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Les sanctions en droit pénal francais

INTRODUCTION

" Pour que n'importe quelle peine ne soit pas un acte de violence exercé par un seul ou par plusieurs contre un
citoyen, elle doit absolument étre publique, prompte, nécessaire, la moins sévere possible dans les circonstances
données, proportionnée au délit et déterminée par la loi "

Cesare BECCARIA, « Des délits et des peines’ ».

En France, sous I'Ancien Régime, la fonction de la peine était essentiellement intimidatrice et était dominée par la
volonté d'éliminer le délinquant. La peine de mort s'y exercait de maniére particuliérement cruelle et de nombreuses autres
peines corporelles pouvaient étre infligées a I'auteur d'une infraction pénale (amputation d'un membre, langue coupée ou
percée...).

Aujourd'hui, les peines encourues sont bien évidemment différentes. Elles doivent en effet respecter un certain
nombre de garanties liées essentiellement au respect du principe de égalité ou de la dignité de la personne humaine. Ces
garanties sont imposées par de nombreux textes internationaux (Charte des Nations Unies, Déclaration universelle des
Droits de 'Homme) européens (Convention européenne de sauvegarde des Droits de 'homme et des libertés
fondamentales) ou internes (Constitution, Déclaration des droits de I'homme et du citoyen, article 16 du Code civil).

L'évolution des idées a conduit par ailleurs a une substitution partielle de la notion de mesure de sireté a celle de
peine au sens strict.

La nomenclature des peines applicables en France s'inscrit dans le respect de ces impératifs. Il existe six grandes
catégories de peines.

o Les peines privatives de liberté qui sont 'emprisonnement (s'il s'agit de juger un délit) ou la réclusion (s'il s'agit

de juger un crime - le terme de " détention " est réservé aux infractions politiques).

o Les peines restrictives de liberté, telles que l'interdiction du territoire francais, l'interdiction de séjour ou encore
linterdiction de quitter le territoire francais.

o Les peines privatives de droits, telles que la privation des droits civiques, civils et de famille ou l'interdiction
d'exercer une activité professionnelle.

e Les peines patrimoniales, c'est a dire les sanctions qui ont une incidence sur la composition du patrimoine du
délinquant : amende, mais aussi confiscation ou fermeture d'établissement.

e Les peines qui imposent au condamné une obligation de faire : obligation d'accomplir un travail d'intérét
général, obligation de se soumettre & un traitement médical ou a un suivi socio-judiciaire.

o Les peines qui affectent la réputation du condamné : affichage ou diffusion de la condamnation pénale.

Selon le cas, il s'agit de peines principales, accessoires ou complémentaires.

Toutes ces peines obéissent a un principe fondamental celui de la personnalisation des peines tel qu'il est imposé
par l'article 132-24 du code pénal. En vertu de cette disposition, les magistrats doivent prononcer une peine en prenant
en compte les circonstances de l'infraction et la personnalité de l'auteur.

1 « Dei Delitti e elle pene » (« Des délits & des peines »). Editeur : Flammarion (7 janvier 1993), Collection : Garnier Flammarion /
Philosophie


http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/UnArticleDeCode?code=CPENALLL.rcv&art=132-24

En général, la loi prévoit une peine maximale. Il n'y a plus aujourd'hui de minima Iégaux. De fait on parle de circonstances
atténuantes quoique la loi ne reprenne plus cette notion.

En France, c'est donc la possibilité dont dispose le tribunal d'individualiser (ou, d'aprés la terminologie du nouveau
Code Pénal, de personnaliser) la sanction pénale, qui domine la discussion depuis le milieu du 19éme siécle. C'est dans cet
objectif que, depuis les années trente du 19éme siécle jusqu'a I'entrée en vigueur du nouveau Code pénal en 1994, le
législateur a étendu les choix du tribunal tant pour le quantum de la peine que pour le genre des sanctions a sa disposition.
Ainsi, le juge pouvait descendre en-dessous de la peine minimale édictée par la loi par le biais des circonstances
atténuantes et accorder le sursis a une peine d'amende ou encore d'emprisonnement déja vers la fin du 19éme siécle.
Au cours du 20éme siécle, le législateur a agrandi I'éventail des sanctions et la marge du tribunal dans la détermination de
celles-ci. Depuis les lois du 11 juillet 1975 et du 10 juin 1983, le tribunal correctionnel dispose, en plus de la peine privative
de liberté et de I'amende, d'une multitude de peines différentes comme le travail d'intérét général, des peines privatives ou
restrictives de droit visant par exemple le permis de conduire. Le tribunal peut infliger ces sanctions a titre principal ou
encore complémentaire, en les combinant selon des régles souvent compliquées entre elles. En outre, il peut accorder le
sursis a presque toutes ces sanctions.

Cette liberté du tribunal dans le choix de la sanction se retrouve au niveau de la procédure : a part I'art. 132-19 du
Code Pénal, nouvelle prescription sans précédent du Code Pénal de 1992, le choix de la sanction ne doit pas
obligatoirement étre motivé lors de la rédaction du jugement. Méme si le nouveau Code pénal contient, pour la premiére fois
en France, dans son art. 132-24 des critéres pour la personnalisation de la sanction, la Cour de Cassation frangaise se
restreint toujours dans le contréle du choix de la sanction. "La détermination de la peine par les juges dans les limites
prévues par la loi, reléve d'une faculté dont ils ne doivent aucun compte", stipule-t-elle en jurisprudence constante.

Ainsi, il conviendra d’analyser en détail les sanctions pénales en droit frangais en se penchant sur les critéres
déterminant le choix de la sanction (Chapitre I) et ensuite, sur les aménagements et les exemptions a la peine privative de
liberté (Chapitre II).

CHAPITRE I. Les critéres déterminant le choix de la sanction pénale.

Le droit pénal frangais est marqué par la possibilité dont dispose le juge d'individualiser la peine en fonction de la
personnalité et le comportement de I'auteur de l'infraction (section 1). En cas de pluralité d'infraction, le principe reste le
méme. Pourtant une proposition de loi relative au traitement de la récidive et tendant a instaurer des peines minimales
contredisait ce principe. Aprés de nombreux débats parlementaires, le principe des peines planchers sera rejeté et la loi sera
adoptée, mais en prévoyant la mise en place d'un dispositif plus souple destiné a prévenir la récidive (section II).

Section I. La détermination de la sanction pénale par le juge.

Les sanctions, qui dépendent de la qualification de I'infraction par le juge, sont classées en différentes catégories
(A) en fonction du principe de l'individualisation des peines (B).

A. Distinction préalable : classement des peines et qualification de I'infraction.

Les peines applicables aux personnes physiques relévent des articles 131-1 et suivants du Code pénal. Une fois
que le juge pénal aura établi la réalité d’une infraction et son imputabilité a une personne punissable, il devra alors choisir
une sanction. Le principe de l1égalité des peines? lui impose de limiter son choix a la palette offerte par la loi, laquelle
classe les sanctions en différentes catégories : les peines principales, les peines complémentaires, et les peines
accessoires.

2 En droit pénal, le principe de légalité des délits et des peines, développé par le pénaliste italien Cesare Beccaria au XVIII® siécle
dispose qu'on ne peut étre condamné pénalement qu'en vertu d'un texte pénal précis et clair (en clair : Nullum crimen nulla poena sine
lege).
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Mais, toutes ces peines obéissent a un principe fondamental, celui de la personnalisation des peines tel qu'il est
imposé par l'article 132-24% du code pénal et qui exige que les magistrats doivent prononcer une peine en prenant en
compte les circonstances de l'infraction et la personnalité de I'auteur.

La peine principale est la peine de référence. Elle permet de qualifier l'infraction de pénale et de la classer entre
contravention, délit ou crime.

La peine complémentaire, elle ne révéle un caractere pénal qu'associé a une peine principale pénale.
Ainsi, par exemple, l'interdiction d'exercer une activité économique est une peine complémentaire pénale de la faillite
personnelle, mais peut également étre prononcée par le Tribunal de Commerce et perdre le caractére pénal.

La peine accessoire est une peine automatiquement et implicitement applicable en conséquence de la peine
principale. Toutefois, ces peines ont été exclues dans le nouveau Code pénal frangais mais restent présentes pour les
sanctions pénales contenues dans les autres Codes.

La peine applicable dépend de la qualification de l'infraction, en crime, délit ou contravention.

Les crimes en droit pénal frangais, c'est-a-dire les infractions punies d’'une peine de prison dont le maximum est
supérieur ou égal a 10 ans, peuvent étre punis, aux termes de l'article 131-1 du Code pénal*, d’'une peine principale de
réclusion criminelle qui peut étre associée par le texte d'incrimination a une amende. Dans ce cas, la Cour d'assise a la
liberté du choix de la peine principale applicable.

La Cour d’assise pourra également utiliser les peines complémentaires prévues par le texte d’incrimination : privation de
droits, confiscation, injonction de soins... Mais ces peines complémentaires ne peuvent étre prononcées a titre de peine
principale.

Les délits, c'est-a-dire les infractions punies d’'un emprisonnement d’'un maximum de 10 ans au plus ou d'une
amende d’au moins 3750 euros, peuvent étre punis d’une des peines principales prévues par l'article 131-3 du Code pénal :
emprisonnement, se cumulant éventuellement avec une amende, ou, si 'emprisonnement est encouru mais non prononceé ;
peine de jour-amende ; stage de citoyenneté ; travail d'intérét général ; peine alternative de I'article 131-6 ou peine
complémentaire de I'article 131-10 prononcée a titre principal.

La peine de jours-amendes est une sanction pécuniaire dont le montant est déterminé par jour pendant un certain temps.
Son maximum est 1000 euros par jour a partir du 1er janvier 2005 (300 euros auparavant), pendant 360 jours. Il s'agit d’'une
alternative a I'emprisonnement, et son montant pourra dépasser le maximum prévu pour 'amende.

B. Le pouvoir d’individualisation des peines.

La détermination de la sanction pénale en France est marquée par la possibilité dont dispose le juge d'individualiser
(ou d’'aprés la terminologie du nouveau code pénal, de personnaliser) la sanction pénale.

Ce principe est mentionné a l'article 132-24 du nouveau code pénal qui stipule que « Dans les limites fixées par la
loi, la juridiction prononce les peines et fixe leur régime en fonction des circonstances de l'infraction et de la personnalité de
son auteur. Lorsque la juridiction prononce une peine d'amende, elle détermine son montant en tenant compte également
des ressources et des charges de l'auteur de l'infraction. »

La détermination de la peine par le juge a subi une importante évolution historique, puisqu’on est passé du systéme
des peines arbitraires sous I'ancien régime a celui des peines fixes du droit révolutionnaire, puis a celui des peines variables

3 Article 132-24 du code pénal « Dans les limites fixées par la loi, la juridiction prononce les peines et fixe leur régime en fonction des
circonstances de l'infraction et de la personnalité de son auteur. Lorsque la juridiction prononce une peine d'amende, elle détermine son
montant en tenant compte également des ressources et des charges de l'auteur de l'infraction. »
4 Article 131-1 du code pénal: « Les peines criminelles encourues par les personnes physiques sont:

1) La réclusion criminelle ou la détention criminelle a perpétuité;

2) La réclusion criminelle ou la détention criminelle de trente ans au plus; 3) La réclusion criminelle ou la détention criminelle de vingt
ans au plus;

4) La réclusion criminelle ou la détention criminelle de quinze ans au plus.
La durée de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle & temps est de dix ans au moins ».
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entre des limites minimales et maximales fixés du code pénal de 1810, puis a I'évolution vers I'élargissement des pouvoirs
d’individualisation donnés au juge.

Ainsi, 'ancien code pénal prévoyait des peines minimales. Considéré unanimement comme trop sévere, ce
systéme a été supprimé dans le nouveau code pénal entré en vigueur le 1er mars 1994,
L'article 132-17 du code pénal® dispose désormais qu’aucune peine ne peut étre appliquée si la juridiction ne I'a
expressément prononcée, ce qui marque 'abandon des peines accessoires automatiquement attachées au prononcé de
certaines peines.

L'individualisation de la peine est donc laissée a la libre appréciation du juge, auquel aucun critére de choix n’est
proposé par la loi entre les différentes peines, notamment au regard de la gradation de sévérité.

Le juge détermine librement la sanction infligée au coupable, a l'intérieur des limites Iégales, dés lors qu'il ne viole pas le
principe de légalité des sanctions, soit en inventant une peine, soit en dépassant le quantum légal. Il n'a a justifier, ni la
nature, ni la mesure de la peine retenue.

Selon une jurisprudence constante, le choix de la nature et de la mesure de la peine constitue une faculté
discrétionnaire dont le juge ne doit aucun compte, qu'il accorde au condamné le bénéfice de la semi-liberté ou du
fractionnement de la peine, qu'il assortisse la sentence du sursis simple, probatoire ou avec obligation d’accomplir un travail
d’intérét général, qu'il ajourne le prononcé de la sanction ou dispense le condamné de peine®.

La réforme du code pénal en 1992 n’a apporté aucun changement a cette liberté, bien au contraire, puisque le
nouveau code pénal a supprimé les minima et les circonstances atténuantes, ce qui a encore accru la liberté du juge qui
peut désormais prononcer une peine inférieure au maximum légal sans avoir @ motiver sa décision sur I'octroi de telles
circonstances.

Pourtant, le nouvel article 132-24 devait permettre de mieux encadrer la détermination judiciaire de la peine au
regard, non seulement du principe de l'individualisation de la sanction, mais aussi des éléments a prendre en compte
(circonstances de l'infraction et personnalité de l'auteur).

Mais la Cour de Cassation a rapidement confirmé sa jurisprudence antérieure, en rappelant que « la détermination
de la peine par les juges dans les limites fixées par la loi releve d’une faculté dont ils ne doivent aucun compte, et a laquelle
I'article 132-24 nouveau du code pénal n’a apporté aucune restriction 7. »

Ce principe ne connait que quelques exceptions dans le nouveau code pénal : en matiére criminelle, le maintien de
peines planchers (article 132-18 du code pénal), 'instauration de seuils de vingt et trente ans de réclusion (article 362 alinéa
2 du code de procédure pénale) et linterdiction du prononcé d’une peine complémentaire a titre principal (article 131-11 du
code pénal, a contrario) ; en matiére délictuelle, I'obligation de motiver spécialement le prononcé d’une peine de prison
ferme (article 132-19 du code pénal) et l'interdiction de la réformation aggravante sur le seul appel du prévenu (article 515
alinéa 2 du code de procédure pénale).

Les seules peines planchers prévues a l'article 132-18 concernent les crimes : la peine d’'emprisonnement ne peut
étre inférieure a deux ans si l'infraction est punie de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle a perpétuité ; et a un
ans si elle est punie de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle a temps. Mais elle peut étre assortie du sursis ou
du sursis avec mise a I'épreuve.

Ce principe n'a pas été reconnu tout de suite comme exigence de valeur constitutionnelle par le Conseil
Constitutionnel. Bien que dans ses décisions, il se soit déja référé au « principe d'individualisation des peines », il ne lui a
pas conféré cette valeurs.

Il avait a I'époque relevé que « si la législation frangaise a fait une place importante a l'individualisation des peines,
elle ne lui a jamais conféré le caractére d'un principe unique et absolu prévalant de fagon nécessaire et dans tous les cas
sur les autres fondements de la répression pénale ; qu'ainsi, a supposer méme que le principe de l'individualisation des
peines puisse, dans ces limites, étre regardé comme I'un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la

5 Article 132-17 rédigé comme suit :

« Aucune peine ne peut étre appliquée si la juridiction ne I'a expressément prononcée.

La juridiction peut ne prononcer que l'une des peines encourues pour l'infraction dont elle est saisie. »

6 Sur le choix de la nature et de la mesure de Ia peine : Cass Crim 11/10/1960, Bull crim n°440 ; 26/12/1962, Bull crim n°388 ;
5/10/1977, Bull crim n°291 ; 9/2/1987, Bull crim n°61 ; 5/9/1989, Bull crim n°315.

Sur I'ajournement et la dispense de peine : Cass Crim 20/11/1985, Bull crim n°368 ; 9/7/1991, Bull crim n°293 ; 6/11/1997, pourvoi
n°96-84.368

7 Cass Crim 19/12/1996, Bull crim n°482 ; solution confirmée par Cass Crim 7/10/1997, JCP Ed G IV 2487

8 Décision n°® 80-127DC du 20 janvier 1981, Loi dite « Sécurité et liberté », ou le grief tiré de la violation de ce principe a été rejeté.



République, il ne saurait mettre obstacle a ce que le législateur, tout en laissant au juge ou aux autorités chargées de
déterminer les modalités d'exécution des peines un large pouvoir d'appréciation, fixe des régles assurant une répression
effective des infractions? ».

Depuis, le rapport de la mission d'information constituée le 4 mars 2004 sur le traitement de la récidive des
infractions pénales avait toutefois mis en évidence, dans une exacte synthése de la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
que si le principe n’avait jamais été consacré en tant que tel, il découlait des décisions sur la nécessité des peines'®.

De méme, dans sa décision 99-410 DC du 15 mars 1999, le Conseil a-t-il sanctionné le caractére automatique de la
déchéance des droits civils et politiques consécutive a une déclaration de faillite par le juge commercial. Par ailleurs, le juge
constitutionnel a fait usage d'une réserve d'interprétation rendant conforme une disposition qui, a défaut aurait été déclarée
contraire a la Constitution du fait de I'automaticité de la peine, en considérant « que les peines prévues par ces articles, qui
peuvent étre prononcées pour un montant ou une durée inférieure par le juge, ne sont pas entachées de disproportion
manifeste ». L'incise du juge constitutionnel, soulignant que le juge conserve la possibilité de prononcer des peines
inférieures, mérite d'étre relevée et atteste de I'importance que le pouvoir d'appréciation du juge revét a ses yeux. Comme I'a
indiqué le professeur Jean Pradel, il ressort de I'analyse de cette jurisprudence que, si l'individualisation des peines ne
reléve pas explicitement de la catégorie des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République!, il ne semble
pas infondé de considérer qu'elle posséde néanmoains une telle valeur tant l'interdiction continue et répétée des peines
automatiques par le juge constitutionnel et son attention quant au respect du principe de nécessité et de proportionnalité des
peines tendent a s'assurer de l'individualisation de la peine et de son exécution.

Le Conseil ne I'avait cependant jamais consacré sous cette appellation comme exigence de valeur
constitutionnelle?2,

Cette consécration est venue a son heure, de maniére toute naturelle, dans la décision n® 2005-520 DC du 22 juillet
2005 sur la loi précisant le déroulement de l'audience d'homologation de la comparution sur reconnaissance préalable de
culpabilité (plaider-coupable). Dans cette décision, le Conseil a indiqué que la loi nouvelle ne méconnait pas « le principe
d'individualisation des peines qui découle de l'article 8 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 ».

Sans doute le développement de la jurisprudence du Conseil sur la nécessaire conciliation entre les diverses
exigences constitutionnelles a-t-elle favorisé I'éclosion de cette nouvelle exigence puisqu’elle ne se voyait pas reconnaitre
de la sorte une valeur absolue. C'est le caractére attaché a la reconnaissance d'une exigence constitutionnelle, qui avait pu

9 Considérant n°16 de la décision.
10 Dans un certain nombre de décisions, le Conseil a tiré du principe de nécessité des peines l'interdiction des peines « automatiques ». |l
en est ainsi en matiére de reconduite a la frontiére puisque le Conseil a considéré que le fait que « tout arrété de reconduite a la frontiére
entraine automatiquement une sanction d'interdiction de territoire pour une durée d'un an sans égard a la gravité du comportement ayant
motivé cet arrété, sans possibilité d'en dispenser l'intéressé ni méme d'en faire varier la durée [...] ne répond pas aux exigences de l'article
8 de la déclaration de 1789
11 Les Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (PFRLR) sont, en France, des principes de valeur constitutionnelle
dégagés par le Conseil constitutionnel frangais et par le Conseil d'Etat.
Cette notion est énoncée sans plus de précision dans le préambule de la constitution de 1946. Le préambule de la constitution de 1958
fait référence a ce préambule de 1946. Les PFRLR sont donc des principes inclus dans le « bloc de constitutionnalité». Voici quelques
décisions proclamant des PFRLR :

* CE Ass. 11 juillet 1956, Amicale des Annamites de Paris : PFRLR de la liberté d’association.

* CE Ass. 3 juillet 1996, Koné : PFRLR consacrant le principe d'interdiction des extraditions demandées dans un but politique.

* CE 6 avril 2001, SNES, n° 219379 : PFRLR de la laicité, permettant I'application de la loi de 1905 en Alsace-Moselle.

* CC 16 juillet 1971, Liberté d’association : PFRLR de la liberté d’association.

* CC 23 novembre 1977, Liberté d’enseignement : PFRLR de la liberté d’enseignement et de la liberté de conscience
2 A l'occasion d'une exception d'irrecevabilité soutenue a I'Assemblée nationale le 14 décembre 2004, lors de la discussion de la
proposition de loi relative au traitement de la récidive des infractions pénales, des députés avaient soutenu que le principe avait été
consacré aussi dans la décision sur la loi Perben Il du 2 mars 2004 : « Le principe de l'individualisation de la peine n'est pas inscrit dans
le marbre de la Déclaration de 1789 ni, explicitement, dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Néanmoins, il est acquis qu'on ne
saurait retirer au juge tout pouvoir d'individualisation de la peine. Une valeur constitutionnelle est reconnue a ce principe par le Conseil qui,
dans sa décision du 2 mars 2004 relative a la loi tendant & adapter la justice aux évolutions de la criminalité, a tenu & exprimer des réserves.
Il n'a validé la procédure du plaider-coupable que sous réserve d'une homologation par le juge, qui pourra la refuser « s'il estime que la
nature des faits, la personnalité de l'intéressé, la situation de la victime ou les intéréts de la société justifient une audience correctionnelle
ordinaire »
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alors paraitre absolu, qui avait en effet été avancé un temps par la Doctrine comme constituant un obstacle a une telle
reconnaissance's.

Section Il. Les normes de répression posées par le droit pénal frangais en matiére de pluralité d’infractions.

En matiére de pluralité d'infractions, les sanctions varient selon la situation juridique dans laquelle se trouve
linfracteur (A). Une proposition de loi concernant les délinquants récidivistes tendait a instaurer des peines planchers. Mais
ce principe d'une peine minimale, contraire au principe constitutionnelle de l'individualisation de la peine ne sera pas retenu
par la Commission des Lois de I'Assemblée Nationale, laquelle a retenu un dispositif contre les récidivistes, plus souple (B).

A. Les situations juridiques et les sanctions prononcées en cas de pluralité d’infractions?.

Lorsqu'un infracteur commet plusieurs infractions, il peut se trouver dans trois situations juridiques distinctes : la
réitération, la récidive ou le concours d'infractions.

La réitération est la situation, simple, dans laquelle une personne, définitivement condamnée pour une infraction,
en commet une autre, sans se trouver en état de récidive.
Aucune régle particuliére ne s'appliquant, la peine encourue sera celle prévue par la loi, a ceci prés que le juge, utilisant ses
pouvoirs d'individualisation de la peine, sera souvent plus sévére que contre un primo-délinquant.

La récidive est prévue aux articles 132-8 et suivants du Code pénal. Elle est constituée de deux termes : une
premiére infraction ayant donné lieu & condamnation définitive, et une seconde infraction commise dans un certain délai
suivant I'expiration ou la prescription de cette premiére condamnation.

Les sanctions différent selon la gravité des infractions.

Lorsque le premier terme est un délit, si le second terme est le méme délit ou un délit qui lui est assimilé qui
intervient dans un délai de 5 ans, le maximum des peines d’emprisonnement et d’'amende encourues pour le second terme
est doublé. Les délits assimilés au regard de la récidive sont d’une part les principales infractions contre les biens : vol,
extorsion, chantage, escroquerie et abus de confiance ; d'autre part les délits sexuels ; enfin, certains délits automobiles et
notamment les infractions involontaires commises a I'occasion de la conduite d’un véhicule.

Lorsque le premier terme est un crime ou un délit puni de dix ans d’'emprisonnement et que le second terme est un
délit puni de la méme peine, qui intervient dans un délai de 10 ans, ou un délit puni de plus d’un an, intervenant dans un
délai de 5 ans, la peine encourue pour le second terme est doublée dans les mémes conditions que précédemment.

Lorsque le premier terme est un crime ou un délit puni de dix ans d’'emprisonnement et que le second terme est un
crime, sans condition de délai, 'emprisonnement maximum encouru pour le second terme passe, suivant les cas, a 30 ans
ou perpétuité selon que ce crime était normalement puni, respectivement, de 15 ans de prison, ou de 20 ou 30 ans.

S'agissant des concours d'infractions, ceux-ci sont prévus par les articles 132-2 et suivants du Code pénal.
La notion de concours d'infraction recouvre les cas dans lesquels un infracteur commet plusieurs infractions avant d’avoir
été définitivement condamné pour l'une d’elles.

La régle générale est celle du non-cumul des peines de méme nature selon le principe « non bis in idem™ », qui
interdit de sanctionner plusieurs fois un méme fait. Ainsi, si plusieurs peines privatives de libertés sont encourues, le juge ne

13 Analysant les considérants de la décision « sécurité-Liberté », le commentateur au jurisclasseur (J. Calvez) indiquait en 1994 : « Le
principe de la nécessité de la peine issu de l'article 8 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen n'a pas été interprété par le
Conseil constitutionnel comme interdisant au législateur de poursuivre des fins autres que l'individualisation de la sanction pénale. Il lui a,
a l'inverse, reconnu la liberté de privilégier, lorsqu'il le souhaite, la punition par rapport a l'individualisation, de prendre en considération
plus l'acte délictueux que I'homme qui I'a commis. De ce fait, l'individualisation de la sanction pénale ne constitue pas un principe d'ordre
constitutionnel car : « il n'a pas le caractere d'un principe unique et absolu prévalant de fagon nécessaire et dans tous les cas sur les autres
fondements de la répression pénale ».

14 Voir ANNEXE | Tableau sur les pluralités d'infractions

15 Les faits déja jugés ne peuvent en aucun étre sanctionnés de nouveau sous une autre qualification, seuls ou adjoints & d’autres faits
nouveaux, sauf lorsque la loi le prévoit comme par exemple dans la mise en ceuvre de la récidive ou pour établir 'existence d’une
infraction d’habitude.



pourra prononcer qu’'une peine privative de liberté, dans la limite du maximum le plus élevé prévu pour 'une des infractions
en concours.

La régle du non-cumul des peines ne s'applique que pour les peines de méme nature. Les peines de natures
différentes (pécuniaire, privative de droit, etc...) peuvent se cumuler entre elles, toujours dans la limite du maximum le plus
haut prévu par une infraction pour chacune des catégories.

Un fait unique ne donne en principe lieu qu'a une peine : par exemple, une négligence provoquant les blessures de
plusieurs personnes ne peut donner lieu a plusieurs condamnation en fonction de la gravité des blessures de chacun (Crim.
11 mai 2004).

B. Laloi relative au traitement de la récidive des infractions pénales®.

Lors d’une interview du 20 novembre 2003, le ministre de I'Intérieur, Mr Nicolas Sarkozy a I'époque, a proposé
d'instaurer des « peines planchers'” » de prison ferme pour les délinquants récidivistes. Selon lui, des peines planchers
permettraient de faire comprendre aux multirécidivistes que « le risque qu’ils prennent n’en vaut pas la chandelle ». Pour lui,
il ne s’agit pas d'un automatisme de la peine, mais d’un minimum.

Une proposition de loi reprenant ce projet du ministre a, a la suite été déposée auprés de I'’Assemblée Nationale par
plus de 180 députés de la majorité le 29 janvier 2004. Ensuite la création d’'une mission d'information de I'Assemblée
nationale relative au traitement de la récidive des infractions pénales avait été précisément suscitée, a l'initiative de M.
Christian Estrosi par le dépdt de cette proposition de loi tendant a établir les peines minimales en matiere de récidive.

Il s’agissait donc d'instaurer, pour les crimes commis en état de récidive, une peine minimale de 5 ans de prison
ferme, sans possibilité de sursis ou de sursis avec mise a I'épreuve, si l'infraction est punie de la réclusion ou de la détention
criminelle a perpétuité, et une peine minimale de 3 ans de prison ferme, sans possibilité de sursis ou de sursis avec mise a
I'épreuve, si elle est punie de la réclusion ou de la détention criminelle.

Pour les délits, le texte prévoyait une gradation de la peine entre la premiére et la troisieme récidive légale: la premiére
entrainerait une peine de prison dont la partie ferme serait au moins égale au tiers du maximum de la peine qui réprime ce
délit; la seconde une peine de prison dont la partie ferme serait au moins égale aux deux-tiers du maximum de la peine qui
réprime ce délit; et la troisiéme une peine de prison dont la partie ferme serait au moins égale a la peine maximum qui réprime
ce délit. Par exemple, pour un vol simple, passible de trois ans de prison et donc de six ans en cas de récidive, la premiére
récidive entrainerait une peine automatique d’un an ferme, la seconde de deux ans fermes et la troisiéme de trois ans fermes.
Cette proposition s'inspire du systéme américain qui, & la deuxiéme récidive, peut, dans certains Etats, conduire un simple
voleur de pizza a la réclusion criminelle a perpétuité.

Les auteurs ont donc estimé que la solution passe par la prévention rigoureuse de la récidive, @ savoir que la
commission d’'un nouveau délit par un auteur condamné pour des faits de méme nature entrainera la mise en oeuvre
automatique d’une aggravation de la peine qui sera en outre dotée d’'un minimum et ne pourra faire 'objet de mesures
d’aménagement ou de confusion.

Il était proposé :

- le maintien du principe de 'aggravation des peines encourues en cas de récidive ;

- lautomaticité des effets juridiques de I'état de récidive légale ;

- le principe d'une peine minimale applicable a tout auteur d'infraction en état de récidive légale ;

- 'exclusion du bénéfice des mesures d’'aménagement de la peine (placement a I'extérieur, semi-liberté, permission
de sortir, placement sous surveillance électronique) et de la confusion de peine aux auteurs d'infractions commises en état de
récidive légale.

Toutefois, les auteurs de la proposition de loi, conscient de la nécessité de respecter le principe constitutionnel de
lindividualisation de la peine, affirmaient que le texte n’y dérogeait pas, puisque le juge correctionnel conserverait la faculté
d’assortir la peine minimale d’'une mesure éducative (sursis, sursis avec mise a I'épreuve, sursis avec obligation d’accomplir
un travail d'intérét général) par une décision spécialement motivée fondée sur I'existence de sérieuses garanties d'insertion.

16 Voir ANNEXE Il « La loi relative au traitement de la récidive des infractions pénales »

17 La « peine plancher » ou peine minimale implique I'obligation pour le juge de prononcer la peine privative de liberté édictée par la loi
sans pouvoir retenir une peine moins forte.

Voir ANNEXE Ill « Les peines plancher dans les autres pays européens »



Mais il convient de relever que cette exception a 'automaticité de la peine d’emprisonnement ferme n’est prévu qu'en matiére
correctionnelle et que les juridictions criminelles seront tenues de prononcer la peine minimale de trois ans d’emprisonnement
ferme.

Mais cette proposition de loi reprenant le projet du ministre de I'lntérieur, avait suscité 'opposition du ministre de la
Justice, Mr Perben et les syndicats de magistrats au nom du principe de l'individualisation de la peine.
En effet, le ministre de la Justice émettait de fortes « réserves » sur « les systémes automatiques », qu'il jugeait contraires
aux principes du code pénal visant & prendre en compte la personnalité des délinquants. Le jeudi 29 janvier 2004, M. PERBEN
avait déclaré qu'il navait « pas du tout I'intention de céder », ajoutant que « dans un Etat démocratique, il faut laisser au juge
indépendant la possibilité de tenir compte de la personnalité du délinquant et du contexte dans lequel le délit a été commis ».
Il estimait qu'une loi contraire serait « sans doute anti-constitutionnelle ».
De méme, de nombreux magistrats se sont opposés fermement a ce projet :
- Dominique BARELLA, président de 'Union Syndicale des Magistrats a ainsi estimé que « C’est de l'essence du travail du
juge que d’apprécier la sanction en fonction de la personnalité du prévenu. Autrement, le juge n’a plus de sens, autant le
supprimer ». « Si on entre dans ce systéme a I'américaine, on risque d'atteindre les 40 000 détenus & moyen terme, contre
environ 60 000 aujourd’hui.C’est un choix de société qu'il va falloir assumer. Pour ma part, je préfére qu'un récidiviste paye
15 euros d’'amende dans les quinze jours plutdt qu'il fasse deux mois de prison, deux ans apres... »
- Nicolas BLOT, secrétaire général de 'Union Syndicale des Magistrats déclarait qu’ « Il est aberrant que les magistrats ne
puissent pas appréhender une affaire dans sa plénitude et individualiser la peine ».
- Enfin, Marie-Suzanne PIERRARD, juge a Créteil (Val de Marne) et ancienne présidente de '’ANJAP considérait que « Le
récidiviste ne va pas s'arréter parce que la peine est plus importante. C'était 'argument de la peine de mort. Mais on I'a
supprimée !'»

Le 24 février 2004, a I'occasion de la réunion hebdomadaire du groupe UMP de 'Assemblée Nationale, tenue en
présence du Premier ministre Jean-Pierre RAFFARIN, du Garde des Sceaux Dominique PERBEN et du président du groupe
UMP Jacques BARROT, M. Nicolas SARKOZY a abordé la question des récidivistes, responsables, selon lui, de « 30% des
crimes et délits »'8, indiquant : « Je ne lacherai pas sur ce sujet ». « Les Frangais ne comprendraient pas que nous ne prenions
pas des mesures efficaces. lls veulent qu'on s’en occupe rapidement et exigent de vraies réponses ».

Monsieur PERBEN est alors intervenu pour répéter son opposition a 'automaticité des peines, plaidant pour que le
juge conserve une liberté d'appréciation. Il a ajouté qu'il jugeait préférable, compte tenu de la sensibilité du probléme, de
réaffirmer, par une instruction générale aux parquets, la nécessité d’appliquer des sanctions proportionnées aux délinquants
récidivistes.

Au terme d'un long débat, la commission des Lois de I'Assemblée nationale a rejeté 'amendement prévoyant
linstauration de ces peines minimales dés la deuxiéme récidive, sauf décision motivée de la juridiction.

Si la proposition de loi de I'Assemblée nationale n'a pas retenu le principe de peines plancher, elle suggére en
revanche la mise en place d'un dispositif destiné & prévenir la récidive du délinquant a l'issue de son incarcération. La
personne serait ainsi placée sous surveillance électronique mobile. Ce dispositif emprunte, d'une part, la technique au
«bracelet électronique» dont l'usage est néanmoins réservé actuellement aux mesures d'aménagement de peine et, d'autre
part, d'un point de vue juridique, au suivi socio-judiciaire qui a vocation a s'appliquer apres la libération du condamné.

Cette loi, relative au traitement de la récidive des infractions pénales a donc été adoptée le 12 décembre 2005
apres plusieurs débats parlementaires.
Dans sa décision du 22 décembre 20052 |e Conseil constitutionnel a considéré que les dispositions de ce texte, qui avaient
fait 'objet d'un recours, étaient conformes a la Constitution.

CHAPITRE Il. Les aménagements et les exemptions a la peine privative de liberté.

19 Loi n® 2005-1549. Publiée au Journal Officiel le 13 décembre 2005. Voir ANNEXE 1V
20 Décision n° 2005-527 DC



De nombreuses alternatives a I'incarcération existent en France afin d’éviter une peine d’emprisonnement (Section
). De méme, postérieurement au prononcé de la peine, des événements peuvent intervenir exemptant ainsi le coupable ou
I'autorisant a bénéficier d’'une libération conditionnelle. Ces événements, s'inscrivant dans une recherche constante de
lindividualisation des peines, s’apprécient en fonction de la situation et du comportement de l'intéressé durant sa peine
(Section II).

Section I. Les sanctions alternatives a 'incarcération.

Le bilan actuel de la prison comme réponse pénale a la délinquance en France reste assez sombre : surpopulation
carcérale, exclusion de la vie sociale et professionnelle, absence quasi-générale de programmes et actions en vue de la
réinsertion des détenus... Des juristes, des observateurs de la réalité pénitentiaire, des Iégislateurs tentent de promouvoir
des mesures et sanctions alternatives a I'incarcération et ce dans une recherche constante de l'individualisation de la peine,
de son adaptation a la personnalité du délinquant, aux circonstances explicatives du passage a l'acte et de I'évolution de
lintéressé.

Les sanctions alternatives a l'incarcération sont a distinguer quand elles existent lors de I'audience pénale (A) ou
lorsqu’elles sont prévues apres la condamnation, durant I'exécution de la peine (B).

A. Les modes de personnalisation des peines et les peines alternatives a l'incarcération au stade du
jugement pénal.

Au stade de I'audience pénale, des modes de personnalisation de la peine privative de liberté sont proposées au
juge pénal afin de permettre d’éviter I'incarcération. A c6té de ces modes d’'aménagement de la peine d’emprisonnement
sont prévues, a titre de peine principale, des sanctions alternatives, telles que le travail d'intérét général et les peines
privatives ou restrictives de droits.

Le premier mode de personnalisation des peines alternatives a l'incarcération en France est le sursis simple.
Celui-ci consiste, pour le juge pénal, a prononcer une peine d’emprisonnement qu'il assortit d’un sursis, période
d’observation durant laquelle le condamné sursitaire ne doit pas commettre une nouvelle infraction sous peine de revenir
devant le tribunal et de voir révoquer le sursis initialement accordé et mis a exécution tout ou partie de la peine
d’emprisonnement initialement prononcée.

Le deuxieme mode de personnalisation des peines alternatives a l'incarcération est le sursis avec mise a
I'épreuve par lequel le juge pénal suspend I'exécution de la peine « ferme » durant une période probatoire (qui va

généralement jusqu’a trois ans). Durant cette période, le probationnaire doit respecter des obligations générales et spéciales
(obligation de se présenter au juge ou au délégué de probation, de demander 'autorisation de changer d’adresse, obligation
de ne pas se rendre dans tel lieu, de ne pas entrer en relation avec la ou les victime(s) de l'infraction, de réparer le préjudice

subi, de suivre un traitement médical ou psychologique, de trouver un travail, etc. ).

Une variante du sursis avec mise a I'épreuve est le sursis assorti de I'obligation d’effectuer un Travail d'intérét

général?! (dit "sursis/TIG"). Le juge pénal, tout en fixant une ou plusieurs des obligations ci-dessus citées, y ajoute celle de
réaliser un Travail d'intérét général, qui devient ainsi une des obligations spéciales fixées au probationnaire. Cette peine est
prévue par l'article 132-54 du code pénal?2. La non-exécution de ce TIG (comme le non-respect des autres obligations ou la

21 | aloi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 d'orientation et de programmation pour la justice favorise le recours a cette peine en
étendant a deux nouvelles infractions la possibilité de prononcer une peine de TIG. L'article 24 modifie les articles 322-1, 322-2 et 322-3
du code pénal pour permettre de prononcer, en sus d'une peine d'amende, une peine de travail d'intérét général a l'encontre de l'auteur
d'inscriptions, de signes ou de dessins, sans autorisation préalable sur les fagades, les véhicules, les voies publiques ou le mobilier
urbain. L'article 45 modifie I'article 433-5 du code pénal en ajoutant une peine d'emprisonnement aux peines encourues en cas
d'outrages a une personne chargée d'une mission de service public lorsque les faits ont été commis a l'intérieur d'un établissement
scolaire ou éducatif ou & ses abords et permet ainsi & la juridiction de jugement de prononcer, & titre d'alternative a I'emprisonnement,
une peine de travail d'intérét général.

Voir Annexe V sur la 12éme |égislature du Sénat concernant le travail d'intérét général.

22 | g juridiction peut, dans les conditions et selon les modalités prévues aux articles 132-40 et 132-41, prévoir que le condamné
accomplira, pour une durée de quarante a deux cent quarante heures, un travail d'intérét général au profit d'une personne morale de
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commission de nouvelles infractions dans le délai d’épreuve) peut entrainer la révocation totale ou partielle du sursis
probatoire initialement prononcé.

Le TIG consiste pour le condamné, sous réserve de son accord pour effectuer cette peine, a effectuer un travail
bénévole pour une collectivité publique, administration, collectivité locale ou association reconnue d'intérét public.

Une peine d’emprisonnement assortie d’un sursis (avec ou sans probation) est non avenue (donc disparait des
fiches B2 et B3 du casier judiciaire accessibles aux employeurs et aux administrations) a l'issue du délai d'épreuve si le
sursitaire s’est comporté de fagon satisfaisante durant ce délai.

D’autres modes de personnalisation des peines ont été recensés comme le port du "bracelet électronique” récemment
instauré en France. Cela permet au condamné de ne pas étre emprisonné a condition de demeurer dans un périmétre
autorisé, sous le contréle du bracelet qu'il porte au poignet et qui le relie électriquement aux services de controle.

Les autres sanctions principales alternatives a I'incarcération sont les peines privatives ou restrictives de droits
qui, sans emprisonnement, atteignent le condamné dans I'exercice des droits souvent a l'origine de l'infraction. Il s'agit, a
titre d’exemple, du retrait de permis de conduire ou du permis de chasse, de la confiscation d’objets ayant permis la
commission de ['infraction, etc.

Cette palette de modes d'individualisation de la peine privative de liberté et de sanctions principales alternatives a
lincarcération permet au juge pénal d’adapter sa réponse aux circonstances de commission de l'infraction et a la
personnalité de l'auteur des faits.

Ainsi, 'emprisonnement n’est plus le seul recours mais le dernier recours lorsque d’autres réponses pénales ont
échoué.

B. Les mesures d'individualisation de la peine privative de liberté lors de I'exécution de la peine.

Une fois la peine privative de liberté prononcée, la personnalité du délinquant incarcéré, son évolution, son désir de
réinsertion sont prises en compte par I'autorité judiciaire francaise pour aménager la sanction.

C'est ainsi que des mesures d'aménagement de la peine privative de liberté sont prévues. Ces mesures relévent de
la compétence exclusive d’'un magistrat, statutairement et constitutionnellement gardien des droits et libertés individuelles, et
non du pouvoir d'un chef d'établissement pénitentiaire ou d’'un Ministre relevant du pouvoir exécutif.

La premiére de ces mesures d'aménagement alternatives a l'incarcération est la liberté conditionnelle?. Dans des
délais fixés par la loi, un détenu peut se voir mis en liberté avant I'expiration de sa peine définitive, et ce sous condition de
respecter des obligations fixées par le juge.

Une autre mesure d'aménagement de la peine est la semi-liberté par laquelle un détenu peut étre autorisé par le
juge, pour des motifs graves d'ordre familial, médical ou social, a sortir de I'établissement pénitentiaire pendant la journée
pour réintégrer la prison pendant la nuit. Cette mesure permet de ne pas couper le détenu de sa famille, de son travail, ou de
préparer un projet de libération conditionnelle.

Les permissions de sortir, autres mesures d’'aménagement de I'incarcération, qui peuvent aller de vingt-quatre
heures a quatre jours, sont accordées par le juge pour se rendre aupres d'un parent gravement malade ou décédé, pour se
rendre a une convocation judiciaire ou & un examen ou encore, de fagon plus large, pour maintenir les liens familiaux ou
sociaux.

L’ensemble de ces mesures releve d’'une méme volonté de promotion de la réinsertion socioprofessionnelle des détenus
appelés, t6t ou tard, a réintégrer la société.

Le juge de I'application des peines peut également décider d’'une suspension de la peine d’incarcération (celle ci
n'est pas exécutée immédiatement) ou d’un fractionnement de celle-ci (elle est alors exécutée par tranches dans un délai

droit public ou d'une association habilitée & mettre en oeuvre des travaux d'intérét général.

Le sursis assorti de I'obligation d'accomplir un travail d'intérét général ne peut étre ordonné lorsque le prévenu le refuse ou n'est pas
présent a l'audience.

Les modalités d'application de l'obligation d'accomplir un travail d'intérét général sont régies par les dispositions des articles 131-22 a
131-24. Dés l'accomplissement de la totalité du travail d'intérét général, la condamnation est considérée comme non avenue.

23 Cette mesure d’aménagement alternative fera 'objet d’'un développement dans le Chapitre 1, section II, B
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maximum fixé par la loi) afin de permettre au condamné de faire face a des obligations familiales, professionnelles ou
médicales.

Lorsqu’une peine ferme de prison est prononcée en France, le Ministére public chargé de la mettre & exécution doit
obligatoirement communiquer le dossier au juge de I'application des peines qui a encore I'opportunité, au regard des
particularités de chaque dossier, de prononcer des modes alternatives & I'incarcération pour exécuter la peine (semi-liberté,
TIG, libération conditionnelle). Cette procédure dite de conversion des courtes peines d’emprisonnement est prévue en
France, par exemple, pour les peines d’'emprisonnement d'un an au plus, ce qui représente toutefois une partie importante
de la petite délinquance.

Une derniére mesure d’'aménagement de la peine privative de liberté est la réduction de peine. Celle-ci, accordée
par le juge, permet au détenu de bénéficier (jusqu'a cing mois par an dans la législation frangaise) de réductions de peine
par mois ou année d'incarcération, au regard de son comportement en détention.

Ainsi, 'ensemble de ces sanctions, modes de personnalisation des peines et mesures d'aménagement de
lincarcération alternatifs a I'emprisonnement témoignent de la volonté grandissante de la société et de ses juges d'instaurer
d’autres réponses pénales que I'enfermement.

Section Il. Les normes de répression posées par le droit pénal en cas de pluralité d’infractions.

Bien qu'il semble naturel que la reconnaissance de culpabilité se traduise par le prononcé d'une sanction pénale, le
coupable peut, dans certaines circonstances prévues par la loi, &tre exempté de toute peine (A) ou bénéficier de la libération
conditionnelle (B).

A. Les exemptions législatives et judiciaires.
On distingue les exemptions Iégislatives des exemptions judiciaires.

Les exemptions législatives sont automatiquement accordées dans certains cas limitativement énumérés. En
France dans les affaires de terrorisme et de faux-monnayage, les délinquants qui ont " permis d'éviter la réalisation de
l'infraction et d'identifier, le cas échéant, les autres coupables " sont exemptés de peine.

Quant aux exemptions judiciaires?, elles existent en France sous deux formes : la dispense de peine et
I'ajournement du prononcé de la peine. Ainsi, les tribunaux frangais, dans le cadre de leurs pouvoirs d'individualisation
judiciaire, jouissent depuis quelques années du pouvoir discrétionnaire de ne pas sanctionner I'accusé reconnu coupable.
Ce pouvoir d'exemption est limité aux seules matiéres correctionnelle et contraventionnelle.

L'ajournement du prononcé de la peine, introduit dans la |égislation francaise en 1975, a mis fin au principe de
lindivisibilité de la sentence selon lequel le juge ne peut pas dissocier dans le temps les décisions sur la culpabilité et sur la
sanction. Ce mode de personnalisation des peines trés utilisé dans les législations anglophones, mais de plus en plus usité
en France permet au juge pénal, lors de I'audience, de se prononcer sur la culpabilité mais sans déterminer la peine, dont il
ajourne le prononcé a une date ultérieure (a fixer dans un délai raisonnable, qui peut aller jusqu’a un an en France). S'il
s’agit d’'un ajournement simple, le coupable ne sera pas soumis a un contrdle judiciaire mais devra démontrer au juge, lors
de la seconde audience, les efforts faits pour sa réinsertion socio-professionnelle et (ou) pour la réparation des dommages
ou encore pour le paiement des sommes dues (dans le cas des non-paiements de pension alimentaire, par exemple). A
l'audience de renvoi, le juge pénal fixe alors la peine en fonction des efforts ainsi menés, de I'évolution du condamné et peut
ainsi étre amené a prononcer une peine sensiblement plus clémente que si elle avait été prononcée lors de la premiére
audience.

L'ajournement (ou "suspended sentence”) peut étre assorti d’'une mise a I'épreuve, a savoir d’obligations auxquelles
devra se soumettre le condamné sous le controle du juge de I'application des peines? et du délégué a la probation.

Il est intéressant de noter ici que le condamné peut bénéficier d’une dispense de peine et ce a trois conditions: que
le trouble a l'ordre public causé par l'infraction ait cessé, que le dommage soit réparé, et le reclassement du délinquant
acquis.

24 \oir ANNEXE VI « L'exemption judiciaire dans les autres pays européen »
25 Création de ce juge en 1958 tant en milieu « ouvert » qu’en milieu « fermé ».
Le juge de I'application des peines est chargé du suivi de 'exécution de la peine.
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Parmi les événements pouvant intervenir postérieurement au prononcé de la peine et perturbant son exécution, les
trois principaux sont : la prescription, la grace et 'amnistie.

La prescription

La prescription des peines est le délai aprés lequel, si la peine n’a pas été exécutée, elle ne peut plus I'étre.

La prescription n'emporte en aucun cas effacement de la condamnation ; comme pour la prescription des obligations en droit
civil, c'est seulement I'exécution qui est paralysée.

Le délai de prescription des peines court a compter de la date a laquelle la condamnation devient définitive.

Sa durée dépend de la gravité de l'infraction : Les crimes se prescrivent par 20 ans, les délits par 5 ans et les
contraventions par 3 ans.

Comme en ce qui concerne la prescription de I'action publique, le Iégislateur a prévu un régime dérogatoire pour certaines
infractions particuliérement graves : les crimes contre 'humanité sont imprescriptibles, le terrorisme et le trafic de stupéfiants
se prescrivent par 30 ans pour les crimes et 20 ans pour les délits.

La prescription est interrompue par tout acte d’exécution de la peine (arrestation, saisie...).

La prescription de la peine n'emporte aucune conséquence sur I'exigibilité des dommages et intéréts, qui obéissent aux
régles du Code civil.

La grace

La gréce est la dispense d’exécution de la peine. Traditionnellement, il s’agit d’'une prérogative du pouvoir exécutif, et en
France elle s’exerce par décret du Président de la République (article 17 de la constitution de 1958).

La grace peut étre individuelle ou collective, partielle ou totale. Elle intervient en général lorsque les circonstances laissent
penser qu'un condamné est victime d’une erreur judiciaire sans que les voies de droit permettent la révision du procés, ou a
I'occasion d’événements politiques particuliers.

La gréce présidentielle est une coutume constitutionnalisée au mépris du principe de séparation des pouvaoirs.

Certaines mesures judiciaires peuvent étre assimilées a des mesures de grace : relévement, par la juridiction de jugement,
d’une peine accessoire ; remise de peine pour bonne conduite ou libération conditionnelle, selon les gages de réinsertion de
lintéressé, dans le respect de la mesure de slreté (peine incompressible) éventuellement prononcée par la juridiction de
jugement.

L’effet des gréces se limite strictement a 'exécution de la peine. En aucun cas, la condamnation ni l'infraction ne
disparaissent. C’est ce qui différencie les graces de I'amnistie.

L’amnistie
L’amnistie est une mesure Iégislative qui impose I'oubli en faisant disparaitre |également I'infraction.

Le législateur peut décider d’amnistier une personne ou une catégorie de personnes (amnistie personnelle), un
ensemble de faits en circonscrivant une période et un lieu (en rapport avec la guerre d'Algérie par exemple) ou une
catégorie d’infraction (par exemple les infractions routiéres sauf celles ayant entrainé des blessures ou la mort d'une
personne) : il s'agira d’amnisties réelles.

Le parlement peut renvoyer a un décret présidentiel I'application de 'amnistie a certains individus appartenant a un
groupe déterminé : on parle alors de grace amnistiante.

Le parlement peut également choisir, parmi les critéres permettant de bénéficier de I'amnistie, la durée de la peine ou sa
nature. Ipso facto, 'amnistie se trouve subordonnée a la décision des juges : on peut parler d’amnistie judiciaire, méme si
l'origine de la mesure reste législative.

Les effets de 'amnistie sont radicaux : effacement des condamnations et des peines, rétablissement d'un sursis
antérieur qui aurait été révoqué... L'amnistie n’emporte pas restitution des amendes versées, ni réparation pour la peine
déja exécutée. La peine amnistiée est méme effacée du casier judiciaire.

L'amnistie fait disparaitre le caractére délictueux des faits concernés, en sanctionnant souvent d’une amende le
rappel des sanctions amnistiées, mais ne fait pas disparaitre les faits eux-mémes, qui peuvent fonder notamment une action
civile. Cette limitation des effets de 'amnistie est légitime dans un souci de respect des droits des tiers.

B. La libération conditionnelle®,

26 Voir 'Annexe VIl « La liberté conditionnelle dans d’autres pays européen ».
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La libération conditionnelle est une forme de mise en liberté sous condition qui ne peut étre accordée qu'aprés
I'examen minutieux de renseignements et une évaluation du risque. Aprés I'étude du dossier du délinquant, des
commissaires déterminent si ce dernier peut ou non, étre autorisé a retourner dans la collectivité avant I'expiration de sa
peine d'emprisonnement.

La libération conditionnelle permet donc a certains délinquants de finir de purger leur peine a l'extérieur d'un
établissement.

Les dispositions frangaises relatives a la libération conditionnelle ont été récemment réformées par la loi du 15 juin
20007 renforgant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes, ainsi que par la loi du 9 mars 200428
portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité. Ces deux textes ont assorti les décisions ayant trait &
I'exécution des peines de garanties juridictionnelles.

Actuellement, en application de I'article 7292 du code de procédure pénale, la libération conditionnelle peut étre
accordée aux condamnés qui ont accompli au moins la moitié de leur peine. Les récidivistes, quant & eux, ne peuvent étre
libérés que s'ils ont effectué au moins les deux tiers de leur peine. En revanche, les personnes condamnées a la réclusion
criminelle a perpétuité ne peuvent prétendre a une libération conditionnelle qu'au terme de quinze années de détention,
tandis que les condamnés a une peine privative de liberté assortie d'une période de s(ireté doivent attendre I'expiration de
celle-ci, dix-huit ans le plus souvent, pour demander leur libération conditionnelle.

L'article 729 du code de procédure pénale prévoit également que les condamnés ne peuvent bénéficier d'une
libération conditionnelle que « s'ils manifestent un effort sérieux de réadaptation sociale, notamment lorsqu'ils justifient soit
de I'exercice d'une activité professionnelle, soit de I'assiduité a un enseignement ou a une formation professionnelle ou
encore d'un stage ou d'un emploi temporaire en vue de l'insertion sociale, soit de leur participation essentielle a la vie de
famille, soit de la nécessité de subir un traitement, soit de leurs efforts en vue d'indemniser leurs victimes ».

Par ailleurs, I'octroi de la libération conditionnelle est subordonné a I'accord de l'intéressé.

Selon les cas, l'octroi de la libération conditionnelle est décidé par le juge de I'application des peines ou par le
tribunal de I'application des peines. Le juge de I'application des peines est compétent si la durée de la peine prononcée
n'excéde pas a dix ans ou si la peine restant a purger est inférieure ou égale a trois ans. Dans les autres cas, la libération
conditionnelle est accordée par le tribunal de I'application des peines.

Conformément au code pénal, la libération conditionnelle est assortie de mesures de contréle, dont le respect est
obligatoire pendant le délai d'épreuve : les unes, de droit commun, s'appliquent a tous les bénéficiaires de la libération
conditionnelle, tandis que les autres dépendent de la situation spécifique du condamné.

Les mesures de contréle de droit commun visent a faciliter la surveillance de l'intéressé et a vérifier son
reclassement par le service pénitentiaire d'insertion et de probation. Elles portent notamment sur I'emploi, la résidence et les
déplacements. Une libération conditionnelle efficace est une des mesures importantes de la réinsertion des détenus, si elle
est effectivement accomplie sous le contréle d'un juge et d’une équipe de travailleurs sociaux mandatés a cette fin.

En outre, le condamné peut étre obligé de résider en un lieu déterminé, d'exercer une activité professionnelle ou de
suivre une formation, de se soumettre a des examens médicaux, des traitements ou des soins, y compris dans la cadre
d'une hospitalisation, de contribuer aux charges familiales ou de payer les pensions alimentaires, de réparer les dommages

27 |oi n°® 2000-516 du 15 juin 2000

28 |oi n° 2004-204 du 9 mars 2004

29 Article 729 du code pénal : « La libération conditionnelle tend a la réinsertion des condamnés et a la prévention de la récidive. Les
condamnés ayant & subir une ou plusieurs peines privatives de liberté peuvent bénéficier d'une libération conditionnelle s'ils manifestent
des efforts sérieux de réadaptation sociale, notamment lorsqu'ils justifient soit de I'exercice d'une activité professionnelle, soit de
l'assiduité a un enseignement ou a une formation professionnelle ou encore d'un stage ou d'un emploi temporaire en vue de leur
insertion sociale, soit de leur participation essentielle a la vie de famille, soit de la nécessité de subir un traitement, soit de leurs efforts en
vue d'indemniser leurs victimes.

Sous réserve des dispositions de l'article 132-23 du code pénal, la libération conditionnelle peut étre accordée lorsque la durée de la
peine accomplie par le condamné est au moins égale a la durée de la peine lui restant & subir. Toutefois, les condamnés en état de
récidive aux termes des articles 132-8, 132-9 ou 132-10 du code pénal ne peuvent bénéficier d'une mesure de libération conditionnelle
que si la durée de la peine accomplie est au moins égale au double de la durée de la peine restant a subir. Dans les cas prévus au
présent alinéa, le temps d'épreuve ne peut excéder quinze années.

Pour les condamnés a la réclusion criminelle a perpétuité, le temps d'épreuve est de quinze années. »
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causes, etc. Le juge peut également lui interdire de conduire certains véhicules, de fréquenter certains lieux, d'entrer en
relation avec certaines personnes, notamment la victime, d'engager des paris, ainsi que de détenir ou de porter une arme.

Le contréle judiciaire exercé par le juge de I'application des peines, en liaison avec un délégué a la probation, se
poursuit jusqu'a la date de I'expiration théorique de la peine (le délai d'épreuve pouvant étre prolongé un an aprés cette date
d’expiration).

En régle générale, la décision de libération conditionnelle résulte également de I'appréciation de la situation de
lintéressé. Elle est en effet prise en fonction de chaque cas particulier, et les conditions dont elle est assortie dépendent
également de chaque détenu : la conduite en prison, le passé judiciaire, les circonstances de l'infraction qui ont motivé la
détention, la sincérité du repentir, la probabilité de récidive, etc. constituent autant d'éléments dont il est tenu compte.

CONCLUSION

Les choix dont dispose le juge en matiére de sanction pénale sont bien particuliers en France. Le principe de
l'individualisation de la peine prend une place importante et primordiale. De ce fait, en vertu de ce principe, qui a désormais
valeur constitutionnelle, le juge n’a pas a motiver le choix de la peine alors que dans d’autres pays européen, comme
I'Allemagne par exemple, la motivation reste un critére important. En effet dans ce pays, la violation de ce critére forme une
cause de pourvoi en cassation. C'est seulement en ce qui concerne la sanction de l'interdiction sur le territoire frangais que
la Cour de Cassation commence a contréler le contenu de la motivation. Ici se montre l'influence de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'homme a Strasbourg eu égard a I'article 8 de la Convention européenne des droits de
homme.

De ce fait, en France, les peines dites « automatiques » et/ou les peines minimales sont interdites. Le juge a donc
la possibilité de prononcer des peines inférieures que celles mentionnées dans la loi pour l'infraction en cause. Il peut le faire
en ameénageant la peine selon la personnalité du délinquant. Maintenant de plus en plus, toujours en vertu du principe de
lindividualisation des peines, les juges essaient de trouver des sanctions alternatives a l'incarcération afin d’éviter une peine
privative de liberté et plus adéquate aux délinquants.
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ANNEXE |

Tableau relatif aux différents degrés de sévérité de la réponse pénale
concernant une personne commettant successivement deux infractions.

Le tableau suivant récapitule les conséquences juridiques des trois hypothéses de pluralité d'infractions.
(récidive, concours d'infraction et réitération).

Qualification
juridique

Infractions
en concours

Réitération

Récidive

Hypothése

La personne n'est pas
déja définitivement
condamnée pour la
premiére infraction
lorsqu'elle commet la
seconde

La personne est déja
définitivement
condamnée pour la
premiere infraction
lorsqu'elle commet la
seconde, sans que les
conditions de la
récidive soient réunies

La personne est déja
définitivement
condamnée pour la
premiere infraction
lorsqu'elle commet la
seconde, alors que les
conditions de la
récidive sont réunies

Peines
encourues

Pas
d'aggravation

Pas
d'aggravation

Plafond de
peine doublé

Cumul des | Confusion
peines des peines
Limité au Ooul, la
maximum | personne peut
légal de la obtenir la
peine la confusion
plus sévere totale ou
partielle des 2
peines
OUI, sans NON
limitation
OUI, sans NON
limitation

Exemples (pour un vol
simple ou des violences
punies au maximum de

3 ans d'emprisonnement)

Vol le 1/1/05, condamnation
le 20/1/05 & 18 mois

Vol le 5/1/05, condamnation
le 30/1/05 a 2 ans

Total des peines
exécutables : 3 ans (et non
3 ans 6 mois)

Confusion possible a 2 ans
6 mois

Vol le 1/1/04, condamnation
le 20/1/04 a 18 mois

Violences le 5/1/05,
condamnation le 30/1/05 a
2 ans

Total des peines
executables : 3 ans 6 mois
(et pas de confusion
possible)

Vol le 1/1/04, condamnation
le 20/1/04 a 2 ans

Vol le 5/1/05, condamnation
le 30/1/05 a 4 ans

Total des peines
exécutables :6 ans
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ANNEXE i

LOI n°2005-1549 relative au traitement de la récidive des infractions pénales

TITRE ler
DISPOSITIONS RELATIVES A LA RECIDIVE,
A LAREITERATION ET AU SURSIS
Article 1
Aprés l'article 132-16-2 du code pénal, sont insérés deux articles 132-16-3 et 132-16-4 ainsi rédigés :

« Art. 132-16-3. - Les délits de traite des étres humains et de proxénétisme prévus par les articles 225-4-1, 225-4-2,
225-4-8, 225-5 a 225-7 et 225-10 sont considérés, au regard de la récidive, comme une méme infraction.

« Art. 132-16-4. - Les délits de violences volontaires aux personnes ainsi que tout délit commis avec la circonstance
aggravante de violences sont considérés, au regard de la récidive, comme une méme infraction. »

Article 2
. - Aprés l'article 132-16-2 du code pénal, il est inséré un article 132-16-6 ainsi rédigé :

« Art. 132-16-6. - Les condamnations prononcées par les juridictions pénales d'un Etat membre de 'Union européenne
sont prises en compte au titre de la récidive conformément aux régles prévues par la présente sous-section. »

Il. - L'article 442-16 du méme code est abrogé.
Article 3
Les sous-sections 3 et 4 de la section 1 du chapitre Il du titre Ill du livre ler du code pénal deviennent les sous-sections

4 et 5 et, aprés la sous-section 2, il est inséré une sous-section 3 ainsi rédigée :

Sous-section 3
« Des peines applicables en cas de réitération d'infractions »

« Art. 132-16-7. - Il y a réitération d'infractions pénales lorsqu'une personne a déja été condamnée définitivement pour
un crime ou un délit et commet une nouvelle infraction qui ne répond pas aux conditions de la récidive légale.

« Les peines prononcées pour l'infraction commise en réitération se cumulent sans limitation de quantum et sans
possibilité de confusion avec les peines définitivement prononcées lors de la condamnation précédente. »

Article 4
L'article 132-24 du code pénal est complété par un alinéa ainsi rédigé :
é La nature, le quantum et le régime des peines prononcées sont fixés de maniére a concilier la protection effective de
la société, la sanction du condamné et les intéréts de la victime avec la nécessité de favoriser linsertion ou la réinsertion

du condamné et de prévenir la commission de nouvelles infractions. »

Article 5
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|. - Le premier alinéa de l'article 132-41 du code pénal est complété par une phrase ainsi rédigée :

« Lorsque la personne est en état de récidive Iégale, il est applicable aux condamnations a I'emprisonnement
prononcées pour une durée de dix ans au plus. »

Il. - Le premier alinéa de l'article 132-42 du méme code est complété par deux phrases ainsi rédigées :

« Lorsque la personne est en état de récidive légale, ce délai peut étre porté a cing ans. Ce délai peut étre porté a sept
ans lorsque la personne se trouve & nouveau en état de récidive légale. »

lIl. - Le dernier alinéa du méme article 132-42 est complété par une phrase ainsi rédigée :
« Cette partie ne peut toutefois excéder cing ans d'emprisonnement. »

Article 6
L'article 132-41 du code pénal est complété par un alinéa ainsi rédigé :

a La juridiction pénale ne peut prononcer le sursis avec mise é I'épreuve a I'encontre d'une personne ayant déja fait
I'objet de deux condamnations assorties du sursis avec mise é |'épreuve pour des délits identiques ou assimilés au sens
des articles 132-16 a 132-16-4 et se trouvant en état de récidive légale. Lorsqu'il s'agit soit d'un crime, soit d'un délit de
violences volontaires, d'un délit d'agressions ou d'atteintes sexuelles ou d'un délit commis avec la circonstance
aggravante de violences, la juridiction ne peut prononcer le sursis avec mise a I'épreuve a l'encontre d'une personne
ayant déja fait I'objet d'une condamnation assortie du sursis avec mise a I'épreuve pour des infractions identiques ou
assimilées et se trouvant en état de récidive légale. Toutefois, ces dispositions ne sont pas applicables lorsque le sursis
avec mise a |'épreuve ne porte que sur une partie de la peine d'emprisonnement prononcée en application des
dispositions du dernier alinéa de l'article 132-42. »

Article 7
Aprés l'article 465 du code de procédure pénale, il est inséré un article 465-1 ainsi rédigé :
« Art. 465-1. - Lorsque les faits sont commis en état de récidive Iégale, le tribunal peut, par décision spéciale et motivée,
décerner mandat de dép6t ou d'arrét contre le prévenu, quelle que soit la durée de la peine d'emprisonnement
prononceée.
« S'il s'agit d'une récidive légale au sens des articles 132-16-1 et 132-16-4 du code pénal, le tribunal délivre mandat de
dépot a l'audience, quel que soit le quantum de la peine prononcée, sauf s'il en décide autrement par une décision
spécialement motivée. »

Article 8
. - L'article 717-1 du code de procédure pénale est ainsi modifié :
1° Dans le dernier alinéa, les mots : « pour le meurtre ou l'assassinat d'un mineur de quinze ans précédé ou
accompagné d'un viol, de tortures ou d'actes de barbarie ou pour toute infraction visée aux articles 222-23 & 222-32 et
227-25 a 227-27 du code pénal » sont remplacés par les mots : « pour une infraction pour laquelle le suivi socio-
judiciaire est encouru » ;
2° Sont ajoutés deux alinéas ainsi rédigés :
é Sans préjudice des dispositions de l'article 763-7, le juge de I'application des peines peut proposer a tout condamna
relevant des dispositions de I'alinéa précédent de suivre un traitement pendant la durée de sa détention, si un médecin

estime que cette personne est susceptible de faire I'objet d'un tel traitement.

« Les dispositions des articles L. 3711-1, L. 3711-2 et L. 3711-3 du code de la santé publique sont applicables au
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médecin traitant du condamné détenu, qui délivre a ce dernier des attestations de suivi du traitement afin de lui
permettre d'en justifier auprés du juge de I'application des peines pour l'obtention des réductions de peine prévues par
['article 721-1. »

[l. - L'article 721-1 du méme code est ainsi modifié :

1° Dans la premiére phrase du premier alinéa, apres les mots : « d'une formation », sont insérés les mots : « , en
suivant une thérapie destinée a limiter les risques de récidive » ;

2° Dans la deuxieme phrase du premier alinéa, les mots : « a un suivi socio-judiciaire comprenant une injonction de
soins, et qui refusent de suivre un traitement » sont remplacis par les mots : « pour une infraction pour laquelle le suivi
socio-judiciaire est encouru et qui refusent de suivre le traitement qui leur est proposé ».

Article 9

|. - Dans le premier alinéa de l'article 717-3 du code de procédure pénale, aprés les mots : « de formation
professionnelle », sont insérés les mots : « ou générale ».

Il. - Le deuxiéme alinéa du méme article 717-3 est ainsi rédigé :

« Au sein des établissements pénitentiaires, toutes dispositions sont prises pour assurer une activité professionnelle,
une formation professionnelle ou générale aux personnes incarcérées qui en font la demande. »

Article 10

Au début du premier alinéa de I'article 720-1-1 du code de procédure pénale, sont insérés les mots : « Sauf s'il existe un
risque grave de renouvellement de l'infraction, ».

Article 11
. - Avant le dernier alinéa de l'article 720-1-1 du code de procédure pénale, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

« Si la suspension de peine a été ordonnée pour une condamnation prononcée en matiére criminelle, une expertise
médicale destinée a vérifier que les conditions de la suspension sont toujours remplies doit intervenir tous les six mois. é

Il. - Les dispositions du présent article sont applicables aux suspensions en cours a la date d'entrée en vigueur de la
présente loi, quelle que soit la date de commission des faits ayant donné lieu a la condamnation.

Article 12
L'article 721 du code de procédure pénale est ainsi modifié :

1° Dans le premier alinéa, aprés les mots : « suivantes et », sont insérés les mots : « , pour une peine de moins d'un an
ou pour la partie de peine inférieure a une année pleine, » ;

2° Le méme alinéa est complété par les mots : « ; pour les peines supérieures a un an, le total de la réduction
correspondant aux sept jours par mois ne peut toutefois excéder deux mois. » ;

3° Aprés le méme alinéa, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

« Lorsque le condamné est en état de récidive légale, le crédit de réduction de peine est calculé a hauteur de deux mois
la premiére année, d'un mois pour les années suivantes et, pour une peine de moins d'un an ou pour la partie de peine
inférieure a une année pleine, de cing jours par mois ; pour les peines supérieures a un an, le total de la réduction
correspondant aux cing jours par mois ne peut toutefois excéder un mois. Il n'est cependant pas tenu compte des
dispositions du présent alinéa pour déterminer la date a partir de laquelle une libération conditionnelle peut étre
accordée au condamné, cette date étant fixée par référence a un crédit de réduction de peine qui serait calculé
conformément aux dispositions du premier alinéa. » ;
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4° Aprés le deuxiéme alinéa, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

« Lorsque le condamné est en état de récidive légale, le retrait prévu par le troisieme alinéa du présent article est alors
de deux mois maximum par an et de cing jours par mois. » ;

5° Dans l'avant-dernier alinéa, les mots : « du premier alinéa » sont remplacés par les mots : « du premier ou du
deuxiéme alinéa », et les mots : « du deuxieme alinéa » sont remplacés par les mots : « du troisiéme alinéa ».

Article 13
Aprés l'article 723-28 du code de procédure pénale, il est inséré une section 9 ainsi rédigée :

Section 9
« Dispositions relatives a la surveillance judiciaire de personnes dangereuses condamnées pour crime ou délit »

« Art. 723-29. - Lorsqu'une personne a été condamnée a une peine privative de liberté d'une durée égale ou supérieure
a dix ans pour un crime ou un délit pour lequel le suivi socio-judiciaire est encouru, le juge de I'application des peines
peut, sur réquisitions du procureur de la République, ordonner a titre de mesure de slreté et aux seules fins de prévenir
une récidive dont le risque parait avéré, qu'elle sera placée sous surveillance judiciaire dés sa libération et pendant une
durée qui ne peut excéder celle correspondant au crédit de réduction de peine ou aux réductions de peines
supplémentaires dont elle a bénéficié et qui n'ont pas fait I'objet d'une décision de retrait.

« Art. 723-30. - La surveillance judiciaire peut comporter les obligations suivantes :

« 1° Obligations prévues par l'article 132-44 et par les 2°, 3°, 8°, 9°, 11°,12°, 13° et 14° de I'article 132-45 du code
pénal ;

« 2° Obligations prévues par les articles 131-36-2 (1°, 2° et 3°) et 131-36-4 du méme code ;
« 3° Obligation prévue par l'article 131-36-12 du méme code.

« Art. 723-31. - Le risque de récidive mentionné a l'article 723-29 doit étre constaté par une expertise médicale
ordonnée par le juge de I'application des peines conformément aux dispositions de l'article 712-16, et dont la conclusion
fait apparaitre la dangerosité du condamné. Cette expertise peut étre également ordonnée par le procureur de la
République.

« Art. 723-32. - La décision prévue a l'article 723-29 est prise, avant la date prévue pour la libération du condamné, par
un jugement rendu conformément aux dispositions de I'article 712-6. Lorsque est prévue l'obligation mentionnée au 3°
de l'article 723-30, la décision intervient apres avis de la commission pluridisciplinaire des mesures de sdreté. Lors du
débat contradictoire prévu par l'article 712-6, le condamné est obligatoirement assisté par un avocat choisi par lui, ou, a
sa demande, désigné par le batonnier.

« Le jugement précise les obligations auxquelles le condamné est tenu, ainsi que la durée de celles-ci.

« Art. 723-33. - Le condamné placé sous surveillance judiciaire fait également I'objet de mesures d'assistance et de
controle destinées a faciliter et a vérifier sa réinsertion.

« Ces mesures et les obligations auxquelles le condamné est astreint sont mises en oeuvre par le juge de I'application
des peines assisté du service pénitentiaire d'insertion et de probation, et, le cas échéant, avec le concours des
organismes habilités a cet effet.

« Art. 723-34. - Le juge de l'application des peines peut modifier les obligations auxquelles le condamné est astreint, par
ordonnance rendue selon les modalités prévues par l'article 712-8.

« Sila réinsertion du condamné parait acquise, il peut, par jugement rendu selon les modalités prévues par l'article 712-

19



6, mettre fin a ces obligations.

« Sile comportement ou la personnalité du condamné le justifie, il peut, par jugement rendu selon les modalités prévues
par la demiére phrase du premier alinéa de l'article 723-32, décider de prolonger la durée de ces obligations, sans que
la durée totale de celles-ci ne dépasse celle prévue a l'article 723-29.

« Art. 723-35. - En cas d'inobservation par le condamné des obligations et interdictions qui lui ont été imposées, le juge
de I'application des peines peut, selon les modalités prévues par l'article 712-6, retirer tout ou partie de la durée des
réductions de peine dont il a bénéficié et ordonner sa réincarcération. Les dispositions de l'article 712-17 sont
applicables.

é Le juge de l'application des peines avertit le condamné que les mesures prévues aux articles 131-36-4 et 131-36-12
du code pénal ne pourront étre mises en oeuvre sans son consentement, mais que, a défaut, tout ou partie de la durée
des réductions de peine dont il a bénéficié pourra, en application du premier alinéa, lui étre retiré.

€ Art. 723-36. - Les dispositions de la présente section ne sont pas applicables si la personne a été condamnée a un
suivi socio-judiciaire ou si elle fait I'objet d'une libération conditionnelle.

« Art. 723-37. - Un décret détermine en tant que de besoin les modalités et les conditions d'application des dispositions
de la présente section. »

Article 14
L'article 729 du code de procédure pénale est ainsi modifié :

1° La derniére phrase du deuxiéme alinéa est complétée par les mots : « ou, si le condamné est en état de récidive
légale, vingt années » ;

2° Le dernier alinéa est ainsi rédigé :

« Pour les condamnés a la réclusion a perpétuité, le temps d'épreuve est de dix-huit années ; il est de vingt-deux
années si le condamné est en état de récidive légale. »

Article 15

Le dernier alinéa de I'article 729-3 du code de procédure pénale est complété par les mots : « ou pour une infraction
commise en état de récidive légale ».

Article 16
Aprés l'article 132-16-2 du code pénal, il est inséré un article 132-16-5 ainsi rédigé :
« Art. 132-16-5. - L'état de récidive légale peut étre relevé d'office par la juridiction de jugement méme lorsqu'il n'est pas
mentionné dans l'acte de poursuites, dés lors qu'au cours de l'audience la personne poursuivie en a été informée et
qu'elle a été mise en mesure d'étre assistée d'un avocat et de faire valoir ses observations. »

Article 17
Le dernier alinéa de I'article 132-19 du code pénal est complété par une phrase ainsi rédigée :
« Toutefois, il n'y a pas lieu a motivation spéciale lorsque la personne est en état de récidive légale. »

Article 18

. - Dans le troisieme alinéa de I'article 398 du code de procédure pénale, les mots : « sauf si la peine encourue, compte
tenu de I'état de récidive Iégale du prévenu, est supérieure a cing ans d'emprisonnement » sont supprimés.
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II. - L'article 398-2 du méme code est ainsi modifié :

1° Dans la premiére phrase du dernier alinéa, les mots : « si la complexité des faits le justifie » sont remplacés par les
mots : « si ce renvoi lui parait justifié en raison de la complexité des faits ou, au regard notamment des dispositions du
dernier alinéa, en raison de l'importance de la peine susceptible d'étre prononcée » ;

2° |l est ajouté un alinéa ainsi rédigé :

« Le tribunal correctionnel siégeant dans sa composition prévue par le troisiéme alinéa de l'article 398 ne peut
prononcer une peine d'emprisonnement ferme d'une durée supérieure a cing ans. »

TITREII
DISPOSITIONS RELATIVES AU PLACEMENT SOUS SURVEILLANCE ELECTRONIQUE MOBILE

Article 19

Apres l'article 131-36-8 du code pénal, il est inséré une sous-section 7 ainsi rédigée :
« Sous-section 7
« Du placement sous surveillance électronique mobile a titre de mesure de slreté »

« Art. 131-36-9. - Le suivi socio-judiciaire peut également comprendre, é titre de mesure de sireté, le placement sous
surveillance électronique mobile, conformément aux dispositions de la présente sous-section.
« Art. 131-36-10. - Le placement sous surveillance électronique mobile ne peut étre ordonné qu'a I'encontre d'une
personne majeure condamnée a une peine privative de liberté d'une durée égale ou supérieure a sept ans et dont une
expertise médicale a constaté la dangerosité, lorsque cette mesure apparait indispensable pour prévenir la récidive a

compter du jour ou la privation de liberté prend fin.

« Art. 131-36-11. - Lorsqu'il est ordonné par le tribunal correctionnel, le placement sous surveillance électronique mobile
doit faire l'objet d'une décision spécialement motivée.

« Lorsqu'il est ordonné par la cour d'assises, il doit étre décidé dans les conditions de majorité prévues par l'article 362
du code de procédure pénale pour le prononcé du maximum de la peine.

« Art. 131-36-12. - Le placement sous surveillance électronique mobile emporte pour le condamné I'obligation de porter
pour une durée de deux ans, renouvelable une fois en matiére délictuelle et deux fois en matiére criminelle, un émetteur
permettant a tout moment de déterminer a distance sa localisation sur I'ensemble du territoire national.

« Le président de la juridiction avertit le condamné que le placement sous surveillance électronique mobile ne pourra
étre mis en oeuvre sans son consentement, mais que, a défaut ou s'il manque a ses obligations, I'emprisonnement
prononcé en application du troisieme alinéa de l'article 131-36-1 pourra étre mis a exécution.

« Art. 131-36-13. - Les modalités d'exécution du placement sous surveillance électronique mobile sont fixées par le titre
VIl ter du livre V du code de procédure pénale. »

Article 20

Aprés l'article 763-9 du code de procédure pénale, il est inséré un titre VI ter ainsi rédigé :

«TITRE VI TER ‘ o
« DU PLACEMENT SOUS SURVEILLANCE ELECTRONIQUE MOBILE A TITRE DE MESURE DE SURETE

Art. 763-10. - Un an au moins avant la date prévue de sa libération, la personne condamnée au placement sous
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surveillance électronique mobile en application des articles 131-36-9 a 131-36-12 du code pénal fait I'objet d'un examen
destiné a évaluer sa dangerosité et a mesurer le risque de commission d'une nouvelle infraction.

« Cet examen est mis en oeuvre par le juge de I'application des peines, aprés avis de la commission pluridisciplinaire
des mesures de slreté composée selon des modalités déterminées par le décret prévu a l'article 763-14. Les
dispositions de l'article 712-16 sont applicables.

« Au vu de cet examen, le juge de l'application des peines détermine, selon les modalités prévues par l'article 712-6, la
durée pendant laquelle le condamna sera effectivement placé sous surveillance électronique mobile. Cette durée ne
peut excéder deux ans, renouvelable une fois en matiére délictuelle et deux fois en matiére criminelle.

« Le juge de l'application des peines rappelle au condamné que le placement sous surveillance électronique mobile ne
pourra étre mis en oeuvre sans son consentement, mais que, a défaut ou s'il manque a ses obligations,
I'emprisonnement prononcé en application du troisiéme alinéa de l'article 131-36-1 du code pénal pourra étre mis a

exécution.

« Six mois avant l'expiration du délai fixé, le juge de I'application des peines statue, selon les mémes modalités, sur la
prolongation du placement sous surveillance électronique mobile dans la limite prévue au troisiéme alinéa.

« A défaut de prolongation, il est mis fin au placement sous surveillance électronique mobile.

« Art. 763-11. - Pendant la durée du placement sous surveillance électronique mobile, le juge de I'application des peines
peut d'office, sur réquisitions du procureur de la République ou a la demande du condamné présentée, le cas échéant,
par l'intermédiaire de son avocat, modifier, compléter ou supprimer les obligations résultant dudit placement.

« Art. 763-12. - Le condamné placé sous surveillance électronique mobile est astreint au port, pendant toute la durée du
placement, d'un dispositif intégrant un émetteur permettant a tout moment de déterminer a distance sa localisation sur
I'ensemble du territoire national.

« Ce dispositif est installé sur le condamné au plus tard une semaine avant sa libération.

« Le procédé utilisé est homologué a cet effet par le ministre de la justice. Sa mise en oeuvre doit garantir le respect de
la dignité, de l'intégrité et de la vie privée de la personne et favoriser sa réinsertion sociale.

« Art. 763-13. - Le controle a distance de la localisation du condamné fait I'objet d'un traitement automatisé de données

a caractére personnel, mis en oeuvre conformément aux dispositions de la loi n® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
l'informatique, aux fichiers et aux libertés.

« Dans le cadre des recherches relatives a une procédure concernant un crime ou un délit, les officiers de police
judiciaire spécialement habilités a cette fin sont autorisés a consulter les données figurant dans ce traitement.

« Art. 763-14. - Un décret en Conseil d'Etat détermine les conditions d'application du présent titre. Ce décret précise
notamment les conditions dans lesquelles I'évaluation prévue par l'article 763-10 est mise en oeuvre. Il précise
également les conditions d'habilitation des personnes de droit privé auxquelles peuvent étre confiées les prestations
techniques détachables des fonctions de souveraineté concernant la mise en oeuvre du placement sous surveillance
électronique mobile et relatives notamment a la conception et & la maintenance du dispositif prévu a l'article 763-12 et
du traitement automatisé prévu a l'article 763-13.

« Les dispositions de ce décret relatives au traitement automatisé prévu a l'article 763-13, qui précisent, notamment, la
durée de conservation des données enregistrées, sont prises aprés avis de la Commission nationale de l'informatique et
des libertés. »

Article 21
L'article 763-3 du code de procédure pénale est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Le juge de l'application des peines peut également, aprés avoir procédé a I'examen prévu a l'article 763-10, ordonner
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le placement sous surveillance électronique mobile du condamné. Le juge de I'application des peines avertit le
condamné que le placement sous surveillance électronique mobile ne pourra étre mis en oeuvre sans son
consentement mais que, a défaut ou s'il manque a ses obligations, 'emprisonnement prononcé en application du
troisiéme alinéa de l'article 131-36-1 du code pénal pourra étre mis a exécution. Les dispositions du deuxieme alinéa du
présent article sont applicables. »

Article 22
Aprés l'article 731 du code de procédure pénale, il est inséré un article 731-1 ainsi rédigé :
« Art. 731-1. - La personne faisant I'objet d'une libération conditionnelle peut étre soumise aux obligations qui sont celles
du suivi socio-judiciaire, y compris l'injonction de soins, si elle a été condamnée pour un crime ou un délit pour lequel
cette mesure était encourue.
« Cette personne peut alors étre également placée sous surveillance électronique mobile dans les conditions et selon
les modalités prévues par les articles 763-10 a 763-14. »

TITRE Il

DISPOSITIONS RELATIVES AU SUIVI SOCIO-JUDICIAIRE
Article 23

|. - L'article 221-9-1 du code pénal est ainsi rédigé :

« Art. 221-9-1. - Les personnes physiques coupables des crimes prévus par la section 1 du présent chapitre encourent
également le suivi socio-judiciaire selon les modalités prévues par les articles 131-36-1 a 131-36-13. »

Il - Aprés l'article 224-9 du méme code, il est inséré un article 224-10 ainsi rédigé :

« Art. 224-10. - Les personnes physiques coupables des crimes prévus par la section 1 du présent chapitre encourent
également le suivi socio-judiciaire selon les modalités prévues par les articles 131-36-1 a 131-36-13. »

Article 24
. - Le début de l'article 222-48-1 du code pénal est ainsi rédigé :

« Les personnes physiques coupables de tortures ou d'actes de barbarie ou des infractions... (le reste sans
changement). »

Il. - Ala fin du méme article 222-48-1, la référence : « 131-36-8 » est remplacée par la référence : « 131-36-13 ».

Il. - Alafin de l'article 227-31 du méme code, la référence : « 131-36-8 » est remplacée par la référence : « 131-36-13
».

Article 25
. - Aprés l'article 322-17 du code pénal, il est inséré un article 322-18 ainsi rédigé :
« Art. 322-18. - Les personnes physiques coupables des infractions définies aux articles 322-6 & 322-11 peuvent
également étre condamnées a un suivi socio-judiciaire selon les modalités prévues par les articles 131-36-1 a 131-36-

13.»

Il - Dans l'avant-dernier alinéa de l'article 322-5 du méme code, les mots : « pendant huit jours au plus » sont remplacés
par les mots : « pendant au moins huit jours ».
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Article 26
Aprés l'article L. 3711-4 du code de la santé publique, il est inséré un article L. 3711-4-1 ainsi rédigé :
« Art. L. 3711-4-1. - Si la personnalité du condamné le justifie, le médecin coordonnateur peut inviter celui-ci & choisir,
soit en plus du médecin traitant, soit a la place de ce dernier, un psychologue traitant dont les conditions de dipléme et

les missions sont précisées par le décret prévu a l'article L. 3711-5.

« Les dispositions des articles L. 3711-1 a L. 3711-3 applicables au médecin traitant sont applicables a ce psychologue
a l'exception de celles prévues au dernier alinéa de l'article L. 3711-3. »

Article 27
L'article L. 3711-3 du code de la santé publique est complété par un alinéa ainsi rédigé :
« Lorsqu'il a été agréé a cette fin, le médecin traitant est habilité a prescrire au condamné, avec le consentement écrit et
renouvelé, au moins une fois par an, de ce dernier, un traitement utilisant des médicaments dont la liste est fixée par
arrété du ministre de la santé et qui entrainent une diminution de la libido, méme si l'autorisation de mise sur le marché
les concernant n'a pas été délivrée pour cette indication. »

Article 28
|. - Le code de procédure pénale est ainsi modifié :
1° L'article 706-47 est complété par un alinéa ainsi rédigé :
« Ces dispositions sont également applicables aux procédures concernant les crimes de meurtre ou assassinat commis
avec tortures ou actes de barbarie, les crimes de tortures ou d'actes de barbarie et les meurtres ou assassinats commis

en état de récidive légale. » ;

2° Avant l'article 706-53-1, l'intitulé du chapitre Il du titre XIX du livre IV est ainsi rédigé : « Du fichier judiciaire national
automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes » ;

3° Le début de l'article 706-53-1 est ainsi rédigé : « Le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions
sexuelles ou violentes constitue... (le reste sans changement). » ;

4° Dans l'avant-dernier alinéa de ['article 706-53-5, aprés les mots : « a cette fin », sont insérés les mots : « soit aupres
du commissariat ou de l'unité de gendarmerie de son domicile, soit » ;

5° Le quatriéme alinéa (3°) de I'article 706-53-7 est complété par les mots : « ainsi que pour le contrble de I'exercice de
ces activités ou professions » ;

6° Le méme article 706-53-7 est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Les officiers de police judiciaire peuvent également, sur instruction du procureur de la République ou du juge
d'instruction ou avec 'autorisation de ce magistrat, consulter le fichier & partir de l'identité d'une personne gardée a vue
dans le cadre d'une enquéte de flagrance ou d'une enquéte préliminaire ou en exécution d'une commission rogatoire,
méme si cette procédure ne concerne pas une des infractions mentionnées au 2° du présent article. »

II. - Le Il de l'article 216 de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité est complété par une phrase ainsi rédigée :

« Dans le cadre de ces recherches, les dispositions du premier alinéa de l'article 78 du code de procédure pénale sont
applicables. »

lIl. - Les dispositions de l'article 216 de la loi n® 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions
de la criminalité sont applicables aux auteurs des infractions mentionnées au dernier alinéa de l'article 706-47 du code
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de procédure pénale dans sa rédaction résultant du 1° du | du présent article.
Article 29
|. - L'article 712-7 du code de procédure pénale est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« S'il en fait la demande, l'avocat de la partie civile peut assister au débat contradictoire devant le tribunal de
I'application des peines pour y faire valoir ses observations, avant les réquisitions du ministere public. »

II. - L'article 712-13 du méme code est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« S'il en fait la demande, l'avocat de la partie civile peut assister au débat contradictoire devant la chambre de
I'application des peines de la cour d'appel statuant en appel d'un jugement du tribunal de I'application des peines poury
faire valoir ses observations, avant les réquisitions du ministére public. »

Article 30

Aprés l'article 21 de la loi n® 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure, il est inséré un article 21-1 ainsi
rédigé :

« Art. 21-1. - I. - Les services et unités de la police et de la gendarmerie nationales chargés d'une mission de police
judiciaire peuvent mettre en oeuvre, sous le contréle des autorités judiciaires, des traitements automatisés de données a
caractére personnel collectées au cours des enquétes préliminaires ou de flagrance ou des investigations exécutées sur
commission rogatoire et concernant tout crime ou délit portant atteinte aux personnes punis de plus de cing ans
d'emprisonnement ou portant atteinte aux biens et punis de plus de sept ans d'emprisonnement, ou collectées au cours
des procédures de recherche de cause de la mort et des causes de disparitions inquiétantes, afin de faciliter la
constatation des crimes et délits présentant un caractére sériel, d'en rassembler les preuves et d'en identifier les
auteurs, grace a |'établissement de liens entre les individus, les événements ou les infractions pouvant en mettre en
évidence ce caractére sériel.

« Ces traitements peuvent enregistrer des données a caractére personnel de la nature de celles mentionnées au | de
I'article 8 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, dans la stricte mesure
nécessaire aux finalités de recherche criminelle assignées auxdits traitements.

« II. - Ces traitements peuvent contenir des données sur les personnes, sans limitation d'age :

« 1° Al'encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu'elles aient pu
participer, comme auteurs ou complices, a la commission d'une infraction mentionnée au premier alinéa du | ;

I'enregistrement des données concernant ces personnes peut intervenir, le cas échéant, aprés leur condamnation ;

« 2° Al'encontre desquelles il existe des raisons sérieuses de soupgonner qu'elles ont commis ou tenté de commettre
une infraction mentionnée au premier alinéa du | ;

« 3° Susceptibles de fournir des renseignements sur les faits au sens des articles 62, 78 et 101 du code de procédure
pénale et dont l'identité est citée dans une procédure concernant une infraction mentionnée au premier alinéa du | ;

« 4° Victimes d'une infraction mentionnée au premier alinéadu | ;

¢ 5° Faisant |'objet d'une enquéte ou d'une instruction pour recherche des causes de la mort, prévue par l'article 74 du
code de procédure pénale, ou d'une enquéte ou d'une instruction pour recherche des causes d'une disparition
inquiétante ou suspecte, prévue par les articles 74-1 et 80-4 du méme code.

«IIl. - Les dispositions du lll de I'article 21 sont applicables a ces traitements.

« Les personnes mentionnées aux 2°, 3° et 4° du Il peuvent demander I'effacement des données enregistrées dans le

traitement dés lors que l'auteur des faits a été définitivement condamné, sauf si le procureur de la République compétent
en prescrit le maintien pour des raisons liées a la finalité du traitement, auquel cas elles font I'objet d'une mention.
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« IV. - Sont destinataires des données a caractéere personnel mentionnées au présent article :
« - les personnels spécialement habilités et individuellement désignés de la police et de la gendarmerie nationales ;

« - les magistrats du parquet et les magistrats instructeurs, pour les recherches relatives aux infractions dont ils sont
saisis.

« L'habilitation précise la nature des données auxquelles elle autorise I'acces.

« V. - Les dispositions de l'article 17-1 de la loi n° 95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de programmation relative a
la sécurité ne sont pas applicables aux traitements prévus par le présent article.

« VI. - En application de I'article 26 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 précitée, un décret en Conseil d'Etat, pris aprés
avis de la Commission nationale de l'informatique et des libertés, fixe les modalités d'application du présent article. Il
précise la durée de conservation des données enregistrées, les modalités d'habilitation des personnes mentionnées au
deuxieme alinéa du IV, ainsi que, le cas échéant, les conditions dans lesquelles les personnes intéressées peuvent
exercer leur droit d'accés de maniére indirecte, conformément aux dispositions de l'article 41 de la loi n® 78-17 du 6
janvier 1978 précitée. »

TITRE IV

DISPOSITIONS DIVERSES

Article 31
. - Apres l'article 222-31 du code pénal, il est inséré un article 222-31-1 ainsi rédigé :
« Art. 222-31-1. - Lorsque le viol ou l'agression sexuelle est commis contre un mineur par une personne titulaire sur
celui-ci de l'autorité parentale, la juridiction de jugement doit se prononcer sur le retrait total ou partiel de cette autorité
en application des dispositions des articles 378 et 379-1 du code civil.
« Elle peut alors statuer sur le retrait de cette autorité en ce qu'elle concerne les fréres et soeurs mineurs de la victime.
¢ Si les poursuites ont lieu devant la cour d'assises, celle-ci statue sur cette question sans I'assistance des jurés. »
Il - Apres l'article 227-28-1 du méme code, il est inséré un article 227-28-2 ainsi rédigé :
« Art. 227-28-2. - Lorsque l'atteinte sexuelle est commise sur la victime par une personne titulaire de l'autorité parentale,
la juridiction de jugement doit se prononcer sur le retrait total ou partiel de cette autorité en application des dispositions
des articles 378 et 379-1 du code civil.
« Elle peut alors statuer sur le retrait de cette autorité en ce qu'elle concerne les fréres et soeurs mineurs de la victime.
« Si les poursuites ont lieu devant la cour d'assises, celle-ci statue sur cette question sans l'assistance des jurés. »

Article 32
L'article 222-24 du code pénal est complété par un 10° ainsi rédigé :
« 10° Lorsqu'il est commis en concours avec un ou plusieurs autres viols commis sur d'autres victimes. »

Article 33

Dans le deuxieéme alinéa (1°) de l'article 144 du code de procédure pénale, aprés les mots : « sur les témoins ou les
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victimes », sont insérés les mots : « et leur famille ».
Article 34
L'article L. 3213-7 du code de la santé publique est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« A toutes fins utiles, le procureur de la République informe le représentant de I'Etat dans le département de ses
réquisitions ainsi que des dates d'audience et des décisions rendues. »

Article 35
. - Aprés le 5° de l'article 41-1 du code de procédure pénale, il est inséré un 6° ainsi rédigé :

« 6° En cas d'infraction commise soit contre son conjoint ou son concubin, soit contre ses enfants ou les enfants de ce
dernier, demander a l'auteur des faits de résider hors du domicile ou de la résidence du couple et, le cas échéant, de
s'abstenir de paraitre dans ce domicile ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci, ainsi que, si nécessaire,
de faire I'objet d'une prise en charge sanitaire, sociale ou psychologique. »

Il - Apres le 13° de l'article 41-2 du méme code, il est inséré un 14° ainsi rédigé :

« 14° En cas d'infraction commise soit contre son conjoint ou son concubin, soit contre ses enfants ou les enfants de ce
dernier, résider hors du domicile ou de la résidence du couple, et, le cas échéant, s'abstenir de paraitre dans ce domicile
ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci, ainsi que, si nécessaire, faire l'objet d'une prise en charge
sanitaire, sociale ou psychologique. »

[II. - Aprés le 16° de l'article 138 du méme code, il est inséré un 17° ainsi rédigé :

« 17° En cas d'infraction commise soit contre son conjoint ou son concubin, soit contre ses enfants ou les enfants de ce
dernier, résider hors du domicile ou de la résidence du couple, et, le cas échéant, s'abstenir de paraitre dans ce domicile
ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci, ainsi que, si nécessaire, faire l'objet d'une prise en charge
sanitaire, sociale ou psychologique. »

IV. - L'article 132-45 du code pénal est complété par un 19° ainsi rédigé :

« 19° En cas d'infraction commise soit contre son conjoint ou son concubin, soit contre ses enfants ou les enfants de ce
dernier, résider hors du domicile ou de la résidence du couple et, le cas échéant, s'abstenir de paraitre dans ce domicile
ou cette résidence ou aux abords immédiats de celui-ci, ainsi que, si nécessaire, faire l'objet d'une prise en charge
sanitaire, sociale ou psychologique. »

Article 36
|. - L'article 434-7-2 du code pénal est ainsi modifié :
1° Les mots : « de révéler, directement ou indirectement, ces informations a des personnes susceptibles d'étre
impliquées » sont remplacés par les mots : « de révéler sciemment ces informations a des personnes qu'elle sait
susceptibles d'étre impliquées » ;
2° Les mots : « est de nature a entraver » sont remplacés par les mots : « est réalisée dans le dessein d'entraver » ;

3° Les mots : « cing ans d'emprisonnement et de 75 000 d'amende » sont remplacés par les mots : « deux ans
d'emprisonnement et de 30 000 d'amende » ;

4° |l est ajouté un alinéa ainsi rédigé :
« Lorsque I'enquéte ou l'instruction concerne un crime ou un délit puni de dix ans d'emprisonnement relevant des

dispositions de I'article 706-73 du code de procédure pénale, les peines sont portées a cing ans d'emprisonnement et a
75000 d'amende. »
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Il. - Dans la premiére phrase du second alinéa de ['article 43 du code de procédure pénale, les mots : « une personne
dépositaire de I'autorité publique ou chargée d'une mission de service public » sont remplacés par les mots : « un
magistrat, un avocat, un officier public ou ministériel, un militaire de la gendarmerie nationale, un fonctionnaire de la
police nationale, des douanes ou de I'administration pénitentiaire ou toute autre personne dépositaire de l'autorité
publique ou chargée d'une mission de service public ».

Article 37
L'article 56-1 du code de procédure pénale est ainsi modifié :
1° Le premier alinéa est remplacé par deux alinéas ainsi rédigés :

« Les perquisitions dans le cabinet d'un avocat ou a son domicile ne peuvent étre effectuées que par un magistrat et en
présence du batonnier ou de son délégué, a la suite d'une décision écrite et motivée prise par ce magistrat, qui indique
la nature de l'infraction ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, les raisons justifiant la perquisition et
I'objet de celle-ci. Le contenu de cette décision est porté dés le début de la perquisition & la connaissance du batonnier
ou de son délégué par le magistrat. Celui-ci et le batonnier ou son délégué ont seuls le droit de consulter ou de prendre
connaissance des documents se trouvant sur les lieux préalablement a leur éventuelle saisie. Aucune saisie ne peut
concerner des documents relatifs & d'autres infractions que celles mentionnées dans la décision précitée. Les
dispositions du présent alinéa sont édictées a peine de nullité.

« Le magistrat qui effectue la perquisition veille a ce que les investigations conduites ne portent pas atteinte au libre
exercice de la profession d'avocat. » ;

2° |l est ajouté un alinéa ainsi rédigé :
« Les dispositions du présent article sont également applicables aux perquisitions effectuées dans les locaux de I'ordre
des avocats ou des caisses de réglement pécuniaire des avocats. Dans ce cas, les attributions confiées au juge des
libertés et de la détention sont exercées par le président du tribunal de grande instance qui doit étre préalablement avisé
de la perquisition. Il en est de méme en cas de perquisition au cabinet ou au domicile du batonnier. »

Article 38

L'article 100-5 du code de procédure pénale est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« A peine de nullité, ne peuvent étre transcrites les correspondances avec un avocat relevant de l'exercice des droits de
la défense. »

Article 39
|. - L'article 76 du code de procédure pénale est ainsi modifié :

1° Dans la premiére phrase du dernier alinéa, aprés les mots : « de I'enquéte relative », sont insérés les mots : « a un
crime ou » ;

2° |l est ajouté un alinéa ainsi rédigé :

« Pour I'application des dispositions de I'alinéa précédent, est compétent le juge des libertés et de la détention du
tribunal de grande instance dont le procureur de la République dirige I'enquéte, quelle que soit la juridiction dans le
ressort de laquelle la perquisition doit avoir lieu. Le juge des libertés et de la détention peut alors se déplacer sur les
lieux quelle que soit leur localisation sur le territoire national. Le procureur de la République peut également saisir le
juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dans le ressort duquel la perquisition doit avoir lieu,
par lintermédiaire du procureur de la République de cette juridiction. »

I. - L'article 135-2 du méme code est complété par deux alinéas ainsi rédigés :
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« La présentation devant le juge des libertés et de la détention prévue par les dispositions ci-dessus n'est pas
nécessaire si, dans les délais prévus pour cette présentation, la personne peut comparaitre devant la juridiction de
jugement saisie des faits.

« Les dispositions du présent article sont également applicables aux mandats d'arrét délivrés aprés l'ordonnance de
réglement. Elles ne sont toutefois pas applicables lorsque, postérieurement a la délivrance du mandat d'arrét décerné au
cours de l'instruction ou aprés son reglement, la personne a été condamnée a une peine privative de liberté, soit en
matiére correctionnelle par un jugement contradictoire ou réputé contradictoire, soit en matiére criminelle par un arrét
rendu par défaut ; elles ne sont de méme pas applicables lorsque le mandat a été délivré a la suite d'une telle
condamnation. Dans ces cas, sans qu'il soit nécessaire de la présenter devant le juge des libertés et de la détention, la
personne arrétée est placée en détention provisoire jusqu'a I'expiration des délais de recours et, en cas de recours,
jusqu'a sa comparution devant la juridiction de jugement, sans préjudice de son droit de former des demandes de mise
en liberté. »

[1I. - Au second alinéa de |'article 379-4 du méme code, apreés la référence : « article 379-3 », sont insérés les mots : «
ou décerné avant l'arrét de condamnation ».

IV. - L'article 498-1 du méme code est complété par deux alinéas ainsi rédigés :

« Sila personne a été écrouée en exécution de la condamnation apres l'expiration du délai de dix jours prévu par le
premier alinéa et qu'elle forme appel conformément aux dispositions du deuxiéme alinéa, elle demeure toutefois
détenue, sous le régime de la détention provisoire et sans préjudice de son droit de former des demandes de mise en
liberté, jusqu'a I'audience devant la cour d'appel.

« Les dispositions du présent article sont également applicables en cas d'itératif défaut. »

V. - Aprés le premier alinéa de I'article 695-36 du méme code, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

« Les dispositions de l'article 74-2 sont alors applicables, les attributions du procureur de la République et du juge des
libertés et de la détention prévues par cet article étant respectivement confiées au procureur général et au président de
la chambre de ['instruction ou un conseiller par lui désigné. »

VI. - Aprés le premier alinéa de l'article 696-21 du méme code, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

« Les dispositions de l'article 74-2 sont alors applicables, les attributions du procureur de la République et du juge des
libertés et de la détention prévues par cet article étant respectivement confiées au procureur général et au président de
la chambre de l'instruction ou un conseiller par lui désigné. »

VII. - L'article 706-92 du méme code est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Pour 'application des dispositions des articles 706-89 et 706-90, est compétent le juge des libertés et de la détention
du tribunal de grande instance dont le procureur de la République dirige I'enquéte, quelle que soit la juridiction dans le
ressort de laquelle la perquisition doit avoir lieu. Le juge des libertés et de la détention peut alors se déplacer sur les
lieux quelle que soit leur localisation sur I'ensemble du territoire national. Le procureur de la République peut également
saisir le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dans le ressort duquel la perquisition doit
avoir lieu, par l'intermédiaire du procureur de la République de cette juridiction. »

VIII. - Le deuxieme alinéa de l'article 706-96 du méme code est complété par une phrase ainsi rédigée :

« Les dispositions du présent alinéa sont également applicables aux opérations ayant pour objet la désinstallation du
dispositif technique ayant été mis en place. »

IX. - Ala fin du dernier alinéa de l'article 716-4 du méme code, aprés les mots : « de l'article 712-17 », sont insérés les
mots : « , de l'article 712-19 ».

X. - Dans le dernier alinéa de l'article 721-3 du méme code, la référence : « 712-6 » est remplacée par la référence : «
712-7 ».
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XI. - Dans la premiére phrase de l'article 723-2 du méme code, aprés les mots : « de la semi-liberté », sont insérés les
mots : « ou du placement a l'extérieur ».

XII. - 1. A'la fin de la premiére phrase du premier alinéa de l'article 733-2 du code de procédure pénale, les mots : « en
application du premier alinéa de l'article 131-22 du code pénal » sont remplacés par les mots : « en application des
dispositions du deuxiéme alinéa des articles 131-9 et 131-11 du code pénal ».

2. Le 2° de l'article 174 de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité est abrogé.

XIII. - Dans le premier alinéa de l'article 742 du méme code, les mots : « ordonnance motivée » sont remplacés par les
mots : « jugement motivé ».

XIV. - 1. L'article 762 du méme code devient l'article 761-1.

2. Il est rétabli, dans le méme code, un article 762 ainsi rédigé :

« Art. 762. - Lorsque le juge de I'application des peines statue en application des dispositions de I'article 754 pour mettre
a exécution I'emprisonnement encouru pour défaut de paiement d'un jour-amende, les dispositions de l'article 750 ne
sont pas applicables.

€ Les dispositions des articles 752 et 753 sont applicables. Pour 'application de l'article 754, une mise en demeure de
payer, adressée par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, a les mémes effets qu'un commandement

de payer. »

XV. - Dans le dernier alinéa de I'article 762-4 du méme code, la référence : « 712-5 » est remplacée par la référence :
«712-8 ».

Article 40
L'article 712-2 du code de procédure pénale est complété par un alinéa ainsi rédigé :

« Pour le fonctionnement de son cabinet, le juge de I'application des peines est assisté d'un greffier et doté d'un
secrétariat-greffe. »

TITREV
DISPOSITIONS TRANSITOIRES ET RELATIVES & L'OUTRE-MER

Article 41
Quelle que soit la date de commission des faits ayant donné lieu a la condamnation, sont immédiatement applicables :

1° Les dispositions du deuxiéme alinéa de l'article 721 du code de procédure pénale, dans leur rédaction résultant de
I'article 12 de la présente loi, pour les condamnations mises a exécution apres la date d'entrée en vigueur de cette loi ;

2° Les dispositions de l'article 731-1 du code de procédure pénale, dans leur rédaction résultant de l'article 22 de la
présente loi, pour les condamnations en cours d'exécution aprés la date d'entrée en vigueur de cette loi.

Les dispositions de l'article 723-36 du code de procédure pénale, dans leur rédaction résultant de l'article 13 de la
présente loi et qui interdisent le recours a la surveillance judiciaire lorsque la personne a été condamnée a un suivi
socio-judiciaire, ne sont pas applicables aux condamnations prononcées pour des faits commis avant I'entrée en vigueur
de cette loi.

Article 42

Les dispositions de l'article 723-29, des 1°, 2° et 3° de l'article 723-30, et des articles 723-31 a 723-37 du code de
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procédure pénale relatives a la surveillance judiciaire sont immédiatement applicables aux condamnés dont le risque de
récidive est constaté aprés la date d'entrée en vigueur de la présente loi.

Toutefois, s'il s'agit de personnes condamnées pour des faits commis avant cette date, les compétences confiées au
juge de l'application des peines par les articles 723-29 et 723-31 sont exercées par le tribunal de I'application des
peines. Si le condamné demande que I'expertise prévue par l'article 723-31 fasse 'objet d'une contre-expertise, celle-ci
est de droit.

