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A polgári jog anyaga a teljes joganyag jelentős részét képezi, és ennek megfelelően az egyetemi tanterv szerint tanítása, tanulása több féléven át történik. Ennek a nagy területnek alapvető, bevezető tételeit tartalmazza az általános rész. A tanítás, tanulás, a tudományos feldolgozás szempontjai eltérnek a jogalkotás igényeitől, és így a magyar jogi oktatás hagyományainak megfelelően az általános résszel kezdődik a polgári jog tanítása eltérve a hatályos Polgári Törvénykönyv rendszerétől, amelyben nincs általános rész.



A polgári jog egész anyagához viszonyítva az általános résznek különleges feladatai vannak. A polgári jog egészét átfogó áttekintést kell adnia, a jogág sajátos szemléleti módjának megértéséhez kell segítséget nyújtania, olyan alapvető fogalmak meghatározását kell tartalmaznia, amelyek a jogág fő építő elemeit jelentik. Egy nagy jogterület egészét kell átfogni úgy, hogy a részletek bemutatása, elemzése később történik. Az áttekintő jelleggel szükségszerűen együttjáró általánosító jellegű feldolgozás könnyebb megértését olyan példák alkalmazása segítheti, amelyek a jogászi képzettséggel nem rendelkezők számára is ismertek. Thomas Mann a Doktor Faustus című művében a tanuló számára az adott időpontban érthetetlen elemekre építő anticipáló tanulást a legintenzívebb és talán leghasznosabb, bár pedagógiai alapon nehezen pártolható tanulási fajtaként jelöli meg (1967. évi kiadás 73. oldal). Az általános rész írásánál, előadásánál gyakran kell számolni azzal, hogy laikusok számára ismeretlen példákat, kategóriákat is használni kell, nehezen kerülhető el az anticipáló tanulás. 



Az általános rész tankönyvének különösen fontos feladatot kell ellátnia a nagy politikai, gazdasági, társadalmi átalakulás időszakában. A napi teendők síkjától eltávolodva, az eseményeket hosszabb időtávon szemlélve kell rövid értékelést adnia az adott jogág anyagának változásairól, a tudományágban elért eredményekről, a magyar polgári jogban kifejeződő (a világháború óta bekövetkezett nagy társadalmi változások miatt sokszor bizonytalanná vált) értékekről, illetve azok változásairól. Az ilyen feldolgozás elkerülhetetlenné teszi az elszigetelten magyar jogban való gondolkozás helyett az összehasonlítást is. 



Lábady Tamás tankönyve ezeknek a nehéz feladatoknak a megoldására vállalkozott. Azon kívül, hogy a polgári joggal most először találkozó hallgatók számára szolgáltat tananyagot, ezen túlmenő igényeket is kielégít és az alapképzés követelményeit meghaladó, a doktori képzésben is használható ismereteket is tartalmaz, továbbá a polgári joggal foglalkozó szakembereknek is érdekes olvasmány. 

	





Harmathy Attila





ELSŐ FEJEZET

A MAGÁNJOG FOGALMÁRÓL ÉS TÁRGYÁRÓL

  "Az élet teremti a rendet,

  de a puszta rend nem teremt életet;

  mindennek legfőbb forrása tehát az ember..."

       		                  (Illyés Gyula)
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1. §  A magánjog fogalmáról általában

1. Gustav Radbruch szép metaforája szerint a magánjog: "Herzkammer allen Rechts" ("minden jogok szívkamrája"), azaz a társadalom jogának meghatározó, legjellemzőbb, és annak struktúráját legközvetlenebbül kifejező ága. "Uralkodáshoz szokott jogág" (Sólyom László), amely finomságában, dogmatikai kidolgozottságában és totalitás-igényében sok tekintetben megelőzi a többi jogágat. A magánjog tagadhatatlanul a jog egészének "legsikeresebb műformája" és mint olyan: átmenet filozófia, etika és a jogrendszer között. A magánjog végső soron a személy egész életére, mindenfajta társadalmi kapcsolatára kiterjed; mint jog, egyaránt formalizálja a személy individuális és közösségi vonatkozásait. Mégis csak részben alakítja az életet előre közvetlenül, másrészt ezt a személyeknek engedi át, vagyis hagyja, hogy "az élet teremtse a rendet", így az esetek nagy részében csak utólagosan reflektál "az élet rendetlenségeire". A magánjogban ezért a súlypont inkább az élet közvetett befolyásolásán és ennek irányító hatásán van. Természetesen alakítja a magánjog az életet közvetlenül is; ilyenkor eszközöket szolgáltat az életnek, melyeket felhasználva az élet folyamatosan "teremtheti a rendet". A magánjog "inda" ugyan az életen, de nem "gyökér"; mindkettő legfőbb forrása: maga az ember. 

2. [A magánjog, amely megteremtette a jogi kultúrának, a jog művészetének több mint felét, a klasszikus liberális jogfelfogás szerint: tisztán vagyonjog. A magánjog egyedüli tárgya: a vagyon; és minden, ami nem vagyonjog, tulajdonképpen nem is a magánjogba való. Hamarosan kiderült azonban, hogy ez az időtlennek hitt felfogás a magánjog nagy illúzióinak egyike. A magánjogról alkotott ez az elképzelés csak egy rendkívüli történelmi pillanatban, a klasszikus liberalizmus körülményei között fogalmazódhatott meg. A társadalmi és gazdasági változások azonban viszonylag rövid idő után arra kényszerítették a magánjogot, hogy a vagyonjog kizárólagosságának útjáról letérjen. A szabadversenyes kapitalizmus kedvező gazdasági és politikai klímájában viszont a rendi kötöttségektől a győztes forradalommal szabadult polgár szubjektíve ezzel, a vagyonjog kizárólagosságát valló felfogással azonosulhatott, hiszen a társadalmi viszonyokban és a jogi szférában ennek folytán jelenhetett csak meg "személytelenül", absztrahált tulajdonosként, és így őrizhette meg a Bastille lerombolásának nagyszerű élményét, azaz függetlenségét és szabadságát. A csak vagyoni viszonyok "rendjében" tehát a teljes, korlátlan szabadság mítosza kisértett, noha annak halála a forradalom egész eszmekörében már ott lappangott. Ahogy ezt Madách a párizsi Gréve-piacán a quillotine-emelvénye mellett oly találóan kiáltatja a győztes forradalomtól ittas tömeggel az éterbe: "Egyenlőség, Testvériség, Szabadság! / Halál reá, ki el nem ismeri!" 

Miként ezt a magánjog fejlődésmenetének elemzése során látni fogjuk, nagyon hamar a napnál is világosabbá vált, hogy a "a magánjog = vagyonjog" eszméje tarthatatlan. A gazdasági liberalizmus individualista társadalma ugyanis fokozatosan széthullott önző, egymást maró és boldogtalan atomokra, mint - ismét Madách-ot idézve - a londoni szín sírjelenetében, ahol az "autonómia gőgjének" sorsa beteljesült: "Hívém, derék vagyok nagyon / s egy rossz gödörben megbukom." Érdemes itt felidézni Meszlény Artúr érveit. Szerinte a magánjogot a vagyonjoggal azonosító felfogás háromszorosan téves; először azért, mert individualisztikus, másodszor: mert materialisztikus, harmadszor pedig azért, mert önmagában is illogikus. Meszlény szerint annak az elvnek az egyeduralma, hogy a magánjog a személynek csak vagyonban kifejezhető érdekei megoltalmazására való, a forradalmi erupció (fellobbanás) kihunyása után csakhamar letűnt, sőt saját kátyújába dőlt. A magánjog "individualista alapszemlélete" és a társadalmi egyenlőtlenségek antinomikus (ellentmondásos) szétválása a magánjogot emlékeztetni kezdte saját forrására: az emberre. Arra, hogy a magánjog a jognak arra a területére vonatkozik, amelynek középpontjában legközvetlenebbül az ember áll. Ezzel a felismeréssel pedig mára már evidenciává vált, hogy a magánjog nemcsak a vagyont és annak forgalmát szabályozza azért, hogy az egyéni cselekvési autonómia anyagi megalapozását garantálja, továbbá hogy az egyén közösségi életét is biztosítsa, hanem szabályozza a személy és közösségei (társulásai) jogát is, hogy a vagyon élvezetét és fogyasztását, a személy egyéni és közösségi értékeit oltalmazza. Ahogy Fürst László oly találóan írja: "A célelsőbbség kérdése ma már fel sem merül; a személyi jog és a vagyonjog egyenlő rangú részei a magánjognak, akkor is, ha a vagyonjog anyagában hipertrofizál (túlteng) a személyi és családi joggal szemben."] 

3. A magánjog a privátautonómia joga, amely biztosítja és oltalmazza a személyek önálló, más hatalomtól független, autonóm kapcsolatait, autonóm társdalmi - jogi - szervezkedéseit, egymáshoz fűződő személyi és vagyoni viszonyait, szervezeti viszonyait és amely - az állami befolyás különféle eszközeivel és módszereivel, továbbá a magánjog szervező szerepe révén - kijelöli az egyéni és szervezeti autonómia határait. Amikor például a magánjog jogi személy fogalmat kreál (alkot) és kijelöli annak jogi kereteit, vagy meghatározza, hogy a személyek milyen típusú gazdasági társaságokat alakíthatnak, vagy amikor kiköti, hogy érvényes jognyilatkozatot általában csak cselekvőképes személy tehet, vagy amikor tilalmakat állít fel, akkor az autonómiát nemcsak korlátozza, hanem azt egyidejűleg - ti. mások vonatkozásában - védi is. A magánjog tehát a magánélet viszonyai befolyásolásának, szervezésének és védelmezésének jogi rendje, amely a személyek, valamint ezek civil- és gazdasági korporációi (szervezetei) vagyoni és  nem-vagyoni, személyi viszonyait biztosítja, amely részben garantálja és meghatározza, továbbá intézményesen védi a személy cselekvési autonómiáját, az önrendelkezés szabadságát, a magánszférát, a személyek egymással való közösségi dimenzióit, továbbá árujellegű vagyoni kapcsolatait. Egyúttal szervezi a személyek eszmei- és gazdasági társulásait és testületi jogát, így a magánjog a társadalmi szervezkedésnek a joga is. Mivel a magánjog a magánélet viszonyai autonómiáját megalapozó jogág, a magánjogot a szakirodalomban annak ellentétes fogalompárjától, a közjogtól való elhatárolás útján szokták definiálni. 

1.1. A közjogról és a magánjogról

1. [A közjog és magánjog legrégibb tartalmi szétválasztása Ulpianus-tól ered (Dig.I.1.1.1.§.2.) (jus publicum -- jus privatum), ez azonban a latinoknál nem jelentette a jog közjogra és magánjogra való valóságos kettészakadását. Midőn Justinianus a maga nagy jog- és törvénygyűjteményét kiadta, úgy akarta, hogy a világ az egész jogot találja meg benne. Ekkor a római jog még tényleg az volt, aminek a római jurista nevezte: "ég és föld jogi rendezésének foglalata".  A középkorban e törvénymű mellé a Corpus Juris Canonici lépett, és hovatovább az előbbi a magánjog, az utóbbi a közjog forrását jelentette. Ez időtől fogva, aki e két joggyűjteményt tudta, a doctor juris utriusque: tudora volt az egész jogtudománynak. 

A jog e két főcsoportra való tényleges tagolása már a polgári jogtudomány jellegzetes terméke, bár az angolszász common law a szétválasztást ma sem ismeri, sőt John Austin odáig megy, hogy ezt a megkülönböztetést a jogtudomány szótárából végleg törölni javasolja. A közjog és a magánjog éles elválasztása azonban a kontinensen megfelelt a forradalomban győztes polgár "kétalanyú" jogi helyzetének, a "citoyen" és a "bourgeois" kettős státuszának. Ahogy a liberalizmus győzelmével a politikai és tulajdoni viszonyok szétváltak, úgy következett be a citoyen (állampolgár) és bourgeois (autonóm polgár) hasadás. Napóleon elhíresült kiáltása: "La revolution est finie!" ("A forradalom befejeződött!"), megtöltődött tartalommal: a klasszikus gazdasági liberalizmus jelmondata, a "laissez faire, laissez passer", tehát az államnak a gazdasági életbe történő mindennemű beavatkozását elvető tétele gyakorlattá lett; az állam hatalma politikai szerepkörre szorult vissza. Így a közjog a politikai állam és a "citoyen" jogává vált, amelyben politikai kényszer biztosította a rendet, kiépítve az ehhez szükséges politikai intézményeket; a magánjog pedig a polgári társadalom tulajdoni és vagyoni rendjének, a bourgeois-nak az individuális jogává "szűkült",  amely az árujellegű tulajdoni és egyéb vagyoni viszonyok feltételrendszerének a biztosításával megteremtette ennek a politikai államnak a gazdasági alapját.]

2. [A közjog-magánjog dichotómia (kettősség) megjelenésétől kezdődően a magánjog hazai irodalma is a magánjog fogalma alatt a "magánéleti viszonyokat rendező és biztosító" szabályokat értette. Eszerint "magánéleti" viszonyok a "közéleti" viszonyokkal szemben azok, melyeknek célját a bennük érdekelt felek a közhatalmi tényezők közreműködésétől függetlenül is megvalósíthatják (Kolosváry Bálint). Már korábban felhívta a figyelmet Zlinszky Imre arra, hogy a felosztás a köz- és magánjog tárgyai szerint nem eszközölhető, mert ugyanazon tárgy szolgálhat "úgy a közjog, mint a magánjog tárgyául".  Szerinte a kettő teljesen sohasem választható el egymástól, magán- s közjog "az életnek csak különböző oldalait képezik". Grosschmid Béni szép hasonlata szerint: "A magánjog és a köz- vagy nyilvánjog határai nem egyenes vonalak, miként az Amerikai Egyesült Államok egyes államai közti határok. Hanem csipkések...". Szászy-Schwarz Gusztáv pedig azt emelte ki, hogy a különbség köz- és magánjog között csak graduális (fokozatos): közjogi szabály, amely elsősorban a közcél, magánjogi szabály, amely elsősorban a magáncél érdekét szolgálja. Minthogy azonban a felfogás arról, hogy mit tartunk az állam céljának (közcélnak), az általános kultúrával együtt változik, látni kell, hogy a köz- és magánjog határa történetileg ingadozik. (Szászy-Schwarz, Parerga...).

Villányi László szerint a magánjog a magán-életviszonyok jogi rendje. A magán-életviszonyok pedig a társadalomban élő egyeseknek erkölcsi és gazdasági tevékenysége során egymás között keletkező kapcsolatai. Ezek a kapcsolatok hol az érdekek azonosságában, hol ellentétességében (konfliktusokban) nyilatkoznak meg. A magánjog a magánosok azonos érdekkapcsolatait támogatja, érdekeik összeütközését megelőzően befolyásolja, a keletkezett konfliktusokat pedig kiegyenlíti. A közjogi szabályok ezzel szemben a közjogi rend fenntartását biztosító normák, amelyek között közvetve a magánjogi rend fenntartását segítő szabályok is vannak annyiban, amennyiben mint bírák vagy közigazgatási tisztviselők az e célokat szolgáló közjogi következményeket alkalmazzák.  Szladits Károly felfogásában a közjog a közérdekű, közületi viszonyok, a magánjog viszont a magánérdekű, magán-életviszonyok jogi rendje. Közjog- és magánjog elhatárolása tehát az általuk védett érdekek szerint történhet meg. A dichotómia nemcsak a jogtudományban, de a jogalkalmazásában is jelentős, mert szerinte csak a magánjogi jogviták tartoznak "polgári perútra". Szladits a közjog-magánjog elhatárolását alaki ismertetőjegyek szerint is elvégzi. Különböztet parancsoló (imperativ), továbbá jogosító (attributiv) szabályok között és azt állítja, hogy minden magánjogi szabály attributiv, egyúttal azonban nem minden jogosító szabály magánjogi. Magánjogi mindaz a szabály, amely magánszemélyt más magánszemély érdekében, ennek akaratától függően kötelez. Minden más jogszabály közjogi. Leegyszerűsítve: a szerző közjognak az állami élet szabályzatát, magánjognak pedig a társadalmi (gazdasági, családi) élet jogi szabályzatát tekinti.

Szászy István az elhatárolást az alanyi oldalról végzi el, és az ún. beszámítási elméletet hívja segítségül. Szerinte közjogi minden olyan jogviszonyt létrehozó, módosító vagy megszüntető jogszabály, amelyben a jogosított is és a jogilag megkötött személy is, de legalább az egyik: az állam vagy állami szerv, vagyis olyan személy, akinek tevékenységét az államnak - mint hatalmi szervezetnek - kell beszámítani. Ezzel szemben magánjogi jogszabály az olyan jogviszonyt rendező, létesítő, módosító vagy megszüntető jogszabály, amelyben a jogosított és a jogilag megkötött személy is magánszemélyek, vagyis olyan személyek, akiknek a magatartását nem az államnak - mint hatalmi szervezetnek - kell beszámítani.] 

3. [A közjogot a magánjogtól elhatároló felfogások kialakításában nagy szerepe volt Georg Jellinek nézetének, aki kidolgozta az ún. hatalmi elméletet (Imperiumtheorie). Eszerint közjoginak kell tekinteni minden olyan jogviszonyt, amelyben fölé- és alárendelt alanyok (parancsolók és alattvalók) állnak egymással szemben, míg magánjoginak azokat, amelyben mellérendelt alanyok vesznek részt. Jellinek saját közjogi felfogását "többletérték-elmélet”-nek nevezi, mert az állami felsőbb akaratnak az alattvaló akaratával szemben nagyobb értéket tulajdonít.

A common law jogfelfogásához hasonlóan a kontinentális jogirodalomban is megjelennek az ún. monista elméletek, amelyek egységbe igyekeznek foglalni a jognak említett két fő ágazatát. Hans Kelsen csak közjogi jellegű primér jogszabályt ismer, amelynek értelmében valamely állami szerv bizonyos feltételek bekövetkezésének esetében kényszerintézkedést (büntetést vagy végrehajtást) foganatosít. A magánjog eszerint nem más, mint a polgári törvénykezés (ítélkezés) tartalmi, tényállásbeli előfeltételeinek a körülírása. Kelsen szerint: "midőn a megkülönböztetés a köz- és magánjog ellentétét a hatalom és jog, vagy legalábbis államhatalom és jog abszolút ellentéteként állítja be, ez olyan elképzelést sugall, mintha a közjog területén, különösen az alkotmányjogban és közigazgatási jogban, a jog eleve nem ugyanolyan értelemben és intenzitással érvényesülne, mint a jog úgyszólván tulajdonképpeni területeként számontartott magánjogban". A francia Léon Duguit felfogásában viszont sem az egyén, sem az összesség (a társadalom) nem rendelkezhetik jogokkal, mert a társadalomban minden egyes individuumnak bizonyos funkciót kell betöltenie. Ennek folytán a jog nem más, mint szociális funkció ("fonction sociale"). A jog tehát nem jog, hanem kötelezettség. A dolog tulajdona pl. a tulajdonos számára nem jelent egyebet, mint azt a kötelezettséget, hogy a rábízott jószágot megfelelően használja és azt a közjó javára gyarapítsa és hasznosítsa. A két jogág között ezért tartalmi különbség nincs, legfeljebb megvalósításuk módjában észlelhető eltérés (Duguit, Traité...).]


4. A közjog- és a magánjog éles elhatárolására vonatkozó nézetek lényegileg a jogfejlődés egy adott stádiumához kapcsolódtak, éspedig a liberális jogfelfogáshoz, mert a polgári társadalom liberális szakaszában a gazdaságpolitika tartózkodott attól, hogy politikai viszonyokat vigyen be a gazdaság területére. A gazdaság területén - és a társadalom területén is - így a magánjog szinte teljes monopóliumot élvezett. Ezért ebben az időszakban megállt az a nézet, hogy a közjog az állami tevékenységet szabályozó jog, a magánjog viszont a magántevékenységet szabályozza. Közjog az állam, továbbá az állami szervek joga, magánjog a magánszemélyek (és szervezeteik) joga. A magánjog az emberek magánéletét rendezi, továbbá a jog világán kívül eső életviszonyait befolyásolja; ezzel szemben a közjog magának a jognak az életét, keletkezését, elmúlását, alkalmazását, magyarázatát, kényszerhatalommal való érvényesülését határozza meg. Magánjog a társadalom életét szabályozó jog, közjog az államszervezet magatartását rendező jog. Magánjog a magánautonómia, közjog az állami, önkormányzati társadalomszervezés és igazgatás területe. A fejlett liberálkapitalizmus körülményeit e dichotómiában tükröző ez "a szerencsés történelmi pillanat" azonban rövidesen véget ért, és ettől fogva az állam kénytelen volt a magánautonómia viszonyaiba mind erőteljesebben beavatkozni. 



1.2. A magánjog "közjogiasodásáról"

1. A magánjog "közjogiasodása" a klasszikus liberalizmus korának "lecsengésével" kezdődő és napjainkban is tartó folyamat. [A kifejezést a francia Josserand a szerződésekre vonatkoztatva használta, ő volt azonban a radikális polgárság egyik francia képviselője, aki a jogok szociális kötöttségének elméletét és a tulajdon szociális funkcióját kifejtette.] 

A magánjog "közjogiasodásának" elvi alapja az, hogy a gazdasági fejlődés okozta lényeges átalakulások felszínre hozták a liberalizmus örök dilemmáját, azaz azt, hogy: meddig lehet a szabadságban elmenni, vagyis mikor kell (lehet) megvédeni a szabadságot magával a szabadsággal szemben, mikor lehet (kell) korlátozni a szabadságot magának a szabadságnak az érdekében. A gazdasági élet területén megnövekvő koncentrációs folyamatok monopolszervezetek kialakulásához vezettek, a fokozódó specializációval együtt a gazdasági kapcsolatok egyre bonyolultabbá váltak, a munkaadó-munkás ellentmondások kiéleződtek, a szociális problémák a társadalmakban megnövekedtek, a tömegtermelés tömegforgalomhoz és tömegfogyasztáshoz vezetett, elterjedtek a létfeltételeket biztosító közszolgáltatások stb. Mindezeknek a változásoknak a következtében az állam szerepe fokozatosan megnövekedett, mind több esetben vált szükségessé, hogy az állam a privátautonómia viszonyaiba beavatkozzon. 

2. A beavatkozás a magánjog alapintézményeit érintette. A tulajdon egykori - "klasszikus" - funkciója, azaz az egyéni cselekvési autonómia anyagi megalapozása helyébe a tulajdon szociális funkciójának hangsúlyozása lépett. A tulajdon "szentségének" elvét a tulajdon kötelezettségekkel való megterhelése és az az elv váltotta fel, hogy a tulajdonnak a "közjót" is megfelelően szolgálnia kell (Duguit, Louis Josserand).

A beavatkozás a szerződések területén is egyre erősödő képet mutatott. Lényeges változást jelentett mindenekelőtt, hogy a munkaszerződések kiváltak a magánjogi szerződések köréből, a munkaviszonyok sajátosságai az önálló jogágiság kialakulását követelték meg. De alapvető tényezővé vált az állam szerepe az egyéb - különösen a tartós, hosszúlejáratú - szerződéses kapcsolatokban is. Az állam törvényhozási úton egyre szélesebb körben korlátozta a szerződési szabadságot, a bíróságok pedig jogalkalmazási tevékenységük során a felek szerződéses kapcsolataiba mind gyakrabban beavatkoztak, módosították a szerződések tartalmát, átrendezték a szerződési szolgáltatások rendjét. Megjelentek a különböző versenykorlátozó rendelkezések, a kartell-tilalmak, piac-szabályozó beavatkozások. A világháború és a gazdasági válságok pedig már szükségessé tették az állam aktív gazdasági tevékenységét is, amely még inkább fokozta a közjognak a magánjogba való behatolását (Harmathy Attila, Változások...). [Szladits a jelenséget még átmenetinek tekintette, és arra vonatkozó reményét fejezte ki, hogy "a rendkívüli körülmények elmúltával a magánjog visszanyeri eredeti tisztaságát". Így ír: "A válságjog nem gazdagítása a magánjog anyagának, hanem annak ideiglenes felfüggesztése. Betegség, melyből előbb-utóbb ki fogunk gyógyulni."] Valójában azonban a "válságjog" a tulajdon korlátozhatatlanságának és a szerződési szabadságnak a válságát is jelentette. Ennek során ugyanis a tulajdonkorlátozás a tulajdonjog immanens tartalmi elemévé vált, a szerződésekbe való állami beavatkozás pedig állandósult és általánosodott is. A folyamat pedig a gazdasági válságokból való kilábalással nem szűnt meg. Sőt...

De az állami "besodródás" nem kímélte a leginkább individuálisnak tartott deliktuális felelősségi jogot sem. A munkahelyi balesetek tömegessége és a közlekedés "veszteséglistái" a klasszikus vétkességi felelősség konstrukcióját egyre inkább "kikezdték", amelynek folytán az individuális szubjektív felelősség főszabálya helyébe lépő objektív felelősség fokozatosan "beolvadt" az államilag kötelező biztosítás "hatalmas gépezetébe", és ezzel az állam a kárfelelősség individuális magánjogi viszonyaiba is - a szerződések világához hasonlóan - egy hatalmas területen beavatkozott (Sólyom, Hanyatlás...).

A közjognak a magánjogba való ez a "becsatornázási" folyamata talán legkevésbé az öröklési jogviszonyokat érintette. Az azokkal analóg magánjogi jogutódlás kérdései a jogi személyeknél - különösen a magánjog "új korporációinál"  - azonban megint csak az állam fokozott szerepkörét állították előtérbe (Wolfgang Friedmann, Changing Society...).

3. "A klasszikus magánjogi kép elsápadása" (Franz Wieacker, Wandel...), vagyis a magánjog közjogiasodása először a közjogi korlátozások és előírások elszaporodását jelentette a magánjogban, majd ez oda vezetett, hogy ezek a korlátozások nem csupán külső (közjogi) korlátokként mutatkoztak, hanem magánjogi intézmények immanens (bennerejlő) tartalmi elemeivé váltak. A közjog oltványai ezzel megjelentek a "tiszta" magánjog évszázados fáján. A következő lépés pedig az volt, hogy a közjog és magánjog mellett vagy között ún. vegyes szakjogágak születtek, amelyek komplex jelleggel közjogi- és magánjogi vonatkozásokat egyaránt tartalmaztak. Így szükség volt a szociális jog kiépítésére, a már említett munkajog mellett megjelent a gazdasági jog, az agrárjog újabban pedig a fogyasztóvédelmi jog és a környezetvédelmi jog.

4. A második világháborút követően azután a "szociális piacgazdaság" eszméje, azaz a közjogi elemekkel átszőtt magánjog intézményrendszere több állam alaptörvényében egyenesen alkotmányos tétellé vált. Ezzel az alaptörvényi tételezéssel az alkotmányjog az alkotmányos jogállamiság szintjén hatol már be a magánjogba. Így a volt szocialista országokban is a rendszerváltásokat éppen az jellemezte, hogy elsősorban a közjog területén, vagyis az alkotmányjogban volt elengedhetetlenül szükséges az új alapvető - változó - tételek lefektetése. A magyar Alkotmány is megfogalmazza a gazdasági élet alapjai és a privátautonómia tekintetében a legfontosabb új követelményeket, ezzel a magyar magánjogot maga az Alkotmány "hálózza be" közjogi elvekkel és tételekkel. E folyamattal jelentősen megváltozik a jogágak közötti "szereposztás" (Harmathy, Reform...). A korábban a polgári jogra háruló feladatok egy jelentős része "átcsúszik" az alkotmányjogba, másrészt a magánjogot is áthatja az Alkotmány egész fogalmi kultúrája és értékrendje, továbbá egyes tételes rendelkezései, ugyanakkor az alkotmányjogban is egyre erőteljesebben munkál a magánjog szelleme. [A magyar Alkotmánybíróság gyakorlata - fennállásának hét éve óta - a magánjog szinte teljességét felöleli. Alig van a Polgári Törvénykönyvnek olyan része, amelyre nézve ne született volna alkotmánybírósági határozat, olyan intézménye, amely tekintetében az Alkotmánybíróság ne állapította volna meg a jogintézmény alkotmányos tartalmát és értelmét, alkalmazásának alkotmányos feltételeit. E határozatok között számos olyan döntés van, amely meghatározza a magánautonómia közjogi korlátait. Így az Alkotmánybíróság az alaptörvényből a tulajdon szociális kötöttségét vezette le és kimondta, hogy a tulajdon szociális kötöttségei a tulajdonosi autonómia messzemenő korlátozását alkotmányosan lehetővé teszik [64/1993. (XII. 22.) AB határozat, ABH 1993, 380.]. Ezzel az állami beavatkozás alkotmányossága megítélésének súlypontja a közérdek, a tulajdon tárgyának közösségi rendeltetése, közszolgáltatásra szánt használata, közcélú hasznossága, valamint a tulajdonkorlátozásnak a korlátozás céljával való arányossága  lett. Kimondta az Alkotmánybíróság azt is, hogy az állam jogszabállyal - kivételesen - a már fennálló szerződéses jogviszonyokba is beavatkozhat és megváltoztathatja azok tartalmát, ha a szerződések megkötése után a körülményekben olyan lényeges változás állott be, amely mellett a szerződések eredeti tartalommal való fenntartása valamelyik fél lényeges és jogos érdekét sérti [32/1991. (VI. 6.) AB határozat, ABH 1991, 154.]. Miként a bíróságokat is megilleti a fennálló szerződési kapcsolatokba való kivételes beavatkozás, ugyanúgy ezt az állam jogszabály útján is megteheti, ha a szerződések tömegessége miatt, vagy egyéb okból társadalmi méretű beavatkozásra van szükség. Más határozataiban az Alkotmánybíróság a piacgazdaságot, mint alkotmányos követelményt sosem azonosította az állami beavatkozás teljes kizárásával. A mai liberális piacgazdaság tehát nem jelenti az egykori klasszikus modellt, az általános nemzetközi standardra való beállás az alapvetően magánjogi szabályokkal működtetett "piac" közjogi kötöttségeinek az elismerésével jár [33/1993. (V. 28.) AB határozat ABH 1993, 249.].] Egyre inkább nyilvánvalóvá válik tehát, hogy a magánjog az állam gazdasági szabályozó szerepét igényli, az alkotmányjog pedig érdeklődést mutat az iránt, hogy az állam jogalkotó tevékenységével hol és milyen mértékben léphet fel a gazdaságban. 

5. A közjog "besodródása" a magánjogba nemcsak jogintézményi szinten, hanem szervezeti téren is tetten érhető, éspedig a közjogi jogi személyek kialakulásával. Sokan ezt a jelenséget fordítottan, azaz úgy értékelik, hogy a magánjog az, amely a maga számára bizonyos közigazgatási jogosítványokat a közjogból "kihasít". [Moór Gyula szerint egyes jogi személyeket elsősorban az sodorja a közjogba, a közhatalom területére, hogy "mint közbeeső tagozatok ékelődnek be ezek az egyén és az állam közé". E jogi személyek jellemző tulajdonsága, hogy "emberi tevékenységeket vonnak el az egyéni élettől" ugyanakkor "közhatalmi jogosítványokat vonnak el az állami élettől". Az a felismerés, hogy gyakran határozott összefüggés mutatkozik a jogi személy élete és az állam élete között, viszonylag újkeletű és az újkori közjogi jogi személyeknek az államhatalom korlátozásában betöltött szerepével van összefüggésben. A jogi személyeknek a közjogba történő beépülésével, vagy - így is mondhatjuk - a közjogi jogi személyek "magánjogi helyfoglalásával" e szervezetek feladataikat nem az állam irányában kötelesek teljesíteni, noha az állam kötelezi őket arra, hogy közfeladatokat lássanak el.] 

A közjogi jogi személyek olyan magánjogi jogalanyok, amelyek létrejöttében a közjognak meghatározó szerepe van. Létrejöttükhöz egyfelől az a felismerés vezetett, hogy a "közjó" szolgálata nem monopolizálható, nem tartható az államnak a közfeladatok ellátásában betöltött kizárólagos szerepe; másfelől annak tudatosodása, hogy a közfeladatok jelentős része nem, vagy nem kellő hatékonysággal látható el állami vagy helyi önkormányzati szervek útján. Szükség van ezért olyan közcélú szervezetekre, amelyek hosszabb távon is meghatározó szerepet töltenek be a közszolgáltatások nyújtásában, illetve folyamatos biztosításuk megszervezésében, továbbá a közfeladatok egy részének az államtól függetlenül történő ellátásában. E szervezetek egyaránt elkülönülnek a tisztán magánjogi alapon létrejövő korporációktól, illetve az állami és helyi önkormányzati közhatalmi szervektől; valójában intézményesen és szervezetileg is összekapcsolják e két szférát, elősegítve mind a civiltársadalom, mind pedig a közigazgatás funkcióinak a minél hatékonyabb betöltését. 

[A magyar Polgári Törvénykönyv 1993. évi XCII. törvénnyel történt módosítása két közjogi jogi személyt intézményesített: a köztestületet és a közalapítványt. A törvény e közjogi jogi személyeket a társadalmi autonómia megvalósítására szolgáló szervezetekként szabályozza. Eszerint, sem a köztestület, sem a közalapítvány nem része az állami, vagy a helyi önkormányzati igazgatásnak, noha általuk közigazgatási feladatok teljesítésére is sor kerül. Ezeknek a konstrukcióknak az életrekeltése úgyis felfogható, mint a közfeladatok ellátásában megvalósuló "privatizáció". Az Alkotmánybíróság a 22/1994. (IV. 16.) AB határozatában (ABH 1994, 128.) megállapította, hogy a "törvény közjogi közfeladat ellátására, közérdekű tevékenység folytatására alkotmányosan indokolt módon hozhat létre köztestületként szakmai kamarát és előírhatja a kötelező köztestületi tagságot. A köztestületként létrehozott szervezet nem az egyesülési szabadság alapján alapított szervezet, a kötelező szakmai kamarai tagság pedig nem sérti az egyesülési szabadságból folyó önkéntes csatlakozás jogát." Az Alkotmánybíróság azt is megállapította, hogy a közfeladat kétségkívül közigazgatási feladat, amelyhez a köztestületnek megfelelő hatáskörrel is rendelkeznie kell; a köztestület a helyi önkormányzatok mellett az önkormányzás egy másik, önálló vállfaját, a testületi önkormányzatot valósítja meg.] Mindebből látható, hogy a közjogi jogi személyek "magánjogi kialakításával" az állam a "polgárságnak", az önmagát megszervező társadalomnak kívánja megadni a részét a köz igazgatásában. Ezzel a folyamattal a magánjog jogalanya: a "bourgeois" a közjog alanyának, a "citoyen"-nek a képét ölti magára. Így a közjog és magánjog merev, éles szétválása a közjogi jogi személyek megjelenése miatt is egyre kevésbé tartható. 

6. A magánjog "közjogiasodásának" egy további erőteljes formája a személyiségi jogok magánjogi tiszteletének a megújulása, a személyiségi jogok rendkívüli "magánjogi megélénkülése", a személyiség és annak kiterjedt, széleskörű oltalmazása a magánjog eszközeivel. [A folyamat a második világháború után - elsősorban Németországban - indult meg, Sólyom szerint "a fasizmus elleni demonstrációként". A "nemzeti szocializmus" jogi torzulásaira szinte evidens reakció volt a természetjog általános reneszánsza (Gustav Radbruch, Die Erneuerung...). Ez a folyamat - a klasszikus természetjogi gondolkodáshoz hasonlóan - a magánjog megújulásának középpontjába a személyt és a személyiség jogi védelmét állította. Az ennek során "vulkánerejű kitöréssel" megjelenő jogállami koncepció, alkotmányos államberendezkedés, az emberi jogok "sokarcú" nemzetközi deklarációi, egyfelől az állami közhatalom visszaszorítását, vele együtt a közbüntetőjog korlátozását, másfelől a magánjogi oltalmi eszközök megerősítését eredményezték. A német Hans Carl Nipperdey elméletet dolgozott ki arról, hogyan hatják át az alkotmányos jogok közvetlenül a magánjogot, és hogy ezek a jogok hogyan érvényesülnek nemcsak a közhatalommal szemben, hanem a polgárok, a magánjogi jogalanyok egymás közti relációjában is. Ez az "ethische Aufladung" (Wieacker, Privatrechtsgeschichte...), a magánjog "etikai feltöltődése" azt eredményezte, hogy az alkotmányos szabadságjogok és politikai jogok gyakorlásának, korlátozhatóságának és védelmének súlyponti problémája egyre inkább áttevődik a közjogból a magánjogba. E folyamattal összefüggésben kérdezi Sólyom László: "Vajon az autonóm viszonyok főszereplőjének továbbra is tagadnia kell citoyen voltát?" (Sólyom, A személyiségi jogok...). A válasz nemcsak abban az értelemben "nem", hogy a magánjog etikai-közjogi feltöltődésével a citoyen-bourgeois hasadás megszűnni látszik, hanem abban az értelemben is, hogy a közjognak ezirányú betörése az autonómia viszonyaiba megalapozta a személyhez fűződő jogok függetlenedését a vagyoni jogoktól a magánjogon belül (Lábady Tamás).]

7. Az elemzett jelenségek arra hívják fel a figyelmet, hogy a közjog és a magánjog merev határai mára már általánosságban felbomlottak. E határok relativizálódása, a magánjog és a közjog közötti "ellentét" viszonylagossá válása, egyes közjogi mozgásformák elvándorlása a magánjogiak felé, ugyanakkor a civiljogi gondolkodás mind erőteljesebb munkálkodása az alkotmányjogban a klasszikus jogági struktúrák fellazulását eredményezte. A magánjog ma már nem definiálható csak a közjog ellentétes fogalompárjaként. 



1.3.  A magánjog tárgykörére vonatkozó nézetekről

1. [Magánjog és polgári jog megjelöléseket a kontinentális jogrendszerekben hosszú időn keresztül szinonim fogalmakként használták. Szladits szerint a "polgári jog" elnevezés reminiszcencia (ráemlékezés) a latin "jus civile"-re, másrészt a forradalomban győztes "bourgeois"-jogának a jellemzésére szolgál. A francia, az osztrák, a német magánjogi kódex is "polgári"-nak nevezi magát; ennek nyomán terjedt el a magyar magánjogi kodifikációban is a "polgári törvénykönyv" kifejezés a századelőn, de az az 1928-as tervezet már a "magánjogi törvényjavaslat" nevet viselte. 

A magyar jogtudományban a múlt század közepétől kezdődően közel száz évig a civilisztika tudományának gyűjtőfogalma a magánjog volt. Frank Ignác a civiljogot még "az osztó igazság törvényének" nevezte, a kiegyezés utáni szellemi evolúció, amely hazai magánjogunk dogmatikai alapjait lefektette, azonban három  nemzedéken át - amelynek élén Ökröss Bálint és Wenzel Gusztáv és amelynek végén Marton Géza és Nizsalovszky Endre neve áll (köztük olyan jogászi elmékkel, mint Grosschmid Béni, Szászy-Schwarz Gusztáv és Szladits Károly) - "magánjogról" gondolkodott, értekezett és publikált. A jogtudomány történetírója ezt a három nemzedéket a magyar magánjogtudomány fénykorának nevezi. A második világháború után azonban "a magánjog százados fája a világtörténelem fejszéje alá került". Szászy-Schwarz gyönyörű metaforáját ide kölcsönözve, akik e nagyok után az ötvenes években a katedrákra kerültek: tehetséges, tudós emberek, akik az újat, amit láttak elsősorban azért látták, mert ama előző nemzedékek vállain álltak. "Csillagaik is alapvetően azért fénylettek, mert a nap leáldozott" (Szászy-Schwarz, Új irányok...). És persze "újat láttatott" velük a kor is, amelyben éltek. 

Ennek az új látásnak az egyike volt a magánjog klasszikus terminológiájával való szakítás, de legalábbis annak ideológiai megalapozása. Világhy Miklós-Eörsi Gyula szerint a "magánjog" a burzsoá és más kizsákmányoló jogrendszerek vagyoni viszonyait szabályozó jogágazat. A szocialista "polgári jog" azonban a burzsoá magánjogtól különbözik jellegére nézve, tartalmában, végül terjedelmét illetően is. A "múlttal mindenáron való szakítás" ideológiája azután mély gyökereket eresztett, és a hagyományos magyar jogi nyelvhasználatban szinte kizárólagossá vált "magánjog" terminológiáját a "polgári jog" kizárólagossága váltotta fel (Világhy Miklós-Eörsi Gyula). 

A szerzők által tartalminak és jellegbelileg nevezett különbségek az 1989-90-es rendszerváltással elvesztették jelentőségüket. A terjedelmi különbségről pedig ehelyütt csak annyit, hogy amíg a szerzők szerint a "magánjog" tágabb terjedelmű a "polgári jognál", mert az a családi viszonyok és a munkaviszonyok szabályozását is magába integrálja, addig Szladits szerint a "polgári jog" az amely terjedelmileg szélesebb, mert nemcsak az anyagi magánjogot, de az alaki perjogot is jelenti. A civiljog jogági kapcsolatairól később szó lesz, itt csak azt kívánjuk hangsúlyozni, hogy a szóhasználat, a terminológia ma már alapvetően nem tartalmi és nem is terjedelmi kérdés, hanem elsősorban a hagyomány kérdése. A "polgári jog" szóhasználata mellett nyomós érv, hogy Magyarországnak polgári törvénykönyve és nem magánjogi kódexe van. Ennek ellenére azt gondoljuk, hogy a "a magánjog" szóhasználatának a magyar jogi nyelvben erősebb, mélyebb hagyományai vannak. Szemben a közjog-magánjog dichotómiájával, azt gondoljuk, hogy a magánjog és a polgári jog homogén, (egynemű, egyöntetű), ezért a terminológia kiválasztása nem tudományos kérdés, hanem hagyománytisztelet (és ízlés) kérdése. Noha - miként ez majd kiderül - rendkívüli tisztelettel kell adóznunk a szétvert forradalom után nem sokkal megalkotott Polgári Törvénykönyv iránt, nem árt az óriásokat is tisztelnünk, akiknek vállain állva megláthatjuk az újat. Ezért ez a tankönyv - a "a magánjogtudomány fénykora három nagy nemzedékének" erősebb hagyományt tulajdonítva, mint az utánuk jövő "egynek" - a magánjog terminológiáját használja. (és ezt felvállalja a "más nyelvet használó" élő nemzedékkel szemben is). Ezt azonban nem dogmatikai megfontolásból teszi, hanem mert a "magánjogot" a "polgári jog" valóságos szinonimájaként fogja fel.]

