A jogalkalmazás jogforrási jellege

1) Bírói jogalkotás – különös tekintettel a Legfelsőbb Bíróság jogegységi határozatai
 A jogforrások esetén a bírói jog szerepe lehet érdekes. A magánjogban azt tartják, hogy a bírói jogalkalmazás … A bíró a jogszabályokat értelmezi és alkalmazza egy adott tényállásra. Bizonyos esetekben a bíróságok a döntéseikkel meg akarnak felelni a magasabb fokú bíróság döntéseinek. A másodfokú bíróság döntése a bíróra kötelező, attól nem térhet el, ha mégis eltér hatályon kívül helyezik döntését. A bíró nem alkot jogot csak alkalmazza azt (praetor facere non potest). A bíró nem érzi magát függetlennek és szabadnak a másodfokú bírósághoz való alkalmazkodás miatt. Bizonyos fokú hierarchia érvényesül. Meggyőződésük szerint igazán az LB bírái dönthetnek, azt már senki nem fogja megkérdőjelezni.
Ha a bírói gyakorlatnak jogforrási jelleget tulajdonítanánk, partikuláris joggyakorlat alakulna ki és nem lenne egységes jog. Sokkal nagyobb a bírói gyakorlat szerepe. A jogot mégiscsak a bíró adja az ítéletében. Az ítélőtáblák tevékenysége nyomán kulcsszerepe lett az ítélőtáblák döntéseinek. Mégis azt mondhatjuk, hogy azok a jogegységi döntések minősülnek jogforrásoknak, amelyek kötelezőek a bíróságok számára. A kollégiumi állásfoglalások nem ilyenek attól el lehet térni, bár ennek következménye hatályon kívül helyezés lehet.

Kockázatos általánosságokat mondani, mert sok tévút is származhat egy ilyenfajta megközelítésből. Nagyon fontos szerepe van a jogalkalmazás egységességének, mert fontos, hogy Szabolcs-Szatmár-Bereg megyében és Győr-Moson-Sopron megyében ne értelmezzék eltérően a hasonló jogeseteket. Ez azt vonhatná maga után, hogy a cég átteszi székhelyét a kevésbé szigorú ítéletet hozó megyébe. A joggyakorlatnak egységesnek kell lennie, nem lehet kikapcsolni az LB elvi irányító szerepét. A törvény szabályát mindig értelmezni kell, mindig felmerül az, hogy a bíró az élethelyzetet az elképzelt modelltényálláshoz adekvát módon tudja illeszteni. A bírói munka nem egyszerűen fényképészet, hanem építészet. A bíró építi is a jogot, részt kell vennie a jog épületének építésében, nem egyszerű szemlélő, jóllehet a szerepek Montesquieu óta eléggé ki vannak osztva (hatalommegosztás). A jogalkotás lehet borzalmas is.
Fontos kölcsönhatás, a bíró nem csak egyszerűen jogalkalmazó, rossz jogszabályt alkalmazni rettenetes lehet.

A bírói gyakorlat jogforrási jellegével kapcsolatos szellemiség nehéz dolog. Nap mint nap találkozunk a gyakorlatban a problémával, nincsenek képletek.

2) Az Alkotmánybíróság szerepe
Az első Alkotmánybíróság tagjai között a legnagyobb magyar magánjogászok voltak (Sólyom, Lábady). Teljesen új megfogalmazását adták a tulajdoni berendezkedésnek. Ez ma már nem így van. Mindenesetre nem lehet elvitatni az Alkotmánybíróság szerepét.

Ma már nem lehet színvonalas jogalkotásról beszélni, ha nem vagyunk figyelemmel az alkotmány, sőt az európai alkotmány alaptételeire. A szabályoknak meg kell felelniük az alkotmánynak. Az Alkotmánybíróság azon tevékenysége, hogy megsemmisít valamilyen szabályt, mert az ellentétes az alkotmánnyal, kulcsfontosságú (negatív jogalkotás). A magánjogban megmarad az Alkotmánybíróság fontos szerepe.

3) Jogügyleti jogalkotás – a jogügyletek jogforrási jellege
A szerződés egy jogügylet, azzal kötök szerződést, akivel akarok, ezt mindenki más köteles tiszteletben tartani. Ezen épül fel a szerződéses szabadság.