Pour l'application des dispositions de l'article 723-29 aux personnes dont la condamnation a été mise a exécution avant
le 1er janvier 2005, il est tenu compte des réductions de peine dont le condamné a bénéficié conformément aux
dispositions de I'article 721 du code de procédure pénale dans sa rédaction antérieure a la loi n° 2004-204 du 9 mars
2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.
Pour I'application des dispositions de l'article 723-29 aux personnes condamnées avant le 1er mars 1994, il est tenu
compte de la nature des faits pour lesquels elles ont été condamnées sous I'empire des dispositions du code pénal
applicables avant cette date, au regard des qualifications prévues par les dispositions du code pénal applicables a
compter de cette date.

Article 43
La présente loi est applicable en Nouvelle-Calédonie, en Polynésie francaise et dans les iles Wallis et Futuna.
La présente loi sera exécutée comme loi de I'Etat.

Fait a Paris, le 12 décembre 2005.
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ANNEXE Il

LES « PEINES PLANCHER » dans les autres pays européens

Deux grands modéles se distinguent pour les peines contre la récidive :
- le systéme anglo-saxon fondé sur la définition de peines minimales,
- le systéme romano-germanique articulé autour de l'individualisation de la peine.

La « peine plancher » ou peine minimale implique I'obligation pour le juge de prononcer la peine privative de
liberté édictée par la loi sans pouvoir retenir une peine moins forte. Ce concept a été retenu par les Iégislations anglo-
saxonnes.

Alors que les systemes juridiques romano-germaniques éconcent des regles détaillées pour la prise en compte
de la récidive, le droit américain, fondé principalement sur la rétribution, prévoit l'automaticité des peines en matiére de
récidive quelle que soit la nature des infractions commises.

La célebre loi adoptée en 1994 par I'Etat de Californie « three strikes and you're out », qui oblige & prononcer
une peine variant de 25 ans a la perpétuité a la troisieme condamnation peut s'appliquer a n'importe quel fait délictueux
sans condition de prescription.

Par exemple, en 1995, René Landa purge une peine de réclusion & perpétuité avec une période de slreté de
27 ans pour le vol d'une roue de secours, alors qu'il avait été condamné en 1972 et en 1986 pour vol avec
effraction.

Les Etats-Unis ont fourni également un autre modéle en matiére de peine plancher : le systéme fédéral de baréme
des sanctions pénales, fondé sur une détermination quasi-mathématique de la peine (les « sentencing guidelines » -
recommandations de sanction-). Pour chaque infraction, le juge fédéral est tenu d'appliquer une peine en fonction de deux
paramétres, celui de la gravité du délit et celui du passé judiciaire du prévenu.

Le gouvernement travailliste britannique a récemment lancé une réforme de la justice pénale instituant le
« Sentencing Guidelines Council ». Ce conseil travaille en collaboration avec la Court of Appeal, afin de créer et de tenir
a jour une liste des quantums de peines applicables a chaque infraction a laquelle les juges devront ensuite se référer.

Les peines minimales sont la marque d'un systéme ou le ministére public détient un pouvoir important au travers
du « plaidé-coupable ». Cette pratique autorise une trés grande souplesse au niveau de la qualification pénale retenue et
permet au ministére public de déjouer I'automatisme de la peine a travers le choix de la qualification des faits et la
reconnaissance de culpabilité négociée avec le prévenu. De telles dispositions légales témoignent aussi de la méfiance
de l'opinion populaire et du pouvoir législatif a I'égard du pouvoir judiciaire. Jusqu'a présent, les études menées sur les
peines minimales n'ont pas démontré leur effet dissuasif sur la criminalité.
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ANNEXE IV

Tableau des cas de récidive applicables aux personnes physiques
Source : droit pénal général, Frédéric Desportes, Francis Le Gunehec, 11¢ édition, Economica.

Délai de
N?‘t ure de Ia_ Natur(_e de Ia_ commission Aggravation Article du Catégorie de
premiére infraction nouvelle infraction de de peine encourue code pénal récidive
(1er terme) (22 terme) la nouvelle P P
infraction ()
Crime passible de 20 ou 30 ans de Réclusion criminelle Récidive aénérale ef
réclusion Pas de délai a perpétuité 132-8 Ip:rpgtue”: €
Crime ou délit puni de 10 ans Crime [g;?:tszsi?b:e5dzn?0d:I:Séclusion 30 ans de réclusion
d'emprisonnement R
P d'emprisonnement 10ans 1329, al.1 Récidive générale et
Délit passible d'un emprisonnement 5ans |Poublement de I'emprisonnement ef 1329, al. 2 temporaire
inférieur a 10 ans et supérieur a 1 an de 'amende encourue
Autres délits Délit identique 5ans 132-10 + 132-16, 132-| Récidive spéciale
Délit assimilé 16-1, 132-16-2,321-5| et temporaire
Contravention Contravention identique Amende portée Récidive spemale,
S o 1an ) 132-11 temporaire et
de la 5¢ classe si le réglement prévoit la récidive a3000€ expresse

(1) Calculé a compter de I'expiration ou de la prescription de la peine prononcée pour la premiére infraction.

ELEMENTS STATISTIQUES RELATIF A LA RECIDIVE

1/ Taux de récidive légale et d'emprisonnement par infractions en 2002
(Source : Direction des affaires criminelles et des gréaces.)

Tous crimes et délits

Tous crimes
Vols avec arme
Tous délits

Vol simple

Vol avec effraction

Vol avec violence

Vol entrainant des-
truction/dégradation

Autres vols avec une
circonstance aggravante

Autres vols avec deux ou trois
circonstances aggravantes

Condamnations Taux d'emprisonnement

% des ferme | ferme

en | hors rgcidives e | hors | T o
récidive  récidive récidive | récidive récidive | récidive
20.439 | 367.302 5,0 % 88 % 66 % 51 % 25%
82 3.035 2,6 % 99 % 99 % 98 % 90 %
34 375 83%  100% | 100% | 100 % 95 %
20.357 | 364.267 53 % 88 % 65 % 51 % 24 %
1.582 | 20.830 71 % 90 % 68 % 79 % 33 %
409 4.673 8,0 % 97 % 87 % 90 % 53 %
301 5.495 52 % 99 % 87 % 96 % 53 %
454 6.559 6,5 % 97 % 79 % 88 % 43 %
618 14.181 4,2 % 94 % 68 % 83 % 33 %
1.098 ' 16.077 6,4 % 97 % 80 % 87 % 48 %
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Recel simple

Conduite malgré une suspension
de permis

Coups et violences volontaires
(CVV) ayant entrainé une
incapacité totale de travail (ITT)
< 8 jours avec circons-

tances aggravantes

CVV ayant entrainé une ITT > 8
jours avec cir-
constances aggravantes

Blessures involontaires dues a
une conduite en état alcoolique
(CEA) ayant entrainé une ITT < 3
mois

Exhibition sexuelle

Détention et acquisition de
stupéfiants

Usage de stupéfiants

Commerce / transport / emploi de
stupéfiants

Outrage a agent public
Conduite en état alcoolique

410

240

571

142

192

125
306
116
138

225
11.883

10.276 3,8 % 95 % 70 %
4.495 51 % 88 % 62 %
22.161 2,5 % 95 % 77 %
5.581 25% | 100 % 90 %
2.927 6,2 % 94 % 81 %
1.798 6,5 % 90 % 79 %
8.713 3,4 % 92 % 75 %
4.687 2,4 % 68 % 60 %
4.094 3,3 % 93 % 85 %
14.039 1,6 % 84 % 49 %
97.860 11,0 % 84 % 55 %
2/ Taux de recondamnation par nature de délit
Source : Casier judiciaire national -SDSE - ministére de la Justice
Nombre Taux
de recondamnés de
sur les 5 précédentes recondam-
années nation

102127 31,3

31355 42,2

22696 25,1

8443 35,3

10594 33,4

2161 35

6992 46,1

5304 31,6

" . Nombre de
Nature d'infraction "
. N condamnés
sanctionnée en 2001
en 2001
Tous types de délits 326053
Vols recels 74358
Conduite en état alcoolique 90723
Autres délits routiers 23912
Violences volontaires 31695
Autres atteintes a la 6169
personne
Outrages 15181
Stupéfiants 16788

84 % 34 %
78 % 37 %
78 % 30 %
90 % 45 %
43 % 10 %
58 % 1%
78 % 35 %
46 % 20 %
86 % 43 %
68 % 20 %
31 % 5%
Dont
récidivistes
d'un méme délit
Nbre %
39149 38,3
18730 59.7
12081 53,2
1313 15,6
2185| 20,6
183 8,5
857 12,3
1299 | 245
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Destruction dégradations 11682 4122 35,3 473 115

Escroqueries 10064 2310 23,0 283 | 12,3
Port d'arme 3777 1553 411 93 6,0
Police des étrangers 4471 1057 23,6 469 | 444
Moeurs 6939 1013 14,6 357 | 35,2
Abandon de famille 5038 703 14,0 269 38,3
Travail illégal 5303 564 10,6 175 31,0
Autres délits 20403 3260 16,0 382 117

Lecture : En 2001, sur 326.053 condamnés pour délit, 102.127, soit 31,3 %, avaient un antécédent pénal.
Parmi ces récidivistes, 39.149, soit 38,3 %, ont été condamnés les deux fois pour le méme type de fait.
Cette étude, dont la démarche est rétrospective, donne des résultats comparables a ceux cités dans
I'exposé général.

3'/ Taux de nouvelles condamnations, calculé sur une période de 5 ans aprés la sortie de prison

(échantillon national de détenus libérés en 1996-1997)
Source : Kensey (A), Tournier (PV), La récidive des sortants de prison, ministére de la justice, Cahier de démographie
pénitentiaire, n° 15, 2004, 4 pages

Niveau 5. Il existe une peine de réclusion criminelle.

Niveau 4. Peine d'emprisonnement ferme ou de réclusion criminelle (retour en prison).
Niveau 3. SME, SME-TIG, TIG-PP, emprisonnement ferme ou réclusion criminelle.
Niveau 2. Sursis, SME, SME-TIG, TIG-PP, emprisonnement ferme ou réclusion criminelle.

Niveau 1. Dispense de peine, suspension, confiscation, annulation, interdiction, jour-amende, amende,
sursis, SME, SME-TIG, TIG-PP, emprisonnement ferme ou réclusion criminelle.

Taux globaux de nouvelles condamnations

Niveau | Niveau | Niveau | Niveau | Niveau

5 4 3 2 1

Infraction initiale 0% 41 % 46% | 47% | 52%
Atteintes volontaires contre les personnes

Homicide volontaire 0% 13 % 9% | 21% | 28%
Violence volontaire, outrage a fonctionnaires ou 0% 49 % 9%  60% | 70%
magistrats

Violence volontaire sur adultes 1% 44 % 1% | 53% | 61%
(Acgzirrission sexuelle ou autre atteinte sexuelle sur mineur 19% 1% 19% 259 30 %
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Agression sexuelle ou autre atteinte sexuelle sur mineur
(delit)

ILS* sauf cession seule ou usage seul

Cession de stupéfiants

Vol avec violence (délit)

Vols - Recels

Vol (crime)

Vol sans violence (délit)

Recel

Escroqueries

Escroquerie, filouterie, abus de confiance (délit)

Faux et usage de faux documents administratifs (délit)
Circulation routiére

CEI** sans atteinte involontaire contre les personnes
Défaut de piéces administratives, conduites de véhicules
Ordre public et réglementation

Infraction a la police des étrangers

Usage de stupéfiants seul

0%

1%
1%
0%

2%
1%
0%

0%
0%

0 %
1%

0 %
0%

1%

22 %
43 %
57 %

32 %
65 %
52 %

29 %
22 %

29 %
44 %

28 %
50 %

14 %

27 %
49 %
65 %

45 %
70 %
55 %

32 %
22 %

38 %
54 %

28 %
52 %

14 %

28 %
51 %
66 %

48 %
1%
55 %

34 %
23 %

39 %
55 %

28 %
52 %

23 %

34 %
56 %
72 %

57 %
75 %
60 %

42 %
26 %

43 %
61 %

30 %
59 %
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ANNEXE V

Travail d'intérét général
12 éme législature du Sénat.

Question écrite n° 18288 de M. Jacques Mahéas (Seine-Saint-Denis - SOC), publiée dans le JO Sénat du
23/06/2005 - page 1701

M. Jacques Mahéas attire I'attention de M. le garde des sceaux, ministre de la justice, sur le TIG. Cette peine
correctionnelle est prévue par l'article 131-3 du code pénal. Selon l'article 131-8 du méme code, elle peut étre
prononcée a la place de I'emprisonnement. Toutefois, elle « ne peut étre prononcée contre le prévenu qui la refuse ou
qui n'est pas présent a l'audience. Le président du tribunal, avant le prononcé du jugement, informe le prévenu de son
droit de refuser I'accomplissement d'un TIG et regoit sa réponse ». Enfin, le code prévoit également, dans ses articles
132-54 et suivants, la possibilité pour le tribunal, dans les mémes conditions, de prononcer une obligation d'accomplir un
TIG dans le cadre d'une condamnation assortie d'un sursis avec mise a I'épreuve. Il lui demande les mesures qu'
entend metire en oeuvre afin que les travaux d'intérét général puissent étre proposés de maniére plus systématique en
peine principale par les tribunaux.

Réponse du Ministére de la justice, publiée dans le JO Sénat du 25/08/2005 - page 2199

Le garde des sceaux, ministre de la justice, répond qu'il partage son souci de voir se développer les peines de
travail d'intérét général qui, tout en présentant un caractére de sévérité, participent de la réinsertion du condamné par le
travail et de la prévention de la récidive. Les éléments statistiques au plan national montrent que le travail d'intérét
général, qu'il soit prononcé seul a titre de peine principale ou associé a un sursis, a connu une baisse réguliére a partir
de la fin des années 90 : 23 541 peines de travail d'intérét général prononcées en 1997, 17 658 en 2001. Toutefois,
depuis 2002, le nombre de peines de travail d'intérét général prononcées par I'ensemble des juridictions se stabilise : 17
581 condamnations a un travail d'intérét général en 2002 et 17 957 en 2003. Cette peine a représenté 3,42 % de
I'ensemble des condamnations prononcées en 2003. Les statistiques provisoires de I'année 2004 seront prochainement
disponibles. Cette situation, qui traduit un certain essoufflement de la peine de TIG, devrait toutefois connaitre une
sensible amélioration a la suite des récentes dispositions Iégislatives tendant a favoriser son prononcé. Premiérement, la
loi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002 d'orientation et de programmation pour la justice favorise le recours a cette peine
en étendant a deux nouvelles infractions la possibilité de prononcer une peine de travail d'intérét général. L'article 24
modifie les articles 322-1, 322-2 et 322-3 du code pénal pour permetire de prononcer, en sus d'une peine d'amende,
une peine de travail d'intérét général a I'encontre de l'auteur d'inscriptions, de signes ou de dessins, sans autorisation
préalable sur les facades, les véhicules, les voies publiques ou le mobilier urbain. L'article 45 modifie I'article 433-5 du
code pénal en ajoutant une peine d'emprisonnement aux peines encourues en cas d'outrages a une personne chargée
d'une mission de service public lorsque les faits ont été commis a l'intérieur d'un établissement scolaire ou éducatif ou a
ses abords et permet ainsi a la juridiction de jugement de prononcer, a titre d'alternative a I'emprisonnement, une peine
de travail d'intérét général. Deuxiémement, la loi du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité a intégré de nombreuses modifications égislatives afin de favoriser le recours a la peine de travail d'intérét
général et de renforcer l'effectivité de la mise & exécution de cette peine. Elle donne au juge d'application des peines le
pouvoir de convertir une peine d'emprisonnement ferme en une peine d'emprisonnement assortie d'un sursis avec
obligation d'effectuer un travail d'intérét général, alors que cette faculté appartenait jusqu'ici au tribunal correctionnel, qui
devait étre ressaisi par requéte. Cette simplification de la procédure de conversion est de nature a favoriser le prononcé
du travail d'intérét général, au cours de la phase post-sententielle, en tant qu'alternative a I'emprisonnement. La loi
contient en outre des dispositions tendant a crédibiliser la peine de travail d'intérét général, afin de favoriser a la fois son
prononcé et sa mise a exécution. A cet effet, elle prévoit que, suite au prononcé de la peine d'emprisonnement avec
sursis assortie de l'obligation d'accomplir un travail d'intérét général, le président de la juridiction notifie au condamné les

37



obligations a respecter durant le délai d'épreuve. Ce transfert de compétence du juge de I'application des peines au
président d'audience devrait permettre une mise a exécution plus rapide de la condamnation. Dans cette méme logique
de plus grande effectivité dans I'exécution de cette mesure, le pouvoir de révocation du sursis avec obligation d'effectuer
un travail d'intérét général en cas d'inexécution volontaire du travail par le condamné est transféré du tribunal
correctionnel au juge de l'application des peines. Cette nouvelle procédure de révocation est de nature a dissuader plus
fortement les condamnés de se soustraire a I'exécution du travail. Parallélement, une disposition supplémentaire du
texte vise a renforcer la crédibilité du travail d'intérét général prononcé en tant que peine principale en permettant au
tribunal de fixer simultanément la peine maximale encourue en cas de non-accomplissement du travail, et en confiant au
juge de l'application des peines la détermination ultérieure de cette peine en cas d'inexécution. Enfin, la procédure de
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité devrait venir au soutien du prononcé de cette peine. En effet,
en favorisant la discussion autour de la peine, cette nouvelle procédure doit permetire de recueillir plus aisément le
consentement du condamné & la peine de travail d'intérét général. Troisiémement, afin de diversifier les postes de travail
d'intérét général et

de faciliter leur mise en oeuvre, des instructions ont été données aux procureurs de la République de développer en
concertation avec les juges de I'application des peines et les services pénitentiaires d'insertion et de probation un
partenariat avec les collectivités locales, notamment dans le cadre des contrats locaux de sécurité et de prévention de la
délinquance. L'élargissement du champ d'application de la mesure et la simplification de la procédure de conversion ou
de révocation doivent contribuer a augmenter le nombre de peines de travail d'intérét général. Néanmoains, il convient de
rappeler que le prononcé de cette peine doit obéir a certaines exigences liées a la définition juridique du travail. Ainsi, la
Convention européenne des droits de I'homme en son article 4 proscrit le travail forcé ou obligatoire. Dans ces
conditions, la présence du prévenu a I'audience et son acquiescement a la peine prononcée est obligatoire,
conformément aux articles 131-8 et 132-54 du code pénal. En outre, comme cette peine constitue I'exécution d'un
travail, 'article 131-23 du code pénal prévoit qu'elle est soumise aux prescriptions Iégislatives et réglementaires relatives
au travail de nuit, a I'hygiéne, a la sécurité ainsi qu'au travail des femmes et des jeunes travailleurs. Enfin, elle suppose
que |'état de santé du condamné soit compatible avec I'exécution d'un travail d'intérét général qui, le plus souvent,
implique un travail physique.
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ANNEXE VI

L'EXEMPTION JUDICIAIRE DE SANCTION PENALE dans les autres pays européens.

Pour analyser les dispositifs étrangers d'exemption judiciaire, il faut savoir si les pays voisins connaissent des
institutions comparables a la dispense de peine et a I'ajournement du prononcé de la peine. Pour cela, on se penche, en
outre sur I'Angleterre, le Pays de Galles, I'Allemagne, la Belgique, 'Espagne et ['ltalie.

1) L'ajournement du prononcé de la peine existe en Allemagne, en Angleterre et au Pays de Galles et en
Belgique.

En Angleterre et au Pays de Galles, ainsi qu'en Belgique, I'ajournement du prononcé de la peine obéit aux mémes
régles qu'en France : la décision sur la culpabilité et la décision sur la peine sont dissociées. A l'issue d'un délai fixé au
moment de la premiére, l'accusé peut étre dispensé de toute peine.

En revanche, en Allemagne, lorsque la juridiction pénale rend un " avertissement avec suspension du prononcé de la
peine ", elle détermine par avance la peine éventuelle, en méme temps qu'elle déclare I'accusé coupable et qu'elle fixe
un délai au terme duquel elle peut constater qu'il n'y a pas lieu de prononcer la peine prévue.

En dehors de cette différence de fond, les trois pays qui connaissent I'ajournement du prononcé de la peine ['utilisent
selon des modalités variables.

a) Le champ d'application de I'ajournement du prononcé de la peine differe.

En Allemagne, il est limité aux infractions mineures. En Belgique, il est exclu en matiere criminelle. En revanche, la loi
anglaise ne définit pas son champ d'application par rapport a la gravité de l'infraction concernée : n'importe quel tribunal
pénal, qu'il s'agisse d'une magistrates’ court ou de la Crown Court, peut ajourner le prononcé de la peine s'il estime
qu'une telle décision est conforme aux " intéréts de la justice ".

b) La durée de I'ajournement est variable.

En Angleterre et au Pays de Galles, I'ajournement ne peut dépasser six mois. En Allemagne, il est compris entre un et
trois ans. En Belgique, sa durée peut varier entre un et cing ans.

c) Les lois anglaise et belge exigent I'accord du condamné pour que les tribunaux puissent ajourner le prononcé de la
peine.

d) Dans chacun des trois pays, le tribunal qui ajourne le prononcé de la peine peut imposer des conditions probatoires.
2) La dispense de peine existe en Allemagne, en Angleterre et au Pays de Galles ainsi qu'en Italie.

En Angleterre et au Pays de Galles, elle est trés comparable a son équivalent frangais. Il en va de méme en Italie,
méme si elle n'existe qu'au bénéfice des mineurs.

En Allemagne, la dispense de peine revét une signification totalement différente. En effet, elle est obligatoirement
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prononcée lorsque la peine encourue est inférieure a un an de prison et que les conséquences de I'acte incriminé sont
telles qu'il est évident que le coupable s'est en quelque sorte chatié lui-méme et que toute sanction serait superflue.

ALLEMAGNE
| - L'AJOURNEMENT DU PRONONCE DE LA PEINE

Prévu a l'article 59 du code pénal, I'avertissement avec suspension du prononcé de la peine, introduit par la grande
réforme du droit pénal de 1969, est seulement applicable aux personnes condamnées a payer des amendes inférieures
ou égales a 180 " taux journaliers " ().

Un tel avertissement peut étre rendu lorsque I'évaluation des faits et de la personnalité du coupable laissent penser qu'il
convient de ne pas prononcer de peine. En revanche, il est exclu lorsque, au cours des trois derniéres années, le
condamné s'est vu infliger une peine ou a déja regu un tel avertissement.

Lorsqu'un avertissement avec suspension du prononcé de la peine est rendu, la peine est déterminée et un sursis,
compris entre un et trois ans, est fixé. Le tribunal peut également imposer des obligations au coupable (compensation
financiére du dommage par exemple). Le délai écoulé, le tribunal peut constater qu'il n'y a pas lieu de prononcer la
peine.

Dans la pratique, cette possibilité est rarement utilisée parce que " I'arrét conditionnel de I'instance pénale ", qui
s'applique dans les mémes conditions et qui permet au ministere public de renoncer a intenter 'action publique, lui est
généralement préféré.

Il - LA DISPENSE DE PEINE

L'article 60 du code pénal oblige le tribunal & ne pas prononcer de sanction lorsque les conséquences de l'acte incriminé
sont " tellement graves " qu'il serait inconvenant de prononcer une peine, le coupable s'étant en quelque sorte chétié lui-
méme. Cette disposition s'applique seulement lorsque la peine encourue est inférieure a un an de prison.

La jurisprudence prend en compte aussi bien les conséquences physiques de I'acte incriminé, sur l'auteur de I'acte ou
sur ses proches, que ses conséquences matérielles. Ainsi, si un conducteur provoque un grave accident de la route au
cours duquel son conjoint est grievement blessé et que la sanction pénale qu'il encourt est inférieure a un an de prison,
le tribunal a I'obligation de ne pas prononcer de sanction.

ANGLETERRE ET PAYS DE GALLES

| - L'AJOURNEMENT DU PRONONCE DE LA PEINE

L'article 1-1 de la loi de 1973 sur les pouvoirs des tribunaux pénaux, les autorise a ajourner d'au plus six mois le
prononcé de la peine, avec I'accord du condamné. Cette disposition doit permettre au tribunal de prononcer la peine
en tenant compte de sa conduite aprés la condamnation.

L'ajournement du prononcé de la peine peut étre exercé aussi bien par une magistrates' court que par la Crown Court. Il
n'est donc pas réservé aux infractions mineures. La loi précise que seuls les " intéréts de la justice " doivent justifier la
décision d'ajournement, compte tenu de la nature de l'infraction ainsi que de la personnalité du coupable.

Bien que la loi soit muette sur ce point, la jurisprudence a eu l'occasion de préciser que le tribunal qui prend la décision
d'ajournement doit indiquer au condamné les raisons de I'ajournement et la conduite que I'on attend de lui pendant cette
période. Si le condamné s'est conformé aux prescriptions indiquées par le tribunal, il peut, a l'issue du délai de six mois,
étre dispensé de toute peine.

En régle générale, une décision d'ajournement du prononcé de la peine n'est pas prise lorsque les améliorations de la
conduite du condamné sont suffisamment précises pour faire I'objet d'une ordonnance de probation. Cette institution, qui
permet a une personne reconnue coupable d'étre laissée en liberté tout en étant placée sous la surveillance d'un
fonctionnaire spécialisé, n'est pas traitée ici car elle constitue une sanction.
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Il - LA DISPENSE DE PEINE

Elle est prévue par l'article 1a de la loi de 1973 sur les pouvoirs des tribunaux pénaux et connait deux modalités :
- la dispense absolue,

- la dispense conditionnelle

1) La dispense absolue

Aprés avoir reconnu la culpabilité, le juge ne prononce aucune peine, méme mineure, s'il estime que ce n'est pas
nécessaire. C'est par exemple le cas lorsque la culpabilité, bien qu'effective sur le plan juridique, ne traduit aucune

" mauvaise action ".

2) La dispense conditionnelle

Le juge peut assortir la dispense de peine de I'absence de toute infraction pendant un délai inférieur a trois ans. Une
condamnation n'est alors prononcée qu'en cas de mauvaise conduite.

BELGIQUE
| - L'AJOURNEMENT DU PRONONCE DE LA PEINE

Il a été institué en 1964. En effet, d'aprés l'article 1er de la loi du 29 juin 1964 concernant la suspension, le sursis et
la probation, " la mise a I'épreuve d'un délinquant se réalise :

1) par la suspension du prononcé de la condamnation ;

2) par le sursis a l'exécution des peines. "

La " suspension du prononcé de la condamnation " correspond en fait a la suspension du prononcé de la peine.

En matiére pénale, la suspension du prononcé de la peine ne peut pas étre décidée par une cour d'assises.

L'exposé des motifs du projet initial justifiait la suspension du prononcé de la peine " dans le cas ou, l'affaire étant trop
grave pour étre laissée sans suite, une condamnation, méme prononcée avec sursis, serait de nature & compromettre le
redressement -déja acquis ou qu'on est en droit d'espérer- de l'inculpé et le reclassement de celui-ci dans la société. "
Aux termes de l'article 2 de la loi de 1964, " la suspension peut étre ordonnée de I'accord de l'inculpé, [...] en faveur de
l'inculpé qui n'a pas encouru antérieurement de condamnation a une peine criminelle ou a un emprisonnement
correctionnel principal de plus d'un mois, lorsque le fait ne parait pas de nature a entrainer, comme peine principale, un

emprisonnement correctionnel supérieur a deux ans ou une peine plus grave et que la prévention est déclarée établie. "

La décision ordonnant la suspension en détermine la durée, nécessairement comprise entre un et cing ans et, le cas
échéant, les conditions de probation imposées.

En effet, la suspension comporte deux modalités :
- la suspension simple, qui n'implique aucune modalité particuliére ;

- la suspension probatoire qui comporte des conditions particulieres (réparer le préjudice, ne pas fréquenter certains
lieux...)

Il - LA DISPENSE DE PEINE
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Une telle mesure n'existe pas.

ESPAGNE

Le droit pénal ne connait ni I'ajournement du prononcé de la peine, ni la dispense de peine.
En effet, & chaque faute correspond une peine que le juge doit appliquer. Il ne peut qu'en faire varier la durée en
fonction d'éventuelles circonstances aggravantes ou atténuantes.

ITALIE
| - L'AJOURNEMENT DU PRONONCE DE LA PEINE
Une telle mesure n'existe pas.
Il - LA DISPENSE DE PEINE

Dénommée " pardon judiciaire ", la dispense de peine n'existe qu'au bénéfice des mineurs sans antécédents
pénaux encourant une peine d'incarcération de moins de deux ans.
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ANNEXE Vi

La liberté conditionnelle dans les autres pays européens.

Les débats suscités par certaines décisions récentes de libération conditionnelle fournissent l'occasion
d'examiner les principales regles qui régissent les dispositifs équivalents dans divers pays européens, I'Allemagne,
I'Angleterre et le pays de Galles, la Belgique, le Danemark, I'Espagne, ['ltalie et les Pays-Bas.

Seules, les dispositions relatives aux majeurs ont été prises en compte.

Bien que la libération d'un condamné avant I'expiration de sa peine d'emprisonnement n'entraine pas
nécessairement le respect de certaines obligations pendant le délai d'épreuve et puisse donc exister sous une forme non
conditionnelle, I'expression « libération conditionnelle » a été utilisée pour tous les pays étudiés.

Pour chacun des pays retenus, nous allons étudier :

- les conditions d'octroi de la libération conditionnelle, en terme de durée d'exécution de la peine prononcée et
de personnalité du condamné ;

- l'auteur de la décision de libération conditionnelle et les recours offerts aux détenus ;

- les modalités d'exécution de la libération conditionnelle, c'est-a-dire les obligations du bénéficiaire et la durée
du délai d'épreuve ;

- la révocation de la libération conditionnelle.

L'accent sera mis sur les évolutions législatives, récentes ou a venir. Celles-ci font apparaitre :

- I'individualisation croissante des décisions de libération conditionnelle;

- la généralisation du délai d'épreuve.

1) L'individualisation croissante des décisions de libération conditionnelle

La libération conditionnelle est toujours subordonnée a I'exécution d'une partie minimale de la peine, exprimée
en pourcentage de la peine prononcée pour les détenus qui purgent des peines temporaires et en durée pour les
condamnés a la réclusion criminelle a perpétuité.

En régle générale, la décision de libération conditionnelle résulte également de I'appréciation de la situation de
lintéressé. Elle est en effet prise en fonction de chaque cas particulier, et les conditions dont elle est assortie dépendent
également de chaque détenu : la conduite en prison, le passé judiciaire, les circonstances de l'infraction qui ont motivé la
détention, la sincérité du repentir, la probabilité de récidive, etc. constituent autant d'éléments dont il est tenu compte.

Deux pays font exception a cette régle et accordent la libération conditionnelle de fagon automatique : les Pays-
Bas, ainsi que I'Angleterre et le pays de Galles. Tous les condamnés bénéficient de la libération conditionnelle automatique
aux Pays-Bas, tandis que seuls les détenus a priori considérés comme les moins dangereux en bénéficient en Angleterre
et au pays de Galles.

Aux Pays-Bas, aucune condition n'est requise de la part du détenu, dont la libération a mi-peine est automatique,
sauf dans certains cas particuliers.

En Angleterre et au pays de Galles, le Conseil de la libération conditionnelle ne se livre a une appréciation des
risques qu'une libération ferait courir a la société que pour certains détenus : d'une part, ceux qui ont été condamnés a la
réclusion criminelle a perpétuité et, d'autre part, ceux qui ont commis une infraction sexuelle ou une autre infraction violente
et que le tribunal considere comme récidivistes potentiels. Dans tous les autres cas, les détenus bénéficient d'une
libération conditionnelle aprés avoir purgé la peine minimale requise, mais sans que leur cas particulier soit examiné.

Il convient de souligner que cette situation est récente : elle résulte de la loi de 2003 relative a la justice pénale, qui a
modifié le régime anglais de la libération conditionnelle et a restreint le champ d'application des libérations automatiques.
En effet, auparavant, tous les détenus purgeant des peines de prison de moins de quatre ans étaient automatiquement

43



libérés a mi-peine. La récente réforme anglaise a donc limité le champ d'application du modéle de la libération
automatique.

2) La généralisation du délai d'épreuve

La libération conditionnelle est en principe assortie d'un délai d'épreuve, pendant lequel l'intéressé doit se plier a
certaines obligations, faute de quoi il court le risque d'étre réincarcéré.

Les deux pays qui accordent la libération conditionnelle de fagon automatique font également exception a cette
régle du délai d'épreuve : I'Angleterre et le pays de Galles, ou les condamnés a une peine de prison de moins d'un an ne
sont pas astreints a un délai d'épreuve, et les Pays-Bas, ou la libération anticipée constitue depuis le début de I'année
1987 un droit qui n'est assorti d'aucun délai d'épreuve.

Dans les deux cas, la situation devrait changer prochainement.

En effet, la loi anglaise de 2003 relative a la justice pénale a introduit un délai d'épreuve pour les condamnés a une peine
de prison de moins d'un an. Cette mesure n'est toutefois pas encore entrée en vigueur, mais elle devrait s'appliquer a
partir de l'automne 2006.

De méme, aux Pays-Bas, le gouvernement a élaboré un projet de loi liant le caractére définitif de la libération au

respect de certaines conditions pendant un certain délai.
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Bodis Krisztian Lajos/Kovats Orsolya
A csaladi jog jovdbeni lehetséges fejlédési iranyai és tendenciai

kiilonos tekintettel a hazassagi jogra

A csalad, a csaladjog torténete

Ahhoz hogy megértsiik a ,csalad” szo jelentését, érdemes megnézniink hogy
hogyan fejlédott a csalad kifejezés az elmult évszazadokban:

A gorogok nem ismerték a csalad kifejezést, az egyiittélésiik alapja a k6zos haz volt, ott volt az
anya teriilete. Baratsagot €s tarsasagot a férfi nem ott keresett. A 4. szdzadban egy szonok ezt
mondta: ,, A baratnék azért vannak, hogy jol szorakozzunk, a szeretd azért, hogy testiinknek
mindennapi kivansagait megadja, az asszony azért, hogy nekiink gyermeket ajandékozzon, €s
hazunknak hiiséges 6rzdje legyen” Ezzel a romaiak kevésbé tudtak azonosulni, néaluk a
monogamia és a nagycsalad volt az alapkd, a csaladfének nagy jelentésége volt, de az
asszonynak is megvolt a maga szerepe. A kdzépkorban a varosok egyre jobban fejlodtek és ez
egyfajta egységet teremtett az életnek és munkanak. Még itt is inkdbb a nagycsalddok
dominaltak, féleg vidéken. Ekkor mar az Gjrahazasodas gyakori, ugyanis jellemz6
volt a n6 halala a sziilés kozben, vagy éppen a bolcs6halal. Sok gyermeket kellett
nemzeni, mert nem mindegyik élte tul az els6 évet. A parvalasztas a csalad
feladata volt, f6leg az apa dontésén mult a hazassagkotés. A XX. szazad kozepére
valik altalanossa az érzelmi alapon kotott hazassag. Itt tehat egy komoly valtassal
allunk szemben, immar nem a ,hideg fejjel” kotott hazassag az altalanos, nem
mutatkozik feltétlen hazassagi elvaras a csalad részér6l a fél részére. Lassu, de
biztos folyamat, amelynek a végére eljutottunk oda, hogy a vagyoni alapon kotott
hazassag kifejezetten nem elfogadott, és ma mar aki ilyet kot, az szamithat arra,
hogy a k6zosség rossz szemmel néz ra.

Tehat a jogalkotonak mar korabban szembe kellett néznie a tan legelsé csaladjogi
szokésjogvaltozdssal, az élettarsi viszony népszer(ivé valdsaval (és ezzel a
hazassagkotések szamanak csokkenésével. Az elmult 20 évben folyamatosan
csokkentek a hazassagkotési aranyszamok, mig a hazassagkotési életkor felfelé
tolodott. Lathatéo hogy a korabban kozosségi erkdlesbe titk6zd élettarsi viszony
naproél-napra elfogadottabba valt, végil eljutott egy olyan szintre, ahol egyszertbb
és emberi természettel latszélag jobban harmonizalé volta miatt, tovabba az
erkolesok lazulasa folytan gyakoribba valt a hazassagkotésnél.

A csalddjogi szabalyvozas a jelen korban és a kozeljovében




A hazassag megkotése

A magyar nép a hazassagot, mint intézményt egészen a kozelmultig nagyra
értékelte, és a csaladi élet alapjanak tekintette. A feln6tté valasnak, a
tarsadalomba valé beilleszkedésnek formalis feltételét lattak a hazassagkotésben,
az életut egyik legmeghatarozobb eseményeként tartottak szamon. A jelenleg
hatalyos 1952. évi IV. torvény a hazassagrol, csaladrol, gyamsagrol mint szama is
mutatja, tobb mint 50 éve fennallé csalddszerkezethez késziilt (bar azéta tébbszor
moédositottak). A térvény a klasszikus csalddmodell lehetséges életviszonyait veszi
alapul, és szabalyozza. Az eltelt 1dG alatt azonban rengeteg tarsadalmi és politikai
valtozas ment végbe, amelyek a jogalkotas szamara el6bb-utébb komoly kihivast
jelenthetnek, amennyiben az Gjonnan létesiilt csaladjogi életviszonyok tomeges
mértékben kezdenek el6fordulni, illetve belsé és esetleges kiilsd presszié hatasara
korabban nem létezd életviszonyokat sziikséges torvénybe foglalni.

Széba keriilt az 4j Polgari Toérvénykonyv (tovdbbiakban: 1j PTK) megalkotésa
kapcsan, hogy a Csaladjogi Torvényt beleintegralnak az 4j PTKba. A csaladjognak
a Polgari Torvénykonyvbe vald integralasa harom iranya kérdést vethet fel. Az
egyik: vajon mennyiben alkalmazhatéak a csaladjog teriiletén a polgari jognak
azok a szabalyai, amelyek a Csaladjogi torvény hatalyos szabalyaiban egyaltalan
nincsenek rendezve, vagy csak hianyosan vannak rendezve, a masik, mondhatni
ennek a forditottja: vajon melyek a polgari jognak azok a szabalyai, amelyeknek
éppen a csaladjog altal védett érdekekhez kell majd a maiénal jobban
alkalmazkodniuk, és végil a harmadik: felil kell majd vizsgalni, hogy hol
mutatkozik a polgari jogi és a csaladjogi szabalyok ko6zott indokolatlan
ellentmondas. Eddig a PTK szabalyainak alkalmazasi lehet6sége kiiléndsen a
hazassagi vagyonjogra vetddott fel, de az 4j PTKban valdszintlleg a hazassagi
akaratnyilatkozatokra is a PTK rendelkezései lesznek iranyadodak, kiilonos
tekintettel az érvényesség kérdésére.

Az ) PTK koncepcié szerint az Gjjaalkotott csaladjogi térvény az Eurdpai Emberi
Jogi Egyezmény csaladi jogi rendelkezéseire, illetve az ezen rendelkezések alapjan
kialakult Strasbourgi Emberi dJogi Birdésag csaladjogi targya itélkezési
gyakorlatara, illetve az 1989. évi Gyermekjogi Egyezménnyel lesz 6sszehangba
helyezve. Mindez felveti annak a lehet6ségét, hogy a magyar csaladjogi térvény a
késébbiekben az egységes eurdpai csaladjog magyar kodifikaciéjaként jelenjen
meg, ezzel kévetve egy egységes eurdpai csaladmodell-szabalyozast, atengedve
ennek a fontos terililetnek a szabalyozasat a nemzetkozi térbe. A koncepcié a
»szocialis piacgazdasag tarsadalommodelljét” nevesiti, mint a térvény altal védett
modellt. Ez tulajdonképpen megfelel a jelenkor csaladi viszonyainak, 1ényegében
a jelenleg hatalyos csaladjogi torvény tovabbélésének eszmei alatamasztasaval
talaljuk magunkat szemben. Viszont a ,szocialis piacgazdasag” nevesitése
els6sorban egy gazdasagi mechanizmus nevesitése, kovetkeztetéssel juthatunk el
ettdl a gazdasagi mechanizmustél egy csaladjogi modellhez. Mindenképp
orvendetes az Uj PTK koncepcifjatol a Gyermekjogi Egyezmény néhany
elsddlegesen csaladjogi targyu elvének, rendelkezésének - mint példaul annak,
hogy a gyermek lehetdség szerint csaladjaban vagy, ha erre barmely oknal fogva



tagabb csaladjaban sincs lehetoség, akkor is csaladban nevelkedjék - a csaladjogi
szabalyok koérében val6 kimondasa is.

A kédex 6t konyvbd6l fog allni, ennek masodik konyve lesz a Csaladjog. A Csaladjogi
konyv rendszerét illetGen a csaladjog anyaganak harom f6 része - a hazassag, a
rokonsag, a gyamsag - tagolasa valtozatlanul fennmarad.

Az ) PTK koncepcidja a hazassagi jogon beliil harom f6 kérdéscsoportot szabalyoz:
a) a hdzassig megkoétésének szabdlyait, ideértve annak térvényes eléfeltételeit és
a hazassig érvénytelenségét is, b) a hidzassig megsziinésének szabdlyait, ezen
beliil elsésorban a hazassag felbontasat és c¢) a hazasfelek jogait és kitelességeit,
amelyek kozil legnagyobb jelent6séggel a hazassagi vagyonjog szabalyai,
valamint, legalabbis a magyar jogban, a héazastarsi lakashasznalat kérdései
birnak. Az ) Ptk.-ban tovabbra is fenntartani kivanjak a kotelez6 polgari
hazassagot. Ezt Magyarorszagon az 1894. évi Hazassagi Torvény vezette be, és
1895. oktobere 6ta kotelezo jog, az egyhazi hazassag gondolatat az 4j PTK nem
tamogatja. Az egyhazi hazassagkotéshez a magyar jog tovabbra sem kivan
jogkovetkezményeket flizni.

Magat a jelenleg hatalyos torvényt nézve, rogton a torvény masodik szakasza
figyelmet érdemel. A hazassagkotés alaki kellékei kozott sorolja fel, hogy a
hazassagkotésnek nyilvanosan, két tanu jelenlétében, az erre rendelt hivatalos
helyiségben kell torténnie. A szakasz negyedik bekezdése kivételt tesz ez aldl,
amikor rendkiviili kérilmény esetén megengedi, hogy hivatalos helyiségen kiviil
kottessen a hazassag. Bar a legtobb hazassagkotés tovabbra is a hivatalos
helyiségekben torténik, kétféle ellentétes tendencia is érvényesil. Az elsé
napjainkban az a média altal gerjesztett divat, amely szerint a hazasulanddk
emlékezetessé téve hazassagkotésiiket kiilonb6z6 extrém, minél inkabb a
normalistél eltérd helyen és moddon kivanjak életiiket egybekdtni. A jogalkotd
megadja ennek lehetdségét a ,rendkiviili korilmény” homalyos fogalma altal, bar
valdszintleg a jogalkotd eredeti szandéka nem az ejtGernyGs ugras kézben torténd
hazassagkotésre terjedt ki. Jelenlegi csaladjogunk igy nem ellentétes ezzel a
»szokasjoggal”, az ) PTK pedig csupan a felek egytttes jelenlétérdl kivan
nyilatkozni, illetve bizonyos keretek kozé kivanja szoritani a helyszint.

A masik, és sokat vitatott a templomi szertartas hivatalossa tétele. Itt nem csupan
a helyszin kiilonbo6zdségérdl beszéliink, az eljarast lefolytaté személy sem azonos,
ez esetben a pap vallasi hagyomanyoknak megfelels eljarasat kellene hivatalosnak
tekintenie a jognak. Felmeril ugyanakkor az allam és az egyhaz elvalasztasanak
alapelve ez esetben, illetve az a tény, hogy amennyiben az egyik wvallas
gyakorldjanak lehetové tessziik, akkor a masik vallas gyakorldjanak is lehetové
kell tenniink, mivel vallasi alapon nem tehetlink kiillonbséget. Esetleg itt megoldas
lehet a torténelmi egyhazak ilyen eljarasanak elismerése szemben a nem
torténelmi egyhazakkal. Ezt indokolja, hogy az eurépai csaladintézmény szorosan
kotodik a keresztény-zsiddé kulturkorhoz és vallasokhoz. A polgari hazassagot
Eurépaban egyébként a Code Civil (1804) intézményesitette. Magyarorszagon
1895 6ta csak az anyakonyvvezeto elGtt és két tanu jelenlétében kotott hazassagot
1smerték el érvényesnek.



A torvény harmadik szakasza ,gondolkodasi idét” hagy a hazasulandéknak, mely
szerint a hazassagkotés elébb harminc nappal elébb be kell jelenteni a
hazasuland6 feleknek a hazassagkotési szandékukat az anyakonyvvezeténél. A
torvény szerint ez aldl a jegyz6 felmentést adhat. A manapsag érvényesils liberalis
tendenciak itt is elébb-utébb valtozast hozhatnak. Mint tudjuk az Amerikai
Egyesilt Allamokban egyes helyeken (pl. Las Vegas) az ,instant hazassagkotés
1ipara” mikodik, azaz olyan hazassagkoto helyek miikodnek, ahol a hazassagkotést
a szandék létrejotte utan azonnal tett kovetheti. Természetesen ez a harminc
napos hataridé nem tekinthetd sziikkségtelennek, ismerve az emberi természetet ez
a csalad intézményének tovabbi megcsiufolasat jelenthetné, hiszen egy hirtelen jott
hazassagi szandék gyorsan megvaltozhat, igy akar létrejohet mellé az ,instant
hazassagfelbontas ipara” is.

A torvény hazassagkotési akadalyként nevezi meg a mar fennallo hazassagot. A
monogam csaladtipus és életforma a keresztény-zsidé kultarkor egyik alapvetd
eleme, ezt a torvény ilyenforman nevesiti is. Ugyanakkor manapsag a hatarok
leépiilése, a nemzetek keveredése jellemzb, igy a korabbinal sokkal magasabb
szamban jellemzd lehet a poligdm joggal biré orszdg allampolgara (akinek akar
mar fenndll ott kotott hézassdga) és a monogdm joggal biré orszag
allampolgaranak hazassagkotése. Ilyen esetben a hazassagkotés helye szerinti jog
veendd figyelembe.

A hazassagkotés alsé életkori hatara 16 év. Sokan ma is élnek ezzel a lehetGséggel.
Azonban a jellemz6 tendenciak szerint a fiatalok egyre fiatalabb korban kezdik
szerelmi életiket, ennél fogva igény jelentkezhet ennek a korhatarnak a
csokkentésére. Valdszinlleg ez sosem lesz elég erds igény arra, hogy tényleges
valtozast okozzon, tekintettel, hogy maganak a hazassagnak a moralis értéke
csokkent. A hatélyos biintet8jog szerint a ,beleegyezési korhatir” 14 év (az a
korhatdr, amikortél szexuélis kapcsolat létesiilhet biintetSjogi szankcié nélkiil).
Mivel a beleegyezési korhatar, és a hazassagkotési alsé korhatar kozti kiillonbség
csupan 2 év, és a tendenciak afelé mutatnak, hogy gyermekeink egyre fiatalabb
korban kezdik szexualis életiiket, ez a beleegyezési korhatar minden bizonnyal
csokkenni fog. Erre egyes Osszeeskiivéselmélet gyarosok azzal a nevetséges
valasszal reagalnak, lassanként a pedofilia divatta valhat. Am mindannyian
tudjuk, hogy ez nem fog bekovetkezni.

A torvény érvénytelennek tekinti azt a hazassagot, amelynél a hazasulandé felek
akarat kijelentésiiknél nem voltak mindketten jelen. Az Internet és digitalizaci6
elterjedésével azonban megjelent példaul az online templom, és ez magaval
hozhatja az online hazassagkotés igényét is, miképp tortént ez a vilag nyugati
felében. A torvényben érvénytelennek mondjak ki tovabba az egyenesagi rokonok,
a testvérek hazassagat, tovabba a testvérnek testvére vér szerinti leszarmazadjaval
valo hazassagkotését. Ezeken a hazassagkotési akadalyokon, barmilyen
szabadelvivé valjék is a vilag, valdszinlleg senki sem valtoztat, nyugati
kultarkorben valészintleg mindig is kirekesztenék azt, aki ezeket a szabalyokat
megsérti.



A mai szabalyok szerint emellett egyes a targyalt korbe tartozdé hazassagi
akadalyok aldl a jegyz6 felmentést adhat, hianyzik azonban a szabaly arra nézve,
hogy milyen szempontok figyelembevételével adhatja ezt meg a jegyzd, és féleg,
hogy milyen szempontok figyelembevételével tagadhatja ezt meg. A korabbi
szabalyokban, a tavolabbi vérrokoni kapcsolaton alapul6 hazassagi akadaly esetén
genetikai szempontok voltak iranyadéak, az egyenesagi sdégorsag esetén pedig -bar
erre korabban sem volt szabaly - annak lehetne a megtagadas szempontjabol
jelentdsége, ha a mostohasziil6 hosszabb 1dén at gyermekeként nevelte a mostoha
gyermekét.

Az a kérdés, hogy akarati hibak cimén legyen-e méd a hazassag megtamadasara,
érvénytelenitése iranti per inditasara, 1952-ben, a Csjt.
megalkotasakor nemleges iranyban délt el Az akarathibak értékelésében az egyes
kilfoldi jogrendszerek kiilonb6zo allaspontokat kovetnek. A magyar jog nem teszi
lehet6vé az akarathibak megtamadasi okokként vald elismerését.

A csalad fejlédésének tendencigjat figyelve, meg kell allapitanunk, hogy a nagy
csalad, illetve a ,,sok gyermek” tervezése ma mar csak kis szamban jellemz6é.

Az utébbi idészakban elkezdték felesleges formalitasnak tekinteni a hazassag
intézményét, csokkent a hazassagkotések szama, megnovekedett a valasok szama.
A valasok szama 1978 6ta meghaladja a hazassagkotések szamat. A datum maga
érdekes lehet annak fényében, hogy nagyjab6l ebben az idében tetdzott a
szuletések szama. Ez alapjan vannak akik olyan kovetkeztetéseket vonnak le,
hogy a hazassagon belil idealisak a koriilmények a gyerekek sziiletéséhez, illetve
a hazassagok szamanak novekedése, a hazassag értékének helyreallitasa a
népességfogyast megallithatja.

A hazassag felbontasa

A jogrendszerek jelentds tobbsége a hazassagi bontdjogban ma mar a feldultsagi
elvet koveti a korabbi vétkességi elv helyett. Ez igaz a mai magyar jogrendszerre
1s.

A hazassag felbontasat kérheti barmelyik hazastars, illetve a felek kérhetik
kozosen is. Feltételként a torvény azt nevezni meg, hogy ,a hazaséletiik teljesen és
helyrehozhatatlanul megromlott”. Ez egy, a hazassag intézményének tiszteletét
mutaté mondat, valészintleg egy késébbi 1j csaladjogi torvénybdl kihagyja majd a
jogalkotd. A jelenlegi torvényben viszont nevesitve vannak azok a tényallasok,
amelyek a hazassag helyrehozhatatlanul megromlott voltat jelenti.

Statisztikai felmérések mutatjak, hogy egy kétgyermekes csalad életszinvonala az
ennek megfelel6 gyermektelen csalad életszinvonala alatt van. Tobb gyermeket
vallalni ma nagy riziké. Természetesen nem csak a pénziigyl nehézségekrol kell
sz6lni. A elhelyezkedési problémak is jelentGsen hatranyként jelentkeznek, a
gyermekkel rendelkez6 sziil6k nem olyan rugalmasak, sem idében sem helyileg.
De elvileg a gyermekes és gyermektelen csaladokat ugyanugy kell kezelni.

Fontos allomasnak tekinthet6 a XX. szazad kozepén a n6k munkaba allasa. Ez a
gazdasagi alapon, hideg kozgazdasagl szamitasok alapjan létrehozott folyamat



nem szamol azon értékveszteségekkel, amelyek a GDP-ben nem jelentkeznek. Mig
a nemzetgazdasagot latszolag noveli az, hogy munkaba allitjuk a ndket,
gyakorlatilag minden korabban nem létezett csaladi probléma gyockerét eliiltetjiik
ezzel. A gyereknevelés az iskolara, a pedagégusokra marad, a hazimunka 6rok vita
forrdsava lesz (amig nem az ipar természetesen valaszol erre, és olyan termékeket
ajanl, amelyek kvazi helyettesitik a hdzimunk4t), m4r nincs meg az a személy,
akinek f6foglalkozasa hogy a csaladdal foglalkozzék, tobbgeneracios csaladok
esetén ez a nyugdijaskoru nagyszilore harul, egyébként pedig olyan nem mérhet6
negativ gazdasagi externaliakat ad, amelyek joval nagyobbak, mint a nyereség.
Kar az okokba részletesen belemenni, mindenki lat a kornyezetében széteso
csaladokat, életbeli példakat, amelyek visszavezethetfek ide. Természetesen
tulnépesedé vilagunkban gazdasagi szempontbdl nézve ezt jonak lathatnank,
emberi szemmel nézve azonban semmiképp sem jO, lokalisan pedig kifejezett
katasztrofaként értékelendd, mivel Magyarorszagon komoly probléma az
eloregedd népesség, a népességfogyas, vagyis a talpas népességi korfa.

A lanybdl asszony lesz, és plusz terheket kap. A munka helyett gyermeket nevel,
és kevés évet tolt el a munkaban. igy kevés lesz a nyugdija. Egy felmérés alapjan
mondhaté, hogy a szegények tobbsége n6. Ez arra 6szténzi 6ket, hogy a munka
vilagaban részt vegyenek.

A sziil6-gyermek kapcsolat is megvaltozott. Roviden, a nevelési stilus a baratsag
iranyaba mozdult. Még a verés, mint neveld célzatu bliintetés, nem tlint el teljesen,
de ez mar csak 1d6k kérdése. Az erGszak mind a csaladbdl, mint a tarsadalombdl el
fog tlnni. Sajnos a csaladon belili er6szak atlaga még mindig tul magas,
mindenekeldtt a férfi altal, akar a sajat partnere felé. Az otthon az a hely, ahol a
stresszmentesen lehet pihenni, de nagyon sok otthonban a stressz itt kezdddik.

A bolesodétdl a diplomaig, mire teljesen 6nalld lesz a gyermek, 25 év vagy akar tobb is eltelik.
Ez alatt fiiggnek a sziileiktol. A gyermekek hamarabb fiiggetlenséget akarnak, de tudjak hogy
szamithatnak sziileik tAmogatasara. Természetesen a vilagkép is mas a sziiléknél, és mas a
gyermekeknél. Ez nemcsak a valldsi, hanem a politikai és tarsadalmi kérdéseket is illeti. A
hazassag, annak ellenére, hogy magas valasi arany van, hosszu ideig tart, azért mert az elvarasa
az embereknek, de foleg a ndknek az elmult 100 évben megkétszerezddott. 65 éves nagysziilok
kozilil mar nagyon sokan dédnagysziilok. A csaladok bar horizontalisan vékonyabbak lettek,
vertikalisan viszont megnytlt. Ez azt is jelenti, hogy az aktiv dolgoz6 embereknek a kihivas
nagyobb lett. A idGsebb generacié segit a haztartasban, a nevelésben. Gyakran az asszony
elhelyezkedése egyaltalan nem lenne lehetséges, ha a nagysziilok egy tetemes rész a
haztartdsban (példaul a gyermekfeliigyelet) nem segitenének be.

De térjiink vissza a hazassaghoz, illetve ahogy a jogalkot6 a ma mar igen divatos
élettarsi viszonyt szabalyozta. Jogilag rendezett parkapcsolat az élettarsi
viszony, amelyet a jog sem tekint csaladnak, de a polgari jogi tarsasag egyik
formajanak igen. Az élettarsi viszony egyetlen torvényi meghatarozasat a Ptk.
578/G. § (1) bekezdése tartalmazza. Eszerint ,az élettarsak - hdzassagkotés
nélkiil, k6zos haztartasban érzelmi és gazdasagi k6zosségben egytlittélé né és
férfi”. Az élettarsi jogviszonyban kozos tulajdon keletkezik az egytitt szerzett
vagyontargyakra, a szerzés aranya kétség esetén egyenls. A viszony megsziintét
kovetSen vagyonmérleg felallitasa kotelezd. A tényleges élettarsi egyuittélést a



biré1 gyakorlat az 6tvenes években kezdte elismerni. FeltehetGen ez azonban egy
provizorikus rendezési forma, a kés6bbiekben ennek valamiféle valtozasa
varhato6. Egyes vélemények szerint a regisztralt élettarsi kapcsolatok 1étrejotte
lenne sziikséges, ez azonban a napjainkban egyre gyakoribba valé valtozasok
miatt feltehetden bizonyos személyek gyakran elmulasztanak vagy késve tennék
be a bejelentéseket, igy a lakcimnyilvantartashoz hasonlé kdosz alakulhatna ki,
és egy Ujabb birdi jognak kellene kialakulnia a be nem jelentett élettarsi
kapcsolatok vagyonjogi kezelésére, rendezésére.

Az 143 PTK koncepcidja az élettarsi viszonyt a csaladjog konyvben kivanja
szabalyozni a dologi jogi rész helyett, ezzel mintegy jogilag is beemelve a
csaladmodellek kozé. Ugyanakkor nem tervezi a regisztralt élettarsi kapcsolatok
bevezetését.

Mindenesetre Osszehasonlitva a h&zassé&g intézményével, alapvetd
hasonlésagokat vehetiink észre. Koéznapi szavaink egyszerl értelmezésével 1is
gyakran eljuthatunk kialakuldsuk és jelenésiik megértéséhez. A HAZASsag magyar
szbd eredeti Jjelentése egy olyan kvadzi jogi aktus, amely lehetévé teszi a
h&zasulandé felek szdmdra az egy hdztartédsba koltdzést. Tehdt hogy ez az egy
hdztartédsba koltdzés a kozdsség szamdra elfogadottd valjon a feleknek Ossze
kell hé&zasodni. A valéas pedig lehetetlen, illetve a kézépkorban csakis papai
engedéllyel lehetséges (értelemszerlen felsédbb tadrsadalmi rétegek tagjainak),
létezik azonban a separatio a thoro et mensa intézménye, azaz az agytdl és
asztaltdél elvalasztés. A kanonjog szerint a hazassadg felbonthatatlan,
életszovetségnek mindsiil, mégis a kozépkori magyar jog elismerte a felek
k6lcsonds megegyezésén nyugvd elvalast. Az elsé esztergomi zsinat hatéarozatai
alapjan a felesége hézassagtorését bizonyitd férfi mas ndével 1UJj hazassagot
kothetett. A ndének ugyanakkor meghatdrozott esetekben joga volt a hézasséig
egyoldalt felbontasara: E jogaval élhetett akkor, ha férje 6t hamisan vadolta
h&dzassagtdréssel, vagy ha a férje &t elhagyta.

Megallapithaté azonban altalanossagban, hogy a hazassagkotés a keresztény-
zsido kulturkorhoz tartozo tertlileteken az évszazadok soran alapvetSen vagyoni
(esetleg hatalmi) fuzidkat jelentett, két csaldd vagyoni jellegli kapcsolatépitését,
nem kifejezetten érzelmi alapon létrejott viszonyt. Ezért altalaban azonos
vagyonnal rendelkez8 személyek kotottek egymadssal hazassdgot (a magyar
népnyelv ,fold a félddel” hasonlata vonatkozik erre), a rangon aluli hizassig a
vagyonosabb csaladban gyakran viszalyt szilt.

Eltekintve ettdl a ténytol a viharos évszazadok soran a hazassag mint biztonsagot
nydjto intézmény allt az emberek szolgalataban akar érzelmi, akar csaladok kozti
megallapodas eredményeképp jott 1étre, mivel a valas kvazi lehetetlen volt, életre
szolo koteléket jelentett az esetek tobbségében, ami a kiszamithatatlan viszonyok
ko6zott nem jelent feltétlen hatranyt.

Innen maris eljutunk napjaink divatos és a média vilagaban felkapott
életmodjaval, a ,single” vagy magyarosabban ,szingli” és az ezzel Osszefiiggé
syuppie” életmodjahoz. Az ilyen életformat valaszté ember igyekszik megsziintetni
minden csaladjogi viszont maga koril, életcélja a szlikségletek kielégitése lesz, és
a pénz teszi meg mozgatorugdjanak, amely segiti kielégiteni minden 1étezd, illetve
a marketingszakma altal krealt, korabban nem létezé sziikségletét is. Feliiletes,



formalis kapcsolatokat kot, és az emberi természetnek ellentmondé életformat él,
amelynek egyenes kovetkezménye tobbféle lelki betegség (amelyeknek
gybgyitdsara szintén létrejohet valamilyen ipar).

A szingli életforman csaladjogilag szabalyozand6 dolog nincs, jogilag rendkiviil
egyszerd életmod.

Napjainkban a tolerancia erésitésével, illetve a homoszexualitas elfogadtatasaval
egyre no azok szama, akik homoszexualisnak tartjak magukat. Ezek az emberek
torekednek arra, hogy az 6 kapcsolataikat is azonos ranguként ismerje el a jog a
férfi-né kapcsolatokkal. Ok, és partfogoik torekednek arra, hogy eltlintessék az
akadalyokat a homoszexualis hazassagok el6l. Tekintettel ezekre az er6kre a jog
elébb-utobb kénytelen lesz engedni, miképp tette az alkotmanybirdsag 37/2002
IX.4. hatarozataban, ahol hivatkozva a diszkriminacié tilalmara és az egyenlé
banasmoédra, kimondja, hogy a Biintet6 Torvénykényvrol szoléo 1978. évi IV.
torvény 199. §-a és 200. §-a - "Természet elleni fajtalansag" és "Természet elleni
erdszakos fajtalansag" - alkotmanyellenes, ezért azt a hatarozat kézzétételének
napjaval megsemmisiti.

Az azonos nemuleknek az élettarsi viszonyhoz mindenben hasonlé egytittélése - a
k6zos haztartasban egylitt élés, az érzelmi, gazdasagi és szexualis kapcsolat, az
Osszetartozas minden vonatkozasban valé vallalasa harmadik személyekkel
szemben - ma, ha nem is olyan tomegesen, de lényegében hasonléan veti fel a jogi
elismerés szikségességét, mint a terjedl élettarsi viszonyok az otvenes évek
végétll kezdve. Viszont hasonldéképpen az élettarsi kapcsolatokhoz, a hazassag
ezen formajanak engedélyezése felvethet olyan kérdéseket, amelyek szerint a
klasszikus hazassagi formula tovabbi inflalédasa folytathaté-e a népességi
mutatok tiikrében.

A nemiiket megvaltoztaté személyek hazassaganak sorsa is fontos kérdés. A
kérdés rendezésre szoruld voltat az Igazsagiigyl Minisztérium vetette fel, azzal,
hogy ez a probléma, ha nem is nagy szamu, de évenként valamelyest emelkedd
szamu személyeket, hazastarsakat érint.

Figyelemmel arra, hogy a hazassag a magyar jognak a jéovében is kovetendd
allaspontja szerint egy férfi és egy no6 kozotti kotelék, a felmeriilt eseteket a
hazassag megszilinése egy specialis eseteként kell szabalyozni, amely,
amennyiben ez sziikséges, a hazassag megszilinésekor rendezésre szoruld
jarulékos kérdések rendezését is igényli.

Mindez persze a csaladrodl kialakitott fogalmainkat Gjragondolasra kényszeriti.
Ezt kovetGen a homoszexualisok gyermekvallalasa is feszegetheti a jog kereteit.
Jelenleg a magyar jog a mesterséges megtermékenyitésnél azt a feltételt
alkalmazza, hogy hazastarsi vagy killonnemtek kozotti élettarsi kapcsolatban allo
személyeknél, és nével élettarsi viszonyban él6 nénél lehetséges a mesterséges
megtermékenyités mint reprodukcié eljaras. Tehat homoszexualis ndéknek
engedélyezi a gyerekvallalas ezen formajat.



Ugyanakkor a szabadelviiség ezzel nem elégszik meg, a kovetkezd kovetelése, hogy
ilyen esetben sziil6i statuszt kelljen adni az élettarsnak is. Ennek a kimenetele
még kétséges.

Az orokbefogadas azonban régota heves vitak kozéppontjaban all. Liberalis erdk azt a politikat
képviselik, hogy homoszexualisok alkalmasak lehetnek gyermekek 6rokbefogadéaséara anélkiil,
hogy ebben a kdrnyezetben a gyermek nevelése veszélyeztetve lenne, biztosithatod lenne az
egészséges szexualis-szellemi fejlodés. Mindenesetre a magyar jog az Orokbefogadas
feltételének szabja meg, hogy teljesen cselekvOképes nagykort személy legyen az
orokbefogado személy, aki a szlikséges tanfolyamon és tanacsaddson részt vett, és személyisége
¢s koriilményei alapjan alkalmas az 6rokbefogadasra, illetve az 6rokbefogadando gyermeknél
legalabb 16, legfeljebb 45 évvel idosebb. Magyaran a torvényt liberalis és konzervativ
kedve szerint értelmezheti, a jogalkotd egy teljesen mas kornyezetben alkotta a
jogszabalyt, amely a mindenkori jogalkalmazora bizza a dontést. Mivel a probléma
1), nincsenek még arra iranyuld tapasztalatok, hogy igaz-e, amit az ellenzdk
mondanak, vagyis hogy az egyik sziil6i minta hianyaban hasonlé viselkedési
devianciak jelenhetnek meg, mint amelyek a csonka csaladok gyermekeinél
jellemz8ek. Kozismert tény, és a Legfébb Ugyészség altal kiadott bidnigyi
statisztikak i1s ezt tamasztjak ala, a csonka csaladban él6 gyermekek kozott
nagyobb a blinelkovetés esélye. Ez részben anyagi okoknak, részben pszichés
okoknak tudhaté be. Ez utébbit a hianyzé apai illetve anyai minta jelenti

Milyen kilatasok vannak a jovore nézve? A két generacid egyiitt é1ése egyelére maradni fog.
De kérdés az, hogy hogyan fog tovabbfejlodni? A visszatérés a régi csaladdmodellhez mar nem
lehetséges. A ,,hdzassag és csalad” fogalma alatt mar a hazassagot értjiik inkabb, a hazassag
lett a hangsulyos. Ez azt hangsulyozza, hogy ez egy olyan tarsadalmi berendezkedés, amiben
a gyermeknek mar nincs helye. Természetesen a tarsadalom csak akkor élhet tovabb,
ha a csalad tovabbra is gyermekeket nemz, és segiti a tarsadalomba val6
beépilését. A reprodukeio és a szocializacio, ez a csalad a tarsadalom szamara.
Ahhoz, hogy ez igy maradjon a j6vében is a csaladmodell, feltétele, hogy
okonomiailag lényegesen javuljon f6ként a nék élet-, munka és
nyugdijperspektivaja.

Végezetil II. Janos Pal papa gondolataival zarva: ,,...VI. Pal papa ramutatott
arra, hogy a hivatasos média szakembereinek , zsmerniiik kell és tiszteletben kell
tartaniuk a csaldd igényét, és ez idonként valodi batorsagot és mindenkor igen
nagy felelésségérzetet kivan téliik.” (Kommunikéciés Vildgnap 1966). Nem
konnyt ellenallni a szekularizalt ideolégiak nyomasanak és a hasonulas
kisértésének, azonban ez a felel6s médiaszakemberek utja. Nagy a tét, hiszen a
csalad értéke elleni minden tamadas az emberiség valddi java elleni tamadas.

A kozéleti szerepl6knek kotelességiik, hogy magasra emeljék a hazassag és a
csalad eszményét a tarsadalomban. Ehelyett azonban sokan elfogadjak és
kovetik bizonyos szabadelvi csoportok érveit, kidllnak olyan gyakorlat mellett,
amely a csalad krizisét noveli és gyongiti a hazassag igazi eszményét. A cenzira
visszaallitasa nélkiil igen sziikséges, hogy a kozélet szerepl6i hatarokat
szabjanak, és eljarasmddokat alakitsanak ki annak elérésére, hogy a média ne
cselekedhessen a csaladok java ellen. A csaladok képviselGinek részt kell vennitk
ebben a folyamatban....”
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Jean-Pierre Bussalb
Wo stehen wir? Oswald Spenglers Vision vom Niedergang des Westens

I. Oswald Spengler: Erkenner der Zukunft

Nach dem weltweiten und nahezu ausnahmslosen Zusammenbruch des Staat gewordenen Kom-
munismus und seiner Ableger in der Folge des Jahres 1989 gab es im Hinblick auf die Interpre-
tation dieser Entwicklung verschiedene geschichtsphilosophische Ansitze, die sich in zwei ext-
remen Positionen gegeniiberstanden. Die einen sprachen vom Ende der Geschichte, das jetzt
angebrochen sei, da die Welt ohne Blockkonfrontation und mit liberaler Demokratie einer fried-
lichen und sorgenlosen Zukunft zustrebe. Die anderen sahen einen Kampf der Kulturen herauf-
ziehen, da die Konflikte nicht mehr den Zwéngen der Blocke unterlagen und Unordnung, ja
Barbarei, weltweit auf dem Vormarsch seien, ein ,,finsteres Mittelalter™ einldutend.

Wenn die Deutungen auch auseinander gehen, so hat sich seit 1989 jedenfalls ein neues Feld
eroffnet, das der wirtschaftlichen Globalisierung. Zwar gab es seit dem ,,Zeitalter des Imperia-
lismus* der europdischen Staaten einen Expansionsdrang, der die ganze Welt umfasste, und
nach dem Zweiten Weltkrieg globale Tendenzen der ,,Amerikanisierung® und der kommunis-
tischen ,,Weltrevolution®, ausgehend von der Ideologie der beiden Supermichte USA und
UDSSR. Im Kalten Krieg versuchten diese Imperien mit Hegemonialanspruch ihren Machtbe-
reich in die ,,Dritte Welt* auszudehnen, riskierten aber keinen Weltkrieg, der die Entscheidung
iiber die alleinige Weltherrschaft hétte bringen konnen. Erst der Zusammenbruch der Sowjet-
union ermodglichte vorerst den beinahe weltweiten Sieg des Kapitalismus und die Vorherrschaft
der USA.

Lange vor dem Kalten Krieg haben wenige Philosophen diese Entwicklung erkannt und frei
von den Zwéngen unserer heutigen Gesellschaft versucht, die Moglichkeiten der Geschichte
auszuloten, ja vorauszusehen. Ein Denker tritt dabei besonders hervor: Oswald Spengler (1880
— 1936). War er auch stark von den unmittelbaren Ereignissen seiner Zeit geprégt, so hat er
dennoch weit iiber seine Gegenwart hinaus gedacht und jenseits von Tagespolitik und Parteiré-
son iiber die Zukunft geurteilt. Die Einsichten, die er gewann, sind es wert, heute noch einmal
betrachtet und analysiert zu werden. Spengler ist als Geschichtsdenker hervorgetreten und hat
auf dieser Grundlage eine Vergangenheits- und Gegenwartsanalyse gewagt, die den Blick auf
unsere Zukunft frei geben kann. Er entwarf eine ,,Morphologie der Weltgeschichte®, die auf der
Lehre eines immer wieder kehrenden organischen Schemas beruht: Geburt, Bliite und Tod der
einzelnen Kulturen.

Spengler unternimmt im ,,Untergang des Abendlandes den Versuch, Geschichte vorauszube-
stimmen. Er will den Werdegang einer Kultur, und zwar der einzigen, die heute auf diesem
Planeten in Vollendung begriffen ist, der westeuropdisch-amerikanischen, in den noch nicht
abgelaufenen Stadien verfolgen, analysieren und in Umrissen ihr Schicksal aufzeigen. Dabei
entwickelt er in seinem Werk eine ,,Technik der Vergleiche, d. h. eine Analogiemethode der
Entwicklungsstadien und des Verlaufs der einzelnen Kulturen sowie der Homologie geschicht-
licher Szenarien. Durch eine vergleichende Betrachtung der Kulturen will er verborgenes Ver-
gangenes und noch nicht enthiilltes Zukiinftiges aufdecken. Dabei legt er konstant bleibende

! Spengler, Der Untergang des Abendlandes, Umrisse einer Morphologie der Weltgeschichte, DTV, 13. Aufl.
1997, S. 3.



Beziehungen charakteristischer Teile der Historie frei, um daraus ,,eine gro3e Losung des Prob-
lems der Geschichte® zu entwerfen und um das Schicksal der abendldandischen Kultur, also der
westlichen Zivilisation, vorauszusagen.

Im Folgenden soll gezeigt werden, welches Potential und welche Entwicklungsmaoglichkeiten
unter Zugrundelegung der Einsichten Spenglers fiir den Westen noch bestehen. Anhand seines
Hauptwerks ,,Der Untergang des Abendlandes* soll herausgearbeitet werden, welche Kriterien
die westliche Kultur im Gegensatz zu anderen Kulturkreisen einzigartig machen und in wel-
chem Stadium seiner Entwicklung der Westen sich befindet.

Zunéchst soll dargestellt werden, dass ein verkehrtes Geschichtsbild und der im Westen weit
verbreitete Glaube an den unaufhaltsamen Fortschritt der Menschheit zu Frieden, Demokratie
und wirtschaftlicher Prosperitit das wahre Stadium der westlichen Kultur verschleiern. Dann
soll betrachtet werden, was die Schicksalhaftigkeit einer historischen Personlichkeit und einer
Epoche ausmachen und wie das Schicksal in die Geschichte der Kulturen hineinwirkt und diese
beeinflusst. Von entscheidender Bedeutung ist dabei, dass alle grolen Kulturen Stadtkulturen
sind. Stadtmenschen erst bringen Imperialismus, Sozialismus sowie andere stoische Lebensfor-
men hervor. Die Weltstadt erzeugt dabei eine Massenseele von ganz neuer Art, deren Wesen,
Intelligenz, Genusssucht und Kinderarmut die Wendung zum Tod einer Kultur vorbereiten.
AbschlieBend soll aufgezeigt werden, wie am Ausgang jeder Kultur, im Zeitalter der Riesen-
kdmpfe wenige Machtzentren und Grofrdume die Herrschaft iiber die Welt unter sich ausma-
chen und Machtmenschen von cisarischem Schlag freie Bahn bekommen, iiber eine geschichts-
lose Masse nach Gutdiinken zu herrschen.

Spengler kommt in seinem Hauptwerk zu dem Schluss, dass der westliche Kulturkreis dem
baldigen Tode geweiht sei. Ob der Westen wirklich stirbt, mag dem Urteil der Geschichte vor-
behalten bleiben. In jedem Fall erkannte und verarbeitete Spengler bereits wihrend des Ersten
Weltkriegs in seinem Werk diejenigen Griinde und Symptome des Niedergangs unseres Kul-
turkreises, die uns heute beschiftigen. Schon aus diesem Grund ist die Analyse seines Werks
hilfreich und notwendig, denn es gibt keinen schlimmeren und unverzeihlicheren Fehler, als
den historischen Moment falsch einzuschétzen, in dem man sich befindet.

I1. Die Vision vom Untergang des Westens

Spengler nennt ,,gleichzeitig® zwei geschichtliche Tatsachen, die, jede in ihrer Kultur, in der-
selben —relativen — Lage, zu ,,demselben Zeitpunkt“ auftreten und eine entsprechende dhnliche
Bedeutung und Auswirkung haben. ,,Gleichzeitig werden Alexandria, Bagdad und Washington
erbaut; gleichzeitig erscheinen die antike Miinze und unsre doppelte Buchfiihrung, die erste
Tyrannis und Fronde, Augustus und Schi Hoang-ti, Hannibal und der Weltkrieg.«?

Er vergleicht die Stadien des menschlichen Lebens mit den einzelnen Epochen eines Kultur-
kreises. Jede Kultur durchliauft die Altersstufen des einzelnen Menschen. Jede hat also ihre
Kindheit, ihre Jugend, ihre Ménnlichkeit und ihr Greisentum.® Eine Kultur stirbt, wenn sie die
volle Summe ihrer Moglichkeiten in der Gestalt von Vilkern, Sprachen, Glaubenslehren, Kiins-
ten, Staaten, Wissenschaften verwirklicht hat und wieder ins ,,Urseelentum* zuriickkehrt. Ist
das Ziel erreicht und die ganze Fiille innerer Moglichkeiten verwirklicht, so erstarrt die Kultur,
ihre Krifte schwinden und sie wird zur Zivilisation, bevor sie endgiiltig stirbt.*
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Doch betont Spengler auch die Unterschiede der von ihm ausgemachten Kulturkreise und den
Charakter jedes ihrer Schicksale: ,,Im antiken Dasein spiclen Jahre keine Rolle, im indischen
kaum Jahrzehnte; fiir uns ist die Stunde, die Minute, zuletzt die Sekunde von Bedeutung. Von
der tragischen Spannung historischer Krisen, wo der Augenblick schon erdriickend wirkt wie
in d8r; Augusttagen 1914, hitte weder ein Grieche noch ein Inder eine Vorstellung haben kon-
nen.*

Spengler erkennt im Willen zur Uberwindung von Widerstinden und zur Expansion den typi-
schen Antrieb der abendléndischen Seele, der sie von allen anderen gewesenen Kulturkreisen
unterscheidet: ,,Aktivitédt, Entschlossenheit, Selbstbehauptung werden gefordert; der Kampf ge-
gen die bequemen Vordergriinde des Lebens, die Eindriicke des Augenblicks, des Nahen, Greif-
baren, Leichten, die Durchsetzung dessen, was Allgemeinheit und Dauer hat ... ist der Inhalt ...
der ungeheuren Macht- und WillensduBBerungen unserer Staaten, Wirtschaftsméchte und unse-
rer Technik.“® Die Expansion der abendlindischen Kultur betrifft dabei jeden Bereich des
menschlichen Lebens und jeden Winkel der Erde. ,,Die abendlandische Kultur ist auf Ausdeh-
nung gerichtet, sei sie politischer, wirtschaftlicher oder geistiger Natur; sie versucht alle geo-
graphisch-stofflichen Schranken zu iiberwinden, ... sie suchte ... um des Symbols willen, Nord-
und Stidpol zu erreichen; sie hat zuletzt die Erdoberfldche in ein einziges Kolonialgebiet und

Wirtschaftssystem verwandelt. ... Das Grenzenlose war das eigentliche Ziel ihres Ehrgeizes
w7

Als letztes Stadium steht die Zivilisation als schleichender Tod jeder Kultur. Das Abendland,
der Westen, hat flir Spengler dieses Stadium erreicht, oder steht kurz davor, und kann sich ihm
nicht entziehen. Er sieht im Césarismus der Antike unser nichstes Stadium, auf das die Zeit des
,Imperium mundi* folgt: Imperialismus ist fiir ihn reine Zivilisation und diese expansive Ten-
denz ist ein Verhédngnis, etwas Damonisches und Ungeheures, das den Menschen des spiten
Weltstadiums ergreift, in seinen Dienst zwingt und verbraucht: Der Imperialismus ist ein not-
wendiges und unweigerliches Ergebnis jeder Kultur, das ,,... ein Volk im Nacken packt und in
die Herrenrolle stoBt, wenn es sie zu spielen sich weigert.*®

Doch welche Méchte sind berufen diese ,,Herrenrolle* zu spielen? Fiir Spengler beginnen seit
Beginn des 20. Jahrhunderts die Machte sich zu bilden, welche bestimmt sind, den Endkampf
um die Herrschaft auf diesem Planeten zu fithren und von denen nur eine dem Imperium mundi
seinen Namen geben kann und wird. Bei diesem Ringen um die Weltherrschaft stellen sich dem
westlichen Kulturkreis Miachte und GroBirdume entgegen, die langst ,,verbliiht* zu sein scheinen
und sich dennoch weiterhin zur Geltung bringen und dem Westen Widerstand leisten. ,,So kann
... ein verwitterter Baumriese im Urwald, noch Jahrhunderte und Jahrtausende hindurch die
morschen Aste emporstrecken. Wir sehen es an China, an Indien, an der Welt des Islam.*®

Im Hinblick auf das, was uns bliiht, verweist Spengler auf das Schicksal der Romer, die — in
ihrem Wesen ,,... von strengstem Tatsachensinn, ungenial, barbarisch, diszipliniert, praktisch,
protestantisch, preuBisch ...“'% — dem Westen dhnlich sind und daher den Schliissel zum Ver-
standnis unserer eigenen Zukunft bieten. ,,Griechen und Rémer — damit scheidet sich ... das
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Schicksal, das sich fiir uns schon vollzogen hat, von dem, welches uns bevorsteht.“!! Spengler
weist im Gegensatz zum Aufblithen Griechenlands auf den sich hinziehenden Untergang Roms,
ein Stadium, in dessen Verlauf der Westen eingetreten ist, und bemerkt pessimistisch: ,,Es wird
in wenigen Jahrhunderten keine westeuropdische Kultur, keinen Deutschen, Englinder, Fran-
zosen mehr geben, wie es zur Zeit Justinians keinen Rémer mehr gab.*'?

Fiir Spengler ist der Sinn des Untergangs in der Geschichte die innere und duflere Vollendung,
das Fertigsein, was jede Kultur ihrem Schicksal gemif erleidet. Wie der ,,Untergang der An-
tike* steht vor uns der ,,Untergang des Abendlandes®, der schon deutlich spiirbar ist.'*> Spengler
untersucht dabei Zeichen und Indizien dieses Verfalls, welche in sdmtlichen Bereichen und
Institutionen der westlichen Welt zum Vorschein treten. Es handelt sich um den ,,... Niedergang
der Kunst, den wachsenden Zweifel am Wert der Wissenschaft; die schweren Fragen, welche
aus dem Sieg der Weltstadt iiber das Bauerntum hervorgehen: die Kinderlosigkeit, die Land-
flucht; ... die Krisis im Materialismus, im Sozialismus, im Parlamentarismus; die Stellung des
einzelnen zum Staate; das Eigentumsproblem, das davon abhéngige Eheproblem ...“.1* Spengler
will, dass diese Lage, dieses Schicksal fiir jeden einsehbar wird, wobei man sich iiber die Tat-
sachen beliigen, aber nicht hinwegsetzen kann. Dieses Endstadium, in dem der Westen ange-
langt ist, ist dabei ohne schopferische Hohepunkte und ohne bleibenden Wert. Eine Phase rein
extensiver Wirksamkeit ohne nennenswerte kiinstlerische und metaphysische Produktion ist fiir
ihn letztlich eine Zeit des Niedergangs, die wir nicht gewéhlt haben und nicht dndern kdnnen.

I1I1. Das westliche Geschichtsbild als optische Tduschung

Spengler stellt sich vehement gegen die bis zum heutigen Tag vorherrschende Geschichtsbe-
trachtung, welche das Bild der Vergangenheit mechanisiert, materialisiert und fiir die Gegen-
wart und Zukunft lediglich eine Summe kausaler Regeln ableitet. Spengler zerstort den Glauben
an den geschichtlichen Fortschritt und widerlegt das diirftige und sinnlose Schema ,,Altertum —
Mittelalter — Neuzeit®, das in der Geschichtswissenschaft dominiert und dessen unbedingte
Herrschaft tiber das geschichtliche Denken uns daran hindert, die wirkliche Stellung der ,.klei-
nen Teilwelt” der westlichen Zivilisation im Verhéltnis zu anderen Kulturen gema0 ihrer zeit-
lichen Lage, ihrer Gestalt und ihrer Lebensdauer richtig aufzufassen und einzuordnen. ,,Warum
soll”, so Spengler, ,,morphologisch betrachtet, das 18 Jahrhundert wichtiger sein als eins der
sechzig voraufgehenden? Ist es nicht ldcherlich, eine "Neuzeit” vom Umfang einiger Jahrhun-
derte, noch dazu wesentlich in Westeuropa lokalisiert, einem "Altertum” gegeniiberzustellen
das ebensoviel Jahrtausende umfaflt und dem die Masse aller vorgriechischen Kulturen ohne
den Versuch einer tieferen Gliederung einfach als Anhang zugerechnet wird?**

Das Dreier-Schema ,,Altertum — Mittelalter — Neuzeit* verstellt den Blick fiir die Wirklichkeit,
denn ,,... dieser Grundrifl mit seinem einfédltigen geradlinigen Ablauf, seinen unsinnigen Pro-
portionen, der von Jahrhundert zu Jahrhundert unmoglicher wird und eine natiirliche Einglie-
derung der neu in das Licht unseres historischen BewuBtseins tretenden Gebiete gar nicht zu-
lasst ...« ist schuld an der optischen T#uschung, ,,... wonach in der Ferne die Geschichte von
Jahrtausenden wie die Chinas und Agyptens episodenhaft zusammenschrumpft, wihrend in der
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Nihe des eigenen Standorts, seit Luther und besonders seit Napoleon, die Jahrzehnte gespens-
terhaft anschwellen. !’

Spengler rdumt zwar ein, dass die Kultur des Abendlandes, das Dasein von Athen, Florenz,
Paris fiir uns wichtiger sind, als beispielsweise ferndstliche Gegebenheiten vor vielen tausend
Jahren. Dennoch darf man einen geradlinigen an einem Ziel orientieren Ablauf nicht zur Grund-
lage eines Schemas der Weltgeschichte machen. Fiir Spengler sind die Menschen der westeu-
ropéischen Kultur mit ihrer Geschichtsauffassung eine Ausnahme und im Vergleich zu anderen
Kulturen nicht die Regel. ,,Weltgeschichte ist unser Weltbild, nicht das "der Menschheit”.«!8

Spengler betont daher die Einsicht in den historisch-relativen Charakter des abendlédndischen
Denkens und seiner Ergebnisse als Ausdruck des Daseins einer einzelnen Kultur. Er bringt zu
Bewusstsein die notwendigen Grenzen der Giiltigkeit ihrer MaB3stdbe und vor allem die Auf-
fassung, dass unsere ,,unumstéflichen Wahrheiten und ,,ewigen Einsichten* eben nur fiir uns
wahr und in unserem Weltbild ewig sind. Er hélt es fiir seine Pflicht, dariiber hinaus nach Pa-
radigma zu suchen, die der Mensch anderer Kulturen mit derselben Gewissheit aus sich heraus
entwickelt hat und fiir allgemein giiltig hilt. Er schreibt: ,,Es gibt hier nichts Bleibendes und
Allgemeines. Man rede nicht mehr von Formen des Denkens, dem Prinzip des Tragischen, der
Aufgabe des Staates. Allgemeingiiltigkeit ist immer der FehlschluB von sich auf andere.*®
Ewige Werte sind fiir Spengler daher zumeist episodische und o6rtliche, auf die augenblickliche
Intelligenz der GroBstddte von westeuropdischem Typus beschriankte Ansichten. Hierzu zdhlen
auch die vom Westen propagierten Leitbilder der Verwirklichung von Demokratie und Men-
schenrechten tiberall auf der Welt. ,,Die Erscheinung anderer Kulturen redet eine andere Spra-
che. Fiir andere Menschen gibt es andre Wahrheiten.*?°

Jede Philosophie ist somit Ausdruck allein ihrer Kultur und der Zeit, des Zeitgeistes innerhalb
einer Kultur, und es gibt nicht zwei Zeitalter, welche die gleichen philosophischen Ansétze und
Intentionen besiBen.?! Jede Kultur wiederum ist verginglich und der Vergessenheit unterwor-
fen. Das gilt fiir alle ihre Bereiche und Erscheinungsformen. ,,Es wird eine Tages das letzte
Bildnis Rembrandts und der letzte Takt Mozartscher Musik aufgehort haben zu sein, obwohl
eine bemalte Leinwand und ein Notenblatt vielleicht iibrig sind, weil das letzte Auge und Ohr
verschwand, das ihrer Formensprache zugidnglich war. Vergénglich ist jeder Gedanke, jeder
Glaube, jede Wissenschaft, sobald die Geister erloschen sind, in deren Welten ihre “ewigen
Wahrheiten” mit Notwendigkeit als wahr empfunden wurden.*??

Da es keine immerwahrenden Wahrheiten gibt, ist jede in der Geschichte auftauchende Macht,
jeder Staat nur einmal da, ldsst sich zu keinem Zeitpunkt und an keinem Ort duplizieren und
andert sich unbemerkt mit jedem Augenblick, auch unter der Kruste einer noch so starren ge-
setzlich festgelegten Verfassung. Daher wirken Versuche, die westliche Lebensweise und ihr
Verfassungssystem dauerhaft in nicht westliche Kulturkreise einzupflanzen, nur an der Ober-
flache und sind letztlich zum Scheitern verurteilt. ,,Der Staat Venedigs oder Friedrichs des Gro-
Ben oder das englische Parlament, so wie es wirklich ist und arbeitet, lassen sich nicht wieder-
holen, aber "'moderne Verfassungen” lassen sich in jedem afrikanischen und asiatischen Lande
und antike Poleis unter Numidern und Britanniern “einfithren”.«%3
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Fiir Spengler bedeuten Worte wie Republik, Absolutismus, Demokratie innerhalb jeder Kultur
etwas anderes und werden flir ihn zur Phrase, sobald man sie als feststehende Begriffe anwen-
det, wie es Philosophen und Ideologen in der Regel tun. Eine Staatengeschichte ist fiir ihn Phy-
siognomik und nicht Systematik. Sie hat nicht zu zeigen, wie die ,,Menschheit* allméahlich zur
Eroberung ihrer ,,ewig bestehenden Rechte®, zu Freiheit und Gleichheit und der Entwicklung
des weisesten und gerechtesten Staates fortschreitet. Vielmehr sind die in der Tatsachenwelt
wirklich vorhandenen politischen Einheiten zu beschreiben, ,,... wie sie aufbliihen, reifen und
welken, ohne je etwas anderes zu sein als wirkliches Leben in Form.“?* Zwangslaufig gibt es
keine einzige, allgemein giiltige Moral. Spengler beantwortet die Frage nach der Moral viel-
mehr mit dem kulturellen MafB3stab, an welchem ein Mensch sich messen lassen muss. Der ein-
zelne Mensch kann moralisch oder unmoralisch, ,,gut* oder ,,bose‘ handeln, dies allerdings nur
aus dem Urgefiihl seiner Kultur heraus, denn die Theorie seines Handelns ist durch die jeweilige
Kultur festgelegt.®

Den Vertretern des Primats der Okonomie wirft Spengler bloBe Selbstanalyse des wirtschaftli-
chen Denkens und Verabsolutierung des Wirtschaftsdenkens einer einzigen Zeitepoche einer
Kultur vor, was notwendigerweise fehl geht und exemplarisch durch den Zusammenbruch der
Sowjetunion im Jahr 1990 belegt wird: Man ,,... hilt das Wirtschaftsleben fiir etwas, das man
... aus sichtbaren Ursachen und Wirkungen erkldren kann, das ganz mechanisch angelegt und
vollig in sich abgeschlossen ist, und das endlich zu den ebenfalls fiir sich gedachten Kreisen
der Politik und Religion in einem irgendwie kausalen Verhaltnis steht. Weil diese Betrachtungs-
weise systematisch und nicht geschichtlich ist, so glaubt sie an die zeitlose Giiltigkeit ihrer
Begriffe und Regeln und hat den Ehrgeiz, die allein richtige Methode “der” Wirtschaftsfithrung
aufstellen zu wollen. Deshalb hat sie iiberall, wo ihre Wahrheiten mit den Tatsachen zusam-
mentrafen, ein vollkommenes Fiasko erlebt, wie es mit den Voraussagen fiir den Ausbruch des
Weltkriegs durch biirgerliche und mit der Errichtung der Sowjetwirtschaft durch proletarische
Theoretiker der Fall war.*%

IV. Zufall, Verhingnis, Fiigung

,,Waren T. Cracchus und Sulla Zufille, Cisar aber ein Schicksal?*?’ Zwischen Schicksal und
Zufall scheint nur ein Gradunterschied an Gehalt zu bestehen. Dennoch bezeichnen diese Worte
fiir Spengler eine unentrinnbare Notwendigkeit des Lebens. Wirkliche Geschichte ist schick-
salsschwer und frei von Gesetzen und Festlegungen. Spengler schreibt: ,,Man kann die Zukunft
ahnen, und es gibt einen Blick, der tief in ihre Geheimnisse dringt, aber man berechnet sie nicht.
Der physiognomische Takt ... bleibt weltenfern von aller “Ursache” und *Wirkung’.*?®

Gegen tote Kausalitdt gibt es fiir Spengler ,,... Worte, die wie von einem tiefen Geheimnis um-
geben sind: Geschick, Verhdngnis, Zufall, Fligung, Bestimmung®, die als Symbole und nicht
als Begriffe aufzufassen sind.?® Spenglers Kritik richtet sich gegen Systematiker wie Aristoteles
oder Kant, die nichts mit diesen Begriffen anfangen konnten, denn sie ,,...verstehen von Urteil,
Wahrnehmung, Aufmerksamkeit, Erinnerung zu reden, aber sie schweigen von dem, was in den
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Worten Hoffnung, Gliick, Verzweiflung, Reue, Ergebenheit, Trotz liegt“, und Spengler
schlieBt: ,,Schicksal ist das Wort fiir eine nicht zu beschreibende innere GewiBheit.*%°

Gesetze kausaler Natur sind daher ,,greisenhafte Entwiirfe, die dazu fiihren, ,,... dal man Niitz-
lichkeitsideale wie Aufkldrung, Humanitdt und Weltfrieden als Zwecke der Weltgeschichte ...
voraussetzt, um sie durch eine Art Fortschrittsprozess zu erreichen, der das Gefiihl von Schick-
sal verdrangt, doch in Wahrheit der geschichtliche Ablauf ,,... einer dunklen Entscheidung ent-
gegendringt.*“3! Spengler folgert den ,,Glauben an den Fortschritt* aus dem Gefiihl, dass Wis-
sen Macht ist, was allen reifen Kulturen wohlbekannt und als Macht iiber das Schicksal gewollt
ist. So ist der abstrakte Gelehrte, der Naturforscher und Denker in Systemen, der sich allein auf
das Kausalitdtsprinzip stiitzt, nur eine ,,... spite Erscheinung unbewufiten Hasses gegen die
Michte des Schicksals, des Unbegreiflichen. 3

Diese schicksalhaften Krifte bleiben dem Betrachter jedoch zumeist verborgen, denn an der
Oberflache des Weltgeschehens herrscht das Unvorhergesehene. So hat niemand ,, ...beim Auf-
treten Mohammeds den Sturm des Islam, niemand beim Sturze Robespierres Napoleon voraus-
gewuBt.“3 Daher bleibt es unberechenbar, was ,,groBe Menschen unternehmen, ob es ihnen
gliickt und ob eine michtig einsetzende Entwicklung sich in groBer Linie vollendet oder letzt-
lich im Verhingnis untergeht.3

Spengler erkennt, dass der ,,freie Wille® zwar eine innere Gewissheit darstellt, aber dennoch
einer tieferen Notwendigkeit entspringt und sich fiir den verstdndigen Betrachter in eine grof3e
Ordnung einfiigt.*® Napoleon hatte in bedeutenden Augenblicken ein starkes Gefiihl fiir diese
tiefe Logik und Schicksalhaftigkeit des Seins. ,,Ich habe also den Willen des Schicksals er-
fuillt?*, antwortete der Kaiser einigen seiner Getreuen, die im Jahr 1812 den Versuch wagten,
ihn vom Russlandfeldzug abzubringen. Napoleon ahnte, dass er Schicksal flir andere war und
zugleich diesem ausgesetzt. ,,Ich fithle mich gegen ein Ziel getrieben, welches ich nicht kenne.
Sobald ich es erreicht haben werde, sobald ich nicht mehr notwendig sein werde, wird ein Atom
geniigen mich zu zerschmettern. Bis dahin aber werden alle menschlichen Kréfte nichts gegen
mich vermdgen.“3®

Angesichts dieser Einsichten kommt es nicht darauf an, dass singuldre geschichtliche Ereig-
nisse wirklich eintreten, sondern dass der verborgene historische Sinn der Epoche erfiillt wird.
Bismarck hétte in den Augen Spenglers frith entlassen und die Schlacht bei Leipzig gegen Na-
poleon hitte verloren werden konnen; die Gruppe der Kriege von 1864, 1866 und 1870 hitte
durch diplomatische, dynastische, revolutionire oder volkswirtschaftliche Tatsachen — ,,Modu-
lationen* — vertreten werden konnen, der Sinn der Epoche — das Thema — wére aber durch keine
Gestaltung des Tatsdchlichen verdndert oder verfalscht worden. Goethe hitte in friihen Jahren
sterben konnen, nicht seine ,,Idee®. Faust und Tasso wéren nicht geschrieben worden, aber sie
waéren, ohne ihre poetische Greifbarkeit, in einem sehr geheimnisvollen Sinne trotzdem ,,gewe-
sen*.%’ Die franzodsische Revolution hitte durch ein anderes Ereignis an anderer Stelle, in Eng-
land oder Deutschland etwa, vertreten werden kdnnen. Thre ,Idee®, der Ubergang der Kultur in
die Zivilisation, der Sieg der anorganischen Weltstadt iiber das organische Land, das nun
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,Provinz“ in geistigem Sinne wurde, war notwendig, und zwar in diesem Augenblick.%® Als
um das Jahr 1000 die abendldndische Kultur in Westeuropa erwachte, folgte sie von diesem
Augenblick ,,dem Gesetz, wonach sie angetreten. Innerhalb jeder Epoche besteht —so Spengler
— eine unbegrenzte Fiille iiberraschender und nie vorherzusehender Moglichkeiten, letztlich ist
aber die Epoche selbst das Entscheidende und man ,,... begreift, daf3 in Kriegen und politischen
Katastrophen ... der Sieg nicht das Wesentliche eines Kampfes und der Friede nicht das Ziel
einer Umwilzung ist.*°

V. Die Weltstadt als Symbol des Niedergangs

Fiir Spengler ist die Stadt das Urphdanomen menschlichen Daseins und zugleich ein Zeichen des
Untergangs. ,,Volker, Staaten, Politik und Religion, alle Kiinste, alle Wissenschaften beruhen
auf einem Urphinomen menschlichen Daseins: der Stadt.“*® Spengler erkennt 1914 visionir,
dass die Weltstddte der westeuropaisch-amerikanischen Zivilisation bei weitem noch nicht den
Gipfel ihrer Entwicklung erlangt haben. Er fiihrt im Hinblick auf die Megastédte unserer Tage
aus: ,,Ich sehe — lange nach 2000 — Stadtanlagen fiir zehn bis zwanzig Millionen Menschen, die
sich liber weite Landschaften verteilen, mit Bauten, gegen welche die groBiten der Gegenwart
zwerghaft wirken, und Verkehrsgedanken, die uns heute als Wahnsinn erscheinen wiirden.“*

Die Stadt als Symbol des Untergangs wird jedoch zum Problem und zum unausweichlichen
Schicksal jeder Kultur. Stadt und Erloschen einer Kultur sind Synonyme von schicksalhafter
Bedeutung. Fiir Spengler ist hier der Gipfel erreicht, von dem aus die letzten und schwersten
Fragen der historischen Morphologie gelost werden. Zivilisationen, Kulturen in ihrem Endsta-
dium, sind die letzten Zusténde, deren nur eine hohere Art von Mensch fahig ist. ,,Sie sind ein
AbschluB; sie folgen dem Werden als das Gewordene, dem Leben als der Tod, der Entwicklung
als die Starrheit, dem Lande und der seelischen Kindheit ... als das geistige Greisentum und die
steinerne, versteinernde Weltstadt. Sie sind ein Ende, unwiderruflich, aber sie sind mit innerster
Notwendigkeit immer wieder erreicht worden,**2

Fiir Spengler haben die Menschen der Spétzeit, Stadtmenschen, den babylonischen, dgypti-
schen, indischen, chinesischen und rémischen Imperialismus durchgefiihrt. In solchen Zeiten
sind auch der Buddhismus, Stoizismus und Sozialismus zu ,,endgiiltigen Weltstimmungen* her-
angereift.** Das Leben als problematisch zu betrachten ist der Hintergrund und Antrieb dieser
Lehren. Es handelt sich dabei um morphologisch gleichwertige Enderscheinungen aller Kultu-
ren, da sie ein erloschendes Menschentum in seiner ganzen Substanz ersehnen, erreichen und
erlésen wollen.**

Ahnherr des Sozialismus ist Rousseau, der neben Sokrates und Buddha zu den ethischen Wort-
fiihrern groBer Zivilisationen zdhlt. Seine Ablehnung aller groen Kulturformen, aller bedeu-
tungsvollen Konventionen, seine berithmte ,,Riickkehr zur Natur®, sein praktischer Rationalis-
mus tragen flir Spengler die in die Steinmassen der gro3en Stadte verschlagene Seele zu Grabe.
Sokrates, Buddha und Rousseau predigen das Evangelium der Menschlichkeit des intelligenten
Stadtmenschen, der die spéte Stadt und mit ihr die Kultur satt hat und dessen ,,reine, seelenlose

3 Spengler, Untergang, S. 193 f.
39 Spengler, Untergang, S. 197.
40 Spengler, Untergang, S. 661.
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Vernunft nach einer Erlésung sucht. Dies wiederum kiindet vom Kommen des Nihilismus, der
fiir Spengler keiner groBen Kultur fremd ist. Nihilismus ist das Wesen einer Seele, die ihre
Maoglichkeiten restlos verwirklicht hat und ein inneres Fertigsein des Weltstadtmenschen dar-
stellt. ,,Fiir die Antike trat es zur Romerzeit ein. Fiir uns gehort es der Zeit nach 2000 an.**°

Nihilismus bedeutet in den Augen Spenglers, dass wir ,,zivilisierte Menschen* sind und nicht
,.... Menschen der Gotik und des Rokoko; wir haben mit den harten und kalten Tatsachen eines
spaten Lebens zu rechnen, dessen Parallele nicht im Athen des Perikles, sondern im césarischen
Rom liegt.” Weder gro3e Malerei und Musik, noch herausragende architektonische Moglich-
keiten sind uns noch gegeben. Wir haben demnach nur noch extensive Moglichkeiten.*® | DaB}
man eine unmetaphysische Religion konstruiert und sich gegen Kulte und Dogmen auflehnt,
dafB ein Naturrecht den historischen Rechten entgegengestellt wird, dal man in der Kunst Stile
‘entwirft’, ... dal man den Staat als “Gesellschaftsordnung” auffa3t, die man &dndern kénne, so-
gar dndern miisse ..., das alles beweist, daB etwas endgiiltig zerfallen ist.“4

Zur Weltstadt gehort nicht mehr ein Volk, das sich seiner selbst bewusst ist, sondern die form-
lose Masse. ,,Volk* — das ist jetzt Stadtvolk, anorganische Masse, etwas Fluktuierendes.*®

Der ,,neue Mensch®, welcher hoffnungsvoll in allen Niedergangszeiten empfunden worden ist,
ist immer ,,... der formlos durch alle Grof3stidte flutende Pobel, an Stelle des Volkes die wur-
zellose stiddtische Masse ...“.*° Die Stadt ist gepriigt durch den GroBstadtbewohner, den Speng-
ler negativ charakterisiert als traditionslosen auftretenden Tatsachenmenschen, unreligds, intel-
ligent, unfruchtbar.>® Das Unverstindnis der Masse ,.... fiir alles Uberlieferte, ... ihre Intelligenz,
ithr Naturalismus in einem ganz neuen Sinne, der iiber Sokrates und Rousseaus weit zuriick in
bezug auf alles Sexuelle und Soziale an urmenschliche Instinkte und Zustinde ankniipft, das
panem et circenses, das heute wieder in der Verkleidung von Lohnkampf und Sportplatz er-
scheint — alles das bezeichnet ... eine ganz neue, spate und zukunftslose, aber unvermeidliche
Form menschlicher Existenz.**!

Dabei begreift Spengler auch die Intelligenz und den intellektuellen Versuch, fiir alle Dinge
wissenschaftliche Griinde zu finden, als Symbol der Endzeit einer Kultur. ,,Intelligenz ist nichts
als Fahigkeit zu angespanntestem Verstehen. Diese Kopfe sind in jeder Kultur der Typus ihres
“letzten Menschen'. ... Intelligenz ... 1463t sich auch als die bestdndige Abnahme des Schicksals-
gefiihls und die hemmungslose Zunahme des Bediirfnisses nach Kausalitéit bezeichnen. Intelli-
genz ist ... meisterhafte Ubung im Denken, ...je mehr die Gewohnheit um sich greift, sich alles
“klar zu machen’, desto mehr wird die Angst ... kausal gestillt. Daher die Gleichsetzung von
Wissen und Beweisbarkeit und der Ersatz des religiosen Mythos durch den kausalen: die wis-
senschaftliche Theorie.®? Wissenschaftliche Welten sind fiir Spengler letztlich oberflichliche,
seelenlose, rein extensive Welten.

Der Gegenpart der Intelligenz ist die Entspannung, die reine ,,Zerstreuung®, die der Stadt-
mensch auf die Spitze treibt. Hingegen werden das ,,...echte Spiel, die Lebensfreude, die Lust,
der Rausch ... in threm Wesen gar nicht mehr begriffen. Aber ... die Ablosung der geistigen
Anspannung durch die korperliche des Sports, der korperlichen durch die sinnliche des

4 Spengler, Untergang, S. 449 f.
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"Vergniigens” und ... der "Aufregung” des Spiels und der Wette, ... — das kehrt in allen Welt-
stidten aller Zivilisationen wieder.*>®

In allen Zivilisationen nehmen die modernen Stidte ein immer gleichformigeres, langweiligeres
Geprége und dieselben Muster des Verfalls an. ,,Man kann gehen, wohin man will, man trifft
Berlin, London und New York iiberall wieder; und wenn ein Romer reiste, konnte er in Palmyra,
Trier, Timgad und in den hellenistischen Stddten bis zum Indus und Aralsee seine Sdulenstel-
lungen, statuengeschmiickten Plidtze und Tempel finden. Was aber hier verbreitet wird, ist nicht
mehr ein Stil, sondern ein Geschmack, keine echte Sitte, sondern Manieren, und nicht die Tracht
des Volkes, sondern die Mode.*>* So entwickelt die Stadt fiir Spengler eine Formensprache, die
alle Ziige ihres Wesens wiedergibt: nicht die eines Werdens, sondern die eines Gewordenen,
eines Fertigen, das sich wohl verdndern, aber nicht mehr entwickeln ldsst. Und deshalb gibt es
nur Kausalitit, kein Schicksal, nur Ausdehnung, keine lebendige Richtung mehr.®

Grund fiir den Untergang des im Ausgangsstadiums einer jeden Kultur sich befindenden Stadt-
menschen ist jene Erscheinung, ,,...die im stillen 1angst vorbereitet war und jetzt pl6tzlich in das
helle Licht der Geschichte riickt, um den ganzen Schauspiel ein Ende zu bereiten: die Unfrucht-
barkeit des zivilisierten Menschen.* Fiir Spengler liegt hier eine metaphysische Wendung zum
Tode vor. ,,Der letzte Mensch der Weltstddte will nicht mehr leben, wohl als einzelner, aber
nicht als Typus, als Menge ...*.%® Intelligenz und Kinderlosigkeit hingen dabei miteinander zu-
sammen. Nicht nur weil Kinder unmdglich geworden sind, sondern weil die bis zum dufBersten
gesteigerte Intelligenz keine Griinde fiir ihr Vorhandensein mehr findet, bleiben sie aus.®’

Die grofle Wendung zum Untergang tritt ein, sobald es im alltdglichen Denken einer hochkul-
tivierten Bevolkerung fiir das Vorhandensein von Kindern ,,Griinde* gibt. Der Geburtenreich-
tum urspriinglicher Bevolkerungen ist eine Naturerscheinung, iiber deren Vorhandensein nie-
mand nachdenkt, geschweige denn {iber ihren Nutzen oder Schaden. Wo Griinde fiir Lebens-
fragen liberhaupt ins Bewusstsein treten, da ist das Leben schon fragwiirdig geworden. ,,Da
beginnt denn auch, und zwar im buddhistischen Indien so gut wie in Babylon, in Rom wie in
den Stiddten der Gegenwart, die Wahl der "Lebensgeféahrtin” ... Statt der Kinder hat der "letzte
Mensch” seelische Konflikte, es kommt darauf an, ‘sich gegenseitig zu verstehen’*. Die Men-

schen dieses Entwicklungsstadiums ,,... gehdren alle sich selbst und sie sind alle unfruchtbar.*
58

Auf dieser Stufe beginnt fiir Spengler der mehrhundertjdhrige Prozess einer entsetzlichen Ent-
volkerung in allen Zivilisationen. Die ganze Pyramide des kulturfdhigen Menschentums ver-
schwindet. Sie wird von der Spitze herab abgebaut, zuerst die Weltstiddte, dann die Provinz-
stadte, endlich das Land, das durch die Landflucht seiner Bevolkerung eine Zeitlang das Leer-
werden der Stidte verzdgert®, aber nicht aufhilt.