2. A szocialista jogi gondolkodás - a marxista eszmerendszernek abból a tételéből kiindulva, hogy a jogot végső fokon kizárólag a gazdasági-társadalmi viszonyok határozzák meg - azt a felfogást vallotta, hogy a jogágazatokat is a társadalmi viszonyok és a speciális jogi szabályozási módszerek összefüggése alakítja. Ennek alapján a polgári jog tárgykörére vonatkozó szocialista nézetek történetiségükben két csoportba oszthatók. Kettős (dualista) koncepciót vallanak azok a felfogások, amelyek a "magánjogot" megkettőzik: polgári jogra és gazdasági jogra; egységesnek (monistának) tekinthetők viszont azok a koncepciók, amelyek a gazdasági jog létét tagadják és csak polgári jogot ismernek el. [A gazdasági jog problémaköréről a magánjog jogági kapcsolódásai során szólunk, ehelyütt csak az ún. monista elméleteket vizsgáljuk meg.]

a) A kezdeti áruforma elméletek szerint a polgári jog alapjában a vagyoni és ezekkel kapcsolatos bizonyos személyhez fűződő jogokat szabályozó jogág; fő szabályozási módszere pedig az áruviszonyoknak felel meg, azaz áruformájú; lényege tehát az egyenjogúság és a mellérendeltség. Ezekből az elméleti alapokból kiindulva dolgozta ki Világhy az ún. áruviszony elméletet. Álláspontja szerint "a polgári jog minden jelensége, minden alapintézménye végső fokon az áruviszonyból, mint materiális alapból, annak jogi tükröződéséből származik és onnan magyarázható." A szerző felfogásában a polgári jog tárgyai körébe elsősorban a termelés viszonyai tartoznak. A termelés viszonyainak alapvető oldalát pedig a tulajdoni viszonyok fejezik ki. Ezen túlmenően a polgári jog a csere viszonyait is szabályozza. Mind a tulajdoni, mind pedig a csereviszonyoknak közös jellemző sajátossága, hogy "valamennyien többé-kevésbé áruviszonyok." A polgári jog ezért lényegileg nem más, mint az áruforma bizonyos elemeinek elvont tükröződése a jogban. Ez a tükröződés pedig jogilag két sajátosságot mutat: az egyenjogúságot, továbbá a mellérendeltséget (Világhy, Gazdaságpolitika...). [Volt az áruviszony közvetlen tükröződése elméletét vallóknak olyan képviselője is, aki a nem vagyoni viszonyokat teljesen száműzni javasolta a polgári jogból (Sárándi Imre).] 

b) Egy másik - szociológiai alapú - felfogás a "közjog-magánjog dichotómia" felbomlott rendje helyébe egy új, alapjában háromtagú rendszert javasol állítani. Ez az ún. struktúraelmélet, kidolgozója: Eörsi Gyula.

Eörsi szociológiai szempontú megközelítése megkülönböztet össztársadalmi-viszonyokat, kollektíva-viszonyokat és relatíve autonóm társadalmi viszonyokat. Szerinte ez az utóbbi a polgári jog területe: a polgári jogba tartoznak a relatíve autonóm viszonyban álló jogalanyok közötti személyi és vagyoni viszonyok. A relatíve autonóm viszony történetileg az áruviszony, de annál szélesebb körű; fő jogi sajátossága nála is az egyenjogúság, továbbá a mellérendeltség. Eörsi "hárompólusú" felfogásában az egyén jogviszonyban van az állammal mint állampolgár, egy vagy több kollektívával mint családtag és mint dolgozó, és jogviszonyban van a tőle független, vele egyenrangú más személyekkel mint fogyasztó. Ezek a szociológiai kapcsolódások részben vertikálisak (államigazgatási jogi, pénzügyi jogi stb. kapcsolatok), részben intern jellegűek, családi-jogi, munkajogi, szövetkezeti jogi kapcsolatok), végül horizontálisak (polgári jogi jogviszonyok). Ebben a konstrukcióban a polgári jog megszűnik a munkajog és a családi jog "anyajoga" lenni, a vertikális, intern és horizontális jogágak "önfényűen" épülnek ki. 

Eörsi szociológiai alapú struktúraelmélete tehát abból indul ki, hogy a polgári jog az autonóm struktúrájú személyi és vagyoni viszonyokat szabályozza. Ennek értelmében szabályozza az elkülönült vagyonok egymástól jogilag független (mellérendelt), de együttműködésre köteles alanyainak a viszonyait, amely viszonyok az állam által különböző módon és fokban befolyásolt vagyoni viszonyok, a személyhez fűződő jogok területén pedig a polgári jog - a büntetőjogi szankciók mellett - kisegítő védelmet nyújt és nevelő hatást fejt ki (Eörsi, Alapproblémák...). 

3. Lényegileg a struktúraelméletre épül Asztalos László fogalom-meghatározása, aki szerint "a polgári jog a termelési viszonyokon alapuló, az elkülönült jogalanyok autonóm struktúrájú, szelektált, személyhez fűződő és vagyoni (elsősorban áru-) viszonyainak az állam adott jogpolitikája által meghatározott mozgásterét szabályozza, amelyben az alanyok érdekeiket öntevékenyen és mellérendelten tűzhetik ki és valósíthatják meg." E meghatározás - Eörsi definíciójával szemben - nem tartalmazza az együttműködési kötelezettség elvét, és az ún. érdekszempontnak a fogalomba építésével átveszi Csanádi György koncepcióját, aki a polgári jogi jogviszonyok meghatározó, mozgató elemének az érdeket tartja. 

Asztalos érdeme, hogy a polgári jog által szabályozott viszonyok között a személyhez fűződő viszonyokat a vagyoni viszonyokkal egyenrangúnak ismeri el és a személyhez fűződő jogokat a vagyoni jogoktól függetlenül tartja védendőnek. Így a szerzőnél a személy, a jogalany polgári jogi védelme nem pusztán a büntetőjog és az államigazgatási jog maradékterülete, hanem azok mellett, azokkal egyenértékű szabályozás, amelynek önálló jelentősége van. Sőt Asztalos szerint "elsőrendűen a személy és a személyhez fűződő jogok védelme az, amely a polgári jog területéhez tartozik." Más kérdés, hogy a mindennapi életben gyakorlatilag a vagyoni viszonyok kapnak nagyobb szerepet. 

Novotni Zoltán álláspontja szerint a polgári jog tárgyköre alapvetően a vagyoni viszonyok szabályozása. A vagyoni viszonyok pedig általában mint tulajdoni és áruviszonyok kerülnek a szabályozás körébe, így a polgári jog az árutulajdoni és árucsere viszonyokat szabályozó jogág. A szabályozás tárgykörét illetően azonban  a szerző külön nevesíti a vagyonegyesítő, továbbá az árucserét közvetítő (jogügyleti) viszonyokat. A polgári jog tárgyát képezi a személyek joga is. Ez a joganyag a személyek jogállásának és külső kapcsolatainak, továbbá a különféle gazdálkodó szervezeteinek és ezek belső viszonyainak a jogát fogja át. Végül a polgári jog tárgykörébe tartoznak a személyek védelmével és a szellemi alkotásokkal kapcsolatos alapvető szabályok is. Novotni szerint a polgári jog szabályozási körébe sokféle vagyoni, gazdasági és személyi kapcsolatrendszer sorolható, ezek bármiféle csoportosítása önkényes, kimerítő összegyűjtése pedig lehetetlen. Általános definíciója szerint "a polgári jog az autonóm jogalanyok mellérendeltségi kapcsolatából keletkező vagyoni viszonyok, a jogalanyiság és az ebből eredő személyiségi jogok szabályozási területe." 

Bíró György-Lenkovics Barnabás szerint "a magánjog az autonóm cselekvés, a civiltársadalmi önmozgás, önszerveződés jogterülete", amely funkcióját illetően a személyek alanyi jogainak biztosítását szolgálja, a szabályozás viszonyai jellegüket tekintve mellérendeltségi (horizontális) viszonyok, a kapcsolatokban a felek egyenjogúak, a kötelezettségek az akaratautonómia alapján állnak be, a magánérdekek elkülönültsége miatt abban az érdekek összeegyeztetése és az érdekkiegyenlítés érvényesül, amelyeket főszabályként közvetett kényszerrel, bírói úton lehet feloldani és ahol a szabályozott viszonyokban inkább az eshetőlegesség (ad hoc jelleg), mint a szervezettség van jelen. A szerzők szerint a magánjog szabályozási módszere formai szempontból tipikusan a jogosító (attributív) szabályozás. 

A szerzőtársak a magánjogot jogágcsoportként fogják fel és a magánjogi jogágak közül kiemelkedően a legfontosabbnak a polgári jogot tartják. Álláspontjuk szerint "A polgári jog törvény által garantálja az ember számára az önrendelkezés szabadságát, benne személyisége kibontakoztatását, önmegvalósítását és ehhez tartozóan a vagyonával való szabad rendelkezést mind élők között, mind a rendelkező személy  halála esetére." Eszerint a polgári jog fő összetevői: a személyek és az őket megillető személyiségvédelem joga, valamint az e jogalanyokat érintő vagyoni - dologi és kötelmi - jogviszonyok részterületei. A polgári jog a személyek vagyoni és egyes személyi viszonyait az egyenjogúság és a mellérendeltség módszerével szabályozza.

Vékás Lajos a polgári jog tárgykörének meghatározása során abból a történeti megközelítésből indul ki, hogy a Polgári Törvénykönyv megalkotása idején a tulajdonviszonyokat az állam (kisebb részben a szövetkezetek) tulajdona uralta. Az egyéni tulajdon a gazdasági élet és a vagyoni forgalom mellékszereplője volt. Emiatt a vagyoni forgalomban az árujelleg sajátosságai jórészt csak torzult formában juthattak kifejeződésre. Amióta azonban alkotmányos rendünk bevallottan a magántulajdon elismeréséből és minél szélesebb körben történő érvényesüléséből indul ki, vagyis amióta a tulajdoni rendszer tényleges átalakítása folyik, a  polgári jogot már egyértelműen az árujellegű vagyoni viszonyok szabályainak összességében határozhatjuk meg. Ez a szerző szerint nem jelenti természetesen azt, hogy a polgári jogi szabályok kínálta eszköztár, s a polgári jog szankciórendszere ne lenne alkalmas  priméren nem vagyoni természetű vagy egyenesen személyi jellegű viszonyok jogi rendezésére is. Vékás szerint azonban ezek a személyi viszonyok rendszerint magunk is vagyoni viszonyokhoz kapcsolódnak, vagy ha közvetlenül nem is függenek vagyoni viszonyoktól, következményeikben vagyoni jellegűek, vagy legalább is vagyoni szankciókkal illethetők. 



1.4.  A magánjog fogalmi és tárgyi elemeiről 

1. Eugen Ehrlich 1913-ban megjelent, "A jogszociológia alapjai" című művének tömör, velős előszavában ezt írja: "A jog fejlődésének vonzásközpontját korunkban - mint minden más korban is - nem a törvényhozásban, nem a doktrínákban, mégcsak nem is a joggyakorlatban kell keresnünk, hanem a társadalomban." A társadalmat pedig emberek, és az emberek által létrehozott szervezetek alkotják. Az ember = személy, aki egyszerre individuum és társadalmi lény. A személyiség számára mindkét összetevő nélkülözhetetlen. A meghatározó azonban a személy elsődleges méltósága: a személy egyszeri, egyedi, megismételhetetlen, helyettesíthetetlen. A személy minden társadalmi vonatkozásnak, kapcsolatnak és intézménynek az alapja, az alanya és a célja. Illyés Gyula szép gondolata szerint: "mindennek legfőbb forrása az ember..." Az ember születése - sőt fogantatása - pillanatától kezdve különféle társadalmi vonatkozásokba kerül más személyekkel, szervezetekkel. Ezeknek a vonatkozásoknak, kapcsolatoknak, viszonyoknak egy része más személy hatalmától függő, másik része viszont önálló, mástól független. [A születés tényénél fogva például az ember függőségi viszonyba kerül az állammal, ha az állam állampolgárnak ismeri el. Ezzel szemben az élveszületés feltételétől a fogamzás tényéhez kapcsolt egyenlő jogképesség, azaz a formálisan egyenlő esély, az emberi státusz minimális feltétele, amely tehát egyetlen embertől sem vehető el, már független minden más személy kényszerítő hatalmától, így az államtól is. Az egyenlő jogképesség történelmi vívmánya azt jelenti, hogy a formális egyenlőséget az állam sem korlátozhatja és redukálhatja, azaz elvenni belőle nem lehet.]

A magánjog a mástól független, önálló, autonóm emberi vonatkozások, kapcsolatok és viszonyok szabályozási területe. És mivel - ma már társadalmilag teljesen igazoltan - az autonómiát nem a tulajdon, a vagyon garantálja - ahogy ezt a 18-19. század individuális-liberális polgára gondolta -, hanem a személy elsődleges méltósága, a magánjog tárgykörébe nemcsak az autonómia vagyoni vonatkozásai tartoznak, hanem maga a személy is, és a vele eleve együttjáró minőség: a méltóság, amely minden más hatalomtól függetlenül létezik az egyén autonómiájának a védelmére. 

Az egyenlő méltóság jogképességként instrumentalizálva (hangszerelve) további jogok szerzésének alapja, további szabadságok forrása. Az emberi méltóság így az ún. "általános személyiségi jog" tartalmi eleme, az általános személyiségi jog pedig "anyajog", azaz olyan szubszidiárius jog, amelyből a személy személyhez fűződő jogai és közösségi jogai, továbbá más immateriális természetű jogai és érdekei is erednek. A személy közösségi, társadalmi dimenzióját jelentős mértékben egyesülési jogai és szabadsága, mint alapvetően politikai tartalmú személyiségi jogai, továbbá a személyek által létrehozott szervezetek jogai teszik ki. Ezek a szervezeti jogok azonban már nagyobbrészt a vagyoni jogok szférájába esnek. Az autonómiának ezek a területei a magánjog tárgykörébe tartoznak. 

2. ["A liberalizmus rideg anyagiassága" a magyar magánjogfejlődésre egészen a századfordulóig erőteljesen rányomta a bélyegét. Zlinszky Imre nyolc kiadást megért  magánjogi kézikönyvében a személyiségi jogok beillesztését a magánjog rendszerébe egyenesen képtelenség minősítette. A személyiségi jogok aktualitását a magánjog "szociális feltöltődése" keltette életre: "A személyiségi jogok sajátos szimbólumává váltak a magánjogi kodifikáció modern, a túlzott liberalizmust kritikával illető, szociális koncepciójának" (Sólyom László, Enciklopédia...). A személyiségi jogok "magánjogi helyfoglalására" jelentős hatással volt a svájci jog  és annak nyomán Meszlény Artúr munkássága. Meszlény munkásságára meghatározó hatást gyakorolt Anton Menger szociális jogfelfogása, aki szerint "a magánjognak csapást kell mérni a gazdasági fétisizmusra", a vagyontalanok védelmét kell előtérbe állítani, s ez az aktuális szociális célkitűzés elsősorban a személyiségi jogok és a nem vagyoni érdekek oltalmazásán keresztül biztosítható. Meszlény, aki az első hazai népszerűsítője volt Menger szociális jogi nézeteinek, szívósan érvelt amellett, hogy "a nem vagyoni érdekek és az általános személyiségi jog bevonása a magánjogi védelem körébe a vagyontalanok létjogosultságának elismerését jelenti; a vagyontalanok társadalmi sorsa ezen érdekek védelmének mikéntjén fordul meg..." (Meszlény, Magánjog-politika...). Alapvetően az ő küzdelme eredményeként jutott el a magánjogi kodifikáció oda, hogy az 1928-as Magánjogi Törvényavaslat "svájci mintára megtette a német irodalomban oly nagyon vitatott lépést, az általános személyiségi jog elismerését" (Nizsalovszky, Visszhang...). Az Mtj. 107. §-ának szövege így szólt "Mindenkinek joga van arra, hogy a törvények és mások jogának korlátai között személyiségét szabadon érvényesítse, és ebben őt senki se háborítsa. A személyiség jogáról lemondani vagy gyakorlását a jó erkölcsbe ütköző módon korlátozni nem lehet." Ezzel a személyiség általános oltalma - ahogy ezt a személyiség utilitarista (haszonelvű) felfogását képviselő Balás P. Elemér megállapította - magánjogunk "visszavonhatatlanul hatályos" intézménye lett.]

3. A magánjog a személy önálló, mástól független cselekvési autonómiáját nemcsak garantálja, hanem befolyásolja is. Ebben a körben nemcsak szabályoz [(például az általános, egyenlő és feltétlen jogképesség kimondásával meghatározza az ember legalapvetőbb és legáltalánosabb jogi státuszát),] hanem véd, oltalmaz is. A Ptk. 2. § (1) bekezdése szerint "A törvény védi a személyek... személyhez fűződő jogait, továbbá törvényes érdekeit." Mivel az élet sokkal gazdagabb, mint a jog; és a jog sokkal kevesebb, mint az emberek közötti kapcsolatok összessége, a magánjog hagyja, hogy "az élet teremtse a rendet", és ezt a folyamatot védi, egyúttal kijelöli az egyéni és közösségi autonómia végső határait. A magánjog így a magánélet viszonyai befolyásolásának és védelmezésének jogi rendje is. A befolyásolás különböző intenzitású. [Így például a személyek egyesülési, szervezkedési autonómiája a non-profit, civil szférában szabadabb mint a társasági szférában, mert a társasági törvényben biztosított szabadságjogot, a társulási szabadság elve csak a törvény taxatív (kimerítő) enumerációja (felsorolása) keretei között érvényesül, a törvényben meghatározott formáktól eltérő gazdasági társaság létrehozása nem lehetséges.]

4. A személyiségi szférából nő ki és így a személyiségi jogokkal mutat közeli vonatkozást az alkotó személy autonómiája és ennek magánjogi védelme. A magánjog alkotásain át is védi a személyeket. Az alkotó személy és az alkotás magánjogi oltalmazása tehát gyökereit tekintve a személyiségi jogba nyúlik le, technikusan kidolgozott védelmi szabályai azonban inkább a dologi joggal mutatnak rokonvonásokat. Balás P. Elemér paradoxona szerint "a szellemi alkotások joga nem egyéb, mint a személyiségnek dologi joga". Az autonómiának ezeket a viszonyait tehát a dualitás vonása jellemzi: a forma dologi jogias, a tartalom személyiségi jellegű. Azt is mondhatjuk, hogy a szellemi alkotások magánjogi védelme "átfekvő alakzat" az autonómia személyi és vagyoni viszonyain. 

A szellemi alkotás egyfelől az emberi szellem szimbolikus önkifejezése, másfelől pedig jórészt olyan dologi szubsztrátumot (tárgyi alapot) kíván, amely maga is a személyi és dologi szemlélet szintézisén alapul. Rendszerint megkívánja magát a tárgyiasult alkotást. [A szellemi alkotások személyi és vagyoni viszonyai jól érzékelhető módon fejezik ki az önálló, mástól független magánautonómiát. Bennük ugyanis a kultúra három objektív értéke közül kettő: az "igaz" és a "szép" objektív értéke kifejeződik. Az igaznak a megvalósulása az emberi valóság keretében ugyanis: a tudomány; a szépnek a megvalósulása pedig: a művészet. (A kultúra harmadik összetevőjének a "jónak" a megvalósulása már az erkölcs világa).]

A szellemi alkotások tehát ugyancsak mint az autonómia viszonyai tartoznak a magánjog szabályozási szférájába, de viszonylagos önállóságot mutatnak. E jogterület fő specifikuma, hogy alkotás-centrikus, vagyis a személyt, mint sajátos alkotó tevékenységet végző, kreatív, az átlagost meghaladó teljesítményt nyújtó alkotót oltalmazza (Lontai Endre). 

5. A személyek önálló, más személyektől független, autonóm kapcsolatainak másik nagy terrénuma (területe) a vagyoni viszonyok rendje. A vagyoni viszonyokat - végletes absztrakcióval - mint árujellegű vagyoni viszonyokat tekinti a magánjog,  biztosítja, befolyásolja és védi ezek autonóm létét, mozgását, megszabja e körben is az autonómia határait. A vagyoni viszonyok a magánjog rendező elvei szerint három fő területet fognak át: a dologi jogi, a kötelmi jogi továbbá az öröklési jogi jogviszonyokat.

a) A dologi jog a "dologiság" vagyoni viszonyainak az egybefoglalása, amely viszonyokban a dologgal "közvetlen kapcsolatban" álló, a dolgot hatalma alatt tartó dologi jogosult minden más személlyel szemben való jogi vonatkozásai nyernek kifejezést. A dologi jogviszonyok személy és dolog közötti közvetlen, minden mást kizáró szoros kapcsolatként jelennek ugyan meg, de valójában e kitétel mögött a személynek személyekkel való kapcsolata áll. A dologi jogviszonyok legfontosabbika a tulajdonjog, de szintén a dologjogi intézmények közé tartozik a birtok (possessio), ide soroljuk továbbá az ún. "idegen dologbeli jogokat" (jura in re aliena), amelyeket korlátolt dologi jogoknak is mondunk. [A dolgok tekintetében fennálló, abszolút (mindenkivel szemben érvényesíthető) védelemben részesülő mindazok a jogok tartoznak ide, amelyeket a magánjog a tulajdonjogon kívül szabályoz és véd. Az idegen dologbeli jogokat "teherjogoknak" is nevezzük és alapvetően két csoportját különböztetjük meg, jelesül az ún. "állagjogokat", továbbá az "értékjogokat". Állagjog például a haszonélvezeti jog, értékjog viszont a zálogjog.] 

A francia forradalom eszmevilága és a liberális polgári gondolkodás, amely a szabad mozgásban és forgalomban látta az individuum boldogulásának legbiztosabb útját, a tulajdont tartotta az autonómia megalapozásául és biztosításául szolgáló intézménynek. Így lett a magánjog fogalmát is karakterizáló intézmény a vagyonjog. Ez a nézet sokáig alakította a magánjog lényegére vonatkozó felfogást, ma már azonban csak annyiban áll meg, hogy a tulajdon a vagyoni viszonyok alapja, meghatározója és mozgatója. 

b) Az, hogy a vagyoni viszonyokat alapvetően és elsődlegesen a tulajdonjog szabályozza, azt jelenti, hogy a javakon bármiféle további jogszerzésnek a tulajdonjog a feltétele. Ez a további jogszerzés vagy a tulajdonjogban bennerejlő rendelkezési jog gyakorlása révén megy végbe, vagy a tulajdonjog megsértésén alapul. Az így létrejövő jogviszonyok a magánjog vagyoni viszonyainak másik tárgykörét alkotó kötelmi jogi viszonyok. Mindenfajta kötelmi jogviszony közös jellegzetessége az, hogy: meghatározott személyek között áll fenn, és ennélfogva relatív szerkezetű, továbbá a tárgyát alkotó szolgáltatásnak vagyoni értéke van. A kötelmi viszony így - a legáltalánosabb és legelvontabb megfogalmazásban - meghatározott személyek között fennálló olyan magánjogi jogviszony, amelynél fogva a jogosult (Dominius) követelheti, hogy a kötelezett (Servus) valamely vagyonértékű szolgáltatást véghezvigyen.

A kötelmi viszonyok is a személyek árujellegű vagyoni viszonyai, amelyek önállóak, más személy hatalmától függetlenek, így az autonóm cselekvések körébe tartoznak.

c) A tulajdonos vagyonában halála esetén bekövetkező tulajdonváltozás vagyonjogi rendjét a magánjogban az öröklési jog rendezi. A magyar öröklési jog szerint az öröklés - tehát a tulajdonváltozás - minden külön jogcselekmény nélkül, az örökhagyó halálának pillanatában, a törvény erejénél fogva beálló jogutódlás, vagyis ipso jure tulajdonátszállás. Az öröklés kizárólag az emberhez kapcsolódó jogi változás; a magánautonómia szervezetei (a jogi személyek) vagyonában megszűnésük esetén bekövetkező egyetemes jogutódlást nem mondjuk öröklésnek. 

Az öröklési viszonyok a tulajdoni viszonyok függvényei, vagyis azok is az árujellegű vagyoni viszonyok összességébe integrálódnak. A magánjog által befolyásolt autonóm viszonyok körébe esnek. 

6. Elfogadott tétel, hogy a "klasszikus" magánjogi szabályozás egyenlő gazdasági hatalmú, azaz a jogviszonybeli "tükröződésben" mellérendelt  feleket tételez fel, s így a magánjog az ilyen felek közötti viszonyok jogi rendezésének a foglalata. Ez a megközelítés a magánjog tételesjogi szabályaiból indul ki. A jogszociológiai felfogás szerint a jogot a társadalomban, az életben kell keresni. Ebből az aspektusból vizsgálva: a magánjog az autonóm, vagyis önálló, más hatalomtól független társadalmi és életviszonyok joga. Szabályozza a személy cselekvési autonómiájának megalapozását: a személy elsődleges méltóságát és ennek részeként a formálisan egyenlő jogképességet, amely további szabadságok és jogok szerzésének alapja, így védi a személyek személyhez fűződő jogait, biztosítja egymáshoz fűződő személyi és közösség (szervezeti) viszonyait, árujellegű vagyoni viszonyainak összességét és az állami befolyás különféle eszközeivel és módszereivel kijelöli az egyéni és szervezeti autonómia bizonyos feltételeit és határait. 

A Ptk. 1. § (1) bekezdése szerint: "Ez a törvény az állampolgárok, valamint az állami, önkormányzati, gazdasági és társadalmi szervezetek, továbbá más személyek vagyoni és egyes személyi viszonyait szabályozza". A kódexnek ez az intonációja - végletes absztrakcióval - meghatározza a magánjog tárgyát. 



2. §  A magánjog jogági kapcsolatairól

A közjog-magánjog dichotómia eredetileg az egész jog két területre szakadását jelentette, később azonban ez a hasadás két - közjogi és magánjogi - jogágcsoport kialakulásához vezetett. A köz- és magánszféra két külön világa "kitermelte" a maga jogági specifikumait mind a "közjogban", mind pedig a "magánjogban". A közjogban inkább jogági osztódás történt, a magánjogban viszont az önálló jogágak a magánjog "anyatestéből" való kiszakadás útján jöttek létre. A magánjog teljes tárgy- és fogalomkörének tisztázása szükségessé teszi a magánjog e jogági vonatkozásainak az elemzését. 



2.1. A családjogról

1. A családjog önálló jogági jellegére vonatkozó szeparatista (egységbontó) érvek a szocialista jogban merültek fel olyan erővel, hogy az tényleges jogági szakadáshoz vezetett. Hagyományosan a családjog a magánjog része. Így szabályozták a klasszikus magánjogi kódexek, amelyek mindegyike a személyek jogának tárgyaként tételezte, és így tekintette a magánjog tudománya is. Szladits szerint a magánjog fő tárgyai: a vagyonjog és a családjog. 

A jogágszakadás szempontjából a szocialista jog megfogalmazott döntő érvei ideológiaiak voltak, amelyek ma már tarthatatlanok. [Ezek között szerepelt: a nő családon belüli kizsákmányolása, a családok létrejöttében és fenntartásában a magántulajdon kizárólagos szerepe, a vagyoni elemek családi viszonyokon belüli túlsúlya stb. (Világhy-Eörsi). A későbbiekben Eörsi szelídít ugyan ezen az érvrendszeren, de még nagy összehasonlító jogi tablójában is megjegyzi, hogy "a magántulajdon fellép egyrészt azzal az igénnyel, hogy a szülők válasszák meg a házastársat, másrészt azzal, hogy a házasság tartós legyen, nehogy a bontás miatt a vállalati tőkét meg kelljen bolygatni..." (Eörsi, Összehasonlító jog...). 

A jogágalakulás érvei pedig a következők voltak: a házasság nem polgári jogi szerződés, mert nem a vagyoni elem uralja, nem árujellegű; a polgári jogot az egyenjogúság és a mellérendeltség jellemzi, márpedig a családjogban mindennaposak a fölé- és alárendeltségi viszonyok szülő és gyermek között; a szocializmusban a társadalmi tulajdon folytán a család megszűnik termelési egység lenni és a nők általános munkába állásával nagymértékben csökken a fogyasztási egység jellege is; növekszik a családi viszonyokba az állami beavatkozás, a szociálpolitika, az állami ellenőrzés stb. Mindezek azt eredményezik, hogy a családjog kapcsolatai a polgári joggal alapjában megszakadnak.]

2. [Nizsalovszky Endre mutat rá arra, hogy a magánjog-közjog dichotómiájának rendszerében a családjog magánjogi helyzete kézenfekvő. Kifejti, hogy a polgári jog szabályai - a különválás után is - számos vonatkozásban áthatnak a családjog területére (Nizsalovszky, A család...) A szerző a későbbiekben arra mutat rá, hogy nem azt tartja lényegesnek, hogy a családjogot önálló jogágnak nevezzük-e, és így helyezzük el a jogrendszer egészéről alkotott képben, hanem azt, hogy a családi viszonyok sajátos atmoszférájában tökéletesen elhelyezkedő jogi szabályozással rendelkezünk-e. Tartalmi szükségletet arra nézve állít fel, hogy a családjog jogi szabályozása olyan legyen, amelyeket a jogalkalmazók egyszerre és egészként tudnak szemlélni, és ne legyenek kénytelenek számukra idegen jogterületen keresni a családra vonatkozó jogszabályok teljes megértését (Nizsalovszky, Családpolitika...). A legújabb jogi szerzők közül Bíró-Lenkovics azt tartják, hogy az azonos jogterületű jogágak harmonizálásának és az egységes magánjog iránti törekvésnek az igénye - a történeti hagyományokkal egybevetve - inkább azt sugallja, hogy a családi jog, mint speciális vonásokkal rendelkező személykapcsolatok joga, a polgári jog integráns részét alkotja. A legfrissebb családjogi oktatási anyagban Jobbágyi Gábor a családi jogot a polgári jog sajátosan elkülönült, de ugyanakkor szerves részeként kezeli. Reményét fejezi ki, hogy a családi jog mind a törvényhozásban, mind a jogtudományban "vissza fog térni évezredek óta elfoglalt helyére: a polgári jog rendszerébe". (Jobbágyi Gábor-Heinerné Barzó Tímea). Arra mutat rá Kecskés László is, hogy a családjog ugyan számos specialitást mutat a polgári joggal szemben, abban mégis inkább a klasszikus polgári jog jegyei sokasodnak (Kecskés, Civilisztikai jogalkotás...).]



3. Azok a különbségek, amelyek a családi jogviszonyok és a polgári jogviszonyok között a szocialista típusú jogrendszerben fennállottak, már akkor sem szolgáltattak elegendő alapot az önálló jogágiságot védő nézetekhez, már csak azért sem, mert a polgári jog keretébe tartozott és külön jogágakba nem terelt más jogviszonyok is elég mélyrehatóan különböztek egymástól. Ha pedig a magánjogot a személyi és szervezeti autonómiát biztosító jogágként fogjuk fel, akkor ez a szeparáció már egyáltalában nem tartható. Még kevésbé áll meg az az érv, amely szerint a családi jogviszonyokat a vagyoni jelleg helyett a személyi jelleg emeli ki a magánjog területéről. Mivel a személyi viszonyok szabályozása a magánjogban a vagyonjogtól függetlenedett, és mivel a személyi viszonyok megjelenése és védelme a magánjogban a vagyoni viszonyokkal teljesen egyenértékű, a családjogi jogviszonyok igazi terrénuma a magánjog. 

A családjogi jogviszonyok tehát a magánjog tárgykörébe tartoznak, de viszonylagos önállósággal rendelkeznek. A viszonylagos önállóság azonban nem a nem vagyoni elemek túlnyomó szerepéből, hanem a személyi jogok más megközelítéséből ered. A magánjog által védett személyiségi jogok nagyobb részében az oltalom pusztán a személy absztrakt létéhez tapad, ezzel szemben a családi jogviszonyokban "kétalanyú", a személyiségi jellegű jogok és kötelezettségek összefonódását mutató képletet kell látnunk. 

4. A család alapja a házasság. A házasság az a természetes intézmény, amely férfi és nő komplementer (egymást kiegészítő), bensőséges életközössége, a házastársak kölcsönös gondoskodásban és támogatásban élésének a kerete, és tipikus környezete az élet továbbadásának. A család, amely elsősorban - de nem kizárólagosan - a házasságon alapul, olyan elsődleges és természetes közösség, amely általában elsőbbséget élvez az állammal és bármely más közösséggel szemben (Tamás Lábady). A házastársi, továbbá az élet újratermelésével közvetlenül összefüggő családi személyi viszonyok tehát általában kétalanyúak, így inkább a relatív jogviszonyok képét mutatják, szemben az egyéb személyiségi jogviszonyokkal, amelyek abszolút szerkezetűek. E személyi jogok további sajátossága az, hogy a házasságban a férfi és a nő nemcsak a Genezis szerint lesznek "egy", hanem a jog szerint is, mert a házasságban a házastársak egymás iránt hűséggel tartoznak, egymást kölcsönösen támogatni kötelesek, egymás irányában kölcsönös gondoskodási kötelezettségük áll fenn (Csjt. 24. §). A házastársak tehát ugyanazt a méltóságot és a házasságra vonatkozóan teljesen egyenlő jogokat élveznek, egyenlő kötelezettségekkel terheltek. 

A házasság és a család személyi jellegű magatartási szabályai mellett a vagyonjogi viszonyok viszont sok tekintetben a magánjogi dologi jogi, illetőleg kötelmi jogi - ezen belül szerződési jogi - jogviszonyok képét mutatják. Ezeknek a magánjogba való tartozása felől sem merülhet fel kétség. Minderre figyelemmel azok a különbségek, amelyek a családi jogviszonyok és a polgári jogviszonyok között vannak, nem szolgáltatnak elegendő alapot az önálló jogágiságot védő nézethez, semmi szükség nincs tehát arra, hogy mesterségesen elválasztott részeket szakítsunk ki a magánjogból, így a helyes álláspont a magánjog és a családjog egysége és nem az autonómitás. 

5. [Mindazonáltal utalni kell arra, hogy a családjog komplex tudományos megközelítést és feldolgozást igényel. A családjog komplex tudomány. Mivel a család a társadalmi élet alapegysége, a jog szociológiai - társadalmi - megjelenésének legtipikusabb szintere a család. Azért is, mert a családi, házassági viszonyok kötelezettségszegései általában csak közvetett (pl. bontás) szankciókkal befolyásolhatók. És azért is, mert a család nemcsak szociális és gazdasági egység, hanem a szolidaritás közössége is, amelynek vizsgálata éppen ezért nemcsak jogi, hanem etikai, pszichológiai megközelítést is igényel. Az alanyi jogoknak ebben a szférában, bár személyek jogaiként fejeződnek ki, alapvető szociális és participációs (részesedési) dimenziójuk is van, hisz a család az, ahol a valakihez, valakikhez tartozás meghatározó emberi alapigénye kielégülhet. Ezért a családi élet sajátos atmoszférájába "benyomuló" jognak figyelemmel kell lennie mindazokra a kulturális, etikai, szociális, szellemi, emocionális és vallási értékekre, amelyek a családok alakításához, jólétéhez és fejlődéséhez szükségesek.

A családjog alapintézménye: a házasság pedig még összetettebb pszichikai, emocionális, erkölcsi, egzisztenciális, és jogi vonatkozásokat mutat fel. A Teremtés Könyvének évezredek óta ismétlődő bibliai pillanata:  "...és a kettő egy lesz." -- nemcsak Szt. Pál-nál "nagy misztérium", de a jog számára is az.

Ma, amikor korunk emberének - önmagához és az értékekhez való viszonyában egyre erősödő - válsága leginkább a családok, a családi élet válságában manifesztálódik (jut kifejezésre), amikor "a család utáni korszak" beköszöntét prognosztizálják, amikor drámai demográfiai, szociális, erkölcsi megrázkódtatások érik a társadalmat és alapintézményét: a családot, a jogtudománynak is elsőrendű feladata egy "cssaládbarát" jogi környezet és feltételrendszer tudományos megalapozása. Ez pedig csak komplex módszerekkel - szociológiai, pszichológiai, szociális-jogi, alkotmányjogi, magánjogi stb. összefüggésben - lehetséges. Úgy, ahogy erről Nizsalovszky enciklopédikus (mindent felölelő), szintézisre törekvő - a család jogi rendjéről szóló - művében gondolkodik. Ez a mű kellene, hogy alapja legyen a családjog egyetemi oktatásának és ebben kellene, hogy megtalálja kiindulópontját az új alapokra helyezkedő családjogi kutatás. A családjog tudománya és egyetemi stúdiuma ezért látványos megerősítésre szorul.]



2.2.  A kereskedelmi jogról 

1. [Szászy-Schwarz megejtő szépségű képeit felidézve, a római általános forgalmi jog annyira a világforgalom szülöttje és kifejezője volt, hogy külön kereskedelmi jogra Rómának nem volt szüksége. Róma így is a világkereskedelem központja volt. A császárság második századában Róma, több mint kétmillió lakosával fővárosa volt egy világbirodalomnak, amely az egész akkor ismert kultúrvilágot több mint 100.000 négyzetmérföld területen, több mint 90 millió lakossal magábafoglalta. A szovjet-birodalom összeomlása óta napjainkban nincs a világon ilyen geográfiai kiterjedésű uralom. Amit a világ az Eufratesz-től az Atlanti-tengerig, a Nílus kataraktusaitól Skóciáig termelt és keresett, azt a római világbirodalom kereskedelmi piacai tartották mozgásban. Római tőke és római vállalkozó szellem kereskedett Afrikában, Kis-Ázsiában, Görögországban, Itáliában és Szicíliában, Hispániában, Galliában, Britanniában. Rómában hatalmas gazdagság és fényűzés összpontosult. A város bazárjai, vásárjai, tőzsdéi, letéti és giro-bankjai, közraktárai és dokkjai lüktető kereskedelmi forgalmat bonyolítottak le. És - paradox módon - éppen mert annyira "kereskedelmi szellemű" volt a latin, éppen ezért nem volt szüksége külön kereskedelmi jogra. Főleg a jus gentium behatása alatt kelt római világjog volt az, amely a kereskedelmi-különjogot fölöslegessé tette. A jogintézmények közül csak néhányat felidézve: a nyilatkozat hatályos a hiányzó benső akarattal szemben; a színlelés, mentalis reservatio hatálytalan; a jóhiszemű szerző védelme (Publiciana actio); a rövid elévülés (az aedilisi keresetekre hat hó, egy év); a kereskedelemből fakadtak a társasági szerződés (societas) gyökérszálai, az actio quanti minoris és a redhibitoria joga, a tengeri kölcsön (foenus nauticum), a lex Rhodia de jactu mercium stb. Egyenesen vezérelve volt az egész római magánjognak a jus civile vigilantibus scriptum est. Ilyen szabású magánjog mellett a kereskedelem kivételes jogra nem szorult.]

2. [A középkor magánjoga: forgalomellenes. A bizánci törvényhozás és részben a kereszténység félreértett tanainak behatása alatt a jog elkezdi "a nem fizető adóst becézni". Az adós javára szólnak a kamatmaximum, az uzsoratilalom szabályai; a felén túli sérelem (laesio enormis); a gyakran ismétlődő moratóriumok; a le nem olvasott pénz kifogása; vételár- és munkabér maximálás stb. Ránehezedett a jogéletre a germán népek rideg, formalisztikus joga is. A forgalomra szociológiai tényezők is bénító hatással voltak: a birodalom túlnépesedése, vallásháborúk, a népvándorlás csapásai, a gazdagság, műveltség és fényűzés hiánya. Mindezek a kereskedelem béklyói lettek, a kereskedelem "életerét kötötték el". Márpedig e korlátokat a kereskedelem nem tűrhette, mert annak lelke a szabad forgalom (Szászy-Schwarz, Parerga...).] 

3. A kereskedelmi jogot "a meg nem értéssel szembeni védekezés" keltette életre (Kuncz Ödön). A meg nem értéssel szemben a kereskedelem csak százados küzdelmek útján védhette a maga érdekeit. E küzdelem legfontosabb mozzanatai és eredményei a következők voltak: a) területi és egyéb autonóm szerveződések, főként a városokban: a céhek és iparűzők, Gildek, Hansen, amelyek kiváltságokat vívtak ki maguknak: saját statútumaikkal a magánjog béklyói alól fokozatosan felszabadultak, saját jurisdikcióval rendelkeztek, azaz saját bíróságaik voltak (consules mercatorum). Így idővel e szabad városok kialakulása eredményeként a mediterránum egy autonóm kereskedelmi szokásjog bölcsője lett; b) ebben a folyamatban lassanként kialakul az egyetemes értékű embertípus: a szabad polgárság; c) e kereskedelmi "rendnek" külön, szabad forgalmi joga fejlődik ki a nehézkes, kötött magánjoggal szemben; d) e szigorúan foglalkozáshoz kötött "rendi jog" az általános magánjoggal ellentétes irányú új pozitív joganyagot is teremt, amelyet ex aequo et bono kell alkalmazni; e) így fejlődnek ki előbb az itáliai tengeri kereskedésben, később pedig a germán világban: a kereskedelmi társaságok, a commenda és compagnia: a mai betéti és kereseti társaságok eredete; a societas compararum: a mai részvénytársaság eredete; f) megkonstruálódnak a kereskedelmi ügyletek új fajai: a biztosítási szerződés, a hajókölcsön, a váltó és értékpapírok intézményei, a cég, a kereskedelmi könyvek stb.

