill. 458. p. sk. A kifejezéshez 1d. Hans Kelsen: Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit. In Heinrich Triepel — Hans Kelsen — Max Layer — Ernst von Hippel (Hrsg.):
Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. Uberpriifung von Verwaltungsakten durch die
ordentlichen Gerichte Berlin & Leipzig: Walter de Gruyter 1929, 54. p.
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Szaniszlai Peter?

Governance instead of government — some theoretical considerations from the
study of the postwar Japanese political system

|. Introduction

This paper presents the system of postwar Japanese political institutions in the
theoretical framework of contrasting the ,,good government” and ,,good governance”
models by reviewing the relevant English and Japanese literature. First, the elements
of the two models are presented. Second, the appearance of the elements of the
“governance” model in Japan is analyzed. Third, Japan’s recent structural reforms are
presented. The point of the argument is that while the original form of the institutions
are close to a model of ,,governance” and this system was able to collect legitimacy
by efficiency, after the 1990°s economic crises, the reform of the institutions got them
closer to the ,,government” model. Finally, some theoretical conclusions are drawn.

I1. The two models of governance

Governance in a broad sense means every method how a society’s common problems
are dealt with. This way, “regulators” like law, market, social norms, self-regulation
and architecture can also belong to governance methods.

There are two basic models of governance. One is called “good governance”
(governance in a narrow sense) and the other is “good government”. Since the
literature on these is broad and well-known?, their discussion can be short.

I1.1.Good governance

“Good governance” is a concept connected to the changes in public policies after the
1990’s. The Commission on Global Governance, led by Willy Brandt, defined it in the
following way:

“Governance is the sum of the many ways individuals and institutions, public
and private, manage their common affairs. It is a continuing process through which
conflicting or diverse interests may be accommodated and co-operative action may be
taken. It includes formal institutions and regimes empowered to enforce compliance,
as well as informal arrangements that people and institutions either have agreed to or

! Nagoya University, Graduate School of International Development, Ph.D. program

2 Kaufmann, Daniel (2003): Rethinking Governance: Empirical Lessons Challenge Orthodoxy,
Discussion Paper, The World Bank; Kooinmann, Jan (2003): Governing as Governance. London, Sage;
Pierre, Jon — Peters, B. Guy (2000): Governance, Politics and the State. University of New York Press;
Rosenau, James N. — Czempiel, Ernst-Otto (ed.) (1992): Governance without Government: Order and
Change in World Politics. Cambridge University Press; Ringen, Stein (2006): The Possibility of
Politics. Transaction Publishers; Ringen, Stein (2007): What Democracy Is For: On Freedom and
Moral Government. Princeton University Press
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perceive to be in their interest.”

The reason why these changes were needed is globalization, and this way,
governance is in close connection with globalization. The most important elements of
governance include rule of law, transparency, accountability and lack of corruption,
participation of civil organizations and privatization/deregulation (giving
opportunities to the market and third sector). Besides these, new communicative and
controlling forums, self-regulating institutions, fair competition and civic activism are
required. It is not the state which should act, but there is the civil society and market
as means to govern. The state can only create the conditions of governance, but it is
not the main actor anymore.

In summary, the governance model has the following elements:

- It consists formal and informal institutions (formal elements by the state
/government/ just consist the rules of the game, but state itself does not play)

- Mostly based on self-regulation and cooperation of the actors

- Based on horizontal and not vertical structures (decentralized)

- Communication-centered: debate, negotiation and consensus make it work

- It makes a connection between state affairs and private sphere, and

- Instead of building on an actor, it builds on a process.

11.2.Good government

According to the “(good) government” model, the state should not only create the
conditions of governance, but take the responsibility of governing: the provision of
public good to all members of the political community, and this can be done only be a
concrete actor. Governmental performance can be evaluated and government can be
made giving an account for his performance. Welfare state and democracy are closely
associated in this model: good government means the economic efficiency of
democratic governments. It is argued that social integration can be only provided by
the institutions of democracy and the sustainability of welfare state depends on the
quality of democracy. Democracy has an instrumental value; it is not a value for itself.
It is good if — and because — it provides good life to everyone, provided by an actor
which should take the responsibility for it. This actor is the government.

Thus, elements of the good government model are the following:

- The government is the actor who is responsible for the public good
- Formal institutions and legal democracy

- Vertical structure

- Decision-centered

- Strictly separates state (government) and society

® Commission on Global Governance (1995): Our Global Neighborhood: The Report of the
Commission on Global Governance. Oxford University Press
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I11. The elements of governance in the Japanese political system

By reviewing the literature on the institutions of the Japanese political system, I
would like to show that however surprising it is, Japan is originally closer to a system
of governance in the meaning of the “governance model” above, but far from the
“government” model. This system worked well while it could gather legitimacy by
effectiveness; but if may fail because the lack of the mechanism to effectively correct
serious mistakes coming from institutional failures. After the 1990’s, experiencing
crises, there were several steps from “governance” to the direction of “government”.
This can be seen especially in the changes of the relation of the governing party and
the legislative process and the finally realized regime change®.

Thus, | show how the following elements of the governance model appear in the
Japanese political process:

- Coexistence of formal and informal institutions

- Self-regulation and cooperation of the actors

- Horizontal structures

- Communication-centered, negotiation and consensus-seeking

- Instead of building on an actor, building on a process

Note that we should be aware that in the governance model these elements are
strongly connected with each other, composing a coherent system, and it is hard to
separate which elements belong to which institution. This paper attempts to do this
but it is important to remember the interconnectedness of these features in the
different institutions. Thus, while I connect some of these elements to certain
institutions, | always have to refer back to the appearance of the other elements in the
same institution.

Also, | would like to emphasize that the phenomena and institutions I mention
here are mostly connected to the system before the structural reforms, because these
elements defined the tradition of the Japanese political system for decades, and they
got into crisis, but remained existing after the 1990°s, too.

I11.1.Coexistence of formal and informal institutions

In Japan, the importance of informal elements points out the lack of rule of law or at
least a limited importance of rule of law (here I take rule of law’s thinnest definition:
“government officials are bound by law™). In connection with public law and
constitutional structure it can be pointed out that several institutions actually have a
hidden informal meaning, while the legal regulation is a mere display.

As an illustration of this, take the following case, reported in 2004. A member of the
House of Representatives attempted to propose a bill in accordance only with the
formal legal rules:

“Further, informal norms gave top party leaders, including the chair of PARC
[Policy Affairs Research Council], the power to block any bills proposed by

* Except a short interval in 1993, Japan was governed by the Liberal Democratic Party (LDP) for
almost 50 years when finally it was replaced by the Demaocratic Party of Japan (DPJ) in 2009

®> Tamanaha, Brian Z. (2004): On the Rule of Law — History, Politics, Theory. Cambridge University
Press, p. 138-140.
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backbenchers independently, despite the fact that this contradicts Diet law. Diet law
allows bills to be proposed with the support of 20 members.® Yet when the Diet
member cited above and others introduced a bill, the House of Representatives’
Secretariat (Shugiin Jimukyoku) refused to accept it without the seals (hanko) of four
party leaders: the secretary-general, the chair of PARC, the chair of the Executive
Council, and the chair of the Diet Strategy Committee. When the member threatened
legal action, they said, “Go ahead.” He shrugged when he mentioned how other Diet
members had tried it and the Supreme Court refused to intervene on the grounds that
it was an internal Diet matter.”’

The preliminary inspection of laws by the governing party and the importance
of the Policy Affairs Research Council (PARC) and its divisions have to be pointed
out here. This organization has long tradition. When legislator-initiated bills -
designed to promote the interests of the legislators’ own electoral districts - appeared
in a great number in the 1940-50’s, there was a need to restrict them. Thus, an
agreement was reached that legislators would consult with the government before
submitting budget-increasing bills and the government will consult with the
governing party first.® This is called “preliminary check”, started in the early 1960’s.
After that, the norm requiring consensus in each division of PARC gradually
appeared. These divisions were specialized in certain policy areas. In the beginning,
they had exactly this function: to cultivate experts in those areas. Later, this process
led to the appearance of “zoku giin” (“policy tribes”), which tried to utilize this
organization to get more benefits to their own area, attempted to provide benefits to
their supporters, and at the same time, to reach consensus about the distribution of
these benefits. PARC was the institutionalization of the originally informal rules
which helped the representation of the interests of several groups and industries.

For this reason, PARC can be understood as a non-legal institution used for
veto both by politicians and bureaucrats. Using it to create a consensus on the content
of bills beforehand, usually bills accepted here were expected to pass the Diet’s
plenary discussion without modification. Bureaucrats were allowed to take part in
PARC discussions. A research in 1995 pointed out that “spending ministries report to
the relevant PARC divisions before they submit their requests to the Ministry of
Finance™.® This meant that bureaucrats communicate informally with groups of Diet
members and not formally with the governing party’s leadership as a single entity
representing the whole party. What party leaders did was mostly balancing and
negotiating in this process.

Also, departments of PARC were assigned to the specific departments of the
government: divisions were organized parallel with ministries. Those legislators who
were not members of the divisions could not give a significant effect on the content
and acceptance of the bills later. Specialists of the relevant policy area had to approve
the planned measure here, before it could go up to the party leadership, and finally, in
front of the Diet. In other words, this structure made possible controlling legislation
coming from independent legislators (even if the right of the independent legislators

® See the Diet Law of Japan, Article 56

" Krauss, Ellis S. — Pekkanen, Robert (2004): Explaining Party Adaptation to Electoral Reform: The
Discreet Charm of the LDP? The Journal of Japanese Studies, Volume 30, Number 1, Winter 2004, p.
21-22.

& Kawato, Sadafumi (1999): 1950-nendai Giin Rippo to Kokkaiho Kaisei. In: Hogaku 63 (4), page 481-
518, quoted by Nemoto, Kuniaki (2009): Committing to the Party: the Cost of Governance in East-
Asian Democracies. PhD dissertation, University of San Diego, p. 138.

° Cowhey, Peter F. — McCubbins, Mathew D. (1995) (eds.): Structure and Policy in Japan and the
United States, New York, Cambridge University Press, p. 66.
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was provided by law). Committees of the governing party “took the place” of
standing committees of the House of Representatives, suggesting that the real
decision and discussion was organized not in the formal legally established ground,
but within this institutionalized informal framework. Bills supported and initiated by
the Cabinet first had to pass in this forum. Since cabinet members could attend in
PARC divisions, they can also have power to modify them.°
Several historical contingencies contributed to the appearance and long continuity of
this structure and it is especially important to understand the role of the electoral
system in this. According to the original single non-transferable vote (SNTV) system,
several (3-5) candidates were elected from every district, and political parties tried to
nominate as much nominees as possible. This way, single nominees could not be
differentiated based on the party label, so they had to appeal to the electors using
different methods — for example, by providing benefits to their constituencies (or
rather, for some groups of voters in their constituencies to whom they provide
benefits)™. In other words, the activities of representatives were turned into votes and
support in elections. The fund for their campaigning was not provided by a central
state or party fund'?, so individual representatives had the incentive to seek for it by
themselves. In order to get this support, they were in constant debate and negotiation
with the executive and with other party members. To make a Diet member’s informal
power (and resources) rise, it was important to go higher in the PARC executive
hierarchy. This also required specialization on certain policy areas. If one could
specialize and join a “policy tribe”, than he was able to get more benefits also from
bureaucrats. Thus, there is a pejorative view which states that policy experts
eventually become lobbyists of special interests, as ministries also seek benefits
through influential politicians.*®

In this section, I showed how informal elements gave an impact on the
legislative process of Japan. By pointing on PARC, its role to desuetude the rule of
law in the context of the political process was shown. Of course the preliminary check
of laws by the governing party is also closely connected with consensus-seeking,
cooperative and horizontal coordination, mentioned in the next point.

I11.2.Cooperation and horizontal structures in the political process

The meanings of self-regulation, cooperation and horizontal structure are close, so
they will be discussed together. From the perspective of governance, horizontal
structure can be seen within the organization of the governing party and in the form of
factionalism. In the discussion of the PARC above it was already emphasized that the

1% Ohyama, Reiko (2001): Kokkai ni okeru ishikettei — genan fuzai no rippokatei wo tou. In: Inoue,
Tatsuo — Kawai, Mikio (eds.) (2001): Taiseikaikaku toshite no shihokaikaku. Tokyo, Shinzansha, p.
158.

1 Shiratori, Rei (1995): The Politics of Electoral Reform in Japan. International Political Science
Review, Vol.16, No. 1, p. 79-94

2 As Scheiner puts it ,access to funding is controlled by the central government and thus local
organizations, politicians, and voters have strong incentives to affiliate with the national ruling party”.
See: SCHEINER, Ethan (2005): Democracy without Competition in Japan: Opposition Failure in a
One-Party Dominant State. Cambridge University Press, p. 4.

3 This structure was characterized as “Japanese-style corporatism without labor”. It has to be noted,
however, that small business interests were also represented, and welfare measures were taken from the
1970’s
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governing party needed to coordinate between several diverging interests. These
diverging interests appeared in the form of factions in the framework of the governing
party.

According to a generally accepted definition, a faction is “any relatively
organized group that exists within the context of some other group and which
competes with rivals for power advantages within the larger group of which it is a
part”.** Factionalism, the name of this phenomenon in case of inside political parties,
refers to the importance and systematic role of factions. Factionalism in Japan was
regarded as the result of the SNTV electoral system briefly mentioned above.™ It was
a problem of Japanese politics for decades and it has extended literature which tries to
explain its causes, forms, appearance, and consequences. Factionalism was obviously
not included in the constitutional structure; it emerged for reasons of historical
contingency. It is defined by the Constitution of Japan that both Houses of the Diet
are consisted of “elected members, representative of all the people”®, which,
according to the interpretation of Higuchi Yoichi, means that the members of the Diet
are the representatives of the whole political community, not the particular district
where they were elected, and not the representatives of special interests'’.
Factionalism made this rule practically ignored.

In Japan, the first reason for factionalism was that the governing party — the
governing parties so far, since the LDP and DPJ are the same in this sense — was
composed from the mergers of independent parties. Thus, there was an initiative to
keep their profiles while governing together. Factionalism was also regarded as
something connected to clientelism. Scheiner points out that the Japanese political
system it is a clientelistic system which “create[s] direct and personal bonds, usually
through material side payments... economic actors who do not control votes directly
give politicians money in exchange for favors™*® and “it is much less likely that voters
will bring an opposition to power... voters support the ruling party simply because it
provides them clientelist benefits”.* In a clientelist system, if a nominee wants to win
an election, has to include personal elements to his campaign and using personal
network for this purpose.

It is also important to notice that factions in the governing party did not base
on certain ideologies®, simply because of the large diversity of thought within each of
them. Parties tend to gather according to common interests and not political visions.
Party mergers and breakups are often, and parties usually consists members with
several seemingly incoherent views. At the same time, local party organizations are
usually not developed, so they can not be used to mobilize voters. Coalition
governments are also not created on the basis of similar views on political vision, but
in order to gain governmental power. Besides, because of historical contingency,

' Beller, Dennis C. — Belloni, Frank P. (1978): Party and Faction: Modes of Political Competition. In:
Belloni, Frank P. — Beller, Dennis C. (ed.): Faction Politics: Political Parties and Factionalism in
Comparative Perspective. Santa Barbara, CA: ABC-Clio, page 419. Quoted by: Bettcher, Kim Eric
(2005): Factions of Interest in Japan and Italy. The Organizational and Motivational Dimensions of
Factionalism. In: Party Politics, vol. 11, no. 3, p. 340.

1> Nominees had to differentiate themselves from other nominees at the same electoral district and they
needed funding for their campaigns.

' The Constitution of Japan, Article 43.

17 Sugihara, Yasuo — Tadano, Masahito (2007): Kenpo to Gikaiseido. Horitsu Sobunsha, p. 214.

18 Scheiner (2006) p. 14.

Y Ibid, p. 30.

% Richardson, Bradley (2001): Japan’s “1955 System” and beyond. In: Diamond, Larry — Guthner,
Richard (ed.): Political Parties and Democracy. Johns Hopkins University Press, p. 157.
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leftist political parties’ participation was traditionally restricted in East-Asia after the
war. Most parties became “catch-all” parties remaining centrist, without questioning
the status quo.”*

This system was mostly “person-oriented” and not “policy-oriented”. It can be
stated that a policy-oriented system contributes to create the rule of laws and not the
rule of persons. But in the Japanese context it seems to be that persons do not “rule”,
just negotiate and coordinate. The most important element of the rule of laws is that
persons who fulfill a position and the position itself are separated, as the person is
bounded by the formal legal rules. In the Japanese political system, on the one hand,
the rule of persons was restricted, not so much by formal legal rules, but by the need
of coordination with others.

Factionalism initiated by the electoral system® is connected to the
factionalism within the governing party, which feature served as an “effective
functional equivalent of formalized procedures and norms of party management ”.%3
These institutionalized informal rules served as a centripetal force against the
centrifugal force of the different interests within the party. Size of factions was always
very important, especially in case of presidential elections. Because of this, leaders of
factions tried to support as many candidates as they could, regardless to their views.
As they could gain more members with offering positions and support, they did so.

There was always a problem how to avoid the fragmentation of factions and
thus the collapse of the governing party. According to researches, the method of this
in the Japanese context was the allocation of positions, also for “anti-mainstream
factions”. The party’s leadership was formed from the “mainstream factions”. Until
the 1970’s, at times when the party’s majority was certain, mainstream factions tended
to monopolize positions. Later they had to allocate more the non-mainstream
factions.?* This point shows that an important element of “governance” — horizontal
structure, coordination and consensus-seeking — was formed gradually.

A basic evaluation of this system of factions as institutionalized informal
norms of the system can be that it is “ambivalent”. There was a certain degree of
pluralism in this system, together with some flexibility and adaptability. Still, if
changes made it necessary to revise some of the basic presumptions of the system,
than these institutions are not capable to do that. The problem is that “these
mechanisms have been unable to contain a more fundamental instability in the basic
relationship that existed between the party as a governing entity and the electorate it
served”®. But on the other hand, the positive function of factions can be also
emphasized. “It has to be noted though that the existence of factions has permitted a
substantial degree of pluralism... within the LDP. Factionalism has also constrained

2 Curtis, Gerald L. (1999): The Logics of the Japanese Politics: Leaders, Institutions and the Limits of
Change. Columbia University Press, p 143; Reed, Stephen R. (2009): Party Strategy or Candidate
Strategy: How Does the LDP Run the Right Number of Candidates in Japan's Multi-Member Districts?
In: Party Politics Vol. 15 No. 3, p. 295-314.

%2 It is important to point out that factions were not only the features of the LDP but every Japanese
political party, with the exception of the Communist Party.

23 Kéllner, Patrick (2006): The Liberal Democratic Party at 50: Sources of Dominance and Changes in
the Koizumi Era. In: Social Science Japan Journal, Vol. 9, No. 2, p. 248.

2 Fukui, Haruhiro (1970): The party in power: The Japanese Liberal-Democrats and policy-making.
University of California Press; Cox, Gary W. — Rosenbluth, Frances M. (1996): Factional competition
for the party endorsement: The case of Japan’s Liberal Democratic Party. In: British Journal of Political
Science, Vol. 26, no. 2 (April 1996), p. 259-269.

 Browne, Eric C. — KIM, Sunwoong (2003): Factional rivals and electoral competition in a dominant
party: Inside Japan’s Liberal Democratic Party, 1958-1990. In: European Journal of Political Research
\Volume 42, Issue 1, p. 131.
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the power of individuals... serve as a ‘check-and-balance mechanism’ to prevent a
dictatorship by the party president”.”® This may show that factionalism makes
cooperation and horizontal structure central, avoiding strong leadership, which is
vertical and more decisive, not cooperative. The importance of cooperation will be
also seen in the next point.

I11.3.The role of negotiation and consensus-seeking

The significance of consensus-building and negotiation was already seen in the
unanimity rule of PARC and the allocation of positions between factions. In a broader
meaning, negotiation between politicians, bureaucracy and business can be
mentioned. But there is another possible meaning of consensus-seeking and
negotiation: that is, the consensus-building between (1) rival political parties in
general (in the form of possible coalitions), and (2) between governing and opposition
parties. These will be discussed in two points. The first one is connected to the
possible models of parliamentary democracy, the second is to the opportunities of the
opposition to influence legislature.

I11.3.1.Japan: a majoritarian or consensual democracy?

“Majoritarian” and ‘“‘consensual” models of democracy (using Lijphardt’s classical
terminology) are closely related to the electoral system of a country. It is a widely
known commonplace in political science that single-member districts tend to create a
two-party competition giving absolute majority for one party, while proportional
systems tend to create a multi-party system, where the single parties may not have the
majority in themselves to form a government, so they are forced to form coalition
governments (Duverger’s law). Also, there are elements which are associated with the
former and the latter model in the structure of the parliament itself. In the majoritarian
model, there is no veto right of the minority, however, the possibility of regime
change is always easily provided. Thus, the place of political responsibility is also
clear. Because of the single-member districts, accountability of the individual
representatives is also emphasized as a positive point and according to some opinions,
this can make the general public more sufficient with the political system overall.’
On the other hand, under “consensus” model, there are lots of smaller parties, so
there is usually a need for a coalition building. Also, several laws and constitutional
amendment require the 2/3™ of representatives, so in this sense the minority has a veto
right. However, in the level of actual functioning, a system can be called majoritarian
if a single party is able to get the absolute majority of the votes.

At the time of the occupation of Japan after the Second World War, the
General Headquarters of the Allied Forces sketched the plan of a governmental
reform, proposing a system which is closer the British Westminster model than to the

% Kllner, Patrick (2004): Factionalism in Japanese political parties revisited or How do factions in the
LDP and the DPJ differ? In: Japan Forum, Volume 16, Issue 1, 2004, p. 94-95.

" Norris, Pipa (2001): The Twilight of Westminster? Electoral Reform and its Consequences. In:
Political Studies, Vol. 49, Issue 5, p. 877-900.
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American type of presidential democracy.”® The first central feature of the model is a
strong cabinet government, which is able to set the political-legislative agenda.
Secondly, policy-making functions executed within the cabinet. The approval of the
governing party is not needed, as party is subordinate to the executive. And the third
element is that central party leadership which executes control over the nomination of
individual members in constituencies.

If one only looks at the structure seen in the Cabinet Law and the Constitution,
he can think that Japan also operates this way. Just by looking at the institutions
themselves, they look like as if it was always a strong cabinet government. But
remember the practice of “preliminary check” from the side of the governing party
and the existence of factionalism as introduced above. “Cabinet policies, new laws,
and the budget... are... introduced to the Diet only after review and debate by the
ruling party”.?® It can be concluded that PARC is an utmost important veto point
based on the unanimity rule, dominated by several veto player groups.

Bureaucracy is said to be another constraint of the cabinet power. In fact, there
is a huge literature stating that the Japanese bureaucracy had more power than
politicians, and they can be credited for the Japanese economic miracle by using
continuous economic planning and administrative guidance. Here we focus on their
connection with legislators and the executive (cabinet). In Westminster, the support of
bureaucracy towards the cabinet is typical. Ministers appointed by the Prime Minister
are the absolute leaders of their ministerial organization. Thus, bureaucracy is not
treated as independent from the government. However, in the Japanese case, this is not
so. Rather, cabinet ministers used to be under the authority of their own ministries. It
can be said that ministers do not represent the cabinet, but the interest of their own
ministry. Bureaucrats have the information amount and power to set up policy
initiatives. The branch they can negotiate with is not the cabinet, but the ruling party.
This is separated from communication of politicians within the PARC. One
commentator calls this separation as the difference of “interference” (bureaucrats) and
“intervention” (PARC)®. In strict administrative rules where the bureaucrats’
discretionary decisions are not allowed, this kind of negotiations would not have been
possible.

The influence of bureaucrats on policy-making process can be seen the most
easily in their contribution to legislation. Masuyama Mikitaka’s research on
legislation also found the agenda priority is given to bills proposed by administrative
agencies,® which means that these kinds of bills have a bigger possibility to become
enacted laws within that session.

At the same time, bureaucrats do not dominate the legislative process, since
the governing party has the power to totally control the agenda. According to
Masuyama, “the extent to which the parliamentary majority exercises legislative
authority within the Diet must have enormous impact on the extra-parliamentary
stages where administrative agencies draft legislative proposals and implement
policies. ”*? This way, bureaucracy has to “internalize parliamentary preferences”. In

%8 Sugihara — Tadano (2007), p. 128.
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the time of coalitional government, this structure included the negotiation with
coalition partners. Thus, it does not mean that big difference from the former
governing methods, especially that the other coalition parties also applied the methods
of preliminary screening.

Westminster model also has another condition which Japan lacked: party
cohesion. This problem was already discussed above in the framework of
factionalism. Historically, there were several methods to reach party cohesion, which
was not a given condition but gradually appeared even in the UK.*® In the Japanese
case, the factor which helps the most in reaching is the distribution of positions and
benefits; there were several rules and norms emerged to maintain the order of the
party in times of implementing its legislative policy. Without effective whips from
leadership, leaders offered positions and benefits to representatives. At the same time,
representatives followed the party line in legislative politics, which led to a more
consistent policy.

These rules also appeared gradually: “in the 1950s and 1960s, backbenchers
most often complained about leaders’ tyrannical nature of policymaking and
personnel management, while leaders most often ignored the career ladder and picked
up their favorites to the highest posts... the career ladder only emerged gradually after
the late 1960s and was finally stabilized in the late 1970s to the early 1980s.
Therefore the more correct story is that the monopolized control by party leaders over
policy and personnel issues in the 1950s was gradually replaced by the stable career
ladder”.®* In other words, in the 1950-60’s there was a duality in the party leadership
between mainstream factions and non-mainstream factions, but from the 1970’s, all-
coalition of factions became the rule because of the centripetal force of losing
elections in a new environment where the LDP majority is very fragile, even if the
opposition parties are ideologically inconsistent, thus do not mean a credible threat
(the threat was only realized one time in 1993).

In this section it was shown that there was an attempt to create a parliamentary
democracy close to Westminster system in Japan, but there were also several
deviations from the real Westminster model. Some elements of this (factionalism,
preliminary check of laws by the governing party) were already introduced in details
above. Now let us see the relationship of governing and opposition parties.

[11.3.2.Relationship of governing party and opposition

The view that the Japanese legislative and political process is basically consensual
dates back to the 1970’s when the ruling LDP experienced a slow decreasing of votes
due to several factors — mostly urbanization®. As the proportion of its seats went
down as 40% in the Lower House, thus, the party needed to listen to the opposition
parties in several fields. Krauss analyzed this dynamics in legislation, pointing out
that while in the 1950°s and 60’s a confrontational majoritarian politics was the
typical for the LDP, later from the 1970’s it became more consensual®®. While the

the Public Choice Society, San Antonio, Texas, March 9-11, 2001
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LDP majority was not threatened by until the 1970’s, but after that, its majority was
reducing slowly but continuously. “The LDP’s vote margin continued to shrink during
the 1970s. In the early 1950s, the LDP’s predecessor parties together obtained about
two thirds of the votes nationally. The LDP’s official candidates vote shares declined
to 41% in 1976. Despite this declining vote share, the party was able to maintain its
lower house majority due to malapportionment and the fragmentation of the
opposition into multiple parties”.®” From the 1970’s, a multiparty system appeared
gradually and voters also become to float between parties.

Some works in the 1970’s and 1980’s* argued that the opposition has no
effect on the legislative procedure at all. The first research which questioned this view
was Mochizuki in 1982. He pointed on consensus rules in committees and showed
how it is used to postpone and delay legislation, also by using the rule limited length
of Diet sessions and the non-continuity of bills (in Japan, bills which are not voted
until the end of the parliamentary term are automatically dropped). Thus, it was
shown that actually there are negotiations between governing parties and opposition
parties on legislative topics.*® From 1970, the LDP began consultations with
opposition parties over controversial bills.*® “Instead of compromising only with the
new centrist parties, the LDP increasingly sought to find common ground with all
parliamentary groups. The share of bills winning the support of all parties in the Diet
rose from 45.2 percent in 1970-72 to 50.3 per cent in 1973-76 to 64.5 per cent in
1977-80... this wise attitude is the reason for the long stability of the predominant
party system”’.41

It is important to remember that as opposition party has the opportunity to
delay the votes with obstruction because of the non-continuity rule of bills. Thus it is
important to reach a minimum level of consensus with the opposition on the bills
before they appear on the agenda. If opposition parties prolong the discussion on a
bill, they can cause its failure. Government — opposition negotiation also appeared in
a formalized but not opened structure by the negotiation of the parties’ “Diet Affairs
Committee”. It was regarded as a key structure of inter-party coordination politics
(not intra-party — that was the role of the PARC). “The members of the committee not
only scheduled Diet sessions but also developed the electoral and financial relations
between the ruling and the opposition parties”™. As mentioned before, it had role
especially at times when the governing party’s majority was especially small. Also, as
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Ohyama puts it, the Diet Affairs Committee’s control “can be understood as a result of
struggle to enhance certainty for the cabinet brought bills, in the Diet without the
Cabinet™. Even after the 1990’s, opposition parties usually supported governmental
legislation, since the opposition considered that they have a bigger participation in
decisions, especially under the coalition government* — this continued until 2007.* *®

This may be not an exceptional phenomenon, since it is widely recognized that
there are consensual issues in other parliaments as well.*” But once again, the quasi-
formal institutionalization of this practice in the form of the real meaning under the
mere display of the legal rules is quite special.

However, besides emphasizing the changes by time, several researches

expressed doubts on this point. It is true that the schedule of bills has to be decided in
a consensual way (unanimity rule) in the Standing Committee of Rules and
Administration. Viscosity theory supposes that a bill will become more viscous and
deliberation becomes longer if a bill is important or controversial. All in all, this can
be called as “agenda power”.*® But Ramseyer and Rosenbluth pointed on the limits of
the explanation based on unanimity norm and the limited length of Diet sessions since
the unanimity norm is frequently violated in practice and institutionally the majority
has the opportunity to use restrictions on the length of deliberation.*
Fukumoto Kintaro’s research® examined bills between 1947 and 1996 to prove or
disprove viscosity theory. He found three types of bills: non-conflict mode, viscous
mode and deliberative mode (“confrontation in discussion’), and viscous mode were
only around 22% of all of the bills. More important bills seem to be debated for a
longer time; both the average length and the frequency of the deliberation are
longer/higher.

However, this analysis seems to methodologically overlook the preliminary
check of the bills. Masuyama Mikitaka criticized Fukumoto’s research because of
using aggregated data, this way he tends to not realize critical issues besides the non-
formalized grounds of legislation. He points out that bills with strategic importance of
the government and bills previously desired by administrative agencies are more
likely to pass. At the same time, if there is no conflict on proposals between parties,
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“ See: Masuyama, Mikitaka (2001): The Japanese Diet in the 1990’s. Presentation at the Annual
Meeting of the Public Choice Society, San Antonio, Texas, March 9-11, 2001.

*® Inoguchi, Takashi (2008): Parliamentary opposition under (post) one party rule: Japan, In: The
Journal of Legislative Studies, Volume 14, Issue 1 & 2 March 2008 , p. 113-132, especially p. 129.

¢ From 2007, the opposition parties got a majority in the Upper House; thus, Article 59 of the
Constitution has to be used in order to succeed legislation. In the Japanese case, a law has to pass both
in both Houses with a simple majority; but if the Upper House rejects it, it can still be accepted with
the qualified majority of the Lower House. Of course it is a serious systematic problem if the governing
parties do not have a qualified majority in the Lower House in this kind of case, since this system
creates a new veto player and makes the whole structure more far from Westminster model. See
Matsuura, Yusuke (2010): 2007 nen “shusan nejire” ni okeru seifu no ripposenryaku. Keio SFC
Journal, Volume 10, No. 1, 2010, p. 71-81.

*" Richardson (1997), Loewenberg, Gerhard — Pattenson, Samuel C. (1988): Comparing Legislatures.
Lanham, MD: University Press America.

“8 Masuyama et al define agenda power as “the power to determine (a) which bills are considered in the
plenary session of the legislature, and (b) restrictions on debate and amendment for these bills”. Cox —
Masuyama — McCubbins (2000), p. 1.

* Ramseyer, Mark — Rosenbluth, Frances (1993): Japan’s Political Marketplace. Harvard University
Press, page 30; Ohyama, Reiko (2003): Kokkaigaku Nyumon. Sanshoto, p. 45.

* Fukumoto, Kintaro (2000): Nihon no Kokkaiseiji: Zenseifu Rippo no Bunseki. Tokyo Daigaku
Shuppankai.

138



we can not tell whether this was because the opposition is powerless or the bill was
prepared in accordance with their preferences.

Masuyama tried to understand how legislative time affects agenda power and
at the same time to “conceptualize the broader policymaking process including pre-
parliamentary stages™. Based on the formalized para-legal institutional structure
reviewed above, we can conclude that the creation of consensus with the opposition —
if it was needed — was not in plenary debates or committees, although the basic rule of
committees was also consensual, but the process which led to consensus may have
happened behind the scenes, in informal framework. In any case, even if Masuyama is
right in emphasizing the opportunity of the majority to exercise power, the bicameral
structure of the Diet gives a very strong veto point to the opposition parties, if they are
able to get the majority in the Upper House. Under these circumstances, the
importance of consensus-seeking is clear.

[11.4.The importance of process instead of some dominant actors

The importance of process and the lack of a dominant actor were already included
into the former elements (factions, coordinated interests within PARC, consensus-
building with the opposition); here let us focus on the lack of effective political
leadership.

In the level of laws on governmental structure, there was always a system of
cabinet government in Japan. However, due to the importance of the governing party
and the bureaucracy, it is stated by some commentators that Japan does not have a
cabinet government but it has a party-bureaucratic government® because of the
special relationship of the cabinet with the governing party and the bureaucracy. This
is not only because of the traditionally “bottom-up” structure of policy-making,
instead of the “top-down” way; not only because of the prior approval in PARC and
the custom from the 1960’s that proposals must be approved by the LDP General
Affairs Committee, too, as one part of the preliminary inspection, but also because of
the custom that a bill has to pass the administrative vice-ministers meeting before
cabinet meetings.>® Under this system, the Cabinet is not the “executive” in the sense
of Westminster system. Looking only at the level of the legal framework, the
governing party is the only important veto player. However, because of factionalism,
there are several potential veto players within the governing party. Almost
everywhere, including the Cabinet’s decisions, we can find a unanimity rule (this is
especially important in PARC); and since ministers are factional nominees, instead of
being loyal to the Prime Minister who appointed them, they are loyal to their own
factions.

Originally, under this kind of legislative environment, the person of the Prime
Minister was not that important. Under the former SNTV electoral system, campaigns
were not organized according to policy issues. Thus, the Prime Minister nominee,
who would propose these policies for the general public did not get importance. Even
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139



in the system’s level, the Prime Minister lacked the right to propose policies to the
Cabinet.>* Thus, if he wants to realize his political will, he has to negotiate and build
informal support.

Also, as a practice, there was a rotation in the position of the Prime Minister
among the factions of the governing party. This is the explanation why Japan had so
many Prime Ministers throughout the years. Of course not only the Prime Minister
but other ministers were also factional nominees, so they were also rotated as the
power balance was needed to be kept; and at the same time, ministers were more loyal
to their faction leaders than to the Prime Minister. It is worth to notice that policy
experts in PARC had long-standing influence compared to the limited period of most
ministers and Prime Ministers.

The meaning of leadership in this system is obviously different from usual
political leaders in other context. Bargaining, negotiating and coordinative skills seem
to be more important than presenting a public vision or effective communication.
Also, coordination and consensus-seeking means that the leadership tends to maintain
status quo and distribute something to everyone; but radical alternatives do not
appear.

IV. Political, administrative and judiciary reform in Japan — turning towards the
government model?

In this point, we focus on the significance of the several changes and reforms after the
1990’s, which were not included so far. Referring to the two models of governance,
let us examine which model the Japanese structural reforms’ aims belong. What I
would like to show is that there is an overall change from “governance” to the
direction of the “government” model.