Am Ende steht das Verschwinden der Nationen. Fiir Spengler ist weder die Einheit der Sprache
noch die der leiblichen Abstammung entscheidend fiir die Bildung und den Erhalt einer Nation.
Was ein Volk von einer Bevolkerung unterscheidet, es aus dieser abhebt und wieder in ihr auf-
gehen lésst, ist stets das innere Erlebnis des ,,Wir*, das diesen bedeutsamsten aller Verbénde
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%9 Spengler, Untergang, S. 681.
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innerlich zusammenschlie3t. Je tiefer dieses Gefiihl, desto stirker ist die Lebenskraft des Ver-
bandes. Spengler unterscheidet die Nationen von den Gebilden, die vor ihr stehen und nach ihr
folgen. Der Nation liegt eine Idee zugrunde, die geschichtsmichtig wird.®® Nation und Ge-
schichtsméchtigkeit sind jedoch vergénglich und vergehen im reifen Stadium der Weltstadt, der
Zivilisation. ,,In der rémischen Kaiserzeit beginnt man sich allenthalben zu verstehen, aber eben
deshalb gibt es nichts mehr, was in antiken Stidten zu verstehen sich lohnte. Mit dem Sichver-
stehen - konnen hatte diese Menschheit aufgehort, in Nationen zu leben; damit hat sie aufge-
hort, historisch zu sein.%

Alle ,,Weltverbesserer* und ,,Weltbiirger — im China der kimpfenden Reiche, im buddhisti-
schen Indien, im Hellenismus und heute — vertreten fiir Spengler pazifistische ,,Fellachenide-
ale®, die zum Untergang ihrer Kultur fithren. Deren Erfolg bedeutet die Abdankung der Natio-
nen und Volker innerhalb der Geschichte, jedoch nicht zugunsten des ewigen Friedens, sondern
zugunsten einzelner Machtmenschen.®? | Panem et circenses — das ist fiir ihn nur eine andere
Formel fiir Pazifismus.% In der chinesischen Staatenwelt hat das Reich von Tsin um 250 v. Chr.
deshalb den Endsieg erfochten, weil seine Nation sich von den Stimmungen des die Indifferenz
predigenden Taoismus frei gehalten hatte. Auch hat das romische Volk iiber den Rest der An-
tike gesiegt, weil es die pazifistischen Fellacheninstinkte des Hellenismus fiir die Haltung seiner
Politik auszuschalten wusste.5* | Die Pax Romana hat fiir die spéteren Soldatenkaiser und ger-
manischen Heerkonige nur die eine praktische Bedeutung: eine formlose Bevolkerung von hun-
dert Millionen zum Objekt des Machtwillens kleiner Kriegerschwirme zu machen.*

V1. Das Ende des Parlamentarismus und des Geldes — der kommende Casarismus

Fiir Spengler ist der Parlamentarismus kein Hohepunkt der westlichen Kultur wie die griechi-
sche Polis oder der Barockstaat, sondern ein kurzer Ubergang, nimlich von der Spitzeit mit
ihren gewachsenen Formen hin zum Zeitalter der groen Einzelnen inmitten einer formlos ge-
wordenen Welt. ,,Dadurch, daf3 er erreicht ist, ist er eigentlich schon iiberwunden.“®®, schreibt
Spengler zum Parlamentarismus. Freiheit als Voraussetzung von Demokratie besteht dabei in
erster Linie in der ,,... Ablehnung der Tradition: der Dynastie, der Oligarchie, des Kalifats; aber
die ausiibende Macht geht von diesen sofort und ungeschmilert an neue Gewalten {iber, an
Parteihdupter, Diktatoren, Pratendenten, Propheten und ihren Anhang .45 Und ,, ... eben des-
halb treibt ein unwiderstehlicher Zug jede Demokratie auf diesem Wege weiter, der sie zu ihrer
Aufhebung durch sich selbst fiihrt.*®

Weder die grof3stadtische Masse noch der starke Einzelne haben fiir Spengler wahre Achtung
vor Parlamentarismus und Demokratie, die als Form ohne Tiefe und Vergangenheit wahrge-
nommen wird, und ,,... sobald man entdeckt, daf3 sie nur Form ist, ist sie auch schon Maske und
Schatten geworden.“®® Wie das englische Konigtum im 19. Jahrhundert, so werden die Parla-
mente ab dem 20. Jahrhundert ein feierliches leeres Schauspiel. Dies bewirkt letztlich eine Ver-
lagerung der Machtzentren, sodass eine neue Herrschaftsform entsteht. ,,Wie dort Szepter und
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Krone, so werden hier die Volksrechte mit groBem Zeremoniell vor der Menge einhergetragen
und um so peinlicher geachtet, je weniger sie bedeuten. ... Aber die Macht verlagert sich ... aus
den Parlamenten in private Kreise, und ebenso sinken die Wahlen unaufhaltsam zu einer Ko-
modie herab, fiir uns wie fiir Rom. Das Geld organisiert den Vorgang im Interesse derer, die es
besitzen, und die Wahlhandlung wird ein verabredetes Spiel, das als Selbstbestimmung des
Volks inszeniert ist.“’® Letztlich siegt beim Volk die Einsicht, dass das allgemeine Wahlrecht
iiberhaupt kein wirkliches Recht enthilt, nicht einmal das der Wahl zwischen den Parteien, weil
diese Machtgebilde durch das Geld alle geistigen Mittel der Rede und Schrift beherrschen und
damit die Meinung des Einzelnen iiber die Parteien nach Belieben lenken, und andererseits
durch ihre Verfiigung iiber Amter, Einfluss und Gesetze einen Stamm unbedingter Anhénger
ziichten, den ,,Caucus®, der den Rest ausschaltet, was zu einer Wahlmiidigkeit fiihrt, die schlief3-
lich selbst in den groBen Krisen nicht mehr {iberwunden werden kann.”

In Gestalt der Demokratie hat fiir Spengler voriibergehend auch das Geld triumphiert. Dennoch
ist dies kein endgiiltiger Sieg, denn sobald die Gier nach Profit die alten Ordnungen einer Kultur
zerstort hat, tauchen aus dem Chaos neue, iibermichtige Groflen empor: die Menschen von
cisarischem Schlag. An ihnen geht die Allmacht des Geldes zugrunde, um den bodensténdigen
Urwerten wieder Platz zu machen.’? Der Césarismus wichst auf dem Boden der Demokratie,
aber seine Wurzeln reichen tief in die Untergriinde des Blutes und der Tradition hinab.”® Es
erhebt sich der Endkampf zwischen Demokratie und Cédsarismus, zwischen den fithrenden
Michten einer diktatorischen Geldwirtschaft und dem politischen Ordnungswillen der Césa-
ren.’

Die ,,Kaiserzeit* bedeutet in jeder Kultur das Ende der Politik von Geist und Geld. Die Méchte
des Blutes, die urwiichsigen Triebe alles Lebens, die ungebrochene korperliche Kraft treten fiir
Spengler ihre alte Herrschaft wieder an. Es ist der Erfolg des Stérksten, der den Rest als Beute
begreift. Das Céasarentum ergreift das Weltregiment, und das Reich der Biicher und Probleme
erstarrt oder versinkt in Vergessenheit. Es handelt sich um einen Bruch, der ein neues Stadium
einer Kultur einleitet. ,,Seit dem Anbruch der Kaiserzeit gibt es keine politischen Probleme
mehr. Man findet sich ab mit den Lagen und Gewalten, die vorhanden sind. Stréme von Blut
haben zur Zeit der kimpfenden Staaten das Pflaster aller Weltstiddte gerdtet, um die grofien
Wabhrheiten der Demokratie in Wirklichkeit zu verwandeln und Rechte zu erkdmpfen, ohne die
das Leben nicht wert schien, gelebt zu werden. Jetzt sind diese Rechte erobert, aber die Enkel
sind selbst durch Strafen nicht mehr zu bewegen, von ihnen Gebrauch zu machen. Hundert
Jahre spiter, und sogar die Historiker verstehen die alten Streitfragen nicht mehr. Schon zur
Zeit Cisars beteiligte sich die anstdndige Bevolkerung kaum noch an den Wabhlen. Das ist das
Ende der groflen Politik, die einst ein Ersatz des Krieges durch geistigere Mittel gewesen war
und nun dem Kriege in seiner urspriinglicheren Gestalt wieder Platz macht.*"

Casarismus ist fiir Spengler die Regierungsart, welche trotz aller staatsrechtlichen Formulie-
rungen und Verschleierungen in threm inneren Wesen wieder ganz formlos und ungebéndigt
ist. César sah die Dinge realistisch, wie sie waren, und richtete seine Herrschaft ohne Sentimen-
talitdit nach praktischen Gesichtspunkten ein. ,,Die Gesetzgebung seiner letzten Monate
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beschiftigte sich ausschlieBlich mit Ubergangsbestimmungen, von denen keine einzige fiir die
Dauer gedacht war.“®

Daher darf man sich durch Titel, Institutionen und althergebrachte Formen nicht tduschen las-
sen. ,,Es ist gleichgiiltig, ob Augustus in Rom, Hoang-ti in China, Amosis in Agypten, Alp
Arslan in Bagdad ihre Stellung mit altertiimlichen Bezeichnungen umkleiden. Der Geist dieser
alten Formen ist tot. Und deshalb sind alle Institutionen, sie mégen noch so peinlich aufrecht
erhalten werden, von nun an ohne Sinn und Gewicht. Bedeutung hat nur die ganz personliche
Gewalt, welcher der Cédsar oder an seiner Stelle irgendjemand durch seine Fahigkeiten ausiibt.
Es ist die Heimkehr aus einer formvollendeten Welt ins Primitive, ins Kosmisch-Geschichts-
lose. Biologische Zeitrdume nehmen wieder den Platz historischer Epochen ein.“’” Damit tritt
fiir Spengler ein neues Aeon ein. Das Private 16st das Offentliche, den Weltfrieden, die hohe
Politik ab. Das Formlose, Ungebéandigte und Urwiichsige setzt sich wieder durch.

VII. Ausblick: Das Zeitalter der Riesenkimpfe und der Machtwille Einzelner

Damit ist der Eintritt in das Zeitalter der Riesenkdmpfe vollzogen, in dem wir uns gemafl Speng-
ler heute befinden. Es ist der Ubergang vom Napoleonismus zum Cisarismus, von der Demo-
kratie zur Diktatur, eine allgemeine Entwicklungsstufe vom Umfang wenigstens zweier Jahr-
hunderte, die in allen Kulturen nachzuweisen ist. Die Chinesen nennen sie laut Spengler tschan-
kuo, die Zeit der kimpfenden Staaten. Am Anfang werden in dieser Phase sieben Grolméchte
in China gezihlt, die erst planlos, dann mit immer klarerem Blick fiir das unvermeidliche End-
ergebnis in eine dichte Folge von ungeheuren Kriegen und Revolutionen eintreten. Es steigert
sich der Kampf zu einem ununterbrochenen Ringen der gesamten chinesischen Welt, mit Mas-
senheeren, die bis zur duBersten Anspannung der Bevolkerungszahl aufgebracht werden.
Spengler schreibt: ,,Die Verbiindeten, deren Lénder zehnmal so grof3 waren als die von Tsin,
walzten umsonst eine Million Menschen heran. Tsin hatte immer noch Reserven in Bereitschaft.
Von Anfang bis zum Ende fiel eine Million Mann, schreibt Se-ma-tsien.“’® Damit beginnt das
nichste Stadium der chinesischen Entscheidungskdmpfe. Die Zahl der selbstindigen Staaten
wurde immer kleiner.” Ein Jahrhundert spéter waren es noch fiinf.2° Und ihre Zahl sank weiter.

Dasselbe gilt fiir unsere Zeit. Die Epoche der kaimpfenden Staaten — das Zeitalter der Weltkriege
— hat spitestens mit dem Ersten Weltkrieg begonnen und dauert fiir Spengler noch bis zum Jahr
2200 an. In den Kriegen um das Erbe der ganzen westlichen Welt werden Kontinente, Grof3-
rdume und Religionen eingesetzt oder bringen sich zur Geltung: Amerika, Europa, Russland,
Indien, China, der Islam und andere Méchte sind die Hauptakteure. Es werden neue Techniken
und Taktiken gegeneinander ausgespielt und angewendet. Die groflen weltstddtischen Mach-
mittelpunkte und Kontinente verfiigen iiber die kleineren Staaten und sogar ganze Kontinente
wie Afrika, ihr Gebiet, ihre Wirtschaft und Menschen nach Gutdiinken: Letzteres ist nur noch
Provinz, Objekt, Mittel zum Zweck, sein Schicksal ohne Bedeutung fiir den gro8en Gang der
Dinge.8!

Kein Zeitalter zeigt in den Augen Spenglers so deutlich wie das der kdmpfenden Staaten die
weltgeschichtliche Wandlung. Sowie die Nationen authdren, politisch in Verfassung zu sein,
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wachsen die Moglichkeiten fiir den energischen Privatmann, der politisch schopferisch sein,
um jeden Preis Macht besitzen will und durch die Wucht seiner Erscheinung zum Schicksal
ganzer Volker und Kulturen wird. Die Ereignisse sind der Form nach voraussetzungslos gewor-
den. ,,An Stelle der gesicherten Tradition ... tritt nun der Zufall groBBer Tatsachenmenschen; der
Zufall ihres Aufstiegs fiihrt ein schwaches Volk wie das makedonische liber Nacht an die Spitze
der Ereignisse und der Zufall ihres Todes kann die Welt aus personlich gefestigter Ordnung
unvermittelt in das Chaos stiirzen, wie die Ermordung Cisars beweist.“%? Aber dasselbe gilt
auch von den Kriegen, in denen die Heere und ihre Taktik immer mehr Schopfungen unum-
schriankter Einzelfiihrer werden, die oft ihr Genie erst spiat und durch Zufall entdeckt haben.
Spengler fiihrt aus: ,,Um 300 gibt es romische Heere, seit 100 gibt es nur noch Heere des Ma-
rius, Sulla, César ...“.83 So hat sich das rémische Heer im Osten in weniger als zwei Jahrhun-
derten aus einer modernen Armee in ein Ritterheer zuriickverwandelt. Im Westen sanken sie zu
Horden herab.84 Auch das Politische 16st sich vom Staatlichen ab: ,,Der Prinzeps Pompejus und
der Tribun Cisar ... vertreten noch Parteien, aber sie haben ... in Lucca zusammen mit Crassus
zum ersten Male die Welt unter sich verteilt. Als bei Philippi die Erben gegen die Morder Césars
kiimpften, waren es ... noch Gruppen; bei Actium waren es nur noch Einzelpersonen ...“®°, die
die Welt unter sich aufteilten.

Damit wird die Welt zum Schauplatz tragischer Privatgeschichte, welche die Staatengeschichte
ablost.®8 Es ist der letzte Schritt zum Definitiven. Mit dem Weltfrieden, ,,...dem Frieden der
hohen Politik ... gibt es nur noch Privatgeschichte, private Schicksale, privaten Ehrgeiz, von
den kiimmerlichen Néten des Fellachen angefangen bis zu den wiisten Fehden der Césaren um
den Privatbesitz der Welt. Die Kriege im Zeitalter des Weltfriedens sind Privatkriege, furcht-
barer als alle Staatenkriege, weil sie formlos sind.“®” Die asymetrischen Kriege unserer Zeit,
Berufsarmeen gegen Partisanentum, sterbende Staaten und Staatensysteme im Kampf gegen
Terroristen und private Warlords kiinden bereits von einem Umbruch der Zeiten und sind ein
Zeichen dafiir, dass Spengler Recht behalten wird.
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Halmai Gabor
Jakab Andras: A magyar jogrendszer szerkezete cimii PhD értekezésérol

Jakab Andras 2005-ben benytjtott PhD értekezése — ha eltekintiink a jogrendszer horizontélis
tagozodasarol szolo rovid alfejezettdl és a kozben sziiletett 17/2004-es AB hatarozat
értékelésétol - Iényegét tekintve megegyezett 2003-ban az Unid Kiadd gondozasaban megjelent
A jogszabalytan fobb kérdései cimii kismonogafidjanak tartalmaval. A magyar jogrendszer
alapelemeirdl szolo, mindkét dolgozatban szerepld jogelméleti fejezet ezen kiviil megjelent a
Jogelméleti Szemle cimi internetes folyoiratban. El6szor ez utobbi, rovid irds valtott ki
meglehetdsen heves reakciokat Pokol Béla és Bodig Matyas részérdl, majd Bencze Matyas irt
értéekeld, birald recenzidt ugyancsak a Jogelméleti Szemlében. Emellett Csizmadia Tamas ¢€s
Molnar Olga Borbala irt inkdbb leird ismertetést az Eurdpai Jog, illetve a Jogtudomanyi
Ko6z16ny hasabjain, az utobbi kritizalva is a szerzd ,,tulzott magabiztossagat” és azt, hogy
»gyakran komolyabb magyardzat nélkiil kategoérikusan elutasitja” masok véleményét.
Kétségtelen, hogy az emlitett érveld kritikdk sem sok nyomot hagytak a munka eredetileg
benyujtott valtozatan. (Volt olyan helye a szovegnek, ahol még az id6kozben bekdvetkezett
unids csatlakozas ténye sem modositott a megfogalmazason.) Igy azutan a doktori eljaras soran
az értekezésnek a jogszabaly éltal megkivant 0j eredményeit nyilvan elsésorban az eredeti,
2003-as szoveg vonatkozasaban lehet csak bizonyitani. Ebben azonban nem lehetnek
kételyeink, hiszen Jakab Andras munkdjanak elvitathatatlan novuma — ahogy azt az egyébként
tobb tekintetben kritikus Bencze Matyas és elismeri -, hogy a jogszabalytan egyes
részkérdéseivel foglalkozo6 eddigi magyarorszagi publikaciok utan egy altalanos jogszabalytani
dogmatika kidolgozéasanak igényével megkisérli rendszerbe foglalni a magyar jogszabalyok
Osszességét. Teszi mindezt gy, hogy ellentétben az ilyen dogmatika hagyomdanyosan
maganjogi alapjaival, példai nagyrészt kozjogiak, ami jelentds hozzajarulas a magyar
alkotmanyjog, ezen beliil a torvényalkotasi és az alkotmanybiraskodéasi matéria dogmatikdjanak
kialakulasahoz. Ertelemszertien az alkotméanyjogéasz biralo elsésorban ezekhez a részekhez szol
hozza.

1. Miutan modom volt a munkahelyi vitara bocsatott valtozatot is véleményeznem, drommel
jelenthetem, hogy ezt kdvetden mar torténtek valtozasok a szovegben. A legkomolyabb
atalakuldson az elméleti eléfeltevéseket targyald elsd fejezet ment at.

A legtobb kritika ugyanis a szerzd altal hasznalt jogfogalmat érte. A 2003-as valtozatban
hasznalt ,strukturalt tomegpszichozis” mar az eredetileg benyujtott szovegben ,,tomeghitre”
modosult, de az igazan radikalis valtozas a mostani szovegben kdvetkezett be, amelybdl eltiint
ez ¢és barmely mas jogfogalom (valojaban ez nem sziikséges a szerzo altal vallalt tudoményos
feladat megoldasahoz), és helyére a jogrendszer, mint eldirdsrendszer meghatarozasa Iépett. A
valtoztatas anndl is inkabb indokolt volt, mert gondolom, hogy Jakab Andrdsnak nem sikertilt
meggy6zden igazolnia, miért tesz kivételt éppen a jog fogalméanak megalkotdsa sordn az altala
kovetett elv aldl, hogy ti. elméletében nem ad helyt nem-jogi megkozelitéseknek, illetve ha
mégis, akkor kimutassa, hogy milyen mechanizmusok révén alakitja a hit a magyar
jogrendszert. Ezzel az el nem végzett vizsgalattal szemben all a jogszabaly 1étezésének a hit
elemét nélkiilozo az a felfogasa, amely egy masik jogszabalynak megfeleld megalkotason és
kihirdetésen alapszik. Ennek az ellentmondasnak a magyarazatdban magam nem mennék odaig,



mint Bencze Matyds, aki egyenesen azt feltételezi, hogy Jakab Andras e jogfogalom
hasznalataval azt a paradoxont akarta elkeriilni, hogy olyan metafizikai mozzanat keriiljon
jogelméletébe, mint Kelsen hipotetikus alapnormaéja.

Ugyancsak Ujdonsadg a korrigalt szovegben, hogy a szerz6 a jog fogalmi rendszerét
(dogmatikajat) a korabbi kettd helyett immaron alapvetéen haromféle fogalomtipusbol épiti fel:
a normativ aktusokban talalhat6 és a szokasjogi érvelésekben hasznalt pozitiv jogi fogalmakat
¢és a jogtudosok altal alkotott, a jogrendszer miikddésének magyarazatat segitd jogelméleti
fogalmakat kiegésziti a jogtuddsok és a joggyakorlat szerepléi altal a jogi dontések érvelésében

crer

2. A 2003-as valtozatban még a bevezetd fejezet részét képezd, a magyar jogrendszer
alapelemeit targyald alfejezet onallod fejezetté boviilt, amely részletesen targyalja a jogrétegek
illetve a jogelvek és szabalyok viszonyanak kérdését, anélkiil, hogy a jogirodalmi vita
jelentésebb nyomott hagyott volna a szerzének e kérdésekkel kapcsolatos allaspontjan.

3. Viéltozatlan maradt a normativ aktusok érvényessége, hatdlya és alkalmazhatdsaga cimii
fejezet belsé struktardja. A jogszabalyok érvényességével 0Osszefliggésben a szerzo
jogkovetkezmények szempontjabol csoportositja azokat a hibakat, amelyektdl valdo mentesség
az érvényesség feltétele. A nem orvosolhato sulyos eljarasi szabalysértések kapcsan megjegyzi:
ez esetben a jogszabaly olyan hibaval rendelkezik, ami miatt nem érvényes, ezért az
Alkotmanybirosag altal megsemmisitendd. Ennek kapcsan érdemes lett volna kitérni arra a
problémara, amely az alkotmadnybirdsagi gyakorlatban nem ellentmondasmentesen érvényesiil,
vajon a megsértett eljarasi szabalyt az alkotmanynak maganak kell-e tartalmaznia, vagy
elegendd, ha példaul a Hazszabalyt sértik meg. A 63/2003-as Ab hatarozat esetében a politikai
vétdval megtamadott koérhaztdrvény ujratargyaldsa kapcesan az alkotmanybirak az elnoki jogok
semmibevétele miatti jogos felhaborodasukban ahelyett, hogy az éltaluk megfogalmazott
helyes alkotmanyos kdvetelmények torvénybe, de még inkabb az alkotmanyba foglalasat
szorgalmaztdk volna, a hazszabalyi normakat felemelték az alkotmany szintjére, és ennek
alapjan megsemmisitették a térvényt, elinditva a hasonl6 kdvetkezményekkel jard vizsgalatok
belathatatlan folyamatat.

Azokkal az esetekkel kapcsolatban, amikor a hiba olyan mértékii, hogy a jogszabaly még
megsemmisitésre sem €rdemes, a szerz6 megallapitja: ilyenkor a jogszabaly létre sem jott. A
kérdés csak az, mi a teendd akkor, ha mégis sziiletnek és alkalmaznak is ilyen sulyos hibaban
szenvedd ,,jogszabalyokat”. A 60/1992-es AB hatarozat példaul ilyen, felhatalmazas nélkiil
kiadott, ,,nem 1étez6” minisztériumi leiratokkal kapcsolatban a testiilet megjegyzi, hogy azok
ténylegesen az allami iranyitas egyéb jogi eszkozeként, vagyis normaként viselkednek, ezért —
bar a megsemmisitésiikre vonatkozé inditvany nem teljesithetd -, az alkotméanybirak sziikségét
érezték leszogezni, hogy azokhoz jogi hatds nem fiizOdhet.

Az érvényesség, hatalyossag €s alkalmazhatosag viszonyarol szolo attekintésben a hatalyos, de
nem érvényes és nem alkalmazhatd jogszabalyok esetének tilsagosan kézenfekvd példdja az
Abtv.-t ex nunc hatalyon kiviil helyez6 egyszeri torvény, hisz itt valoban kézenfekvd az
Alkotmanybirdsag részérdl torténd alkalmazhatatlansadg. Vajon ugyanilyen kézenfekvd lenne-
e a helyzet, ha az Orszaggylilés egy egyszerl torvénnyel cenzurahivatalt allitana fel? Itt ugyanis
kétséges a tobbi allami szerv részérdl torténd alkalmazéas hidnya, az AB pedig inditvany
hianyaban aligha tudnd megallapitani az alkotményellenességet. Mindenesetre ez az eset felveti
azt, a dolgozatban késobb targyalt kérdést, vajon nem az alkotmdny kozvetlen alkalmazasa
jelent-e megoldast az alkalmazhatatlansagra.



A hatédlyos és alkalmazhatd, de nem érvényes jogszabalyok esetében a szerz0 szerint a
kozigazgatads Onmagaban azért nem tagadhatja meg egy kormanyrendelet alkalmazasat, mert az
egy torvénynek (véleménye szerint) ellentmond. Ezzel az allitdssal kapcsolatban csak az a
kérdés fogalmazodik meg, vajon a kormanyrendelet alkalmazasanak kotelezettsége jelenti-e
egyszersmind a torvény alkalmazasanak tilalmat, és ha igen, ez mibdl szarmaztathat6. Nem
szol-e legalabb annyi érv a kormanyrendelettel ellentétes torvény alkalmazasanak
kotelezettsége mellett?

A nem hatélyos és nem érvényes, de alkalmazhat6 jogszabalyok esetkorére Jakab Andrés azt a
példat emliti, amikor az Alkotméanybirosag az Abtv. 43.§ (4) bekezdése alapjan egy normativ
aktust megsemmisit (méghozza a hatalykezdet idOpontjdra ex tunc), de bizonyos esetre
elrendeli az alkalmazéasat. Kérdés, vajon ezen torvényhely alapjan nem csak az
alkotmanyellenessé nyilvanitott, de meg nem semmisitett jogszabaly alkalmazasardl lehet-e
beszélni, mint a 37/1992-es AB hatarozat esetében az 1976-bdl szarmazo, a kormanynak a
Magyar Televizio feletti feliigyeletét szabalyozé hatdrozata hatalyban tartasaval tortént. Itt
azonban nem keriilt sor a hatalyon kiviil helyezésre.

Az alkalmazési elsddlegesség természetének a kozosségi jog €és a tagallami jog viszonya
kapcsan egyet lehet érteni a szerzonek azzal a megallapitasaval, hogy ha a belsé jog ellentmond
a kozosségi jognak, nem torténik sem derogécid, sem invalidacio, hiszen az ellentmondést
minden jogalkalmazonak joga — sbt kotelessége — megallapitani, legfeljebb az a kérdés
fogalmazodik meg, mi torténik, ha ez mégsem kovetkezik be.

4. Nem valtozott a jogforrasi hierarchiaval foglalkoz6 fejezet belsd szerkezete sem. Az
alkotmany kozvetlen alkalmazhatdsaga ellen és mellette sz0lo érvek koziil Jakab Andras a
jogbiztonsag illetve a hatékony alapjogvédelem szempontjait tartja igazan erdsnek, de ugy itéli
meg, hogy egyik mellett sem sz06l kényszeritd erejii alkotmanyjogi érv. Az opponens tovabbra
is fenntartja azt a neki tulajdonitott érvelést, miszerint a birésagok mar most is félreteszik a
torvényellenes rendeleteket — feltételezve az Abtv. 38.§-dnak alkotmanyellenességét -, miért
éppen az alkotmanyellenes rendeletek és torvények félretétele lenne tilos. Emellett a
jogbiztonsag érvét sem tartom elég meggydzOnek, hiszen a birdsagok eltérd félretételi
gyakorlata esetére egyszeriien kialakithatd lenne egy specidlis eljaras, amelynek soran a birosag
altal félretett jogszabaly alkotmanyossagarol végso soron az Alkotmanybirdsag dontene.

Ha a szerzd kevésbé ragaszkodik mereven a német-osztrak jogtudomanyi irodalomhoz, mint
forrashoz, talan nem fordult volna eld, hogy az alkotmény koételezd erejét veszélyeztetd érvek
soraba helyezi a political question doctrine-t. Ez a doktrina ugyanis nem a latszat-alkotméany
veszeélyét idézte fel, sokkal inkdbb a nem-jogi, politikai alkotméanybiraskodas veszélyeit
haritotta el.

A munkahelyi vitat kovetden a szerzd kiegészitette az  Alkotmanybirosag
normamegsemmisitési lehetdségeivel kapcsolatos fejtegetéseit. Erre anndl is inkabb sziikség
volt, hiszen a 42/2005. (XI. 14.) AB hatdrozat a Legfelsobb Birdsag egyik jogegységi
hatarozatanak megsemmisitésével radikalis valaszt adott arra a kérdésre, vajon megilleti-e az
alkotmanyvédelmet minden allami aktus megsemmisitésének joga. Jakab Andrds mar a kézirat
eredeti valtozataban is igenlden valaszolta meg a kérdést, elvetve annak az Alkotmanybirosag
altal koradbban kialakitott alternativait, mint amilyen az €16 jog” doktrindjanak vagy az
alkotmanykonform értelmezés alkalmazasa. Igy azutin érthetd, hogy a szerzé egyetértden
kommentélja az alkotmanybirak tobbségének dontését. Ervelésével -, hogy ti. az ,,616 jog”



alkalmazasa egy jogegységi hatarozat esetében annak megsemmisithetetlensége esetén az
értelmezett (és esetleg nem alkotmanysértd) térvény anullalasat eredményezheti, és mint ilyen
»agyuval verébre 16vés”, az alkotméanyos értelmezéssel torténd ,,ellen-jogegységi” dontés pedig
a Legfelsdbb Birdsagtol vald hataskorelvonast valosit meg - jorészt egyet is lehetne érteni, ha
nem keriilné meg azt a kérdést, vajon az egyes normativ aktusok megsemmisitéséhez nem kell-
e kifejezett hataskori felhatalmazas.

Végiil néhany sz6 a dolgozat formai problémairol. A munka élvezetét nagyban neheziti, hogy
a folyamatos olvasast —ami a formalis logikai levezetések kovetéséhez elengedhetetlen — szinte
lehetetlenné teszi a labjegyzetek indokolatlanul nagy szama. A labjegyzetek kozott sok a
felesleges, sOt az ismétlés is (Ockham borotvajanak el6fordulasat mar szamolni sem tudja az
olvasd). A stilus hatdrozottsaga, a kritikai megfogalmazasok érdessége — ha azok kelld
érveléssel parosulnak — inkabb eldsegitik a szerzd allaspontjanak tisztazasat, pozicionaldsat
masok felfogasahoz képest. A mondatfiizés helyenként tapasztalhaté modorossaga, allazasaga
azonban konnyen kikiiszobolhetd lett volna.

Mindent 0sszevetve Jakab Andras tudomanyos és oktatasi szempontbdl fontos munkat végzett.
Az eredmény talan kevesebb, mint amit a cim ambiciondl, de a magyar jogszabalyok
rendszerének dogmatikai kidolgozasahoz jelentdsen hozzajarult, ezért nyilvanos vitara tlizését
feltétlentil javaslom.

Budapest, 2006. junius 22.



Jakab Andras: A magyar jogrendszer szerkezete
PhD értekezes tézisei

I. A kutatasi feladat rovid o6sszefoglalasa

A munka a jogrendszer-strukturalas elméleti problémait elemzi a magyar jogrendszer
példajan. A fobb targyalt témak a kdvetkezok: 1. a magyar jogrendszer alapelemei, 2.
az érvényesség, a hataly és az alkalmazhatdsag fogalmai, 3. a magyar jogforrasi
hierarchia, 4. a szokdsjog, 5. a jogrendszer horizontalis tagozddasa és 6. a kozosségi jog
¢és a tagallami jog viszonya.

A kitlizott cél szerinti kérdésfelvetések tipikusan a német-osztrak irodalom
problémakorébe illeszkednek, €s igy nem nagyon rendelkeznek angol vagy francia
nyelvli irodalommal. S6t: a fejtegetések egy része (pl. a norma szerkezete mint
jogtudomanyi probléma) Kozép-Eurdpan kiviil valdsziniileg teljesen érthetetlennek (és
értelmetlennek) tlinne. A témabol adodd ezen nyelvi orientacid indokolja, hogy a
szakkifejezéseket a magyar megfelel6k utan gyakran szerepelnek zarojelben németiil.

Ez a munka egy jogdogmatikai (fogalmi tisztdzo) munka, tehat tematikajabol
hidanyoznak a jogalkotds hatékonysdgat ¢és eredményességét, netdn tarsadalmi
elfogadottsagat vagy demokratizmusat targyald részek. Ezen témaékat a jogalkotastan —
egyébként viszonylag bd — irodalma targyalja.

A megiras soran elsOsorban a hatdlyos magyar jogrendszer problémai altak a
kozéppontban, ezért a felvetett kérdésekre adott valaszok nem minden esetben
alkalmazhatéak mas jogrendszerekre, ill. a magyar jogrendszer korabbi allapotaira. A
kotetben tehdt a jogdsszehasonlitd és jogtorténeti aspektusok ennek megfeleléen
hattérbe szorultak. Hasonloképpen nem keriilnek elemzésre a témat érintd jovobeni
esetleges valtozasokrol sem (pl. j jogalkotasi torvény vagy ¢Epp az Eurdpai
Alkotmanyszerzddés tervezetének varhato hatasai a magyar jogrendszer szerkezetére).
Ezen sziikitések mellett azonban a kotet teljességre torekszik — méghozza f6leg abban
az értelemben, hogy a lehetséges tovabbgondolési iranyokat megkiséreltem lezarni
(tehat megprobaltam megvalaszolni 1. egyrészt az dllaspontommal szemben felhozhato
lehetséges ellenérveket, 2. masrészt pedig az ,, Es mi van, ha...? ’-tipust kérdéseket).

Il. Forrasok és kutatasi modszer

Jelen munka gondolkodasi stilusa igen kozel all a Bécsi Jogelméleti Iskoldhoz
(KELSEN, MERKL, KOJA, WALTER). Ez a ,,kozelség” a megnyilvanul abban az
alapveto elofeltevésben, hogy a jogrendszer egy elGirasrendszer (értsd: Sollen, azaz pl.
nem ,.tarsadalmi gyakorlat” és nem is csupan fogalmi rendszer), tovabba egyrészt a
kérdésfeltevésben és a kutatasi célkitizésben, masrészt a valaszkeresés modszertani
kereteiben, és végiil jonéhany esetben a konkrét valaszok azonossagéaban is.

A kérdésfeltevés és a kutatasi célkitlizések tekintetében a kézos pontok 1. a
folosleges (magyarazo erével nem bird) jogelméleti fogalmaktol valéo megvalasra ill. 2.
a jogi jelenségek egységes fogalmi rendszerben torténd magyardzatara vald torekvés
valamint 3. 4ltaldban a jogszabdlytani s ezen beliil kifejezetten 4. a hatdlyos pozitiv
joghoz kapcsolodé kérdések iranti fokozott érdeklddés.

A kutatdsi modszertant illetden 1. a hasznalhaté érvek tudatos szlirése
(modszertisztasag), konkrétan pedig 2. a nem jogi (erkolcsi, szociologiai, politologiai)



szempontok hattérbe szoritasa nevezheté meg vallalhatd o6rokségként. A Bécsi Iskola
tagjaihoz hasonldan igyekeztem 3. logikus és vildgos (,,0szinte”’) gondolatmeneteket
bemutatni, valamint 4. a premisszakat egyértelmiivé tenni.

A konkrét eredményeket tekintve elfogadhatonak vélem a Tiszta Jogtan azon
tételeit, amelyek szerint 1. a szubjektiv faktornak elkeriilhetetlen a szerepe a
jogalkalmazas soran, 2. nem az ,,allam hozza létre a jogrendet”, hiszen az allam maga
is jogi képzédmény, 3. a kdzjog-maganjog elvalasztas jogelméletileg értelmetlen, 4. az
alanyi jog visszavezethetd a targyi jogra, 5. a személy jogi fogalma valdjdban egy
normakomplexum (jogok és kotelezettségek kotege, amelyek aztan visszavezethetdek
a targyi jogra), 6. a jogrendszereknek sajatos belsd struktirajuk (nevezetesen
hierarchiajuk ill. hierarchiaik) van(nak) és 7. a (jogi) norma hipotetikus (,,ha-akkor”)
szerkezetll, azaz kételemil (tényallasbol és jogkovetkezménybdl all).

Hérom igen fontos kiilonbség van azonban, amelyek miatt mégsem sorolom
magam ezen Iskolahoz: 1. a jogrendszerek monista felfogasaval szemben a pluralizmust
latom helyesebbnek (tehat 6nalldé jogrendszernek gondolom a nemzetkozi jogot, a
kozosségi jogot, a magyar jogot, a katolikus kanonjogot, a szlovak jogot, stb.), 2. az
Iskoldban kozponti szerepet jatszo joglépcséelméletet tarthatatlannak vélem, és 3.
KELSENRel ellentétben allaspontom szerint a jogtudomany feladata nem korlatozodik
a jogi aktusok lehetséges interpretidcidinak szdmbavételére, hanem ezek koziil a
leginkdbb elfogadhatot meg kell nevezniink. Kétség esetén ilyen esetekben a
joggyakorlat nyujt Gtmutatot.

lll. A kutatas eredményei

A Bécsi Jogelméleti Iskolahoz kozel 4llo premisszak elsd fejezetbeli tisztazasa utan, a
masodik fejezet azzal a kérdéssel foglalkozik, milyen alapelemekbdl épithetd fel
altalaban egy jogrendszer, s kiilondsen a magyar jogrendszer. Ennek soran a jogok és
kotelezettségek (PUCHTA), a jogviszonyok (ACHTERBERGER), a szabalyok és
elvek (DWORKIN ¢és ALEXY) s végiil a jogrétegek (POKOL) keriilnek elemzésre és
(kiilon6z6 okokbol) elutasitasra. A szerzé a jogi aktus mellett érvel, mint a magyar
jogrendszer alapeleme. Ezen beliil normativ jogi aktusok (roviden normak) olyan jogi
aktusokként keriilnek meghatarozasra, amelyek normativ rendelkezéseket is
tartalmazhatnak; egyedi aktusok ezzel szemben csupan egyedi rendelkezéseket
tartalmazhatnak. A kurrens elméletek vizsgélata utdn a szerzd a normativ és egyedi
rendelkezések kozti kiillonbséget a cimzetti kor nyitottsaga ill. zartsdga alapjan véli
megtalalni.

A harmadik fejezet a normativ jogi aktusok érvényességének, hatalyanak és az
alkalmazhatdsaganak fogalmait vizsgalja. Az érvényess€ég mint a ,,bizonyos sulyos
hibaktdl mentesen vald 1étezés” keriil meghatarozsara, amely vagy adott vagy nem (1
vagy 0, tertium non datur). Az érvényesség kezdete szerint kiilonboztetiink meg lex
posteriort és lex priort. A hataly (a kortars osztrak irodalomnak megfeleléen) mint a
norma tartalma keriil meghatarozasra. A lex specialis és a lex generalis kozti kiilonbség
a hataly terjedelmének kiilonbségén alapul. Lex specialis nem derogalja a lex generalist
(tehat nem helyezi hatdlyon kiviil az érintett hataly-terjedelmet), hanem csupan
alkalmazasi elsddlegessége van vele szemben. Egy normativ aktus hatalyos, ha 1étezik
¢és az iddbeli hatélya teljesiil — ez nem zarja ki, hogy érvényességi fogyatékossagban
szenvedjen. A tovabbiakban olyan fogalmak keriilnek elemzésre, mint kotelezd erd és
(annak kiilonleges formai, nevezetesen) alkalmazhatdsag, kozvetlen (ex lege) kotelezo
erd, hierarchiakonform értelmezés és a jogalkoto felé iranyuld kotelezd erd.
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A szerz0 kidolgozza a jogrendszerre veszélyes hiba elméletét. A hibas normakat
az allami szervek alkalmazni kotelesek (kivétel a rendes birésagok altal
kezdeményezett konkrét alkotmanybirdosagi feliilvizsgalat), amig az Alkotmanybirdsag
ezeket a normakat meg nem semmisiti. Ha azonban a hiba a demokratikus és jogallami
jogrendszer  O6nvédelmi  mechanizmusait  veszélyezteti  (tehat pl. az
alkotménybiraskodast egy miniszteri rendelet felfiiggesztené), akkor a kérdéses normat
nem szabad alkalmazni. Csupan ha az Alkotmanybirdsag megallapitasa szerint a
kérdéses norma alkotmdnyos, akkor lehet (és kell) azt alkalmazni. A fejezet ezt
kovetden a normahierarchia kiilonféle fogalmait elemzi. A jogrendszerek a szerzo
szerint tulajdonképpen tobbféle szempontbol hierarchizalhatéak, iigy mint hatdlyon
kiviil helyezési erd szerint (Magyarorszag), alkalmazasi elsédlegesség szerint (USA) €s
,»kollizidé miatti megsemmisités* szerint (Ausztria).

A negyedik fejezet a magyar jogforrasi hierarchiat mutatja be. Ennek soran az
intern és extern jogi aktusok kozti kiilonbség keriil elemzésre; méghozza avval az
eredménnyel, hogy elébbiek az utdbbiaknak sziikségképpen alarendeltek egy olyan
jogéllamban, amely hatalyon kiviil helyezési erd szerinti jogforrasi hierarchiaval
dolgozik (mint Magyarorszadg). Maskiilonben az intern (és ennek megfeleléen az
allampolgarok szdméra nem megismerhetd) normak esetleg altaldnos extern normakat
ugy helyezhetnének hatalyon kiviil, hogy a cimzettek azt meg sem tudjak. A szerzd
szerint bar nincs explicit, de Iétezik implicit inkorporacids parancs a magyar
Alkotményban, amely szerint a nem inkorporalt alkotménymodositasok (ill.
alkotmany-kiegészitések) mint eljarasi hibaban szenvedd normak az Alkotmanybirdsag
altal megsemmisitendéek  (,,alkotmdnyellenes alkotmanyjog az egyrétegii
alkotmanyban”. A német alkotmanyjoghoz hasonlatos magasabb alkotmanyjogi réteg
(pl. megvaltozhatatlan klauzuldk) azonban Magyarorszdgon nem léteznek.

Az Alkotmanybirdésdg dontései extern normak, amelyek kozvetlenill az
Alkotmény alatt helyezkednek el. Visszamend hatallyal hatalyon kiviil helyezhetnek
(megsemmisithetnek) torvényeket. Ez a fajta megsemmisités (negativ jogalkotas)
konstitutiv természetli, mint azt Ausztridban és Ujonnan mar Németorszagban is
elismerik (Dirk HECKMANN). A magyar alkotmanyjogi dogmatika specialitasa, az
Alkotmanybirdsag elsé elndkétdl, SOLYOM Laszl6tol szarmazé fogalom, a lathatatlan
alkotmany mint az alkotméanybirdsagi hatarozatok (és dogmatikajuk) rendszere kertil
meghatarozasra.

A szerz6 a Magyar Alkotmanybirdsag altal még mindig hasznalt LABANDI
kettés torvényfogalom elvetéséért érvel, s ezéltal az alkotmanybirdsagi vizsgalati
hataskornek az olyan torvényekre valo Kkiterjesztéséért, amelyek csak egyedi
rendelkezéseket tartalmaznak. A Magyar jogrendszerben a torvények egymas kozti
hierarchigjat egyrészt a kiilonféle parlamenti tobbségi kdvetelmények, masrészt pedig
a nemzetkozi szerzddéseket kihirdetd torvények kiilonleges helyzete bonyolitja meg. A
fejezet tovabbi részeiben az egyes jogforrasok ill. jogforrasi hierarchidban elfoglalt
helytik keriilnek egyenként és részletesen elemzésre. Ennek eredménye a kovetkezd
abran mutathato be:



Alkotmany
AB hatarozatok
mindsitett kétharmados torvényben Rghirdetett nemzetkdzi szerzédések
mindsitett kétharnYados torvények

egyszerli kétharmados torvényben kihirdetett nemzetkozi szerz6dések

egyszerli kétharm;dos torvények

szerli torvényben/kihirdetctt nemzetk6zi szerzédések

egyszeru t&rvénye \
jegybanki rendeletek

LB jogegységi hatarozatok

Ogy. Hazszabaly

egyéb Ogy. hatarozatok

Ogy. elwyallasfoglalasai
HT és KE. rend.-k (kiilonleges allapotok)

AUTONOM OK. RENDE VEGREHAJTASI OK. RENDELETHK

) LI 7 kormrendeletben kihirdedgtt nk. szerzodések
JK. HATAROZATOK
kormadnyrendeleteé,

ormdnyhatdrozatok

miniszteri rendeletben kihirdetett nk. szerzodések
Kormadny elvi dallasfoglqldasai
miniszteri rendeletek

/

miniszteri utasitdso

kozvetlen Korm. alarendeltségben miikodd
orszagos hatdskorii szervek vezetijének utasitdsai

miniszteri iranyelvek

miniszteri aldarendeltségben miikodo
orszdagos hatdskorii szervek vezetdjének utasitasai

Az abra nehezen attekinthetd, de ez nem az abra hibaja, hanem a magyar jogrendszer
ilyen bonyolult. Az abra értelmezése: egy AB hatdrozat megsemmisithet egy miniszteri
utasitast, mert kozvetve felette all (nyilak lancolata vezet hozza). A végrehajtasi
onkorményzati rendelettdl szaggatott nyilak vezetnek tovabb. Ez azt jelenti, hogy 6
maga hatalyon kiviil helyezheti a szaggatott nyilak végén talalhaté normativ aktusokat,
de azon normativ aktusok, amelyek neki folérendeltjei (pl. egyszerti torvény), mar nem
(itt tehat nem tranzitiv a hierarchia): Egy egyszer(i torvény tehat nem helyezhet hatalyon
kiviil egy normativ 6nkorményzati hatarozatot.

Az abran sziirkével jeldltem az intern normativ aktusokat. Egyszerti 4116 betiivel
jeloltem az Ogy., vastag délt betiivel az allamigazgatas és KIS KAPITALISSAL az
onkormanyzatok normativ aktusait. Azon normativ aktusokat, amelyeket nem ezen
harom szerv(csoport) alkotja, vastagitott keretben szerepeltettem. Lathatjuk, hogy sok
esetben nincs a kiilonféle normativ aktusok kozott jogforrasi hierarchia (pl. egy
jegybanki rendelet és egy onkormdanyzati rendelet kozt). Ez azt jelenti, hogy egyik sem
helyezheti tehat hatalyon kiviil a masikat.

Az 6todik fejezet a szokdsjog problematikajat targyalja. A szokésjog a Magyar
jogrendben ,kotelezOnek tekintett értelmezési gyakorlatot™ jelent. Egy az angolszasz
jellegli precedensrendszer (azaz szokasjog mint 6nallo jogforras, s nem csupan mint a
normaértelmezés kotelezd gyakorlata) Magyarorszdgon nem létezik. Maga a
lathatatlan alkotmdny iS csupan ebben ez értelemben szokasjog. Desuetudo csupan
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olyan értelemben 1étezik Magyarorszagon mint valamely norma nem-alkalmazéasa — ez
azonban nem eredményezi az illetd norma hatalyvesztését.

Az utolso el6tti fejezet témadja a jogrendszer horinzontalis tagozddasa. A szerz6d
szerint a magyar jogrendben a hagyomdnyos kdzjog—maganjog kettéosztasnak nincs
értelme. A kozjog-maganjog elvalasztas mogotti politikai érdekek mara eltiintek. Az
nallam” és ,tarsadalom” elvalasztdsabol (amelynek értelmessége maga is kérdéses)
nem kovetkezik a ,k6zjog-maganjog” elvalasztas. A magyar jogrendben (ellentétben
pl. a némettel) nincs pozitiv jogi szerepe sem a szembeallitasnak. A jogorvoslati utat
Magyarorszagon az hatarozza meg, hogy egy aktus kozigazgatasi aktus vagy sem.
Gyakorlati jelent6sége tehat ezen fogalomnak van, s nem pedig a ,,k6zjog”-nak. A
kozigazgatasi szervet ebben az Osszefliggésben, elsé megkozelitésben azon szervek
Osszességeként hatdrozhatjuk meg, amelyeket hagyoméanyosan kozigazgatasi
szerveknek szoktak nevezni. Kétes (1)) esetekben a kozigazgatasba valod besorolasra az
a mérvado, hogy a maganszemély lehet6leg ne maradjon jogvédelem (jogorvoslat)
hasznalatara. Jogelméletileg kovetkezetes elvalasztasi kritérium nem Iétezik, a
besorolas (jog)torténeti esetlegességek terméke. Amikor a kozjog és maganjog kozti
hatar elmos6dasardl olvasunk, akkor valdjaban ,.kozjog™ és ,,maganjog* alatt tipikus
szabalyozasi modszereket (és hozzdjuk kapcsolodd jogvédelmet ill. feleldsségi
szabalyokat) értenek, nevezetesen koOzjog alatt a tipikus kozigazgatasi jogi
modszereket, magénjog alatt pedig a polgari jogiakat. Ha azonban precizek akarunk
lenni, akkor inkabb ,szerz6dés”-ré6l vagy ,egyoldalu allami aktus”-rél kellene
besz¢lniink, s a ,kozjog™ ill. ,maganjog* kifejezéseket keriilniink kellene. Az
elvalasztas tehat pozitiv jogilag irrelevans, fogalmilag homalyos ¢€s politikai indokait
tekintve meghaladott.

A szerzd a tovabbiakban a szovjet jogdogmatikabdl szdrmazo, de mind a mai
napig gyakran hasznalt jogagak (alkotményjog, biintetdjog, polgéri jog, polgari
eljarasjog, stb.) szerinti jogrendszer-strukturalast targyalja. Kovetkezetes elvalasztasi
kritériumot itt sem lehet taldlni. Ezek az ugyanis inkabb tudoményszociologiai és
egyetemszervezeési okokkal, egy-egy 0j torvény megalkotdsara iranyul6 torvényhozoi
otlettel, a tarsadalmi jelentdségre vonatkozd (jogaszi) kozvélekedéssel és (teljesen
logikatlan) hagyomanyos beidegzédésekkel magyarazhatok. Sem a kdzjog-maganjog
elvalasztas, sem a jogagi tagozodas nem alkalmas tehét a jogrendszer elméleti igényli
strukturalasara.

Az utolsd, hetedik, fejezetben a kdzdsségi jog €s a magyar jog kozti viszony
keriil elemzésre. A szerz6é a kozosségi jogrendet olyan autoném (6nalld) jogrendnek
tekinti, amely kozvetlen alkalmazhatésdggal és alkalmazasi elsddlegességgel
rendelkezik. Ez a fajta 6nallosdg nem jogontologiai kategdria, hanem csupén annyit
jelent, hogy (a munka jogelmélet-fogalmanak megfelelden) a jogi helyzet attekinthetd
magyardzatdhoz célszerli a hasznalata. A k6z0sségi jogot tehat azért tekintjiik 6nalld
jogrendnek, mert normai olyan specidlis tulajdonsdgokkal rendlkeznek, és olyan
szamosak, hogy az egyszerl leirds végett megkiilonbdztetjiik a nemzetkozi jogtol. A
kozvetett hataly (direct effect) a szerzd szerint egy folosleges fogalom, hiszen ez
tulajdonképpen a birésagok altali kozvetlen alkalmazhatosagot jelenti (direct
applicability). A konyv a kozosségi jog €s a magyar alkotmanyjog kozti viszony
problematikajanak targyalasaval zarul.
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Andras Jakab: Die Struktur der ungarischen

Rechtsordnung
Thesen der PhD Dissertation

l. Kurze Zusammenfassung der Fragestellung der Forschung

Das Buch analysiert die theoretischen Probleme der Rechtsordnungsstrukturierung
anhand der ungarischen Rechtsordnung. Die wichtigsten behandelten Themen sind: 1.
Grundelemente der ungarischen Rechtsordnung, 2. Begriff der Geltung, des
Geltungsbereichs und der Anwendbarkeit, 3. die Hierarchie der Rechtsquellen, 4.
Gewohnheitsrecht, 5. die horizontale Aufteilung der Rechtsordnung und 6. das
Verhiltnis von Gemeinschaftsrechtsordnung und mitgliedstaatlicher Rechtsordnung.

Die Fragestellung ist ein typischer deutscher und Osterreichischer
Forschungsbereich, und dementsprechend hat es kaum franzdsische oder englische
Literatur. Ein Teil der Gedankenfiihrungen (z.B. die Struktur der Rechtsnorm als
rechtswissenschaftliches Problem) wére auferhalb von Mitteleuropa sogar als
unverstandlich (und sinnlos) betrachtet. Wegen dieser aus dem Thema stammenden
sprachlichen Orientation wurden die wichtigsten Fachausdriicke nach dem ungarischen
Wort in Klammern auch auf Deutsch hingefiigt.

Diese Arbeit ist eine rechtsdogmatische (Begriffsanalysierende) Arbeit. Aus
ihrer Thematik fehlen also die Effizienz bzw. Demokratismus oder gesellschaftliche
Akzeptanz der Rechtssetzung. Diese Themen werden von der — auf Ungarisch
verhdltnismaBig groBen — Literatur der Gesetzgebungslehre behandelt.

Bei der Fertigstellung des Buches standen in erster Linie die Probleme der
geltenden ungarischen Rechtsordnung im Mittelpunkt, deshalb koénnen die Antworte
auf die jeweiligen Fragen nicht ohne weiteres auf andere Rechtsordnungen, bzw. Auf
den fritheren Stand der ungarischen Rechtsordnung angewandt werden. Im Band treten
also die rechtsvergleichenden und rechtsgeschichtlichen Aspekte in den Hintergrund.
Ebenso blieben die eventuellen kiinftigen Anderungen (z.B. der neue
Gesetzesvorschlag tliber die Rechtssetzung oder die mogliche Wirkung des Entwurfes
des Europdischen Verfassungsvertrages auf die Struktur der ungarischen
Rechtsordnung). Innerhalb dieser Grenzen versucht aber die Arbeit vollstindig zu
bleiben — und zwar in dem Sinne, dass die moglichen Argumentationsrichtungen
abgeschlossen werden (es werden also 1. die moglichen Gegenargumente gegen meine
Thesen und 2. die Fragen ,, was ist wenn...?” beantwortet).

Il. Quellen und Methode der Forschung

Mein Denkstil steht der Wiener Schule der Rechtstheorie (KELSEN, MERKL, KOJA,
WALTER) am néchsten. Diese ,,Nahe* offenbart sich in der Voraussetzung, dass die
Rechtsordnung eine  Vorschriftenordnung (d.h. Sollen, und nicht etwa
»gesellschaftliche Praxis® und auch nicht nur ein Begriffssystem) ist, ferner einerseits
in der Fragestellung und Zielsetzung der Forschung, andererseits im methodischen
Rahmen der Antwortensuche, und letztlich in einigen Féllen auch in der Identitét der
konkreten Antworte.

Gemeinsame Punkte in der Fragestellung und in der Zielsetzung der Forschung
sind 1. das Loswerden der keine Erkldarungskraft besitzenden rechtstheoretischen
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Begriffe, bzw. 2. die Tendenz, die rechtlichen Phdnomene in einem einheitlichen
Begriffsrahmen zu erkldren ferner 3. im allgemeine das Interesse fiir normtheoretische,
und darunter insbesondere fiir diejenigen Fragen, die 4. flir das geltende Recht relevant
sind.

Beziiglich der Forschungsmethode sind folgende Elemente als akzeptable
Hinterlassenschaft zu nennen: 1. ein bewusstes Filtern der brauchbaren Argumente
(Methodenreinheit), und konkret 2. die Zweitrangigkeit der metajuristischen
(moralischen, soziologischen, politologischen) Gesichtspunkte. Ahnlich zu den
Mitgliedern der Wiener Schule versuche ich 3. logische und klare (,,ehrliche”)
Gedankenfiihrungen darstellen, ferner 4. die Pridmissen klarstellen.

Unter den konkreten Ergebnissen halte ich fiir akzeptabel diejenigen Thesen der
Reinen Rechtslehre, nach denen 1. der subjektive Faktor unausweichlich in der
Rechtsanwendung ist, 2. nicht der ,,Staat schafft die Rechtsordnung®, da er selbst
Rechtliches ist, 3. die Unterscheidung von oOffentlichem Recht und Privatrecht
rechtstheoretisch sinnlos ist, 4. das subjektive Recht aus dem objektiven Recht ableitbar
ist, 5. der rechtliche Begriff der Person eigentlich ein Normenkomplex ist (ein Biindel
von Rechten und Pflichten, die dann auf das objektive Recht zuriickfiihrbar ist), 6. die
Rechtsordnungen eine eigenartige Struktur (ndmlich eine Hierarchie bzw. Hierarchien)
aufweisen und 7. die (rechtliche) Norm ein hypothetische Struktur (,,wenn-dann”), d.h.
(bestehend aus Tatbestand und Rechtsfolge) zweigliedrig ist.

Wegen drei wichtiger Unterschiede kann die Arbeit jedoch nicht in die Wiener
Schule eingeordnet werden: 1. gegeniiber der monistischen Auffassung der
Rechtsordnungen wird hier einen Pluralismus befiirwortet (d.h. das Volkerrecht, das
Gemeinschaftsrecht, das ungarische Recht, das slowakische Recht, das kanonische
Recht usw. werden als eigenstdndige Rechtsordnungen betrachtet), 2. die in der Schule
zentrale Rolle spielende Stufenbaulehre wird abgelehnt, und 3. im Gegensatz zu
KELSEN wird hier die Auffassung vertreten, die Aufgabe der Rechtswissenschaft ist
nicht nur die Darstellung der moglichen Interpretationen der Rechtsakte, sondern man
soll diejenige zeigen, die am ehesten akzeptabel ist. Im Zweifelsfall hilft die allgemein
anerkannte Interpretationspraxis.

lll. Forschungsergebnisse

Nach der Kliarung der der Wiener Rechtstheoretischen Schule nahe stehenden
Pramissen im ersten Kapitel, das zweite Kapitel beschéftigt sich mit der Frage, welche
Grundelemente eine Rechtsordnung (und insbesondere die ungarische Rechtsordnung)
hat. Dabei werden die Rechte und Pflichten (PUCHTA), Rechtsverhéltnisse
(ACHTERBERGER), Regeln wund Prinzipien (DWORKIN und ALEXY),
Rechtsschichten (POKOL) durchdekliniert und (aus verschiedenen Griinden)
abgelehnt. Der Autor plidiert fiir den Rechtsakt als Grundelement der Rechtsordnung.
Normative Rechtsakte (kurz als Normen bezeichnet) werden als Rechtsakte definiert,
die auch normative Bestimmungen enthalten kénnen; individuelle Rechtsakte konnen
hingegen nur individuelle Normen enthalten. Nach der Untersuchung der géngigen
Theorien iiber die Unterscheidung zwischen normativen und individuellen
Bestimmungen entscheidet sich der Autor fiir ein Kriterium, das auf die
Geschlossenheit bzw. Geoffnetheit des Adressatenkreises setzt.

Das dritte Kapitel konzentriert sich auf die Analyse der Begriffe Geltung,
Geltungsbereich und Anwendbarkeit der normativen Rechtsakte. Geltung wird als
,Existenz ohne schwerwiegende Fehler* definiert, die entweder gegeben ist oder nicht
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(1 oder 0, tertium non datur). Gemaéss des Beginns der Existenz wird lex posterior und
lex prior voneinander unterschieden. Der Geltungsbereich der Norm wird (im Einklang
mit der zeitgendssischen Osterreichischen Literatur) als der Inhalt der Norm bestimmit.
Lex specialis und lex generalis werden auf der Grundlage der Breite des
Geltungsbereichs unterschieden. Lex specialis derogiert nicht die lex generalis (d.h.
setzt nicht aufler Kraft den beriihrten Geltungsbereich), sondern hat nur einen
Anwendungsvorrang gegeniiber ihr. Eine Norm ist in Kraft, wenn sie existiert und ihr
allgemeiner zeitlicher Geltungsbereich erfiillt ist — dies schlieft aber eine
Fehlerhaftigkeit (also Geltungsmangel) nicht aus. Es werden im weiteren die Begriffe
Verbindlichkeit und ihre spezielle Formen: Anwendbarkeit, direkte (ex lege)
Verbindlichkeit, hierarchiekonforme Auslegung und Bindung der Rechtssetzung
analysiert.

Der Autor entwickelt eine Doktrin vom auf die Rechtsordnung gefihrlichen
Fehler. Fehlerhafte Normen sollen von den Staatsorganen angewandt werden (mit
Ausnahme der konkreten verfassungsgerichtlichen Kontrolle initiiert durch ordentliche
Gerichte), bis das Verfassungsgericht diese Normen vernichtet. Wenn aber der Fehler
die Selbstverteidigungsmechanismen der demokratischen und rechtsstaatlichen
Rechtsordnung gefdhrdet (also z.B. die Verfassungsgerichtsbarkeit durch eine
Ministerialverordnung suspendiert wird), dann darf die fragliche Norm nicht
angewandt werden. Erst wenn das Verfassungsgericht diese fragliche Norm doch fiir
verfassungsmédBig hélt, dann kann (und soll) sie angewandt werden. Das Kapitel
analysiert demnach den Begriff der Normenhierarchie. Die Rechtsordnungen sind nach
dem Autor eigentlich in mehreren Hinsichten zu hierarchisieren, wie Hierarchie gemal3
der Authebungskraft (Ungarn), gemidll Anwendungsvorrang (US) und gemal
,Vernichtung wegen Kollision“ (Osterreich).

Das vierte Kapitel stellt die ungarische Hierarchie der Rechtsquellen dar. Dabei
werden interne und externe Rechtsakte unterschieden, und wird festgestellt, dass die
vorigen dem letzteren in einem Rechtsstaat mit Rechtsquellenhierarchie nach der
Aufhebungskraft (wie Ungarn) notwendigerweise untergeordnet sind. Sonst kénnten
eventuell interne (und dementsprechend nicht der Allgemeinheit zugdnglich gemachte)
Norme auch allgemeine externe Norme so auller Kraft setzen, dass die Adressaten dies
nicht erfahren. Nach dem Autor existiert zwar kein ausdriickliches, wohl aber eine
impliziertes Inkorporationsgebot in der ungarischen Verfassung, nach dem nicht
inkorporierte Verfassungsidnderungen (oder Verfassungsergdnzungen) als prozedural
fehlerhaft vom Verfassungsgericht aufzuheben sind (,,verfassungswidriges
Verfassungsrecht im einschichtigen Verfassungsrecht). Eine der deutschen
Rechtsordnung dhnliche hohere Schicht des Verfassungsrechts (z.B. Ewigkeitsklausel)
existiert allerdings in Ungarn nicht.

Die Urteile des Verfassungsgerichts sind externe Normen, und stehen direkt
unter der Verfassung. Sie konnen insb. Gesetze mit Riickwirkung aufler Kraft setzen
(vernichten). Diese Vernichtung (negative Rechtssetzung) ist konstitutiver Natur, wie
es in Osterreich und neuerdings auch schon in Deutschland anerkannt wird (Dirk
HECKMANN). Die Spezialitdt der ungarischen Verfassungsdogmatik (entwickelt von
Laszlo SOLYOM, dem ersten Prisidenten des ungarischen Verfassungsgerichts), die
unsichtbare Verfassung wird als ein Geflecht der verfassungsgerichtlichen Urteile (und
ihre Dogmatik) definiert.

Der Autor argumentiert fiir das Verwerfen der vom ungarischen
Verfassungsgericht noch immer benutzten LABANDschen Zweiteilung des
Gesetzesbegriffes, und somit fiir eine Ausdehnung der verfassungsrichterlichen
Priifungskompetenz auf solche Gesetze, die nur individuelle Bestimmungen beinhalten.
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Die Lage der ungarischen Gesetzeshierarchie wird einerseits durch die verschiedenen
Mehrheitserfordernisse im Parlament, andererseits durch die spezielle Lage der die
internationalen Vertrage verkiindenden Gesetze verkompliziert. Im weiteren Verlauf
des Kapitels werden die Rechtsquellen und ihre Stellung in der Normenhierarchie im
einzelnen detailliert dargestellt. Die Ergebnisse konnen graphisch folgendermallen
abgezeichnet werden:

Verfassung
Urteile des Verfassungsgerichts
qualifizierte Zweidrittelmehrheitsgesetze, ¢ie volkerrechtliche Vertrage verkiinden
qualifizierte Zweidrit®lmehrheitsgesetze

einfache Zweidrittelmehrheitsgesetze, dig volkerrechtliche Vertrage verkiinden

einfache ZweidritteIwehrheitsgesetze
h

nrfache Gesetze, die ¥0lkerre

einfache &esetze \‘Bﬁ
rdnungen der Nationalbank

OGH Rechtseinheitsbeschliisse

tliche Vertrdge verkiinden
GO des Parlamen

andere Reschliisse des Parlam

Stellunggahmen des Parlaments
beSendere Normen im Staatsnotstand

AUTONOME LOKALE VERORDNUNC LOKALE
DURCHFUHRUNGSVERORDNUNGEN """ __t-~
V20 4
RegV O, die volkerrechtliche Vertrige verkiinden
LOKALE BESCHLUSSE

Regierungsverorcﬁ@in

Regierunisbeschliisse

MinVO, die vilkerrechtliche Vertrige verkiinden
Stellungnahmen der Regierung
Ministerialverordnungen
J normative Weisungen der in uhmittelbarer
Regierungsunterordnung arbeitenden nationalen Behorden

normative Ministe ialweisungen\
ministerielle Richtlinien

normative Weisungen der in ministerieller Unterordnung
arbeitenden nationalen Behorden

Das Bild kann folgendermafBen entziffert werden: ein Urteil des Verfassungsgerichts
kann eine Ministerialweisung auBBer Kraft setzen, da von ihm eine Pfeilenkette zu ihr
fiihrt. Von den lokalen Durchfithrungsverordnungen fiihrt eine gestrichelte Pfeile nach
unten. Dies bedeutet, dass sie selbst einen lokalen Beschluss auler Kraft setzen kann,
aber diejenigen Normen, die iiber ihr stehen, konnen es nicht mehr (d.h. die Hierarchie
ist hier nicht transitiv). Ein einfaches Gesetz kann also einen lokalen Beschluss nicht
auBler Kraft setzen. Die internen Normen sind mit grauem Hintergrund bezeichnet.
Einfache Buchstaben stehen fiir Normen des Parlaments, fett und kursiv fiir die zentrale
Verwaltung und KAPITALCHEN fiir die Normen der lokalen Selbstverwaltungen.
Diejenigen Normen, die in keine dieser Gruppen einzuordnen sind, habe ich fett
umgerahmt.

Das fiinfte Kapitel behandelt die Problematik des Gewohnheitsrechts.
Gewohnheitsrecht heiflt in der ungarischen Rechtsordnung eine als verpflichtend
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betrachtete Interpretationspraxis. Ein angelsidchsisches Priazedenzsystem (d.h.
Gewohnheitsrecht als eigenstidndige Rechtsquelle und nicht nur als verpflichtende
Praxis der Normeninterpretation) existiert in Ungarn nicht. Selbst die unsichtbare
Verfassung ist nur in diesem Sinne Gewohnheitsrecht. Desuetudo existiert in Ungarn
nur insoweit, als eine Norm nicht angewandt wird. Ein AuBBerkrafttreten kann allerdings
durch desuetudo nicht erfolgen.

Das vorletzte Kapitel ist der horizontalen Strukturierung der Rechtsordnung
gewidmet. Der Autor sieht die traditionelle Zweiteilung der ungarischen
Rechtsordnung in offentliches und privates Recht als sinnlos. Die dahinterstehenden
politischen Interessen sind fiir heute verschwunden. Aus der Trennung von Staat und
Gesellschaft (deren Bedeutung selbst fraglich ist) folgt nicht die traditionelle
Zweiteilung der Rechtsordnung. In der positiven ungarischen Rechtsordnung hat die
Unterscheidung auch keine praktische Bedeutung (im Gegensatz zu Deutschland). Der
Rechtsweg wird in Ungarn danach entschieden, ob es um einen Akt eines
Verwaltungsorgans handelt, oder nicht. Praktische Konsequenz wird also nur diese
Begriff (nicht der des 6ffentlichen Rechts) haben. Der Begriff Verwaltungsorgan soll
in diesem Zusammenhang im ersten Schritt als die traditionell als so definiert werden,
dass die traditionell als Verwaltungsorgane angesehenen Organe darin eingeordnet
sind. In zweifelhaften (neuen) Fillen ist maBligebend, dass das Individuum den
Rechtsschutz nicht entbehrt. Man kann also den Begriff VVerwaltung so definieren, dass
der Begriff ,,6ffentliches Recht* dazu unnétig ist.

Ein konsequentes Separationskriterium fiir die Unterscheidung von dffentlichem
Recht und Privatrecht existiert nicht; die Einteilung ist die Folge rechtsgeschichtlicher
Zufilligkeiten. Wenn man iiber die Verwischung zwischen offentlichem Recht und
Privatrecht liest, dann werden unter ,,6ffentlichem Recht* und ,,Privatrecht* typische
Regelungsmethoden (und damit verbundene Rechtsschutz- bzw.
Verantwortlichkeitsregel) verstanden, und zwar unter 6ffentlichem Recht die typischen
verwaltungsrechtlichen Methoden, unter Privatrecht hingegen die typischen
zivilrechtlichen Methoden. Wenn man aber prizis bleiben mdchte, sollte man lieber
iiber ,,Vertrag” oder ,,einseitiger Staatsakt” sprechen und den Gebrauch der Ausdriicke
,offentliches Recht” bzw. ,,Privatrecht” vermeiden. Die Unterscheidung ist also in der
ungarischen Rechtsordnung rechtlich irrelevant, begrifflich unklar und politisch
iiberholt.

Der Autor behandelt im weiteren die aus der sowjetischen Rechtsdogmatik
stammende, aber immer noch oft benutzte Rechtsordnungsstrukturierung nach
Rechtszweigen (z.B. Verfassungsrecht, Strafrecht, Zivilrecht, Zivilprozessrecht usw.).
Ein konsequentes Unterscheidungskriterium existiert auch hier nicht. Diese
Unterscheidungen sind eher mit wissenschaftssoziologischen und
universitdtsorganisatorischen Griinden, mit den spontanen Gesetzgebungsideen des
Parlaments, mit allgemeiner Uberzeugungen (der Juristen) iiber die Wichtigkeit eines
Regelungsbereiches und mit (vollig unlogischen) Juristentraditionen zu erkldren.
Weder die Zweiteilung in Offentliches Recht und Privatrecht, noch die
Rechtszweiglehre kann also zu einer konsequenten Strukturierung der ungarischen
Rechtsordnung benutzt werden.

Im letzten, siebten, Kapitel wird das Verhiltnis zwischen der
Gemeinschaftsrechtsordnung und der ungarischen Rechtsordnung analysiert. Der Autor
betrachtet Gemeinschaftsrecht als eine eigenstéindige Rechtsordnung mit unmittelbarer
Anwendbarkeit und Anwendungsvorrang. Die FEigenstindigkeit hat mit
Rechtsontologie nicht zu tun; dies heiflt einfach, dass der Gebrauch dieses Begriffes
(entsprechend dem Rechtstheoriebegriff der Arbeit) fiir eine iibersichtliche Erkldrung
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der Rechtslage niitzlich ist. Gemeinschaftsrecht wird also nur deshalb als eigenstindige
Rechtsordnung betrachtet, weil seine Normen iiber so spezielle Eigenschaften verfiigen,
und sie so zahlreich sind, dass zwecks der einfachen Deskription es vom Vdlkerrecht
unterschieden wird. Die unmittelbare Wirkung (direct effect) ist nach dem Autor ein
tiberfliissiger Begriff, da es eigentlich unmittelbare Anwendbarkeit (direct
applicability) durch die Gerichte bedeutet. Das Buch endet mit der Problematik des
Verhiltnisses zwischen Gemeinschaftsrecht und ungarischem Verfassungsrecht.

V. Publikationen im Thema der Dissertation

JAKAB Andras: ,,Jogszabalyok érvényessége, hatalya és alkalmazhatésaga. Kiilonos tekintettel a
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genereller Normen. Mit besonderer Riicksicht auf das Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht und
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[http://jesz.ajk.elte.hu/] 2001/2.
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[Die Stelle der Zweidrittelmehrheitsgesetze in der ungarischen Rechtsquellenhierarchie]
Fundamentum 2001/2. pp. 40-49.

JAKAB Andras: ,,A norma szerkezetének vizsgalata” [Ein Untersuchung der Struktur der Norm]
Jogelméleti Szemle [Zeitschrift fiir Rechtstheorie] [http://jesz.ajk.elte.hu/] 2001/4.

JAKAB Andras: ,,A kdzosségi jog €s a tagallami jog viszonya (Négy tévedés a 4/1997. AB hatérozat
egyetlen bekezdésében)” [Das Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht und mitgliedstaatlichem Recht
(Vier Fehler in einem einzigen Absatz der Entscheidung des ungarischen Verfassungsgerichts
4/1997. AB] Allam- és Jogtudomdany [Staats- und Rechtswissenschaft] 2001/3-4. pp. 25-50..

JAKAB Andras: ,,Az osztrak EU-csatlakozas alkotmanyjogi szempontbol” [Der Osterreichische EU-
Beitritt aus verfassungsrechtlichem Blickwinkel] Jogelméleti Szemle [Zeitschrift fir Rechtstheorie]
[http://jesz.ajk.elte.hu/] 2002/1.

JAKAB Andras (Hrsg.): Jogérvényesités — jogalkalmazas [Rechtsdurchsetzung — Rechtsanwendung]
(Budapest: KGRE 2002)

JAKAB Andras: ,,A norma szerkezete és a jogalkalmazasi modell” [Die Struktur der Norm und das
Modell der Rechtsanwendung] in: JAKAB Andras (Hrsg.): Jogérvényesités — jogalkalmazais
[Rechtsdurchsetzung — Rechtsanwendung] (Budapest: KGRE 2002) pp. 59-64.

JAKAB Andras: ,,A norma szerkezete” [Die Struktur der Norm] JURA 2002/2. pp. 132-134.

JAKAB Andras: ,,A magyar jogrendszer alapelemei” [Grundelemente der ungarischen Rechtsordnung]
Jogelméleti Szemle [Zeitschrift fur Rechtstheorie] [http:/jesz.ajk.elte.hu/] 2003/1.

JAKAB Andras: ,,Valasz Pokol Béla kritikajara” [Antwort auf die Kritik von Béla Pokol] Jogelméleti
Szemle [Zeitschrift fiir Rechtstheorie] [http://jesz.ajk.elte.hu/] 2003/1.

JAKAB Andras: ,,Valasz Bodig Matyas kritikdjara. Egyuttal hozzaszolas a Bencze—Bodig vitahoz”
[Antwort auf die Kritik von Matyas Bodig. Zugleich ein Beitrag zur Debatte zwischen Bencze und
Bodig] Jogelméleti Szemle [Zeitschrift fiir Rechtstheorie] [http://jesz.ajk.elte.hu/] 2003/2

JAKAB Andras: ,,A szocializmus jogdogmatikai hagyatéka” [Die rechtsdogmatische Hinterlassenschaft
des Sozialismus] Jogelméleti Szemle [Zeitschrift fiir Rechtstheorie] [http://jesz.ajk.elte.hu/] 2003/4.
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ungarischen Staatsorganisation] [JURA 2004/1. pp. 39-47.
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Jakab Andras
Valasz Szilagyi Péternek és Halmai Gabornak

El6szor is szeretném megkOszonni a két opponensnek alapos, sokrétli és szakmailag igen
hasznos kritikai megjegyzéseiket. A dicsérd szavakat kiilon is koszondm, de értelemszeriien az
elkovetkezokben inkabb a kritikai pontokat valaszolndm meg egyenként sorra véve.

A. Valasz Szilagyi Péternek

1. Szilagyi Péter szerint problematikus, hogy nem teszek ,kiilonbséget a birdi szokasjog €s a
jogértelmezési gyakorlat kozott.” A birdi szokasjogot tényleg mint a birésagok altal (jogként
kovetett) értelmezési gyakorlatot definidltam, azaz egy specidlis fajta jogértelmezési
gyakorlatot értek alatta. Az opponens allaspontjaval ellentétben azonban ugy vélem, hogy
lényegtelen, vajon valamely fogalmat a birdsagok az itélet rendelkez6 részében, vagy csak az
indokoldsdban hasznalnak: amennyiben a dontéshez sziikség volt a fogalomra (egy ki nem
hagyhato érvelési [épésben hasznaltak), akkor jogdogmatikai fogalomrdl van sz6. Ha pedig ez
egyben jogértelmezési gyakorlatot is jelez (tehat nem csak egyszeri esetrdl van szo), akkor
egyuttal pozitivjogi (ti. azon beliil szokdsjogi) is a fogalom. Az opponens kritikajanak
bizonytalan pontjat jelzi, hogy 6 maga is utal a dontés ,,ratio decidendi”-jére, mint amely pozitiv
jogi fogalmakat keletkeztet, de kdzben azt is irja, hogy a dontésnek az indokolasa mar nem
pozitiv jogi jellegli. Ennek a bizonytalansdgnak allaspontom szerint az az oka, hogy az
opponens télem eltéro allaspontot vall atekintetben, hogy a kiilonféle kategoridk (ti. esetiinkben
konkrétan: a pozitiv jogi fogalmak ¢és a jogdogmatikai fogalmak kategoridja) részben
atfedhetik-e egymast. Ha jol értem, akkor az opponens ezt tagadja, én pedig (Id. kiil. 21. o.)
allitom.

2. Az opponens szerint kovetkezetlen a szohasznalatom egy helyen, mivel azt igérem, hogy az
»aktus” kifejezést az eredmény értelmében (ti. pl. torvény vagy rendelet) hasznalom, s egy
alkalommal késObb mégis a tevékenységre (ti. pl. torvényalkotas) utalok vele. Az észrevétel
teljesen korrekt, ezuton is kdszondm Szilagyi Péternek, hogy felhivta figyelmemet erre.

3. Ugyancsak felrdja nekem az opponens, hogy az egyedi aktusokat is a jogrendszer részének
tekintem, de ehhez képest nem elemzem ill. nem szentelek kiilon fejezetet a kérdésnek. Ezt a
kritikai pontot is el kell fogadjam — mindazonaltal annyit jegyeznék meg, hogy minden miivet
valahol egyszeriien ,,abba kell hagyni” és sosem lehet teljesen ,,befejezni”. Amennyiben az
egyedi aktusokrol lett volna még egy fejezet, akkor hasonloképpen adodott volna, hogy az
egyedi aktusok keletkezésérdl (ti. a jogalkalmazasrol) is legyen egy (jogelméletileg egyébként
igen messzire vezetd) fejezet. SOt: tekintve, hogy kiilon fejezet foglalkozik a kdzdsségi jogi €s
a tagallami jog viszonyaval, ugyancsak ,,hianyzo téma” a kotetbdl pl. a kanonjog és az allami
jog viszonyanak, vagy éppen a kiilonféle nemzeti jogrendszerek egymashoz vald viszonyanak
(ezen beliil pedig a nemzetkdzi maganjog problematikdjanak) a targyaldsa. A sor természetesen
még folytathato.

4. Az opponens szerint ,,nem kapunk vélaszt, st még problémaexponalast se” arra, hogy mi a
helye a bir6i jognak a magyar jogrendszer szerkezetében. Evvel kapcsolatban kifejezetten ellent
kell mondjak az opponensnek, ugyanis azt irom (168. o.), hogy ,,A birdi szokasjog mindig
szubszidiarius jellegli. Ez azt jelenti, hogy csak annyiban alkalmazand6, amennyiben nincs
olyan normativ aktus (tv., rendelet, esetleg JEH), amely pontositand a kérdéses normativ
rendelkezést (tipikusan valamely tv. egy paragrafusat).” Ez persze csupan az alkalmazhatosag
probléméjarol szol, de a derogaciordl (amelyet 1ényegében a strukturdlds fo kritériumaként
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hasznalok a kényvemben) is irok, nevezetesen az 5.3 pontban, amelyet teljes egészében a
desuetudonak szenteltem, s amelynek épp az a f0 tétele, hogy szokasjogilag nem lehet normativ
aktusokat derogalni (169-170. o.). A 158. oldalon pedig a semmiségi torvények kapcsan azt
emlitem meg, hogy torvények derogalhatnak egyedi birdsagi itéleteket. Természetesen a
kérdést lehetett volna elemezni mélyebben (melyik kérdést nem lehetne?), de azt, hogy ,,még
problémaexponalas” sincs, tilzasnak latom.

5. Az opponens evidens érvként kezeli, hogy a ,,magatartas-eldirdshoz szankcionald eloiras
vagy szankcionald norma tarsul” a jogban. Allaspontom szerint ez nem ilyen egyértelmii, és
bar nem is ellenzem kifejezetten az érvet, de magatol értetddd érvként vald hasznalataval
szemben kételyeim vannak. Ez ahhoz a kérdéshez vezet, hogy vajon a lex imperfecta tényleg
csak egy igen-igen ritka patologikus kivétel, vagy pedig egy tobbé-kevésbé normalis jelenség
a jog vilagaban, és konkrétan a magyar jogrendben. Ez utébbihoz statisztikai vizsgalatra lenne
sziikség, amelyet nem végeztem el — de amelyet tudtommal senki mas sem végzett el. A kérdés
szerintem teljesen nyitott, és még talalgatni sem tudnék az eredményt illeten.

6. Az opponens szerint reflektdlnom kellett volna Kelsen ,,elsddleges és masodlagos norma”-
fogalmara. Az észrevétel teljesen korrekt, ezton is koszondm Szilagyi Péternek, hogy felhivta
figyelmemet a problémara; bar megjegyzem, hogy a kiilonbségtételt ismerem és érvelésem
lényegén ez nem véltoztatna.

7. Az opponens szerint ,,a jogkdvetkezmény fogalmat tilzottan kiterjeszt[em], 1ényegében
mindenféle kotelezettséggel azonositfom]”. Igaza van az opponensnek abban, hogy
allaspontom szerint 1ényegében minden kotelezettség jogkovetkezményként is felfoghato. Ez
(mint az opponens megjegyzi) tényleg a kételemii normaszerkezetbdl fakado elképzelés, de azt
nem latom, hogy ez az elképzelés miért lenne problematikus.

8. Az opponenst idézem: ,,Az implicit és az explicit diszpozicido megkiilonboztetése ugyanakkor
foltételezi, hogy valami valamit vagy explikal, vagy nem. Ez az explikal6 valami csak szoveg,
nyelvi megfogalmazas lehet, amit viszont vagy explikal vagy nem, azaz csak implikdl, az
viszont valami mogottes, foltehetden valami mogottes értelem lehet. Az implicit diszpozicid
ugyan nem létezhet, hiszen diszpozici6 sincs, de a normaszdveg mégis implikal valamit, amit
explicitté lehet tenni, akkor viszont a diszpozicié nem azonos a normaszoveggel vagy annak
valamely 0Osszetevdjével, elemével kozvetleniil, hiszen a diszpozici6 magéaban foglalja az
explicit és az implicit megfogalmazas egységét és egyben megkiilonboztetésiik lehetdségét,
tehat valahol a normaszoveg mogott keresendd. Hogy hol, arra nézve nem kapunk utmutatast a
szerz6tdl.” Szilagyi Péter ehelyiitt ugy kezeli az altalam az explicit és implicit diszpoziciorol
irottakat, mintha szerintem lenne valamely normanak explicit vagy implicit diszpozicioja.
Valdjaban azonban én csak azt kivantam megmutatni, hogy miként szoktak mdsok érvelni.

9. Szilagyi Péter szerint altalanos probléma a haromelemi{i normaszerkezettel szembeni
kritikdmmal, hogy nem kiilonboztetem meg 1. a norma nyelvi megfogalmazasat (norma-
propoziciot, Sollsatz) és 2. magat a normat (Sollen-t) ill. annak logikai szerkezetét. Valo igaz,
hogy a lehetdségekhez mérten igyekszem kiindulopontul a norma-szdveget hasznalni, és olyan
normak 1étezését nem szivesen feltételezem, amelyek létezésének feltevése nem felétlentil
szlikséges a jogrendszer miikodésének magyarazatdhoz (Ockham borotvéja). Kifejezetten nem
ez a helyzet azonban pl. a lex specialis szabalyanak feltevésével (59., 85. 0.), vagy éppen a
szamos jogdogmatikai jellegli tételem esetében (kétharmados térvények helye, vagy épp a
kozosségi jog és tagallami jog viszonya esetében a hataskor és az alkalmazasi elsddlegesség
viszonya 196-198. 0.).

10. Az opponens szerint altaldnos probléma, hogy vizsgaldéddsaim nem Iépnek til a pozitiv
alkotmanyjog keretén, ill. ,,tulzottan tapad[ok] a jogszabalyok nyelvezetéhez”, s ez kiilondsen
az érvényesség (ill. ennek kapcsan a norma-létezés) fogalma kapcsan problémas. Ez tényleg
igy van, de ezt nem tudom kritikaként felfogni, mert az altalam vallott moddszertani
kiindulopontok miatt nem is tehetek masként. A dolgozat egy jogdogmatikai tisztdzo mi, amely
azonban csak ugy tudja az altalam kitizott feladatot (ti. jogbiztonsag segitése a fogalmi
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tisztazasok révén), ha a pozitivjogi széhasznalatot tekintem kiindulopontnak, €s azt kezdem el
rendszerezni ill. pontosit(g)a(t)ni. Maskiilonben a joggyakorlat szoéhasznalatatol valo talzott
elszakadas miatt nem tudnék hatast gyakorolni a joggyakorlatra (1d. 25. o.).

11. Szilagyi Péter szerint Peschkaval szembeni kritikAmban a marxizmus un. terjedelmi
koncepcidjara vonatkozo kritikdkra hivatkozom, noha Peschka ehelyett inkabb Lukacs
filozofidjara épitett. Elismerem, hogy ehelyiitt igazsagtalan voltam Peschkaval, de
megjegyzem, hogy allaspontjaval szembeni tobbi érvem ettdl fliggetlentil €l.

12. Az opponens szerint magammal keriilok ellentmondasba, amikor egyrészt Peschkat a
haromelemli normaszerkezet legismertebb képviseldjének nevezem, masrészrol pedig azt
allitom, hogy a norma szerkezetérdl tulajdonképpen nem mond semmit. Elismerem, hogy a
megfogalmazasom valdban kevéssé sikeriilt. Csupan arra kivantam utalni vele, hogy Peschkat
mint a normaszerkezet szakértjét szoktak idézni, noha 6 a norma (értsd nalam: Sollen)
szerkezete helyett a Sein és a Sollen viszonyardl ir, s ezt nevezi normaszerkezeti vizsgalatnak.
Ezt azonban allaspontom szerint szerencsésebb lett volna a norma (tipikus?, vo. még fent 5.
pont a szankciordl) megvaldsuldsanak, s nem pedig a norma szerkezetének, nevezni.

13. Ugyancsak felroja nekem az opponens, hogy nem adok ,,egy, a normaszerkezettol fiiggetlen
normafogalmat”. Val6 igaz, hogy a normarol csak mint ,,eléiras”-rol ill. ,,Sollen”-rdl irok, de a
kérdést nem elemzem mélyebben. Ennek oka, hogy ugy véltem, egy ilyen ontologiai jellegii
vizsgalat a kotet célkitlizései szempontjabol (1d. fent 10. pont) felesleges lett volna.

14. Az opponens szerint 6sszemosom az érvényesség fogalmat és kritériumait. Valo igaz, hogy
az érvényességet mint az érvényességi kritériumok meglétét (avagy mint az érvénytelenségi
kritériumok hianyat) definidlom. Szerintem azonban mas megoldas nem is lehetséges, hacsak
nem akarunk esszencialista érvelésekbe bonyolddni. Az ,.érvényesség” nem ,,valami”, aminek
elobb a lényegét (fogalmat) meghatarozzuk, s aztan kritériumokat aggatunk ra, hanem az
érvényesség egy jellegzetesség, amely bizonyos részjellegzetességek (ti. érvényességi
kritériumok) Osszességeként hatarozhatd meg.

B. Valasz Halmai Gabornak

1. Val6 igaz, amint erre Halmai Gabor utal, hogy az AB a Jat.-tal ellentétben a Hazszabaly
minden megsértését mint sulyos eljarasi hibat kezel (1d. 54. o. 214. 1abj. és 55. 0. 222. 1ab;.).
Nem latom azonban oly mértékben Gjnak a jelenséget, hogy egy Alkotmanyon kiviili eljarasi
szabaly megsértése miatt allapit meg az AB eljarasi alkotmanyellenességet, hiszen ilyen tortént
mar a 11/2004. (IV. 7.) AB hat. (ABK 2004/3. 306, 308-309) és a 26/2003. (V. 30.) AB hat.
(ABH 2003, 790, 794) esetében. Persze az, hogy minek alapjan tesz kiilonbséget a Jat. és az
egyéb nem-alkotmanyi eljarasi szabalyok kozt az AB, s ebben egyetértek az opponenssel, nem
teljesen vilagos.

2. Az opponens ama kérdésére, hogy allaspontom szerint azon torvény alkalmazhatdsaga
megkérddjelezhetd-e, amely nyilvanvaldan alkotményellenes, de a jogrendszer onvédelmi
mechanizmusat (ti. alkotménybirdskodas) kozvetleniil nem veszélyezteti (pl. cenztrahivatal
felallitasa), azt valaszolnam, hogy az ilyen térvény minden allami szerv altal alkalmazando
(kivéve a birosagok Abtv. 38. § szerinti hataskorét). Megvan ugyanis az AB altal az eljarési Gt
eme alkotmanyellenesség kikiiszobolésére, tehat (ellentétben pl. az AB felszamolasara iranyuld
egyszerl torvénnyel vagy akar kormanyrendelettel) a jogrend miikddési mechanizmusai nem
bénulndnak meg az alkalmazhatosdg elfogadasaval. Az alkalmazhatésdg eltagadasa
,jogrendszerre veszélyes hiba”-ra valod hivatkozassal csupan egy igen kivételes eset lehet,
kiilonben fennallna a veszélye, hogy félig képzett, alkotmanyjogilag stréberkedd jogalkalmazok
kezdik a jogbiztonsagot kikezdeni (hiszen egyik helyen alkalmaznak, masik helyen meg nem —
amig az AB nem dontene, ez pedig jo hosszl iddbe is telhet).

3. Felveti az opponens, hogy vajon miért partolom a torvényellenes kormanyrendelet
alkalmazasat, hiszen ezzel egyuttal a torvény nem-alkalmazasa mellett kardoskodom. Avagy
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masként megfogalmazva: miért jobb a torvényellenes kormanyrendelet alkalmazéasa ¢és a
torvény nem-alkalmazasa, mint a forditott eset? Ezen a ponton valdoban pontositanom kell az
értekezésben kifejtett allaspontomat: az alacsonyabb rangu aktus alkalmazasi elsodlegessége
azt elofeltételezi, hogy ez az alacsonyabb rangu aktus lex specialis a magasabb ranguihoz képest.
Ez altalaban igy van (tipikusan: végrehajtasi rendelet), de (s ebben igaza van az opponensnek)
nem minden esetben. A 1ényeg, amire ra akartam mutatni, hogy a decentralizalt (horribile dictu
kozigazgatasi szervek altali) alkotmanybiraskodast el kell keriilni.

4. Az opponens szerint az Abtv. 43. § (4) bekezdése olyan esetekre vonatkozik, amikor az
alkotmanyellenessé nyilvanitott, de meg nem semmisitett jogszabaly alkalmazasat megtiltja az
AB. Val¢ igaz, hogy az AB joggyakorlatdban egyeldre csak ilyen esetek torténtek, de az AB
sehol sem zarja ki azt az altalam felvetett azon lehetdséget, hogy az AB egy normativ aktust
megsemmisit (méghozza a hatalykezdet id6pontjara ex tunc), de az Abtv. 43. § (4) bekezdése
alapjan bizonyos esetre elrendeli az alkalmazasat. Az altalam felvetett megoldasra valoban
nincs még példa az AB gyakorlataban, de azt nem is zarja ki az.

5. Az opponens azon kérdése kapcsan, hogy vajon mi torténik, ha a magyar szervek nem tartjak
be a kozosségi jog alkalmazasi elsddlegességét, csupan a kozosségi jog altalanos mikddési
mechanizmusaira (EKSZ 226. és 228. cikk), ill. a magyar birdsagok szerepére (kiil. EKSZ 234.
cikk kapcsan) tudok hivatkozni. Ha a magyar birésagok sem kdvetnék a feltétlen elsddlegesség
doktringjat, vagy ha az iigy olyan jellegli, hogy nem tud rendes birdsag elé keriilni, akkor
tényleg csak a Bizottsag ¢s az EuB eljarasa EKSZ 226. cikk szerint nyujt megoldast eljarasjogi
értelemben.

6. Az opponens szerint ,,a birosagok mar most is félreteszik a tdrvényellenes rendeleteket”. Ez
elképzelhetd, hogy igy van, de a szakirodalomban még senki sem hozott erre konkrét példat
(BH), s én sem talaltam ilyet. Feltéve tehat, hogy van ilyen, tigy vélem, hogy ez szimpla
jogsértés, ti. az Abtv. 38. § megsértése (lenne). Az opponens szerint kar aggodni a jogbiztonsag
miatt eziigyben, mert ,,a birésagok eltéro félretételi gyakorlata esetére egyszeriien kialakithato
lenne egy specidlis eljards, amelynek soran a birosdg 4ltal félretett jogszabaly
alkotmanyossagarol végsd soron az Alkotmanybirosag dontene.” Allaspontom szerint mar most
van egy olyan eljarasunk, amely mind a jogbiztonsag kdvetelményének, mind pedig annak
eleget tesz, hogy a birdsagok ne alkalmazzanak alkotmanyellenes jogszabalyokat: ez az Abtv.
38. 8.

7. Halmai Gabor szerint talzottan ragaszkodom a német-osztrak jogtudomanyi irodalomhoz, s
ezért kritizalom a political question doctrine-t. Elismerem, hogy elsdsorban németes
jogdogmatikai szemiivegen at olvasom a problémadkat, s ennek tudhatd be egyes kérdések
sajatos olvasata is.

8. Az opponens egyetért a JEH-ok AB altali megsemmisitésére vonatkoz6 allaspontommal, de
kérdeésként felveti, hogy vajon mire (ti. milyen jogszabalyhelyre) lehet alapozni a kifejezetten
az Abtv.-ben és az Alk.-ban ilyenként meg nem nevezett normativ aktusok (esetiinkben: JEH)
megsemmisitését. Allaspontom szerint a hataskori felhatalmazast az Alk. 32/A. § (1) bek.-ben
¢s az Abtv. 1. § b) pontjaban a ,,jogszabaly” sz6 oly modon (€s olyan indokokkal) torténd tag
értelmezése adja meg, ahogy azt az AB a 42/2005. (XI. 14.) AB hatarozatban tette.

9. A Halmai Gabor altal emlitett formai €s stilaris problémakat, amelyek a dolgozat korabbi
allapotaira tényleg alltak, igyekeztem a munkahelyi vita ota kikiiszobdlni.

Még egyszer szeretném megkdszonni mindkét opponensnek kritikai megjegyzéseiket, a
jelenlévoknek pedig a figyelmet.



Juhasz Zoltan

A birosagi végrehajtas alkotmanyossaga és a zalogjogosult bekapcsolodasa
a végrehajtasi eljarasba

1. A birosagi végrehajtas célja és az allami kényszer

A birosagi végrehajtas célja, hogy a jogot, az ennek megfeleld jogi szankcidt a kotelezettel
szemben kényszerrel is érvényre juttassa.! Ez a szankci6 rendszerint a kdtelezettség teljesitésére
(a kovetelés kielégitésére), kivételesen a késobbi teljesités biztositasara iranyul (biztositasi
intézkedés végrehajtasa). Bar meg kell jegyezni, hogy a jogfejlédés soran felmeriild tigyek
természete is atalakul, igy példaul egyre nagyobb jelentosége van a karokozassal fenyegetd
magatartastol valo eltiltdsnak, gondoljunk csak kornyezetszennyezéssel vagy épitkezéssel
kapcsolatos esetekre. Ez a végrehajtasi lehetdségek megfeleld valtozasanak sziikségességét is
igényli.? Az eljarasban altaldban vagyoni kényszer, kivételesen személy elleni kényszer keriil
alkalmazasra.

A bir6sagi végrehajtasrol sz6l6 1994. évi LIII. térvény (a tovabbiakban: Vht.) 1. §-a szerint: ,,A
birosagok és a jogvitdt eldonté mas szervek hatarozatait, tovabba egyes okiratokon alapulo
koveteléseket birosagi végrehajtas utjan, e térvény szerint kell végrehajtani.”

Az Alkotmanybirosag 46/1991. (IX. 10.) AB hatarozatdban kifejtette, hogy a birdsagi
hatarozatok tiszteletben tartasa, a jogerds birdsagi dontések teljesitése — akar jogszeri
kényszerités ardn is — a jogéallamisaggal kapcsolatos alkotmanyos értékekhez tartozik. A
végrehajtasi eljarasban mar nem a mindenkit megilleté alkotmédnyos személyi jogokat kell
elvont médon védeni, hanem az ,artatlansdgaban” a megel6z0 eljards sordn megcafolt
jogsértdvel szemben kell konkrét torvényes kényszeritd eszkozoket alkalmazni. Ha ugyanis a
végrehajtasi rendszer gyenge és konnyen kijatszhato, ez ohatatlanul a birdsagi hatarozatok
lebecsiiléséhez, jogbizonytalansaghoz, a jogtudat romlasahoz, a jogallamisag sérelméhez vezet.
Az ilyen veszély lekiizdése nyilvanvaléan mind allampolgari, mind tarsadalmi, mind pedig
allami szempontbdl alkotmédnyos érdek. A birdsagi itéletek és mas birdsagi hatarozatok
végrehajtasakor nem lehet ugyanis feltételezni, hogy az adds eldszor akkor szerezne tudomast
a kovetelésrdl, amikor a végrehajtdé a lakdsan megjelenik. A tipikus esetben az adds mar a
keresetlevél (fizetési meghagyds) kézbesitése soran értesiill a vele szemben fennalld
kovetelésrol. A birdsagi eljarasban részt vehet, védekezhet, bizonyitasi inditvanyt terjeszthet
elé6 stb. Az addésnak modjaban 4ll az oOnkéntes teljesités is. Ha mégsem teljesit,
kiszolgaltatottnak, artatlannak, emberi méltésagaban sértett személynek semmiképpen nem
lehet 6t tekinteni. S6t kifejezetten hitelezOvédelmi és altalanos jogallamisagi érdeket szolgal az
a rendelkezés, hogy a végrehajtod ujabb, az dnkéntes teljesitésre felhivo felesleges felszolitast
mar nem kiild az adosnak, hanem megjelenik a lakdsédn és a kovetelés fejében lefoglalja
ingosagait. Az alkotmanyos rend védelme a végrehajtasi eljaras e fazisaban éppen a jogszerii
kényszerintézkedések hatékony alkalmazasaval érvényesiil.

E gondolatmenetnek megfeleléen szabalyoz a Vht. 5. §-a, mely szerint a birdsagi végrehajtas
soran allami kényszerrel is el kell érni, hogy a pénzfizetésre, illetéleg az egyéb magatartasra
kotelezett (az ados) teljesitse a kotelezettségét. Az allami kényszer — a torvény keretei kozott —
elsésorban az adds vagyoni jogait korlatozhatja, de kivételesen az adds személyiségi jogait is
érintheti. Az ados személye elleni kényszercselekményt a renddrség végzi el. A renddrség



jogosult ¢és koteles mindazokat a kényszeritd intézkedéseket megtenni ¢€s kényszeritd
eszkozoket alkalmazni, amelyek a renddrségrol szold jogszabalyok szerint megtehetdk,
illetéleg alkalmazhatok, ¢€s az adott esetben a végrehajtds eredményes befejezéséhez
szlikségesek.

2. Alkotmanyjogi kérdések a birosagi végrehajtasban

A birdsagi végrehajtasi eljaras szabalyozasa sordn alapvetden a hitelez6 érdekeit, valamint az
ados méltanyolhatd érdekeit, illetve alapvetd jogainak védelmét kell szem el6tt tartani. A
gazdasagi ¢€s tarsadalmi valtozasok hatasara az elmult tizenot évben a hitelezovédelem kapott
jelentds figyelmet. Ugyanakkor az adds érdekeinek gondos figyelembe vételét indokolja
mindenképpen az a tény, hogy a végrehajtasi eljaras nem kontradiktoérius eljaras, €és nem
jellemzik olyan garancialis jellegli intézmények, formak, melyek a pert.®

A végrehajtasi eljarasban — ahogy az 1. pontban irtam — elsésorban az addés vagyoni jogainak
korlatozasara keriil sor. Ezen beliil leginkdbb a tulajdonjog korlatozasarol, illetdleg teljes
elvondsardl beszélhetiink. Az érvényesitendd kovetelések legnagyobb része pénzben
kifejezhetd, szdmszerisitett 6sszeg, melynek végrehajtasa — ha inkasszora nincs lehetdség — az
Osszefoglaldan munkabérnek nevezett jovedelemcsoportbol torténd levonassal, ingd-, valamint
ingatlan végrehajtassal torténik leggyakrabban. Az ingdk lefoglaldsa jegyzOkonyvbe valo
Osszeirassal torténik (Vht. 84. §). Az eljards meginduldsakor, ha a végrehajto az ados
tulajdonaban 4ll6 ingatlan 1étezését deriti fel, minden esetben végrehajtasi jogot jegyeztet be
arra, s ezzel az ingatlant lefoglalja, az ado6s tulajdonosi jogositvanyait korlatozza (Vht. 138. §).
Az ingatlan értékesitésére csak akkor kerililhet sor, ha a kovetelés az adds egyéb
vagyontargyaibol nincs teljesen fedezve vagy csak aranytalanul hosszu id6 mulva elégithetd ki
(Vht. 7. §).

A tulajdonjog birdsagi végrehajtasi eljarasban torténd korlatozdsénak, elvonasanak minden
esetét a Vht. szabalyozza. A végrehajtasi eljaras keretében biztositottak a jogorvoslati eszkozok.
Alapvetd a végrehajtasi kifogés, mely a végrehajto torvénysértd intézkedése vagy mulasztasa
esetén vehetd igénybe tizendt napos szubjektiv €s hat honapos objektiv hataridén beliil. A
végrehajtasi kifogast a foganatositd birdsag biralja el, igy a fiiggetlen és partatlan birdi kontroll
garanciai érvényesiilnek.

A polgari perrendtartasrol szol6 1952. évi II1. torvény (a tovabbiakban: Pp.) XXV. fejezete a
végrehajtasi perekre vonatkozo, az altalanostol eltéré szabalyokat tartalmazza. Ezek a peres
eljarasok 1is sajatos jogorvoslatot jelentenek az ados, illetve mas érdekelt személyek
vonatkozasaban. A végrehajtasi igényper egyben tulajdonvédelmi jellegii is, mivel az, aki a
lefoglalt vagyontargyra tulajdonjoga vagy mas olyan joga alapjan tart igényt, amely a
végrehajtas sordn torténd értékesitésnek akadalya, a vagyontargynak a foglalas aloli feloldasa
irant végrehajtasi igénypert indithat a végrehajtast kérd ellen (Pp. 371. §).

Az elvi struktura mellett a gyakorlati jogalkalmazas az, amely igazan biztosithatja az egyensulyt
a hitelezd érdekeinek védelme és az adds méltanyolhato érdekei, alapvetd jogai kdzott.

A jogorvoslathoz valo jog érvényesiiléséhez sziikséges rendszert megteremti a Vht., mikozben
vékony savon egyensulyoz a jogbiztonsdg és a jogorvoslathoz vald jog alapelveinek
hatarmezsgyéjén. A jogorvoslati rendszert erdsiti, hogy a kapcsolddo egyéb eljarasokban (igy
példaul a foldhivatali eljarasban, a renddrségi eljarasban) is biztositott a megfeleld jogorvoslat.



Ez azért is fontos, mert az adds személyiségi jogait érintd korlatozadsokat megvalositd
kényszercselekményeket a rendérség foganatositja. A jogorvoslatok hatékonysagat csokkenti,
hogy a végrehajtasi kifogas elbiralasara nincsen megszabva torvényi hatarido. A végrehajtasi
eljaras felfiiggesztésérdl pedig — mérlegelési korében — a birésag hatdroz, nem koteles
felfiiggeszteni a végrehajtast sem végrehajtasi kifogds benyujtasakor, sem akkor, ha
végrehajtasi per, illetve az alapiiggyel 6sszefliggésben feliilvizsgalati vagy perujitasi eljaras van
folyamatban.*

Osszességében: a birosagi végrehajtidsban érvényesiilniiik kell az Alkotmanyban
megfogalmazott alapelveknek, az igazsagszolgaltatas alapelveinek, valamint —a Vht. 9. §-anak
utald szabalyara is tekintettel — a polgari eljaras alapelveinek is. Végezetiil a birdsagi
végrehajtasi eljarasnak vannak sajatos alapvetd jogelvei, mint példaul az aranyossag és
fokozatossag elve (Vht. 7. §).

2.1. Hatékonysag a birdsagi végrehajtasban

A birdsagi végrehajtasi rendszer hatékony miikodése meghatarozé fontossdgu a demokratikus
jogéllam alapvetd fogalmabol [Alkotmany 2. § (1) bekezdés] levezetett jogbiztonsag
kovetelménye szempontjabol. Ugyanis a jogbiztonsag érvényesiilésének elengedhetetlen
feltétele, hogy a birdsag jogerds itéleteiben, valamint més végrehajthatéd okiratokban (Vht. 10.
§) foglaltak végrehajtasa onkéntes teljesités hidnyaban is megtorténjen. Ennek érdekében jar el
a birdsagi végrehajtd (6nalld birdsagi végrehajtd és megyei birdsagi végrehajtd), aki jogosult
az allami kényszer fokozatos és aranyos alkalmazdsira az eljaras sikere érdekében. A
hatékonysag ndvelése miatt sziikséges folyamatosan vizsgélni azokat a lehetdségeket, amelyek
a gyorsabb, eredményesebb végrehajtast biztosithatjak. Ezek korébe tartozik a megfeleld jogi
szabalyozasi kornyezet kialakitasa éppugy, mint az anyagi jellegii fejlesztések megvaldsitasa.
A birosagi végrehajtas szabalyozasanak az Eurdpai Unidn beliili egységesitésére iranyuld
torekvés 6 rendezdelve is az eljaras hatékonysaganak és gyorsasaganak novelése.®

A birosagi végrehajtasrol szo6lo torvényt, a Vht-t, 1994-ben fogadta el az Orszaggytlés. A
torvény azota tobb modositast is megélt. Eredetileg az volt a cél, hogy a végrehajtas terén az
1990-es évek elejére kialakult aldatlan allapotokat megsziintessék. Azonban nyilvanvalova valt,
hogy a hozzé fliz6tt reményeket a torvény nem tudta bevaltani. Az eredményességi statisztika
latvanyosan nem javult.5 A 2000. évi CXXXVI. térvény a Vht. jelentésebb modositasat
jelentette, tobb eljarasi rendelkezést megvaltoztatott, illetve ujabbakat illesztett be, mindennek
célja elsdsorban a hatékonyabb végrehajtas biztositasa volt. Ugyanakkor a modositast kdvetden
is felmeriil alkotmanyjogi szempontbol jelentdséggel bird kérdés a Vht. zalogjogosult
bekapcsolodasara vonatkozo szabalyaival Osszefiiggésben, melyek ellentétben éllnak az
aranyossag ¢s fokozatossag alapelvével, s ezaltal az Alkotmany altal garantélt tulajdonhoz és
tisztességes eljarashoz valo joggal.