4. A magánjog kommercializálódásának ez a folyamata azután gyors lépésekbe tör előre. A világkereskedelem kifejlődésével megindul a nemzetközi jus mercatorium reneszánsza. Első lépésben a lokális, partikuláris jogként létrejött kereskedelmi szokásjog univerzálissá válik. Ennek főbb okai a következők: a) a nemzetközi jelleg, a nagy nemzetközi vásárok szükségessé tették az egyenlő elvek  kialakulását, a jog egységesedését; b) a kereskedelmi szokásjog eleve alkalmazkodó, rugalmas szokásjogként alakult ki és fejlődött; c) a nemzetközi jelleg szükségképpen bizonyos sablonszerűségek (szabványosítás, bizonyos standardizálás, kereskedelmi és tőzsdei szokványok egységesedése stb.) kifejlődéséhez vezetett; d) a jus mercatorum a tömegüzem joga: feltételezi a tömegméretűséget, tömegességet, amely viszont a forgalom univerzálódását szüli; e) végül a vásárokban kialakuló különbíróságok és a közjegyzők tevékenysége is segítette a jogharmonizációt. Ebben az egész folyamatban nagyon fontos szerepet játszott a kereskedelmi morál, az aequitas mercatorum, mert a kereskedés alapja a bizalom. Így a "fides" a lex mercatoria egyik legfontosabb alapelvévé vált. A kereskedelmi különjog kialakulását a kereskedelem szükségletei is indokolták. Ezek: a) az individualizáció, melynek keretében kifejlődött a cég, cégoltalom, védjegy, tisztességtelen verseny tilalma stb.; b) a kalkuláció, így vált a kereskedelmi forgalom részévé a könyv, a leltár, a mérleg stb.; végül c) az organizáció, vagyis maga a társasági forma, amely oltalmazza az üzletben, mint vállalatban rejlő eszmei értéket. 

5. A kereskedelem fejlődésének nagy lökést adott Franciaországban Richelieu és Colbert merkantilizmusa, továbbá XIV. Lajos elhíresült ordonance-ai. Figyelemreméltó, hogy a kor első igazán nagy kereskedő nemzete: az angol - ahol a római jog általános recepciója elmaradt - éppen a kereskedelmi judikatura területén vette át legerőteljesebben a latin jogot. 

A kereskedelmi jog, amely eredetileg a "kereskedők joga" volt, fokozatosan a tömegforgalom jogává vált, és ez a szociológiai jelenség nagyarányú kodifikációs mozgást eredményezett. Az első kodifikációt a felvilágosult porosz Frigyes monstre jogalkotása, az ALR valósította meg 1794-ben. Napóleon dekrétuma alapján született meg 1807-ben a francia törvénymű: a Code de Commerce. Németország jogi széttagoltsága az 1861-ben megalkotott HGB-al ért véget. E törvény alapján készült el a magyar Kereskedelmi Törvény, az 1875. évi XXXVII. tc., amely a német törvénynek a "hazai viszonyok tekintetbevételével" történt befogadása. A magyar kereskedelmi jog tehát nem a magyar géniusz szülötte, hanem a német kereskedelmi törvény recepciója. 

Figyelemreméltó, hogy Angliában fordított tendencia érvényesült: a középkori kereskedelmi szokásjog - merchant law - a 18. században a közönséges magánjoggal - common law - egyesült. Az egybeolvadás Lord Mansfield tevékenységének az eredménye, ennek során a befogadó common law erőteljesen idomult a befogadott law merchant-hoz (Eörsi, Összehasonlító jog...). Így jellemző, hogy ugyanaz a híres bíró, akinek nevéhez ez az egyesítés fűződik, Lord Mansfield, egyúttal az angol "kereskedelmi jurisprudencia megalapítója" nevet nyerte el, mert híres ítéleteiben kifejtette a kereskedelmi viszonyokban bennerejlő "különjogot". 

A dualista, azaz a kereskedelmi jogot a magánjogtól függetlenül kodifikáló megoldások mellett a svájci Obligationsrecht (1911), az olasz Codice civile (1942) és az amerikai Uniform Commercial Code (1952) már egységes kodifikációt valósítottak meg. Ezek tehát nem tesznek különbséget az általános magánjog és a speciális kereskedelmi jog között. 

6. Dacára a dualista kodifikációknak, fel kell hívni a figyelmet arra, hogy azok az okok, amelyek a középkorban a külön kereskedelmi jogot előhívták, idővel fokozatosan megszűntek. A reformáció rést ütött a kánonjog kereskedelemellenes tanain. A céhek és Gildék meglazultak, majd fokozatosan szétestek. A városok, amelyek a középkori kereskedelem autonóm székhelyei voltak, lassan elvesztették politikai önállóságukat. A kereskedelmi jog a történelem későbbi századaiban sokat veszített önállóságából az általános magánjoggal szemben. Ez nemcsak a kereskedelem kiváltságainak az elejtésében, de abban is megnyilvánult, hogy a kereskedelmi szabályokat az általános forgalmi jog egyre inkább befogadta és általánosította. A bizánci és középkori magánjog gyámkodó instrumentumai eltűntek a magánjogból. A pozitív irányú folyamat pedig az volt, hogy a kereskedelmi jog egyes intézményei beépültek a magánjogba. A váltó átment a polgári életbe; a kereskedelmi csődjog alkalmazásra került a magánjog vagyonbukott adósaira is stb. -- a kereskedelmi oltványok megjelentek a modern magánjog fáján. 

7. Noha sokan beszélnek napjainkban is a kereskedelmi jog újjászületéséről, arról, hogy a modern lex mercatoria napjaink aktuális problémája (Kajtár István-Szécsényi László), a kereskedelmi jog mégis csak egy meghatározott történelmi időszak terméke volt és ma már nem indokolt a kereskedelmi jogot "különjogként" - külön kereskedelmi törvényekben szabályozottan - fenntartani (Harmathy, Reform...). Ez természetesen nem jelenti azt, hogy ne kellene szükség szerint speciális szabályokat alkotni a gazdasági tevékenységet üzletszerűen folytatók jogviszonyaira. E tekintetben nem hagyható figyelmen kívül, hogy a kereskedelmi jog eredetileg is: a kereskedelem szükségleteihez simuló magánjog volt (Kuncz). Hiba volna ezért a két jogmatériát egymástól élesen megkülönböztetni. Az eltérés közöttük ui. nem lényegbeli, hanem fokozatbeli. Ne felejtsük, hogy a kereskedelmi jog nem egyszerűen a forgalom, hanem a tömegforgalom joga: ami a tömegforgalomnak jó, az a magánélet szempontjából rossz lehet - és megfordítva. Ezért a különbség, amely a közönséges és a kereskedelmi forgalom természete között fennáll - kifejezetten vagy elrejtve -, de mindig kell, hogy valamiképpen érvényre jusson a jogi rendezésben is. Ettől azonban a kereskedelmi jog nem lesz a magánjogtól független, önálló jogág.



2.3.  A gazdasági jogról 

1. A magánjog dualista felfogásának a gazdasági joggal összefüggésben két koncepciója alakult ki: az egyik a magánjog szociális feltöltődésével állt kapcsolatban, a másik a polgári jog és a gazdasági jog megkettőződésének szocialista felfogása volt:

a) A "szociális jog" gondolata a magánjog közjogiasodása folyamatában merült fel. [A múlt század második felétől kezdődően a magánjog kezdett eltávolodni a klasszikus közgazdaságtan kívánalmaitól, amelyek a teljes versenyszabadságot, a gazdasági liberalizmust és az individualizmust tekintették a vagyonjog alapeszméinek. Ez a fajta magánjog Heine szerint "az önzés Bibliája" volt. Az individuális-egoista liberális szempontoktól vezetett polgári jogrend egyre több társadalmi igazságtalanságot szült, amely tarthatatlanná tette az állam teljes kiszorulását a gazdasági szférából. A társadalmi egyenlőtlenségek kiéleződésére a katolikus egyház is felhívta intézményesen a figyelmet. XIII. Leó pápa 1891-ben a Rerum novarum kezdetű enciklikában kijelentette, hogy a gazdagok csak kezelői vagyonuknak, azok élvezete azonban már csak azért sem illeti meg kizárólagosan őket, mivel minden gazdagság egyetlen forrása a dolgozók munkája. Figyelemreméltó e gondolatban a reminiszcencia aquinoi Szent Tamás felfogására, aki fő munkájában, a "Summa theologicá"-ban azt az álláspontot fejtette ki, hogy "minden gazdag vagyonára minden szegény javára haszonélvezeti jogot kell biztosítani". XIII. Leó a magántulajdon szentségével és sérthetetlenségével szemben a vagyonnal és gazdagsággal együttjáró társadalmi kötelezettségekre helyezte a hangsúlyt. Az enciklika elmegy egészen addig, hogy elismeri a munkások jogát arra, hogy a sztrájk eszközével szerezzék meg maguknak a társadalmi gazdagságból őket megillető részt. A negyven évvel később, 1931-ben kiadott Quadragesimo anno kezdetű enciklika pedig már részletesen foglalkozik a szabadversennyel, mint a liberális gazdasági rend alapjával és azt elveti. Az enciklika kifejti, hogy a szabadverseny nem lehet a gazdaság kizárólagos szabályozó elve, mert a verseny - magára hagyva - megsemmisíti önmagát és tönkreteszi a gazdaságot. 

A pápai enciklikáknak ez a gondolatmenete a magánjog tartalmi átalakulásában is kifejeződik. Mint ahogy erről már volt szó, lassanként megjelennek a tulajdoni rend kötöttségei: elidegenítési és terhelési tilalmak, az otthon védelme, a szociális lakástulajdon stb. A tulajdon közösségi ellenőrzés alá kerül. A francia Duguit - sok pátosszal ugyan - így ír: "... a tulajdon nem jogosultság, hanem szociális funkció. A tulajdonosnak, aki egy vagyon letéteményese, annak következtében, hogy ezt a vagyont birtokolja, egy szociális funkciót kell betöltenie; amennyiben ezt a küldetést ellátja, annyiban védelemben részesülnek tulajdonosi aktusai." (Duguit, Les transformations...) A szerződési jogban (különösen a munkajogban) a gyengébbeket oltalmazó kényszerítő szabályok, a szerződési szabadsággal való visszaélések ellen közrendi korlátozások, a szerződések tartalmába való közigazgatási beavatkozások bontakoznak ki (Otto von Gierke). Fokozza a magánjognak ezt az "átszellemülését" a jogalkalmazásának az egyre inkább uralkodóvá váló öntudatosan értékelő és egyéniesítő irányzata (Moór, Bevezetés...). Friedmann ezt a folyamatot úgy jellemzi, hogy a szociális problémák sokasága mellőzhetetlenül beviszi az ítélkezési gyakorlatba a diszkréciót, ezzel a magánjogban a méltányosság alkalmazása egyre kiterjedtebbé válik (Friedmann, Legal Theory...).]

Justus Wilhelm Hedemann, a magánjog 19. századi fejlődéséről írt remekművében ezt a folyamatot, amely tartalmilag a magánjog erkölcsi nemesbedését, etizálását jelenti, formailag viszont a közigazgatási szabályok egyre erőteljesebb magánjogba való "behatolásával" jár, a magánjog társadalmasításának ("Entprivatisierung des Privatrechts") nevezi (Hedemann, Fortschritte...). Később a magánéletviszonyokat rendező magánjogi, továbbá az azokra vonatkozó közigazgatási jogszabályok összességét gazdasági jog gyűjtőnév alatt foglalja össze. Hedemann "gazdasági jog" alatt inkább tudományos módszert ért, amely módszer a jog logikai elemzése mellett a gazdasági élet valóságára hívja fel a figyelmet, vagyis a jogszabályok tartalmi kifejtése során a gazdasági szempontokat is megfelelően figyelembe kell venni (Hedemann, Grundzüge...). 

A Weimari Köztársaság gazdasági joga tehát abból a változó gazdasági-társadalmi helyzetből indult ki, hogy az állam kénytelen beavatkozni a korábban kizárólagosan magánautonómiára utalt magánjogba, és ily módon kialakul a magánjog által szabályozott gazdasági életnek egy olyan területe, ahol az állam - a közigazgatási rendelkezések útján - a magánjogi jogviszonyok meghatározó tényezője lesz. Ezt a fokozott beavatkozást nyilvánvalóan a vesztett világháború utáni társadalmi és gazdasági körülmények még erősítették. A gazdasági jog gyűjtőfogalma alá a közigazgatási jogszabályokkal bőven átszőtt magánjogi vagyoni viszonyok tartoztak, ezek a vegyes alakzatok a vesztett háború után szokatlan változatosságban álltak elő. Ezeket, a köz- és magánjog mezsgyéjén álló gazdasági szakjogokat Erich Jung a két jogi főágazat közé ékelt harmadik ágazatként "Sozialrecht" gyűjtőnév alá kívánta egyesíteni. Ahogy azonban ezt Szladits oly találóan megállapítja, a magánjogot társadalmasító "és átnemesítő" irányzatot fel lehet ismerni anélkül, hogy amiatt külön szakjoggá kellene kifejleszteni a magánjognak azokat az intézményeit, amelyekben a szociális eszmék hatása a legerőteljesebb. A közjogi korlátok benyomulása a magánjogba különösen jellemzi a totalitárius (tekintélyi) államok jogfejlődését. Azonban nemcsak azokra jellemző. A magánjognak ez az átszövése közjogi elemekkel természetes következménye a társadalmi-gazdasági átalakulásnak, amelynek fokozott velejárója az állami beavatkozás (Georges Ripert). 

b) A szocialista jogfelfogás gazdasági jogi koncepciója a tulajdon kisajátításával, társadalmasításával összefüggésben keletkezett, és a társadalmi tulajdonon belüli összes irányítási, szervezési és gazdálkodási viszonyokra vonatkozó joganyag külön jogágba történt összefoglalását jelentette. [Ez a felfogás a polgári jogot a személyi tulajdon, valamint a társadalmi és személyi tulajdon közötti viszonyok rezervátumába szorította vissza és a közjog-magánjog megkülönböztetésének tagadása talaján állt. A koncepció a magánjog valóságos megkettőződését jelentette: polgári jogra és gazdasági jogra. 

Az irányzat - olykor vállalati jog elnevezés alatt - az állami gazdasági tevékenység céljára szolgáló jogszabályokból alakított ki önálló jogágat, vagy legalábbis annak kialakítására törekedett, éspedig több hullámban. Azonban igazán a magyar civilisztika akkori élvonalát - szemben más szocialista országokkal - nem kísértette meg. A kérdés körüli első nagy polémiát Világhy 1951-ben - a probléma előzményeinek felvázolására is kiterjedő - értékelő tanulmánya zárta le (Világhy, Gazdasági jog...). A koncepció másodszori "előrenyomulásakor" Mádl Ferenc lépett fel, a jogágalakító irányzattal szemben és ez a fellépés a mesterséges elszakadási törekvést újra nyugvópontra helyezte (Mádl, Új gazdaságjog...). Eörsi kezdettől fogva igen határozottan foglalt állást a gazdaságjogi szemlélet ellen, amelyet a későbbiekben "kereskedelmi jogias" megoldásnak nevezett, de ezen az alapon sem látott lehetőséget arra, hogy a gazdasági vagy vállalati jogi szabályokból egy új jogág épülhessen fel (Eörsi, Alapproblémák...). 

A koncepció harmadik hulláma  a 60-as évektől kezdődően a gazdaságirányítás reformjával összefüggésben bukkant fel, ezek a reformtörekvések sem hoztak felszínre azonban olyan momentumokat, amelyek társadalmi - jogi - szükségletként tüntették volna fel az önálló, minden más jogág megfelelő szabályaitól eltérő általános gazdasági vagy vállalati jogi szabályok kialakítását (Nizsalovszky, Az állami vállalatok...).]

Ma már világosan látható, hogy szocialista viszonyok között is az ún. gazdasági jogi koncepció "csupán haszontalan komplikálása volt a dolgoknak". Ebbe a koncepcióba ugyanis a szerződések közös szabályai azért nem fértek bele, mert az egységként csak a szocialista szervezetek között létrejött szerződéseket tekintette. Az elképzelésben a jog konkrét gazdasági célok szolgálatára rendelt eszköztárrá redukálódott, amelyet végső soron nem a magánjog stabilitása, hanem a gazdaság- és jogpolitika hajlékonysága határozott meg. A rendszerváltással a magyar jogfelfogás a polgári jog belső egysége mellett "voksolt".



2.4.  A munkajogról

1. [Minden idők polgárságának mintatörvénye, a francia Code civil 1780. cikke kimondja, hogy örök időkre munkaviszonyt nem lehet létesíteni. A klasszikus liberális polgári kódex ezzel a szabállyal nemcsak arról rendelkezik, hogy a szerződési formát nem lehet a hűbérihez hasonló kötöttség létesítésére felhasználni, de egyúttal a munkaviszonyt is a privátautonómia, a magánjog szférájába utalja. Mivel a munkaszerződés: akarati viszony, kézenfekvő, hogy a munkaviszonyok szabályozása a magánjog integráns része. A polgárságnak fontos érdeke fűződik a szabad munkaerő-piachoz, a szabad munkavállalás és az akaratviszonyban rejlő "alku" kezdetben a munkavállalóknak is érdeke. 

A munkaadó-munkavállaló ellentmondás azonban már a múlt század közepétől kezdődően kiéleződik, különösen a nagyobb üzemi balesetek (géproncsolások, bányaszerencsétlenségek stb.) kapcsán, de a munkaszerződésekbe bevitt, a munkaadó által diktált egyenlőtlen és egyoldalú szerződésfeltételek miatt is. A szakszervezeti- és munkásmozgalmak felerősödésével az üzemek békéje egyszerre csak "veszélyeztetetté vált". A munkaviszonyokon belül így meginduló "szociális jogalkotás" tehát a tőkének is és a munkavállalóknak is vitális érdeke volt (Mádl, Deliktuális felelősség...). Így, bár az első társadalombiztosítási törvényekben a munkásság vívmányainak reminiszcenciája visszhangzott, azok valójában a munkaadók érdekeit is szolgálták. Bismarck jóléti állama (Wohlfahrtsstaat) felelősséget szigorító és azt társadalmasító törvényei mellett a fejlődés a kontinensen az 1898-as üzemi balesetekről szóló francia törvénnyel indult meg, Angliában pedig az egyáltalában nem radikális szabályozás, az Employer's Liability Act (1880) indította el az üzemi balesetekkel kapcsolatos kártalanítási rendezést, amelyet azután számos Workmen's Compensation Act követett.] 

2. A munkaadók terhére fokozatosan kiépülő szigorú felelősség és a társadalombiztosítási lépések azonban a munkaviszonyok területén a gazdasági egyenlőtlenséget természetesen minden vonatkozásban nem oldották meg. A privátautonómia szabta szerződési feltételek és a szerződési szabadság a munkavállalók számára azt jelentette, hogy vagy megkötik a munkaszerződést a munkáltató-kínálta feltételekkel, vagy nem kötnek munkaszerződést, ami viszont gazdaságilag volt lehetetlen. Ezért a munkavállalók harca, amely eredetileg az üzemi balesetekért való megfelelő kártalanításért indult, a munkaszerződések más elemeire is kiterjedt. A küzdelem arra irányult, hogy a munkaszerződések körében a szerződési szabadság, a szabad "alkura" való hagyatkozás nem tartható fenn, vagyis a munkaszerződéseket nem lehet ugyanúgy kezelni, mint más szerződéstípusokat. [Olyan erővel merült itt fel a "a jog igazságtalansága", és a jog mögött meghúzódó "hatalom gőgje", mint abban a feleletben, amelyet Cicero (De republica) és Szent Ágoston (De civitate Dei) elbeszélései szerint a Nagy Sándor által felelősségre vont tengeri rabló adott válaszul, mondván, hogy ő ugyanazt cselekedte, amit a nagy világhódító, csakhogy mivel ezt nem nagy hajóhaddal tette, hanem kis kalózhajóval, őt tengeri rablónak és nem imperátornak hívják. Ahogy a jog ezt a két esetet nem ugyanúgy kezeli, hasonlóan különböztetnie kell a privátautonómia körébe eső szerződések és a munkaszerződések között. Roscoe Pound már 1909-ben felháborodva kérdezte, hogy a bíróságok miért kezelik ugyanúgy egy vasúti társaság és az alkalmazottja között létrejött munkaszerződést, mint azt a szerződést, amelyben két farmer egy ló adásvételéről állapodott meg? Előbb aztán a bírói gyakorlatban, majd a törvényhozásban is fokozatosan kifejeződik, hogy a két eset azonos tartalmi kezelése képtelenség. Josef Esser idézi a német RG III. Zivilsenat-jának (a Birodalom legfőbb bíróságának polgári tanácsa) egy ítéletét, amelyben a bíróság kifejtette, hogy nemcsak az egyes munkavállalóknak a munkáltatókhoz való viszonyáról van szó az adott - munkaszerződéssel kapcsolatos - esetben, de a társadalom két nagy csoportjáról, a vállalkozók és a munkavállalók csoportjai közötti jogviszonyokról és azok szabályozásáról. A bíróság álláspontja szerint az adott esetben egyáltalában nem lehet a BGB-ből kiindulni, "sokkal inkább a társadalmi viszonyokat kell szem előtt tartani, ahogyan azok azóta kifejlődtek és a legújabb kor más törvényhozásaiban már kifejezett elismerésre találtak." Az ítélet kelte: 1923. február 6., vagyis a BGB hatálybalépése óta még negyedszázad sem telt el.]

3. A munkaszerződések igazságtalansága elleni küzdelem első lépéseként a munkavállalók kivívják maguknak a kollektív szerződések intézményesedését, amelyek - bizonyos ellenállás és a bírói gyakorlatban történt el nem ismerés után - fokozatosan polgárjogot nyernek. A kollektív szerződések a gazdasági egyenlőtlenség hatását enyhítik azáltal, hogy a szerződési feltételek kialakításában mindkét fél szervezete (tehát munkaadók és a munkavállalók) egyaránt részt vesz (Friedmann, Changing Society...). [A kollektív szerződések olyan standardizált szerződési megállapodások, amelyek feltételeit a munkaadók, továbbá a munkavállalók szervezetei (rendszerint a szakszervezetek) közösen alakítanak ki, és amelyek a munkaviszony tartalmi elemeit, valamint megszűnését illetően a szerződési szabadságot jelentősen korlátozzák. Jellemző, hogy a múlt század végén a magyar Kúria a kollektív szerződések elfogadását azzal az indokkal vetette még el, hogy azok "nemcsak a munkaadónak, hanem a munkásoknak, illetve segédeiknek is szabad elhatározását és szerződési szabadságát korlátozzák, ezért kötelezőnek nem tekinthetők." (Kúria 3297/1889. sz. ítélete).] A fejlődés következő lépése az volt, hogy a munkaszerződések kiváltak a polgári jogi szerződések köréből, a munkaviszony sajátosságai önálló tudományág kialakítását követelték meg. Ezzel a lépéssel a munkaviszonyra vonatkozó köz- és magánjogi szabályok "munkajog" címmel külön szakjoggá képződtek ki.

Bár a munkajogviszonyok is alapvetően szerződésen alapuló jogviszonyok, ezek sajátos elemeket tartalmazó szerződések, amelyekben a közjogi elemek erőteljesen jelen vannak, főként a munkavállalók érdekeit védő rendelkezésekben, a munkaidő szabályozásában, a fizetett szabadság előírásában, az elbocsátás jogának korlátozásában, a munkavédelem fejlesztésére irányadó előírásokban, különböző egyéb tilalmakban, más kollektív megoldásokban stb. Különösen fontos része e szakjogágnak a ún. szociális jog, a társadalombiztosítás, amely a munkaképtelenekről, a betegekről, az idősekről való, részben "a vásárolt jog", részben pedig "a szolidaritás" elveire épülő speciális jogterület. Ezért a munkajog külön szakjogi jellege, a magánjog "anyatestéből" való kiszakadása, ma már nem vonható kétségbe. 



2.5.  A nemzetközi magánjogról

1. Minden állam jogrendszerének számolnia kell a nemzetközi érintkezés kívánalmaival és más államok jogrendszereinek a létével. Ezért, ha a magánjogi tényállásnak külföldi vonatkozásai vannak, ha a tényállásban szereplő személyek külföldi állampolgárok vagy külföldön laknak, vagy külföldi jogi személyek; ha a tényállás egészben vagy részben külföldön valósul meg vagy ott fejti ki hatásait; vagy ha a jogosult igényét belföldi tényállás alapján csak külföldön érvényesítheti stb. felmerül a kérdés, hogy a jogviszony rendezése céljából melyik állam joga legyen az irányadó. A magánjogi tényállásnak ilyen, több jogterülettel szemben fennálló vonatkozásait nevezzük képletesen a jogszabályok összeütközésének (collisio statutorum); a különböző államok anyagi magánjogi jogszabályai térbeli összefüggéseinek megoldására szolgáló jogszabályokat pedig nemzetközi magánjogi szabályoknak, vagy nemzetközi magánjogi kollíziós normáknak mondjuk, e kollíziós normák összessége pedig a nemzetközi magánjogot alkotja.

A nemzetközi magánjog önálló jogág, méghozzá klasszikusan kollíziós jogi értelemben. A nemzetközi magánjogi szabályozás utaló módszerrel, a közvetett jogrendezés metodikájával történik, és ez az ami egyértelműen megkülönbözteti más jogágak rendszerétől. A nemzetközi magánjog tárgya a nemzetközi magánjogi tényállás. Azokat a társadalmi viszonyokat, amelyek több állam jogrendszerével mutatnak kapcsolatot anélkül, hogy bennük az állami szuverenitás közvetlenül szerepet játszana, nevezzük nemzetközi magánjogi tényállásoknak. A nemzetközi magánjog tárgyát tehát olyan külföldi elemet tartalmazó tényállások alkotják, amelyeket belső viszonylatban a magyar jogrendszer elsősorban a polgári jog, családi jog (magánjog) és a munkajog elnevezésű jogágazatai szabályozzák. Nem tartoznak tehát a nemzetközi magánjog tárgyához azok a külföldi elemet tartalmazó viszonyok, amelyek az állami szuverenitással közvetlenebb kapcsolatot mutatnak (állampolgársági kérdések, kettős adóztatás problémái, a büntetőjog nemzetközi kiágazásai stb.). 

A nemzetközi magánjog lényegi vonatkozása tehát a közvetett jogrendezés. Közvetett szabályozásról beszélünk abban az esetben, amikor a nemzetközi magánjogi tényállás megoldása két fokozatban, két rétegben (szinten) elhelyezkedő jogszabályok segítségével megy végbe. A jogszabályok első szintjén az alkalmazandó jogrendszer kiválasztására kerül sor, vagyis annak eldöntésére, hogy az egymással versengő jogrendszerek közül a konkrét esetben ténylegesen melyik állam jogát kell figyelembe venni. A jogszabályok ezen első rétegének tehát az a funkciója, hogy feloldja az egymással versengő jogrendszerek kollízióját, vagyis utalnak az érvényesülő normákra. Ezért ezeket az utaló, közvetítő jogszabályokat kollíziós szabályoknak mondjuk. A kollíziós szabály kizárólag az alkalmazandó jogrendszert jelöli ki. A kollíziós szabály ezért mindig utaló, közvetítő norma. 

A nemzetközi magánjogi tényállások közvetett szabályozásánál a normák második rétegében találhatók az adott jogviszony tulajdonképpeni megoldásához, tartalmi rendezéséhez vezető jogszabályok, amelyeket - a kollíziós szabályokkal szembeállítva - tárgyi szabályoknak nevezünk. Ezek adnak választ arra a kérdésre, hogy melyik állam tárgyi jogszabályai alapján kell a konkrét esetet elbírálni. 

2. [Nem tartozik a nemzetközi magánjog szabályozási tárgykörébe az ún. nemzetközi gazdasági kapcsolatok joganyaga, amely nem önálló jogág. A nemzetközi gazdasági kapcsolatok joga olyan szabályösszesség, amely súlya, funkciója, a szabályozás sajátosságai folytán összefüggő, relatíve önálló jogterület, tudományosan pedig önálló diszciplína (Mádl-Vékás). Nagyon szimplifikálva: a nemzetközi gazdasági kapcsolatok joganyagába az a - a közjog és a magánjog egyfajta szimbiózisát (összefonódását) tükröző - nemzetközi vonatkozásokat tartalmazó szabályösszesség tartozik, amely a nemzetközi magánjog anyagán kívül rekedt. A nemzetközi gazdasági kapcsolatok jogának forrásai egyaránt belső jogforrások, bilaterális és multilaterális (kétoldalú-többoldalú) szerződések, a nemzetközi integrációkban született normatívák, állásfoglalások, ajánlások stb.

Az Európában történő teljes gazdasági és jogi "lehorgonyzásunknak" nincs más reális alternatívája, mint az Európai Unióhoz való csatlakozásunk. A gazdasági integráció feltétele a magyar jog jogharmonizációja az Unió jogához, többek között az "európakonform" magánjogi jogalkotás, a jogi kompatibilitás (társítás, összeférhetővététel) megteremtése, amelyre egyébként Magyarország az Európai Közösséggel és annak tagállamaival kötött - 1991. december 16-án aláírt és 1994. február 1-jén hatályba lépett - Társulási Megállapodás alapján már "jogilag is kötelezett". Ezért az Európai Közösség elsődleges és másodlagos joganyagának a megismerése, az Európai Bíróság joggyakorlatának az ismerete ma már a hazai jogászképzésnek is elengedhetetlen feltétele. Ezt a hatalmas jogi konglomerátumot (halmazt) a juristák az egyetemeken külön diszciplína keretében tanulják, az új minőségű joganyag magánjogi vonatkozásairól ennek keretében szereznek ismereteket (Mádl, EK jog...; Kecskés László). Bár az Európa Parlament a Közösség szintjén egy egységes polgári törvénykönyv megalkotásának gondolatával 1989-ben már foglalkozott, a törvénykönyv esélyeit sokan utópiának tartják (Harmathy, Reform...). Az egységes közösségi polgári jognál tehát reálisabbnak látszik jogközelítésről beszélni, illetve jogegységesítési törekvésekről szólni, ezek a jogmozgások azonban nem tartoznak a magánjog általános részének stúdiumába.]



2.6.  A polgári eljárásjogról 

1. A 19. század közepéig uralkodó tanítás a keresetjogban csak magánjogi jogviszonyt látott, ennélfogva a pert is a magánjog részének tekintette, szabályait "alaki magánjog" elnevezéssel foglalta össze. Csak a múlt század derekán érlelődött meg az a felfogás, amely a keresetjogot, mint az állammal szemben támasztott igényt a jogvita eldöntésére, "alanyi közjogként" határozta meg. A "világos fejű perjogi dogmatikus", Oscar Bülow volt az, aki legelőször fejtette ki a per közjogi viszony jellegét, s ezzel megvetette a további tudományos vizsgálódások alapját. A magyar jogirodalomban legelőször Plósz Sándor vizsgálta a kereset, így a polgári per természetének a kérdését: ő azt tanítja, hogy a per egységes közjogi viszony, különösen pedig a kereset az, amely közjogi jogosítvány mind a bírósággal, mind pedig az alperessel szemben. 

A századfordulót elárasztó jogviszonyelméletekben a polgári per jogi természete a perjogi irodalom egyik legvitatottabb kérdése lett. Idővel elfogadottá vált ugyan a per közjogi viszony természete, hosszú ideig azonban nem született megállapodás arra nézve, hogy mint közjogi viszony, az kik között áll fenn. A könyvtárakat megtöltő jogirodalomból csak lassan, fokozatosan alakult ki egy ma is elfogadható álláspont, amely szerint a polgári perben a felek mindegyike csupán az állammal szemben van közjogi viszonyban; a per, mint olyan, a felek között közjogi jogviszonyt azonban nem létesít (Magyary Géza). 

2. A magánjog és a polgári eljárásjog összefüggését vizsgálva megállapíthatjuk, hogy a polgári per tárgyát a felperes és az alperes között fennálló anyagi jogviszonyból, vagyis alapvetően magánjogi jogviszonyból eredő jogvita képezi, ám ennek eldöntése során a bíróság és a felperes, illetőleg a bíróság és az alperes között eljárási jogviszony keletkezik. Ugyancsak eljárási jogviszony jön létre a bíróság és más peralanyok, valamint a bíróság és a per egyéb résztvevői között. Az eljárási jogviszonyok pedig közjogi természetűek. A magánjogi jogviszonyban álló felek között azonban nem keletkezhet eljárási, hanem csak anyagi jogi jogviszony (Kengyel Miklós). 

MÁSODIK  FEJEZET

A MAGÁNJOG EURÓPAI FEJLŐDÉSTÖRTÉNETÉRŐL

"A jog története a modern jog minden

 tudományos elméletének alapja.

 A történelem az egyedüli útja annak, 

 hogy saját álláspontunkról valódi 

 ismereteket nyerhessünk."

(Friedrich Carl von Savigny)
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3. §  A magánjog fejlődésmenetéről a nagy kodifikációkig

Mivel a magyar magánjog elvei, irányzó eszméi és intézményei a közös európai kultúrgyökérből  - Grosschmid Béni szép gondolata szerint "az európai közös vetőmagból" - nőttek ki, mint a földből a fák, a magánjog általános része  foglalkozik ezzel a közös kulturális eredettel, a magánjog genezisével is. Csak a forrás, a genezis ismerete által élhetjük át a schwarzvaldi parasztember nagyszerű bensőséges élményét, aki a Feketeerdőben, mikor rátette kezét a forrás vizére, úgy érezte, hogy az egész Dunát tartja a kezében. Minden további bevezető gondolat helyett álljanak itt Szladits Károly lelkes szavai: "A római birodalom nagyszerű örökségének, a római jognak az élettörténete: kifejlődése, bukása és feltámadása a leglebilincselőbb történelmi folyamatok közé tartozik."

3.1.  A történetiség fontosságáról 

1. [A másodévfolyamos juristák többnyire ellenállással és ellenérzéssel fogadják a magánjog fejlődéstörténete tárgykörébe tartozó előadásokat. Számukra, akik már az „internet-társadalom” tagjai, a történelem csak „becses megismerés-fölösleg és fényűzés”, a történelem „a valóság vak hatalma”, mert benne az élet csupán szakadatlan voltság, a vele foglalkozó mindig a "múlton lóg és nem képes a felejtést megtanulni." Őelőttük Nietzsche volt az első, aki a historizmust, a történelmi szemléletmódot, sőt csaknem az egész történelmi kultúrát mint életölőt vetette el. Így nemcsak az „internet-kor” kultúrájának, de szerinte minden kultúrának a lényege: „a feledni tudás művészete”. Nem azzal kell tehát törődni, ami volt, hanem azzal, aminek lenni kell.

Nietzsche-vel szemben nemcsak Savigny géniuszát (lángelméjét) szokás szembeállítani, aki szerint  „a jog története a modern jog minden tudományos elméletének alapja”, és aki világossá tette, hogy „a történelem az egyedüli útja annak, hogy saját álláspontunkról valódi ismereteket nyerhessünk”, mert a jog lényegének megismeréséhez elengedhetetlen annak az összefüggésnek a megértése, amely „a jelent a múlthoz köti és amelynek ismerete nélkül a jelenkor jogi helyzetét csak mint külső jelenséget észlelhetjük, de belső lényegét nem ragadhatjuk meg”, hanem Goethe-től Thomas Mann-ig az európai kultúra óriásai csaknem valamennyien Nietzsche "cáfolatai", mert ők kivétel nélkül hűséggel és szeretettel néztek vissza mindig arra, amiből lettek. Goethe volt az, aki mindig az európai kultúráért és annak antik alapjaiért való felelősségérzettől vezettetve döntött (Franz Wieacker). Thomas Mann pedig a Lotte Weimarban (1939) c. könyvében, a történelmi beleélés utolérhetetlen remekében, csak a történelmi szemlélettel volt képes Goethe-t "feltámasztani". Csak a historizmus révén láthatjuk újra a műben Goethe rettenetes, fagyasztó nagyságát és - működés közben - az egész goethei gondolkodást, majd Goethe -t, a legendát, amely az életnél talán még valóságosabb. Mann egyébként bibliai tárgyú József trilógiájának bevezetésében írja le, hogy a múlt, a történelem mennyire meghatározza, átfogja, sőt magába zárja az emberi és a társadalmi lét egészét.] 



2. [A „történeti valóságelem”, vagyis az a követelmény, hogy az egész joganyagot történetileg kell szemlélni, mert csak a „történeti” az, ami minden elmúltat és a jelenleg adottat is átfogja, alighanem megcáfolhatatlanul igaz (Savigny). A jog eszme- és dogmatörténete az érvényesülő mai jog történetének alapja (Helmut Coing). Miként a Code Civil-t, vagy a BGB-t sem lehet a liberalizmus eszmetörténetének ismerete nélkül megérteni, ugyanúgy például a modern felróhatóság-fogalom sem érthető meg a glosszátorok által a culpa fogalmába „beemelt” culpa levissima, a Grosschmid Béni szerinti "vétkesség lehelete"  vagy Marton Géza monista, objektív alapú felelősség-felfogás nélkül. 

Magánjogunk tehát a múltból nőtt ki, ezért elengedhetetlenül szükséges felidézni azokat a történelmi, jogtörténeti összefüggéseket - parabolákat (példázatokat) -, amelyek magánjogunk elvei és intézményrendszerei kialakításában meghatározóak voltak. Enélkül nem érthetjük meg az európai integrációs gondolatot sem. Ebben az összefüggésben érdemes felidézni Eugen Ulmer szavait: „az európai jog közös elemei történetileg adottak számunkra. Alapjuk különösen a római és a kánonjog recepciójában van, valamint abban a formáló erőben, amely a római jog fogalomvilágából ered, éppen úgy, mint abban a módban és művészetben, ahogyan  a római és a kánonjog a középkori germán jog intézményeivel összevegyült. A közös elemeket tovább erősítették a XVII. és XVIII. század természetjogi eszméi, amelyek közös európai eszmék voltak és amelyek erőteljes lökést adtak a modern kodifikációnak”. A felsorolt közös elemeken nyugvó európai fejlődés vezet az egységes európai jog felé, vagyis alapja az európai integráció gondolatának.]



3.2.  A magánjog "új időszámításának" a kezdeteiről



1. [Az antik világ nagy kataklizmája (pusztító katasztrófája) (Kr. után 476.) utáni kort, amely a görög-római kultúra hanyatlása és a középkorinak kivirágzása között terül el, „sötét középkornak” szokás nevezni. Ez az a kor, amelyben a barbárság növekvő hatalma éppúgy megfojtja a pogány-antik utolsó maradványait, mint a keresztény-antikot. A népvándorlások, a túlnépesedés, a vallásháborúk kora ez, „a történeti iszonyatok panoptikuma” (Labriolle); csupa hanyatlás, az emberek lassanként mindent elfelejtenek. Ezek a barbár és hallgató századok. Csak egy-két nagy királyi egyéniség küzd itt-ott - a századok mélyén - az általános sötétség ellen. (Megható példája ennek, miként igyekezett Nagy Károly és kis szigete a barbárság óceánjában, hogy fenntartsa az antik latint és egy magasabb szellemiség illúzióját).

A germán törzsek hódítása folytán a provinciák vegyes lakosságában a római művelődés rohamos hanyatlásnak indult, a jogélet már nem tudott megbirkózni a római források nehézkes anyagával. A római jogból kivonatok készültek a hódoltsági területeken, ezek voltak a leges romanae, amelyek a latin jogot abban a primitívebb alakjában örökítették át, amely az akkori műveltség csökkent, alacsonyabb színvonalának megfelelt. A leges romanae mellett helyenként a szokásjogi alapú törzsi jogok is latin nyelvű jogkönyvekbe kerültek összefoglalásra. Így keletkeztek a leges barbarorum, a törzsi jogok latin nyelvű feljegyzései (Zlinszky János).] 



2. [Hogy azután ebből a sötétségből - mint a világteremtésekor - hogyan lett világosság, az még alighanem ma is a történelem nagy "misztériumai" közé tartozik. Ami viszont történt, azt Paul Vinogradoff - a középkori Európa latin jogáról írott művében - "szellemhistóriának" nevezi: "The story I am about to tell is, in a sense a ghost story...". Ha a titok titok maradt is, ez a "szellemtörténet" tény: a római jog az ezredfordulón feltámadt, virágzásnak indult és meghódította fél Európát. Hatását még azokra a jogrendszerekre is éreztette, amelyek kifejezetten nem recipiálták. Ennek a "szellemtörténet"-nek első "epizódja" a glosszátorok feltűnése volt a bolognai egyetem katedráin.]   



3.2.1.  A glosszátorokról



1. [1083-ban V. Henrik és a rákövetkező évben a normannok elfoglalták és zsákmányul ejtették Rómát. A virágzó római jogiskolában tanított a középkori jogtudomány legnagyobb képviselője - és csúcsa - Irnerius. A ravennai császári egyetem hatásának ellensúlyozására - a császárság és a pápaság közötti küzdelem egyik hajtásaként - alapítja VII. Gergely pápa a bolognai egyetemet, ahova Irnerius átköltözött. Így a  bolognai egyetem lett a római jogiskola örököse.]

Irnerius az ún. glosszátor-iskola megalapítója. Irnerius fő- és életműve a Summa Codicis, amely a Corpus Juris Civilis lényeges tartalmát az Institutióknak mintegy másfélszeres terjedelmében foglalja össze. A mű a forrásoknak oly pontos ismeretét és az előadás oly világosságát mutatja, hogy Karl Fitting e munkát tartalma és alakja szerint az egész jogtudomány tetejének mondja.

Ez a - Irnerius-sal kezdődő - középkori "szellemhistória" a Corpus Juris újrafelfedezésében áll. Paul Koschaker a jogi kultúra "újraszületéséről" beszél: "die Wiedergeburt der Rechtskultur in Italien" Olyasvalami történt itt, mint Lázár feltámasztásával (Lk 16,20; Jn 11,15), mert a glosszátorok a római jogtételeket nemcsak egyszerűen kiszabadították a Corpus Jurisból, ahová azok be voltak zárva, mint Lázár a sírba, hanem a joganyagot megszabadították "pólyáiktól és gyolcsaiktól" és ezzel megkezdődött valami új, amelyet a magánjog új időszámítása kezdetének nevezhetünk.