Van olyan, hogy szinte jogszabályt olvas az ember a szerződésben (általános szerződési feltételek). A szerződés tulajdonképpen a felek saját kis jogszabálya. Sokszor szó szerint bemásolják a jogszabály rendelkezéseit.
A polgári jogviszonyon belül a szerződéses jogügylet relatív jogügylet (a jogosultsággal szemben kötelezettség áll), ha ezt kívülről kívánják érinteni azt mondjuk, hogy senkinek semmi köze hozzá.

A magánjog vezérmotívuma és alapelvei

Az életben az embernek vannak sarkcsillagai, továbbá minden szakmának vannak sarkcsillagai, amelyekhez igazodni lehet. A magánjognak is vannak olyan igazodási pontjai (sarkcsillagai), amelyeket nem mellőzhet egyetlenegy jogász sem. Ezek az elvek nehezen ragadhatók meg. Ilyen nagy bölcsességei, vezérmotívumai a magánjognak Szabics Károly – a magánjog nagymestere – szerint

1) Ésszerűség
A jog nagyon sok esetben alkalmat kínál arra, hogy egy olyan óceánt lássunk, amelyet nem tudunk átúszni, nem tudunk fölötte uralkodni. Parányi lények vagyunk és azt mondjuk, hogy feladjuk. Meg kell találni egy racionális arányt. A magánjogban az ésszerűség célszerűség. Az ésszerűségnek olyan szerepe is van, hogy a jogalkotó azt mondja pl. ésszerű határidő
.
2) Igazságosság
Hogyan lesznek elsőkből utolsók és utolsókból elsők (Máté evangéliuma). A jogászok szempontjából csak az az érdekes, hogy miben állapodtak meg, hogy mi igazságos az egy másik dolog. A jog az ilyen, szükségszerűen igazságtalan.

A helyes jog, legyen igazságos jog; a jog feleljen meg az igazságnak. Az igazságosság ilyen értelemben nehéz kérdés. Eörsi veti fel, hogy a méltányossággal lehetséges talán az egyébként igazságtalannak tetsző jogot hajlítani. A méltányosság teremt alkalmat a bíró kezében, hogy a mereven meghozott, az élettől idegennek tűnő kemény, acélos jogot meg tudja hajlítani, és azt tudja mondani a bíró, hogy figyelembe veszek olyan szempontot, hogy valaki elesettebb, gyengébb. Különbségek vannak, nincsenek azonos pozíciók sok esetben a jogi kapcsolatban, a méltányosság gyakorlása az igazságosság miatt fontos. Ki kell egyenlíteni a feltételeket. A jognak alkalmasnak kell lennie arra, hogy bizonyos egyedi szempontokat figyelembe vegyen, másfelől azt várjuk el, hogy túlságosan egyik félnek se kedvezzen, a mércéhez mindenki egyformán igazodjon.
3) Jogbiztonság
A bírói gyakorlat kötelessége a jogbiztonság megteremtése. Ez az elv azt szolgálja, hogy a jogot ne lehessen megváltoztatni valakinek a kénye-kedve szerint. Ezek évszázadokon, évezredeken átívelő szabályok alakulása. Az egységes jogot lehetőleg egységesen kell alkalmazni és egységesnek kell lennie a jogkövetésnek is. Ezt célozza a jogbiztonság követelménye. Ha van jogbiztonság, akkor az emberek hajlandóak magatartásukat a joghoz igazítani.
4) Méltányosság
A Ptk. 339. § (2) bekezdése szerint a bíróság a kárért felelős személyt rendkívül méltánylást érdemlő körülmények alapján részben mentesítheti a kártérítés alól. Ez a főszabályhoz képest a bíróságot jogosítja fel, hogy részben mentesítse a károkozót a kártérítés alól. Mi lehet az ilyen körülmény? Valaki egy egyszerű mulasztással okozott kárt, pl. egy nagy daruval összedönti a házat (ha valaki nem darus, akkor ilyen kárt nem tud okozni). A bíróságnak méltányosan kell meghatároznia a kártérítés mértékét
.
Vétőképtelen személyek károkozása (Ptk. 345. §).