2.2. Az aranyossag és fokozatossag alapelve és a zalogjogosult bekapcsolodasa a birosagi
végrehajtasi eljarasba

A Vht. alapvetd rendelkezései eldirjdk a végrehajtdsi kényszer ardnyos és fokozatos
alkalmazasat. Ezek szerint — ha azonnali beszedési megbizas alkalmazasanak lehetdsége nem
allt fenn — ez azt jelenti, hogy a birdsagi végrehajtas soran a pénzkovetelést elsésorban az ados
munkabérébdl, egyéb jarandosagabdl, illetdleg a pénzintézetnél kezelt, 6t megilletd 6sszegbdl



kell behajtani. Ha azonban eldre lathatd, hogy a munkabérre vagy a pénzintézetnél kezelt
Osszegre vezetett végrehajtads viszonylag rovid idén beliil nem vezet eredményre, az ados
barmely vagyontargya végrehajtds ald vonhato. A lefoglalt ingatlant csak akkor lehet
értékesiteni, ha a kovetelés az adds egyéb vagyontargyaibdl nincs teljesen fedezve vagy csak
aranytalanul hosszu idé mulva elégitheté ki (Vht. 7. §). Ugyanakkor figyelembe kell venni a
végrehajtast kérd rendelkezési jogat is, amely szerint a torvény keretei kozott a végrehajtast
kérd rendelkezésétdl fiigg, hogy az ados milyen jellegli vagyontargyabol kivanja kovetelésének
végrehajtasat, de a birdsagi végrehajtasi eljaras folyaman a birdsag a végrehajtasi kényszer
aranyos, illetdleg fokozatos alkalmazasa céljabol a végrehajtast kérd rendelkezésétdl az ados
érdekében eltérhet (Vht. 8. §).

A Vht. zalogjogosultra vonatkozd szabalyainak 2000-es modositasat jelentds mértékben
indokoltak azok a jogos igények, melyek a zalogjogosult kielégitési elsOségét a végrehajtasi
eljarasban ténylegesen biztositani kivantak. Ugyancsak fontos érv volt az, hogy a mas (nem a
zalogjogosult) altal inditott végrehajtas esetén is biztosithatd legyen ez a kielégitési els0ség, ne
vonjak el esetlegesen a zalogjogosult kielégitési alapjat.

Jelenleg azonban a kényszer aranyos ¢€s fokozatos alkalmazasanak alapelve — véleményem
szerint — csorbat szenvedhet a zalogjogosult bekapcsolddasa esetében, és igy a tulajdonhoz,
valamint a tisztességes eljarashoz valo jogot sértheti a jelenlegi szabalyozas. Az erre vonatkozo
rendelkezéseket a Vht. tobb szakaszdban hatarozza meg: 114/A. §, 138/A. §-4t6l —a 138/B. §-
ig, a kielégitést jelzdlogjog alapjan a Vht. 169. §-4tol - a 170. §-ig. E {6 szabalyok, valamint a
birdsagi végrehajtasi eljaras iranyat megszabd tobbi szabaly azt eredményezi, hogy a
zalogjoggal biztositott kdveteléstdl (jogosultsagtol) eltérd jogalapbol szdrmazo akar egészen
csekély Osszegll tarozds végrehajtdsa is eredményezheti az adoés tulajdondban 4ll6 ingatlan
arverési értékesitését.

gy amennyiben az adés tulajdonaban allo ingatlanra (annak tulajdoni lapjara) az ingatlan-
nyilvantartasban jelzalogot jegyeztek be (példaul bankkal kotott kdlcsonszerzOdés miatt), s
valamilyen kisebb 6sszeg (pl. 1-2 havi koziizemi szdmla, kisosszegli mas tartozas) miatt az ados
ellen birdsagi végrehajtasi eljaras indult, a Vht. idézett szakaszai alapjan a zalogjogosult is
bekapcsoldodhat az eljarasba. A hatalyos szabalyozéas szerint a zéalogjogosult kérelmére a
végrehajtast foganatositd birosdg a soron kivill meghozott végzésével megallapitja a
zalogjogosult kielégitési joganak megnyiltat, ¢s engedélyezi, hogy a végrehajtasi eljarasba
bekapcsolddjék, ha a zalogjoggal biztositott kdvetelés jogalapja és Gsszegszerlisége — onallo
zalogjog esetén a jogalap €s az Osszegszerliség — nem vitatott [Vht. 114/A. § (1) bek.].
Amennyiben a birésag engedélyezte a zalogjogosult bekapcsolodasat, akkor a Vht. 114/A. §-
anak (10) bekezdése alapjan a bekapcsolddo zalogjogosultra a végrehajtasi eljaras illetékének
és egyeb koltségeinek eldlegezése és viselése, valamint a jogosultat a végrehajtasi eljaras soran
megilletd jogok €s kotelezettségek tekintetében a végrehajtast kérére iranyadd szabalyokat kell
alkalmazni.

A zéalogjogosult ilyen esetben végrehajtast kéréként szerepel a tovabbiakban a végrehajtasi
eljarasban, igy a zalogjoggal biztositott kdvetelés is esedékessé valik, az ,,u)” végrehajtast kérd
(zélogjogosult) jogszerien kovetelheti a felé fennalld, eredetileg zalogjoggal biztositott
kovetelést.

A tartozas osszege ekkor rogton oriasira nohet, kiilonosen, ha valamilyen nagyobb 6sszegli
lakashitel miatt keriilt jelzdlog az adds ingatlananak tulajdoni lapjara. A behajtando Osszeg
nagysaga miatt, az ardnyossag ¢s fokozatossag elvét is figyelembe véve, jogszerii lesz az



ingatlan arverési értékesitése. gy valhat a kisebb 6sszegii tartozas, mely egyébként esetleg
az ados munkabérébdl valo letiltassal is kiegyenlithetd lenne révid idon beliil, az ingatlan
elvesztésének okava a zalogjogosult bekapcsolodasa miatt.

Ilyen esetben a kisebb 0sszegli tartozas miatt birdsagi végrehajtast kezdeményezo végrehajtast
kérd is keriilhet rosszabb helyzetbe, hiszen elvileg eléfordulhat az, hogy a zalogjogosult
kielégitése utan az 6 kovetelésének behajtdsara nem marad esély, mivel a Vht. 170. §-a alapjan
a zalogjogosult ,,végrehajtast kérot” kielégitési elsébbség illeti meg a behajtott dsszegbdl,
ugyanis a Vht. 170. §-a igy rendelkezik: ,,Ha az ingatlan, tovabba a vizi, illetoleg a légi jarmii
ertekesitésébol befolyt osszeghdl jelzalogjoggal biztositott kovetelést is ki kell elégiteni, az ilyen
kovetelést a 165. § d)-f) pontiaban meghatdarozott kéveteléseket megelézden kell kielégiteni.
Jelzalogjoggal biztositott tobb kovetelés esetén e koveteléseket a jelzalogjogok bejegyzésének
sorrendjeben kell kielégiteni.” Tehat a zalogjogosultat (vagy zalogjogosultakat) megeldzden
csak a végrehajtasi koltséget, a gyermektartasdijat, illetve egyéb tartasdijat, valamint a
munkavallal6i munkabért és a vele egy tekintet ala es6 jaranddsagot lehet kifizetni (Vht 165. §,
Vht. 167. §).

Megfelel6 megoldast jelenthetne, ha az ingatlanra vonatkozo6an bejegyzett zalogjog jogosultja
bekapcsolodasi igényét csak abban az esetben terjeszthetné el6, ha az ados ellen — az eredeti
mas jogalapbol szarmazoé kisebb 0sszegli tartozas miatt indult végrehajtasi eljaras keretében —
munkabérre vezetett végrehajtas (esetleges inkasszd) sikertelen volt, illetéleg az ingofoglalas
sem vezetett eredményre. Csak ezeknek a végrehajtasi cselekményeknek a sikertelensége
esetén kovetkezhetnének azok az eljarasi cselekmények, melyeket a Vht. emlitett szabalyai
hataroznak meg a zalogjogosult bekapcsolodasaval dsszefiiggésben.

A zalogjogosult elsdségi igénye igazi csorbat igy sem szenvedne, hiszen a zalogjoggal terhelt
ingatlan elvondsa nem torténik meg. Amennyiben a végrehajtds ,tovabb folyik”, a
zalogjogosult bekapcsolddasa megtorténik, az ingatlan arverési értékesitése, a befolyt vételar
felosztasa, kifizetése sordn a zalogjogosult kielégitési elsdsége teljes mértékben biztositott.

Ilyen forman megvalosulhatna az alkotmanyossag kovetelményének érvényesiilése, de a
zalogjogosult érdekei is figyelembe lennének véve, a zalogjog (jelzalogjog) jogintézményének
megfeleld, egyuttal alkotmanyos szabalyozas kialakitasaval.

3. Osszegzés

A Dbirdsagi végrehajtas torténetét végigkiséri a hatékonysadg kérdéskore, mivel minden
torténelmi korszakban kdzponti jelentdsége van annak, hogy az igazsagszolgaltatds miképpen
miikodik. Ezen beliil is fajsulyos probléma a biroi itélet végrehajtasa, mivel onkéntes teljesités
hidnyéaban valamilyen modon biztositani kell a birdi dontés teljesiilését. Ez az igény altalaban
az 4llami kényszer valamely formaban torténd megjelenését is sziikségessé teszi az dnhatalom
visszaszorulasaval, az allami 1ét magasabb szintjének elérésével. Ezzel parhuzamosan
megfigyelhetd, hogy a hangsuly az ados személyére iranyuld szankciokrol attevddik az ados
vagyonat célzo szankciokra.” Ezzel a végrehajtas is nehezebbé valik, mivel a vagyon elrejtése,
eltitkolasa is értelemszertien megjelenik. Ezt a tevékenységet bizonyos esetekben miivészetté
fejlesztik napjainkban. A jogalkotasnak kdvetnie kell ezeket a valtozasokat, azonban ezt
megneheziti, hogy tulajdonképpen tobb jogagba tartozd szabalyok moddositasaval, az egész
szabalyozasi kornyezet megfeleld kialakitasaval lehet csak eredményeket elérni.



A zalogjogosult végrehajtasi eljarasba torténd bekapcsolodéasara vonatkozo szabalyokkal vélte
tobbek kozott elérhetdnek a jogalkotd, hogy a jogbiztonsag érvényesiilésének biztositasa
érdekében a birosagi végrehajtas eredményessége, hatékonysaga novekedjék, a zalogjogosult
kielégitése elsdbbsége biztositva legyen. Azonban — véleményem szerint — a szabalyozasi
logika kiss¢ megbicsaklik, €s nem biztositja a végrehajtasi eljarasban kovetendd alapelv, a
fokozatossag ¢€s ardnyossag alapelvének érvényesiilését a zalogjogosult bekapcsolodasa
esetében. Ezzel megsért két alkotmanyos alapjogot, illetve alapelvet: a tulajdonhoz valo jogot,
valamint a jogbiztonsag elvébol levezetett tisztességes eljarashoz vald jogot.

Az igy megfogalmazott, részletesen a 2.2. részben kifejtett aggéalyok kikiiszobolésére
kivanatosnak latszik a szintén a 2.2. részben javasolt jogszabaly-modositas. Ekkor biztosithato
ugyanis a jogbiztonsag, a tisztességes eljarashoz vald jog, valamint a Vht-ban is
megfogalmazast nyert elv: a végrehajtasi kényszer aranyos ¢s fokozatos alkalmazasa. A
fokozatossag és ardnyossag elve egy ,magasabb rendi” célt, az igazsagossagot is
megvaldsithatja ebben az esetben. A jelenlegi tarsadalmi ¢és gazdasagi koriilmények
megkivanjak, a hitelezévédelem fontossaga mellett is, az adosra nézve ,,kiméletesebb” és nem
mellesleg az alkotmanyos szabalyozast ebben az esetben. A zdlogjogosult elsdségi igénye nem
sériilne, hiszen a zalogjoggal terhelt vagyontargy elvonasa nem torténik meg. Amennyiben a
végrehajtas folytatodik, a zalogjogosult szabdlyszerii értesitése, illetve bekapcsolodasa
megtorténik, kielégitési elsdsége biztositott.

1 A birosagi végrehajtas fogalmara, céljara részletesen lasd példaul Balogh Olga-B. Korek llona-Csaszti Ferenc-
Juhasz Edit: A megtjult birésagi végrehajtas. Budapest, Hvg-orac, 2004, 19-21. o. és Németh Janos-Vida Istvan:
A birosagi végrehajtis magyarazata. Budapest, KIK-KERSZOV, 2004, 163-167. 0.

2 Harmathy Attila: A bir6 szerepérdl. In Magister Artis Boni et Aequi. Studia in honorem Németh Janos.
Budapest, ELTE E6tvos Kiado, 2003, 370. o.

3 Kapa Matyas: A hitelez6k érdekeit védé 0j intézmények a birosagi végrehajtasban. In Jogérvényesités.
Budapest, 2002, 69. o.

4 vht. 48 - 51. §§, Vht. 222. §, Pp. 267. § és 273. §, valamint 370. §, 374. § és 386. §

> Kormos Erzsébet: A bir6sagi végrehajtas szabalyozasanak egységesitése az Eurdpai Union beliil. Eurépai Jog,
2003/2. szam, 17-21. 0.

® Kormos Erzsébet: A birdsagi végrehajtas rovid torténete 1945-t61 napjainkig a birdsagi végrehajtok
szemszOogébdl. Publ. Univ. Miskolc. Sect. jur. et pol., Tomus 19, 2001, 177. o.

" Lasd példaul Vida Istvan: A birosagi végrehajtas szabalyozasa a magyar jogban az elsd végrehajtasi kodex
megalkotasaig. In Magister Artis Boni et Aequi. Studia in honorem Németh Janos. Budapest, ELTE E6tvos
Kiado, 2003, 933-941. o.



ADAM MESZAROS
THEORETICAL AND PRACTICAL QUESTIONS OF THE

STUDY OF CRIMINAL ACTORSHIP AND COMPLICITY
- SUMMARY OF RESEARCH TASK -

Monographic surveys of questions related to delinquents of crimes were provided in the
end of the nineteenth century by Gyula WIlassics [Wlassich (1885) and (1893)] and in the
middle of the twentieth by Istvan Losonczy [Losonczy (1961) and (1966)]. In the recent past,
several essays and studies dealt with delinquents (as with other questions of criminal law).
These mostly concerned the problematics of indirect involvement in crimes, the possibility of
its legal sanctioning, and the particulars of such sanctioning [Lérinczy (1981), Santha (2000),
Szomora (2002)]. Not since 1966, however, has a full-scale summary work on delinquency and
complicity been published.

Students of criminal law were keenly interested in questions of crime delinquents in
nearly all historical periods. As long as the crime is committed by the activity of one person,
no special problems appear; but as soon as more persons are involved in the commitment of a
crime, several dilemmas present themselves. Such a dilemma is the determining of the relative
weight of the roles of each person in the commitment of the crime; that is, which of them can
be taken as the principal, and which of them as the accessory. For centuries, this considerably
important field of criminal law was shaped by a number of theoretical debates and arguments;
it is, however, still doubtless that the theories concerning delinquents are one of the most thorny
fields of criminal law [Chauveau — Hélie (1887)].

Both abroad and in Hungary, the legal regulations on delinquency and complicity have
been shaped by compromises between several theoretical stances since the setting up of the
nineteenth-century criminal codes. Despite these efforts, further problems waiting to be solved
emerged. At the beginning of the twenty-first century, the reviewing of the legal regulations on
delinquents is necessitated by the two basic principles of criminal law, legality and justice. This
study attempts to fill the gaps which appear in the systematic summary of regulations on
delinquents currently in effect, and casts light on the problems which arise from the regulations

on delinquents currently in effect, thereby highlighting tasks still to be undertaken.



The study, after an overview of the basic principles of legal theory and crime studies
which serve as a theoretical framework (Part 1), we will survey the roles, effectual de lege lata,
of the delinquency formations recognized and regulated by law (Part I1). This (general) part
intends to offer solutions to numerous practical problems, in addition to being a theoretically
systematized framework. The emphasis will be on the characteristics of complicity and its
problems, since much more problems arise concerning this sphere of delinquency. The
specialized part (Part I11) of the study aims at uncovering the problematic areas of both the
theory of criminal law (academic considerations) and legal practice, and at finding theoretically
based guiding directions for further work on delinquents. One part of the highlighted problems
is mostly theoretical, but can easily have practical relevance in some circumstances. Such are,
for example, the problematics of the incidentality of complicity (and connected to this, of
indirect complicity), the evaluation of actio libera in causa or the actions of a so-called agent
provocateur, or the consideration of personal circumstances. Another part of the questions
examined here was pointed out by practical difficulties: such are the possibility of complicity
in crimes strictly of mixed culpability, or the practical issues connected to indirect involvement.
The results of the specialized part, therefore, might prove useful also in legal practice.

After the theoretical framework, the survey of regulations in effect, and the outlining of
problematic areas, the study closes with the description of a conception for regulation (Part IV),
which could be used to some profit even in the presently ongoing codification process of the

Criminal Code.

1. THE METHODS APPLIED

The study attempts to make use of a type of system theory, claiming that the validity of
any assertion can only be unambiguously predicated within a given system. The questioning of
any such assertions, therefore, will involve the laying bare of possible contradictions in the
system grounding it. The framework of this study is determined by a system of legal theory
(from the philosophy of law) on the one hand, and a system of criminal studies (the concept of
the crime) on the other.

The primary nature of the sources used needs to be emphasized; relatively few cases

made the recourse to secondary interpretation necessary. It is important to underline this,



because due to the fact that the last 40 years saw no full-scale monographic work on the subject,
the sources of the study are mostly textbooks and studies on criminal law from the end of the
nineteenth century or the beginning of the twentieth century. The most significant works of
nineteenth-century French [Chauveau Adolphe — Faustin Hélie: Théorie du Code pénal (1887)]
and Italian [Francesco Carrara: The Programme of Criminal Law (1878)] scholars have also
been taken into account. The consideration of such older sources does not, however, affect the
study’s own point of view: there are numerous overlaps between criminal codes of the
nineteenth and twenty-first centuries in respect of the roles legal study and practice attributes
to delinquents. Instigation, for example, has always been defined as making another person
commit a crime, and the definition of instigation has also been practically the same. The concept
of indirect actorship was as familiar in the last century as it is today. This, naturally, does not
mean that the processes of legal politics or the social changes of the recent decades are ignored.

After this short description of the methodology employed in this study, it is necessary
to mention briefly two applied methods. The results of the study have emerged, first, by the
application of the method of concept analysis, and second, by deduction from contrasting

opposing views.

2. THE RESULTS OF THE RESEARCH AND THEIR POSSIBLE USES

2.1. THE FRAMEWORK OF LEGAL THEORY

A certain mediating attitude determines the basis of this study concerning the framework
of legal theory, connected to the definition of the origins and validity of (criminal) law and
following the survey of systems of natural and positive law. Consonant with the concept of the
rule of law, the existence of a system of laws, clear, available to everyone, and codified by the
state, can be made a requirement (cf. the principles of legal security and nullum crimen sine
lege scripta). One cannot, at the same time, ignore the material implications of the rule of law:
therefore, certain values which, if not individually, at least taken together, can influence the
validity of the law, must be operational in the concept of criminal law. Such values are freedom

(freedom of will and action), morality and justice. These categories may sometimes (to the



advantage of the delinquent) supersede formal legal regulations: a case in point is the causes
excluding illegality and guiltiness over the law (see e.g. the contradiction of obligations
excluding illegality, or the lack of expectations excluding guiltiness). Among the values
connected to the validity of law and which are to the disadvantage of delinquents, objective
injustice has to be stressed,; this, in this exceptional and narrow case, might be used to question
the validity of positive law (cf. G. Radbruch’s formula, 1946). This study will maintain the
stance that in cases when the principle of justice would require the handling of an action in the
context of criminal law, but formal legal regulations are unavailable, it is not a valid practice to
‘create’ judicial or custom law to the disadvantage of the delinquent. Consequently, the
practical application of the construction of indirect actorship can be a constitutionally
questionable practice.

2.2. FRAMEWORKS OF CRIME STUDIES

The basis of the system theory referred to above is in this study provided by the
definition of the concept of crime. The concept of crime used here emerged after the survey of
the conceptual models in the two opposing continental legal systems. In this definition, its
universality was one of the points which were aimed at: | intended to form a definition which
is not opposed to the de lege lata legal concept of crime, but contains the most important
conceptual elements even in the case of the formalization of the legal concept. | paid particular
attention to the clear separation of objective and subjective elements in the concept, and to
include all necessary elements. However, each element appears only once in the definition.

In the study, | consequently differentiate between the concepts of crime and indictable
offence. A crime, in the context in this study, is an indictable offence whose delinquent is guilty;
a crime therefore includes an indictable offence, but is more than that. The elements of
indictable offence are the objective (reduced) elements (disposition) and its going against
(criminal) law. The notions of intention and negligence are accordingly referred to the sphere
of the question of the delinquent’s guilt. The guiltiness of the delinquents is a complex concept
in the system, and contains the subjective requirements for material legal responsibility

necessitated by the indictable offence committed by the delinquent.



2.3. THE DEFINTION OF THE CONCEPT OF DELINQUENT

The study treats the definition of the concept of delinquents in a separate part. In the
course of this, the basic question is the outlining of the general concepts of principal and
accomplice: for the following discussion, we need such general definitions of the concepts of
principal and accomplice that can be used in the current Hungarian practice of criminal law.
The criteria to be kept in mind are to include in these concepts the common characteristics of
all species of the given delinquency formation, and to take care that all elements of the concept
should be fully valid for all legally recognized formations. All this considered, according to the
general concept of criminal actorship principals are persons whose actions fulfill the conceptual
criteria of a crime (these actions realize objective elements the legal regulations classify as
elements of criminal actions), and in their person show the objective qualifications for being
committers. In the sense of the general concept of complicity, an accomplice is a person taking
part intentionally and indirectly in an intentionally committed criminal action in such a way
that their actual action does not realize the objective elements of a crime. In other words,
complicity is the contribution of a person in an intentionally committed crime, which
contribution is indirect, intentional, and is outside the legally defined objective elements of the
crime.

These definitions highlight that in Hungarian criminal law there is a class of delinquents
which does not in fact come under either the concept of actorship or that of complicity. Such
persons are the performers of preparations to a crime, who can neither be considered a
committer (contributes outside the legally defined objective elements) nor an accomplice (due
to the lack of the elements of complicity). The general concepts of actorship and complicity
also do not include persons who, although their actions fulfill criteria of objective or indirect
elements, do not actually satisfy the conceptual requirements of the crime (underage or insane
mental state), or the so-called agent provocateur, who, due to certain dogmatical problems, can
also not be considered as either a perpetrator or an accomplice. These persons can be taken as
delinquents, but cannot come under the concepts of either actorship or complicity: that is to say,
the term ‘delinquency’ refers to a wider category, and also includes the persons realizing

indictable offences.

2.4. THE PRINCIPLE OF IN DUBIO MITIUS



Several fields in criminal law still await solutions not supplied by the directions offered
in positively codified legal regulations. Legal practitioners, however, have to find ways to deal
with and evaluate relations not fully clarified, and in special cases have to decide between legal
assertions apparently contradicting each other. The principle of in dubio mitius works to resolve
such situations. This principle is connected to the category of justice. Connected to the
association of justice and legal security, we earlier stated that the so-called causes excluding
responsibility over the law can be appealed to for the advantage of delinquents. But the
responsibility of delinquents cannot be grounded by the necessity required by justice, if exact
legal regulations do not apply. Justice can enter the considerations if a given action comes under
the scope of a positively codified legal regulation, but this regulation is ambiguous, or if the
evaluation of an action can come under more than one regulations the application of which
yields different results. The principle of in dubio mitius works in these cases to ensure, on the
basis of justice, the interpretation or decision which serves the advantage of the delinquent. The
principle thus functions when the principle of nullum crimen sine lege certa is violated, and
essentially codifies the requirement of the more advantageous interpretation or the prohibition

of the less advantageous interpretation for the delinquent in the case of legal uncertainties.

2.5. THE QUESTION OF PERSONAL CIRCUMSTANCES

The problematics of personal circumstances is one of the most wexed in criminal law.
In this field, we inquire whether and to what extent a characteristic or circumstance belonging
to one of the persons (victim, principal, or accomplice) involved in a crime influences the
criminal responsibility of extraneous delinquents. A personal circumstance is a characteristic
feature inherent in and inseparable from the person, or the relationships the person holds
towards other persons or object.

Before Act IV of 1978 On the Criminal Code, all criminal acts contained provisions for
the issues connected with the responsibility for personal circumstances. Despite this, no real
consensus has been created about the effects of such circumstances, signaled by the fact that
Pal Angyal, perhaps the best-known scholar of criminal law at the beginning of the twentieth

century, specially devoted a discussion to the divisibility of individual personal circumstances



[Angyal (1902)]. The currently effective Criminal Code did not adapt the regulation on the
responsibility for personal circumstances, and among current scholars in criminal law, only
Jozsef Foldvari remarks that all aggravating or mitigating circumstances evaluated by law can
only qualify the actions of those delinquents to whom the circumstances actually belong
[Foldvari (2002)]. For all these reasons, a more in-depth study of personal circumstances is
necessary, in which certain basic principles of criminal law can be appealed to (such as the
principle of responsibility founded on individual guilt, the principle of individual responsibility
for actions, and the principle of in dubio mitius, referred to above); but a valid examination has
to take into account which of the persons involved in the crime (victim, principal, or
accomplice) the circumstance belongs to; what is the level of objectivity on which the
circumstance is (an element of the basic case, or an aggravating/mitigating circumstance); and
what is the legal nature of the circumstance (a reason for excluding illegality or guilt, or
secondary indictment obstacle).

Concerning personal circumstances connected to victims, we can say that if such a
circumstance is part of the basic objective elements of the crime (as in section I, paragraph 201
§ (1) of defloration), the crime is not realized in the absence of the circumstance: the personal
circumstance of the victim influences the responsibility of both the principal and the
accomplice. If the victim’s personal circumstance forms a qualifying circumstance, the
intention of the delinquents of the crime needs to include the awareness of this aggravating
circumstance, in order to become responsible.

Concerning personal circumstances connected to delinquents, what we have to set down
is that these affect the legal responsibility of persons to whom they belong. The only exceptions
are special cases of the so-called delictum proprium, where the criminal action itself is not
realized without the personal circumstance. In these cases, the very existence of the personal
circumstances of the delinquent grounds the responsibility of the accomplice (e.g. in the case
of incest).

Concerning complicity in delictum proprium, based on the fact that this delinquency
formation also falls under the scope of the general concept of actorship, | have concluded that
the accomplice in a delictum proprium can only be a person who has the personal qualifications
to be a committer. Consequently, a personal circumstance of one delinquent does not ground
the responsibility of another in a delictum proprium. One remaining problem is the case of a
delinquent who performs the action of the delictum proprium, together with an accomplice who
has the necessary personal qualifications, but himself does not show the necessary features of

actorship. Whether such a person is the accomplice of the delictum proprium, or the individual



committer of the corresponding crime, is a highly problematic point; based on the concept of
assistance, the survey of legal objectives, and the principle of in dubio mitius, referred to above,
| would argue for the latter. Consequently, an accomplice who contributes to the delictum
proprium only outside of its objective elements can, in my interpretation (based on the
examination of legal objectives, the indirectness of complicity, the requirement of justice, and
a certain logical necessity), only be legally responsible for the ordinary crime (delictum
commune).

In treating the influence of the personal circumstances relating to the accomplice, my
basic starting point was the rule of the incidentality of complicity. The responsibility of the
accomplice presupposes the action of the committer to have taken place, an action that at the
same time constitutes an intentional crime. The responsibility of the accomplice, therefore, is
connected to the principal’s action, and not the principal’s person. Consequently, the personal
circumstances related to the committer do not influence the accomplice’s responsibility (except
in cases when these circumstances define the committer’s action as indictable, that is, in the
special cases of the delictum proprium). My final conclusion in the matter is that the personal
circumstances of the accomplice do not influence the responsibility of the principal, but they
can modify the responsibility of the accomplice.

The summary conclusion of this part of the study is that personal circumstances
belonging to one of the delinquents, determining how the given action is qualified in the
categories of criminal law or the culpability of the delinquent, can be taken into account only
in the case of the person to whom it belongs. The exceptions are another special class of
delictum proprium, where accomplices are responsible for the committers’ actions even in the

lack of personal circumstances.

2.6. THE INCIDENTALITY OF COMPLICITY

In current Hungarian criminal law, it is a generally accepted thesis that complicity is an
incidental form of responsibility. By ‘incidentality’ we mean that these delinquency formations
(where the delinquent is not alone; here the person who carries out preparations to the crime is

not considered) do not produce independent criminal responsibility, but require a criminal



action to do so. In this sense, incidental delinquency formations are instigation, assistance, and
co-actorship. The difference between the incidentality of complicity and co-actorship lies in the
detail that while the complicity responsibility of the instigator or the accessory depends on the
committer’s action, the principal responsibility of a co-principal (being basically a principal) is
independent of the action of the other principal(s)—in this case, the co-principal is judged as
a(n independent) committer even in the lack of criminal action on the other person’s part (if the
other committer is underage or in an insane mental state). Thus, while co-principals are
punishable independently of each other, accomplices receive the culpability of their actions
from the evaluation of the committer’s action.

In the Hungarian (and German) legal system, it is customary to use the system worked
out by Max Ernst Mayer to typify the incidentality of complicity. In this system, the
incidentality of complicity can fall into four categories. The principle of the so-called minimal
incindentality only requires that the committer’s action be a legal fact of a crime; limited
incidentality adds that the action should be illegal, while for full incidentality, the person’s
guiltiness is also required. According to the principle of hyper-incidentality, the accomplice is
also affected by the evaluation of the committer’s action. This certainly seems to be a simple
typology. But taking into account that (1) legal facts and guiltiness are concepts which can have
different meanings in different systems, that (2) not even one school of criminal law can be said
to be relying on only one rule of incidentality, and finally that (3) there are systems of
incidentality which cannot be integrated with Meyer’s categories, I do not consider this model
of typology; instead, I think it is more important to define the upper and lower limits of the
incidentality of complicity.

The lower limit of the incidentality of complicity means those features which
indubitably have to be realized for complicity to happen. The first of these is the definition of
the applicable (criminal) action. In connection with this, the important point is that delinquency
formations can directly belong to a committer’s action; in certain cases, also to an accomplice’s
action, but in these cases they have to be indirectly connected to the principal’s action. In the
case of indirect complicity, it is the committer’s action which makes the chain of indirect
accomplices punishable. This is related to the supposition, mentioned above, that complicity is
connected to an applicable (criminal) action, and not a person. Related to the action, two further
requirements can be examined: the action has to be an intentional crime, and the committer has
to take this action at least to the attempted stage. No delinquency formation can be connected
to preparatory actions; such actions have to be judged as preparations. Consequently, the

responsibility of complicity is an incidental form of responsibility concerning its punishability.



The higher limit of incidentality refers to the demarcation lines above which
requirements of consequences fall outside the sphere of the accomplice’s responsibility. Related
to this, it has to be said that the responsibility of the accomplice is not influenced by the
committer’s modification (when the committer commits the action not in the way intended by
the accomplice—in the final analysis, a different crime is committed, but one that is not more
serious than the one intended by the accomplice) or the committer’s excess action (excessus or
excessus mandati). In the course of the examination of personal circumstances, we have
concluded that the accomplice is not responsible for the personal circumstances of the
committer, except for some special cases of delictum proprium (where a criminal action is
realized without the personal circumstances). Above and over this, the actual punishability of
the committer is not a prerequisite of the realization of complicity. Consequently, the fact that
the punishability of the accomplice’s action is derived from the principal’s action does not mean
that the evaluation of the accomplice’s action is necessarily determined by the principal’s
action. The responsibility of the accomplice can freely be influenced, independently of the
committer’s, by the scope of intentions, or the personal circumstances belonging to the
accomplice. While complicity is objectively (that is, concerning its punishability) incidental, it
is an independent form of responsibility if considered subjectively, concerning the extent and
level of responsibility. But the subjective features mentioned above remain outside the rules or
pre-requirements of incidentality.

2.7. DELINQUENCY FORMATIONS AND CRIMES OF NEGLIGENCE

Co-actorship, instigation, and assistance are basically doubly intentional delinquency
formations. Despite this, their relation to crimes of negligence can profitably be examined. Both
practical and theoretical cases requiring clarification call our attention to this. From among the
three spheres of cases that become relevant here (crimes of mixed culpability, cases of the so-
called action libera in causa, and the criminal responsibility of the so-called agent provocateur),

I will briefly discuss here the case of crimes of mixed culpability.
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A crime is of mixed culpability if some objective elements of the criminal action come
under the intention of the committer, while some others under the scope of negligence. In this
group, there are crimes which can potentially be committed with mixed culpability, and others
which, according to definitions of crime studies, can only be committed thus (crimes of strictly
mixed culpability).

It can be taken as a general axiom that if mixed culpability arises concerning the basic
bearings of the case, the crime is to be considered a crime of negligence. In these cases, co-
actorship and complicity are excluded. In cases when mixed culpability is realized in the basic
case, that is, if the action of the delinquent is determined by intention while the result by
negligence, the contribution of another person is ontologically conceivable. Legally, however,
a person who participates in the intentional part of such a crime of mixed culpability, and whose
negligence can even be established in the result, de lege lata cannot be made responsible. If a
passenger of a car makes the driver disregard the (red) traffic light and drive through a junction,
thereby causing an accident, it would seem justified (based on the general causal relationships
of contributions to crimes, and the intentional instigation to criminal action) to hold responsible
the person (the passenger) who had an essential part in the causing of the result.

If mixed culpability arises concerning the aggravating circumstances (if the bearings of
the case come under the delinquent’s intention, while the qualifying result under negligence), I
(contrary to the general practice of the Supreme Court) do not think that either co-actorship or
complicity can be established. The responsibility of these delinquents cannot be grounded by
the facts that both committers and accomplices are likewise delinquents, and that §15 of the
Criminal Code makes the more serious legal consequence for the delinquent dependent on
negligence. Both delinquency formations referred to can only be realized de lege lata
intentionally, and in an intentional crime. Crimes of mixed culpability including qualifying
results cannot by definition be taken as intentional crimes. The appropriateness of the
requirement that persons contributing to more serious results, in some cases the ‘starters’ of
crimes, consciously able to comprehend the possibility that such more serious results can
happen, should be included in the responsibility of such actions, is unquestioned, and a sense
of justice is certainly also attached; but the grounding legal codification cannot be substituted
for by the justified nature of the requirement. What this means is that de lege ferenda legal
regulations should ensure the possibility to hold such co-principals and accomplices legally

responsible.
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2.8. INDIRECT ACTORSHIP AND ITS QUESTIONS

As in other legal systems, indirect actorship is a known and applied delinquency
category of Hungarian criminal law. This delinquency formation is, however, not
unproblematic concerning its concept, characteristics, and legal foundation. It legal foundation
is questionable, because the definition of actorship in the Criminal Code actually does not apply
for the indirect committer: actorship is based on the realization of the objective elements of the
crime as set down in the law, while the indirect committer basically contributes to the indictable
offence (in exceptional cases, criminal action) of the other person by behavior falling outside
the scope of these objective elements. Theoretically, such delinquents are also hard to see as
principals, since indirect committers are not necessarily required to have the personal
qualifications which define actorship. Consequently, indirect committers cannot in fact be
considered as principals; it might be more appropriate to see them as indirect delinquents (this
does not apply to cases of instigation and in the group of direct accessories, since these are
named categories). But the definition of the concept of the indirect delinquent (indirect
committer) is not without its difficulties either: generally, we understand by this term the person
who uses other person(s) as instruments for the commitment of a crime. Some sources take as
an element of the definition that the person used cannot (or at least in relation to the given
crime) be held legally responsible. But to concede this would result in a legal loophole, e.g. if
the mistake of the person used derives from negligence, since actions of negligence are
punishable by law. In this study, | have defined the requirements and characteristics for indirect
committers and persons used.

Such objective requirements and characteristics for indirect committers are that their
actions cannot be objectively qualifiable (do not belong to the bearings of the case), and that
even though their basic action is to make others do indictable offences, their accessory-like
behavior cannot be excluded. Indirect actorship with omission cannot be excluded either; this
special delinquency formation is, however, realized only when the delinquent (who is under
special legal obligation to prevent the given result or action) has personal interest in the
committing of the indictable offence (this results from the requirement of use of others as
instruments). As a subjective requirement we can mention that the committing of the indictable
offence of the person(s) used should be governed and defined by the intentions of the ‘indirect
committer’. Finally, we should stress that since indirect delinquents cannot be considered as

committers, it cannot be required that they have the personal qualifications included in the
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concept of actorship. What is required, on the other hand, is that either him/her, or the person(s)
used should fulfill these requirements.

A basic objective requirement for persons used is that they should realize actions which
fulfill the legally defined criteria for an indictable offence, or perform objective elements of
actions belonging to the sphere of preparation. The characteristic feature of this delinquency
formation is that the evaluation (by the study of the stages of criminal actions) of the action
conforms to the evaluation of the actions of the person(s) used. It is a minimal subjective
requirement that the person(s) used have their volitional abilities; that is, that there should be a
certain minimal subjectively grounded connection between the person and the behavior or
action. Finally, if the person(s) used realize crimes of negligence, there should be an intentional
part of this action (crimes of mixed culpability), since in crimes of negligence in the strict sense

it is ontologically impossible that there be contributing persons.

2.9. THE POSSIBLE APPLICATIONS OF THE RESULTS OF THE STUDY

There are three intended purposes of this study; if these are achieved, the possible
profitable application of the result can also be threefold.

As | remarked in the summary of the research task, it is now half a century since a full
monographic work was published on the questions of actorship and complicity. Both legal and
social changes have taken place since then, and a few current questions have also been raised.
In this study, | was therefore aiming at a systematic theoretical treatment of the problematics
connected to delinquents. As a result, the study can have its uses in legal education.

Several questions touched on in this study were raised by practical problems. In these
problematic fields, | attempted to give theoretically founded guidelines, which can be used in
legal practice. Accordingly, the study has it profits in practical legal work.

The study closes with the sketching up of a de lege ferenda suggestion about the
regulations concerning delinquents, based on the theoretical frameworks described and the
survey of the problematic fields. In the course of the codification work on the Criminal Code
(in progress since the spring of 2001), it has become apparent that the legal regulations on
delinquents need modifications. The only wide-scope suggestion of modifications concerning

delinquents to date was written by Imre A. Wiener, but the closing part of this study, which
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contains a suggestion in many elements similar but in others different from this, could easily be

used in the course of legal codification work.
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NAGY TAMAS
A SAMSA-AFFER AVAGY EGY LELEPLEZES TORTENETE

,»A nagy er6krdl meg persze kussolok.”

Esterhazy Péter!

(BEVEZETES)

Metrd, peron, buszmegalld. Novhét, Felszab. Jégbiifé. Ki az a Csokonai
Lil1?— (1 nd, persze, de mégis: ki-cso-da!? — tett¢k fel a kérdést mindeniitt 1986 —87 telén és
kora tavaszan. Ertetlenség. Suttogva terjedd pletykak egy titokzatos szerzd kilétérél. Homaly,
kétség, talalgatas — akadt, akit bosszantott — misztifikacid, al-leleplezések és haritasok, s
legfoképp gyanakvas, mely sehol nem lelt nyugvast, se beigazolassal, se cafoldassal. (Mégha az
ilyesmi akkoriban amugy sem volt szokatlan, titok van, valami késziil, lenni 6sszeeskiivés. Jo,
jo, de banan lesz, fater? Arrdl beszéljél.) Milyen tél volt, alig emlékszem. Nagy havak,
leginkabb. Epp mint Chicagéban, ahol — egy mdsik tél dolgai — ezid6tajt formalodott egy szintén
rejtélyes kézirat. A Jog és irodalom cimet viselte, s végiil két évvel késobb jelent meg
monografiaként az amerikai jogtudomany konyvpiacan, Richard Posner név alatt. Latszélag
semmi kiilonds nem tortént, konyvhét vagy ilyesmi, megint egy nap, megint egy dollar, csak
egy Ujabb publikaci6. Latszolag semmi nem indokolta a taldlgatdsoknak azt a hosszu sorat,
amely a konyv boritéjan szerepld név hitelességét illetden indult meg szinte azon nyomban,
ahogy az ért6 kozonség kezébe vehette a miivet. A jogtudomanyban egyébként sem szokasos,
hogy a szerz6 kilétének kérdése keriiljon, akarcsak atmenetileg is, a figyelem kozéppontjaba.
Kéziratoknak sziiletniiik kell, a tudés kutatd szakmai elismerést kap palyatarsaitol a
teljesitményéért, kell legyen neve — a boriton szintén —, s mindenki gondosan fel is tiinteti: a
sajatjat. A szerzé amugy is ismert volt mindenki eldtt, mar évtizedek ota.
Am talan éppen ez, a szerzé korabbi palyafutasanak és miiveinek altalanos
ismertsége valt a kételyek elsd szamu forrasava. A kérdés rendkiviil egyszerlien hangzik: mi
indokolta a hirtelen valtast, miért kezd barki, aki a jog kozgazdasagi szemléletének elkotelezett
hive volt tobb évtizeden keresztiil, irodalmi miivekkel és irodalomtudoménnyal foglalkozni, és
miért fektet tobb évnyi energiat ilyen irdnyt kutatomunkéba.
Tobbféle egyszerti okoskodas lehetséges. Ezek koziil a legelterjedtebb valtozatok a
szakirodalomban fellelhetok, most csak a ritkabban felbukkano allaspontokra tériink ki roviden.
Az egyik verzid szerint, amelyet az amerikai jogélet — nevezziik igy — sans-culott-jai és
jakobinusai terjesztettek (nem sziikséges dket megnevezniink, mindenki tudja, kikrél van sz0),
Posner arra a kihivasra kivant valaszolni, amelyet az 1970-es és’80-as évek fordulojan egyre
népszeriibbnek mutatkozo ,,jog és irodalom” kutatasok jelentettek a jog gazdasagi elmélete
szamara. Talan meglepd, de ebben az esetben nem a teoretikus kihivasrol van sz6 — hisz a
megszamlalhatatlanul sok vélekedés, iskola és irdnyzat egyidejli jelenléte a jogtudomanyban
mar akkor sem szamitott 0j jelenségnek —, hanem az intézményir6l. Nevezetesen — a helyzet

1 ESTERHAZY PETER: Tizenhét kitomott hattytik — fontoskodas —, In: A kitomott hatty — irasok —,
Magvet6 Kiado, Bp., 1988., 121. p.



igen roviden Osszegezhet6 — az amerikai egyetemek jogi fakultasain szinte egyik pillanatrdl a
masikra latvanyosan szaporodni kezdtek a ,,jog és irodalom” kurzusok. Marpedig — és Posnert
ez késztette 1épésre — a leendo jogaszok gondolkodadsmadjat befolydsolni: hatalom. Azt viszont:
ki ne akarna? Irnia kellett hat egy monografiat, amelyben rendkiviil fortélyos kettds stratégiaval
egyrészt azt kellett bizonyitania, hogy jognak és irodalomnak nincs érdemben koziik
egymashoz (egyben vildgossa tennie, hogy a jog gazdasagi elmélete mennyivel kifinomultabb,
tudomanyosabb ¢és hatékonyabb megkozelités), masrészt el kellett érnie, hogy amennyi koze
mégiscsak lehet egymashoz az emlitett teriileteknek, annak foglalata legyen az 6 munkaja (ami
rdadasul igy a toretleniil népszeri kurzusok révén magas példanyszamot is biztosit), €s a jovo
amerikai jogaszai nevelddjenek annak tézisein.

A masik verzi6 valamelyest nagyobb atfedést mutat az amerikai jogtudomany —
ugymond — hivatalos torténetirdinak feljegyzéseivel, de némileg szanakozo, bar egyuttal
romantikus felhangoktdl sem mentes. Ezen elbeszElés szerint ,,szegény Posner” voltaképp
egész €letében a jog €s az irodalom Osszefliggéseirdl szeretett volna irni, csak egészen eddig,
karrierje kiteljesedéséig nem tehette meg, ugyanis mar palyafutasa legelején be kellett latnia,
hogy ily mddon esélytelen maradna, hogy megvaldsitsa az amerikai jogtudosok langdell-i
almat, az igazsagszolgaltatasi gyakorlat mitkdésének tényleges befolyasolasat (hogy a legfobb
tisztesség, a birdi kinevezés elérhetetlenségérél mar ne is beszéljiink). Ekként lett végiil is
ifjokori indittatasai ellenére — ki ne emlékezne, milyen meleg szavakkal idézi fel konyve
elészavaban édesanyjanak az irodalom irdnti vonzodasat? — a jog gazdasagi elméletének hive
¢s minden tekintetben sikeres reprezentansa. A Jog és irodalom Kritikai hangvétele pedig nem
mas, mint részleges leszamolas sajat ifjisagaval.

Torténetiink kezdetei azonban e ponton valamelyest homélyba vesznek. A jogtuddsok
ugyanis — ki tudja, miért? talan a teljes igazsag utani vagyuk avagy szenvedélyes kivancsisaguk
okan? — nem érték be a napvildgot latott magyarazatokkal, ujabbak €s Gjabbak utan kutattak,
amelyek végre tisztaznak a kérdést: ki ez az ember? Egyre merészebb — bar vélhetden eleinte
csak tréfaként megfogalmazodott — elképzelések bukkantak fel a szakmai kdzvéleményben.
Példaul: ,,ez a Posner nem is az a Posner”, ,két Posner van, ikrek, egypetéjlieck, olyannyira,
hogy a neviik is azonos”, ,,tobb Posner van, tulajdonképpen ezek a Posnerek maguk a braziliai
fiok” (ez egyben magyarazattal szolgalhat arra is, hogyan képes annyit irni) stb., &m ezek az
allitdsok nem veheték komolyan, igazolatlanul maradt valamennyi. Annyi hasznot azonban
mégis tulajdonithatunk ezen oOtleteknek, hogy valamelyik valdsziniileg forrasa lett annak a
feltételezésnek, amely mindenkit lazba hozott. (Biztosat nem tudhatunk és sajnos varosi
legenda sincs, amely 6rizné az elgondolés eredetének pontos torténetét.)

A Jog és irodalom igazi szerzje Gregor Samsa, Franz Kafka Az atvdltozas cimi
elbeszélésének foszerepldje — hangzott az allitds. Amennyire képtelennek és megdobbentdnek
tlint a kijelentés elsd hallasra, annyira meggy6z0vé valt alig néhany honap leforgésa alatt.
Hetente sziilettek teoridk, amelyek Samsa szerzoségének a lehetdseégét kisérelték meg
valdsziniisiteni, fokozatosan haritva el az akaddlyokat a végsd bizonyossag megszerzésének
utjabol.

Mindenekel6tt kiemelenddéek azok az érvelések, amelyek rdmutatnak arra, hogy a
valosként tételezett és a fiktiv/virtudlis, illetve a humén és a szupra-human vilagok kozotti
hatarok 1étének a bizonyossag erejével torténd allitdsa milyen teoretikus nehézségeket timaszt
(e kérdések torténeti szempontl elemzései pedig kiemelték, hogy filozofusok, teoldgusok és
egyéb tuddsok hosszu sora miként probalta e szférak kontinuitdsat igazolni). Ha pedig konkrét
irodalomtorténeti vonatkozasok utan kutatunk — mondtdk a diskurzusba bekapcsolddo
irodalmarok —, azonnal esziinkbe juthatnak példaul a ,,Balzac-iigy” tanulsdgai (kdztudomas,
hogy az Emberi Szinjdték szerzéje a halalos agyan sajat regényfolyamanak orvosat hivatta), s
miért ne lehetne ez a relacio ellenkezd iranyban is ,,miitk6déképes”?



Mint minden vizsgaloédas soran, itt is adodtak elére nem latott nehézségek. A Samsa-
nyomozast egy pillanatra megakasztotta az idobeli elcsuszas (différance) kérdése. A fenti
»egyvilag-tézis” elfogaddsa ugyanis még nem eliminalta azt a problémat, hogy Samsa Kafka
beszamoldjanak tantisaga szerint — az iras 1912-ben keletkezett — mar akkor feln6tt
hivatalnokként dolgozott. Ez egyben azt jelenti, hogy 1988-ban mar joval tul kellett jarnia a
szazadik életévén. A jogtuddsok nem tartottak valoszinlinek, hogy valaki ilyen idds koraban
alljon el6 olyan jelentés munkaval, mint a Jog és irodalom, és ez atmenetileg csiiggedést
okozott koriikben. Azt az olvasoi levelet (bizonyos Mulder és Scully FBI-ligyokok alairasaval),
amely az amerikai kormany titkos €és egészen ujszerti humanreprodukcios kisérleteirdl szamolt
be, s amely igy eltizte volna a jogtudosok gondjat, a Harvard Law Review nem merte kdz6lni,
a didkszerkesztok jobbnak lattak titokként kezelni a dokumentumot. Mas megoldashoz kellett
folyamodni, amit meg is taldltak hamar: az idOproblematikdt modszertani kérdéssé
nyilvanitottdk, s igy az — bizonytalan lejarattal — konnyen felfiiggeszthetévé valt, és
folytatodhatott a leleplezés processzusa.

Jelentds eredmények igéretével kecsegtettek azok a vizsgalodasok, amelyek a ,,Posner”
(elérkezett az 1d0, hogy immaron mi is idézéjellel utaljunk a személyazonossag
bizonytalansagara) valamint Samsa és Kafka viszonyrendszert illetden textualis bizonyitékok
utan kutattak. Egyes értelmezok a Jog és irodalom terjedelmes Kafka-fejezetét egyértelmiien a
Levél apamhoz cimii Kafka-iras inverz mintajat koveté hommageként olvastak, amelyben
Samsa leroja haldjat sajat teremtdjének, és egyuttal figyelmeztetést kiild a jogtudomany
szamara — S ezt azonositjak a fejezet megirasanak kozvetlen indokaként —, hogy azok a
kérdések, amelyekrdl Kafka miivei szélnak, csak az ,,0rokkévalosag hattere elott” vizsgalhatok
¢s nem foldi jogrendszerek kontextusaban. (Meg kell jegyezniink, hogy e ponton Samsa hibat
vét, amikor elmulasztja érvei erejének noveléséhez felhasznadlni a cseh esszéista, Milan
Kundera elemzéseit, amelyek ,kafkalogia® névvel illetik és ostorozzdk mindazon
értelmezéseket, amelyek Kafka irasait az eurdpai regény torténetének Osszfiiggéseibdl
kiragadjak.) E megjegyzésnél azonban fontosabb, hogy bar rogvest részletezendé okokbol
kifolyolag aggalyok meriilhetnek fel ezen olvasatok helytallosagat illetden, azt kétségtelenné
teszik, hogy a szovegben — s ennek megallapitasa volt a kutatas legfobb tétje — kétségkiviil
Gregor Samsa beszél, egyszerre hozzank, olvasokhoz ¢és Franz Kafkahoz (pontosabban:
koztlink jard szelleméhez). Ami az aggalyokat illeti: mas értelmezdk arra figyelmeztetnek, hogy
a fejezet egy bizonyos pontjan Samsa Az atvaltozas torténetét ,tipikusan beteges kafkai vicc™-
nek nevezi. Ez még ugyan elhérithatd volna azzal, hogy az vesse az elsd kovet Samsara e
megjegyzeésért, aki még nem érezte magat pocsékul a sajat ¢letében (és okolta ezért sziildjét,
neveldjét), az viszont mar szinte visszaverhetetlen tamadas, hogy a Jog és irodalom ,,bosszu-
fejezetének” (amelyet sokan a konyv elméletileg leginvenciozusabb részének tartanak) szamos
értelmezése azt tdmasztja ala, hogy Samsat a gyiilolet viszonya flizi Kafkdhoz. Nina Roth-
Swanson professzorasszony mutat ra — aki korabban a Mendel Oszipovics koltészetére
vonatkozé értelmezéseivel hivta fel elemzokészségére a figyelmet — hogy a bossza
intézményének analitikdja éppen e gyliloletbdl meriti teoretikus energidit és kivalosagat, amely
gytilolet voltaképp nem mas, mint a Levél apamhoz kényszeriien elfojtott és elfojtottsagaban ki
nem ¢€lt bosszivagyanak transzportalt és transzformalt samsai formdaja, amely az ,.evilagi
realitds” koordinatarendszerébdl kilépve immar az imaginarius fia és a valds — ambar rég halott
— apa viszonylataban realizaloédik. (Abban mindenki egyetért, hogy a ,,bosszi-fejezet” utalasa
Hamlet apjara csak Samsa ,.elterel6 hadmiivelete”: retorikai stratégia, amellyel a hétkéznapi
olvaso figyelmét kivanja elvonni egyre nehezebben titkolhatd kilétének keérdésérdl.)
Mindenesetre: a Samsa/Kafka viszony ezen ambivalencidja nemhogy gyengitette, sokkal
inkabb megerdsitette a ,,Posner’’/Samsa-azonossag tézisének az allaspontjat, amennyiben
lathatova tette azt is, hogy a feldolgozatlan mult fesziiltségeinek a ,kibeszéléséhez”, és az
ezaltal esetlegesen eredményre vezetd onterapiahoz — személyazonossaganak felfedése nélkiil



— Samsanak ,,semleges” terepet, nyelvet és szerepet kellett valasztania, s erre mi sem tiint
alkalmasabbnak, mint a jogelmélet. E birodalom lakoi — hercegek, herkulesek és halandok —
kozott, ugy gondolta, feltlinés nélkiil elvegytilhet.

Am mint utdlag mar tudjuk, kisérlete nem jart sikerrel. A fent ismertetett teoretikus
elokészités utan csak egyetlen 1épésre volt sziikség, hogy a rejtély ne legyen tobbé az. A 1épést
Anthony D’Amato professzor tette meg, amikor 1989 nyaran minden tovabbi vizsgalodast
feleslegessé téve igazolta a ,,Posner”= Samsa tézist. Arra azonban még 6 sem szamithatott,
ahogy senki sem — és ez lett a nyar legnagyobb szenzacidja —, hogy megtorténik a beismerés.
Samsa, érezvén, hogy értelmetlen tovabb rejtézkddnie, eldlépett az ismeretlenségbdl ¢€s
bevallott mindent (mintegy beteljesitve Heidegger hajdani joslatat, amely szerint a létezd
igazsadga egyszer csak miikddésbe 1ép). E két dokumentumot, a végso leleplezését és a
beismerését, adjuk kozre az alabbiakban.

(AMIKOR EGY REGGEL GREGOR SAMSA)

Amikor egy reggel Gregor Samsa nyugtalan almébdl felébredt, a Jog — szornytl! —
Kozgazdasagi Elemzdjévé valtozva taldlta magat 4gyaban. A hatan fekiidt. Egy kissé folemelte
a fejét, am hirtelen megallt. Azon kezdett toprengeni, vajon koltséghatékony-e mindezt
folytatni. Miutan arra jutott, hogy nem, visszahanyatlott a hiivos lepeddre.

,»Mi tortént velem?” — gondolta. Nem almodott. Szobdja, e szabalyos, csak kissé sziik
egyetemi oktatdi szoba, békésen teriilt el a jol ismert négy fal kozott. Az asztalon keresetek,
karigények, kifogasok hevertek szanaszét, amelyek — ahogy most Gregor felidézte mind — oly
jelentéktelennek tlintek.

Tekintete ezutan az ablakra vet6dott, és a borongos 1d6tél — hallani lehetett, amint
esOcseppek koppannak a parkany badoglapjara — egészen mélabussa valt. ,,Mi lenne, ha kicsit
még aludnék, és elfelejteném ezt az egész Oriiltséget?” — gondolta. De ez megvalosithatatlan
volt. Ranézett az ébresztdorara, amely az éjjeliszekrényen ketyegett. ,,Mennybéli Uristen!” —
villant belé. Fél hét volt, és a mutatok békésen haladtak eldre, jelezvén az Osszefiiggést,
miszerint az id8: pénz. Pénz, amit Gregor épp elherdalt, 4gyaban heverészve.

Amikor a lehet6ségkoltségek alakulasat nagy sietve végiggondolta — megéri-e mégis
felkelni vagy sem? —, az agy fejénél dvatosan kopogtattak az ajton.

,aregor” — sz6lt anyja —,,haromnegyed hét. Nem akartal elindulni?”

Gregor megijedt, amikor meghallotta ©Onmaga vélaszold6 hangjat, amely
felreismerhetetlentil régi hangja volt ugyan, de mintegy alulrél valami visszafojthatatlan,
fajdalmas semmitmondas vegyiilt bele.

,lgen, igen, anyam” — mondta — ,,de a tranzakciés koltségek tul magasnak tlinnek,
legalabbis szdmomra. S jelen pillanatban én vagyok az egyetlen, aki sajat hasznosithatosagomat
illetden tisztan latok.”

»Mit locsogsz itt?” — hallotta meg apja hangjat. A masik oldalajtonal a huga
aggodalmaskodott halkan: ,,Gregor, nem jol vagy? Sziikséged van valamire?”

Mindkét oldalra igy felelt:

»Varjatok egy percet, megmutatom rogvest, mirdl beszélek!” Fogott egy darab papirt,
rajzolt ra néhany egyenes vonalat, majd azok végpontjaihoz és a vonalak metszOpontjdhoz apro
betiiket illesztett. Kicsusztatta a lapot az ajto alatt.

»Mi ez?” — kérdezte anyja, amikor kis 1d6 mulva Gjra megszolalt, &m ezuttal mélyebb,
figyelmeztetd hangon, ami Gregor szamara eddig ismeretlen volt.



,Ez a szolgaltatasaimra vonatkozo keresleti-kinalati gorbe.”— felelte Gregor a csukott
ajto mogiil. Ez tdmasztja ald, amit mondani probaltam. Az egész gorbe bal felé mozdul el, ha
az embernek tranzakcios koltségei tamadnak.

,»Milyen gorbe!? Mi mozdul el balra!?” — kérdezte anyja.

Ingeriilten, Gregor résnyire nyitotta az ajtot. Ott allt anyja a papirlapot fiirkészve,
mogotte apja diihos tekintettel, s a hattérben huga, aggodalmasan.

,,Ez a gorbe!” — mutatott Gregor a vonalakra.

,»De hat ez nem gorbe. Ez itt két egyenes vonal X alakban.”

,Nem érted, anyam. Ez egy gorbe.”

,»Ez nem gorbe, ez két egyenes vonal, s majd én foglak téged bal felé mozditani, te
ostoba!”

S mintha varazsiitésre, hirtelen egy sepri tiint fel anyja kezében — eddig nyilvan a hata
mogétt rejtegette —, magasra emelte, és mint egy légycsapoval, iitlegelni kezdte Gregort. O
hatralépett, hogy elkeriilje felbdsziilt anyja csapasait. A kilincset megragadva Gregornak
sikeriilt becsuknia az ajtot, abban a pillanatban, amikor anyja épp visszahtzta sepriijét, hogy
lendiiletet vegyen egy komolyabb eléretoréshez.

Kulcs fordulasa hallatszott a zarban. Bezartdk! Gregor nem torddott vele. Kimeriilten
zuhant vissza agyara, és mar csak azt furcsallta, hogy valaki egy sepriivel még mindig piifolte
a kemény tolgyfaajtot.

Egy pillanattal kés6bb hallotta, amint csengettek a lakasajton. ,,Valaki az egyetemrol
— gondolta magaban. A cselédlany, mint maskor, most is szilard 1éptekkel az ajtohoz ment, ¢s
kinyitotta. Gregornak elég volt a latogaté els6 1idvozlé szavat meghallania, és mar tudta is, ki
az: maga a Dékan.

»Nem tudtak, hogy egy évfolyamnyi hallgaté varakozik ra?”— kezdte faggatni a Dékan
a sziileit. ,,Miért nem j6tt?”

Kopogas az ajton. ,,Miért nem jelent meg az egyetemen?” A Dékan volt az, olyan
panaszteljes és emelt hangon szo6lalva meg, ahogy azt Gregor még sosem hallotta. ,, Tisztaban
van azzal, hogy hallgatok varjak? Didkok, akik a fizetését alljak — meg az én fizetésemet is, de
jelen pillanatban a maga fizetése az, amely miatt aggddom.”

Gregor mély lélegzetet vett. ,,Ez az egész olyan ostobasag, uram” — hallotta, amint
kibuknak szavai — ,,a birok azt hiszik, hogy az eseteket a jog szabalyai alapjan dontik el, igy
gondoljak a hallgatok is, igyszintén az egyetemi oktatok, sOt, ha mar itt tartunk, a vilag 6sszes
jogasza és a kozvélemény is. De mindannyian tévednek! Az eseti dontések alapjat a
kozgazdasagtan hajlithatatlan vastorvényei adjak! Legalabbis a javarésziikét.”

»Miket beszél?”— kérdezte a Dékan, oklével a tolgyfaajtot verve. ,,Elment magénak a
jOzan esze?”

»Nem, uram, éppen hogy most valt tokéletesen nyilvanvalova szamomra, hogy
doktrinalis jogtudomany helyett mast kellene tanitanunk! Mikrodkondémiat, metadkonomiat,
makrookondmiat, 6konometriat! Vagy barmit, de legyenek benne szamok és tablazatok!”

»Megtagadja, hogy jogot oktasson?”

JIgen. Ugy értem, nem. De a régi fajta oktatas szuboptimalis. A kozgazdasigtan a Bar
Uj zaszloshajoja! Ez magyarazza meg a legtobb esetet, a legtobb ellentmondast.”

,»Hat, akkor azt mondja meg nekem, Herr Professzor, mi van azokkal az esetekkel,
amelyeket nem magyaraz meg? Nos? Nos?”

Gregor ugy gondolta, a Dékan — minden hdzdngése ellenére — 6rdogien intelligens.
,Lépre akar csalni.” Egy pillanatig kivart. ,,Hogyan tudnd egy koOzgazdasagi elmélet
megmagyarazni azokat az eseteket, amelyeket nem magyardaz meg?” Gregor 0j teoretikus
elméje gyorsabban felelt meg a kihivasnak, mint azt lehetségesnek gondolta volna.

,»Azok az esetek nem igazodnak az elmélethez, uram”— mondta.

,,0, valoban? Es pontosan miért is nem?”

'7’



Gregor feliilt az 4gyban és tisztan kivehetden igy kialtott: ,,Mert azokat rosszul dontotték
el! Minden esetet, amelyet a kozgazdasagtan nem tud megmagyarazni, rosszul dontottek el. A
tobbit pedig helyesen, 6sszhangban a megcafolhatatlan kdzgazdasagtani érveléssel.”

Sziinet tamadt. ,,Aha” — gondolta Gregor — ,,most megfogtam a vén zsivanyt”.

,Nem tudom, mitéve lehetnék™ — hallotta, ahogy anyja a Dékanhoz szol — ,,ez egyatalan
nem jellemzo arra a Gregorra, akit mi mindig is a legnemesebb értékekre neveltiink.”

Gregor hallotta, ahogy becsapddik a bejarati ajté. A Dékan nyilvanvaloan kdszonés
nélkil tdvozott.

Egy pillanatra Gregornak eszébe jutott, hogy kétségkiviil szégyellnie kellene magat, és
ugy talalta, hogy egy nappal kordbban még minden bizonnyal lett is volna efféle érzése. De
valahogy ezen a napon az érzései mintha elhagytak volna. Szégyent hozott a sziileire, ez igaz.
Ugyanakkor: 6nallo dontéssel biro felndtt emberekrdl van sz6. Ha szégyenben érzik magukat,
fel kellene ajanlaniuk valamekkora 6sszeget Gregor szdmara, hogy 6 tegyen bizonyos 1épéseket
hangulatuk javitisa érdekében. Am kell§ ellentételezés hianyaban, érvelt Gregor, semmi nem
0sztonzi arra, hogy helyrehozza a dolgokat.

fgy toltotte az egész délelsttdt szobajaban. Az Gjra meg ujra ratord ¢hség ellenére
elfoglalta magat: megirt egy teljesen hasznavehetetlen értekezést a haszonélvezeti jog
kozgazdasagtani megkdzelitésérdl. Hatoranyi munkéval késziilt el az 560 oldalas értekezés,
amelyhez 921 labjegyzet tartozott, 17 grafikon abrakkal, 33 grafikon abrak nélkiil, valamint
237 matematikai egyenlet, nem szamitva a segédtételeket.

Kopogtattak az ajtén. ,,En vagyok az, Grete, a hugod”— hallotta a hangot. ,,Veszel
ebédet?”

»Mennyiért?”

A megnevezett ar abszurd moédon magasnak bizonyult, igy a kovetkezd tiz percben
Gregor alkudozni probalt. Egyre elkeseredettebb és dithdsebb lett.

,,Qrete, ugy tlnik, nem érted, hogy az az ebéd sokkal értékesebb, ha megeszem, mint ha
elfogyasztatlanul marad.”

,Persze, értékesebb: a te szdmodra, a te gyomrodban. S ha ez igy van, fizetned kell
nekem érte, méghozza olyan Osszeget, hogy inkabb azt valasszam, ahelyett, hogy megtartandm
az ebédet.”

,»De hat miféle lehetséges hasznot jelenthet szamodra egy elfogyasztatlan ebéd?”

Grete egybdl valaszolt. ,,Ha visszatartom az ebédet, karom keletkezik. De legalabb
megtestesiti az ettdl kezdve veled szemben fennalld kdvetelésemet.”

»De tudod, hogy nincs ndlam semmi készpénz. Tartozaselismerd nyilatkozat megfelel?”

»Személyazonossagodat tudod igazolni?”

,»A papirjaim kint vannak a nappaliban, az asztalfiokban.”

Bz igy elfogadhatatlan”— mondta a lany — ,,azok lehetnek hamisak is.”

»Az ég aldjon meg, Grete, a batyad vagyok!”

,0, nem, nem”— felelte élénken a lany —,,t6bbé nem nyomhatsz el engem azzal, hogy
sajat érdekedben a csaladon beliili 6nzetlenségre hivatkozol.”

Gregor erdsen torte a fejét, igyekezte Gjonnan tadmadt képességét a kozgazdasagi
racionalizalasra a lehetd legmélyebben kiaknazni. S végiil ugy tiint, megoldasra lelt.

»le nem értesz semmit” — kidltotta a tomor ajtonal —,egyatalan nem sziikséges, hogy
barmit fizessek neked! Amig van pénzem vagy képes vagyok eléteremteni azt, és hajlando is
vagyok megadni az 4rat, amit kérsz, addig nincs sziikség ra, hogy ténylegesen fizessek is.”

»lgazad van, Gregor, ezt valdban nem értem.”

,Figyelj jol!”— szolt ingeriilten. ,,A hajlandésagom, hogy X Osszeget fizessek neked Y
ebédért, azt jelenti, hogy Y ebéd tobbet ér, ha megeszem, mint ha ott maradna Kint,
megpenészedne €s legyek lepnék el. A ndlam jelentkezd utilitds barmilyen alternativ utilitdsnal



nagyobb. Egy partatlan birosag nekem itélné az ebédet, és nem azért, mert fizettem érte, hanem
mert igy értékesebb.”

,Mi az az utilitas?”

»A  sziikséglet kielégiilés mértéke, te ididta!”— kidltotta Gregor. Kozgazdasagi
értelemben az az 0sszeg hatdrozza meg, amelyet hajland6 vagyok fizetni, tokém mas jellegli
hasznositasaval dsszevetve. S mivel hajlandé vagyok X Osszeget fizetni, Y ebéd utilitasa a
gyomromban nagyobb, mint barhol mashol, igy ha azt odajuttatjuk, az egész vilag 6sszjolétének
mennyiségében fog altalanos ndvekedést okozni.” Itt rovid sziinetet tartott, s a hangjat kissé
visszafogta. ,,Azt még neked is el kell ismerned, Grete, hogy a vilag 6sszjolétét mint totalitast
novelni, j6 dolog. Ez a te javadat is szolgalja, s persze az enyémet is éppugy, de én itt most
elsésorban rad gondolok.” Szavai most mar gyorsan tortek fel. ,,A vilag Osszjoléte azon
nyomban ndvekedni fog, amint megeszem azt az atkozott ebédet, akar fizettem érte, akar nem!”

A vita véget ért. Grete hallgatott; nyilvanvaléan nem tudott mit felelni. Gregor kivart, s
bizonyosan hitte, hogy gy6zott. Kdzelebb 1épett az ajtohoz, és nyljtani kezdte kezét, hogy
jutalmat atvegye. Grete varatlanul megszolalt.

,»Nos, ezt mesélheted valamelyik hallgatodnak, de ha nem csusztatsz ki az ajt6 alatt X
koronat Y ebédért, akkor ildogélj csak ott, s lakjal jol a Z utilitdsoddal.”

Kész, kereset elutasitva. ,,De még az is lehet”— okoskodott Gregor —,,hogy az étel hianya
nem jar kiilonosebb kovetkezményekkel.” Visszatért a munk4ajadhoz. Ahhoz tal éhes volt, hogy
megirjon még egy értekezést, de hogy mégis elterelje gondolatait az ételrdl, irt tizenkét law
review tanulmanyt, négy konyvfejezetet, hArom kommentart és tizenhét recenziot.

Az utcan mar alkonyodott, és az ¢hség borzalmas rohamai lehetetlenné tették Gregor
szamara, hogy folytassa az irast. Egyediil volt, ¢hes ¢€s teljesen magara hagyatott. ,,De végtére
is, mi az a privacy?”— tlinddott el Gregor. ,,Paradox fogalom, igencsak az, ha a kdzgazdasagi
elemzés nagyitojaval szemléljiik. Hires atlétak és filmsztarok aruba bocsathatjak arcukat
hirdetések szamara, azon az aron, hogy feladjak privacy-jukat. Minél kevesebbet driznek meg
beldle, annal nagyobb részét tudjak eladni, €s egyre magasabb és magasabb Osszegért cserébe!
Viszont az olyan teljesen ismeretlen emberek, mint Gregor Samsa — akik szamara pedig a
privacy létfontossagu érték —, semekkora részét sem tudjak piacra dobni, még aron alul sem.”

Ez az ellentmondas tegnap még elkeseritette volna Gregort. De ma nem volt mas érzése,
csak a kisemmizettség. Tekintete korbejarta a szobat. A késztetést, hogy felmasszon a falra,
elfojtotta.

Arra gondolt, lennie kell valami modjanak, hogy privacy-jét pénzre véltsa. ,,Ez az!”—
gondolta hirtelen. ,,A privacy-mbdl taplalkozva csinalok egy kozgazdasagtani értekezést a
privacy-rol. S aztan nincs mas dolgom, mint hogy eladjam az értekezést, és igy keletkezik majd
szadrmaztatott ért€k az értéktelen privacy-m helyén.”

Gregor fogta a mar megirt értekezését, kitordlte a ,,haszonélvezet” szot, ahdnyszor az
csak eléfordult a szovegben, €s kicserélte a ,,privacy” kifejezésre. Azonnal latta, hogy ez a
behelyettesités szemernyi hatassal sincs munkéja teoretikus érvényességére.

,,Qrete!”— kialtotta.

Hallotta, ahogy hiiga csoszog6 1éptei az ajto felé kozelednek.

»van itt egy 560 oldalnyi konyvem. Lehetnél az ligynokom, elvihetnéd és eladhatnad
egy kiadonak.”

,»De mi van, ha még az utikdltségem sem tériill meg, édes batyam? Adsz eldleget
utikoltségre?”

,»Tudod, hogy semmi pénzem nincs itt.”

»Akkor a konyved, a jelenlegi helyén, nem ér semmit.”

,,JOl van, te nyertél” — mondta Gregor — ,,eladom az egész konyvet, kozvetleniil neked,
egyetlen nyomorult ételért.”

,»Rendben” — sz6lt Grete olyan hirtelenséggel, amely meglepte Gregort.



Hallotta a kulcsot megfordulni a zarban. Az ajtdo valamelyest kitadrult. Huga valami
kasaszeri pempdt tolt be, amit tegnap még Gregor azon nyomban visszautasitott volna,
kijelentve, hogy ¢lvezhetetlen, de ma valahogy finomnak tiint az illata. Cserébe atnyujtotta a
vaskos kéziratot.

Az elkdvetkez6 harom hetet igy vészelte at Gregor, és igy kapta meg mindennap
taplalékat. Naponta megirt egy-egy jogtudomanyi értekezést, s azt eladta huganak az esti
étkezésért. Azt viszont nem sikeriilt elérnie, bar folyton ezzel zaklatta hugat, hogy Grete
elarulja, mennyit kapott a konyvekért. Arra a kovetkeztetésre jutott, latva a dith6t, ami huagat
elfogta aznap, amikor egy 0j értekezés helyett egy koteg law review cikket adott at neki, hogy
Grete kezdeti kiadasai csak most kezdhetnek megtériilni. Huga hozzavagta a cikkeket, €s azt
mondta, hogy eladhatatlanok. Mindazonaltal a szokasos késat elkészitette. ,,Semmi haszna,
hogy €heztesselek” — magyarazta —, mert akkor holnap nem tudnal két konyvet megirni, sem
azt, amivel a mai napért tartozol, sem az Gjat.” Ez olyannyira szokatlan volt téle, hogy Gregor
zavarba jott. Soha nem ugy ismerte hugat, mint aki hajlandé lenne kockézatot vallalni. Az a
Grete, akit ¢ ismert és szeretett egész gyermekkoraban, minden kétséget kizaréan vidaman
hagyta volna éhen halni, semmint hogy hitelezzen. Rovidesen azonban mar majszolta is mohon
a hideg kasat, ismerds ize megnyugtatta, s elterelte figyelmét a kérdésrol.

Masnap viszont, barhogy probalta is, a masodik értekezését képtelen volt megirni.
Kétségbeesésében 1j stratégidhoz folyamodott. Fogta a law review tanulmanyok kotegét,
amelyet Grete visszadobott, megvaltoztatta a cimeket, ,,Elso fejezet”, ,,Masodik fejezet”, és igy
tovabb, Osszenyaldbolta a papirhalmazt, s az egészet Uj cimmel latta el: ,,Az Engedelmesség
Okonémidja: Szerény Hozzajarulds az Emberi Gondolkodashoz”. Amikor elérkezett az ideje,
Grete atvette a koteget, s az esetrdl soha tobbé egy szot sem ejtett — nyilvanvalo, hogy senki
nem vette észre a cselt.

fgy tortént, hogy Gregor nap mint nap tanulményokat és értekezéseket készitett,
amelyek mindegyike dnmagaban is megjelenitette a jog valamennyi problémédjanak teljes
kozgazdasagi elemzését, ugy mint:

EROSZAK

INCESZTUS

CSONKITAS

MAZOCHIZMUS

ANYAGYILKOSSAG

APAGYILKOSSAG

VALLALATI FUZIO

SZADIZMUS

SZODOMIA

RABSZOLGASAG

BESTIALITAS

TETTLEGESSEG

MEGVESZTEGETES

BETORES

ZSAROLAS

TAROLAS,
és még sok egyéb, lehetetlen volna mind felsorolni. Ugy tiint, a csaladja nem bénja t5bbé, hogy
nem jar be az egyetemre, miként azt sem, hogy a Dékan bizonyara kirigja majd. Ha mar kirtigta
volna, Gregor arrdl sem tudott volna. Semmiféle ujsagrol nem szerzett tudomast.

Efféle, jelenlegi allapotdban az jart a fejében, vajon milyen lehet csaladja vagyoni
helyzete, most, hogy professzori fizetésétdl vélhetden elestek Remeélte, hogy sikeriilt
félretenniiik valamennyit, rosszabb napokra. De hat nem épp 6 volt-e az, aki — még a boséges



pénzkereset idején — annyiszor figyelmeztette Oket, hogy gyakoroljak a takarékossag és a
mértékletesség erényét?

Egy alkalommal — Gregor sziiletésnapja volt —, amikor vacsorajat beadtak az ajton, a
valdsziniileg egyszer s mindenkorra Gregornak szant tal kozepén, a kasaba szirva, egy gyertya
¢gett. ,,Hogy engedhették meg maguknak, hogy gyertyat vegyenek? Ez azt kell jelentse, hogy
a csaladomnak mégsem mehet olyan rosszul.”— gondolta Gregor. S ekkor varatlanul elontdtte a
megelégedettség érzése. Ez egészen sokkszerlien hatott Gregorra, mert atvaltozasanak napja ota
ez volt az els6 érzelem, ami elérte. Ugy tiint, hogy (j, kozgazdasagi elemz6 teste szamara az
elégedettség érzése megengedett.

Szinte minden nap, amikor Grete az ételt hozta, jogtudomanyi folyoiratokat is mellékelt,
amelyek a postaval érkeztek. El0szor csak szorvanyosan, de kis id6 elteltével egyre novekvo
gyakorisdggal, olyan cikkek kezdtek megjelenni ezekben a folyoiratokban, amelyek Gregor
irasait timadtak. Mivel hianyzott beldle a sérelem érzete, Gregor egyszeriien tudomasul vette a
kritikai darabok 1étét. De egy este mégis ugy alakult, hogy valamelyikre valaszt fogalmazott
meg. Valojaban az apropo, ami a valasziras gondolatat sziilte, annak a felismerése volt, hogy
lassan kezdett kifogyni a mondand6jabol. Raadéasul valaszcikkek irdsa révén talan
elkeriilhetdvé valnak bizonyos mentalis koltségek, amelyek az eredeti gondolkodassal altalaban
egylitt jarnak.

Es igy Gregor tudomanyos palyafutdsa 1j véllalkozasaba kezdett: a vélaszirasba. Ugy
talalta, semmi masra, mint egyetlen témara van sziiksége, mégpedig arra, hogy kritikusai nem
voltak képesek megérteni korabbi munkéssagat. Mivel Gregornak egyetlen példanya sem volt
munkaibol — kizaroélag eredeti kéziratokat készitett, amelyek mindegyikét at is adta Gretenek —
, talalgatnia kellett, mit is irhatott. De még ha rendelkezett volna is ezekkel a példanyokkal,
akkor sem lett volna ideje — hisz tjfent rengeteget megirnivaloja akadt —, hogy ujra kézbe vegye
azokat ¢és elolvassa.

Mindennek kovetkeztében Gregor talan megfeledkezhetett korabbi munkainak
egynémely részletérdl, kritikusai ugyanis most azt rottak fel neki, szdmos alkalommal, hogy
nem Ok, hanem éppen maga Gregor nem értette meg, mit is allitott. Feleletként Gregor azzal
vadolta meg kritikusait, hogy pontosan ugyanannal az oknal fogva képtelenek a valaszcikkeit
is megérteni, amelynél fogva képtelenek voltak megérteni mar eredeti mondandgjat is,
nevezetesen, hogy nem képesek megragadni a jog kdzgazdasagi alapjait.

Taktikdja zavart keltett kritikusai korében, s az ellene felhozott ujabb vadak mar
inkonzisztencidrdl, irrelevanciardl, inkoherenciardl, inkompetenciardl és inhumanitésrol
szoltak. Ezek a timadasok azonban azt a nem vart hatast eredményezték, hogy a Gregor irasaira
iranyuld figyelem erdsebb lett, s igy azok immar a szakma legmegkdzelithetetlenebb
folyoiratainak lapjaira is utat talaltak.

Az elkovetkezd termékeny honapok soran Gregor soha, semmilyen formaban nem kért
informaciot a kiilvilagrol. Az irdshoz csak elméjére volt sziiksége, s még ha a szob4jan tali vilag
megszlint volna is létezni — feltéve, hogy ez tudomdsara jut —, szavai koziil akkor sem kellett
volna egyetlen egyet sem visszavonnia. Az 0j kozgazdasagi elemzés csodaja abban allt, hogy
egyszerre volt deskriptiv mindent illetéen, amivel kapcsolatban a jogban deskriptivnek lehet
lenni, s ugyanakkor normativ minden mast illetden, amivel kapcsolatban normativnak lehet
lenni a naprendszeren beliil. Gregornak kiilondsen 6romére szolgalt az a tény, hogy barmely
ponton, ahol a jog gazdasagi elemzése megsziint deskriptiv lenni, automatikusan atalakult
normativva — és vice versa.

Egyszer azonban el6fordult, hogy egy kritikus oly mdédon tamasztott kifogast, hogy az
alaasni latszott Gregor elgondolasat. A kritikus Gregor egyik tanulmanya ellen inditott tdimadast
— a ’Milyen Hatast Gyakorol a Hiitdszekrény-eladasokra a Negligencia Elvének Felvaltasa az
Objektiv Felelosség Rendszerével a Sarkkori Régiokban: lzobarikus-Izometrikus Analizis’
cimll munkarol van sz6 —, és karérvendve kimutatta, hogy a sarkkortdl északra egyatalan nem



adnak el hiitészekrényeket, s igy Gregor elemzése menthetetleniil téves. Gregor ujjai egy percen
—illetve, hogy pontosak legyiink, 57 masodpercen — beliil mar gépelték is a valaszt. Az emlitett
tanulmanyanak lényegi megallapitasa, irta Gregor, éppen az kellett legyen, hogy a jogi
szabalyozas megvaltoztatasa — negligencia helyett objektiv feleldsség — semmilyen hatast nem
gyakorol a hiitészekrény-ecladasokra. S ez pontosan az, amit Coase — aki pedig tekintélyes id6t
toltott az eszkimok foldjén — eldre megjosolt. Az eladési gorbe nulla felé konvergalasa, folytatta
Gregor, érvényesen aldtamasztja elméletét, ahogy ugyanez lenne a helyzet, ha a nevezett gorbe
barmilyen pozitiv egész szamértéken stagndlna. S aki ez ligyben nem lat tisztan, az csak
tudatlansagardl tesz tanubizonysagot a jogrendszer mint egész kozgazdasagi alapjait illetden.

Gregor eddigre annyi elvégzendd munkat halmozott fel, hogy merész 1€pésre szanta el
magat. Kozolte Gretevel, hogy mivel ezenttl napi két konyvvel fogja ellatni az egy helyett, neki
is kapnia kell egy masodik ételt, ami azonban ezuttal nem lehet pocsék. Meglepetésére huga
alkudozas nélkiil beleegyezett. igy aztan, napi kétszeri étkezéssel, az élet kezdett valamelyest
jobban alakulni Gregor szdmara.

Egy csiitortoki napon, 19.. majus elsején, reggel negyed kilenckor, minden eldzetes
figyelmeztetd jel nélkiil Gregor szobajaba zajongas és ¢élénk vitatkozas hallatszott be, mindezt
éles kopogtatas kovette, majd hallatszott, amint a kulcs megfordul a zarban. Grete hangja szdlalt
meg. ,,A rendérség van itt. Azt hiszem le vagy tartdztatva. Azért jottek, hogy a birdsagra
vigyenek.”

,Mi a vad?”— tudakolta volna Gregor, de az ajtét azon nyomban belokték, két szakallas
renddr vonult be, és megragadtdk Gregort mindkét karjanal fogva, habar meglepd
gyengédséggel. ,,Veliink kell jonnie.”— mondtak.

A lakés nappalijan keresztiil vezették el Gregort. A rozoga szobabutorok eltlintek,
helyiikon antik darabok, aranyozott karfakkal és ékszerberakasokkal. Cselédlanyok alltak
vigydzban egy hatalmas cserepes novény mellett. A szobdban, annak kiilonbozd stratégiai
pontjain elhelyezkedve, még két komornyik, egy inas, egy sofor és egy szolga is tartézkodott,
valamint egy ideges ligynok az East Konyvkiadé Térsasagtol. Gregor anyja — prémekbe
oltozotten, nyakan gyongysorral — és apja — elegans lovaglodltdzetben, fényes csizmaban, s
kezében egy ostort tartva — alig vetettek pillantast Gregorra, ahogy elhaladt mellettiik; épitési
tervek nagy, kék szinli lapjait tanulméanyoztik, a hatuk mogott tobb sornyi tigyvéd bodlogatott
batoritélag. Mieldtt kivezették a bejarati ajton, Gregor észrevette hiigat a bal kéz felé esd
elészobaban — ,,vajon hogy ért oda ilyen gyorsan?”—, amint egy tiikkor el6tt — a leghatalmasabb
el6tt, amit Gregor valaha latott — illegeti magat, mikozben egy érett gyiimolesot majszol. Ugy
tlint, valahogy sikeriilt szert tennie egy kivételesen szép ruhara. Ujjait diszes gytiriik ékesitették,
¢s mindkét csuklojat harom vékony eziist karperec fonta korbe.

Ahogy a rendérok az utcan kisérték végig Gregort, tarsaik a jardan Osszesereglett
tomeget probaltak meg visszatartani. Az emberek Okliiket raztak, pfujoltak, szidtdk és minden
1étez0 modon sértegették Gregort. ,,Ugyan melyik irdasom kavarhatta fel ezeket ennyire?”—
gondolta. ,,Az a javaslatom talan, hogy a tézsdén lehessen hataridds tigyleteket kotni
csecsemokre? Az a tanacsom a szegényeknek, hogy fontoljak meg, mint ésszerii alternativat,
nem érdemesebb-e eladniuk magukat rabszolganak? Talan nem tetszett a kozvéleménynek az
Otletem, hogy minden tizedik parkoldsi szabalysértés alkalméval rendeljiink el gyorsitott
kivégzést? De mi ezen olyan kifogasolhat6? Nem akarnak példat statudlni?”

,J0l van”— kialtotta Gregor a tomegnek, mikdzben megprobalt kitérni a felé hajitott
dinnyehéjak eldl —,,visszavonom mindegyiket, és majd valami egészen masrol irok, ami nem
lesz elleniikre, legyen mondjuk: jog és irodalom!” De szavai elhaltak a gyiimolcshéjak és -
darabok altalanos ziirzavaraban. Gregor ekkor felismerte, hogy az emberek nem érdemesek
arra, hogy rajuk bizzak a jogszolgaltatast. Kozelebb htzodott a rendérokhoz védelemért,
akikkel mar-mar kezdett egyfajta rokonsagot érezni.



A birosag épiilete tdvolabbinak tlint, mint arra Gregor gyermekkorabol emlékezett. De
végiil is megérkeztek, és Gregort a f6 targyaloterem ajtajdhoz kisérték. ,Most magara
hagyjuk”— szoélalt meg az egyik rendér —,menjen a birdi emelvényhez.” Gregor elindult egy
atjaron az emelvény felé. A kozépnagysagu, kétablakos termet zstfoldsig megtoltotték a
legkiilonfélébb emberek; mindkét oldalon nézdk, Gjsagirdk serege €s arusok, akik sort és siilt
krumplit osztogattak. Font, egészen a mennyezet alatt a korbefutd karzat is teljesen megtelt,
pedig ott csak gornyedten lehetett allni. Altalanos moraj hullimzott végig a termen, hol
er6sodott, hol csendesedett, mintegy gyaszos kiséretként tarsulva Gregor bizonytalan 1épteihez,
amelyekkel megkozelitette az emelvényt.

Gregor felnézett a pulpitusra. Nem iilt ott bird! Most mitévo legyen? A rendérokhoz
akart fordulni, hogy kozdlje: nincs bird, de azoknak mar nyomat sem lehetett latni.
Aggodalmaskodva feszengett a helyén, remélve, hogy a bird gyorsan feltiinik, ugyanakkor azon
morfondirozott, nem jarna-e jobban, ha mégsem jonne bird. A csddiilet ¢lénk zaja majdnem
elnyomta gondolatait.

Az emelvény mogotti falon ajté nyilt, s egy kovér, szuszogd kis emberke 1épett be,
prémmel szegett kabatban. Hosszl, vékony kecskeszakalla volt. Hirtelen elbddiilt, olyan erds
hangon, ami meglepte Gregort, nem gondolta volna, hogy egy ilyen apro alak erre képes lehet.
,Figyelem! Figyelem! A Tisztelt Birosag megkezdi miikodését!” — kialtotta. A tdmeg moraja
azonnal eliilt. Minden tekintet Gregor felé¢ fordult, de Gregor tovéabbra is a kis embert figyelte,
aki folytatta: ,,A nagytiszteletii Gregor Samsa Fobir¢ elnokol! Isten 6vja a Tisztelt Birosdgot!”?

(GREGOR SAMSA: GREGOR SAMSA VALASZOL?)

Eletrajzi kutatésai soran Anthony D’ Amato professzor a kozelmultban figyelemre mélto
megallapitasra jutott. Suttogva terjedo pletykdkban méar régen megfogalmazodott a gyanu,
amely szerint a ,,Richard Posner” nem tobb irdi alnévnél, &m elsdként D’Amato igazolta e
gyanut irasaban, s ,,Richard Posner” igy végre leleplezddott. Kideriilt, hogy az alnév mogott
valojaban Gregor Samsa, Kafka Az datvaltozas cimii elbeszélésének féregszerii fohdse rejtozik.

Mindazonaltal mar-mar rdgalommal érne fel mas tudos kutatokkal szemben, ha azt
allitanank, hogy D’Amato minden kollegidlis segitség nélkiil folytatott nyomozast az igazi
Posner azonositasa érdekében. D’ Amato is sietve és készséggel ismerné el, hogy elgondolasaira
hatast gyakorolt Peter Junger professzornak a maga idejében nevetség targyat képezd
kijelentése, miszerint ,,Posner” tulajdonképpen nem mas, mint maga a ,Nagy Siin”
Arkhilokhosz toredékesen rank maradt allatmeséjébdl.* Arkhilokhosz — aki egy Mihély Babits
(ejtsd: Mihali) nevli magyar kutatd szerint ,,az elsd jambusi poéta” volt — emlitett miivében a
kovetkezoket irja, idézem: ,,Sok cselhez ért a roka; a slin egyetlenegyhez,/ de az pompaés...”,

2 A fenti szévegben Anthony D’Amato-idézetek vannak: ANTHONY D’AMATO: As Gregor Samsa
Awoke One Morning from Uneasy Dreams He Found Himself Transformed into An Economic Analyst of Law,
83 Northwestern U. L. Rev. 1012 (1989). A forditas Franz Kafka Az dtvdltozds és A per cimii miiveinek Gyo6rfty
Miklés, illetve Szabd Ede altal készitett forditasai felhasznalasaval késziilt. Az idézés fenti modja sem eredeti,
Esterhazy Pétert8l — kit6l mdstol? — kdlesdndztem. V6. ESTERHAZY PETER: Bevezetés a szépirodalomba,
Magvet6 Kiado, Bp., 1986., 645. p.

3 GREGOR SAMSA: Gregor Samsa Replies, 83 Northwestern U. L. Rev. 1022 (1989)
4 PETER JUNGER: A Fox Interprets the Hedgehog, 39 In Brief 5 (Jan. 1987), (Law Alumni News Bulletin
of Case Western Reserve University)



idézet vége.® Raadasul: publikacidjanak illusztraciojaként Junger egy siint abrazold tusrajzot
illesztett a szoveghez, amely azonban sokkal inkabb egy péancélos bogar képeként volt
felismerhet6. Ezt is figyelembe véve D’Amato munkajanak jungeri ihletése végképp
nyilvanvalonak tlinik. Ugyanakkor nem szabad megfeledkezniink Peter Teachout professzorrél
sem, aki ,,Posner”-ben Adler doktort, Saul Bellow Napjaid gyiimélcse cimii regényének
érzéketlen apafigurajat 1atta.® Sajnalatos modon viszont mindkét kutatd tévedett: amiként
Junger hibazott, amikor ,,Posner”-t egy mesén kiviil is valésagosan 1étezo allatként gondolta el,
ugy Teachout is célt tévesztett, amikor egy (fiktiv) emberi alakként azonositotta a nevezett
szerz6t. Milyen emberi 1ény volna képes a csecsemodkereskedelmet partfogolni!? (Attél most
tekintsiink el, hogy ,,Posner” nem veszi védelmébe a csecsemOkereskedelmet. Masok azonban
— Robin West és a tobbiek — igy értették szavait, s persze nem zordg a haraszt, ha nem fujja a
sz¢€l.) Csak egy szornyeteg propagalna az efféle kereskedést — s innen mar csak egy 1épés —,
Gregor Samsa szornyeteg, igy aztan ,,Posner”’: Samsa.

Ilyen elézmények utan ugy vélem, nem tisztességtelen megkockaztatnunk azt a felvetést
— D’Amato professzor teljesitménye lebecsiilésének a legcesekélyebb szandéka nélkiil —, hogy
,,Posner” kilétének szinte azonnali leleplezédése egyébként is elkeriilhetetlenné valt 1988-ban,
aJog és irodalom: egy félreértett kapcsolat cimli monografia megjelenését kovetd honapokban.
Az a Kivételes érzékenység (ez most nem ideje az alszerénységnek), amellyel ,,Posner” Kafka
miiveinek a mélyére hatol — kiegészitve a kétségbevonhatatlan torténeti tény felidézésével,
nevezetesen, hogy Kafka vitan feliil mar meghalt —, egy D’ Amato professzorénal 1ényegesen
kevésbé ¢éles elme szamara is egyértelmiivé tehette, hogy a Jog és irodalom szerzdje csakis
Kafka valamelyik alakja lehet.

De vajon melyik? Annak ellenére, hogy Robin West professzorasszony minden
bizonnyal a leghalvanyabb kétely nélkiil nevezné meg A fegyencgyarmaton kinzéoszerkezetét
miikodtetd tisztet, D’Amato Samsa mellett felhozott érvelése ellenallhatatlan. A parhuzamok
¢€s azonossagok, amelyekre D’ Amato ramutat ,,Posner” karrierje és Samsa poszt-kafkai életutja
kozott, a kételkedés lehetdségét is kizarjak. Az pedig igen naiv gondolat volna, hogy D’ Amato
hipotézisét cafolna a tény, hogy Az dtvaltozas végén Samsa meghal. A fiktiv alakok
halhatatlanok (arr6l nem is beszélve, hogy az elbeszélés végét Kafka elhibazottnak tartotta).

Lévén nem csak az ¢letrajzi vizsgalddasok, de egyben a juriszprudencia kivalod
szakértéje 1is, D’Amato nem eléged(het)ett meg bamulatos felfedezésének egyszerii
nyilvanossagra hozatalaval. A ténykdzlésen tul 1ényegbevagd keérdéseket is megfogalmaz — s
teszi mindezt olyan stilusban, amely egyszerre visszafogott és ellentmondast nem t{ir6 — a jog
gazdasagi elemzésének Samsa (,,Posner”) nevével fémjelzett allaspontjait illetéen. Nincs-e
valami nevetséges abban a meggy6zO0désben — kérdezi D’Amato —, hogy a jog gazdasagi
elemzése alkalmas lehet az emberi viselkedés valamennyi formdjanak kozgazdasagtani, azaz
tudomanyos terminusokkal térténd analizisére. Nem valami fékevesztett redukcionizmusrol
van-e szo inkabb? S ez nem teszi-e képtelenné a meggy6zddés hiveit, jelen esetben magat
Samsat, hogy kiegyensulyozott és gylimdlcsdzd emberi kapcsolatok részesei legyenek? Samsa
sorsa nem példazata-e annak a bolcs mondasnak, amely szerint a kozgazdaszok ugyan
mindennek ismerik az arat, de az értékét semminek? Vajon nem az-e a helyzet, hogy még Samsa
legendas szerz6i termékenysége sem a kozgazdasagtani megkozelités erejét és lehetdségeit,
hanem épp ellenkezdleg, a csddjét igazolja? Nyilvanvald, hogy a jog kdzgazdasza csak annak
az eleven, liikktetd, zsibong6 ¢lmény-kavalkadnak, ami az emberi tapasztalat gazdagsagat adja,

5 ARKHILOKHOSZ: (Egy elveszett allatmesébdl), In: FALUDY GYORGY: Test és Lélek, Magyar
Vilag, Bp., 1988, 22. p. (ford. FALUDY GYORGY)

6 V6. PETER TEACHOUT: Chicago Exposition: The New American Jurisprudential Writing as a
Cultural Literature, 39 Mercer L. Rev. 767, 801 (1988), ill. SAUL BELLOW: Napjaid gyiimolcse, Magvet6 Kiado,
Bp., 1980.



a teljes figyelmen kiviil hagyasa mellett lehet képes egyetlen modell keretei kozott magyarazni
tarsadalmi érintkezéseinket.

A Jog és irodalom hatodik fejezetében Samsa — alnok modon — megprobalta eldre
hatastalanitani D’Amato kritikdjat a jog gazdasagi elemzésével szemben. Tobbek kozott
amellett érvelt, hogy az absztrakci6 a tudomanyos modszer esszenciaja; hogy mivel az emberek
végsO soron nem masok, mint allatok terjedelmes agytérfogattal (mely utdbbi megjegyzés az
¢les szemiiek kezébe tovabbi kulcsot adott a ,,Posner’-rejtvény megfejtéséhez), igy tarsas
interakcidik mutathatnak tudomanyosan igazolhat6 torvényszerii szabalyossagokat; hogy a
nem-piaci viselkedés 6konomidjara vonatkozoan létezik olyan viragzo irodalom, amelynek
darabjait a jogaszok haszonnal forgathatnak; hogy szamos jel utal arra, hogy a jogi eljarasok
résztvevoi gyakran racionalisan viselkednek; hogy a jogtudomany dnmagéban nem olyan
hatékony eszkoze a vizsgalodasnak, hogy megengedhetné maganak, hogy durvan visszautasitsa
mas diszciplinak kozremiikodését; s hogy a kozgazdasagtan valoban rideg és ijesztd nyelve
csak azért ilyen, mert a kozgazddsz pontossdgra torekszik, viszont semmivel sem
embertelenebb, mint a tizévenkénti népszamlalas vagy epidemologiai értekezések a tiidorakrol
vagy az atlagkereset alakuldsa. A szépséghiba mégis szembeotld. Mert amikor mindez
elmondatott, hol maradt a szeretet?

West professzorasszony tanulmanya, amelyben szintén lehull a lepel a Jog és irodalom
szerz0jérol, inkabb pszichobiografiai természetli, mint historikus, dm szépen kiegésziti
D’ Amato ,,Posner’-azonositasat.” Valogatott idézetek halojat széve koré, e dekonstruktiv tour
de force keretében West sem hagy kétséget afeldl, hogy a Jog és irodalom szerzdje egyike a
kafkai karaktereknek. Irtézik a szabadsagtol (s ,,Posner” tiltakozasai csak tovabbi bizonyitékai
a West altal feltart szubtextusnak), irtézik a természetestol (a Halal Velencében
Aschenbachjanak rokona), a passzivitast és az elnyomadst tinnepli, sovarog, hogy aldvethesse
magat valamilyen autoritasnak — ki mas is lehetne, mint Kafka teremtménye?

Az a ,,Posner”, aki West ravasz olvasataban életre kel, nem lehet — miként azt korabban
gondolték réla, s ahogy azt hajdanan maga West is gondolta® — a szabad piacok panglossianus
felkent papja, hacsak a piaci szabadsagot valaki nem rabszolgasagként értelmezi. Ahogy nem
is a klasszikus liberalizmus hive, hacsak valaki a liberalizmust a szabadsag el6l valo
menekiilésként nem értelmezi. S épp igy nem pluralista, kulturalis relativista vagy libertarianus,
hacsak valaki mindezeket nem az autoritarianizmus kiilonféle alcaiként értelmezi. S ez ugyanaz
a ,,Posner”, aki — egy hiresebb autoritaridanushoz, George Orwellhez hasonloan (mar megint egy
ir61 alnév) — ugy gondolja, hogy az irodalmi értékitéleteknek az id6 teljességében kell
kirajzolodniuk, és nem valamilyen kulturalis elit diktatumaiként megfogalmazddniuk; aki, mint
az autoritarianus John Stuart Mill, az eszmék piacaban hisz; aki, mint az Amerikai Polgarjogi
Unio autoritarianus jogaszai, ugy hiszi, hogy a miivészeteket nem kell cenzurazni; aki kritizalja
az irodalom atpolitizalodasat; aki Holmes fobird véleményét, amellyel kiallt a sterilizacios
torvény mellett, ,,gyatra érvelésli, embertelen, s6t, gonosz” allasfoglalasként jellemzi; aki
tagadja, hogy az igazsdgossag eszméje kimeriilne a jogi igazsdgossdg fogalmaban; aki
megkérddjelezi a jogi formalizmus 1étjogosultsagat és a hagyomanyos legalizmus egyéb
nézOpontjaiét is; aki elutasitja a szerzoi szandék kitiintetett szerepét az irodalmi értelmezésben;
aki empatikusabb jogtudomany létrehozasat siirgeti; aki azt javasolja olvasoinak, hogy ,ne
vegy¢k semmibe romantikus 0sztoneiket, az emberi lehetdségek végtelenségének érzetét, ami
kiiktathatatlan eleme az emberi természetnek, s torténetileg legalabb annyi jonak, mint rossznak
a forrdsa” — nos, ezek szerint ez a libertarianus pozor félreértette a szabadsag lényegét.

" ROBIN WEST: Law, Literature, and the Celebration of Authority, 83 Northwestern U. L. Rev. 977
(1989)

8 ROBIN WEST: Authority, Autonomy, and Choice: The Role of Consent int he Moral and Political
Visions of Franz Kafka and Richard Posner, 99 Harv. L. Rev. 384, 387 (1985) (,,Posner teoretikus vilaga egy
elégedett és latszolag boldog vilag.”)



A szabadsag nem tliri a kompromisszumot; a ,;rendezett szabadsag”: oxymoron. A
szabadsag 1968 szelleme, az ifjisag szelleme €és az egészséges Ontudaté. A szabadsag a
szubjektivitas valamennyi formdjanak tlinnepe, ide értve az olvasd szabadsagat is, hogy
figyelmen kiviil hagyja egy szoveg szavainak a jelentését (ezt a szabadsagot akndzza ki West a
legmélyebben a Jog és irodalom olvasasa soran). A szabadsag elkotelezettség az emberi
természet hatartalan képlékenysége mellett, valamennyi dolgunk (szavunk, fogalmunk, jogunk)
kontingenciaja mellett. A szabadsag hit abban, hogy ha meg tudnank végre szabaditani
szellemiinket mindazon vénemberek lejart eszméitdl, akik a politikaelméletet, a
kozgazdasagtant, a genetika tudomanyat ¢és, igen, a jogot formaltak; ha végre megtanulnank
Jtanulni elfelejtett természetiinktdl, hallgatni a sziviinkre és bizni legmélyebb éniinkben”®; ha
végre tudatositandnk magunkban, hogy a joguralom és a piac, a bortonok €s a rendorség, a
konvencidk és a kiilonbségek emberek adottsagai és jelleme kozott, a burzsod értékek, a
prudencia, kérdések intézése didkokhoz az o6rakon, a nyugati civilizacidé nagy miivei (melyek
soraban ott az a reakcids szexista munka, a Nikhomakhoszi etika is), az érettség és a
professzionalizmus, a szakértelem és a tisztelet és a tradiciok és — csak két szoban — az
intézmények és korlatok, vagy — egy szoval — a liberalizmus egytdl egyig csak autoritaridnus
hiilyeség, akkor elvégezhetnénk a feladatunkat (s konnyebb volna, mint gondolndk), hogy
¢pitsiink egy meleg, szeretetteljes, torodo, nyitott, reményteli, 0sszedlelkezds, kozvetlen,
hierarchiamentes, prelingvisztikus, empatikus, affektiv (de nem szentimentalis, mert a
liberalisok a szentimentalisak), boldog, novényevd, fegyvertelen, teljes kidrlésii, napenergia
fiitotte, radikalisan polimorf, osztalynélkiili, Utdpikus tarsadalmat az Egész Emberi Csalad
szamara.

Megindultan és zavartan, Samsa egy sotét sarokba huzddik vissza, hogy banatban és
szégyenben — amely nyilvan taléli 6t is — elmélkedjen vizidinak sziiklatokoriisége felett.

(EPILOGUS)

Ez volt Gregor Samsa egyetlen sajat neve alatt megjelentetett jogtudomanyi
publikécidja. Samsa tovabbi sorsa majdhogynem ismeretlen, Gjfent jobbara csak talalgatasokra
szoritkozhatunk. A legkomorabb lehetdséget egyeldre vessiik el, annak ellenére, hogy irasanak
utols6 mondata nem mentes az efféle célzasoktol. A ,,s6tét sarok” kifejezés egyértelmiien a
mitologiai Hadészra utal, és Josef K. élete szomort végének a megidézése is (,,szégyene talan
még tuléli 6t”) az ongyilkossag lehetdségének fontolgatasarol szold lizenetként olvasando.
Teljes bizonyossaggal ugyan ezt a tragikus forgatokonyvet sem zarhatjuk ki az események
alakulasanak sorabol, &m mégis €lhetiink valamelyest megalapozott ellenvetéssel, amennyiben
maga Samsa irja, hogy a hozza hasonlé alakok halhatatlanok, és ebben az esetben szuicid
hajlamrél kevéssé értelmes beszélnlink. Valoszintileg mas tortént, €s inkabb az eltlinés, név- és
alakvaltoztatas vagy a megtévesztés merészebb taktikaihoz folyamodott.

fly médon a ,,s6tét sarok” fordulat is jelentésvaltozason esik at, jelolheti akar a vilag
barmely — Amerikatol tavoli — szegletét. Hiteles forrasok szamolnak be arrdl, hogy mintha
lattdk volna Samsat Ujra ,,Posner” alnéven megjelenni a jogfilozofusok amszterdami
vilagtalalkozdjan, mar az 0j évezredben. (F6hosiink talan ugy gondolhatta, hogy Eurdpa és a
leleplez6dése oOta eltelt tizenot év elegendd tavolsdg €s id6 ahhoz, hogy a jogfilozdéfusok
megfeledkezzenek az 1989-es szenzaciorol. Elvégre van fontosabb dolguk is, épp elég. Azzal
azonban nem szamolt, s ez szinte érthetetlen eldvigyazatlansagrol tanuskodik, hogy a
jogtudosok mindent — apré részleteket is — észben tartanak.) A szemtanuk egybehangzé és
vilagosan felismerhetd személyleirassal szolgaltak Samsardl: cingar alkat, nagy fej, jellegzetes
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kéztartas. (Ezen a ponton a mesé¢lok egyike sem volt képes ellenéllni a karizmanak, amely
hasonloan a kafkai szovegvildg szinte magikus vonzerejéhez a leirt alakbdl sugarzott, és — az
Hilven hosszu ujjai voltak!” megjegyzés kiséretében — Onkénteleniil kifeszitették tenyeriiket,
mintha maguk is probalnak valamiképp az ujjaikat megnyujtani.

Ezek utan viszont e kiilonds figura nyomat végképp elveszitjiik. Bizonyos vélekedések
szerint visszatért sziiléhazajaba, az ironia varosaba, ami ma Csehorszag kdzpontjaként ismert.
Lattdk a Hradzsin hossza folyosoéin rollerrel kozlekedni (s ezuttal a felsorakozott sofdrok,
komornyikok és egyéb tisztségviselok allitolag ,,Vaclav’-nak szolitottak), de feltiinni az U
Flekuban és az Arany Tigrisben is, mig mas legendak szerint 6 lehetett az, aki ,,Hrabal”
fedénéven szornyli balesetet szenvedett, mikdzben galambokat etetett a fovaros egyik
korhazanak erkélyén, laba megcsuszott és kizuhant. Am tudjuk, a szajhagyomanyt a nép
teremti, az ir6k fantdzidlnak, ilyetén forman lehetséges, hogy mindez képzelgés, s csak
egyvalami bizonyos: hogy Samsa eddigi utolso felbukkanasanak honapjaban — €s ilyenkor mar
a kiirt ekhoiban hallatszanak a tél lovasai — Pragaba Gjra bekdszontott, ami minden évben
szokott: a karacsony, a hoesés.