2. [A glosszátorok nevüket onnan kapták, hogy először tettek hozzá a latin joghoz. A Corpus Juris kéziratainak szövegsorai közé vagy szélére rövid jegyzeteket, marginális glosszákat írtak, amelyekkel a szöveg szavait exegatice magyarázták.] A glosszátorok jelentősége a magánjog fejlődése szempontjából a következőkben összegezhető: 

a) A Corpus Juris újrafelfedezése és megelevenítése. [Magyarázataikkal a római jogot élővé tették. Különböző disztinkciókkal (megkülönböztetésekkel) és az ún. paralel (hasonló) -helyek kigyűjtésével, továbbá szövegelemzéseikkel előkészítették a latin jog utját a gyakorlat számára (amelyet aztán a postglosszátorok fejeztek be). [A Corpus Juris a glosszátorok számára "szent könyv" volt, "jogi kinyilatkoztatás" (Wieacker), de csak olyan értelemben, mint ahogy a nagyszabású homérosi epika a görögség szent írásává vált: az volt minden kultúrájuk és tudományuk alapköve. Azt mondják róluk, hogy ami a justiniánusi törvényműben nem volt benne, rájuk nézve nem is létezett. A justiniánusi szöveg minden egyes részletét teljesen egyenértékűnek tekintették az egésszel. A Justinianus előtti jogot nem kutatták, segédtudományokat nem ismertek, de módszertanilag művészi vértezetük volt. Úgy uralkodtak a Corpus Juris szövegének legrejtettebb helyei fölött is, mind a római légiók a provinciákban.]

b) A glosszátorok jogeset megbeszéléseket tartalmazó gyűjteményeket is készítettek, amely ugyancsak előképe volt a Corpus gyakorlativá tételének. A jogeset megoldásokat négy lépcsőben végezték: első lépésként - rendszerint kreatív módon - tényállást (casus) konstruáltak, majd feltették a megoldásra váró kérdést (questio), ezután ütköztették a pro et contra álláspontokat (azaz a mellette és ellene szóló forrásokat használták fel), és végül a solutio, a megoldás jelentette a helyes jogi álláspontot. 

c) Fellépésükkel az "első világi jogászréteg" kiművelése veszi kezdetét, amely szorosan összefügg a jog társadalmi szerepének elismerésével. A bolognai egyetemen meginduló és azóta kontinuus - mind a mai napig tartó - világi jogászképzés, a tanult bírói és ügyvédi jogászréteg megteremtése, alapvető változást hozott a jog kultúrörökségének középkori, majd újkori arculatában. [A bolognai egyetemen (mater studiorum) a 12. század fordulóján már ezer joghallgató tömörült. A "világi jog" beinduló oktatása mellett Gratian(us) bolognai szerzetes alkot nagyot: 1140 körül megveti a kánonjog alapjait. Az így meginduló kánonjog hallgatói voltak a canonisták, míg a lex-hallgatók voltak a legisták. Azok a hallgatók váltak tudoraivá az egész jognak (doktor juris utriusque), akik mindkettő birtokába kerültek.]

d) A glosszátorok legnagyobb érdeme talán a recepció materiális feltételeinek az előkészítése volt. Koschaker idézett munkájában mutat rá arra, hogy minden recepció - mint nélkülözhetetlen szubsztrátumot - feltételezi az átveendő jog írásos meghatározottságát. Recipiálni ezért csak az írott, pontosan meghatározott jogot lehet. A Corpus Juris Civilis nehézkessége, óriási masszája miatt már keletkezése pillanatában sem volt a gyakorlat számára közvetlenül használható. Irnerius tevékenysége az első megtestesítője annak, hogy a didaktikai szövegből jog, a kazuisztikából rendszer lett. Irnerius megérezte a kor igényeit. Azt, hogy az adott gazdasági és jogi viszonyok a meglevőnél tökéletesebb jogot sürgetnek, és hogy a római jogi szövegek bizonyos "adaptálással" e sürgetésnek eleget tudnak tenni. [A glosszátorok munkálkodásának érdeme a Digesták teljes kéziratának az ismertté válása, amelynek alapján készült Accursius összefoglaló nagy glosszája 1256 körül: a Magna Glossa vagy a Glossa Ordinaria, amely a justiniánuszi törvénymű alapvető glosszált változata. 96 ezer glosszát tartalmaz és ennek kétharmada, 62 ezer glossza kapcsolódik a Digesták-hoz. Bologna hírnevét öregbítette a középkor további nagy jogi szelleme, Azo is.]





3.2.2. A posztglosszátorokról 



1. A glosszátorok századai után a 14. század már a posztglosszátoroké, vagy ahogy még nevezték őket, a kommentátoroké. Közülük messze kiemelkedik Padua, Pisa, és Perugia professzora, Dante és Petrarca kortársa és barátja, a jogi fogalomrendszer, a jogtudomány kibontakoztatásának egyik legnagyobb alakja: Bartolus, akinek tevékenysége a 14. század első felére esik (Marton). Fő műve az Opera Bartoli, amely a római jogi szövegektől már függetlenebb feldolgozásban ad "felvilágosítást" arról, hogy hogyan is kell Justiniánust a 14. században érteni. [Bartolus a középkor jogtudományának egyedülálló szellemi tekintélye volt. Lángelméjére jellemző, hogy korában nem is tartották jogásznak azt, "aki a jogot nem Bartolus-tól tanulta." Spanyol és portugál földön külön törvény született, hogy a gyakorlatban Bartolus tanítását kell alkalmazni. Tanítványait bartolistáknak nevezték, akik az újraéledő jogéletben - mesterük nyomdokain haladva - mind határozottabban és erőteljesebben léptek át a római jogon (Woldemar Engelmann).]



2. Ameddig a glosszátorok tevékenységében a Corpus Juris Civilis kazuisztikájának a túlhaladása, az absztrakt jogtételek kiképzése és a rendszerezésre való törekvés még csak a kiindulását találta meg, addig a kommentátorok voltak az elsők, akik ehhez a feladathoz a mai értelemben vett tudomány eszközeivel nyúltak. Az egyedi jogtételekből kiindulva absztrakt fogalmakat alkottak meg, amelyekkel a jog világa feletti hatalmat elhódították. A posztglosszátorokhoz nyúlnak vissza a rendszeralkotó modern magánjog dogmatikai kezdetei  (Savigny). 

A glosszátorokról Vinogradoff még így írt: "Irnerius, Azo, Accursius úgy érvelnek, mintha még mindig Justunianus úr országolna Itália fölött és minden jogvitát az ő bíróságain kellene eldönteni." Bartolus és a bartolisták azonban már teljes határozottsággal átvették az "országolást" Justiniánustól. Nagy érdemük az, hogy amikor glosszálták a glosszák glosszáit (ezért is nevezzük őket posztglosszátoroknak), "fél füllel meghallották" a megváltozott viszonyoknak a jogot illető igényeit és a római jogot a kor e megváltozott igényeihez igazították. Azt is mondják róluk, hogy Justinianust "meghamisították". Mindenesetre annyi bizonyos, hogy a római jogot - miként  Rudolph Jhering megállapítja - másodszor is világtörténelmi jelentőségű szerephez juttatták, mert abban a szemléletben, ahogy azt a kommentátorok feldolgozták, a jog túlnőtt a nemzeti korlátokon és az egyetemességet mondhatta magáénak. 

A kommentátorok a glossza anyagát mélyreható fogalmi elemzéseknek vetették alá és logikus, filozófiai rendszerré képezték ki. Lényegileg a Corpus kazuisztikájából dogmatikus rendszert alkottak. Mindeközben - s főként ez maradandó érdemük - az antik joganyagot megtöltötték sok élő középkori jogelvvel és az Itáliában érvényben levő kánonjogot, valamint a főként longobárd eredetű statutorius jogot sok tekintetben összeegyeztették. Az idegen jognak a rómaival való ilyen harmonizált egybeolvasztása azután "az élő jog" forrásává vált, s ezzel a justinianuszi joganyagot bevitték a gyakorlat "életáramába", így azután ez, a gyakorlat szolgálatába állított római jog hódította meg a jogszolgáltatást az egész művelt Európában.



3) [A posztglosszátorok nevéhez fűződik a kommentárnak mint műfajnak a megteremtése. Annak felismerése, hogy minden szövegezett jog feldolgozása a szómagyarázaton kezdődik. Megvilágítása annak, hogy a jogtudomány minden munkája értelmezés és minden értelmezés alapja a szó. A kommentár a részeket méri egymáshoz: szakaszt-szakaszhoz és a szakaszokon belül szót a szóhoz. A kommentár mikroszkopikus munka és éppen ennek egyoldalúsága vezetett oda, hogy a kommentátorok iratai dialektikus fogalomjátékokban, mesterkélt "szőrszálhasogatásokban" bővelkedtek. Mégis, a glosszátoroknak a betűhöz tapadó tételességeivel szemben a kommentátorok új módszere, mely a fogalmak uralmát hirdette a betűk uralma felett, már fontos haladást jelentett. Bármilyen fárasztóak és meddőek sokszor a kommentátorok szóvitái, definíciói és disztinkciói: a spekulatív filozófia deduktív módszere, amelyet ők honosítottak meg, számos fogalommal gazdagította tudományunkat, amelyeket a modern magánjog magyarázatánál ma is használunk. Az iskola leghíresebb képviselője mellett említésre méltó Bartolus tanítómestere: Cynus, továbbá a leghíresebb tanítvány: Baldus, aki a kollíziós-jog életrekeltője, így a nemzetközi magánjog "atyja".]







3.2.3.  A római jog recepciójáról 



1. Az ókori szellem renaissance (újjáébredése) a jog gyakorlatába is új életet öntött. A magánjog új hajnalán, a civiljog új időszámításának a kezdetén mintegy megismétlődött az antik jog sorsa: a római jog mint egyetlen város joga keletkezett a XII. táblában, s mint három világrész "világjoga" záródott le a justiniánuszi kodifikációban. Valami hasonló történt a középkorban is. A bolognai egyetemen Irnerius vezetésével a glosszátorok iskolája rávetette magát a Corpus Juris nemes anyagára, a kommentátorok azt átalakították: a hűbéri középkort belevitték a rómaiak jogába és ezt a transzformált jogot ismét világjoggá tették. A "másodszori világjoggá válásnak" ezt a folyamatát a római jog recepciójának mondjuk.

[Jhering a recepciót alapvetően a római jog egyetemessége javára írta, Savigny kodifikáció-ellenes felfogásának igazolását látta benne, Koschaker a római birodalmi gondolat továbbélésében határozta meg a recepció legjelentősebb okát, míg Max Weber szerint: "csupán általános formai vívmányai és a jogszolgáltatás ezzel járó fokozott szakszerűsége vitték mindenütt győzelemre a római jogot." Tény, hogy a római jog elterjedéséhez német földön hozzájárult a német-római császárságnak az a felfogása, hogy a császárság a régi római birodalom utóda, így a római jog lényegében a császár joga. Természetesen ezeknek a megállapításoknak mindegyikében van igazság. Mégis azok a tényezők, amelyek a római jog másodszori felvirágzását eredményezték, alapvető jelleggel a gazdasági-társadalmi viszonyok változásában, jelesül az áruforgalom és az áruviszonyok megélénkülésében gyökereznek. A gazdasági-társadalmi és politikai viszonyok mellett természetesen nagy szerepe volt a recepcióban a középkor nagy szellemi fellendülésének is. A posztglosszátorok által a gyakorlat szolgálatába állított "keverékjog", a jus commune Európa-szerte történt forrásszerű átvételének indokai tehát a következők voltak: a) a hűbéri viszonyok között már kibontakozó, kezdeti forgalmi-piaci viszonyokra a nemzeti archaikus szabályokkal szemben nem tudtak létrehozni saját arculatú jogot; b) a legteljesebben a császári központi hatalmat egy központi egységes jog volt képes szolgálni; c) Közép-Európa, főként Itália egyetemein a római jogot tanulták (természetesen abban a formájában ahogy azt a kommentátorok a kor Európája számára közvetítették), így a kialakuló jogászi rend ennek az egységes jognak az alkalmazásában volt érdekelt. Formailag a recepció V. Károly  császárnak arra az utasítására vezethető vissza, amelyben 1495-ben az akkoriban megalakult birodalmi törvényszéket, a "Reichskammergericht"-et utasította, hogy a "birodalom joga" szerint ítéljen mindenütt, ahol a helyi jogban nem talál egy kérdésre megoldást. Ezzel - 1500 körül - betetőzéséhez jutott a római jog recepciójának folyamata, a kánonjog és a longobárd hűbéri jog, a "libri feudorum" anyagával kiegészített "keverékjog", a jus commune általános (közönséges) német joggá, "gemeines Recht"-é vált.]



2. Ez a német közönséges jog az, amely pandektajog elnevezés alatt döntő befolyást gyakorolt a közép-európai jogfejlődésre és a jogtudományra. A pandektajog azonban, noha anyaga túlnyomó részében római jogi forrásokból származik, már kezdettől fogva nem azonos a justinianusi római joggal. A pandektajogba ugyanis csak az ment át, amit a glosszátorok és posztglosszátorok feldolgoztak: "quid-quid non agnoscit Glossa, non agnoscit Curia." A pandektajog emellett az idő folyamán egyre több idegen elemet vett át a kánonjogból és a német partikuláris nemzeti jogokból.

A pandektajog "közönséges" jog olyan értelemben, hogy egyfelől kisegítő, "szubszidiárius" jogrendszerként állott minden partikuláris jog mögött, másfelől egyedüli joggá vált mindenütt, ahol a helyi jog forrásai csak kevés ellenállást tanúsítottak a pandektajog terjedésével szemben. [A kánonjog magánjogi tartalmának és a longobárd hűbéri jognak a recepciója - annyiban, amennyiben azt a posztglosszátorok még nem tették a jus commune részévé - német földön a pandektajog befogadásával párhuzamosan haladt. A kánonjog szoros kölcsönhatásban állt a római joggal. Kezdetben az egyház a római jogot vallotta magáénak ("ecclesia vivit lege romana"), és a magánjog tételeit sok tekintetben alkalmazta. Utóbb azonban az egyház a saját eszmeköréből, főként erkölcsi kívánalmak alapján, új magánjogi elveket fejlesztett ki. Ezek azután a kereszténység közös jogaként állami befogadást nyertek és módosítólag hatottak közre a pandektajog további fejlődésében. A kánonjog mellett a  longobárd jog is sok vonatkozásban gazdagította a középkor pandekta jogát.]



3. [Mivel a kommentátorok sok tekintetben messze eltávolodtak az eredeti római forrásoktól, az ókori szellem újjáéledése a jogtudományban az ókori (eredeti) forrásokhoz való visszatérésként jelentkezett. Az új tudományos irány a Corpus Juris szövegét és forrásait az újjáéledt nyelv- és történeti tudományok eszközeivel tárta fel, a jus commune újításaival szemben az antik jog tiszta hagyományait restaurálta, a latin klasszikusok elegáns előadási formáját kezdte utánozni. Ez az ún. humanista iskola, amely virágzását Franciaországban érte el a 16. és 17. században. Legnagyobb alakjai: Cujacius és Donellus. Cujacius a római források legnagyobb exegetája (szövegmagyarázója) volt, a Corpus Juris tömérdek sok helyének szövegkritikáját és magyarázatát végezte el. Vetélytársa, Donellus viszont a Savigny előtti jogtudomány legnagyobb szisztematikusa volt. A 17-18. században a franciáktól átvették a történeti-filológiai iskola vezetését a németalföldiek, az ún. "elegáns iskola": jeles antikváriusok, akik elegáns latinsággal írtak és a latin jogot eredeti fényében, de nem sok gyakorlati érzékkel keltették életre. Főbb képviselőik: Vinnius, Voet és Bynkershoek. Jogtörténeti kuriózum, hogy az általuk kidolgozott holland-római keverékjogot holland telepesek vitték el Fokvárosba és Ceylonba. A 17-18. században a német praktikusok iskolája virágzik fel. Céljuk a befogadott római jognak a német hazai joggal való összeegyeztetése és a gyakorlat igényeihez való idomítása. A német praktikusok ellenhatást jelentenek a francia-holland elegáns iskolával szemben, mert a humanista iskola az ókori források tudományos felismerését tűzte célul, de a gyakorlat igényeivel nem törődött. A német praktikusok ezzel szemben a kommentátorok irataira nyúltak vissza és az általuk kidolgozott jus commune-ból a német hazai jog feldolgozásával az "usus modernus pandectarum"-ot teremtették meg. A praktikusok munkájával párhuzamosan a 18. században a természetjogi iskola terjed el Európa-szerte.]



3.3.  A természetjogi gondolkodásról és a polgári természetjogról



1. ["Írva vagyon, én azonban azt mondom nektek..." -- ezzel a gondolattal vezeti be a mózesi törvényekkel szemben az Újszövetség az új főparancsot: a szeretet mindenek felett álló parancsát. A mózesi törvény mellett tehát létezik egy másik törvény, amely felette áll, amely a pozitív joghoz képest a priori, a pozitív jog és e felsőbbrendű jogrend összeütközése esetén az utóbbi elsőbbséget élvez.] A jog megkettőződése pozitív és "felette álló" jogra jelenti a természetjog alapgondolatát. Ez a "megkettőződés" megjelenik a görög-római civilizációban, a korai egyházatyák gondolkodásában, a felvilágosodás filozófiai eszméiben, az angol equity bírósági gyakorlatában, csakúgy mint az újkanti jogfilozófiában, a második világháború után pedig reneszánszára talál. A természetjog - történelmi koronként más-más megközelítéssel - a pozitív jog felett álló, Istenből, az emberi természetből vagy a tiszta észből leszűrhető általános és örökérvényű jogelvek összessége. 



2. [Az ősi, primitív állapotokat tükröző Homeros-i eposzokban még egybefonódik az isteni és az emberi jog, hisz az emberek világa mindenütt át van itatva az istenekkel. Ha az emberek döntenek is: az isteni jelenvalóságot mindenütt ott érezzük. Az isteni törvény elsődlegessége a másik görög epikusnál, Hésiodos-nál, a Theogonia-ban jelenik meg először, amikor Zeus az ősi barbár kozmoszból a rend és az okosság világát teremti meg. Az első rétorok, a szofisták voltak azok, akiknél szembekerül a jogrend a természettől igazságossal. Ők a jogot elnevezésében is megkettőzik: nomosz-ra és phüzisz-re, vagyis különbséget tesznek jogi és természeti törvények között. 

Ez a kettősség csodálatosan végigvonul az Elektra három klasszikus feldolgozásában. Aiszkhülosz darabjában Orestes teljesíti Apollón parancsát: "Jöttem atyám teérted bosszút állni. / Apollón küldött, szent parancsa hagyta meg, / hogy Orestes által haljanak meg gyilkosaid." A darabból azonban végig kiérződik, hogy a parancs ellenkezik az emberi természetben levő magasabb erkölcsi törvényekkel, így a teológus költő odaáll az Areopagos isteni és emberi ítélőszéke elé. A kormánypárti Szophoklész  már nem veti össze a parancsot egy másik, magasabbrendű jogrenddel, hanem a parancs (a törvény) végrehajtására - Elektra útján - bíztatja Orestest, hogy "kétszer is szúrjon", majd a győzelem felett diadalt ül. Az érzékeny lelkületű költőnél, Euripidész-nél viszont a gyilkosok teljesen összetörnek a tett súlya alatt. Aiszkhülosz tehát a természeti, erkölcsi világrendet igazolja az adott paranccsal, a pozitív joggal szemben; Szophoklész a pozitív jogot a természeti, erkölcsi törvényekkel szemben, míg Euripidész elítéli az adott parancsot, a pozitív jogot az erkölcsi, természetes világrend nevében. 

A kor nagy drámaíró triásza közül Szophoklész Antigonéjét szokták a természetjog klasszikus irodalmi feldolgozásaként meghivatkozni. Antigoné Kreón-nal szemben a szeretet mindenek felett álló parancsára hivatkozik: "Nem együtt gyűlölni, együtt szeretni születtem." - és e magasabb törvénynek engedelmeskedve szegi meg Kreón parancsát. Az isteni törvények emberi jog felett állásáról ezt mondja: "Parancsaidban nem hiszem, hogy oly erő  /  lehet, mely engem istenek nem változó / íratlan törvényét áthágni kényszerít." Ellenvetésül Kreón az emberi törvények védelmében így érvel: "Akit királlyá tett a nép, követni kell, /  minden szavát, legyen jogos vagy jogtalan. /  Mert fejetlenségnél nincs nagyobb veszély."  Íme, a természetjog egész gondolatköre egyetlen drámai dialógusba sűrítve.]



3. [A természetjogi eszme a nagy klasszikusok gondolkodásában is megjelenik. Platón szerint a törvények a dolgok isteni rendjét  kell, hogy tükrözzék, Arisztotelész pedig az emberi szenvedélyek fölötti törvény felsőbbrendűségéről beszél, és határozottan leszögezi, hogy "az igazságtalan törvények jogtalanok". A sztoikusok újabb köveket helyeznek el a természetjogi építmény falaira. A görög alapokból kiinduló gondolat  "belopakodik" a rómaiak gondolkodásába. Cicero a De republica-ban a jus civile és a jus naturale, a naturalis ratio szembenállásáról elmélkedik: "Nincsenek különböző jogok Rómában, Athénben, most és a jövőben, hanem egy, örök és változhatatlan jogrend létezik minden népnek, minden korban." A római sztoikusok teljes egyértelműséggel helyezkednek arra az álláspontra, hogy "a moralitás nem legalitás" (Moór Gyula), elválasztva ezzel egymástól a természeti törvényt és a tételes jogot. 

"Non est in Summa, non est in Mundo" - tartották a középkori írástudók aquinoi Szt. Tamás Summa Theologica-jára utalással. A skolasztikus filozófia géniusza e grandiózus (nagyszabású) művében egyfajta szintézisteremtésre törekszik a Szentírás és az antik filozófiák között. Természetjogi gondolkodásának nóvuma, hogy a természetjogi törvények eredetét transzcendens forrásra, Istenre vezeti vissza. Szt. Tamás nézeteire leginkább Szt. Ágoston tanai, továbbá a kánonjog vívmányai hatottak. A Tamás-i gondolkodásban tehát a természetjog isteni jog, kinyilatkoztatott isteni akarat. Ez a sajátos lex naturale az ember "szívébe van vésve" és kevés, de annál erőteljesebb erkölcsi parancsból áll. Ilyen erkölcsi parancsok voltak a Tamás-i eszmerendszerben például: hogy minden szegénynek haszonélvezeti jogot kell biztosítani minden gazdag vagyonán, vagy az, hogy az egyszerű, formátlan ígéretek nem eredményeznek ugyan jogi kötelezettséget, de morálisan kötik az ígérettevőt, amely gondolat azután később a szerződés általános kötelező erejének alapjává lett. A középkori nagy egyházatyák gondolkodása sokáig tartotta életben a természetjogot, mint személyen kívüli forrásból táplálkozó jogrendet, amelyet azután a polgári természetjog váltott fel. ]



4. A jog egységének és modernségének kettős követelménye a 18. századtól kezdve a polgári természetjogi iskola tanításában jut kifejezésre, amely egyszersmind az első kodifikációt követelő elmélet. A természetjogi gondolkodás ekkor fordulatot hoz a transzcendenstől az antropológikus szemlélet irányába (Nyíri Tamás). Ez a gondolkodás az egyént, valamint a tudatot helyezi minden vizsgálódás homlokterébe. Ezzel a fordulattal a jogtudomány a természetjogi gondolkodás jogelveit már az emberi természetből, az észből vezeti le. E természetjogi felfogás abból indul ki, hogy az emberi természetben, az emberi észben örök és egyetemes értékek rejlenek, és ezek megfelelő deduktív logikai módszerrel megállapíthatók. A természetjogi iskola szerint ezeket az elveket és értékeket kell részletesen kifejteni és ezek lényegét egy természetjogi kódexbe összefoglalni. Az iskola univerzális kódexet kívánt létrehozni, amely minden helyen, minden emberre, minden időben érvényes jogot tartalmaz, amely jogot egyúttal feltétlenül helyes jognak is kell tekinteni (Moór). 

[A kodifikáció szükségességéért szállt síkra már Leibniz, aki a kodifikáció indokoltságát filozófiailag alapozta meg. Szerinte a római örökségből átvett jogszabályok "embertelenek", a jus naturale egyedül az a jog, ami az emberi természetnek megfelel. A természetjog oly nagyhatású gondolkodója, mint a németalföldi Hugo Grotius egy kis könyvecskében: "Bevezetés a holland jurisprudenciába" címmel adta közre a kodifikáció szükségességével kapcsolatos gondolatait. Grotius másutt szenvedélyesen támadta a glosszátorok gondolkodását és a római jog recepcióját. "Irnerius és követői nem törődtek az isteni joggal és a régi idők történelmével, hanem a népek és a királyok minden vitáját is a római jogszabályok alapján akarták eldönteni." Grotius  később szakít a skolasztikus Isten-központú természetjoggal és a természetjog alapjává az emberi természetet teszi. (Grotius, De jure belli ac pacis...).]



5. A "polgári természetjog" tipikusan "magánjogias szemléletű" (Sólyom László). A nagy német triászának, Samuel Puffendorf, Christian Thomasius és Christian Wolff-nak a módszere a tiszta logikai rendszerezés volt, gondolkodásukban az észjog fokozatosan elszakadt filozófiai gyökereitől és a magánjog elveinek rendszerévé vált. A természetjog e nagyhatású gondolkodói kiemelkedő rendszeralkotók voltak, szigorú logikai-matematikai dedukcióval az egyes szabályokat az észjogi elvekből vezették le, és ezzel a jogot úgy jelenítették meg, mint tiszta, világos, hézag- és ellentmondásmentes rendszert. Ez volt az az időszak, amikor a "német professzorjog" (Koschaker) minden jó és rossz (a társadalmi valósággal való kapcsolattartás hiánya, elméletieskedés, nem evilági és doktriner) tulajdonságával együtt belépett a német jogi fakultásokra és ezzel megindultak a 18. századi jogi reformmozgalmak így a jog humanizálása, kiszabadítása a római jog tekintélyének szorításából, stb. E jogi reformok fontos tényezője volt  a jog rendszerezésének kívánalma, melynek keretében szükségszerűen jelent meg a kodifikáció.

A polgári természetjogi tan tehát a jog teljes újjáépítését tűzte ki céljául olyan univerzális törvénykönyv megalkotásával, amely az eddigi jogot teljesen félretéve minden nép számára és minden időkre egyformán kielégítő lesz. Azok a követelmények, amelyekben a természetjogi irányzat egyes képviselői a jog örökérvényűségének biztosítékait látták: az emberi jogegyenlőség, a rendi különbségek megszüntetése, a földtulajdon felszabadítása a feudális kötöttségekből, a szerződési szabadság, valójában a polgári osztály uralmának útját jelölték meg és ezzel a polgári forradalmat készítették elő (Nizsalovszky Endre). [Ennek az előkészítésnek a jegyében a nagy triász munkálkodásából legalább egy-egy vonatkozását érdemes megemlíteni. Thomasius pl. különválasztotta az erkölcsöt a jogtól, az etikát a természetjog tudományától; Puffendorf a szerződések általános kötelező ereje mellett foglalt állást, Wolff megalapozta a szerződési szabadság doktrínáját és ezeket a tulajdon biztonsága és a spekulatív úton létrehozott személyiségi jogi katalógus mellett alapvető értékként jelölte meg, stb. Munkásságukkal  valóban egy új korszak kezdődött: "a kodifikáció hatalmi mámorának korszaka." (Baumgarten Izidor).]





4. §  A természetjogi kodifikációkról 



1. [A 18. század a nagy oldódás százada. A középkori világrend nem ér véget a renaisance-al, azzal csak éppen hogy megindul az oldódás folyamata; a műveltség világivá válása, a tekintélyi gondolkodás alkonya, az előítéletek uralmának megszűnése csak a 18. században következik be. A nagy társadalmi szellemi nyugtalanság miatt a század joggal hihette magát a "fény" századának. A felvilágosodás valóban megvetette a nem feudális alapokon nyugvó, polgári "újvilág" eszmei alapjait. Filozófia, tudomány és művészet nemcsak eszmék "szócsöve" immár, nem közvetíti, hanem teremti az új gondolatokat, alkotásokat és a századvégi nagy észak-amerikai és francia "hullámveréseket" készíti elő.]



2. A kodifikáció a felvilágosodás gondolata, de a kodifikációs eszmék egyes tételeit a természetjog építette ki. A német jog megújulása - amint az illik a német alkathoz - az elméletből indult ki. A német polgári természetjogi iskola már a 17. századtól kezdve mintegy ellenhatása volt egyrészt a római jogászok többszázados legistauralmának, másrészt a közönséges jog, gemeines Recht minden anakronizmusának (korszerűtlenségének). Az iskola - a kritikai szellem felébresztésével - elvetette a történeti jogforrásokat és a "tiszta észből" vezette le az általános és "örökérvényű" jogot. Olyan törvénykönyv megalkotását követelte, amely a történelmi múlttól és fejlődéstől magát függetlenítve, a pandektajog kazuisztikája és számtalan kontroverziája (ellentmondása), valamint a helyi jogok darabossága helyébe céltudatos, saját alapeszméiből logikusan felépített, mindenre kiterjedő és hézagmentes magánjogi rendszert állít. 

A felvilágosodás és a természetjog eszméinek politikai, gazdasági és társadalmi háttere: az abszolutisztikus porosz államiság, a porosz kispolgári félfeudális társadalom, egyúttal azonban már a polgári életviszonyok és a polgárság jelentős rétegének a visszafordíthatatlan jelenléte volt. Az állam bürokratikus úton való megszervezése, a hivatali racionalitás, az uralkodónak az alattvalókról való paternalista (atyáskodó), gondoskodása, továbbá a Leibniz-i "észigazságok"-tana, valamint a természetjog haladó elvei, morális kategóriái sajátos kompromisszumaként születik meg a kor porosz szellemének a csúcsa: II. Frigyes "gigantomániában szenvedő" (Vékás Lajos) diadala: a porosz ALR. 



4.1.  A porosz Landrecht-ről



1. A "minden idők kodifikációs antireklámja, a kazuisztika riasztó emlékműve" (Wieacker) a felvilágosult porosz autokrata, II. Frigyes törvényhozói "túlkapása" kétségtelenül a kor német szellemének a csúcsa, amely a római jog kiszorításával mindent magán visel, ami 18. századi és német. A több mint 17 ezer paragrafust számláló monumentális törvénymű a kor társadalmi rétegstruktúráján nyugszik, a társadalom megváltoztatásának szándéka nélkül hitelesen és objektíven tükrözi a kor társadalmát, amelynek valódi hajtóereje a mindenható igazgatás szándéka, hogy polgárai életének minden részét folyamatosan, aprólékosan és kimerítően szabályozza (egészen a házastársak "hálószoba-jogai és kötelezettségei" tételezéséig) (Konrad Zweigert-Hein Kötz). A "monstrumentális, antiintellektuális" vállalkozás, amely a felvilágosult abszolutizmus rendet és biztonságot követelő eszméinek emlékoszlopává terebélyesült, 1794. június 1-jén lépett hatályba. Allgemeines Landrecht für die Preussischen Staaten (ALR). A törvénymű redaktorai Carmer és Suarez voltak, észjogias gondolkodásuk a kódex egész épületét átlengi, csakúgy mint a Wolff-i és a Thomasius-i természetjog, sőt szerkezetében még Puffendorf hatása is érezhető. A porosz autokrata azonban a törvényhozó mindenhatóságában hisz, ezért "pórázra köti" és fölöslegessé kívánja  tenni a bírót és tudományt egyszerre, mert Frigyes rendelete kifejezetten kimondja: "a jogi írók és tudósok véleménye, továbbá a korábbi bírósági ítéletek alkalmazása mellőzendők". A kodifikációnak ez a "poroszos végrehajtása" II. Frigyes gondolkodását jellemzi, aki annak a reményének adott kifejezést, hogy a törvénykönyv után "a jogászok nagy része haszontalanná és feleslegessé válik". Az ALR kronológiailag ugyan kortársa a francia Code civil-nek, tartalmát tekintve azonban egy történelmi korszakkal korábbi; azok közé a törvényalkotások közé tartozik, amelyek nagy szellemi mozgalmakat lezárnak, és egyben lepecsételnek; szinte már kihirdetésekor az új szellemi erők túlhaladták azt (Wieacker). 



2. A "porosz kódex-monstrum" (Koschaker) terméke volt annak az abszolutisztikus szemléletnek, amely a hadseregben és mindenben a legnagyobbat akarta, a "teljességgel" a "mindent átfogni akarással" az igazságszolgáltatást is a végrehajtás részévé akarta tenni. A nyomasztóan nagy szabályanyag egy nyomasztóan nagy bürokráciát tükrözött. A monstruózusan nagy és aprólékosan részletes szabályok között azonban már bőséges teret volt kénytelen engedni a polgárság személyi és anyagi viszonyainak. Mivel a kódex a kor és a helyzet tükre volt, számolnia kellett a polgárság jelentős rétegével, a kialakulóban levő és fejlődésnek indult polgári forgalmi viszonyokkal. Ily módon a törvénymű a nemesi osztályuralom konzerválását szolgálta a polgárságnak tett számos koncesszió (engedmény) útján. [A több ezer törvényszakaszban azonban természetesen nemcsak koncessziók voltak. A kódex részletesen szabályozza "az úr és alattvalók" jogait, a rendi jogok szabályozása során külön titulusokban rendelkezik a parasztságról, a polgárságról, a tisztviselőkről, a nemességről, az egyházi személyek és intézmények jogairól, kötelességeiről, rendi kiváltságairól és terheiről. Szerét ejti a község, a város, a céhek, az ipar, a kereskedelem, a váltó, a vízi- és országúti forgalom, a biztosítás területének bőséges tárgyalására és rendelkezik az államigazgatás feladatairól, benne a közszolgálati "pragmatika" kérdéseiről. Ellentmondásainak legkirívóbbika, hogy tiltja ugyan a rabszolgaságot és a hűbéri viszonyt, elismeri azonban az "úr" jogát a külföldről magával hozott és ideiglenesen porosz földön tartózkodó rabszolgáján, amely rendelkezés alapján zajlott le az utolsó rabszolgaper 1854-ben Poroszországban. A pert mint jogtörténeti kuriózumot Rudolf Stammler tette közkincsé.]



4.2.  Az osztrák polgári törvénykönyvről 



1. Bár Napóleon törvényműve az osztrák törvénykönyvnél korábbi keletű, előzményeinél fogva a kodifikáció történeti lépcsőfokain az osztrák törvény előbbre kívánkozik. Azért is, mert a törvénymű több mint fél évszázad terméke, magán hordozza négy uralkodó és számos kiváló természetjogász gondolkodásának "stigmáit" (jegyeit). [A közvetlen lökést a kodifikációhoz az ún. Oberste Justizstelle felállítása adta meg (1750 körül), amely - mint az összes tartomány fölé helyezett egységes igazságügyi hatóság és legfőbb bíróság - egy egységes jogrend kívánalmát hozta felszínre. Ettől kezdődően 1811-ig, amikor a törvénykönyv szentesítésre került, folyamatos volt a kódex szerkesztésének munkája, amely folyamatból négy mozzanat emelkedik ki: 

a) Az első tervezet 1753-ban indult útjára, amikor Mária Terézia összehívta Brünnbe az ún. Compilations-Commission-t, meghagyva a bizottságnak, hogy hozza összhangba a tartományok eltérő jogát, használja fel a "gyeneines Recht" legjobb magyarázatait, és hagyja figyelmen kívül az egyes társadalmi csoportokra, osztályokra vonatkozó sajátos jogot (Zweigert-Kötz). 1766-ban készült el a Codex Theresianus, amely a római jogot szubszidiárius módon érvényben tartotta. Ez lényegileg egy tankönyvszerű kodifikációs tett volt (Azzoni jogtanár munkája), a római jog ismerete nélkül érthetetlennek és kezelhetetlennek bizonyult (Szászy István). 1772-ben ezért Mária Terézia egy új bizottságot állított fel, melynek munkáját további intelmekkel látta el: a törvényt nem szabad összekeverni a tankönyvvel, "mellőztessenek minden meghatározások, melyek nem a törvényhozó szájába, hanem ad catedram valók"; mindent a lehető legrövidebben, összefüggően és tisztán kell megfogalmazni; mellőzni kell a fölösleges magyarázatokat, és végül: a törvény nem legyen a római joghoz kötve, hanem a természetes méltányosságon alapuljon.]

b) [II. József alatt a kodifikáció folytatódott. Ennek a munkának a főszereplője Horten volt, aki átdolgozta (1500 §-ról 300 §-ra csökkentette) a személyek jogát, a császár pedig a tervezet családjogi részét törvénnyé emelte, amelyet Josephinisches Gesetzbuch (1786) néven kihirdetett és a német örökös tartományokban, továbbá Galíciában életbeléptetett. E csonka kódex mellé II. József egy házassági pátenst adott ki, amely az első állami házassági jogrendet képviselte a felekezeti házassági jogokkal szemben.]

c) [I. Ferenc alatt Karl Martini, a természetjog neves tanára kezdett hozzá II. József törvényének átdolgozásához. Martini a természetjog apologetikus (a fennállót védelmező) ágát képviselte. Martini kódexét az Optk. őstervezetének, Urentwurf-nak nevezzük, amely 1796-ban - kísérleti jelleggel - Galíciában lépett életbe. Martini természetjogi felfogása sok tekintetben maradi, a törvény azonban haladó gondolatát is tartalmazza, amely  a polgári társadalom szükségességéről  tanúskodik.] 

d) A törvény végső formáját az Urentwurf igen alapos átdolgozása után nyerte el. A törvényszerkesztő bizottság vezéregyénisége Martini tanítványa Franz von Zeiller, ugyancsak a természetjog tanára volt, aki a törvényszerkesztés során - valószínűleg Kant hatására - szakított az "észjog" száraz, doktriner (élettől elvonatkoztatott) formalizmusával és a törvény megoldásaiban a természetjog elvei és a valós élet közötti kompromisszumok kialakítására törekedett. Zeiller szerint: "minden államnak szüksége van a maga hazai és saját körüményeihez illő külön törvényekre, amelyeknek az ész és az igazság általános és örök, változatlan elvein kell nyugodniuk." E felfogás által lett a törvény mentes az eltúlzott, valóságidegen dogmatizmustól, a kazuisztikus módszertől. Zeiller gondolkodására erősen hatottak a kanti-eszmék, így ő is egyetlen velünk született jogból, a szabadságból indul ki és ebből származtat (derivál) minden egyéb jogot. Az ún. "veleszületett jogok" felsorolását azonban - feltehetően az időközben lezajlott franciaországi események miatt - már kihagyta a törvényből. Zeiller keze alatt a regionális közös jogi hagyományokat nem tagadó, de azokat részben megszüntető, az idő által megkövetelt kritikai racionalizmus és a hagyományok értékei között szerencsésen egyensúlyozó törvénykönyvvé változott az őstervezet, amely a gemeines Recht és a tartományi jogoknak azokat az elemét tartotta meg, amelyek a szerkesztők szerint ésszerűnek és alkalmasnak tűntek. Az Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch kihirdetése 1811. június 11-én történt, 1812-ben lépett hatályba. 



2. Az ABGB sikerült törvényhozási munkálat, aminek - egyebek között - hosszú fennállása ékesen szóló bizonyítéka. Életerejének titka, hogy a polgári jogrend kialkulásának kezdeti korában, mintegy előre kitűzte a jogrend kereteit, melybe az új gazdasági-társadalmi élet csak utóbb nőtt bele. Ezért mondják azt, hogy a törvényben sok az anakronizmus (kortévesztés), mert Ausztria akkori valós társadalmi viszonyai és a törvény modern polgári megoldásai között helyenként kiáltó ellentét mutatkozott. [Így például a törvény 16. §-ának az a rendelkezése, amely szerint mindenkinek a józan észből következően vannak jogai, vagyis tilos a hűbéri viszony, kétségkívül túlmutatott a kor társadalmának akkori fejlettségén.] 

A törvény további óriási jelentősége, hogy szigorúan végigviszi a polgári jog elválasztását a törvényhozás más ágaitól, főként az igazgatási és büntetőjogtól és ezzel megvalósítja a klasszikus polgári jog kialakulásának egy fontos ismérvét, jelesül azt, hogy a magánjog megtisztul a közjogi és büntetőjogi elemektől  (Sólyom). 

Az ABGB gyakorlati sikerét elsősorban annak köszönhette, hogy logikailag zárt, rendszerezett egészet képezett. Szövegét a rövidség, tömörség jellemzi, továbbá nyitottság a különböző jogelvek alkalmazására, ugyanakkor - az ALR-rel szemben - számít a bírói jogalkalmazásra és a jogtudományra is. A törvény 10. §-a - a joghézagokra utalással - kifejezetten lehetővé teszi a "natürliche Rechtsgrunds(tze" (természeti jogelvek) figyelembevételét. Az ABGB teljessé tette a jogági kodifikáció évszázados kívánalmait.



4.3.  A francia Code Civil-ről



1. [Ahogy a franciák történelme - mint mondani szokták - a nagy forradalommal vette kezdetét, ugyanúgy a francia polgári magánjog története is tulajdonképpen itt kezdődött. Nemcsak azért, mert amint a világ egy csodával, ti. a világteremtéssel indult, ugyanígy a francia civiljogtörténet első, igazán nagy eredeti ténye is, ti. a Cc., egy csoda (s egyben egy világ teremtése) volt, hanem mert a Code egyben a modern polgári jogrend első, s mindjárt a legtökéletesebb teljes alapvetésének bizonyult. Hatása és szelleme nemcsak a francia sasok nyomán fészkelte be magát egész Európába, hanem a benne foglalt nagy polgári illúziók miatt is. Cikkelyei között ott sorakoznak a polgárság forradalmi eszméi, de a forma még javában arisztokratikus. A kódex ugyanúgy az arisztokratikus kultúra utolsó felvonása, mint a "szabadság, egyenlőség, testvériség" eszméinek polgári jogi visszhangja. 

A 18. század - ez a "nagy karnevál" - kétségkívül a franciák százada volt. Nemcsak, mert a tett és a szabadság heroikus (hősi) kultuszában már mintha a forradalmi és napóleoni idők lelkesedését szólaltatta volna meg, és nemcsak, mert a felvilágosodás valóban megvetette a nem-feudális, az emberi jogokon és az egyéni szabadságon alapuló társadalom eszmei alapjait az ancien' régime arisztokráciájának hatalmával szemben (amely miatt a forradalomnak ki kellett törnie), hanem mert a Cc. alapintézményeinek kidolgozásával (tulajdon, szerződési szabadság, deliktuális felelősség) áttörte a polgári kibontakozás utolsó formális gátjait is. A század nagy hagyatéka a "magánjogi örökléstörténetben",  hogy  a  forradalom rombolásai és torzulásai történelmi  emlékké  "sápadtak",  de a polgári és emberi eszmény - amiért a forradalom kirobbant -  a Code Civil-be  vésve megmaradt.]