A magánjog oszlopai, alapintézményei
1) A polgári jogegyenlőség

Minden ember egyenlő – a polgárjognak is ebből kell kiindulnia. Az ember jogképességénél azt tanuljuk, hogy minden ember jogképes (jogai és kötelezettségei lehetnek). Az ember jogképessége feltétlen, erre épülhet fel egy polgári társadalom. Ez a jogegyenlőség a tulajdonnál is előjön. Nem lehet azt mondani, hogy a magántulajdon csak valakiknek a kiváltsága, tulajdont mindenki egyformás szerezhet, továbbá egyenlő mindenkinek a köztulajdonhoz való viszonyulása.

2) A tulajdon szabadsága

Ez azt jelenti, hogy mindenki egyenlő feltételekkel szerezhet tulajdont, nincs semmi különbségtétel a szabályozásban (aki=mindenki). A tulajdon szentsége, a tulajdon szent és sérthetetlen (1789 – A polgári jogok egyetemes deklarációja). A tulajdon szabadság a védelem szabadságát is jelenti (ha valakinek ellopják a táskáját a tolvaj után szaladhat és kísérletet tehet a visszaszerzésre).
3) Szerződési szabadság

Ez magában foglalja 

· a partnerválasztási szabadságot (én választom ki, hogy kinek adom el a házamat)
, 

· milyen formában kötök szerződést (szóban, ráutaló magatartással),

· tartalomválasztási szabadság
,

· típusválasztás.

4) Végrendelkezési szabadság
Az antik jogoktól kezdődően megtalálható az az elv, hogy az embert illesse meg az a jog, hogy halála esetére rendelkezhessék.
5) Szerzett jogok védelme
Ez inkább az állam és az egyéb jogalanyok tekintetében tartalmaz fontos szabályokat. Pl. a jogalkotó állam ne sértsen szerzett jogokat, ne mondhassa azt, hogy amit én megszereztem egyszerűen elveszi. A jogalkotás csal pro futuro legyen érvényes, ne érintsen szerzett jogokat.

A magánjognak manapság ezeken az oszlopokon túl van egy további tartópillére, ami a magánjog szervező szerepében jelentkezik. A magánjog eszközei sok esetben sokkal alkalmasabbak lennének a társadalom szervezésére, mint a közjogi eszközök. A közjog túl feszes, a magánjog lágyabb eszközei emberibb, rugalmasabb megoldásokat tudnának kínálni.
A Ptk. bevezető rendelkezései és alapelvei

A bevezető részben található alapelvek meghatározzák a polgári jog intézményeinek alkalmazási irányait, és azokat az irányító eszméket jelentik a jogász számára, amelyek mind a jogalkotó, mind a jogalkalmazó számára követendő irányt jelölnek. Az alapelvek elméleti szerepe: a jogalkotás számára mindig olyan szempontként jelentkeznek, amely szempontot muszáj figyelembe venni, amikor jogszabály-módosítást tervez a jogalkotó – a jogszabály-módosítás során figyelemmel kell lenni az alapelvekre. Joggyakorlati értelme az alapelveknek, hogy biztosítják az egységes jogalkalmazást. Amikor az egyes bíróságok adott jogvitákban eljárnak és joghézagokat észlelnek (vagyis olyan helyzeteket, ahol hiányzik a jogszabályi rendelkezés) akkor valamilyen elvnek a figyelembe vételére kell szorítkozniuk. Ha vannak ilyen alapelvek, akkor ezekkel a joghézagokat ki lehet tölteni. A cél az, hogy a joghézagtól a jogalkalmazás ne bizonytalanodjon el, ne lazuljon fel, hanem egységes legyen, ne szülessenek ellentmondásos ítéletek.
Az alapelvek jogszabályi formában jelentkeznek, az alapelvek is jogszabályok (Ptk. 1-7. §). Azt a módszert, ami a magánjog játéka és logikája soha nem szabad elfelejteni. A Ptk. alkalmazása során alapvető logikai szabályokat kell betartani
a) a speciális jogszabályi rendelkezés megtalálása esetén arra kell építeni az álláspontot
,

b) mindig a speciálistól haladunk az általános felé.