IV.1. Electoral reform: a quest for reversibility and majoritarian democracy

Since the causes and effects of the old SNTV electoral system were already
mentioned above, the discussion on the electoral reform can be brief. The Diet
accepted the reform bills in 1994 March. The new electoral system became a
complicated dual electorate. Electors have two votes, one casted on single members in
their district (SMD), and one on party lists (PR). There is no compensational list,
which means that votes given on candidates of parties, who finally did not get
majority, are lost. But there is an opportunity to run nominees on both lists, and those
who are elected in a single-member district are deleted from the list; those, who are
not elected in their district, can gain position in the Diet from the list.

It was expected that the new, more majoritarian electoral system would lead a
two-party system. It should be emphasized, however, that this new system can rather
be called mixed than majoritarian (pure single-member district) or proportional,
although the majoritarian element is more important than the proportional; a dual
listing of candidates without proportionality (closer to Italy and unlike Germany,

> There is a rule in the Cabinet Act that “The Prime Minister shall propose the measures as Cabinet
brought Bills, Budgets and other measures to the Diet representing the Cabinet” (Act no. 5, 1947,
Article 5) but no rule like the above-mentioned.
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which has proportional mixed member system). But as it is pointed out, under the old
system “normal vote shifts tended to produce no more than a change in one seat per
district”*® from the possible 3-5 seats. In the old system, independent candidates
tended to win, and in the parliament they joined the LDP. However, since then, “two-
candidate races featuring one candidate from the government and one from the
opposition have already become the norm in Japanese SMDs. The PR tier may allow
small third parties to survive and might muffle the swing to some degree”® and
“legislative organization both reflects the different reelection incentives facing MPs
elected in the SMD and PR portions of the mixed member electoral system and also
their collective interests in building a strong party label and maintaining their position
in government™.>” In this new system, factions were expected to disappear since there
is no more systematic factor which makes specialization necessary; and a new
campaign finance law erased the funding function of factions. The main purpose of
the reform — to not let more than one candidate from the same party compete for the
same chair in the Diet — was reached per definition, but for a long time it was a
question however whether the real purpose — the creation of a two-party, reversible
system — was reached.

What changed in the role of Policy Affairs Research Council with this reform?
Originally, it was expected to disappear after the reform since one important factor
which contributed to the importance of PARC was the need for specialization for
politicians. After the electoral reform there was no need for specialization anymore>®
or at least an important incentive disappeared for it. Before, it was possible to gain a
Diet seat by searching for a smaller amount of votes, so it was enough for lots of
politicians to specialize on representation of the interest of some groups.

It is true that after 1994 there was a need to represent more and diverse interest
for a politician if he wants to win an election. Also, there is no need to differentiate
between the single nominees, since there is only one nominee for one district, and the
others are on list. It is notable that after the electoral change, the rules of PARC
affiliation were also changed by the (that time) governing party: “Prior to the 1994
electoral changes, LDP Diet members could belong to only two PARC committees.
This limitation created specialization. Since 1994, however, the LDP now permits
LDP Diet members to belong to as many PARC committees as they wish.”>® Why?
According to a possible explanation, SMD nominees have to concentrate on bigger
groups to win elections now. So they still specialize, but not on that narrow interests
as before. Nominees on party list also try to differentiate themselves from others.

Even after the 1994 reform, PARC remained existing, since its role is not only
help in electorate but also “career advancement and specialization for deputy
ministers and helps to train future party leaders” and “a means for specialized [groups
to control] the policy and legislative agenda of individual Diet members and the
bureaucracy in the party’s and government’s lawmaking process”.60 The appearance
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of coalition government in the 1990’s then gave an “up-down” dynamics to policy-
making, which is different from the traditional “bottom-up” dynamics in PARC.
These were continuing to be in conflict until the regime change of 2009. But the
function which is important in connection with the informal elements of the
governance (preliminary check of legislative politics) still remained.

Factions also changed after the 1990°s. From the functions they formerly had —
distributing party, government and Diet posts, channeling funds to faction members
and securing party endorsements for faction candidates standing in national
elections® — the structural incentive which led to their functions within the LDP —
namely the SNTV electoral system — disappeared, thus, the third one was destroyed.
As for the second one, the funding function, since political financing was also
regulated in the framework of the political reform of 1994, politicians now do not
depend on factions but on their own networks and connections. It is only the third
which largely remained: the factions’ “role in distributing party and government posts
remained largely intact during the 1990s”°? except the members of cabinet under
Koizumi Junichiro’s leadership, but even at that time, vice-ministers and lower
bureaucrats were still allocated proportionally to the different factions.®
However, discipline in factions clearly reduced; leaders can not count on members’
support on presidential elections. This weakened faction discipline gave more
opportunity to the government and the Prime Minister to exercise influence. It became
atypical that factions support other candidates for the Prime Minister’s seat than the
party’s official candidate.

This shows that negotiation and coordination between factions remained
important even after the structural reforms. One thing which is quite noteworthy is
that while factions was existing for a long time, there was no major split in the LDP
for decades and party discipline was maintained effectively in case of votes for
legislation. The LDP mostly split over prime minister’s non-confidence votes, but the
most famous split was the case of the postal privatization bill under Koizumi. It is
stated that Koizumi’s reforms attacked some core points of the distributive politics;
that is why they met with strong resistance from the side of party members.®*

But besides this, LDP was able to take the advantage of agenda power for
decades, and put bills on the agenda which was favorable for them. Even after the
electoral reform, in several elections, the electoral performance of nominees depended
on their performance for their district, which could be reached negotiation within
PARC and with the bureaucracy.

It is clearly seeable that the purpose of the political reform was a more
effective and responsible government, especially by ending factionalism and
promoting change of the governing party. It can also be stated that the electoral
reform tried to achieve two aims for the same time. One is a possibility of regime
change (reversibility). The other is a movement towards more party- and less
candidate-based selection;, toward a clear Westminster model. However, the two aims
seem to be contradictory since the first one requires a change to SMD districts, and
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the second requires more proportional representation, emphasizing the role of party
lists. Any case, if we take a look at historical developments, it can be seen that
reversibility was finally reached in a form of regime change; and consensus-seeking
gradually became less important. Thus, this is clearly a movement from the direction
of the governance model to the direction of the government model, although a
“movement towards it” does not mean its total adaptation.

IV.2. Administrative reform: strengthening leadership

Several elements of the administrative reform were already mentioned above in
connection with the problem of the Cabinet and the Prime Minister’s leadership. This
reform is dated from 1997%°, as one important element of the response strategy to the
recession after the 1990’s. The primary aim is stated in the final report of
administrative reform as to restructure “the shape of the country”, aspiring to form a
society that is free and fair and composed of autonomous individuals” by reforming
the “governmental organization that has grown excessiveley large and rigid, and to
realize a streamlined, efficient and transparent government’®®.

What measures could be done in order to reach this purpose? These can be
categorized into four groups. The first one is to “reinforce the Cabinet's functions;
define the “leadership of the Prime Minister in terms of legal authority vested in that
office”. This means that “the Prime Minister shall exercise control and supervision
over the administrative branches in accordance with the policies to be decided upon at
Cabinet meetings”. Detailed changes embrace measures like creating a Cabinet
Office, which is under the Prime Minister’s direct control and it replaced the former
Prime Minister’s Office, created in order to expand the coordination of the Prime
Minister above overall governmental policies and “reinforce the support of the
Cabinet and the Prime Minister”.®’

This way, “the Cabinet Office gained financial and human resources to craft
their own policies... the Cabinet [can] develop its own policy alternatives”.®®
According to the new rule, the Cabinet has to approve the state minister’s decision.®
At the same time, state ministers are allowed to appoint more party politicians as
deputy ministers.

Overall, this is the centralization of leadership and concentration of power in
the hand of the Prime Minister. “The prime minister had to act through unanimous
cabinet action to direct the bureaucracy previously [but now] the Cabinet Office

Establishment Law allows him to more directly control the bureaucracy”.70
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The second group of measures connected to the first one is: “...strengthening
the functions of the Cabinet and reorganizing the government under large functional
areas in accordance with administrative objectives” and “enhance the government's
policy-drafting and execution capabilities, based on the principle of a separation of
the policy-drafting function from the policy-execution function...” One can show to
the reduction of the number of ministries as the most important element of this
“reorganization”.

Based on the changes brought by the administrative reform, it was Koizumi
Junichiro who attempted to change the bottom-up structure to a real Westminster style
“top-down” policy-making. The attempt was to centralize more power for the leader
of the party who is the prime minister for the same time. Koizumi also did not regard
the interests of PARC members, and finally he managed to impose a limit of terms of
LDP committee presidents. He also disregarded the proportionality of factions in
choosing his ministers; this way, ministers were able to have bigger influence on
policy-making and at the same time, more dependent from the Prime Minister.
Koizumi attempted to shape the most important policies in the framework of the
Cabinet. Thus, he was regarded as a “presidential” style prime minister, blamed as
being “undemocratic” by some politicians.

On the other hand, he had to accept some compromises from the side of policy
tribes, and “only in the first few months after the electoral triumph of 2005 was
Koizumi genuinely able to practice a centralized top-down style of decision-
making”.”" Also, “at the sub-cabinet-level, vice ministers were still proportionally
allocated to factions”.”?

The attempts of Koizumi were continued under the DPJ government: the
centralization of decision-making under the Cabinet. “Hatoyama [the first DPJ Prime
Minister] ended the practice of administrative vice ministers meeting the day before
each Cabinet meeting to determine the Cabinet agenda, and he forbade bureaucrats
from calling press conferences... also indicated that Cabinet ministers no longer
would rely on bureaucrats in meetings and Diet discussions, and the DPJ would
closely supervise the bureaucracy and review promotions in order to ensure
bureaucratic compliance with Cabinet mandates”.”

Generally in connection with the changes is pointed out that the administrative
reform strongly increased the powers of the prime minister in policymaking™ and
show that certain actors become more important in the process.

The third principle of the final report is “from the public (= state, government,
administration) to the private sectors” and “from the national to local governments”.
This shows to the direction of deregulation, which was already promoted by the
Economic Planning Research Group which submitted this report for request of the
government of Hosokawa Morihito (1993-1994).” Privatization and deregulation
would normally suggest a turn to the direction of the governance model, since it is
usually regarded as an important element of good governance. But the Japanese case
is not general. First, the Japanese state never had that enormous amount of state
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property which could be Jorivatized76 although there was a wide range of regulation
which could be reduced.”” However, a large amount of regulation appeared not in
formal legal framework, but in forms like administrative guidance. Thus, one meaning
of “legalization” of the society can be that this kind of informal regulation is replaced
with more formal legal procedures. Due to lack of space, we can not enter to the
details here, but one interesting point is that Japan lacked a law on the rules of
administrative procedure until 1993.

Finally, some other directions are mentioned in the report like “the
strengthening of the check functions of the Diet and the reform of the judiciary
(extending the “rule of law”)”. These lead to the direction of the judicial reform.

IV.3. Judicial reform: stronger judiciary and rule of law

The third of the large-scale structural reforms began in 1999. As the primary aim, the
final report of the Judicial Reform Council in 2001 offers “a justice system that is
easy for the people to utilize, participation by the people in the justice system,
achievement of a legal profession” and also “improvements in the infrastructure of
that system”.78

Compared to the political and administrative reforms, the judicial reform does
not seem to give such a huge impact on governance, since its target is not the political
process. In this case, why is it important to at least mention it from the viewpoint of
our topic?

The answer lies in the reform’s significance connected to the other structural
reforms. “What commonly underlies these reforms is the will that each and every
person will break out of the consciousness of being a governed object and will
become a governing subject, with autonomy and bearing social responsibility, and
that the people will participate in building a free and fair society in mutual
cooperation and will work to restore rich creativity and vitality to this country.” What
is it that has been sought in the various reforms is to “transform the excessive
advance-control/adjustment type society to an after-the-fact review/remedy type
society and, in promoting decentralization, to reform the bloated administrative
system and improve the quality of governing ability... of the political branches (Diet,
Cabinet)...”

This is an important element of the concept of rule of law which is sought by
the reforms: “to transform... the rule of law... into ‘the shape of our country’” and
“what is necessary to realize, in the true sense, respect for individuals (Article 13 of
the Constitution) and popular sovereignty (Article 1).” As for the meaning of rule of
law, there are some further points: “rule of law constitutes an essential base for
promoting deregulation, aiming at abolishing unclear advance administrative
control...”

According to the former views, bureaucracy of the government was entrusted
with the development of the nation, in the form of a “developmental state”’®, Thus,
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™ Carlile, Lonny — Tilton, Mark (1998): Is Japan really changing? In: Carlile, Lonny — Ttilton, Mark

145



“instead of rule of law, a rule of bureaucracy” could be seen in the Japanese context.
Of course as it was seen above, it is better to say that no one “ruled”; simply there was
coordination and cooperation between several influential groups.

But since the informational governing mechanisms were breaking down by the slower
economic growth and the lack of resiliency from the side of bureaucracy® - which
seems to be an element of governance model; with a legal system which becomes
very restricted in the end — a need for a reform appeared, to “establish a flourishing,
self-responsible society where the rule of law extends everywhere...”

Publications® also emphasized these features: the connection of rule of law,

governance, responsibility, accountability and transparency. These evaluations can be
also seen as general opinions on the topic of governance and the structural reforms.
Tanaka Shigeaki mentions that law was originally regarded as a mere method of
governance in Japan. By the structural reforms, however, a movement began from “ex
ante” regulation by administration to “ex post” regulation by judiciary.
According to Inoue Tatsuo, the need for these three reforms goes back to the same
problem of the society: the fact that intermediary groups have strong privileges in
several fields of social, political and economic life.>* Also, as there is a basic
consensus among them, they can decide on the distribution of merits and privileges.
As everyone agrees in everything in a form of total consensus, this way, no one takes
responsibility for any decisions. At the same time, intermediary groups appear not as
the subjects of rule, but the objects of protection, therefore, they do not have the
consciousness of responsibility as a subject of rule. Instead, they maintain each other
in a connection of mutual dependency. In reality, this system leads to the
powerlessness of the state; actually, Japanese administrative power is not too strong,
but too weak. Also, those intermediary groups who are strong in reality have a
consciousness of weakness. This may be because without formalized structure of rules
and authorities, their influence is rather informal. At the same time, the state is also
powerless in a sense that it does not protect the rights of the weak by universal law
and litigation system.

IV.4. Regime change: reversibility reached?

Although it is not considered as a part of the structural reforms, the regime change in
2009 as a historical event has to be mentioned here, since the lack of reversibility was
one important feature of the political process in Japan. All of the elements introduced
above were based on the long-time rule of the Liberal Democrat Party and on the
assumption that LDP would stay in power. For a long time, this remained the
presumption of every criticism and political initiative in Japan. Thus, it is important to
ask: what changed with the regime change? Is there a difference in the leadership and
factionalism of the DPJ?

(eds.) (1998): Is Japan Really Changing its Ways?: Regulatory Reform and the Japanese Economy.
Washington D.C.: Brookings Institution Press, p. 199.

8 Milhaupt, Curtis — Miller, Geoffrey (1997): Cooperation, conflict and the convergence in Japanese
finance; evidence from the ‘jusen’ problem. Law and Policy in International Business, Vol. 29, p. 1-78.
8 Tanaka, Shigeaki (2000): Tenkanki no Nihonho. Iwanami Shoten; Inoue, Tatsuo — Kawai, Mikio
(eds.): Taiseikaikaku toshite no shihokaikaku. Shinzansha Shuppan; Miyazawa, Setsuo (2001): The
Politics of the Judicial Reform in Japan: The Rule of Law at Last? In: Asian-Pacific Law & Palicy
Journal; Vol. 1, Issue 2 (Spring 2001)

% Inoue (2001b), p. 16.
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DPJ is also a party without a clear profile, even if it is different from LDP in some
policies and connections with interest groups. In economic policy, the DPJ
emphasized equality more (they are critical to the postal privatization); and it is more
clossgly connected to labor unions (the Japanese Trade Union Confederation supports
it).

Still, not every members of DPJ embrace the idea of being a modern labor’s
party. There is some sign of factionalism within DPJ; but obviously, since factions did
not have that much time to be institutionalized, they do not have the same function as
in the case of LDP. Some of the factions are based on the former party affiliation
(since DPJ was also created as a result of a party merger) some are based on
ideologies, and some on simply trends of interests. Researches®* pointed out factions
have identity, but they are not as official as in the LDP; and they are more flexible, for
instance it is possible to be in more than one for the same time. Several factions are
just “cliques and tendencies” and some of them are more institutionalized.

What are the functions of factions in the case of DPJ? Mostly “mutual aid in
times of campaigns” and representation 0of some interests; however, factions closer to
labor unions tend to emphasize that they are not the “political arms” of the unions.
Besides, factions have some role in allocating positions. It is also pointed out that
“representing external groups, providing mutual aid and fulfilling subjective needs,
factional groups in the DPJ have one more function, which is perhaps the most
important, namely the articulation of views and positions in areas of central interest
to the individual factions”® which may show to the direction of the creation of new
“policy tribes”.

Another question is whether the change to DPJ means a real reversibility in the
Japanese government? Is the DPJ fundamentally different from the LDP?

DPJ consist lots of politicians who left the LDP, in order to defeat it in 1993.
The “old” DPJ, formed in 1996, consist representatives from the Social Democratic
Party and the Harbinger Party (Shinto Sakigake). After this, in 1998, members from
Shinshinto also merged to it. Thus, former party affiliations remained important in a
certain range, showing to the direction of factionalism.

As for terms of policy vision on the level of individual members, based on
Asahi-Today Elite Surveys in 2003-05, it is pointed out that “the two parties widely
overlap with each other, mainly because each of the parties indeed has diverse
membership” and the difference of the two main parties “do not represent clear-cut
ideological cleavages in society”.2® DPJ can be regarded as a “catch-all” opposition
party, which was created simply in order to be a challenger of LDP, composed from
several elements who are linked together only by this aspiration.

Despite this, DPJ tried to differentiate itself from LDP. In 2005 the Koizumi election
they were against postal privatization. In the 2007 Upper House election they
managed to win with mobilization of rural voters alienated from the LDP. An
evaluation in 2009 said: “the DPJ puts more emphasis on public investments, fiscal

& Shiota, Ushio (2007): Minshuto no Kenkyu. Tokyo: Heibonsha
8 See: Kollner, Partick (2004): Factionalism in Japanese political parties revisited or How do factions
ég the LDP and the DPJ differ? Japan Forum, Volume 16, Issue 1, 2004, p. 87-109.

Ibid
8 Kabashima, Ikuo — Yamamoto, Koji (2005): 2003-nen Tokyo Daigaku, Asahi Shimbunsha Kyodo
Seijika Chosa Kodo Bukku. Nihon Seiji Kenkyu, Vol. 2, Issue 2, page 392-418; and Kabashima, Ikuo —
Yamamoto, Koji (2008): 2005-nen Tokyo Daigaku, Asahi Shimbunsha Kyodo Seijika Chosa Kodo
Bukku. Nihon Seiji Kenkyu, Vol. 5, no. 1/2, p. 283-297.
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expenditures, and redistribution, all targeted at rural areas, making some researchers
say that ‘the DPJ is becoming more like the old LDP”.%" Since then, the growing
inequality gave opportunity to the party to emphasize the protection of labor market
and welfare.

The reason why the DPJ was able to appear and be united despite its being a
franchise party like the old LDP is partly its balanced personnel policy; and partly the
incentives of the current electoral system. And it managed to win is that it produced
itself to the electorate as an alternative which is able to govern.®

At the same time, DPJ tries to continue the process of taking the ground of
policy-making from bureaucrats and informal party councils; they stated that
legislation is placed under the responsibility of the cabinet.®® Besides, more
importance is taken on plenary deliberation.

Also, the DPJ does not have the long-time institutionalized practice of PARC
and policy tribes. Since it is merged from several political parties, and its merger
happened recently compared to the LDP several decades practice, its leaders had a
more prominent role in its leadership and coordination.

All in all, the change of government may be an irreversible shift in party-
bureaucrat and party-interest group relations. “With the DPJ victory, popular
sovereignty became a genuine foundation of legitimacy, marking the beginning of a
new political life in Japan”.*® Some possible failures of the decision-making process
in the systematic level, however, can easily reduce the opportunity to reach real
reversibility.”* As it can be seen, several elements are different in the two parties, but
even if the systematic problems are solved, there is no guarantee that political culture,
brought by the new government, will be totally different from the one cultivated by
old system of governance. It can be stated, at least, that the structural reforms and the
regime change created the possibility of it; namely, that Japan can move from the
original “governance” to the direction of “government”.

V. Conclusion

If the analysis is correct and the Japanese system is originally a system of
“governance” changing to the direction of “government”, than deregulation and
privatization seem to be unfitting to it. “Governance” is strongly associated with
neoliberalism in the sense that one point is common between them: the governing role
of some “groups” or “mechanisms” (civil society, market) which are hard to identify
as “responsible for the public good”. But actually, Japan was closer to neoliberalism
in the sense that as it was pointed out above: it was not known who actually governs
(and this is why there are contradictory theories on the economic success and order of
the Japanese society). After this governance became a target of criticism, demands
appeared for a government which is capable to take the responsibility of decisions.
Thus, strengthening decisive capacity, transparency and accountability were
emphasized in order to decide the place of responsibility for a certain decisions and

8 Uenohara et al. (2007), p. 59.

8 Ushiro, Fusao (2009): Seikenkotai e no kiseki: shosenkyokusei-gata minshushugi to seito no
senryaku. Kadensha, Tokyo.

% Kan, Naoto (2009): How the DPJ will govern, Japan Echo, October issue, p. 27—32.

®3atoh (2010), p 586

%1See the “Twisted Diet” problem. Kato, Kazuhiko (2010): Gikaiseiji no Kenpogaku. Nihon Hyoronsha
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policies.

But transparency and accountability should be a composing element of any
possible model of governance. Governance model lacks them in reality. And
unfortunately, in case of governance, it is not easy to reach these if several actors have
the best interest to not be transparent, and under several circumstances, they can avoid
the demand to be transparent. On the other hand, the definition of “public good”
which should be provided by the state in the “government” model — if it is not
reduced to a simplified welfare state — also remains an opened question.
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. vl
Szmodis Jeno

Az etologiai tények hatasa a j()grendszerekre2

A jogi vizsgalodasok szintjeirol

A nyugati, kiilonosen a kontinentalis jogi kultaraban — amelyet alapvetden, sokszor
latens vagy éppen indirekt modon hatdroz meg a jogpozitivizmus szemlélete — a
Jjogosultsagok fogalmahoz igen kiilonleges képzetek kapcsolddnak. Eldszor is, a jog,
ami megillet valakit, elézetesen lefektetett norméan kell, hogy alapuljon, az alanyi
jogosultsdg a szabalybol nyeri létalapjat. Masodszor, a normak, amelyekbdl a
személyek jogai és kotelezettségei szarmaznak, 6nallo és szigoruan elhatarolando
rendszert képeznek az egyéb tarsadalmi szabalyokhoz, valamint az egyéb — Kelsen
kifejezését alkalmazva — metajurisztikus tényezoékhoz képest. Ebben a felfogasban
¢lesen elvalik tehat egymastdl a ius és a non-ius terrénuma, tehat egyfeldl a jog,
masfeldl pl. az erkdlcs, a szokas és a vallas eldirasai.

Akkor azonban, amikor jogrendszeriink fejlesztésére toreksziink, vagy més fontos
célbol és megfontolasbol igyeksziink mélyebb vizsgéalat ald venni jogrendszeriink
pillanatnyi allapotat és jellegét, nem takarithatjuk meg azt a faradsidgot, hogy a
szabalyokon tul alaposabban szemiigyre vegyiikk jogi gondolkoddsunk valddi
természetét, annak korlatait, sziikségszerliségeit ¢és esetlegességeit. Fontos
szamolnunk azzal a koriilménnyel, hogy mig a korlatok leginkabb jogi fogalmainkbdl,
intézményeinkbdl, az esetlegességek pedig kulturdlis hagyomanyainkbol adddnak,
addig a szilikségszertiségek emberi mindségiinkbdl, tobbek kozott bioldgiailag kodolt
szociabilitasunkbol erednek.

Jogi jellegli szabalyok szinte minden ismert emberi tdrsadalomban 1éteznek, és
ez a korlilmény arra utal, hogy a jognak a kultaratol fliggetlen, a kultirat megel6z6
bioldgiai-evolucios gyokerei vannak. Latnunk kell azonban azt is, hogy a jognak mint
a tarsadalomiranyitds eszkdozének a szerepe igencsak eltérd a kiillonb6zd
kultarkorokben. Ez nagyban Osszefiigg azzal, hogy az egyes kultardkban a jog
mennyiben szerves része az egyéb tarsadalmi (valldsi, erkdlesi, vagy éppen
szokasokban megnyilvanuld) szabalyrendszereknek, avagy éppen ellenkezdleg,
mennyiben jelenik meg a jog mint onértékkel rendelkezd sajatos entitas. A jog eltérd
tarsadalmi szerepe kihat egyuttal a kiilonb6zd jogrendszerek kidolgozottsagara,
strukturaltsagara, fogalmi tisztasagara is.

A jog vizsgalatdinak ebbdl kovetkezOen harom alapvetdé szintje
kiilonboztethetd meg.

1) A fogalmi-intézményi vizsgalatok szintje (amely soran az analitikus modszer
kiemelt jelentdséghez jut), legalabbis ott, ahol a jogfejlédés l1étrehozott specidlis €s
fogalmi analizisre alkalmas (de legalabb arra érdemes) jogi fogalmakat, kategéridkat
¢s intézményeket; tehat a jog formalizalodasa elérehaladt allapotba jutott.

2) A kulturalis vizsgalodasok szintje, amely kiilondsen alkalmas az adott kulturan
beliili jogképzet természetének és e képzetnek az egyéb kulturalis jelenségekkel valo
Osszefliggései feltarasara.

3) Evolucios-biologiai vizsgalodasok szintje, amelyben féként a humanetologiai
tényezokbdl vonhatok le kovetkeztetések a legkiilonbozébb jogi szisztémak

1 PhD, egyetemi adjunktus, ELTE AJK Allam- és Jogelméleti Tanszék.
Z Jelen tanulmany a Kinek van joga a Vilaghoz? cimi, a Francia Intézet és a Védegylet altal szervezett
nemzetkozi konferencian elhangzott eldadas kiegészitett valtozata.
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valdsagara, legaltalanosabb elemeire vonatkozoan.

Az elsd, a fogalmi-intézményi vizsgalodasi szint elsésorban az analitikus természeti
jogpozitivista iranyzatok kutatasait jellemzi (John Austin, Hans Kelsen, Adolf Merkl,
a korai Soml6 Bodog, Jozeph Raz). A kulturalis megkdzelités igen hangsulyosan
jelentkezik a torténeti jogi iskola (Savigny, Puchta, Henry Maine, Vinogradoff), a
szociologiai iranyzat (Ludwig Gumplowicz, Max Weber, Eugen Ehrlich), illetve a
jogi antropolégia iranyzatanak (Malinowski, Pospisil, Llewellin) modszereként. A
biologiai-evolicids szint — ide nem szamitva a sajatos mindséget képviseld un.
természetjogi torekvéseket — az utobbi évtizedekben keriilt a vizsgalodasok
homlokterébe (Margaret Gruter, Wolfgang Fikentscher, Owen D. Jones, Michael
Guttentag), Osszefliggésben a humanetoldgia €s altaldban a magatartdstudomanyok
kialakulasaval és gyors fejlodésével.

A természetjogi torekvésekrol

A kiilonféle természetjogok sajatos mindségérdl azért indokolt beszélni, mert az antik
természetjog nélkiilozte (de kiilondsebben nem is igényelte) a megfeleld
természettudomanyos ismereteket, az ujkori nyugati természetjog pedig — azon til,
hogy szintén jellemezte az emberi €s tarsadalmi jelenségek természetére vonatkozo
modern ismeretek hidnya — szamos vonatkozdsban konkrét ideologidkhoz, elsdsorban
a keresztény teoldgiai megfontolasokhoz kotédott. Igaz ez még Hobbes elképzeléseire
is, aki ugy vélte, hogy nézeteit az ember valds természetére alapozza. Valojaban
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ideologia tehat indirekt modon is képes volt hatni, kiprovokalvan logikai ellentétét,
amely utobbi azonban szintén nem azonosithat6 a természet valosagaval.

Latnunk kell azonban, hogy az antik természetjog helyesen ismerte fel, hogy a
minden népnél eléforduld, tartalmukban hasonld jogi jelenségek (pl. a csalad, a
tulajdon) nem pusztan a szokas, vagy a hatalmi rendelkezés esetlegességén alapulnak,
hanem azoknak fermészeti okai kell, hogy legyenek. A sztoicizmus, Zénon tanitasai —
amelyek a természetben rejlo, a logosztol eredd ésszeriiségnek kitlintetett jelentdséget
tulajdonitottak — igen nagy hatassal voltak a romai jogra is. Paulus szerint a
természetjog mindig megfeleld és jo (D. 1.1.11.), Cicerondl a jog zsindrmértéke a
természet ereje, az értelmes ember gondolkodasa (De legibus 1.19.). Gaius szemlélete
az, ahol leginkabb el6térbe keriil az a modern gondolat, amely a népek kdzos vondsai
mogott magat a természetet feltételezi. O ugyanis a természetes ésszeriiséget a népek
altal kovetett gyakorlatnak tekinti (Gaius 1.1.), igy tulajdonképpen egyenldségjelet
tesz a ius gentium €s a ius naturale kozott. Fontos azonban, hogy nala — a sztoikus
hagyomanyokbol kovetkezéen — a természetjog, amely a népek joga is, egyuttal
észjog. Az antik természetjog nem szamol tehat a jog természeti gyokereinek
irraciondlis vonatkozasaival. E tényezOket csupan a Nyugat gondolkodasa tarja fel, és
joval a racionalizmus nagy szdzadat, a XVIII. szdzadot kovetden.

A modern humanetologia és evolucids pszicholdgia az antik természetjog
logikajahoz hasonlatos modon — de természetesen mas alapokbol kiindulva, mint a
sztoicizmus racionalis felfogasa — véli az emberi magatartasok bizonyos korérdl és
vonasairdl, hogy azok természeti eredetiiek, tehat az evolucio, az emberré valas soran
alakultak ki. E feltételezés leginkdbb akkor indokolt, amikor a kutatds olyan
jelenségekkel talalkozik, amelyek egymadstol a legtdvolabb ¢l6 olyan népeknél is
eléfordulnak, amelyeknek még kozvetett kulturalis kapcsolatat sem tételezhetjiik fel.
Ilyenkor ezeknek a viselkedési mintdzatoknak a legtobb esetben jol feltérképezhetd az
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un. adaptiv értéke, tehat, hogy az adott viselkedési mod az egyedek vagy a csoport
sikeres rulélését segitette.

Az emberi viselkedés biologiai alapjai azonban igen tag teret engednek a
lehetd legkiilonbozébb konkrét magatartasi formanak. Olyannyira, hogy John Locke
kétségbe vonta egy mindenhol érvényes moral 1étezését, annyira, hogy Joseph Kohler
tgy vélte, hogy minden civilizacié a maga szamara megfelelé jogot alakitja ki. Ok
azonban a kulturalis eltérések szerepét értékelték tl, mintegy masik végleteként
annak a felfogasnak, amely egy bizonyos erkolcsi rend mindenhol érvényes létét
tételezték fel, szem eldl tévesztve egyuttal azokat a vonasokat, amelyek az emberi
magatartasra tobbé-kevésbé mindenhol jellemzdek.

A vizsgalodasok kulturalis szintjérdl

Miel6tt az etoldgiai tényezdk jogra gyakorolt hatasat kozelebbrdl szemiigyre vennénk
érdemes egy rovid kitekintést tenniink a jog jelenségének kulturalis szintjére. Tessziik
ezt annak érdekében, hogy megdvjuk magunkat azoktdl az illtzioktol, amelyek az
etologiai tényezoknek kizardlagos, €és egy iranyba mutatd szerepet tulajdonitanak. Sir
Henry Maine volt taldn az elsd, aki arra a kiilonds jelenségre hivta fel a figyelmet,
hogy a tarsadalmak legalabb két nagy létformajat kiilonboztethetjiilk meg. Szerinte
India ¢és altalaban a Kelet stagndlo tarsadalmak képét tarja elénk, mig létezik egy
kifejezetten nyugati tipusu tarsadalmi létforma, a halado tarsadalmaké. Ide sorolta a
romai fejlédésen kiviil a nyugati, ezen beliil pedig az angol tarsadalmi létformat,
amely a feudalizmus intézményeit6l, amelyben a személy csaladi-tarsadalmi
statuszanak van Kitiintetett jelentdsége, eljut egy olyan dinamikusabb allapotba,
amelyben a kontraktusok rendszere formalja tovabb a fejlodést. Max Weber mar
teokratikus, karizmatikus, formalis, racionalis-biirokratikus wuralmi formakrol
értekezik, de jol érzékelhetd nala is, hogy ezeket sajatos fejlodési stadiumoknak 1atja.
Maine a stagnalo-haladé tarsadalmak distinkcidjat pusztan megallapitotta, de nem
kisérelte meg okat adni az eltérd fejlodéseknek. Magam Nietzsche és Huizinga és
Jung nyoman gy sejtem, hogy a fejlddés meginduldsahoz legalabb két, hatarozottan
eltérd, tobbé-kevésbé kiegyenlitett helyzetli, de egymassal beszéld viszonyban 1évo
kulturalis entitas sziikséges, amint azt megfigyelhetjiik Mezopotamia sumer-akkad
civilizacidjaban, a gorogok okori keleti hagyomanyokat 6rz6 ,,pelaszg” és a késobbi
hellén bevandorlok kulturdlis rétegeinek kolcsonhatasabol kibontakozd sajatos
kultardja esetén, Roma etruszk-italikus szimbidzisanal, és a mediterran és nordikus
hagyomanyokbol kinové Nyugat esetén. E kultarkorokben jol megfigyelhetd az a
sajatos fejlddési-hanyatlési iv, amelyrdl Spengler oly talaléan ir.

Mindennek azonban mar hangstilyosan vannak huménetologiai vonatkozésai
is. Az emberre jellemz6 Oonkéntelen és tudatos mintakovetés ugyanis — amely szorosan
Osszefiigg a hitszerli képzetekkel is — jol érvényesiil a homogén kulturalis kdzegben,
de legalabbis ott, ahol egy hegemonisztikus helyzetben 1évé kulturélis entitéssal
szemben nem 4ll egy masik, legaldbb olyan befolyasos kulturalis tényezd. Ilyen,
viszonylagosan monisztikus struktirdkban nem valik sziikségessé a hagyomdényos
(vallasi, erkolcsi, szokasban gydkerezd) tarsadalmi szabdlyoktdl elkiiloniild
szabalyrend, tehat a jog felértékelddése. A heterogén struktirdkban azonban a hitszer(i
képzetek mar csupan korlatozott mértékben érvényesiilnek, tehat egy Osszetett
struktira részstruktirdin beliil. Ekkor azonban felértékelddnek a hatalmi szoéval
kimondott, jogi jellegli szabalyok, amelyek nélkiil az egész tarsadalom kiszdmithato
miukodése aligha volna biztositott. Kiilon érdekes, hogy az egyes civilizaciokban a
fejlddés centruma altalaban ott alakult ki, ahol az eltérd entitdsok leginkdbb
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talalkoztak egymassal. A sumer eredeti, de késdbb akkadizalédott Babilonban, az 6si
Thébai €s az Gjabb Sparta kozott fekvé Athénban, az Etruria és Latium hataran fekvo
Romaéban, illetve a Nyugaton ott, ahol az egykori Rémai Birodalom a leginkabb ki
volt téve az un. északi barbarsag hatdsanak: Eszak-Italidban, Franciaorszagban, Dél-
Németorszagban és Angliaban.