Pokol Béla
Itélkezo jogi fakultasok. Adalékok a kozépkori jog szerkezetéhez

Az 1800-as évek kozepétdl vizsgalva a modern eurdpai és amerikai jogrendszereket, a jog
értelmi rétegeinek hordozdi - a torvényszoveg felett rendelkezd parlamenti partpolitikusok és
minisztériumi torvényelOkészitési apparatusaik, a jogdogmatikai kategoridkat és fogalmakat
gondoz6 egyetemi jogaszsag, az eseti jogi dontésekbol kinovo, konkretizald birdi jogot
1étrehoz6 birdi kar és az eseteket az ligyfelek szempontjai szerint formal6 tigyvédek €s tigyészek
- elkiiloniilnek egymastol, és szakmai ethoszaik, de konkrét jogi el6irasok is igyekeznek sajatos
funkcioikat tisztan tartani mas feladatok torzitasaitol. A jogész szerepek mai megoszlasanak és
a jog szerkezetének mai felépitésének mélyebb megértéséhez jutunk azonban, ha torténetileg
korabbi iddpontokban is szem el¢ tudjuk kapni a jog akkori szerkezetét, az abban jatszott
jogaszi szerepeket, és ezek maitol eltéré Osszekapcsolasait. A kozépkor és az ujkor elsd
¢vszazadainak kontinentélis eurdpai jogrendszerei €s az akkori jogdszi szerepek eltérései a
maitdl jol megmutatjak, hogy egyrészt a jog és a joggyakorlat funkcionalis problémait miként
lehetett megoldani az akkori koriilmények kozott, masrészt ezektél a megoldasoktol miként
kozeledtek az 1800-s évek végéig a ma ismert jogszerkezeti felépitéshez.

Az itélkez6 jogi fakultasok az 1200-as évek végi észak-olasz teriiletek kezdetei utan az 1400-
as évek kozepétdl induldoan a németeknél alakultak ki, és ez az egyetemi jogdszprofesszori
csoportokat helyezte a konkrét eseti biraskodas kozéppontjaba. De ugyanakkor ezek a
professzori itélkezd testiiletek, a Spruchkollegium-ok egyben a mai ligyvédi tevékenység
tudomanyosabb vallfajat, a konziliumadast is ellattak, és e tevékenységiik nem egyszeriien
»melléktevékenységet” jelentett a tanitas és a jogirodalmi tevékenység mellett, mert az ebbdl
adodo munkateher és a befoly6d honorariumok bdven — néha tobbszordsen — meghaladtak az
egyetemi oktatdi munkat és finanszirozasat. A konziliumadds a németeken tul, szélesebb
korben is, az olaszoknal, a francidknal, a spanyoloknal €s a hollandoknal is kozponti szerepet
jatszott az egyetemi professzorok tevékenységében, igaz itt rajtuk kiviil hamar megjelentek a
varosi hivatalnokok, a felsObirdk ¢és az allami kozponti kancellaria fOtisztvisel6i
konkurenciaként. A németeknél az itélkezési fakultasok és benniik az jogédszprofesszorok
hattérbeszorulésat illetve szoritasat az elitjogdszok egy részének egyetemekrdl attelepedése az
abszolutista hatalomhoz jutott német kiralyi és hercegi udvarokba inditotta el az 1700-as évek
elejétdl, de ugyanigy a francia kiralyi udvar ordonance-ainak atfogobb kodex-szabalyozasai is
csak a jogaszdoktorok kiralyi udvarba attelepiilésével johettek létre. Tagabban is szemlélve, a
konziliumkérés a birdsdgok részérdl annak mértékében szorult vissza francidknal, a
spanyoloknal és a holland teriileteken is az 1700-as évek elejéig, ahogy a rdmai jogban €s ennek
Ujkori usus modernus valtozataban képzett jogdszdoktorok elfoglaltdk a fels6birdi posztokat. A
jog belsé differencidlodasanak folyamatai és a mai szerepmegoszlasok kialakulasa igy a
legkozvetlenebbiil végigkovethetdek és megérthetdk, ha az egyetemi jogaszsag kozépkori
itélkezési és konziliumadasi tevékenységét vessziik szemiigyre.

A mai jogrendszerekben felbukkan6 olyan kiegészitd tevékenységek a jogaszi alapszerepek és
tevékenységek mellett, mint az egyetemi jogaszprofesszorok eseti jogi szakvéleményadasai



vagy ¢€s a jogirodalmi vélemények fO aramlatainak ,,uralkodé tanként” jogforrasi szerepbe
emelése egyes jogrendszerekben, példaul a legerdsebben a németeknél (lasd Drosdeck 1989,
magyar nyelven Pokol 2001:216-217; Szabo 2001:154-156) vagy az amerikai joggyakorlatban
oly elterjedt ,,amicus curiae”-levél, a kdzépkori fejlemények utdhatasait jelentik, noha részben
atalakult funkciokat ellatva.

A kovetkezOkben az e problémakdrt targyald jogtorténeti munkakat ebbdl a szempontbol
igyekszem kivonatolni, és egy rovid dsszképet adni a kozépkori és Gjkori egyetemi jogaszsag
itélkezési €s konziliumadasi tevékenységérol. Az utdbbirél magyar nyelven tudoméasom szerint
egyetlen tanulméanyt Szabo Béla készitette ,,Doktor alkotta jog” cimmel (lasd Szab6 2001), de
a professzori itélkez6 munkarol nem taldltam magyar anyagot. A konziliumadas romai jogi
elézményeit Pélay Elemér 1988-as ,,A romai jogaszok gondolkoddsmodja” c. konyvének egyes
részletei mutatjak be (kiilondsen Polay 1988:38-40; ¢és 141-155). A kozépkor vonatkozasaban
nagyobb terjedelemben és részletesebben foglalkozott ezzel a kérdéskorrel a Helmut Coing altal
szerkesztett ,,Handbuch der Quellen und Literatur der neuen europdischen Rechtsgeschichte”
c. tobbkotetes mii 11/2. kotete, kiilon német, francia, spanyol és holland orszagtanulmanyokkal,
de legfébb segitséget itteni munkdmhoz Ulrich Falk frissen megjelent nagymonografidja adta
(l4sd Falk 2006).

E jogtorténeti anyag rendszeresebb jogelméleti keretbe illesztése még egy kovetkezo feladatot
jelent, és terveim szerint a jog egyes rétegeinek részletesebb jogtorténeti elemzése utan néhany
¢v mulva atfogo jogelméleti munkamat ezek alapjan irom jra at (a legutobbi dsszefoglalashoz
lasd Pokol 2005).

1. A konziliumok gyakorlatanak kialakulasa: disputatio, quaestio, konsilium

A kozépkori és ujkori konziliumadas a jogaszdoktorok részérdl - mely tobb helyen atfejlodott
a birosagok kérésére itéletkészitésre is - alapvetden a romai jogban bevett responsum-adasbol
vette a mintat, de formdjat tekintve a kozépkori jogi iskoldk tanitasi modszerét képezd
disputaciokbdl alakult ki. Az Accursius utani legistak a quaestio forméajat a glosszatoktol vették
at, és egész iddszakukban szamtalan ilyet készitettek. Maguk a glosszatorok a quaestio-t a
tanitasuk folyamatanak részét képezo disputatio-bol alakitottak ki, és az els6 kommentatorok is
e formaban irtak quaestidikat. P1. Bartolus quaestidi pontosan megadjak a disputacio idejét és
helyét, melybdl eredtek az egyes irasok. Ezeket a disputacidkat az egyetemi szabélyzatok irtak
kortl, és az ebbdl késziilt irasbeli anyagokat az egyetemi gylijtemény szdmara lemésolni
rendelték. Késébb a quaestio mint irdsmli mar Onallésodott, és nem ténylegesen lefolyt
disputaciok nyoman irtak ilyeneket, de azért ezeket imitaltdk. A kommentatorirodalom
quaestioi abbol alltak, hogy néhany pontosan megfogalmazott jogi kérdést vazoltak fel, melyek
eldontéséhez érveket és ezekhez ellenérveket soroltak fel, és vizsgaltak meg egyesével. fgy a
séma a kovetkezd: az eset rovid leirasa (casus); a jogi kérdés (quaestio sziikebb értelemben)
érvek ¢és ellenérvek, majd a megoldas (solution, decisio).

Els6 példa ehhez Cinus ,,Rector civitatis” c. quaestioja, melynek elején egy eset rovid leirasa
all, majd harom jogkérdés kozéppontba allitasa kdvetkezik, és ezeket egyesével megyvitatta. Az
elsd jogi kérdést ismét harom részre bontotta, és ezek mindegyikéhez érveket és ellenérveket
vizsgalt meg, az eldontési lehetdségeket feltarando. A kovetkezd példa Bartolus ,,Lucanae
civitatis” nevil quaestidja, melyet 1342-ben Pisa-ban vitatott meg. E16szor az eset rovid leirasa,



melybdl két, egymassal Osszefiiggd jogi kérdést emelt ki, és ezutan tiz érv és tiz ellenérv
kovetkezik, Ezutdn egy hipotézisszeri tézis a jogi kérdések megoldasahoz, melyet a lehetséges
ellenérvek megvizsgalasaval jar korbe, és ezutan a feltételes dontésbdl végleges dontést
formalt. ,,Ez a quaestio koveti a disputacid folyamatat, ahol elészor a didkok vitatjadk meg a
jogi kérdéseket €s az érveket, majd a tanar kdvetkezik, aki tisztazza a felmeriilt problémakat és
a dontést meghozza” (Horn 1973:334).

A quaestio targyai rendszerint teljes jogesetek voltak, és nem csak egy-egy absztrakt jogi
kérdés, de néha a disputacio targya egy absztrakt jogkérdés megvitatasara szikiilt. Késobb a
sok-sok quaestid készitése és megvitatasa utan egyes szerzok mar csak az ezekbdl
felhalmozodott jogi kérdéseket és ezek megoldasaihoz a bevezetett distinkciokat targyaltak, és
ezekben az eredeti quaestiok mar csak mint egy nagyobb monografikus mu részei szerepeltek
egy-egy atfogobb teriilet jogi kérdéseinek rendszeres targyalasa kapcsan. Pl. Petrus
Bellapertica ,,Quaestiones auree” c¢. miive mar csak a rovid distinkciok tomegét tartalmazta. A
quaestio irasmi alapjat a kozépkori exegézis eljarasban a ,,quaero” igével jelzett muvelet
képzete, mely a felmeriil6 problémak rogzitését és intenzivebb targyaldsat céloztak.

A konzilium mint forma a quaestido fejlodése folyaman jott 1étre azaltal, hogy az addig
tanitdsban hasznalt és kialakult elemzési format a gyakorlat vitds eseteire és ezek jogi
megoldasaira kezdték alkalmazni. ,,Was in der questio methodisch eingeiibt wird, wird im
consilium auf die Rechtspraxis angewendet. Das consilium ist das wissenschaftliche Gutachten
eines Rechtslehrers iiber eine Rechtsfrage der Praxis” (Horn 1973:336). A kommentatorok
idején ez mar folyamatos foglalkozassa valt, és Baldus - Savigny kozlése szerint - egyész
vagyont gyujtott ezzel a tevékenységével. Haldla utdn késébb 2500 konziliuma jelent meg
nyomatott formaban. A konziliumokat vagy a feleknek még az iizleti tevékenységiik folyaman
adtak, vagy a peres eljarasuk menetében a felek valamelyike, vagy a bir6sag kérésére. Bar a 0
szabaly szerint az itdliai gyakorlatban ekkor a birdsag kérte a peres eljarasban a konziliumot a
felek javaslatdra vagy e nélkiil is. Mint stabil intézmény az eljarasban el6szor az 1200-as
¢vekben jelent meg a konziliumadas. Tobb varosi statitumban megjelent ebben az idészakban,
de Durantis Speculum iudiciale c. kézikonyve is ezt bizonyitja.

Woldemar Engelmann 1938-as ,,Wiedergeburt der europédischen Rechtskultur” c. konyve
kimutatta, hogy els6sorban a Podesta-birosagi formaval rendelkezd varosokban alkalmaztak
ezt, mivel az igy kiilfoldrdl jott birdk nem ismerték a helyi jogot, de kiillondsen, mert hivatali
idejiik lejarta utan felelések voltak dontéseikért. (Lasd ehhez Szabo Béla leirasat is, kiilondsen
Szabd 2001:122). Napolyi kirdlysagban ez csekélyebb szerepet kapott, mert Roma egyhazi
birsagai elutasitéan altak szemben a konziliumkéréssel. De a ius commun allaspontja szerint
keésobb az alakult ki, hogy nehéz és bonyolult esetekben a birésagnak joga volt konziliumot
kérni, amlyet ugyan figyelembe kellett vennie dontése kialakitdsdban aztdn, de uralkodd
vélemény szerint ehhez nem volt koétve. ,Ein eingeholtenes Gutachten muflite bei der
Urteilsfindung beriichsichtigt werden, die Richter waren aber nicht daran gebunden”. (Horn id.
mi1,337.p.) Késobb a varosi statitumok egyre inkabb azt irtdk eld, hogy a bir6 a felek kérésére
kdteles beszerezni a konziliumot az adott ligyben, de hivatalbol kérés csak kivételes legyen.
Az 1300-as és 1400-as években néhany varosi statitum azt irta eld, hogy a biré kdoteles a
konzilium alapjan donteni. Ezek a konziliumok rendszerint egyedi jogtudosok jogi véleményei
voltak, de néha testiileti jogvélemény is volt. A konzilium targya legtobbszor egy egész jogeset
volt - amihez elkiildték az aktakat - de sokszor csak egy-egy jogi kérdés.

Jellemzd, hogy a kezdeti id6kben a konziliumok témaiként legtobbszor mai felfogds szerint
kozjogi jellegii kérdések szerepeltek. Pl. Cinus 20 konziliumabol 15 ilyen volt, €s csak 6t a mai



értelemben vett magéanjog teriiletére es6. Pl. Baldus egy konziliuma egy varos hiibéri
fliggésének kérdését vizsgalta egy vitdban. A varosok és mas politikai testiiletek és hatalmak
kozotti vita sordn stirtin alkalmaztak a koziliumkérést.

A konziliumok gyakorlatanak kialakuldsa 6sszefiiggott a biroi itéletek indokoléssal ellatasanak
kérdésével, és ezt vizsgalta meg Mario Ascheri az olasz dontvénygyijtemények kapcsan. (A
»Sentenza—dipositivo”, akkori latin jelzéssel ,,vota decisiva” vagyis az itélet érdemi része és az
indokolas, a ,,Sentenza —mozivazione” megjelenitése ezekben a gylijteményekben.) A egyhazi
Rota-birosagok, a csucson a Rota Romana-val kételesek voltak mar koran indokolassal ellatni
itéletiiket, mig a tobbi birésagnal ez valtozoé volt, és csak 1774-t61 valik torvényileg kotelezove
ez az olasz részek birosagaira altalaban. A dontésgytijtemények ezért csak az ilyen birdsagok
indokolasait kozlik egyiitt az itéleti rendelkezd résszel. A Rota birdsagokon a birak rendszerint
eldtte egyetemi professzorok voltak, és az indokolassal ellatott sajat dontéseik kiadasa utan ezek
a miivek atfogoan befolyasoltak a joggyakorlatot. De pl. Torino vilagi birosaganal is kotelezoveé
tettek mar 1774 el6tt az indokolassal ellatott itélethozatalt. A gyakorlat szamara épp az itéleti
indokolas volt a fontos, mivel ez adta meg a normativ alap kdrbeirdsat egy tényéllasra, és ezt
nevezték ,,decisio”-nak. A Rota és a dontési stilusat atvevd mas birosdgok dontéseinek tipikus
formaja a kovetkezo volt: bevezetében a tényallas rovid leirdsa, majd a vitas jogi kérdések az
iigyben, ezutdn a pervesztes fél allaspontjanak ismertetése, majd allaspontja elutasitdsdnak
indokai a masik fél részérdl, majd az elutasitas okai a birdsag részérdl, végiil a birdsag altal
elfogadott normativ tampontok megadésa.

Az olaszokndl elterjedtek voltak a birdsagi konziliumok is, amikor egy birdsag kért ilyet egy
magasabb bir6sagtol, mely az elbtte futd ligyben akart megalapozottabb itéletet hozni. Ritkan
keriiltek nyomatatasba itt ilyen konziliumok gylijteményekbe. Voltak olyanok is, melyek
egyszerlien csak aldirast kértek egy masik birosag altal mar elkészitett konziliumhoz, hogy
erdsitse hitelét, ahogy a privat professzorok kordbbi olasz gyakorlataban is ez jelentds volt.

A konziliumok szerepére és ezek gylijteményeire az itliai teriileteken Ascheri Osszegzése a
kovetkezd: ,,Man kann sagen, daBl die Literaturtyp des Konsiliums im 16. Jahrhudert
beherrschend ist. Deshalb kann man mit Recht von einer Konsiliatorenzeit sprechen. In den
darauffolgenden Jahrhunderten nahm die Konsilienlitaratur weniger zu; ihr Ansehen ging aber
im Vergleich zur Autoritit der Rechtsprechung zuriick. Im 18. Jahrhundert bekam die
Rechtsprechung schlie8lich eine beherrschende Stellung, und die Konsiliensammlungen
wurden auch zahlenmmiBig seltener” (Ascheri 1976:1202.) Az ezt kovetd idokben a
konziliumok hanyatlédsanak okai is jol kivehetok elemzésébdl, €s ennek lényege, hogy az 1600-
as évekre a felsdbirosagok szerepe novekedett az alsobirdsagok itéleteinek feliilvizsgalataban,
¢s itt egyetemi jogéaszprofesszorok voltak a kdzéppontban, illetve a jogaszok krémje lassan itt
kezdett kialakulni, szemben az 1200-1400-as évekkel, amikor az egyetemek jelentették ezt a
helyet. gy a megnovekedett tekintélyli felsébirosagok itéletei léptek a jogi vélemények
tekintélyhierarchidjanak élére, és a masik oldalrdl pedig az egyszerl tigyvédi tevékenység
allegatio-i (keresetleveleik tényleirasai és jogi fejtegetésiik) kezdték atvenni az egyetemi
emberek konziliumai szerepét, melyeket kiadva néhany tigyvéd responsum-oknak is nevezte a
nagyobb tekintély kedvéért, de ezek mar egyszerti ligyvédi munkat jelentettek, tisztan egy-egy
fél mellett elfogultan. Igy ez a konziliumok tekintélyét

végleg eltiintette. Az also birésagokon még egy ideig €It az 1700-as években is a konziliumokra
tamaszkodas, de a felsdbirosdgokon ez szinte teljesen megsziint ekkora.

Az 6sszkép tehat az olasz egyetemeken beliili itélkezésre illetve a konziliumadas gyakorlatara
a kovetkezd: az 1200-as évek masodik felére a birdk itéleteinek leadasa az egyetemi



professzorok felé siirin alkalmazott volt, igaz nem a késébbi német megoldassal, az egész
egyetemi Spruchkollégium dontését, hanem csak egy-egy jogdszprofesszort kértek erre fel,
vagy a felek megegyezése szerint, vagy a bir6 valasztasa szerint. Késébb ez a szerep csokkent,
¢s az 1400-as évektdl csak az egyetemi professzorok konziliumadasadnak fontossdga maradt
meg - ennek csticsa még az 1500-as évek els6é fele volt -, és innentdl egyre inkébb a
jogtuddsokkal feltoltott felsobirdsagok itélkezési gyakorlata 1épett a kozéppontba az 1600-as
években, noha csokkenden azért még a konziliumadasok is megmaradtak, majd a 1700-a évekre
ez mar csak az alsobirésagokon maradt meg. Ezzel szemben a németeknél az 1700-as évek
kozepéig a legteljesebb volt, mind az itélkezd fakultasok szerepe (ezutan még b szaz évig a
német teriiletek nagyobb részén tovabbra is, kivéve a poroszokat, ahol ezt 1747-ben
megtiltottdk), mind a egyetemi jogaszprofesszorok konziliumadasi tevékenysége, és ennek
eljarasjogi konzekvenciai is rogzitettek voltak.

A francidk felé fordulva eldszor a birdi dontési gylijteményeket emlitve, itt ezekbdl az 1500-
1800 kozotti idokbol 25 nyomtatott kotet 1étezik, melyek gytijtéit a szuverén birdsagok
(els6sorban a ,,parlement”-ek) ,,arret” nevii dontései nyoman arretistadknak nevezik. A parizsi
Parlement arret-jeit 1302-ben adtak ki, Toulouse-iét 1420-ban, a Groneble-i parlement-ét 1453-
ban, Bordeaux-iét 1462-ben, Dijon-iét 1476-ban, Rouen-iét 1499-ben, Rennes-ét 1553-ban,
Metz-iét 1633-ban, Besancon-iét 1676-ban és a Nancy varosiét 1775-ben (Walter 1976:1229-
1234). Ezek az gylijtemények egy-egy ilyen birésag dontéseit tartalmaztak, és a szerzojiik vagy
korabban ott volt bird, vagy ligyvéd e birosdg mellett. Mar itt jelezni kell, hogy a birdsagi
dontések indokainak nyilvanossagat egy sor rendelet tiltotta, igy ezek sokszor nem az eredeti
indokolasokat tartalmaztak - ha egyaltalan -, hanem csak az Osszedllitdo utdlag rekonstrualta
ezeket. A legtobb gylijtemény a parizsi parlamentrol jelent meg, melynek illetékességi teriilete
a francia kirdlysag egyharmadat atfogta, és mintegy tizmilli6 lakos felett allt. A francia biro6i
eljaras szabalyozasaban alapvetd volt az 1667-es ordonance, az ,,Ordonance civile touchant la
réformation de la justice”, amely az egész kiradlysagban egységesitette, és ujraszabdlyozta az
eljarast. E szerint a felperes a birdsag tisztségviseldje (sergent vagy huissier) révén hivatatta
ellenfelét egy meghatarozott birdsagi napra. Ez a megidézés a felperes irasbeli keresetével
tortént, mely roviden tartalmazta az igényét €s az ezt alatdmaszto indokokat. Ez az idézés aztan
valasztott prokurator (procureur) nevét. Ezutan az alperesnek meg kellett nevezni az igénnyel
szembeni védekezése indokait, és csatolnia az ezeket alatamaszto iratokat, illetve e mellett még
a felperesi keresettel szemben az Osszes lehetséges anyagi jogi és eljarasi ellenvetését meg
kellett tennie. Erre a felperes még egyszer reagéalhatott irdsban, de ezutan minden irasbeli
ellenvetés €s vita tiltott volt, noha a gyakorlatban ezt sokszor nem tartottdk be. Ebben a
folyamatban a bir6 még nem vett részt, és csak e masodik irasbeli érintkezés lezardsa utan
lehetett a bir6 elé vinni az ligyet, megadva az advokat-ok (avocat) nevét, aki képviseli az egyes
feleket. A birdsag altal kitlizott targyalasra mind az prokuratoroknak, mind az advokat-oknak
meg kellett jelennie, és ha ezen az ilésen az ligyet tisztazni tudtak, a felek advokatjai
megtartottak perbeszédiiket. Ha a birosag az tligyet dontésre érettnek mindsitette, akkor egy
titkos targyalasra visszavonult, majd a targyaloteremben kihirdette az itéletet. Am ha nem latta
érettnek, akkor egy részitéletet kellett hoznia, melyben esetleges az egyes felektdl Gjabb iratokat
beterjesztését rendelhette el, kikiildve az egyik birot a birdi tanacsbol, ennek megvizsgalasara,
aki errdl egy jegyzOkonyvvel szamolt be a birdi tanacsnak. A bizonyitas lehetett tanukkal, vagy
az igényre vonatkoz6 iratokkal, de ha 100 livre értéket meghaladta pertargy éréke, akkor a
tanubizonyitas kizart volt, és csak iratokkal lehetett ezt bizonyitani, noha bizonyos kivételetek
még ezen feliil is lehetdve tették kivételesen a tanubizonyitast. (A franciaknal kozépkorban és
az Ujkorban harom szintli birdsdg rendszer volt: elsé fokot a prevot (egyes teriileteken ezt
chatelain-nek, vicomte-nak vagy viguir-nek - nevezték) jelentette, a masodik szint, melyhez



ezek dontései ellen lehetett fordulni, a baillage-ok vagy a sénéchaussée-k birdsaga volt, és ezek
dontései ellen vagy egy kiralyi parlementekhez vagy mas szuverén birdsaghoz vezetett az ut.)

Az itéletek indokolasanak alapvetd hianya a francia birdsdgoknal egészen a francia forradalom
idejéig jellemezd volt. Még magat az itéletet is csak kiilon kérelemre kapta meg a peres fél
prokuratora, ez volt a ,,Qualité¢”, mely a peres felek nevét, rendi allasat, az eljaras lefolyasanak
Osszefoglalasat, a keresetben érvényesitett igények jelzését, a legfontosabb tényeket és a
birdsag kovetkeztetéseit tartalmazta. Ezt a birdsagi irnok, a greffier allitotta dssze, €s ezen az
leiras ala a targyaloteremben kihirdetett itéletet masolta, ellatva ezt a birosag pecsétjével. (A
németeknél az itélet rendelkezo részét Urteilstenor-nak nevezik a franciak ezt dispositive-nak).
Indokolast azonban soha nem tartalmazott az itélet. Ezt csak akkor kellett indokolnia utélag a
birdsagnak, ha kivételesen a parlamenttl vagy mas fels6birdsagtol a Conseil du Roi-hoz, a
kiralyi tandcshoz fordultak ez ellen. Ekkor a kiralyi tanacs kovetelhette a birosagtol a
megtamadott itélet indokosanak elkészitését, és atkiildését szdmara. Azonban ennek
készitésekor nagy gondot forditottak arra, hogy a felek ¢és ligyfelek nehogy megismerjék ezt.
Az indokolasok készitése korabban még szokésban volt a parizsi parlamentnél, de az 1300-s
években ez fokozatosan eltiint, és az 1336-0s ,,Style de la chambre des enquetés” szabalyozas
mar az indokolasok tilalmat rogzitette, majd innen az egész Franciaorszadgban elterjedt. Sok-
sok megismételt tiltds utdn az 1535-0s ordonance 36. szakasza megtiltotta a birdsagok
elndkeinek, a birdknak €s a birésagok mellett tevékenynkedd advokat-oknak, hogy a birdsag
indokait egy-egy dontésérdl a felek vagy prokuratoaik tudomasara hozzak, és az ez ellen vétot
elsd esetben pénz- ¢€s testifenyitéssel fenyegette, majd masodszori alkalommal a hivatala
elvesztésével. Ebbdl aztan adddott, hogy a birdsadgi dontésgylijtemények egészen a francia
forradalomig semmilyen hivatalos és autentikus indokolasokat nem tartalmaztak. A rendek
folyamatosan tiltakoztak ez ellen, és pl. az 1560-as altalanos rendi gyiilésen a nemesi rend
Orléans-ban kovetelte egy indokolast megteremtd szabalyozas kiadasat

A szigoru tiltas ellenére gyakorlatban az arretistak egyre inkabb azért talaltak utat az indokok
feltarasahoz az 1500-as évek masodik felétdl. Igy Job Bouvot vagy Joseph Bonnet majd az
1600-as évek végén Jean de Catellan az indokolasokat €s a tényallasokat is alaposan ismertetni
tudta mar. A legtdbb ilyen gylijteményt azoknak az advokat-oknak gyiijteményeibdl adtak ki,
akik egy-egy parlament mellett voltak, de egyharmadukat itteni birak gytijteményeibdl, vagy a
»gens du roi”, vagyis a Generaladvokat-ok és Generalaprokuratorok gylijteményeibdl. Az
esetek leirasat az tigyvédek gy tudtak elvégezni, hogy az egy-egy parlament mellé rendelt
advokat-ok az iilésteremben iilhettek azokon az iiléseken, ahol perbeszédeket eléadtak, és a
fiatalabb segit6ik rendszeresen lejegyzetelték az eljards menetét és a felmeriilt tényeket,
kérdéseket. Igy ez a szokas egész perfolyamatokat és a felmeriilt jogi kérdéseiket jegyzetekben
megtartotta az ligyvédeknél, akik ezzel a késObbi perekben mar kész anyagokhoz jutottak.
Vagyis a feljegyzések eredetileg nem publikalasra, hanem sajat késobbi felhasznaldsra
késziiltek. Sok esetben csak a gy(ijtd halala utdn az 6rokdsok részérdl jutott nyilvanossagra az
ilyen gytijtés. (Lasd ehhez Dawson 1968-as The Oracles of Law c. konyvének kézépkori német
joggal foglalkoz6 részét is, Dawson 1968:195-210). Végiil is a térténelembdl nem maradt fenn
egyetlen példa sem, hogy megbiintették volna a gylijtemények nyilvanossagra hozoit, vagy a
gyljtoket, pedig a nyomtatds eldtt a kirdly megbizottjai minden konyvet atvizsgaltak és
engedélyeztek.

A francia birdsagi dontési gylijteményektdl az itteni konziliumgyljteményekhez fordulva
jelezni kell, hogy a francidknal a tobbi eurdpai orszaggal szemben csak kevés ilyen gylijtemény
keriilt nyomtatasba. Ennek megértéséhez segit, ha latjuk, hogy itt a korai romai jogi és
kanonjogi szerep utdn a helyi szokdsjogi gytijtemények rendszeres létrehozasa kovetkezett -



1453-ban VII. Karoly erre kiilon rendeletet is kiadott - €s ezek fogalmi rendszerezésébe az
1500-as évek vége felé olyan nagy nevek szalltak be, mint Boerius, vagy Chassaneus és
Dumoulin, de ezutdn ezt nem folytattdk. Ugyanakkor az 1500-as évek utols6 harmadaban
egyben a romai jog masodik felvirdgzasa indult be a humanistdkkal, mindenekel6tt Cujas
tevékenységével. Am ez a tudomanyos fellendiilés a gyakorlatra nem volt nagy hatéssal. Az
egyetemeken egészen 1679-ig csak rémai jogot és kanonjogot oktattak, és csak ettdl kezdve
vették fel a tantervbe a hazai jog oktatasat is. Ez az egyetemi professzorok sok-sok évtizeden
keresztiili kikapcsoldsat hozta 1étre a jogi életben, €s ez a magyarazata a viszonylag kevés
konzilium készitésének. A legtobbet eleve nem is egyetemi professzorok készitettek itt, hanem
advokat-ok vagy birok, a fakultas-konzilium pedig teljesen hianyzott. Egy-két fennmaradt ilyen
konziliumot a német birdsagok kértek, esetleg aktafelkiildési eljarasban francia egyetemektdl,
de ez is nagyon ritka volt. Néhany hiresebb jogéasz konziliumai azért nyomtatasba kertiltek:
Nicolaus Boerius Consillia ¢. mive 1554-bol, Chassaneus-é¢ 1581-b6l, Francois Hotmann
Consilia c. mlive 1578-bol. Az 1600-as és 1700-as években Gsszesen 15 ilyen gyiijtemény
sziiletett, vagyis mennyiségileg alacsony szinten, de még ekkor is volt azért ilyen. Ezek szerepe
itt az is volt, hogy a birdi itéletek hidnyzo indokolésait ezek potolni tudtak.

A kiilonboz6 spanyol kirdlysagokban eltérd volt a birdsag itéletindokolasi kotelezettsége az
kozépkorban és az Gjkorban, Kasztilidban a birdknak nem kellett megindokolni az itéleteiket,
¢s ezt I11. Karoly még egy rendeletben 1778-ban meg is ersitette, ezzel szemben Aragdniaban
1547-t81 mar rendeletileg is kdtelezve voltak erre, és a felek kérésére at kellett adni (Scholz
1976:1271-1318). Itt azt vélték ettdl, hogy igy a felek tovabbi perlekedése csokkenni fog, mert
a perlekedés kilatastalansagat az indokok ismerete megmutatja. Ezzel szemben III. Karoly a
kasztiliaiaknal a tanacsadoira hallgatva épp azt hozta fel a megtiltasra, hogy az indokok
nyilvadnossaga a perek szdmanak novekedéséhez és perek fellebbezéseihez vezet majd.
Kataloniaban 1510-t61 indokolasi kotelezettség volt, am az 1700-as évektdl itt is a kasztiliai
példara, a tiltasra tértek at, az ¢ okaikat elfogadva. Ebbdl az eltérésbdl ered, hogy a birdi
dontésgyljtemények azokon a helyeken voltak jelentdsek, ahol az indokolasi kotelezettség és
ezek nyilvanossaga létezett, vagyis aragoniai €s a katalan részeken.

A konziliumgytiijtemények sorsa a spanyoloknal: 1500 és 1650 kozott 15 ilyen gytijtemény jott
lére, azutdn mar nem, noha még kiadtak néhanyat a régiek koziil. A konziliumok tekintélyének
csokkenése itt is az, ami mindenhol felmertilt elleniik, hogy a pénzért adott jogi tandcs partossa
valik, és ezt nem semleges jogi véleménynek tekinteni. Ahogy az olaszoknal is a felsé birosagok
tanult birdkkal feltoltése utan csokkent a konziliumok kérése, és csak az alsd birdsdgokon
maradt fenn, ugy itt a spanyoloknal is ez volt a helyzet. Az als6 birdsdgok nem képzett birai
kértek ilyet, és sokszor az itélet is csak a kért szakvélemény érveit sorolta fel — irta megvetden
ezekrol a katalan birdsagi szenator, Lluis de Peguera 1603-ban Practica c. miivében. Vagyis a
peres felek altal kért konziliuok mellett itt is voltak birosagok altal rendeltek, pl. Juan Gutierez
tobbszor kiadott Consilia c¢. milive 1587-t6] kezdve jorészt ilyen birdsagi szakvéleményeket
tartalmazott.

A hollandokndl a konziliumgytjtemények csak az 1500-s évek masodik felétdl kezdtek
nyomtatasban megjelenni, az elsé Everardus-¢ 1554-b6l, majd a masodik Leoninus
gylijteménye 1582-ben. Osszesen 35 ilyen gyiijtemény jelent meg a hollandoknal - beleértve a
mai belga részeket is - és ezek kb. szaz kiadast értek meg 6sszesen. A csucsa ennek az 1600-as
¢vekben volt, de még az 1700-as években is egy sor ilyen gylijtemény jelent meg. Jellemzo
adat, hogy a birdsagi dontésgytijtemények kinyomtatasa pedig éppen az 1700-as években érte
el a csucsot, ami azt is jelenti, hogy a sulypont a kezdeti jogtuddsi véleményekrél mindinkabb
atcsuszott a tanult jogaszokkal feltoltott birosagokra egy id6 utan.  Fakultasok altal készitett



konziliumok nyomtatasban csak kis szammal jottek l1étre hollandoknal, de Groningen vagy
Leuven fakultasai adtak ki ilyeneket. Az 1400-as években a fakultaskonziliumokat a holland
birésagok sokszor még felhasznaltak itéletkészitésre is, de ez nem valt itt bevetté, ahogy késobb
a németeknél (Wagner 1976:1399-1430).

2. A konziliumadas és az itélkez6 fakultasok paradicsoma: a német egyetemi jogaszsag

Ulrich Falk 2000-ben habilitacios disszertaciot irt e témarol ,,Die Gutachtenpraxis des Usus
Modernus pandectarum” cimmel, és ebbdl nétt ki 2006-ban megjelent nagy monografiaja (Falk
2006). A kovetkezokben elsdsorban ez alapjan keriil bemutatasra a német gyakorlat, bevonva
ellendrzésképpen Steffen Kischkel 2003-as kismonografiajat, mely ezt csak Rostock egyeteme
szempontjabol vizsgalja meg, illetve Wieacker maganjogtorténetét, melyben ez a vonal
érintélegesen szerepel (Wieacker 1967). Ezen til emliteni kell John P. Dawson 1968-as nagy
munkdjat, amely a német itélkezési fakultasok hatasat az egész késObbi német jog
eltudoméanyosodésa szempontjabol targyalja (1asd Dawson 1968; feldolgozasat magyar nyelven
Pokol 1991:131-134).

Falk alapvetden az 1500-1800 kozotti konziliumadasi és az egyetemek felé iranyulo
Aktenversendung keretében végzett praxist elemzi, az erre vonatkozo szakirodalmon tul azzal
a technikdval, hogy néhany konziliumadésban és egyetemi biraskodasban résztvevo professzor
altal kiadott gylijteményt elemez, és ebbdl emel ki néhany jellemz6 jogesetet, majd ez alapjan
itéli meg a jog akkori szerkezetében a konziliumadasi és aktafelkiildési eljaras szerepét,
funkcioit. Christoph Richter az egyik ilyen, aki 1602-1673 kozott €lt, és a Jénaban volt
professzor illetve az ottani Schoffenstuhl tagja, ennek keretén beliil folyamatosan konziliumok
¢s itéletek szerkesztésében vett részt. Ez a Schoffenstuhl tulajdonképpen a Jéna egyetemének a
Spruchkolleguium-a volt, de Richter egyben Beisitzer (assesor) is volt Jéna Hofgericht-jénél.
Gytlijteménye cime ,,Decisionens Juris Variae” volt, és 1668-ban jelent meg, részben német
részben latin nyelven, ami ebben az idében a jogban hasznalt nyelvre a németeknél altalaban is
jellemz6 volt.

A konziliumadas ¢és az egyetemi itélkezés Osszefiiggésérdl irja Falk: ,,Az akkori
szakvéleményadds funkciondlis mechanizmusai elvélaszthatatlanul 6ssze voltak kotve egy
intézménnyel, mely a Régi Birodalomban kdzponti szerepet jatszott, az aktafelkiildési eljarassal
(transmissio actorum)” (Falk 2006:5). Lipcsében ez az intézmény mar az 1400-as évek kdzepén
kimutathatd, a Wittenbergi Egyetemen a kollektiv szakvéleményadéas kezdetei 1500 koriil
kezddédtek, mig az itéletek kidolgozésa itt az aktafelkiildés soran 1530-t6l. De a peres felek
altal kért szakvélemény is kimutathato a Wittenbergi Egyetemen az 1500-s évek elsd
évtizedétdl. Jénaban 1558-ban alapitottak az egyetemet, €s a konziliumadasi praxis itt is rogton
megkezdodott. ,,A birésagok atkiildték az ugynevezett ,,Collegiis practicis und relatoriis”-nak
az Osszes €s lepecsételt birdsagi aktakat egy kisérdlevéllel egyiitt, amelyben egy dontést kértek
az aktak alapjan” (uo.). Néha a kérés csak a dontési formula megadasara vonatkozott, de nem
ritkan az itéleti indokoldssal, az un. Zweifels- und Entscheidungsgriinden”, latinul ,,rationes
dubitandi et decidendi” elkészitésével egyiitt. A visszakiildés utan a birésag az itéleti javaslatot
— ,,der eingeholte Rath der Rechtsgelehrten” az akkori formula szerint - sajat nevében, mint
itéletet kihirdette. A teljes neve ennek az eljarasnak az akkor hasznalt latin alapjan ,,transmissio
Actorum ad Collegium Iureconsultorum pro concipiendis sententia” volt, és ennek normativ
alapja a kozos német jogban szokésjogilag alakult ki, a teriileti torvényhozasok altal legtobbszor



csak hallgatolagosan elismerve, de néha konkrét szabalyozast is adtak ki erre az eljarasra.
Birodalmi szinten pedig fontos volt ebbdl a szempontbdl az 1532-ben megjelent biintetdjogi
Carolina szabalyozasa, amely kétség esetén a birdk szamara az iigy aktdinak egy kozeleso
egyetemre felkiildését irta eld tanacskérés céljabol. De ezutan is kifejezett megerdsitést példaul
a szasz valasztofejedelem egy 1572-ben konstiticidjaban kapott ez az eljaras, miutan a korabbi
gyakorlatot tobb birdsag elhagyta, és az itélkez6 fakultas kollégiumainak itéleti formuldjat nem
mindig hirdették ki itéletként, ezért a valasztofejedelem elrendelte: ,,”Derhalben ordnen und
constituiren wir, dafl solcher Gebrauch nochmals bestéindig und die also publicierte Urtheil
kraftig seyn, auch in rem iudicatum gehen sollte” (idézi Falk 2006:6). Vitas volt az eltéré német
terliletek kozott, hogy a bird koteles-e kihirdetni a megkapott itéleti formulat, vagy azt elvetve
egy masik egyetemhez fordulhat-e ezutan, mas itéleti formulaért. A tobbség a megismételt
eljarast lehetségesnek tartotta, s néha gyakorolta is.

A birésagok kérésére adott konziliumok és az itéletek indokolasi kdtelessége vitatott volt, és a
régi német birosagok egészen az 1700-as elejéig az itéleti indokolas megadasatol fel voltak
mentve. Ugyanigy a Spruchfakultas részére sem allt fenn altalanos indokolasi kdtelesség az
aktafelkiildési eljaras keretében az itéleti formulan tal, de ha birdésag adott esetben erre kérte
oket, akkor kotelesek voltak erre is, noha ez hosszabb id6t vett igénybe, és megdragitotta az
eljarast. Ezzel szemben a maganfél részére adott konziliumokban az indokokat rendszerint meg
kellett adni, mar Carpzow is ezt irta az 1600-a évek gyakorlata alapjan. Ez a helyzet tisztan
latszik Christian Thomasius (1655-1728) dontési gylijteményében, aki miutan a birdsag egymas
utan két Spruchkollegium-tol is kért ugyanarrdl az ligyrdl itéletet és 6 mindkettdt kozli, csak a
lipcsei Spruchkollegium itéleti formuldja van indokoléassal ellatva, és a hallei nem, jelezve,
hogy Halle fel¢ elkiildott levélben nem kért indokolast a felkérd levél: ,,Weil keine Rationes
decidendi gefordert wurden, haben wir auch keine gegeben” (idézi Falk 2006:10). Ez a
gyakorlat mar az 1500-es évek kozepétol kimutathatdo néhany Spruchkollegium esetében, pl.
Marburg jogi fakultdsdnak szabdlyzata irja 1570-bdl: ,,rationibus seu motivis” csak a megbizo
kifejezett kérésére készitendo, és azt archivalni kell a fakultason beliil, és ugyanezt az 1633-as
egyetemi szabalyzatukban is megismétlik. Am abban is egyetértés volt, hogy a birosag utélagos
kérésére is el kell késziteni az indokolast az olyan tigyben, ahol eredetileg indokolas nélkiil
kértek itéletet, és kiildtek at a birosdgnak. Erre kiilonosen akkor keriilt sor, ha a vesztes peres
fél egy jogorvoslatot nyujtott be, €s a birdsag most mar fokozott érdekkel birt az itéleti
indokolés irant. Ez mar az 1600 évek elején a communis opinio doctorum része volt, mint
Dominicus Arumaeus (1579-1637) egy 1612-es tanulmanyaban irta. (O 1605-t61 volt Jénaban
professzor és az itteni Schoffenstuhl tagja.) Pl. egy ilyen esetben 1659-ben Halle
Spruchfakultasa azt valaszolta Naumburg birosagéanak, hogy két feltétel esetén elkészitik az
utolagos indokolést korabbi itéleti formuldjukhoz: El6szor is az 6sszes aktat kérik még egyszer,
masodszor, egy tovabbi honorariumot fizessenek még. De a pdtldlagos honordrium vitatott volt
1654-t6] - mint Brunemann irta errdl - mert egy, Regensburgban tartott birodalmi gytilésen
hozott 1654-es birodalmi hatarozat 6ta az 6sszes Spruchkollegium arra volt kételezve, hogy az
itéleti indokolast legalabb roviden irjak mindig le. Igy ha egy pervesztes fél az itéletet késébb
megtamadja, az indokoldsokat ingyenesen kotetesek voltak atadni a birsagnak az itélkezd
fakultés tagjai. Az utdlagos dontési gylijtemények publikdcidéi mindenestre azt mutatjak, hogy
az 1600-as évektdl az itélkezo fakultasok az itéleteiket rendszerint megindokoltdk, még ha
néhanyan csak roviden tette ezt. Ez azonban a kor bir6i gyakorlata miatt volt, ahol rendszerint
erre nem fektettek hangsulyt.

A konziliumgytiijteményekbe sokszor felvettek a publikald szerzOk sajatjukon kiviil masoktol
szarmazokat is, azok engedélye nélkiil, a peres felek nevének publikalasaval egyiitt, és a
kifogasok ellen védekezve irta Christopher Richter gylijteménye elején, hogy a rémaiaknal
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pontifexek monopoliumat megtérendé Gnaeus Flavius is nyilvanossagra hozta a kereseti
formakat, nagy jotéteményt gyakorolva ezzel: ,,Zuglecih beschwor er den legendéren Gnaeus
Flavius der das Monopol der rémischen ponificies brach, indem er die sakralen Klageformeln
dem Volk bekannt machte”. (Falk 2006:15.).

Az 1600-as évek kozepén keletkezd gylijteményeken, melyekben az egyes dontések valdoban
csak az oda vonatkoz6 itélet vagy konzilium szdvegét tartalmaztak, tilmutat Richter technikaja,
aki bar szintén egy-egy dontésnek nevezi, és egy konkrét eset koré szervezi a bemutatést, de
ennek kapcsan az adott normativ tampontra vonatkoz6 korabbi konziliumok és itéletek
sokasagat mutatja be. Igy inkabb mai értelemben joggyakorlatot bemutaté tanulméanynak
tekinthet6 munkaja nagy része. Erre egy példa gylijteményébdl: egy nd kartéritési keresetét irja
le korabbi szexualis partnerével szemben, akitdl gyereke lett, és ennek kapcsan Richter a jénai
Schoffenstuhl gyakorlatdbol husz korabbi dontést (aktafelkiildési eljaras nyoman keletkezett
itéletet, illetve konziliumot) elemez, és mutatja be roviden ezek szovegét is. Az egyes felmeriild
kérdések egyikét jelenti az ligyben a gyerek eltartasi koltéségének az apaval szembeni
érvényesitése, melyre kilenc korabbi itélet és harom konzilium vonatkozik; a férfival és az
asszonnyal szembeni biintetésre - a hazassagon kiviili nemi kapcsolat miatt - az ,,egyszerii
erkolcstelenség” nevil biincselekmény mertilt fel, és erre nyolc itélet és harom konzilium kertil
bemutatasra itt; a hdzassagtorésre tizenkét itélet, és még ezen tul a teljes kép kedvéért érintette
Richter e dontés bemutatasa kapcsan a vérfert6zés, az nemi erdszak, a (mai széval) pedofilia, a
prostitualtakkal valé nemi viszony kérdését egy-egy ezekre vonatkozd dontés roviditett
szovegével.

A foglalkoztatottabb itélkezd fakultdsok munkaterhére jo adatot ad egy 1800-as évek kozepérol
szarmaz6 informécio, melyben Jéna egyetemétdl szarmazo itéleteket és konziliumokat annak
alapitasatol (1558) az addig eltelt kb. 300 évben Gsszesen 400 ezerre teszik, vagyis ez évente
tobb mint ezer ilyen dontést jelent, vagyis naponta majd négy dontést. (Es mindezt az ebben
résztvevo professzorok tanitasi kotelezettsége mellett....) Az egyes évekre is példak: ,,Példaul
1675-ban Jéna egyetemén csak maganjogi ligyekben 709 dontés sziiletett, de ez nem jelentette
a csucstartd évet. Gerhard Lingelbach 1744 ¢és 1750 kozott éves atlagban 852 ilyen ligy
megszamolasaig jutott. A kovetkezd években egy fokozatos csokkenés tapasztalhato, 1790-ben
565, 1795-ben 524, 1801-ben 519 ilyen iigy eldontése. Es ezekhez jonnek még a biintetd tigyek”
(id. mi 21.p.). De egy-egy ligyben a jogerds dontésig sokszor tobb aktafelkiildési eljarasra és
részitélet meghozatalara is sor keriilt. ,,Sok birdsdg atengedte a Spruchkollégiumoknak
nemcsak a végsd itélet meghozatalat, hanem az eljarasban felmeriilt részitéletetek meghozatalat
is. Igy keriilt példaul egy tigyben, melyben a fiatal Christian

Thomasius mint védd 1épett fel a lipcsei Schoffenstuhl 6t dontésére aktafelkiildési eljaras
keretében” (Falk 2006:22). Persze ez Lipcsében abbol is eredt, hogy itt a birdsagi torvény
kotelezOen eldirta az eljards sordn felmeriild részitéletek kérését az itteni Schoffenstuhl-tol.
De hogy kisebb tigyforgalom mellett is folyt ez a tevékenység néhany egyetemnél, azt mutatja
Steffen Kischkel munkdja, aki Rostock egyetemének itélkezd fakultds szerepét vizsgalva
szerényebb szamokat ad meg, és itt az 1600-as évek elsé felében éves atlagban csak 230-240
itélet és a Spruchkollégium altal adott konziliumot mutattak ki az egyetemi évkonyvek
(Kischkelt 2003: 108-109).

Az egyes birdsagok valaszthattak a jogi fakultasok kozott az aktafelkiildésnél, de rendszerint
stabil kapcsolatok jottek 1étre egy-egy birdsag és az altala preferalt egyetem kozott ebben a
dimenzidban. ,,igy példaul Gottingen egyeteme az 1700-as években gyakran honaprol-honapra
10-30 iigy aktait kapta meg ugyanattol a birosagtol” (Falk 2006:23.) A valtast, a kapcsolat
megszakadasat rendszerint csak specialis ok hozta 1étre, példaul gyakran eléforduld késlekedés
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az adott egyetem tulterheltsége miatt, vagy gyakori olyan dontés, amely nagy mértékben
szemben allt a birdsag altal vart itélett6l, vagy a til magas dij kovetelése. Példaul Erlangen
egyeteme az 1700-as évek kozepén elvesztett egy addig jol fizetd birésagot az atlagtol mesze
magasabb honorarium kovetelése miatt. Néha fenyegetéssel is igyekeztek a birosagok rovid
hatarido alatt itéleti formulat kikényszeriteni az egyetemektdl, pl. Cleve birdsaga azt irta, hogy
ha hat-nyolc héten beliil nem kapja meg az itéletet, akkor a jovében nem kiild aktakat az adott
egyetemre.

A németeknél romai jog recepcioja eldtt intézményesitett laikus Schoffenstuhl-ok atalakulasat
is jelezni kell a recepcid utan felfutd itélkezési és kollektiv konziliumadasi tevékenységet
folytatd egyetemi fakultasok megértéséhez. A korabbi, a jogban pusztan csak tajékozott
laikusokbol all6 Schoffenstuhl-ok tulélési stratégidja az 1600-s évektdl, amikor a romai jog
teljes recepcidja mar megtortént a németeknél, abban allt, hogy néhany tanult jogaszdoktort
vettek fel a laikusok mellé, masik megoldas volt, amikor fels6 utasitasra az egész testiilet
tagsagat kicserélték egyetemi professzorokra. Pl. Jéndban a korabbi Schoffenstuhl lett az
egyetem 1558-as alapitasa utan ennek Spruchkollégiuma, és ettdl kezdve ide csak az egyetem
professzorai keriilhettek. Hogy miért tartottdk meg ezt a nevet aztdn mindvégig, csak talalgatni
lehet, talan az alapitdsnal még a régi név vonzobb lehetett a régi megrendeldk el6tt, igy nem
keresztelték at Sprucchkollégiumnak (Falk 2006:27). Annyi eltérése azonban volt ennek a
Spruchkollégiumnak a bevett tobbitdl, hogy mivel Jéna egyeteme négy kis hercegségnek a
birdsagait szolgalta ki mint Spruchfakultét, a négy herceg képviseldje egyetértésben nevezte ki
az egyes tagjait a professzorok koziil. Ez aztan lasst 6nallosulasahoz vezetett, kiilon kiszolgalod
személyzettel és konyvtarral, az egyetemtdl elkiiloniilve, és elndke sem a mindenkori jogi kari
dékan volt, ahogy az bevett volt, hanem egy 6nall6 ,,ordinarius primus” allt az élén, altaldban a
senioritas elve alapjan, az egyes tagok koziil. De hasonl6 volt az eset Ingolstadt Schoffenstuhl-
jénal is.

Az egyes professzorok tobbszords birdsagi €s mas funkcidi nagyon jellemzoéek voltak, Richter
példaul professzor volt és egyben a jénai Schoffenstuhl elndke, egyben a jénai Hofgericht tagja,
hercegi tanacsos és még betoltotte egy ideig egyszerre ezekkel a palotagrofi hivatalt is. Az
1600-as évek egyik leghiresebb német jogasza, Benedict Carpzow, aki miutdn mindkét (romai
¢s kanon) jogbol doktoralt, egy életen at a lipcsei Schoffenstuhl tagja lett, ezentil lipcsei
Appellationsgericht biraja, legfels6bb szasz birdsag tagja, és még az Oberkonsistorium tagja is
Lipcsében. E mellett egy ideig még hercegi tanacsos is volt, de errdl késébb lemondott, hogy
itélkezési és szakirodalmi tevékenységnek szentelhesse magat.

A kozépkorban és az ujkorban is a legjobban fizetd jogéaszi ligynek az oroklési ligyek
szamitottak, ¢€s néhany egyetem igyekezett erre szakosodni, ilyen iigyeket befogadni
konziliumadasra. Pl. az e téren legsikeresebb jénai Schoffenstuhl magénjogi iligyeinek
legnagyobb részét ezek tették ki, pl. 1675-ben a 352 ilyen ligybdl 310 volt 6roklési jogvita,
1700-ban 709-b6l 636, és 1725-ben 625-b6l 544. De a nagy konkurencia miatt az ilyen tigyek
irant a tobbi fakultds esetében a peres felek altali konziliumkérés aranya orokségi tigyekben
legfeljebb egyharmadra futott ki a maganjogi ligyek kozott.

A j6 pénzeket hozo konziliumgylijtemények ellen szolalt fel nagyon kordn Andreas Alciat
(1492-1550), mivel ezeket a megbizok érdekei altal torzitott jogi érvelésnek tekintette, és
jogtudomany szdmara ezeket alkalmatlannak tartotta. Maga is sok konziliumot készitett, és 6
nem is adta ki ezeket nyomtatasban, igaz aztan 6rokose, unokadccse (egyben tanszéki utddja)
a késébbi kardinalis Franciscus Alciat csak kiadott egy valogatast ezekbdl. Vele szemben
Tiberius Decian igyekezett megvédeni a konziliumadast egy vitairatban €s ennek tisztességeét
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allitotta, pl. azt irva, hogy csak akkor lehet elvallalni egy iigyet konziliumra, ha a megbizo
igazsagarol elére meggy6zOdik a jogtudods, és ezutan mar igenis arra kell torekednie a
konziliumban, hogy a megbiz6 jogos igényét kimutassa a legjobb érvekkel. Ez az érv aztan
allanddan felmeriilt a késdbbiekben a megbizo érdekei irant elfogult konziliumok védelmében,
csak az maradt ki, hogy Decian ehhez elézetes megbizonyosodast irt elé a megbizd igényének
jogossagardl, és csak ez esetben irta elfogadhatonak a konzilium készitését.

3. A konziliumadas mint az egyetemi jogaszsag egzisztencialis hattere

A konziliumadas utani honorarium tehermentesitette az allamot a nagyobb bérek fizetésétol a
professzorok részére, és ezek kiilonosen inséges idokben, amikor az allami pénztir nem
mukodott a haboruskodéasok €s viszalyok miatt, ebbdl biztos pénzhez juthattak. De ugyanigy a
birdk sem kaptdk meg a pénziiket sokszor, és ezek jogaszdoktorai a konziliumokbdl tudtak
megélni. Szemben az olasz allapotokkal, ahol a fix birdi fizetés mar a kzépkor végétdl bevetté
valt, németeknél ez sokdig még hidnyzott. Pl. Weimar hercegségében kiadtak utasitasba a
birosdgoknak 1696-ban, hogy segitendd a jénai Schoffenstuhl-t, ide kell kiildeni az aktakat
itéletkérésére, és mast nem lehet elonyben részesiteni ennél. De Erlangen egyetemének
professzorai is folyamatosan peticiokban kérték a hercegség fejét, hogy a hazai birdésagok
aktafelkiildését feléjiik tegye kotelezové, amit az meg is tett.

A professzori Spruchkollégiumok itélethozatali tevékenységiik mellett konziliumokat is adtak
birdsagok és maganfelek kérésére mind maganjogi, mind biintetd ligyekben, de ezen til még
egyes tagjai kiillon is vallaltak mind birésagok fel6l, mind maganfelek részérdl érkezett
kérésekre konziliumadasokat. Ebbdl adodott a probléma, hogy elvallalhatja az itélet készitését
az adott Spruchkollégium, ha a testiilet maga vagy egyik tagja mar adott ez iigyben konziliumot.
Ez vitatott volt, noha sokan lattak ennek hatranyait, az elfogultsag létrejottét, de az ebben
résztvevo egyes professzorok sok érvet hoztak ennek ,,elonyei” kimutatasara is.

A honorariumok nagysagardl kiindulasként annyit, hogy egy jol foglalkoztatott itélkezd
fakultas tagja professzori fizetésének harom-négyszeresét tudta ezzel megkeresni. Mikozben az
1600-s évek végén Wittenbergben egy ordinarius éves fizetése 150 birodalmi aranytallér volt,
csak konziliumadasbol mint a Spruchfakultas tagja még 200 tallért kereshetett, de az 1700-as
évek elejétdl ez felment 500 tallérra, mikozben a professzori fizetés valtozatlan maradt. A
kutatasok szerint ez id0 tajt egy-egy aktafelkiildés utan az itéletért atlagban kb. négy aranytallért
kapott a Spruchkollégium, de bonyolultabb iigyekben ez tobbszordsére is felment. A
Spruchkolllégium konziliumaért Rostock egyetemén az 1500-as évek végén két tallért kértek,
az 1600-as években harom tallér volt az ar, de ha ez bonyolultabb iigyet jelentett, akkor ez is
emelkedett. (P1. 1700 koriil egy igen bonyolult {igyben ez elérte a 100 tallért.) Igy 1560-ban
138 konziliumért 6szesen 560 aranytallért kapott a wittenbergi Spruchkollégium. A lipcsei
Schoffenstuhl akkor is megemelte az arat, ha tobb jogi kérdésre is valaszolni kellett a
konziliumban, mig az alapdsszeg itt is kettd és négy tallér k6zott volt. A fenti szamok azonban
csak az atlagos vagy ez alatti itélkezd fakultasok pénzeit jelentették, és hogy lassuk az dsszeg
nagysagat, amit egy kiemelked6 egyetemen egy-egy jol foglalkoztatott professzor kapott e
tevékenységéért, alljon itt a lipcsei Schoffenstuhl hét tagjanak 1699 évi honorariuma, mely
tiszta jovedelmenként 1,700 tallért jelentett egy-egy tag szdmadra, mig a lipcsei kormanyzo
polgarmester ez évben 1,240 tallért keresett.
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Epp ezért egy-egy pozicid ezekben a testiiletekben nagyon keresett volt, és sokszor ingyen
dolgoztak azok az egyetemi oktatok, aki be akartak ide keriilni és vértak az iiresedésre. Am a
benn levok pedig még a nagy munkateher mellett is vonakodtak a bovitéstdl sokszor, mert ezzel
tobb felé kellett osztani a honorariumokat. gy Wittenberg egyetemének Spruchkolléguma hét
tagbol allt és négy pottagbol, mely utdbbiak semmilyen honorariumra nem szdmithattak, csak
arra, hogy bekeriilésiik utdn busidsan megtériil munkédjuk. Ezek a szegényes egyetemi
fizetésiiket addig mint tigyvédek egészitették ki. Es ez a karrier jellemzd volt az jogi kari
oktatoknal: tigyvédi munka, majd a peres felek altal kért konziliumadasba beszéllas, majd végiil
a Spruchkollégium tagjaként itélethozatalba bekapocsolodassal a csucsra értek. A nagy
konkurencia az egyetemi oktatok kozott arra vezetett tobb helyen, hogy az atfogd egyetemi
oktatdgardan beliil egy szlikebb kor alakult ki a ,,dékanképes” professzorokra sziikiilve, akik az
egyetemi Spruchkollégium tevékenységet teljesen maguk kozott tartottak, és a tobbieket csak
az oktatasba engedték beszallni.

Persze a kisebb {ligyfogalommal rendelkez0 ¢és nem annyira ,kapos” egyetemi
Spruchkollégiumoknak kisebb pénzekkel kellett megelégedni, mint Kischkel mar idézett
munkéja mutatja Rostock esetében, ahol az 1600-as évek elsd felében atlagban csak évi 900
aranytallér jott 0ssze a teljes kollégium szdmara mintegy 230 ligy eldontésébol, és az Osszeg
elosztasdnak ardnyszdmai miatt ez a legkisebb részt kapd professzor szamdra alig 120
aranytallért jelentett, mig a dékan oroszlanrésze ebbdl 250 tallér volt (Kischkel 2003:160). Igaz
az atlag szazotven talléros évi professzori fizetés mellett ez is dontd fontossagu volt.

Tanulsdgosak a fizetés modja koriili kérdések. A maganfélnek a konziliumkérés esetén eldre
kellett a honorariumot mellékelni a kéréshez, mert addig nem is foglalkoztak vele. A birésagok
itéletkérése esetén az akta elkiildése utan elkezdték ugyan az itélet készitését, de addig nem
kiildték vissza a kész itéletet, amig nem kaptdk meg a honorariumot. Pl. az 1700-as években
egy birdsag méltatlankodva jelezte, hogy mar 30 honapja elkiildték az aktékat, és nincs itélet,
mire a valasz az volt, hogy mar régen kész vannak, de mivel nem kaptdk meg a honorariumot,
addig visszatartjak az itéletet. ,,Hitelre visszakiildésre” az egyetem részérdl ne szamitson a
birésag... Kiilon harc volt a birosdgok €és a Spuchkollégiumok kozott, hogy az aktakat is
visszakiildjék ne csak az itéletet, mivel azt is csak plusz pénzért tették. Ezért a tapasztaltabb
birésagok inkabb mar az akta elkiildésekor jelezték, hogy az itélettel egyiitt kérik vissza az
aktakat is, és ezért ennek fedezésére majd kiilon Osszeget kiild az egyetemnek.

A Spruchkollégiumon beliili pénzelosztds megoldédsai és viszalyai sajatos szempontbodl
vilagitjak meg a kozépkori és az ujkori egyetemek bels6 életét. A legtobb helyen az
,Urtheilsgeld” és a testiileti konziliumok utdni honorarium a k6zos kasszéba kertilt, és egy elére
megallapitott arany szerint keriilt szétosztasra az itélkezd kollégium tagjai kozott. Ebben a
testiilet vezetdjének — vagyis a jogi kar mindenkori dékanjanak — még egy tovabbi emeltebb
0sszeg 1s jutott a testiilet munkajanak koordinéalasaért és feliigyeletéért. De volt olyan itélkezo
fakultds, ahol a dontést el6készitd testiileti tag kapta meg a pénzt teljesen, és ezzel a
teljesitményre késztetést kivantak megvaldsitani. Ez volt a helyzet a licspei Schoffenstuhl-nal
vagy a marburgi Spruchkollégiumnal: ,,Wer den Spruch verfafit, bekommt auch das
Spruchgeld”. Am ebbél pedig az a konfliktus jétt 1étre, hogy a testiilet vezetSjének dontése az
ligyek elosztasarol a tagok kozott valt kdzponti jelentdségiivé, és ebbdl sokszor viszalyok
keletkeztek. Példaul a Marburgbol maradt fenn a hiradas, hogy az itteni dékanok sokszor a
legtobb ligyet maguknak igyekeztek fenntartani, hogy a teljes pénzt megkapjak, még ha a
munka elviselhetetlentil fel is torlodott naluk, és ez lelassitotta az itélkezést. Masrészt ez a
felosztas ahhoz vezetett, hogy a konnyi ligyeket maguknak tartottak fenn a dékanok, mig a sok
munkaval jar6 €és hosszadalmas eldkészitést igényld ligyeket elharitottdk maguktol. Ez ellen a
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testlitet tagok tobbszor a hercegség vezetdjéhez fordultak peticioval: ,,dal vom decano und
dirigente die leichteste Sachen behalten, de schwehrsten und weitldufigsten aber andern
zugestellet, und gleichwohl die Sporteln zu gleichen Theilen vertheilet wiirden” (idézi Falk
2006:53). Ilyen viszalyok miatt haborodott fel aztan a szasz vélasztofejedelem annyira 1574-
ben, hogy feloszlatta Lipcse varosanak Schoffenstuhl-jat, €s az 1j testiilet tagjainak kinevezését
maganak tartotta fenn az Uj szabalyzatban, ugy alakitva ebben a honorariumok elosztasi
szabalyait, hogy a kicsinyes civakodasok az elosztasnal ne zavarjak az itélkezési munkat.

A konkurencia a megbizasokért eleinte a kiilonboz6 Schoffenstuhl-ok, majd a egyetemek
1étrejottével ezek itélkezo kollégiumai kozott folyt, és mar az 1300-as évek végén megjelent az
egyes Schoffenstuhl-ok torekvése kiilon szerzodések kotésére az egyes varosokkal azok
birdsagai itélet- és konzilium kérésének kizardlagossa tételére feléjiik, és ezzel stabil
,iizletmenet” biztositasara. gy Breslau Schoffenstuhl-ja 1302-ben Liegnitz varosaval, majd
1374-ben Namslau-val, 1362-ben Strelitz-cel, 1372-ben Olmiitz-cel kotott szerzédést, hogy az
itéletkérést és konziliumok kérését kizardlag hozzajuk kiildjék. A késdbb megjelend itélkezo
fakultasok kozott ez a konkurencia még élesebben megjelent. Ilyen fakultasok voltak a
kozépkorban ¢és az Gjkorban a német teriileteken Altdorf, Basel, Breslau, Duisburg, Erfurt,
Erlangen, Frankfurt/Oder, Freiburg im Breisgau, Halle, Heidelberg, Gielen, Gottingen,
Helmstedt, Ingolstadt, Jena, Kiel, Ko6ln, Leipzig, Mainz, Magdeburg, Marburg, Rinteln,
Rostock, StraBburg, Tiibingen, Wittenberg, és Wiirzburg varosaban. Ahol megmaradtak a régi
Schoffenstuhl-ok, és a romai jog teljes recepciojanak megfeleléen modernizalni tudtak dket a
jogaszprofesszorok bevételével, egy-egy varosban az egyetemi Spruchkollégium és ezek kozott
is nagy kiizdelem folyt a megbizdsok megszerzéséért. Példaul ez oda vezetett Lipcsében, ahol
mindketté miikodott, és éles konkurencidban alltak, hogy csak a szasz valasztofejedelem tudott
rendet teremteni kozottiik.

A talzott partossdg problémdja a konziliumadasnal a megbizok joindulatanak kereséséért,
illetve ezzel Gsszefliggésben az igy lefektetett normativ tampontjaik torzitasai, amikor ilyen
iigyekben aztan késobb itéletkészitésben vettek részt, allandéan felmeriilt. Pl. Hannover
Hofgericht-je 1790-ben kihirdette, hogy a jovében nem kiild itéletkérést Rostock egyetemi
Spruchkkollégiuméhoz, mert az a jog minden szilard elvét félredobja itéletkészitésénél. Ilyen
dontések aztan az adott egyetem itélkezési és konziliumadasi hirnevét alaposan tonkretették, és
megindult az ilyenfajta lizletmenetiik radikalis csokkenése. De ebbe az iranyba hatott az is, ha
egy itélkezO testiilet vagy egy-egy tagja a magan konziliumadasban talsagosan magas
honorariumhoz ragaszkodott, és ezzel elriasztottak a szokasos tigyfeleket. Ulrich Falk éltalanos
megallapitasa a testiileti és az egyes jogaszprofesszorok konziliumadéasardl, hogy ez a 6
szabaly szerint partos volt a megbizd érdekében, és csak a kivétel volt, ha ettd] egy-egy testiilet
vagy professzor rendszeresen eltekintett, €s tényleg a jog elveit és normait szilardan alkalmazta.

Ez tovabbi gondot jelentett, hogy a konziliumkérésnél a megbizok szelektiv tényallaskozlése
volt a jellemzd ligyiikben, am ezt a konziliumadasi gyakorlat nem vizsgalta, és mint igazsagot
vette alapul a szakvélemény megadasanal. A peres felek ligyvédei altal adott narraciok talzott
torzitdsdnak csak az szabott hatart, hogy ha késébbi birsagi vizsgalatnal a valdsagos tények
nagyon eltértek a narracioban eldadottaktol, akkor az arra szabott szakvélemény értéktelenné
és kidobott pénzz¢ valhatott. A konziliumadasi gyakorlat ezért 6vatossagbdl mindig hozzaflizte
zaradékképpen, hogy a szakvéleményt a megbizo altal eldéadott tényallas alapjan adtdk meg. A
felek (illetve tigyvédeik) kozépkori narrdcioit Marcus Fabius Quintilinus antik orator-
kézikdonyvének maximaja hatarozta meg, aki azt irta az orator feladataként, hogy ,,némely
dolgot hozza lehet tenni, némely dolgot megvaltoztatva eldadni, némelyeket pedig elhallgatni,
de elhallgatni csak azt szabad , ami nagyon sziikséges, és ami egyben lehetségesnek is tlinik”.
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A felek szépitd tényallasaira panaszkodott Helmstedt egyeteme is, amikor Braunschwieg-
Liineburg hercegség hercegének megbizasabol egy vizsgaldbizottsag vizsgalta meg itélkezési
¢s konziliumadasi gyakorlatat, és nagy ellentmondésokat talalt, mivel ugyanazon esetekben
eltérd jogvéleményeket, illetve itéleteteket adtak tobbszor is, és ez megismétlddott egy 1680-as
hercegi vizsgaldbizottsag kritikdjaban is. Sot itt az is sokszor el6fordult, hogy ugyanabban az
iigyben a fakultas és egyes tagjai a szembenallo felektdl is elfogadtak megbizést szakvélemény
adasara, és mindkét megbizo fél szamara kedvezd szakvéleményt adtak, melyek kizartak
egymast. A védekezés itt az volt, hogy sokszor a felek alnévvel adtak be a véleménykérésiiket,
¢s igy nem tudtak a Spruchkollégium tagjai, hogy ugyanannak az tigynek a szembenall6 feleirdl
van sz0. Természetesen ez csak arra volt megfeleld védekezés, hogy miért fogadtak el
szembeallo felektdl megbizast, de arra nem, hogy miért készitettek egymasnak ellentmondé
jogvéleményt, partosan elfogulva a mindenkori megbizé fél érdekei felé.

4. A konziliumok gyakorlatanak funkcioi

Falk a kovetkezd funkciokat 6sszegzi a német gyakorlat elemzése kapcsan.

- Informacios funkcio, mely egyrészt a kor birdinak ¢és iligyvédeinek szaktudasi
hianyossagaibol adodott, masrészt az egymdasra halmozodd jogi rétegekbdl keletkezo
bonyolult jogi helyzetekb6l az egyes kérdések jogi normainak megadasanal.

- Eljarasi koltséget érinto funkcio, mely azt jelentette, hogy ha egy perbe induld fél a per
megkezdése eldtt egy szamara kedvezd dontést valosziniisité szakvéleménnyel
rendelkezett, akkor pervesztesége esetén sem kellett megfizetni az ellenfél koltségeit, és ez
sokszor megkozelitette vagy meghaladta a perrel megnyerhetd értéket is, vagyis az okos
ligyvédek tanacsara a peres felek beszereztek egy ilyet, mieldtt belevagtak a perbe. (Példa
erre egy 1716-os itélet a tiilbingeni Hofgericht-nél, melyben egy asszony az apaval szemben
érvényesitette hazassagon kiviil sziiletett gyermeke miatti kartéritési igényét, €s megnyert
ezt a pert, melyben 30 guldent itéltek meg neki a sziizessége elvesztésért, 10 guldent a
gyerekagyi koltségekre, €s 12 gulden €éves gyerektartasi hozzajarulast a gyermek 12 éves
koraig, 6sszesen 184 guldent. A felperes perkoltsége e perben 118 guldent tett ki.)

- Az eljaras kozbeni megegyezésnél a poziciot javito funkcio, mivel ha a peres fél egy
szamara kedvezd szakvéleményt szerzett, akkor egyrészt a masik fél még pernyertesség
esetén sem remélhette draga koltségeinek megtéritését, €s ez a megegyezes felé szoritotta,
masrészt ez a fél elszantsagat demonstralta a per folytatasara, elbatortalanito hatést téve és
a megegyezes felé 6sztondzve a masik felet.

- Eljarast gyorsito funkcio, mivel a Spruchfakultas iigyet referald professzoranak igy nem
kellett 1d6t szentelnie a vonatkoz6 jogi irodalom atnézésére, hanem készen kapta kikeresve
a vonatkozo jogi tAmpontokat, illetve a pro és kontra érveket.

- Autoritasi funkcio, mivel a nagynevii professzor vagy kiilondsen egy egész
Spruchlollégium véleménye szakvéleményként nagy hatést tett a jogban csak technikai
szinten jaratos also szintli birdkra. EbboOl adddott persze, hogy igazan nagy iligyekben a
nagy egyetemek sokasaganak szakvéleményét felhalmozva kiildték be a birésdgoknak,
példaul Hessen Orgrofja a Katzenellenberger grofsag megszerzéséért vivott jogi
kiizdelmében 11 német ¢és kiilfoldi egyetem és 16 hires jogdszprofesszor egyéni
szakvéleményét szerezte be igénye alatamasztasara. Ennek masik verzioja volt, hogy az
alapul fekvd szakvéleményt apprrobacids (megerdsitd) alairdsokkal lattdk el, hogy
tekintélye feliilbirdlhatatlan legyen. Ez pedig a megerdsitd professzoroknak semmi
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munkéjaba nem keriilt, am igy is kaphattak honorariumot, ezért ez nagy pénzkereseti
lehetdség volt. Egész haldzatok alakultak ki a hires professzorok kozott, akik approbacios
aldirdsokat adtak minden vizsgalat nélkiil egymasnak viszonossagbol. Jol mutatja az
autoritas funkciot a humanista jogtudomanyban maskiilonben legendanak szamit6é Ulrich
Zasius példaja, aki nemcsak Freiburg egyetemének professzora volt, hanem varosi
szindikus is, €s a varos peres iligyeiben allanddan szakvéleményeket szerzett be hires
kollégaitol, mikézben nyilvanvald volt, hogy az 6 szakértelme ezek megvalaszolasara
legalabb annyira kiterjedt volt, mint a szakvéleményt adoké.

- Mintaado funkcio, melynek lényege, hogy a szakvéleményben felsorakoztatott érvek és
ellenérvek egyszerlien kézhez alltak a birsagnak a gyors itélet elkészitéshez. Az ezt
beszerzo fél és ligyvédje igy szamithatott azzal, hogy az allandéan nagy munkateher alatt
allo itélkezo fakultasok referensei nagy valosziniiséggel egyszeriien lemasoljak majd az
érveket, amelyeket az aktakban fekvd szakvéleményekben taldlnak, hisz e nélkiil
maguknak kellene a szakirodalomban utana nézni a normativ timpontoknak ¢és a felmertiild
jogi dilemmak megoldasi érveinek. A kedvezo szakvéleményt beszerzo fél szamara igy az
ebben felsorakoztatott érvek egyben a szamara kedvezd itélet alapjait is tartalmaztak sok
esetben.

- Kontrollfunkcio, melynek lényege abban allt, hogy mivel a f6 szabaly szerint - noha ez
ténylegesen nem lett volna megengedhetd az egyetemek szabalyzata szerint - a
Spruchkollégium itéletét a referens egyediil alakitotta ki, és nem volt korreferens allitva,
aki ellendrizni tudta volna a referens esetleges egyoldaltisagat, igy egy Ovatos ligyvéd egy
utdlagos szakvélemény megrendelésével €s benyujtasaval, amely elemezte a két fél
tényallas eldadasait €s jogi igényeit egyiitt az eljarasi bizonyitasi eredményekkel, mintegy
potolta a korreferens munkajat, és rdadasul maga felé tudta hangolni a dontési tervezetet.
Az egész kollégium a referens eldterjesztésén til mar csak ezt tudta elolvasni a nagy
munkateher miatt, és ezzel egy ellentétes itéleti mintat is a kezébe kaphatott.

- Véleménymegismerési és birosagkizardsi funkciot is ellatott az eldzetes szakvéleménykérés
sok esetben. Ugyanis noha a birosagoknak az itélkez6 fakultas kivalasztasdban rendszerint
szabad keze volt, a szembenalld felek minden indokolas nélkiil harom-harom fakultast
kizarhattak ebbdl egyszerli nyilatkozattal. Ez a lehetdség adta meg a jO anyagi hattérrel
rendelkezd feleknek, hogy el6zetes szakvémeénykéréssel kipuhatoljak az egyes fakultasok
allaspontjat tigylikhoz, €s ha egyszer ennek keretében mar pozitiv allaspontot foglaltak el,
akkor ezt kénytelenek voltak akkor is képviselni, amikor felkérték Oket itélethozatalra a
birésag részerdl, ha pedig kivételképpen mégsem a megbizo fél jogi pernyertességét
valdsziniisitették a megadott szakvéleményben, akkor minden indokolas nélkiil ki lehetett
zaratni Oket az itélethozatalbol. Mivel a legtobb birdsagnak meg volt a stabil itélkezd
fakultas partnere, mely ismert volt, a félnek csak fel kellett ezt kérni szakvéleményre, és
ezutan biztosabb helyzetben vérhatta az itéletet, ha ehhez kiildték ki az aktakat. Igaz hogy
tobb egyetemi szabalyzat tiltotta a Spruchkollégiumoknak, hogy elvallaljanak olyan ligyet
it¢lethozatalra, amit elézetesen szakvéleményeztek, de ez ellen a felek alnevet hasznaltak
- kedvelt volt a bevett gérdg és romai nevek hasznalata a szakvéleménykéréseknél e miatt!
— igy ez nem akadalyozta meg az egyetemet, hogy elfogadja az aktdkat, még ha a benne
levd tényallas ismerds is volt, hisz nem sokkal elétte szakvéleményezték.

Néhany részlet ezekhez a funkciokhoz:

A konziliumadassal a jogi informdacid nyujtasa azért is nélkiilozhetetlen volt, mert a sok
rétegben egymasra torlodott jog, a birdi gyakorlatok ¢és a jogtudosi véleményekben,
kommentarok tomegében rejlé normativ tampontok egy labirintust jelentettek a jogkeresék
szdmara. Eztirja Guy Coquille, latinosan Conchyleus (1523-1603) egy akkori kommentérjdban
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is. De azért sokszor a jogtudos tamogato vélemények beszerzésével sajat ligylik jobb szinben
feltlintetetését is céloztak. A megfeleld informacid is tényleg fontos volt, mert ha rossz kereset
formulat valasztott peres fél, még akkor is elutasitottdk keresetét, ha mas akcid valasztasaval
anyagi jogilag jogos is volt az igénye.

Az eljarési koltséget érintd funkcidhoz: egy 1703-as irds ,,Zustand des Justitien-Wesen” cimmel
irja, hogy egy tligyben, melybe a perérték 10 birodalmi tallért tett ki, a perkoltség végén ezer
tallérra ragott, és a perérték sokszorosat kitevo perkoltség az eljardsok végén bevett dolognak
szamitottak, ugy hogy sok perld fél ebbe ment tonkre. Igy a felperes a végén esetleg akkor is
elvesztette vagyona egy részét, ha megnyerte a pert, am a masik fél altal beszerzett
konziliumok, az 6 pernyertességét valdsziniisitve, mentesitették a vesztes felet a pernyertes
koltségeinek megfizetése aldl.

A megegyezésre 0sztonzé funkcidhoz: a ius commun idején a németeknél a fellebbezések,
feliilvizsgalatok, semmiségi kérelmek stb. sokasaga létezett, és ezzel a végtelenségig el lehetett
hazni a végs6 dontés megsziiletését. Ebben a transmissio actorum kérése a lehetséges sok-Sok
eljarasi kérdésben sziikséges részitéletnél is sok idonyerést jelentett a pernyujtasban érdekelt
szamara. Es mivel a birdsagok allanddan tal voltak terhelve, 6rommel kaptak a felek
igyvédeinek ez irdnyu javaslatan, ilyen uton eloddzni a nagy munkat igényld végso itélet
elkészitését. Mindezek az okos felet még jogos igénye ellenére is arra vitték, hogy inkabb
egyezzen ki az ellenfelével.

5. A konziliumadasi tevékenység kortars kritikai

Az egyik az angol jogdsz Arthur Duck, eredetileg 1668-ban latin nyelven megjelent miivében,
kés6bb 1689-ben franciaul ,,”De 1’usage et de 1”autorité du droit civil” cim alatt, felveti, hogy
allanddan ellentmondasos jogvélemények talalhatok ugyanarra a helyzetre egyazon szerz6knél,
pl. j6 példat adnak erre Baldus de Ubaldis konziliumai. (Duck konyvének német forditasaban
az 1500-1600-as évek Spruchkollégiumainak elemzéséhez az adatok a 70-75. oldalakon). igy
ezek érteke a jogtudomany szdmara csekély, helyettilk a monografiakat kell eldnyben
részesiteni a jog megértéséhe. Guy Coquille egy listat is felallitott, hogy a korabbi nagy nevet
kivivott jogaszok koziil ki azok, akik a megbizoik érdekei miatt konziliumaikban
ellentmondasos jogvéleményeket hagytak rank, és ezzel szemben azok, akik tisztességesen
kitartottak a jog normai mellett még konziliumadasaikban is. ,,Bizalmat érdemel tobbek kozott
Wilhelm Durantis, Bartolus de Saxoferrato és Paus de Castro, ezzel szemben 6vatossaggal kell
kezelni nem utolsé sorban Baldus de Ubaldis, Alexander Tartagnus, és Jason de Mayno
konziliumait. Ez utobbiak sokszor sajat korabbi meggydzddésiik ellen is érveltek, és ezzel
ellentmondasba keveredtek sajat, mas iigy kapcsan felallitott jogi véleményiikkel” (Falk
2006:243.)

Josephus Ludovicus, Ferrara szenatora és itteni jogasz irta 1586-ban megjelent egyik
kommentarjaban, hogy félrevezetd az a nézet, amely egy jogi allaspont értékét az amellett
konziliumokban kidllo jogdszdoktorok szaméaval méri. Ezek a pénzszerzésre torekedve a
megbizoik érdekei szerint nyilvanitanak véleményt. A belga Nicolaus Bets 1611-ben altalanos
kritikat fejtett ki az oOroklési jogrol irt atfogd kommentarjdban, hogy a jol megfizetett
jogaszdoktorok megbizdik érdekében szamtalan felosztas és kivételt iktattak be mitkddésiik
soran, hogy a megbizoik ligyét pernyertességre vigyék, am igy a haszontalan felosztasok és
disztinkciok sokasdga jott 1étre e jogteriileten. Vagyis a korabbitol eltérd jogi allaspontjaikat
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ugy igyekezték leplezni, hogy apro disztinkcidtevésekkel mas ligyként probaljak feltiintetni
éppen védett megbizojuk ligyét, mint korabban tették hasonlo6 esetben egy mas érdekii megbizo
érdekében.

Annak kapcsan, hogy a humanista jogaszok megvetették ugyan a konziliumok tudomanyos
értékét, de maguk a legesalafintdbb modon igyekezetek ebbdl vagyont gytijteni, példa Alciatus
meggazdagodasa konziliumadasaibol. Ernst von Moeller 1907-ben réla irt monografiajaban
emliti: ,,Az a torténet maradt fenn rdla, hogy csak a Digestdk egyetlen helyének
felhasznalasaval, mely az 6roklési ligyekre vonatkozott, olyan sok szakvéleményt készitett,
hogy ezekkel tobb mint tizenétezer dukatot keresett De ugyanigy korabban Baldus is sokezer
dukatot keresett egy-egy Digesta-hely felhasznalasaval, raadasul 6 Peruggia keresked6hazainak
jogi képviseldjeként is nagy pénzeket keresett. (Idézi Falk id. mii). Norbert Horn egy 1968-as
tanulmanyban irja Baldusrdl, hogy a méltdnyossag bevetését mesterien tudta a megbizoja
pernyertessége érdekében felhaszndlni, és ez altalaban is jellemezte a humanistakat késobb,
mivel rugalmasabb jogfelfogasukkal - ma ,,magasabb reflexivitisnak” mondanank - a jogi
vélemények ligyes hajlékonysagat tudtak elérni. Ha Baldus egy romai jogi szoveghelyet nem
tudott a képviselt ligy érdekében felhasznalni, rogton a mordlis érvekhez és a méltdnyossaghoz
folyamodott. De Ulrich Falk méltanyosabb, és csak részben fogadja el Baldus gyakorlati
jogaszi moddszerében a mordlis elvek és méltanyossag partos felhasznalasat: ,,War die
Rechtsethik, der die Argumentation des Baldus verpflichtet war, die eines professionellen
Parteivertreters? Diente die eloquente Berufung auf die aequitas der argumentativen
Absicherung einer - um die Worte Engelmanns aufzugreifen - parteiischen
Beistandshandlung”? Diese Frage wird nicht mit einem schlichten ,Ja” oder ,,Nein” zu
beantworten sein...” (Falk 2006:255).

A kanonista Wilhelm Durantis (1237-1296) italiai jogasz, akinek Speculum iudiciale c.
eljarasjogi kézikonyve az egész kdzépkorban a nagy hatést tett, irt a jogtudosi konziliumokrol
¢s az itélethozatal rajuk valo atruhdzasarol. Az 6 idejében mar altalanos szokas volt az italiai
varosokban, hogy a jogtudosoktdl szakvéleményt (sapientes, consiliari, iurisconsulti) kértek,
akik ezzel a birdk helyére 1éptek, és 6k készitették el az itéletet is. Durantis helytelenitette ezt:
“Dies Ubertragung der richterlichen Urteilskomptetenz sei jedoch abzulehnen, weil sie viele
grobe UnregelmaBigkeiten nach sich ziehe. Besser sei es, wenn das Gericht selbst die Wahrheit
erforsche und eigenverantwortlich entscheide” (Falk 2006:260). A felek maguk valaszthattak
ki az tigytikben dontd jogtudost, de ha nem tudtak megegyezni, akkor a bir6 dontott ennek
személyérdl, és kiildte el a feleket ehhez. Vagyis itt az olaszokndl a kés6bbi német
aktafelkiildési eljardshoz képest kozvetlenebb kapcsolat volt a felek és az tligyiiket eldontd
jogtudos kozott, illetve itt nem egyetemi testiilet, hanem egyetlen jogtudds vette at az
it¢lethozatalt. = Engelmann 1938-as ,,Wiedergeburt der europdischen Rechtskultur” c.
konyvében irta, hogy a felek szoban és irdsban is eld tudtdk adni a jogtudos szdmara ligyiiket.
Mindesetre az olasz jogtuddsokrol sok elfogultsag és az itéletek aruba bocsatasa maradt fenn,
igaz késObb ugy értelmezték a kanonistak ilyen jellegli kritikait az itéletek leaddsaval szemben
a jogtudosok felé, hogy ezzel csak az egyhdzi birdsdgok dontési kompetencidjat védtek a
jogtudosokkal szemben, és igy volt, aki ezért ezt a kritikat karosnak tartotta.

Johannes de Deo 1246-o0s Cavillationes c. irasa az italiai varosok birdsagi gyakorlatahoz volt
kézikonyv - ma iigyvédi finomsagoknak, tritkkkoknek neveznénk - €és ebben irja, hogy a birak
ekkor minden iigyben beszereztek egy jogtudosi konziliumot. ,,Ha Te egy ilyen jogtuddshoz
mész, 6vakodj, mert sok hamissagot szoktak ezek elkdvetni. Noha az a feladatuk, hogy egy jogi
szakvéleményt adjanak, Ok sokszor igazsdgtalan és értelmetlen szakvéleményt adnak.
Megbizasuk ellenére sokszor egy igazsagtalan konziliumot adnak el Neked (idézi Falk 264.).
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Szintén az italiai gyakorlathoz alljon itt 1644-bdl egy kritika Giambattista de Lucca-tol, aki a
rémai kuria nagy ismerdje volt igyvédként, majd pappa felszentelése utan egészen a kardinalis
méltosagig feljutott, és aki a konziliumoktdl még a romai kori responsum nevet is elvitatja: ,,Ein
Responsum, das in rechter Absicht verfait werde, trage in einer juristischen Kontrverse zur
Erhellung der Wahrheit bei. Konsilien dienten eher dazu, mit Tduschungen, Scheinargumenten
und triigerisch zusammengeschneiderten Schluflfolgerungen diese Wahrheit zu verhiillen. Sie
seien mit Geld kduflich oder wiirden aus anderen opportunistischen Motiven verfafit” (Falk
2006:265).
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Sari Janos: NAGY ERNO ,,Magyarorszag kozjoga (allamjog)”!

A konyv hét kiadast ért meg az elsé vilaghaborit megelézden. Joghallgatok nemzedékei
tankonyvként hasznaltdk. A mai alkotmanyjog miivelése soran a torténeti utalasok hiteles
forrdsanak szamit.

Nagy Ermdé konyve a magyar allam kozjogi szerkezetének leirdsat adja, ugy, ahogyan
azt az elsé vilaghdborut megeldzden talaljuk: a teriilet, a nép (az allampolgarok jogai, az
allampolgarsag), a féhatalom (a kiraly jogkore, a torvényhozas, a bir6i hatalom, a kormanyzas,
illetve a magyar allamnak Ausztridhoz fliz6d6 viszonya); az egyes forészeken beliil szerzo
részletesen targyalja az adott intézmény horvatorszagi vonatkozasait.

A kozjog tudomanyanak szerz6 altal képviselt — pozitivista - iranya azt jelenti, hogy a
végeredmény’ egy olyan felvétel, fénykép a magyar allam els6 vilaghdborut megel6zo
allapotarol, szerkezetérél, amely pontos és hiteles.

Ki volt Nagy Erng?

Lexikoni adatok: 1853 — 1921. 1880 -1902 koz6tt a nagyvaradi jogakadémia tanara;
1902 — a kolozsvari, 1912 - t6] a budapesti egyetem tanara.

1895 - t61 az MTA lev. tagja. 1921-ben halt meg.

1. Kozjog - alkotmdnyjog - alkotmdny.

A konyv cime: Magyarorszag kozjoga (allamjog).

A kozjog az allam fogalmahoz kapcsolddik, amelynek elméleti sszetevoi a népesség,
az allamtertilet, s az allami féhatalom. Ennek megfeleléen a kozjog a jogszabalyoknak az a
csoportja, a jogrendszernek az az dgazata, amely a szuverenitas, az allamteriilet kérdéseit, az
allampolgarsag, az allam ¢és a polgar egymashoz vald viszonyanak alapjait, az allampolgarok
alapvetd jogait stb., az 4allamhatalom, korményzati hatalom gyakorldsdnak modjat, a
kormanyzati hatalomban részt vevo szervek — torvényhozas, allamfo, kormany stb. - hataskorét,
egymashoz vald viszonyat, miikodésiik rendjét, eljarasat stb. szabalyozza. (Most nem tériink
ki arra, hogy gyakran kiilonbséget tesznek a sziikebb, illetve bovebb értelemben vett kdzjog
fogalma kozott. Az elébbi ala soroljak a jogszabalyoknak azt a csoportjat, amelyrdl szo van; a
bdvebb, vagy tagabb értelemben vett kdzjog ezen til magaban foglalja a biintetdjogot, az
eljarasi jogokat, a nemzetkozi jogot stb. Most, itt, kozjogon a sziikebb értelemben vett fogalmat
értjiikk. Nem tériink ki tovabba a kozjog és az allamjog — amely a konyv zarojeles cimében
talalhato -, kozotti kiillonbségre sem; a kdzjog €s az allamjog fogalmat — legalabb is ennek az
irasnak a keretei k6zott - azonosként kezeljiik.)

Mint minden jogagazatnak, a kozjognak is van a legfontosabb elemeket magaban
foglalo - Kovacs Istvan utan mondjuk igy - kddexe. A kozjognak a kdédexe az alkotmany.

Az alkotményi szabalyrendszer eldéallhat egyetlen dokumentumban, ez a kartalis
alkotmany. El6allhat azonban a rég multban, a szokasokban gyodkerezve, a torténeti jogalkotas
folyamataban. Ez a torténeti alkotmany.

A kartélis alkotmany azzal az ’igénnyel’ 1&p fel, hogy szabalyai szerint épiiljon fel ne
csak a kozjog, hanem, az egész jogrendszer, tehat a maganjog, a biintet6jog stb. Igaz, ezen
igény érvényesiilésének hosszt idon keresztiil nem voltak biztositékai. A folyamat elején
magat az alkotmanyt politikai elvek gytjteményének tekintették, amelybdl az és annyi
’szirddott at” a jogrendszerbe, amit €s amennyit a torvényalkoto jonak latott. A folyamat végén

t NAGY ERNO: Magyarorszag kozjoga (allamjog). 1-7. kiadas. Budapest 1887-1914. Jelen
tanulmany remélhetden felhivja a figyelmet erre az elfeledett munkara, €s a kozeljovoben lesz
olyan kiadd, mely az ujrakiadésra vallalkozik.



az alkotmanybiraskodas altalanossa valasa taldlhato. Itt az alkotméanybirdsdg arra kap
felhatalmazast, hogy az alkotmany ¢és a jogrendszer szabalyainak megfelel0ségét ellendrizze.
Ha azt allapitja meg, hogy valamely jogszabaly az alkotmannyal ellentétes, megsemmisiti azt.
Mindenesetre a kartélis alkotmény errdl az oldalrdl tekintve induktiv jellegi.

Mas a helyzet a torténeti alkotmany esetében, amelynek a szabalyai a szokasbdl, a
torténeti jogalkotasbol stb. vannak elvonatkoztatva, ’dedukalva’. Lényeges, hogy a kartalis
alkotmany esetében a jogrendszernek az atalakuldsa rendszerint hirtelen, egyszeri valtozas
kovetkezménye. A torténeti alkotmany esetében a valtozas evolucios jellegli. Az 1) eszmék
befogadasa tehat folyamatos ¢és allandd. Az mas kérdés, hogy a jogrendszerbe atszivargd
eszmék fokozatosan - dedukcio folytdn - megjelennek a torténeti alkotmany szabalyai, elvei
kozott is.

Az egymastol eltérd alkotmanyi gyokerekbol taplalkozo szadlak ma mar egy olyan jogag
fogalmaban taldlkoznak,, amelyet kozjognak is, meg (vagy) alkotmanyjognak is lehet nevezni.

Ahogyan a koényvben talaljuk: némely ir6 az altalunk allamjognak nevezett szakot
alkotmanyjognak nevezi.” (7/13) ’A terminolodgiai fordulat okat allamjog ¢s alkotmanyjog
kozott abban latja, hogy az ujabban alkotmanyos életre kelt allamok kartalis alkotmanyaikat
jogilag kotelez6 erdvel ruhdzzak fel, s alkotmanyjogukba az keriil, amit az illetd nemzet kiilon
kiemelni és megdrizni 6hajtott, leginkdbb az, hogy miként nyilatkozik meg €s valoésul meg az
allam szuverenitdsa, és az allampolgarok jogainak biztositdsa a kormany netani dnkényével
szemben.’ (u.0.)

Nagy Ern6 ’kozjogénak’ kdzéppontjaban azonban a magyar torténeti alkotmény all. A
torténeti alkotmany logikajabol kovetkezik, hogy a tételes jog forrasai kozott magat az
alkotmanyt nem talaljuk meg, az irott forrdsok kozott csupan a térvényt, a rendeletet stb.
targyalja (lasd a 10. oldaltol kezd6do részt.); a nem irott kutfék’ kozott szerepel ellenben a
szokasjog, a torvényszéki gyakorlat és a fels6bb birdsagok dontvényei, illetve Werbdczy Istvan
Harmaskonyve, s a magyar alkotmanyjog — allamjog irodalma stb.

A konyvben a kozjog-alkotmany fogalmaval kapcsolatban még egy sajatossagra
bukkanhatunk, s ez az, hogy az alkotmany fogalmat sziikken értelmezi: csak azokat a
torténetileg kialakult elveket és szabdlyokat sorolja ide, amelyek az allami féhatalom
gyakorlasaval vannak kapcsolatban, tehat kimarad beldle az allam és a polgar egymashoz valo
viszonyanak alapjaira, az allampolgarok alapjogaira stb. vonatkozo szabalyrendszer. Innen van
az, hogy az alkotmany fogalmaval, torténetével stb. csak az allami fohatalom leirdsanak
bevezetd fejezetében foglalkozik szerzé (197. oldaltol), mondvan: ’azon jogi alaptételek
Osszessége ..., amelyek szerint az allam hatalmi élete szabalyozva van, az illetd allam
alkotmanyanak neveztetik.” Az igy értelmezett alkotmanyba emeli at, ebbe ’dedukalja’ a
torténeti jogalkotds olyan aktusait, mint példdul a pragmatica sanctio (1723:L.,11.,Il.tc.), az
1791:XV: tc., az 1848. évi torvények stb. Meg kell mondani, az alkotmany fogalmanak ez a
felfogasa szerzd koraban sem volt altalanos, s a késobbiekben még kevésbe volt az. Tomcsanyi
Moric Magyar kozjoga, amelynek alcime alkotméanyjog, kifejezvén a kozjog és az
alkotmanyjog fogalmanak taldlkozéasat, mar a jogag azbta is érvényes tematikdjat koveti, s az
allamteriilet, az allampolgarsdg stb. kérdéseinek a targyalasat is az alkotmany, illetve
alkotmanyjog fogalma ala sorolja.

Mindenesetre a konyv egészének szerkezete a teriilet, a nép, és a féhatalom harmasara
épiil. Az alkotmany, illetve alkotmanyfogalom az allami féhatalom targyaldsat vezeti be.

2. A kozjogi pozitivizmus; a kozjog mint tételes jog
A magyar kozjog anyagénak jellege és annak feldolgozasa torténelme soran nagy

mértékben valtozott. A valtozast, illetve a konyv altal képviselt irdnyt szerz6 maga vazolja fel.
A magyar allamjog irodalma — mondja - a XVII. szazadban veszi kezdetét, de a XIX. szazadig



inkabb csak torténetre érdekes miiveket tartalmaz. (34.) Ezen a ponton a magyar kozjog
tudomanyaban érvényesiilé irany részben megegyezik az altalanos eurdpaival, részben pedig
attol eltérd jellegzetességet mutat, a magyarorszagi politikatorténet sajatossagainak
megfelelden.

Amig a maganjog nagy torténelmi korszakokat ativelve Orizte a romai jogra
visszavezethet normativista hagyomanyait, és kikényszerithetdségét, addig a kozjog részben
a normativitassal, részben pedig a mindenkivel szembeni érvényesithetdséggel maradt adds. A
kozjog, mondja szerzd — kiillondsen kozépkori torténete soran - hosszu évszazadokon keresztiil
’ingadoz6 szabalyok tomkelege, melyek néha valtoztak fejedelmi szesz€ly, onkény, de mindig
megvaltoztak a pillanat politikdjanak kivanalma szerint. Mar maga nagy feladat volt e sokszor
titokként 6rzott rendeletek vagy partikuléris jogélet bizonytalansdga korébdl a pozitiv jogot
kivalogatni és mert allanddsdgat mi sem biztosita, nem igen vallalkoztak altalanos elveken
nyugvo feldolgozéasara. Rendesen megelégedtek, ha a szabaly politikai indokolasat adhattak, ha
azt feldiszithették az elvont allambdlcselet divatos tanaval és, amire kiilonos sulyt helyeztek,
ha a megel6z0 allapotot ismertethették, vagyis a jogtétel keletkezésének torténetét bemutattak.’
(35-36) Jegyzetében Puffendorfra hivatkozik, aki, hogy a német birodalom jogat megismerje,
atkutat foliansokat, amelyekben mint mondja, a tudosok ’legirhatndkosabbjai’ leraktak
ismereteiket, de nem tudott azokon eligazodni. Példdjahoz hozza tehetjiik még Angliaét, ahol
Blackstone Kommentarjai csak 1765-ben jelent meg. Egyebek mellett ezen az alapon vonjak
kétségbe, hogy Montesquieu, akinek Torvények szelleme c. konyve 1748-ban jelet meg,
megérthette-e egyaltalan az angol alkotmany lényegét; mar pedig Blackstone-ig -, ahogyan
Rudolf Gneist allitja - *idegenre nézve megérthetd allamjog nem létezett’.

A kozjog és tudomanydnak magyarorszagi torténete részben megegyezik tehat az
altalanos eurdpaival. Az attdl valo eltérés a belsé villongasokra’ vezethetd vissza, tovabba arra,
hogy torténeti alkotmanyunk szdzadokon keresztiil a legerdsebb tamadasoknak volt kitéve stb.
Ilyen médon aztan ’ ...megszoktuk kdzjogunkat kizarolag jogtorténeti alapon tekinteni, s bar
a figyelmeztetésben nem volt hiany, kifejlédik az a conservativizmus mely minden Uj tant,
magyarazatot aggodalommal fogad, hajlandé benne valami alkotménysértést latni. A kozjog
egész tudoméanya nem annyira az éléjog rendszeres feldolgozasara, mint a torténeti allapotok
ismertetésére iranyult; nem iparkodott a fennallo szabalyokat jogilag athatni, hanem inkabb a
megelézokkel fiizte 6ssze. (36) Es ha még ehhez hozza vessziik a censura altal okozott igen
nagy akadalyokat, konnyen megérhetjiik, hogy kozjogi irodalmunk csak lassan jutott el a
teljesebb eredményre.’(369)

De ezek az id8k elmultak, - mondja szerz§. Altalanossagban azt lehet mondani, hogy
’a civilizacio a jogérzetet altalanossé tette. ... Ami a magyar viszonyokra azzal a hatassal jart,
hogy ’A torténeti adatokat és régi torvények gylijteményét tartalmazd munkak helyét méasok
foglaltak el, olyanok, amelyek mar nem elégszenek meg az anyagnak inkdbb kiils6dleges
Osszedllitasaval, hanem a kozjogi viszonyokat a jog igényei szerint fejtegetik (kiemelés télem)
és a kozjognak, mint jogi tudoméanynak fejlddését mozditjak elé. Eppen a jog uralmanak
szempontjabol érezziik ma annak a sziikségességét, hogy a kozjog anyaga, jogi elvek lapjan, a
megfeleld modszerrel, rendszeresen feldolgoztassék.’(379)

Itt megjegyezziik: szerz6 nem érte meg a kozjog, illetve az alkotméanyjog térténetének
késobbi fejleményeit. Azt az id6t, amikor a kdzjog — a korabbiaknak mintegy reciprok
jelenségeként - szinte teljes mértékben elvesziti kapcsolatat sajat torténelmével. Amikor a
jellemzden multbarévedés helyét a kiilonbozd eszmerendszerek ismertetése tolti ki. A mésik
oldalrdl: a kdzjogi, az alkotméanyos rendszerek legitimitasat nem multbéli gyokereik, hanem a
modern kori eszmerendszereknek valé megfeleldségiik biztositja. A korabbi multba révedés
helyett azon 1) filozofidk legitimaljak tehat, amelyekre épiilnek.

A folyamattal persze addig azonosulni lehetett, amig Montesquieurél, Rousseaurol,
Benjamin Constantrdl stb. volt sz6. Az alkotmanyelmélet nagy klasszikusai koziil



Montesquieu-re a konyvben is torténik utalas. (Szerzé egyébként hosszabb id6t toltott
Périzsban.) Az ideoldgizalas, vagy a kozjog ’elfilozéfiasoddsa’ azonban a ‘nagy ordkulumnal’
¢s tarsaindl nem allott meg. A huszadik szdzadban olyan ideoldgidk kovetkeznek, amelyek
alaassak, megsemmisitik a klasszikus kiinduld pontokat, illetve ellenkezd iranyba forditjak a
korabbi trendeket. Szerz6 azonban ezeket az idoket nem érte meg, konyveébdl az tlinik ki, hogy
a késébbi izmusok semmilyen irdnybol sem érintették meg.

A kozjog tudomanyanak szerzo altal képviselt pozitivista iranya - mert hiszen errdl van
sz6 -, tobb oldalrdl vizsgalhato és értékelhetd. Az biztos, hogy képviseldinek kiinduld és
végpontja maga a jogi norma, az €10 jog; nem nagyon néznek tehat a jogszabaly mogé. A kozjog
tudomanyanak pozitivista irdnyra talan altalanositani lehet azt, amit Concha Gy6z6 magarol
mondott, nevezetesen: azt keresi hogy mi van az allamban, s nem azt, hogy minek kellene
lennie.

Ennek a tudoméanyos moddszernek az alkalmazasa jarhat eldnyokkel ¢€s jarhat
hatranyokkal. A jelen esetben azonban azt kell kiemelni, hogy a végeredmény egy olyan
felvétel, fénykép a magyar allam elsé vilaghaborat megel6zo allapotarol, szerkezetrdl, amely
pontos ¢€s hiteles.

A hitelesség nem csak a tételes jog kezelésében érhetd tetten, hanem a torténeti
utalasokban is. Ehhez tekintetbe kell venni, hogy szerzét a kozjog pozitivista felfogasanak
érvényesitése okan tAmadasok is érték, amelyeknek a soran sokan éppen azt kifogasoltak, amit
szerzd elkeriilni szandékozott, s amirdl az elézdekben oly képletesen szolt. A tamadasok, a
biralatok nyoman a konyv ujabb és Ujabb kiadasaiban a torténeti utalasok boviiltek. A mai
olvaso szamara ezek a modosulasok a kdnyvet még érdekesebbé tehetik. Ezzel kapcsolatban
azonban azt hangsulyozzuk, hogy — véleményiink szerint - az €10, tételes jog targyaldsa soran
megallapithatd hitelesség kiterjed a torténeti Osszefiiggések felvillantasara is. A hitelesség
persze ebben az 0sszefliggésben az elfogulatlansagot jelenti, azt tehat, hogy szerz6 az egyes
intézmények torténelmi multjdnak targyaldsa soran is megmarad objektivitasra torekvo
szerepében, s nem azt, hogy a jogtorténet, az alkotménytorténet azdta ne hozott volna jabb
eredményeket. Ebben a kontextusban el kell elfogadnunk és hitelesnek mindsiteniink tehat
azokat az utaldsokat, amelyek sarkalatos modern alkotmanyos intézményeknek a torténeti
magyar alkotmanyban val6é megjelenését mutatjak. S itt nem csak az Aranybulla, illetve Magna
Carta rokonitasarol lehet szo, bar arrol is, hiszen mindkett6 az uralkodoi hatalom korlatozasat
mutatja. Ezen tilmenden azonban érdekes lehet a miniszteri feleldsség, s ami hozzé kapcsolodik
a miniszteri ellenjegyzés intézménye. A modern alkotmanyossdgnak eme kulcsintézményeit
elméleti munkdk, alkotmanyjogi tankonyvek 4altaldban az angol alkotmanytorténetben
gyoOkereztetik. Ehhez képest azonban revelacio erejével hathat szerzd hivatkozasa az 1298 :
XXII. tc.-re, amely szerint a kiraly fontosabb ligyekben a tanacs (melyet legnagyobb részben
az orszaggyllés valasztott ) meghallgatdsa nélkiil tesz, érvénytelen. S a 1505 : V. tc. 'mindazt,
mik az orszag tigyeit érintik, a kirdly ... tanacsosainak ... segélyével végezze, és amit azok
tudta nélkiil cselekednék, érvénytelen legyen.” (309)

Hasonl6 a helyzet a birdi fliggetlenség esetében: ’Mig nyugoti allamokban — mondja
szerzd - a birdk fiiggetlensége Montesquieu tandnak hatédsa alatt csak lassan fejlédott ki, addig
hazankban mar régi i1dokt6l fogva torvények biztositjak.” (295); s a fejezet bevezetd
mondatanak allitdsat a birdi fliggetlenség magyar tételes jogban valdé megjelenése fontosabb
allomasainak attekintése koveti.  Altalanossagban azt mondhatjuk, a széban forgd
intézményeket a torténeti alkotmany logikaja "kényszeritette’ ki.