2. [Tudott, hogy a francia jogfejlődés sajátságosképpen sokkal kisebb mértékben áll a római jog hatása alatt mint a német. A Gallia területét meghódító frankok nyelvi kettéosztottsága a jogfejlődésben is erőteljes kettősséghez vezetett. A déli rész az ún. pays de droit écrit területe volt, a római (vulgár-) jogi uralom alatt, az északi viszont a pays de droit coutumier, a germán eredetű szokásjogok befolyása alá került. A coutume-ök (szokások) szövegrögzítése, majd a királyi ordonnances bizonyos egységet hoztak a jogfejlődésben, s annak óriási lökést adott a francia merkantilizmus. Colbert tömeges eljárási és kereskedelmi jogi kodifikációja, majd a 16. és 17. századi humanista iskola mintegy nagy szellemi előőrse volt Domat és Pothier munkásságának, akik az ancien' régime jogának közös alapelveit levonták és előkészítették minden idők polgárságának eszményi jogképződményét, a "Code Civil des Francais" monumentális törvényművét. 

A forradalom előtti francia jog tehát - számos egységesítő kísérlet ellenére - még mindig messze volt attól, hogy egységes magánjog legyen. A területi tagoltság, a számtalan helyi szokásjog szinte átláthatatlanná tette az ország jogi helyzetét. Voltaire elhíresült háborgása szerint: "Nem egy abszurd és szörnyű dolog az, hogy ami az egyik faluban igen, az a másikban nem? Milyen barbarizmus az, hogy a polgároknak különböző jog alatt kell élniük? Ha e királyságban utazol, annyiszor váltasz jogrendszert, ahányszor postalovat." A forradalom előtt már kialakuló sajátos francia jogászjog létrejöttében nagy szerepe volt a természetjogi felfogásnak. a természetjog és a felvilágosodás eszméjének egybefonódása a legkövetkezetesebben a franciáknál jelentkezett. A természetjogi gondolat, amely apriori kategóriákból kiinduló rendszert kívánt létrehozni, egybevágott a felvilágosodás racionális társadalomképével. Innen van, hogy Franciaországban a kodifikációt kívánó szellemi áramlatot a radikális filozófusok eszméi támogatták, akiknek munkája nyomán jött létre a francia Enciklopédia, melynek eszmeisége már egy új társadalom képét vetítette előre. A felvilágosodás következetes véghezvitele - társulva a természetjogi eszmékkel - indította el végül is azt a hosszú évekig tartó folyamatot, amelynek végén ott állt a Code Civil remekműve.]



3. [A törvénymű előtörténetéhez tartozó első kodifikációs szakaszt három tervezet fémjelezte, melyeket Cambeceres készített, mindegyikük természetjogi ihletésű volt. E tervezetek már tartalmazták a legalapvetőbb kívánalmakat: a feudális földtulajdon megszüntetését, a házastársak egyenlőségét, a gyermekek kötelező és egyenlő öröklését (Eörsi Gyula). A harmadik tervezet már átmenetet képez a konzulátus joga felé és közvetlen előzményét jelenti a Code szövegtervezetének. "A forradalom befejeződött" és a filozófiai szellem a jogászi szellemnek adta át a helyét. 1800. augusztus 12-én Le Premier Consul, Napóleon  egy négytagú kodifikációs bizottságot nevezett ki, tagjai voltak: Trauchet (bírósági elnök), Portalis (közigazgatási tisztviselő, brilliáns írnok), Bigot de Preameneu (ügyvéd) és Maleville (bíró), akik négy hónap alatt elkészítették a törvénymű szövegtervezetét. A tervezet érdekessége, hogy abban a filozófusok alkotta természetjogi tanok jogászi alkalmazására tettek a redaktorok (szerkesztők) kísérletet. A kidolgozott tervezet magán hordta különösen Domat és Pothier dogmatikus zsenijét, merített az össz-francia szokásjogból és a római jogból is. Ez utóbbit mi sem példázza jobban, hogy a kódex rendszere többé-kevésbé követi a justiniánusi Institutiok szerkezetét (személyi és családi jog, tulajdon tárgyai és fajai, a tulajdonszerzés módjai stb.) (Szászy). Eörsi szerint a "tulajdonszerzés módjai" az "actiones" korszerű formája, mert itt már nem a keresetek oldaláról, hanem az, alanyi jogok felől közelít a törvényhozó. A tulajdonszerzés módjai pedig a tulajdonossá válás feltételeit állapítják meg. A kor - és ennek megfelelően a törvény - ideálképe tehát a tulajdonos; a tulajdonossá válás alapfeltétele pedig az általános jogképesség kimondása. A tulajdon kérdése volt egyébként az a terület, ahol Napóleon maga többször is megnyilvánult és hangot adott álláspontjának a kódexel kapcsolatban. Proklamálta a tulajdon sérthetetlenségét, ellenezte az örökösödési jog korlátozását. Támogatta egyébként az erős, patriarchális család gondolatát is.]



4. A Code Civil-el Napóleon a gazdasági-társadalmi viszonyok szabályozása terén megtette azt, amit hadserege élén a nagypolgárság támogatásával a politikai történet síkján tett: megszilárdította a polgárság uralmát. Ismert és sokat idézett mondásával, hogy ti.: "Waterloo eltörli megannyi győzelmem emlékét, de az én dicsőségem nem az, hogy negyven csatát nyertem, hanem ami sosem múlik el, az én polgári törvénykönyvem" - nemcsak hangoztatta, hogy a Cc-t emlékezetes tettei közé sorolja, de magatartása a törvénykönyv megalkotásánál is ezt tanúsította. [Az Államtanácsi  Jegyzőkönyvek tanúsága szerint 102 ülésből 57 ülésen elnökölt és az üléseken általában rendkívüli aktivitással vett részt.] Több alkalommal is félreérthetetlenül kifejezésre juttatta: "a polgári rend törvénykönyvét alkotjuk és nem feudális reminiszcenciák átmentése végett ülünk együtt". A kódex valóban a polgári rend törvényműve lett. A francia forradalom szelleme hozta létre, amely eltörölte a múlt feudális intézményeit és helyébe ültette a tulajdon, a szerződési jog, a család és az örökség természetjogi értékeit. Kétségtelen, hogy a francia törvénykönyv a természetjogi törvények közül intellektuálisan a legjelentősebb és történelmileg a leghatásosabb. Sikerét nemcsak annak köszönheti, hogy forradalmi mozgalom következményeként született, hanem annak is, hogy megalkotásakor valóságos összhang volt a társadalmi viszonyok és a társadalmi eszmék között (Zweigert-Kötz). Stílus és nyelv szempontjából mestermű. [Legendák szólnak arról, hogy Stendhal-nak stílusa és nyelvérzéke finomítása céljából napi olvasmánya volt. Paul Valéry szerint: "a francia irodalom legnagyszerűbb könyve."]

A Cc. ideáltípusa a tulajdonos, és ez feltételezi a tulajdon, elsősorban a földtulajdon szabadságát. A szerződési szabadság pedig olyan elv, amely az egész kötelmi jogot uralja, és amely csak a "közrend" által korlátozható. Ezzel áll összhangban a Cc. híres 1382. §-a, amely a vétkesen okozott kárért való felelősség általános szabályát rögzíti. Egyedül ez, a vétkességen, szemrehányhatóságon nyugvó felelősségi eszme teremtheti meg - a polgárság akkori felfogása szerint - az egyén individuális cselekvési szabadságát. Ez a magánjogi kódex az első, amely minden feudális kötöttségtől mentes, és a múlt béklyóit már teljesen levetette. A forradalom vívmányait az egész kódexen átható elvekként tételezte: a polgári jogegyenlőséget, a felszabadított földtulajdont, a vállalkozás szabadságát, a szekularizált családi jogot, a család védelmét, a végintézkedés szabadságát, a kötelező leszármazói öröklést. A kódex valóban a modern polgári jogrend első teljes alapvetése.





5. §  A "kései" kodifikációkról 



[A 18-19. század fordulójára az észjogi iskola csillaga leáldozott. A Felvilágosodás racionalizmusa ellen a romantika lázadt. A Felvilágosodást csak az foglalkoztatta, ami az ész számára megközelíthető, ami értelmes és világos, a romantikával viszont "az irracionális végtelenség" áramlik be a gondolkodásba. A romantika az első elméleti állásfoglalás, amely tudatosan vallja az irracionális elemek értékét. Kant-nak az emberi érzékelés korlátairól vallott filozófiája véglegesen megcáfolni látszott azt a feltételezést, hogy az emberi értelem képes általános és örökérvényű erkölcsi posztulátumok (alapigazságok) felfedezésére. Az észjog - miután összevegyült a felvilágosodott abszolutizmussal és gyakran törvényi formába öntve az uralom eszközévé vált - elveszítette azt a reform-szellemiségét, amelyet a bennerejlő "felvilágosult racionalizmus" ígért. Mivel a polgári természetjog "felülről jövő" reformokat hozott a magánjogba, a természetjogi eszme azt is jelentette, hogy a felsőbb autoritás beavatkozásaitól a kor polgársága joggal tarthatott. Ugyanakkor a természetjog "jogot megkettőző ideológiája" saját maga ellen egy jogdogmatikai érvet is szolgáltatott, jelesül azt, hogy a természetjogi felfogás a kódex tényleges kötőerejét gyengíti (Eörsi). A polgári természetjogi iskola egyoldalú racionalizmusa és utilitarizmusa (haszonelvűsége) felett tehát eljárt az idő; Bernhard Windscheid határozott ítélete szerint: "Der Traum des Naturrechts ist ausgetr(umt." A racionalizmus elleni lázadásban nagy szerepe van Herder új tanainak is. Herder szerint a kultúra termékei, így a nyelv, a vallás, a költészet stb. nem az elvolt ész, nem az emberi szellem produktumai, hanem ezek a történelemből nőttek ki, a népszellem termékei, amely a kultúrát állandó változásban tartja. A Szentírás szépségeit, Homérost és Ossziánt a néplélek teremtette meg saját magából; a civilizáció béklyóiba kötött ember nemcsak erkölcsileg kisebb értékű a primitív embernél, hanem nem is él igazán. Herder romanticizmusa felszínre hozta az irracionális erőket és olyan kategóriákat használt, mint a nép, a néplélek, a beleélés, a vágy, a nosztalgia. Ebben az eszmetörténeti szituációban keletkezett a 19. század küszöbén a történeti jogi iskola. Megalapítója Gustav Hugo göttingeni jogtanár volt, de feje és dicsősége Friedrich Carl von Savigny.]



5.1.  Thibaut és Savigny vitájáról 



1. [A francia sasok nyomán a Code civil elhatolt a francia befolyás alá jutott országokba és ott többé-kevésbé tartósan be is fészkelte magát. Napóleon a Rajna bal partján életbeléptette és ott bukása után is hatályban maradt. Lényegileg a Cc. fordítása volt a badeni törvénykönyv is. Az ALR hatálya Poroszországban, a Cc. hatálya az említett területeken, az 1863 óta hatályos szász ptk., további partikuláris jogok és a "gemeines Recht" érvénye azt jelentette, hogy német földön még inkább aktualitása volt Voltaire elhíresült mondásának: "ami az egyik faluban igen, az a másikban nem". Az egységes német törvénykönyv megalkotása szükségessé vált, amelyet erőteljesen táplált a napóleoni háborúk befejeztével fellángoló nemzeti lelkesedés.] A forgalom számottevő fellendülése már nem tűrte a jog nagymérvű feldaraboltságát, ugyanakkor egy egységes német törvénykönyv némileg a hiányzó politikai egységet is pótolhatta volna. Friedrich Justus Thibaut heidelbergi professzor volt e mozgalom zászlóbontója, aki a francia háborúk lezajlása után a Cc. mintájára a kodifikáció mellett szállt síkra és egy egységes polgári törvénykönyv megalkotásának szükségessége mellett hozott fel érveket. Ellene Savigny szólalt fel híres értekezésében (Savigny, Beruf...), melyben korát a magánjogi kodifikációra még éretlennek mondta és annak megfelelő előkészítéséül a jogtudomány elmélyítését követelte. Savigny e vitairata vált a történeti jogiskola programfüzetévé és bevezetője lett a pandektairodalom ama nagyszerű fellendülésének, amely az egész 19. századot betöltve a jogtudományt addig nem ismert magaslatokra emelte (Szladits Károly). 



2. [Kemp Carleton Allen szerint: "A racionalisták a jövő bálványozásában tévedtek, a történelmi iskola jogászai a múlt bálványozásában." Minden esetre a történeti jogi iskola szinte "szükségszerű" reakció volt a tudatos emberi cselekvés racionalitáson alapuló "mindenhatóságával" szemben. Gustav Radbruch kifejezésével: a történeti iskola a jog mindenhatóságával a jogi forma tehetetlenségének tanítását állította szembe. Vagyis a történeti iskola felismerte a jog szociológiai, tartalmi kötöttségét a forma (tehát a törvényjog) mindenhatóságával szemben, alapvetően tévedett viszont abban, hogy általában tagadta a társadalmi folyamatok jog által való befolyásolhatóságának a lehetőségét (Radbruch). 

Savigny tanításának a lényege a következő: a jog nem a törvényhozó önkényének, hanem a népszellemnek a szüleménye, csakúgy mint a nyelv, a népszokás; a jelen kor joga a múlt jogának szükségszerű továbbfejlődése; ezért a jelen jogát csak úgy ismerhetjük meg, ha megismerjük a jognak történetét, valamint történetét a népnek, amely azt szülte. A jelen jogállapot hiányain ezért nem a törvényhozás, hanem kizárólag a tudományos megismerés segíthet. Savigny azért vált minden kodifikáció ellenségévé, mert az szerinte a jognak a múlttól való összefüggését megszakítja. 

Savigny-nak ezek az alapnézetei a Schelling-i természet-filozófiából fakadtak. Schelling hirdette először azt a tant, hogy "minden etikai tünemény, tehát a jog is, nem az egyéni ész szabad teremtése, hanem a világot alkotó abszolút ész szükségszerű produktuma; az egyén nem tekinthető elszigetelten, hanem csak organikus összefüggésében a családdal, egyházzal, állammal; maga a jog és az államélet is csak mint egységes organizmus érthető." Savigny és Georg Friedrich Puchta ún. történeti, helyesebben "fejlődéstani" iskolája lényegileg nem egyéb, mint Schelling "organikus bölcsészetének" a jog- és államtanra való átvitele (Szászy-Schwarz Gusztáv).]



3. [A történeti iskola a jogot tehát mint történeti tényt tárgyalta, amely időtlen idők óta "organice" fejlődik; ember "azt nem csinálta", hanem az lett; szemben az ún. észjogi felfogással, amely szerint a jog az öntudatos emberi ész alkotása. Az iskola gondolkodásában a jogfogalmak és jogintézmények nem célszerű alkotások, hanem az emberi öntudaton kívül maguktól lett természeti termékek. Az ún. szokásjogot a magában öntudatlan "népszellem" hozza létre, akár a nyelvet, a mítoszt, a népköltészetet. Törvényhozó és bíró ennek a népszellemnek csak letéteményesei, nem amit ők akarnak, vagy célszerűnek látnak, hanem amit a bennük működő népszellem velük mondat: az a törvény, az az ítélet. Ők mintegy a népszellem spiritista médiumai, és amikor a törvényt vagy az ítéletet megfogalmazzák, mintegy "spiritiszta transzban" vannak. Teremteni csak a népszellem teremt. A jogtudományra csak a formális logika marad, vagyis a tudománynak csak "dedukálni kell" a fogalmakból azt, amit azokba a népszellem fektetett. 

Kétségtelen, hogy van valami magasztos és tiszteletreméltó ebben a felfogásban. A jogeszme fensőbbsége sohasem ragyogott fényesebben, mint a történeti iskola programjában: törvényhozó, bíró, jogtudós e programban a jogeszme hirdető papjaivá lesznek. Ám látni kell, hogy mint minden kultusz, úgy a jogeszme kultusza is: misztérium és nem tudomány. Ennek ellenére Savigny lángelméje olyannyira meghatározó volt, hogy a 19. század második évtizedétől kezdve annak legalább a hatodik évtizedéig a német jogtudomány kizárólag jogtörténetté, a juriszprudencia históriává változott, a jogtudósok pedig római történészekké váltak.]



4. [Savigny "zsenijét" a magánjog tudománya ma is vizsgálja, megítélésében nagyon eltérő álláspontok fogalmazódnak meg. Eörsi a századelő nagy német kérdését, Savigny és Thibaut vitáját illetően felteszi a kérdést: "kinek volt igaza?". Válasza szerint Thibaut volt a haladóbb, ő állott a kor színvonalán, de a németek számára korán érkezett. Történelmi léptékkel nézve a német körülmények mégiscsak Savigny-nak adtak igazat. Álláspontja szerint Savigny világképét - noha kora igen jelentős tényezőjévé vált - a romantika és az arra jellemző irracionális elemek határozták meg. Koschaker a római jogra épülő, de az egyetemes európai jogfejlődést kifejező gondolkodására hivatkozással bizonyítja européer voltát. Kimutatja a természetjog racionalizmusa és a történeti jogi iskola irracionalizmusa közötti kapcsolatot. Szerinte mind a kettő "professzorjog" volt, hisz a történeti jogi iskola által elsődlegesen tanulmányozott római jog alkotta a természetjog fő forrásait is. Wieacker pedig határozottan állítja, hogy "az eredendő és ma is uralkodó vélemény ellenére a történeti jogi iskola nem a romantika teljesítménye". Elismeri ugyan, hogy Schelling történelmi metafizikája és a heidelbergi romantika hatottak ugyan Savigny-ra, mégis ez a hatás a történeti jogi iskola civiljogi felfogására semmiféle befolyást nem gyakorolt. Véleménye szerint Savigny természetjog-ellenessége nem a természetjog mint jogbölcseleti eszme ellen, hanem a németországi felvilágosodott és a francia forradalmi törvényalkotás praktikus racionalizmusa ellen irányult. Wieacker Savigny géniuszában azt látja, hogy ő az, aki a magánjog összeurópai alapjait megteremtette, megerősítette és elmélyítette. Savigny - csakúgy mint Goethe - mindig az európai kultúráért és annak antik alapjáért való felelősségérzettől vezettetve döntött. Wieacker szerint Savigny és Thibaut viszonyában a kultúra és a politika, az európai tradíció és a nemzet, vagy ha úgy tetszik a megismerő és a cselekvő pozíciója állottak szemben egymással körülbelül úgy, ahogy Goethe és Schiller viszonyultak a francia forradalomhoz vagy a modern nemzethez. 

E nézetekkel szemben Zweigert-Kötz azon az állásponton van, hogy a történeti jogi iskola szervesen illeszkedik a romantikus eszmekörbe, onnan nőtt ki és általa meghatározott. Ők is kapcsolatba hozzák Savigny lángelméjét Goethe�-jével, éspedig atekintetben, hogy mindketten magukévá tették és vallották a humanista műveltségi tanokat és a klasszicista esztétikát.]



5. Bárhogy is értékeli az utókor jogtudománya Savigny szellemét, a Goethe-vel való párhuzam nagyon is helyénvaló. Savigny leggoetheibb vonása: a teljesség. Legnagyobb érdeme: szisztematikus jogászi gondolkodása és a dogmatikus jogtudomány továbbfejlesztése. Savigny rendszerező munkájában maga sem tartotta kizárólagos jelentőségűnek a történeti módszert, de a tudományos jogtörténet megteremtésével egyedülállót és maradandót alkotott. Géniusza nyomán született meg a történeti módszer a jogtudományban és a jogalkalmazásban egyaránt és a jogtörténet mint tudomány is. 



5.2.  A BGB kodifikációjáról



1. Az "észjog" túlkapásai után a történeti jogi iskola a törvényhozás terén a konzervativizmust, a tudomány terén a forrástanulmányt és a rendszert, a szisztematikát, a jogbölcselet terén a pozitivizmust, azaz a létező bölcseletét és az összehasonlító jogi módszert honosította meg. Ezek az iskola múlhatatlan érdemei, melynek alapjait Savigny és őt a berlini egyetemen követő Puchta vetették meg. Az idő azonban, amely e nagyszerű újításaikat győzelemre vitte, másfelől ítéletet mondott a történeti iskola tévedései fölött is. És ez az ítélet Savigny-t még életében érte. A sors fintora, hogy ugyanaz a Savigny, aki szerint "a kodifikáció a jog meddő korrupciója", ennek kimondása után néhány évtizeddel utóbb mint "törvényhozási miniszter" működött és maga állt élére annak a bizottságnak, amelynek kebeléből a német váltórendszabály kikerült. Az így megszakadó "törvényhozási absztinencia" azután "kodifikációs lendületbe" csapott át. Az 1848-as forradalmat a német polgárság nem harcolta végig, a forradalom elbukott, a nemzeti - és nemzetközi - piac kialakulása azonban objektív fejlődési tendencia volt, amely egységes jogot kívánt, elsősorban a kereskedelem területén. Ennek, továbbá az egységes nemzeti állam követelésének a következménye az 1861-ben megalkotott külön Kereskedelmi Törvény, továbbá a kötelmi jog egységesítését célzó drezdai javaslat (1866), amely később alapjául szolgált a BGB kötelmi jogi részének. Az 1871-ben megalakult német egység pedig a német császárság egész területére egységes jog alkotását tűzte ki célul. 



2. [A bismarcki birodalmi alkotmány 1873 évi módosítása már az egész magánjog szabályozását birodalmi hatáskörbe utalta. A következő évben egy 11 tagú törvényelőkészítő bizottságot hoznak létére, amely 13 évi munkálkodás után készíti el 1887-re a magánjogi kódex első tervezetét (Erste Lesung), amely lényegileg Windscheid "paragrafusokba szedett pandekta-tankönyve". A szöveg túlzottan romanisztikus jellegű, komplikált, nehézkes, tele jogi szakzsargonnal; így teljességgel érthető, hogy általános tiltakozást váltott ki. Az ezután megalakult második bizottság már nem-jogászok bevonásával is dolgozott, az első tervezet számos hibáját elsősorban Gottlieb Planck bíró közreműködése mellett kijavították. Az így elkészült második szöveg (Zweite Lesung) került 1896-ban a birodalmi gyűlés elé, amely a tervezetet törvényerőre emelte és amely az uralkodó személyes kérésére 1900. január 1-jén lépett hatályba.]



3. [A fejlődő gazdasági-társadalmi viszonyoknak tehát a törvénypozitivizmus kívánalma felelt meg, amely Savigny kodifikáció-ellenes tanát rombadöntötte. De egyre több rést ütött a történeti jogi iskola megdönthetetlennek látszó dogmatikáján a jogtudomány fejlődése is. A pandekta-irodalom mellett mind nagyobb jelentőségre tett szert a "germanisták" gondolkodása is, akik igyekeztek a partikuláris német jogokból összeszedni az egységes germán jogelveket ("Deutsches Privatrecht"). Másrészt a Savigny elméletéből kiinduló újabb dogmatika a római forrásokon alapult ugyan, de a régi gyökérből új életet fakasztott. Amit a múlt század második felétől "pandekta-elméletnek" nevezünk, az nagy részben csak kiindulási pontját bírja a római jogban, eredményében azonban jórészt a teljes magánjog, sőt minden magán- és közjog általános elméletévé szélesbedett. A pandektaelmélet ennyiben nem annyira a római jognak, mint általában a magánjognak római jogi alapú dogmatikája. A "klasszikusnak" nevezhető pandektatudománnyal szemben, amely tehát az iskolaalapító Savigny nevével vette kezdetét és Windscheid méltán híres Pandektáiban nyerte el utolsó formulázását, Alois Brinz, Ernst Immanuel Bekker és Jhering már "eretnekháromságot" alkottak. Brinz új jogi személy - célvagyon - elmélete és számos dogmatikai újítása, Bekker, a nagy kétkedő, aki többet és alaposabban kérdezett mint bármelyik kortársa és aki ezáltal az újabb nemzedékbe beleplántálta a kétséget, amely nélkül haladás nincsen, és végül Jhering, aki érdekelméletével a pandektatudománynak nemcsak "akaraturalmát" döntötte romokba, de a kutatás céljai és módszere tekintetében is új irányokat mutatott -- már a 70-es években előkészítették azt a fordulatot, amely az évszázados pandektatudomány alkonyát hozta. Amidőn Windscheid 1874-ben negyedik kiadásban bocsátotta ki Pandektáit, annak lakonikus (velős) hangvételű előszavában ezt írta: "ez a mű a német törvénykönyv elkészülte után le fog szállni a múlt ölébe és a hosszú keserves munka gyümölcse át lesz adva a feledésnek." Windscheid jóslata 25 év eltelte után valóra vált.]



4. Ha a 18. század a franciáké, akkor a 19. század  a németek százada volt. A század nagy jogiskolájának dicsősége - amelyben Savigny ethosza (erkölcsi tanítása) végigkísérte az egész pandektatudományt - az volt, hogy saját szellemük alá igázták az idegen latin jogot, amely századokkal előbb magukat a németeket gyürkőzte le. A jogtudomány történelmi jelentőségű fejlődése volt az, amelyet végbevittek, és amely folyamat végén ott termet a német Bürgerliches Gesetzbuch a pandektatudománynak ez a későn született gyermeke. Ez a hatalmas eszmemű tehát a 19. század német jogtudományának a méltó betetőzése, a pandektizmus emlékműve, amely Radbruch általános értékítélete szerint: "inkább a 19. század lezárása, mint a 20. század nyitánya". Hasonló Ernst Zitelmann kódexről alkotott sommázata, amely szerint a törvény "kevésbé a jövő előérzete, mint inkább a múlt körültekintő összegezése." Zweigert-Kötz szerint a BGB "a bismarcki birodalom társadalmának a tükre, nyelvében, módszerében, szerkezetében és elveiben a német pandektista iskola elmélyült, pontos és absztrakt tanításának a szülöttje, ennek minden előnyével és hátrányával együtt."  Határozott értékítéletük a törvényről, hogy "konzervatív kódex", amely nagyon kevés szociális jogi elemet tartalmaz. Ez annak a következménye, hogy a törvény megalkotásakor az állami főszerepet a liberális nagyburzsoázia játszotta, amely együttműködött a tekintélyelvű Poroszország konzervatív erőivel. Wieacker arra mutat rá, hogy a törvény "alapszemléletében individualista-liberális felfogású" akkor, amikor a gazdasági fejlettség folytán ezt a szemléletet már meg kellett volna haladnia.

A BGB öt könyvből áll. Általános és kötelmi jogi része római (pandektajogi), dologi jogi és családi jogi része germánjogi, és az ötödik, öröklési jogi része római és germánjogi alapokon nyugszik. Technikája a romanisztikus, közönséges jogi pandekta-tudomány technikája. Kitűnő - talán túlzottan - jogászi jog (Juristenrecht), de nehézkes szerkezetével és absztrakt kazuisztikájával a nagyközönség számára nehezen hozzáférhető. Összegező értékelésként érdemes felidézni Frederic William Maitland sommázatát: "A legjobb törvénykönyv, amit a világ eddig látott. Azt kell gondolnom, hogy soha sehol eddig nem fektettek ennyi első osztályú szellemi erőt egy törvényhozási aktusba." 









5.3.  A svájci törvényalkotásokról 



1. [1848-ban Svájcban győzött a liberalizmus, s a heterogén összetételű Svájc, a szabadság népe ünnepelt. A  nyelvileg és kulturálisan is polarizálódott és kantonokra tagolt ország egyetlen közösségként függetlenségét ünnepelte, Schiller jambusait zengve a szabadságról, amely már egyáltalában nem az elvont, kantiánus, hanem a legkonkrétabb politikai szabadságot jelentette. A svájci kispolgár, aki a sajátosgazdasági-társadalmi fejlődés "kulcsfigurája" volt (Sólyom) és az általa képviselt polgári világ akkor még ismerte ezt a közösségi ünnepet; sőt az ünnepi közösség Svájcban erősebb volt, mint bárhol Európában. Eldöntetlen kérdés ezért, vajon ennek köszönhető-e a svájci demokrácia, vagy pedig a svájci demokrácia érdeme, hogy megőrzött egy kis antik világot ősi hegyei között. A nemzetté formálódó Európában elsőül a függetlenségét kivívó svájci nép, ahogy az minden nemzeti ünnep eszményében, Schiller Wilhelm Tell-jében megelevenedik, a nagyobb egyéni szabadság elismerését a polgári jogba is "beemelte". 

A 19. század elején még a Code nagy utánzatai voltak hatályban a francia és olasz nyelvi vidékeken, más kantonok az ABGB alapján alkottak kódexeket, míg további csoportok az ősi szokásjogi jogrendszereknek hódoltak. Azonban már a Szövetség hatalomnyerése és a jogegységesítés előtt megindultak a modern, szabadságot ünneplő kodifikációk. Így 1854-ben a zürichi kanton megalkotja magánjogi törvénykönyvét, amely nagyhatású törvénykönyv erősen kötődik a hazai joghoz, azt eredeti módon inkorporálja a Gemeines Recht rendszerébe, mindezt tiszta, közérthető, világos nyelvezettel.]



2. [A század második felében fokozatosan felmerül a jog egységesítésének igénye,  mert a kantonközi kereskedelem és a népmozgás növekedése a kantonális jogok gyakori kollíziójához vezetett és ezáltal a kollíziós jog aránytalanul nagy jelentőségre tett szert  (Zweigert-Kötz). Erre figyelemmel élénk alkotmányjogi vita alakult ki atekintetben, hogy legyen-e hatásköre a föderális (szövetségi)  törvényhozásnak a kantonokkal szemben a magánjogi szabályozás tekintetében. A vita eredményeként az 1874-es alkotmányreform a magánjog tárgyköréből a kötelmi és kereskedelmi jog szabályozását szövetségi hatáskörbe utalta.] A hatáskör-módosításról szóló alkotmányreform eredményeként 1881. június 14-én a Szövetség egységes kötelmi jogi törvényt alkotott: Obligationenrecht (OR), amely 33 címben a kereskedelmi, váltó-, csekk- és ingó dologi jog szabályait foglalta magába. A svájci OR elsődlegesen az 1861. évi német kereskedelmi törvényen, továbbá az 1865. évi drezdai tervezeten alapult, de figyelemmel volt a svájci kantonok jogának sajátos  hagyományaira is. [1884-ben a svájci jogászegylet egy átfogó összehasonlító kutatómunka elkészítését határozta el, amelynek célja volt, hogy tárja fel az egyes kantonok magánjogát és nyissa meg az utat a szövetségi jog egységesítése irányába. A munkát a nagytehetségű Eugen Huber baseli professzor végezte el, aki azután ennek a kutatásnak a felhasználásával egyetlen emberként megalkotta a polgári törvénykönyv alaptervezetét, amelyet 1907. december 10-én a Svájci Parlament törvényerőre emelt és 1912. január 1-jével életbeléptetett.]



3. A Schweiverisches Zivilgesetzbuch (1907) (ZGB) "a svájci jogi gondolkodás különös stílusát reprezentáló erőteljes, modern törvényalkotás" (Zweigert-Kötz), amelyet a legtöbb külföldi nagytekintélyű magánjogász elragadtatással fogadott. A ZGB személyi, családi, öröklési és dologi jogi részekből áll, amelyhez tartalmilag hozzáigazították az OR szabályait és azt ötödik részként a kódexhez kapcsolták. A francia Raymond Saleilles a törvénykönyvet úgy üdvözölte, mint amely alkalmas lesz a német BGB-nak a külföldi törvényalkotásokra gyakorolt hatását ellensúlyozni. Anton Menger szerint "Ha tartalmilag a német törvény inspirálja is, a svájci törvény megőrzi önállóságát és a tudomány mélységével a forma olyan egyszerűségét képes egybekapcsolni, hogy hallatlan hajlékonyságú művé válik, amely képes a jövő bármely fejlődéséhez alkalmazkodni, anélkül, hogy ezért alapjellegéből valamit is fel kellene adnia." Menger értékítélete szerint "a svájci magánjogi törvénykönyv a demokratikus magánjog eszméit jelentős részben megvalósította." A törvénymű a francia, német és olasz kantonok jogának szerencsés egybeolvasztása. Sokkal erőteljesebben érezhető rajta a germán jogi hatás, mint a német BGB-n. Huber szándéka szerint: "a kódexnek közérthető eszméket kell hirdetnie. A korával és annak igényeivel tisztában levő, ésszerűen gondolkodó embernek a kódex olvasása közben az az érzése kell legyen, hogy a törvény a szívéből beszél hozzá. Ezért mindenki számára érthetőnek kell lennie." A kódex - zseniális alkotójának köszönhetően - elkerüli a "szakzsargont", tiszta és hatásos kifejezéseket használ, a vezető alapelvekre fekteti a súlyt, továbbá a fogalmak elaszticitására (rugalmasságára). A BGB-vel szemben a törvénynek nincs általános része, az egyes átfogóbb közös szabályokat a megfelelő részek (tulajdonjog, családjog, szerződések) elején találjuk meg. A kódexre az ún. generálklauzulák erőteljes használata jellemző, azokat a bírónak kell konkretizálnia úgy, hogy azok alapján szabályt, modelleket, standardokat alakít ki, meghatározza az esetcsoportok lényegi ismérveit. A bírónak széleskörű szabadságot enged. Híres 1. cikkének (2) bekezdésében a bírót a törvényhozói székbe ülteti. Ezzel összefüggésben mondja a francia Francois Gény, hogy "Valószínűleg ez az első eset, hogy egy modern törvényhozó hivatalosan elismerte - éspedig egy nagyszerű formulával - azt a tényt, hogy a bíró az ő munkájának nélkülözhetetlen segítőtársa." A svájci ZGB az Optk., a Code civil és a BGB mellett a világ legkitűnőbb törvénykönyve. Összegező értékelésként érdemes idézni Zweigert-Kötz álláspontját, akik szerint "nem lehet túl messze a nap, amikor az Európai Ptk. projektje megindul; ha így lesz, a törvényhozás kívánatos stílusa és szerkezete nem a BGB-é hanem a ZGB-é kell legyen." 





6. §  Az angol jogfejlődésről 



1. [Az angol jogfejlődés alapvetően különbözik a kontinentális germán és román jogrendszerektől. Az angol jognak ez a különállása arra vezethető vissza, hogy az angol jog a római jog és jogtudomány befolyásától nagymértékben függetlenítette magát és a jogfejlődés folyamatosságát itt nem törte meg sem idegen jogi recepció, sem racionalisztikus kodifikáció, hanem az minden idegen befolyással szemben megőrizte eredetiségét és önállóságát. Az ősi barbár majd feudális formalisztikus jogi jegyek megőrzésével - ahogy a történelem haladt - az angol jog fokozatosan alkalmazkodott az új társadalmi-gazdasági és forgalmi élet kívánalmaihoz. Hagyomány és modernség ellentétes erőinek tökéletes egyensúlyát kereste (és találta meg olykor) magában a jogban, mint amelyről a Mindenséget illetően Sir Isaac Newton ábrándozott. 

A normannok, miután meghódították Angliát (1066), majd hozzáláttak az új föld szellemi birtokbavételéhez is, kisajátították annak őstörténetét. Az angolszászok törzsi joga és az ősi kelta jog mellé helyezték frank eredetű saját hűbéri jogrendszerüket, s ezt a keltának, angolszásznak és franknormannak egybeolvadásából előálló jogot tették az angol jogrendszer alapjává. Ebből indult ki azután a közönséges angol jog: a common law, amelynek megismerési forrásai a bírósági döntvénygyűjtemények (Reports), I. Edward-tól kezdve napjainkig folyamatos, megszakítatlan sorozatban tartalmazzák a szigetország bírói döntéseit. Ezért nevezzük az angol jogot "esetjognak" (case-law), mert a magasabb rangú bíróságok ítéleteiben kifejtett jogelv (principle), mint döntvény (precedent) elvileg köti a mellérendelt és alárendelt bíróságokat. Ezért van az, hogy a romanisztikus képzettségű kontinentális jogász dogmatikus absztrakciókhoz szokott elméje az angol jogot oly nehezen képes csak befogadni. Szisztematikát és dogmatikát keresni az angolszász  civiljogban ugyanolyan képtelenségnek tűnik, mint elhullott hajszál után kutatni az angol gyepen.]



2. Az angol jog fő jellemvonásai a következők: a) függetlensége a római jogtól és a római jogtudománytól; b) erős konzervatizmus; c) a polgári forradalom előtti jogi formáknak a megőrzése; d) minden idegen befolyással szemben fennálló önállóság és eredetiség; e) az egységes és átfogó kodifikáció hiánya. Szemben a kontinentális országokkal, ahol a középkori hűbéri rendszerről az átmenet a polgári jogrendszerekbe idegen jognak a recepciója, a múlttal való forradalmi szakítás vagy racionalisztikus kodifikáció útján, tehát a jogfejlődés megtörésével ment végbe, Angliában a jog megszakítatlan egyenes vonalban fejlődött a mai napig. 

Az angol jog összetett építmény, amely három fő részből áll: a) a közönséges jogból, a common law-ból; b) a különleges és kivételes méltányossági jogból, az equity-ből és c) a törvényi jogból a statute law-ból. 

A common law nem kodifikált jog, de írott jog, mert írásbelileg rögzített bírói döntésekben van lefektetve. A common law egyrészt szokásjog (bírói jog) a statute law-val szemben, másrészt közönséges jog az equity-vel szemben. Esetjog, case-law, mert megjelenési formája a bírói gyakorlat. A common law módszerének lényege: "reasoning from case to case" (következtetni ügyről ügyre). A common law középpontjában tehát az ítélet áll, amely a jog forrása és bizonyítéka. Ez a tétel ugyan lényegileg minden bírói jogra áll, van azonban a common law-nak egy sajátossága, amely azt minden más bírói jogtól megkülönbözteti. Míg ugyanis a kontinentális bírói jogra az a jellemző, hogy a jogi tétel "elkötődik" attól a tényállástól, amelyre vonatkozóan azt kimondták és többé-kevésbé általánosított tételként él tovább, addig a common law-ban a jogtétel szorosan kötődik a tényálláshoz és elvileg csak a tényállás megismétlődése (hasonlósága) esetén kerülhet alkalmazásra. 







6.1.  A precedent-jogról



1. [A common law pecedent-jogának lényegi sajátja tehát az, hogy az elbírálandó jogesettel azonos, de legalábbis nagyon hasonló történeti joganyag felhasználásával születik meg a bíróság döntése. Ennek bemutatására álljon itt a következő jogeset: a "Gordon Kaye v. Andrew Robertson and Sport Newspapers LTD.," (1990) esetben a kontinensen is ismert színész,  Gordon Kaye súlyos, fejsérüléssel is járó közlekedési balesetet szenvedett. A baleset után egy magánklinika intenzív osztályán ápolták, kezelőorvosa általános látogatási tilalmat rendelt el, a tilalmi táblát a beteg szobájára is kifüggesztették. Az egyik heti "szenzáció-magazin", a "Sunday Sport" egyik újságírója és fotóriportere a látogatási tilalmat kijátszva - interjút és villanófénnyel fényképfelvételeket készített a beteggel, a betegről. A riportot az újságíró hangfelvételre vette. A "betolakodókat" a kórház személyzete távolította el. Röviddel az eset után a beteg kezelőorvosa észlelte, hogy Gordon Kaye az esettel kapcsolatban teljes amnéziában (emlékezetkiesésben) szenved. Gordon Kaye pert indított a riporter és a hetilap kiadója ellen, hivatkozással arra, hogy az interjút öntudatlan állapotban adta, szellemi erőinek teljes birtokában az újságnak nem adott volna nyilatkozatot. Kérte, hogy a bíróság ideiglenes intézkedéssel az interjú megjelenését tiltsa meg. 

A perben a bíróság azt vizsgálta, hogy az adott tényállás esetében alkalmazható-e a felperes által előterjesztett valamelyik precedent, amelyre a felperesi "action" támaszkodott. Ezek sorrendben a következők voltak: 1) "libel", 2) "trespass to the person", 3) "passing-off", 4) "malicious falsehood". 