A sajatos fejlodési iv, ami a Nyugatot is jellemzi, jol megfigyelhetd a jogi
gondolkodéasban. A jogkoncepcid néhany évszazad alatt bekovetkezett nyugati
valtozasa ugyancsak jol megvilagitja, hogy a kulturdlis tényezéknek nem
elhanyagolhat6 szerepiik van a fejlédésben, €s hogy a humanetologiai tényezék nem
mutatnak egy kitiintetett jogi felfogas irdnyaba, még kevésbé igazoljak azt. Aquinoi
Szent Tamasig egy teoldgiai-biblikus jogi gondolkodés a jellemzd, amelyben az isteni
igazsagtétel realis tényezoként tiinik fel. A papasag és a csaszarsag kiizdelmei nyoman
Dante emancipalni igyekszik a vilagi hatalmat. Nyomaban Paduai Marsilius, William
Occam, John Wycliff el6készitik az utat Machiavelli szdmara, akinél mar nem csupan
a vilagi és az egyhazi hatalom valik el, de a politika és a koznapi moral is. A XVIL
szdzadra aztan a jog a vilagi szuverén akarataként tlinik fel. Bodin teoretikus
jogelet valosagat abrazold leirdsban mar meglehetdsen pozitivisztikus, formalis
jelenségként, ahol az elitélt artatlanok kivégezhetdk, ha nincs megfeleld formula az
itélet utan megtalalt bizonyitékok figyelembe vételére. Aztan Grotius, Pufendorf,
Wolff természetjoga kovetkezik, amelyben az inga visszalendiil egy moralis, de
folyamatosan szekularizal6odo jogkoncepcio felé, hogy aztan a XIX. szdzad mar
teoretikus igénnyel éltesse a jogpozitivizmust, amelynek kezdeményei a XVL
szazadban csupan a gyakorlat extrémitasaiban volt megfigyelhetd. Es tart mindez
egészen a XX. szazad kozepéig, amikor is a ndci korszak tapasztalatai ismét
felértékelték a természetjogi elgondolasokat, a pozitivjog hatarairdl vallott nézeteket.
Ez a valtozas alighanem ama hires radbruchi fordulatban ragadhaté6 meg, amikor a II.
vilaghabort utdn a német jogfilozofus feladta azt az elképzelését, hogy a jogban
vetélkedd értékek (igazsagossag, célszerliség, jogbiztonsdg) koziil végsé soron a
jogbiztonsag eszméjének nytjtando eldny.

Jol lathato, hogy egyazon kultarkorén beliil is a legvaltozatosabb alakot 6ltheti
a jogrol valé gondolkodas. Hogy mi modon alakul &t az etruszk eredetli, fatalista
vallasossag kozegeében kibontakozo, kezdetben szigorian formakotott romai jog elébb
egy, a szubjektiv igazsdgérzetnek jobban megfeleld rendszerré, késobb pedig a
sztoicizmus szellemétdl atitatott észjogga, ezen a helyen nincs modunk részletesen
bemutatni. Az azonban mindebbdl is jol latszik, hogy az etoldgiai tényezd szerepe, ha
mégoly alapvetd jelentdségli is a jog vilagaban, am tavolrol sem hatiroz meg egy
bizonyos mindséget sem a kulturdban, sem pedig a jogban.

A legalapvetobb humanetologiai vonasokrol

A humanetologiai tényezok szambavételekor legeldszor is azt kell tehat latnunk, hogy
azok egy olyan sajatos készletet képeznek, mint a festé palettaja vagy a zenei hangok
sora: szinte korlatlan szdmu arnyalat és variacid nyomdn a végtelenhez kozelitd
tényleges gyakorlat megvaldsulésat teszik lehetévé. Ez természetesen nem jelenti azt,
hogy valamennyi gyakorlat egyarant tartos és a legtobb ember boldogsagat is szolgald
rendszerré képes alakulni.

Az emberre jellemzd magatartdsok néhény elemének kezdeményét mar
bizonyos foemldsoknél is megfigyelhetjiik. Ezek koziil talan a legfontosabb a
csoporton beliili agresszid csokkenése, valamint ezzel szoros Osszefliggésben a
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szociabilitds,® a tarsas kapcsolatok iranti vonzodas. Az emberek szeretik a kozos
akciokat, am ez nem jelenti a versengésre vald hajlam eltiinését. Epp ellenkezdleg.
Amint azt szocialpszicholdgiai megfigyelések igazoltdk, az emberek egymas
jelenlétében az atlagosnal jobb teljesitményre torekszenek, tehat egy alapvetd
hajlammal rendelkezik az ember a versengésre. Ebben a mozzanatban azonban
megvalosul a szocibilitasnak egy masik aspektusa. Az nevezetesen, hogy a
teljesitménnyel kedvezd megitélést igyeksziink kialakitani magunkrdl, mert — és ez
egy lényegi mozzanat — sokat adunk tarsaink véleményére. Ez az alapja az un.
normativ agresszionak is, amelynek lényege, hogy a normaszegdkkel szemben a
kozosség részErdl tanusitott elutasitd magatartas igen fontos motivaciés tényezoként
jelentkezik. Vagy ahogy mindezt a filozofidban Sartre megfogalmazta, masok
véleménye megfoszt Gnmagunktol.

A sajat csoport — idegen csoport megkiilonboztetésének kezdeményei
ugyancsak eldtlinnek a féemlds ,tarsadalmakban”, ezzel Gsszefiiggésben pedig az
idegen csoportok kozotti agresszio névekedése is.* Kiilondsen elgondolkodtatoak a
csimpanzhordédk kozott olykor lezajlo, szinte haboriszamba mend véres konfliktusok,
amelyekben az egyes csoporthoz tartozd6 egyedek mintha nem is tekintenék
fajtarsuknak a masik csoport tagjait. Nem nehéz ebben meglatnunk a bioldgiai
kezdeményeit a totalis haboru lehetdségének és az ellenség démonizaldsanak. A
dominanciahierarchia szdmos féemlds faj esetében mar nem kizardlag a fizikai
erénléten és az agresszion fordul meg, hanem a szovetségek 1étrehozasara vonatkozé
Legyéni képességen™ Ebben nagy szerepet jatszanak a békité-engesztel$ gesztusok
éppugy, mint a domindns egyed azon készsége, hogy az alacsonyabb pozicidjuak
versengésében aktiv szerepet vallaljon, egyfelél az agressziv magatartasok
megfékezése, masfeldl a sajat pozicid erdsitése céljéb(’)l.6 Figyelemremélt6, hogy
utobbit (ti. a sajat pozicid erdsitését) a domindns azzal éri el, hogy éltaldban a
gyengébbet veszi védelmébe, ezaltal pedig sajat potencialis rivalisat korlatozza. Hogy
mindez nagy hasonlosdgot mutat a tlirannisz rendszert majd a Nyugaton az
abszolutizmust megel6z0 viszonylagos egyensulyi allapothoz a vetélkedd tarsadalmi
csoportok kozott, és az ilyenkor tipikus egyeduralkoddi magatartdshoz, egyaltalan
nem véletlen. A gyengébbek segitésének moralis parancsa mogott — szamos mas, adott
esetben altruisztikus elemen tal — felismerhetjik a dominancia harcok &si
forgatokonyvét. Kiilondsen érdekes, hogy gyermekcsoportokban végzett kisérletek is
arra mutatnak, hogy a dont6birdi szerep szorosan dsszefiigg a vezetdi pozicioval.
Kiilsnosen érdekes a féemlésoknél megfigyelt bosszuallo magatartas.” Alighanem
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* HOOF, J.A. van: Intergroup competition and conflict in animals and man. In: Sociobiology and
Conflict Evolutionary Perspectives on Competition, Cooperation, Violence and Warfare, van der
Dennen, J. and Falger, V. Eds Chapman and Hall, London 1990. 23-54.; Vo DENNEN, J.M.G. van der:
Of badges, bonds and boundaries: In-group/out-group differentiation and ethnocentrism revisited. In:
In-group/Outgroup Behavior in Modern Societies: An Evolutionary Perspective, Thienpont, K. and
Cliquet, R., Eds Brussel: Vlaamse Gemeenschap, 1999. 37-74. p.

® DE WAAL F.B.M.: Coalitions as part of reciprocal relations int he Arnhem Chimpanzee Colony. In:
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Development. Harvester Wheatsheaf: Barnes and Noble Books. Savage, Maryland 1992.
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tehat a hagyoményos szellemii megtorlo, bosszuallo, repressziv biintetdjogok — és
minden keresztény torekvés ¢és deklaracid ellenére ilyen a Nyugat kozépkori
biintetdjoga is — valami dsi, érzelemtdl vezérelt jelenségnek a lenyomatai. S6t, még a
modern tarsadalmak biintetjoggal kapcsolatos elvarasai is — kiilondsen egy-egy
kirivé biineset nyoman — alapvetden a bosszu eszméjéhez allnak kdzelebb, mint a
Beccaria altal oly szépen formulazott ama elgondoldsokhoz a neveld célzatrol.® A
bosszualld viselkedést a féemldsok kozil egyediil az emberhez igen kozelalld
csimpanzoknal tudta kimutatni az e:tol(')g:{ia.9 A biinteté funkcioval még ma is igen
kozeli kapcsolatban 16v0 bosszuallo attitiid tehat az allatvilag igen ritka és
magasrendii jelensége, noha mas vonatkozasban, emberi mércével tekintve talan
méltatlan és szégyellni valdéan alacsonyrendiinek tind evoluciés termék. Igyeksziink
is elrejteni szép tedriakkal. Olyanokkal, amelyek bar igazak, &m emberi mivoltunknak
csupan egyik, napfényes oldalat fedik fel.™

A féemlésok fejlett szociabilitdsa a  gorilldkndl egyuttal olyan
magatartdsforméakat is képes kialakitani, amelyek arra utalnak, hogy a gorillak
valamely targy és valamely egyed kozott specialis kapcsolatot ,,tételeznek fel”.™

E kiilonleges jelenséget éppugy a tulajdon képzet kezdeményének fogadhatjuk
el, mint a territoridlis viselkedés fejlett formait.*> Noha a tulajdon kezdeteirdl a
felvilagosodas francia filozofusa, Rousseau ugy vélekedett, hogy az az ember
blinbeesésének legfobb alloméasa, mostanra be kell latnunk, hogy a tulajdon
jelenségének kezdeményei mar az ember megjelenését megeléz6 idokben
kialakulhatott. A tragikus sorsu Diana Fossey orokitett meg egy igen megejtd, szép
jelenetet. Megfigyelései soran egy vadonéld gorilla miutan elvette ceruzajat, vissza is
adta azt neki, ahogy ugyanez tortént a jegyzetfiizetével. A gorilla tehat valamilyen
kﬁlénle%es kapcsolatot ,,tételezett fel” a targy, valamint annak kordbbi birtokosa
kozott.™ Ez ugyan még nem az emberi tulajdonfogalom, azonban annak vitathatatlan
eléképe, egyfajta feltétele.™ A ,sajatnak tekintés” bizonyos ,.érzetével” vélhetden
Osszefligghet egyes foemlosok — kiillondsen a csimpanzok — territoridalis viselkedése
is,®> az azzal kapcsolatos agresszid, illetve megforditva, a fajtars iildozésével vald
felhagyés, ha az a szokésos tartdzkodasi helyére visszamenekiil.®® Mindez igencsak
arra mutat, hogy a tulajdon tobb puszta jogintézménynél, tetszés szerint 1étrehozhatd
vagy eltorolhetd tarsadalmi gyakorlattol. Arra mutat, hogy a tulajdonnak olyan mély
humanetologiai gyokerei vannak, amelyeknek kezdeményei mar az emberszabastak
viselkedésében is megfigyelhetdk. Kiilondsen érdekes, hogy az ember gyermekei mar
harom éves koruk koriil kavicsok gyiijtésébe kezdenek. Akkor tehat, amikor pedig a

® V6. HOFFMAN, Morris B. — GOLDSMITH, Timothy H.: The Biological Roots of Punishment, 1
Ohio State Journal of Criminal Law 2004, 627-641. p.

® CSANYIi. m. 18.

Y Az Gn. kulturdlis evoliicié soran pontosan formulazott szabdlyok sziiletnek, amelyek igen gyakran
vallasi képzetek kozegében jelentkeznek, hiszen a spontan szabalykovetésen til — mint lattuk —
leginkabb a hitszerii elgondoldsok képesek megszilarditani a normaékat, erfsiteni a normaszert
magatartasformakat. Mindez azonban nem valtoztat azon, hogy néhany fontos jogintézmény tartalmat
és lényegét illetden is a legkdzvetlenebb kapcsolatban all az ember humanetologiai sajatossagaival.

1 FOSSEY, D.: Gorillas in the Mist, Houghton Mifflin Company, Boston. 1983.

2 CSANYI im.

3 V6. BROSNAN, Sarah F. — Jones, Owen D. 2008: Law, Biology, and Property: A New Theory of
Endowment Effect, 49 William — Mary Law Review 1935-1990.

4 A skandinav jogi realizmus értékelése szerint a jogi fogalmak, igy a tulajdon képzete is alapvetden
pszichologiai kondiciondlason nyugvo érzetek. V6. Hagerstrom 1941; Hégerstrom 1929; ROSS 1958.
1> A territorialis viselkedés és a territorialis szton természetesen nem kizardlag a féemlSsokre, hanem
még szamos fajra jellemzo.

' CSANYT im.
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tulajdon természetérdl még vajmi kevés fogalmuk lehet.” A kibucban nevelt
gyermekek — noha a szamukra mutatott magatartasminta a targyak, a jatékok kozos
birtokldsa volt — mindig ragaszkodtak ahhoz, hogy valamelyik jaték kizarolag az 6vék
Iegyen.18 Vélhetéen tehat Platon dllama ¢és a kommunista tarsadalom ¢€s
gazdasagfelfogas csupan az emberi konstrukcios képesseg tulhajtasa egy oOsibb és
erésebb késztetés ellen. Am az ajdndékozds,lg a csere €és a téplélékmegosztészo
minden kulturdban megfigyelhetd jelensége ugyancsak azt feltételezi, hogy az
ajandékozo, illetve a dolgot atado személy a sajdtjanak, a tulajdondnak tekinti az
atadott dolgot, és e pozicidjat a tobbiek respektaljdk is. Ez utobbi koriilmény — tehat
az 0sztonos készség az elismerésre — emeli a puszta birtokldast és az arra valo vagyat
magasabb szintre. A tulajdon tehat nem pusztan jogintézmény — bar kétség kiviil az is
— hanem egynttal természeti, humanetologiai jelenség is.

A féemlésok kozott mar kifejezetten az emberre jellemzd tulajdonsadgnak
ismerhetd el a szovetségek szévetségeinek létrehozdsara vald készség. Hasonld
jelenséget csupan a palackorra delfinek korében figyeltek meg.?* Ez tal azon, hogy
igen fejlett agyi miikodést igényel, a tarsadalom szervezddésének olyan magas szintjét
képviseli, amely — eddigi ismereteink szerint — az emberiség torténetében is
viszonylag késoén jelenik meg (noha a prehisztorikus idékben mar 1étrejohettek ilyen
struktirak), és az emberszabasuaknal sem talaljuk meg kezdeményeit. Igen talaloéan és
szépen fogalmaz Csanyi Vilmos, aki maga is intelligens tarsainkként tekint a
delfinekre: ,,.Lehet, hogy sohasem tanulnak meg emberi nyelven beszélni, nem fognak
embervédelmi bizottsdgokat és nagyipart teremteni, de szeretnek éIni”?

Az embernél a féemldsokhoz képest is tovabb csokkent a csoporton beliili
agresszi('),23 ¢és megjelenik az altruizmus.”* Utobbi jelenség szoros kapcsolatban all az
un. csoportszelekcidval, amely kiemelt jelentdségre tett szert fajunk életében. A
szelekcidnak ez a modja a legegyszeriibben megfogalmazva azt jelenti, hogy az
ember bizonyos tulajdonsagai nem a faj egyedei kozotti versengést és annak
eredményességét szolgalja, hanem a csoportnak, illetve a fajnak mas csoportokkal,
illetve fajokkal szembeni versenyelényét. Az altruista magatartasok a tarsadalmak
mitkddése szempontjabol alapvetd fontossaguak, és olyan jelentds intézmények
bioldgiai alapjat képezi, mint a kdzponti elosztas inséges idokben az okori Keleten, az
ingyen gabona mint egyfajta segély Romaban, a tarsadalombiztositas bonyolult
rendszere a Nyugaton.

Y CSANYI im. 12. p.

8 CSANYI i.m. 145. p.

9 MAUSS, Marcell: The Gift: Forms and Functions of Exchange in Archaic Societies. New York.
Norton 1967/1925; CSANYT i.m. 142. p.

2 CSANYT i.m. 69. p.

L V6. CONNOR, R.C. — HEITHAUS, M.R. — BARRE, L.M.: Complex social structure, alliance
stability and mating access in a bottlenose dolphin 'super-alliance'. Proceedings of the Royal Society of
London, Biological Sciences. 2001. 268. 263-267.; CONNOR, R.C. — SMOLKER, R.A. — BEJDER,
L.: Synchrony, social behavior and alliance affiliations in Indian Ocean bottlenose dolphins (Tursiops
aduncus). Animal Behavior. 2006. 72. 1371-1378. p.; CONNOR, R.C. — WELLS, R. — MANN, J. —
READ, A.: The bottlenose dolphin: social relationships in a fission-fusion society. In: Cetacean
Societies: Field studies of whales and dolphins, eds: J. Mann; R.Connor, P.Tyack, and H. Whitehead..
University of Chicago Press, 2000. 91-126. p.

22 CSANYI Vilmos: Kis etologia. Kossuth Kiado. 2008. Budapest. 64. p.

2 COSMIDES, L.: The logic of social exchange: Has natural selection shaped how human reason?
Studies with The Wason selection task. Cognition 1989. 31. 187-276. p.; TOOBY, J.: Cognitive
adaptations for social exchange. In: The adapted Mind: Evolutionary psychology and the generation of
culture. Barkow, J. Cosmides L. Tooby, J. Oxford University Press New York 1992. 163-228. p.

2 CSANYI V. i.m. 69. p.
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A viszonylag stabil rangsor, a dominanciahierarchia az ember esetén
kiilonosen gyorsan és tobbnyire békésen alakul ki. Ez alapvetéen fiigg Ossze az
emberre igencsak jellemzd csokkent agresszidval. A hierarchia gyors kialakitasara
vald hajlamunk a folosleges konfliktusokat keriild, egyuttal kooperaciora hajld
természetiink érvényesiilését ,,szolgalja”, amely utobbi vondsok tobbek kozott azért
szelektalodhattak, mert ezek az emberi faj tulélését jelentOsen segitették. Mindennek a
kezdeményei egyes féemlds fajoknal is megfigyelhetok. Kiilonosen érdekes ebbdl a
szempontbol az a mar emlitett jelenség, hogy a csimpanzoknal nem a pusztan a
fizikailag legerésebb egyed vélik dominanssd a csoportban, hanem a legerésebb
szovetségek 1étrehozasara képes példany. E faj magatartasara raadasul igen jellemzok
a béketeremtd, a gyengébb egyedet védelmezd akcidk. Az ember esetén tehat a
dominanciahierarchia, voltaképpen a hatalom szdmos 0Osztonds ¢€s tudattalan
mechanizmuson keresztiil alakul ki, és azt megel6zéen jon létre, hogy teoretikus
vizsgalodasaink targyavd tennénk. A jog szempontjabol Kkitiintetett jelentdségii
legitimitas kérdése tehat minden teoretikus eldfeltevésiink ellenére sem tisztan
racionalis természetli problematika. Maga az auktoritds, a hatalmat is birtoklo
tekintély tehat alapjaiban evolucios természetii, a maga konkrétsdgaban pedig jobbara
0sztondés mechanizmusok 4altal kialakuld jelenség, amelynek legitimacidja
konstrukcios készségiinkbdl (e szintén humanetoldgiai vonasunkbdl) adodo teoretikus
hajlamunk sziikséglete és produktuma. A hatalom természetének ¢és eredetének
tisztazasakor nem tekinthetiink tehat el az engedelmeskeddk humanetologiai
tulajdonsagaitol és késztetéseitdl, az 6sztonds szubmissziv magatartasoktol. A késébb
még emlitendd 0sztonds szabdlykovetési készség, az altruizmus €s a szubmisszid igen
kérdésessé teszi, hogy a lefektetett szabalynak vald engedelmesség csupan akkor
kovetkezik be, ha azt kifejezetten hatalmi parancs formajaban adtak ki, igy a
jogbdlcselet Un. parancselméletei (Austin, Kelsen) aligha fedik fel a jog
természetének teljességét. A most emlitett humanetologiai tényezdk az Gn. elismerési
elméleteket is tovabbfinomitjak, hiszen megvilagitjdk az elismerés evolicids, nem
tudatos természetét. Az ember szamos humanetologiai sajatossaga, a hatalom
0sztonds mechanizmusok utjan vald létrejotte egyuttal kelloképpen céafoljak
mindazokat a tarsadalmi szerzddéses elméleteket, amelyekrdl tobbek kozott Hobbes,
vagy Locke oly nagy gonddal irt.

Kiilonleges emberi vondsnak tekinthetd az un. csoporthl’iség,2 amely azt
jelenti, hogy az ember nem pusztan csoportja tagjaihoz kotddik, hanem csoportjanak
elvont eszméjéhez, szimbdlumaihoz is. ® Az emberi szemléletben maga a kdzosség
mint az 6t alkotd egyedektdl fliggetleniil is megragadhato entitds jelenik meg. A
csoporthlis€ég tobbek kozott bizonyos szimbolumokhoz vald erds, érzelmi kotddés
utjan valdsul meg, amely szivosan ellenall a racionalis érvelésnek. A csoporthiiség
egyuttal fontos alapjat képezi mind a valldsi, mind pedig az etnikai kozosségek
szervezOdésének és fennmaradasanak.

A csoporthiiség €és a szimbolumokhoz val6 kétddés vélhetden Osszefiigg az Un.
konstrukcios készséggel, amely azt teszi lehetévé, hogy az ember a kozvetleniil
tapasztalt dolgoknak azokon tulmutaté jelentdséget tulajdonitson. Az emberre

5

% BOYD, R., RICHERSON, P. J.: Culture and the Evolutionaly Process. The University Press of
Chicago. Chicago 1985; BOYD, R. and RICHERSON, P. J.: Why culture increase human adaptability?
Ethology and Sociobiology 1995. 16. 125-143.; V6. CSANYI i.m. 72. p.

% GOETZE, D.: Evolution, mobility, and ethnic group formation. Politics and Life Sciences 17. 1998.
59-71. p.; RICHERSON, P. J. — BOYD R. 1998: The evolution of human ultra-sociality. In:
Indoctrinablity, Ideology, and Warfare, Eibl-Eibesfeldt, I. and Salter, F. K. (Eds.) Berghahn. New York.
1998. 71-95. p.
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kiilondsen jellemzd, hogy az 6t koriilvevo targyakkal kapcsolatosan az elmében szinte
onkénteleniil jelennek meg un. mdsodlagos reprezentdaciok. Ez azt jelenti, hogy a
megpillantott targy egyfeldl elsédleges reprezentacioként dnmagét jelenti, azonban
masodlagos reprezentacioban egy fovabbi targyat is, ami példaul késziilhet beldle. Az
ember Uun. masodlagos reprezentaciok megalkotdsara vald készségének megléte,
feltételét jelenti minden tudatos konstrukcionak, akar tdrgyakrol, akar pedig idedkrol
van sz6.?" Témank szempontjabol az Gn. gondolati és szocidlis konstrukcionak?® van
kitlintetett jelent6sége, amelyek a tudatban sokszor, mint kiillonféle szabdlyok jelennek
meg. Igen fontos ebbdl a szempontbol a nyelvnek, mint sajatos reprezentacios
rendszernek a kialakuldsa. A konstrukcios készség azonban igen kétéli fegyver. A
gondolati konstrukciok ugyanis egyfeldl modelleket szolgaltathatnak a kiilonféle
problémék megoldasahoz, masfeldl alkalmasak arra is, hogy veszélyes csapdakba
csaljak az embert. Ennek tipikus megnyilatkozasi formaja példaul bizonyos
jelenségek elvonatkoztatdsa valds kornyezetiiktol, és azoknak abszolut értékként valod
bemutatasa. Ilyen gondolati csapda az ember szociabilitasainak mentalis megragadésa
¢s tulértékelése, ennek nyoman pedig a kozdsségi intézmények felértekelése, az
egyéni ¢és a tarsadalmi 1ét kollektivizalasanak erbltetése. Platon Allamanak né-,
gyermek- és vagyonkozossége, a kommunizmus kollektivizmusa, a kibuc-életformara
valé torekvés mind az ember tulmiikodésre hajlamos konstrukcios készségének
koszonheti  létalapjat. Ugyanez vonatkozik masfelél a szabad versenyes
konstrual abszolut tarsadalmi értéket, vagy éppen a novekedés és a fogyasztés
egyeébként nem elvetendd jelenségét abszolutizalja. Ebbdl is lathatd, hogy az ember
humanetologiai vondasai tavolrol sem vezetnek egy bizonyos tarsadalmi gyakorlat felé,
csupan azt eldlegezik, hogy az ember egyaltalan gondolkodjék egyén és tarsadalom
kapcsolatan, és megkiséreljen hasznosithatonak tiind modelleket kidolgozni.

A konstrukcios készséggel fiigg 0ssze az un. szabalykovetés is, amelynek
van a tarsadalmi létezés soran, hiszen ez teszi lehetdvé, hogy az egyiittmiikodéshez ne
legyen sziikség valamilyen auktoritds, dominans egyed folyamatos pressziot jelentd
jelenlétére. A jog létrejottével kapcsolatban hasonld folyamatokrol értekezett
Gumplowicz, azt hangstlyozva, hogy a jog veszi at azt a hatalmat, amelyet egy masik
népességen uralkodo kozosség tagjai kordbban kozvetleniil €s személyesen
gyakoroltak. Gumplowicz 1ényegében helyes sejtéséhez képest az igazsag azonban az,
hogy a szabalykovetés mar a torténelem eldtti idokben, az emberré valas soran alakult
ki.

A mas fajokra is jellemz6é 6sszehangolodason tul az embernél megjelenik az
imitacio készsége.” Ez a kiilonbozé divatok és egyéb kulturalis jelenségek
kialakulasanak elémozditasan tul segiti a szabalykovetés gyakorlatat is. Ezért is
hangsulyozhatta Eugen Ehrlich a XX. szdzad elején a tudattalan, Onkéntelen
mintakovetés jelentdségét a jog 1éte €s mikodése szempontjabol. Az imitacid az
ember indoktrinélhat(')ségéval,30 befolyasolhatosagaval ~ valamint  alacsony
parancsmegtagadasi készségével egylitt kiilonds stabilitdst biztosit az emberi
kozosségeknek.

"v6. GRUTER 1991.

% CSANYI im. 177. p.

? MELTZOFF, A.N. - MOORE, M.K.: Early imitation within a functional framework: The importance
of personal identity, movement and development. Infant Behavior and Development 1992. 15. 479—
505. p.

¥ MILGRAM, S.: Obedience to Authority: An Experimental view. Harper and Row. New York. 1974,
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Mindazonaltal e vonasok szdmos veszélyt is magukban rejtenek. Mert igaz
ugyan, hogy az embernél megjelent egyfajta sajatos egyezkedo viselkedés,** valamint
az arra vald alapvetd késztetés, hogy kozOs akcidit konszenzusra alapozottan
Végezze,32 am az utobbi vondsok sokkal inkébb a kisebb kozosségekben hatarozzak
meg hangstlyosan a tarsadalmi cselekvéseket. Nagyobb csoportokban a
konszenzuskereséshez képest sokkal nagyobb jelentdséghez jut az emberi
indoktrinalhat6sagbol, befolyasolhatosagbol adodo lehetdségek kiaknazésa.

Az itt vazoltakbol azonban nem csupan az kdvetkezhet, hogy a szociabilis
ember altruizmusatol vezérelve a kozjo szolgalatat és az egyén kiteljesedését szolgald
tarsadalmi struktarakat és szabalyokat alkot, hanem az is adodhat, hogy konstrukcids
készségének szabadjara engedésével megalkot egy olyan emberképet, amelynek mar
nem sok kéze van valdés 6nmagunkhoz, és olyan szabalyokat fektet le, amely ezt a
hamis emberképet igyekszik valosagga formalni. Es indoktrinalhatésagunk, alacsony
parancsmegtagadasi készségiink, szubmissziv adottsagaink adott esetben hosszl iddre
szolgalatdba  szegddhetnek ez  utdobbi  emberidegen  koncepcioknak  és
szabalyrendeknek.

Néhany gondolat a jogoknak az ¢l6vilagra vald kiterjesztésérol

Eloljaréban emlitettiik, hogy a kiilonboz6 kultardkban egyaltalan nem azonos a
jognak a tarsadalomirdnyitdsban betoltott szerepe. Ahol a jog tobbé-kevésbé
alarendelt helyzetben van az egyéb tarsadalmi szabalyokhoz képest, aligha varhato a
kiilonféle jogi deklaracioktol és szabalyoktol olyan hatas, mint amit ezektdl méltan
varunk el a nyugati kultarkérben, ahol a jog a konfliktusok békés rendezésében
egyfajta végsd érvnek szamit, figyelemmel e kultirdban a jog onértéket képviseld
jellegére. Ugyancsak megfontolandd, hogy az ¢€lovilag egyes egyedeinek specialis
jogokkal valo felruhdzasa eltérd fogadtatasra talalhat a kiilonboz6 kultarkorokben.
Sajatos moédon zommel azokban az erdsen tradiciondlis tarsadalmakban talalhat
kedvezd fogadtatdsra egy ilyen kezdeményezés, amelyekben a jognak ugyan
viszonylag csekélyebb a szerepe a Nyugathoz képest, am amelyekben — Glasenapp
megfogalmazasaval élve — az Ordk Vilagtérvény jut kifejezésre.33 A
brahmanizmusban, a buddhizmusban, az 0Un. kinai univerzizmusban az ember
teremtése nem tlinik fel ugy, mintha valamind 0j, és korabban sosemvolt mindség
jelenne meg. Epp ellenkezbleg, az ember a legszorosabb kapcsolatban all a
természettel, amelynek maga is része, a természettel, amely az ember 1ényegét jelenti.
Ember és természet tehadt nem szemben all egymadssal, hanem egy ¢€s oszthatatlan
egységet képez.

Az ember megteremtése, a halal visszavonhatatlansaganak, és az emberi ¢€let
megismételhetetlenségének felismerése, amely néhany évezrede a mezopotdmiai
sumer-akkad eposzokban oly dramai erdvel jelent meg, a legnagyobb hatast
gyakorolta mind a zsid6 vallasra, mind a kereszténységre, mind pedig az iszldmra. Az
e vallasok altal uralt kultirkorékben a jog szerepe ugyan szintén eltérd, azonban —
minden szekularis hatas ellenére — az ember olyan specidlis mindséget képvisel,
amivel nem konnyli Osszeegyeztetni, hogy az ¢€l6lények 4altaldban az emberhez
hasonld jogok alanyai legyenek. Persze a jogpozitivizmus hagyomdnyai, az ember
indoktrinalhatosaga és szabalykoveté volta, nem utolsé sorban a kereszténység

¥ CSANYT i.m. 82. p.
¥ CSANYI i.m. 105. p.
¥ GLASENAPP, Helmut von: Az 6t vilagvallas. Gondolat. Budapest. 1987.
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csOkkend tarsadalmi sulya a Nyugaton akdr még a legszélsdségesebb
jogkiterjesztéseket is lehetdvé teszi.

Roscoe Pound a XX. szazad elején hivta fel a figyelmet arra, hogy a XIX.
szazad jogtorténete az individudlis jogok fokozatos elismerésének historidja. Lehet,
hogy mara, a XXI. szdzadban mar annak is eljott az ideje, hogy a nem-human
¢lolények individualis jogait elismerjilk. E tekintetben aligha Iehet sz6
sziikségszerliségrdl, de torténelemfilozofiai Osszefliggésben gyanithatjuk, hogy az
ilyen jellegi torekvések éppugy kapcsolatban allnak moralis felel0sségérzetiink
novekedésével mint hagyomdnyos, keresztényalapu értékrendiink hanyatlasaval.
Mindenesetre mindaz, amit az allatvilag, kiilondsen a féemlésok és a cetek
az iranyba mutat, hogy nagyobb al4zattal volna célszerli 6Gnmagunkrol gondolkodni,
egyuttal nagyobb tiszteletet kell tantsitanunk a teremtett vilagban veliink egyiitt é16
tarsaink irdant. Mindettdl természetesen kiilonb6zd kérdés, hogy barminemii
jogkiterjesztést célzo deklaracionak kelléen mértéktartonak, életszeriinek — Radbruch
kifejezésével célszerlinek — kell lenni ahhoz, hogy a megfogalmazéasat indokolo
nemes célokhoz ill6 pozitiv hatast tudjon elérni. Mindazonaltal nem art egyuttal szem
el6tt tartanunk Jung figyelmeztetését: ,, 4 nyugati ember nem igényli a kiilsé és belsé
természet folotti uralmat. Mindkét uralomnak ugyanis csaknem o6rdogi tokéllyel
birtokdaban van. Aminek azonban nincs a birtokdban, az annak tudatos elismerése,
hogy kiviil és beliil ala van vetve a természetnek. 34

% Carl Gustav Jung: Gondolatok az értelemrdl és a tébolyrol. Kossuth Kényvkiadé. Budapest. 2005.
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Téth J., Zoltan'

Animal Protection and Animal ’Rights’ in Hungary

I. A brief theoretical historical introduction

The animals’ welfare is not an ancient postulate; it is only the product of the
modern era. After the World War II. the idea of "humanity’ spread out to such spheres
that had been imaginable prior to that. In the philosphical thinking the idea that
animals, or at least certain kinds of animals, are sentient beings that deserve
protection from being harmed, both physically and psychically, appeared in the *70s
in the Western countries. This view, however, had a long journey to go. For example,
Descartes deemed that animals are, simply, machines, no different in principle from
clocks. He denied that they have minds, and, consequently, thought they lack reason.?
Kant did not recognise animals as moral agents either, viz., on the ground that they
are not autonomous, that is, they are not ends-in-themselves, in contrast to humans,
but he stated it is immoral to be cruel to them. He claimed that those people who hurt
animals are more likely to be capable of hurting other humans, too.® The first real
pioneer of the case for animals’ weal was, however, Jeremy Bentham, the English
utilitarian philosopher. He believed that particular animal entities are sensitive beings’
at least to the same extent as certain humans. As he wrote: “The day may come, when
the rest of the animal creation may acquire those rights which never could have been
withholden from them but by the hand of tyranny. ... It may come one day to be
recognized, that the number of the legs, the villosity of the skin, or the termination of
the os sacrum, are reasons equally insufficient for abandoning a sensitive being to the
same fate?”” Namely, “the question is not, Can they reason? nor, Can they talk? but,
Can they suffer?”® And the answer, that is being recognised at present, is that yes,
they as living entities capable of feelings can suffer and feel pain.” On the basis of this
recognition did the regulations come into being across the Western countries in the
70’s, 80’s and 90’s which began to protect certain kinds of animals from unnecessary
physical pain and mental suffering that humans can cause, either with intent or by
recklessness, to them.

Nevertheless, these regulations do not ban people from killing animals, only
prescribe that this killing is legally possible in certain instances and without causing

! Associate Professor, Department of Jurisprudence, Faculty of Law at Karoli Gaspar University,
Budapest, Hungary

% Taylor, Angus: Animals & Ethics: An Overview of the Philosophical Debate. Broadview Press,
eterborough, canada, 2003, pp. 35-40.; Regan, Tom: The Case for Animal Rights. University of
California Press, Berkeley and Los Angeles, California, USA, pp. 3-5.

® Taylor, op. cit. pp. 44-49.

* Bentham, Jeremy: An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. In: The Works of
Jeremy Bentham, Vol. 1., Edinburgh, 1843, p. 142.

® Bentham, op. cit. p. 143.

®1b.