A kozjog tudomanynak szerzd altal képviselt pozitivista iranyara tehat az a jellemzo,
hogy nem néz a jogi norma mogé, vizsgalodasanak hatdrait tehat a jogi norma lezarja. A
targyalt intézmények bemutatasanak hitelessége szempontjdbol tehat ennek elényei vannak.
Ami ha tigy tetszik - kiilondsen a mai olvas6 szamara - hatrany az a szocioldgiai meggondolasok
érvényesitésének szinte teljes hianya.



Mas oldalrdl: szerzé mar csak az altala valasztott tudomanyos irany kdvetése miatt sem
véllal(hat)ja — jellemzéen még utalds formaban sem — az egyes intézmények tarsadalmi
meghatarozottsaganak feltarasat. Maga a jogi szabalyozas persze sok ponton ’arulkodik’, mint
példaul a valasztdjogi cenzusok esetében, vagy a Felsd Haz 0sszetételének meghatarozasaban.
Egészében azonban a szociologiai hattér rejtve marad. A mai olvasdé azonban ezt bele
kalkulalhatja a rendszerbe. Fel kell erre hivni a figyelmet. Arra tehat, hogy a konyv
megjelenésének idején a magyar tarsadalom szocidlis, nemzetiségi stb. fesziiltségekkel volt
terhes.

3. Az allam kozjogi felépitése

Azt mondtuk, a kozjog centruma, kodexe az alkotmany. A konyv targya megitélésének
szempontja lehet: a magyar dllamnak az abrazolt szervezete mennyiben tiikr6zi vissza azokat a
kovetelményeket, amelyeknek az érvényesitése az alkotmanyos allam eléfeltételei lehettek
abban az idében.

3.1. Magyarorszag allamformaja "természetesen’ monarchia’.

A konyv €106 jogként targyalja az uralkodo jogallasat, a kiralyi hatalom megszerzésének
modjat, a koronazasi eljaras stb. kérdéseit. Elvi tételként arra, a szent korona tanbdl taplalkozo
felfogasra utal, amely szerint a kirdlyi hatalom a nemzettél ered, ennek kovetkeztében
atruhazott €és megosztott. (211)

A kormanyzati rendszerrel, kormanyformaval kapcsolatban két megjegyzést kell
tenniink.

Ismert, hogy a magyar - osztrak kiegyezésr6l szolo 1967. évi XII. tc. a kormanyzati
hatalom gyakorlasdnak azt a szerkezetét, amelyet az 1848. évi II1. tc. megallapitott valtozatlanul
hagyta: *O Felsége (s az & tavollétében a nador s kiralyi helytartd) a végrehajté hatalmat a
torvények értelmében fliggetlen magyar minisztérium altal gyakoroljak, s barmely rendeleteik,
parancsolataik, hatdrozataik, kinevezéseik csak ugy érvényesek, ha a Buda-Pesten székeld
ministerek egyike altal alairatnak.” Ez a torvényhozasnak felelés kormany, azaz a
parlamentarizmus, a parlamenti kormanyformat megallapité altalanos alkotmanyos formula,
abbdl az 1d6bdl még, tehetjiik hozza, amikor még mieldtt a nagy tdmegpatok nem voltak jelen
az alkotmanyos €letben. A kiegyezésrdl sz616 1867. évi XII. tc. szerint azonban a kozos tigyek,
a kiiliigy, hadiigy, pénziigy teriiletén a kormanyzasra-végrehajtdsra koz0s minisztériumot
kellett felallitani, melynek élén a kiiliigyminiszter allott. A kdzos minisztereket az uralkodo
nevezte ki és mentette fel. Politikai feleldsséggel tehat csak neki tartoztak. Ha elfogadjuk azt a
meghatarozast, amely szerint az alkotmanyos monarchia kormdényzati rendszerét a
minisztereknek a csak a monarchdval szembeni politikai feleldssége jellemzi, akkor azt kell
mondanunk, hogy a kozos tigyek kormanyzasa az alkotmanyos monarchia keretén beliil
valosult meg. Az elmondottakbol az kdvetkezik, hogy a kiegyezés utdni Magyarorszagot kétféle
kormanyzati rendszerrel kormanyoztak: az alkotmanyos monarchiara jellemz6 médon az
Ausztridval kozos ligyekben, s parlamentéris eszkozokkel a kizardlag magyar orgdnumokra
tartozo tigyekben. A konyvben az emlitett iranyok kdrvonalazodnak azzal, hogy szerz6 mindkét
Osszefiiggésben a jogi feleldsség kérdéseit hangstilyozza. (320.,397.0)

A végrehajto hatalom, a kormany 6sszetételében tiikrozdédnek azok a kovetelmények,
amelyeket az Ausztridhoz, illetve Horvatorszaghoz vald viszonyunk indokolt: a Felség koriili
minisztérium, illetve a horvat-szlavon tarca nélkiili minisztérium.

3.2. A torvényhozas két kamarabdl allott.



Az also tabla rendi felépitése helyébe mar az 1848. évi V. tc. behozta a népképviseleti
elvet. A vélasztojogot azonban egyfeldl sokféle cenzus korlatozta, mésfeldl a rendiség bizonyos
maradvanyai is tovabb ¢éltek.

Vilasztdjoga a magyar allampolgarsagu férfiaknak volt, huszadik életéviik betoltése
utan, ha megfeleltek a torvény altal tdmasztott kiilonds, vagyoni, jovedelmi, miiveltségi
feltételeknek; figyelemre méltd, hogy — szerz6 szavai szerint — ’a volt Erdély’ teriiletére a
valasztdjognak kiilonleges szabalyai (is)  voltak (269). A rendiség maradvanyaként
valasztojoguk volt azoknak is, akiket 1848 — 1872 kozott a régi jog, a nemesi jog alapjan
valamely valaszt6i névjegyzékbe bejegyeztek.

A forendi haz arisztokrata Osszetételli masodik kamaranak szamit szinte kizarélagos
modon: tagjai 6rokos jogon példaul az uralkod6 haz tagjai, az addig jogositott hercegi, grofi,
baroi csaladok leszarmazottai stb.; méltosadg vagy hivatal alapjan az orszag zaszlosai példaul
az orszagbird, a horvat ban stb., a latin és gorog szertartasti romai katolikus egyhéz nagyjai
stb.; tagok tovabba, akik kiralyi kinevezés, a Horvat— Szlavonorszagok gytilése altal eszk6zolt
valasztas folytan birnak iiléssel és szavazati joggal, s akiket a régi forendi haz valasztott meg.
(310)

Horvatorszdg kollektive képviselteti magat a magyar orszaggyllésben: a
képviselohazban 40, a férendihdzban 3, a horvat orszaggytilés altal megvalasztott képviselovel.
Ezen kiviil a horvat-szlavon teriileten illetékes fOnemesség, ha a torvény altal eldirt
qualifikacioval bir, mint magyar férendek tagjai a magyar felséhaznak, s e mindségiikben nem
csak a Horvatorszagot érint6 ligyek targyalasdban vesznek részt. (81)

A két haz egymashoz valo6 viszonyaban a képviseléhaz elsébbsége fokozatosan utat tor
maganak: a térvények, mindenek el6tt a koltségvetési torvény kezdeményezésében, a kormany
politikai felelésségének érvényesitésében stb.

A torvényhozas hataskdre korlatlan: *nincs szigorian bizonyos ligyekre szoritva és mert
a torvényhozas altal nyilvanul meg a legfobb allami hatalom, tulajdonképpen minden {igyet
rendelkezési korébe vonhat, miikodését csak az korlatozhatja, amiben maga allit fel korlatot’
235)

3.3. Az egyenjoglsag - jogegyenldség. Szerzd utaldsaibol megtudhatjuk, hogy az
egyenjogusagi eszme megmaradt ott, ahol az 1848. évi torvények elinditottadk. "Nalunk, mint
lattuk, a jogegyenldség csak a jogalkotés céljaul volt kitlizve, vagyis alkotmanyunk nem éallitja
fol mint kotelezd elvet, hogy a vele ellenkezd szabalyokat, intézményeket hatalyon kiviil
helyezze, megsziintesse.’

(145) Persze, ha az egyenjoglisagnak azt a meghatarozasat fogadjuk el, amely szerint az a
mindenkire egyarant érvényes jogrendszert jelenti, akkor az egyenjogusagi deficit nem csupan
szocialis kiilonbségeket takar, hanem azt is, hogy az orszag egyes teriiletein, példaul Erdélyben,
az altalanostol eltérd kozjogi, maganjogi, stb. szabalyok is érvényesiiltek.

3.4. Az alapjogok katalogusa a klasszikus jogokat foglalja magaban: személyes szabadsag, a
tulajdon sérthetetlensége, a vallasszabadsag, sajtdszabadsag stb. Az alapjogoknak ez a
rendszere az allampolgari kotelességekkel egésziil ki. Szocialis jogokrdl nincsen sz6. A
szocialis jogoknak az kartalis alkotméanyba val6 ’beszlirddése’ Eurdpaban is késébb indul meg.

4. Az allam szerkezet (Nem az allam szervezete)
4.1. A konyv a magyar allamnak azt a szerkezetét tiikr6zi, amelyben 'Erdély Magyarorszag

része’. Megtalaljuk benne Erdély kozjogi statusa viszontagsagos torténetének leirdsat. (51.
skk.). Ezzel kapcsolatban ismételten meg kell jegyezniink: az uni6 megvaldsulasa utan (1848,



illetve1868. 1870), bar egyre csokkend mértékben, megmaradtak olyan jogszabalyok, amelyek
kizarolag Erdélyben voltak hatalyosak.

4.2. A mai olvaso érdeklddéssel, és olykor meglepetéssel olvashatja azokat a részeket,
amelyekben szerz6 azt a kozjogi viszonyrendszert targyalja, amelybe Horvat-Szlavon és
Dalmatorszagok az 1868-1 évi horvat-magyar Kiegyezés nyoman az elsé vilaghabortig
illeszkedtek.

Kozbevetdleg jegyezziik meg: a trianoni békeszerzodés — kovetkezményeinek
érzékeltetésére gyakran halljuk: Magyarorszag elveszitette teriiletének egyharmadat. Nem
csOkkentendd a nemzeti tragédia sulyat, a konyv nyoman fel tehetjiik a kérdést: Horvatorszag
Magyarorszag része volt?

Ismeretes, hogy Horvatorszag és Magyarorszag kozjogi kapcsolatai sok évszazados
multra tekinthetnek vissza. Szerz6 a legfontosabb mozzanatokrol, torténelmi csomopontokrol
attekintést ad. Kiemelt figyelmet szentel persze a horvat-magyar kiegyezésrol szolo 1868-i
XXX. tc.-nek, amely a konyv megjelenésének iddszakaban tételes jognak, €16 jognak szamitott.
Ezen a helyen a legfontosabb elemek felidézésére sincsen mod. Csupan arra a magyar és horvat
kozjogaszok kozott folyo vitara utalunk a konyv nyoman, amelyben az egyik, a magyar *fél’
azt hangsulyozta, hogy Horvatorszag kozjogi statusa a belsé allamalakulatokéval egyezik meg,
azaz tartomanyi jellegli, —meglehetésen széles korti -, a beligyi igazgatasra, az
igazsagszolgaltatasra, a vallas és kdzoktatasra kiterjedd - autonomiadval. Az ellenkezo allaspont
szerint, amelyet a horvat kozjogaszok képviseltek, Magyarorszag é¢s Horvatorszag kapcsolatai
allamok kozottinek szamitanak. Ezen az értelmezési szalon haladva lehet eljutni a perszondl
unionak torténd mindsitéséhez.

Az érvelés persze az egyik és masik oldalon is sokkal gazdagabb ¢s arnyaltabb annal,
semmint hogy azt egy-két mondattal érzékeltetni lehetne. Mindenestre a késobbi torténéseket
is ismerve megallapithatjuk, eleinknek az a nagyvonalisaga, amellyel az 1868. évi XXX.
torvény eldkészitése soran a ’kiilon koronaorszagga alakult horvat-szlavon részeknek ... a
magyar orszaggytlés, mint mondani szokas, fehérlapot ajanlott fel, hogy foltételeiket irjak rea
azon viszonyokra nézve, amelybe Magyarorszaggal 1épni oOhajtanak’ (73) a trianoni
targyalasokon a masik fél érvelését erdsithették. Szerzd - a kozjogaszok kozott folyd vitaban
mintegy allast foglalva -, idéz0 jelbe is teszi a torvény altal hasznalt *tarsorszagok’ kifejezést,
mondvan, hogy ez kozjogilag nem indokolt. Tehat azt lehet mondani: szerzd leirasa a
Horvétorszaghoz fliz6d6 viszonyt illetden hiteles, a mindsitésnél elfogultsagot érziink; abban
az 1d6ben egy magyar kozjogasznak nem is nagyon lehetett elfoglalni mas allaspontot.

Mas oldalrol: a vitdnak ma mar csupan (kozjog) torténeti jelentdsége lehet. Nem is az
az érdekes, hogy a szerz6 milyen allaspontot képvisel, hanem az, hogy kiindul6é pontja normativ
szempontbol targyilagos, teljes, és arnyalt. llyen modon lehetdséget ad arra hogy a mai olvaso
maga alakitsa ki véleményét.

A magunk részérdl tovabba nem is a végkovetkeztetést tartjuk fontosnak, azt tehat, hogy
perszonal uniotol a redlunodig tartod, a tartomannya mindsitésen keresztiil futo *skalan’ a Horvat-
_Szlavon - Dalmatorszagok, illetve a magyar allami kapcsolatot hol helyezzik el; az a
véleménylink ugyanis, hogy - ha persze az 1868. évi kiegyezés eldtti helyzetre 1s tekintettel
vagyunk: egy torténelmileg kialakult egyedi kapcsolatrendszerrel allunk szemben, amely
évszazadokon keresztiil 4llta az 1d6k probajat. Gondoljunk csak a térok elleni harcokra. S ez
az, ami a magyar kdzjogi gondolkodasban nem jelenik meg, legalabb is abban a forméban,
ahogyan a hatalyos horvat alkotmany a torténeti multra valo utalast preambulumaba beemeli.

4.3. Kiilon targyalva talaljuk Fiume varos €s keriilet kdzjogi statusat, amelyrdl az 1868. évi
XXX. torvény egyfeldl kimondja, hogy a magyar szent koronahoz csatolt kiilon teriilet kiilon
autondémiaval; masfelél azonban, ’mint ilyennek, kiilon autonémidjara és erre vonatkozo



torvényhozasi és kormanyzati viszonyaira nézve a Magyarorszag orszaggytilése, Horvat-
Szlavon-¢és Dalmatorszagok orszaggyiilése és Fiume varosa kozott, kiildottségi targyalasok
utjan, kozos egyetértéssel lesz megallapodas eszkozlendd’. (98)

5. A konyv targya és a szerzo altal valasztott mdodszer nem kivanja meg a tarsadalmi kdrnyezet
abrazolasat. Vissza tekintve ezt még sem hagyhatjuk szétlanul: a ’szelid kisértet’, Juhdsz Gyula
szerint vOrds pipacsot €rlel a magyar hatar’, err6l nem szabad megfeledkezni.

Nagy Emé konyve a magyar allam kozjogi szerkezetének leirasat adja, tigy, ahogyan
azt - a hetedik kiadas esetében — 1916-ban (?) talaljuk. Egy fényképet tar elénk. A fényképet
érdemes, sOt kotelességlink - Nagy Lasz16 szavainak profan parafrazisaként szolva — athozni
az innenso partra.



SIKLOSI IVAN*

Az ,,0szlopszallitasi eset” — a D. 19, 2, 25, 7 rovid exegézise, Kitekintéssel a
custodia-felelosség objektiv és szubjektiv értelmezésére

1. A Gaius altal ismertetett, a locatio conductio operis korébe tartozo, a rémai jogi
szakirodalom 4ltal oszlopszallitisi esetként aposztrofalt tényallast tartalmazé szdveg! az
irodalomban régtdl fogva rendkiviil vitatott forrasszovegek koz¢ tartozik. A forrashely Rolf Kniitel
német romanista megallapitasa szerint is a teljesitési segédért valo feleldsség (Gehilfenhaftung)
problémajaval kapcsolatos leghiresebb fragmentum.?

,, Qui columnam transportandam conduxit, si ea, dum tollitur aut portatur aut reponitur,
fracta sit, ita id periculum praestat, si qua ipsius eorumgue, quorum opera uteretur, culpa
acciderit: culpa autem abest, si omnia facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus
fuisset. Idem scilicet intellegemus et si dolia vel tignum transportandum aliquis conduxerit:
idemque etiam ad ceteras res transferri potest.”> (Gai. D. 19, 2, 25, 7)

A ténydllas megallapitasa soran premisszaként folmeriilé kérdés: ,, eorumque”
helyett nem ,, eorumve” olvasando-e inkabb a szovegben? Az eorumque sz6 konjunktiv értelmet
eredményez6 forditdsa esetén ugyanis a conductor felelésségének megallapitasahoz mind a
véllalkoz6, mind pedig az éltala igénybe vett személyek culpdjanak fennforgasa sziikséges. Kniitel
szerint a mai napig a konjunktivitas, avagy a diszjunktivitds az eset legvitatottabb pontja
(Hauptstreitpunkt). Az egyik értelmezés esetén ugyanis a vallalkozo és a segéd vétkessége egyarant
sziikséges a conductor felelésségének megallapitasahoz, mig diszjunktiv értelmezés esetén az
egyik fél culpdja mar nmagaban feleldsségalapito tényez6.* Nézetem szerint a diszjunktiv értelmii

* SIKLOSI IVAN egyetemi tanarsegéd, ELTE Allam- és Jogtudomanyi Kar, Romai Jogi Tanszék. E-mail:
ivan.siklosi@ajk.elte.hu

1 A jogeset mélyrehatd, széles korli szakirodalmi apparatusra hivatkozo elemzéséhez 1d. pl. R. ZIMMERMANN: The
law of obligations. Roman foundations of the civilian tradition, Oxford 1996%, 399skk., ill. a legijabb hazai
szakirodalombol FOLDI A.: A mdsért valé felelésség a romai jogban, Bp. 2004, 295—300. A kényvtarakat megtoltd
irodalmi hivatkozasok teljes korii ismertetésétdl eltekintek, ebben a tekintetben jelentds részben a FOLDI: id. h. altal
hivatkozott irodalomra utalok; az egyes tovabbi hivatkozasokra nézve ld. még az alabbiakban irottakat.

2 M. KASER—R. KNUTEL: Rémisches Privatrecht, Miinchen 2003, 230.

3 LAki oszlop szallitasara véllalkozott, ha az oszlop az elmozditas, szallitds vagy lerakds soran eltorott, ezért a
veszélyért akkor all helyt, ha 6t, vagy azokat, akiknek a munkajat igénybe vette, valamilyen gondatlansag terheli: a
vétkesség pedig hianyzik, ha mindent megtettek, amire egy igen gondos személy iigyelt volna. Ugyanez a megitélés,
ha valaki hordok vagy gerenda szallitasara vallalkozott: és ugyanez alkalmazhat6 tovabbi esetekre is.”

4 Tegyiik hozz4 mar itt: amennyiben a vétkesség egyaltalan feltétele a felelésség megallapitasanak. Kozismert, hogy a
szakirodalomban altalaban elfogadott objektiv elmélet szerint a klasszikus romai jogban a custodia objektiv, a
vétkességtdl fiiggetlen felelGsséget jelentett (ezzel kapcsolatban — szakirodalmi hivatkozasokkal — 1d. az alabbiakban
kifejtetteket). — Kniitel a forrasszoveg forditasaban is jelzi az ,,eorumque” Kkifejezés kétféle visszaadasanak
lehetdségét (und / oder), Id. KASER—KNUTEL: id. m. 230. ZIMMERMANN: id. m. 399 is kiemeli, hogy a ,,que”



forditas a helyes; a vallalkozo felel6sségének megallapitisdhoz elegendé a culpa diszjunktiv
fennforgésa. A magam részérdl az exegézis soran a diszjunktiv értelmezést kovetem.

A tényallas megallapitasa egyébként kiilondsebb problémakat nem vet fel. Az alkalmazott
igénybevétele esetén legalabb harom személy szerepel a tényallasban: a vallalkoz6 (conductor
operis), az 6t kartéritésre perlé megrendel6 (locator operis), ill. a vallalkozo altal igénybe vett
teljesitési segéd(ek). A teljesitési segédek Foldi Andras interpretacidjaban szabad bérmunkasok®
(locatores operarum), és erre — altalam is helyesnek vélt — nézete szerint mindenekel6tt az
,,eorumque, quorum opera uteretur” kitétel utal, amely formulat Gaius foltehetéen nem alkalmazta
volna rabszolgakra.®

A vallalkozé kotelezettsége az oszlop szallitasa (columnam transportandam), aki ennek
megvalodsitasdhoz kozremiikodo(ke)t vesz igénybe. Az oszlop eltorik, amelynek ténye okozati
Osszefliggésben all a szallitas valamelyik mozzanataval (,, tollitur aut portatur aut reponitur”) —
az okozati Osszefiiggés naturalmente feltétele a kartéritési feleldsség fennallasanak.

A dontés szerint (a mar emlitett diszjunktiv értelmezést kdvetve) vagy a vallalkozoé, vagy az
altala igénybe vett személyek vétkességének fennforgdsa feltétele a vallalkozoi feleldsség
megallapitasanak. Mar itt eldrebocsatom ugyanakkor abbéli, alabb részletesebben is kifejtett
véleményemet, hogy a szdveg minden bizonnyal tobb helyen is interpoléalt. A feleldsségre a
., periculum praestat” kitétel utal, mely véleményem szerint is eredeti klasszikus szovegrész,” ami
ugyanakkor Fritz Schulz nyoman® kiegészithet a ,, custodiae” kitétellel, mely besziiras folytan
nyilvanvalova valik, hogy a szovegben a custodia veszélyének viselésérél van szo. Ez az
interpretaci premisszaként a custodia objektiv tedriajanak elfogadasat foltételezi.’

Nem csupan columna, hanem a tovabbi tényallasi variaciokban dolia (hordok), ill. tignum
(gerenda)'® szallitasa is lehet a locatio conductio operis targya, ill. Gaius szerint mas hasonld
tényallasokra is alkalmazhat6 a dontés.

2.A jogi problémat akovetkezd kérdésekben foglalom Gssze.

tapad6szot a forrasok olykor diszjunktiv értelemben (,,vagy” értelemben) hasznaljak. Ld. még ehhez a problémahoz
FOLDI: 4 masért valé felelésség (id.), 296.

5 Ennek emlitése azért sziikséges, mert teljesitési segéd rabszolga is lehetett; a szakirodalomban tobben hangstlyozzak
azt az allaspontot, hogy a bérbe adott rabszolgdk munkaja jelentdsebb volt a szabad bérmunkénal, ugyanakkor a
csaszarkorban a rabszolgak is vallaltak bérmunkat, immar locatio conductio operarum keretében. A bérbe adott
rabszolgak munkaja esetén nyilvan locatio conductio reirl van sz6. Az ujabb irodalomban mindenekel6tt Alfons
Biirge miincheni professzor mutat ra meggy6z6 erével arra, hogy a mercennarius szé a forrasokban igen gyakran
rabszolgdra alkalmazott megjeldlés (,,Bezeichnung fiir einen Sklaven”). Az egész probléméhoz 1d. A. BURGE: Der
mercennarius und die Lohnarbeit, SZ 107 (1990), 80skk., ill. dsszefoglaloan FOLDI: A mdsért valé felelésség (id.),
288.

6 Ld. FOLDI: 4 mdsért valé felelésség (id.), 296.

" Ld. ekként FOLDI: 4 mdsért valo felelésség (id.), 300.

8 F. SCHULZ: Die Haftung fiir das Verschulden des Angestellten im klassischen rémischen Recht, Zeitschrift fiir das
Privat- und &ffentliche Recht der Gegenwart 38 (1911), 26. V6. FOLDI: 4 mdasért valo felelsség (id.), 297.

® Az interpolaci6 kérdéséhez és a szoveg klasszikus kori rekonstrukcidjahoz Id. részletesebben az alabb kifejtetteket.
10 A tignum mas vonatkozasban mindenféle épitdanyagot jeldl (1d. pl. Gai. D. 41, 1, 7, 10, ahol a jogtudds megallapitja,
hogy ., appellatione autem tigni omnes materiae significantur, ex quibus aedificia fiunt”), v6. az actio de tigno iuncto
nevi, duplumra mend keresettel.



— Mindkét fél (a vallalkozo, valamint a segéd) vétkessége konjunktiv feltétele a feleldosség
megallapitasanak, vagy csupéan az egyik fél vétkessége?!!

— Mikor (milyen koriilmények fennforgasa esetén) felel (helyesebben: all helyt; a fent mar
emlitett beszaras esetén: viseli a custodia veszélyét, tehat: all helyt custodiaért) a vallalkozo
az oszlopszallitas soran az alkalmazottai altal okozott karokért?

— Melyek a feleldsség alol valo mentesiilés feltételei?

— Feltétele-¢ egyaltalaban a vallalkozd felelésségének a conductor, ill. alkalmazottainak
vétkessége a klasszikus romai jogban?'?

Az interpretaci6 — az eredeti gaiusi mondanivaldé megallapitasa — lényegében attol fligg,
hogy a custodia objektiv, vagy szubjektiv értelmezését fogadjuk el a klasszikus korra nézve.*3

11 Ezzel a KNUTEL altal Hauptstreitpunktként aposztrofalt problémaval a tovébbiakban nem kivanok kiilén
foglalkozni, ugyanis mar a tényallas megallapitasa soran, premisszaként leszogeztem, hogy az ,, eorumque ” kifejezést
diszjunktiv értelemben forditom.

R FOLDI: 4 mdsért valé felelésség (id.), 296 szerint ez az eset f6 problémadja, amelyhez képest eltdrpiil a konjunktivitas
fentickben mar vazolt problémaja.

13 A custodia szakirodalma kdnyvtarakat tolthetne meg; ebben a rovid elemzésben nyilvanvaléan nincs médom a
custodia-feleldsség mibenlétével részletesebben foglalkozni. Mar maga a ,,custodia” kifejezés is a forrasokban
tobbféleképpen magyarazhatd terminusként hasznalatos, miként arra pl. ZIMMERMANN: id. m. 194 is ramutat.
Eredetileg és elsddlegesen a ,, custodiam praestare” kifejezés minden bizonnyal az adds aktualis, a kotelem altal
megkdvetelt magatartasara utal, ekként a kotelem tartalmat jeloli, és nem custodiaért valo felelosséget jelent (1d. ekként
pl. C. A. CANNATA: Ricerche sulla responsabilita contrattuale nel diritto romano, Milano 1966, 23; vo.
ZIMMERMANN: id. m. 194). Az tjabb szakirodalomban — altalaban, de korantsem kizarolagosan — objektiv
értelemben folfogott custodia-felelsség elmélettorténetével kapcesolatban e helyiitt csupan néhany megallapitast
tesziink. — A custodia-feleldsségre vonatkozo elméleti vitak J. BARON: Diligentia exactissima, diligentissimus
paterfamilias oder die Haftung fiir Custodia (Archiv fur die civilistische Praxis, 1869, 44skk.) c. miivével vették
kezdetét. Baron gy vélte, hogy a klasszikus jog idején a mas tulajdonaban allé dolgot maganal tartd érdekelt ados
vétkességétol fiiggetleniil felelsséggel tartozik. Ez a felel6sség kiterjed az un. kisebb balesetekre is (Baron
széhasznalataban ,, niederer Zufall”, vagyis a vis maiorral, mint isteni er6vel szembeallitva: ,alsd baleset”). A
korabban elfogadott, HASSE nevéhez kothet6 tudomanyos nézet ugyanis az volt, hogy a custodia-feleldsség dolog
Orzésére iranyuld gondossag (diligentia in custodiendo), tehat ez a feleldsségi forma lényegében diligentia.
Megjegyzem egyébként, hogy — bar nem teljesen egyértelmiien, de — a iustinianusi térvénymiivekbol, kiillondsen az
Institutiokbol is leginkabb ez olvashaté ki (hiszen a mii altalaban egyiitt emliti a custodidat a diligentidval). Baron
ugyanakkor a custodia-feleldsség objektiv jellegére helyezi a hangsulyt, megszabva ezzel az iranyt a tovabbi
kutatasoknak. Windscheid elismeri az objektiv custodia-fogalom (technische Custodia) létjogosultsagat a szubjektiv
fogalom (mely szerint a custodia nem mas, mint diligentia in custodiendo, vagyis 6rzésre iranyul6 gondossag) mellett
(ill. azzal szembeallitva), am lényegesen szlikebb korben, mint Baron (csupan a receptum nautarum cauponum
stabulariorum, a raktarvallalkozo esetében, valamint annal az addsnal, aki megbecsiilve veszi 6rizetbe a dolgot; 1d. B.
WINDSCHEID—TH. KIPP: Lehrbuch des Pandektenrechts, I, Leipzig 1906°, 264). Az interpolacio-kutatas
modszerével el6szor LUSIGNANI kozelitett a kérdéshez, aki a szubjektiv custodia-fogalom hive; nézete szerint a
custodia-feleldsség a klasszikus romai jogban nem ment tul a culpa in custodiendo hataran, ezt a felelésséget ugyanis
csak a kompilatorok formaltak at objektiv, a vis maior hataraig terjedé helytallasi kotelezettséggé. Lusignani nézetének
ismertetésé¢hez 1d. MARTON G.: 4 polgdri jogi felelosség (sajto ala rendezte Zlinszky J.), Bp. 1992, 355 (Lusignani
nézete egyébirdnt meglehetdsen elszigetelt maradt, ennek okaira nézve 1d. FOLDI: 4 mdsért valé felelésség [id.],
2982%7; megjegyzem, hogy még maga Marton is SCHULZ kritikai ismertetése alapjan hivatkozik az 6 nézetére). A
szakirodalom nagyra értékeli SECKEL custodia-tanat, aki Lusignanival ellentétben gy véli, hogy a custodia-
felel6sség éppen a klasszikus jogban jelentette a vis maior hataraig terjedd objektiv (a casus minorokért, tehat
elsdsorban a lopasért és a dologrongélasért fennallo) felelésséget, amit a kompilatorok alakitottak 4t a rendes, vagy a
felemelt diligentia-mérték szerinti 6rzési kotelezettséggé (diligentia in custodiendo). Seckel interpolaltnak tekint
minden olyan forrast, amely az objektiv klasszikus nézettel ellentétes. Nézete szerint a klasszikus jogban custodia-
kotelezett a commodatarius, a conductor rei, tovabba a megrendel6tdl atvett dolgok vonatkozasidban a conductor
operis; a horrearius (raktarvallalkozd), a nauta, a caupo és a stabularius; az 6nként kinalkozo6 depositarius, a creditor
pigneraticius; a socius, ha a k6zos dolog egyediili 6rizetében van; végiil adasvételnél a venditor a még nala maradt, az



Az objektiv custodia-elmélet szerint a conductor operis a vétkességtol fiiggetlen, a vis maior
hataraig terjedd, objektiv feleldsséggel tartozik. (Zardjelben utalok arra, hogy Gaius a fullo és a
sarcinator vonatkozasaban ezt irja: ,, custodiae nomine ex locato tenentur” [D. 4, 9, 5]. Gaius [3,
205] a fullo és a sarcinator [ruhatisztito €s foltozod szabd; mindkét eset a vallalkozasi szerz6dés
korébdl szarmazik]' példajat emliti, ahol a jogi problémat az actio furti aktiv legitimacidja képezi,
¢s ahol a helytallas megjelolésére a ,, custodiam praestant” kitétel szolgal, 1d. Gai. 3, 206 — a
commodatummal Gsszefiiggésben, amire a fullo, ill. a sarcinator tekintetében iranyado6 szabalyok
vonatkoznak az actio furti meginditasa szempontjabol. Esetiinkben ugyanakkor nem lopas, hanem
rongalas torténik, €s itt a jogi problémat nem a lopasi kereset megindithatdsaga képezi.)
,,columnam transportandam” vallalkoz6 személy is custodidért felel. A szoveg culpdra vonatkozo
részei éppen ennek az értelmezésnek latszanak ellentmondani.

3. A vétkesség bizonyitasal® — miként az 6rzés mas eseteiben is — itt is igen nehéz, amire
tekintettel indokolt az exkulpacié kizdrasa. Ha azt foltételeznénk, hogy a vallalkozo a klasszikus
jogban csak culpdért felelt (ez a foltételezés mas forrasokkal is ellentmondasban allna), ugy az eset
kiilondsebb problémékat nem vetne {61, és azt a teljesitési segédért valo, vétkességi alapu feleldsség
iskolapéldajanak lehetne mindsiteni, ha abban a ,, periculum praestat” kitétel nem szerepelne. Ilyen
értelmezés esetén ugyanis a szovegben 1€v6 ,, periculum praestat” kitétel ellentmondésos; az
indokolasban a periculum, ill. a culpa egyiittes emlitése nem fér Gssze egymassal (bar elvben a
vétkesség veszélyének viselésérdl is beszélhetiink). A modern szdvegkritikai kutatasok 1j
paradigmdjaként az egyes forrashelyek interpolaltsagat illetéen altalaban &vatossaggal kell

emptor altal 4t nem vett dologra nézve (Id. H. G. HEUMANN—E. SECKEL: Handlexikon zu den Quellen des
romischen Rechts, Jena 1914, s. v. custodia). Megallapithato, hogy az jabb szakirodalomban az objektiv custodia-tan
valt uralkodova. Marton Géza is tobb irasaban is foglalkozott az objektiv custodia-felel6sséggel. Elsé ilyen targyu,
nagy hatdst tanulmanya 1924-ben jelent meg, Felelésség custodidért cimmel, melyben Marton bizonyitotta, hogy a
custodia-felelosség eredetileg fiiggetlen volt a vétkességt6l. Nézete szerint torténetileg lehetséges, hogy a custodia-
felel6sség megeldzte a bonus pater familias diligentidjanak éaltalanossa valasat, de bizonyosra veszi, hogy a custodia
mint 6nallo felelGsségi forma csak a bonae fidei iudiciumok kialakuldsa utan megnyilt fejlddés keretében jott 1étre.
Marton a klasszikus kori custodia-felelésség objektiv jellegét hangsulyozza, s6t az egész klasszikus felelGsségi
rendszert objektivnek tekinti. Bar a legtobb romanista szerzé a custodia objektiv elméletét fogadja el, ma is vannak
képviseldi a custodia szubjektiv értelmezésének, 1d. mindenekeldtt R. ROBAYE: L obligation de garde. Essai sur la
responsabilité contractuelle en droit romain, Bruxelles 1987. — Az egész problémara nézve a relevans irodalmi
allaspontok osszefoglalasaval 1d. MARTON: 4 polgdri jogi felelésség (id.), 356sk., valamint MOLNAR 1.: 4 rémai
maganjog felelésségi rendje, Szeged 1994, 169skk., ill. attekintd jelleggel FOLDI: A mdsért valé felelésség (id.),
231sk. A receptum-feleldsség és a custodia viszonyanak kérdéséhez 1d. a hazai szakirodalombol FOLDI A.:
Kereskedelmi jogintézmények a romai jogban, Bp. 1997, 103skk.

14 Kozismert, hogy Gaius tankdnyvében (3, 205) a fullo és a sarcinator példajan keresztiil mutatja be az actio furti
. Jurti autem actio ei competit, cuius interest rem salvam esse”). Egyes szerz0k szerint (mivel Gaius a locatio conductio
operis esetei kozott csak a fullo és a sarcinator felelosségét targyalja) a custodia csak rajuk vonatkozott, de ma mar
szélesebb korbe elfogadott az az — altalam is elfogadhatdo — nézet, mely szerint Gaius a ruhatisztito és a foltozo szabo
eseteit csak exemplifikative emliti; ezért megengedheté az a kovetkeztetés, hogy a klasszikus jogban a conductor
operis altalanos jelleggel custodia-kotelezett. Az utobbi nézetet képviseli tobbek kozott ZIMMERMANN: id. m. 399,
ill. KASER—KNUTEL: id. m. 225. Tovébbi relevans irodalomra nézve 1d. FOLDI: id. m. 297.

15 A custodia-felel6sség 1étrejottét szamos tekintélyes szerzé nézete szerint a bizonyitasi sziikséghelyzetbdl
(Beweisnotstand) fakado nehézség indokolta. Az EXNER osztrak tudos altal megalkotott fogalomra MARTON
gyakran hivatkozik. Marton lényegében a kizarolagos fizikai drizetbe vételbdl fakado bizonyitasi nehézségek, valamint
a custodiens diligentidjanak ellendrizhetetlensége alapjan kovetkeztet a custodia, mint felelésségi forma létrejottére.



eljarnunk,*® itt azonban bizonyos, hogy a szoveg jelentds része interpolalt;’ Foldi
szerint az , acciderit” szét kovetd rész aligha tagadhatéan” interpolalt.® Valoban
félreérthetetleniil erre utal a szovegben szerepld ,,quae diligentissimus quisque observaturus
fuisset” kitétel.

Kozismert, hogy a posztklasszikus korban valik feleldsségi mércévé a diligentissimus pater
familias diligentiaja.!® Marton Géza — bar szerinte a iustinianusi feleldsségi rendszer is éppen
annyira objektiv volt, mint a klasszikus, hiszen a diligentissimus pater familias diligentidjat, ill. a
szintén a klasszikus kort kovetd idékben megjelend exacta diligentiat®® is absztrakt mintaképnek
tekinti — gy véli, hogy a klasszikus kor utani idékben a vétkességi elem el6térbe kertilt, és ennek
legfébb jele éppen a ,,custodia-felelésség culpa-felelésséggé atidomitasaban™?! mutatkozik meg
(emlitést érdemel még e helyiitt, hogy a diligentissimus pater familias diligentidja, ill. az exacta
diligentia kdvetelménye Marton nézete szerint nem sokban maradhatott el az objektiv, vétkességtol
fliggetlen custodia-kovetelménytol).

Nézetem szerint a szovegben nem csupan az ,,acciderit” szo6t kovetd rész, hanem
valdszinilileg az els6 mondat bizonyos része is interpolalt. A |, periculum” szd eldl kikeriilt a
,, custodiae” kitétel, mivel a kompilatorok a szovegben foltehetden a culpa veszélyének viselésére
gondoltak. Foltételezvén tehat, hogy a klasszikus jogban a conductor operis custodiaért felelt, a
szOveg egyes részei interpolaltak. A forrasszovegben szerepld els6 mondat eredeti formajaban
vélhetden a kovetkezoképpen szolt:

., Qui columnam transportandam conduxit, si ea, dum tollitur aut portatur aut reponitur,
fracta sit, ita id custodiae periculum? praestat.”

16 Az 0ijabb romanisztikai irodalomban ugyanis az interpolacidmentesség vélelme érvényesiil, az altalaban elfogadott
nézet szerint abbdl kell kiindulni, hogy tobbségiikben tartalmilag is klasszikus szovegekrél van szo. Az egész
problémahoz 1d. mindenekel6tt M. KASER: Zur Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung, Wien 1972,
ill. R. KNUTEL: Nicht leichter, aber um so reizvoller. Zum methodologischen Vermdchtnis Max Kasers, SZ 115
(1998).

' M. KASER: Das rémische Privatrecht 1, Miinchen 19712, 5718 igy véli, hogy a szdveg ,.bis acciderit jedenfalls
echt”. A régebbi irodalomra torténé hivatkozasokat Id. uo.

18 FOLDI: 4 masért valé felelésség (id.), 300.

¥ Ld. pl. Inst. 3, 24, 5: a bérlé olyan mértékii gondossagot kdteles tanusitani, ,, qualem diligentissimus pater familias
suis rebus adhibere solet”. A ,leggondosabb csaladapa” gondossaganak mércéje, ill. az ,, exactissima diligentia” (a
Basilikahoz fiizott scholionokban: akrotaté epimeleia) mércéje foltehetden bizanci talalmany; ezt a nézetet képviseli
pl. F. M. DE ROBERTIS: La responsabilita contrattuale nel sistema della grande compilazione 1—II, Bari 1982—83,
325skk.; az olasz romanista nézetére MOLNAR: id. m. 228 is kiilén utal.

2 Ld. pl. Inst. 3, 14, 2: ,, At is, qui utendum accepit, sane quidem exactam diligentiam custodiendae rei praestare
iubetur nec sufficit ei tantam diligentiam adhibuisse, quantam suis rebus adhibere solitus est”. A haszonkolcsonbe
vevd a forrashely tanusaga szerint rendkiviili gondossagot (exactam diligentiam) koteles tanusitani; nem elég, ha
csupan annyi gondossagot tanusitott, amennyit a sajat ligyeiben szokott tanfisitani (a commodatarius felel6ssége a
forrasszovegben a culpa in concretéért vald felelosséggel keriil szembeallitdsra). A commodatarius felelgsségének
mércéjét a szoveghely a , diligentia in suis rebus” mércéjével veti egybe, megallapitvan, hogy itt szigorubb
felel6sségrol van szo.

2L MARTON: 4 polgari jogi felelésség (id.), 49.

2 A | periculum” sz6 hasznalata 5nmagéaban nem elegendd, hiszen esetiinkben nem veszélyviselési, hanem felel6sségi
tényallasrdl van szo, ugyanakkor a ,, custodiae periculum” kitétel hasznalata egyébként sem ellenkezik a forrasokkal.
periculumrol beszélnek a custodia-kotelezettség megsértése utjan elballott karok esetén is (,,Doch sprechen die Romer
von periculum bisweilen auch bei Schiaden durch Verletzung einer custodia-Pflicht.”).



A feleldsségre utalo ,, periculum praestat” kifejezést koveto, €s az ,, acciderit” igével zaruld
rész a culpa szo beszlrasa miatt interpolalt. A culpdra, mint a vétkességi felel6sség alapjaul
szolgald koriilményre torténd utalds egybecseng a feleldsséget az altalanos vétkességi
felelosséghez képest szigoribb mértékre emeld, nem klasszikus eredetl ,,diligentissimus...”
szovegrésszel. Foltehetden az ,, acciderit” szot koveto €s a ,, fuisset” szoval bezarulo teljes rész a
kompilatorok betoldasanak eredménye, de az ezt megel6z0 rész is részben interpolalt. Ugyanis,
amennyiben a klasszikus jogra nézve foltételezziik a vallalkozo custodia-felel6sségét, akkor ezzel
a koriilménnyel, ill. a szovegben kordbban szerepld ,, periculum praestat” kitétellel nehezen fér
Ossze a culpdra torténd hivatkozas, amely koriilménytél a custodia-feleldsség fliggetlen.

*k*x

A Foldi altal is képviselt interpretacio abbol az el6feltevésbol indul ki, hogy a conductor
operis a klasszikus jog szerint custodidért felelt. A szoveg jelentésen megromlott allapotara
tekintettel ugyanakkor Foldinek kétségteleniil igaza van abban, hogy az eredeti gaiusi
mondanivalod feltarasara vonatkozé barmilyen kategorikus
allasfoglalas kockazatos.® A konjunktivitas, ill. a diszjunktivitis problémajatol
eltekintve egyértelmii a szOveg a iustinianusi vétkességi alapt feleldsségi szabalyok (ha ugy
tetszik: feleldsségi rend) kontextusdban. A klasszikus jogra vonatkozdan ugyanakkor csak
interpolaciokritikai modszerekkel lehet megkisérelni az eredeti gaiusi szoveg mondanivaldjanak
megallapitasat. A klasszikus kori szoveg rekonstrukcidja csupan hipotetikus jelleggel lehetséges.

B EOLDI: A mdsért valo felelésség (id.), 300. Ezért a szerzd is érezhetd dvatossaggal ismerteti sajat, a forrasszoveggel
kapcsolatos allaspont;jat.



Der Siulentransportfall — eine kleine Analyse der D. 19, 2, 25, 7, unter
Beriicksichtigung der objektiven und subjektiven Theorie der custodia

(Zusammenfassung)

Der Verfasser beschéftigt sich in seinem kurzen Aufsatz mit einem beriihmten und besonders
bestrittenen Text von Gaius (D. 19, 2, 25, 7). Der Hauptstreitpunkt des sog.
Sdulentransportfalles ist bis auf den heutigen Tag die Konjunktivitit oder Disjunktivitét.
In diesem Aufsatz wird das Wort ,, eorumque” im disjunktiven Sinn iibersetzt. Deshalb wird es
unter den Pramissen festgestellt, dall das Verschulden (culpa) des Gehilfens allein erforderlich ist.

Der Verfasser folgtder objektiven Theorie der custodia-Haftung; im Zusammenhang
damit bietet der Verfasser auch einen kurzen Uberblick iiber die verschiedenen Interpretationen
von custodia. Wenn die objektive Interpretation von custodia im klassischen romischen Recht
akzeptiert wird, haftet der Unternehmer (,, qui columnam transportandam conduxit”’) nicht nur fiir
culpa, sondern auch fiir custodia. Demgegentiber steht im Text der Hinweis fiir das Verschulden
(culpa).

Deshalb ist der Fragment teilweise interpoliert; nach der Meinung des Verfassers ist in dem
Text unter dem ,, periculum” ,, custodiae periculum” zu verstehen. Der Teil des Textes zwischen
dem Wort ,,acciderit” und ,, fuisset” ist wahrscheinlich interpoliert. Dieser Teil — mit dem
Hinweis auf die besondere Sorgfalt der Parteien — hat keine klassische Wurzeln. Der Verfasser
hebt aber hervor, dal die Rekonstruktion des originellen klassischen Textes
keineswegs ungefédhrlich ist.



Szaloki Gergely
A Csemegi kodex fiatalkoruakra vonatkozo szankcioi

Jelen tanulmany célja, hogy a Csemegi kodex fiatalkoruakra vonatkozd szankcioit, azok
valtozasait kronologiai sorrendben, szabalyozasuk tiikrében tudomanytorténeti hatteret is
felvillantva mutassa be. Ezen cél megvalositasa érdekében igyekeztiink a lehetd legszélesebb
korben bemutatni minden jogszabalyt, amely e témara rendelkezést tartalmaz, azonban —
leginkabb terjedelmi okokbdl — részletes elemzést csak a torvényi szintli szabalyoknal
nyujthattunk. Tekintettel az értekezés témajara €s céljara sziikségképpen a deskriptiv jelleg a
tulnyomo, azonban ez elengedhetetlen a részletes elemzéshez.

A Csemegi kodex

Az 1878. évi V. torvénycikk, masnéven Csemegi kodex — nevét megfogalmazojarol, Csemegi
Kéroly allamtitkarrél kapta — volt az elsé kodifikalt, és orszaggylilés altal elfogadott
bilintetotorvénykonyv ~ Magyarorszagon. A kodifikdcio  soran  alkot6éi  kiilfoldi
biintetétorvénykonyveket vizsgaltak, elemezték e biintet6tdrvénykonyvek intézményeit, és
megoldasaik mintaul szolgaltak a késziilé kodex szadmara, valamint figyelembe vették az 1843.
¢vi biintetdjogi torvényjavaslatot, megprobaltdk kdvetni a megkezdett utat, de végiil tobb
ponton is eltér a kodex ettdl; ennek részben oka az addig eltelt harminc6t esztendd. Ez id6 alatt
atformalddott a biintetdjogi gondolkodas, melynek kovetése sziikséges is volt; legplasztikusabb
példai ennek egyfeldl a halalbiintetés szabalyozasa,! masfeldl a szabadsagbiintetések
végrehajtasanak szabalyozasa.?

A Csemegi kodex az akkori Eurdpa egyik legsikertiltebb biintet6torvénykonyvének tekinthetd
nemcsak attekinthetd szerkezete miatt — a ma hatdlyos biintetétorvénykonyviink is nagy
vonalakban ennek 6rokségét viseli — hanem azért is, mert a kor legelfogadottabb megoldasait
alkalmaztdk, és a legkorszerlibb intézményeket igyekeztek bevezetni, ekdzben nem
megfeledkezve az akkori magyar koriilményekrdl. Mindezek ellenére a kodexszel kapcsolatban
negativumként emlithetd — ami nem annyira a tdrvényben, mint inkabb a magyar allapotokban
keresendd — hogy a kddex hatdlyba 1€épésekor szamos intézmény csak a torvényben létezett,
éppen ezért nem volt végrehajthatd a szabalyozottak szerint. Ez szolgalt okéaul a térvényben

Az 1843. évi torvényjavaslat a felvilagosodas szellemi termékeként sziiletett abolicionista iranyzat hatasara
mellézte a halalbiintetést biintetési rendszerébol.

Mind az 1843-as Dedk-féle torvényjavaslat, mind a kodex relative hatarozott rendszert kovetett, am kozottik
egy igen lényeges kiilonbség fedezhetd fel. A Csemegi kodex az altalanos részben szabalyozza a kiszabhato
biintetések also és felsd hatérait, a javaslat viszont sem az altalanos részben, sem a kiilonos részben az egyes
blincselekmények tekintetében nem hatarozott meg minimumot, teljes mértékben a birdi mérlegelés korébe
utalva a biintetés kiszabasat, széles teret engedve ezzel az individualizacio lehetdségének. Felmeriilhet a
kérdés, hogy ebben az esetben nem beszélhetiink-e inkabb relative hatarozatlan szankciorol. Nézetiink szerint
a valasz egyértelmiien nem, hiszen az als6 hatar szabalyozasanak hidnya nem jelenti azt, hogy ne lenne egy
tényleges minimuma a biintetésnek, ami akar a biintetés elmaradasaig is terjedhet. Meg kivanjuk tovabba
jegyezni, hogy a javaslat biintetési rendszere joval kevesebb biintetést alkalmazott (hatot), és nem ismerte a
mellékbiintetéseket sem, emiatt rendszere is egyszertibb.



talalhaté néhany atmeneti rendelkezésnek, amelyek arra adnak valaszt, hogy hogyan kell
eljarni, amig az adott intézményt 1étre nem hozzak.

A kodex fobiintetései a kovetkezok: halalbiintetés, fegyhaz, allamfoghaz, bortén, foghaz,
pénzbiintetés. A ma ismert szabadsagvesztés biintetés tehat nincs igy nevesitve a kodexben.® A
Csemegi kddex nem ismeri a szabadsagvesztést, mint biintetési nemet, hanem annak ma mar
fokozataiként ismert végrehajtdsi modozatait szabalyozza kiilon biintetési nemekként. Ily
modon négy fajta szabadsagvesztés biintetés 1étezett, amelynek a kodexben megvoltak a kiilon
szabalyai; az aprolékos szabalyozas a kodex hatalybalépése utan kiadott rendeltekben talalhato
meg.*

A torvény indokolasabol, valamint a kodex kiilonds részébdl kideriil, hogy a
szabadsagbiintetések mar ekkor is a biintetési rendszer gerincét adtdk. A legtobb
blincselekményre — legyen az akar buintett, akar vétség — a kodex valamely szabadsagbiintetést
szabja ki. Annak magyarazata, hogy a kodex, miért éppen a személyi szabadsag elvonésaval
jar6 bilintetést tartja a legmegfelelobbnek, az indokoldsban csak elnagyoltan fejti ki. Eszerint a
szabadsagbiintetés nagy eldnye, hogy konnyen, ésszerlien, €s igazsagosan lehet a biintetés
mértékét az elkovetett blincselekmény stlydhoz igazitani, valamint “mert kivalolag a
szabadsagbiintetések azok, a melyek altal az dallam, a biinhddésen kiviil a biintetések egyéb
czéljait is leginkabb megvalosithatia.” A biintetések egyéb céljai kozott kell megemliteni
természetesen a specialis €s generalis prevenciot.

A kodex kiilon szabalyokat tartalmaz a fiatalkoru foghazra itéltek biintetésének végrehajtasat
illetéen. E kiilon szabalyozis okaira a részletes indokolas derit fényt,> mely szerint minden
biintetés célja a nevelés-javitas, amire a fiatalkoruak kiilonosen fogékonyak, de ugyanakkor a
negativ értelemben vett nevelés is hatissal lehet rdjuk; ez indokolja, hogy kiilondsen
kortltekintonek kell lenni a fiatalkort elkdvetok megbiintetésekor, ugyanis ennek soran a
szankci6 neveld-javitd szerepe fokozott hangsulyt kapott. Ezzel magyardzza az indokolés, hogy
a fiatalkortinak ugyanazon cselekményért tulajdonképpen sulyosabb biintetést kellett kiallnia —
hiszen adott esetben az egész biintetést maganelzarasban toltotte ki — mint az iddsebb
elkovetoknek. Ebben a szisztémaban a fiatalkorat teljesen el lehetett kiiloniteni a tobbi
fogolytol, és ennek elénye az volt, hogy igy kizartak a tobbi fogolynak a fiatalkortra hato
negativ befolyasat.

A huszadik életévét be nem toltott fogoly nevelése-javitasa céljabol a birdsag itéletében
elrendelhette, hogy a hat honapnal nem sulyosabb biintetést — illetve amennyiben stlyosabb a
biintetés, akkor legfeljebb hat honapot — a fogoly magéanelzarasban tdltse ki, tovabba a
fiatalkorut kimélendd elrendelhette, hogy maganelzaras helyett, az annak megteleld iddtartamot
javito intézetben® toltse ki.” A biintetés végrehajtisdnak ezen modjat, ha célszertinek

Ugyanakkor a szakirodalomban el6fordul, hogy mint a szabadsagbiintetés fokozatait emlitik ezeket. Lasd

RECSY Géza: A biintetés rendszerének alapelvei, Jogtudoméanyi KozIony 1878/22. 180. o.

4 EBzek kozil a legjelentésebb a 2106/1880. ILM.E rendelet, amely mellékleteiben minden egyes
szabadsagbiintetésre vonatkozolag tartalmazza a részletes szabalyokat. Ezt a rendeletet kés6bb kiadott
rendeletek kiegészitik; ezen rendeleteket kés6bb emlitjiik meg.

5 Bdvebben lasd 42.—43.§-hoz flizdtt indokolasban.

Javité intézet alapvetden a tizenkét-tizenhat éves — beszamitasi képességgel rendelkezé — bintettesekkel

szemben alkalmazhato szankcio. (lasd 1878.V.tc. 84.§; FAYER Laszlo: A magyar biintetéjog kézikdnyve.

Franklin-tarsulat, Budapest 1905 182.—188. 0.)

FINKEY a javito-intézetet nem biintetésnek tekintette, hanem “kényszernevelési eszkoznek”, amely egy

specialis terhelti korre — nevezetesen a husz év alattiakra — alkalmazhaté végrehajtasi méd. Allaspontjat azzal

indokolta, hogy a kdédex nem vette fel a biintetések felsorolasadba a javité-nevelést. (FINKEY Ferenc: A

magyar biintetdjog tankdnyve. Politzer Zsigmond és fia konyvkereskedése, Budapest 1902 338. o.)

1878.V.tc. 42.§; Bbvebben lasd: A javitonevelés szabalyozasardl sz6ld 27.200/1909. I.M. rendeletet; A

fiatalkoriak foghédz-, allamfoghdz-, ¢és elzarasbiintetésének végrehajtasarol szolo 27.300/1909. 1L.M.

rendeletet; A fiatalkortiak feliigyel6 hatdsagardl szold 27.400/1909. I.M. rendeletet. Ezen rendeletek
bemutatasara terjedelmi okokbodl nem kertil sor.



mutatkozott, a birdsagon kiviil az igazsagiigy miniszter is elrendelhette, aki a feliigyeld
bizottsag javaslata alapjan hozta meg dontését ebben az tigyben. “A feliigyelé bizottsag tagjai:
a torvenyszék elndke illetoleg helyettese, a kiralyi tigyész, illetoleg kiralyi altigyész, az igazgato
(feliigyelo), a lelkész, a tanito, tovabbd a térvémyhatosag kozigazgatdsi bizottsaga daltal
megvalasztott két egyén. ”® Ez akkoriban teljesen ij intézmény volt.®

A fiatalkoruakra vonatkozo szabalyozas modositasai

A kodexet sok biralat érte — tulajdonképpen mar szinte hatalyba 1épésétdl kezdvel® — bizonyos
hidnyossagai ¢és hibai miatt, amelyeket egyfel6l a tudomany, masfeldl a tarsadalmi élet
valtozésai, valamint a kodex gyakorlati alkalmazasa hozott felszinre. E kritikai hangok a
kovetkezokben foglalhatéak ossze:'*

- biintetési rendszere igen bonyolult

- apénzbiintetések szabadsagvesztésre vald atalakitasa hibas

- amellékbiintetések rendszerteleniil kapcsolodnak a fobiintetésekhez a kiilonds részben

- hibas a fiatalkortiak és a visszaesdk biintetési rendszere

- akiilonds részben tobb biintetési tétel tul magas illetve tul alacsony
A modositasok egyik célja éppen ezen hidnyossagok potlasa, masik motivacioja pedig abban
keresendd, hogy a hosszu id6 alatt, amig hatalyban volt a kodex, lassan atalakult a biintet6jogi
gondolkodés, némely elméletek, nézetek, intézmények elavultak, némelyek pedig utdlag
mertiltek fel, és keriiltek beépitésre a torvénybe. A modositasok harmadik okaként emlitheto,
hogy a majd hetven év alatt jelentdsen atalakult a magyar tdrsadalom, ¢és a biintetd
jogalkotasnak ezt kovetnie kellett.
A kovetkezOkben a Csemegi kodex fiatalkortiakra vonatkozoé szabalyait modosito torvényeket
mutatjuk be kronolédgiai sorrendben. A modositasok ismertetése mellett igyeksziink bemutatni,
¢s elemezni az Uj szabalyozast, valamint fényt deriteni okukra illetve céljukra.

Az 1908. évi XXXVI. torvénycikk

E torvénycikk megalkotasat heves vita elézte meg a szakirodalomban,'? kérdésként vetddott
fel, hogy milyen terjedelmii legyen a modositas: novella, vagy revizid. A revizid mellett alltak
ki olyan neves biintetdjogaszok mint példaul EDVI ILLES, ANGYAL, vagy FINKEY, a

8 1878.V.tc. 43.§ tovabba 2106/1880. I.M. rendelet VII. melléklete.

JESZENSZKY nem tartotta megfelelének a bizottsdg Osszetételét, mivel a tagsag talméretezett 1étszamat

feleslegesnek vélte, és jelezte, hogy az intézmény emiatt nehézkessé valhat. Megjegyzi, hogy Németorszagban

az intézmény létezik, és Osszetétele igen hasonld, ez alapjan parhuzamot vonva jelzi elére a lehetséges

problémakat. “A bizottsag hivatasszerii tenorja a kir. tigyész vagy a fegyintézeti igazgato. Csak ezen egyének

valamelyike van hivatva arra, hogy alapos véleményt mondhasson a szabadon bocsatando javulasarol;...”

(JESZENSZKY Sandor: A feltételes szabadsagra bocsatas hazankban. Jogtudomanyi K6z16ny 1880/45. 307.

0.)

A modositas elokészitésének torténetéhez bovebben lasd BALOG Arnold: A biintet6térvény modositasa.

Jogtudomanyi Ko6zlony 1906/3. 17. o.; BALOG Arnold: Szaktanacskozmany a biinteténovella targyaban.

Jogtudomanyi Koézlony 1907a/2. 10.—11. 0., VAMBERY Rusztem: A biintetétorvény modositasa.

Jogtudomanyi Kozlony 1906/4. 28-29. o0.; BALOGH Jend: A bintet6-torvénykonyvek modositasa és

kiegészitése. Jogtudomanyi K6z16ny 1907/2. 9. o.

11 Bovebben lasd ANGYAL Pal: A magyar biintetdjog tankdnyve. Athenaeum, Budapest 1909

12 Kitekintésképpen megjegyezziik, hogy a kddex modositisaval parhuzamosan ismét felvetddott a halalbiintetés
és abolicid témaja. Ezzel kapcsolatban lasd FINKEY Ferenc: A halélbiintetés és a Btk. revizidja.
Jogtudomanyi K6z16ny 1909/5.
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jogalkotd mégis megelégedett a novellaris szintli valtoztatassal, amely allaspont tamogattak a
tudomany részérél: VAMBERY és BALOGH.*

Az 1908. évi torvénycikk az elsé ugynevezett biinteténovella’* a Csemegi kodex torténetében,
amely harom nagyobb részre oszthatd aszerint, hogy a biintetd igazsadgszolgaltatds mely
tertileteit modositotta: az elsd nagyobb rész a Csemegi kodexet, a masodik a kihagasrol szolo
1879. évi XL. torvénycikket, a harmadik rész pedig a blinvadi perrendtartasrol szolo 1896. évi
XXXIII. torvénycikket. Ezek koziil csak a Csemegi kodexet modositd részt vessziik majd
szemiigyre, a torvénycikk tobbi része nem tartozik e téméhoz.'®

Ez az els6 nagyobb rész négy tovabbi kisebb részre bonthatd aszerint, hogy a kdédex mely
rendelkezéseit érinti; ezek koziil kettd az altalanos részt €rintette: amelyik a biintetés feltételes
felfiiggesztésének intézményét vezeti be, illetve amelyik a fiatalkoruakra vonatkozé specialis
rendelkezéseket illeszti be a kodexbe. A masik két rész a kodex kiilonods részét modositja, igy
ezek kiesnek vizsgalodasaink korébol.!® Szamunkra természetesen most csak a fiatalkortiakra
vonatkoz6 specialis rendelkezések birnak relevanciaval.

A torvénycikk Iétrehozasdnak harom fObb oka a torvénycikk altalanos és részletes
indokoldsabol deriil ki: egyrészt orvosolni kivanta a kodex hatdlybalépésétél kezdve
folyamatosan jelzett hianyossagait. A kodex ugyanis eredetileg nem rendelkezett semmilyen
kiilon szaballyal a fiatal btinelkdvetdk tekintetében. A torvénycikk altalanos indokolasa
ramutat, hogy a modositdsok révén nagyobb sulyt szandékozik helyezni a blintettesek
egyéniségére. Masrészt a novella feladataul tiizte, hogy a kodex hatalybalépése ota eltelt
harminc év alatt tovabbfejlddott biintetéjogi gondolkodés legkorszerlibb eredményeit beépitse
a Csemegi kodex biintetési rendszerébe: példaul a biintetés feltételes felfiiggesztését. Arra
torekedtek, hogy az els6 izben és enyhe sulyt bilincselekményt elkdvetdk lehetdleg
mentesiiljenek a szabadsagbiintetés megbélyegzd hatsa alol,'” erre pedig remek lehetdséget
nyujt a feltételes felfiiggesztés intézménye. Harmadrészt a novella vélaszolni kivant a
tarsadalmi valtozasokra, kezelni kivanta a visszaesések szamanak novekedését, és ehhez a
legjobb eszkdznek a biintetés feltételes felfiiggesztését tartottak.

Az igazsagligyminisztérium mar 1888-ban meginditotta a munkalatokat, és 1892-ben a
torvényjavaslatot Szilagyi Dezs6 — akkori igazsagligyminiszter — a képvisel6haz elé terjesztette.
Még ugyanebben az évben az 1ij igazsagiigy miniszter — Erdélyi Sandor — visszavonta a
javaslatot, igy az még az igazsagiigyi bizottsag el6tti vitat sem érte el. Ujabb torvényelékészitd
munkalatokat inditottak, amelyek eredménye szinte minden masodik évben egy 11j javaslat lett.

13 Bévebben lasd VAMBERY 1906, BALOGH 1907a

4 FOLDVARI szerint a jogalkot6 e torvénycikk megalkotasakor a Franz von List nevével fémjelzett kozvetité
iskola tanitasat vette alapul. (FOLDVARI Jozsef: Magyar biintetdjog altalanos rész. Osiris Kiado, Budapest
2003 40.0.)

Az 1908. évi biintetdnovella a kihagasrol sz616 térvény vonatkozasaban is bevezette a kiszabott elzaras, illetve
pénzbiintetés egy évre valo feltételes felfliggesztésének intézményét, amelynek részletszabalyai egyebekben
megegyeznek a Csemegi kodexben bevezetett feltételes felfiiggesztés szabalyozasaval. (lasd 1908. évi
XXXVI. tc. 8.§-4at.)

A blinvadi perrendtartisba a novella a feltételes felfiiggesztés eljarasi szabalyait helyezte el. (lasd 1908. évi
XXXVI. tc. 9.— 14.§-4t.)

A kodexszel egyiitt modositotta a kihagasrol szolo torvény lopasrdl sz616 rendelkezéseit. (Bévebben lasd
LAZAR Emil: A Btk. novellajéhoz. Jogtudomanyi KozIony 1907/3. 21.—22. 0.) A novella egyfelél modositja
a kodex lopasra vonatkozo rendelkezéseit, masfeldl bevezette a “lednykereskedés” bintettét. Ez utobbi
rendelkezés azzal indokolhato, hogy a kodex hatalybalépése 6ta Magyarorszagon megjelent ez a magatartas,
amelyet kriminalizalni kivant a torvény az akkori eurdpai tendencidnak megfeleléen. A magatartas
kriminalizalasat siirgette WLASSICS is. (WLASSICS Gyula: A biinteténovella tervezetérél. Jogtudomanyi
Ko6z16ny 1907/10. 73. 0.)

Az indokolés itt példaként emliti az extrém rovid idejii biintetések — egy-két napi foghaz vagy elzaras — hatasat,
amelyet az eddigi, csaknem harminc éves gyakorlatbol sziirtek le. A megbélyegzés mellett még e szankcid
ellen szdl, hogy ilyen rovid idOtartamu biintetésnek nincs semmi értelme, mert nem érheti el javito-neveld
céljat.
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A sok évi munka alatt vilagossa valt, hogy amig e munkalatok befejezést nem nyernek, sziikség
van a legsiirgdsebb problémak kezeléséhez egy kisebb keretli modositasra. A leglényegesebb
hianyok potlasanak céljabol késziilt el 1906 oktdberében e térvénycikk tervezete, amelyet az
1907-es esztenddben tobbszor megvitattak, és végiil 1908-ban elfogadtak a parlamentben.®

A fiatalkoruakra vonatkozé rendelkezések

Ezen rendelkezéseket a torvénycikk 15.-32. §-a tartalmazza,'® melyek megalkotdsa a magyar
biintetjogban régdta fennalld elvaras volt; hidnyat tulajdonképpen mar a Csemegi kodex
megsziletésekor rogton a kodexszel szembeni kritikaként allitottdk. A Csemegi kodex
eredetileg is tartalmazott fiatalkoruakra vonatkozdan rendelkezéseket a beszamitast kizard vagy
enyhitd okok kozott, amelyek a torvény hetedik fejezetében talalhatoak.?’ A Csemegi kodex —
merdben eltérden a hatalyos szabalyozastol — két 1épcsdben hatdrozta meg ezt a biintethetdséget
kizard okot,?! tovabba chelyiitt szabalyozta, hogy milyen enyhébb biintetésekkel?? lehet
sulytani a kiskortiakat, valamint kimondta, hogy szabadsagbiintetés esetén a tobbi elitélttdl
elkiilonitve kell dket tartani.

Az 1908. évi XXXVI. torvénycikk a Csemegi kodex e rendelkezéseit teljes egészében hatalyon
kiviil helyezte, és helylikbe sokkal részletesebb szabalyozast 1éptetett, mivel — a torvénycikk
indokolésa szerint — egyrészt a Csemegi kodex eredeti, fiatalkortiakra vonatkozé rendelkezései
nem alltak a kor szinvonalan,? tekintetbe véve a kiilfoldi szabalyozasokat; masrészt a gyakorlat
ramutatott, hogy a kodex szabalyai célszertiitlenek, és igazsagtalanok, kiilonosen, ami a javito
intézeti nevelés és a biintetésvégrehajtds szabdlyait illeti; harmadrészt pedig a fiatalkort
elkovetdk szamanak folyamatos emelkedése is azt bizonyitja, hogy a kodex nem adott elegendd
¢s megfeleld eszkozt a blintetésvégrehajtasi intézményeknek €s a javitod intézeteknek arra, hogy
a fiatalkorura megfeleld nevelé hatast gyakorolhassanak.?*

crcr

vélelmet, miszerint a tizenkét éven aluli elkdvetdé nem rendelkezik belatasi képességgel:
amennyiben tényalldsszerli magatartast tanusitanak nem biintethetdek, hiszen a belatasi
képesség hidnya miatt nem tekinthetéek blinosoknek. Elleniik biinvadi eljaras nem is indulhat

18 A kodifikacio menetéhez bévebben lasd 1908 évi XXXVI. tc.-hez fiizdtt altalanos indokolast; menetéhez, és
elveihez bévebben lasd BALOG 1906/3. 17. 0.; BALOG 1907a/2. 10.—11. 0.; BALOG Arnold: A feltételes
elitélés a Magyar Jogaszegyletben. Jogtudoméanyi Koz1ony 1907b/12. 95.—96. 0.; VAMBERY 1906/4. 28.—
29. 0.; BALOGH 1907/2. 9. 0.; FRIEDMANN Erné: A biintet6-novella. Jogtudomanyi K6zlény 1907/28.
228. 0.

A fiatalkoruakra vonatkoz6 rendelkezésekkel kapcsolatban nemcsak a Csemegi kodexet, hanem a
kihagasokrol sz616 1879. évi XL. tc.-t is, €s mindezekkel kapcsolatban a biinvadi perrendtartasrol sz616 1896.
évi XXXIII. tc.-t is modositottak.

20 1878.V.tc. 83.—86.§ tartalmazza e szabélyokat.

2l 1878.V.tc. 83.-84.§: A tizenkét éven aluli elkdvetd, semmiképpen nem vonhatd feleldsségre, a
biincselekmény elkdvetésekor tizenkét és tizenhat év kozotti személy pedig csak akkor, ha cselekménye
biingsségének felismeréséhez kelld belatassal birt. Amennyiben nem birt a sziikséges értelmi képességekkel,
akkor is lehet6ség nyilt a kiskort javitd intézetben torténd elhelyezésére. A sziikséges belatasra valod
képességet minden esetben a birdsag vizsgalta, tehat csak ez esetben indult meg a blinvadi eljaras, az els6
esetben erre sor sem keriilt.

Halallal, vagy életfogytig tartd fegyhazzal biintetendd biintett esetén kettdtdl 6t évig terjedd bortdnnel,

ot évtdl tizendt évig terjedd fegyhazzal vagy allamfoghazzal biintetendd biintett miatt két évig terjedd
bortdnnel vagy allamfoghazzal,

mas biintett esetén két évig terjedd foghazzal,

vétség miatt rendori biintetéssel biintetendo.

Valamint hivatalvesztés, illetve politikai jogok gyakorlatanak felfiiggesztése nem volt megallapithat6.
FAYER mar 1889-ben felvetette a korhatarok ujragondoléasat, vagy legalabbis a 16— 18 éves fiatalkoruakra
kiilon rendelkezéseket tartott kivanatosnak. (FAYER Laszl6: Biintetési rendszeriink reformja 1. — adalék a
Btk. modositasahoz. Budapest 1889 29. 0.)

2 Bovebben lasd 1908. évi XXXVI. tc. 15.§-ahoz fiizott részletes indokolast.
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meg, azonban a térvénycikk lehetdséget adott arra, hogy a hatésag a gyermeket — amennyiben
biintettet vagy vétséget kovetett el — megfenyités végett a hazi fegyelem gyakorlasara jogositott
személynek, vagy az iskolai hatdsagnak atadja, mely utobbi a gyermeket megdorgalhatta, vagy
iskolai elzardssal fenyithette.”® Ha a gyermek eddigi kornyezetében erkdlcsi romldsnak van
kitéve, akkor mélyebbre hato intézkedések sziikségesek — mutat rd az indokolas — amely akar a
csaladi jogokat is érinthette: a hatosag értesitette a gyamhatosagot, amely a gyermek javitd
nevelése irant intézkedett, mely intézkedésnek az képezte a céljat, hogy a gyermeket kiemeljék
addigi ziilleszté kdrnyezetébdl. 2

A fiatalkoriak masik csoportja esetén a torvénycikk annyi valtoztatast hozott a kodexhez
képest, hogy mar nem tizenkettd és tizenhat, hanem tizenkettd és tizennyolc év kozotti
fiatalkort esetén kell vizsgalni a belatasi képesség meglétét.?” Az indokolas fényt derit ennek
okara: a torvényalkot6 visszdsnak tartja, hogy a kodex a fiatalkortiakkal szemben alkalmazhato
blintetések meghatarozasanal nem helyez nagyobb hangsulyt a javitas-nevelésre, ellenben még
mindig hangsulyos a megtorlas;?® ezzel kapcsolatban a térvénycikk megalkotasakor nem
érezték elég magasnak a fiatalkor felsOhatarat, hiszen a tizennyolc éves elkovetot is inkabb még
nevelni kell, a biintetések megtorld szegmensét ekkor inkabb mell6zni érdemes. A fiatalkor
fels6hataranak felemelése el6tt a jogalkotd tanulmanyozta e tekintetben a korabeli
biintetStorvénykonyveket Eurdpaban,? valamint az orvostudomany akkori eredményeit, mely
szerint egy tizennyolc éves ember altalanossagban nem rendelkezik azzal az erkdlesi és értelmi
fejlettséggel, amely a teljes biintetjogi beszamithatosaghoz sziikséges.®® Ez persze nem zéarja
ki azt, hogy konkrét esetben megallapithato legyen a belatasi képessége.

Ha sziikséges a birdsag elrendelheti, hogy a tizenkét-tizennyolc év kozotti fiatalkora elkovetot
a torvényes képviseldje hdzi feliigyelet alatt tartsa, illetve — amennyiben az elébb emlitett
intézkedés elore lathatolag nem vezetne eredményre — intézkedhet, hogy a fiatalkort iskolai
fenyitést®! kapjon. Amennyiben az ilyen fiatalkort az eddigi kornyezetében erkolcsi romlasnak
volt kitéve, a birosag elrendelhette javitd nevelésiiket is.32

A tovabbiakban természetesen csak a tizenkét-tizennyolc év kozotti fiatalkortikra vonatkoznak
a torvénycikk rendelkezései, hiszen 6k azok, akiket biintetéjogilag feleldsségre lehet vonni.®
A térvénycikk tovabbi szakaszai a fiatalkortakra vonatkozo intézkedéseket sorolja fel, majd

% 1908. évi XXXVI. tc. 15.§ elsé és masodik bekezdés

% Lasd 1908. évi XXXVI. tc. 15.§ harmadik bekezdését valamint a 15.§-hoz flizdtt részletes indokolas utolso
bekezdését.

27 1908. évi XXXVI. tc. 16.§ els6 bekezdés

28 LENGYEL Aurél: A fiatalkoru biintettesek reformalt biintetési rendszere és a patronage. Jogtudomanyi

Ko6z16ny 1909/21. 184. o.

Eurépaban igen nagy eltérésekkel talalkozhattunk ekkoriban. A fiatalkor fels6hatara példaul Angliaban,

Olaszorszagban, Portugaliadban csupan 14 év volt. A masik végletet a német biintetd kodex jelentette: 18

¢életévben szabta meg a fels6 korhatart. A magyar térvényhozas szintén ezt a rendszert kdvette, részben az

orvostudomany emlitett megfigyelései nyoman.

30 Béovebben lasd 1908, évi XXXVI. tc. 16.§-dhoz fiizott részletes indokolasban.

81 Az chelyiitt szabalyozott iskolai fenyités teljes mértékben megegyezett azzal, amit mar fentebb, a tizenkét

éven aluli fiatalkoraakkal kapcsolatban emlitettiink. Eszerint az iskolai fenyités lehetett dorgalas vagy

(iskolai) elzaras.

Lasd 1908. évi XXXVI. tc. 16.§ masodik és harmadik bekezdését valamint ugyanezen §-hoz fiizott részletes

indokolast.

A tovabbiakban fiatalkortin az emlitett korosztalyt kell érteni.

A torvénycikk az intézkedés terminoldgiat haszndlja, nem nevezi biintetésnek a fiatalkortiakra kiszabhato

jogkovetkezményeket, igy én is kovetni fogom a torvénycikk szohasznélatat. Azonban maga a térvénycikk is

kovetkezetlen, mert a foghdz szabalyozasanal néhol biintetésként emliti. A biintetési rendszer monizmusa

nézetlink szerint itt még nem torik meg, mivel e szankciok alkalmazéasa is kizardlag biindsség jogerds

megallapitasa esetén lehetséges. (kivételt jelent a dorgalas €s a probara bocsatas)

29

32

33
34



sorban szabalyozza Oket. Mi is a torvénycikk sorrendjét kovetve fogjuk bemutatni az alabbi
intézkedéseket:®®

- dorgalas

- prébara bocsatés

- javito nevelés

- foghaz- vagy allamfoghdz-biintetés
Fiatalkoru ellen pénzbiintetés kiszabasanak — sem f6- sem mellékbiintetésként — nem volt helye,
ezen feliil nem lehetett kiszabni hivatalvesztést, illetve politikai jogok gyakorlatanak
felfiiggesztését sem.®
A Csemegi kodex eredeti szabalyozasahoz képest tehat azt lehet mondani, hogy 6sszességében
enyhiilt a fiatalkortiakra vonatkozo biintetési rendszer, hiszen a modositas utan sem
bortonbiintetést, sem pénzbiintetést nem lehetett kiszabni a fiatalkorura. A pénzbiintetés
mellézésének oka kapcsan az indokolas megemliti, hogy e biintetés nem bir neveld erdvel a
fiatalkor szdmara, nem jut el az erkdlcsi rosszallas hozza.

A dorgalés

A részletes indokolas ramutat, hogy a dorgalas nem 1;j biintetési mod. Mint erkolesi biintetés —
hasonloan a biintetés feltételes felfliggesztéséhez — mar kordbban is 1étezett, s6t a csaladi
¢letben is alkalmazott biintetési nem volt a kddex hatalya alatt, azonban az erkolcsi biintetések
a Csemegi koédex kodifikacioja soran elkeriilték a jogalkotd figyelmét, és csak materidlis
biintetésekben gondolkodott.

A dorgalas tartalmat a torvénycikk alapjan igy lehetne 6sszefoglalni: dorgalés a bir6sag altal az
elitélthez intézett “linnepélyes komoly intelem” és figyelmeztetés, hogy ijabb bilincselekmény
elkovetése esetén a birdsag szigori biintetést fog kiszabni. A biintetés végrehajtasara
kozvetleniil az itélet kihirdetése utan keriilt sor természetesen a fiatalkort elitéltnek jelen kellett
lennie.3” A torvénycikk 20.§-ahoz fiizott részletes indokolds megemliti, hogy barmilyen
szankcid végrehajtasara elvileg csak jogerés itélet® alapjan keriilhetne sor, azonban a
fellebbezésnek — a torvénycikk szabalyozasa miatt — gyakorlatilag nincs értelme, hiszen ez a
fajta szankcid visszavonhatatlan; kijelenti, hogy itt célszerliségbdl torik 4t a dogmatikat,
ugyanis sokkal erdteljesebb hatas varhatd akkor, ha “a birdsag és az elitélt egyarant a
lefolytatott targyalas befolydsa alatt dllanak.”.; éppen ezért a torvénycikk beiktat egy olyan
szabalyt, miszerint ha a kirdly1 tligyész fellebbezett, akkor a dorgalast nem lehetett
foganatositani. Ez azonban csak részben oldja meg a problémat, hiszen nem ad arra valaszt,
hogy mi torténik akkor, ha példaul az elitélt vagy a maganvadlo fellebbez? Utdbbira
vonatkozoan az indokolds annyit tartalmaz, hogy mivel eldrelathatolag a sértett és a
maganvadlé csak az elitélt materialis megbiintetésével éri csak be — tehat egy dorgalast kiszabd
itéletet mindenképpen sulyositast kérve megfellebbeznének — lényegében igy a fiatalkoruat
védik. Arra vonatkozdan viszont, hogy mi torténik akkor, ha a fiatalkoru felmentésért fellebbez,
nem taldlunk semmilyen rendelkezést, és az indokolas is csak annyit fiiz ehhez hozza, hogy ezt
a hatranyt®® ellensulyozza a dorgalas azonnali foganatositisihoz fiiz8d6, fentebb mar emlitett
elény; amennyiben pedig a fellebbviteli birdsag felmentd itéletet hoz, ez a tény — az indokolas
szerint — mar 6nmagaban ellensulyozza az erkélcsi biintetést: erkolesi jovatételnek lehet
tekintetni. Edvi Illésnél talalhatunk azonban valaszt kérdésiinkre. O ugy értelmezi a torvényi

35 1908. évi XXXVI. tc. 17.§ elsé bekezdés

%6 1908. évi XXXVI. tc. 17.§ masodik bekezdés

37 1908. évi XXXVI. 19.§ elsé bekezdés valamint a 20.§ elsd bekezdés

% A nulla poena sine crimine elv szerint kizarolag biincselekmény elkdvetése esetén alkalmazhato biintetés, ezt
— valamint az elkovetd blindsségét (nulla poena sine culpa) — azonban csak jogerés itélet allapithatja meg.

A “hatrany” mibenlétére csupan kovetkeztetni enged az indokolas. Nézetiink egyezik EDVI ILLES kés6bb
ismertetett allaspontjaval, miszerint a terhelttdl ebben az esetben megvontak a fellebbezési jogot.
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rendelkezést, hogy mind a terhelt mind a sértett és a maganvadlo eleve kizartak a
fellebbezésbdl, mivel a novella csak a kiralyi ligyész szamara biztositja e jogot. Nézetének
alatimasztasara az indokolas altalunk fentebb mar ismertetett vonatkozo részeit idézi:*° tehat
szerinte a sértett és a maganvadloé valamint — analogia alapjan — a terhelt(!) is csak a materialis
biintetéssel érnék be. Nézetiink csupan a torvényi rendelkezés értelmezéséig egyezik EDVI
ILLESével, az ennek alatamasztasara iranyulo kisérletet elvetendének tartjuk.

Amennyiben az intézkedés foganatositasa barmely okbol az itélet kihirdetésekor nem volt
lehetséges, a birdsag uj hatarnapot tlizott, és arra az elitélt fiatalkorut megidézte. A dorgélés
jellegénél fogva csak a megfeleld fogékonysaggal rendelkezé fiatalkoruval szemben
alkalmazhatd, ennek folyomanya egyrészt, hogy a torvénycikk meghatarozza azokat az
eseteket, amikor a dorgalas mégsem alkalmazhat6, mésrészt az a szabaly, hogy amennyiben a
fiatalkorti a dorgalast nem a kelld tisztelettel fogadta, a birdsadg az itéletet hatalyon kiviil
helyezte és 1j hatarozatot hozott, amelyben immar a dorgalasnal sulyosabb intézkedést
alkalmazott.**

A dorgalas nem alkalmazhaté olyan biincselekmény esetén, amelyre a kddex egy honapot
meghaladd foghdz vagy éallamfoghdz intézkedést szab, valamint akkor, ha a fiatalkora egy
hénapot meghaladé szabadsagvesztéssel volt mar biintetve.*> A dorgalas alkalmazasanak
kizarasara azért keriilt sor, mert egyrészt — az elsé kizard ok vonatkozasaban — csak az enyhe
blincselekmények, masrészt — a mésodik kizaré ok vonatkozasaban — csak az arra fogékony
fiatalkoraval szemben van értelme alkalmazni, amelynek hidnyat a fentebbiek alapjan
vélelmezték.*

A probéra bocsatas

Ez az intézkedés igen hasonl6 az ugyanezen torvénycikkben szabalyozott biintetés feltételes
felfliggesztése intézményhez, azonban van egy igen nagy kiilonbség kettejiik kozott azon tul,
hogy ezt az intézkedést kizarolag a fiatalkort,, az elobb emlitett biintetést pedig a felnott
elkovetokkel szemben kellett alkalmazni. A legfébb indok — a kiépitett felligyeld szervezet
hidnya —, ami miatt a felndttek esetében nem ezt a rendszert vezették be, a fiatalkortiak esetében
nem 4all: Magyarorszdg kozigazgatisa mar ekkoriban is rendelkezett a gyermekeket 6vo
szervezetekkel, raadasul egyre tobb tarsadalmi szervezet jott 1étre e céllal.** A probara bocsatas
esetén nem a biintetés végrehajtasat, hanem az itélet kiszabasat mell6zték. Ez az intézkedés
abban allt, hogy a birésag megfeleld figyelmeztetés utan a fiatalkorut itélethozatal nélkiil egy
évi probaiddre, feliigyelet mellett — amelyrdl alabb ejtiink részletesen szot — szabadlabon
hagyja.*® Azt, hogy mely biincselekmények esetén kell alkalmazni a probara bocsatast, a
torvénycikk nem hatarozza meg; ebbdl arra lehet kovetkeztetni, hogy teljes mértékben a birora
bizta, hogy mikor alkalmazza. Az indokolas ramutat, hogy a fiatalkortakkal szemben jobban
kell érvényesiteni az individualizdcio koOvetelményeit, talan ez lehet az oka ezen
meghatarozatlansagnak.

A probara bocsatds nem alkalmazhatd, ha a fiatalkorat kordbban egy hoénapot meghaladd
szabadsagvesztéssel mér biintették.*® E kizaré rendelkezés az indokolas szerint azért sziikséges,
mert nincs értelme egy enyhébb intézkedést alkalmazni, amikor a stlyosabb sem volt kordbban
hatésos.

4 EDVI ILLES Karoly: A magyar biintet6torvénykonyv magyarazata. Révai Testvérek Irodalmi Intézet Rt.

Kiadasa, Budapest 1909 561. o.

1908. évi XXXVI. tc. 20.§ valamint az ezen szakaszhoz fiizott részletes indokoldst.
42 1908. évi XXXVLI. tc. 19.§ masodik bekezdés

43 Bovebben lasd a térvénycikk 19.§-ahoz fiizott részletes indokolast.

4 Bovebben lasd 1908. évi XXXVI. tc.22.§-ahoz fizdtt részletes indokolasban.

45 1908. évi XXXVI. tc. 21.§ els6 bekezdés

46 1908. évi XXXVL. tc. 21.§ masodik bekezdés
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A prébara bocsatott feletti feliigyeletet a torvénycikk elsdsorban a térvényes képviseldre bizta,
mivel — amint az az indokoldsb61*’ kideriil — a jogalkot a fiatalkor nevelését illetéen a lehetd
leginkéabb igyekszik tiszteletben tartani a csaladi jogokat. Ha azonban csaladi kornyezetében
valamilyen okbdl a fiatalkort erkdlesi fejlédése veszélyeztetve van a birdsag a feliigyeletet
allami menhelyre, a gyamhivatalra, vagy evégbdl 1étrehozott gyermekvédd egyesiiletre bizza.*®
A torvénycikk a feliigyeld feladatara vonatkozdan is tartalmaz szabdlyozast, még ha
elnagyoltan is. A felligyelettel megbizott személy a fiatalkori magaviseletét allandoan
ellendrzi, és a birdsagnak jelentést tesz. Arrol a térvény expressis verbis nem rendelkezik, hogy
a birdsag eldirhat-e magatartasi szabalyokat, de azon rendelkezés, mely szerint: “Ha a
fiatalkorii...a feliigyeleti szabdlyokat megszegi...”*® erre lehet kovetkeztetni, és ennek
ellendrzése is valoszintileg a feliigyeld feladata volt.

Amennyiben a probaid6é eredményesen letelt, az eljarast megsziintették, mivel — az Amerikai
Egyesiilt Allamokban kialakult rendszer értelmében — itéletet nem hoztak az iigyben. Ha viszont
a probaidd alatt a fiatalkora ijabb biintetendd cselekményt kovet el, iszakos, erkodlcstelen vagy
csavargo ¢letmodot folytat vagy egyébként erkodlcsi ziillésnek jeleit mutatja, avagy a feliigyeleti
szabalyokat megszegi, a birosag itéletet hoz, amelyben a fiatalkorut javitd nevelésre avagy
foghazra vagy allamfoghazra itéli.°° Arra vonatkozolag semmilyen értelmezést nem talalunk
sem a torvényben, sem az indokoldsban, sem a szakirodalomban, hogy mit kell az erkolcsi
ziillés jeleinek tekintetni; ezt a rendelkezést a birdi gyakorlat toltotte meg tartalommal.

A javité nevelés

A fiatalkortakra vonatkozo intézkedések legfontosabbjaként hatdrozza meg ezt az intézkedést
az indokolés, amely egyuttal immar sokkal mélyebben nyul bele az ugynevezett csaladi
jogokba, mint tette azt az el6bb ismertetett probara bocsatas.

Javito nevelést a birdsag akkor alkalmazhatott, ha a fiatalkorti az eddigi kérnyezetében erkolcesi
romldsnak vagy ziillésnek van kitéve, illetdleg ha barmely mas okbdl értelmi fejlédése
veszélyeztetve volt, és emiatt sziikséges eddigi kornyezetébdl kiemelni.

A javité nevelés relative hatarozatlan tartamu intézkedés, mivel a birdsag csak alkalmazasat irta
eld, tartamat nem szabta meg. A torvénycikk erre vonatkozd rendelkezései a kovetkezok:
egyfeldl akkor bocsathatja két év probaidére® a feliigyelé hatosag® meghallgatisa utin az
igazsagiigyminiszter a fiatalkorut, ha el6zdleg legalabb egy évet javitd nevelés alatt toltott, és
teljesen megjavultnak latszik,>® masfeldl a fiatalkori huszonegyedik életévének betdltésén til
nem terjedhet a javitd nevelés.> Amennyiben a probaidé eredményteleniil telt, a probara

47 Bvebben lasd 1908. évi XXXVI. tc. 22.§-ahoz flizétt részletes indokolasban.

48 1908. évi XXXVI. tc. 22.§ elsd bekezdés

49 1908. évi XXXVI. tc. 23.§ els6 bekezdés

50 1908. évi XXXVI. tc. 23.§

51 A torvénycikk probaidének, az indokolas kisérleti kihelyezésnek nevezi ezt az intézményt. A kisérleti
kihelyezésnek két év volt a tartama szemben az el6bbi fejezetben targyalt probara bocsatassal, ahol a probaidd
egy év volt. Ennek okaul az indoklas szerint az szolgalt, hogy a javit6 nevelést a birdsag stilyosabb esetekben,
feliigyeletre inkabb szoruld fiatalkoruakkal szemben alkalmazta.

Feliigyel0 hatosagot minden javitd intézet mellett fel kellett allitani. Ha a javitdé nevelés allami
gyermekmenhelyen, vagy nem allami intézetben tortént feliigyeld hatdsag teenddit a beliigyminiszter altal
kijelolt hatosag végezte. A feliigyeld hatdsag szervezetét €s eljarasat az igazsagiligy miniszter rendelettel
szabalyozta. Lasd 27.400/1909. .M. rendeletet. A rendelet ismertetésére terjedelmi okokbol nem keriilt sor.
58 1908. évi XXXVLI. tc. 24.§ masodik bekezdés

5 1908. évi XXXVL. tc. 25.§ elsd bekezdés
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bocsatottat visszaszallitottdk a javitointézetbe® feltéve, hogy idSkdzben huszonegyedik
életévét nem toltdtte be.>®

A fiatalkoruak foghdzbiintetése

Ezen biintetés kiszabasara egészen sulyos biincselekmény elkovetésekor keriilt sor, amikor a
fiatalkort olyan foku erkolesi ziillottségrol tett tanubizonysagot, amely sziikségessé teszi a
foghaz kiszabasat. Egyébként e biintetés szabalyozasa kapcsan is a torvénycikk a kézéppontba
—eltéréen a felnottek foghdzara vonatkozo szabalyoktdl —a megtorlas helyett a nevelést helyezi.
A torvénycikk hatalyon kiviil helyezte a kodex 42.§-aban foglalt azon rendelkezéseit, amelyek
a husz éven aluliak foghazbiintetésének végrehajtasardl szolt, és merdben eltéréen szabalyozta
a fiatalkoruak foghazbiintetését. A birosadg a fiatalkorut akkor itélte foghéazra, ha a kdodex
kiilonos része szerint haléllal, fegyhazzal, bortonnel vagy foghazzal biintetendd cselekmény
miatt vontak felelésségre.>’ A foghazbiintetés legrovidebb tartama ebben az esetben tizendt nap,
leghosszabb tartama 6t €v, viszont ha tizendtodik életévét betoltdtte, és halallal vagy fegyhazzal
biintetendé cselekményt kovetett el, akkor tiz évig terjedhetett a foghaz.>® A foghazbiintetés
kiilon erre a célra felallitott intézetekben volt végrehajtando,® amely rendelkezést az indoklas
ugy kommental, hogy a tapasztalatok szerint jelentdsen megemelkedett a visszaesések szdma a
fiatalkoruak korében, amelyet a jogalkotdé meglatasa szerint az okozott, hogy nem volt kiilon
intézet a fiatalkortak foghazbiintetésének végrehajtasara; tehat ettél a rendelkezéstdl a
visszaesések csokkenését varjak a fiatalkoruak korében.®® Itt jelentkezik a legnagyobb
kiilonbség a kodex eredeti szabalyozasdhoz képest, hiszen aszerint a felndttekkel egylitt kellett
végrehajtani a fiatalkortakra kiszabott foghazat. A birdsag elrendelhette, hogy tizennyolc és
huszonegy év kozotti fiatal is ebben a végrehajtasi intézetben toltse ki foghazbiintetését,
azonban rajuk a tovabbi szabalyok nem voltak alkalmazhatdak.

%5 A javité nevelést az erre kiildn Iétrehozott intézetben kellett végrehajtani. A végrehajtas részletes szabalyait

az igazsagligy miniszter, €s a beliigyminiszter kozds rendeletben szabalyozta. Lasd 27.200/1909. .M.
rendeletet. A rendelet ismertetésére terjedelmi okokbdl nem kertilt sor.
A javito intézetek felallitasa nem volt gordiilékeny, illetve vitaktol mentes. (A téméaban lasd VEGH Arpad:
Az allami gyermekvédelem és javito-intézetek. Jogtudomanyi Koz16ny 1906/20, LADAY Istvan: Az allami
gyermekvédelem és a javito-intézetek. Jogtudoméanyi KozIony 1906/21, ZAHORSZKY Istvan: A hazai javito-
intézmény teljes kiépitése. Jogtudomanyi K6z16ny 1906/28.) Meg kell emliteni, hogy a megfelelé mértékii és
mindségl intézetek felallitassal kapcsolatos munkalatokat a kormanyzati tamogatas elégtelen volta miatt soha
nem végezték el. (NEMETH Péter: A ziillott és biinoz fiatalkoraak. Jogtudomanyi Kozlony 1949/1-2. 9.
0.)

% 1908. évi XXXVI. tc. 25.§ masodik bekezdés

5 Ha a fiatalkori még nem toltdtte be tizendtddik életévét, akkor ebben az esetben is csak a legstilyosabb esetben
lehetett a foghazbiintetést kiszabni.

%8 1908. évi XXXVL. tc. 26.§ elsé és negyedik bekezdés Ezt a rendelkezést késébb modositotta az 1913. évi VIL.

tc. 68.§-a, amelyet lentebb részletesen bemutatunk.

Az egy honapot meg nem halado foghazat mas letartoztatasi intézet maganzarkajaban is végre lehetett hajtani.

(27.§ els6 bekezdés) Az indokolas ramutat, hogy bar orvosi szempontbdl aggalyos a fiatalkori maganzarkaban

torténd elhelyezése, mégis ezt a megoldast valasztotta a jogalkotd, mert az ilyen rovid tartamu foghaz biintetés

végrehajtasa csak bajosan oldhatd meg a kiilon intézetekben. (b6vebben lasd az ezen szakaszhoz fiizott

részletes indokolast, vo. NEMETH 1949/1-2. 9. 0.)

A fiatalkortiak foghdzara vonatkozé részletes szabalyokat a 27.300/1909. I.M. rendelet tartalmazta. Ezen

rendelet bemutatasara terjedelmi okokbol nem keriilt sor. Lasd még EDVI ILLES 1909 574.-576. o.

80 Bovebben lasd 1908. évi XXXVI. tc. 27.§-dhoz fiizott részletes indokolasban.
BALOG ramutat arra is, hogy a fiatalkortiak szamara kiilon foghaz nincsen. Vagyis a biintetési rendszer egy
visszatér6 elemét latjuk ismét: a térvényszoveg illetbleg a tényleges allapotok nem esnek egybe. (BALOG
Arnold: Fiatalkoruak foghazai. Jogtudomanyi Koézlony 1908/41. 321. o.) RICKL ugy reagal BALOG
megallapitasara, hogy a térvénycikk vonatkozd rendelkezése csak 1910-ben 1ép hatalyba, és majd addigra
készen lesznek a torvénycikk altal megkovetelt feltételek. (RICKL Gyula: Fiatalkoruak foghazai.
Jogtudomanyi KézIony 1908/42. 330. o.)

59
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A birdsag, akér az itéletében, akar késobb a feliigyelé hatosag®! javaslatara, donthetett akként,
hogy a foghazbiintetés kiallasa utan a fiatalkorat még javitd nevelésben részesiti, ha ettdl a
fiatalkori tovabbi jelents javuldsa varhat6.%? Ezt nem halmazati biintetésnek, hanem a
fiatalkora ¢és a tarsadalom érdekében sziikséges dallami intézkedésnek deklardlta az
indokolasban a jogalkoto.

A fiatalkort, példas magaviselete esetén, az igazsagligyminiszter a feliigyeld hatdsag
meghallgatasaval a biintetés kétharmad részének kitoltése utan feltételes szabadsagra
bocsathatta, melynek tartamara a fiatalkortival szemben magatartasi szabalyokat szabhattak ki,
amelyek megszegése esetén vissza kellett szallitani 6ket a foghazba. Ilyenkor a feltételes
szabadsagon toltott idé nem szamitott be a biintetésbe.%

Az 1913. évi VII. torvénycikk

Az 1908. évi XXXVI. tc. fiatalkoraak foghazbiintetésének mértékére vonatkozo szabalyozasat
ezen torvénycikk szigoritotta. A foghazbiintetés leghosszabb tartama alapvetden 6t év maradt.
Ha azonban a fiatalkorui tizenotodik életévét betoltotte, és a kodex hatarozott tartamu
fegyhazbiintetést allapit meg az elkovetett blincselekményre, akkor a foghazbiintetés generalis
maximuma tiz év; ha a fiatalkora tizen6todik életévét betoltdtte, és cselekményére a kddex
haléalbiintetést vagy életfogytig tartd fegyhazat allapit meg, a generalis maximum tizenot évre
emelkedett.®*

Az 1938. évi XVI. torvénycikk

Ez a torvénycikk az allami rend megovasa végett sziikséges biintetdjogi rendelkezésekrdl szol,
¢s harom részre oszthatd. Egyrészt rendelkezett szervezeti kérdésekrol, masrészt eljarasjogi
kérdésekrdl, és harmadrészt anyagi jogi kérdésekrdl. A torvénycikk ez utobbi legkisebb része
azonban vizsgalédasunk szempontjabdl egy lényeges rendelkezést tartalmaz: a fiatalkortiak
biintetési rendszerét ért modositast, mely tordlte a fiatalkortiakra kiszabhat6 biintetések koziil
az dllamfoghézat, és helyette a foghazbiintetést irta el6.%°

Az egyébként koraban kitlindnek ¢s modernnek szdmitdé Csemegi kodex bizonyos szempontbol
szerencsétlen korban Iépett hatalyba, hiszen a biintetéjog tudomanyéaban a XIX. szdzad kozepén

61 Minden fiatalkortak befogadasara szolgalé foghdz mellett feliigyeld hatosagot kellett felallitani. (31.§ elsé

bekezdés)

62 1908. évi XXXVI. tc. 28.§

8 1908. évi XXXVI. tc. 29.§

41913, évi VIL tc. 68.§

8 1938. évi XVI. tc. 4.§ masodik bekezdését.
Ezen tul a térvénycikk sziik korre vonta a felnéttekkel szemben is az allamfoghaz biintetés alkalmazhatosagat.
Szamos biincselekményre, amelyet a torvénycikk felsorol, (A torvénycikk 1.§ 1-7. pontja tartalmazza ezt a
felsorolast: a felségsértés bizonyos esetei (1878. évi V. tc. 126.-138.§); 1930 évi III. tc. 57.-71.§-aban és az
1934. évi XVIIL. tc.-ben meghatarozott hiitlenség; az 1930 évi I11. tc. 152.-162.§-aban meghatarozott 1azadas;
az 1930 évi IIL. tc. 171.-174.§-aban meghatarozott izgatas; az 1921. évi IIl. tc.-ben meghatarozott valamennyi
blntett; az 1924. évi XV. tc.-ben meghatarozott robbantoszer €s robbandanyag eldallitasaval, tartasaval, és
felhasznalasaval elkovetett bilintettek és vétségek; valamint mindezen bilincselekményekre vonatkozdan
elkdvetett blinpartolas.) és egyébként allamfoghéazzal volt addig bilintetve: ha 6t évet nem haladja meg, akkor
ugyanilyen tartamu bortont, ha 6t évet meghaladja, akkor ugyanilyen tartamu fegyhazat ir el6 a torvénycikk.
(1938. évi XVI. tc. 4.§ els6 bekezdés) Allamfoghaz biintetést ezutan mar csak két biincselekmény: a kiralyhaz
tagjai ellen elkovetett sértés €s a parbaj esetén szabhattak ki. (Lasd bévebben Kadar Miklos: Gondolatok a
biintetéjog reformja korébdl. Jogtudomanyi Kozlony 1946/5.-6. 75. o. Ezt is hatalyon kiviil helyezte, és az
allamfoghdzat, mint biintetési nemet torolte az 1946. évi XIV. térvény.)

11



tortént azon paradigmavaltds, mely az addigi rigordzus tett-biintetdjogi felfogast fellazitotta
azzal, hogy a figyelem kozéppontjaba a tettes személyét igyekezett helyezni. A magyar
jogtudomanyban ezen nézet éppen a Csemegi kodex hatalyba 1épésekor vert gyokeret, ezért
mar a kddex hatalyba Iépésétdl kezdve biralatok érték a kodexet azért, mert nem fordit elegendd
figyelmet az elkdvetd személyére, koriilményeire; konkrétan a visszaesésre ¢s a fiatalkort
blinelkdvetdkre vonatkozoéan nem nyujt megfeleld szabalyozast. Jelen tanulmany egyik célja
volt — a szabalyozas torténetének bemutatasa mellett —, hogy ezen biintetjogi paradigmavaltas
magyarorszagi lecsapodasat a szazadfordulon a Csemegi kddex modositdsain keresztiil
érzékeltesse.
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Szaloki Gergely
Gorog Bolcsességek
Tanuld és tanitsd a jobbat!
Osszeallitotta: Dér Terézia és Notari Tamds
Szeged, Lectum Kiado 2005. 286 oldal

A Karoli Géaspar Reformatus Egyetem docensének, Notari Tamdasnak, €s a Szegedi Tudomany
Egyetem adjunktusdnak, Dér Terézianak az antik gordg irodalom szédmos alkotdjanak
gondolataibol val6 valogatast — amihez a szentencidk latin és magyar forditdsa tarsul —
tartalmazo kotetét tarthatja kezében az olvasd. A szerzok tollabol néhany éve a Belvedere
Meridionale Kiadé gondozasaban latott napvilagot az “Exemplaria Graeca” cimii munka.’
Ezen korabbi kotet esetében a szerzok egy, Horatius Ars poeticajabdl szarmazo szentenciara
utaltak, amelyben a romai koltd arra buzditja palyatérsait, hogy a gérog szerzoket &jjel és nappal
példaképként tanulmanyozzdk. E valogatas Osszedllitdsit megeldzd szdz évben
Magyarorszagon gorog-latin-magyar szentenciagyiijtemény nem jelent meg. Jelen kotet az
emlitett korabbi valogatasra €piil, az abban olvashatd szentencidkon kiviil azonban szamos
tovabbi bolcsességet is tartalmaz teljességgel mas, 6nallo kotetként torténd megjelenését
indokolo szerkezetben. Az 0j kotet ciméiil Dér Terézia és Notari Tamas a hires tudos-filozofus,
Thalész egy mondésat valasztottak.

A kotetet magyar és latin nyelvii elész6 vezeti be, amit az 6t nagy targykor (emberi
tulajdonsadgok, jellemvondsok, tevékenységek; emberi kapcsolatok; az ember és a sors — az
ember és az istenek kapcsolata; adltalanos életbélcsességek; hires mondasok) koré
csoportositott, gdrog, latin €s magyar nyelven idézett gondolatok kdvetnek. Az egyes témakon
beliil a szentencidk sorrendje a gordog eredeti szerinti alfabetikus sorrendet kovetik. A
Bibliografia a gordg szovegkiadasok, latin és magyar forditasok koteteit sorolja fel — ez is
mutatja a munka kettds, ismeretterjesztd és tudomanyos karakterét. A Fiiggelék a gorog abécé
latin betlis atirasat, a fobb kiejtési szabalyok 0sszefoglalasat, a Roviditések jegyzékét és az antik
szerzOk rovid életrajzat tartalmazza.

A gylijtemény 0Osszedllitadsakor szem eldtt tartottdk a szerzOk, hogy a kivalasztott gordg
szentenciaknak latin és magyar forditasa lehetdség szerint rendelkezésre alljon. Ezzel egyrészt
a két klasszikus nyelv parhuzamba allitasat igyekeztek elérni, masrészt azoknak az olvasdknak
akartak kedvében jarni, akiket egy-egy bolcs mondas arra indit, hogy az azt tartalmazé miivet
legalabb magyar forditasban alaposabban megismerjék. Azon miivek adatait, amelyeknek
forditasait az egyes szentencidk esetében atvett€k, a Bibliogrdfia cimszé alatt tiintettek fel.
Szamos helyen — igy példaul Galénos és Marcus Aurelius miivei esetében — a latin vagy a
magyar valtozatot sajat atiiltetésiikben kozlik.

A kotet jol érzékelteti az Okori hellén kultira sokoldalusagat. A koltok, drama- és torténetirok,
filoz6fusok — azaz a human teriiletek szerzéinek — miivein tul a természettudomany is teret
kapott Hippokratész és Galénosz miiveibdl szarmaz6 idézetekkel. A kotetben idézett klasszikus
auktorok kore igen széles spektrumot &lel fel: a nagyepikat Homérosz és Hésziodosz, 2 a

! Dér Terézia—Noétari Tamas: Exemplaria Graeca — Gordg bolcsességek latin és magyar forditdssal. Belvedere
Segédkonyvtar II. Szeged, Belvedere Meridionale, 1999. 192 old.

2 Homérosz és Hésziodosz miiveinek jogbolcseleti aspektusait Notari Tamas az elmult évek soran kiilon
tanulmanyok keretében is targyalta: 4 mérleg mint az igazsdgszolgaltatds jelképe Homerosndl. Collega 6. 2002/2.
43. skk.; Hésiodos jogkoncepcidja. Jogtudomanyi Kozlony 60. 2005/7-8. 328. skk.; The Scales as the Symbol of



dramairodalmat Aiszkhiilosz, Szopholkész és Euripidész, a regény miifajat Héliodérosz és
Longosz, a torténetirast Hérodotosz és Thukiididész, a fabula miifajat Aiszoposz képviseli. A
filozofiat Platon, Arisztotelész, Démokritosz, Hérakleitosz, Marcus Aurelius és az Un. hét bolcs
(Biasz, Khilon, Kleobulosz, Periandrosz, Pittakosz, Szoldn és Thalész) reprezentalja.

Munkéjukat Dér Terézia és Notari Tamas — amint ezt az elészoban kifejtik — azzal a szandékkal
allitottak Ossze, hogy a gordg ¢és latin nyelvi alapképzéshez egy fajta szorakoztatva
gondolkodtatd ¢€s tanitd segédkdnyvet adjanak a tanuldk ¢és oktatok kezébe. Haszonnal
forgathatjak tovabba a kiadvanyt a fdiskoldk és egyetemek torténelem €s magyar, valamint
filozofia szakos hallgatéi. A munka igényes kivitele ismételt példdja a szegedi Lectum Kiado
esztétikus megjelenésti konyveinek. A kotet szinvonalat jelzi, hogy a kozelmultban a Vox
Latina cimi, Saarbriickenben megjelend, rangos nemzetkozi folyéirat kozolt rola ismertetést.