Mivel az általánosításra kevéssé képes precedent-jog az általános személyiségi jogot, a "right to privacy"-t nem ismeri, azt kellett eldönteni, hogy a konkrét eset melyik precedent történeti joganyagának felel meg. A becsület és jóhírnév védelmének fő jogintézménye az angolszász jogrendszerben "law of defamation", amely voltaképpen két tényálláskört fog össze: a szóban ("slander") és az írásban elkövetett ("libel") becsületsértést (William Searle Holdsworth). Az ügy bíráinak azonban kételyei voltak atekintetben, hogy a libel tényállása megvalósult, figyelemmel arra, hogy az interjú szövege - tudatállapotától függetlenül - mégiscsak a felperestől származott, így az nem árthat a becsületnek és a jó hírnévnek. Az eset bírái hasonlóképpen elvetették a "trespass to the person" tényállását is. Az ún. "trespass" keresetek a common law kialakulási periódusában keletkeztek és a 12-13. században szilárdultak meg (Sir Frederick Pollock-Maitland, C.H.S. Fifoot). A "trespass" eredetileg birtokháborítás megszüntetése iránti kereset volt. A kereset alapja az, hogy az alperes erőszakkal és fegyveresen: "vi et armis" lépett fel a felperes földje, személye vagy javai ellen, s ezzel a király békéjét megsértette ("contra pacem Domini regis; King's Peace"). A "trespass" kialakulásával szinte egyidőben megkezdődött annak specializálódása is, mégpedig a sértett érdek szerint (trespass to land, to person, to goods). A trespass to person azonban kezdettől fogva feltételezte a tettlegesség tényállásait, (cases of battery), így testi sértés  nélkül valamely egyéb személyhez fűződő jog megsértése e precedensek alapján nem volt megállapítható. Figyelemreméltó, hogy a Gordon Kaye-ügyben az esetet referáló Lord Justice Glidewell-ben felmerült a "trespass to the person" alkalmazhatósága, tekintettel arra, hogy a vakító vakufénynek a fényképész általi ismételt használata a felperes testi sértését és ezzel a "battery" tényállását megvalósíthatta. (Nagyon idekívánkozik a reminiszcencia a római prétorra, aki kétezer évvel ezelőtt a "gúnydalt", mint "fület sértő macskazenét" (convicium) minősítette "testi sértésnek" és állapította meg ennek alapján a testi integritás sérelmét megvalósító iniuriát.) Az ügy másik két bírája azonban ezt az érvelést nem fogadta el. A felperes által bevont harmadik igényalap, a "passing-off" azonban már egyhangú elutasításra talált. Az e körben irányadó vezér-precedens ("leading case") szerint az alperes saját termékére jogosulatlanul használta fel egy holland termék márkanevét, amelynek használatától a House of Lords az alperest eltiltotta. A bíróság szerint, bár az interjú nyilvánosságra hozatala jogosulatlan felhasználás lenne, a két eset között párhuzam azért nem vonható, mert a felperes nem kereskedő ("trader"). Végül az utolsó igényalapot, a "malicious falsehood"-ot illetően találták meg a Gordon Kaye-ügy bírái a megoldást. Ennek alapján a bíróságnak azt kellett eldöntenie, hogy a) az alperes a felperesről valótlan dolgokat publikál; b) azt rosszindulatúan teszi és c) a nyilvánosságra hozatalból közvetlenül egy "különös kár" "special damages" keletkezik. A Court of Appeal bírái, akiknek mind az interjú magnófelvétele, mind pedig a tervezett újságcikk vázlata a rendelkezésükre állt, megállapították, hogy a publikáció valótlan, mert úgy jelenik meg, mintha a felperes nyilatkozatot tett volna, holott ő nem volt abban az állapotban, amelyben a kijelentéseit ésszerűen kontrollálhatta volna; mivel a két riporternek nem kerülhette el a figyelmét a felperesnek ez az állapota, a közzététel szándéka rosszindulatú; végül a felperesnek az interjú közzétételéből kára származna, mert az alperesek által is elismerten, egy ilyen interjúval, ha azt egy újságnak "exkluzív" módon ajánlják, tetemes összegek kereshetők. Ezért a bíróság ítéletével a riport nyilvánosságrahozatalát megtiltotta.]



2. [Figyelemreméltó, hogy az angol John Austin tollából olvashatók a következők: "Ha egy angol jogász eljuthat a kontinensre jogot tanulni, kimenekül a káosz és sötétség birodalmából egy olyan világba, amely - az angollal összehasonlítva - a rend és a világosság területe." Ha ebben a megállapításban sok túlzás van is, egyet lehet érteni Gerald Dworkin-nal, aki szerint az angolok történetileg kialakult keresetmintáik konzervatizmusának kérge alól - holott megtehetnék - nem igyekeznek kitörni. Kontinentális gondolkodással Gordon Kaye esetének megoldása nyilvánvalóan az általános személyiségi jog elismerése és annak védelme volna, a common law azonban ilyen általánosításra nem alkalmas (persze nem téveszthető szem elől az sem, hogy az általános személyiségi jog elismerése a kontinensen is először csak 1912-ben a svájci ZGB-ben történt meg (Art.28)). 

A common law e sajátosságait, "furcsaságait" sokan, sokféle okra vezetik vissza.Wolfgang  Friedmann az angol társadalmi és politikai fejlődés folyamatosságában látja az angol jogfejlődés fő jellegzetességeit. Zweigert-Kötz szerint az angol nép inprovizátor (rögtönző), empirikus (tapasztalati) típus, amely a "tengerészélet" bizonytalanságaira vezethető vissza, ahol sokminden másképpen történik, mint ahogy tervezik. Mindenesetre, hogy az angol jogban a tapasztalatnak milyen nagy jelentősége van, arra nézve álljon itt Olivier Wendell Holmes ismert tétele: "The life of the law has not been logic: it has been experience." A különleges jogfejlődés már említett okai mellett utalni kell arra, hogy Angliában a jogászképzés a gyakorló jogászok, a Bench és a Bar kezében volt, mintegy "kamaraszerűen" folyt le az Inns of Court-ban, nem pedig az egyetemeken, mint a kontinensen; ez pedig az esetjogi módszernek kedvezett. A common law eredeti sajátosságai közül ezért a legtöbb szerző a bíró alkotta jelleget ("judge made law") emeli ki. A jogászok szerepe, társadalmi súlya valóban nagy volt, a jogfejlesztésben egyenesen monopolisztikus helyzetet élveztek. Ezért is van az, hogy a precedent-jogban nem az alanyi jogoknak van meghatározó szerepük, hanem az eljárási (kereseti) jognak. Csak az utóbbi időben kezd a common law-ba az alanyi jogi szemlélet meggyökeresedni.]



3. [Ezek a kereseti jogok a régi common law-ban meghatározott keresetformulák (writ-ek) voltak. A királyi bíróságok eredetileg csak abban az esetben tárgyalták az ügyet, ha a felperes a királyi kancelláriától beszerezte a megfelelő writ-et, azaz a formulát, amelyben a király az ügy bírósági tárgyalását megengedte. Ezt azonban csak akkor nyerte el a felperes, ha az általa előadott tényállás megfelelt a writ-ben meghatározott tényállásnak. 1285-ben a II. Statute of Westminister korlátozta a writ�-ek számát. A writ-ek numerus claususa mellett azonban a Statutum bizonyos tényállás esetén engedélyezte, hogy a bírák hasonló esetben is jogvédelmet nyújtsanak. Ez volt az alapja az ún. "on the case" kereseteknek, amelyek a 16. századra önálló és általános keresettebbé váltak. Az action on the case alapvető jellemvonása kezdettől fogva az volt, hogy a tényállást aprólékos részletezéssel tartalamzta (innen ered a neve is: on the case). Ez a lépés egyfelől a writ-ek szükségszerű általánosodásához, másfelől az alanyi jogias szemlélet irányába történő kapunyitáshoz vezetett (Pollock-Maitland). A writ-rendszerrel csak a múlt század második felében számolt le az angol jog, az action-rendszer az USA-ban 1848-ban, Angliában pedig 1852-ben szűnt meg. Maitland szállóigévé vált megállapítása azonban még ma is érvényes: "A keresetformulákat eltemettük ugyan, de azok a sírjukból is kormányoznak bennünket." A mai felperes tehát nem veszti el a pert azért, mert keresetében rossz formulát nevezett meg, avagy a szükséges tényálláselemeket hiányosan adta elő. Elég, ha csak a tényállást írja le. A bíró vagy az ügyvéd azonban a hagyományos precedent-ek alá rendeli az ügyet, s azt azok külön-külön feltételei alapján ítéli meg. Ennek a tényálláshoz való kötöttségnek az egyik következménye az, hogy a bíró széles, átfogó, absztrakt jogtételt aligha hozhat létre, szemben azzal a bíróval, aki elszakítja a jogtételt a konkrét tényállástól. A reasoning from case to case lényege tehát nem a dedukció, hanem az egyedi tényállások közötti analógia, vagyis az, hogy azonos tényállású ügyekben azonos ítéletet kell hozni. 

Precedens ereje azonban nem az egész ítéletnek van, hanem csak a ratio decidendi-nek: vagyis csak erre vonatkozik a "stare decisis", azaz a precedenshez való bírói kötöttség. Lényegileg ez a magasabb bíróság részéről kifejtett jogelv, a "principle", amely köti a mellérendelt és alárendelt bíróságokat. Az alsóbb bírótól elfogadott precedenstől csak a felettes bíróság térhet el (overrule). A Lordok Háza bírósága döntésétől az alsóbb bíróságok egyáltalában nem térhetnek el.]



6.2. Az Equity-ről 



1. Az equity-nek a common law-val szemben körülbelül ugyanaz a jelentősége, mint a római jogban a jus honorarium-nak, a praetori jognak a jus civile-vel szemben. Az equity éppen úgy case law, mint a common law: a kancellári bíróság, a Court of Chancery részéről alkalmazott case law. Eredetét annak köszönheti, hogy az idő folyamán a common law formalizmusával, nehézkességével, merevségével már nem felelt meg a rugalmas jogalkalmazás, a méltányosság követelményeinek. Ezért a jogkereső felek a bíróságok döntései ellen a királyhoz fordultak jogorvoslatért, a király pedig a kérvények elbírálásával a kancellárt bízta meg. Mivel a kancellár általában nem volt jogász, döntését nem a jogi érvelésre, hanem lelkiismeretére, élettapasztalataira, belső meggyőződésére alapozta. Így az idők folyamán a kancellária bíróságán a különleges jogintézményeknek egész sora alakult ki, amelyek külön zárt jogrendszert alkottak. 



2. [A 14. században az equity még csak alkalmilag került alkalmazásra, eseti, töredékes volt. A kancellária bíróságát "court of conscience"-nek (a lelkiismeret bíróságának) is hívták, mert alapvetően azt a célt szolgálta, hogy ahol a common law alkalmazása kirívóan igazságtalan eredményre vezetett, ott ezt az igazságtalanságot szüntesse meg. Vagyis a király nevében a kancellár lelkiismereti, erkölcsi alapon enyhítette a common law bíróságának keménységét, merevségét. Ezért az equity szolgálta a summum jus - summa iniuria (a jog következetes alkalmazása a legnagyobb igazságtalanság) kiküszöbölését. 

Eredetileg az equity körében az angol földbirtokjog legjellemzőbb intézményei tartoztak: a trust és az use (fiduciárius, bizalmi viszonyok), az equitable mortgage (az angol zálogbirtok szigorításának enyhítésére) stb. A 15. századtól kezdődően azonban a chancery bírósága elé egyre több kereskedelmi ügy is került. A 16. századtól kezdve az equity rendezett joggá kezdett válni, amely már nem eseti jellegű, hanem intézményekben öltött testet. Ettől az időtől kezdődően a polgári átalakulás fontos eszköze is lett. Idővel az equity bírósága, a Court of Chancery összeütközésbe került a common law court-okkal, s ezt a konfliktust a Korona az előbbi javára döntötte el. Az 1873. évi Judicature Act, amely az 1925. évi igazságügyi törvényben olvadt bele, a common law bíróságokat és az equity bíróságát egyesítette, az egységes bírói fórum pedig jogot nyert mind a common law, mind pedig az equity alkalmazására, mégpedig olymódon, hogy összeütközés esetén az equity az irányadó. Azt mondhatjuk ezért, hogy a mai angol bírói jog az equity alapelveivel módosított common law.]



6.3.  A statute law-ról



A törvényi jog az ún. statute law először a korai középkorban tesz szert jelentőségre. Különösen I. Edward  idejében hoztak számos törvényt. Igazi jelentősége azonban a 19. századra, majd pedig napjainkra esik. A statute law a common law-val és az equity-vel szemben is érvényesül. Kifejezett kódex alkotás az angol törvényhozásra nem jellemző, vannak azonban törvények, amelyek egyes joganyagokat összefoglalnak. A statutori law az újabb jogfejlődésben különösen előtérbe kerül. Ennek fő oka az, hogy a precedent jogon alapuló jogfejlesztés lassú és nehézkes, a véletlenszerűség és sok tekintetben az ellentmondásosság, emiatt pedig a jogbizonytalanság jellemzi (Eörsi). Friedmann szerint a statutori law előtérbe kerülése Angliában elsősorban arra vezethető vissza, hogy a bíróságok elzárkóznak a jogalkalmazás során a gazdasági-politikai-társadalmi változások megfelelő figyelembevételétől. Ezért Angliában komoly törekvés és célkitűzés van arra nézve, hogy az angol jog tetemes része kodifikáció útján egyszerűsödjön és modernizálódjon. Ezen a folyamaton az 1965-ben megalkotott Law Commission Act által létrehozott reformbizottság folyamatosan munkálkodik. Egyébként az európai gazdasági integráció is kényszerítően követeli meg a törvényi jog erősödését a szigetországban.

HARMADIK  FEJEZET





A MAGYAR MAGÁNJOG FEJLŐDÉSMENETÉRŐL 









     "Minden történeti jelenség, minden emberi vagy 

     társadalmi állapot végességének történeti tudata 

     az utolsó lépés az ember felszabadításához. 

     Ezzel éri el az ember azt a szuverenitást, hogy 

     minden élménynek elnyerje tartalmát, teljesen 

     átadja magát neki, elfogulatlanul. Az élet így 

     mentes lesz a fogalmak révén való megismeréstől; 

     a szellem szuverén lesz a dogmatikus gondolkodás 

     pókhálójával szemben... az élet csak az átéltben, 

     a megértésben és a történeti felfogásban van jelen."

				    (Wilhelm Dilthey)
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7. §  A magyar magánjog történetéről Werbőczytől az Országbírói Értekezletig



[A Werbőczy-t megelőző magánjogról még ma is aránylag keveset ismerünk. A rendelkezésünkre álló kevés ismeretanyagot a hallgatók első évfolyamos jogtörténeti tanulmányaik során elsajátították. Ennek az időszaknak kifejezetten magánjogias elemzéséről sok értékes adatot ölel fel Frank Ignác ismert művének "A magyar törvény keletkezéséről" című része, továbbá Wenzel Gusztáv a magyar és erdélyi magánjog történetéről szóló, 1863-ban megjelent munkája. Általánosságban az a megállapítás tehető - amint arra Szladits Károly és Szászy István rámutatnak -, hogy hazai jogunk fejlődése leginkább az angol jog fejlődéséhez hasonlít, mert az eredeti, nemzeti alapokon fejlődött és a külföldi jog kezdetben alig hatott rá. A magyar magánjog fejlődésében Werbőczy István hatalmas törvényműve az első fontos határkő.]



7.1.  A Tripartitum és a Corpus Juris Hungarici koráról



1. [A túlnyomóan íratlan magyar szokásjog szülte jogbizonytalanság a 16. század fordulójában kodifikációs törekvéseket váltott ki. Néhány sikertelen kísérlet után II. Ulászló megbízást adott Werbőczy Istvánnak, országbírói ítélőmesternek, hogy a magyar törvényi és szokásjogi teljes joganyagot foglalja rendszerbe. Werbőczy a megbízást teljesítette, amelynek során olyan jogkönyvet szerkesztett, amely a tételes joganyagot rendszeres irodalmi (egyúttal tudományos és didaktikus célú) feldolgozás alakjában foglalta. A "deák" nyelven írt művet szerzője "Tripartitum opus juris consuetudinarii inclyti regni Hungariae" címmel 1514-ben készítette el, amelyet a király szentesítő záradékkal ugyan ellátott, de annak törvény alakjában való kiadása (pecséttel ellátása és szétküldése) elmaradt. Werbőczy, hogy művét az enyészettől megóvja, azt Bécsben 1517-ben kinyomatta. "Hazánkfiai pedig vették, olvasták, használták. Nemsokára a törvényszékek is vezérfonalként fogadták el." (Jerome Frank). Méltán írja róla Grosschmid - aki egyetemi előadásain is mindig a Tripartitumot tartotta kezében -, hogy: "Hazánk fennállása a Hármaskönyvön alapszik; a munka egyike azon eszközöknek, melyeket mintegy a Gondviselés küldött az országnak, hogy azt a nehéz idők és századok súlyával szemben a belső feloszlástól és megsemmisüléstől megóvja." Így vált Werbőczy a magyar jog "megmentőjévé", a magyar jogegység fenntartójává. A nemzet - ugyancsak Grosschmid értékelése szerint - felismerve jelentőségét, palládium (védőszellem, Pallas Athéné istennő szobra az ókori Trójában) gyanánt, "mintegy frigyszekrényként" tisztelte; tartalmát szinte "hiszekeggyé formálta".]



2. A Hármaskönyv az írott szokásjog tipikus esete, bíróságaink azt jogforrásként használták. Főleg a nemesi magánjogot tárgyalja; a városi, jobbágyi és partikuláris jogokat, továbbá a közjog, a perjog és a büntetőjog alaptételeit csak főbb vonásokban érinti. Werbőczy az akkori jogi műveltség magaslatán állva, művét tudományos köntösbe öltözteti, a magyar jog önálló feldolgozásával erőteljes individualitást adott a nemzeti jognak és ezzel az angolhoz hasonló önfényű nemzeti jogi kultúrának rakta le alapjait (Grosschmid, Werbőczy...). [Werbőczy Tripartitumának fő jelentősége tehát az, hogy megóvta a magyar magánjog egységét, megakadályozta az országos jog szétesését apró partikuláris jogokra, és így megakadályozta a római és a kánonjog recepcióját. A Hármaskönyvnek a magánjog tudománytörténete szempontjából is nagy jelentősége van, mert ez, s különösen annak Prológusa, az első elméleti, jogfilozófiai jellegű tudományos munka magánjogi irodalmunkban. A Hármaskönyv óriási jelentőségét az is mutatja, hogy szabályai nemcsak történeti értékűek, de vannak olyan szabályai, amelyek genetikai, eredetszerű előzményei egyes mai jogintézményeknek (így például az ági öröklésnek). Vannak továbbá olyan szabályai is, amelyek egészen a második világháború végéig valóságos kútfői voltak a magyar magánjognak (így például a Hármaskönyvnek az özvegyi öröklésre vonatkozó szabályait csak az 1946. évi XII. tc. helyezte hatályon kívül).]



3. A Hármaskönyv után magánjogunk fejlődésének következő állomása a Corpus Juris Hungarici, amely a fennálló törvényeket gyűjtötte egybe és foglalta rendszerbe. A mű Mosóczy Zakár és Telekdy Miklós püspök szerkesztésében jelent meg 1584-ben Nagyszombatban. A gyűjtemény főként közjogi törvényeket foglalt magába, de abban magánjogi tartalmú jogforrások is fellelhetők voltak. A Corpus Juris, a Hármaskönyvvel kiegészítve a magyar jog teljes foglalataként tűnt fel és évszázadokon keresztül a bírói gyakorlat alapjaként szolgált. 



4. A két elemzett jogforrás mellett különösen a Planum Tabulare-nak volt az 1848 előtti magánjogunk szempontjából nagy jelentősége. Az ország nagybíráinak szakmai tekintélye régóta megalapozta a bírói gyakorlat jogfejlesztő hatását, sőt a Hármaskönyv jogrendszerét is főként a bírói gyakorlat fejlesztette ki. Különösen az 1715 óta működő hétszemélyes tábla és az 1723-ban felállt királyi Kúria, amely a hétszemélyes táblán kívül a királyi ítélőtáblát is magába foglalta. Mária Terézia a tábla és a Kúria döntvényanyagának rendszeres gyűjteménybe foglalását rendelte el. Az ekként Planum Tabulare néven elkészült művet a királyi Kúria összes ülése 1769-ben elfogadta, azt a királynő is helybenhagyta, így az magánjogunk fontos kútfőjévé, jogforrásává vált. A Planum Tabulare a jogalkalmazás magas fejlettségéről tesz tanúságot. A döntvények egyfelől az írott jog tartalmát fejtették ki bővebben értelmezés útján, másfelől - jogalkotó módon - új tételeket is fejlesztettek ki, amelyek a régi jogból nem következtek, végül a Hármaskönyv jogát is az élet igényeihez igazították. 



7.2.  A magyar magánjog 1848. évi átalakulásáról 



1. A francia forradalmat egy fél évszázaddal követően érett csak meg a magyarországi helyzet arra, hogy a polgári forradalom gondolatainak termékeny talajt adjon. Ekkorra a törvényhozó hatalom birtokában levő nemesi réteg a maga érdekei szempontjából is kívánatosnak találta a gazdasági fejlődés útjában álló hűbéri kötöttségeket és különböző egyéb jogi akadályokat elhárítani. A 19. század kezdetétől - a polgári jogrend kialakulása folytán, amely a polgári jogegyenlőség, a pénz- és hitelgazdaság, továbbá a szabad forgalom alapelvein nyugodott - birtokrendszerünk rendi tagozódása és hűbéries kötöttsége nem volt már többé fenntartható. Tudott, hogy a régi magyar magánjog középpontjában a nemesi ingatlanjog állott, a maga hármas tagozódásában: az adományrendszerrel, az ősiséggel és az úrbériséggel. Ez a rendszer alapelveiben Werbőczy óta 1848-ig csaknem változatlanul állott fenn, habár az idő folyamán a törvényhozás, de főként a bírói gyakorlat és a jogtudomány is sok részletezéssel gazdagította. A történelem visszafordíthatatlan ítélete szerint ez a birtokrendszer túlélte magát. 



2. [Az 1825-ben kezdődő reformkorszak, Széchenyi István kora, a gazdasági haladás - főleg a tulajdon biztonsága és a földhitel szervezése - érdekében az ősiségi rendszer mélyreható átalakítását tűzte zászlajára. Széchenyi programjában polgári helyzetünk és törvényeink javításával "egy convulsionélküli" (vergődés, görcsös vonaglás) "reformatiot" látott szükségesnek. "Mind alkotmányunkban, mind szokásainkban, mind polgári helyzeteinkben tetemes javításokra legsürgősebb szükségünk van, mert az előrehaladás és helybenmaradás között forog nemzeti életünk" - írta az ország képviselőihez a Stádium-ban. A Hitel-ben pedig kimunkálta az előrehaladáshoz szükséges gazdasági, társadalmi és politikai teendők összefüggő nagy rendszerét és a korszerű jogalkotás igényeit ahhoz, hogy a fejlett polgári államok szintjére emelkedjék az ország. Ebben hangsúlyozta, hogy "nem kell, ha eszünk hasznát akarjuk venni, mindent "A"-nál kezdenünk s az experimentumok (kísérletek) által időt vesztegetnünk... hanem inkább más nemzetek tapasztalásait kell hasznunkra fordítanunk." Széchenyi szerint, "ami a lényeg a mi itteni szempontunkból: átvenni, ami érték, és kinyitni kultúránkat, gazdaságunkat, egész gondolkodásunkat a fejlett világ felé azokért a kihívásokért, amelyek az előrehaladáshoz szükségesek." Széchenyi a programját ellenző "panaszkodóknak és aggályoskodóknak" ezt mondta: "Anglia sem mindig ott volt, ahol van, a vámok másoknak is magasak, s a Duna folyása sem fog a kedvünkért megfordulni, bár nagy baj, hogy miránk nézve a visszályára foly". A "convulsionélküli reformatio" történelmi eséllyel kecsegtető programja az 1848-as törvényhozás volt.]



3. A magyar magánjog polgári átalakulását az 1848. évi törvényhozás indította el. E törvényhozás nyilvánvaló célja az volt, hogy a megszűnt hűbéri és rendi jellegű intézmények helyébe a jogegyenlőségen és a szabad tulajdonon alapuló polgári jogrendet léptesse. Az 1848. évi IX. tc. kimondta az úrbér és az azt pótló szerződések alapján gyakorlatban volt dézsma és pénzbeli fizetések megszüntetését, az 1848. évi XII. tc. elrendelte a földbirtokosok kártalanítására államadóssági kötvények kibocsátását, az 1848. évi XIII. tc. kártalanítás nélkül szüntette meg a papi tizedet, az 1848. évi XV. tc. pedig a következőképpen rendelkezett: "Az ősiség eltörlése ezennel elvileg kimondatván, rendeltetik: 1. §. A ministerium az ősiség teljes és tökéletes eltörlésének alapján a Polgári Törvénykönyvet ki fogja dolgozni és ezen törvénykönyv javaslatát a legközelebbi országgyűlés elébe terjeszteni." Nyilvánvaló, hogy az ősiség eltörlésében benneértetődött az adományrendszer megszüntetése is. Ezekkel a törvényekkel a magyar törvényhozás a hűbéri rend lebontását elvégezte, az építkezéshez azonban már nem tudott hozzáfogni. A szabadságharc bukása után a lebontással előállott résen át az idegen jogrendszer nyomult be a magyar jogéletbe; az osztrák abszolút hatalom a magyar jogéletet egészen az osztrák jogrendszer uralma alá hajtotta. 



4. A szabadságharc bukása után "a magyar magánjog sokszázados épülete romokban hevert" (Szladits). A romhalmazt az osztrák jog takarította el, az ősiségi nyíltparancsok és az úrbéri pátensek megszüntették a régi magyar ingatlanjogot, az 1852. november 29-én kelt nyíltparancs pedig életbeléptette az Optk-t. Az ABGB-nak egyedül a házassági köteléki jogra vonatkozó része nem lépett életbe a maga egészében. Az Optk. életbelépését követte az 1855. december 15-i telekkönyvi rendelet, majd - ugyancsak oktrojált (rákényszerített) jogként - Magyarországon hatálybalépett az osztrák csődtörvény, az osztrák bányatörvény, a magyar váltótörvény helyébe pedig a német általános váltórendszabály lépett. Az osztrák jogrendszer bevonulásának Magyarországra nagy jelentősége volt. Számos későbbi magánjogi jogintézmény gyökerei ebbe a korszakba nyúlnak vissza, s ekkor került a magyar jogélet az osztrák-német-római jogtudomány hatása alá. 





8. §  A polgári magyar magánjog kialakulásáról 



[Amikor az abszolutizmus végetért és Magyarország ismét maga határozhatott sorsa felől, az országra - egyebek között a jog területén is - nehéz feladat hárult. Az abszolút uralom idején kibocsátott rendelkezések - jogellenességük folytán - elvben érvénytelenek voltak. Ennek az érvénytelenségnek a gyakorlati következményeit azonban nem lehetett levonni anélkül, hogy a jogszolgáltatásban súlyos zavarok ne álltak volna be, hiszen a 40-es évek országgyűlései a régi jog alapvető intézményeit anélkül bontották le, hogy módjuk lett volna helyükbe az új polgári magánjogot felépíteni. Az Alkotmányos törvényhozó testület összehívása még időbe telt és annak - összehívása után is - elsősorban súlyos közjogi problémákat kellett megoldania. A forgalmi élet azonban nem várhatta meg, amíg a magánjogi kérdések megérnek a törvényhozási rendezésre, ugyanakkor az sem látszott járható útnak, hogy továbbra is maradjon meg a külső hatalom által létesített tényleges helyzet. Az anyaországban az Optk. oktrojált hatálya nyolc évig, vagyis 1861-ig tartott. Ettől fogva kettős folyamat indult meg: egyrészt az ABGB hatályának visszaszorítása, másrészt a belőle meghagyott egyes szabályok hatályának alkotmányos alapokra helyezése. Ezt a folyamatot az 1860. évi októberi diploma indította meg, amely az 1848. évi törvényeket megelőző alkotmány visszaállításával az igazságszolgáltatást visszabocsátotta a magyar alkotmányos szervek kezébe. Ennek folytán visszaállították a magyar királyi Kúriát, a hétszemélyes táblát pedig az országbíró vezetésével újraszervezték. A magyar bíróságok azonban természetszerűleg nem ítélkezhettek az idegen törvény szerint, a régi magyar jogrendszer pedig - szétesése miatt - alkalmatlan volt ara, hogy a bíróságok ítélkezésének alapja legyen. A zavarok leküzdése végett hívta össze a király 1861. januárjában az országbíró elnöklete alatt a hétszemélyes tábla bíráiból és egyes más kiváló jogtudósokból álló tanácskozást, az Országbírói Értekezletet.]



8.1.  A magyar magánjog uralmának helyreállításáról



Az Országbírói Értekezlet - alig másfél hónapi ülésezés után - "Az Országbírói Értekezlet által javaslatba hozott ideiglenes törvénykezési szabályok" címmel dokumentumot fogadott el, melynek bevezetése szerint: "hogy a hazai törvények - a közhitel megrendítése, a magánjogviszonyok sérelme s a törvénykezés fennakadása nélkül - ismét életbeléphessenek s egyúttal a kor igényeinek s az átalakult viszonyok szükségeinek is megfeleljenek: addig is, míg az alkotmányos törvényhozás a kodifikáció rendszeres művét befejezné, az országbírói tanácskozmány átal megállapított és a hazai bíróságok részére az átmeneti időszakban zsinórmértékül szolgáló következő ideiglenes intézkedések hozatnak javaslatba" (Ráth György).



2. Az Országbírói Értekezlet munkálata - jelentőségét tekintve - vetekszik a Hármaskönyv jelentőségével: ez is félbemaradt, de a gyakorlatba átment  törvény és ez is az írott szokásjog egyik esete. A királyi Kúria 1861. július 23-án tartott együttes ülésén kimondta, hogy az ITSz  rendelkezéseit addig is, míg az alkotmányos törvényhozás másként nem rendelkezik, a bíróság a törvényes eljárásban "állandó zsinórmértékül" fogja követni. Az ITSz nemcsak a magánjogra, hanem a törvénykezés minden ágára kiterjedt, így a polgári és bűnvádi eljárásra, a váltójogra, a csődjogra, a kereskedelmi jogra, a bányajogra, a telekkönyvi jogra stb. Fenntartotta az anyagi telekkönyvi jogot, a telekkönyvi rendtartást és az Optk-nak azokat a rendelkezéseit, amelyek a telekkönyvi rendelettel kapcsolatban "a telekkönyv tárgyát képező valamely jog szerzése vagy elidegenítése módjait meghatározzák." Mint egész maradt az Optk. hatályban: Erdélyben, a határőrvidékeken, Fiume városában, továbbá Horvát-Szlavonországban. Az Országbírói Értekezlet munkálatainak eredménye az lett, hogy régi magyar jogunkból egyedül a házassági vagyonjog és az öröklési jog maradt fenn, bár a közszerzeményi jog, az özvegyi jog és az ági öröklés tekintetében az ITSz új rendelkezéseket is bevezetett. 



3. 1861 után a változott viszonyok között magánjogunk egész karaktere, intézményi stílusa és fejlődési iránya megváltozott. Az ITSz-szel hatályában fenntartott telekkönyvi jog nemcsak az ingatlan, de az ingó dologi jogra is hatással volt. Ennek ellenére a tulajdonjog az 1848-as reformok utáni új fényében, de régi tartalmában élt tovább. Az élők közötti vagyonjogban viszont "tátongó hézagok" voltak, amelyeket a bírói gyakorlatnak kellett kitölteni. A bírói gyakorlat sokkal szélesebb körben folyamodott kisegítőül az Optk-hoz, semmint azt az ITSz kötelezővé tette. A Kúria azonban határvonalat vont az Optk formai hatálya és "példaképül való felhasználása" között. A jogalkalmazási gyakorlat ugyanakkor szívesen fordult más külföldi jogi termékekhez is, továbbá a jogtudomány általános megállapításaihoz. Az Optk-ból - és bizonyos mértékig más külföldi jogokból - recipiált elvek lassanként átmentek a jogászi köztudatba. Ez egyidejűleg az idegen jogtételeknek a hazai joghoz való hasonulását is jelentette: jogéletünk a befogadott idegen elveket a hazai viszonyokra alkalmazta, alakította. Idővel ebbe az integrálódási folyamatba új elemek kapcsolódtak be, amelyek az Optk. tartalmi recepcióját is mindjobban háttérbe szorították. Ilyen új elem volt a német jog  hatása. 



8.2.  A magyar magánjogi kodifikációkról 



1. Az Optk. hatályon kívül helyezését követően beállott vacuumban (űrben) az egyre jobban megélénkülő forgalmi viszonyok a jogi szabályozás mozgató erőiként léptek fel. A fejlődő forgalmi viszonyok igényeit megfelelő mértékben kiszolgáló szerződési és felelősségi jog kifejlesztése így halaszthatatlanná vált. Ezért a kiegyezés utáni időszakban egymás után születnek meg azok a résztörvények, amelyek a felmerült legfontosabb igények kielégítésére hivatottak. Ezek közül elsőként kell megemlíteni az 1875. évi XXXVII. tc-ben foglalt kereskedelmi törvényt, amely Apáthy István munkássága folytán túlnyomórészt a német kereskedelmi törvény fordításaként látott napvilágot. A Kt. kodifikálatlan köztörvényi magánjogunknak is egyik főforrása lett. A Kt. számos rendelkezése ugyanis nem specifikusan kereskedelmi jellegű, így ezek a rendelkezések gyorsan felszívódtak a magánjogi bírói gyakorlatban. Áll ez különösen a törvény kötelmi jogi általános szabályaira, a jóhiszemű jogszerzés védelmére és a kötelmi jog különös részéből főleg a vételi ügyletre.

A Kt-val a német jog elvei és intézményei egyszerre nagy tömegben nyomultak be magánjogunkba, vele a magánjogi forgalom nagymértékű kommercializálása állt elő. Mivel rendelkezései széles körben nem kereskedőkre is kiterjedtek, a kötelmi jogot illetően a Kt. valóságos egyetemes joggá vált. 

További jelentős, a magánjog terén részleges reformokat bevezető jogalkotások voltak: az 1876. évi váltótörvény; további a családi jog és az öröklési jog területén jelentkező jogszabályok, mint az 1877. évi gyámtörvény, a házassági köteléki jogot egységes állami házassági jog alakjában szabályozó 1894. évi házassági törvény; valamint a végrendeletek alakiságáról szóló 1876. évi törvény. 



2. A magyar magánjog mind a mai napig tartó sajátos fejlődésmenete szempontjából itt is szükséges utalni a bíróságok jogfejlesztő munkájára. A bíróságok - élükön a királyi Kúriával - a kiegyezés utáni időszakban óriási munkát végeztek magánjogunk fejlesztése területén. A bírói gyakorlat egyrészt az ITSz szűkszavú tételei alapján gazdag tartalommal képezte ki nemzeti alapú jogintézményeinket (ági öröklés, özvegyi jog, közszerzemény), másrészt kötelmi jogunk hézagait egyre fokozódó mértékben töltötte ki, gyakran úttörően önálló szabályokkal (például szolgál a veszélyes üzemek felelősségének kifejlesztése). A felsőbíróságok döntvényalkotó joga, amelyet az 1881. évi perrendtartási novella biztosított, hasznosan mozdította elő a bírói gyakorlat egységét. 



3. A meghozott törvények mellett az egész korszakot jellemzik a kodifikációs kísérletek (Mádl). 1880. és 1885. között a családi jog kivételével - a magánjog egészét érintő résztervezetek készültek el, amelyek közül kiemelkedik Apáthy István Kötelmi joga. 1892-ben egy családjogi tervezet készült - mások mellett - Grosschmid Béni közreműködésével, amelynek köteléki joga törvénnyé is vált. 1895-ben létrejött az az állandó bizottság, amely lényegében az 1900-ban közzétett első polgári törvénykönyv tervezetét megalkotta (Grosschmid: Házassági jog, Sipőcz: Egyéb családi jog, Imling: Dologi jog, Thirring: Kötelmi jog és Szászy-Schwarz: Öröklési jog). A "Magyar Általános Polgári Törvénykönyv tervezetének" ez az első szövege még nem volt egységes mű, sem szerkezetében, sem tartalmában, mégis igen nagy hatással volt a gyakorlatra és az elméletre egyaránt. A tudományos világ részvétele a résztervezetek elkészítésében, majd azok megvitatásában, jelentősen megélénkítette és bizonyos fokig önállóvá tette a magyar polgári magánjogtudományt. Különösen nagyhatású volt Thirring Lajos kötelmi jogi tervezete, amelyet a bírói gyakorlat csaknem teljes egészében "felszívott" (Szladits). 

A kódex első szövege alapos átdolgozáson ment át, a második szöveg - amelynek kidolgozásában már Szladits Károly is részt vett - 1913-ban jelent meg. Ezt követően a tervezetnek harmadik, majd negyedik szövege is napvilágot látott. Ezeken a szövegjavaslatokon főként a német és a svájci törvény hatása érezhető. Ezekhez a külföldi elemekhez azonban jelentős korrigáló tényezőként járult hozzá a hazai bírói gyakorlat befolyása. A törvényjavaslat számos tétele, sőt intézménye az ITSz utáni bírói gyakorlatba gyökerezik. [Például: a telekkönyvi jogcímvédelem, a gazdasági lehetetlenülés intézménye, az ági öröklés és a kötelesrész egyes kérdései tekintetében kialakult szabályok, továbbá az objektív felelősség (veszélyes üzemek stb.) szabályai.] Viszont éppen ilyen erős volt a kódexjavaslat hatása a bíróságok munkájára. A bírói gyakorlat a javaslat kötelmi jogi részét úgy kezdte használni, mintha az törvényes jogforrás lett volna. A törvénytervezettel a Hármaskönyv sorsa ismétlődött meg: az írott formájú, de valóságos kútfői erővel nem rendelkező jogszabály szokásjogi befogadása. 



8.3.  Az 1928. évi Mtj-ről



1. A törvénytervezet negyedik szövegének tárgyalását a háborús események lehetetlenné tették. 1922-ben Szászy Béla elnökletével folytatódott a félbeszakadt munka és az ő mesteri kezének köszönhetően 1928. március 1-jén a képviselőház elé került "Magyarország Magánjogi Törvénykönyvének Törvényjavaslata" (Mtj.). Az Mtj. különös gondot fordított arra, hogy a bírói joggyakorlatban elfogadott kétségtelen jogelemekkel lehetőleg összhangban maradjon. Az indokolás szerint: "E javaslat a polgári törvénykönyv eddigi előmunkálatainak célkitűzéseitől abban tér el, hogy határozottan a fennálló jog kodifikálására utal, és azt kívánja, hogy a törvénykönyv nem annyira reformkódex, mint inkább a fennálló magyar magánjog érékes elemeinek rendszeres egybefoglalása legyen."

Az Mtj. a magyar jogászi géniusz oly kitűnő alkotása, mint a maga idejében a Hármaskönyv volt. Jelentősége is hasonló a Hármaskönyv jelentőségéhez: ezt is elfogadta a bírói gyakorlat és így ez is fokozatosan írott szokásjoggá alakult át. A hazai bírói gyakorlat mellett érezhető rajta a BGB-n kívül a svájci ZGB erős hatása. Szerkezete is a ZGB rendszerét követi, nincs általános része, helyette csak hét bevezető szakaszt állítottak a kódex élére a törvény redaktorai. Rendszere - a svájci kódexnek megfelelően - a személyi és családjog után tartalmazza a dologi jogot, majd az öröklési jogot, végül pedig a kötelmi jogot. Ugyancsak a ZGB hatására töri át a kódex a magántulajdon sérthetetlenségét és korlátozza a szerződési szabadság és a szerződési hűség axiómáját. Ezek a haladó tételek sem tudták azonban a kodifikációt ellenző hatalmi tényezőket leszerelni. 



2. Ebben az időszakban a történeti jogi iskola tanai Magyarországon is új életre keltek, ezek a tanok pedig a kodifikációellenességet galvanizálták (felélénkítették). Ehhez azonban egy különleges érv is csatlakozott. A jog egységének megóvása - ami mindenütt a kofidikáció mellett szóló érv - nálunk kodifikációellenes érvvé vált. Az a nézet merült fel, hogy a trianoni békeszerződés után a más államokhoz csatolt területekkel a magyar szokásjog egységes érvényesülése tart fenn bizonyos fokú egységet, nem szabad tehát ezt a megmaradt egységet megbontani (Nizsalovszky). Így az 1935. évi országgyűlés az Mtj. tárgyalását lényegileg végleg levette a törvényhozás napirendjéről.

Szászy István az 1947-ben megjelent, a magánjog általános részéről szóló tankönyvében így ír: "A magyar tragédiához tartozik, hogy a magyar jogászi géniusznak nem sikerült eddig egységes magánjogi kódexet alkotnia." Az Mtj. törvényerőre emelésének elmaradása azonban csak bizonyos szempontból "tragikus". Kétségtelen, hogy a kódex törvényerőre emelése nagymértékben emelte volna a jogbiztonságot. Ugyanakkor az is tagadhatatlan - ami minden kodifikációval kapcsolatban állítható -, hogy a törvényi kútfő bizonyos fokig a magánjog megmerevedését eredményezte volna, mégpedig egy olyan drámai-történelmi időszakban, amikor a magánautonómia viszonyait háborúk, gazdasági válságok, alapvető társadalmi-politikai változások "tépdesték és szaggatták". Annak folytán, hogy az Mtj. nem lett törvényi jogforrás, lehetővé vált, hogy a jogfejlesztő bírói gyakorlat - a világot megrendítő krízisek nyomán - az alapvetően individualista szemléletű magánjogot szociálisabbá tegye. 









9. §  A magyar magánjog tudományáról 



[A magyar polgári fejlődés lemaradása, a sajátos gazdasági, társadalmi és politikai viszonyok és ezekhez kapcsolódóan a jogi lemaradás is, a civilisztika tudományában fokozottabban mutatkozott meg. A többszáz éves küzdelem a magyar önállóságért előtérbe állította a közjogi kérdéseket és másodlagossá tette a magánjog tudományát. Még a 19. század nagyobbik része is közjogi harcokkal és kérdésekkel foglalkozott, így tudományos értékű civilisztika - Frank Ignác kivételével - csak a század utolsó harmadában, illetőleg a századforduló időszakában jelentkezett. 

Az 1848 előtti magánjogunk irodalma ma már túlnyomóan csak jogtörténeti jelentőségű. Régi jogunk klasszikus tökéletességű összefoglalását hagyta ránk a jogrendszer átalakulásának küszöbén Frank Ignác. Ő az aki elsőként különíti el teljesen az anyagi magánjogtól az eljárási jogot. Művében a Hármaskönyv tanításain, régi törvényeinken és a joggyakorlaton kívül bőségesen merít a pandektajognak és - kisebb mértékben - az osztrák jognak a forrásaiból is. Némely kérdésben egyenesen korát meghaladó tudományos eredményeket ért el. 

Az Országbírói Értekezlet után az Optk. oktrojálása magánjogunk tudományára is kihatott. Csak a 60-as évektől kezdődően észlelhető a civilisztika tudományában némi fellendülés. Ennek az időszaknak úttörője Ökröss Bálint, aki az anyagi magánjogot három fő részben tárgyalja: személyi jog, vagyoni jog, hiteltörvények. Ökröss Bálint azonban elsősorban perjogász volt. Wenzel Gusztáv professzor, aki a pesti egyetemen Frank Ignác tanszéki utóda lett, magánjogot, perjogot, egy időben jogtörténetet, s elsőként összehasonlító jogot is előadott. Anyagi magánjogi munkája sokáig uralkodó kézikönyv volt a civilisztikai irodalomban. 1880-ban jelent meg először Zlinszky Imre munkája, aki a pandektajog akkor uralkodó rendszerében és irodalmának bőséges felhasználásával dolgozta fel a magánjog anyagát. Zlinszky ezenkívül sokat merített az Optk-ból és a német partikuláris törvényekből is.