" The term “animal “suffering’”, according to Marian Step Dawkins, “[c]learly refers to some kinds of
subjective experience which have two distinguishing characteristics. First, they are unpleasant. They
are mental states we would rather not experience. Secondly, they carry connotations of being extreme.”
(Dawkins, Marian Step: Scientific Basis for Assessing Suffering in Animals, p. 28. In: Singer, Peter
(ed.): In Defense of Animals. The Second Wave. Blackwell Publishing, Malden, MA, USA — Oxford,
UK — Carlton, Victoria, Australia, 2008, pp. 26-39.
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animals needless suffering. For example, slaughter in abattoirs is not legally forbidden
and this is also the case concerning animal experiments, albeit in the most modern
philosophical debates there are standpoints which deem that using animals for, among
others, drug experiments or eating them is morally unjustifiable and, consequently,
ought to be prohibited by national laws.® In Hungary, in accordance with the
international trends, there are no explicit rules on animal ’rights’ like that; the
Hungarian law merely limits the cruel treatment of animals.®

I1. The regulation in Hungary

In Hungary, the first law on animal protection was enacted in 1998 (numbered
and named as Act XXVIII of 1998 on Protection and Careful Treatment of Animals,
hereafter: Act on Animal Protection’ or *Animal Protection Act’) and it entered into
force in 1999. The preamble of this law declares the principle that “animals are living
entities capable of feeling, suffering and expressing happiness”; therefore, “respecting
them and ensuring that they would generally feel good shall be everyone’s moral
obligation”. (In this way, the doctrines formed by Bentham two centuries ago are now
basically accepted.) The justification for this Act confirms that legislative motive that
some animals (typically vertebrates) are living creatures capable of emotions and
expressing happiness, satisfaction, and terror. The declared purpose of the Act is to
advance the protection of entities in the animal world, which means that protection
shall be granted not to human beings but rather to animals as individual living
creatures. The former regulation on nature and environment, and even the nineteenth-
century prohibition of animal torture in Act XL of 1879 (the so called “Code on Petty
Offences” which supplemented the Hungarian Penal Code) focused on the protection
of human beings’ living conditions, calmness, and sense of morality instead of the
emotions, pains, and needs of animals.’® Consequently, the Hungarian Act on Animal
Protection is a significant advancement in the way of treating animals as individuals
and self-values, and it considers the protection of these entities important for itself
(and not for the reason for ensuring people’s interests). In Hungary, this Act protects
animals in many ways. It forbids, for example, animal torture, training animals for

8 “[w]e demand an end to raising animals for food, an end to killing them for their fur. <<Not larger

cages>>, we declare, <<empty cages>>."” (Regan, p. xiv.); “[a]ll research that harms animals should be
abandoned, even if that means foregoing the benefits that would have accrued.” (Taylor, p. 143.);
“What we must do is bring nonhuman animals within our sphere of moral concern and cease to treat
their lives as expendable for whatever trivial purposes we may have.” (Singer, Peter: Animal
Liberation. Pimlico, London, 1995, p. 20.)

® For the results of the animal rights movement see e.g.: Cassuto, David — Lovvorn, Jonathan — Meyer,
Katherine: Legal Standing for Animals and Advocates, Animal Law, Vol. 13 (2006-2007), pp. 61-86.;
Favre, David: Integrating Animal Interests into Our Legal System, Animal Law, Vol. 10 (2004), pp. 87-
98.; Chilakamarri, Varu: Taxpayer Standing: A Step toward Animal-Centric Litigation, Animal Law,
\Vol. 10 (2004), pp. 251-282.; Lovvorn, Jonathan R.: Animal Law in Action: The Law, Public
Perception, and the Limits of Animal Rights Theory as a Basis for Legal Reform, Animal Law, Vol. 12
(2005-2006), pp. 133-149.; Otto, Stephan K.: State Animal Protection Laws - The Next Generation,
Animal Law \ol., 11 (2005), pp. 131-166.; Druce, Clare — Lymbery. Philip: Outlawed in Europe. In:
Singer, Peter (ed.): In Defense of Animals. The Second Wave. Blackwell Publishing, Malden, MA,
USA - Oxford, UK — Carlton, Victoria, Australia, 2008, pp. 123-131.

19 This is also proven by the fact that, according to this Code, animal torture or abuse ought to have
been deemed as a petty offence not in itself, but only if it was committed in public and in a scandalous
way.
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fighting, and force-feeding animals. It is against the law to force animals to perform
activities substantially above their abilities or to subject them to unnatural and self-
abusive activities.™* The justification for the Act also argues that animal-keepers shall
have certain obligations with regard to animals; they shall look after them, and this
legal obligation is morally grounded and established.

It is interesting to note, that the Act provides an exception to the prohibition on
force-feeding animals: it is still permissible to force-feed ducks and geese by
domestic and traditional methods. One of the most important products exported by
Hungary is fat goose-liver. 1800-1900 tons of fat goose-liver are produced by
Hungary annually,"? and approximately 75% of that amount will be exported.*® The
most significant demand market is France,™ so it is not accidental that French farmers
regularly protest against the import of Hungarian fat goose-liver, and they demand
protectionist measures by the French government. The other noteworthy exception of
an agricultural nature applies to goose-feather stripping. It must be noted, however,
that in connection with goose-feather stripping some hysteria has been generated in an
artificial way. Nowadays, goose-feathers are not ’stripped’ as in the past; feathers are
not torn out of the live tissue of the animal, only the feathers whose end has become
keratinized are pulled out from the goose. This method, if appropriately applied,
should not cause any pain or suffering to the goose since the animal would shed such
overmature feathers anyhow. By the way, rather rigorous regulations apply to feather
stripping. It is forbidden, for example, to wet geese feather, choke the windpipe of the
birds, or to carry out feather-plucking in a temperature below an average of 15
degrees Celsius. Should skin injury occur, then it should immediately be treated by
veterinary medical products.

A further provision of the Act on Animal Protection regarding individual
animal entities is to guarantee that animal-keepers are obliged to provide animals with
living conditions suitable for their physiological needs, adequate and safe shelters,
and enough space for their normal healthy movement. It is forbidden to oust, get rid
of, or desert a (domesticated) animal. No surgical interventions are allowed for non-
medical or non-sterilization reasons, but purely for altering animals’ appearance.™

The Act generally stipulates that animals shall not be killed for reasons and
under circumstances that are unacceptable or intolerable. The crucial and debatable
point of this regulation is the question of what is to be considered ’an acceptable
reason or circumstance’. Pursuant to the Act on Animal Protection the purpose of
nutrition, fur production, animal stock control, incurable diseases, injuries, the danger
of infections, pests clearing, the prevention of otherwise unavoidable attacks and,
finally, scientific research are deemed to be such acceptable reasons and
circumstances.®® This section of the Act was modified not long ago, namely in
November, 2011 by the Hungarian Parliament,’” and it now regulates that only

1 Act XXVIII of 1998, 6. §.
12 Cf.: Toaso, Szilvia — Birkas, Endre — Vincze, Judit: The Present State and Prospects of Hungarian
Goose Farms after EU Accession, p. 70. In: Gazdalkodas: Scientific Journal on Agricultural
Economics, \ol. 49, Special Issue, No. 12, 2005, pp. 70-77.

Ib.
¥ Op. cit. p. 71.
15 Act XXVIII of 1998, 10. §.
16 Act XXVIII of 1998, 11. §.
7 This amendment (named and numbered as Act CLVIII of 2011 on the Amendment of Act XXVIII of
1998 on Animal Protection) was promulgated in the Hungarian Official Journal on 29th November,
2011 and will enter into force on 1 January, 2012. In the following, as it is usual in the Hungarian law, |
will refer not to the sections of this amendment act but the sections of the amended original Act
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chinchillas and angora rabbits may be used for purposes of fur production. (The
rationale for this regulation is that, besides these animals, others have practically
never been bred for the sake of their fur for almost two decades now. It is interesting
to note, by the way, that should anyone insist on breeding other animals for fur
production, and should the authorities become aware of such an activity, if those
animals could not be sheltered in a zoo, then they would have to be killed in order to
preserve the present state of Hungary’s fauna.’® This may be regarded as a rather
strange provision in a law on animal protection.

As a further modification in the new regulation, the Act stipulates that in the
case of breeding dogs and cats, the purpose of nutrition and fur production shall not
be deemed as acceptable reasons. Moreover, irrespective of the aim of breeding, it is
unacceptable that dogs or cats be used for nutrition or fur production.’® According to
the justification for the amendment of the Act, the explicit enactment of such
prohibitions are necessary because, due to globalization, more and more minorities
live now in Hungary who from time to time are suspected or alleged to eat dogs or
cats although none of these suspicions or allegations have ever been proven to date.
Since this is alien to Hungarian customs, the amendment of the Act on Animal
Protection has set forth these prohibitions with preventive intentions; however,
Regulation 1523/2007/EC, which shall be directly applicable in all EU Member States
including Hungary as well, also sets forth such prohibitions.

Finally, a further curiosity in the amendment is that in the future, after the
entry into force thereof, dogs can be declared dangerous only in cases if the behaviour
of the individual dog itself gives grounds for that, and complete races of dogs cannot
be declared dangerous. The score of it was a decision by the Hungarian Constitutional
Court® in which it held that the Government Decree No. 35/1997. (ll. 26.) which
declared the pitbull terriers dangerous is unconstitutional because pitbull terriers
cannot be differentiated unequivocally from staffordshire terriers. Hence, the
amendment of the Act on Animal Protection enacted a new provision in the Act which
disposes that ’dangerous dog is a dog that is declared dangerous by the animal
protection authority”.21

Returning to the original text of the Act on Animal Protection, the Act — in
order to ensure humane treatment (sic!) (this term expressly appears in the Act’s
justification as it is) — also stipulates that animals are only allowed to be killed after
they are drugged (except for some special cases, e.g. the cutting of rabbits or
poultry).?? Animals therefore can be killed, but their unnecessary suffering must be
prevented and this applies to both physical and mental suffering.

Based on this, if animals which are raised, for example, for their meat and
dairy products are not slaughtered immediately, then they have to be fed and provided
with a restful environment for the period awaiting their eventual slaughter.?® (At the
same time, it must be mentioned that not only compulsory but ritual slaughter of
animals is allowed as well.)** Slaughter methods regarded to be *humane’ by the
implementation degree of the Act may include use of pistols, trauma caused by fatal

XXVIII of 1998.

18 Act XXVIII of 1998, 19/A. §.

19 Act XXVIII of 1998, amended 11. §.

% Decision 49/2010. (IV. 22.) AB of the Constitutional Court of the Republic of Hungary.
2L Act XXVIII of 1998, 24/A. § (2).

22 Act XX VI 0f 1998, 12. § (1).

2 Act XXVIII of 1998, 15. §

2 Act XXVIII of 1998, 19. § d).

169



head concussion (i.e. striking animals dead), electrocution, carbon-dioxide gas,
beheading, and twisting the neck of poultry and other birds, or in the case of some
birds (like quails, partridges or pheasants) use of vacuum-chambers, and with respect
to furred animals use of various gases, electrocution or pistols in addition to drugs
with hypnotic effects.®

Furthermore, during the transportation of animals, causing unnecessary
suffering or pain must be avoided, adequate drinking water, food, and appropriate
litter must be provided, injuries must be avoided, enough space for movement and
protection against adverse weather conditions should be provided, enough air should
be supplied as well as a solid slip-proof flooring.?® The same must apply to the
circumstances and conditions of animal retention in the case of animals kept for
experimental purposes. Consequently, animal experiments are allowed in Hungary,
but only by obeying strict rules.

Animal experiments are forbidden, for example, for the purpose of producing
and manufacturing cosmetics, tobacco, other luxury goods, guns or ammunition.?” For
all animal experiments, a license issued by the competent authority is required.?®
Animal experiments have to be carried out in a way that would cause animals the least
possible pain and suffering, and should affect the least number of animal subjects.® If
there is an alternative scientific method which would lead to the same result without
carrying out animal experiments, then animal experiments are forbidden.*® Finally, if
an animal during the experiment suffers serious health impairment, then it should be
killed in a humane way.** (In fact, the implementation decree of the Act goes as far as
regulating that smoking is forbidden in the premises where animals are kept, an
optimal level of humidity must be provided, noises, unexpected sounds and vibrations
must be eliminated, and light and dark periods must be alternated etc.)*

The amendment adopted in November, 2011 also prohibits using live animals
as raffle prizes.*® The reason for that is that the winners of such animals are usually
unprepared to keep them in proper conditions; therefore, the animals’ welfare is
threatened in many cases of them. Another interesting thing related to this is that the
Hungarian regulation ensures the so-called *animal euthanasia’, i.e. mercy killing of
animals in order to avoid or prevent the unnecessary prolongation of their suffering.*
Should the survivorship of animals be accompanied by suffering that cannot be
terminated or alleviated, and the recovery of such animals cannot be expected, then
their owners or, in absence of their owners or when the owner is unknown, the animal
health control authority (the Central Agricultural Office /CAQ/) is obliged to take

% FVM Decree No. 9/1999. (1. 27.), Appendix 3, 6 and 7.

% Act XXVIII of 1998, 36-38. §§; Joint KHVM-FVM Decree No. 13/1999. (IV. 28.) on Transportation
of Animals.

2T Act XXVIII of 1998, 25. § (6).

%8 Act XXVIII of 1998, 25. § (2) — (5).

2 Act XXVIII of 1998, 27. §.

%0 Act XXVIII of 1998, 26. §.

3 Act XXVIII of 1998, 29. § (2).

%2 Government Decree 243/1998. (XII. 31.) on Animal Experiments, Appendix 1.

¥ Act XXVIII of 1998, 8/A. §.

% Killing, for example, stray dogs does not come within the category of *animal euthanasia’, even if
many deem it does. Hence, for instance, the Romanian law passed in November 2011 that allowed the
municipal authorities for ordering to kill those stray dogs that nobody rescues from the pound in three
days after capture, and which law was held unconstitutional by the Constitutional Court of Romania in
January 2012, cannot be considered ’animal euthanasia’ since it is (it was) not for the sake of the
animals. (See e.g.: http://www.romania-insider.com/romanian-constitutional-court-deems-stray-dogs-
euthanasia-law-unconstitutional/45467/#)
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measures for killing the animals in a way that would not cause them pain.* If these
regulations are violated, the CAO is entitled to impose an animal protection fine*
ranging from 5,000 HUF to 150,000 HUF (about from 16 up to 500 EUR).*” Along
with or instead of such fine, the CAO may prohibit offenders from keeping animals
(or from keeping certain animals) for a period of 2-8 years, or it may require them to
participate in special programs on animal protection, with the purpose of ensuring that
all the above mentioned regulations are obeyed.* **°

In the most severe cases, however, when animals are killed or tortured without any
reason, even criminal sanctions can be imposed following 2004*° (see: Hungarian Act
on the Criminal Code Section 266/B. on “Cruelty to Animals”).*" Nevertheless,
Hungarian courts have not sentenced any animal torturer to imprisonment so far
although suspended prison sentences have already been imposed in several cases.

[11. An outlook: On the rights of animals — in abstracto

The distribution of legal rights (in this case: entitlements, further: ’rights’) and
obligations among the members of society, and defining their contents depend on the
substantial sources of law (on the conscious lawmaker or — in the case of customary
law — on its unconscious creators as such). (And the actual substantial source of law
depends on the related existing belief of a large part of the community. /The essence
of this concept is expressed in the best way possible by the ,,rule of recognition”
category of Hart*2./) Briefly: from among the members of the community regulated by

® Act XXVIII of 1998, 45. § (1).

% Act XXVIII of 1998, 43. §.

%7 Government Decree No. 24/1998. (XII. 31.) on Animal Protection Fine, 2. §.

%8 Act XXVIII of 1998, amended 43. § (6) — (12).

% It is worth mentioning here that the institution of the Hungarian ombudsman for evironmental cases
(officially, the Parliamentary Commissioner for Future Generations; colloquially, the ‘green
ombudsman’) was abolished on January 1, 2012. On this date the new Constitution of Hungary entered
into force that new provisions introduced into the Hungarian law. For example, among others, the
ombudsman system was rearranged, viz., in lieu of the four up to now autonomous ombudsmen only
one remained. The ombudsman for data protection and freedom of information was totally ceased, and
the up to now ombudsman (parliamentary commissioner) for the national and ethnic minorities rights,
the ombudsman for future generations and, finally, the ombudsman for civil rigths were fused into one,
’general’ ombudsman. This general parliamentary commissioner now has two ’deputy ombudsmen’,
amongst them the up to now ’green ombudsman’, however, without own authority.

“O Act X of 2004.

*! Subsection (1) ”Any person:

a) who is engaged in the unjustified abuse or mistreatment of vertebrate animals resulting in
permanent damage to the animal's health or in the animal's destruction;

b) who abandons, dispossess or expels a domesticated mammal or a dangerous animal raised in a
human environment;

is guilty of a misdemeanor punishable by imprisonment for up to two years, community service, or a
fine.”

Subsection (2) ”Any person who is engaged in hunting or fishing using implements and methods
forbidden by the Act on Hunting and in the Act on Fishing, respectively, shall be punishable in
accordance with Subsection (1).”

Subsection (3) "The punishment shall be imprisonment for a felony for up to three years if the
criminal conduct specified in Subsections (1)—(2) is carried out in a manner to cause undue suffering to
the animal.”

%2 See: Hart, Herbert Lionel Adolphus: The Concept of Law. Clarendon Press, Oxford, 1997, pp. 100-
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a given legal order that member has a right and in that respect, for whom and for
which respect the legislator (precisely: the lawmaker) acknowledges it in any of the
positive rules of law. In the lack of such an acknowledgment, from the aspect of
positive law, we cannot talk about ’rights’ (Centitlements’).

Therefore the source of legal rights in the modern positivized law systems is
the lawmaker; however, first of all we should clarify what these so called ’legal rights’
are. In generally we say the following: if a person has legal rights (in other words if
he or she is the subject of entitlements) means that certain things advantageous for
him or her may be due to that person, and, also, that acknowledging and honouring it
is the obligation of everyone else. It is a consequence of this that the rights always
imply the obligations; the legal relationship (’legal right relationship’) is a relation
that has an absolute structure: on one side there is the possibility of the subject to use
the option that is defined by his or her entitlement and to enjoy it or its consequences,
while on the other side everybody else is obliged to refrain from limiting, hindering or
preventing the exercising or enjoyment of the given entitlement.*® There is only one
exception therefrom: in case a right of mine in a specific situation would infringe the
right of other legal subject(s), then from among the competing rights that right will
prevail which had been declared by the lawmaker to be of a higher level. (If this
cannot be decided, then this interpretation will have to ultimately be decided by the
judge within the frameworks of positive law.)** Moreover, the existence of a legal
right does not require that the subject of the entitlement should be able to enforce it; it
is only required that somebody (lawful representative, prosecutor, NGO entitled to
initiate an actio popularis etc.) should be able to enforce the right.

Therefore in the above we defined the essence of the existence of entitlements
and what conditions have to be met if we wish to talk about rights (facultas agendi).
Now we already may look for accurately answering the question to whom the
entitlements are due, that is, theoretically who can be and who cannot be their
subjects. Our definition concerning this is the following: the subject of a legal right
can be a person, who is able or potentially will be (may be) able in the future to
exercise the opportunity that is ensured by the legal right or to perceive the
consequences of such an advantage.*® Therefore it is not a prerequisite that this entity
should also know or should recognise in the future at any time that this (the situation
ensured through the advantage) is the realisation ensured by law of the possibility
favourable for him/her/it (that is it is the consequence of his/her/its entitlement), and it
is not a prerequisite either that he/she/it should be able to perceive, recognise or feel

110.

*® This approach may be applied not only in the area of private law, but it also refers to the relations of
public law and criminal law entitlements and obligations as well. (For an example of a standpoint
different from this see e.g.: Cane, Peter: Corrective Justice and Correlativity in Private Law. Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 16, No. 3, 1996, pp. 471-475.)

* A legal right therefore cannot exist without a correlating obligation, however this obligation always
exists on the non-entitled side of the ‘legal right relationship’. Since a right conceptually is a right due
to the fact that it provides an opportunity for the subjects of the entitlement to do something, or not to
do something or to enjoy something free from impacts. There is no ,,mandatory right” that would
require the subject of the entitlement not only to be authorised but obliged to do something, etc.,
because in this case it already would not be a right, but an obligation. At the same time, naturally on the
non-entitled side of the legal relationship there has to be an obligor (one or more defined persons or
everybody else beyond the subject of the entitlement).

*® Therefore the essential function of entitlement is not to ensure the restriction free exercising of a
behaviour that corresponds to the will of the subject (as it was thought by Bernhard Windscheid and the
believers of the will theory), but it serves the protection of an interest that is recognised by the state
(according to the concept of Rudolf von Jhering and the interest theory).
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that he/she/it has so-called ’rights’. In this sense any entity may be the subject of a
legal right, who or what is able to feel, either now or in the future, the advantages and
their impacts as facts; this beyond dispute (even according to the effective Hungarian
Civil Code as well) refers to children, the mentally retarded and the
nascituri/nasciturae (unborn children) as well,*® but it does not refer to lifeless
matters, since they can be brought under regulation purely as legal objects.

This is the point where the question may be raised whether anything outside
humans having at least potentially mental powers e.g. animals can be the subjects of
legal rights as well. As regards animals (more exactly as regards a certain part of
them), today it may still seem to be a little bit strange that we are talking about
‘rights’, however, according to the above definition (the subject of a legal right can be
a person, who is able or potentially will be /may be/ able in the future to exercise the
opportunity that is ensured by the legal right or to perceive the consequences of such
an advantage), animals are not excluded ab ovo from the possibility of becoming
subjects of rights;*’ for this only one condition has to be met: the law (the legal order,
that is, the effective laws in the given legal system /norma agendi/) should
acknowledge that they have certain defined rights. Therefore the subject status of
animals depends only on state recognition: positive law may have any kind of
provisions in this regard, the same way as it can have any kind of provisions as
regards people (or specific group of people).*® If according to the positive law animals
are not subjects of law, that is, they do not have any rights in any respect, then in the
given law system animals will not have any rights. (This was the situation in the case
of most of the legal systems till the 20th century, disregarding some exceptions — for
example according to preceding Indian law(s) cows were considered to be saint
animals and were given rights.) However, if the rules of a positive law system
recognise the legal subject status of certain animals (at least as regards certain issues),
then the given animals (in respect of these issues) will be actually the subjects of these
entitlements.

The main question is whether for a modern 21st century state it is proper,
morally justifiable or rational to apply this recognition. If we start out from the
requirement of moral consistency (which says that objects that are, as regards their
relevant attributes, identical with one another have to be managed the same way, and
for managing them in a different manner we have to certify the actual difference
between the objects that we wish to manage differently), then no other answer than
yes may be given to this question, at least in respect of certain animals.

As we have mentioned above, the legal subject status of animals depends up to
a certain extent (up to the point it is conceptually not excluded) from its recognition
by positive law, that is, from its definition. And this ,,border” obviously (due to the
nature of the thing) is the (existing or potential future) capability of perception of a
certain level, therefore an animal that does not have this capability and may not have

“® An unborn child, according to the currently effective Hungarian law, has legal capacity only if born
alive (see: Act IV of 1959 on the Civil Code of the Republic of Hungary, 8. §); however, there are or
there may be such law systems, where, independently of this condition, in view of potentiality, certain
rights are due to an unborn child the same way as for example to an infant born alive.

*" They may not have obligations due to their nature, the same way as unborn children and infants that
obviously do not have the sense of understanding also cannot have obligations.

“8 Based only on the fact that a slave society or a state recognising slavery does not consider the slaves
as legal subjects, only as legal objects, it cannot be said as regards positive law that these systems are
not law systems, it can only be stated that this is not ’just’ or *fair’, however, law or ,,legality” is not an
issue of evaluation, but it is an issue of fact. (Otherwise we could not recognise the rules created by the
organisations of the Roman Empire to be a ,,Jaw”.)
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such a capability, conceptually cannot have a legal subject status. Consequently,
conceptually (due to the nature of the thing) it is excluded to give rights to those
animals (or, for example, to any plants, of course) that do not have this minimal
mental capability. At the same time due to the requirement of moral consistency it is
not justifiable that, if a positive law system ensures the rights of an injured, mentally
ill or mentally retarded person, who is unable to think or who is hardly able to think,
moreover of an anencephalic infant, who does not have a brain core responsible for
cognitive functions (as it is, certainly, proper that a law system does so), then why this
same positive law system should not ensure at least certain rights, e.g. being free from
torture, of at least those animals that are capable of certain, elementary (or even more
developed), level of thinking.* Denying this is nothing else but speciesism, that is,
discrimination between the species which morally is not different at all from racism or
sexism.>

As regards the Hungarian legal system, the above-mentioned Section 266/B of
the Criminal Code, which protects the animal entities from suffering pains by
declaring ’cruelty to animals’ a criminal act, may be considered to by such a right
(albeit this rule refers only to vertebrates),”* but it is not excluded that Hungarian
courts will interpret in the future in a similar manner certain provisions of the Animal
Protection Act as well (even if they do not do so at present).

Conclusion

It is obvious, that Hungarian animal protection has caught up with the practice
of modern European countries, and even if it is problematic whether animals are
entitled to subjective rights to avoid physical and mental torture,”® or if these

“% With this we are not denying that the value of the specific living entities cannot be different, but we
recognise that causing pain is harmful for all sentient beings capable of feeling pain, and not only for
those who have developed cognitive capabilities, therefore narrowing down protection exclusively to
the latter ones cannot be justified from moral aspect. (In respect of this see: Singer: Animal Liberation
[op. cit./ pp. 20-21.)

%0 As Tom Regan writes: ”An individual’s race, gender, ethnicity, and class provide no basis whatsoever
for ascribing different moral or legal rights. The same is no less true of a difference in species. Only
prejudice permits the contrary.” (Regan, Tom: The Day May Come: Legal Rights for Animals. In:
Animal Law, 2004, p. 23.) And the same from Peter Singer: ”’[t]o discriminate against beings solely on
account of their species is a form of prejudice, immoral and indefensible in the same way that
discrimination on the basis of race is immoral and indefensible.” (Singer: Animal Liberation /op. cit./ p.
243.)

> The criminal code rule that prohibits the torturing of vertebrates authorises these animal entities with
the right that they do not have to endure the pains that are caused by people intentionally and
needlessly, and it makes the obligors of this absolute structure legal relation all humans (the same way
as the rules that protect human life, the intactness of the human body or human health ensure the right
of humans to the physical integrity of their bodies, making it an obligation for all other humans to
refrain from these kind of activities). That is, if we compare for example the fact of ’injuring the body’
and ’animal torture’, then we can see that the former one does not differ structurally, as regards its
impact and implications from the latter one (the only difference exists as regards the subject side).

%2 This seems to be proven by the fact that Act X of 2004, which made "cruelty to animals’ part of the
Hungarian Act on the Criminal Code, acknowledges individual animals as subjects of legal protection
and thus as obligees of the crime. Pursuant to the justification of this act, the legal object defended by
the crime (apart from the maintenance of public order) shall be “the protection of the life and health of
the animal as a creature capable of emotions”. (See: Norbert Kis /ed./: The Commentary of the Penal
Code. Volume I11.: Criminal Law Special (2). p. 988.)
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provisions simply embody people s obligations against other people in order to protect
their sense of morality, there is no doubt that the Hungarian regulation regards the
individual animal lives as extraordinary value, and that the provisions in the Act on
Animal Protection or another legal norms grant all possible guarantees required in our
days. However, the next step in the stair of right-giving has to be the recognition of at
least certain animal entities’ subjective rights, not only in Hungary but in all the other
modern, developed countries with the idea of rule of law as well.
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Ujhazi, Lorand*

Possibilities of the solution of lacuna legis in the law of the catholich church
(cAN. 19)

The definition and the possibilities of solution for a lacuna, or “loophole”, are one of
the most important functions and tasks of every juridical system. Lacua can arise from
the fact that life can create new situations which are not covered by the rules of law.
Questions about lacuna — for instance: what its definition is, what do we consider as a
loophole, do we interpret it terms of an absence of positive law, or also absence of
custom or divine law, how can we cover it: only with means of positive law, or also
with means of divine and natural law — are not only technical juridical questions. The
definition of lacuna legis and its dissolution reveals a lot about the legislator’s, the
executor’s concepts of law in relation to the law, juridical institutes and their work.

That is the reason why we find a rich civil and canonical literature when
speaking about lacunae and the possibilities of resolving them. It is understandable,
as a lacuna and its resolution raise — and this is especially true for canon law — deep
philosophical questions concerning law. Such is the understanding of general
principles and the equity of law or their application in the case of lacuna are profound
elements of this question.

Besides the profound legal-philosophical questions covering up lacuna also
technical questions regarding ecclesiastical structure are concerned. What do we mean
by jurisprudence and the practice of the Roman Curia? Is there a hierarchical order
among the offices of the Holy See in terms of law practice? How strong is the
binding-force of this practice and this jurisprudence? Do they obligate other lower
ecclesiastical offices in the case of a lacuna? The problem of lacuna and its resolution
raises the issue of role, freedom and limit of canon-lawyers to resolve the lacuna. The
Church and its varicolored law are connected to the question of lacuna: can we apply
the two Codes (Latin and Eastern) to resolve the lacuna when one of them does not
regulate a juridical question and there is no custom? Finally, what is the reason why
canon 1501 in the Code of Eastern Catholic Churches significantly differs from canon
19 of CIC.

From these problems it can be seen that a lacuna is one of the most interesting
and most complicated juridical questions.

I. THE CONCEPT OF LACUNA

A loophole of a legal system is when in a certain question there is neither
universal or particular law, nor custom. Apart from the fact that some canonists
consider the summary and the compilation of a doctrine about lacuna as great value
and an innovation of the last Code in 1917,2 we cannot speak of say that only the age
of codification paid heed to resolve lacuna in canon law/we cannot speak of a novelty
in terms of codified canon law. However, it is true that the complete system of lacuna
as a legal institute was elaborated mostly in the preceding Code. At the same time, we
cannot accept the theory either that the 20th canon of the previous Code - which

1 pPhD, kanonjogasz, a Sapientia Szerzetesi Hittudomanyi Foiskola oktatdja, a Nemzeti Kozszolgalati
Egyetem doktori tanacsanak tagja.

2 Cf. D’ANGELO, S., Le lacune vigente ordinamento giuridico canonico, in AA.VV., Saggi su questioni
canonico giuridiche, Torino, 1928, p. 63.
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spoke of lacuna and the possibilities of dissolving and resolving them - was motivated
only by civil jurisprudence and by civil law theories. It is also true that Greek
philosophers and Roman jurists felt a keen interest toward resolving possibilities of
legal loopholes, and for that very reason the concept of lacuna and the possibility of
resolving them have been very well and profoundly elaborated in European legal
culture and in Civil Codes of single countries. Nevertheless, we have to add that the
creation of a system of resolving legal loopholes in the Church was not inspired solely
by civil law systems.* Since legal lacuna is a well-known juridical institute both in
civil law and in different juridical systems, there are many common expressions
which are used also by canon law. We can appreciate the distinctiveness and
difference of canon law from civil law. This difference is conspicuous, especially in
the practice and application of the possibilities for resolving lacuna.®> As for the
terminological questions, canon 19 of the New Code of Canon Law repeats canon 20
of the previous one. Nevertheless, there are some modifications with very different
importance in the text of canon 19 of the new Code.’ The most important
modification in the text of canon 19 refers precisely to custom. Although it was
pointed out in the last Code that there had been a custom as a norm which could not
be called a loophole in canon law,” it was only in the new Code that certain reference
was made to custom in the legal text. Thus, today it is very evident: if there is only
custom without a universal or particular law, there is no lacuna. Therefore, the text of
canon 19 became more elaborated, but even nowadays there are canonists who are not
content with the specification of this canon believing that the text lacks certain
references to general decrees as, according to the canonical norm, general decrees
actually are laws (can. 29.). According to them we cannot speak of a loophole of a law
if a general decree equaling a law exists.® We must not confuse a legal lacuna with
dubium —doubt of law -, because in case of the former, in contrast with the case of
doubt -where the existence of law is out of question - there is no law in that certain
legal matter. Lacuna also differs from ignorance of law (can. 15) as there is none to be
enforced. Lacuna can occur in the scope of universal as well as particular law, but it
needs to be carefully examined which to fill in as legal issues may vary in their nature
and, tt;erefore, also the auxiliary implementations and their way of application may
differ.

In case of lacuna the principle of freedom is generally applicable; this means
that it is not necessary to get a solution to the unresolved legal question. Nevertheless,
sometimes life can generate unresolved legal problems which must be answered.
Canon 19 says nothing about the person or authority that can fill a legal loophole.
Thus, like in the case of interpretation of law (can. 16.), it seems evident that it is
authorities with a legislative, executive or juridical power who are supposed to cover
legal lacunas within their jurisdiction.® Canon lawyers may also have their own

® Cf. FEDELE, P., Generalia iuris principia, cum aequitate canonica servata, Roma, 1936, 51. Falco
goes against it when he says that birth of canon 20 of last Code was motivated by forceful effect of
civil law. Cf. FaLco, M., Introduzione allo studio del Codex luris Canonici, Torino, 1925, p. 103.

4 Cf. RAVA, A., Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico e della legislazione canonica,
Milano, 1954, p. 98.

> |bidem.

® Cf. PINERO CARRION, J. M., La ley de la Iglesa, Madrid, 1985, p. 125-126.

" Cf. JONE, H., Gesetzbuch, Wien-Ziirich, 1940, I. 41-42; Sipos, S., Enchiridion, Romae, 1954, p. 20.

8 Cf. DE PAOLIS, V., Le leggi ecclesiastiche, in AA., V., Il diritto nel mistero della Chiesa, Roma, 1995,
I, p. 301.

® Cf. GARCIA MARTIN, J., Le norme generali del Codex Iuris Canonici, Roma, 1996, p. 125.

10 Cf. AvMANS, W.-MORSDOREF, K., Kanonisches Recht, Paderborn, 1991, I, p. 185.
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personal opinions to solve the lacuna, but this — just as in the case of private
interpretation of laws — will not result in an obligation to follow. Accordingly, the
further applicability and juridical value of a resolution strongly depends which office
dealt with it and what its means were. Before the implementation, however, it must be
ascertained that there is neither universal or particular law nor custom concerning the
juridical problem. Furthermore, it must also be made sure that no similar case has
been solved with a new, relevant law or one outside the Code of Canon Law;
moreover, there is no extensive authentic interpretation given by a legislator (can. 16.
§. 2.). Resolving a lacuna does not create an obligatory legal norm to follow, but it
may help authorities tackle similar legal situations in the future.**

I1. APPLICABLE POSSIBILITIES TO RESOLVE LACUNA OF LAW

All the principles that one might benefit from in cases of unresolved legal issues
were summarized in one canon (can. 19.). But the authors have not yet come to an
agreement whether the possibilities offered in canon 19 are an exhaustive list or there
are alternatives one might resort to.*? Resolving a lacuna is a very important legal
institute in the system of canon law, thus the opinion of canonists who maintain that
canon 19 covers all possibilities to reach a conclusion for unresolved juridical
question seems more logical, and we do not have the possibility to complete the list
determined by canon 19.%° But it is also true that none of the mentioned complements
is equivalent to any custom or particular and universal law; that is, the possibility and
application of appendages do not substitute law or custom, they only offer an answer
to unresolved legal questions. The phrasing of New Code also seems to confirm this
opinion. In the Code of 1917 the expression of norm — norma sumenda est — (can. 20.)
was applied to cases where it spoke about the possibilities of appendages. The last
Code characterized the situation of lacuna as a situation where “an express
prescription of law has been lacking” and it added to this situation that “the rule (the
sum of possible appendages) is to be surmised”. Unlike the old Code of Canon Law,
the new Code does not use the expression norm; instead, it says causa dirimenda est —
“the question is to be decided”. All of this underlines the fact, that the possibile
appendages for resolving lacuna are not equivalent to law or custom.** The possible
appendages for recovering lacuna in comparison with each other are equivalent, thus
their determined order means no hierarchical order in canon 19.%

The given possibilities of the Code of Canon Law to fill a lacuna are applicable
to every unresolved juridical problem. However, the text of canon 19 uses the word
causa, which is a typical expression of legal process; this would not mean that the
canon would be applied to lacuna only in procedural questions. In penal matters,
invalidating or incapacitating laws are exceptions from the general application of
possible resolutions. Penal matters are expressly mentioned in canon 19. This is in
accordance with the general norm of the application of penal law, because Christ's

1 Cf. OTADUY, J., Commentary to Canon 19., in MARZOA, A.—MIRAS, J.—RODRIGUEZ-OCANA, R., (ed.)
Exegetical Commentary on the Code of Canon Law, Montreal, 2004, I, p. 348-349.

2 |bidem. p. 348.

13 Taxative sunt intelligenda, ita ut ad ademplendas legislationis canonicae lacunae ad nullam aliud
permitatur recursus.” MICHIELS, G., Normae generales iuris canonici, Parisiis-Tornaci-Romae, I, 1949,
p. 596.