Justice in the lliad Acta Juridica Hungarica 46. 2006. 249. skk.; Hesiod und die Anfinge der Rechtsphilosophie.
Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis de Rolando E6tvos nominatae, Sectio Iuridica 47. 2006.
8 Hamza G., Vox Latina 42. 2005. 148.



Szepeshazi Péter )
A GYERMEKTARTASDIJ-EGYEZSEG
SAJATOSSAGAIT AZ AUSZTRAL JOGBAN

Tanulsagok a magyarorszagi gyermektartdsi perek reformjahoz

frasom a gyermektartasdijrol szol6 egyezségkotés ausztral jogbeli szabalyait vazolja a teljesség
igénye nélkiil. A vonatkozd joganyag kimeritd ismertetésre, elemzésére tehat nem
vallalkoztam, s bar sok esetben nem tartozkodtam Osszehasonlitd jogi kovetkeztetések
levonasatol - kiemelve az atvételre érdemes elsOsorban eljarasjogi jogintézményeket,
részletszabalyokat, joggyakorlatot - az azonos targyu hazai rendelkezésekkel, gyakorlattal valo
atfogd Osszevetést sem tekintettem feladatomnak.

Az ausztral gyermektartasdij megallapitasara, modositasara, végrehajtasara vonatkozo 1988.
junius hé 1. napjatdl hatalyos eljardsjogi szabalyozas nemzetkdzi mércével mérve is jelentds
sikereket ért el'. Elegendd utalnom arra, hogy Nagy-Britannia eurdpai szinten igencsak
eredményes?, a gyermekszegénység visszaszoritdsdban erdteljes szerepet jatszo
gyermektartasdij-eljarasjogi rendszere az USA-beli szabilyozas® egyes elemei mellett az
ausztral modellre* épiil. Minderre és Ausztralia altalanos fejlettségére® tekintettel az ausztraliai
gyermektartasdij-egyezségkotés gyakorlata bizvast tekinthetd tanulmanyozasra érdemesnek.

Az ausztrdl tartasi jog forrdsai koziil harom torvénynek van kiemelkedd szerepe: a
gyermektartasdij megallapitasarol szolo 1989. évi 124-es szamt Child Support (Assessment)
Act 1989-nek®, a gyermektartasdij végrehajtasarol sz6l6 1988. évi 3-as szamu Child Support
(Registration and Collection) Act 1988-nak és természetesen az ausztral csaladjogi térvénynek,
az 1975. évi 53—as szamt Family Law Act 1975-nek. Meg kell emliteni tovabba a csaladjogi

Lbevezetése elbtt az egysziilés csaladok 25 %-a, 1993-ban mintegy 40 %-a jutott ténylegesen gyermektartasdijhoz,
a megallapitott atlagos nagysagu heti tartasdij 26 ausztral dollarr6l 48 ausztral dollarra emelkedett — Oldham, J.
Thomas: Lessons from the New English and Australian Child Support Systems, in: Vanderbilt Journal of
Transnational Law Volume 29, 1996.oktober No.4., 691.-733.0. — 703. és 724. o., a tovabbiakban: Oldham

2 t5bb politikai elemzd szerint az iraki hdborts részvétel miatt népszeriitlenné valt Tony Blair és Munkaspartja
(Labour) szinte kizardlag a gyermekszegénység ellen bevezetett intézkedéseinek koszonheten szerzett tobbséget
a 2005-6s parlamenti valasztasokon

3 Az USA-beli gyermektartasi anyagi és eljarasjogrol részletesebben a Gyermektartasdij Végrehajtasanak Hivatala
(OCSE) honlapjan - www.acf.dhhs.gov/programs/cse és a United States General Accounting Office: Child Support
Enforcement — Report to the Honorable LLoyd Doggett (House of Representatives) cimii, 2002 marcius 26-an kelt
jelentésben - www.gao.gov

4 Jenkison, Susan Grace: Child Support: A Comparison of the Old New Approaches LL.M.-2001 6.0. -
www.childsupportanalysis.co.uk és Oldham Oldham, J. Thomas: Lessons from the New English and Australian
Child Support Systems, in: Vanderbilt Journal of Transnational Law Volume 29, 1996. oktober No.4., 691-733.
0. - a tovabbiakban: Oldham

> A 18.532.000. lakosu orszag (1997-es adat) az utolso tiz évben a legfejlettebb, legnagyobb életszinvonala
orszagok kozott is elérelépett, az egy fore jutd GDP az 1997-es 21.000. USD koriili 6sszegrdl 2005-re nagyjabol
32.000. USD-re emelkedett, és az allampolgarok tn. boldogsagindexe is az egyik legmagasabb — minderrél
bévebben: Nagy Gabor: Hatalmi parbajok Ausztralidban in: HVG 2006. augusztus 12. 24 -25. és Elégedettségi
indexek in: HVG 2006. augusztus 12. Monitor-rovat (Vasarhelyi Julia rovatszerkeszt6é): 31-33. 0., OECD
Economic Surveys : Australia, az OECD kiadvanya, 2000 januar, olvashato a
http://www.maginfo.hu/auszt/ausztr.htm - honlapon is

& melynek 80-98. §-ai rendelkeznek az egyezségkdtésrol



torvény értelmez6 rendeletét, az 1976. januar 5-én hatalyba 1épett Family Law Regulations-t’
IS.

Az ausztral gyermektartas-eljarasjog® sajatossagai egyebek mellett a Child Support Agency
(Gyermektartasdij Ugynokség) altal irdnyitott kdzigazgatasi és kozigazgatasi - végrehajtasi’
gyermektartasi eljarasbeli elbiralas ill. behajtas, az adofizetok pénzét védé™® felfogas, a gyors,
egyszerii!’ és hatékony eljards szempontjainak érvényesitése, az adojogi behajtas eszkozeit
elétérbe helyezd megoldasok'?, az igazsagszolgaltatas piaci szolgaltatashoz kozelit6 jellege™®.

Elére kell bocsatanom, hogy allaspontom szerint - bar a magyar jogrendszer és az angolszasz
jogi hagyomanyok kiilonb6z0sége teljes szervezeti, anyagi €s eljarasjogi hasonulast valoban
nem tesz lehetévé - nem helytdllo az a magyar jogdszok kozott széles korben elterjedt
vélekedés, mely szerint az angolszasz jogrendszerek (koztiik az ausztral) megoldasai hazankban
és altalaban a kontinentélis jogteriileteken adaptaciora egyaltalan nem alkalmasak.* Mikozben
a kontinentalis Eurdpa fejlett allamaiban kialakitott jogintézmények kzott is szamos atvételre
jo szivvel ajanlhatdt taldlhatunk, mégis elsdsorban a common law-allamok jogrendszerét, igy
gyermektartasdij érvényesitésére irdnyul6 eljarasat is meghatarozo6 rugalmas, kommunikativ, a
hatésagi tekintélyt a sziikséges legkisebb mértékig visszaszoritd, az lgyfelekkel és a
tarsintézményekkel egyiittmiik6dd, ugyanakkor a sok tekintetben szigorii szankcidrendszer
kovetkezetes alkalmazasat is felvallald, az allandé megujulast, a szokatlan megoldasok bator
elérhetd a hazai gyermektartdsdij-behajtds, az Onkéntes teljesités atfogd és érzékelhetd
fejlodése.

A gyors és hatékony igazsagszolgaltatds megvalositasa tekintetében a jogfogyaszto tarsadalom
azonban nemcsak Magyarorszagon, hanem a vildg minden orszdgaban er6sdd6 problémakkal
kénytelen szembesiilni, ezért az egyezségkotés 0sztOnzése, tamogatasa, a fokozott hatdsagi
kozremiikddés a jogvitaban érintett felek kozotti egyezség elérésében nemzetkdzi tendencia, s
ez aldl az eurdpai kontinens sem kivétel. Bajororszagban a bir6 szinte minden ligyben sajat
szakallara jogosult egy elsé targyalast megeldz6 Gn. egyezségi targyalas kitlizésére, s ha a felek
egyezséget kotnek, a kereseti illeték teljes dsszege visszatéritendd,™® de a bird az eljaras késébbi
szakaszaiban is koteles megkisérelni (azaz nem csak megkisérelheti, mint magyar kollegaja a
Pp. 148. §-a szerint) az egyezség létrehozatalat a ZPO. 278. §-a alapjan.’® Kiemelt jelentéségii

" Family Law Handbook (szerk.: Attorney General Department), Canberra, 1980, Australian Goverment
Publishing Service 103-211. o.

8 szdmos az ausztral gyermektartasi joggal kapcsolatos irdsomban felhasznalt informédci6 (minden olyan adat,
koriilmény, amelynél a dolgozat mas forrdsra nem hivatkozik) az ausztral Gyermektartisdij Ugynokség
honlapjarol szarmazik, a honlap elegans kivitelezése, igényessége, ligyfélbarat kozérthetdsége, minden részletre
kiterjedé jellege lenyligozé — www.csa.gov.au, a tovabbiakban: CSA-honlap

% a leggyakoribb végrehajtasi cselekmény a munkabérbél letiltas elrendelése - Oldham 699. o.

19 mely a gyermektartasdij egyezségben foglalt dsszege megallapitasanak a csaladi adokedvezményre (Family Tax
Benefit) jogosultsag csalard megteremtését megakadalyozo szigort feltételeiben is tettenérhetd

1 az ausztral formanyomtatvanyok és a gyermektartasi anyagi jog joval egyszeriibb a kissé bonyolultra sikeredett
nagy-britanniaihoz képest — Oldham 721. o.

12 3 CSA-t az adohivatal egyik részlegeként hoztdk létre, a kotelezett jovedelmének megallapitdsa az utolsd
adobevallas szerint torténik, a hatralékos gyermektartasdijat a CSA az adovisszatéritésbdl is levonhatja stb.

13 ez utobbi kapcsan altalaban a kozigazgatds menedzserszemlélett, antibiirokratikus felfogasarol 1d. részletesen:
Bayne, Peter: Administrative law and the new managerialism in public administration, in: Administrative Law
1040.-1045. o. (szerk: Galligan D.J.) Dartmouth Publishing Company Limited , 1992.

14 3 szerz6t az Egyesiilt Allamok és Nagy-Britannia gyermektartasdij-szabalyozasat érinté korabbi kutatasai is
kifejezetten ennek ellenkezdjérdl gy6zték meg

15 hazankban csak a fele, mert az egyezségi kisérletre idézés illetéke 3 % (a peres eljarasé 6 %)

16 dr. Suranyi Timea — dr. Szepeshazi Péter: Beszamol6 a bajororszagi ,, Bevezetés a birdi gyakorlatba” cimmel
megrendezett konferenciarol , in: Kisbird 2004. oktober VII. évfolyam 10. szam (a Fovarosi Birosag kiadvanya)
13-15.0.



folyamat tovabba a mediacio elterjedése és behatolasa az allami igazsagszolgaltatasba,
Franciaorszagban ,,polgari tigyekben fontos szerepe van a , kozvetités” /médiation judiciaire
civile/ intézményének ..., amely ... munkajogi, csaladjogi és egyéb vitakban egyarant igénybe
vehetd”.}” Az egyezség persze nem pusztdn gyorsasiga miatt idvozitd eszkoze a konfliktusok
lezarasanak, hanem mert az érvényesiteni kivant érdekek kielégitését illetden és pszichikai
szempontbol is az itéletnél jobb megoldast kinal nem csak, de féként a csaladjog teriiletén'®,

Altalaban az egyezségkotésre, killondsen a gyermektartasdij-egyezségekre Magyarorszagon is
igaz, hogy gyakran mar a kezdetektdl fogva sem beszélhetiink ellenérdekii felekrdl, a felek
sokszor mar a kereset benyujtdsa eldtt, vagy roviddel a keresetlevélnek tipikusan a
gyermektartasdij fizetésére kotelezett (a tovabbiakban: kotelezett) mint alperes részére torténd
kézbesitése utdin mindenben megegyeztek és a felek vagy tipikusan a gyermektartasdij
jogosultja (a tovabbiakban: jogosult) a megallapodas ,,hivatalossa tételéhez” ragaszkodnak. E
tapasztalatot azonban a magyar szabalyozas ¢és itélkezési gyakorlat nem hasznositja, polgari
perrendtartdsunk kontradiktorius eljarasra ¢épiild rendszere felesleges iddveszteséget,
koltségeket okoz, veszélyeket hordoz.

A nagy tigyteherrel kiizdé hazai birdsagok a keresetlevél benytijtasatol csak hossza honapok
elteltével tudjak az elsd targyalast megtartani, a targyalason valdo megjelenés koltségeit a felek
viselik, rdadasul konnyen eléfordulhat, hogy a targyalasig eltelt hosszu id6 alatt az egyetértés
megsziinik a felek akar més természetii konfliktusai miatt (nem szabad elfeledkezni arrél, hogy
volt hazastarsak, élettarsak egyiittmiikodése altalaban és kiillondsen a kiilonéld sziiloi
kapcsolattartas vonatkozasaban igen ritkdn konfliktusmentes). A polgari peres eljarasunk soran
uralkodo6 szobeliség ¢€s a kozvetlenség alapelvét a jogalkotd hidba torte at tobb helyen is az
1990-es évektdl kezdddden az irasbeliség elvének érvényre juttatdsaval, e korantsem elégséges
reformok az irdsbeli egyezségkotés és a megkotott egyezség targyalason kiviil meghozott
végzéssel torténd jovahagyasanak kifejezett engedélyezéséig nem merészkedtek. S bar
szerintem tiltd rendelkezés hidnyaban — a Pp.-nek az egyezség birdi jovahagyasara felhatalmazo
148. §-a nem haszndlja a ,,targyalason”-kifejezést, mig az itélethozatalnal igen (215. §, 145. §)
— kell6 o6vatossaggal, a személyazonossadg fokozott ellendrzésével eljarva nem kizart a
targyalason kiviill megkotott egyezség targyalason kiviili jovahagydasa, a biroi gyakorlat sem
tamogatja e megoldast.® Annak ellenére sem, hogy a targyalason hangfelvételre mondott
(jegyzOkonyvezett) egyezség szabatos, jogi kovetelményeket betartdé mivolta egy irasban
megkotott, ezért benyujtas eldtt is Gjraolvashato egyezséghez képest megkérddjelezhetd, a biroi
tévedés valdszinlisége is magasabb, mikozben a hatdrozat kozlésének meglehetdsen
anakronisztikus fajtaja, a szobeli kihirdetés miatt a jegyzOkonyvnek a 8 munkanapos hataridot
(kb. 10 napot) kihasznalo leirdsat kovetden mar csak 4-5 nap marad a 15 napos fellebbezési
hataridébdol.

17 dr. Toth Katalin: Gondolatok a francia bir6sagi rendszerrdl a Grenoble-i birésdgokon szerzett tapasztalataim
alapjan, Budapest, 2003. oktober 29., kiadatlan kézirat.

18 nem véletleniil valt targyalotermi szalloigévé, hogy ,,a legrosszabb egyezség is jobb, mint a legjobb itélet ”

19 Taldlkoztam mdr olyan tetszetds, célszerti, 4m az eljarasjogot kissé megerészakold birdi megoldassal is, amely
elézetesen végrehajthato ideiglenes intézkedéssel adott helyt a keresetben (egyezségben) foglaltaknak a Pp. 156.
§-a alapjan, ugy tekintve a peren kiviili egyezségre mintha a gyermektartasdij alperesi jogosultja felperesi
kotelezett ideiglenes intézkedés iranti kérelmet nem ellenezte volna (mikdzben az ideiglenes intézkedés kifejezés
nem szerepelt a beadvanyban). A birdsag ezzel az egyezség targyalason kiviili jovahagyasa kérdésének
megkeriilésével ugyan, &m valdban rovid hataridd alatt, targyalason kiviili végzéssel dontott az tigy érdemérdl, a
hosszi honapokkal kés6bbi idOpontra kitlizott targyalason meghozott itélet mar formalis aktusnak mindsiilt. A
targyaldson a felek altalaban meg sem jelentek, a birdsag azonban szintén elegans és kiterjeszto jogértelmezéssel
egyben a targyalas felperes tavollétében torténd megtartasa iranti kérelemnek is tekintette a keresetben, valgjaban
az egyezség targyalason kiviili jovahagyasa iranti k6zos kérelemben irtakat (abbdl kiindulva, hogy az a fél, amelyik
a az egyezség targyalason kiviili jovahagyasat kéri, azt is kifejezésre juttatja, hogy nem kivan megjelenni a
targyalason ).



E gondokra is gydgyirt jelenthetne az ausztraliaithoz hasonld eljarasjogi rendelkezések
bevezetése, azaz a targyalason kiviil, de az el6irt 102-es szamt, Gun. Child Support Agreement-
formanyomtatvanyon?® irasban megkotdtt (vagy ahhoz csatolt) egyezség targyalason kiviili
jovahagyasa?l.

A minden részletében formalizalt fentiek szerinti eljarast raadasul ilyen jellege miatt a magyar
jogalkoto gond nélkiil utalhatnd a birdsagi fogalmazok, birdsagi titkarok, birdsagi ligyintézok
hataskorébe, tobb idot hagyva a birdknak az Osszetettebb (ill. a megtdmadott, mdédositani kért
elobbi egyezségekbol eredd) tartdsi iligyek elbirdlasdra. A kozérthetd ausztral
formanyomtatvanyokon (igy a gyermektartasdij-egyezség jovahagyasa iranti kérelemre
szolgald 102-es szamt, Child Support Agreement-formanyomtatvanyon is) szereplé kitoltési
utmutatod, anyagi ¢és eljardsjogi tajékoztatas segitené a laikus feleket a jogszabalyoknak
mindenben megfeleld, a jovSbeni veszélyekkel szamold egyezség megkdtésében,?? mentesitené
a birakat a Pp. 7. §.-a szerinti eljarasjogi kioktatdsi kotelezettség ligyenként egyéniesitendo,
sokszor lelkileg, idegileg megterheld, farasztd targyalason eszkozolt, tobbnyire szobell,
mindezek folytan ritkan kimeritd ill. kifogastalan szinvonalt teljesitése alol.

A formakényszer és a fentiek szerinti tdjékoztatdo egyben a valamelyik fél karara akar jogasz
(igyvéd, kozjegyzd) kozremiikodesével elkdvetett visszaélések megeldzését is segitené. Egy
jogaival, a gyermektartasdij-egyezség szokasos tartalmaval, fobb tipusaival tisztdba jott fél
nehezebben vehetd rd egyoldaliian hatrdnyos megéllapodds megkotésére. Az  ausztral
formanyomtatvany-rendszer olyan kiterjedt, hogy imponalé moédon még az eljarasi képviseletre
sz616 meghatalmazast is formanyomtatvanyon kell benyujtani.??

Mindezzel 6sszefliggésben ma még az almok kategoriajaba tartozo felvetésként rogzitem, hogy
hazankban és az unids tagallamokban is indokolt lenne a formanyomtatvanyok €s az egyezséget
jovahagy6 hatdrozatok 1Un. konnyen érthetd (jelekkel, piktogramokkal, részletes
magyarazatokkal ellatott) valtozatanak elkészitése az értelmi fogyatékos ligyfelek érdekében az
eurdpai unios diszkriminacidellenes kiizdelem?* jegyében?.

Ratérve most mar az ausztrdl gyermektartasdij-egyezséggel kapcsolatos eljards részletes
szabalyaira, az ilyen egyezség jovahagyasat az ausztrdl kormanyzatnak alarendelt, Osszesen
3000 munkatirsat foglalkoztatdé Gyermektartasdij Ugynokség (Child Support Agency, a
tovabbiakban: CSA) sszesen 6t% teriiletileg illetékes hivatala (Child Support Agency Office)

2 Az Egyesiilt Allamok mindegyik tagallamaban is formanyomtatvanyok és utmutatok segitik a feleket az eljaras
soran — Oldham 717. o. és OCSE-honlap (www.acf.dhhs.gov/programs/cse)

2L az mar mas kérdés, hogy azokban a ritka esetekben, amikor a felek egyezsége a gyermekelhelyezésre nem terjed
ki, targyalas kitlizésére az utobbi kérdésben torténd akar hivatalboli dontés érdekében sziikség lehet, persze a
gyermekelhelyezésben torténd megegyezés célszerliségére a formanyomtatvany is felhivhatna a felek figyelmét,
meég akkor is, ha az elhelyezés nem feltétele a tartasdij megallapitasanak

22 a7 ausztral csaladjogi eljaras altaldnos demokratizmusat szemléletesen tarja elénk (nem a jelen tanulmany éltal
vizsgalt Osszefiiggésben): Parkinson, Patrick: The child participation principle in child protection law in New
South Wales, in: The International Journal of Children’s Right Vol. 9. No. 32001, 259-272. o.

2 RA jelzésti nyomtatvanyon (Representative’s Authority)

2 err8l bdvebben: www.inclusion-europe.org és www.stop-discrimination.info

% erre még Ausztralidban sem keriilt sor

% Sidney-ben, Melbourne-ben, Brisbane-ben, Adelaide-ban és Perth-ben, tehat a CSA az orszag nagy teriiletéhez
képest erdsen kdzpontositott szervezetrendszerrel rendelkezik



valamelyikéhez  el6terjesztendd 102-es szamu formanyomtatvanyon?’ (,,Child Support
Agreement”) lehet kérni, a , kitdltés” akar telefonon vagy interneten is lehetséges.?®

A kérelmeket a CSA az ligyszam és az érkezés napja feltiintetése mellett lajstromozza. A
nyomtatvanyt olvashatdéan, nyomtatott nagy betlikkel kell kitolteni, mindkét félnek ala kell
irnia, és barmely javitast mindkettdjiik kézjegyével is el kell latni, tigyleti tantikra azonban nincs
szlikség, a magyar polgari perrendtartas szerinti teljes bizonyitd erejii maganokirati forma nem
elvaras.?® A CSA minden barmely eljarasaban érintett fél szamara tigyintézési szamot (CSA
reference number) biztosit, e szam a késobbi adott személlyel kapcsolatos eljarasokban sem
valtozik.

A formanyomtatvany nemcsak a benyujtasa eldtt megkotott (csatolt) egyezség jovahagyasa
iranti kérelemként alkalmazhatd, hanem az egyezség irasbeli rogzitésére, tulajdonképpen
megkotésére (€s egyben ebben az esetben is a jovahagyasara), sot egy korabbi egyezség kdzos
akarattal eszk6zlendd modositasara, megsziintetésére is alkalmas. A gyermektartasdij-egyezség
egyoldalian azonban kizardlag birésagi uton és nem a CSA eljarasdban modosithatd, ide nem
értve a kozigazgatasi végrehajtasi kérelmet (tipikusan munkaltatoi levonast) és a végrehajtas
megsziintetése iranti jogosulti kérelmet, mert azokat a jogosult a CSA-nal barmikor
eléterjesztheti. A tartasdij CSA-n keresztiil torténd megfizetésére azonban csak akkor van
lehetdség és a tartasdij végrehajtasara a CSA csak abban az esetben jogosult, ha id6szakosan
visszatérden pénzben fizetendd tartasdijrol kotottek egyezséget a felek, minden més esetben a
végrehajtasi eljaras lefolytatdsara a birosag illetékes. Az elébbiekre a formanyomtatvany tobb
rovatban is figyelmezteti a feleket, s inkabb a révidebb hatdrozott iddre szolo egyezség
megkotését ajanlja, mert felgyorsult vilagunkban az életviszonyok (munkavallalas, jovedelmi-
, vagyoni viszonyok, lakohely) kiszdmithatatlan hirtelenséggel valtozhatnak. A
gyermektartasdij f6 szabaly szerint legfeljebb a gyermek 18. életévének betdltéséig jar,>0 a felek
kozos irasbeli, a 18. életév betoltését megeldzden eldterjesztett kérelme®® alapjan legfeljebb a
nappali rendszerii kozépiskolai®? tanulmanyok befejezése napjaig.

Tovabbi korlat, hogy amennyiben a gyermektartasdij (sziil6i feliigyeletet gyakorld) jogosultja
(a tovabbiakban: jogosult) a csaladi addkedvezményt annak legalacsonyabb 0Osszegét
meghaladé mértékben érvényesiti az ad6zéas soran, akkor a gyermektartasdij egyezségbeli
Osszegének legalabb a CSA (egyébként eredetileg az egyezség hidnyaban lefolytatando)
gyermektartasdij-megallapitdsi eljarasaban®® ilyen esetre az adott feltételek mellett
megallapitando 6sszegét el kell érnie. Ilyen eldirds hidnyaban a felek szinleg olyan alacsony
Osszegli tartdsban allapodhatndnak meg, hogy a jogosult csaladi adokedvezményre
jogosultsagat ne veszélyeztessék, s a kotelezett helyett az allami koltségvetés koltse el

27 természetesen szamos egyéb nem a gyermektartasdij-egyezségkotést érintd formanyomtatvany létezik, igy pl.
az FM5-0s jelzésii gyermektartasdij munkabérbdl, jovedelembdl torténd levonasa megsziintetése iranti kotelezetti
kérelem (,,I want to stop deductions from my salary or wages”) vagy pl. a CMD-jelzésii gyermektartasdij
Osszegének modositasa iranti jogosulti/kotelezetti kérelem (,,Child Support or Maintenance Change”)

28 3 kérelem a kdzigazgatasi kérelmek tdbbségéhez hasonldan az iigyfélszolgalati kdzpontoknal (Centrelink) is
benyujthatd — részletesebben a kdzponti centrelink-honlapon: http://www.centrelink.gov.au

2 nagyszeri konyvében Pintér Emil meggy6z6 szemléletességgel ir az dssztarsadalmi bizalmatlansagbol eredd,
tulbiztositasra iranyuld, valojaban folosleges hazai biirokratikus eléirdsokrol — Pintér Emil: Eurdpai Illemtan
Eur6pa Tankonyvkiado, Budapest, 1998. 82-87. o.

30 amennyiben nappali kozépiskolai tanulméanyokat folytat, akkor kizarolag a 18. életévében folyamatban 1év6
tanév utolsd napjaig

31 A18-as szdamu formanyomtatvany (Child over 18 in full-time secondary education )

32 secondary school

33 melyet a kotelezett az ALP elnevezésti (Application for Child Support Assessment- Paying Parent), a jogosult a
101-es szamu (Application for Child Support Assessment) formanyomtatvanyon kérelmezhet



gyermekiikre az adofizetok pénzét.3* Az egyezség jovahagyasa eléfeltételeként kotelezden
lefolytatand6 eljarasban a CSA azonban mar figyelembe veszi a csaladi adokedvezmény
jogosulti érvényesitésének terjedelmét a gyermektartasdij 6sszege megallapitasanal, ezért nem
sériil a tarsadalmi igazsagossag és a raszorultsag elve.

A 102-es szamu formanyomtatvany (Child Support Agreement) elsé része (1.-15. rovat) az
egyezség jovahagyasa iranti kérelem. A nyomtatvany masodik részét (16-37. rovat) a
jogosultnak kell kitoltenie, fiiggetleniil attol, hogy 6 vagy a kotelezett a kérelem (elsO rész)
el6terjesztdje. A masodik részen beliil a 21.-37. rovatokban kell rogziteni az egyezség (érdemi
anyagi jogi) tartalmat. A 23.-27. rovatokat (masodik rész A. pontja) az Ausztralidban is
leggyakrabban alkalmazott idészakos tartasdij-fizetésben (periodic child support) megallapodé
felek toltik ki. A masodik rész B. pontja (28.-34. alatti rovatok) akkor téltendd ki, ha a felek
nem id6szakosan visszatéréen fizetend0 gyermektartasban allapodtak meg. A
formanyomtatvany masodik része C. pontjaban (35.-37. rovatok) gyermektartasdij-egyezség
modositasa® iranti kérelmet lehet el6terjeszteni, kizarélag olyan kérelmet azonban, amely a
teljesités modjat valtozatlanul hagyva a tartasdij mértékének felemelésére (leszallitasara)
iranyul. A 38-39. rovatokat (a formanyomtatvany harmadik része) pedig csak akkor kell
kitolteni, ha a jovahagyni kért egyezség egyben egy korabbi egyezség kozos kérelemre térténd
megszilintetését is jelenti.

A formanyomtatvany elsd része (1.-15. rovat) tehat a tulajdonképpeni jovahagyés iranti
kérelem, melyet a kérelmezonek kell kitolteni, a kérelmezd természetesen a jogosult és a
kotelezett is lehet. Itt kell feltiintetni a felek személyi adatait, mindenfajta elérhetdség, igy a
munkahelyi telefonszam, mobiltelefonszam, e-mail-cim, s6t a kapcsolatfelvételre
legalkalmasabb iddszak kotelezd rogzitésével. Mindez gyors, révid Gton torténd ligyintézésre
teremt lehetdséget, elkerlilhetové valik a biirokratikus, idérabld eljarasban, folosleges
tobbletmunkéval jar6 postai titon kézbesitendd hidnypodtlasra felhivo végzés meghozatala. Nem
véletlen, hogy a rendkiviil praktikus gondolkodassal megéldott formanyomtatvany-szerkesztok
figyelme még arra is kiterjedt, hogy megkérdezzék a felektdl, hogy az otthoni vezetékes
telefonszamon valamikor is elérhetdk vagy szinte soha (Gn. silent number).

Hasonlo kételezd rendelkezések bevezetésére - formanyomtatvany hidnyaban legalabb a Pp.
121. §-a mddositasaval - égetd sziikség lenne a magyarorszagi vonatkozo eljarasban. Kénnyen
belathatd, hogy korantsem jogirodalmi elemzésre méltatlan technikai részletkérdésrdl, hanem
a gyermektartasdij-perek elhtizédasanak megeldzését szolgald eszkozrendszer egyik fontos,
rdaadasul komolyabb koéltségvetési eszkozoket nem igényld elemérdl van szo. A telefonos
birosagi ligyintézés széleskorli meghonositasa egyébként is célravezetd lenne, jelenleg az csak
siirgds esetben elfogadott.®® Az ellenérdekii fél tajékoztatdsa a hivatalos feljegyzésbe foglalt
telefonbeszélgetés tartalmardl persze természetes kovetelmény. Nem értek egyet azokkal a
kifogasokkal sem, amelyek a kozlés bizonyithatatlansaga folytan a rovid Giton kdzolt hatarozat,
intézkedés, felhivas mulasztisa jogkovetkezményeinek alkalmazhatatlansaga miatt ellenzik a
modern tavkozlési eszkdzok gyakori igénybevételét. A rovid uton megtett birdi kozlést a felek
¢s jogi képviseldik utdlag jovahagyhatjak (pl. a kovetkezo targyaldson egy 1dézes esetén), s az
is bizonyos, hogy az igy kozolt rovid hataridejii hianypotlasra felhivasnak tilnyomorészt
gyorsan (s haldsan) eleget tesznek, ha mégsem akkor még mindig nincs akadalya a

34 a koltségvetés szempontjai érvényesiilnek abban az elbirasban is, mely szerint az egysziilés csaladok részére
folyositand6 allami segélyre a gyermeket neveld sziild — sziik kivételekkel - kizarolag gyermektartdsdij iranti
kérelem benytjtasa esetén jogosult — Oldham 696.0., 698.0.

35 modifying the current child support formula assesment

% yaldjaban azonban majdnem minden intézkedést siirgésnek kellene tekinteni, hiszen az objektiv koriilmények
(tobb  szakértd kirendelésének, kornyezettanulméany elrendelésének, szamos tanti meghallgatasanak
sziikségessége) miatt elhtizodasra hajlamos ligyekben legalabb a szokasos aktusok elintézési ideje csdkkenthetd



hianypotlasra felhivd irdsos végzés postai kézbesitésének a szoban elmondott hataridd
leteltével. A telefonkoltség kisebb novekedését a papir-, a postai koltségesokkenés, az eljarasi
késedelmek elkertilése €és a munkaid6-nyereség boségesen ellenstlyozna.

Az ausztrdl nyomtatvanyon ki kell tolteni azt a rovatot is (8.), amely a felek kozds vagy
barmelyik fél folyamatban volt gyermektartasdij-ligyére kérdez ra. A magyar csaladjogi birak
szamara is gondot okozhat, hogy nem elhanyagolhatd szamu esetben csak a targyaldson deriil
ki, hogy volt ilyen {igy, s akkor a bird6 mar nincs mindig abban a helyzetben, hogy révid 1d6
alatt a kezelGirodabol beszerezze és attanulmanyozhassa azt, ezért a targyalas elhalasztasara
kényszeriil. Bar a lajstromprogramok manapsag mar alkalmasak a korabbi tigyek kigytjtésére,
a jelenlegi munkateher mellett irredlis elvaras lenne, hogy a kezeldiroda minden egyes
gyermektartasi ligynél megkeresse €és szereltesse ezen iratokat. Az automatikus kigytijtésre
alkalmas lajstromprogramok megjelenéséig ezért a Pp.121. § vonatkozd irdnyt modositasa
(hosszabb tavon a fentiek szerinti formanyomtatvany rendszeresitése mellett) ajanlhatd, azzal
a kiegészitéssel, hogy nemcsak a korabbi gyermektartasdij-iigyek, hanem minden csaladjogi
vonatkozasu iigy (jellemzden a bontdperek) megjeldlendd a keresetlevélben.

Az ausztraliai gyermektartasdij-formanyomtatvanyon az egyezséggel érintett gyermekek nevét
¢és kozos sziildi feliigyeleti jog (ilyenkor a ,kiilonéld” sziilénél eltdlthetd ¢jszakak szdma évi
256 felett esik) esetén e koriilményt, gyermekelhelyezés esetén a gyermek tekintetében a
gyermektartasdij fizetésére kotelezett feliigyelete alatt a korabbi hatarozat, egyezség szerint
eltolthetd ¢jszakak évenkénti szamat is fel kell tiintetni (0-109, 110-145, 146-219, 220-255 vagy
256-365 éjszaka).3” Mivel az elébbi adatok a gyermektartasdijnak egyezség hidnyaban a CSA
altal torténd megallapitasa soran az 0sszegszeruséget befolyasolo tényezok, hiszen az éjszakak
szamanak novekedésével a tartasdij ardnyosan kevesebb az egyes csoportokban, megjeldlésiik
a csaladi adokedvezménnyel kapcsolatos ismertetett korlat betartdsanak ellendrzését segiti.

Feleldsségnoveld tényezd ,,a biintetdjogi feleldsségem tudatdban” - kitétel a kozolt adatok
szandékos valotlansdga vonatkozasaban az aldirasokra szolgaldé formanyomtatvany-rész elott.
Egyes keresetlevelek, beadvanyok elolvasidsa utan hazdnkban sem lenne artalmas a fenti
fordulat kotelez6 alkalmazdsa az alairas el6tt. Konkrétan a gyermektartasdijrol szolo
egyezséget illetden azonban egy ilyen fordulat feltiintetése inkébb elriasztand a hivatalosan
bevallott jovedelemhez képest a gyermektartasdij Osszegét illetben magat ,tulvallalo”
kotelezettet,?® ha a kozlendd adatok kozott a jovedelemrsl szolo is szerepelne. A gazdasag
kifehéredése €és az adomoral érzékelhetd javulasa eldtt ezért nem célszerli a fenti szigor
bevezetése, mikozben jelen sorok irdja szerint — ahogy az mar bizonyéra eddig is vilagossa
valhatott — &ltalaban a jol megszerkesztett, {iigyfélbardt formanyomtatvanyok
rendszeresitése®,,itt és most” kivanatos.

Visszatérve az ausztrdliai eljarasra, ki kell emelnem, hogy az ligyfelek érdekeit dicsérendd
modon védd alapos tajékoztatas egyik sz€p példaja az az informacid, mely szerint az egyezség
kihathat a kotelezett més, egyezséggel nem érintett gyermekei vonatkozasaban fennallé tartasi
kotelezettségre is, a nyomtatvany e korben a CSA {lgyfélszolgalatdhoz fordulast ajanlja.
Ugyancsak az ,,0rdog a részletekben rejlik”- alapon emlitésre méltd, hogy a magyarorszagi
birdsagi nyomtatvanyokkal ellentétben a legfontosabb tdjékoztatd sorokat nem (vagy nem csak)

37 a gyermektartasdij jogosultja csak az a sziil8 lehet, akinél a gyermek évente legalabb az éjszakak 30 %-at vagy
legalabb a jogosulti statuszhoz egyezségben elbirt szamu éjszakat eltolt (substantial care)

% aki a magyar tarsadalom értékitélete szerint ,,ha mar adot nem fizet, legalabb a gyermekeirdl gondoskodik”

% nem lényegtelen kérdés persze a formanyomtatvanyok rugalmas hasznilata sem, sajnos létezik olyan
remélhetOleg ritka hazai birdi, birésagi szakmai vezetdi alldspont, amely a hivatalosan jovahagyott
formanyomtatvanyoktol, végzésmintaktol vald eltérést az adott {igy Osszes koriilményei alapjan indokolt és
sziikséges mértékben sem enged (mondvan: ,Nem szabad belejavitani a kdzponti nyomtatvanyokba,
veégzésmintakba !”).



a nyomtatvanyok hatoldalan, hanem a kitdltendd rubrikak kozotti részen helyezték el,
nyilvanval6an abbol a tapasztalatbol kiindulva kovették ezt a szerkesztési gyakorlatot, hogy sok
iigyfél csak igy olvassa el. Bar természetesen Magyarorszagon sem az eljard birdk, tisztviselok
hibdja, ha a hatoldali figyelmeztetés attanulmanyozasanak elmulasztasa miatt a felet joghatrany
éri, am tomegesen eldéforduldo tarsadalomlélektani eredetii hibdk bekdvetkezését a
lehetdségekhez képest inkdbb megeldzni kell az ausztraliaihoz hasonl6 felfogéassal, nem pedig
a ,nem az ¢én bajom, ha nem olvassa el rendesen”- elszolassal jellemezhetd szemlélettel
annyiban hagyni. Természetesen az ausztrdl CSA eljaradsdban is eléfordulnak visszassagok,
ilyenkor a fél kifogasaival, panaszaival végsé soron, a szigoru hataridokhoz kotott belsd
panaszeljaras kimeritése utan akar telefonon is az elkiiloniilten miik6dé Panasziroddhoz
(Complaint Service) fordulhat, s erre maga a formanyomtatvany is figyelmezteti.*°

Az egyezség jovahagyasa iranti kérelemre szolgaldé formanyomtatvany masodik részét — mint
arra mar utaltam - a jogosultnak kell kitoltenie, fiiggetleniil attol, hogy 6 vagy a kdotelezett a
kérelem eldterjesztdje. Amennyiben a jogosult valamilyen okbol (foldrajzi tdvolsag,
intellektudlis indok, felek rossz viszonya, koltségek viselését akadalyozé szocialis helyzet stb.)
nem képes erre, a CSA hivatalbol veszi fel a kapcsolatot a jogosulttal a kitoltés érdekében. A
hazai igazsagszolgaltatas tekintélyelviiségétdl idegen eljaras jogpolitikai célja nyilvanvaldan az
olyan egyezségek megmentése, ahol azok megkotése és jovahagyasra benyujtasa a felek (az
egyik fél) szamara nehézséget okoz. E korben utalnék arra, hogy bar Magyarorszagon a 2008.
januar elsejei hatallyal a perbeli képviseletre is Kkiterjesztett népligyvédi rendszer nagy
elérelépés, am - egyébkeént érthetd modon - a ,,fél felkeresi a hatosdgot” mogottes filozofia
jegyében fogant, s ugyanez rogzithetd a kapcsolattartasi vitakban a felek k6zos kérelme alapjan
2003. januar elsejétdl igénybevehetd gyermekvédelmi kozvetitdi eljarasrol.*t A nem
paternalisztikus hivatalbolisag jelenlétére a kérelemre indult eljardsokban majd minden olyan
esetben hazankban is sziikség lenne, amikor az eljarasjogi ill. anyagi jogi informécidhiany az
igyféli kérelem elmaradasanak oka. Ugyanez a gondolat kicsit konkrétabban ugy bonthato ki,
hogy nem szabad ugyan a feleket arra kotelezni, hogy a gyermektartasdij-egyezség
jovahagyasat kérjék az illetékes hatosagtol, mert ez a magénautondmiaba torténd durva
beavatkozast valositana meg, de a mar folyamatban 1évé eljarasban a jog nem tudasa miatt be
nem nyujtott valamely kérelem, inditvany ne legyen akadalya a gyors, hatékony, praktikus
jogérvényesitésnek, ne vezessen az egyezség megkotésének elmaradasahoz. Ezért indokolt,
hogy a jogosult altal kitoltendd, mégis iliresen hagyott rovatok hatosagi €szlelése egyben a
hivatalboli eljaras feltétlen meginditasaval jarjon. Az elébbi hivatalbolisdg azért sem
tekintélyelvii, sem felesleges, mert elsddlegesen a kérelemhez kotottség érvényesiil (ha a
jogosult ,rendesen”, segitség nélkiil kitolti a rovatokat).

Az tugyfeleket segitd automatikus hatosagi figyelemfelhivas jegyében fogant az ausztraliai
kérelemnyomtatvany 17. szaml rovata is, mely a jogosultat részére ajanlja fel a CSA-n
keresztiili tartasdij-fizetés lehetdségét. Eldfordulhat ugyanis, hogy a laikus, esetleg nem is
kiilondsebben iskolazott felek a gyermektartasdij 6sszegében megegyezvén gy vélik, hogy
mar mindent elrendeztek, mikozben a fizetés modja, koltségei sem elhanyagolhatd szempontok.
Igenld valasz esetén a hatosagi levonas érdekében a jogosult szamldjat vezetd pénzintézeti
fiok*? és a szamlaszam kozlése is sziikséges, s jogosulti tudomas esetén a kotelezettet
foglalkoztatd munkaltatd neve, cime, telefonszdma is megadhat6. Ha a jogosult nem

40 Anglidban az tn. Independent Case Examiner for the Child Support Agency (ICE) a CSA-k tevékenységét 1997
ota vizsgald, a CSA-iigyfelek panaszainak megoldasaban illeték- és dijmentesen kdzremiikddd, kozvetitd, végsd
soron a kifogasok elbirdlasara is jogosult a Munkaiigyi és Nyugdijminisztériumnak alarendelt szervezet —
tevékenységérél bévebben éves jelentéseibdl (annual report) - elérheté a brit CSA honlapjardl —www.csa.gov.uk
4L részletesebben: 149/1997 (IX.10.) Korm.r. 30/A.-30/D. §-ai, 10/2003 (I11.27.) ESZCSM.r. 1. §-anak 1.) pontja,
15/1998 (1V.30.) NMr. 7/B. §-a.
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rendelkezik informacioval a kotelezett munkahelyérdl, e koriilményt jelolnie kell, s a
hivatalboli eljards (megtudakolds) szintén automatikus. A ,,tobb kérelem egy kérelemben’-
jellegii formanyomtatvanyok hasznalata (a targyalt esetben az egyezség jovahagyasa és a CSA-
n keresztiil torténo tartasdij-fizetés iranti kérelmek egyiittes benyujtasa) egyébként az ausztral
gyermektartas-eljarasjog egészét atfogja.

A 38-39. rovatokat (harmadik rész) csak akkor kell kitolteni, ha a jovahagyni kért egyezség
egyben egy korabbi egyezség kozos kérelemre torténd megsziintetését is jelenti. A fennallo
egyezség megsziintetése konkrét gyermek(ek) tekintetében lehetséges, kizarva ezzel minden
félreértést. Nem biztos ugyanis, hogy a megsziintetendod egyezség hatdlya minden abban érintett
gyermekre nézve megszinik, e kérdés nyomtatvanybeli tisztdzdsa (38. kérdés) nélkil az
értelmezés bizonytalansaga garantalt. A 39. rovatban a gyermektartasdij megsziintetése pontos
iddpontjat (év, honap és nap szerint) kell feltiintetni, a felek figyelme a hazai gyermektartasdij
megsziintetése iranti perekben erre formanyomtatvany hianyaban altalaban nem terjed ki, és a
hianypétlas felesleges idOveszteséget, koltséget okoz. Az ausztral jogalkotd azonban nem
elégszik meg ennyivel, eléggé nem dicsérhetd hozzadllassal a fél kérelemre még a megsziintetés
olyan idépontjanak kidolgozasaban is felkinalja a CSA tdmogatasat, hogy mind az alulfizetés
(underpayment) mind a tulfizetés (overpayment) elkeriilhetévé valjon.*

Visszatérve a kérelem masodik részére, a 21.-37. rovatok az egyezség érdemi anyagi jogi
tartalmara kérdeznek ra (magara a child support agreement-re), illetéleg amennyiben a felek
mar a formanyomtatvany kitdltése elott egyezséget kotottek, akkor annak pontositdsara
(megerdsitésére, kiegészitésére) szolgalnak a jogszerliség és a végrehajthatdsag biztositasa
céljabol. Nem Iehet eléggé hangstlyozni e moddszer célravezetd voltat, hiszen a nem
egyértelmi, részben vagy egészben a jogszabalyoknak meg nem feleld, hidnyos egyezség nem
csak hosszadalmas hianypotlast kdvetden vagy az elsd targyaldson orvosolhatd, hanem mar a
kérelem formanyomtatvanyan megeldzhetd, rdadasul az nem csak tdjékoztat a betartandod
eldirasokrol, hanem kiilon rovatokban mutatja a helyes alternativakat a torvényes és a felek
érdekében 4llo egyezség megkotéséhez ill. ilyen iranyd moddositasdhoz. Az ennek ellenére
fennmarado hianyokat — hiszen minden problémara kiterjedé nyomtatvany nyilvanvaléan nem
készithetd — pedig tulnyomorészt gyors, nem postai kommunikacioval lehet potoltatni.

A 23.-27. sorokat (A. pont a masodik részben) az Ausztralidban is leggyakrabban alkalmazott
idGszakos tartasdij-fizetésben (periodic child support) megallapod6 felek toltik ki.
Természetesen a jogosult gyermek(ek) nevét, sziiletési idejét, az iddszakonként fizetendd
Osszeget, az id6szak megnevezését (pl. honap, hét, negyedév) is rogziteni kell, csak ugy mint
az egyezség hatalyanak kezd6 iddpontjat. Mindez a magyar szabalyozésra is igaz, mégis meg
kell emlitenem, hogy a felek szdobeli eldaddsa alapjan a targyaldsi jegyzOkonyvbe diktalt
egyezségnél a hibaszazalék lehetdsége kiilonosen egy farasztd targyalasi napon akar az elobbi
adatokat illetéen is nagyobb, mint az ausztral rendszerben — a szdbeliség és a kozvetlenség
elvének korszerlitlen mivolta (hacsak nem fontos kiegészitd elvnek tekintjiik) ebben is
tettenérhetd.

A 25. rovat az inflacid szerinti automatikus emelés (indexalas) alkalmazaséara vagy elvetésére
kérdez. A nyomtatvany az orszagos altalanos** és a nagyvéarosokban é18 fogyasztokra® nézve
szamitott atlagos arndvekedési litem szerinti periodikus novekedés kozotti valasztast is
felajanlja. A Budapest és a vidék kozotti jovedelmi olld szétnyildsa miatt hasonlé metddus
bevezetése Magyarorszagon is megfontolandd lehetne. A felvetés aktualitdsa nem kétséges,

4 nyilvanvaloan a két egyezség eltérd fizetési ciklusait, a végrehajtas atfutasi idejét is figyelembe kell venni e
korben

44 weighted national average Consumer Price Index (CPI)

4 capital city CPI



hiszen a Ptk. harmadik csaladjogi kényve normaszoveg-javaslata®® az inflaciés indexalas
bevezetése mellett tort 1andzsat (3:208. §.). Az ausztraliai kérelemnyomtatvany 25. rovata végiil
az automatikus emelés hataridejére is kitér - ajanlva az évi egyszeri minden év jalius 1-i vagy
a 15 honaponkénti ndvelést.

A 26. rovat szintén fontos problémat érint. Nem kotelezd, am korantsem csekély jelentdségii
egyezségbeli rendelkezés a gyermektartasdij feltételes és Osszegszerlien megjeldlendd
leszallitasa a kotelezett munkanélkiilisége esetére és idejére, legfeljebb azonban heti 5 ausztral
dollarra.*” Ausztralidban a feketemunkat és az illegalis bevandorlast tiizzel-vassal {ildozik, a
hivatalosan foglalkozasnélkiili kotelezett tulnyomorészt valoban nehéz szocialis helyzetbe
keriil, a tartasdij ideiglenes leszallitasa ezért méltanyos vele szemben. A magyar valdsag
ismeretében azonos megallapodas megkotése nem ajanlhatéd (bar természetesen nem is tilthato
meg), a lehetdség kiemelése sem célszerli egy hasonlé formanyomtatvanyon. Ugyanez igaz a
valamilyen jovedelemnagysagtol fiiggd segély folydsitdsanak iddtartamara torténd, a
nyomtatvanyban szintén ajanlott leszallitasra is. Az ausztral jogalkotd persze e korben sem
korlatozza a felek rendelkezési jogat, sot kiilon utal arra, hogy mas feltétel bekovetkezése
esetére is kikothetik a gyermektartasdij automatikus leszallitasat.

Az ausztrdliai gyermektartdsdij-egyezség-formanyomtatvany 27. rovata a jovahagyando
egyezség idobeli hatalyat firtatja - az egyes gyermekeket illetéen kiillonb6zé kezdd idépont is
feltiintethetd. Remélhetdleg a magyar birdi gyakorlat valtozasat hozza magéval a csaladjogi
kodifikatorok torekvése a kiskort gyermek részére jard tartasdij hatarozott ideji megitélése,
egyezségkotés esetén az ilyen tartalmu egyezség biréi ajanlasa irant.*® Bizonyos, hogy a tartési
kotelezettség automatikus, tartds megsziintetése irdnti eljaras meginditasa nélkiil torténd
megsziinése nemcsak a tanulmdnyok befejezésénél (az mar mas kérdés, hogy az utolsod
szemesztert koveto ,,sziinid6” akar a felek egyezsége, akar a birosdg mérlegelése alapjan még
tartaskoteles iddszak lehetne), hanem tovabbtanuldsi szandék hianyaban a nagykorasag
elérésénél is oriasi elonyt jelentene. Igaz, hatranya is lenne e megoldasnak, hiszen a megitélt
gyermektartasdij-fizetési kotelezettség Ujabb eljards nélkiil nem ,(folyhatna bele” a
tovabbtanulas id6szakaba, de a sziilok (és a gyermek) megegyezése esetén még ennek sincs
jelentdsége.

A Child Support Agreement-formanyomtatvany masodik része B. pontja (28.-34. alatti
kérdések) akkor toltend6 ki, ha a felek nem iddszakosan visszatéréen fizetendd
gyermektartasban allapodtak meg. A birdi gyakorlat dicséretes modon hazénkban is nyitott a
szokdsostol eltérd teljesitésrél szolo egyezség jovahagyasa irant,*® a jogi szabalyozas sem
tartalmaz tiltast, indokolt esetben sem 9sztdndz azonban ilyen megallapodasok megkotésére.>
Nézetem szerint e korben a birdsagok, az OIT aktivabb jogalkotast kezdeményezd szerepe
eredménnyel kecsegtetne. Mint arra mar rdmutattam a tartds nyUjtdsdnak természetesen
Ausztralidban is a leginkabb elfogadott és a leggyakoribb moddja az idészakos pénzfizetés, a
jogalkotd mégis tudatosan a felek el€ tarja a targyalt formanyomtatvanyban e ritkabb, &m egyes
koriilmények kozott kivanatos teljesitési variaciokat, azzal, hogy a felek kezét nem koti meg,
ok tovabbi modozatokat is kidolgozhatnak.

46 elérhetd a www.irm.hu-honlaproél, 2006.mércius 31. (a tovdbbiakban: normaszdveg-javaslat)

47 az 5 dollaros (egy ausztral dollar 2006-ban kizéparfolyamon 165 Ft) alsé hatarrol szol6 elbiras szintén az
ausztral adofizetok védelmét szolgalja, a gyermeket neveld sziild allami segélyhez vald jogosultsaganak csalard
megteremtését kivanja megakadalyozni

48 normaszdveg-javaslat 3:210. §-anak (2) bekezdése

49 elegendd utalnom a Legfelsébb Birosag PK. 106. sz. allasfoglalasara

%0 a hazai gyakorlatrol bévebben: A csaladjog kézikonyve (szerk: dr. Kérds Andras) 3. atdolgozott kiadas HVG-
ORAC, Budapest, 2000. II. kotet VII. fejezet 2. cim 463-467. o. (Bencze Laszloné: A rokonok eltartasa) és Bencze
Laszloné: Gyermekelhelyezés, gyermektartas 3. kiadas HVG-ORAC, Budapest, 2001



A nem id6szakos szolgaltatas formai koziil a gyermek javara, de nem a jogosult sziild, hanem
harmadik személy részére tett kifizetések, az egyosszegi kifizetések (lump sum payment) és a
nem pénzbeni tartds emelheto ki.

A harmadik személy részére fizetett gyermektartasdij esetkorébe jellemzden az iskolai
tandijak®® tartoznak, de ide sorolhat6 a gyermek tulajdonaba (ill. résztulajdonaba) keriilt lakas
(gyakran az utolso kozos lakas) jelzaloghitel-részletei torlesztésének atvallalasa is.

A nem pénzbeni tartds a leggyakrabban a gyermek és a jogosult sziilo lakashasznalata
biztositasaban Olt testet, értelemszeriien akkor, ha ez utobbiak az utolsd6 kozos lakas
hasznalatara egyéb jogcimen nem lennének jogosultak, mégis €lni kivannanak e lehetoséggel.
Ugyanakkor nem kizarélag az utolsé kozos lakds valhat a megallapodas targyava, akar egy
nyaral6 hasznalati joga is szolgalhatja a gyermek tartasat. A lakéshasznalati jog vagyoni értékii
jog, 0sszegszerli meghatarozasa mellett ezért nincs akadalya ilyen tartalmu egyezség magyar
birosag altal torténd jovahagyasanak sem, a birdi és az ligyvédi szerzodéskotési gyakorlatban
tudomasom szerint nem ismert e jogintézmény. A gyermek és a jogosult sziild lakhatdsanak
egy¢eb modon torténd megoldhatatlansdga hianyaban nem is tekinthetd célszerli rendezésnek,
hiszen a kés6bbi lehetséges jogi és nem jogi természetii konfliktuslehetdségeket még a
birtoklas, kiiiritési kotelezettség teljesitése, nemteljesitése kérdéseivel is boviti.

Az egy0Osszegl kifizetés a magyar birdi gyakorlatban is ismert a mar hivatkozott 106.szamu
PK. allasfoglalas részletesen kibontja feltételeit, a jogintézmény lényegében Ausztralidban is
arrol szol, hogy a kotelezett évekre eldre, tipikusan a gyermek nagykorusagaig ill. az elso
fels6foku tanulmanyok befejezéséig teljesiti a tartasdijat.

Osszességében a nem idészakos pénzbeli teljesitést megvaldsitod tartasdij-fizetési konstrukciok
jogalkot6i és jogalkalmazoi batoritdisa Magyarorszagon is tamogatandd lenne, fenntartandd
azonban, hogy minden esetben meg kell egyezni abban is, hogy az egyezséggel kikotott tartasdij
mekkora Osszegli iddszakos tartdsdijnak felel meg és milyen iddszakra nézve. Ellenkezd
esetben a gyermektartasdij felemelése, leszallitdsa, megsziintetése iranti perekben a felek és a
birosag szamara nem lenne egyértelmii a viszonyitas alapja.

Szerencsére, mint mar emlitettem, ez a kovetelmény a jelenlegi birdi gyakorlatnak is megfelel,
és a targyalt ausztral formanyomtatvany 29. soraban is fel kell tlintetni az egyezség szerint
teljesitett tartdsnak megfeleld éves tartasdijosszeget. Amennyiben pedig a megkotdtt nem
iddszakos teljesitést tartalmazo egyezség egy korabbi iddszakos fizetést eldird egyezséget valt
fel (sziintet meg), a feleknek a 32. rovatban akkor is nyilatkozniuk kell az id6szakra szamitott
tartasdijosszeg valtozasarol Osszegszerlien vagy a jovedelem szdzalékos aranyaban.
Természetesen az ausztral jog is megkoveteli a tartasdijfizetési kotelezettség iddszaka
(pontosabban szamitott iddszaka) kezdd és zard idOpontja megallapitasat még egydsszegii
teljesitésnél is (33. és 34.-es sorok). A tartasdij éves Gsszege kiszamitasaban kérelemre a CSA
is segit,%? sét az altalam mar méltatott, a felek érdekében sziikséges hivatalboli eljaras ezzel
Osszefliggésben egyébkeént is megjelenik, mert az egyezség hatalya zar6 idépontja elétt a CSA
ujabb egyezség megkotése hianyaban automatikusan megallapitja az egyezség iddtartama
lejartat kovetd i1ddszak vonatkozasdban az altalanos szabalyok szerint az adott gyermekre
tekintettel jaro tartasdijat (az iddszakosan fizetendd tartasdijrol sz616 egyezség esetén is). Igy
nem fordulhat eld, hogy a gyermek Ot jogszerien megilletd tartds nélkiil maradjon a sziilék
nemtorédomsége vagy az Uj egyezségrol szol6 targyalasok eredménytelensége esetén.

51 school fees
52 a CSA-honlapon egyébként is gyermektartasdij-kiszamité program all a felek rendelkezésére (basic child
support calculator)



A Csijt. jelenleg nem engedi és tilnyomorészt egyébként sem lenne helyes, ha a nem idészakos
pénzbeli teljesitési modozatokat a birdsag egyezség hidnyaban is alkalmazhatnd itéletében. A
szabalyozas kisebb mértékii lazitasa mégis megfontolandd lenne.>® A gyermekétdl kiilon é16
kotelezett a gyermektartasdijat egész egyszerlien pszichikai okokbol (ne felejtsiik el, hogy a
szakitas, a valas mindig sérelmekkel jar) sokszor szivesebben fizetné ugy, hogy kivonna azt a
jogosult rendelkezése alol, és ez a tartasdij kisebb része vonatkozasaban szerintem tamogathatd
igény. Bar e korben igen gyakran a rendeltetésétdl eltérd jogosult sziiloi felhasznalas alaptalan
feltételezése huizodik meg, a 1ényeg a 6 cél a gyermek legjobb érdekei alapjan a folyamatos és
hianytalan tartas biztositasa. Nem arra a kérdésre kell tehat valaszt adni a fentiek szerinti
valtoztatas igenlése vagy tagadasa kérdésében, hogy a vitazo sziilok koziil a jogosult vagy a
kotelezett sziiloknek van-e altalaban igaza a tartdsdij felhasznaldsanak megfelel0ségét
illetéen®*, elegendd felismerni a szabélyozédssal elérhetd 1élektani hatasnak a kotelezett sziil6i
teljesitési készségre gyakorolt pozitiv befolyasat.>® A tartasdij nagyobb részénél azonban
tovabbra is a jogosult sziild szabad dontési jogkdre érvényesiilhetne, egy ellenkezd eldiras
magat a gyermekelhelyezést kérdjelezné meg®®. Az eldbbiekben irtak miatt elképzelhetdnek
tartanam tehat, ha a gyermek javara szo6lo, a jogosult sziil6 altal pénzben fizetendd és az adott
iigyben valoban 1étezd kotelezettség (lakashitel-torlesztorészlet, tandij, gyermek javara szo616
¢letbiztositas dija stb.) rendezésére a magyar birésag egyezség hidnyaban is kotelezhetné a
kotelezettet a tartasdij részbeni teljesitése cimén.>’

Ausztralidban sem lehetetlen a részben iddszakonkénti pénzbeni, részben mas modon fizetendd
gyermektartasdijban torténd egyezségkotés, ilyen szandékukat a felek a kérelem (nyomtatvany)
masodik része B. pontja 32. rovataban jelenthetik be. A végrehajthatésag biztositasa ilyenkor
természetesen fokozott figyelmet igényel a birdsagtol, elegendd csak a fizetés esedékességérdl
vagy a harmadik személy és a tartozas megjelolésérdl szold rendelkezések szabatos
megfogalmazasara utalni.

Ez utobbi koriilmény a hazai eldirdsok atgondolasat igényelheti, mert a felek altal szoban, a
targyalason megkotott €s a birdsadg altal a targyalason jovahagyott egyezséget erdltetd
magyarorszagi  szabalyozas ellen sz6l. Nem mellékes, hogy hatalyos feudalis
beidegzédésekkel®® terhelt eljarasjogunk ebben a vonatkozasban kiskortiként kezeli a feleket,
akik az egyezség megfogalmazdsiban minden esetben a ,bdlcs €s tekintélyes birdsag”
rutinszerll segitségére szorulnak. A szokasostdl eltéré megoldasok irdnti nyitottsdg pedig az
eljaro bird személyisegétol is fligg, amely annak ellenére is problémat jelent, hogy a hazai birdi
kar nagyobb része és a jogegységi iranyitast megvalositdo Legfelsébb Birdsag nem vadolhato
rugalmatlansaggal e korben.

Az ausztral modell ugyanakkor mar a kérelem benytjtasara szolgalé formanyomtatvanyban
felsorolja és indokolt esetben ajanlja a megszokottol eltérd tartalmu teljesitést magaban foglalo
egyezségtipus megkotését. Az illetékes CSA-tisztviseld kreativitdsa, segitOkészsége igy
masodlagos, marpedig a hatékony miikodési mechanizmus azért is hatékony, mert a felek

53 melynek kismértékben a normaszoveg-javaslat is eleget tesz a 3:207. §. (2) bekezdésében, de csak az eltérd
tartast kérelmezd fél ellenfele tiltakozésa hidnyaban

5 errél részletesen egyebek mellett: Morgan, Laura W.: Whose Money is it, anyway ? A custodial parent’s
(Non)Duty to account for child support American Journal of Family Law 2000.Vol.14. NO. Spring, 15-22. o.

% a csalddjogi perek pszichologiai vonatkozasairol bdvebben: Fekete Maria - dr. Grad Andras: Pszichologia és
pszichopatologia jogaszoknak HVG-ORAC, Budapest, 2002. 419-435. o.

% Az USA egyik tagallama Wisconsin legfébb biroi foruma ugy vélte, hogy a a gyermekelhelyezés kedvezményezettjének
szamadasra kotelezése a tartasdij tekintetében ... sérti a jogosult sziilé szabad neveléshez vald jogat, pedig a gyermek
nevelésében a sziilének széles mozgasteret kell biztositani — Resong v. Vier (1990)

57 ez persze nem hatna ki a harmadik személy és a jogosult alapjogviszonyara (pl. hitelviszony, lizing)

%8 a magyarorszagi igazsagszolgaltatas feudalis hagyomanyairél részletesen ir dr. Grad Andras mar hivatkozott miivében:
Fekete Maria - dr. Grad Andras: Pszichologia és pszichopatoldgia jogaszoknak HVG-ORAC, Budapest, 2002. 391-401. o.



érdekében egyes minimumfeltételek tekintetében nem tesz lehetévé mérlegelést az egyebekben
kell6 dontési szabadsaggal rendelkezO hatdsagi személy szamara, elszakitva egyben az
elintézést e korben a dontésre jogosult személyiségétdl, ezzel biztositva az ,,6nkénymentes”,
tisztességes eljarast. A targyalt esetben tehat nem hatosagi tisztvisel6i dontés fiiggvénye, hogy
mindig ismerteti-e a felekkel a szdba jové egyezségfajtakat vagy csak altala indokoltnak
mindsitett esetben vagy sohasem. A CSA tehat az eljaras elején, st eldtte segit (amikor a fél a
hivatalban atveszi vagy az internetes CSA-honlaprol letolti a formanyomtatvanyt), nem kivanja
raerdltetni akaratat, a megszokott tartalmu egyezséget a felekre, csak vézolja, részletezi,
pontositja a lehetdségeket, a valasztds mar a felek feleldssége.

Végiil a 102. szamu Child Support Agreement-formanyomtatvany masodik része C. pontjaban
(35.-37. kérdések) gyermektartasdij-egyezség modositasa® iranti kérelmet lehet eldterjeszteni,
kizarolag olyan kérelmet azonban, amely a teljesités modjat valtozatlanul hagyva a tartasdij
mértékének felemelésére (leszallitdsara) irdnyul. A jovedelem szazalékaban megallapitott
tartasdijakndl a szdzalékos mérték, az Osszegszerlien meghatarozott tartdsdijaknal az Osszeg
szamszaki modositasa a leggyakoribb, am modositast jelent egyebek mellett az adott inflacios
index felvaltasa egy masik emelési metodussal (altalaban masféle inflacios index-szel), esetleg
a feleknek a tartdsdij kiszamitasanal figyelembe veendd jovedelme nagysdga (amely nem
azonos a fél teljes jovedelmével)® vonatkozasaban a korabbi egyezségbeli ill. torvény szerinti
also vagy felsd hatar eltorlése.

Mint az mar az eddigiekben is kifejtettem, Ausztralidban gyermektartasdij iigynokségek, azaz
a biroi fiiggetlenség korlatait61%! mentes kozigazgatasi szervek illetékesek a gyermektartasdij-
egyezségek jovahagyasara, mig ezen egyezségek egyoldalu kérelemre torténd modositasa,
megsziintetése mar a birdsag hataskorébe tartozik.? Természetesen a CSA-k (akér egyezséggel
kapcsolatos) dontései ellen minden esetben birdsagi feliilvizsgalat kezdeményezhetd,5
pontosan a birdi fliggetlenség, partatlansag garancidi hidnyéat ellensulyozand6. Figyelemmel
egy Uj szervezet gyermektartasdij-ligynokségek mintdjara torténd létrehozasanak a magyar
gazdasag jelenlegi és kozéptavu teherbirasat meghaladé koltségeire, s arra, hogy a hazai
kozigazgatas hatékonysdga nem emlithetd egy lapon az ausztrallal, a gyermektartasdij-ligyek
¢s koztik az egyezséggel kapcsolatos eljardsok (akarcsak részleges) kiemelése a birdsagi
hataskorbél nem javasolhat6.®* A gyamhivatalok feleket (adott esetben az egyik felet, valdjaban
a gyermeket) tamogatd szerepének nodvelése a vonatkozd korben (pl. perinditasban,
egyezseégkotésben) ugyanakkor természetesen helyeselheto.

%9 modifying the current child support formula assesment

80 jelen dolgozat kereteit a gyermektartasdijjal kapcsolatos anyagi jogi szabalyok részletes ismertetése meghaladja, errél is a
CSA-honlapon (www.csa.gov.au) érdemes tajékozodni

61 ¢ korlatok dontéen a gyors, hatékony eljaras érdekében eszkdzolt formatlan, nem dokumentalt biréi iigyintézéstdl valo
félelemben, tartdzkodasban oOltenek testet, melynél az elfogultsag latszatdnak elkeriilése nagyobb sullyal esik latba mint a
gyakorlatias szempontok

62 A hataskori kérdésekkel kapcsolatban emlitem meg, hogy amennyiben egyezségkdtés hidnyaban valamelyik fél a
gyermektartasdij megallapitdsanak altalanos szabalyaitdl torténd eltérést kér a tdrvényben taxative felsorolt indokok alapjan
(pl.: kapcsolattartasi jog gyakorlasanak kiemelked6en magas koltségei, egyéb eltartott tartdsanak oOriasi pénziigyi terhei,
tartasdijrol is rendelkez6é vagyonmegosztasi szerz6dés stb.), az eltérést engedélyez6 hatarozat meghozatalara (departure order)
els6 fokon a CSA jogasz végzettségl tisztviselGje, a child support review officer jogosult. A fellebbezés elbiralasara azonban
mar a csaladjogi birosag (family court of Australia), a legalabb részben eredményes ilyen kérelmek az 6sszes gyermektartasdij-
kérelem 5 %-at sem érik el. — Oldham 702-703. o. és 718. o.

83 a birosagi feliilvizsgalat szabalyait a Child Support (Assessment) Act 1989 99-146. §-ai szabalyozzak

64 Xanthaki szerint mind a kontinentalis jogi birdsagi végrehajtason, mind a common law-jogbeli kdzigazgatasi
végrehajtason alapuld gyermektartasdij-végrehajtasi eljarasi rendszerek (judiciary.based system ill. executive-
based system) alkalmasak lehetnek jo eredmények elérésére, a siker kulcsa a felndvekvéd generacio onkéntes
teljesités fontossagat eldsegité megfelelé nevelésében, oktatasaban, szemléletének kialakitasdban van. - Xanthaki,
Helen: The judiciary-based system of child support in Germany, France and Greece: an effective suggestion ?,
Institute of Legal Studies, University of London 295-311.0., Journal of Social Welfare and Family Law 2000 VOL.
22. NO.3. 295-311.0., 295. 0.



Osszességében ugy gondolom, hogy a gyermektartisdij-egyezség ausztral belsd jogi
szabalyozasaban, joggyakorlatdban sok kovetendd példat talalhatunk, s bar az 6vatossag ezek
teljes korti atvételében az eltérd tarsadalmi, gazdasagi, jogi, kulturalis meghatarozottsag miatt
indokolt lehet,®® a magyar jogalkoto batrabb hozzaalldsa a vonatkozo feladatok hatékonyabb
teljesitése, a polgarbarat ,,szolgéltatd igazsagszolgaltatds” megvalositasa érdekében kivanatos
lenne.

Nem szabad persze illtizidkat sem kergetni, onmagaban a gyermektartasi anyagi €s eljarasjog,
a szervezetrendszer reformja — a munkajog gyermeknevelést eldsegitd Gjraszabalyozasa, a
szocialis rendszer raszorultsagi alapon torténd gyokeres atalakitdsa €s a joléti juttatasok
Osszegének erdteljes novelése nélkiill - nem oldhatja meg az egysziilés csalddok magas
szegénységi kockazataval kapcsolatos tarsadalmi problémat.5

8 ugyanakkor a csaladjognak az etikai, kulturalis hagyomanyok altal a tobbi civil jogi jogteriiletnél nagyobb
meghatarozottsdga mint az adaptaciot akadalyozé sajatossag inkabb a csaladjogi anyagi jogi rendelkezéseknél €s
nem annyira az eljarasjog vonatkozasaban bir jelentéséggel

8 Svédorszag az 1990-es években a GDP-je 13 %-at, Ausztralia és az Egyesiilt Allamok csak 4 %-at koltotte
gyermekjoléti kiadasokra, a csonka csalddok szegénységi rataja az utdbbi két orszadgban tizszer olyan magas —
Oldham 732. o.



Szilagyi Péter
Opponensi vélemény Jakab Andras A magyar jogrendszer szerkezete
cimii doktori (PhD) értekezésérol

Az opponens feladata, hogy
- fejtse ki az értekezés erényeit és hibait,
- értékelje az alkalmazott kutatasi modszereket, az irodalom
felhasznalasat,
- ¢rtekelje a tézisekben ismertetett ) tudoméanyos eredményeket, a
tudomanyos kovetkeztetések megalapozottsagat, valamint
- nyilatkoznia kell arr6l, hogy a munka megfelel a formai eldirasoknak.
Véleményem részletezését megeldzden azt szeretném eldrebocsatani, hogy
Jakab Andréas értekezése a PhD értekezésekkel szemben tdmasztott
kovetelményeknek messzemenden megfelel, a jelzett kritériumoknak
nemcsak formalisan tesz eleget, hanem problémagazdagsagaval,
megallapitdsainak eredetiségével 0sztonzdleg hat az olvasora. Olyan
munkaval allunk szemben, amelynek szerzdjére érdemes lesz odafigyelni a
jovében is.

A dolgozat kiilon kiemelend6 érdeme vildgos szerkezete €s ezzel 6sszefliggd
modszertani tudatossaga. Ez utobbi sajatossaga miatt egyébként a dolgozat
altalanos metodoldgiai vizsgalédasok szempontjabol is igen hasznos
hozzajarulast jelent a magyar jogtudomany tovabbi fejlddéséhez.

A szerz0 dolgozatdban fontos ¢s aktualis témat dolgozott fol, bdséges
szakirodalomra és joggyakorlati matéridra tdmaszkodva, szdmos ©nallo
figyelemreméltd és gondolatébresztd megallapitast tett. Megallapitasainak
kiérleltsége azonban valtozo szinvonalu. A késdbbieket elérebocsatva, igen
jonak tartom a disszertacio 4. és 7. fejezetét, nyersnek a 3. fejezetet, a
tobbinél pedig nem artana némi kiegészités, pontositas.

Jelen dolgozat tobb éves munka eredménye, annak jelen formajat
megelézden tobb kordbbi valtozata is volt, azok egyes részeit a szerzd
publikalta is, amivel szamos esetben ¢lénk vitat valtott ki. Noha a dolgozat
szerkezete ¢és f60 mondandoja lényegében valtozatlan maradt,
megfogalmazasaiban a korabbi valtozatokhoz képest sokat javult, hasznalt
neki a kollegialis kritika.

A hét fejezetre tagolodd dolgozat elsé, Elméleti eléfeltevések cimet viseld
fejezete harom kérdéssel foglalkozik. Ebbdl kettdben a szerzé az elméleti
hagyomanyhoz valé viszonyat rogziti, a Bécsi Iskoldhoz ¢és a
Begriffjurisprudenz-hez ~ kozelallonak  tekinti ~ magat,  bizonyos
fenntartdsokkal. A harmadik kérdés tudomdanyelméleti: a szerzd a
jogtudomany feladata kapcsan a jogi fogalmak harom szintjét kiiloniti el: a



jogelméleti, sziikkebb értelemben vett jogdogmatikai és pozitiv jogi
fogalmakat. Allaspontja szerint ,,a pozitiv jogi fogalmak a normativ
aktusokban (pl. torvényekben) talalhato és a szokésjogi (pl. biroi gyakorlat)
érvelésekben hasznalt fogalmak; a szlikebb értelemben vett jogdogmatikai
fogalmak a jogtuddsok ¢€s a joggyakorlat szerepldi altal a jogi dontések
érvelésében (pl. birdi dontések indokoldsaban) vald hasznalat végett alkotott
fogalmak (pl. a normativ aktus fogalma); a jogelméleti fogalmak pedig a
jogtudosok altal alkotott, a jogrendszer mitkodésének magyarazatat segitd
fogalmak (pl. a norma szerkezeti elemei). Ezek részben atfedik egymast.” A
dolgozatnak ezt a részét igen jonak tartom, megallapitdsaival egyetértek.
Annyi pontositast fliznék hozz4a, hogy az emlitett harom fogalmi szint mellett
kiilon fogalmi szintet alkotnak a jogpolitikai fogalmak, tovabba hogy a
pozitiv jogi fogalmak korébe allaspontom szerint kizardlag a jogszabalyok
normaszovegében és a biroi dontések (jogegységi hatdrozatok, kordbban elvi
dontések iranyelvek, kollégiumi allasfoglaldsok, AB dontések) rendelkezd
részében (illetéleg ratio decidendi-jében) szerepld fogalmak tartoznak, az
értelmezésekben €s indokolasokban szerepld fogalmak mar a dogmatikai
szinthez tartoznak. Nincs ugyanis elvi kiilonbség ebbdl a szempontbol a biroi
¢s a doktrinalis jogeértelmezés kozott. A szerzo allaspontjanak gyengéjét az is
jelzi, hogy a bir6i gyakorlat altal hasznalt fogalmakat két helyre is besorolja.
Ennek oka feltehetéen az, hogy nem tesz kiillonbséget a biroi szokasjog és a
jogértelmezési gyakorlat kozott.

Tartalmilag az értekezés kiindulopontjat alapvetéen A magyar jogrendszer
alapelemei c. a masodik fejezet képezi. Ebben a szerzd eldszor a sajat
allaspontjat fejti ki, majd a rivalis elméletek kritik4jat nyjtja. Természetes,
ha a munka targya a magyar jogrendszer szerkezete, akkor mindenekelott
tisztazni kell, hogy milyen értelemben haszndlja a szerzd a jogrendszer
fogalmat. Ennek els6 1épését a szerz6 a mar emlitett elsd fejezetben, a
modszertani  kiindulopontok  kapcsdn  teszi  meg, ahol alapvetd
eléfeltevéseként rogziti, hogy a jogrendszer egy eldirasrendszer. Ezzel a
jogrendszerfogalom két lehetséges értelmezése, a szocioldgiai €s a normativ
koziil az utobbi mellett foglal allast. A fogalom tisztdzdsdnak maésodik
Iépéseként a szerz0 a jogrendszert mint jogi aktusokbdl allo rendszert
hatarozza meg. Formalis definiciot, elhatarolast nem ad, hanem ,,alulrél”,
induktive igyekszik megvildgitani a fogalmat, fOlsorolva a magyar
jogrendszer elemeit. Ha tudomésul vessziik és nem vizsgaljuk annak
célszertiségét, hogy a szerzo az egyedi aktusokat is a jogrendszer elemeinek
tekinti, két észrevételt kell tennilink. Egyrészt az aktusokra vald épitkezést
kevésbé tartjuk szerencsésnek, mint az egyedi normak fogalmaval operald
kelseni megoldast, mivel a jogi aktus fogalmédnak két értelme van a szerz6
szerint is: ,,Jogi aktusnak nevezziik egyrészt magat a cselekedetet (pl.
torvényhozas), masrészt az annak eredményeképpen 1étrejott eredmeényt (pl.
torvény). Az elkovetkezOkben ez utdbbi értelemben hasznaljuk a jogi aktus
fogalmat.” (29. old.) Ehhez azonban a szerz6 nem marad kdvetkezetes, igy a
fejezet Osszegezésének 2. pontjaban azt irja, hogy ,,a jogi aktusok olyan



aktusok (cselekedetek), amelyekrdl azt hissziik, hogy megtételiik esetén egy
normativ vagy egyedi jogi rendelkezés keletkezik.” (49. old.) Mésrészt nem
egészen problémamentes a jogi aktusok korének a meghatarozasa. Itt két
lényeges pont van. Az egyik az altalanos /normativ ¢és az egyedi aktusok
elhatarolasa, ezt a szerzd példasan oldja meg, a masik pedig az a kérdés, hogy
valamennyi egyedi aktus beletartozik-e a jogrendszerbe. Erre a szerz6
kifejezett valaszt nem ad, a szovegosszefiiggésbdl kitindéen valasza azonban
1genld. Nézetem szerint a jogrendszer sziikebb (csak normativ aktusok) és
tagabb (egyedi aktusok is) folfogdsanak vannak itt most nem targyalhatd
eldnyei és hatranyai, ebben a kérdésben az opponensnek nem tiszte allast
foglalni. Azt azonban meg kell jegyeznie, hogy JA kovetkezetlen annyiban,
hogy az egyedi aktusokat a jogrendszer alapelemeinek tekinti, ugyanakkor a
jogrendszer szerkezetének az elemzése soran, figyelmen kiviil hagyja azokat.
A jogrendszer tag fogalma tovabba azzal a kdvetkezményproblémaval jar,
hogy hol van az ,als6 hatar”, vagyis hogy mennyiben tekintheté a
jogrendszer részének pl. a foljelentés, keresetinditas, rautald magatartdssal
keletkezett szerzddés, stb. A jogi aktust a jogalany motivumain keresztiil és
az objektiv iranyultsagon keresztiil hatdrozza meg, noha a kett6 nem azonos.
A szerz6 szerint az aktus tartalma a rendelkezés. (31. old.) A rendelkezés
kifejezés igen sokféle értelemben hasznalatos: (a) mint a leirdstol és a
kérdéstol kiillonbozé nyelvi-gondolati  kifejezés, eldiras; (b) mint a
normdknak az eldir6 jelleget kifejezd6 mozzanata, ami a van-bol kell-t csinal,
amit mas terminoldgidval normativ mindsitésnek neveznek; (¢) mint a jogi
tételezések része (jogi norma diszpozicidja, itélet rendelkezd része); (d) mint
a normativ /jogi tételezések (aktusok) gylijtéfogalma; (e) mint nevesitett
sajatos jogi tételezés (aktus), pl. allamtitkari rendelkezés. A dolgozatban itt
keveredik a (b), a rendelkezés, mint tartalom, és a (d) mint gytijtéfogalom,
amikor a kiilonbségekrdl van szo.

Problematikus tovabba a szerzonek a szokasjogrol kifejtett allaspontja.
Szerinte ugyanis ,,a szokasjog (mint allando értelmezési gyakorlat) hatarozza
meg a jogi aktusok pontos tartalmat. Ennyiben tehat a szokasjog nem képezi
a jogrendszer 6nallo elemét, hanem a jogi aktusok (pontosabban: normativ
aktusok) értelmezéséhez kapcsolodo jelenség.” (33. old.) A szerzd itt elészor
is 0sszemossa a jogalkalmazoi jogképzodést €s a szokasos jogértelmezési
gyakorlatot, a jogszabalyt és az uralkodo véleményt, a szokasjogot és a
Jogszokast. Ezt a fogalmi pontatlansagot viszonylag konnyl kiigazitani
né¢hdny pontosabb megfogalmazassal. Lényegesebb az, hogy a birdi jognak
mi a helye a magyar jogrendszer szerkezetében? Erre nem kapunk valaszt,
st még problémaexpondlast se, aminek az oka valdszinlileg abban
keresendd, hogy a kontinentdlis jogrendszerekben a birdi jog sajatos
problémaja — tiltjdk, mégis van — a normativ megkozelités
kizarolagossdganak, a moddszertisztasignak a kelseni kdvetelményeit
betartva nem ragadhat6 meg.



A ,Normativ aktusok érvényessége, hatdlya ¢és alkalmazhatdsaga” cimi
harmadik fejezet a dolgozat legtobb problémat folvetd, ugyanakkor a legtobb
kritikat is kivalto fejezete. Ennek az egyik oka az, hogy a folvetett problémak
vizsgalata soran nem elégge kovetkezetes, nem teszi f6l az adodo kérdéseket.
Jellemzo és kifejezett példdja ennek, hogy a jogszabaly érvényességet annak
1étezésével kapcsolja Ossze, aztdn annak vizsgalatat, hogy mit is jelent a
jogszabaly létezése, elharitja arra vald hivatkozassal, hogy az nem
jogelméleti, hanem jogfilozofiai kérdés. (52. old.) Ebben a fejezetben két
atfogd kérdést targyal a szerzO, az egyik az érvényesség és vele rokon
kategoriak viszonya, a masik a jogi norma szerkezete.

El6bb a normaszerkezetrdl szolnék. A dolgozatnak ezt a részét alapvetden
hibasnak tartom. JA el6itéletes makacssaggal kiizd a haromelemes elmélet
ellen, érvei azonban nem meggy6zoek, hidnyzik az elutasitott elmélet atfogo
elemzése és birdlata, ami persze annak is betudhato, hogy ez a feladat per
tangentem, kitéréként nem végezhetd el. Helyesebb lett volna, ha a szerzd itt
pusztan leszogezi, hogy 6 milyen normaszerkezetet fogad el. De ha mar
belebocsatkozott a részletekbe, az opponens nem hagyhatja megjegyzések
nélkiil, annak ellenére, hogy JA felfogasanak a részletes kritikdja bdven
meghaladnd az opponensi vélemény kereteit. Ezért néhany kritikai észrevétel
—a teljesség igénye nélkiil. JA szerint ,,a norménak csak két szerkezeti eleme
van: tényallas és jogkovetkezmény,” a diszpozicid6 nem eleme a jogi
norméanak. Alldspontjanak alatdmasztasara tobbek kozott a kovetkezd példat
hozza fol:

Nézziik példaul: ,,Adasvételi szerz6dés alapjan az eladd koteles a dolog tulajdonat a vevére
atruhazni [...]” [Ptk. 365. § (1) bek.] tovabba: ,,[...] a jogosult a hibas teljesitésbdl eredd karanak
megtéritését [...] kovetelheti [...].” [Ptk. 310. §]

A hagyomanyos felfogas szerint esetiinkben a tényallas: ,,ha adasvételi szerzodést kotottek”, a
diszpozicio ,,a dolog tulajdonat at kell ruhdzni a vevére”, a szankcid pedig [tehat ha mégse ruhaznak
at a tulajdont minden részjogositvanyaval, mert példaul azt zalog terheli, akkor] ,,a karokozonak —
a jogosult kdvetelésére — kartéritést kell fizetnie”.

Csakhogy itt két normarél van szo:

1. ha adasvételi szerzddést kotottek, akkor a dolog tulajdonat at kell ruhazni a vevére

2. ha a dolog tulajdonat 4t kell ruhazni a vevore és ez mégsem torténik meg, akkor a karokozonak
— a jogosult kovetelésére — kartéritést kell fizetnie

Mind a két normanak sajat tényallasa és sajat jogkOvetkezménye van.”

Az idézett rész jol mutatja JA allaspontjanak hibait. Ezek koziil az alapvetd
az, hogy hidnyzik a nyelvi megfogalmazas ¢és a logikai szerkezet
megkiilonboztetése

Ha elfogadjuk, hogy az itt emlitett pé¢ldaban két 6nall6é norma szerepel, akkor
viszont vagy azt kell mondanunk, hogy a jogot az jellemzi, hogy normai
mindig legaldbb parban jarnak, a magatartas-eldirdshoz szankcionald eldirds
vagy szankcionaldé norma tarsul, vagyis dnmagéban egy jogi norma nem
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képes kifejezni a jog normativitasat, és ebben az esetben azt is meg kell
mondanom, hogy mi a viszony a két norma kozott, és akkor lesz egy
normapar fogalmunk, és Ocham borotvalhat; vagy pedig ezek az allitdlagos
normak nem normdk, hanem kovetkezmény kilatasba helyezése nélkiili
puszta folszolitasok. JA egyébként itt becsempészi a ,,mégsem torténik meg”
szOvegrészt, ami viszont mar nem illeszthetd be a két elemes sémaba. Mivel
a szerzO a Bécsi Iskoldhoz kozeldllonak tartja magat, megjegyzem, hogy
Kelsen a kételemes elmélet jelzett hibait tigy kertili el, hogy a jogot kényszert
elrendelé normanak tekinti, a jogkdvetkezménynek a kényszeraktust tekinti
¢s annak csak két, illetéleg harom fajtajat kiilonbozteti meg, bevezeti az
elsddleges €s masodlagos jogi normak kiilonbseégét, azok kozott logikai
kapcsolatot allit fol. (TJ 14-16.). JA a Bécsi Iskola hivének tekinti magat,
ezekre mégsem reflektal.

A kételemes elmélet mellett érvelve bizonyos jogagak gyakori vagy jellemzd
szabalyozasi technikdjara, szovegezési stilusara tamaszkodik. A polgari
jogban a rendelkezések gyakran lancot alkotnak, az egyik rendelkezés a
masiknak lehet a jogkovetkezménye, és a kovetkezOnek a feltétele,
hipotézise. A polgari jogban tehat igy tlinik el a harmadik elem, hogy a
diszpozicio, a kovetendé magatartas eldirdsa egyben jogkovetkezmény is.
Erre alapozva JA a jogkovetkezmény fogalmat tulzottan kiterjeszti,
lényegében mindenféle kotelezettséggel azonositja. Minden kotelezettségnek
van foOltétele, amit aztan JA ugy alakit at, hogy minden kotelezettség
valamilyen hipotézisnek a jogkdvetkezménye, mig az eredeti normatani
jogkdvetkezmény mindig jogilag eldirt magatartashoz kapcsolodik, az a
szankci6fogalom altaldnositasa. A diszpozicid6 ugy tinik el, hogy
kineveztetik jogkovetkezménynek.

A Dbilntetéjogban pedig a (latszolag) kategorikus megfogalmazas
kovetkeztében tlinik el a diszpozicid, vagyis a diszpozicio a hipotézisbe olvad
bele. A biintetéjogaszok erre tobbnyire azt mondjak, hogy a biintetdjogi
normdanak nincs hipotézise, JA ugyanerre, hogy nincs diszpozicioja.

A nyelvi megfogalmazashoz val6 tulzott tapaddst mutatja az explicit és az
implicit diszpozicid elemzése is. Mig a PTK idézett rendelkezései az explicit
diszpoziciot példazzak, addig az implicit diszpozicid klasszikus példaja a
szandékos emberdlés ponalizalasa, amelynél a szerzd szerint a jogi normanak
nem része az emberdlés tilalma. Az implicit diszpozicié azonban akkor nem
része a normanak, ha a norma azonos a nyelvi megfogalmazassal. Az implicit
¢s explicit diszpozici6 megkiilonboztetése azon alapul, hogy a
normaszoveget hogyan fogalmaztdk meg, vagyis ez a megkiilonboztetés a
norma tartalma szempontjabol irrelevans. Az implicit és az explicit
diszpozici6 megkiilonboztetése ugyanakkor foltételezi, hogy valami valamit
vagy explikdl, vagy nem. Ez az explikdl6o valami csak szoveg, nyelvi
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megfogalmazas lehet, amit viszont vagy explikal vagy nem, azaz csak
implikal, az viszont valami mogottes, foltehetden valami mogottes értelem
lehet. Az implicit diszpozicidé ugyan nem létezhet, hiszen diszpozicio sincs,
de a normaszdveg mégis implikal valamit, amit explicitté lehet tenni, akkor
viszont a diszpozicid nem azonos a normaszoveggel vagy annak valamely
Osszetevdjével, elemével kdzvetleniil, hiszen a diszpozicié magaban foglalja
az explicit ¢és az implicit megfogalmazis egységét ¢és egyben
megkiilonboztetésiik lehetdségét, tehat valahol a normaszoveg mogott
keresendd. Hogy hol, arra nézve nem kapunk utmutatast a szerzo6tol. Jakab
Andrasnak itt a példa kapcsadn abban igaza van, hogy a tiltds nincs
megfogalmazva a normaban, pontosabb terminoldgiaval: nem része a tiltas a
normaszovegnek, még azt is fogadjuk foltételesen el, hogy logikailag sem
vezethetd le beldle, de még ebbdl sem kdvetkezik a tiltas foloslegessége vagy
nemléte, pontosabban ez az allitas foltételezi azt, hogy az implicit tartalmak
explikalasanak egyediili és kizardlagos formaja a logikai levezetés. Az
implicit és explicit diszpozicidé megkiilonboztetésének csak a nyelvi
megfogalmazas — logikai szerkezet megkiilonboztetés vonatkozasaban van
¢rtelme, amit viszont a szerz0 nem tesz meg.

Tovabbi Iényeges hiba, hogy hidnyzik annak tisztazasa, hogy mi tekinthetd
egy jogi normanak, vagyis hogy minek a szerkezetérdl is van sz6. Ha a nyelvi
szinthez, a jogtételek szovegéhez ragaszkodik, akkor vagy azt kell allitania,
hogy minden jogtétel egy jogi norma is, €s ki kell mutatnia minden jogtétel
esetében a kételemes szerkezetet, vagy pedig meg kell adnia azt a
kritériumot, amely szerint tobb jogtétel egy norméva kapcsolodik Ossze,
vagyis meg kell adnia a jogi norma fogalmat. Ez hidnyzik a dolgozatbol, az
ahhoz leginkabb kozelité megfogalmazds a 70. oldalon taldlhato:
,Onmagaban a tényallas vagy a jogkdvetkezmény nyilvan nem mond sokat:
hiszen a norma a tényallas ¢€s a jogkdvetkezmény egyiittese.” Ez jol mutatja
a normafogalom ¢€s a normaszerkezet kolcsonos foltételezettségét, ami csak
akkor nem vezet a peticio principii logikai hib4jadhoz, ha megadunk egy, a
normaszerkezettdl fliggetlen normafogalmat. Ez a szerz6nél — a kételemes
elmélet szamos mas képviseléjéhez hasonléan — hianyzik. Ugy targyalja a
normaszerkezetet, hogy nem hatarozza meg, mit ért jogi norman.

A korédbbi valtozatokhoz képest az értekezés 1) eleme Peschka Vilmos
jogszabalyelméletének sommads kritikdja. JA egyrészt azt veti Peschka
szemére, hogy ,gondolatmenete a haromelemli normaszerkezet
aldtdmasztadsara a marxizmus tételeire épit (jog mint visszatiikr6z6dés),
amelynek azonban szinvonalas jogelméleti cafolatai mar a magyar
szakirodalomban is megjelentek”, és itt Cserne Péter és H. Szilagyi Istvan
Vilagossagban megjelent cikkeire hivatkozik. Ehhez itt csak annyit, hogy
Peschka jogfilozofidja Lukédcs Gyorgy filozofidjara épitett, és nem a
marxizmus Un. terjedelmi koncepcidjara, amelyekre az emlitett kritikdk
vonatkoznak. A masodik ellenvetés szerint Peschka ,,magardl a norma
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szerkezetér6l nem mond semmit.” Ezt JA azutdn allapitja meg, hogy
Peschkat a ,,haromeleml normaszerkezet elméletének legismertebb magyar
képviseldjének” nevezi. Végiil azt irja, hogy ,,a Sein ¢és Sollen effajta
keverését, mint szimpla logikai hibat is elitélhetjiik.” Ez persze igaz, hiszen
Peschka nem a kelseni mddszertisztasag talajan 4ll, hanem €ppen a Sein €s a
Sollen k6zotti kapcsolat foltarasara torekedett, de ebben nem all egyediil, itt
paradigmak kiilonbségérdl van sz6. Az egyik paradigma kovetelményét nem
lehet szamon kérni egy masik paradigma alapjan 4ll6 munkan, a cafolathoz a
rivalis paradigma egészének a cafolatara lenne sziikség, ami nyilvan nem
lehet a dolgozat feladata.

Az érvényesség ¢€s vele rokon kategéridk viszonya kapcsan JA a
jogszabalynak tind, de valamely okbdl mégsem alkalmazandd szévegek
(jogszabalyok  vagy  pszeudo-jogszabalyok)  kozott  differencidl,
megkiilonboztetve az érvénytelen, nem hatalyos, pusztan nem alkalmazhato
normakat, majd ezeket a kategoridkat a jogi norma szerkezeti elemeivel
prébalja 0sszekapcsolni. Ennek a probléménak a targyalasat a dolgozat egyik
legfontosabb eredményének tartom, annak ellenére, hogy JA valaszai nem
problémamentesek. El0szor is nem tisztazza, hogy ezek a kategoriak a
jogszabalyokra vagy a jogi normdkra vonatkoznak-e. Tovabbi hibija a
dolgozatnak, hogy Osszemossa az érvényesség fogalmat, tartalmat és
feltételeit, masként megfogalmazva: az aktus akkor érvényes, ha nincsenek
érvénytelenségi okok, vagyis az érvényesség fogalmat pozitive sem itt, sem
a késobbiekben sem tisztdzza azon tul, hogy az valamilyen létezés.
Vizsgalodéasa lényegében a pozitiv alkotmanyjog szintjén nem 1ép tul, az
érvényesség elemzése helyett az orvosolhatosag targyalasat kapjuk. Ennél a
kérdésnél szerintem nem lehet nem reflektalni arra az allaspontra, amit
tobbek kozott Kelsen is vallott, hogy az érvényesség azonos a normaként vald
1étezéssel: Mit dem Worte ,,Geltung” bezeichnen wir die spezifische Existenz
einer Norm. (RR 1960, s.9.) (Hasonl6an Peschka 192. ) JA megmaradt az
orvosolhatosdg és a megallapithatosdg alkotmanyjogi szintjén, méghozza
an¢lkiil, hogy a problémahattérre reflektalt volna. Abban igaza van a
szerzOnek, hogy kiilonbséget tesz az eredeti €s az utdlagos érvénytelenség
kozott, ennek a kiinduldpontnak a kovetkezményeit azonban nem viszi végig.
Utodlagos érvénytelenség esetén erre egy tjabb aktus kovetkeztében keriil sor,
ebben az esetben tehdt az érvénytelenség I1éte ¢€s megallapitasa
Osszekapcsolodik. Eredeti érvénytelenség esetén viszont nem ez a helyzet.
Ugyanis vagy azt mondom, hogy az érvényesség €s a 1étezés nem azonos,
vagyis az érvénytelen jogszabaly /jogi norma is létezik, akkor viszont meg
kell magyaraznom, hogy az milyen létezés és mennyiben jogi létezés. Vagy
azt mondom, hogy az érvényesség ¢és a létezés azonos, és ha az
érvényességnek tételes jogi feltételei vannak, akkor az azoknak meg nem
felel6 szoveg érvénytelen, azaz jogként nem létezik, akkor viszont azt
megsemmisiteni sem lehet, csak megallapitani, hogy nem létezik és nem is
Iétezett. Ez a jogelméletileg kovetkezetes allaspont a gyakorlatban a
jogbiztonsag sulyos sérelmével jarna, ezért az alkotmanyjog érthetéen nem
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kozvetlenill az érvényesség-érvénytelenség elméleti fogalmaira épit, hanem
az ¢érvénytelenségre alapozd, de attél mégis kiilonb6zé dogmatikai
kategoéridkra (alkotmanyellenesség, ex nunc ¢és ex tunc hatalyu
megsemmisités, stb.) JA a problémat érzekelte ugyan, de a kovetkezetes
végiggondolasa utjan megtorpant.

A jogi aktusok /normdk hatalyat illetden abban egyetértiink, hogy az
Osszefiigg a jogi norma szerkezetével. Csak éppen masként értelmezziik ezt
az Osszefliggést. Itt most kénytelen vagyok réviden (és leegyszeriisitve)
rogziteni sajat allaspontomat. Nézetem szerint érvényessége kozvetleniil a
jogi normdknak van, az érvényességi feltételek viszont részben legalabbis a
jogszabalyokhoz kotddnek. Az érvényesség a jogi norma elvont kotelezo
erejét jelenti, a hataly(ossag) pedig ennek a konkretizalasat. Mivel a jogi
norma logikai szerkezete a hipotézis — diszpozicio-jogkovetkezmény
elemekbdl tevOdik Ossze, ezeket az elemeket két ha-akkor implikacio
kapcsolja, 0ssze és ez a két implikacioé egyben két magatartas-eldirast fejez
ki vagy jelent. Az érvényesség, mint elvontabb kategoria tartalma a jogi
norma, mint egész kotelezd ereje, kotelezd jellege, a hatdlyossag, mint
konkrétabb kategoria ezt a kotelezd erdt differencidltabban fejezi ki, ragadja
meg, egyrészt hagyomanyosan iddébeli és teriileti-személyi dimenzidban,
masrészt pedig a magatartas-eldirds és a jogkovetkezmény eldirds kozott
differencialva. Ez utobbi kiilonbségtétel a magyar jogirodalomban
Ismereteim szerint Kkifejezetten nem jelent meg, csak latenter, az egyes
jogszabalyok hatdlyra vonatkoz6 eldirasai kapcsan. A szerzd érdeme ennek
az Osszefiiggésnek a kifejezetté tétele, gyengéje, hogy az utdbbi
vonatkozasban talzottan tapadt a jogszabalyok nyelvezetéhez. Emogott
nézetem szerint az a mar emlitett elméleti hidnyossag huzddik meg, hogy a
nyelvi megfogalmazas és a logikai tartalom kiilonbségét sokszor nem veszi
figyelembe.

Az opponens feladata altalaban sem terjed odaig, hogy a biralt mii minden
egyes megallapitasat behato vizsgalatnak vesse ala. Kiilondsen nem lehet az
egy olyan gondolatgazdag és gondolkodasra serkentd dolgozat esetében,
mint JA jelen értekezése. Ezért a tovabbi fejezeteket illetden arra az altalanos
megallapitdsra szoritkozom, hogy kiilondsen sikeresnek tartom az
értekezésnek a jogforrasi hierarchiaval foglalkoz6 negyedik, és a kozosségi
¢s tagallami jog viszonyaval foglalkozo hetedik fejezetét, kiilon is kiemelve
a magyar AB vitathat6é dontéseinek meggy6z6 kritikajat.

Osszegezésként és altalanos értékelésként annyit kivanok még mondani, JA
igen gazdag szakirodalmi anyag foldolgozasara tdmaszkodva elismerésre
méltd tudomanyos eredményekre jutott. Az értekezés értékét a kordbban
szova tett néhany vitathatd elméleti megallapitas egyaltalan nem csokkenti.
A dolgozattal kapcsolatos egyetlen opponensi észrevétel sem kérddjelezi



meg a jelolt felkésziiltségét, az értekezés eredetiségét, tudomanyos értékét.
Az opponensi észrevételek sokkal inkabb a felkésziilt jelolt altal folvetett
problémaék tovabbgondolasara tett kisérletek.

Mindezekre tekintettel kijelentem, hogy Jakab Andras A magyar jogrendszer
szerkezete cimii dolgozata a PhD értekezésekkel szemben tdmasztott tartalmi
¢s formai kovetelményeknek mindenben megfelel, ezért javasolom a
Miskolci Egyetem Doktori Tanacsanak, hogy Jakab Andras értekezését
bocséssa nyilvanos vitara €s részére a doktori (PhD) fokozatot itélje oda.

Budapest, 2006. november 7.

Szilagyi Péter
egyetemi tanar
az allam és jogtudoméanyok kandidatusa



Szomora Zsolt
Német Kriminoldgiai Szeminarium Pécsett

Ez év juniusaban a pécsi jogi kar adott otthont a freiburgi Max Plack Intézet kriminologusai
altal tartott eléadassorozatnak, német kriminologiai szeminariumnak, amely egy a
kriminologusi, biintetdjogaszi berkekben eddig egyediilallé szakmai eseménynek tekinthetd.
Az otletadod és hazigazda Korinek Laszlo professzor ur volt, akinek a kezdeményezését szivesen
fogadta a freiburgi Max-Planck-Institut fiir ausldandisches und internationalisches Strafrecht
kriminoldgiai igazgatoja, Hans-Jorg Albrecht professzor. Az egyhetes szemindrium célkitizése
az volt, hogy a kelet-k6zép-europai régioé fiatal kriminologusaival és biintetéjogaszaival
megismertesse a Max Planck Intézetben foly6 kriminologiai kutatdsok legujabb eredményeit.
Mindezt pedig német nyelven, nem leplezve annak demonstralasat, hogy a német és a
kontinentalis eurdpai kriminologiai kutatas szinvonala és jelentésége csdppet sem marad el az
angol-amerikai kriminologia-tudomany mogott.

A résztvevok kozott szdmosan voltunk Magyarorszagrol (Orszagos Kriminologiai
Intézet, ELTE, pécsi, miskolci és szegedi jogi kar), valamint érkeztek kollégak Bosznia-
Hercegovinabol, Csehorszagbol, Gorogorszagbdl €s Bulgariabdl is.

Az 6t szemindriumi munkanap altaldban reggel 9 6ratol, délutan 5 6rdig tartott. Egy-egy
masfél oras eléadas utan, ahhoz kapcsolddoé szakmai beszélgetések kovetkeztek.

Az elsd napon a szervezett blindzést érintd kutatdsi eredmények bemutatisara és
megvitatasara keriilt sor, az eléadok Letizia Paoli, Jorg Kinzig és Michael Kilchling voltak.
Kozponti fontossaghi volt annak a kiilonbségnek az elemzése, amely az évtizedek oOta 1étrejott,
ala-folérendeltséggel jellemezhetd, maffia-tipusi bilinszervezetek és az un. bindzoi
vallalkozasok kozott tapasztalhato. E probléma mar csak azért is érdekes, mert — a média altal
sugarzott sztereotipiaval ellentétben — Eurépaban inkabb az utobbi szervezett blindzési forma a
jellemzd, amely elsésorban nem a politikai és gazdasagi hatalom megszerzésére, hanem az
illegalis piacok (pl. kabitoszer-, fegyver- és emberkereskedelem, prostiticio, tiltott
szerencsejatékok) irdnyitasara és minél magasabb profit elérésre torekszik. A nap masik {6
kérdése a pénzmosas €s a terrorizmus finanszirozasdnak Osszehasonlitdsa volt. Az ezzel
kapcsolatos kutatdsok arra keresik a valaszt, hogy vajon a pénzmosés lekiizdését szolgalod
intézményrendszer alkalmas-e a terrorizmus finanszirozasi forrdsainak felfedésére és
felszamolasara. A kutatasok kimutattak, hogy alapvetden ellentétes tulajdonsagok, motivaciok
€s pénzmozgasok jellemzik e két jelenséget, igy a pénzmosas elleni eszkdzrendszer nem
kecsegtet sok eredménnyel a terrorizmus elleni kiizdelemben.

A masodik napon az igazsagiigyi pszichiaterként is praktizalé Helmut Kury a veszélyes
biinelkdvetdkrdl tartott eldadast, ezen beliil is foleg a szexualis biincselekmények elkovetdit
érintette. Rendkiviil érdekesek voltak fejtegetései arrdl, hogy a veszélyesség kategdridja
egzaktan nem hatarozhatd6 meg, az a kiilonboz6 tarsadalmakban 1ényegesen eltérd tartalmat
takar, és a veszélyességrol alkotott képiink — sok méshoz hasonléan — tanuldsi folyamat
eredménye. Ezt kovetéen Kury beszamolt a szexudlis biincselekmények elkdvetdivel
kapcsolatos ujabb német biintetés-végrehajtasi szabalyokrol, amelyek eldirjak, hogy a szexualis
blincselekmények miatt végrehajtand6 szabadsagvesztésre itélt minden fogvatartottra nézve el
kell késziteni a veszélyességi prognodzist, mieldtt enyhébb végrehajtasi szabalyok
alkalmazasara vagy feltételes szabadon bocsatasra keriilne sor. Ez a vizsgalat atlagban 3-6
honappal noveli meg a fogvatartasi idot, amit mar csak azért is aggalyos, mert a veszélyességre
valamint a visszaesésre vonatkozo klinikai prognoézisok nem igazan eredményesek, sot egyes
kontrolleredmények szerint a legtobbszor tévesek. Szo volt tovabba e bilinelkdvetdi kor kotelezd



pszichiatriai kezelésérdl is. Végezetiil eldadonk kiemelte, hogy kérdésesek a témankat érintd
krimindlpolitikai tendencidk, amelyek — nem utols6 sorban a média tilzasainak hatdsara is —
abbol indulnak ki, hogy a probléma megoldasanak egyetlen mddja ezen elkévetok lehetdleg
minél hosszabb idejii elzarasa, kényszert gyogykezelése. A kriminalstatisztika és az empirikus
kutatasok eredményei a jogalkoto kiindulopontjat azonban megkérddjelezik, hiszen ezeknek a
veszélyes biincselekményeknek a szdma vagy stagndl, vagy még inkabb csokken. Ugyanez
elmondhaté a legveszélyesebb elkovetési formakrol, példaul a szexudlis motivacioju
gyermekgyilkossagokrol is, amelyek nagyon ritkan fordulnak elé.

A harmadik munkanap témaja a kriminologiai talan legdinamikusabban fejlodo teriilete,
az aldozattan volt. Michael Kilchling lendiiletesen, egy gondolati ivbe dsszefogva mutatta be a
viktimolégiai kutatasok fejlodését, targykoreinek alakulasat, boviilését. Az Gjabb eredmények
kozott ravilagitott a latencia-kutatdsok modszertani problémadira (tobbek kozott a szelektiv
emlékezés jelenségére), amelyek arnyaljak a régebben végzett aldozat-megkérdezések
eredményeit. Felmeriilt tovabba a biindzéstdl vald félelem paradoxona is, amelynek 1ényege,
hogy a blindzéstol valo félelem és az aldozattd valas kozott nem mutathatéd ki sszefiiggés. E
problémara a mai napig nem sikeriilt valaszt adni. A modszertani kérdések targyaldsaba
kapcsolodott be Helmut Kury, aki a nagy volumeni, nemezetkdzi Gsszehasonlitd empirikus
vizsgalatok metodoldgiai kérdéséit elemezte, ¢€s bemutatta az 0Osszahasnolitas nehezen
kikiiszobolhetd korlatait. A szerdai nap végén a viktimoldogia legujabb teriiletérdl, az Un.
makroszintii vizsgalatokrol volt sz, amelyek aldozati csoportokkal, a kollektiv aldozattal, igy
tobbek kozott a terrorizmus aldozataival foglalkoznak. Kiilon beszélgetés folyt arrdl, hogy
helyes-e, hogy egyes orszagok a jogi szabalyozasban kiilon kategoriaként kezelik a terrorizmus
aldozatait, és mas bilincselekmények aldozataihoz képest privilegizalt helyzetet és fokozott
gondoskodast biztositanak a szamukra.