Valójában a magyar magánjog tudományának újjászületése a 80-as évekkel vette kezdetét. Miként Nyulászi János megállapítja: a magánjog tudományát a 80-as évek vajúdása szülte újjá. "Az a doktrína, amelyet azelőtt magyar magánjog címén tanítottak, vérszegény, mixtum compositum volt. Meg nem értett római jogi közmondásokkal tűzdelték tele. Helyenként az osztrák jogból vett idézetekkel, onnan elsajátított gondolatokkal, elnagyolva építették ki. A gyakorlat jogászai is elveszítették a kapcsolatot a régi magyar joggal." (Asztalos). Az igazi nagy hatása és jelentősége azonban a változásnak az 1890-es évben kezdődött, akkor, amikor Grosschmid Béni átvette a katedrád Wenzel Gusztáv-tól a budapesti egyetemen.]





9.1.  A századforduló civilisztikai tudományának irányzatairól



1. Nizsalovszky szerint a múlt század utolsó évtizedeiben fellendülő civilisztikai jogtudományban három főirányzatot lehet megkülönböztetni: a nemzetit, a liberálist, továbbá a magánjog szociális irányzatait. 

Az első, a nemzeti irányzat vezéregyénisége Grosschmid Béni, akinek zsenije a magyar magánjogot "abban a félfeudális jellegében kívánta a tökéletesség elérhető legmagasabb fokára emelni, amilyen jelleggel az kialakult." Ez a célkitűzés pedig - különösen monumentális kötelmi jogi munkájában - olyannyira sikerült, hogy ez a mű az európai magánjogtudomány legjelesebb dokumentumai közé tartozik. [A magyar civilisztika tudományának nincs még egy olyan alkotó egyénisége, mint Grosschmid Béni. Szladits "praeceptor Hungariae"-nak (Magyarország tanítómesterének) nevezte és "a magánjog szabadságharcosaként" hirdette. Márai Sándor szerint "Forradalmasította a magyar jogi gondolkodást, ő fogalmazta meg hosszú időre a magyar magánjogot. Pedagógiával nem sokat törődött, az enyém-tiéd határkérdései érdekelték csak, az emberek együttélésének az a végtelenül bonyolult, inkább erkölcsi mint jogi kérdésekből összeálló problémacsoportja, ami a 'magánjog, ami az élet'..."  Gondolkodási képessége hallgatóiban és kortársaiban a "zseni" képzetét keltette. Előadásaira egyetlen könyvet vitt magával, a Tripartitumot, nehézkes testével elhelyezkedett a katedra mellett a számára biztosított külön széken és elkezdett beszélni a hallgatók feje fölé nézve, mintegy hangosan gondolkodva. "Magyar juristák ezrei hallgatták, s aki egyszer rájött az ízére e különös észjárásnak, nehezen szabadult hatása alól. Választott tárgykörének nemcsak mestere volt, hanem alkotója, felfedezője. Mintha előtte senki soha nem foglalkozott volna magánjoggal, s mintha utána felesleges lenne lényegesen bolygatni megállapításait." (Márai). Különc, emberkerülő egyéniség volt. Kollégáival is, tanítványaival is távolságot tartott, tanítványai közül egyedül Szladits Károllyal került közelebbi kapcsolatba.]

Grosschmid munkássága három nagy területre bontható: a) az első csoportba azok a kodifikációs előmunkálatok tartoznak, amelyek a házassági köteléki joggal foglalkoznak, illetőleg a kódex családjogi részéhez kapcsolódnak; b) a második önálló tudományos munkássága a jogszabálytan, a tulajdonjog, az öröklési jog, ezen belül a kötelesrész területére esik; c) széleskörű munkássága köréből egészen kiemelkedő, európai mércével is egyedülálló alkotás a kötelmi jog köréből írt több mint kétezer oldalas esszégyűjteménye, amelyben teljesen önálló, új utakra lépő tudós, a polgári magyar magánjog kifejlesztésének sok tekintetben úttörő megalkotója. A Fejezetekben rengeteg olyan új szabállyal is találkozunk, amely kora fejlett európai jogtudományában is egészen új, vagy éppen kialakulóban van. Grosschmid géniusza ebben a műben saját korát meghaladó, új, továbbfejlesztő - valóban zseniális - jogászi tevékenységet lát el és számos vonatkozásban újszerű jogi gondolkodásra késztet. [A mű szövege rendkívül nehéz, kifejezésmódja bonyolult, meglepő szóképei, váratlan képzettársításai, nehezen követhető hasonlatai, szerkesztésének bonyolultsága, a lábjegyzetek halmaza a monumentális mű használatát nehézzé teszik. Ezért - Szladits szervezésében - a "Mester" 80. születésnapjára jubileumi kiadásként ismét publikálásra kerültek a Fejezetek, éspedig három kötet Glossza kíséretében. A Glossza szerzői között a kor legkiválóbb magánjogászait találjuk.]

Magánjogi irodalmunkban a Fejezetek fogja át először - a kereskedelmi jog kivételével - az egész forgalmi jogot. A mű foglalkozik a kötelezettség és a felelősség, a veszély, és a felelősség viszonyával, a késedelemmel, a kártérítéssel stb. A pénztartozásokat elemző módon tárgyaló része elméleti alapjává válik a 30-as évek gazdasági válsága jogalkotásának. Elsőként fejti ki a zárfajú kötelemre vonatkozó tételeket. A Fejezetek első része a telekkönyvi szolgáltatással foglalkozik és az ingatlan tulajdonjoghoz fűződő forgalmi jogi tételekből építi fel egész kötelmi jogi, szerződési és kártérítési nézeteinek szövevényét. A Glosszák magyarázatai mellett, kedvenc tanítványa Szladits Károly volt az, aki "Grosschmidot lefordította magyarra", ahogy mondani szokták, "emberi fogyasztásra alkalmassá tette "Grosschmid nézeteit", amikor magánjogi tankönyvében a nagy magyar géniusz elveit közérthetővé tette, világos fogalmazásban elterjesztette (Asztalos). 

Grosschmid nemzeti magánjogi szemléletének sommázataként álljon itt Szászy-Schwarz Gusztáv értékelése, amely éppen européer voltát bizonyítja: "Én valami tragikus küzdelmet látok Grosschmid nemzeti irányában. Nincs újabb nemzedékünkben író, ki öntudatosabban védené a nemzeti jog fennállását, és nincs író, ki ezt a küzdelmet németebb fegyverrel küzdené végig." 



2. Nizsalovszky tagolásában a másik, a liberális irányzat a polgári szabadságjogok eszmevilágának lelkes híveiből áll. Ők a liberális magánjogi gondolatok kiépítői és hirdetői, függetlenül attól, hogy azok a magyar nemezti jogban már megvalósultak-e. Munkáikban a félfeudális maradványok teljes kiküszöbölésére, a polgári jog tiszta érvényesítésére törekszenek. Ehhez az irányzathoz tartoznak a pozitív jog elkötelezett hívei, a kodifikációs munkálatok végzői általában. Ennek az irányzatnak az eredménye egyebek között Teleszky István öröklési javaslata, a polgári törvénykönyv tervezetei és törvényerőre emelkedett egyetlen fontosabb terméke: a házassági törvény, amely a polgári forradalomnak a kötelező polgári házasságot követelő gondolatát valósította meg. Ehhez az irányzathoz sorolhatjuk a túlzott nemzeti felfogás ellen harcoló Dell'Adami Rezsőt, továbbá az irányzat legkiemelkedőbb egyéniségét Szászy-Schwarz Gusztávot.

[A radikális polgári irányzat megindulása lényegében - Teleszky István mellett - Dell'Adami Rezső nevéhez fűződik. Dell'Adami az egész magánjogi kodifikációt érintő állásfoglalásával, továbbá a magánjog nemzeti eredetének tagadására vonatkozó nézetével hívta fel magára a figyelmet. Az uralkodó felfogással szemben arra hivatkozott, hogy az ún. "táblalbíró-jogtudomány" által nemzetinek hirdetett jog valójában germánjogi, római jogi és kánonjogi hatásokra vezethető vissza. Annak kimutatására törekedett, hogy a magyar jog semmiben sem tér el az adott társadalmi-gazdasági fejlődésnek megfelelő más európai jogok fejlettségétől. Wenzel után ő volt az, aki a jogösszehasonlító tudományt és módszert magasabb fejlődési fokra emelte. 

A radikális polgári követelményeket hirdető, a korszak magánjogtudományának - Grosschmid mellett - másik nagy géniusza: Szászy-Schwarz Gusztáv. Ha azt állítják a tudománytörténészek, hogy Grosschmid a magyar Savigny volt, akkor Szászy-Schwarz Gusztáv volt a magyar Jhering. Ragyogó elméjével írt esszéi, amelyek a külföldi jogtudomány mesteri felhasználásával születtek, a magyar magánjogtudományba a céltudományi felfogást hozták be és vezettek annak meggyökerezéséhez. Ő az első a magyar magánjogban, aki tudatosan szállt szembe a történeti jogi iskola és a pandektisztika akaratelméletével és adaptálja magánjogunkba az érdekeszmét. Jogi polihisztor (egyetemes jogtudós), aki elsősorban az általános, sokszor a jogbölcselethez közeledő kérdések kimunkálását tartja fontosnak. A római jog professzora, kereskedelmi és váltójogot ad elő, pandektajogi szemináriumokat vezet és a kodifikációs munkálatok egyik élharcosa.] 

Szászy-Schwarz Gusztáv általános magánjogi és családjogi fejtegetései a haladó polgár nézeteiként állnak előttünk, azok a polgárság igényeit hivatottak kielégíteni. Kötelmi jogi, kereskedelmi jogi és jogelméleti munkássága nem egy vonatkozásban már a haladó, modern magánjog eszméit fejezik ki magas fokon, önálló állásfoglalások útján és a Jhering-i érdekeszme nagyon tudatos, nagyon kultúrált, önállóan alkalmazott, a magyar adottságokat figyelembevevő továbbfejlesztésével. Ő foglalkozik először rendszeresen a bírói gyakorlat, a jogesetek elméleti jellegű elemzésével. Elsőként veti fel az általános rész mellőzését, és ez azután minden további magyar magánjogi kodifikációra rányomra bélyegét. Kodifikációs elképzeléseiben, mint az osztrák jog józan bölcsessége, az általa erőteljesen bírált német BGB hasznosítható intézményei és a haladó svájci jog kitűnő kombinációi jelennek meg. Alois Brinz "célvagyon-jogi személy-elméletét" olymódon fejleszti tovább, hogy szerinte nemcsak a jogi személy jellemző sajátossága a célvagyon-jelleg, hanem a természetes személy jogalanyiságát is ez fejezi ki, mert az ember - magánjogi szempontból - mindig meghatározott vagyoni célok hordozója. 



3. Nizsalovszky tagolásában a magánjogtudomány harmadik irányzatát a szociális jogfelfogás képviseli. E nézetek a liberális magánjog "örökérvényű" elveiből és igazságaiból már kiábrándultan a távolabbi jövőbe tekintenek, és a magánjogban a szociális igazságot keresik. Ez az irányzat csak abban egységes, hogy a polgári jog szociális elemekkel való telítésétől reméli a magánjog modern átalakítását. Ennek az irányzatnak legnagyobb egyénisége Meszlény Artúr, akinek munkásságában a BGB-n alapuló Ptk-tervezetekkel szemben a svájci jog dicsérete, sőt a szabadjog elismerése kerül felszínre. Meszlény sikeresen küzd a magánjog tisztán vagyonjogi szemlélete ellen, elsősorban az ő munkássága nyomán épül be magánjogi gondolkodásunkba a személy, a személyiségi jogok és az immateriális javak védelme. 



9.2. Grosschmid tanítványairól, Szladitsról és iskolájáról



1. [Grosschmid Béni  munkásságának talán legnagyobb érdeme, hogy megalapozta a magyar magánjog tudományának emancipációját a külföldi irodalom túlnyomó befolyása alól. A magyar civilisztikát európai szinten képviselő munkásságának óriási ereje leginkább tanítványaiban és tanítványai munkásságában fejeződik ki. A magyar civilisztikai tudomány olyan nagykaliberű képviselői voltak hallgatói, tanítványai, de legalábbis eszméinek követői mint Szladits Károly, Beck Salamon, Kolosváry Bálint, Nizsalovszky Endre stb. Közülük többen büszkén vallották is ezt a tanítványi voltot. Beck Salamon így emlékszik meg a Mesterről: "Én az elmélet és a gyakorlat szerény Kentaurja csak annak a bűvöletnek akarok kifejezést juttatni, amelynek hatása alatt állottunk, amikor Grosschmid a katedra magaslatáról tekintett le ránk, hogy élethűbb legyek, amikor tekintete nem rajtunk, de fölöttünk elsiklott, s amely bűvölet hatása alatt maradtunk végig valamennyin Grosschmid Béninek örökre tanítványai... mi, Grosschmid epigonok vállaljuk örömmel és büszkeséggel a Grosschmid epigon nevet, mert a Grosschmid gárda maga is rangerősítő, rangfokozó." Ennek a "gárdaezrednek" megszervezője és "vezénylő tábornoka" Szladits Károly volt, aki "egy emberéleten át gyermeki alázattal és teljes felolvadottsággal szolgálta Grosschmid zsenijét." (Beck Salamon).]



2. A Grosschmid-tanítványok közül legkiemelkedőbb tehetségű, példátlan munkabírású és szorgalmú Szladits Károly a magyar magánjogtudomány egyik legnagyobb egyénisége, mint alkotó mint iskolateremtő, mint tudományszervező egyaránt. Tankönyve: "A magyar magánjog vázlata" példaképe a magyar civilisztika nagy tankönyveinek és talán Marton Géza római magánjoga az, amely pontos, precíz, egyértelmű, világos és a  hallgató által is érthető megfogalmazásban versenyre kelhet Szladits tankönyvi megfogalmazásával (Asztalos). Szakirodalmi és tudományszervező tevékenységének, valamint anyaggyűjtésének legnagyszerűbb eredménye a Magyar magánjog című I-VI. kötetes monumentális munka, amely az ő szerkesztésével valósult meg, és amely művel szinte azonos jelentőségű - Villányi (Früst) Lászlóval közös munkája - a magánjog bírói gyakorlatának a kiadása. Szladits szerkesztette a Magánjogi Döntyvénytár című időszakos gyűjteményt és ő volt a Jogtudományi Közlöny első főszerkesztője. 

Mégis Szladits legnagyobb jelentősége iskolaszervező tudományos tevékenysége volt. Szladits iskolaépítése három területen valósult meg. Az iskola elsősorban a gyakorlatra támaszkodott publikációs lehetőséget biztosított az iskola tagjai számára, végül pedig feltárta és rendszerezte a magánjog irodalmát. A bírói gyakorlat összegyűjtése és feldolgozása, amelyet - Fürst László segítségével - Szladits maga végzett, a kodifikáció kudarca folytán szint1e a hatályos jog kézkönyvévé vált. Az iskola munkájához tartozott az a bibliográfiai tevékenység, amelyet Újlaki Miklós végzett. Újlaki előbb hetven év magánjogi irodalmát, utóbb további öt év szakirodalmát gyűjtötte össze és tette közkinccsé. A harmadik terület, amelyen az iskola egyre erőteljesebben megmutatkozott, az a publikációs kiadványsorozat, amely egyrészt önálló monográfiák kiadásában, másrészt tanulmánykötetek közzétételében jelentkezett. Ebbe a folyamatba tartozik a Szladits Emlékkönyv megjelenése, továbbá a Fejezetek jubileumi kiadása Grosschmid Béni 80. születésnapjára. A három kötet Glossza szerzői között olyan nevek szerepelnek, mint Almási Antal, Beck Salamon, Fürst László, Meszlény Artúr, Nizsalovszky Endre, maga Szladits Károly, Tóth Lajos stb. Szladits, aki 1942-ig volt aktív egyetemi tanár, és aki élére állt a nyitottabb gondolkodású polgári civilisztikának saját géniuszáról sok alázattal és szerénységgel ezt mondta: "Egy professzor nem arra lehet büszke, hogy mit ért el, hanem hogy olyan tanítványai vannak akik túlhaladják őt." 



3. [Grosschmid közvetlen tanítványa volt a sokoldalú, kiváló gyakorló jogász, az ügyvéd Beck Salamon, akinek egyetemi és tudósi "karrierje" már a második világháború utáni időszakra esik. Beck Salamon a Mester gondolkodási köréből az érdekeszmét vette át és tette azt a gyakorlat számára méginkább használhatóvá. Beck Salamon többszáz kereskedelmi jogi, magánjogi, perjogi tanulmányában és cikkében elsősorban az esetjog tiszta megoldásaira törekedett és a polgári haladó gondolatok hagyományainak folytatója volt. A perjog és a kereskedelmi jog mellett foglalkozott védjegy- és szabadalmi joggal, maradandó Négy értekezésének egyikében ő munkálta ki elsőként a magyar jogban a kötelmi jogviszonyok relatív szerkezetének meghaladását. 

Eszméin és nézetein keresztül közvetett tanítványa volt Grosschmid-nak tanszéki utóda Kolosváry Bálint elsősorban tulajdonjogi és általában jogszabálytani területen, aki 1947-ig volt a budapesti egyetem magánjogi tanára. Tömör foglalatú, szabatos, kimerítő kézkönyvén jogásznemzedékek sora sajátította el a magánjog legfontosabb elveit és tételeit. Ő írta a "Nagy Szladits-ban" a Tulajdonjog című részt, amelyben - egy kicsit talán anakronisztikus (kortévesztő) módon - együtt tárgyalja a félfeudális tulajdoni viszonyokat a modern polgári tulajdonjogi rendelkezésekkel.]



4. Bár a forgalmi viszonyok területén kezdetben Grosschmid követője, mégis teljesen önálló arculatú, "viharos történelmi korokat átívelő" egyetemes műveltségű, szorgalmával és tehetségével kiemelkedő, "reneszánsz tudósi alkat" Nizsalovszky Endre, aki "a magyar jogtudomány talán legnagyobb generációjában érdemesült az első helyek szintjére." (Mádl Ferenc). [Nizsalovszky Endre, aki "a rendező elme világosságával és logikájával kereste az érvényt és a törvényt - "egy magasabb harmóniát" (Arany János) - a sokszor bizony nem egyszerű politikai, jogi és emberi forgatagban" káprázatos életpályája során mindig azt kutatta "hogyan lehet a legbensőbb énünk szerinti értékeket élni-érvényesülni segíteni: "átvinni a szerelmet a túlsó partra"" (Mádl). Nizsalovszky "a jelenségeket mindig a maguk élő valóságában és mozgásában, azaz történetiségében vizsgálta" emlékezetes mondása szerint "a történelem nem szamár" hanem okos bíró, amely a jogintézmények "laboratoriumi próbája". Nizsalovszky nagyságának "titkai" közé tartozik, hogy "életének hamar tudatos részévé vált a hit, amely az élet értelmét az etikus, a mindig jobbat akaró emberi cselekvésben és ennek transzcendentális dimenzióiban (tapasztalaton túli kiterjedésében) látja." (Mádl). Nizsalovszky 1930-tól - 35 éves korától - egyetemi tanár. Tanít kereskedelmi- és váltójogot, polgári törvénykezési jogot, és 1943-tól - 1957-ben bekövetkezett fegyelmi elbocsátásáig - a pesti egyetemen a magyar magánjogot adja elő. 1957. szeptember 23-án egyetemi tanári tisztéből azonnali hatályal elbocsátották, az egyetemről kitiltották, akadémiai főtitkári tisztétől megfosztották, az egyetemre sohasem térhetett vissza. "Jogfosztása" nemcsak arra hivatkozással történt, hogy "ellenforradalmi tevékenységet fejtett ki", hanem a fegyelmi határozat bűnéül rója fel azt is, hogy munkálkodott "az ún. egyetemi autonómia érdekében". Káprázatos, hogy "jogfosztottként" is, mint egy "főnixmadár" idős korban, de ifjonti kedvvel "másodszor is felépítette tudományos világát, alkotások sorával tette teljessé tudományos életművét". Tanítványaival kapcsolata nem szakadt meg, "háza szinte sosem volt üres", "körülötte mindenki érezte a tudás, az érték, a szeretet és elismerés láthatatlan erejét." (Mádl).]

Nizsalovszky monumentális, mindig szintézisre-törekvő életművében valóságos jogi polihisztorként áll előttünk. Írásai átfogják a római jog, a jogtörténet, a jogfilozófia, a polgári eljárásjog, a családi jog, a nemzetközi magánjog, a devizajog, az összehasonlító jog nagy területeit. 1943-ban a magánjogi tanszék átvételekor azonnal nekilátott a magánjog anyagának kidolgozásához. Az öröklési jog kivételével feldolgozta a magánjog minden részletét (Asztalos). Ámulatba ejtő, "káprázatos" európai műveltségéről tanúskodik alkotó erejének utolsó kutatási területe, amelynek során az orvostudomány és a biológia hatásait vizsgálta a jogban, olyan fontos témákban, mint a szerv- és szövetátültetés, a mesterséges inszemináció (megtermékenyítés), a születésszabályozás és a családtervezés. "Megalkotta az e területen megjelent szabályok és jogintézmények elméleti, illetve rendszerbeli filozófiáját és szintézisét." (Mádl). Nizsalovszky egész életpályáját - bármilyen nagyívű is volt - tudósi és emberi alkatának leglényegesebb tulajdonsága: a szerénység jellemezte. Az a szerénység, "amely az igazán művelt és sokoldalú emberek sajátja, akik számára a műveltség nem társasági csillogás eszköze, nem hamis póz..., nem talmi külszin, hanem belülről megért tartás, szolgálat és intellektuális alázat" (Székely László).  



5. A drámai történelmi korok másik nagy, teljesen önálló tudósi úton járó, önmagát állandóan túllépni, nézeteit mindig megújítani képes, európéer lángelme Marton Géza volt, aki egyetemes értékű jogtudósként is ars poetica-jában első helyen az emberi oldalt emelte ki: "Legnagyobb cél pedig itt e földi létben / Ember lenni mindég, minden körülményben" (Arany János). [Marton egész életpályájára az a választás jellemző, amelyet a görög mitológiából maga is meghivatkoztot egyik művében: Ama bizonyos Herakles nevű görög ifjú, a görögök nemzeti hérosza, amikor állatait a Kiteiron hegyén legeltette, egyszercsak egy válaszúthoz érkezett. Az egyik irány az egyszerűbb, a könnyebb, az akadálytalanabb utat kínálta, a másik viszont a keményebbet, a küzdelmesebbet, a veszélyekkel telibb ösvény volt. Herakles gondolkodás nélkül az utóbbit, a zordabb, a nehezebben járható utat választotta, amelyet akkor a régiek úgy neveztek - és még nekünk is úgy tanítottak -, hogy az az Areté, az erény újta. A nagy tudós egész felelősségjogi-elméletének magja, azaz az egységes, monista alapon álló, objektív felelősségi tana ebbe a mitológiai eredetű, de történelmi korokat átívelő választásba gyökerezik. Ahogy ő írja: "A választás ez: követeljem-e mint adós a lazaságot a kötelemteljesítésben, melyet a régi elv lehetővé tesz, amikor számolnom kell vele, hogy saját adósom is élni fog ugyanezzel a lehetőséggel, vagy vállaljam-e magamra a szubjektív mentességet nem ismerő tárgyi felelősséget?, amikor ugyanerre tarthatok számot mint hitelező saját adósommal szemben is." Majd így folytatja: "Furcsa volna, ha modern morálprédikátorok éppen az erkölcs nevében kovácsolnának érvet az első választás mellett. Annál inkább furcsa volna ez, mert a társadalmi szemléletben semmi kétség sem maradhat fenn, hogy a társadalomnak mégis csak abból a rendszerből van nagyobb haszna, mely eredményesebben szolgál a károk megelőzésére és a megelőzhetetlen károk helyes elosztására."]

Martonnak, a római jog híres professzorának, európai értékű tette a monista tárgyi felelősség elméletének kidolgozása, az általános objektív felelősség megalapozása. Az uralkodó dualista felfogással szemben, amely a vétkes felelősség főszabálya mellett a vétlen (tárgyi) felelősség kivételes szabályozását tartotta helyesnek, Marton a szociológiai pozitivizmus talaján állva a vétkesség individualista felfogásának tagadásával tagadta az egész szubjektív felelősséget. Szenvedélyesen és meggyőzően érvelt amellett, hogy a biztosabban érvényesülő szankció megelőző és nevelő hatása az erősebb, és síkra szállt a bírói mérlegelésnek engedő nagyobb tér mellett, mondván, hogy: "a legjobb törvény is vak, látóvá azt a bíró szeme teszi." Marton - prófétai alkata ellenére - tévedett, amikor azt írta: "Ha Thirring Lajosnak sikerült a tárgyi felelősséget egyetlen huszáros rohammal bevinni a magyar jogi közvélemény rokonszenvébe, akkor talán nekem is sikerül ezen már befogadott tárgyi szabályok alá a megfelelő helyes, tudomány elvi megalapozást és a helyes szövegbeli formulázást megadni." Ha ez a jóslata nem is lett valósággá, a mai technikai civilizációnkban már kétségkívül bizonyítottnak vehető egész felelősségjogi elméletének lényege. Miként ma sem vesztette érvényét egész tudósi és emberi tanításának központi gondolata, miszerint: "nem elég az igazságot felismerni. Síkra is kell szállni mellette, remélve, hogy az életben a haladás és az anyagi valóság nyomása meg fogja törni a milliók agyában megrögződött eszmei nézeteket, meg fogja teremteni a számára szükséges jogi formák érvényesülési lehetőségét." 



6. [A Szladits-iskola egyik legkiválóbb egyénisége, Szladits gyakorlati munkásságában közvetlen segítőtársa, a fiatalon elhúnyt Villányi (Fürst) László, korának kiemelkedő tudósegyénisége, aki Szladits mellett az iskola másik szellemi vezéregyénisége volt. Fürst-nek a magánjog szerkezete tárgyában írott munkája a két világháború közötti magyar magánjogi irodalom legrangosabb tudományos műve volt. Az utaló magatartásokról szóló monográfiájában előszor fordul a jogösszehasonlítás felé, amelyet azután több tanulmányában is remekül hasznosít. Figyelmet érdemel még magyar magánjogi tankönyve, amely - nehezebb, tömörebb stílusban - Szladits Vázlatára épül, de már a legújabb állásfoglalásokat és nézeteket is tartalmazza. 

A Szladits-iskola másik kiemelkedő tudományos egyénisége Szászy István, aki egyetemi tanulmányait Budapesten, Párizsban, Londonban, Hágában és Bécsben végezte. A nemzetközi magánjog első tanára, emellett magánjogot és összehasonlító magánjogot is oktatott. Európai műveltségű tudós, akinél egységes koncepcióként jelenik meg a magánjog összehasonlító alapon történő tárgyalása, ugyanakkor rendkívül széleskörű a nemzetközi magánjogi kutatásainak köre. A nemzetközi magánjognak nemzetközileg is elismert tudósa.]











9.3. A magyar polgári jog tudományáról a 

II. világháború utántól napjainkig



1. [Adorno mondja: "Es gibt kein richtiges Leben im falschen": "a hamisságban nincs jó élet". Az a kor, amely a II. világháború után következett, hamis és hazug kor volt. 1949. június 8-án ült össze először az antidemokratikusan választott országgyűlés; ettől az időponttól kezdve számíthatjuk a magyar szocialista jog létét. Ezzel pedig a jogra alapozott társadalmat az ideológiára alapozott társadalom váltotta fel. A jognak teoretikus-ideológikus alátámasztást adtak; a marxista jogelméleti tankönyvek azt tanították, hogy a jogot végsősoron a jogpolitika, ezt pedig a párt politikája határozza meg. A jog mögül eltűnt annak morális alátámasztása. Egyfelől elerőtlenedett az a meggyőződés, hogy a jogot követni erkölcsi parancs, másfelől tagadták, hogy magát a jogot is erkölcsi kritériumoknak kell alávetni. Jogászok generációi nőttek fel azon a tanon, hogy a jog és erkölcs heteronom (eltérő elveknek alávetett) viszonyban állnak egymással, s a helyes jog problémájának nincs helye a marxista jogfelfogásban. A társadalom "új legitimációja" tehát a marxista ideológia lett. 

Természetesen ez az újfajta legitimáció nem hagyta érintetlenül a magánjog tudományát sem. Mégis, szinte a csodával határos az a viszonylagos kontinuitás, amely egy eszméket, értékeket, egyéniséget megtörő korban (sokáig a kollektív félelem légkörében) a magánjog tudományos művelésében fennmaradt. A kontinuitás okainak feltárása természetesen széleskörű társadalomtudományi vizsgálódást igényel, de bizonyos, hogy az okok között szerepel az a tény is, hogy akik az előző részben vázlatosan bemutatott "nagy jogásznemzedék" utódai lettek a szocialista polgári jogtudomány katedráin, azok még mind hallgatták, tanulták e "nagyok" gondolatait és eszméit vagy együttmunkáltak velük. A Szladits-iskola a háború után felbomlott, szétesett. De gazdag hagyatéka - miként a többi "nagyoké" is - valahol a lelkek mélyében megmaradt. A Szladits-tanítványok közül az első, aki - Szászy utódaként - a polgári jog tanszéki jogú előadója lett: Világhy Miklós.]



2. Világhy Miklós a szocilaista polgári jog elméletének egyik kiemelkedő alkotója. 1949-ben a magyar iparvállalatok államosításával kapcsolatos jogi megoldások megfogalmazója. Széleskörű polgári jogi és nemzetközi magánjogi munkásságot folytatott, számos oktatási anyag szerzője volt. Több évtizeden át nem szerzett jogász diplomát Magyarországon, aki ne az ő - Eörsi Gyulával közösen írt - tankönyvéből tanulta volna a polgári jogot. Az 1948. és 1951. között felmerülő különböző tudományos vitákban, amelyekben a polgári és a szocialista nézetek csaptak össze, a szocialista jogászok sorában állt. Így a magánjog polgári joggá átalakulása kérdésében, a közjog-magánjog-szociális magánájog körüli vitában, az alkotmány és a polgári jog kérdésében, a rendszertani és jogági vitákban stb. a marxista polgári jog elveit képviselte és fogalmazta meg. A fontos civilisztikai vitakérdésként kibontakozó gazdasági jog problémakörében - haladó módon - az egész problémának, mint helytelen koncepciónak a felszámolása mellett foglalt állást. 

A későbbiekben fő kutatási területe az állam és vállalata, továbbá az áruviszonyok és a polgári jog összefüggéseinek a vizsgálata körébe esett. Ekkorra már a szocialista tulajdonelmélet szembesült a saját válságjegyeivel: különböző "zavaros osztott tulajdonelméletek" jelentek meg, amelyek mindegyike igyekezett tisztázni a társadalmi tulajdon, állami tulajdon, vállalati tulajdon, eszköztulajdon, gazdaságirányítási tulajdon stb. bonyolult, és magánjogilag értelmezhetetlen kérdéskörét. Ebben a problémakörben Világhy gondolatait a társadalmi-politikai változások mára már túlhaladták. Áruviszonyelméletének számos használható részeleme van, egészét tekintve azonban ma már ugyancsak meghaladott, a szocialista polgári jog történeti feldolgozásának hasznos olvasmánya. 



3. A szocialista polgári jog kétségkívül legsokoldalúbb és legismertebb személyisége és nemzetközi hírű professzora: Eörsi Gyula. Hatalmas tudományos oeuvre (életmű) maradt utána, kiemelkedő - és sok-sok ellentmondást hordozó - tudományos hagyatékot örökített át. Számos egyetemi tankönyv és jegyzet szerzője volt, monográfiák sorában tekintette át a polgári jog alapintézményeit: a tulajdonjog fejlődését, a szerződéses viszonyok összefüggéseit, a felelősség alapproblémáit, hogy aztán monumentális összehasonlítójogi tablójában megmutassa, hogy lehetséges marxista René David-ot, szocialista Zweigert-Kötz-öt írni. Heroikus küzdelmet folytatott a szocialista polgári jog emancipációjáért, azért, hogy azt a tudományos világgal elismertesse (Sólyom). Felismerte, hogy Marton Géza egyetemes értékű objektív felelősségi tana mellett - antitézisként - csak a szubjektív felelősség tanának elméleti általánosításával lehetett új, nagy felelősségelméletet alkotni. Izig-vérig elméleti ember volt, megszállott szorgalmú, zseniális tehetségű kutató (Vékás Lajos), akinek a tanain jogásznemzedékek nőttek fel, és akinek a gondolatai még hosszú ideig befolyással lesznek a magyar magánjogtudományra. A szocialista polgári jog szinte összes lehetőségét kimerítette. Valóban eltévedt polgár volt "a marxista ideológia útvesztőiben", akit a legszörnyűbb sors érte, amely a szellem emberét érheti: az Alzheimer-kór szellem nélküli sötétségében kellett élete utolsó hét évét leélnie. 



4. [A kor már nem élő civiljogászai közül e tankönyv szerzője kiemelt szeretettel és a tanítvány hálás tiszteletével emlékezik meg Rudolf Lóránt professzorról, a pécsi egyetem tanáráról, aki a szerző érdeklődését és szeretetét a civilisztika iránt felkeltette, majd az egyetem elvégzése után még évekig, csaknem haláláig táplálta. Rudolf professzor nem volt kiemelkedő tudós, sem lenyűgöző előadó. Mégis, a szellem világát ragyogtatta fel tanítványai előtt egy olyan korban, amelyet általánosságban a sötétség jellemzett. Mint volt bíró, előadásait a gyakorlatra építette, és azt tanította, hogy a magánjog területén csak a gyakorlatból lehet igazi elméletet csinálni, mert az elmélet önmagában csak meddő filozofálgatás lesz. Sokak számára - akik demonstrátorai, diákkörösei voltak - emlékezetes marad  tréfás adomája: "Pajtás-pajtás, jegyezd meg, hogy a polgári jog maga az élet. Az élet pedig a gyakorlat." (Ez a "bonmot" (elmés mondás) azután a szerző gyakorló bírói munkája mellett végzett elméleti, egyetemi életpályájának telitalálata volt. Nem azért, mert igaz, hanem mert valahol mégis csak a dolgok mélyére világít.) Rudolf professzornak a hallgatók és a tárgy iránti szeretetét mi sem példázza jobban, mint az, hogy végrendeletében az egyetem polgári jogi diákkörösei javára alapítványt rendelt, amelyből kétévenként a legkitűnőbb diákköri dolgozatok szerzőit kell jutalmazni. Rudolf Lóránt a tudományban igazán nagyot még a szocialista kor előtt alkotott. Fiatalon a kereskedelmi- váltó- és hiteljogból írt, a gyakorlat számára is jól használható tanulmányokat. Kereskedelmi-jogias szemlélete meghatározó volt későbbi érdeklődésére is. Elsősorban a kötelem világa, a szerződések joga, az elévülés problémaköre izgatta. E témakörökben írt munkái ma is tudományos-kutatási értékűek. Aktív életének utolsó éveiben a nemzetközi vétel tárgyköréből publikált monográfiát. 

Csanádi György ugyancsak gyakorló jogászból (ügyvédből) lett egyetemi tanár. Szladits és Fürst László tanítványa volt és ezt a tanítványi mivoltot mindvégig büszkén vallotta (1984-ben megjelent tankönyvét e két tanára emlékének ajánlotta). Szladits-hoz hasonlóan a tankönyvírásban jeleskedett. A Közgazdaságtudományi Egyetem tanára volt, ennek megfelelően polgári jogi tankönyvét a közgazdász hallgatók számára írta, Szladits Vázlatához hasonló tömör, világos, definiatív stílusa miatt azonban a juristák is szívesen forgatták. Az érdekeszmét - amelyet közvetlenül Szladits-tól vett át - sikerrel adaptálta a szocialista polgári jog számára. 



Asztalos László professzor Nizsalovszky-tól a gondolkodás átfogó képességét, Marton-tól intézmény-szemléletet és analítikát (elemzéstant) tanult. A kutatás és az alkotás életének létformája volt. Nagy kár, hogy a "dogmatizmus korszaka" nagymértékben hatott rá. Sok értékes, eredeti gondolatot tartalmaz a polgári jogi szankcióról írott monográfiája. Ebben a műben sokat - és bátran - támaszkodik a klasszikus - haladó - magyar magánjogtudomány hagyományaira, különösen Grosschmid-ra. Alaptanában - amelyben a polgári jogi norma és a polgári jogi jogviszony új, szocialista alapú dogmatikáját kívánta lefektetni - azonban már sok az elméletieskedés, a formalizmus és az ideológia. A mű a jogról vallott szocialista felfogás "dogmáit" szándékozik összhangba hozni a magánjog átalános részének klasszikus dogmatikájával, és ennek során állít fel új tudományos tételeket. E - marxista ideológiából leszűrt - tételeket lehet elfogadni, vitatni, bírálni vagy egyenesen elvetni, azok azonban még egy ideig foglalkoztatni fogják a magánjogtudomány elméletét. Feltétlenül maradandó alkotások viszont Asztalos jogtörténeti írásai. Ha ezek kritikai éle ma már sok vonatkozásban nem is állja meg a helyét, a feltáró kutatások adatai, a személyek és alkotások bemutatása, a történetiség e munkákban kifejeződő szeretete, a civilisztika művelői számára a jövőben is nélkülözhetetlen források lesznek.

Nincs már az élők sorában az évtizedekig gyakorló pályán dolgozó, jogtanácsosból lett egyetemi tanár (Miskolc), Novotny Zoltán, akinek munkássága meghatározóan a szerződések és a társasági jog területére esett. Jeles és önzetlen szervező volt. Érdeme, hogy felnevelt maga körül a beinduló miskolci jogi karon egy fiatal, tehetséges oktató-gárdát, akik átvették utána tanszékén a stafétabotot.]



5. [A magyar civilisztika-tudomány élvonalának élő képviselőit majd az utókor fogja méltatni. Megállapítható azonban, hogy az 1989-1990-ben hazánkban bekövetkezett fordulat, az átalakulás hirtelen kontrasztja, amely a társadalomtudósokat általában önvizsgálatra és megújulásra kell, hogy késztesse, a polgári jog tudományának erre az első vonalára nem vonatkozik. Ennek oka egyrészt az, hogy az elmúlt - jogtalanságra és ideológiai elkötezettségre épülő sötét - rendszerben a magánjog - legalább is alapintézményei nagy része tekintetében - meg tudott maradni relatíve neutrálisnak és ideológiamentesnek, másrészt mert az igazi tudomány célja (amin munkálkodtak) mindig a tiszta igazság keresése és az, hogy világosságot gyújtson a sötétségen, harmadrészt pedig az, hogy a magánjogászok - s ennek Eörsi Gyula is támogatója volt - kiálltak a történetiség és a jogösszehasonlítás mellett, ennek során pedig a nyugati jogfejlődés ismerete a magánjog diszciplinájában feltétlen követelmény volt. E tudósok közül talán az első, a csodálatos tehetségű Mádl Ferenc volt az, aki az egyetemes emberi kultúra igényével úgy mutatott be páratlan szellemű, lenyűgöző monográfiájában egy magánjogi jogintézményt - a deliktuális felelősséget -, hogy azt a legszélesebb körő történeti- és összehasonlító-jogi- és más intézményi összefüggésekbe ágyazta, és a mű alig több mint egytizedét szentelte csak a szocialista jogi álláspontok bemutatásának. Mialatt mások (Sárándi Imre, Sárközy Tamás) elsősorban a rendszerhez kötött intézményelméleti és szocialista kortörténeti munkákat írtak, ez a mű - és ennek nyomán a legkitűnőbb szerzők - a magánjogi búvárkodást - a fennálló szocialista viszonyok között (és ellenére) is - hatalmas mélységekig tudták fejleszteni. Mádl "módszere" a szocialista társadalmi- és marxista ideológiai környezetben a nem feltétlenül marxista alapon megírható tudományos monográfiák paradigmájává (alkalmazott példájává) vált. Az ezen az úton és e módszerrel (technikával) elinduló magánjogi monográfia-irodalom azután korszakos műveket teremtett, amelyek a magyar magánjog-tudomány új, önálló tételeit fogalmazták meg. Lényegében ebben a "műfajban" született meg - ragyogó elmével és a külföldi jogtudomány mesteri felhasználásával - Harmaty Attilá-nak a szerződéses felelősség témakörébe eső műve; Vékás Lajos a szerződési jog szerkezetébe és a szerződéstipusok rendszerébe tökéletes betekintést nyújtó igényes alkotása; Sólyom László "víziója" a polgári jogi felelősség hanyatlásáról, amely nemcsak a múltba megy vissza, hanem már "a jövő évezredbe is" tekint, és a módszer tekintetében ehhez hasonló nagyhatású személyiségi jogi elméleti munkája, de ide tartozik Lontai Endre kutatási szerződésekről szóló monográfiája, továbbá Kecskés László az állam immunitásáról és kárfelelősségéről írott könyve is.

Természetesen a "relatív neutralitás" megőrzésének más tudományos "módszerei" és "technikái" is voltak. Ilyen volt pl. a többé-kevésbé "ideológiamentes intézmények" kutatása. Erre leginkább a szerződés jogintézménye és annak bizonyos összefüggései, továbbá azok az új jogintézmények kináltak alkalmat, amelyeket nem speciálisan a szocialista társadalmi-gazdasági viszonyok fejlesztettek ki, hanem amelyek a társadalmak ideológiai berendezkedésétől függetlenül moder világjelenségek voltak. Így az élő generáció doyenjének (rangidős tagjának), Kemenes Béla-nak - aki tudósi alkotó tevékenységével és számos, a tervezettel kapcsolatos publikációjával a Ptk. kodifikációja során tűnt fel - fő kutatási területe - és életműve - a minőség és fogyasztóvédelem polgári jogi kérdésköréhez kapcsolódik. Ebben a témakörben jelentek meg Vékás Lajos-nak is jelentős összehasonlító jogi tanulmányai.