4 Cf. Communicationes, 17 (1985) p. 34-35.

15 Cf. JONE, H., Gesetzbuch, I, p. 42.
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faithful have the right that no canonical penalties should be inflicted upon them
except in accordance to the law (can. 221. §. 3) — nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege poenali. Although invalidating or incapacitating laws are not
expressly mentioned, it is logical that the possibilities filling lacuna are not applicable
to invalidating or incapacitating laws and to laws which must be interpreted strictly
according to canon 18.%°

1. Taking into account laws enacted in similar matters — analogia legis

Taking into account laws enacted in similar matters is the first possibile
resolution of lacuna mentioned in canon 19. This mode of resolving is classically
called the analogia legis.” Before the application of a similar law, we should
determine the nature of the question (administrative action, sacramental, patrimonial or
process law, etc.) in order to find solution to a lacuna. Sometimes this is not so easy to
determine, taking into account the array of the nature of juridical questions either in the
Code of Canon Law or in other juridical regulations. Furthermore, the same lacuna can
be examined from several sides. This reality does not mean the absolute application of
a similar law. It is also true that some criticism has been formulated regarding the
applicability of analogia legis in the case of lacuna. This criticism was concentrated on
law’s goal — ratio legis — which is usually essential to the creation of every single
juridical norm. They realized that the ratio legis — as one of the most important
elements of juridical principles — is not taken into consideration. However, concerning
this criticism, we have to say that the application of a similar legal norm does not
forecast an absolute usage when dealing with a similar law and does not presuppose its
ultimate application to the unresolved juridical problem. On the other hand, the ratio
legis as a legal principle can be kept when implementing other possible resolutions
concerning the analogia iuris which is the collection of juridical principles included in
the ratio legis as well.*®

When talking about similar laws we are not referring to any juridicial norm
which would be applicable in the case of lacuna but only to operative canonical
legislation. Earlier civil law, particularly Roman law appeared both in canonical
literature and in ecclesiastical jurisprudence as a norm which is fully applicable in the
absence of ecclesiastical legal regulation.™ In contrast with that, the legislation in force

16 Cf. MICHIELS, G., Normae, |, 593. — Some author observe that it would have been better if canon 20
of previous Code had not been phrased as “nisi agatur de poenis, applicandis” but rather as“nisi a iure
prohibitur” STAFFA, D., Imperfezione e lacune del primo libro del Codice di diritto canonico, in
Apollinaris, 33 (1960) p. 59.

" \We can find some certain examples to analogia legis among the juridical norms in Code of Canon
Law. For instance that also personal prelate can give dimissorial letter to candidates of personal
prelature before their ordination, however the personal prelate is not mentioned in canon 1018, which
regulates the order of dimissorial letter. Nevertheless according to canon 295, personal prelate is also a
proper ordinary of his subordinates, and he has right to incardinate and ordain the candidates of
personal prelature, (or — when he is not a bishop — has right to have them ordained) following from this
he has right to give dimissorial letter too and norms of dimissorial letter, like analogia legis must be
applied to the personal prelate too. Or another example is that principle of removal and transfer of
parish priest (cann. 1740-1747.) are applicable to transfer and removal from every office (can. 193. §.
1). Or norms which ones regulate juridical act of ecclesiastical juridical person (119. k.) are applicable
to other bodies and groups in the Church.

18 Cf. OTADUY, J., Commentary to Canon 19., in Exegetical Commentary, I, p. 352.

9 Cf. WERNZ, F. X., lus decretalium, Romae, |, 1898, 195; MESTER |., A vildgi jog hatilyossiga az
egyhazi jog teriiletén, Budapest, 1941, p. 20-21; CASSOLA, O., De receptione legum civilium in iure
canonico, Tortona, 1941, p. 4-5; CONRAT, M. C., Romischen Rechts im fruehesten Mittelalter, in
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(can. 19) does not allow of either civil or Roman law to supplement — as analogia legis
— the ecclesiastical law system in the case of lacuna.?’ This is also true even when a
given civil law regulates a very similar or the same legal matter, which, because of its
silence in this aspect, would be necessary in a certain situation inside of the Church.
The only imaginable exception is when civil law has been canonized — integrated with
its total juridical effect — into the canon law (can. 22.).%* A similar, but already extinct
canon law — as analogia legis — cannot be used either in case of the lack of
ecclesiastical regulation.*

Furthermore, divine and natural laws may be conducive to the resolution of a
legal lacuna as analogia iuris — principles of law — but they cannot be considered as
laws enacted for similar matters, since here positive ecclesiastical laws are discussed
under analogia legis.

2. General principles of law — analogia iuris

Consideration of the general principles of law — analogia iuris — is another
option to resolve a legal lacuna in the system of canon law. Neither the Code nor
external sources contain a full list of these general principles. There was a need for
compiling a list of such legal fundamentals®, but it failed to materialize considering
the fact that is technically impossible. However, the central problem is not the absence
of detailed list of general principles but how we regard the analogia iuris. Are we to
consider it only as positive juridical-canonical principles or are the principles of natural
and positive law to be deemed under the general principles of law, too? Another open
question is if we should or could include principles of other legal cultural systems, like,
for instance, the principles of Roman law.?* In the absence of any canonical disposition
in this regard concerning the limit of general principles of law, the estimation of this
question would depend on the position of the given jurist or juridical school.

For that very reason some authors emphasize that the fundamentals of law, which
are applicable in resolving unsettled juridical questions are extremely complex in the
canon law. There are principles which originate from divine and natural law while

Zeitschrift Sav. Stift., 34 (1913) p. 27-45; Ua., Geschuchte der Quellen u. Literatur des Romischen
Rechts im frueheren Mittelalter, I, p. 5-30.

2 cf. PINTO, V. P., Commentary to canon 19, in ID., (a cura di), Commento al Codice di Diritto
Canonico, Citta del Vaticano, 2001, 22. — But other authors value civil laws given in same or similar
juridical matter from the point of view of juridical and technical comparability. Cf. AYMANS, W.-
MORSDOREF, K., Kanonisches Recht, I, p. 186.

21 Cf. JONE, H., Gesetzbuch, I. p. 42.

22 Cf. GARCIA MARTIN, J., Le norme, p. 127.

28 Cf. FEDELE, P., Generalia iuris principia, cum aequitate canonica servata, p. 51.

* Some authors emphatically underline that we understand principles of Roman law too under the
general principle of law. Cf. CAPPELLO, F. M., Summa luris Canonici, Romae, 1935, I, p. 90; CHELODI,
I., lus de personis iuxta codicem iuris canonici praemisso tractatu de principiis et fontibus, Tridenti,
1922, p. 68; DE MEESTER, A., luris Canonici Compendium, Bruges, 1926, |, p. 276; WERNZ, F.-VIDAL,
P., lus Canonicum, Romae, I, 1934, p. 181; OJETTI, B., Commentarium in Codicem luris Canonici,
Romae, 1927, I, 150; Sirpos, S., Enchiridion, p. 20; MICHIELS, G, Normae, I, p. 620; CLAEYS
BOUUAERT, F. — SIMENON, G., Manuale juris canonici ad usum seminariorum, Gandae et Leodii, 1930,
p. 175. In this concept the opinion of Rava would seem extreme, who understands only the principles
of Roman law under the general principles of law. She draws this conclusion from the dependence
between the structure and juridical disciplines of the early Church and Roman law. According to her
early Church received the regulation of Roman law, while she retained her independence. Cf. RAVA, A.,
1l problema delle lacune dell’ordinamento giuridico e della legislazione canonica, p. 154-161. For the
principles of Roman law in the Code of 1917 see BARTOCETTI, V., De regulis juris canonici, Ramae,
1935.
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others are created by juridical science.?® The latter principles, which are created by
jurisprudence as a rule, are found in the first book and in the first part of the second
book (can. 208-223) of CIC. Such general principles are canonical equity, the
consideration of human and Christian dignity, the simultaneous application of justice
and equality. Other authors heavily emphasize the importance of the application of
principles of natural law with principles of jurisprudence.”® A logical question arises
here, namely how we can determine the principles of natural law, because it is obvious
that schools that consider questions concerning natural law establish these principles in
different ways.”’ At the same time, it seems a rather exaggerated opinion that we
should mean only the principles of natural law by the fundamentals of law, as,
according to the representatives of this theory, positive law has to follow the principles
of natural law. This theory has been a decisive recurring thought in work of Fedele.?®
Examining this theory, we must say that positive law and jurisprudence cannot
disregard the principles of natural law. However, if we cannot consider basic technical
and scientific principles of positive law under the concept of general principles of law
as well, we will lose many very useful technical instruments of law which could help
resolve of lacuna (for example, general norms and processes or penal law, etc.). In fact,
these principles of positive jurisprudence are exact, precise and defined; thus, they may
foster the due process of law. A common opinion is shared that only the exact and well-
composed principles of positive jurisprudence should be meant by the general
principles of law in cases of lacuna instead of the undetermined principles of “natural
law”.?® Moreover, the invocation of general and technical principles of civil law can be
useful when these principles are not in contrast with divine law.*® We can acknowledge
that some technical and juridical principles are the same in every juridical system, but
basically canon and civil law are distinct; thus, both can have different general
principles and not all of them can be indiscriminately applied when resolving a
canonical lacuna.

An evidence for the complexity of fundamentals of law is shown by the
expression of iuris canonici principiis, principles of canon law in the first draft of the
new Code of Canon Law. Later this expression was modified to general principles of

% Cf. HUELS, J., Commentary to canon 19, in BEAL, J.— CORIDEN, J— GREEN, TH., (ed.), New
Commentary on the Code of Canon Law, Washington, 2000. 78; PINTO,V. P., Commentary to canon 19,
in ID., (a cura di), Commento, p. 22.

% Cf. QJETTI, B., Commentarium in Codicem luris Canonici, I, 150; VERMEERSCH, A.- CREUSEN, |.,
Epitome iuris canonici, I, Romae, 1949, 127; D’ ANGELO, S., Le lacune vigente ordinamento giuridico
canonico, 77-79; MICHIELS, G, Normae, |, 620; SIros, S., Enchiridion, p. 20.

2 For different concepts of natural law see FRIVALDSZKY J., Klasszikus természetiog és jogfilozdfia,
Budapest, 2007. For instance some examples of priciples which are composed as principel of natural
law in works of Horvdth Sdandor: Law of Individual, community, family, motherland, state. But level of
interpretation of natural law dipends on every single school or jurist. Cf. HORVATH S., Orék eszmék és
eszmei magvak Szent Tamdsndl, Budapest, 1944, p. 252-336; ID., A természetjog rendezd szerepe,
Budapest, 1941.

% (...) secondo me, generalia iuris principia del can. 20 non possono significare altro,
nell’ordinamento canonico, che ius naturale: il puro e semplice richiamo all’aequitas canonica sarebbe
stato sufficente ad indicare il rifferimento allo ius naturale e la sua applicazione ai singoli casi concreti
non disciplinati da una norma n¢ disciplinabili mediante il procedimento proprio dell’analogia sia leges
sia iuris.” FEDELE, P., Discorsi sul diritto canonico, Roma, 1973, p. 81.

2 Cf. Toso, A., Ad codex juris canonici commentaria minora, Romae, 1924, I, p. 62; BLAT, A,
Commentarium tesxtus codicis iuris canonici, Romae, I, 1922, p. 77; DEL GIUDICE, V., Istituzioni di
diritto canonico, Milano, 1936, p. 78; PETRONCELLI, M., Diritto Canonico, Napoli, 1953, p. 113;
JEMELO, C. A.Elementi di diritto ecclesiastico, Firenze, 1927, p. 57.

30 Cf. HUELS, J., Kommentdr a 19. kénonhoz, in New Commentary, p. 79.
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law in order to avoid the consideration of principles created only by positive law.* In
addition to that, the reference to equitas canonica - canonical equity - in canon 19 also
means that under the principles of law it is not just the technical principles of law that
should be taken into consideration.

3. Application of equity

Canonical equity is one of the most important principles of canon law, which
must be applied by ecclesiastical superiors, authorities and tribunals during the
administration of law.*? Equity is a metajuridical element, which can become concrete
in certain canonical institutes.*® Equity is concretized, for instance, in the activity and
praxis of ecclesiastical governance, in the interpretation of law, in the jurisprudence of
ecclesiastical tribunals,** and in administrative praxis.*> Equity imbues the entire
legislation of the Church; in fact, in some cases, when the Code speaks about important
legal institutes, it again underlines the observance of equity.*® This is the reason why
equity is listed as well among the eliminating possibilities of lacuna in canon 19.
Moreover, equity seems to be mentioned as an applicable measure for reducing
possibilities.>” Equity does not mean the ignorance of the objectivity of the law® or the
ignorance of law but the application of law with consideration towards the individual
circumstances®® of justice, of human and Christian charity, and of mercy.*® We can say
that equity is a benevolent application of law whereby the executor of law aims to
foster the supernatural aim of the Church — the salvation of souls.** The Code mentions
equity on diverse occasions, but in the case of lacuna it speaks about canonical equity.

31 Cf. Communicationes, 19 (1987) 57, 94-95, 23 (1991) 158.

% paul V1. assisted a lot to promote the equity in the operative law. Principles of reconstruction of the
Code of Canon Law were composed in such a manner that not only the positive juridical and technical
elements of law but metajuridical elements were taken into account as well. It stands to reason that
these metajuridical elements were intruduced in the new Code of Canon Law too. Cf.
Communicationes, 1 (1969) 70-72. Furthermore these principles of law are join to the pastoral mission
and goal of the Church. Afterwards Paul VI. emphasized forcefully the importance of equity in his
speech to the Roman Rota. The Pope added that it is important that equity must appear in judgments of
Rota too. Cf. Paul VI. Alloc., 1969.1.27, in AAS, 61 (1969) 174-176; Alloc., 1970.1.29, in AAS, 62
(1970) p. 111-113. Speech of 1973 is totaly dedicated to canonical equity. Paul VI. Alloc., 1973.11.8, in
AAS, 65 (1973) p. 95.

Bt LA RANA, A., L’aequitas negli istituti giuridici e nelle norme, in genere, dell’ordinamento della
Chiesa, in AA.VV, Il diritto della Chiesa Interpretazione e prassi, Citta del Vaticano, 1996, p. 104-105.
4 Cf. VI.P4l, Alloc., 1970.1.29, in AAS, 62 (1970) p. 111.

% Cf. BERLINGO, S., Diritto canonico, p. 140-141.

% Other places of the Code refer to canonical equity generally like canon 19 (cf. cann. 221. §. 2; 1752.),
but some canons of the Code which regulate other canonical institutes underline expressly the
importance equity (for example. Cann. 271, 686. § 3, 702. §. 2, 1148. §. 3).

37 ,L’equita canonica ¢ la regola delle regole — norma normans.” BERLINGO, S., Diritto canonico,
Torino, 1995, p. 29-30.

%8 Cf. Paul VI, Alloc., 1970.1.29, in AAS, 62 (1970) p.111.

% Cf. WERNZ, F.-VIDAL, P., lus Canonicum, I, p. 69.

%0 Tale servizio, per essere evangelico, evitera qualsiasi forma di assolutismo o di egoismo; si compira
nel rispetto della persona, libera e responsabile; consistera nel guidare senza opprimere, nell’amare un
fratello che accetta I’obbedienza come dovere, € non come necessita estrinseca, come un bene per il
cristiano e beneficio per la comunita. (...). Il giudice terra conto, grazie all’aequitas canonica, di tutto
cio che la carita suggerisce e consente per evitare il rigore del diritto, la rigidita sua espressione tecnica
(...). VL. Pal, Alloc., 1973.11.8, in AAS, 65 (1973) 95. For the canonical equity see URRUTIA, F. J.,
Aegitas canonica, in Periodica, 73 (1984) p. 34-78.

*1 Cf. SCHULLER, T., Die Barmherzigkeit als Prinzip der Rechtsapplikation in der Kirche im Dienste
der salus animarum, Wiirzburg, 1993, p. 431-432; JONE, Gesetzbuch, I. p. 43.

182



Except canon 19, the CIC uses the term canonical equity only once more, in canon
1752. The Code of 1917 used the expression of canonical equity only once, when it
spoke about lacuna (can 20.), and in other places it used the expression of equity or
natural equity. As a result, it became a subject to debate whether there was difference
or not between the expressions: canonical equity and equity or natural equity. Some
believe that there is a difference between the two expressions. According to them
canonical equity is a more objective form of equity, because in this case canonical
tradition is also joined to the general principle of natural equity.*” The conclusion is
that canonical equity is not identical to natural equity, but the latter is the base of the
former.*® Others think that equity and natural equity designate the ,,natural moral” and
canonical equity (can. 19, 1752.) refers to an equity which must be applied in the
application of analogia iuris.** Another theory is that equity has the same meaning
which is independent from the words used in the Code — equity, natural equity and
canonical equity.* Equity always has to be applied in accordance with canonical
tradition in canon law, without reference to the used expression of the given canon or
law.* The way of considering equity can also influence how the canonists interpret and
use the principle of equity when resolving an unsettled juridical question. This means
that some authors interpret equity in a broad sense and apply it to every possibility of
eliminating a lacuna.*’ Others explain equity as a principle which must be applied only
to principles of analogia iuris and analogia legis.”® Yet if we imagine equity as a
principle which imbues the total canonical system it is much more logical if we
consider equity to be applicable to all of the possibilites of eliminating (jurisprudence,
praxis, theories of jurists) and not only to analogia iuris and legis. It is true even when
the construction of canon 19. seems to justify just the opposite.*®

“2 Cf. D’ANGELO, S., De aequitate in Codice iuris canonici, in Apollinaris, 1 (1928) 370-371; DE
PAoLIS, V., Le leggi ecclesiastiche, in Il diritto nel mistero, I, p. 301.

“ Aequitas canonica propria non est idem ac aequitas naturalis.” CAPPELLO, F. M., Summa luris
Canonici, I, 71. — For the equity in the civil law see FRIVALDSZKY J., 4 fejedelem és a méltanyossag a
kézépkorban — Az aequitas mint a hatalom normativ korldatia, mint a normaalkotdsi kompetencia-
kiterjesztési eszkoze és mint az alattvalékhoz valé viszonyuldsi norma, in UA., Klasszikus természetjog
és jogfilozofia, Budapest, 2007, p. 176-196.

4 ,»,Das Wort aequitas bedeutet dem Wortsinne nach ,,Einheitlichkeit, GleichméBigkeit, Gleichheit. Im
kanonischen Recht nahm es frith die den romischen Juristen bekante Bedeutung von Billigkeit an, und
in diesem Sinne werden aequitas naturalis und aequitas im Kodex gebraucht. Strittig ist die aequitas
canonica in c. 20. Der Sinn ist (...) dal bei dem Heranziehen allgemeiner Rechtsgrundsétze auf eine
»gleichmifige rechtliche Behandlung gleicher oder dhnlicher Rechtsverhéltnisse im Sinn und Geist des
kirchlichen Rechts (aequitas canonica) Bedacht zu nehmen ist.““ MORSDORF, K., Rechtssprache des
Codex Juris Canonici, Paderborn, 1937, p. 42. For this oppinion see EICHMANN, E., Lehrbuch des
Kirchenrechts auf Grund des CIC, Padrborn, 1934, p. 71; ERDO P., Méltinyossdig a mai egyhdzjogban,
UA., 4z él6 egyhdz joga, Budapest, 2006, p. 49.

> Cf. VAN HOVE, A., Commentarium in Codicem Iuris Canonici, Romae, 1930, I, 291-292; LEFEBVRE,
C., Equité, in Dictionnaire de Droit Canonique, Paris, 1953, V, p. 408.

% Cf. MICHIELS, G., Normae, I, p. 620.

*" Cf. BERLINGO, S., Diritto canonico, Torino, 1995, p. 143.

%8 Cf. MICHIELS, G., Normae, I, p. 621.

9 Si certa de re desit expressum legis sive universalis sive particularis praescriptum; aut consuetudo,
causa, nisi sit poenalis, dirimenda est attentis legibus latis in similibus, generalibus iuris principiis cum
aequitate canonica servatis, iurisprudentia et praxi Curiae Romanae, communi constantique doctorum
sententia.” Can. 19. the original text shows that ,,Cum aequitate” refers only to similar cases and to the
principles of law. From this we can not conlude that we shall not take equity into account by the other
ways of resolving of the lacuna.
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4. Jurisprudence and praxis of the Roman Curia

The jurisprudence of the Roman Curia and its praxis — administration — can also
help resolve lacuna. The operative Code does not use the expression of stylus, which
was applied together with praxis in the Code of 1917 (CIC, 1917, can. 20.). Stylus or
stylus formale reffered to the applicability of the practical elements of applied law in
the last Code.*® During the preparation of the new code, the text of the canon at first
was only extended— iurisprudentia ecclesiastica, praesertim stilo et praxi curiae
romanae®’ —, and it was only later that the word “stylus” came to be deleted. In this
word useage an underlying intent can be conveyed, according to which it is easier to
find a solution when a lacuna occurs either from administration or from jurisprudence,
because canon 20 indicates the applicable implementations to both with a very clear
differentiation.>

Neither jurisprudence nor the praxis of every ecclesiastical tribunal or office is
applicable to resolve a lacuna, but only the jurisprudence and praxis of the Roman
Curia. The first reason for this originates from the preparedness and professionalism of
the Roman Curia. The second reason can be derived from the communio Ecclesiarum,
which means that a relative unity is desired between governing activity of the local and
universal ecclesiastical authorities.”® It seems, however, that the implementation of
praxis in offices of local churches is not hindered by any legal obstacles provided there
is neither universal nor particular law, but this praxis cannot be contradictory to the
praxis of the Roman Curia.>* This means that lower ecclesiastical authority can also
create its own praxis, but this must be accord with that of the Roman Curia.>

a, Jurisprudence of the Roman Curia

By the aforementioned jurisprudence in canon 19 only the judgment of the
tribunals of the Holy See are meant not those of lower tribunals. From the importance
of jurisprudence in canon law some authors realize a stronger connection between the
Anglo-Saxon case law and the new canon law system.>® The jurisprudence of the
Roman Curia has always had a significant influence on the jurisprudence of local
ecclesiastical tribunals. When we refer to the jurisprudence of the Holy See, we always
think primarily of the emanated judgments of the Roman Rota, but we cannot exclude
the competence of other ecclesiastical supreme tribunals of the Holy See from the text

%0 Cf. JONE, H., Gesetzbuch, 1. 43. — Some authors say that the word of stylus can be understand in wide
sense, thus there is no great difference between the two words: stylus and praxis. ,,formula canonis
stylus et praxis curiae romanae intelligatur per modum unius.” MICHIELS, G., Normae I, 593. From this
we can conclude that the change of words in the text of canon and cancellation of the expression”
stylus” did not result a great diversity in the canon and its effect to resolve a lacuna. Nowadays the
praxis means the formal element of administration— stylus formalis, - and the substantive elements of
praxis — stylus materialis too. Cf. ARRIETA, J., Il valore giuridico della prassi della curia romana, 100.
> Communicationes, 19 (1987) 57; 94-95; 23 (1991) p. 158.

52 Cf. OTADUY, J., Commentary to canon 19, in Exegetical Commentary, |, p. 360.

%% Cf. ARRIETA, J., Il valore giuridico della prassi della curia romana, in AA.VV., Il diritto della Chiesa
Interpretazione e prassi, Citta del Vaticano, 1996, p. 104-105.

> Cf. VAN HOVE, A., Commentarium in Codicem luris Canonici, p. 338.

% Diocesan curia can likewise generate a proper jurisprudence and practice in those matters of
particular law that concerns them. This jurisprudence and practice will normally (if they do not fulfill
the conditions of a custom contrary to law) never be contrary to those of Roman Curia.” OTADUY, J.,
Commentary to canon 19, in Exegetical Commentary, I, p. 363.

*® Cf. OMBRETTA, F. C., Diritto suppletorio e consuetudine, in UA (a cura di) Il governo universale
della Chiesa e i diritti della persona, Milano, 2003, p. 54.
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of canon 19. It is true that article 126 of Pastor Bonus specifies directly the Roman
Rota; as an office of the Holy See, it has special functions to establish unity in
ecclesiastical jurisprudence.”” Still, it is not only the Roman Rota that has the
competence and the duty to establish and help the unity of local jurisprudence. This
competence cannot be withheld from other dicasteries of the Holy See which occupy a
function with delegated judicial power. This is particularly true in the case of the
Apostolic Signature, which is also a supreme tribunal of the Holy See. The Apostolic
Constitution of Paul VI, the Regimini Ecclesiae Universae®® or the internal statute of
the Signature (17. p. 1. §) points explicitly to this role of the Signature.” It is a fact,
though, that the competence of the Apostolic Signature is not limited to judicial cases
only, but administrative matters also belong to its jurisdiction. This means that the legal
activity of the Apostolic Signature may be indicative to lower ecclesiastical authorities
and offices in judicial cases as well as in the praxis of administrative matters whenever
a lower ecclesiastical authority encounters with a legal lacuna.®® Beside the Apostolic
Signature it is the Congregation for the Doctrine and Faith who proceeds — in certain
matters — either administratively or judicially. In such matters the administrative
decisions or the judicial judgments of the Congregation could assist in the resolution of
legal loopholes, providing there is no certain law regarding the question.®*

Judgments of the Roman Rota can help the lower judicial authorities only if these
judgments — or at least a selection of these — are widespread and well-known among
the members of lower ecclesiastical tribunals. Thus, in 1912 the Roman Rota published
the first collection of selected rotal judgments to assist in the jurisprudence of lower
ecclesiastical tribunals. This collection of selected judgments became very quickly
well-known and liked in the work of local tribunals. The original title of the
publication was S. Romanae Rotae Decisiones seu Sententiae, which has been changed
after erasing the title of saint — sanctae — from the name of every dicastery of the
Roman Curia. Today the selection of judgments is published in a CD-ROM format as
well. Although the advantages of publication are undeniable, it is also subject to heavy

> Hoc Tribunal instantiae superioris partes apud Apostolicam Sedem pro more in gradu appellationis,
agit ad iura in Ecclesia tutanda, unitati iurisprudentiae consulit et, per proprias sententias, tribunalibus
inferioribus auxilio est.” John Paul II, Const, Ap., Pastor Bonus, 1988.VI1.28, 126. art., in AAS, 80
(1988) 892. Another time John Paul 1l emphasized again this role of Roman Rota in his annual speech
to the tribunal. Cf. John Paul Il, Alloc., 1992.1.23, n.4, in ASS, 84 (1992) 142; Alloc., 1993.1.29, in AAS,
85 (1993) p. 1258.

% »Per SECTIONEM PRIMA Tribunali ea cognoscit, aut ex potestate ordinaria aut ex potestate
delegata, quae eidem tribuntur in Codice iuris canonici; competentiam tribunalium, etiam pro causis
matrimonialibus constitutorum, prorogat; forum peregrinorum in Urbe, donec aliter provideatur,
extendit ad processus nullitatis matrimonii, extraordinariis dumtaxat in adiunctis et gravissimis de
causis; ad normam sacrorum canonum invigilat pro munere suo rectae administrationi iustitiae,
tribunalium regionalium vel interregionalium erectionem curat; iuribus gaudet, quae eidem tribuuntur
in Concordatis inter Sancram Sedem et varias Nationes.” Paul VI, Const. Ap., Regimini Ecclesiae
Universae, 1967.VI1I11.15, 105. art., in AAS, 59 (1967) p. 921.

%% Cf. GROCHOLEWSKI, Z., | tribunali, in BONNET, P.-GULLO, P. (a cura di), La curia romana nella Cost.
Ap. Pastor Bonus, Citta del Vaticano, 1990, 412-413; DE DIEGO-LARA, C., Vigilancia y control de
legalidad de los tribunales eclesiasticos por el Tribunal Supremo de la signatura apostélica (Desde el
codigo de 1917 a la Constitucion apostolica "pastor bonus"), in lus canonicum, 30/59 (1990) 133-149.
8 Cf. PomMPEDDA, M. F., Introduction to article 121-125 of Apostolic Constitution of Pastor Bonus,
PINTO, P. V. (a cura di), Commento alla Pastor Bonus e alle norme susidiare della Curia Romana, Citta
del Vaticano, 2003, p. 173.

81 Cf. John Paul I1, Const, Ap., Pastor Bonus, 1988.V1.28, 48, 51, 52, art, in AAS, 80 (1988) 873, 874.
See also GANSWEIN, G., La procedura della Congregazione per la Dottrina della Fede per l’esame
delle dottrine, in AA., VV,, | giudizi nella Chiesa. Processi e procedure speciali, Milano, 1999, p. 368—
371.
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criticism, which results from linguistic difficulties. The compilation of judgments is
published in their original language, which is in Latin, but nowadays the classical
language of canon law and rotal judgments is being more and more overshadowed,;
therefore, the less judges and members of ecclesiastical tribunals can make use of it
compared to the years when the first volumes were published. For this reason, in some
canon law magazines they get translated to the original Latin judgments, or the essence
of them, and get published in one of the frequent European languages.®*

When we speak of an open question in jurisprudence, we automatically think of a
lacuna which occured in the jurisprudence and praxis of lower ecclesiastical tribunals
or offices. It is true that mostly lower ecclesiastical tribunals and offices need help
from higher ones. Lacuna, however, can occur in the work and the life of the Rota, of
the Apostolic Signature or of other dicasteries of the Holy See. We cannot conclude
from the text of canon 19 that their praxis and jurisprudence should be applied as a
means of resolving a lacuna which occured in their work,® but we cannot exclude its
contrary either.

Beside the prevalence of supreme jurisprudence its uniformity is important, too.
The judgments of supreme tribunals can be helpful and can promote the unity of lower
jurisprudence only if there is a relative unity among the judgments of supreme
tribunals in similar cases. That possibility of real unity in jurisprudence, nevertheless,
is strongly doubted by some canonists, emphasizing that it is impossible to have an
absolute uniformity in jurisprudence because of its nature. According to them,
jurisprudence cannot have unity neither in the case of lower nor in the case of supreme
tribunals. Moreover, this is particularly true in the life of the Rota, as the rotal turn
consists of judges with very different concepts and juridical mentality, and thus the
judgments in similar cases (mostly in similar marriage nullity cases) can differ from
each other.®* All of this has a great influence on local tribunals, too.

Finally, we should mention that sometimes the rotal jurisprudence can have an
effect not only to the practical side of jurisprudence but it can help understand some
questions of natural law. As a result, the applicability of jurisprudence can be broader
and it can concern deeper questions that are not merely practical.®

b,The Praxis of the Roman Curia
Not only the jurisprudence of supreme tribunals but also the administrative

practice of law — praxis — can be a point of reference in the case of legal lacuna. What
can be said concerning the applicability of rotal judgments that they should be made

%2 For example a selected English translation of Rotal judgments from 1971 to 1988: MENDONCA, A.,
Rotal Anthology, An Annotated Index of Rotal Decisions from 1971 to 1988, Washington, 1992,

8 Cf. OTADUY, J., Commentary to canon 19, in Exegetical Commentary, |, p. 363.

8 Cf. MONTINI, P., L’unita della giurisprudenza: Segnatura Apostolica e Rota Romana, in AA., VV., |
giudizi nella Chiesa. Il processo contenzioso e il processo matrimoniale, Milano, 1998, p. 222, 228—
230.

% In the last years John Paul Il emphasized the importance of Rotal jurisprudence in advance of
legislation. He underlined that the rotal judgments have moral and juridical prestige, thus these
judgments could assist noteworthy to the lower ecclesiastical tribunals. Cf. John Paul II, Alloc.,
1983.11.26, n.4, in AAS, 75 (1983) 558. Today the s judgments and jurisprudence of Roman Rota helps to
understand the more complex canonical and juridical questions too. John Paul 1l particularly mentioned
questions which ones join to marriage. One of these difficulties was the psychological capacity to get
married. Psychological suitability (can. 1095.) was explained in relatively broad sense. According to the
Pope the good jurisprudence of Roman Rota can help to understand which difficulties can have effect to
the validity of the marital consents, because of psychological problem and which ones not. Cf. John Paul
11, Alloc., 1984.1.26, n.7, in AAS, 76 (1984) p. 648.
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widely known among the members of lower ecclesiastical tribunals applies also to the
case of praxis. The praxis of the Roman Curia can assist lower offices only if the
decisions are recognizable and well accessible. Some of the general or customized
executive decrees or instructions are published in the Acta Apostolicae Sedis or/and in
the official bulletin of the given dicastery.®® Not every dicastery has its own bulletin, in
which the dicastery could publish its more important administrative documents.
Instructions of dicasteries, given that these are more noteworthy and significant are
sometimes published in a separate volume. Even so, there is no collection of
administrative decrees better systematized and involving administrative measures
exclusively alike that of the rotal judgements. There are only some unofficial
compilations of texts that exist mostly in English (for example Canon Law Digest,
Roman Replies és CLSA Adversary Opinions) which also include bountiful matters
concerning the administrative praxis of the Roman Curia.

Beyond the administrative decisions of dicasteries the own statutes of every
single dicastery may be conducive to resolving a lacuna.®” As dicasteries have their
own defined sphere of activity, it is worth clarifying the nature of a lacuna, and,
accordingly, identifying the problem in order to scrutinize the statute, praxis and
administrative decisions of the competent dicastery. This might be of importance
because of the nature of lacuna that might be a matter of materia mixta, that is, more
dicateries of the Roman Curia may have competence in it. If the dicastaries of the
Roman Curia proceeded in a different way in a question which is not regulated by law,
or the competence is not yet deceided, the praxis of the Apostolic Signature may
determine for lower ecclesiastical offices the way a lacuna is to be resolved because of
its precedence among the dicasteries.®® Beyond this diversity some stability is also
required in the praxis of the Roman Curia in order to help lower ecclesiastical offices
more effectively at least in the administration of the same juridical matters.*®

We should presume certain awareness and a sense of duty by lower ecclesiastical
authorities towards the administrative praxis of the Roman Curia because of its
importance. In fact, it is sometimes the CIC itself who orders lower ecclesiastical
authorities to follow the praxis of the Roman Curia (cf. can. 14; 87.) that presupposes
that lower ecclesiastical offices possess the necessary information about its praxis.

Nevertheless, lower ecclesiastical offices generally are not obligated to fully
adopt or not entirely bound to accept either the administrative decisions or the juridical
judgments of the Roman Curia when the ecclesiastical law is lacking, since they
generally oblige only the persons to whom the judgment or administrative decision was
given (can. 16; 1642. k.). Praxis and jurisprudence can forcefully affect legislation later

% For example Notizia is the bulletin of Congregation for Divine Worship and for Discipline of
Sacraments. Here we find the regulations which are emanated by the Congregation regarding to
sacraments or to the liturgy. This does not mean that the most important decisions of this Congregation
are not published in the Acta Apostolicae Sedeis or in the Enchiridion Vaticanum, or in a separate
publication too.

%" Beyond the general rules of dicasteries which are found in Pastor Bonus apostolic constitution and in
Regolamento Generale della Curia Romana —, the single officies must have their own inner statutes.
,Unicuique Dicasterio proprius sit Ordo servandus seu normae speciales, quibus dispciplina et negotia
tractandi rationes praestituantur. Ordo servandus uniuscuiusque Dicasterii suetis Apostolicae Sedis
formis publici iuris fiat.” John Paul I, Const, Ap., Pastor Bonus, 1988.VI1.28, 38. art., in AAS, 80
(1988) 869. See too PaLAzzINI, P., Le Congregazioni, in BONNET, P.-GuULLO, P. (a cura di), La curia
romana nella Cost. Ap. Pastor Bonus, Citta del Vaticano, 1990, p. 204—205.

% Cf. 1445. k. 2. §. 1; John Paul IL., Const, Ap., Pastor Bonus, 1988.V1.28, 122. art, 1, in AAS, 80
(1988) 891; POMPEDDA, M. F., Commentary to aricles 123-124 of Pastor Bonus, in PINTO, P. V. (a cura
di), Commento alla Pastor Bonus e alle norme susidiare della Curia Romana, p. 180-181.