Csiitortokon, a szeminarium negyedik munkanapjan az empirikus statisztikai
vizsgalatoké volt a fészerep. Volker Grundies az un. panel- és kohorszvizsgalatok modszertani
kérdéseivel foglalkozott. A Max Planck Intézetben mar régota folynak ilyen vizsgdlatok. Az
egyik kdzponti téma az un. kor-kriminalitasi-gorbe (Alters-Kriminalitits-Kurve) elemzése volt.
A kohorszvizsgalatok eredményei azt mutatjak, hogy a 15-25 éves korcsoportra esik szdm
szerint a legtobb blincselekmény, e kor alatt €s f616tt Iényegesen alacsonyabb a kriminalitas Az
ugyanakkor az mar nehezebben meghatarozhat6, az ezen aggregalt adatok alapjan kirajzol6do
kép az egyéni blingzoi €letpalya alakuldsaval is 0sszhangban van-e, vagy ez utdbbi inkabb
kiegyensulyozottabb képet mutat. A kor-kriminalitadsi gorbe meredeksége 6nmagaban is jo
motivaci6 az oksagi vizsgalatok folytatisara.

E kapcsolodas mentén el is érkeztiink a kurzus utolsé napjahoz, amikor is Dietrich
Oberwittler tartott el6adast a legijabb biin6zési elméletekrél. Hallhattunk az Gn. kontroll- és
dontéselméletek ujabb aspektusokkal vald gazdagitasarol, egyfajta hangsulyvaltasrol: az
Egyesiilt Allamokbeli ujabb felfogasok az egyéni dontési mechanizmust jobban probaljak
integralni a csaladi, kisk6zosségi kornyezetbe. A Max Planck Intézet eziranyt atfogd empirikus
kutatasai — a vizsgalat blinligy1 iratok tartalmanal fogva — nem tudtak valaszt adni a csalad
biinelkdvetésben, illetve blinmegeldzésben betdltott szerepére. Azt azonban kimutattdk, hogy
az Onkontroll hianya csak a biincselekmények egydtodében jatszott dontd szerepet. Ebbdl is
arra kovetkeztethetiink, hogy az egydimenzids Onkontroll-modellt sziikségképpen ki kell
egésziteni a kornyezeti hatasok szerepével. Zarasként egy igazi kuridbzumroél, az agykutatasok
eredményeink kriminologiai hasznosithatosadgarol hallhattunk.

Bizom benne, hogy e rovid beszamoldval sikertilt érzékeltetni, milyen sokszinli képet
és fontos informéciokat kaphattunk a szemindrium soran a legujabb kriminoldgiai kutatasokrol.
Biintetdjogaszként két gondolatomat szeretném megosztani az olvasdval. A kurzuson valo
részvétel megerdsitett abban, hogy a biintetdjog miiveldi szdmara is elengedhetetlen a
kriminalitasi kutatasok eredményeinek az ismerete, hogy ezek segitségével a biintetéjog zart



jogi vilagat kicsit életszertibben tudjuk megkozeliteni. Masrészrdl pedig még fontosabb volna,
hogy ezeket az eredményeket a jogalkoto is figyelembe vegye a krimindlpolitikai dontések
meghozatala soran. Sajnalatos és altalanos eurdpai tendencia, hogy a kriminalpolitika egyre
jobban elszakad a kriminoldgia kutatasi eredményeitdl.

Végezetiil nem maradt mas hatra, mint megkdszénni Hans-Jorg Albrecht professzor
urnak és a Max Planck Intézet munkatarsainak, hogy betekintést nyerhettiink a munkajukba,
Korinek Laszlo professzor urnak az Gtletet, a szervezést €s a meghivast, a pécsi kollégaknak
pedig a vendéglatast. Koszonet illeti Kéhalmi Laszlot, aki aldozatos munkaval segitette a
szeminarium mindennapjainak szervezését.



Techet Péter
A jog funkcionalis értelmezése
A jog kulturalis, tarsadalmi-politikai és idobeli dimenziojarol

,,Minden jogrend csupadn tarsadalmi gépezet, amelyben a fogaskerekek emberek.

PROBLEMAVAZLAT

Az ember tarsadalmi 1ény: egyéniségét csak egy kozosség aktiv részeseként tudja kiteljesiteni.
Ez a lehet6ség azonban kotelezettségeket is ro a kdzOsség tagjaira: mindannyian feleldsek a
kozosség rendjéért, biztonsagaért, békéjéért. Mert ezen rend, biztonsag, béke az egyéni
cselekvés eldfeltétele.

Egyes szerzok szerint az ember kdzosségalkotdsa egy természetes folyamat eredménye: az
arisztotelészi-tomista teleologikus szemlélet szerint minden dolog Iényegét a benne foglalt cél
kibontasaval fedezhetjilk fel; a természet egészét a célra iranyultsag hatja at, ahogy azt a
természetjog tanitja: akkor cseleksziink ,,természetesen” — tehat természetiinknek megfeleléen
—, ha felismerjiik a benniink adott (belénk teremtett) célt, s csak ennek kdvetésével teljesedhet
ki személyiségilink. Az emberi természet 1ényegét is a cél szemszogébdl hatarozhatjuk meg: €s
mivel az ember ko6zdsséget hoz 1étre maga koriil, az emberi természet egyik konstitutiv elemét
szocialis hajlamaban kell felfedezniink.

Arisztotelész szerint az allami rend (ami nala értelemszertien a poliszt jelentette) is egy ilyen
természetes folyamat eredményeként alakul ki, ahogy irja: ,,a varosallam (...) létrej6ttének célja
az élet, fennmaradasanak célja a boldog élet”.? Magyaran: az élet rendje kivanja ugy, hogy az
emberek eldszor a fajfenntartas (csaldd), majd az onfenntartas (oikosz), s végiil — Arisztotelész
szerint végso célként — ,,a boldog élet”, az onmagaban elegenddség (autarkeia) érdekében
egymassal tarsuljanak (polisz).> Ez a koncepcid azonban implicite eléfeltételezi, hogy a
kozosség tagjai egyetértenek ,,a boldog élet” tartalmat illetden. Arisztotelész szerint tehat a
kozosségképzés sziikségszerl eldfeltétele az érdek-, érték- és kulturdlis azonossag; ez az, amit
Carl Schmitt homogenitasként fogalmaz meg. Schmitt szerint ui. ,,[a] demokratikus egyenldség
[Gleichheit] tulajdonképpen azonossag [Gleichartigkeit], és pedig a nép azonossaga”.* Azaz
Schmitt szerint demokracia csak egy homogén kozosségben johet 1étre; ez a homogenités persze
nem sziikségszertien faji homogenitast jelent,” hanem sokkal inkabb — ugyanigy, mint
Arisztotelésznél — a ,,j0 ¢élet” tartalmaban vald egyetértést: azaz a demokricia egy
szubsztancidlis cél-kozosség.

! Axel Higerstrom: A jog alapvetd problémairdl (ford. Sajé Andras), in Varga Csaba (szerk.): Modern polgari
jogelméleti tanulmanyok, Budapest, 1977, MTA KESz Sokszorositd, 101. o.

2 Arisztotelész: Politika (ford. Szab6 Miklés), é. n., Budapest, Gondolat Kiadé, 7. o. (1252b)

3 Mintegy normativ megkdzelitésben mindezt Gigy fogalmazza meg a neves francia filozofus, Alain de Benoist,
hogy ,,[a]zért, hogy éljen és jol éljen, kozdsségre van sziiksége az embernek”. (Alain de Benoist: Kritik der
Menschenrechte. Warum Universalismus und Globalisierung die Freiheit bedrohen, 2004, Berlin, Junge Freiheit
Verlag, 137.0.)

4 Carl Schmitt: Verfassungslehre, 2003, Berlin, Duncker und Humblott, 234. o.

5 Raphael Gross német torténész a Gleichartigkeit kifejezését per se rasszista kifejezésnek tartja; szerinte ezt
bizonyitja, hogy Carl Schmitt 1933 utdni miiveiben gyakran Artgleichheit-ra cseréli az azonossadg korabbi
fogalmat. (V6. Raphael Gross: Carl Schmitt und die Juden, 2005, Frankfurt/M, Suhrkamp, 60. 0.) Mas kérdés,
hogy Gross azon igyekezete, hogy Schmitt valamennyi ismert fogalom-parja mogott egy latens antiszemitizmust
lattasson, tudomanyosan nem bizonyitott.



Az ilyen tarsadalomban nem a jog feladata célt szabni (az ui. mint a tarsadalom eléfeltétele,
eleve adott), hanem a jog laza szabalyozassal a homogén, konkrét rendet szolgélja — voltaképp
maga a jog azonosittatik hat a konkrét renddel.

Carl Schmitt szerint ,,[v]alamennyi jogasz, aki munkajahoz — tudatosan vagy sem — a jog
valamely fogalmat veszi alapul, ezt a jogot vagy szabalyként [Regel], vagy dontésként
[Entscheidung], vagy konkrét rendként [konkrete Ordnung] fogja fel”.® Ahol a jogot az
absztrakt, tehat személytelen és ,,objektiv’ norméval vagy a személyes, tehat onkényes és
»szubjektiv”’ dontéssel azonositjdk, ott a jog teremti — a norma és/vagy dontés révén — a
kozosséget, ergo a jogra harul a céltételezés feladata. (A jogpozitivizmus nem véletleniil a
norma- és dontéscentrikus gondolkodéas keveréke, ui. a jogot a jogpozitivizmus egyrészrol
normak 0sszességének tekinti, masrészrol viszont ezen normarendszer forrasat egy ,,0nkényes”
allami aktusban, a jogalkotd déntésében latja.”)

Ahol azonban a jog egy konkrét, tehat adott renddel azonosittatik, a konkrét rend — mint
homogén kultura — hordozza immanensen a célt. Azaz megfordul a folyamat, s nem a jog hozza
létre — normaival vagy dontéseivel — a kozosséget, hanem az adott kozosség (adott, mert
kulturalisan 0sszetartozik) ad maganak jogot. A schmitti homogén demokracia is ezt fejezi ki,
ui. ,,[a] demokracia — mint minden allamforma — k&zosségben jon 1étre; a kdzdsséget viszont
nem a demokracia teremti, hanem az érték-, érdek- és kulturélis azonossag”.

No persze, sokan mondhatnak erre — és sokan mondtéak is —, hogy az igy felfogott kozosség egy
idedlis kozosség-forma lehet ugyan, de a posztkonvencionalista tarsadalmakban nincs mar
egyetértés az emberek kozott a ,,boldog ¢élet” tartalmat illetéen. Ez esetben vagy abszolutizaljuk
a ,,boldog ¢let” egyik felfogasat, s erdszak — akar legalis erészak (jog) — aran kényszeritjiik azt
ki, vagy pedig nem a jogra, a kozosség egészére bizzuk az egyéni céltételezést, hanem a jog
csak azon kereteket szabja meg, amelyek k6zott immar mindenki maga valaszthatja meg a ,,jo
¢let” altala elfogadott modelljét. Ebben a koncepcidban nem a tarsadalom, a jog feladata a
,boldog élet” meghatarozasa, hanem a jog pusztan megadja a rendezett lehetéséget arra, hogy
a tarsadalom tagjai — anélkiil, hogy a masik szabadsagat sértenék (ez az un. Mill-féle korlat) —
szabadon donthessenek életcéljaik tekintetében. Hans Kelsen szerint a demokracia — és a
modern jog — ezért sziikségszeriien az értékpluralizmus biztositoja és létrehozoja.®

Igazabol kozosségszervezd funkcidval ekkor ruhdztatik fel a jog, ui. mig a homogén k6zosség-
modellnél a kdzosen vallott értékek, célok szabalyozzak és iranyitjak a kozosség életét, addig
a posztkonvencionalis tarsadalmakban — a tagok eltéré preferenciai okan — a jog lesz a
tarsadalmi kohézi6 egyetlen eszkdze. A modern formalis jog, amely a kanti felfogasban csak a
kiilsddleges illeszkedést varja el a cimzetti kortdl, a posztkonvencionalista tarsadalom terméke,
¢s egyben egyetlen instrumentuma is Onndn fenntartdsdra. (Mindez azonban ahhoz a
jelenséghez vezethet, amelyet a szakirodalom a jog tulvallalasanak vagy ,,jogi hipertréfidnak”
nevez.'9)

Hogy ezen céljat (tehat a tarsadalom Osszetartasat) a jog beteljesithesse, (relative) onallo
rendszerként elkiiloniil a tarsadalmi Osszegészen belill (Ausdifferenzierung); sajat, belsd
kommunikécidja 4ltal és mentén 6nalldo alrendszerré szervezddik, amely ugyan kognitiv
nyitottsaga okan nem veszti el kapcsolatat szabalyozasi teriiletével, a tarsadalmi 6sszkomplexus

6 Carl Schmitt: Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1993, Berlin, Duncker und Humblott,
7.0.

"V§. Carl Schmitt: i. m., 27. o.

8 Techet Péter: Vagy-vagy, Ufi, 2006. majus, 24. o.

9 V6. Hans Kelsen: Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1929, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 101. o. és Tattay
Szilard: Demokracia és/vagy képviselet. A ,képviseleti demokricia” Hans Kelsen és Carl Schmitt
allamelméletében, Vilagossag, 2005/10 (Kelsen-kiilonszam 1.), 115-116. o.

10 A problémarél — Amerikai példajan — lasd Varga Csaba: Joguralom? Jogmania? Esszeriiség s anarchia
hatarmezsgyéjén Amerikdban, in Varga Csaba: Jogfilozofia az ezredfordulon. Mintak, kényszerek — multban,
jelenben, 2004, Budapest, Szt. Istvan Tarsulat, 98-113. o.



tobbi részrendszerével, csak pusztan sajat belsé nyelvezetére forditottan adja meg a specialis
rendszervalaszokat.

A jog objektivalodik, textualizalodik, formalizalédik — ennek révén a tarsadalmi
Osszfolyamatok leirdsdhoz sajat (Niklas Luhmann kifejezésével élve: a binaris kédok, Pokol
Béla terminoldgidjaban: az értékdudlok mentén szervezddott) kommunikacios haldzatot épit ki;
ezt fejezi ki Karacsony Andras, amikor azt irja, hogy ,,a jog a tarsadalmat alkoto, atfogo
kommunikécids haldézat azon részteriilete, mely minden masféle kommunikaciotol a témaja
alapjan kiiloniil el”.!! A kommunik4cids in put és out put kozétti black boxban — mint
jogrendszerben — a  tarsadalom  fennmaradasat  szolgald  eszkOzmagatartasok
célmagatartasokként fogalmazodnak meg.?

A jog tarsadalmi jelenségével azonban nem csak az elkiiloniilt, formalizalt és belso
eljarasmodban miikodd rendszert identifikalhatjuk, ui. a jog ilyenkénti felfogéasa tipikusan az
europai jogi kultirara, annak is kodifikalo, kontinentalis valtozatara jellemzo. A jog azonban
egy archetipus az emberi gondolkodasban, és ezért allithatjuk, hogy ,nem létezett olyan
tarsadalom, amelynek ne lett volna jogrendszerre”.’® Ezt fejezi ki az ubi societas, ibi ius
formul4ja is. Tehat voltaképp valamennyi kor valamennyi kultirajanal talalhatunk egy olyan
intézményt, amely funkciondlisan megfeleltethetd a mi jog-koncepcionkkal.

Elfogadhato6 allitas, hogy a jog normarendszer, tehat szabalyoz (genus proximum), de a jogisag
mint valamennyi tarsadalomnal kialakult jelenség specifica differentidjat nem a jog formdjaban
(pl. a textualizacidban), nem is tartalmaban (pl. hogy jogokat és kotelezettségeket allapit meg),
hanem — gy tiinik — csak funkcionalisan allapithatjuk meg.

Harom szempontbo6l kozelithetiink a jog funkcidjahoz.

Egyrészrdl a jogot felfoghatjuk Gigy is mint egy konkrét kultura eszkdzét — ez esetben voltaképp
a jog funkciondlis meghatarozasanak altalanos kisérletérdl le is tehetiink, ui. ekkor a jog mogott
meghtizodé kultira és a mindenkori hic et nunc sziikségszertiségek'* adjak azt a feladatot, amit
a jog — mint eszk6z — szolgalni koteles.

A masik két felfogas mar lehetdséget teremt altalanos kijelentésekre is: az Uwe Weselhez
kothetd koncepcioban a jognak négy funkcidja van, s ezek a jog szocialis-politikai
dimenzidjdhoz kapcsolddnak; Niklas Luhmann rendszerelméletében a jog idédimenzi6jabol
indulunk Ki.

Dolgozatom ezen harom koncepcio rovid dbrazolaséara vallalkozik.

1. A JOG MINT EGY KONKRET KULTURA ESZKOZE

Létiink, 1étezésiink nem elszigetelt jelenség. Szellemi-mentalis, ill. fizikai-materiélis kornyezet
vesz benniinket koriil, amely nem csak létezéslink egy meghatdrozott pontjan észlelhetd
allapotaban hat rank, hanem id6- és térbeli kiterjedésében is. Mivel tudattal bir6 lények
vagyunk, kiilvilagunkat észlelni, értelmezni, s6t — érzéseink, vagyaink, félelmeink projektalasa
révén — teremteni is képesek vagyunk. Lelki-mentalis fejlddésiink legmeghatarozobb szakaszai
gyermek- ¢és ifji korunkra tehetéek: a 8-10 éves korig tartd szakaszban észleljikk el6szor

11 Kardcsony Andréas: A jogi hagyomény kutatasarol. Modszertani megfontolasok, in H. Szilagyi Istvan-Paksy
Maté (szerk.): Tus unum, lex multiplex. Liber Amicorum Studia Z. Péteri Dedicata. Tanulmanyok a
jogosszehasonlitas, az allamelmeélet és a jogbodleselet korébdl, 2005, Budapest, Szt. Istvan Tarsulat, 153. o.

12 Nem véletlen, hogy — kiilondsen a kontinentalis, tehat formalizalt és elkiiloniilt jognal — nagy jelentdsége van a
belsd eljarasnak, amely révén voltaképp immaron csak meghatarozott célokat kdvethet a jog, ill. meghatarozott
eszkozok meghatarozott eredményhez vezetnek benne. A processzus fontossagat mutatja, hogy — mint ismeretes
— Fuller egyenes a jog belsé erkdlcsét tarsitotta hozza.

18 Révész T. Mihaly: Primitiv jog, in Osszehasonlitd jogtdrténeti tanulmanyok. A vilag fobb jogrendszerei
/Jogcesaladok/, 1991, Budapest, ELTE AJK Egyetemes Allam- és Jogtorténeti Tanszékének kiadvanya (kézirat
gyanant), 41. o.

14 Santo Romani egykori olasz kozjogasz szerint a jog forrdsa a sziikség; idézi Giorgio Agamben:
Ausnahmezustand, 2004, Frankfurt/M, Suhrkamp, 37. o.



onmagunkat és kiilvilagunkat, és ezek egymashoz valé viszonyaban alakul az én-képiink, amely
— a késobbi 10-12 éves kortol kezdddd szakaszban — a Masikkal (a Masik Nemmel) valo
érintkezéseink altal valik tarsadalmiasult, nyitott és befogado, de hatarozott kontirokat
kialakito egova.

A legelsO tudatos tudati élményiink az elmulés, létiink halalba tartottsaganak tudatosulasa,
mert ,,az ember az egyetlen €é161ényfajta, amelyik tudja, hogy meg fog halni”, és ez olyan belsd
felismerés, ,,amely valoszinlileg az emberi Iélek egy csomd egyensulytalansadgaért is,
ugyanakkor, mikor egy csomé csodélatos lehetdségéért, felelds.”t®

Ezt a ,,csomd csodalatos lehetdséget” nevezhetjilk kulturanak. Mert mi voltaképpen is a
kultara?

ElSlényként szamos, a tobbi é161ényéhez hasonlé problémaval szembesiiliink: természeti erék
legy6zése, letelepedés, taplalékszerzes, utdédnemzes, fajfenntartés, etc. Ezek biztositasara az
allatvilag valamennyi faja (és biologiailag nézve mi is idetartozunk) — a maga fejlettségének és
igényeinek megfeleléen — meghatarozott metdodusokat, bels6 moddosulasokat és kiilsd
modositasokat alakitott ki. Az ember ¢lolényként civilizaciot teremtett Onmaganak. A
civilizaciok szolgaltak és szolgalnak az embernek keretiil €l61ényként (animal socialisként)
vald biztonsadgos, egészséges €s az On- ¢és fajfenntartast biztositd létéhez. De az ember
értelemmel és 1élekkel bird 1ény: gondolkodni és eldrelatni, szeretni és érezni tud.

Ezen mivoltdban — tehat mint 1¢élekkel és értelemmel bird lény — temérdek problémaval
szembesiil élete soran, amelyek koziil a legmegrazobb, legmeghatarozobb a halal
eldrelatasanak, eléretuddsanak képessége. Nem csak a konkréttol, de az elvonttdl, a majdanitol
is félni tud az ember — ez a félelem hajtja a valaszkeresésben.

A halal feldl nézve egész foldi létiink egy hatalmas kérddjel, amelyre a meghatarozott
szempontok alapjan egymasra taldld, egyméshoz tartdé emberi csoportok (kultarak) sajat
¢lethelyzetlikh6z igazodo vélaszt probalnak talalni.

A kultarak soksziniisége az ugyanazon kérdésre adott valaszok sokszintisége.'® A problémak,
amikkel talalkozunk — nagy, egzisztencialis mivoltukban — valamennyi kor valamennyi
emberkozdsségénél hasonldak lehettek: nem a kérdések térnek hat el koronként, emberenként,
kontinensenként, hanem a valaszok.

Valamennyi kultura azaltal alakult ki, maradt fenn, mert kialakuldsdnak és fennmaradasanak
idején ¢és helyén felmeriild6 egzisztencialis kérdésekre megnyugtatd és feleldsséggel
végiggondolt, a kozosség tagjai altal elfogadott valaszt tudott adni.!’

A valaszok sokszinlisége 1) nem a kérdés megvalaszolhatatlansédgat, 2) nem a vélaszadok
sorozatos tévedéseit, 3) de nem is létiink értelmetlenségét bizonyitja. Foldi 1étiink értelmérdl
val6 gondolkodasunk metafizikai sikra vetitve, az eltérd koriilmények sziilte valaszok révén is
juthat ugyanarra az eredményre: a jo €s lidvozito életre.

Ezt a gondolatot fejezi ki Nathan is, Lessing dramajaban, amikor Saladin szultdn kérdésére
eléadja a harom gytirlirdl sz616 parabolat. A gylriik (a kultirék) azért (lehetnek) igazak, mert
igazként konvencionalizaljuk Oket. Csak ez a gondolat tanithat meg benniinket a valodi
toleranciara, amely nem a sajat kultaran beliili defektusok elfogadasat — hovatovabb: tiszteletét
— jelenti, hanem a kultardk kozotti kiillonbség tisztelettel teli tudomasulvételét.

A tarsadalmak, kultardk azonos problémakkal taldlkoznak, de ezek az adott torténelmi
kontextusban — eltérd utakat generalva — masképp vetddnek fel, mégis altalanos megoldasaikat
tekintve azonosnak tekinthetOk: ezt fejezi ki Konrad Zweigert is, aki kiilonbséget tesz a

15 Bibg Istvan: Az eurdpai tarsadalomfejlédés értelme, in Bibo Istvan: Valogatott tanulmanyok. Harmadik kotet
1971-1979 (val. Huszar Tibor, szerk. Vida Istvan), 1986, Budapest, Magveté Konyvkiado, 11. o.

16 Udo di Fabio: Die Kultur der Freiheit, 2005, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 22. o.

17 A politikai egzisztencia tekintetében ez a valaszadas megy végbe az alkotméanyozas folyamataban. (Carl Schmitt
szerint a Verfassungsgebung nem jogi-normativ, hanem faktualis-egzisztencialis kérdés.)



megoldasok azonossaga és az (odavezetd) utak kiilonbozosége kozott.'® A jogi kultarak tehat
az eltérd utakat jelenitik meg.

A jogi kultara kifejezése lehetéséget ad arra, hogy a vilag igencsak eltéré jogi megoldasait
azonos fogalom: a jogisag fogalma ala vonjuk.!® Ugyanugy idetartozik a kinai 1i,2° ahol pont a
formalizaltsag hidnya, a szituativ belehelyezddés és megoldas igénye dominal, mint az eurdpai
formalizalt jog, ahol jogként csak az irott és absztrakt torvényszovegek definidltatnak.

Ha a jogot mint egy konkrét kultira eszk6zét fogjuk fel, akkor a jogi funkcio abrazolasat csak
egy meghatarozott konkrét szituacié fliggvényében tehetjiik. Ezen felfogds szamaéra ,,a rend
jogilag nézve nem elsOsorban szabaly vagy szabalyok 0sszessége, hanem forditva: a szabaly
csak része, eszkoze a rendnek”.?! A rendet az a hattérkultira adja, amely a kozosségi elfogadas
altal ¢€l; ebben ¢€s ennek alarendelten jut szerep a jognak. A kultardk eltéré helyzete, eltérd
kihivésai eltérd valaszokat igényelhetnek a jog részérdl is — azaz a jog mint egy kontextusabol
nem kiszakithatd, konkrét célokat szolgald eszkoz jelenik meg.

Mikdzben ez a koncepcio idegennek tlinhet szamunkra, akik tobb tucatnyi jog definicidval
talalkoztunk mar, mégis: a jog kulturdlis meghatarozottsaga szamunkra is fontos
mondanivaldval bir. A jog ugyanis egy strukturalisan zart, kognitive nyitott rendszer, amelynek
elkiiloniilése (Ausdifferenzierung) a tarsadalmiasulds (Sozialisierung) folyamataként ment
végbe. A 19. szazadban kialakult jogpozitivizmus irdnyzata — és késobb ad absurdum fokozva
a gondolatot, a kelseni normativizmus — szamtizne a jogbol minden jogon kiviilinek deklaralt
(metajurisztikus) elemet; és ,,[m]etajurisztikus minden vilagnézeti, moralis, gazdasagi, politikai
vagy barmilyen mas, pont nem jogi szempont”.?> Na de mindezek onkényes kizarasa utan
marad-e barmi, ami joginak nevezhet6? Lesz-e¢ egyaltalan joginak mondhatd tartalma a jog
alrendszerének, vagy a jog pusztan eljardsi formuldk Gsszessége lesz? Véleményem szerint,
mikdzben a jog valdban a ténylegesség szférajaban mint eljaras jelenik meg (proceduralitas),
az eljards tartalmat — pontosabban annak a tartalmat, ami az eljards révén ¢€l6 jogga
aktualizalodik — is a joggal kell 6sszefiiggésbe hoznunk. Oly mdédon, hogy belatjuk, hogy a jog
mogott mindig all egy cél, amelynek megnevezése azonban nem a (proceduralis és
strukturalisan zart) jogi szféra bels6 feladata; a jogot tételezd akarat/tényezo szubsztanciajaban
fedezhetd fel ez a cél, amelynek elérésére — mint eszkozmagatartasok elkiiloniilt részrendszerét
— (formalizalt) jogot alkot, hoz létre ez a bizonyos akarat €s/vagy tényezd. Rendszerelméletileg
nézve a jog azaltal lesz 6nallo szférava, hogy az eszkdzmagatartasok jobb érvényesiilése végett
elkiilontil a tarsadalmi Osszrendszerben, relativ (belsé, onnon fennmaradéasat €s iranyitasat
meghataroz6) célokkal, eldre formalizalt valaszokkal és ezen valaszok érvényesiilését (és
egyben faktualizdlodasat) eldsegitd eljarasi metddusokkal. A jogszociologia szemszogébol
nézve csak ez utobbi — tehat a valaszadas eljdrasa — azonosittatik jogként a tarsadalmi életben.
A jog azonban specidlis rendszer annyiban, hogy eszkozmagatartast valosit meg, tehat végso
céljanak fenntartasa, de belsé dnmozgasainak, valaszadasainak biztositasa miatt is — a rendszer
informacios be- €s kimenetelénél — szerepe van a , kiilvilagnak™; ezért sziikségszeriien kognitive
nyitott a jog, mert kiilonben mint (jogi) rendszer (Rechtssystem) vesztené értelmét, s 6nndn

18 Konrad Zweigert: Solutions identiques par voies différentes (Quelques observations en matiére de droit
compar¢), Revue International de Droit comparé 18 (1966) 1, 5-18. 0.

19 A jogi kultarak dsszehasonlitd bemutatésa kapcsan ldsd: Varga Csaba (szerk.): Osszehasonlité jogi kulttrak,
2000, Budapest, Osiris vagy — problémadbrazolasként — Varga Csaba: Osszehasonlité jogi kultirak?, in Varga
Csaba: Jogfilozofia az ezredfordulon. Mintak, kényszerek — multban, jelenben, 2004, Budapest, Szt. Istvan
Tarsulat, 28-46. 0.

20 A kinai jogrol 1asd Varga Csaba: A jogi gondolkodas paradigmai, 2004, Budapest, Szt. Istvan Tarsulat, 111-
123. 0. vagy Luke T. Lee-Whalen W. Lai: A kinai jogi gondolkodas f6bb iranyai: konfucidnus, legalista és
buddhista hagyomany (ford. Varga Koppany), in Varga Csaba (szerk.): Osszehasonlité jogi kultirak, 2000,
Budapest, Osiris, 179-194. o., ill. Kulcsar Kalman: Jogszociologia, 2005, Budapest, Vince Kiado, 29-33. 0.

2L Carl Schmitt: i. m., 11. o.

22 Carl Schmitt: i. m., 26. o.



univerzumaban lenne immaron csak magyarazhat6. Mindez persze valamennyi rendszerre (a
politikatol, a gazdasagon at a miivészetig) részben igaz — magyaran kognitive mindegyiknek
nyitottnak kell lennie —, de mig a miivészet vonatkozasaban a [’art pour [’art egyaltalan
gondolhaté ut — a nélkill, hogy maga a miivészet mint olyan sziinnék meg —, a jognal egy le
droit pour le droit gondolat (v6. ,,Das Recht ist das Recht!”) teljességgel értelmetlen és a
tarsadalmi Osszkomplexuson belill értelmezhetetlen lenne. Az utdbbi iddkben meginduld
interdiszciplinaris vizsgalodasok, a ,,jog és...” vagy ,,jog mint...” mozgalmai a zart normativ
szféra kognitiv nyitottsagat kivanjak erésiteni, hangsulyozni®® — rAmutatva a jognak nyelvvel,
logikéval, kultaraval, politikaval, vallassal, erkolccsel, etikaval, szokassal, gazdasaggal (stb.)
fennall6 sziikségszerli és alarendelt kapcsolatdra. A jog ugyanis onmagédban nem tud létezni
(mert értelmét veszti®*), csak valaminek eszkozként vald szolgalataban. Ez a ,,valami” a
hattérkultara.

2. A JOG SZOCIALIS-POLITIKAI DIMENZIOJA (A JOG NEGY FUNKCIOJA)

A jogot felfoghatjuk konfliktuseldontési eszkozként: ekkor a jog célja a tarsadalomban
felmeriilhetd konfliktusok legalis és legitim, rendezett és igazsagos megoldasa, ¢és ezen
konfliktusmegoldas rendezett mechanizmusanak a kialakitasa (pl. allam formajaban). Hogy ez
a konfliktusmegoldas konfliktuseldontést vagy konfliktusfeloldast jelent-e, az adott kulturak
fliggvénye. A kontinentalis jog jogilag szabdlyozott allamot és az eldre tételezett jogot
»alkalmaz6” birdsagokat hozott 1étre ezen funkcido(k) kielégitésére; a tavol-keleti ember
elképzelésében a birdsagi ut viszont a maga formalizmusaival, fekete-fehér latasmodjaval,
mindenkit jora-rosszra redukald megkozelitésével ugyan hirdethet gydztest és vesztest, de a
megbomlott harméniat nem képes ezaltal helyreéllitani. A konfliktusok, melyek egyébként az
egész kozosségre nézve karosak €s megalazdak (nem véletlen a japan jog ismert eljarasa, az Gn.
goningumi, amely vita esetén az egész koOzOsséget biinteti) csak kozosen, s a helyi
sajatossagokra, koriilményekre fokuszalva oldhatok fel. Az eurdpai birdsag ezzel szemben a
konfliktust un. tényallassa absztrahalja, hogy aztan a minden egyéni jellegétél megfosztott, jogi
bikkfanyelven eldadott esetet a megfeleld torvényi tényallas ala szubszumalja, ergo egy elére
megfogalmazott absztrakt véalaszt a logika ismert formulainak segitségével, deduktive lebont a
konkrét szintjére.”® A bird szavaval azonban a kozdsségi harménia nem, csak valamiféle
individualis igazsag allithato helyre.

Ha a modern jogban konfliktuseldontési eszkozt latunk, akkor négy funkciot tulajdonithatunk
neki: rend-, igazsag-, uralom- és kontroll-funkci6.?

Ezen funkciok egyébként a jogtudomanyokndl is megtalalhatok, mondhatni ezek alapjan
csoportosithatjuk — funkcionalisan — az egyes jogtudomanyi diszciplinakat. A rend-gondolattal
a jogi kulturdk tudomanya foglalkozik, az igazsaggondolattal pedig a jogfilozofia és a
jogbdlcselet, amennyiben is ezen tudoméanyok célja a jog mogdtt meghuzodd konstitutiv
gondolat megtalalasa és bemutatdsa. Az uralmi funkcio kielégitése a tételes jogtudomanyok

B V6. Eurdpa jovoje és a keresztény hagyomany. Beszélgetés dr. Varga Csabaval, in Bandi Gyula-Horvath Attila-
Koltay Andras (szerk.): Tizéves a Pazmany Péter Katolikus Egyetem Jog- és Allamtudomanyi Kara. Unnepi kotet,
2005, Budapest, Szt. Istvan Tarsulat, 226-227. 0

24 Bz a kijelentés rdmutat a Sein-Sollen szféra steril szétvilasztasanak tarthatatlansigara, ugyanis az az elképzelés,
amely szerint a normativ szféra mintegy érintetleniil (unberiihrt) a tényvilagtol egzisztal (azaz: érvényes),
odavezethet, hogy egyszeriien képtelenek vagyunk a jog megsziintét magyarazni, egyaltalan észlelni. Orosz
emigransok hivatkoztak arra, hogy a cari jog érvényes még mindig a normativ szinten, ui. a lenini forradalmi
hatalomatvétel alkotményellenes volt, ergo 1917 o6ta normative leirhatatlan folyamatok zajlanak Szovjet-
Oroszorszagban — nos, ez mar Kelsennek is sok volt, s belatta, hogy a jog normativ 1éte bizonyos szempontbol
faktualis tényezoktol (is) fiigg. (V6. 28. labjegyzet) Ez az apré kompromisszum noha csak mddositasnak tlinhet,
valojaban a normativ elmélet eréltetett Sein-Sollen-dualizmusanak tarthatatlansagat ismeri be implicite.

%5 A jogaszi moédszerrdl 1asd Uwe Wesel: Juristische Weltkunde. Eine Einfiihrung in das Recht, 2000, Frankfurt/M,
Suhrkamp, 7-20.0.

2 Uwe Wesel: Geschichte des Rechts, 2006, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 61. o.



feladata: Uwe Wesel berlini jogaszprofesszor egyenesen ugy fogalmaz, hogy a jogtudomany
egy ,,Herrschaftswissenschaft”, ami annyiban igaz is, hogy a tételes jogtudomény feladata a
torvényhozo dontéseinek igazolasa, magyarazasa, rendszerezése, tehat mindenképp a fennallo
rendszer szolgdlata; ezen tény alapjan vitatjdk el a jogtudomanytdl nem kevesen és nem
alaptalanul a tudomanyossagot, hiszen a jogalkoto6 egy tollvonassal jogtudomanyi konyvtarakat
tehet semmissé. A kontroll-funkciét normativ szinten az alkotmanyjog és az Uun.
alapjogvédelem elégiti ki, mig elméleti szinten a jogbdlcselet. A torténeti beagyazottsagot, s
ezzel a funkcidk kontextusat a jogtorténet biztositja, a visszacsatolds, a megsziiletett jog
mukodésének bemutatasa pedig a jogszociologia feladata.

Most azonban akkor nézziik a jog vonatkozéasaban az egyes funkciokat!

1. Rend-funkcioé: A jog értelemszeriien egy rend-igény kifejezédése. Vita targya lehet, hogy
maga a jog alakitja-e ki a rendet (ezt az elképzelést vallja mondjuk Hobbes, aki szerint a jog
révén 1ép at az ember a bellum omnium contra omnes anarchiajabdl a rend és béke vilagaba)
vagy a jog pusztan egy egyébként is adott, sporadikusan és/vagy spontdn moddon jelenlévd
rendet rendezett renddé szervez. Ez utobbit vallandk a természetjog hivei ugyantigy, mint a
szerzodéselméletek koziil a locke-1 koncepcid, amely ugyebar nem tagadja, hogy az allam/jog
el6tt is 1étezhet rend. Carl Schmitt viszont egyenesen Ugy gondolja, hogy ,,a norma vagy a
szabaly nem alkot rendet; sokkal inkabb csak egy mar adott rend talajan, keretében rendelkezik
bizonyos szabalyozasi funkcioval”;?’ ez a koncepcid azonban a jogot egy konkrét, mér adott
kultara eszkozének tekinti, azaz az el6z0 fejezetben leirt gondolatisaghoz kapcsolodik.

2. Igazsag-funkcid: A jog az igazsag érvényesiilésének eszkdze — mondhatnok, ez a jog moralis
aspektusa, amely elérend ideaként hatdrozza meg jogképiinket az Osi tarsadalmak ota. A jog
ezen funkcioja foleg hatarhelyzetekben valik egyértelmiivé, és a jog egésze szempontjabol
fontossa. Azért elsdsorban a jog szempontjabol fontos az igazsag-funkcio, mert a jogban a nép
voltaképp — és ezt valoszintileg empirikus kutatasok is igazolndk — igazsadgszolgéltatast lat, ha
azonban az emberek csalddnak ezen elvarasukban, elfordulnak a jogtdl, marpedig egy olyan
jogot, amelytdl a cimzetti kor hosszabb tavon elfordul, még a normativizmus sem tekintene
jognak.?® Az 1945-6s német rendszervéltaskor, amikor egy ugyan legalis (és részben legitim)
rendszer igazsagtalansdgai utdn kellett igazsagot tenni és egy 0j jogrendszert, jogképet
kialakitani, egyértelmiien megfogalmazodott, hogy az igazsag a jog konstitutiv eleme. Ahogy
Gustav Radbruch irta: ,,A jog az igazsagossag akarasa”.?®

Az igazsagot altalaban a jog masik kdvetelményével, a jogbiztonsaggal szoktak szembe allitani;
a magyar Alkotmanybirosag pl. egy sokat biralt, de nagy horderejii dontésében egyértelmiien
az utobbi mellett kotelezte el magat, amikor is kijelentette, hogy ,,[a] mindig részleges és
szubjektiv igazsdgossagnal a targyi és formalis elvekre tdmaszkod6 jogbiztonsag eldbbre
val6”.3% Mas kérdés, hogy a radbruchi felfogas értelmében az igazsag a jog konstitutiv eleme,
amelybdl szamos derivativ elem kovetkezik, igy pl. az egyenldség formalis kdvetelménye vagy
a jogbiztonsag elve, ui. ,[n]ekiink az igazsdgossagot kell keresniink, am ugyanakkor a
jogbiztonsagot is figyelembe kell venniink, mert ez része magdnak az igazsagossagnak.”®t A
magyar Alkotmanybirésag viszont nem az igazsag egyik derivativ elemeként kezelte a
jogbiztonsagot, hanem azt a jog 6nalld konstitutiv elemeként fogta fel, s igy sziikségszertivé
valt, hogy felmeriiljon a jogbiztonsag vs. igazsagossag pszeudoproblémaja. (Nem mellékesen

27 Carl Schmitt: i. m., 11. o.

28 Mindazonaltal be kell vallani, hogy egy norma elvesziti az érvényességét, amennyiben a norméat mar valoban
nem kovetik, vagy, ha nem kdvetik, mar valéban nem alkalmazzdk.” (Hans Kelsen: Allgemeine Theorie der
Normen, Wien, 1979, Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung, 4. 0.)

2 Gustav Radbruch: Ot perc jogfilozéfia (ford. Takacs Péter), in Szabo Miklos (szerk.): Fejezetek a jogbdlcseleti
gondolkodas torténetébdl, 1999, Miskolc, Bibor Kiad6, 127. o.

3011/1992 (I11. 5.) AB hatarozat (részlet az Indokolasbol)

31 Gustav Radbruch: Térvényes jogtalansag és torvényfeletti jog (ford. Nagy Endre), in Varga Csaba (szerk.): Jog
és filozofia, 2003, Budapest, Szt. Istvan Tarsulat, 238. o. (kiemelés t6lem)



jegyzem meg, hogy egy rendszervaltas idején kiilonds jelentdsége van annak, hogy a jog
formalis-derivativ vagy tartalmi-konstitutiv elemeit hangsilyozzék-e inkabb: a magyar
Alkotmanybirdsag a formalis biztonsag €s kiszdmithatosag elvét tette a magaéva, de mas kelet-
kozép-eurdpai allamok eltérden cselekedtek, s inkdbb az igazsdgossagi szempontok
érvényesitésére torekedtek.®?)

3. Uralmi funkcio: A marxista jogelmélet voltaképpen csak ennek kifejezddését latta a jogban,
szamukra ui. a jog ,.egy uralkodé osztaly torvényre emelt akarata”.>® A marxi elméletben a jog
tehat mint 6nall6 cél nélkiili, a mindenkori alap altal meghatarozott eszkoz jelenik meg, azaz a
felépitmény része. Mindazonaltal a marxi jogelmélet sem tagadta, hogy ugyan ,,a jog sohasem
allhat magasabban, mint az adott gazdasagi rendszer és az altala megszabott kultarfok™ (ergo a
jog felépitmény), de ,,a jog nem egyszeriien csak felépitmény a gazdasdgon mint alapon, hanem
egyben kultartermék is, vagyis a tarsadalom kulturalis allapotanak a fiiggvénye is.”** (Az orosz
forradalom utan szamosan a jog elhaldsdban biztak, mondvan, hogy a jog egy per definitionem
burzsoa intézmény, igy a szocialista tarsadalomban sziikségszeriien el kell annak tiinnie.®® A
késObbi birodalomépitd centralizacid viszont Gjra elére tételezett, szigoruan alkalmazott jogot
igényelt, vagyis a visinszkiji jogképben a jog egyediili funkcidja valdban az uralmi lett.)
Ertelemszertien — a modern allam megjelenésével — a rendet az 4llam kivanta meghatarozni,
ami altal sajat uralmat (a szuverenitast) akarta biztositani a joghat6saga alatt allo teriileteken és
alanyokon. (A modern allam és annak Onfenntartd eszkdze, a modern jog nem véletleniil az
abszolut monarchiak terméke, ugyanigy, mint a szuverenitas tana.>®) Ha a jog ezen funkcioja
jeleniti csak meg a jogisagot — amint pl. a szocialista normativizmusban ilyen irdnyu fejlédés
volt megfigyelhetd6 —, akkor az esetlegesen beépitett kontrollmechanizmusok sem
akadalyozhatjdk meg a jog elidegenedését a tarsadalomtol. Az uralmi (és a jogallami parjaként
jelentkez6é kontroll-) funkcid a jog életében egyiranytt kommunikaciot, felilrél lefelé valo
meghatarozast eredményez; csak a jogi kultira (= rend- és igazsagfunkcié eredménye)
biztosithat egy oda-visszacsatoldo kommunikaciot a jogalkoto és a cimzetti kor kozott. Az uralmi
funkcio kizarélagossa valasaval a jog egy kognitive zart rendszerként jelenik meg, amely csak
iizenetek (parancsok) kibocsatasara képes, de nem képes mar a kiviilrdl jovo lizeneteket
értelmezni.

A protoallamok joga vonatkozasaban csak rend- és igazsdg-funkcidt azonosithatunk; az un.
modern jog, amely Iényegét tekintve persze ugyanugy jog — tehat rendez6 eszkoz —, mint az
Ostarsadalmak centrikus kultirdinak rendszerezd valaszai, azéltal tobb €és mas, hogy az
allamisag mint specialis jellemz6 megjelenésével masik két, tipikusan a modern allam és annak
jogallami valtozatdhoz kothetd funkcioval egésziilt ki. Az uralmi funkci6 jelentdsége, hogy ez
kiilonbozteti meg a modern allam jogét a mas jogi kultardk jogatol.

32 Vo, a cseh AB 1993. december 21-i hatarozata, in Varga Csaba (szerk.): Igazsagtétel jogallamban. Német és
cseh dokumentumok, 1995, Budapest, Windsor Klub, 203-232. o. vagy egy észt rehabilitacios megoldas kapcsan
lasd Raul Narits: Die Rechtsordnung in Estland — Wesen und Rationalitét der Erkenntnis, in Werner Krawietz-
Alfred Sproede (Hrsg.): Gewohnheitsrecht — Rechtsprinzipien — RechtsbewuBtsein. Transformationen der
Rechtskultur in West- und Osteuropa (Interdisziplindres Symposion 2004 an der Universitit Miinster),
Rechtstheorie (Heft 3/4), 2004, 35. Band, 657. 0.

3 Karl Marx-Friedrich Engels: Kommunista kidltvany (ford. Nagy Gyorgy), 1998, Budapest, Scolar Kiado, 93-
94. 0.

34 Szab6 Imre: Eléadasok Marxrol és a jogrol, 1976, Budapest, Gondolat, 235. o.

35 A kezdeti forradalmi idészak jogképérdl 1asd Varga Csaba: Racionalista utopidk a jogfejlddésben, in Varga
Csaba: A jog tarsadalomelmélete felé, 2002, Budapest, Szt. Istvan Tarsulat, 160-161. 0., ill. Varga Csaba: A jog
helye Lukacs Gyorgy vilagképében, 1981, Budapest, Magvetd Kiado, 120-127. o.

3% Jacques Maritain: A szuverenitis fogalma (ford. Tattay Szilard), in Takacs Péter (szerk.): Allamtan. frasok a
XX. szazadi allamtudomany korébol, 2003, Budapest, Szt. Istvan Térsulat, 613-633. o. és Techet Péter: Kontinuus
vagy diszkontinuus szuverenitastorténet. Carl Schmitt és Jacques Maritain szuverenitdskoncepcidjanak
Osszehasonlitasa, Valosag 2006/7, 32-38. o.



4. Kontrollfunkcio: A modern allam szuverén allam, és ,,a szuverenitas olyan jellemzd, ami
abszolut és oszthatatlan, amelyben nem lehet részesedni, vagy ami nem tiir fokozatokat, és ami
a politikai egésztél fiiggetleniil sajat jogaként illeti meg a szuverént”.®” A szuverén allam joga
tehat nem egy mar 1étezé rend eredménye, nem holmi jelenlevd jogi kultura meghatarozta
eszkoz, hanem pont ellenkezdleg: a szuverén allam (legyen ez akar a rousseau-i értelemben vett
szuverén allam) csak a sajat akarataként tételeztetett, biralhatatlan és erdszakkal is alkalmazando
jogot ismeri el jogként — ez a gondolat a 19. szazadi (német és francia) jogpozitivizmusban is
megmaradt: a jog az, amit az dllam mond, az 4llam pedig barmit térvénny¢ tehet. A formalis
szuverén allam azonban nem nyujt valodi biztositékot az onkény ellen, ui. nincs mondanivaloja
arrol, hogy a jognak mi lehet, s mi nem lehet a tartalma. A formalis jogallam a kapitalista
tarsadalmak szadmara fontos Berechenbarkeit-ot, jogbiztonsagot ugyan biztosit(hat)ja, de a
kapitalista polgarok nem érezhetik valdoban biztonsagban szabadsagukat. A kapitalista polgarsag
célja igy egy olyan allam, ahol egyszerre biztositott az eldrelathatésag és a személyes, ill.
vagyoni szabadsag érvényesiilése. Megfogalmazodnak hat a jogallam tartalmi kritériumai; a
jogallam sajat normai altal korldtozza 6nmagat, mikdzben ez a jogallam nem bir valasszal arra a
helyzetre, amikor a normak méar nem hatnak (Ausnahmezustand).® Az onkorlatozas és
onellendrzés szamos intézménye, megoldasa alakult ki (hatalommegosztas tana, jogrend
alkotmanyossagi kontrollja, alapjogok kodifikalasa, alapjogok abszolutizalasa,®® ombudsmani
intézmény, etc.): ezen megoldasok adjak a jog negyedik — sokak szerint legujabb — funkcigjat.
(Az elképzelés, hogy a jog dnkorlatozasa csak a modern jogéllam terméke lenne, s elbtte a jog
eo ipso Onkényes lett volna, téves, ui. a tradiciondlis tarsadalmakban pont a rend- és
igazsadgfunkcio elégitette ki a jog Onellendrzését ¢és Onkorlatozasat; ezen funkciok
megrendiilésével formalis intézményekre kellett bizni a feladatot.)

3. A JOG MINT ELVARAS (A JOG IDOBELI DIMENZIOJA)

Az Uwe Wesel-féle feladatosztalyozas inkabb a jog szocialis és politikai (allami) dimenzidjat
hangstlyozza, mig Niklas Luhmann elsdsorban a jogi alrendszer rendszerelkiiloniilési okaban és
céljaban akarja meghatarozni a jog feladatat, s ezért a jog idévonatkozasat allitja kozéppontba
(Zeitbezug / Zeitdimension des Rechts). Luhmann azt az egy okot, tényez6t keresi, ami miatt a
jogrendszer elkiiloniilt: ,,[mJinden esetben abbol indulunk ki, hogy a jog csak egy funkciot
teljesit, amit természetesen tovabbi problémakra, és ezaltal tovabbi szubfunkcidkra
oszthatunk”.*’ A jog funkcidja a funkcionélis differencialodas céljaban keresendd: meg kell
talalni azt a dimenzidt, amelyben felvetddhet a jog funkcidjanak kérdése, s azt a feladatot, amit
a jog — és amit csak a jog — teljesithet. Luhmann elemzésében a jog elkiiloniilésének okat az
iddtényezdvel, s ezen beliil a jovore iranyuld elvards-adassal hozza osszefiiggésbe. (Ezen beliil
kiilontl el a jog tobbi funkcidja, s ezek vonatkozésaban akar azt is mondhatjuk, hogy a
jogrendszer egyik szubfunkcidja az, hogy kenyeret adjon a jogdszoknak.*!)

37 Jacques Maritain: i. m., 622-623. o. (kiemelés t6lem)

% A normdk a normélis allapot leirdsara szolgalnak (v6. Carl Schmitt: Politikai teoldgia), de egy allami-jogi
intézmény (ergo: az allam) nem engedheti meg maganak, hogy ne vegyen tudomast arrdl, hogy vannak helyzetek,
amikor a normak mar nem hatnak, vagy amikor pont a rendszer egésze érdekében kell felfiiggeszteni a normak
érvényesiilését (ez utdobbinak megjelenési formaja a francia kdzjogban ismertté valt état de siege fictif ou politique,
amikor egy politikai dontés meghozatala érdekében — mintegy fliggetleniil a valos helyzett6l — helyeztetik hatalyon
kiviil a normarend; Carl Schmitt ezt a politikai konstrukciot, amikor tehat a Verfassung érdekében teszik félre a
Verfassungsgesetzeket, komisszarius diktaturanak nevezi). Az Ausnahmezustand tovabbra is jogi senkifoldjének
szamit (a jogirodalomban is), ahogy a kérdés egyik kutatdja megallapitja: ,,a kozjogban a mai napig hianyzik egy
a rendkiviili allapotrol szolo elmélet, és gy tinik, mintha a jogdszok ugyanugy mint a jogtorténészek a
problémaban inkabb egy quaestio factit, semmint egy valodi jogi problémat latnanak™ (Giorgio Agamben: i. m.,
7. 0.; kiemelés eredetiben).

39 Negativ megfogalmazassal ezt szolgélja nalunk az Alkotmany 8§ (4) bekezdése.

40 Niklas Luhmann: Das Recht der Gesellschaft, 1995, Frankfurt/M, Suhrkamp, 132. o. (kiemelés eredetiben)

41 Niklas Luhmann: i. m.,133. o.



A jog ,,id6dimenzios” funkcidja az elvaras (Erwartung) fogalmahoz kapcsolodik: a jog ugyanis
bizonyos elvarasokat kommunikative megfogalmaz, ill. — pont ezek megfogalmazasa altal —
lehetvé teszi, hogy a lathatatlan jovorol beszéljiink, s ebben elvarasokat tehessiink magunkkal
¢s a kiilvilaggal szemben. Azaz ,,az ember megprobal legalabb az elvarasok szintjén felkésziilni
a még ismeretlen, értelemszertien bizonytalan jovére.”*? A normative megfogalmazott elvaras a
jOvOre iranyul, maganak a jognak ui. az a célja, hogy segitségével kommunikalhassunk a jovorol
€s a jogos-jogtalan binaritasara épiilé sablonfolyamatokban elére tervezhessiik a jovot.
Egyértelmi igy, hogy a jog egy ,, seinsbezogen”, tehat a ténylegességre iranyuld funkcio.

Az elvaras fogalma persze kettds jelentéssel bir: ezek azonban 6sszekapcsolodnak a jogrendszer
funkcionalis fogalmaban.

1. Egyrészrél a jog feladata az elvaras-védelem, tehat az elvart magatartdsok kontrafaktudlis
stabilizalasa (Erwartungssicherung): ,,A norma nem igér normaszeri magatartast, de védi azt,
aki ilyet elvar.”*® Azaz biztosak lehetiink abban, hogy ,mely elvarasokkal szamithatunk
tarsadalmi tamaszra, s melyekkel nem”.** Ha és amennyiben azonban az emberek jelentds része,
az esetek jelentds részében csalatkozik ezen elvarasat illetden, akkor a jog hatastalan, azaz
képtelen feladatat betdlteni, ergo: megsziint. (Ezen gondolat a Sein-Sollen steril dualizmusanak
meghaladésidhoz vezet, ui. amennyiben a jog funkcidjat az elvarasban, az elvaras-adasban latjuk,
akkor amennyiben az elvardsokat ,mar nem varjak, varjuk el”, a jog — legaldbbis ezen
funkcionélis-jogszociologiai megkozelitésében — megsziinik jog lenni.)

2. Masrészrol elvaras szerinti iranyitast is végez (Verhaltenssteuerung) a jog, hiszen ,,[a]zért
adunk ki torvényeket vagy kotiink szerzddéseket, hogy meghatarozott személyek magatartasat
befolyasoljuk és mas iranyba tereljiik.”*®

Osszefoglaléan azt mondhatjuk, hogy a jog altal jovébeli valosziniiségeket és az ezeknek
megfeleld jovobeli magatartasunkat akarjuk eldre biztositani — ezért kiiloniilt hat el a jog 6nalld
alrendszere.

OSSZEFOGLALAS: UTAK DIVERZITASA - FUNKCIOK AZONOSSAGA

Amikor funkcionalis szempontok alapjan kozelitiink — a definidlds vagyatol vezérelten — a
joghoz, tudatositanunk kell, hogy ,ha feltételezziik is, hogy a jognak vannak valamennyi
tarsadalomra érvényesen megallapithatd funkcioi, ezek a funkcidk torténetileg valtozo
tartalommal jelennek meg”,*® ergo a jog intézményét nem szakithatjuk ki az 6t koriilvevo,
kialakito és fenntartd kontextusbol. A jog funkcionalis jelentését nem az intézményben magaban
hordozza, hanem a jog jelentése a mindenkori tarsadalmi folyamatokban aktualizalodva-
konkretizalodva alakul ki.

Nem holmi eldre elképzelt funkciok kielégitését varjuk a jogtol,”" hogy aztan csak az ilyen elére
lerakott feltételeket kimeritd intézményt tekinthessiik jognak, hanem ,jogisdgnak” (a
horizontélis és vertikalis jogdsszehasonlitas eredményeibdl kiinduldan) a mindentiitt jelenlévo,
de mégis masképp, mdashogy — ¢€s esetleg: masért — 1étrejovo, a 1ét- és tarsadalomszervezo
jelenségek diverzitasdban is felfedezhetd fendencialis egységet kell tekinteni: és ebbdl mar
induktive felvazolhatok egy idealtipus jog idealtipikus feladatai.

Az els6 elmélet, amely a jogot — mint lattuk — egy konkrét kultira konkrét eszkozeként lattatja,
arra az alapigazsagra hivja fel figyelmiinket, hogy tarsadalmi intézményeink csak kialakulasuk

1’47

42 Niklas Luhmann: i. m.,130. o.

43 Niklas Luhmann: i. m., 135. o.

4 Niklas Luhmann: i. m.,132. o.

4 Niklas Luhmann: Die Funktion des Rechts: Erwartungssicherung oder Verhaltenssteuerung?, in Niklas
Luhmann: Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1999, Frankfurt/M,
Suhrkamp, 73. o.

46 Kulcsar Kalman: i. m., 158. o. (kiemelés eredetiben)

47 Ezért mondhatjuk, hogy valamennyi jogintézmény (jogallamisag, alkotmanyossag, etc.) értelmét csak
instrumentalis mivoltaban hordozza.



eredeti kozegében hordozzak nékik szant jelentésiiket. (Ezért esélytelen eleve a formalis
jogexport gondolata, ui. bevitt intézmények jelentésiiket a jelenlévo kulturabol nyerik, s igy akar
az eredeti célunkkal ellentétes eredményre is vezethetnek.*®) A konkrét jog funkcioi ezért mindig
csak az adott kultiraba belehelyezddve allapithatok meg — tekintve azonban, hogy értelmezésiink
ab start kulturalisan telitett, valédi megismerés helyett igazabol csak ,,empatikus
rahangolodasrol” beszélhetiink:*® ez azonban mindenféleképpen valami egészen mas, mint az,
amikor a nyugati kultura a téle eltéré kulturak jogat 6nnon esetleges fogalmi halojaba
,»tuszkolva” probalja definidlni.

Kozhelynek tiinhet, hogy ,,a jogi rendszer is torténetileg kialakult tarsadalmi kornyezetben
miikddik”,®® mégis a nyugati vilag bizonyos kdrei — Varga Csaba szellemes megjegyzését
idézve: , felvilagosultként pavaskodo kozegiikben™ — a vilagtorténelem egyik legpusztitobb
(maig hatd és sajnos tartd) vallalkozasaba kezdtek bele, amikor sajat kultirajuk — esetleg
egyébként akar hasznos és értelmes, mert egy adott idopillanatban felelésséggel megtalalt és
képviselt — fogalmait univerzalizalni probaltak. Univerzalis fogalmak viszont a konkrét tér és
1d6 tényez6 egy adott metszéspontjaban, azaz tarsadalmi 1étiinkben nincsenek: mindez azonban
csak latszolag eredményez bizonytalansagot, ui. ,,[a] tapasztalat azt mutatja (...), hogy a
latszolag bizonytalan alapozasu sokkal szilardabb a vartnal.”®? A jog nem mindenféle absztrakt
ideafogalmak leképezése, hanem a konkrét kihivasokra felel6sséggel megtalalt
eszkozintézmény. Azért van hat annyi elképzelés a jogrol, mert a kultarak sokszinli panndja
eltéré utakat valasztva érvényesiti az Gin. jogisdg mint tarsadalmilag értelmes és értelmezheto,
kultara- és szituaciofiiggd jelenség funkcidjat.

Ezek soksziniségében megtalalhatjuk azon tényezodket, amelyeket kiemelve a konkrétbol,
megadhatjuk a jogisag altaldnos — de épp ezért csak idedltipusként hasznéalhaté — funkcionalis
fogalmat. Uwe Wesel és Niklas Luhmann elméletei més-mas szempontbdl kozelitenek a
valdsaghoz, s ezért jut(hat)nak eltéré eredményre.

Osztalyozasuk és magyarazatuk azonban a konkrétra vetitve ismét 6sszefonodik.

A jog funkciondlis értelmezése kapcsan is elmondhatjuk, hogy ,az értelmezést olyan
cselekvésként jellemezhetjiik, amelynek hasznos eredménye a megértés”.>® A funkcionalis
értelmezés hasznos eredménye: a kultiradk sokszinliségének megértése. Es persze tisztelete.
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Toth J. Zoltan
A halalbiintetés érvényesitésére szolgalo eljarasi szabalyok a feudalizmus
Magyarorszagan

A feudalizmust hagyomanyosan 1001 és 1848 (bizonyos vonatkozasokban 1867) kozé
tehetjiik, és bar a feudalizmus sehol, igy Magyarorszagon sem tekinthetd egységes korszaknak
(a XL, XIV., XVIL vagy XIX. szazad egészen mas tulajdonsagokkal jellemezhetd), mégis: ezt
a nyolc ¢és fél évszazadot sokkal tobb k6z0s sajatossag kapcsolja Gssze, mint az azt kdvetd
korszakokat. Ezért tigy vélem, nem nagy hiba, ha ezt a kozel kilencszaz évet tobbé-kevésbé
egységes €éraként fogom fel, amely (nem utolsdsorban a témank szempontjabol fontos biintetd
eljarasjog vonatkozasaban) alapjaiban mas volt, mint az azt felvaltd polgari korszak (1867-
1918), a forradalmak kora (1918/19), a Horthy-rendszer (1919-1944/45), az atmenet kora
(1944/45-1949) vagy a kommunizmus idészaka (1949-1989/90).

Bar a halalbiintetésre vonatkozo6 anyagi jogi normak fontossaga kétségteleniil megeldzi
a proceduralis rendelkezések jelentdségét, mégis célszerlinek tinik a halalbiintetés
érvényesitésére szolgald eljarasi szabalyokat is szemiigyre venni, mar csak azért is, mivel
szociologiai értelemben eljaras nélkiill a szubsztantiv szabalyok sem birnak léttel. A jog
hatalyosulasa (igy tobbek kozott a halalbiintetés tényleges alkalmazéasa vagy melldzése) ennek
alapjan a feudalizmusban is egyértelmuen attol fiiggott, hogy az elvileg halallal biintetendd
(vagy biintethetd) cselekmények elkovetdit hogyan s miként lehetett birosag elé allitani, és ott
feleldsségre vonni.

Kezdetben, a személyes kiralysag kordban erre az akkuzatorius (vadelvi) eljarés tjan
volt lehetdség, amelynek jellemz6i Magyarorszdgon is megegyeztek az altalanos europai
sajatossagokkal. Legfontosabb vonasa az volt ennek az eljarasnak, hogy hivatalbol indult:
barmilyen feleldsségre vonas tehat csak a sértett fél (emberolés esetén annak valamely kozeli
csaladtagja) kezdeményezésére torténhetett meg. Ez aldl minddssze a felségsértés, majd az
ebbdl lassan kinové hiitlenség vétke volt kivétel: mivel ezekben az esetekben az allam
érdekeinek sérelmérdl volt szo, természetesen itt a maganfél akarata az eljaras meginditasaban
nem jatszott szerepet. (Azonban analdgiaval az allamot képviseld kiralyt is tekinthetjiik az
eljaras meginditasara jogosult személynek, igy felfogva pedig e blintettek szintén az érdekelt
kizarélagos akarata alapjan voltak biintethetoek.) Ebbdl az kovetkezett, hogy a vadlo az ligy
ura volt: a vadat barmikor ejthette (az elkdovetdnek barmikor megbocsathatott), bar ezt tipikusan
pénzért tette. A kompozicionalis elv, a sérelem vagyoni jovatételének intézménye igy a vadelvii
eljaras egyik jellemzdjévé valt: mindezek miatt a halalbiintetést, amely egyébként a sérelem
megvalositojara kiszabhato lett volna, gyakran felvaltotta a felek megegyezése folytan az
anyagi kompenzacio.

A ,,fél” sz06 maga is utal az akkuzatorius per egy masik fontos jellemzdjére: a vadlo és
az elkovetd egyenjogusagara. A sértett és a sértd ugyanis mint felperes és alperes jelentek meg
a bird eldtt, ahol egymassal azonos eljarasi jogositvanyokkal rendelkeztek (kivéve
természetesen a pertdl vald egyoldalu elallas felperesi jogat), tovabba a bird helyett 0k
donthettek az érdemi kérdésekben (k6zos megegyezésiikkel a per barmikor ,leszallt”, azaz
itélet nélkiil befejezddott). Ebbdl kdvetkezden a bird mint az dllamhatalom képviseldje pusztan
az eljaras rendjét feliigyelte, megszabta, hogy ki bizonyitson, valamint meghozta az itéletet, de
a felek még az itélet utan is szabadon egyezkedhettek egymassal. Ez utobbira pedig mar csak



azért is lehetdség volt, mivel az itéletet, ha az elmarasztald volt, maganak a felperesnek kellett
végrehajtania, amit ha nem tett meg, senki mas sem tette meg helyette.

A XI-XIII. szdzadban egyébként ez a performa érvényesiilt minden eljarasban, barmi is
volt azok targya, vagyis ekkor a biintetdjog és a maganjog elvalasztasa még nem tortént meg, a
blinperek tehat (az allam elleni blincselekmények kivételével) még maganjogi jellegliek voltak;
a halalbiintetés sem volt mas, mint egy jogsértés maganjogi jellegli kovetkezménye, amelyhez
allami végrehajtas nem volt igénybe vehetd. A vadelvii per mindig szobeli, kdzvetlen és
nyilvanos volt,! amelynek végeredménye, a birdi itélet formalis bizonyitékok alapjan sziiletett
meg. Ekkor még a halalbiintetés kiszabasat sem az anyagi igazsagtol tették fliggévé, hanem az
eskiikt6l, valamint az istenitéletektol.

Az eskii (iluramentum) tulajdonképpen nem volt mas, mint az istenitélet egy fajtaja. A
fél ugyanis Isten nevében (nevére) eskiidott, ami azzal jart, hogy ha eskiije hamisnak bizonyult,
Isten megbiintette 6t. Az eskii azonban ekkor még elsdsorban nem kételezettségnek, hanem
jognak szamitott, hiszen akinek a szdmara a bir6d lehetdséget biztositott az eskii letételére,
minden valdszinliség szerint pernyertes lett, hiszen ehhez csak a megfeleld szamu eskiitarsat
kellett biztositania, ekkortol tehat a per érdemének alakulasara ellenfelének tobbé mar nem volt
befolyasa. Az igénybe veendd eskiitarsak szama az iigy sulyahoz igazodott: biintetd jellegii
perekben a sérelem mértéke, illetve a kiszabhato biintetés nagysaga befolyésolta azt, hogy hany
¢s mekkora eskiiképességgel rendelkezd eskiitars sziikségeltetett a bizonyitashoz; ez a szdm
nagyobb hatalmaskodasok esetében negyven vagy akar szdz is lehetett. Vagyoni értékkel
kifejezhetd, tehat mai felfogasunk szerint magénjogi jellegli perekben ellenben az eskiitarsak
szama a perelt kovetelés értékétol, birtokperekben példaul a f6ld kdzbecst értékékétdl fliggott;
ez azt jelentette, hogy példaul egy tiz marka kozbecsii értékii birtok esetében az eskiit tevonek
legalabb annyi eskiitarsat kellett felvonultatnia, amennyi eskiijének az értéke a tiz markat elérte.
Ez lehetett egyetlen baro, avagy gytriivel és pilispoksiiveggel rendelkezé fOpap, mivel az 6
eskiiképességiik fejenként éppen tiz marka volt, avagy lehetett tiz egyszerii nemes, mivel az 6
eskiijiik egyénenként egy-egy markat ért. Az ezekkel valo bizonyitas jogat kozbensz616 itélettel
annak itélt¢k meg, aki tobb tanut tudott sajat becsiiletessége mellett felallitani, de ezek a ,,tantk”
sem a torténeti tényekrdl vallottak, hanem a felek elvont ,,becsiiletességét” bizonyitottak.

Ami az istenitéleteket illeti: Magyarorszagon hdrom- avagy négyféle istenitélet
(ordalia, judicium dei) volt szabalyozva: a vizproba (melyen belil minden bizonnyal
megkiilonboztetve 1étezett a hideg- és a forrovizproba), a vas- (tiizesvas-) proba, valamint a
parbaj. A probakrol mar elsd torvénykonyveink is emlitést tesznek: ,,Valahanyszor vizzel vagy
vassal valo itélettétel leszen, legyen ott harom alkalmatos tanu, hittel probalt emberek, a kik
mind az artatlannak artatlansagat, mind pedig a vétkesnek vétkét megbizonyitsak™;? ,,Ha valakit
... az egész falu tolvajnak kialt, probaval kell megbizonyitani.”;> ,.... a kiraly kovete menjen
minden varmegyébe ¢és a kiket kozonségesen 6roknek neveznek, azok szdzadosait és tizedeseit
mind az alattok valokkal egyetemben 6sszehivan, parancsolja meg nekik, hogy valakit tolvajsag
vétkében tudnak, valljanak red; és ha azok, a kikre ravallanak, probaval akarjak megbizonyitani
artatlansagokat, adassék meg nekik a proba. Es a kiket az 6rok megneveznek, tizenként alljanak
el és minden tizért egy koziilok hordozza meg a vasat; a ki ha igazul, a tobbi kilencz is igazult
legyen; ha pedig nem, akkor mind a kilencze probat alljon, ki-ki magaért. Es ki a kilenczért

fogott vala vasat, 6 magéért is azonképen hordozza meg azt.”;* ,Ha valami tolvajok, akir

1 Ez ekkoriban elsésorban még nem elvi kdvetelmény volt (bar természetesen a jogbiztonsagot is szolgélta azzal,
hogy lehetdséget biztositott mindenki szdmara, hogy figyelemmel kisérje az eljaras torvényességét, illetve sajat
érdekeinek és jogainak védelme érdekében barmikor beavatkozzon a perbe, ha ezt sziikségesnek tartja), hanem
fizikai sziikségszeriiségként jelentkezett; sokszor ugyanis nem volt hol lefolytatni ezeket a pereket, igy arra
gyakran a szabad ég alatt, mindenki szdmara latogathatoan a falu féterén vagy a falu melletti tisztason keriilt sor.

2 Szent Lasz16 Kiraly Dekrétomainak Elsé Konyve 28. Fejezet

3 Szent Lasz16 Kiraly Dekrétomainak Masodik Konyve 4. Fejezet

4 Szent Lasz16 Kiraly Dekrétomainak Harmadik Kényve 1. Fejezet



szolgak, akar szabadok, templomba futamlanak és artatlannak kialtjak magokat, probaltassanak
meg.”;> ,,Megtiltjuk, hogy vassal és vizzel valo probat akdrmely egyhazban is ne tegyenek,
hanem csak piispoki székhelyen és nagy prépostsagokban, mint Pozsonyban és Nyitran.”;® |, Ha
a fogott tolvajra a lopast reabizonyitani nem lehet, vessék probara...”;” , Ha valakit hamis
tanusagtételrdl vadolnak, az az, ha tobb falubeliek akar viszalkodas, akar gyiilolség okabol
valljak azt felSle, probéltassék meg tiizes vassal...”.?

Konkrét feljegyzésiink azonban a probak koziil csak a tiizesvasprobakrol maradt, vagyis
feltehetdleg ezt hasznaltak a patrimonialis kiralysadg koraban a legtobb esetben, ami talan azzal
is Osszefligghet, hogy az ebben résztvevo papi személyek dijazasa kétszer akkora volt, mint a
vizproba alkalmazasa esetében.’ E probak alkalmazasénak eseteirél és modjardl elsésorban az
un. Varadi Regestrum tartalmaz hiteles beszamolokat: ez a regestrum a nagyvaradi kaptalan
mint hiteleshely tevékenységének irdsos megordkitése. A kaptalan egyik fontos tevékenysége
az istenitéletekben vald kozremiikodés volt; 1208 és 1235 kozott 389 ilyen feljegyzés szerepel
a gyljteményben, amelyek koziil 230 blincselekmények miatt alkalmazott, kivétel nélkiil tiizes
vassal valo probarol szol. A leggyakoribb vétek, amelynek bizonyitasa vagy cafolasa érdekében
a Varadi Regestrum szerint ezt az istenitéletet igénybe vették, a lopas volt, a biintetd jellegii
igyek mintegy fele tartozott ide. Ezenkiviil azonban rablas, hatalmaskodas, emberdlés ¢s
boszorkanysag vadja esetében is meglehetésen strtin kérték Isten kozremiikodését, de a
blincselekmények elbiralasan kiviil tiizes vassal bizonyitottak birtok- és addssagi perekben is.
Azt, hogy a felperes vagy az alperes kotelessége-e a vas cipelése, a bird dontette el kozbenszold
itélettel. Altalaban biincselekmények esetében az alperes (a vadlott) bizonyitott, magéanjogi
kovetelések esetében pedig a felperes. Fészabalyként a probat személyesen kellett kiallni, de
biintetd jellegi tigyekben az oregeknek, betegeknek és terhes ndknek megengedték, hogy
valamely rokonuk bizonyitson helyettiikk. (Ugyanerre magéanjogi jellegli eljarasokban szinte
mindig és mindenkinek lehetésége volt.)°

Maga a proba a kovetkezOképpen zajlott: a vas cipelése elétt harom nappal a probat tevo
kezét bekotozték és lepecsételték, hogy ne kenhesse be azt olyan kendccsel vagy mas szerrel,
amely ellendll az égetésnek. Ezt kdvetden az illetonek bojtolnie kellett, majd a préba napjan
meggyont, és egy kifejezetten erre rendelt mise keretében megaldozott. A vasat, amely mintegy
két-harom font (koriilbeliil egy-masfél kilogramm) stlyu lehetett, felmelegitették ¢s
megszentelték, majd a probat tevd kezébe adtak, amelyet annak meg kellett fognia, és azt egy
meghatarozott, a pap altal kijelolt tdvolsagra, altalaban az istenitéletnek helyet ad6 templom
egyik részébol a masikba, mintegy kilenc 1épésre el kellett vinnie. Ezutan a kezét Ujra
bekotozték és lepecsételték, majd harom nap mulva a gyolcsot linnepélyes keretek kozott
felbontottdk. Amennyiben a pap azt allapitotta meg, hogy égési seb nincs, vagy a seb
gennyesedés nélkiil gydgyuldban van, tovabba ha az ellenfél a proba helyszinén az eldirt
idépontban nem jelent meg, neki adtak igazat; minden mas esetben pedig az ellenfelének.
(Ennek alapjan akkor is a masik fél nyert, ha a seb elgennyesedett, de akkor is, ha a probara
kotelezett mar kézbe sem tudta venni a vasat, vagy azt az eldirt tdvolsag megtétele elott letette
vagy elejtette; ha a kotést felbontotta, illetve ha a pecsét — akar a proba el6tt, akar a proba utan
— nem volt ép; ha nem volt hajlandé6 meggyonni vagy megaldozni; valamint akkor is, ha a
probara kotelezett meg sem jelent.) Ezt az istenitéletet Magyarorszagon a XIII. szdzad végéig

® Szent Lasz16 Kiraly Dekrétomainak Harmadik Kényve 17. Fejezet

6 Kélman Kiraly Dekrétomainak Elsé Konyve 22 Fejezet

" Kalman Kiraly Dekrétomainak Elsé Konyve 53. Fejezet

8 Kalman Kiraly Dekrétomainak Elsé Konyve 83. Fejezet

° LA vastol két pénz, a viztSl egy pénz jarjon a papnak.” (Szent Laszl6 Kiraly Dekrétomainak Elsé Konyve 28.
Fejezet a tlizes vas €s forrd viz probajanal vald tanusagrol, 1. §)

10 Eszerint tehat annak volt ,,igaza”, akinek a ,,becsiiletességét” tobb és hitelt érdemlébb (eldkeldbb) |, tant”
,,bizonyitotta”, és ezaltal 6 tehette le (az elobbi ,,tantikkal” mint eskiitarsakkal egyiitt) az eskiit (biintetd jellegii
perekben a , tisztitd eskiit”); valamint annak, akit az isteni kozremiikodés az istenitélet soran ,,igazolt”.



alkalmaztak, annak hasznalatat ugyanis csak joval az 1215-6s (IV.) laterani egyetemes zsinat
tilalma utan, a Fiilop fermoi plispok, papai nagykovet vezetésével megtartott budai nemzeti
zsinat tiltotta meg 1279-ben, amikor kimondta, hogy ilyeneken egyhazi személyek nem
milkddhetnek kdzre (marpedig papi részvétel nélkiil a proba nem volt érvényes).

Ekkor azonban mar alkalmazasban volt a baj vagy parbaj (duellum), amely viszont
egyhazi részvételt nem igényelt; ez utobbi istenitéleti forma ezért még nagyon sokaig, egészen
a XV. szazad végéig (lovagi-becsiiletbeli ligyekben pedig még annal is tovabb) létezett. A
parbaj soran a vitdban allo felek vagy azok bajnokai szemtdl szemben kiizddttek meg
egymassal, a biré altal megszabott feltételek szerint. E feltételek szolhattak életre-haldlra mend
kiizdelemre (ilyenrél Magyarorszagrol irott feljegyzésiink nincs) vagy az egyik félnek a lovagi
harc szabalyai alapjan megallapitott legydzetéséig; illetve szdlhattak kiillonbozo fegyverekkel,
valamint fegyver nélkiil val6 harcra. Azt is a biré dontétte el, hogy a feleknek személyesen kell-
e csatazniuk, vagy erre masokat vehetnek igénybe, &m nok, egyhaziak és zsidok — nem 1évén
harcképességiik — csak bajnokok utjan mérkézhettek meg. Altaldban a személyes kihivast illett
elfogadni, de ez a bajra hivott dontésétol fliggott; ha viszont azt mégsem fogadta el, és bajnokot
(pugil, duellator) fogadott, a kihivd sem volt kotelezheté személyes kiizdelemre. Ez az
istenitéleti forma rendkiviil koltséges volt, mert a felbérelt személyek a parbajban valo
részvételért nagy pénzeket kértek, a gazdagabb fourak ezért allandd bajnokot tartottak. Emiatt,
tovabba mivel gyakoriva valtak a visszaélések, az ellenfél bajvivoinak a lefizetése, valamint
mert mar az emberek is egyre kevésbé hittek abban, hogy valdban Isten dontése a bajvivas
eredménye, I. Matyds a parbajt minden per vonatkozasaban betiltotta, kivéve ,,a kiraly katonai
curigjanak szokasa szerint eldontendd perekben”, vagyis a lovagi tigyekben, valamint akkor, ha
nincs semmilyen més bizonyiték, ami alapjan az adott iigyben donteni lehetne;'! mindazonaltal
még a kdvetkezd évszazadokban is tudunk esetekrdl, amikor a parbajt perek eldontése végett
igénybe vették.

Az inkvizitérius perekre vald attérés a XIV-XV. szdzadban tortént meg; bar mar |I.
Kéroly (népszerti magyar nevén Karoly Robert) ezt az eljarasi format hasznalta,2 az csak a XV.
szazad végére, XVI. szdzad elejére valt kizardlagossa, €s szoritotta ki az akkuzatdrius pert. A
Magyarorszagon alkalmazott inkvizitérius vagy nyomozodelvi eljaras’® lényege szintén
megegyezik az eurdpai jellemzokkel; ezek koziil legfontosabb, hogy a biintetés alapjaul
szolgdlé per hivatalbol indul meg, ahhoz tehat a sértett akarata nem sziikséges.!* A vadlott

111486. évi XVIIL. tc.

12 A normann eredetii inkvizitdrius eljards npolyi-sziciliai kozvetités tjan, I. Karoly révén keriilt be elészor a
magyar jogba, az 6 halalat kovetden azonban még majd masfél évszazadra volt sziikség, hogy elterjedjen és
meghatarozéva valjon. Egyes eljarasokban, példaul a nagyobb hatalaskodas miatti feleldsségre vonas irant inditott
perekben a vadelvi, egyezkedésen és kompozicion alapuld rendszer azonban egészen a XVII. szazad végéig
tovabbélt.

13 Az inkvizitorius pert a régi Magyarorszagon a rendkiviil kifejezd ,,faggato per” elnevezéssel jeldlték.

14 Az eljaras hivatalbol torténd meginditasa torténhet a blincselekmény hatosag altali észlelése, illetve az érdekelt
(a sértett vagy csaladtagja) vagy barki mas feljelentése alapjan. Természetesen ez utdbbi a tipikus, hiszen a hatoésag
a legritkabban szerez tudomast blincselekményrél anélkiil, hogy azt valaki ne hozna kifejezetten a tudomasara. E
vonatkozasban egyébként fontosnak tiinik megemliteni, hogy a vadelvii eljaras vadja (accusatio) és a nyomozoelvii
eljaras feljelentése (delatio), valamint a vadlo (accusator) és a feljelentd (delator) kozott felszini hasonlosaguk
ellenére két fontos kiilonbség van. Az egyik az, hogy az accusator az ligy ura, a per teljes jogu résztvevdje, a per
meginditasa az 6 akarata alapjan torténik, amelyt6l azonban barmikor elallhat, megsziintetve ezzel magat az egész
eljarast, mig a delator csak a bintett megtorténtének a hatdsag tudomasara hozdja, de az eljarast nem az 6
cselekménye inditja meg, hanem arrol (vagy a feljelentés alaptalansdga esetén annak mell6z€sérol) a hatdsag maga
dont, és a tovabbiakban is az hatarozza meg az eljaras menetét, abba tehat a tovabbiakban a feljelentének — még
ha az maga a sértett iS — semmilyen beleszdlasa nincs. A masik, ebbdl kovetkezo eltérés, hogy mig a vadlo felelos
kijelentéseiért, és vadja bizonyitatlansaga esetén szembesiilnie kell hamis vadolasa kovetkezményeivel (mely
legstlyosabb esetben a tiikrozo biintetés elvének megfelelden olyan szankci6 lesz, amilyet az alperessel szemben
lehetett volna alkalmazni, ha a vad igaznak bizonyul), addig a feljelentdnek semmilyen biintet6jogi feleléssége
nincs, ha az altala bejelentett vétek altala valoszinisitett elkdvetdje utobb artatlannak bizonyul. (Ez egyébként két



ennek alapjan mar nem f¢€l, nem az eljaras egyenrangu résztvevodje, hanem a hatalomnak, az
eljaro hatdosagoknak kiszolgaltatott és alarendelt, eljarasi jogositvanyokkal gyakorlatilag nem
rendelkez6 személy. Ezt a kiszolgaltatottsagot fokozza az irasbeliség €s az ennek hatasara
kialakul6 titkossag, valamint a védelem és egyaltalan a kiils6 ellendrzés teljes hidnya. A
bizonyitas anyagiva valik, a cél a valds torténeti tényallas felderitése és az igazsag tényeken
alapuld kideritése, am a bizonyitasi rendszer kotott, az igénybe vehetd bizonyitékok kore
tételesen szabalyozott. Az istenitéletek tobbé nem alkalmaztatnak, am az eskiibizonyitas
megmarad, sOt annak két fajtaja, a terhelt beismerd vallomdsiat megerdsitd, valamint a
tantivallomast alatdmaszté eskii a legfontosabb bizonyitékfajtakka valnak. Megjelenik
ezenkiviil az okirati és a szakért6i bizonyitas, valamint a szemle (oculata revisio), am a
,bizonyitékok kirdlyndjének™ a beismerd vallomas mindsiil. Ennek megszerzése érdekében a
gyanuba keriilt személyt meg is lehet kinozni, hogy megvallja blinét, de csak akkor, ha
megfelelé szamu és sulyt ,,gyanujel” vagy ,,vétekjel” (indicium) all rendelkezésre.™

A kinvallatas (tortira) ennek értelmében szabalyokhoz kotott volt, elvileg tehat azt
onkényesen alkalmazni nem lehetett. Tortirara csak akkor kertilhetett sor, ha a vadlottat halallal
biintetendd bilincselekmény elkdvetésével gyanusitottdk, kelld szamt és sulya gyanujel
valdsziniisitette a blindsségét, de a kdzvetlen bizonyitékok (két szavahihetd, becsiiletes személy
egybehangz6 tanuvallomdsa vagy a terhelt beismerd vallomésa) hidnyoztak. A torturat a
birénak itélettel kellett elrendelnie, amennyiben a fenti feltételek fennalltak, &m bizonyos
személyeket, igy oregeket, gyerekeket, siiketeket, némaékat, gyengeelméjiicket, terhes ndket,
valamint nemeseket és egyhaziakat kinvallatni nem lehetett. A tortirat elrendel? itéletben meg
kellett hatarozni azokat a kérdéseket, amelyekre a bir6 valaszt kivant kapni (a terhelt kovette-e
el a tettet, ha igen, hol, mikor, miért, lopas vagy rablds esetén mit csinalt a pénzzel stb.), tovabba
azt is, hogy e végbdl a vadlottnak hany fokozatu torturat kell kiallnia. A Praxis Criminalis, a
XVIL szazad végétdl a nyugati varmegyék, szabad kiralyi varosok és Uriszékek nagy részében
szokasjogként érvényesiilé osztrak biintetd kodex szerint a kinvallatas legfeljebb hat fokozatu,
de Bod6 Matyas 1751-es, tobb helyiitt szintén szokdsjogi jelleggel alkalmazott tankdnyve
(Jurisprudentia Criminalis secundum praxim et Constitutiones Hungaricas in partes duas
divisa) a tortlira tizenegy fokozatat ismerte.

Ezek a szabalyok azonban a gyakorlatban nem érvényesiiltek: tobb varmegye, uriszék
¢s varos akkor is megengedte a torturat, ha a vadlott gyermek, terhes nd stb. volt, illetve ha nem
volt kell6 szdmu és sulyt vétekjel, amely a blindsségére utalt volna. Gyakran azokat is
megkinoztak, akik csak kisebb targyi sulyu, halallal egyaltalan nem is biintethetd cselekményt
kovettek el, vagy akikkel szemben bdven volt annyi bizonyiték, amely a jog szerint az
elitéléshez kellett. Amennyiben a vadlott a kinok hatasara sem vallott, el kellett 6t engedni, de
sokszor az ilyen szerencsétlen a gyotrelmek hatasara egész €letére nyomorékka lett. Ha vallott,

okbdl is érthetd: eldszor is ha valakinek semmilyen szerepe nincs a per vitelében, nincs joga a bizonyitashoz, de
még az eljarast sem 6 inditja meg, akkor méltanytalan volna masok /a hatosag/ cselekedeteiért 6t barmilyen modon
is szankcionalni; masrészt ha ez a felelGsség érvényesiilne, akkor senki sem merne senki ellen feljelentést tenni,
félvén az esetleges negativ kovetkezményekt6l, ami a bilincselekmények elszaporodasahoz és a biin6zok
megfékezhetetlenségéhez vezetne.)

15 A gyanujelek lehettek tavoliak, amelyek csak a gyantsitashoz, illetve a vizsgalat meginditasdhoz voltak
elegenddek, illetve kozeliek, amelyek alapjan mar tortura is elrendelhetd volt. Ilyen lehetett példaul, ha a tett
helyszinén megtalaltak valakinek a dolgait; ha valaki a biintett idépontjat kovetden a kdrnyékrdl szokni vagy
menekiilni probalt; ha valakinél megtalaltak az aldozat értéktargyait, és 6 nem tudta igazolni, hogy azok hogyan
keriiltek hozza, avagy azokat el akarta adni; ha valakinek véres volt a ruhdja; stb. A gyakorlatban kell6 mennyiségii
hasonlé gyantjel, azaz megfeleld szamu kozvetett bizonyiték alapjan nemcsak a tortarat rendelték el a hatésagok,
hanem gyakran biintetést is kiszabtak, még ha egyetlen kdzvetlen bizonyiték sem allt rendelkezésre. Ha ugyanis
ilyen esetekben a kinvallatds hatdsara sem sziiletett meg a beismerd vallomast, akkor rendszerint un. rendkiviili
biintetést (poena extraordinaria) alkalmaztak, amely — mivel csak gyanujelek alapjan sziiletett meg az itélet —
mindig enyhébb volt, mint az adott blintett bebizonyitasa esetén kiszabandé rendes biintetés (poena ordinaria);
halalbiintetést példaul rendkiviili biintetés gyanant soha nem mondtak (nem mondhattak) ki.



akkor viszont a beismerést a birosag eldtt meg kellett ismételnie, amit ha nem tett meg, a
kinzéasok elolrdl kezdddtek; de még akkor sem szabadult a fajdalomtdl, ha beismerte tettét,
mivel ekkor is lehetdség volt arra, hogy a kivégzés eldtt Gjra megkinozzak, ezittal abbodl a
célbol, hogy esetleges tettestarsait, cinkosait megnevezze.®

A visszaélések, valamint annak a felismerése kovetkeztében, hogy sokszor gyenge
fizikumu vagy akarati emberek artatlanul is beismer6 vallomast tesznek, mig testileg és lelkileg
er6sebb biindzok blindsségiik ellenére sem ismerik be tettiiket, a felvilagosult uralkodok a
XVIIL. szazad végén igyekeztek a tortirat megtiltani. E16szor, 1776. marcius 22-én Maria
Terézia irta eld rendeletileg a varmegyéknek, hogy a kinvallatasokat sziintessék be, majd ezt
1783-ban II. Jozsef patense is megerdsitette. Végiil 1791-ben II. Lipdt torvényileg is kiiktatta a
kinvallatas eszk6zét a biintetdeljarasbol, kimondva, hogy ,,a kinz6 vallatasok annalfogva, mivel
az igazsag kikutatasara alkalmas és megfeleld eszkdzt nem nyujtanak, hanem inkabb biintetés
szdmba mennek, addig, mig a biintetd eljarasra nézve orszaggyiilésileg mas intézkedés nem
tétetik, egyszeriien tiltva lesznek”.’

Maga a biintetéper azonban az inkvizitdrius eljaras kordban mar korantsem egységes: a
vadlott rendi allasa, illetve a buntett jellege alapjan kiilonb6z6 eljarasi formak 1éteznek. A
nemesek biintetdjogi feleldsségre vondsa altaldban lassu és nehézkes irasbeli vagy linnepélyes
per (processus solemnis), a nem-nemeseké pedig rendszerint gyors, szobeli per, in. sommas
eljaras (processus summarius) keretében megy végbe.'® Bar ,,rendes” biintetdpernek az elSbbi
tekinthetd, mégis ez volt a ritkdbb: egyrészt azért, mivel a nemeseket kevésbé gyakran vontak
biintetd eljards ala, mint a jobbagyokat ¢és a polgarokat, masrészt pedig azért, mert a kisebb
jelentdségti blinvadi pereket a nemesek esetében is (feltéve, hogy azok az iinnepélyes per
igénybe vételének lehetdségérdl lemondtak) sommas per atjan birdltdk el. Ezenkiviil
jelentdsebb biintetéiigyekben nem-nemeseket is csak irdsbeli per keretében lehetett elitélni; a
,jelentds” jelzd azonban nem a kiszabhat6 szankcid, hanem a sértett jogtargy jellegét jelolte,
igy a rendszerint haléllal biintetend6 ,,egyszerii” Un. ,nyilvanos biincselekmények™ (rablas,
emberdlés, fosztogatas, gyujtogatds) elbirdldsa nem igényelt irasbeli format, azt jobbagyok
vagy polgarok esetében altalaban csak hiitlenségi-felségsértési ligyekben lehetett igénybe
venni.

Végiil az eljarasi szabalyok korében még harom kérdésrdl kell szolnunk: a fellebbezés
lehetségérdl, a kegyelem gyakorlatarol, valamint az asylum jogardl. Ami az elsét illeti: a
patrimonidlis kiralysag koraban az akkoriban kizardlagosan érvényesiild vadelvii eljaras alapjan
meghozott itélet ellen fellebbezésnek helye senki szamdra nem volt, hiszen a peres tligyek
eldontése istenitéletek €s eskiik, vagyis isteni kozremiikodés alapjan tortént. Az itélet tehat az
ekkor uralkodé ideologia értelmében Isten akarata volt, az ligy érdemét Isten személyesen maga
dontotte el, amelyhez az emberek, igy a bird is legfeljebb az eljarasi kereteket biztositottak,
amelyek révén az isteni dontés megnyilatkozhatott. Isten itélete ellen pedig semmilyen apellata
nincs, legfeljebb eljarasi szabalysértések (csaldsok) miatt, avagy az eljards megtagaddsa okan
az eljard vagy eljarni hivatott birdt lehetett beperelni.

Ez a helyzet a XIV-XV. szazadban valtozott meg, amikor el6bb a nemesekre, majd a
szabad kiralyi varosok polgéraira lehetdvé tették szigoruian meghatarozott korben a fellebbezés
jogat. Igy a XIII-XV. szazad kozott biraskodasi funkciokat (is) ellatdo nadori kozgytilésen

16 Mindezen eldirdsok azonban csak biintettek esetében voltak alkalmazhatok; a maganjogi perekre mar mas
szabalyok vonatkoztak. Ennek kovetkeztében a X VII-XVIIL. szazadban elvalt egymastol a biintetd- és a maganjogi
per, és ezzel kezdetét vette a biintetdjog 6nallo jogagga valasa.

171790/91. évi XLIL. tc.

18 Ugyanezt az eljarast Erdélyben szép, mives kifejezéssel , tiisténtes” pernek nevezték.



(judicium palatinale)!® halalra itéltek vagy levelesitettek,® a XIV-XV. szazadban 1étezd
varmegyei kozgytilés (proclamata congregatio)?! altal halalra itéltek, valamint a XV. szazadtol
kialakulo varmegyei torvényszék (sedria)?® altal halalos itélettel stjtottak, amennyiben
nemesek voltak, fellebbezhettek a kurialis birosagokhoz itéletiik megvaltoztatdsat vagy
megsemmisitését kérve. Ugyanez azonban az aldvetett rétegekre nem vonatkozott, 6k
fellebbezési joggal nem rendelkeztek. A XIV. szdzadtdl kezd kialakulni a varosi polgarok
fellebbezési joga is, amely egy rovid idészakon at torténhetett az anyavarosokhoz is,?® késébb
azonban kizarélagosan csak a tarnoki, illetve a személynoki székhez.>* Ez azonban — 1évén,
hogy a varosok pallosjoggal birtak — biintetdligyekre nem terjedt ki, igy (Zsigmond
uralkodéasanak korszakatol eltekintve, amikor erre egy rovid ideig lehetdség volt) a halalos itélet
ellen sem lehetett jogorvoslattal €lni, az tehat elsd fokon végrehajthatd volt. (Ugyanez volt
egyebként a helyzet a vérhatalommal rendelkez6 uriszék altal hozott halalbiintetések esetében
is.)

I. Ferdinand 1563-ban elvileg megengedte, hogy a gyilkos jobbagyok és nem nemes
szolgak fellebbezéssel és pertjitassal élhessenek, ha 6ket az uriszék vagy a sedria halalra itélte
volna, de ezt a torvényt® a szokéasjog lerontotta, igy ezen jogorvoslati lehetdségekkel a
gyakorlatban tovabbra is csak a nemesek ¢élhettek. III. Karoly 1729-ben ezt a szokést
torvényileg is szentesitette, kimondva, hogy ,,a nyilvanos és kozonséges gonosztevok biinvadi
ligyei” a kiralyi tdblahoz nem fellebbezheték.?® Végiil csak II. Lipot torvénye, az 1790/91. évi
XLIIL. tc. biztositotta a perorvoslat lehetéségét a nem-nemesek szamara a sulyosabb tigyekben,
deklaralva, hogy ha ,valaki hdrom évi borton, vagy egyszerre kiadando szdz bot- vagy
korbacsiités biintetésével ... foléré fébenjard itéletben marasztaltatnék el: annak ugy a

19 A nadori kdzgylilés a nadorispan (comes palatinus) vidéki birdskodési féruma volt. A nador egy-egy alkalommal
tobb varmegye részére lehetdséget biztositott elsdsorban a nemesek tulajdonat és személyét veszélyeztetd
nyilvanos gonosztevok (rablok, fosztogatok, tolvajok, gyilkosok) megnevezésére és elleniik itélet meghozatalara.
Ehhez el6zetesen az érintett megyék alispanjai és szolgabirai osszeallitottak a feleldsségre vonandd személyek
listajat és az elitélésiikhoz sziikséges bizonyitékokat. Ezeket a személyeket a judicium palatinaléra megidézték,
¢és ha megjelentek, ott helyben itéletet mondtak felettiik; halalos itélet esetén a biintetés azonnal végrehajtando
volt. Miutdn azonban a megidézett személyek (sajat jol felfogott érdekiikben) altalaban nem jottek el a
kozgylilésre, ezért biindsségik megallapitasa esetén levelesitették (proskribaltak) Oket. Ez azzal a
kovetkezménnyel jart, hogy ,,jogon kiviilivé” valtak, vagyis barki szabadon elfoghatta és megélhette dket, sét
segitbikkel és tamogatoikkal is ugyanezt megtehették. A proscriptio ilyen értelemben tehat egy bianco halalos
itéletnek tekinthetd, amit barki végrehajthatott, sét ezért még pénzbeli jutalmat is kapott.

2 A levelesités a nemzetségi korban szokasos kikdzosités intézményébél fejlddstt ki, hiszen a proskribalt biintetése
az, mint az egykoron kikozdositett személyé: hogy a kozosség, a tarsadalom, illetve az allam elbontja azt a
véderny6t foliile, amely egyébként minden tagjanak jar, vagyis a jogi védelmet. A levelesitett — jogon kiviilivé
valva — mar nem tagja a kozosségnek, igy annak (jog)védelmét sem élvezheti, az ellene elkovetett barmilyen
cselekmény tehat jogilag irrelevans, a jog altal nem értékelt, és igy nem is biintetett cselekménnyé valik.

2L A varmegyei kozgylilés a varmegye nemeseinek iilése volt, ahol a helyi {igyek megtargyaldsa és a megyei
jogalkotas zajlott; biinteté ligyekkel (illetve egyaltalan jogszolgaltatassal) csak a legfontosabb {igyekben
foglalkozott.

22 A sedria a sedes judiciaria 6sszevont alakja; szerepe a mas szervek (Uriszék, varosi senatus, kuriélis birdsagok)
hataskorébe nem tartozo jogi tigyek elbiralasa volt. A varmegye nemeseinek biintetdpereiben (kivéve a hiitlenségi
pereket) els6 fokon ez a torvényszék itélkezett, de az uriszékektdl fellebbezett tigyeket is ez biralta el masodfokon
(pallosjoggal rendelkezd6 Uriszékek esetében azonban a halalos itélettel szemben fellebbezésnek helye nem volt).
2 Mivel egyes varosok tgy kértek és kaptak a kiralytol kivaltsaglevelet, hogy az mas, kozeli varosok kivaltsagait
biztositotta szamukra, gyakran egy egyszer( utalassal, a konkrét jogok és mentességek felsorolasa nélkiil, ezért
Magyarorszagon is létrejott a varosi jogecsaladok egy kezdetleges formaja, minek kovetkeztében egy rovid idére
elismertté valt, hogy a lednyvarosok polgarai senatusuk dontése ellen az anyavaros birosagahoz fordulhatnak
jogorvoslatért.

24 A budai joggal él6 un. tArnoki varosok egyes itéletei ellen a tarnoki székhez (sedes tavernicalis), a tobbi szabad
kiralyi varos, az un. személynoki varosok dontései ellen pedig a személynoki székhez (sedes personalitia) lehetett
fellebbezni.

%51563. évi XLI. tc.

21729, évi XXX. te.



varmegyei torvényszékekrdl, mint a szabad kirdlyi varosokrol €s a pallosjoggal bird uri
székekrdl és mas birdsagokrol a folebbezés egyenesen a kiralyi itél6tablara megengedtetik...”?’

A haldlos itélet végrehajtasat azonban nemcsak (s6t, mint lattuk, els6sorban nem)
fellebbezés utjan, hanem kegyelem (aggradiatio) révén lehetett elkeriilni. Kezdetben
felségsértési ligyekben értelemszertien a kiraly, egyéb perekben pedig — a vadelvbél
kovetkezden — az ellenérdekii fél kegyelmezhetett meg a birosag altal haldlra itéltnek. Az
akkuzatorius eljarasra vald attéréssel parhuzamosan kialakult az az elv, hogy kegyelmezni
annak van joga, aki a haldlos itéletet meghozta; ennek kdvetkeztében sajat hatdskorében
kegyelmezésre jogosultta valt a kiraly, a nador, a sedria, az triszék, a senatus, a XVI-XVII.
szazadtol pedig az Orszaggyllés és a helytartd is. 1655-ben az uriszékek €s a varosok
kegyelmezési joga megsziint,?® bar azt a foldesurak és a varosok egy ideig még szokasjogi
alapon gyakoroltak, 1715-ben viszont III. Karoly mindenkit eltiltott attol, hogy a halélra
itélteknek megkegyelmezzen, és azt a kiraly kizarolagos jogava tette.?®

A kegyelem egyébként tartalma szerint — barki is gyakorolta azt — ritkan volt teljes,
vagyis altalaban pusztan arra szolt, hogy a kegyelemben részesitett kisebb biintetést kellett,
hogy elszenvedjen, mint ami az itéletben allt. Kegyelmet nemcsak halalbiintetés esetében adtak,
bar kétségkiviil ez volt a leggyakoribb; ekkor az illetét kivégzés helyett rendszerint szabadsag-
vagy vagyoni biintetéssel stjtottak. A fej- €s joszagvesztésre itéltet példaul tipikusan csak a
févesztés alol mentesitették, vagyonat azonban elvontdk téle;*° ha pedig a hallra itéltnek
vagyona nem volt, mint a nyilvanos gonosztevok nagy részének, akkor tomlocbe zartak, bar a
kegyelem ezen formaja csak a XVIII. szdzad végén, XIX. szdzad elején valt meghatarozova és
altalanos gyakorlattad. Végiil néha az is eléfordult, hogy kegyelem gyanant csupan a
halalbiintetés végrehajtasdinak modjat ,.enyhitették”; igy mindsitett haldlbiintetés (kerékbe
torés, karoba huzas, kampora akasztds, vizbe fojtas, élve megégetés stb.) helyett egyszerii
halalbiintetést (akasztast, lefejezést) alkalmaztak; az itéletben eldirt sulyositasoktol (tiizes
fogokkal tépkedés, lovakkal a vesztOhelyre vonszoltatas stb.) eltekintettek; illetve hogy az adott
kivégzési modot ,,humanusabban” hajtottak végre (példaul a maglyara itéltet a megégetés eldtt
lefejezték, megfojtottak, vagy 16poros zacskot kotottek a nyakaba; a kerékbe torésre vagy
karoba huzasra itéltet a végrehajtas eldtt szintén lefejezték, és csak holttestét, esetleg a fejét
tettek ra a kerékre vagy a karora; a kerékbetorést nem alul, a ldbaknal, hanem feliil, a fejnél
kezdték, igy az els6 iités mint ,kegyelemiités” rogton végzett az elitélttel, aki igy nem
kényszeriilt arra, hogy hossz, elnyujtott halaltusaja legyen; stb.).

A kegyelemhez hasonlé szerepet toltott be a menedékjog (ius asyli) intézménye is. Aki
ugyanis bizonyos helyekre, altalaban templomba, kolostorba vagy a ,,plispok labaihoz” (a
személyes kirdlysag koraban pedig akkor is, ha a kiralyi udvarba) menekiilt, az mentesiilt a vele
szemben kiszabhatd rendes biintetés alol. Ez a mentesiilés azonban — ellentétben a
kegyelmezéssel — nem egyéni mérlegelés, hanem torvény, illetve szokasjog alapjan jart, vagyis
a feltételek fennallta esetén alanyi jogként érvényesiilt. Az asylum intézménye a személyes
kiralysag évszazadaiban élte virdgkorat, am azzal még a XVIII. szazad végén is taldlkozunk;
mig azonban a feudalizmus kezdetén e mentességet dekretalis, vagyis irottjogi szinten

27 Hiitlenségi és felségsértési perekben pedig, amelyeket els6 fokon a kiralyi tabla birlt el, a hétszemélyes tablahoz
lehetett fellebbezni.

% Es jovore a pallosjoggal felruhazottak se adhassanak a gonoszteviknek kegyelmet.” (1655. évi XXXVIIL tc.
3.9)

291715. évi XLVIIL. tc. a gonosztevoket szabadon bocsatoknak biintetésérdl, s hogy csak a kiralyi felség adhasson
halalra itélteknek kegyelmet.

30 Sok ilyen jellegii pernek eleve ez is volt a célja; a kiralyi birtokok fogyatkozasaval ugyanis az uralkodo csak
ugy tudta a belharcokban mellette 4ll6 hiveit jutalmazni, ha az ellene szdvetkezd, vele szemben allo féurak
birtokait maganak megszerezte és azt tamogatdi kozott kiosztotta. Ezzel egyszerre tudta elérni, hogy a jutalom
reménye hivei szamat novelje, a fenyegeto biintetés pedig ellenségei cselszovéseit visszafogja.



szabalyoztak, addig az a késébbiekben mar elsdsorban szokasjogként hatott a jogalkalmazas
gyakorlatara.

Szent Laszlo torvényei szerint a menedékhelyre futo tolvajt ugyan nem lehetett halalra
itélni, de igy is kemény biintetést kellett elszenvednie: megvakitottak,3 illetve &rdkre a
templom szolgajava valt.3> Amennyiben azonban ragaszkodott artatlansagahoz, jogot kapott ra,
hogy istenitélettel bebizonyitsa azt; 4m ha a prdoba azt ,deritette ki, hogy mégiscsak biinos,
mar a templom sem nyujthatott neki menedéket.>® Ugyanezt a rendelkezést Kalman is
megerdsitette, kimondva, hogy: ,,Ha valaki lopassal véadoltatvan, templomba futamlik, nem
akarjuk, hogy azért mingyart vétkes tolvajnak tartsdk; hanem a bird6 meg az egyhaz papja
kérdezzék meg téle: ha vétkes-e, vagy nem? Es ha vétkesnek vallja magat, az egyhazért ne
bantsak szemeit, se maskép az O teste meg ne csonkittassék; ha pedig azt mondja, hogy nem
lopott, adjanak neki modot a maga mentésére, de annakutana, ha vétke rea bizonyodik, nem
szabaditja meg a templom semmi veszedelemtd].”3* Kés6bb, az asylum szokasjogi gyakorlatta
valasaval a menedék lehetdsége mar csak a fobenjard biindket elkovetokre terjedt ki, bar a
hatosagok ezt is korlatozni igyekeztek: elébb a hiitlenségi eseteket vették ki a ius asyli korébol,
kés6bb pedig mar a nyilvanos bilincselekményekre sem engedték meg azt. Azonban hogy a
templomba futas mennyire ¢16 gyakorlat volt szinte az egész feudalizmus alatt, mutatja, hogy
még 1776-ban is Maria Terézianak patenssel kellett kifejezetten eldirnia, hogy az egyhédz adja
ki a hatosagoknak az asylansokat; am a szokasjog alapjan az ilyen menedékesekkel szemben a
vilagi szervek még ekkor sem hozhattak, és nem is hoztak haldlos itéleteket.

31 Ha szabad embert vagy szolgat lopason kapnak, akaszszak fel. Ha pedig az akasztofa €l8l templomba
menekedik, hozzak ki onnan és vakitsak meg.” (Szent Laszl6 Kiraly Dekrétomainak Masodik Konyve 12. Fejezet)
32 Ha szabad ember lop és templomba menckedik, a melyik egyhaznak oltalmat kereste, annak legyen
szolgéajava.” (Szent Laszl6 Kiraly Dekrétomainak Harmadik Konyve 4. Fejezet)

33 Ha valami tolvajok, akar szolgak, akar szabadok, templomba futamlanak és artatlannak kialtjdk magokat,
probaltassanak meg. Hogyha biin6sok lesznek, ugy itéljék meg 6ket, mintha be sem 1éptek volna a templomba; ha
pedig megvalljak biinoket, banjanak velek szent Istvan torvénye szerint.” (Szent Léaszl6 Kirdly Dekrétomainak
Harmadik Koényve 17. Fejezet)

3 Kalman Kiraly Dekrétomainak Els6 Koényve 84. Fejezet
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