Alapelvekkel a konkrét jogviták eldöntése kivételes a gyakorlatban, de van rá példa, hogy a joghézag esetén csak ennek segítségével lehet eldönteni a jogvitát (viszont a sarkcsillagnak konkrétnak kell lennie).

Alapelvek

Az 1991 évi Ptk. módosítás jelentős változást hozott a polgári jog alapelvei tekintetében, továbbá a bevezető rendelkezések szövegében is. A régi alapelvek közül több szétporladt, de csak egy teljesen új alapelv született.

1) A Ptk. értelmezésének alapelve (1. §) – a quebeki klauzula (beugró lehet!!!)
Quebekben hoztak először olyan polgári törvénykönyvet, ahol ez a klauzula megjelent). Kecskés professzor tanulmányozta Quebekben ezt a klauzulát és azzal jött haza, hogy ezt a magyar Ptk.-ba is be lehet illeszteni. Ennek lényege, hogy ha felmerül az a probléma, hogy egy kódex és egy kódexen kívüli magánjogi szabályt tartalmazó rendelkezés között ellentmondás mutatkozik, akkor az 1. § szerint: ha értelmezni kell egy kódexen kívül fekvő magánjogi jogszabályt, az értelmezésnek csak az lehet az eredményre, hogy e törvényre tekintettel, a Ptk.-val összhangban való értelmezés fogadható csak el. Ha az értelmezés ellentétes eredményre jutna, akkor a Ptk.-nak van elsőbbsége, primátusa.
A quebeki klauzula azt rendezi, hogy ha bármilyen Ptk.-n kívüli jogszabály ellentétes lenne a Ptk.-val a Ptk.-t kell alkalmazni. Lex speciali derogat legi generali = a speciális lerontja az általánost
A Ptk. rendelkezéseit a Magyar Köztársaság 
2) Az alanyi jogok szabad gyakorlásának elve
"A törvény védi a személyek vagyoni és személyhez fűződő jogait, továbbá törvényes érdekeit.” 

„A törvény biztosítja a személyeknek az őket megillető jogok szabad gyakorlását, e jogok társadalmi rendeltetésének megfelelően.” Ebben a rendelkezésben a rendeltetésszerű joggyakorlás követelménye is megjelenik.
3) A tulajdon védelmének elve

„A törvény védi a tulajdonnak az Alkotmányban elismert valamennyi formáját.”

A tulajdon védelméhez szinte minden jogág hozzájárul a maga eszközeivel
4) A jóhiszeműség és tisztesség elve

5) A kölcsönös együttműködés kívánalma

6) A felróhatósághoz kötött felelősség elve

7) A joggal való visszaélés tilalma

8) A kármegelőzés követelménye

9) A bírói út szabálya

� Az elővásárlási jog gyakorlására fel kell szólítani az elővásárlási jog jogosultját. Milyen határidőt kell adni, hogy megfontolja a 3. személy részéről érkező ajánlatot. A bírói gyakorlat azt mondja, ésszerű határidőn belül. Ha tudom, hogy most Angliában van az elővásárlási jog jogosultja és 3 hónaponként szokott hazajönni, akkor vele kapcsolatban az ésszerű határidő nem 15 nap lesz. Bármennyire is objektívnek tűnik az ésszerűség  specializálni is lehet.


Amikor egy igazgató felelősségi szintjét vizsgáljuk, mi volt az az elvárható racionális döntés, amit elmulasztott – nyilván ebben az esetben is az ésszerűséget vizsgáljuk. Amikor azt határozzuk meg, hogy az ilyen vezetőtől mi várható el a jelenlegi körülményeket kell figyelembe venni.


� Kórházi ápolás alatt a feleség a Kempinszkyben száll meg - indokolt költség!


� Bár ennek vannak korlátai is.


�Írásban kötött szerződésnek tartalmaznia kell a kötelező tartalmi elemeket.





� Az építkezést sem a vakolással, hanem az alapok ásásával kezdjük.


� A társadalmi tulajdon már nem áll a törvény fokozott védelme alatt, ugyanis az Alkotmány szerint „a köztulajdon és a magántulajdon egyenjogú és egyenlő védelemben részesül”.