% Cf. OTADUY, J., Commentary to canon 19, in Exegetical Commentary, |, p. 362.
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on, but they themselves do not equal the law.” According to some authors, judicial
judgments and administrative measures of the Roman Curia should be much more
influential when an unresolved legal matter occurs in the praxis or in the jurisprudence
of lower ecclesiastical authorities. The conclusion that should be drawn based on the
analysis of canon 19 is that judges and superiors — as there is no hierarchical order in
the execution determined — are absolutely free to choose among the given possibilities
to answer a lacuna when a problem arises in the sphere of jurisprudence or praxis.
They are not obligated to opt for the jurisprudence and the praxis even if this was
logical because of the nature of lacuna. For this reason, some authors promote a more
binding force of the rotal judicial judgments and the administrative praxis of the
Roman Curia in regard to the lower offices and tribunals in the case of an unresolved
question of jurisprudence or praxis.”* Their idea is to increase the significance of the
jurisprudence and the praxis of the Roman Curia, and these judgments should be
reconsidered as a legal custom.” This is, however, a misunderstanding or at least a
very broad interpretation of custom. By custom we mean a legal habit which is
introduced by the people of God and not by the ecclesiastical authorities (can. 23.).”
Another notion that reinforces the prestige of the decisions of the Roman Curia is that
the rotal judgments should have papal approbation. This concept is absolutely contrary
to the operative juridical norms concerning papal approbation and the Roman Rota.”

5. The common and constant opinion of learned authors

The common and constant opinion of learned authors is the last principle for resolving
an unanswered juridical question in canon 19. The opinions of canonists have always
had great importance in the history and development of law; however, the reception of
the value and importance of the common and constant opinion was quite mixed in the
past. Its significance was generally measured in the light of the activity of the
legislator. When the legislator was able to precisely resolve juridical matters, the
evaluation and importance of his authorial opinions were lower. On the contrary, when
the legislator left much unanswered juridical matter, authorial opinions became more
important and significant. For instance, before the age of codification opinions of
canonists were more important because of the large number of regulations and
inaccurate wording.” In the Church, however, the authorities possessing legislative,
judicial or executive powers have never been obliged to accept and follow an authorial
opinion without criticism, not even if this opinion was common among authors or was

" Cf. POMPEDDA, M.F., La giurisprudenza come fonte di diritto nell’ordinamento canonico
matrimoniale, in AA., VV,, Studi di diritto processuale canonico, Milano 1995, p. 25-26.

™ Cf. MoNTINI, P., La giurisprudenza dei tribunali apostolici e dei tribunali della chiese particulari, in
AAVV, Il diritto della Chiesa Interpretazione e prassi, Citta del Vaticano, 1996, p. 123-124.

2. Cf. MAROTO, PH., Institutiones iuris canonici, I, Matriti, 1919, 433; LEFEBVRE, CH., Les pouvoirs du
juge en droit canonique. Contribuition historique et doctrinale a l’étude du canon 20 sur la méthode et
les sources en droit positi, Paris, 1938, p. 256-257.

8 Cf. MORSDORE, K., Die Autoritiit der rotalen Rechtsprechung, in Archiv fiir katolisches Kirchenrecht,
131 (1962) 431. For the critic of connection between jurisprudence and praxis of Roman Rota and
custom see VARALTA, Z., De jurisprudentiae conceptu, in Periodica, 62 (1973) p. 47.

™ _Summi Pontificis approbationi subiciendae sunt decisiones maioris momenti, exceptis iis pro quibus
Dicasteriorum Moderatoribus speciales facultates tributae sunt exceptisque sententiis Tribunalis Rotae
Romanae et Supremi Tribunalis Signatura Apostolicae intra limites propriaec competentiae latis.” John
Paul Il, Const, Ap., Pastor Bonus, 1988.V1.28, 18. art., in AAS, 80 (1988) p. 864.

"™ For the importance and effects of common opinions of jurists in various ages see SzABO B., Doktor
alkotta jog Communis opinio doctorum és mds jelenségek in SzABO M., (szerk.), lus Humanum Ember
alkotta jog Miihelytanulmanyok, Miskolc, 2001, p. 146.
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represented by a more significant author.”® This has been a correct stance in
ecclesiastical legislation and its practice, as the overwhelming quantity of mostly
subjective authorial opinions may result in a doubt of law. The question of what the
standard is for considering someone a legal scientist and what we mean by constant
and common opinion, however, still persists. According to some authors of canon law,
we can consider a jurist as a legal scientist if he is able to accomplish a scholarly
commentary or handbook and he has observations in various canonical questions.”’
Others, when referring to authors, mean every canonist and theologian in general,
without any academic and scholarly specification.”

As far as common opinion is concerned, it is not expected to be unanimous.
The number of authors representing an opinion does not determine the value of a
consideration but their reputative arguments.”® An opinion can be more valuable if
various authors reach the same conclusion with different argumentations.®® Constancy
of opinion means constancy with the teaching of the Catholic Church, not constancy
with a subjective conviction of the authors. It seems that if there are more consequently
deducible opinions in the same unresolved juridical matter and these are in accordance
with Church doctrine, you may apply them freely in order to resolve unanswered
juridical matters.®

I1l. POSSIBILITIES TO RESOLVE A LACUNA IN THE CoDE OF CANON LAW OF THE
EASTERN CATHOLIC CHURCHES

The Code of Canon Law of The Eastern Catholic Churches, like the Code of the
Latin Church, offers possibilities to resolve an unanswered juridical matter. But canon
1501 of the CCEO, which represents the system of lacuna and the possibilities for
resolving them, differs significantly from canon 19 of CIC.%* The CCEO speaks of the
lacuna of law when there is no law in the question. Legal custom is mentioned in
Canon 1501 of CCEO too, but, unlike in the CIC, here legal custom is not considered
as if it was equivalent to the law. Legal custom is found among the offered possibilities
of resolving lacuna in the Eastern Code of Canon Law. Therefore, we must define
lacuna in a broader sense in the Eastern legislation. Because of this, in the Eastern
legislation, unlike the Latin, if there is a legal custom but there is no custom, we

"® The marital consent is one of the typical examples. Significant canonists from the school of Bologna
— Gratianus too — thought that the two substantial elements - consent and consummation - create the
marital bond. Alexander 111, identified himself with the opinion of the school of Paris, which is the
traditional teaching of the Church, that the legally expressed marital consent of the parties is the only
constitutive element of marital bound. Cf. KUMINETZ G., Katolikus hdzassdgjog, Budapest, 2002, p.
41-44.

" Cf. HUELS, J., Commentary to canon 19, in New Commentary, p. 80.

"8 Cf. PINTO,V. P., Commentary to canon 19, in IDEM., (a cura di), Commento, 23.

™ Sometimes - mostly in the civil legislation — the importance of an authorial opinion is appreciated by
number of authors, who are representing the opinion. We find experience to a criterion creation to
determine value and rank among the authorial opinions. For example if the work of an author is better
diffused, the opinion is more valuable. Cf. SZABO B., Doktor alkotta jog Communis opinio doctorum és
mas jelenségek in SZABO M., (szerk.), lus Humanum Ember alkotta jog Miihelytanulmanyok, Miskolc,
2001, p. 146.

8 Cf. AvMANS, W.-MORSDORF, K., Kanonisches Recht, p. 187.

8 Constant and common opinion of canonist is the valuation of circumstances when the Christ-faithful
can put aside from duty to frequent the dominical mass. (Can. 1247.).

8 Si certa de re deest expressum praescriptum legis, causa, nisi est poenalis, dirimenda est secundum
canones Synodorum et sanctorum Patrum, legitimam consuetudinem, generalia principia iuris canonici
cum aequitate servata, iurisprudentiam ecclesiasticam, communem et constantem doctrinam
canonicam.” CCEQ, can. 1501.
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encounter a lacuna. It is true that lacuna, like other legal apparatuses, can help solve an
open juridical matter but lacuna itself is not equivalent to the law. Moreover, the
mentioned apparatuses are not in a hierarchical order in the CCEO. The executor of
law has the liberty to choose among the legal apparatuses and the liberty to decide
whether he wishes to resolve the unanswered question by means of legal custom or
with other possibilities offered in canon 1501.

There is another significant difference between CCEO and CIC. CCEO refers
directly to the ancient canon of the fathers and the councils as a means of resolving a
canonically unanswered problem.

Furthermore, the CCEO, as opposed to the CIC, does not say the principles of
law — analogia iuris — but the principles of canon law as possible means of recovering
a lacuna. CCEO excludes more precisely the applicability of the principles of civil law
with this wording. Yet from the text of canon 1501 of CCEO, we cannot exclude the
applicability of principles of natural or divine law as a possibility to assist in resolving
a lacuna, because these are integral elements of canon law.

CCEO says nothing about praxis as a possibility of filling up lacuna. It only
mentions jurisprudence — iurisprudentia — which may be used as a source to resolve an
unanswered legal matter. Moreover, it does not refer to the jurisprudence of the Holy
See, — like canon 19 of CIC — but to the ecclesiastical jurisprudence — iurisprudentiam
ecclesisticam. Even if we were to accept that jurisprudence includes praxis, — the
administrative juridical practice too —, it would be unreasonable for us to infer from the
text of the CCEO that by ecclesiastical jurisprudence only the praxis and jurisprudence
of the Holy See is meant as in canon 19 of the CIC. It seems more logical that, because
of the privileges of metropolitans and major archbishops and the broader freedom of
sui iuris churches, we suppose that the jurisprudence of local tribunals and the praxis
of local ecclesiastical offices can assist each other in resolving juridical matters.

The last significant difference between the text of CIC and CCEO is that the
Eastern Code offers the common and constant teaching of canon law as a possibility to
resolve a lacuna and not the common and constant opinion of learned authors as in the
CIC. The wording of the text of the CCEO cannot be restricted solely to the opinion of
authors, but it includes canonical tradition with its diversity.®®

IV. THE RELATIONSHIP BETWEEN THE TWO CODES IN THE CASE OF LACUNA
IN ECCLESIASTICAL LAW

We have already mentioned that it is not possible to extend the principle of
analogia iuris, the laws enacted in similar matters either to civil law or to extinct
ecclesiastical laws. But what about the operative laws of Eastern Catholic, sui iuris,
Churches, or the Code of the Eastern Catholic Churches in particular?®* The Code of
the Eastern Catholic Churches was promulgated by the same supreme ecclesiastical
legislator and it is a canonical norm in effect. The two Codes of Canon Law - the Latin
and the Eastern - compose one corpus, but their relation to each other is a controversial
question among canonists.® It is even true that the CCEO treats similar questions as
the CIC, but the two Codes differ from each other in their structure and way of

8 Cf. DE PAOLIS, V., Commentary to canon 1501 of CCEO 1501, in PINTO, V. P., (a cura di), Commento
al Codice dei Canoni delle Chiese Orientali, Citta del Vaticano, 2001, p. 1173.

8 Cf. John Paul 11, Const, Ap., Sacri Canones, in AAS, 82, 1990, p. 1033-1044.

8 cf. GEFAELL, P., Rapporti tra i due Codici, dell’unico Corpus luris Canonici, in ARRIETA, J.—
MILANO, G. P., METODO, Fonti e Soggetti del Diritto Canonico, Roma, 1999, p. 654-669.
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presenting topics.®® According to a conception of civil law, the Code, as a type of law,
has to be exclusive or at least has to have precedence in those questions which are
presented to them (for instance: common law, penal law, etc.).®” Thus, civil lawyers
cannot accept absolutely that two Codes exist side by side in the life of one entity (the
Church), and both of them have the same rank concerning the same questions. It is also
a highly debated question among canonists whether the two Codes can be mutually
used as explanatory sources to resolve unresolved legal matters in one another.?® Some
authors would prefer different ways of application of the Codes to find a solution for
lacuna.®® As opposed to the opinion of the canonists by whom the one Code is more or
less reckoned as a source of interpretation for the other the opinion that refuses to
consider the two Codes complementary sources for one another seems more logical.*
It would seem strange that — in such closed cases such as marital impediments or penal
law — one Code would complement the other.

SUMMARY

The operative Code of Canon Law and other canonical norms attempt to cover
every juridical question of the Church. Life, however, may bring new circumstances
and problems, which are not considered in the law. We speak about lacuna of law only
in cases of the absence of juridical norms and legal custom. It is an innovation of the
new Code of Canon Law that it expressly mentions not only universal and particular
law but legal custom as well. If a juridical matter is not answered in a system of canon
law, canon 19 of the Code of Canon Law can be applied. According to canon 19 a
lacuna can be resolved by laws enacted for similar matters, the general principles of
law observed with canonical equity, the jurisprudence and practice of the Roman
Curia, and the common and constant opinion of learned authors in the case of lacuna.
The list of canon 19 is exhaustive, but the elements of the list can be applied in the
sphere of every juridical matter, except in the sphere of penal matters which is
mentioned expressly by canon 19. Logically, the possibilities offered by canon 19 are
not applicable either for invalidating or incapacitating laws even if it is not mentioned
in the same canon.

Basically under the first offered possibility of canon 19 (analogia legis) we
only understand the operative canonical norms neither the old and not operative
ecclesiastical nor the civil norms. The only exception is when canon law canonizes —

8 Cf. ERDO P., Questioni interrituali (interecclesiali) del diritto dei sacramenti (battesimo e cresima),
in Periodica, 84 (1995) 317-219; URRUTIA, F. J., Canones preliminares Codicis (CIC). Comparatio
cum canonibus praeliminaribus Codicis Canonum Ecclesiarum Orrientalium (CCEO), in Periodica, 81
(1992) p. 158.

8 V6. GARCIA-HERVAS, D., La significacion para la Iglesia del Nuevo Cédigo Oriental, in COPPOLA,
R., (a cura di), Atti del Congresso Internazionale — incontro fra canoni d’oriente e doccidente — Bari,
1994, 2, p. 41-43,

8 Cf. GEFAELL, P, Rapporti tra i due Codici, dell 'unico Corpus Iuris Canonici, 664-665; CHIAPPETTA,
L., Il Codice di Diritto Canonico, commentato giuridico-pastorale, Napoli, 1988, I, p. 4.

8 Cf. ABBASS, J., Canonical Interpretation by recourse to parallel passeges a compartive study of the
Latin and Eastern Codes, in The Jurist, 51 (1991) 295-296; FURST, G, Interdipendenza del Diritto
Canonico latino ed orientale, Alcune osservazioni circa il diritto canonico della Chiesa cattolica, in
BHARANIKULANGRA, K., (a cura di), Il diritto canonico orientale nell"ordinamento ecclesiale, Citta del
Vaticano 1995, 16. The latter one would apply the princple of analogy between the paralel parts of the
two Codes in broader sense.

% Cf. OTADUY, J., Commentary to Canon 19., in Exegetical Commentary, |, 348; BRoGI, M., 1l Nuovo
Codice orientale e la Chiesa Latina, in Antonianum, 66 (1991) 35-61; ZUZEK, l., Presentazien del
Codex Canonum Ecclesiarum Orientalium, in Monitor Ecclesiasticus, 115 (1990) p. 591-612.
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receives a civil law with its total juridical effects — (can. 22.). In this case a civil norm
could become a solution for a lacuna.

Analogia iuris is the second possible solution for lacuna. We do not find an
exhaustive list nor the definition of analogia iuris either within the Code or without it.
It is possible to compile a not-exhaustive list of operative and historical sources for
canon law containing principles of law (for instance justice, logic, stability, protection
of persons and community). Under the analogia iuris we understand not only the
positive juridical norms but also principles of divine and natural law.

We consider also the praxis and jurisprudence of the Roman Rota as a means
to resolve an unanswered juridical matter. When we refer to the jurisprudence of the
supreme tribunals, under this we understand not only the Roman Rota, but every
dicastery which may have juridical power (The Apostolic Signature, and in certain
cases the Congregation for Doctrine and Faith as well). It is very important to take the
nature of lacuna into account, particularly in the application of the praxis of
dicasteries, in order to find a solution, because the sphere of competency of the
authorities of the Holy See is well determined. When more dicasteries of the Holy See
have competence in the same juridical matter, the praxis of the Apostolic Signature
can be a point of orientation because of its precedence. The jurisprudence and the
praxis of the Holy See can be helpful to lower ecclesiastical tribunals and offices only
if their judgments and administrative decisions are well-published, well accessible
and well known among the members of lower tribunals and lower ecclesiastical
offices. Moreover the judgments and the decisions must have a relative stability in the
same juridical questions as well as being easily accessible.

Finally the common and constant opinion of learned authors can be a means to
find a solution for an unresolved juridical matter. Not the number of the authors
determines the real value of an opinion, but the given arguments and its harmony with
Church teaching.

There is no hierarchical order among the given possibilities of canon 19, thus
the executer of law can apply all of the possibilities either together or separately to
find a solution for a lacuna. But we always have to pay attention to the principle of
equity which has proper characteristics and tradition in Canon Law, and it imbues the
whole canonical structure.

The single solution of an unanswered canonical question can also be helpful to
ecclesiastical authorities, but the mode of resolution does not obligate the
ecclesiastical authorities to follow this solution in the future as well.

The Code of Canon Law of the Eastern Churches — even though it was emanated
by the supreme authority of the Church as a compulsory juridical norm — does not
create a source of possible resolutions, when a lacuna appears in the sphere of Latin
law, because CCEO is an independent source of one corpus of Canon Law.
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Vigh Eniko

A jog mint multidiszciplinaris tudomany

Szmodis Jend Multidiszciplinaris jogi tanulmanyok cimi kotete (Bibor Kiado,
Miskolc, 2012. 234 p.) - amint arra a konyvhoz irt ajanlasaban Szabadfalvi Jozsef
professzor is utal - ,,a hazai elméleti jogi irodalomban Uttéré vallalkozasnak szamit.”
A mi alcime (Jogrdl az evoluciotdél a kultardig) is sejteti a megkozelitések
sokszinliségét, ami a szerzOnek mar A jog realitasa’ cimt monografiajat is jellemezte.
A szerzd eldszavaban kitér arra, hogy a jog deklaraltan multidiszciplinaris aspektust
megkozelitésének Ujszeriisége nem jelenti azt, hogy ,.,a hazai irodalomban nem voltak
olyan kutatasok, amelyek a jogot és annak jelenségeit multidiszciplindris természeti
vizsgalodas kozegében kozelitették meg.” Sot, éppen ellenkezbleg, a szerzd azt
hangstilyozza, hogy a joggal kapcsolatos kérdések legtobbszor mas tudomanyszakok
vizsgalati (etikai, logikai, torténeti, szocioldgiai, stb.) perspektivait feltételezik. Nem
jelentek meg azonban eddig olyan munkdk, amelyek kifejezetten a
multidiszciplinaritast helyezték volna el6térbe, illetve magdnak a jognak az
interdiszciplinaritasat, mégpedig olyan kisérlet keretében, amely a jog
multidiszciplinaris kutatasi lehetdségeinek belso strukturdjat is tisztdzni igyekszik.

A kotet harom nagyobb egységbdl all. Az elsé rész metodologiai kérdésekkel
foglalkozik, koriilhatdrolva a multidiszciplinaris jogi tanulményok targyat, céljat,
madszerét, valamint bemutatva a jogot mint multidiszciplinris tudomanyt. A masodik
rész a multidiszciplinaris jogi kutatdsok eddig kialakult gyakorlatat mutatja be,
vazlatosan ismertetve a jog mas tudomanyszakok szempontjabdl tortént vizsgalatat. A
kotet talan legizgalmasabb, harmadik egysége a multidiszciplinaris jogi tanulmanyok
perspektivait kutatja. A szerzé itt nem csupan Uj vizsgalati aspektusok lehetdségeit
veti fel, de sajat kutatdsai eredményei alapjan igazolja a javasolt uj szempontok
1étjogosultsagat. E korben a jog humadnetologiai, személyiségpszichologiai,
vallastorténeti és torténelemfilozofiai vonatkozasai tarulnak fel. A szerzé e nagyobb
fejezetet — és magat a kotetet — a tovabbi kutatasi perspektivak lehetdségeinek
targyalasaval zarja.

Amint a szerzd ramutat, a multidiszciplinari jogi tanulmanyok egy, a
gyakorlatban mar 1étez6 tudomanyos praxis, mely tdgabb értelemben a jognak az
egyéb tudomanyteriiletek oldalarol vald vizsgalatat, a jog, €és egyéb tarsadalmi
jelenségek hatarteriileteinek megismerését és leirasat, szitkebb értelemben azoknak a
tudomanyteriileteknek a feltérképezését jelenti, amelyeket célszerti tekintetbe venni a
jog elméleti és gyakorlati miivelése soran. A jog mint a multidiszciplinaris kutatas
targya meghatarozasanal nem hagyhaté figyelmen kiviil a minden elméleti kutatés
kiindulopontjanak meghatarozasanal elkeriilhetetlentiil fennalld bizonyos énkényesség.
A szerzd tobb oldalrdl bizonyitja, hogy onkényességiinknek csupan a fokozataiban
lehet kiilonbség, azonban magaban az onkényesség fennalldsdban nem, amely magara
a kutatdsi eredményre is sziikségképpen kihatassal lesz. Szmodis nagyobb problémat
lat abban, ha a jog lehetséges megkozelitési modjai koziil a kutaté valamelyiknek
kizarolagos érvényt kivan biztositani. Az elézdeket figyelembe véve, a szerzd szerint
a multidiszciplinaris jogi tanulmanyok targya a jognak illetve a jog kiilonb6zd
vonatkozasainak olyan sajatos bemutatdsa, amely az egyes megkozelitési mdédokban

! Szmodis Jend: A jog realitdsa — Az etruszk vallastol a posztmodern jogelméletekig. Kairosz Kiadd,
Budapest, 2005.
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rejlé lehetségeket korlatozottsaguk hangstlyozasa mellett igyekszik véazolni. A
multidiszciplindris jogi tanulmanyok célja, hogy (1) a jogot mint Osszetett emberi €s
tarsadalmi jelenséget vizsgélja tobb tudomanyag eszkozeivel, moddszereivel; (2)
kérdéseket tegyen fel a jog természetére vonatkozodan; (3) sz€lesitse a jog kutatasdnak
¢és gyakorlati alkalmazasanak szemléleti horizontjat, és (4) segitsen egy sematikus,
vagy ¢épp az Oncélu problémasokszorozast elkeriilo, széles latokori jogi szemlélet
kialakitasaban. A multidiszciplinaris jogi tanulmanyok moddszere a jogi jelenségek
Osszetettségének bemutatasa az egyéb tudoméanyagak szempontjainak alkalmazasaval
¢s modszereivel.

A jogelmélet hagyomanyos megkozelitési modjai két jol elhatarolhaté iskolaba
sorolhatok: a konceptualista (fogalomelemzd, a jogot dogmatikai-technikai oldalrél
vizsgalo), és a funkcionalista (a jogot tarsadalmi jelenségként, a tarsadalomban
betoltott szerepe oldalardl vizsgald) elméletbe. Szmodis ramutat, hogy — mivel a jog
tarsadalmi funkcioval mindig rendelkezik, de egzakt fogalmakat nem mindenhol hoz
létre — a konceptualista megkdzelités nem minden szisztémaban tekinthetd alkalmas
megkozelitésnek. A jog kialakulasat illetéen a szerzd hangsilyozza, hogy a korabban
elkiiloniilten ¢él6 embercsoportokban hatékonyan miik6dd, hitszerien rogziilt
normarendnek mar nem miikddnek hasonldé hatékonysaggal mas csoportokban.
Szmodis Eibl-Eibesfeldt, Gumplowicz, Ortega és Zlinszky nyoman meggy6zben érvel
amellett, hogy ha ilyen eltéré szokast csoportok kényszeriilnek egyiittélésre, akkor
keriil elotérbe a jog mint sajatos szabalyrend. Ilyenkor az egyes szokasrendekbdl
bizonyos normék jogi jelleget kapnak, s kovetésiiket immar hatalmi sz6 irja eld. E
folyamatot Szmodis a ,,jog kicsapodasa” jelenségének nevezi. A szerzd a jogelméletet
tobbszintli  gondolati strukturanak &brazolja, amelyben a jog vizsgalatat (a)
humanetologiai €s evollicidpszichologiai; ezutan (b) kultarantropologiai, ezzel
Osszefiiggésben jogszocioldgiai, torténelemfilozofiai és valldsfilozofiai; és ahol a
feltételek adottak: (c) fogalmi, analitikus szinteken véli lehetségesnek és
szﬁkségesnek.2

A szerz6 ezutan a jogot mint multidiszciplinaris tudomanyt a ,,helyes jogtan”
illetve a ,leiro jogtan” oldalar6l kozeliti meg, és arra a kovetkeztetésre jut, hogy
valamennyi jogelméleti perspektiva tobbé vagy kevésbé mar alkalmazta a
multidiszciplinaris megkozelitést, ennyiben tehat a multidiszciplinaris jogi

crer

crer

megalapozott. A szerzé interpreticiojaban ,helyes jogtan” olyan, a jogot
,megkett6z0” megkdozelités, mely szerint a tételes jog mellett (felett) 1étezik egy
természeti, logikai vagy isteni eredeti ,,szocialis idedl”, és a tételes jog annyiban
,helyes”, amennyiben ennek a ,,felettes” idedlnak megfelel. A masik megkozelités, a
leird jogtan - fliggetleniil a jog értéktartalmatol - a jogi jelenségek leirdsaval és
elemzésével foglalkozik, és szamos jogelméleti iskola gytijtéfogalmaul szolgalhat: igy
a torténeti jogi iskola, a jogszocioldgia, a jog kultira alapu megkozelitése, a jog-
Osszehasonlitds €és a jogpozitivizmus szdmara is. Az el6z6 megkozelitésekben tobbé-
kevésbé mind jelen van a multidiszciplinaritds mint a jog megkozelitésének modja.

A szerz6 a jog mint emberi €s tarsadalmi jelens€g vizsgdlata sordn kimutatja,
hogy a jog multidiszciplinaris vizsgalata nem csupan jogosult a korabban targyaltak
szerint, hanem sziikségszeriiség is. A tarsadalom fejlodésével az egyes
szaktudomanyok megjelenése nagy hatassal volt a jogi vizsgalodasokra. Igy a XVIIL
szdzadban a torténetirds mint elkiiloniilt tudoményag kialakuldsa a jogtorténet; a

2’ Vo6: Szmodis Jend: Adalékok a nyugati jog problematikdjahoz. (Valasz Péteri Zoltan tanulmanyara)
Allam- és Jogtudomany 2010. II. 203-218. p.
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pozitivizmus kialakuldsa a jogpozitivizmus; a XIX. szdzadban a 1élektan megjelenése
a jogi realizmus; az antropolégia kialakulasa a
jogszociologia/jogtorténet/antropologiai  jogelmélet és a  szabadjogi iskola
megjelenéséhez vezettek. Fennmaradt és a II. vilaghabort utan 0j erdére kapott a
természetjog is, amely azonban ideologikusan erdsen toltott volt, és kevéssé volt
tekintettel a természettudomanyok felfedezéseire. A XX. szdzadban Konrad Lorenz
etoldgiai kutatdsai, majd ezek nyoman a huménetoldgiai kutatasok sziikségessé teszik
mindezen Uj tudomanyagak kovetkeztetéseinek levondsat a jogelmélet teriiletén is,
egyrészt a jog mint szabalyrend kialakuldsdnak, masrészt az egyes jogintézmények
megértésének oldalarol. Az el6zoekbdl kovetkezik, hogy a jogbdlcselet mindinkabb
multidiszciplinaris tudomannya fejlédik, amelynek soran egyre nagyobb hangsulyt
kap a jog emberi és tarsadalmi jelenség volta.

A szerzO részletesen vizsgalja a jog és kultura kapcsolatat, és megallapitja,
hogy még az egymadstdl eltérd nézetek is egyetértenek abban, hogy a jog és a kultlra
egymast kozvetve és kozvetleniil tobbszorosen befolyasold intézmények. Kozottik
létezik egy ,kozbiilsd kapcsolat”, a jogszemlélet, mely az adott kultiraban
gyokerezik, meghatarozza a normak tartalmat és a normakrol alkotott vélekedéseket.
Széleskorli Osszehasonlitast tesz a Nyugat és a Kelet joga kozott mindezek
alatamasztasara. A Nyugat jogpozitivizmusat annak tobbgyokeriiségével magyarazza:
a kora-kozépkorban allamma szervez6dd torzsek torzsi joga tovabbél a kanonjog
primatusa mellett, majd a XI. szazadtdl elindul a romai jog recepcioja - azonban ezt a
folyamatot a keresztény teologia szelekcios (az egyes romai jogi intézményeket a
Szentirds tanitasainak tiikkrében atvenni engedd) funkcidja sokaig keretek kozott
tartotta.> A XV. szédzadban a humanizmus mar elutasitja az egyhdz primatusat, a
reformacido kordban pedig az egyhaz feletti vilagi hatalom megvalosulasaval
parhuzamosan kialakul az ,.észjog”. Ezek a tovabbéld romai jog strukturaival
egylittesen kialakitjdk az allamrdél és jogrol alkotott ma is €16 nyugati felfogast,
melyben a jog mint allami akarat jelenik meg, a jog teste a normaszoveg, amelynek
értelmét nem valamely transzcendens tanitds fényében, hanem magabol a
normaszovegbdl kell kibontani. Ezzel a szakralitastol megfosztott nyugati jog ismét
kozeledni kezd az antik Roma formalizmusahoz, amelyben a széveg az elsddleges és
legitim.* Ez a felfogas vezetett utobb a szélséséges jogi normativizmushoz, a
jogpozitivizmushoz, amely a jogot onreferencialis, zart rendszerként kezeli. A Nyugat
jogaban a ,binaritds” a ,jogszerli-nem jogszerl” kettdsségében jelenik meg (nem
pedig a vallasi/moralis szempontl ,,helyes - nem helyes” kettosségben).

Ezzel szemben a Kelet jogfelfogasaban jellemzd maradt a teokratikus felfogas,
a jog isteni eredete, melyet athat a valldserkolcsi tartalom. A biraskodast a konkrét
méltanyossagi szempontok uraljak (Weber). A ,binaritds” itt a vallaserkodlcsi
szempontbol helyes - nem helyes ellentétparban fogalmazodik meg. Kevésbé jellemzd
a jogagak elkiiloniilése (pl. az iszldm jog, a saria polgari, csalddjogi, biintetd és
eljarasi kérdéseket is rendez; Kinaban hagyomanyosan a jog sokdig elsdsorban a mi
fogalmaink szerinti ,,k6zjog”, ezen belill is els@sorban biintetdjog, az allam és az
egyén viszonyat rendezi, hidnyzik az egyén-egyén viszonyat szabalyozd jogteriilet).
Altalanossagban elmondhaté, hogy kevésbé fontos a jognak mint tarsadalmi
szabalyozonak a szerepe a tobbi normarendhez képest (hagyomany, erkdlcs, nevelés,
melyek Osszefliiggenek a szilard tarsadalmi hierarchidval, békéltetésre vald

® V6: Szmodis Jend: A nyugati j ogkoncepcid valtozasa a kora kozépkortol Dante prepozitivizmusaig.
Collectio Turidica Universitatis Debreceniensis VIIIL. évf. 2012. 311-324. p.

* A kérdés bévebb kifejtését lasd Szmodis: A jogpozitivizmus néhany korai jelenségérdl és azok
montaigne-i biralatarol. Jogtudomanyi K6zlony 2011. (66. évf.) januar 50-55. p.
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torekvéssel, a kozjo és a kollektivitas eszméjével). A hatalmi agak elvalasztasa e
jogokban nem meriil fel, mert a jog minden megnyilvanuldsaban a felsébbrendii
akaratnak megnyilvanuldsa. Hagyoméanyosan nem alakul ki a joggal professzionalisan
foglalkozé réteg sem (a mandarin inkabb filozofus, a muszlim kadi pedig leginkabb
vallasi tisztséget viseld személy). Kovetkeztetésként levonhatd, hogy a jogszemlélet
¢s egy jogrendszer természete a legmélyebben gyokerezik az adott kultiraban.
Helytelen ezért a jogot vagy annak valamely intézményét az adott kulturalis kozegbdl
kiragadva vizsgalni.

A jog mint tudoméany vizsgalatanak korében a szerzd elészor Popper
tudomany mindaz az elmélet, amely cafolhatd, amelynek tévességét bizonyitani lehet;
ezzel szemben nem tudomény mindaz, ami nem céafolhato, tehat, amely csupan hihetd
vagy elutasithato. A szerzé Popper tételét éppen Popper logikaja és érvrendszere
alapjan cafolja, ramutatva, hogy az aligha bizonyithato6 vagy cafolhaté popperi
demarkacios elmélet sajat rendszerében maga is altudomanyosnak mindsiil. Cafolja
tovabba a popperi elméletet annak hangsulyozdsaval is, hogy az ismeretek a
tudomany alldsdnak bizonyos szintjén nem biztos, hogy aldtamaszthatok vagy
cafolhatok, a megfeleld ismeretek és eszkozok hianyaban. Annak kimondasa pedig,
hogy egy elmélet mai ismereteink szerint nem tudomanyos, meglehetésen relativ
érteklive teszi tudoméany és nem tudomany elhatarolasat. Cafolja tovabba azon
megfontolasbol is, hogy igaz felismerésekre sokszor nem racionalis, hanem intuitiv
moédon jutunk, az elme miikodésének ,,divergens” (kreativ, asszociativ) funkcidja
révén (nem pedig a ,konvergens”, a lehetoségek korét logikus tuton lesziikitd
gondolkodéas Utjan). Ez utobbi okfejtést tdmasztja ald az a pszichologidban jol
bizonyitott tétel, hogy objektivnek tlind ismereteink is tele vannak szubjektiv
mozzanatokkal, = amennyiben  értelmi  miiveleteink  tapasztalatainkon  és
emlékezetlinkdn alapulnak, amelyek viszont érzelmileg er6sen meghatarozottak.
Szmodis megallapitja tovabba azt is, hogy logikank maga is a tudattalanban
gyOkerezik. Részletezi e korben Jung ,kollektiv tudattalan” tételét, mely szerint
minden lényeges eszmének megvan a torténelmi eldzménye egy olyan korbol, amikor
»a tudat még nem gondolkozott, hanem észlelt”. A logika fogalmai (ellentét-
azonossag, végesség-végtelen, véletlen-okozatossag) mind az emberiségnek ebbe az
,.észleld” korszakdba nyllnak vissza. Osszegezésképpen elveti a popperi
tudomanyossag-demarkaciot egyfelél maganak a tételnek a sajat rendszerén beliili
altudomanyos volta, masrészt annak egyoldala racionalizmusa miatt.

Ezek utan Szmodis arra az allaspontra helyezkedik, hogy — noha a
jogtudomany mint tarsadalomtudomany a természettudomanyokhoz képest erdsen
polemikus — a jogtudomanyt objektiv szabdlyszeriiségek wuraljik, ¢és ez a
tudomanyossag ismérve. A jog léte és mukodése feltdrhatd torvényszeriiségekkel
rendelkezik, és sok esetben maga teremt a maga szdmara szilardnak tekinthetd
tényezoket pl. dogmatikai tételek €s jogelvek formdajadban, amelyek objektivitasat
szakmai koOzmegegyezés adja. A szerz6 ugyanakkor hangsulyozza a jog sok
szempontbol irraciondlis voltat is. Ezt dontéen annak tulajdonitja, hogy a jog mint
emberhez kotddo jelenség, csak annyiban racionalis, amennyiben maga az ember is
az. Aronsonra hivatkozva kifejti, hogy az ember nem racionalis, hanem
,racionalizalo” 1ény: alapvetéen érzelmi-indulati-szocialisan rogziilt értékrendje
alapjan hozza meg itéleteit, amelyeket aztan igyekszik racionalis, logikus itéleteknek
beéllitani. A jogalkalmazas korében eme irracionalitdsi elem érvényesiilésének a
kontinentalis jogrendszer jogpozitivista volta némileg gatat szab. Bar nem teljesen,
mert a pozitivisztikus jogfelfogasban is sok irracionalis elem is van. A
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jogpozitivizmus ugyanis a ,,kiszdmithatdsag” és a ,,forgalombiztonsag” eszméjének
oltaran gyakran feladldozza a ,,funkcionalitast”, és tarsadalmilag €s moralisan nem
védhetdé magatartdsokat is elismer. Az inkdbb igazsadgossag-alapu (pl. common law)
jogrendszerekben, ahol a normakdzpontisag kevésbé érvényesiil, sem all masképp a
helyzet az irracionalitassal, mivel ott a jogszolgaltatas van jobban kiszolgaltatva az
irracionalis elemeknek (birdi mérlegelés).

Szmodis a tudomanyfejlodés korében vizsgalja a szakosodas és
interdiszciplinaritds problémajat, mint az integracidé és dezintegracio sziikségszeri
ciklusait. E korben kifejti, hogy a tudés olyan tudattartalom, amely alapvetden hiten
alapul. Az embernek ugyanis a sajat tudattartalmahoz val6 viszonya alapvetéen az a
feltételezés, hogy az (ti. tudattartalma) megfelel az attél objektive fiiggetlentil 1étezd
kiils6 realitdsnak. Azonban a ,,reédlis” vilagnak mar ez a tudatunktol fiiggetlen 1éte sem
bizonyitott, ezért tudasunk alapvetéen hiten alapul. igy a tudas és a hit nem
valaszthatd el egymastol élesen, €s a szétvalasuk sem torténetileg, sem foldrajzilag
nem ment végbe valamennyi nagy civilizaci6 esetén. Nyugaton a gordg szofistaktol
kezdve viszonylag élesen elvalt a tudas €s a hit, majd a tudas tovabbi teriiletekre
bomlott, 1étrejottek az egyes szaktudoméanyok, majd a tudomany tovabbi fejlédésével
a szaktudomdnyok hatdrai ismét ,0sszeérnek”, igy érkezve el az
interdiszciplinaritashoz. Ez a folyamat a természettudomanyok teriiletén viszonylag
zokkenémentesen zajlott, azonban a tarsadalomtudomanyok teriiletén - mint a
jogtudomanyén is - mindenfajta inter- és multiszciplinaritasra valo torekvést sokszor
kisért és kisér gyanakvas. Ennek okat a szerzé els6dlegesen a tarsadalomtudomanyok
ideologikus jellegében latja, hiszen ahol a hitszeri képzetek erdsebbek, ott a
,»hitvitdk hamarabb fellangolnak.

A jog multidiszciplinaris megkozelitésének eddigi gyakorlatat elemezve
Szmodis kiilonb6z6 tudomanyagakat és azoknak a jogelmélet szempontjabol jelentds
megallapitasait, alkotdsait vizsgéalja. A jog és a filozofia kapcsolatat illetden
megallapitja, hogy a kapcsolodéasi pontok, kovetve a filozofia belsd tagozodasat,
ontologiai (Iételméleti) természetiiek: mi a jog, melyek annak okozatos Osszefiiggései;
gnoszeologiai (ismeretelméleti) természetiiek: mit jelent a jogi megismerés, hogyan és
milyen ismereteket szerezhet a jogtudomény, és mi a jogi megismerés modszertana;
etikai jellegiiek: mi a helyes jog; logikai természetiiek: a kiilonb6z6 logikai eljarasok
(kevesebbrdl tobbre, tobbrol kevesebbre kovetkeztetés, kovetkeztetés az ellenkezdbol,
dedukcio, indukcio, szillogizmus) nagy jelentdséglick a jog gyakorlati
alkalmazasdban. Az altalanos-kiilonds viszonyanak logikai szabalya - a jog esetében a
torvény altalanossaganak és az egyedi tényallas kiilonosségének ellentéte - kapcsan
veti fel azt a kérdést, hogy a formalisan meghozott jogi norma mennyiben tekinthetd a
jog forrasanak. Utal a klasszikus gorog allaspontra (Arisztotelész), mely szerint ami
torvénnyel meghatarozhato, azt nem szabad bir6i mérlegelésre bizni, mely rendszer
ugyanakkor a méltanyossagot nem a torvény lerontdjanak, hanem az igazsagossag
érvényesitése érdekében valo kiegészitdjének tekinti. Szmodis szembeallitja ezzel a
modern jogrendszereket, melyekben - kiilondsen a pozitivista jogi kultirakban - a
sz€lsOséges normativizmus eluralkodasa diszfunkciokat eredményez.

A jog és etika kapcsolatat illetden hangstlyozza a kettd kiilondsen szoros
kapcsolatat, melyek mind a jogalkotéas, mind a jogalkalmazas teriiletén felmeriilnek. E
vonatkozasban vizsgalja azt a kérdést, hogy a jog/etika kontextusaban felvetddo etikai
itélet vajon a harti értelemben vett kritikai erkolcsbdl (Szmodis itt utal a weberi
lelkiismeret-etikara is) vagy a konvencionalis, pozitiv (azaz koz)erkolesbol
szarmazzon-e. Helyesli a tételes jognak a ,,j0 erkolcsre” utald szabalyait, amelyek
azonban ha a bir6t a kdzmoralhoz utaljdk vissza, nem engednek teret a kézmoral
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jobbitasanak (bar a birdi onkényt is korlatozzak).

A jog és a teologia Kapcsolatat illetGen ismerteti azok 6sszefonddasanak mély
gyokereit a Nyugat tdrsadalmaban, mely a keresztény kozépkorra vezethetd vissza,
melyben a kanonjog ¢és a profan jog kettossége volt jellemzd, a kanonjog
primatusaval. A kanonjog - mely szakrélis eredete mellett sokat meritett a romai
jogbol - befolyasat tobb csatornan keresztiil fejtette ki: a IV. szazadtol kiépiilo egyhazi
jogszolgaltatas, a kiralyi kancellaridk és a templomok és kolostorok mint hiteles
helyek utjan; spiritudlis-kulturdlis csatornan: egyrészt a rémai egyhaz kulturalis-
civilizaciés folényének koszonhetden, masrészt a keresztény allamok uralkododinak a
papaval szembeni aldvetettsége folytan (a ,,felkenés” mint az uralkodova valés
aktuséaval a kiralyok a papa vazallusai lettek). A kdnonjog primatusat alapozta meg €s
tanusitja Szent Tamas jogbdlcselete, melyet a ,,Summa theologica”-ban foglalt dssze:
a Lex aeterna Isten bolcsességébdl ered, ennek az ember altali helyes megismerése
Lex naturalis-ként jelenik meg az ember el6tt, és erre kell épiiljenek az ember alkotta
torvények, a Lex humana. Ez utobbiak megerdsitése Istennek a Szentirdsban
kinyilatkoztatott torvénye, a Lex divina. A lex humana, a tételes jog csak annyiban
kotelez6, amennyiben azt a lelkiismeret helyesként ismeri fel, azaz 6sszhangban
allonak az isteni eredetli torvénnyel. A keresztény moralitdsban a jog tehdt nem
Onérték, csak az isteni akarat alarendelt eszkéze. A reneszansztol és kiilonGsen a
reforméciotol kezdve a teoldgianak a jogra vald befolyasa korlatozotta valt, és inkabb
csak a keresztény szellemii filozofian és természetjogon at hatva érvényesiilt.
Megvalosult az allam és az egyhdz emancipacidja, és a XVI. szdzadtol a romai jog
recepcidja is nagy lendiiletet vett. A késobbi szazadok soran ugyan megtortént a teljes
szekularizacid, és az allam 4ltal alkotott jog formalisan mentesiilt a szakralis jellegtdl,
azonban az évszazados kozos gyokerek folytdn a Nyugat joganak tanulmanyozasakor
nem vethetd el, s6t hangsulyosan esik a latba a nyugati jog teoldgiai szempontl
szemlélete.

A jog és torténelem és a jog és szociologia kapcsolatanak vonatkozasaban a
szerzO kifejti, hogy a torténelemtudomany kialakulasaval a ,helyes jog” kutatdsa
helyett eldtérbe keriilt a jog okozatossdaganak és idobeli valtozasanak vizsgélata, a jog
normativ természetének vizsgalatarol annak tarsadalmi vonatkozast megkozelitésére
kertilt at a hangsuly (mely utobb a jogszociologia kialakulasat is lehetové tette).
Alapml e korben Vico La Scienzia Nuova cimli munkéja, mely a torténelem
folyamatdban a Gondviselés munkalkodasat latta, azonban okozatossagot tart fel a
sziikségletek, a hiedelmek ¢€s a tarsadalmi cselekvések kozott (ezzel a jogtorténeti
iskola eldfutara volt). Megallapitja a szerzd, hogy a jog torténeti és szociologiai
szempontu kutatdsa még tavolrol sem meritette ki lehetOségeit. Amennyiben a
torténelemben nem események véletlenszerli adatsorat, hanem események okozatos
Osszefiiggéseit latjuk, a jog torténeti kutatasa egyben szociologiai relevanciaval is bir,
melyben kiilonds figyelmet érdemel pl. a jogkdvetd és a normaszegd magatartasok
okainak vizsgéalata, és a tarsadalomnak a jogrol ¢és igazsagossagrol alkotott
vélekedése, tovabba az eldbbiek egybevetése a tényleges joggyakorlattal.

A jog és az irodalom kapcsolata tekintetében Szmodis kifejti, hogy egyrészt a
jogi milvek mint irodalmi alkotdsok (t6rvénykonyvek, perbeszédek, jogi targya
retorikai miivek), masrészt azon szinte megszamlalhatatlan mennyiségli irodalmi
alkotas képezheti vizsgalat targyat, melyekben a jogra vonatkozo6 informéciok vannak,
ez utdbbiak korében kiilonbséget téve a kifejezetten allam- és jogbolcseleti miivek (pl.
Platon Allama, az utépia-miivek (egyebek kozott Morus, Bacon, Swift miivei), az tn.
utaztatd allamregények (egyebek kozott Voltaire, Montesquieu, Huxley miivei) és az
egyéb, jogi utalasokat tartalmaz6 miivek kozott.
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A jog és kulturantropologia kapcsolatat illetden kifejti a szerzd, hogy ez a
teriilet a torténeti jogi iskola mikodése nyoman bontakozott ki. A jogot nem mint
normat, hanem mint tarsadalmi praxist vizsgalja, kiterjedve a nem nyugati népek
tanulmanyozasara is. Vinogradoff mellett — akit Krader az antropologia szempontjabol
relevans szerzOként targyal — utal Herman Post eszméire (melyek a népszellemmel
magyarazzak a kiilonbozé jogrendszerek eltéréseit), Kohlerre (akinél a torténelem
mint fejlédés tinik fel, s mely fejlédésnek egyik elémozditdja maga a jog),
Malinowski munkajara (melybdl kitlinik, hogy a korabban ,barbarnak™ tartott
tradicionalis tarsadalmak korantsem voltak vadak és barbarak, hanem nagyon is
racionalisak, sok vonatkozasban hasonléak ,civilizalt” tarsadalmunkhoz, mely
hasonlosdg mogott egy idotlen €s Osi emberi jelleg 1étezését feltételezi). A jogi
antropologia késébbi irodalméban is erds hangsulyt kapott a civilizalt és barbar
tarsadalmak kozotti kordbban tuldimenzionalt kiilonbség cafolata, igy e miivek
eléfutarai voltak a XIX. szdzad masodik felétdl kibontakoz6d humanetologianak.
Anthony Amsterdam ¢és Jerome Bruner mai kutatisai a haldlbiintetés, a faji
megkiilonboztetés, a csaldd intézményének kérdését kulturdlis, antropoldgiai és
pszicholdgiai kontextusban targyaljak.

Ajog és pszichologia kapcsolatat targyald fejezetben a szerzd — a tobbi teriilet
(példaul a jogtorténet €s a jogszocioldgia kapcsolatat elemzd részek) feldolgozasahoz
hasonloan — figyelemremélto, kifejezetten eszmetorténeti megkozelitéssel tarja fel 1)
tudomanyszakok kialakuldsanak torténetét. A szerz6 e korben kifejti, hogy a XVIII
szdzad egyoldaltian racionalista vilagképe mintegy kiprovokalta az e felfogéssal
teljesen szembeforduld azon vélekedést, mely a torténelmet és az életet mint vak erdk
jatékterét fogta fel (Schopenhauer, Kirkegaard), és amely inspiralta a kibontakozé
modern pszichologiat. A XIX. szdzad elején a pszicholégia még kifejezetten
megkiilonboztette a beteg elmét a normalistol, egyuttal beteg- és betegségkdzpontl
volt. Az elébb emlitett filozofusok ¢és masok (pl. Nietzsche) hatasara a
pszicholdgidban szemléletvaltas tortént, a XIX. szdzad masodik felétdl annak fokusza
az embernek mint olyannak (nem pedig a beteg embernek) a lelki sajatossagai felé
fordult. Freud projekcios elmélete, Adler kompenzacios tedridja és Jung lélektani
tipusai mind azon felismerés koriil mozognak, hogy nem csak a beteg elme, hanem az
emberi elme altaldban is, meghatarozott, legtobbszor tudattalan korlatok kozott
miikodik, és akaratlagosan alig befolyasolhatd torvények iranyitjak. Ehrlich a
kotelezettségek teljesitésére vald hajlamot pl. a kdrnyezethez vald alkalmazkodasra
iranyul6 kényszerbdl vezette le; Petrazycki az intuitiv - az egyéni jogtudaton és belsé
tapasztaldson nyugvo - joggal veti Ossze a racionalis, intellektudlis eredetli tételes
jogot, amely bar motivalja a magatartasokat, befolyasold ereje lényegesen kisebb,
mint a belsd, intuitiv indittatasi jogtudaté. A skandindv jogi realizmus
altalanossagban hangsulyozta a jog pszichés vonatkozasait, de értékiikon alul kezelte
az ember viselkedését befolyasold tudati és tudattalan tényezdket. Jeles képviseldi
Héagerstrom (a jogi fogalmakat iires kategoridknak tekinti), Olivecrona (a jog eredetét
a tarsadalomban és nem az allamban keresi, €s tagadja a jog és az erkdlcs
kiillonbozdségét), és Lundstedt (a jog valodi 1ényege vonatkozasdban a tarsadalmi
jolét ¢és a tarsadalmi érdek kategoridinak tulajdonit kitiintetett szerepet, az
»lgazsagossag” fogalmat relativizélja, azt csak a cimzettek szubjektiv érzése altal
tekinti meghatarozottnak).

A szerz6 allaspontja szerint a kiilonb6zé tudomanyteriiletek vonatkozasdban
még igen sok lehetdség var kiaknazasra. Kiemelten targyalja a jog és a humdnetologia
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kapcsolatat.® E teriilet kényes voltara Csanyi Vilmos professzor a kényvhoz irt ajanlo
soraiban hivja fel a figyelmet, utalva arra, hogy a tarsadalomtudomanyi
megkozelitések gyakorta hajlamosak a humadnetologia altal feltart tényeket
helyteleniil interpretdlni, ¢és azokbol téves kovetkeztetéseket levonni. Csanyi
professzor kiilon {idvozli Szmodis munkajanak huménetoldgiai szempontbol valo
szakszerliségét, €s azt a tényt, hogy ez az 01j tudomanyteriilet immar a jogtudomany
perspektivajat is gazdagitja. A jogtudomany eddig néhény elszigetelt kisérlettdl
eltekintve ugyanis nem foglalkozott az ember kozOsségi 1étét alapvetben érintd
természettudomanyi tényekkel. Az etologia és a humanetoldgia altal feltart jelenségek
a jog sz¢lesebb horizontl megkdzelitését igérik, és alkalmasak a jog altalanos, minden
jogrendszert érint6 vonasainak megragadasara. A féemlésok etologiai tulajdonsagait a
szerz6 a kovetkezokben foglalja Ossze: a tulajdon képzetének kezdetleges
megjelenése; a territoridlis viselkedés és azzal kapcsolatos agresszid; a szocialis
vonzodas, az Osszeiitkdzések feloldasara az engesztelés; a bosszualld viselkedés; a
dominancia megalapozasanal a szovetségek Iétrehozasara valdo képesség és a
dominanciaharcokat kovetd békiilési igyekezet; a sajat csoport - idegen csoport ¢€les
megkiilonboztetése és a csoportok kozti agresszio. A humdnetologia az emberi faj
sajatos viselkedésmintaival foglalkozik, melyek kialakuldsdban a szelekcionak és az
adaptacionak tulajdonit jelentdséget. Az emberi fajra jellemz6 fobb tulajdonsagok: a
szocialis vonzodas, a csoporton beliili agresszid csokkenésével, a szocidlis relaciok
kiemelkedd jelentdségével; altruizmus (csoporton beliil); a csoportok kozotti
agresszids hajlam novekedése, mely parosul a csoporthoz (magahoz a csoporthoz,
annak absztrakt szimbolumaihoz) valé hiiséggel; képesség a szdvetségek
szovetségeinek  kialakitdsara; egyezkedd viselkedés a csoportok  kozotti
kapcsolatokban a csoport autondmidjanak megdérzése mellett; imitacios készseég;
Osszehangolodasi készség, empatia, részvét; indoktrinalhatosag, azaz a csoport belsd
szabalyrendjét kozvetitd kozos eszmékkel vald hitszerli azonosulds; igen alacsony
parancsmegtagadasi képesség; a vezetdi ranghoz egyfajta igazsagszolgaltatd funkcid
kapcsolddasa; konstrukcios készség, ezzel dsszefiiggésben a szabalykdvetés (amikor a
dominans egyed helyébe egy elvont szabaly kovetése 1ép); a ritusok megjelenése;
konszenzuskeresés.

E humaénetologiai tényekbdl kdvetkeztetések vonhatdk le az egyes jogelméleti
iskolakra  vonatkozéan is. A tdrsadalmi  szerzodés — elméletek,  bar
részmegallapitasaikban igen kiilonbozok, kozosek annak feltételezésében, hogy
egyének tudatos megallapodasa hozta 1étre a tarsadalmat. Ezzel szemben a
humanetologia megallapitisai szerint a tarsadalmak megszervezddése az Osztondk és
hajlamok mentén tortént, melyek elsésorban a fajt és csak masodsorban az egyént
jellemzik. A parancselméletek a jogot altalaban olyan hatalom parancsaként fogjak
fel, amely szokésszerlien nem engedelmeskedik mas hasonld személynek. Azt
sugalljak, hogy a jog hatalmi jelenség €s a parancsot a szankci6 emeli joggd. Ennek
ellentmond az ember 6sztonds utdnzasi és szabalykovetési készsége, alacsony szintii
parancsmegtagadasi képessége, altruizmusra és szubmisszidora vald hajlama. A
Jjogpozitivista elméletek a jogot elvileg tetszdleges tartalmunak vélik (figyelmen kiviil
hagyva a jogfunkcid 1ényegét). E felfogasban elvileg lehetséges tehat olyan jog is,
amely kizarolag ,rossz” szabalyokbdl all, ennek azonban ellentmond az ember

* E témat a szerzé tobb korabbi tanulmanyaban targyalta, s vizsgalodasainak legfontosabb
kovetkeztetéseit Osszegzi az itt ismertetett kotetben. Lasd Szmodis Jend: Egyes jogintézmények és
jogelméleti iranyzatok a humanetologia tiikkrében. Publicationes Universitatis Miskolciensis, Sectio Jur.
et Pol. 2010. 111-143. p.; Szmodis Jend: A jog a humanetologia tiikkrében. Magyar Tudomany 2011. 05.
548-557. p.
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konstrukcios készsége és bizonyos raciondlis és szocidlis tulajdonsagai (és a
torténelem gyakorlatdban ezt igazolja példaul a kommunizmus, a spanyol
tekintélyuralmi rendszer bukasa, a vadkapitalizmus megszelidiilése). A természetjog
elidegenithetetlen jogokat tulajdonit az embernek abbodl kiindulva, hogy az ember
,mas”, mint a természet. A szerz0 ugy véli, hogy a természetjogias elidegenithetetlen
emberi jogok csak az un. sajat csoporton beliil tekinthetok viszonylagosan
Iényegesen kevésbé egyértelmii. A csoportok kozotti konfliktusok ugyanis magukban
hordozzadk az ellenfél démonizalasanak, és annak a veszélyét, hogy a szemben allo
csoport tagjait az ember ne tekintse fajtarsanak. A minden korszakban eléfordulod
rabszolgasdg is ellentmond az elidegenithetetlen emberi jogok egyébként
rokonszenves, és tarsadalmi idealként tamogatand6 képzetének. Szmodis allaspontja
szerint a humanetoldgia egyfajta demisztifikalt természetjog alapjat vetheti meg.

A jog és a szocialpszichologia kapcsolatat illetden a szerzé leszogezi, hogy a
szocialpszicholdgia a pszicholdgia és a szocioldgia kialakulasanak, és egymashoz
vald kapcsolddasdnak eredményeképpen jott 1étre a XIX. szdzad masodik felétdl
kezdédden. A jogszociologia a jog jelenségeinek tarsadalmi aspektusbol vald
elemzésével foglalkozik, a pszichologia pedig féleg a skandinav és az amerikai jogi
realizmusban, majd az un. Critical Legal Studies nevii mozgalomban hatott a jogi
gondolkodésra. Amikor a tudomanyos érdeklddés az egyén és a kdzosség viszonyanak
vizsgalata felé fordult, voltaképpen akkor jott 1étre a szocidlpszichologia, melynek 6
kérdései, hogy miként viselkedik az egyén a tdrsadalmi interakciokban, hogy
szervezddnek és miikodnek a formalis és informalis emberi csoportok, hogy alakul
azoknak egymashoz vald viszonya, és hogy az ember hogyan, és mennyire
befolyasolhato. A szocialpszicholdgia megkdzelitésmodja e kérdésekkel kapcsolatban
alapvetden leir6 jellegli. A szocidlpszichologia fontos felismerése, hogy az egyén
viselkedésére nagymértékben befolyassal bir mas személyek jelenléte (6sztonzd erd,
versenyhelyzet, gatlasok oldddasa), hogy az ember alapvetden nem racionalis, hanem
,racionalizal6” lény.

A jog és a szocialpszichologia néhany fontos kapcsolddasi pontja példaul a
jogalkotassal 0Osszefiiggésben azoknak a mozzanatoknak a feltardsa, amelyek
meghatarozott iranyl szabalyok kialakulasat kikényszeritik. Fontos tovabba azoknak
a tényezoknek a figyelembevétele, amelyek a jogkdvetd magatartast eldsegitik, illetve
annak vizsgalata, hogy az 1j normak egy tarsadalom adott kulturalis k6zegébe miként
illeszkedik. A jogalkalmazas soran is vannak tanulsagai a szocialpszichologia
tényeinek, ezekre példaul az amerikai jogi realizmus mutatott ra az itélkezési
tevékenységet befolyasolo tényezok tarsadalmilag meghatarozott természete kapcsan.
Végiil bizonyos szocialpszichologiailag relevans tények a jog specidlis szabalyozasi
tertileteit képezhetik (példdul a biintetéjogban a csoportos elkdvetés jelentdsége,
reklamjog, médiajog, a piac szabalyozdsa vagy a valasztdsi kampanyok
szabalyozasa).

A jog és a személyiségpszichologia kapcsolatat illetden Szmodis hangstilyozza,
hogy a pszichologiai forradalom, kiilondsen a freudi tudatalatti és a jungi tudattalan
arra figyelmeztetett, hogy az ember tavolrdl sem tisztan raciondlis lény, ezért
magatartasa nem modellezhetd kizardlag ésszerliségi alapon. Szmodis egy sajat,
korabbi kutatdsdnak példajan mutatja be a személyiségpszicholdgia és a jogtudomany
eddig feltaratlan kapcsolddasi lehetdségeit. A régi — vélhetéen etruszk eredetli — romai
jog szorongédsokkal teli fatalitdsdnak ¢és formakozpontisaganak Osszefiiggéseit
pszichologiai alapon vizsgdlva ramutat, hogy a tudattalan szintjén a szorongasok
szinte sziikségképpen hivjak elé a szigor@ian formalizalt ritudlis cselekvéseket.
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Mindezzel kapcsolatban a szerzé hangsulyozza, hogy az egyes jogi szisztémak
jellegzetes jelenségei mogott nem csupan a kulturdlis mozzanatokat célszerli
meglatnunk, hanem a kultara szintjénél archaikusabb pszichologiai réteget is. Utdbbi
jelentésen befolyasolni képes a kultira egyes jelenségeit és magat a jogi
gondolkodast.

A jog és vallastorténet kapcesolatat targyalva Szmodis arra figyelmeztet, hogy a
vallasi képzetek hangsulyosan képesek kifejezni egy tarsadalom értékrendjének
sulypontjait. Vallas és jog kapcsolata a kifejezett vallasjogok estén kézenfekvd. A jog
¢és vallas Osszefonddasanak vizsgéalatakor nagyon lényeges koriilmény, hogy bar a
formalisan is vallasi alapt allamokban (né¢hany torzsi és iszlam allam és a Vatikédn) a
vilag lakossaganak csak elenyészd hanyada él, azonban szinte valamennyi iszlam
orszagban, Izraelben és Indidban a vallasnak kiemelt jelentdsége van a jogban, illetve
gyakorlatilag valamennyi modern jogrendszer eredetében wvallasi mozzanatokat
hordoz. Még azoknal a jogrendszereknél is, ahol kifejezetten hianyozni latszik a
hitbéli megalapozottsag, kimutathatd, hogy legitimacidos forrasként valamely
raciondlisan nem igazolhaté elvre ¢épitkeznek, valamilyen metajurisztikus
hiedelemrendszerre, pl. a kommunista rendszerek a marxizmus-leninizmus
ideologidra, a liberdlis kapitalizmus az emberi jogok és a tulajdon szentségére, a
szabad versenyre. Ez utobbiak hiedelemszeriiségét tamasztja ald az is, hogy minden
kritikat elutasitanak, részigazsagaikat abszolutizaljdk és univerzalis igénnyel 1épnek
fel.

A jog és torténelemfilozéfia kapcesolatat elemezve a szerzé ramutat, hogy a
jogfilozéfia szempontjabol kiemelten relevans, Gn. szubsztantiv torténelemfilozofidk
azzal a f0 kérdéssel foglalkoznak, hogy a torténelem alakuldsédban felismerhetdk-e
altalanos torvényszeriiségek.® A torténelem eshetdleges alakulasat vallo, racionalista
koncepcio (Popper, Nietzsche, Burckhardt, Huizinga) nagyjabol megfeleltethetd a
pozitivista jogszemléletnek. A teleologikus torténelemfilozofiak az emberi viselkedési
komplex egy-egy elemének tilhangstlyozasaval gyakran erdsitenek olyan
jogkoncepciokat, amelyek  ideoldgidjuknak  leginkabb  megfelelnek. A
jogpozitivizmust altalaban magukéva teszik, akar az ember szociabilitdsat eltilzo
kommunista eszmérdl (szocialista normativizmus), akar a ,,fajok™ harcat ideoldgidja
kozéppontjaba helyezd naci allamrol legyen sz6. Hangstlyos kivétel a keresztény
teleologikus torténelemkép, amely kifejezetten szemben all a jogpozitivizmussal és a
katolikus természetjogra tamaszkodik. A ciklikus torténelemfilozofia (pl. Spengler),
amely minden kultira mulandosagat hirdeti, szintén elveti a torténelem szabad
alakithatosdganak gondolatat, nem feltételez végsd célt és olyan jogi felfogast
preferal, amelyben az egymast kovetd kultarak jogi jelenségei kissé mas forméban, de
megismétlddnek.

A jogfilozofia perspektivait illetéen a szerzd kifejti, hogy a jogbodlcseletre is
igaz az a tudomanyfejlodést altalanosan jellemz6é jelenség, hogy gyakran
megszokasok ¢€s szekularis dogmak hatarozzdk meg az allasfoglalasokat mindaddig,
amig ezeket egyesek meg nem kérddjelezik és utdobb ramutatnak azok hitszerl
természetére. Azutan ezek az 1j elgondolasok kanonizaldédnak, Gjabb dogmarendet
alkotnak ¢és a régi tudas helyébe lépnek. A jog kutatdsa is az ilyen kritikai
vizsgalodasok és a kritikak kritik4ja révén valt heterogén tudomanyos tevékenyseégge.
Ez is egyik oka és bizonyitéka annak, hogy a jogelmélet sziikségképpen tekinthetd

® A szerzé eddig két jogfilozofiai szempontbdl is relevans torténelemfilozofiai kdtetében foglalkozott e
tudomanyteriilet alapvetd kérdéseivel, valamint e problémaknak a jogfejlodéssel és jogi
gondolkodassal valo kapcsolataval. Lasd Szmodis Jend: Kultura és sors. Bibor Kiado. Miskolc, 2007.;
Szmodis Jend: A gorogokrdl — Nietzsche és Spengler nyoman. Argumentum, Budapest, 2012.
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multidiszciplinaris tudomanyteriiletnek. A nyugati jog jovijét illetéen a szerzd
ramutat, hogy a romai alapi nyugati jogkoncepcid expanzidjat elsésorban a Nyugat
katonai, gazdasagi befolyasa tette lehetévé, igy ennek hanyatlasaval egyre inkabb
varhato, hogy a nemzetkozi kapcsolatok jogat mindinkabb meghatirozza majd a
feltorekvo Kelet jogszemlélete.

Szmodis Jené 0j konyvének érdemeit Szabadfalvi Jozsef professzor — igen
pontosan fogalmazva — igy 0sszegzi, s magam is ekként ajanlom a kdtetet az olvasok
figyelmébe: ,,A jog jelenségvildganak bemutatisat, elemzését a cimben jelzett
multidiszciplinaris modon kozeliti meg. Igy a hagyoméanyosnak tekinthetd filozofiai,
etikai, teologiai, szociologiai, pszichologiai stb. kontextuson tul a kevésbé, vagy
egyaltalan nem alkalmazott szocialpszichologiai, kultirantropologiai, humanetologiai
vizsgalodasok 1)  értelmezési  keretet, lehetdséget biztositanak a  jog
tanulmanyozasanak kitagitdsara, korabban a jogelméleti vizsgalddasok részérdl
figyelmen kiviil hagyott teriileteknek a jogfilozo6fiai diskurzusba valoé beemelésére. A
konyvet ajanlom nemcsak a jogelméletben jaratos kollégak, hanem e kérdések irant
affinitast érz6 egyetemi hallgatok szamadra is.”
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Hengl Melinda®

Konyvismertetés Hautzinger Zoltan: ,,A magyar katonai biintetdeljaras
fejlesztési irz’myai”2 cimi konyvérol

Hautzinger Zoltan (a pécsi jogi kar oktatoja) ,,A magyar katonai biintetOeljaras
fejlesztési iranyai” cimii konyve, 2011-ben jelent meg a Dialog Campus Kiado és a
PTE AJK k6z6s gondozasaban, az Institutiones Juris, Dialég Campus Szakkonyvek,
Doktori értekezések a Pécsi Tudoményegyetem Allam- és Jogtudomanyi Karan
sorozat koteteként.

A boritén August Querfurt festménye, az ,,Egy katona bir6i targyalasa, 1740
kortl” lathatd, amely rdhangol a témdéra. Vizudlisan is megjelenik az, amirdl a
monografia szol.

Az el6szot Fenyvesi Csaba egyetemi docens irta, amelyben véleményét igy
osszegezte: ,, Orvendetes tény, hogy jogelméleti hasznalhatésagan tilmenden a
Jjogalkotas és jogalkalmazds szamdra is ad municiot.” 3,

A jogirodalomban régen divatos, majd iddvel hattérbe szoruld téma
ujjasziiletésének lehet tantja, aki kezébe veszi a konyvet. A szerzd a téma elméleti és
gyakorlati ismerdjeként mutatja be a magyar katonai biintetdeljaras fejlesztési
iranyait. A monografia hosszl, szenvedéllyel végzett kutatdbmunka eredménye,
amelyben érezhetd az elhivatottsdg €s a téma irdnti szeretet. Mindezek elmélyiilt,
alapos kutatdsra késztették a szerzot, aki igy tudomdnyosan megalapozott miivet
teremtett.

A konyv szerkezete jol felépitett. Az értelemszeriien tagolt témakdrdkben,
atlathato szerkesztés mellett kap hasznalhato ismereteket, a katonai biintetdjog irant
érdeklddd. A fejezeteket mottoként idézetek is szinesitik. A monografia nyolc részre
tagolodik.

A bevezetd fejezet els6 mondataban egyértelmiien kifejti Hautzinger Zoltan a
katonai biintetdjog vazlatos tartalmat: a katonai rendre veszélyes magatartas
definidlasa, felderitése, vizsgéalata, a megtorlas, valamint a kiszabott biintetés
végrehajtasa.

Ezt kovetden a katonai biintetdjog elveirdl ir a szerzd. Kikristdlyosodik a
katonai biintetdjogi szabalyok kettds szoritdsanak jelentése (forrasai a polgari €és a
katonai tarsadalomra vonatkoz6 szabalyok kozt is megtaldlhatok), valamint az, hogy
rendeltetése Un. puha elveken keresztiil valosul meg (amelyek kizardlag a katonai
biintetdjogi szabalyokra jellemzdéek, de nem ellentétesek az 4ltalanos biintetdjogi
elvekkel sem). Célelvként a katonai rend védelme emelheté ki, amely egyben a
specialitas elvét is alatdmasztja, ezt koveti a normak gyorsabb alkalmazéasanak igénye,
¢€s a parancsnoki feleldsség elve.

A rovid interdiszciplindris kitéré alapjan megallapithatd, hogy a katonai
biintetéjogi gondolkodasra tobb tarsadalomtudomany is hat: a hadtudomany, a

! jogasz, pszichologus, grafologus, PhD hallgatd, Pécsi Tudoméanyegyetem Allam- és Jogtudoményi
Kar Biintet6 Eljarasjogi és Kriminalisztikai Tanszék

2 Hautzinger Zoltan: A magyar katonai biintetdeljaras fejlesztési irdnyai. Dialog Campus Kiado,
Budapest-Pécs, PTE AJK, Pécs, 2011.

® Hautzinger: i.m. 7. 0.
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rendészettudomany, a kriminolédgia és a kriminalisztika is.

Nemzetkozi kitekintésként mas orszdgokban megvalosuld modelleket is
ismertet.

Elséként a katonai biintetd-jogalkalmazas legsziikebb értelmezését targyalja,
amely szerint nem Iéteznek ©6nalld katonai igazsagiligyi szervek és kiilon katonai
blintetéeljaras sem. Az ezt alkalmazd orszdgokban csak a katonai szakértelem
megjelenésében van eltérés, szinte egyaltalan nem érvényesiilnek a sajatos alapelvek
Belgiumban, Csehorszagban ¢s Danidban, mig Hollandiaban, Finnorszagban ¢és
Norvégiaban a katonai szakértelmet a katonai életviszonyokra ralatassal rendelkezo
személyek képviselik.

Masodikként a katonai fegyelmi biraskodas modelljét emliti, amely a katonai
biintet6hatalom gyakorldsanak egy sajatos formaja Németorszagban és Ausztridban.

Harmadik megoldasként, a katonai biintetd-igazsagszolgaltatas széles korben
alkalmazott modelljérdl ir (féleg eurdpai modell), amely szerint specidlis hatdsag
vizsgalja a katonai biniigyeket, és a katonai birdésagok, mint rendes birdsagok
specialis tandcsai miikodnek. Ez a rendszer valosul meg Magyarorszagon is.

Negyedikként, a katonai biintetdjog legszélesebb kompetencidjat ado modellt
fejti ki, amelyben a katonai biintetd-jogalkalmazas kizardlag az altalanostol eltérd
intézményrendszerbdl ¢és szabalyokbol épitkezik. Ebben az esetben az eljaras
lefolytatasara a civil hatosdg egyaltalan nem rendelkezik jogkorrel. Ez a tipus €l az
Amerikai Egyesiilt Allamokban, Ausztralidban, az Egyesiilt Kiralysagban,
frorszagban, Kanadaban, Dél-Koreaban, az olasz vagy spanyol mintat kovetd dél-
amerikai allamokban, az egyes afrikai, azsiai és szlav orszagokban is.

A bevezetd fejezetet a katonai biintetéjog harom teriiletének (katonai biintetd
anyagi jog, katonai blintetés-végrehajtasi jog, katonai biintetd eljarasjog) felvazolasa
zarja.

A katonai biintetd anyagi jog alapnormai a katonai blincselekmények, amelyek
az altalanos deliktumokhoz hasonléan aktiv vagy passziv magatartasok lehetnek.
Ko6zponti személye a biintetdjogi értelemben vett katona. A katonai blincselekmények
szankcioi a sajatos tartalmu katonai biintetések. A katonai biinfeleldsség specialisan
alakul, egyrészt korlatozott, vagyis nem minden esetben tartozik abszolut egyéni
felelosséggel a katona, masrészt a katonai biintethetdség eléviilésének kérdése is
problematikus.

A katonai biintetés-végrehajtasi jog o célkitlizése, egyrészt a biintetdjogi
felelosségre vont katonaval szemben kiszabott szankcid érvényesitse, masrészt a
szolgalatban megtarthatd katona nevelése a biintetés végrehajtasa alatt. A katonai
blintetés-végrehajtasi jog specialis teriiletként kapcsolddik az altalanos biintetés-
végrehajtasi joghoz, sajatos szabalyai kiillonds normaként a biintetés-végrehajtasi
kodexben ¢és annak végrehajtasi rendeletében taldlhatok. A magyar biintetés-
végrehajtasi szabalyozas egyik alapvetd kovetelménye a klasszifikacio.

A monografia targya a katonai biintetd eljarasjog, igy a kovetkezokben ennek alapos
kifejtése olvashato.

A II. fejezetben a magyar katonai biintetd eljardsjog torténete taldlhatod. A
Szerz6 bemutatta azt a torténelmi fejlédést, amelynek sordn mar az dsmagyarsag
koraban kialakultak a katonai berendezkedést segitd szokasok, majd a honfoglalés
utan a katonai és a civil biintetdnormék elkiiloniilése kovetkezett. Az elsé jelentds, a
katonai életviszonyokat szabdlyozé biintetdtorvény a XVII. szazadban sziiletett meg.
Ezutan kovetkezett II. Rakoczi Ferenc Regulamentum universaléja (altalanos katonai
szabalyzat, regularizalasi Osszefoglald) ¢s Edictum militaréja (a tabori rendet és
fegyelmet szigortian szabalyoz6 norma, olyan &ltaldnosan elfogadott jogi tételek
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kimondasaval, mint a bindsség, a biintethetdség akadalyai, a biintetési nemek
meghatarozasa, a vadhoz kotottség, valamint a perorvoslati rendszer kiépitése).4
Ehhez a fejedelmi katonai biintetéjoghoz képest, a csaszari biintetdjog recipidlasa
visszalépést jelentett. Az inkvizitorius bilintetdeljarasi normak, az irasbeliség, a
titkossadg, az erdsen korlatozott védelem, és a vizsgalobiré hatalmi tulsulya altal
jellemzett korszakbol azonban pozitivumként emelhetd ki, hogy kiépiilt a katonai
biinteté-igazsagszolgaltatasi rendszer, letisztult a katonai eljards személyi hatdlya,
valamint megjelentek egyes kiilonds katonai biinteteljarasok is. E korszak utan a
hazai katonai jogteriilet szabalyozdsa a magyar jogalkotas kezében volt. A Magyar
Orszaggylilés 1912-ben alkotta meg azokat a katonai biintetdeljarasi torvényeket,
amelyeknek 2012-ben a monografia megirasat kovetd évben iinnepeltik a
centenariumat. A katonai biintetdeljarasra vonatkozd specialis normakat az 1951. évi
31. szamu torvényerejii rendelet helyezte be a rendes biintetdeljarasi torvénybe,
amellyel egyszerre kodifikacios €s szervezeti integracid is megvalosult. Egységessé
valt a biintetdeljards alaki megjelenitése, de tartalmi oldala napjainkig megorzi
specialis, a katonai életviszonyokra tekintettel 1év6 jellemzoit.

A III. fejezet témaja a katonai biintetdeljaras helyének kifejtése a magyar
biintetdeljaras rendszerében. A szerzd vizsgalja a katonai biintetdeljaras kapcsolatat az
alapelvekkel, az 4ltalanos szabalyozastol eltérd eljarasi formakkal (kiiloneljarasokkal)
¢s a kiilonleges eljarasokkal 6sszefliggésben is.

Az alapelveket tekintve egyrészt megallapithato, hogy a katonai biintetdeljaras
elsdsorban az altalanos eljarasi szabalyok szerint, az altalanos alapelvek szellemében,
de a specialis katonai életviszonyokbol adodo, eltérd tobblettartalomra figyelemmel
folytathatd le. Masrészt fontos szereppel birnak a sajatos katonai elvek is, amelyek a
katonai blintetdeljaras szakeljarasi 1étjogosultsagat igazoljak. Az éltaldnos eljarasjogi
szabalyok szerint érvényesiill a birosagi eljardshoz valdé jog, a tisztességes
bilintetéeljarashoz valod jog, a kontradiktérium elve és az anyanyelv hasznalatanak
joga. Sajatosan alakul az officialitas elve, a katonai és rendvédelmi szervek altaldnos
jelentési ¢és feljelentési kotelezettsége miatt. A specialis  tobblettartalombol
kovetkezden az artatlansag vélelmének korében tekintettel kell lenni arra is, hogy a
bilintetdeljaras soran a katonat az eljards ténye miatt ne érje a katonai szolgalati
Viszonyat érintd olyan hatrany, amelyrdl blindsito itéletében a katonai birdsag jogerds
hatarozataban donthet. Az onvadra kotelezés tilalmanal fontos megemliteni, hogy az
elv katona esetében, a katonai érintkezési szabadlyok kozt hangstlyos jelentési
kotelezettség alol is mentesit. A védelem elvével Osszefiiggésben, a katonai védo
szerepét kell kiemelni, aki nemcsak &ltalanos biintetd eljarasjogi €s kriminalisztikai
ismeretekkel rendelkezik, hanem a sajatos katonai élet- €és jogviszonyokban is jartas.
A katonai biintetdeljarasban alkalmazhaté jogorvoslati jogosultsagok kore is bovebb
(ideértve elsésorban a fegyelmi hatdrozattal szemben benyujthatd birosagi
feliilvizsgalati kérelmet).

Mas kiiloneljarasnak a katonai biintetOeljarassal vald egyiitt alkalmazasa
altalaban lehetséges. Gyakori azokban az esetekben, amikor a katonai biinteteljaras
gyorsitasat €s egyszeriisitését segiti (birdsag elé allitas, targyalas melldzése), de nem
veheté figyelembe a katonai biintetdeljarason belill a maganvadas eljaras
szabalyrendszere, és egyes esetekben a fiatalkortakra vonatkozé rendelkezések.

A kiilonleges eljarasok foszabalyként az altalanos torvényi rendelkezéseknek

* A 2007. mé4jus 18-ai, a Pécsi Tudoméanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kara és a Kaposvari
Katonai Ugyészség altal rendezett Tudomanyos Emlékiilés anyaga a kdvetkezd kotetben olvashato:
Bogoly Gyula — Hautzinger Zoltan (szerk.): Az 6nallo katonai biinteté kodifikacié tricentenariuma.
Kodex Nyomda Kft, Pécs, 2007.
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megfeleléen érvényesek a katonai biintetdeljarasban is. Gyakorlati megvaldsulasukat
befolyasolja, hogy a jarulékos kérdésekben podtldlagos, kiegészitd vagy modosito
hatarozatok meghozatala a katonai életviszonyok szem el6tt tartdsaval lehetséges-e?

A IV. fejezet a katonai blintetdeljaras hatalyarol szol. Azt a személyi €s targyi
kort elemzi, amelyre a biintetéeljaras 4altalanos szabalyaitol eltérd, katonai
biintetdeljarasi rendelkezések vonatkoznak. A kiilf6ldi modellek bemutatasat (tagabb
vagy sziikebb kompetencia), a hazai vegyes elvii szabalyozas leirasa koveti. Kiterjed a
bilintetdjogi értelemben vett katonak katonai biincselekményeire, a hagyoményos
értelemben vett katondk és a szovetséges fegyveres erdk tagjai altal magyar
joghatésagu terlileten elkovetett barmely deliktumokra, valamint az egyes
rendvédelmi szervek hivatasos allomanyu tagjai altal a szolgalati helyen, illetve a
szolgalattal Osszefiiggésben elkovetett bilincselekményekre, tovabba elismeri a
konnexitas intézményét is.

A fentieket kovetéen a szerzd hazai és egyes kiilfoldi szabalyozdsok
tanulmanyozésa alapjan kialakitott nézetét fejti ki, miszerint a katonai biintetoeljaras
nem jelent az 4ltalanos biintetd-igazsagszolgaltatason kiviili forumrendszert, szabalyai
¢s hatésagai megfelelnek az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményében rogzitett
tisztességes biintetdeljarashoz kapcsolodo elveknek.

A magyar szabalyozas torténeti vetiiletébél megemlitendd, hogy a kilencvenes
évek elejének hataskor elvondsi hulldmait, az évtized kozepétdl a bdviilési tendencia
valtja fel, de még napjaikban is konkurdl egymadssal az altalanos és a katonai
biintetdeljaras.

A szerz6 kifejti a személyi és a targyi konnexitasrdl alkotott véleményét is,
miszerint a konnexitds feloldasa csak targyi Osszefiiggés esetén indokolt, személyi
Osszefliggés esetén nem. Ez utdbbi torvényi feloldasat jelentené, ha a katonai
biintetéeljaras minden katonailag szervezddd fegyveres szerv tényleges vagy
hivatasos allomanyu tagja altal elkovetett valamennyi deliktumra kiterjedne
(véleménye szerint ez alol kivételt kellene képeznie - a mindennapi szolgalat és az
intézkedési kor eltérd jellege miatt - a katasztrofavédelmi szervezet hivatdsos
allomanyu tagjainak).

Az V. fejezetben a katonai biintetdeljarasban eljard specidlis hatdsagok
kifejtése olvashatd, amelyeknek létjogosultsagat a katonai biintetdeljaras kdzponti
személye, maga a katona terhelt indokolja. Az iddszerlis€g €s a szakszerliség
kovetelményének a katonai biintetdeljarasban is érvényre kell jutnia. Katona terhelt
esetén a vad, a védelem ¢és az itélkezés katonai viszonyokhoz kotddik, igy a
biintetéjogi feleldsség megallapitasa és a szankcio kiszabdsa is katonai nyomozo
(katonai iigyész, allomanyilletékes parancsnok) és vadhatosdg (katonai {ligy€sz)
eljardsan alapulva, katonai birdi tandcs eldtt torténik. A fejezetben a specidlis
hatdsagok szervezetének kialakulasan és hatalyos szabalyozasan tul, egy az illetékes
parancsnok altal lefolytatott eljarasrol, a katonai vétség fegyelmi eljarasban valo
elbiralasarol is képet kap az érdekl6do.

Fontos megemliteni, hogy a monografia megjelenése utan a katonai ligyészi
rendszer, jelentés atalakulason ment at. A katonai ligyészségek 2012. januar 1-jei
megsziinését kdvetden, azok a Legfébb Ugyészségbe integralodva mitkddnek tovabb.

A VI. fejezet a katonai biintetdeljarasban részt vevo személyek korét targyalja.
Ebben az eljarasban az altalanos biintetdeljarasban szerepld alanyokhoz képest sajatos
jogokkal és kotelezettségekkel birdo természetes személyek is megjelennek, akik
eljarasi helyzetiiknél fogva terheltek, védok, sértettek, tanuk vagy szakértok lehetnek.

A katonai biintetéeljaras kdzponti alanya a biintetdjogi értelemben vett katona,
akinek sajatos statusza és kornyezete nagymértékben kiilonbozik az altalanos
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¢letviszonyoktol. Ezért specialis jogallassal rendelkezik, tobbletjogositvanyok illetik
meg (a katonai allomanyban maradasra, a szakképzett védelemre, a klasszifikaciora,
¢s az illetékes parancsnok utjan torténd eldvezetésre vonatkozodan), valamint az
altalanosnal kevesebb kotelezettség terheli (legfontosabb a tiirési kotelem). Abban a
kiilonleges esetben, amikor a polgari személy a katondval kdzosen, tarstettesként
koveti el a deliktumot, és a tényallas kozvetlen, szoros Osszefiiggése miatt az
elkiilonités nem lehetséges, nem katona terhelt is megjelenik a katonai
bilintetéeljarasban. Ebben az esetben vegyes eljarast kell alkalmazni. Nyomozo
hatosagként és vadhatosagként a katonai ligyész, igazsdgszolgaltatdsi forumként a
katonai biré vagy birdi tandcs jar el, de a civil terhelt tekintetében nem a katonai
biintetéeljarasra vonatkoz6 szabalyok szerint.

Fontos kovetelmény, hogy olyan véds® lassa el a katona terhelt védelmét, aki
ismeri a katonai szolgalati viszony ¢és hierarchia sajatossagait. A katonai védoi
intézmény kialakitdsdnak egyik lehetséges mddja a szakosodott véddiigyvédek tjboli
lajstromba vétele, masik a katonai szervezeten beliilli 0ndllo véddszolgalat
megteremtése.

A tovabbi személyeket tekintve Osszefoglaléan elmondhatd, hogy a sértett
altalanos biintetdeljarasbol ismert multipozici(')ja6, itt csak er6sen korlatozottan
valosul meg. A tanuk esetében a tantivédelemre vonatkozd jogintézmények valnak
hangstlyosséa, és a sajatos szakmai kérdésekre specializalodott katonai szakértok
szerepe jelentds.

A VIIL fejezetben a katonai biintetdeljaras sajatos szabalyai olvashatok.
Mindenekel6tt rogzitendd, hogy a katonai biintetdeljaras a legfobb kérdésekben nem
kiilonbozik az altalanos biintetdeljarasi szabalyoktol, csak sajatos jellemz6i miatt,
specialis rendelkezéseket is tartalmaz, amelyek szakeljarasi jellegét alatamasztjak.

Eltérd szabalyai a biinteteljaras meginditdsa, a nyomozas, a bizonyitékok, a
kényszerintézkedések, a jogorvoslatok, az ligyészi revizio és a vademelés tekintetében
targyalhatok. A biintetdeljaras meginditasanal a feljelentési kotelezettség intézményét
emliti meg a szerzd. A nyomozasi szakban az idészertiség fontossaga hangstlyozodik.
A bizonyitékok témakorében egyes bizonyitasi eszkozok sajatos szerepérdl és
jelentéségér6l, a bizonyitasi eljarasok esetében a szembesités katonai
biintetdeljarasban vald alkalmazasanak problematikajarol esik sz6. Ezt koveti a
katonaval szemben alkalmazhaté személyi szabadsdgot korlatozd vagy elvond
kényszerintézkedések’ tobbletfeltételekkel, vagy csak nehézségek aran valo
foganatositdsa. A katonai nyomozas soran benyujthatd jogorvoslatok koziil, az a
tipikusan katonai jogorvoslat - panasz - emelhet6 ki, amelynek célja, hogy a katonai
vétség elbiralasat fegyelmi eljarasra utalja. Ezutan a szerzd az altalanostol eltéréen
megvaldsuld a vademelést megelézden elvégzett ligyészi reviziot, a szigorubb
rendelkezésekkel érvényesiild vaddal valo rendelkezést és ligydontd hatarozattal
szembeni ligy€szi perorvoslat eléterjesztését ismerteti.

A fejezet zaro részében annak kifejtése talalhato, hogy a birosagi (elséfoku és
fellebbviteli) eljarasban nem tapasztalhatok az altalanostol eltérd rendelkezések, mert

® A védsiigyvédrél irt monografidjaban Fenyvesi Csaba a katona terhelt védelmével kapcsolatos
véleményét is kifejtette. (Fenyvesi Csaba: A védoligyvéd. A védo biintetdeljarasi szerepérdl és
jogallasarol. Dialog Campus Kiadd, Budapest — Pécs, 2002. 339-341. 0.)

Fenyvesi Csaba — Tremmel Florian: A biintetd eljarasjog elmélete. Dialog Campus Kiado, Budapest —
Pécs, 2012. 116. o.

" A letartéztatasrol irt monografidjaban Herke Csongor - a most bemutatandé konyv lektora - is kitér a
katonai biinteteljarasra. (Herke Csongor: A letartdztatds. Dialog Campus Kiado, Budapest — Pécs,
2002. 113-114.0.)
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az indokolatlan kiilonbségek fokozndk a katonai biintetdeljarassal szembeni
bizalmatlansagot.

A VIIIL. az 0sszegzd fejezet, amelyben a magyar katonai biintetd eljarasjog
alapvetd sajatossagainak €s fejlodési iranyainak Osszefoglalasat a szerzd javaslatai
kovetik. A fejlesztési iranyok tiz témakort fognak at: (1) a katonai biintetoeljaras
személyi és targyi hatalya kiterjesztésének igénye, (2) az altalanos és a katonai
biintetdeljaras elhatarolasa, (3) a katonai biintetdeljaras kizarolagossaga, (4) a katonai
biintetd tanacsok hataskore, (5) a katona terhelt fogalma megéllapitasanak fontossaga,
(6) a katona terhelt jogainak meghatarozasa, (7) a katonai védé intézménye, (8) a
katona tani védelme, (9) a bizonyitds katonai sajatossaga, ¢és (10) az itélettel
szembeni perorvoslatra jogosultak korének kiterjesztése.

Hautzinger Zoltan végkovetkeztetése szerint a katonai biintetéjogra nem
onallo, az altalanos biintetdjogtol eltérd jogagként, és nem 6nalld, az altalanostol
eltérd tudomanyteriiletként kell tekinteni. Allaspontja szerint a katonai biintetdeljaras
nem kiiloneljaras, inkdbb olyan szakeljaras, amelyben az altalanos biintetdeljarasi
jogtételek ¢és fO kérdések kovetelményszerlien, a katonai életviszonyokra vald
tekintettel, eltérd hatdsagi intézményrendszer szerint érvényesiilnek.

Nagyon hasznos az egyes fejezetek végén elhelyezett rovid dsszefoglalo, igy
egyszeriien attekinthetd az adott rész tartalmanak lényege. A gyors eligazodast
targymutato is segiti.

Annak ellenére, hogy specialisan magyar vonatkozasu a téma, ez a magas
szinvonali mii megérdemelne egy rovid idegen nyelvii 0Osszefoglaldt, hogy
nemzetkdzi szinten is hozzaférhetd legyen, és az érdeklédok szélesebb koréhez
juthasson el.

Példa értekii a labjegyzetelés formaja, pontossaga €s az irodalomjegyzék
alapossaga. A 149 tételbdl allo irodalomjegyzék, amely 1849-t61 2011-ig a
monografia megjelenésének évéig tartalmaz hivatkozasokat, 162 évet fog at.

Mint ahogyan Hautzinger Zoltdn kdnyvének hatsé boritdjan is olvashato: ,, E
monografia arra tesz kisérletet, hogy torténeti vetiileteinek datfogo ismertetését
kovetéen a katonai biintetéjog gyakorlati érvényesitésének legfontosabb teriileteként
mutassa be a katonai biinteté eljarasjogot. Szambaveszi annak magyar és nemzetkozi
vonatkozasait, a hazai szabalyozas sajatossdgait és  jellemzoit. » 8 Ajéanlhat6
jogaszoknak, katondknak, elméleti kutatoknak, gyakorlati szakembereknek, valamint
,,civil” érdekl6doknek is.

® Hautzinger: i.m. hats6 borito
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Kiss Zoltan®

Notari, Tamas: Studia Iuridico-Philologica I1.? Studies in Classical and Medieval
Phililogy and Legal History. Lectum, Szeged, 2012. 210 o.

Notari Tamas Studia luridico-Philologica Il. Studies in Classical and Medieval
Phililogy and Legal History cimli tanulmanykotete Szegeden jelent meg a Lectum
Kiadonal. A munka a 2007-ben Debrecenben megjelent megjelent elsé kotet
folytatasa. Ismertetésiinkben nem targyaljuk a kotet minden tanulmanyat, csupan
négyet mutatunk be alaposabban.

Az els6 tanulmany a Handling of facts and forensic tactics in Cicero’s Pro
Cluentio cimet viseli. A szerzé ebben a tanulmanyban az Aulus Cluentius Habitus
biintetdligyében tartott cicerdi véddbeszédet elemzi. Cluentius ellen az volt a vad,
hogy megmérgezte mostohaapjat, Oppianicust. A vad alapjat a Kr.e. 81-es, Sulla-féle
lex Cornelia de sicariis et veneficis képezte. A vadlo ugyanakkor felhozta azt a
koriilményt is, hogy nyolc évvel kordbban Cluentius ellene elkdvetett mérgezési
kisérlet miatt emelt Oppianicus ellen vadat. E vad miatt Oppianicus szamiizetésbe
ment, azonban a Cluentius elleni perben azzal érveltek, hogy Oppianicus csak azért
kényszeriilt szamiizetésbe, mert Cluentius megvesztegetette a birdkat. A szerzd
tanulmanyaban el6szor kitér a beszéd torténeti hatterére a forrdsok és a
szakirodalomfényében. Kiemeli, hogy Quintilianus gy jellemezte e beszédet, mint
amelyben Cicero homokot szort a birak szemébe. Ezt kovetéen Notari a lex Cornelia
de sicariis et veneficis alkalmazasat elemzi a beszédben. Ennek legfébb kérdése, hogy
a Cluentius elleni vad a lex Cornelia de sicariis et veneficis alapjan csak az
emberdlésre vonatkozott-e, vagy a tOorvényszék nyolc évvel korabbi, az idésebb
Oppianicus elleni perben tortént megvesztegetését is feldlelte-e. Cicero gy érvel,
hogy a torvényszék csak a mérgezés iigyében illetékes, de a lex Cornelia de sicariis et
veneficiisnek a vesztegetésérdl szold pontja csak a szenatori rendre korlatozodik, tehat
nem vonatkozik Cluentiusra. Ez utan a szerz6 a iudicium lunianum kapcsan felhozott
vesztegetési vadat, majd a Cicero altal roviden targyalt mérgezési vadat elemzi a
szonoki taktika és a jogi tényallaskezelés szempontjabol. A szerzé szerint a Pro
Cluentio Cicero szonoki palyafutasa egyik cstcsteljesitménye, 1évén hogy a szonok
jol valtogatja a stiluselemeket, 6tvozi a patoszt és a humort, kivaldéan abrazolja a
jellemeket, és plasztikusan koti 6ssze az érveket €s az elbeszélés iddsikjait.

A kotet masodik tanulmanyaban (Translatio imperii — Thoughts on Continuity
of Empires in European Political Traditions) a szerzé a translatio imperii elméletét
vizsgalja. E tanulményaban a szerzd elsdsorban az okori és a kdzépkori elméleteket
mutatja be, amelyek sorat Hésiodos Munkdk és napok cimii eposzaval kezdi. Hésiodos
a viladgtorténelmet a mitosz szintjén Ot korszakra bontja: aranykorra, eziistkorra,
rézkorra, a Thébaiban és Trojaban harcoldo hdsok korara €s vaskorra. Ezt kdvetden
Daniel konyvenek elbeszélését elemzi, amelyben mar nem korszakokrol, hanem
birodalmakrél van sz6. Ddaniel Kényvében Nabukodonozor kirdly almaban egy
kiilonféle anyagokbdl allo szobor jelenik meg, amelyet Déniel Ggy interpretal, hogy
az az egymast kovet6 vilagbirodalmakat jelképezi. Tobbek kozott ezekre a forrasokra
épit Tertullianus Apologeticum cim@ vitairatiban, amelyben a keresztényeket
igyekszik azzal a vaddal szemben megvédeni, hogy a romai allam fennmaradasat

! PhD-hallgato, PPKE JAK.
% Notari, Tamas: Studia Iuridico-Philologica I1. Studies in Classical and Medieval Phililogy and Legal
History. Lectum, Szeged, 2012. 210 o.
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veszélyeztetik. Tertullianus értelmezi Ddniel konyvét, s a négy nagy birodalom kdoziil
az utolso6t Romaval azonositja. Pompeius Trogus Philippicainak Osszefoglalasat
megird lustinus, szintén négy vildgbirodalomrol szol, azaz az asszir, a perzsa, a
makedon és a Romai Birodalomrol. Szent Jeromos, a Vulgata forditdja Ddniel
konyvéhez irt kommentarjdban a proféta altal emlitett birodalmakat Babilonnal,
Perzsiaval, Gorogorszaggal és Romaval azonositja. A translatio imperii kozépkori
gondolatkorébdl a szerzd a Bizanc mint masodik Réma (deutera Rhomé) elméletére
tér ki eloszor. Ezt kovetéen a Moszkva mint harmadik Réma elméletét mutatja be,
amit Filofej szerzetes fogalmazott meg el6szor, és amely 1917-ig jelentds maradt az
allami ideologiaban. Nyugat-Europa tekintetében Nagy Karoly renovatio imperii
gondolatat, valamint III. Otté birodalomalapitasanak Gerbert d’Aurillactol, a késébbi
II. Szilveszter papatol szarmazo renovatio imperii Romanorum programjat emeli ki.
Ezen kiviil kitér Freisingi Ottd6 Chronica sive Historia de duabus civitatibus cimii
miivére, amelynek kézéppontjaban szintén a translatio imperii elmélete all: Freisingi
Ott6 egyrészt vilagtorténeti sikon, az asszirok, a perzsak, a gorogok, a romaiak ¢€s a
germanok, masrészt Eurdpan beliil, vagyis Roma, Bizanc, Nagy Karoly Birodalma, a
Longobard Birodalom, ¢s a Német-Roémai Birodalom sorrendjének elemzésével
tdmasztja ala elméletét.

A kovetkez6 nyolc tanulmany (Remarks on Gesta Sancti Hrodberti
confessoris, Bishop Virgil — Author of Aethicus Ister’s Cosmography, Remarks on
dating and localising Lex Baiuvariorum, Remarks on the 8th century registers of
Salzburg, Social sturcure of Bavaria in the mirror of the estate registers and Lex
Baiuvariorum, De conversione Bulgarorum — On the legal background of the
christianisation of the Bulgarians, Legend of ,,dux” Ingo and his carta sine litteris)
kora kdzépkori jogtorténeti targyu.

A Remarks on Gesta Sancti Hrodberti confessoris cimii tanulmany a Virgil
salzburgi piispok altal irt legendat elemez. A Gesta Sancti Hrodberti confessoris
kapcsan felmeriilé kérdések koziil ki kell térni azokra amelyek vélaszt adnak arra,
hogy mikorra tehetd Rupert érkezése Salzburgba, érkezését mi motivalta, illetve
Rupert halalanak idejére és helyére. Rupert legkésdbb 696-ban Wormsbdl érkezett
Bajororszadgba, melyet az Agilolfing-dinasztiaval fennallo rokoni kapcsolatai is
indokoltta tettek, azonban felmertilhet a politikai motivacié lehetsége is. Rupert tehat
letelepedett Salzburgban, ahol szervezett format és Uj lendiiletet adott a mar meglévo
keresztény életnek és kozosségnek; templomokat és szerzetesi kozosségeket alapitott.
Salzburgban nem hozott létre egyhazmegyét, tehat sem salzburgi piispoknek, sem
salzburgi apatnak nem tekinthetd. Haldla 715 koriil kovetkezett be Wormsben, ahova
ezeldtt nem sokkal tért vissza.

A Remarks on the 8th century registers of Salzburg cimii tanulmany a kora
kozépkori salzburgi birtokjegyzékeket elemzi. A Notitia Arnonis megsziiletésének
okaként Nagy Karoly Bajororszag feletti hatalomatvétele adhatd6 meg, amelyre III.
Taszilo, az Agilolfing-dinasztia utolsd hercegének tronfosztasa révén kertiilhetett sor.

A frank uralkod6 kiil- és belpolitikailag is elszigetelte III. Taszilot, ezutan a
vazallusava tette 787-ben, majd 788-ban végleg megfosztotta hatalmatol. A Tasziloval
szembeni koncepcids perre 788-ban, Ingelheimban keriilt sor a frankok és az uralmuk
alatt allo nationes talalkozojan, ahol Taszilonak is meg kellett jelennie. Mind Taszilo
gyermekei kolostorba zarasanak, mind Bajororszag a Karolingok birodalmaba tortént
annektaldsanak jogi megalapozottsaga igen kétséges, hiszen de iure fidnak kellett
volna az Agilolfingek 6roklési jogat biztositdo Lex Baiuvariorum rendelkezése szerint
atvennie a hercegséget. A bajor hatalmi és birtokviszonyok rendezése utan Karoly
megkisérelte az Agililfingek uralménak felszamolasat immaron végleges, jogszerii
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formaba Onteni: Taszilot kolostorabol 794-ben, Frankfurtban egy zsinat elé citaltak,
ahol a frank egyhazi és vilagi méltosagok, valamint a papa kovetei eldtt le kellett
mondania hercegségérél a maga és Osszes utdodai nevében. A Breves Notitiae
keletkezése szorosan Osszefiigg Salzburg 798-ban torténd érsekséggé emelésével, s
Nagy Karoly bizalmasa, Arn e jegyzékkel igyekezett primatusat bizonyitani a tobbi
bajor piispok felé. Arn annal is inkabb kiérdemelte Nagy Karoly bizalmat, mivel
készségesen végrehajtotta utasitdsait a III. Led péapa koriil Roméaban kibontakozott
kényes helyzetben.

Notari Tamds tanulménykdtete, amely kutatasainak f6 sulypontjainak
megfeleléen Cicero €s a romai jog, valamint a kora kdzépkori jogtorténet teriiletérdl
tartalmaz irdsokat, alapos forrasismereten és szakirodalmi feldolgozason alapul.
Ennek megfeleléen mélto folytatasa az 6t évvel korabban megjelent a Studia luridico-
Philologica sorozat els6 kotetének.
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Az Alaptorvény és a torténeti alkotmany —
Csevar Nora beszélget Szajer Jozseffel

- Tesz On Kkiilonbséget Alkotmany és Alaptorvény fogalma kozt? Ha igen, mi
alapjan lehet megkiilonboztetni?

Szajer Jozsef: ,,Az alkotmany az 1949 eldtti magyar torténeti hagyomany szerint
tobb, kiilonbozd korokban megfogalmazott dokumentumbol, a joggyakorlatbol,
szokasjogbol, gyakran iratlan, de kozdsen vallott elvekbdl, a jogirodalom munkaibol
allo gylijtemény. Mivel Magyarorszagnak 1949-ig nem volt kartalis alkotmdnya, az
alkotmany kifejezés a fent vazoltakat fedte le. Az 1949-ik ¢évi XX. torvény
kisajatitotta, eredeti torténeti jelentésétdl megfosztotta az alkotmany kifejezést.
(Megjegyzem, tartalmi értelemben sem volt modern alkotmanynak tekinthetd, mert
nem felelt meg sem az emberi jogok tiszteletben tartisanak, sem a demokricia, a
hatalmak elvalasztdsa elveinek sem.) Az Alaptorvény, amint neve is mondja egy
egységes dokumentum, ami alapja, vagy mas Kelsen-i néz8pontbodl csticsa formalis
jogrendszerlinknek. Része egyben az alkotmanynak is, de kevesebb annal.”

- Mit ért On a torténeti alkotmany vivimanyai és mint csak vivmany Kifejezés
alatt?

Szajer Jozsef: ,,A vivmany sz6 a mai, a tarsadalom altal k6zdsen vallott alkotméanyos
felfogas szemszogebol szelektal a torténelmi alkotmany szabalyai kozott, azokra utal,
amelyek kialltdk az id6 probajat és ma is irdnymutatéak. Technikai értelemben a
vivmany kifejezést az eurdpai jogbodl kolesonoztiik (acquis communautaire), de Kicsit
eltérd értelemben, mert az acquis minden unids szabalyt, dontést, gyakorlatot
magaban foglal, a magyar vivmany sz6 viszont tartalmi alapon kiilonboztet, valogat,
kiemel.”

- A vivmany fogalmanak értelmezése elég szubjektiv, nyelvtanilag sok mindent
jelenthet. Hatranya kovetkezhet a joggyakorlatban, még pedig Kkiilonb6zo
birosagok a jovoben mas-mas jelentést tulajdonithatnak neki, igy ez nem
egységes biroi gyakorlathoz fog vezetni. Az Alkotmanybirésiag hogyan tudja
majd ezt kontrollalni, illetve esetleg ezt megakadalyozni?

Szajer Jozsef: ,,Vivmany sz6 valoban nem bevett az eddigi magyar jogban, ezért
értelme, ¢és tényleges tartalma a jogalkalmazdk (és részben a jogirodalom)
munkdjanak eredményeképpen fog kibontakozni. Ez a nyitottsdg persze éppen a
rugalmassagot kivanja szolgalni. Egyben elvégzi azt a feladatot is, ami az uj
Alaptorvény egyik f6 célja volt: hogy mai alkotmanyos rendszeriink torténelmi
alapjait Ujraépitsiik, a gazdag, ezer éves magyar alkotmanyos hagyomanyt
felélessziik, kontinuitdsat helyreéllitsuk. Ezt a munkat az értelmezd-alkalmazok
végzik majd, kiemelten az Alkotmanybirdsag (a bir6i nyugdijkorhatarral kapcsolatos
itéletében el is kezdte) és az Alaptorvényt kdzvetleniil alkalmazo birdsadgok.”

213



- Az R) cikk (3) bekezdése legitimalé vagy kiegészité érvként szerepelhet-e esetleg
a késobbi jogalkalmazasban?

Szajer Jozsef: , A torténeti alkotmany vivmanyira vald hivatkozads jogértelmezési
segédelv, nem helyettesiti a tételes szabalyokat, hanem azok értelmezését segiti a
torténeti alkotmany fényében. Tobb mint hatvan éves sziinet utan ennél erésebben
nem tudtuk visszahozni az eredeti torténelmi alkotmanyt a jogbizonytalansag jelentds
kockazata nélkiil.”

- Onallé itélkezésben vagy csak jogértelmezési szinten lehet alkalmazni?

Szajer Jozsef: ,,Az Alaptorvény minden alkalmazésa soran hasznalhat6-hasznalando
kiemelt jogértelmezési elvként, de nem tételes jogként.”

- Miként vélekedik On arrél az esetleges felvetésrol, hogy az R) cikk (3) bekezdés
altal felvetédhet, hogy Magyarorszagnak nincs kartalis irott Alkotmanya? Vagy
ez ettol fiiggetleniil is kartalis Alkotmany marad?

Szajer Jozsef: ,,A magyar jogrendszer tetején egy egységes irott jogi dokumentum, az
Alaptorvény all. A jogszabalyok a hierarchikus rendben alatta vannak, és azzal
Osszhangban kell lenniiik. A torténeti alkotmanyra hivatkozas az Alaptorvény altal
kiemelt jogértelmezési segédelv. Az Alaptérvény formadlis értelemben megfelel a
modern demokratikus europai kartalis alkotmanyok kritériumainak, azonban a magyar
jogirodalmi hagyomanyban az alkotmany sz6 foglalt, azt csak bitorolta az 1949. évi
XX. torvény. Ennek az Ujraélesztett alkotmanyfogalomnak szélesebb értelmében az
alkotmany magéban foglalja az Alaptorvényt, de egyben nem sajatitja ki az alkotmany
szot. Az Alkotmanybirosdg nevének megtartaisa nem tévedés, hanem tudatos
alkotmanyozoi torekvés volt, mert az AB mostantdl nem csak az Alaptorvényt, hanem
annak explicit felhatalmazisa alapjan az alkotmanyt, pontosabban a torténeti
alkotmany vivmanyait is értelmezi. (Ahogy egyébként ezt minden az Alaptorvényt
alkalmazo6 szerv is teszi.)”

- Az Alaptdrvény a magianjog »anyajoga« is egyben. Milyen jogteriileten latja On
a vivmanyok intézményesiilését?

Szajer Joézsef: ,,Véleményem szerint nem csak a maganjogban, hanem minden
jogteriileten atvezetendék az Alaptorvény szabdlyai, illetve azok kozvetleniil is
alkalmazhatok-alkalmazandok. Az Alaptoérvény szabdlyai elsdbbséget élveznek a
jogszabalyokkal szemben, de ezzel kapcsolatban még van ellenéllas. Ez egy hosszu
folyamat lesz. (Egy konkrét példa: a bir6i nyugdijkorhatarrol sz6l6 AB hatarozatban,
a testiilet tévesen allitotta, hogy a magyar jogrendszerben ne lenne "altaldnos oregségi
nyugdijkorhatar", hiszen a kifejezés éppen az Alaptorvényben szerepel. A jogalkotd
feladata ilyenkor nem az Alaptorvény explicit szovegének a figyelmen kiviil hagyasa,
hanem a jogszabalyi kifejezések hozzaigazitdsa ahhoz. A jogalkalmazoé, a
jogértelmez6é pedig az, hogy a jogszabalyokat Alaptorvénnyel dsszehangzé értelmiik
szerint értelmezzék, ne azzal ellentétesen. Ebben a tekintetben biralhaté az AB fenti
értelmezése.)”
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