Harmathy Attila pedig főként a szerződések jogának új jelenségeivel, így az adhéziós szerződésekkel, a szerződések és a közigazgatás összefüggéseivel, a szerződések rendszerének szerkezetével foglalkozott és szerzett nemzetközi elismerést, utóbbi kutatásai - egyebek között - a kodifikáció kérdéskörébe esnek. 

Weiss Emília a szerződés érvénytelensége  polgári jogi dogmatikájának kidolgozásán fáradozott és - mint új jogképződménnyel - a termelői felelősséggel foglalkozott, jelentős családjogi kutatásai mellett. 

Sólyom László a környezetvédelem területére "emigrált", kutatásaiban  azonban ezen a területene is - erőtelejsen munkált a polgári jog szelleme. 



Mádl Ferenc pedig a nemzetközi magánjog és az "Európajog" nemzetközi hírű professzora lett. Nagy kár, hogy ez az európéer civilista generáció - egy-két kivételtől eltekintve - az egyetemi tankönyv- és jegyzetírásban nem jeleskedik. A kivételek közé tartozik talán első helyen Mádl-Vékás nemzetközi magánjoga, Lontai szellemi alkotások joga és Vékás remekbeszabott öröklési joga.]

NEGYEDIK  FEJEZET 





A MAGÁNJOG VÁLTOZÁSAIRÓL -- NAPJAINKIG





          "Nem várható, hogy egy rendszer, 

          amely a római-nyugati tradíció 

          természetjogi józan észre törekvés és

          idealista etika egyedülálló konstellációja

          alatt nagy tökéletességre képezte ki

          magát, minden további nélkül megállja

          a helyét a XX. században a földgolyó

          áttekinthetetlen társadalmi és gazdasági

          átalakulásaival szemben."

			    (Franz Wieacker)



		Irodalom: Almási Antal, "A háború hatása a magánjogra", Bpest, 1917.; Henri Batiffol, La "crise du contrat" et sa fortée, Archives de philophosie du droit. XIII. 1968.; Alois Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Berlin, 1895.; Léon Duguit, Les transformations générales du droit privé, 2e éd. Paris, 1920.; Ernst von Caemmerer, Wandlungen des Deliktsrechts, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Karlsruhe 1960.; Guido Calabresi, "The Cost of Accidents", 70 Yale L.J. 1965.; Jean Carbonnier, Sociologie juridique, Paris, 1972.; Ronald H. Coase, A társadalmi költség kérdése, in: Sajó/Harmathy (szerk.) A jog gazdasági elemzése, Bpest, 1984.; Ludwig Enneccerus-Hans Carl Nipperdey, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 15.Aufl. Tübingen, 1959.; Eörsi Gyula, Összehasonlító polgári jog. (Jogtípusok, jogcsoportok és a jogfejlődés  útjai), Bpest, 1975.;  Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, München und Leipzig, 1913.;  Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Karlsruhe, 1956.; Fazekas Judit, Fogyasztói jogok - fogyasztóvédelem, Bpest, 1995.; Wolfgang Friedmann, Legal Theory, London, 1953.; Francois Gény, Méthode de l(interpretation et sources en droit tribé positif, 2 éd. Paris, 1919.; Otto von Gierke,  Das Wesen den menschlichen Verb(nde, Berlin, 1902.; Harmathy Attila, A polgári jogi kodifikációról in: Emlékkönyv Nizsalovszky Endre születésének 100. évfordulójára, Bpest, 1994.; Harmathy Attila,  Ténykutatások a polgári jogi szerződések körében, Állam- és Jogtudomány 1976/4.; Justus Wilhelm Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts  im XIX Jahrhundert, Berlin, 1910.; Louis Josserand, Evolutions et actualités, Paris, 1936.; David C. Korten, Tőkés társaságok világuralma, Bpest, 1996.; Kulcsár Kálmán, A jogszociológia alapjai, Bpest, 1976.; Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts; Allgemeiner Teil; 13.Aufl. München, 1982.; Karl Larenz, Lehrbuch zum Allgemeinen Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, 3.  Aufl. München, 1975.; Lábady Tamás, Fejezetek a felelősségbiztosítás köréből, Pécs, 1989.; Henri Mazeaud-André Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 6 éd. Paris, 1965.; Moór Gyula,  A jogi személyek elmélete, Budapest, 1931.; Nizsalovszky Endre, Bevezetés. A Legfelsőbb Bíróság Elvi Tanácsának Határozatai, I. Bpest, 1951.; Claus Ott, Recht und Realit(t der Unternehmenskorporation, Tübingen, 1977.; Péteri Zoltán, Gustav Radbruch és a relativista jogfilozófia néhány kérdése, in: Kritikai tanulmányok a modern polgári jogelméletben, Bpest, 1963.; Gaudmet Planiol-Geoges Ripert, Traité pratique de droit civil francais, Additions et tables generales, Paris 1934.; Richard A. Posner, A családjog, in: Sajó/Harmathy (szerk.) A jog gazdasági elemzése, Bpeset, 1984.; Richard A. Posner, The Economics of Jusstice, Harvard University Press England, 1981.; Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, Stuttgart, 1950, 1959.; Georges Ripert, Aspectes juridiques du capitalisme moderne, Paris, 1946.; Raymond Saleilles, De la Personalité Juridique, Paris, 1922.; Sárközy Tamás, A jogi személy elméletének átalakulása, Budapest, 1985.; Spiros Simitis, Die faktischen Vertragsverh(ltnisse als Ausdruck der gew(ndelten sozialen Funktion der Rechtsinstitute des Privatrechts, Frankfurt, 1957.; Sólyom László, A polgári jogi felelősség hanyatlása, Bpest, 1977.; Rudolf Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Leipzig, 1928.; Hans Stoll, Das Handeln auf eigene Gefahr, Eine Rechtsvergleichende Untersuchvung, Tübingen, 1961.; Szászy-Schwarz Gusztáv, A jogi személy magyarázata, Budapest, 1907.; Takáts Péter, A szabványszerződések, Bpest, 1987.; Joseph Unger, System des österreichischen allgemeinen Privatrechts, Leipzig,  1968.; Max Weber, A karizmatikus uralom és átalakulása; Állam, politika, tudomány, Bpest, 1970.; Franz Wieacker, Das bürgerliche Recht im Wandel der Gesellschaftsordnungen, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Karlsruhe, 1960.;  Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, 2. Aufl. Göttingen, 1967.; Ernst Zitelmann, Begriff und Wesen des sogenannten juristisches Personen, Leipzig, 1873.; Zweigert Konrad Zweigert-Hein Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Zivilrechts, Tübingen, 1984.





10. §  A változások főbb okairól és irányairól 



1. [A nagy és dicsőséges kodifikációk idején ezt egészen másként gondolták, mint Franz Wieacker, aki a fejezet mottójául választott gondolatokat ugyan a német jogról mondja, de megállapításai nyilvánvalóan érvényesek a többi jogrendszerre is. Akkoriban azt hitték, amit a Tragédiában az Úr mond: "Be van fejezve a nagy mű, igen. / A gép forog, az alkotó pihen. / Év-milliókig eljárt tengelyén, / Míg egy kerék fogát újítni kell." (Madách Imre). Ez azonban a történelem során csak egyszer volt így: a Világ Teremtésekor. A természetjogi alapokon álló kódexek megalkotása után nagyon hamar kiderült, hogy Kemp Carleton Allen megállapításának, - miszerint "a törvényhozás nincs kötve a jelen vagy a múlt jogához... hanem azt teheti a jövővel amit akar", - a reciproka (fordítottja) az igaz. A jövő erősebb mint a törvény. A világ gyorsan és alapvetően változik. A kereskedői becsületben megöregedett Buddenbrook-ok világa néhány évtized alatt úgy olvad szét, mint az ördög csinálta arany. Az idős Buddenbrook patríciusi intelme fiához és örököséhez, hogy: "Fiam, kedvvel foglalkozz az üzletekkel nappal, de csak olyanokat kössél, hogy éjszaka nyugodtan alhassunk." - amely a kezdeti - liberális - polgári magánjog alapvető princípiuma, a nagypolgár Hangeström-ök gátlástalan világában értelmetlenné válik. 

A termelés tömegméretűvé válása, a tőkekoncentráció, az ipari- és technikai forradalom a klasszikus polgári társadalom szerkezetét lényegileg változtatja meg. Hihetetlenül gyorsan és kirívó mértékben kiéleződnek a társadalmi ellentétek. Az individuális magánjog kispolgári, egyéni-vállalkozói emberképe helyébe az egyik oldalon a nagyvállalatok, bankok, részvénytársaságok és "mamut-holdingok" (óriási tőkés vállalategyesülések) tulajdonosai, másfelől a társadalom perifériájára kiszorítottak, munkanélküliek, elesettek tömegei lépnek. Az absztrakt individuumra, az egyéni tulajdonra épülő magánjog, amely nagyjából egyensúlyban levő gazdasági erőt és formális jogegyenlőséget tételez fel, ebben az eredeti, liberális-individualista formájában alkalmatlanná válik a különösen egyenlőtlen pozíciójú felek társadalmi- és jogviszonyainak a rendezésére. A rohamos változásokkal a pozíciók klasszikus egyensúlya lényegesen megbomlik: már nem tulajdonosok és vállalkozók, egyenlő erejű szabad polgárok állnak egymással szemben, hanem munkavállaló és a munkaviszony feltételeit "diktáló" munkaadó, fogyasztó és gyártó, a hallatlan technikai fejlődés által egyre több veszélynek kitett potenciális károsult és profi módon szervezett biztosítótársaság, fedezetként lekötött tulajdonával nem rendelkező kölcsönadós és végrehajtó-szakapparátussal bíró hitelintézet, lakásbérlő és a lakáspiacot kézbentartó bérbeadó-tulajdonos stb. Ezeket az óriási léptékű gazdasági folyamatokat, társadalmi szerkezetátalakulásokat azután századunkban a világháborúk, gazdasági válságok, totális államok, sőt államrendszerek kialakulásának "nagy kataklizmái" követik. Trianon, Auswitz, Hirosima, a Gulágok drámái, elviselhetetlen személyi - és személyközi -, uralmi viszonyai, éppúgy hozzátartoznak ehhez a történelmi képhez, mint Európa politikai térképének megváltozása a  gazdasági integrációk, valamint a totális államrendszerek összeomlása következtében. Nemzetközileg az országokat és a kontinenseket a világkereskedelem és a tőkeexport, az országokon túlterjedő hálózattal rendelkező multinacionális óriásvállalatok és vállalatcsoportok hálózzák be, a fegyveres diktatúrák világuralmát a tőkés társaságok világuralma váltja fel, ahogy ezt David C. Korten nagyhatású művében oly drámaian megrajzolja.] 



2. Egészen nyilvánvaló, hogy az atomenergia, az űrkutatás és a génsebészet korában, amikor az orvostudomány átlépte birodalmainak hagyományos, hipokrateszi határait, a 19. és 20. századeleji kodifikációk már nem képesek a magánjogi viszonyok megfelelő rendezésére. Sőt, a formális törvény előtti egyenlőségre, a tulajdon szentségére, az individuális privátautonómia elveire épülő szabályozás elégtelensége már sokkalta korábban kiderült. Már a múlt század közepétől kezdődően tarthatatlanná vált a Code civil 544. cikke, amely szerint a tulajdonjog a lehető legteljesebb ("le plus absolu") használati és élvezeti jogot jelenti a dolog felett; roppant aktuálissá vált az ALR felvilágosodottan patriarchális elve: "Gemeinnutz geht vor Eigennutz", amelyet a BGB csak anakronizmusa miatt nem vett fel szabályai közé; a gazdasági társadalmi folyamatoknak már ekkorra egészen más jogi személy- és szerződés-struktúra felelt volta meg, mint amilyen a kódexek szabályai között fellelhető; a tömegtermelés, szériagyártás átalakította a szerződéseket; a személyek magánjogi védelmének kimaradása a kodifikált joganyagból "társadalmi hiányérzetté" vált; a válságok, háborúk nyomán olyan új intézmények vertek gyökeret, amelyek összeegyeztethetetlenek voltak a kodifikált joggal stb. Mindezek a folyamatok kényszerítően követelték - és eredményezték - a magánjog változását.

A jogváltozás főbb jelenségei és kérdéskörei a következők voltak: a) a jogfejlesztés problémája, vagyis az a kérdés, hogy a jog adaptálása az új viszonyokhoz törvényhozási úton vagy bírói jogfejlesztéssel történjen-e; b) a magánjog szociológiai szemlélete a magánjogi gondolkodást gyökeresen átalakította; c) a jog gazdasági elmélete a gazdasági szférában talált piaci logikát vitte be a magánjog rendszereibe, d) a természetjog reinkarnációja (új alakban való megjelenése) a tételes jog "feloldásához" vezetett. Fokozottan hangsúlyozódtak a kodifikáció, a recepció, az adaptáció és a konvergencia kérdései. A továbbiakban fő vonalaiban a magánjog változásának ezeket a jelenségeit kísérjük végig.

3. A klasszikus kódexekben megfogalmazott individuális vétkességen alapuló deliktuális jogot nemcsak a munkaadói felelősség, a közlekedésjog és a fogyasztóvédelem új szabályai érintették alapvetően, hanem azok a további külön törvényhozások is, amelyek meghatározóan a technika hallatlan méretű fejlődésével kapcsolatban kényszerítően új kárelosztási rendszerek kialakításához vezettek. A katasztrófaméretű környezetszennyezések, az atomenergia, az űrkutatás, a genetikai károk és az AIDS korszakában a gyakorlatban lejátszódott néhány "felelőtlenségi (mentesülési) eset" kapcsán nagyon hamar kiderült, hogy a vétkességen nyugvó felelősség alkalmatlan a felelősség eredeti funkciójának: a reparációnak (a károk jóvátételének) és új funkciójának: a kockázatok szétosztásának a betöltésére. Ezért a kódexeken kívüli törvényhozás a környezetszennyezések legkülönfélébb objektív (tárgyi) felelősségi konstrukcióitól kezdve egészen az atomkártalanítás abszolút (kimentést szinte nem ismerő) felelősségi és az űrkutatás közjogi (állami) felelősségi alakzatáig a klasszikus deliktuális jogot lényegileg alakította át (Ernst von Caemmerer). 





11. §  A törvényi és bírói jogfejlesztésről



A magánjog fejlesztésének kérdése a stabilitás és az adaptációs képesség ellentmondásában zajlik. A probléma az, hogy mi felel meg jobban a társadalom igényeinek: a kódex stabilitása és a változásokhoz igazodó rugalmas jogalkalmazás, azaz a bírói jogfejlesztés vagy a törvényhozói beavatkozás. A társadalmi-gazdasági folyamatok tényei ugyanis rövid idő után bebizonyították, hogy a kódexek csak akkor maradhatnak fenn, ha tűrik a folyamatos átalakításukat éspedig akár törvényhozási, akár bírói úton. Megállapítható, hogy a kodifikáció-történet során bemutatott nagy kódexekhez a törvényhozás csak kivételesen és vonakodva nyúlt hozzá. A jogfejlesztés döntően mind a kontinentális, mind pedig a common law-országokban elsődlegesen a bírói jogalkalmazás útján történt. Mindazonáltal a törvényhozó-jogfejlesztés sem elhanyagolható jelentőségű. 



11.1.  A törvényi jogfejlesztésről 



1. A törvényi jogfejlesztés részben a kódexek módosítása, részben a kódexek mellett új jog létrehozása útján ment és megy végbe. [A Code civil novelláris módosításai főként a családi jogot érintették: több módosító törvény született a házasság felbontásának kérdéseiről, a házasságon kívül született gyermek jogállásáról, a házastársak közötti öröklésről stb. A családi jogon kívül a legjelentősebb változtatások a munkajog és a tárgyi felelősség körében történtek. (Gaudmet Plainol-Georges Ripert, Louis Josserand). 

Ausztria a század első két évtizedében három résznovellával igazította hozzá az ABGB-t a változó társadalmi-gazdasági igényekhez. A kódexet a zseniális tehetségű Joseph Unger "pandekta-revízió" alá vetette, így a módosítások a német pandektajog és a BGB számos elemét hasznosították (pl. a német generálklauzulákat). Természetesen más törvények is vezettek az ABGB kisebb módosításához (például: az 1979. évi Konsumentenschutzgesetz (KSG).

A BGB vonatkozásában is a családjogi rész került módosításra.]



2. A nagy kodifikációk óta a kódexmódosítások helyett jellemzőbb a kódexeken kívüli törvényi jogfejlesztés. Kezdetben a veszélyes üzemek felelősségéről születik számos német, osztrák és svájci törvény. Ez előbb - miként arról már volt szó - a munkaadók felelősségének fokozása (pl. a német 1871-es Reichshaftpflichtgesetz) körében megy végbe, később pedig, amikor a gépek az üzemekből kitörnek az országutakra, "magukkal viszik" a veszélyes üzemi felelősséget a közlekedésjogba is. A közlekedési balesetek egyre növekvő veszteséglistái, és az ezek nyomán születő legkülönfélébb objektív felelősségre alapozott törvények fokozatosan átalakítják a kódexekbe foglalt és a hagyományos vétkességi elven nyugvó felelősségjogot (Sólyom László). [E közlekedési veszélyes üzemi törvények közül az egyik legújabb - és kétségkívül legmodernebb - az 1985. július 5-i francia törvény, amely nagyon fontos újításokat tartalmaz a gépjármű közlekedésben a "vétkességen túli" veszélyes üzemi felelősség tekintetében, lényegileg egy "pseudo no-fault" (látszólagos vétlen felelősség) konstrukcióját építi ki (Lábady Tamás).] 

Századunk közepén a fogyasztói társadalom vagy a tömegfogyasztás társadalmának a kialakulása, a progresszív (egyre emelkedő) reklám és a tömegkultúra segítségével kívülről irányított fogyasztás szinte megrázkódtatja a klasszikus magánjogot. A nagyon erőteljes társadalmi igényként kialakuló fogyasztóvédelem egy sor magánjogi tárgyú törvényhozás alapjává válik. Szociológiai, gazdasági és jogi szempontból a konzumerizmus a "bőség társadalmában" a "szociális jogállam"-nak a termelők és a fogyasztók közötti hatalom és erőforrások újraelosztására tett kísérlete, amelynek célja a fogyasztási lehetőségek egyenlő biztosítása, a fogyasztói jogokkal kiegészült gazdasági és szociális jogok minimális standardjának védelme (Fazekas Judit). Országonként robbanásszerűen indul be a fogyasztóvédelmi törvényhozás, amely sok vonatkozásban alapvetően alakítja át a klasszikus szerződési és felelősségi szabályokat, különösen a következő területeken:

a) Az általános szerződési feltételek körébe eső törvényhozás. A jelenség lényege, hogy a tömegtermelés nemcsak műszaki, de jogi standardizációra (szabványosításra) is vezet. A tömeges méretű szerződéskötések időszakának természetes velejárója az, hogy a szerződéskötési folyamatot egyszerűsíteni kell. Ennek egyik eszköze a szerződési kikötések állandósítása, szerződésblanketták alkalmazása, amelyeket az egyik szerződő fél (rendszerint a termelő, szolgáltató) bocsát ki. Ezekben - gazdasági-hatalmi pozíciója folytán - a maga javára egyoldalú előnyöket határoz meg. A vele szembenálló fogyasztó választási lehetősége - szerződési szabadsága - pedig a szerződés meg- vagy meg nem kötésére korlátozódik. Ezzel a jelenséggel létrejön a bankok, pénzintézetek, biztosítótársaságok, ipari- és kereskedelmi nagyvállalatok ún. „különjoga", amely a szerződésre vonatkozó diszpozitív (eltérést engedő) szabályokat intézményesen félreteszi, ez pedig a fogyasztókat kiszolgáltatott, alárendelt, "kihasznált" helyzetbe hozza. A magánjogi pozíciók klasszikus egyensúlya felborul, a szerződési szabadság illuzórikussá válik. Az állam a standardizált szerződésekkel járó hatalommal való visszaélések ellen a magánjogi autonómiába - rendszerint külön törvényhozással, a kódexeken kívül - beavatkozik (Takáts Péter). 

[Figyelemreméltó, hogy a szabványszerződések problémáinak törvényi szabályozása először Olaszországban a kódexen belül történt meg. Az 1942-es Codice civile szabályozása azonban még kiforratlan. A tengerentúl, az USA-ban az 1954-ben beiktatott  Uniform Commercial Code (UCC) 2-302 "unconscionability" (súlyos méltánytalanság) generálklauzulája a bíróságot a szerződésbe való beavatkozásra jogosítja fel akkor, ha úgy találja, hogy a szerződés vagy annak bármelyik kikötése a szerződés megkötésekor súlyosan méltánytalan volt. A common law anyaországában, Angliában a kérdést ugyancsak törvényi szabályozásra terelték. Az 1977-ben megalkotott Unfair Contract Terms Act (UCT) elsősorban a szerződések "unfair exemption clauses (tisztességtelen kikötés) ellen nyújt védelmet. Franciaországban, ahol a Cc. reputációja (tekintélye) mérhetetlenül nagy, és ahol elsősorban emiatt nem született még külön fogyasztóvédelmi törvény, a visszaélésszerű szerződési feltételek ("les clauses abusive") elleni védekezést az ún. Scrivener törvény szabályozza (1978), amelyet 1988-ban az ún. Arthuis törvénnyel egészítettek ki. Figyelemreméltó, hogy a törvény felhatalmazást ad a Conseil d'Etat-nak (a közigazgatási bíráskodás legfőbb szervének) olyan rendeletek megalkotására, amelyek megtilthatják, korlátozhatják a konkrét "abusive" feltételek alkalmazását. Németországban 1976-ban átfogó jellegű és a fogyasztóvédelem körén jelentősen túllépő törvény került elfogadásra az általános üzleti feltételek jogáról: Allgemeine Gesch(ftsbedingungen Gesetz (AGBG). A törvény a szabványszerződések széleskörű bírósági kontrollját teszi lehetővé. Ausztriában a már említett KSG, azaz az osztrák fogyasztóvédelmi törvény szabályozza a kérdéskört. Végül szükséges megemlíteni, hogy az Európai Unió Tanácsa 1993-ban irányelvet adott ki a tisztességtelen ("unfair") szerződési kikötésekről. Ez a szabályozás napirendre tűzte a magyar Ptk. vonatkozó szabályozásának (209. §) újragondolását.]

b) A termékfelelősség körébe eső törvényhozások. Az intézmény lényege, hogy a gyártó, a termelő közvetlen - és szigorú - kárfelelősségét állapítja meg a termék bármely felhasználója, fogyasztója irányában, ha a hibás termék a fogyasztás során kárt okoz. A felelősség a veszélyes üzemi felelősségnél is szigorúbb, a törvények taxatíve (kimerítően) felsorolják a felelősség alóli kimentési okokat, a kártérítés mértéke azonban korlátozott. A termékfelelősség (product liability) alapvető változásokat hozott a klasszikus szerződési- és felelősségjogi rendszerekben. Feltörte a kötelem zárt, kétszemélyes relatív struktúráját, a termékszolgáltatások körében eliminálta (eltávolította) a felelősség vétkességi elvét, megváltoztatta a bizonyítási teher szabályait, jelentős mértékben oldotta az okozatosság problémáit stb. [Európában az EK Tanácsa - szupranacionális jogkörében eljárva - 1985. július 25-én Irányelvet bocsátott ki a hibás termékekért való felelősségről, amelynek alapján a tagállamok egymás után megalkották belső jogként a termékfelelősségi törvényeket, amelyek ugyancsak a kódexeken kívüli törvényalkotások. Ausztriában 1988-ban született meg a Producthaftungsgesetz (ProdHaftG). Angliában 1987-ben született meg a Consumer Protection Act (CPA), amely a felelősség szubjektív elemeit "csempészte be" a törvény rendelkezései közé, ezért a Közösség Bizottsága - szerződésszegés miatt - eljárást indított Nagy-Britannia ellen. Németországban 1990-ben született meg a ProdHaftG. A franciák húzódoznak az Irányelv átültetésétől, mert az ún. Gardien-felelősség körében a Cc. alapján is a termékfelelősség kérdéskörét megoldhatónak látják. A Cc. 1384. cikk (1) bekezdése kimondja, hogy valaki nemcsak a saját cselekedete által okozott kárért tartozik felelősséggel, hanem az uralma alatt álló dolgok által okozott kárért is. Ennek a cikknek a megfelelő bírói adaptálásával oldják meg a francia bíróságok jelenleg a termékfelelősségi eseteket. Az USA-ban a szövetségi törvényhozás 1988-ban fogadott el egy modelltörvényt Uniform Product Liability Act (UPLA), amelynek 402. §-a vétkességtől független felelősséget állapít meg a gyártó terhére a hibás termékkel okozott kárért. Figyelemreméltó, hogy Svájcban még ma is csak korlátozott mértékben van mód a termékfelelősségi-igények érvényesítésére. A keresetindítást szerződési alapon ugyanis akadályozza a termelő és a fogyasztó közötti szerződési kapcsolat hiánya, a szerződésen kívüli felelősség körében ugyanakkor komoly akadályt jelent, hogy a károkozó termelő vétkességét a károsultnak kell bizonyítania.]

c) A fogyasztóvédelem körében az egyes országokban számos egyéb speciális törvényalkotásra kerül sor a reklámjog, a fogyasztók tájékoztatása, a tisztességtelen piaci magatartás szabályozása stb. területén, de idesorolható pl. német 1976-ban elfogadott Arzneimittelgesetz (Gyógyszertörvény), amely objektív felelősséget alkalmaz az emberi gyógyszerek által okozott károkra. Ezeknek a speciális törvényeknek a klasszikus kódexek háttérjogai, hasonlóan a magyar termékfelelősségi törvényhez, amelynek a Ptk. mögöttes joganyaga. 



3. Ha nem is olyan látványosan, mint a szerződési- és felelősségjog körében, de megjelennek a kódexeken kívül a tulajdonjog intézményi átalakításával kapcsolatos törvények is. A probléma gyökere az, hogy a klasszikus kódexek a tulajdonjog elvi korlátlansága tételét mondták ki (bár az ALR-ben jelen voltak a tulajdonnal járó kötelezettségek szabályai is). Az elvi tételt legtisztábban a Cc. már idézett 544. cikke mondta ki; az abszolút jogosítvány felvétele Napóleon kívánságára történt, aki ebben a tulajdonosok biztonságérzetét szolgáló szabályt látott. A társadalmi-gazdasági viszonyok változásával, a szociális egyenlőtlenségek fokozódásával az abszolút jogosítványról szóló tétel tarthatatlanná vált: a tulajdonjog korlátozottságát kellett elfogadni. Megfogalmazódott a tulajdon funkcionális kötöttsége, amely felfogás könnyen jutott el a tulajdonjog korlátozásához. Így az állami beavatkozás a kisajátítás egyre kiterjedtebb alkalmazásával és egyéb tulajdon-korlátozó rendelkezések meghozatalával járt. [Vannak országok, ahol a tulajdoni korlátozások egyenesen az alaptörvény szintjén jelennek meg. Például a német Grundgesetz kimondja, hogy a tulajdonjog kötelezettségekkel jár, a francia Alkotmány preambulumának kiegészítése pedig arról rendelkezik, hogy hol van a magántulajdon határa, amelyen túl már az egyén tulajdonának helyét a közösség tulajdonának kell felváltania. Így a ténylegesen monopolhelyzetben levő vagy közszolgáltatást nyújtó vállalkozások a közösség tulajdonává válnak. 

De álljon itt két nagyon figyelemreméltó példa a common law-országokból. Az egyik: Hawaii-állam 1967-ben meghozott törvénye, amelyben a földtulajdonosokat a törvényhozó arra kötelezte, hogy megfelelő ellenérték ellenében adják el földjeiket. E radikális törvényhozási aktusra az a körülmény vezetett, hogy Hawaii szigetén roppant nagymérvű volt a földbirtok koncentrációja, ugyanis az Állam földterületének 47 %-át mindössze 72 földtulajdonos tartotta kezében. Ez a nagyfokú koncentráció káros volt a piacgazdaságra, a földnek egyszerűen nem volt forgalma és piaca. A tulajdonjogban történt "drasztikus állami beavatkozást" több földtulajdonos is alkotmányellenesnek tartotta és álláspontjukkal Hawaii állam Legfelsőbb Bírósága is egyetértett. A Szövetségi Supreme Court azonban a "Hawaii Housing Authority v. Midkiff  (1985)" ügyben a törvényt alkotmányosnak ítélte. A bíróság álláspontja szerint a törvény bizonyítja a közérdeket, illetőleg az elvont tulajdon közcélú felhasználását azzal, hogy a rosszul funkcionáló, tehát nem szabad, a koncentrált földbirtokból adódó földpiacot felszabadítja. A másik példa a szigetországban 1967-ben hozott Leasehold Reform Act (bérlet-reform törvény), amely - kifejezetten szociális alapon - lehetővé tette az ingatlanok hosszú távú bérlői számára, hogy egy egyszeri, viszonylag nem magas összeg, és folyamatosan fizetendő további jelentéktelen összegek ellenében az ingatlanok bérleti jogát alanyi jogon megvásárolhassák [az angol jog sajátossága folytán a bérlet ebben a kontextusban (összefüggésben) a tulajdonjog fogalmi körébe tartozik]. A törvény rendelkezései alapján tehát az eredeti tulajdonosok tulajdonosi jogosultságai jelentősen csorbultak, miközben a bérlők - szociális helyzetük miatt - többletjogosítványokhoz jutottak. Az eredeti tulajdonosok Anglia ellen a strasbourgi Emberi Jogi Bíróság előtt pert indítottak ["James and Others v. Egyesült Királyság (1986)"] alkotmányos alapjogsértés miatt -- de vesztettek.] 



4. Végezetül szükséges megemlékezni azokról a kodifikációs törekvésekről, illetőleg sikeres kodifikációkról, amelyek a klasszikus kódexek módosítására irányulnak, továbbá amelyek új magánjogi törvénykönyvek megalkotásához vezettek. Franciaországban a második világháború befejezése után a Code civil átfogó revíziója indult meg. A munka nagy erővel folyik hosszú idő óta -- eredménytelenül. Hasonlóképpen eredménytelen a német BGB kötelmi jogi reformja, amely 1978-ban kezdődött. Úgy tűnik a klasszikus nagy kódexek tekintetében nem sikerül a szükséges politikai - és szakmai - konszenzust megteremteni a kódexek módosításához. Marad tehát a kódexeken kívüli törvényi és bírói jogfejlesztés. Európában ún. szakaszos kodifikációs módszerrel Hollandiában született újabban polgári törvénykönyv, amelyet évtizedeken át kodifikáltak és fejezetenként léptettek hatályba. A kodifikáció célja: a hosszú idő alatt kiépült és a régi törvénykönyvet lényegesen átalakító bírói gyakorlat kódexbe építése volt (Harmathy Attila). Az Európai Parlament 1989-ben, majd 1994-ben határozatot hozott a magánjog európai kódexének kidolgozására, amelynek alapján az Ole Lando vezette bizottság az európai szerződési jog kódexén dolgozik. 



5. A törvényi jogfejlesztés egyik talán leglátványosabb elmozdulása a klasszikus kódexektől a jogi személyek intézményi kifejlesztése területén ment végbe. Elsősorban azért, mert a jogi személy maga a tételes jog kreátuma (alkotása); bizonyos emberi kapcsolatok, egyesülések, organizációk azáltal válnak önállóan a jog alanyává, hogy azokat a törvény személyiséggel ruházza fel, és azokra jogokat oszt, kötelezettségeket mér. 

[Az ember és a jogi személy között ezért nem az az alapvető különbség, hogy a jogi személynek nem lehetnek olyan jogai, amelyek természetüknél fogva kizárólag az embert illethetik meg (pl. képmáshoz való jog), mert analóg (hasonló) jogokat a jogi személy javára a tárgyi jog bármikor létesíthet (pl. jogi személy emblémájához, címeréhez való jog). Az alapvető és egyetlen igazi különbség a természetes és jogi személy között az, hogy a jogi személynek nincs a jog által érinthetetlen lényege. A jogi személyt a törvény tehát bármilyen jogokkal és kötelezettségekkel felruházhatja, de azokat el is veheti tőle; az ember élete és méltósága azonban a jog, az állam számára is érinthetetlen. 



Ezért van az, hogy a jogi személy, mint intézmény a tételes jogtudománynak viszonylag kései terméke. A római jog a jogi személyt intézményként nem szabályozta, és a jogfejlődés során számos jogrendszer jogalanyként csupán az embert ismerte el. Ennek alapja a római jogi "hominum causa constitutum omne jus" elv volt, amely pl. még a Code Civil-t is uralta, hisz a jogi személy kategóriáját a liberalizmus eszmekörében fogant kódex nem szabályozta. A forgalom fellendülése, a piac és a verseny kialakulása, de különösen a tömegforgalom voltak azok, amelyek kényszerítőleg hatottak a személyegyesülések tételes jogi szabályainak megalkotására és teoretikus vizsgálatára. 



A jogi személy lényegének leírására vonatkozóan a középkortól kezdve egészen a 19. század végéig uralkodó volt az ún. fikciós elmélet. Az elmélet lényege az, hogy a szervezet maga nem jogalany ugyan, de ahelyett, hogy a szervezetet alkotó személyek jogalanyiságáról beszélnénk, magát a szervezetet tekintjük úgy, mintha jogalany lenne. A 19. század második felének német és francia jogtudományában jelent meg az ún. realitás elmélet, amely szerint a szociális organizmusok éppen olyan testi-lelki realitások, mint maga az ember (Otto von Gierke), a jogi személyek valójában testetlen akaratok, és az akarat az, ami a jogalanyiság hordozója (Ernst Zitelmann), a jogi személy nem más, mint egyfajta jogi realitás (Raymond Saleilles). A realitás-elméletekkel egyidőben alakult ki a felfogások egy másik iránya, amely a jogi személy fő jellemzőjeként a vagyont határozta meg. Bernhardt Windscheid szerint a jogi személy jogai vagyoni jogok, a jogi személy vagyoni természetű alanyi jogok egy csoportja, amely jogoknak alanya nincsen (alanytalan jogok elmélete). Mindezekkel szemben Alois Brinz a jogi személyt pusztán célvagyonnak tekintette, amely elméletet Szászy-Schwarz kiterjesztette a természetes személyekre is. Szerinte minden vagyon célvagyon, nemcsak a jogi személyé, hanem az ember vagyona is (célvagyon-elmélet). Mindezen elméletek egybefoglalásával alkotta meg Moór Gyula saját elméletét, amely szerint a jogi személy olyan jogi szerkezet, amelyben a tárgyi jog bizonyos embereknek a cselekvéseit nem saját maguknak, hanem tőlük különálló szervezetnek számítja be (beszámítás-elmélet). 



Napjainkban a jogi személy elméletének átalakulása arra az eredményre vezetett, hogy a jogi személy tételes jogi konstrukciójának megfelelően figyelemmel kell lennie a szervezetszociológiai realitásokra is (Claus Ott), és a jogi személyt a különböző jogágak által meghatározott jogképességek komplexumaként kell kifejleszteni (Sárközy Tamás).]



A jogi személyek tételes jogi szabályozására a legutóbbi időben a legkülönbözőbb organizációs egybefoglalások megjelenése a jellemző (az investment trust-től a holding company-ig), amelyek a modern gazdasági életben az egyes cégek gazdasági önállóságát megszüntetik és azokat további gazdasági és jogi kötelékekkel egységes irányítás alá vonják. A fejlődés mai pontján a legszemélytelenebb gazdasági társaságok és a közjogi jogi személyek, a köztestületek különböző formáinak a külön törvényben való szabályozása érhető tetten. 





11.2.  A bírói jogfejlesztésről



1. [A kontinentális jogokban a törvényi és bírói jogfejlesztés úgy állnak egymás mellett, mint Goethe és Schiller a weimari udvari színház előtt Rietschel világhírű szobrán: egymás kezét fogják, de nem néznek egymásra. Goethe - aki a törvényi jogfejlesztés metaforája lehetne - leereszkedő jóindulattal tekint le ránk a magasból, míg Schiller - aki a bírói jogfejlesztést szimbolizálhatja - előre néz, a szeme a távolba, a jövőbe tekint, ahol még elérhető eszmények élnek. Kongeniális (egyformán kiváló) társak ők, a német irodalom - és a  jogfejlesztés - dioszkuroszai (elválaszthatatlan társai). (A görög mitológiából ismert dioszkurok: Kasztor és a halhatatlan Pollux, akinek kérésére - Kasztor halála után az istenek megengedték, hogy napjaikat felváltva, hol az alvilágban, hol az Olymposzon töltsék.)

A kontinentális jogrendszerekben mindkettő, tehát a törvényi és a bírói jogfejlesztés is a jog adaptációját szolgálja a változó viszonyokhoz. Az adaptáció az az alapvető folyamat, amely korunkban a felgyorsuló változásokra új jogintézmények kialakításával, meglevő régi jogintézmények gyökeres átalakításával válaszol. A nagy kódexek rendszerén kívül maradó speciális törvényhozás, illetve a gyakorlat útján előnyomuló jogfejlesztés - adaptáció - váltakozó súllyal van jelen a jogéletben. Megfigyelhető, hogy a bírói jogon alapuló common law országokban az utóbbi évtizedekben a jogfejlesztés meghatározóbban a törvényhozás útján, a kontinentális jogrendszerekben pedig inkább a "richterliches Fallrecht" (Hans Stoll) útján történik. Ennek következtében a common law mellé hatalmas arányú törvényi jog rakódik le, a kontinentális kódexeket pedig a formálisan rájuk támaszkodó bírói jog egyre nagyobb mértékben átalakítja.] 



2. Az aktív bírói adaptáció napról-napra végbemenő folyamat. A jognak a változásokhoz való idomulása a bírói jogfejlesztés körében különböző technikák alkalmazásával történik (Eörsi Gyula). [Ezeket a technikákat a jogalkalmazás tárgyalása körében fogjuk részletesen elemezni, itt inkább azokról az eredményekről szólunk, amelyek a magánjog megváltozásához vezettek. 

Josef Esser idézi Robespierre-nek az Alkotmányozó Nemzetgyűlésen elmondott szavait: "Azt a szót, hogy bírói jogfejlesztés (Jurisprudence des Tribunaux) ki kell törölni a nyelvünkből." Robespierre valószínűleg nagyot csalódna, ha látná a Cc. mai, gyakorlatban élő jogát, amelyről azt mondják, hogy abban a Code civil-t a kódex híres szerkesztője, Portalis sem ismerné fel. A francia bírói gyakorlat a tulajdonjog körében kitágította a tulajdoni tárgyak körét - a vagyon forgalmi köre felé közelítve azt - és így módosította a tulajdonjog felfogását. Ennek során a tulajdonjog tárgyai körébe vonta az üzleti tevékenység folytatásához kapcsolódó vagyoni értékű jogokat (fonds the commerce) (Ripert). Ennek a folyamatnak a körébe tartozik annak felismerése, hogy a modern gazdaságban már nem a föld a tulajdonjog elsődleges tárgya, hanem roppant módon megnő az ingók fontossága. Léon Duguit és Louis Josserand elméletének megfelelően - a Cc. tulajdonjog fogalom-meghatározásának a fenntartása mellett - a bírói gyakorlat is a tulajdonjog társadalmi funkcióját állítja előtérbe, és így jut el a tulajdonjog korlátaihoz. A német bírói gyakorlat is nagyon erőteljesen elmozdult a BGB korlátozás nélküli joggyakorlást kimondó tulajdoni meghatározásától. A bíróságok egyfelől a kisajátítási kártalanítási szabályokat kiterjesztették a tulajdonjogba való beavatkozás nem kisajátítási eseteire is azon az alapon, hogy ezek "hasonlóak" a kisajátításhoz (Ludwig Enneccerus-Hans Karl Nipperdey). Megjelenik a német gyakorlatban a tulajdonjog funkcionális szemlélete is és ez elvezet a tulajdonjog számos közérdekű, közcélú korlátozásához. 

A bírói jogfejlesztés a szerződések és a deliktuális felelősség jogának látványosabb átalakulását eredményezi. A változások folytán az elmélet a szerződések kríziséről beszél (Henry Batiffol). Ebben a körben történik meg például a szerződésszegési felelősség kiterjesztése azon az alapon, hogy ezt a fél "a szerződésben hallgatólagosan elvállata". A francia Cour de Cassation egy 1911-ben hozott határozatában jelenik meg először az obligation de sécurité, mint a felek szerződési akaratának bírói kiegészítése, korrekciója. Ez fokozott felelősséggel járó kötelezettséget jelent, mégpedig előbb a személyszállítás körében, utóbb egy sor más területen is (Henry Mazeaud-André Tunc). Itt az történik, hogy a bírói gyakorlat a méltányosságra, az igazságosságra, a szerződési egyensúlyra hivatkozással beavatkozik a szerződő felek viszonyába és kívülről kötelezettségeket visz be a szerződésbe. 

A franciához hasonló bírói esetjogi intézménye a német jognak például a saját veszélyre való cselekvés konstrukciója: "Handeln auf eigene Gefahr". Ez az intézmény is mutatja, hogy a jogalkalmazási gyakorlat mennyire lerontja, kiegészíti, átalakítja, túlhaladja a tételes jogot, mennyire "írott masszaként kezeli a BGB szabályait" (Stoll). A konstrukció az ún. szívességi fuvarok körében (pl. autóstopp) alakul ki, majd a jogalkalmazás kiterjeszti a veszélyes rendezvényeken való részvételre, később további tényállásokra is. A jogintézményben a bírói gyakorlat arra keresi a választ, hogy a kárveszély milyen részét lehet a károsult részéről eleve elvállaltnak tekinteni, ha pl. a kérdéses gépkocsi balesete során a szívességet kért utas is károsodik. Itt tehát a károsultak saját veszélyre való cselekvésének előtérbe állításáról van szó. Roppant figyelemreméltó viszont, hogy a bíróságok az intézményt mind a felelősség kizárásra, mind pedig a felelősség alapítására alkalmazzák. (Az ingyenutas a saját veszélyére ül be az autóba, a veszélyes rendezvény nézője viszont már nem saját, hanem a rendező veszélyére nézi a rendezvényt). A kockázatvállalásnak a szerződésbe való beleértelmezése a bíróságok által hozta talán a legnagyobb változást a szerződések jogában.  Az intézmény megfelelőjét a francia bírói gyakorlat is kidolgozta. Ez az accetataion des risques, amely a károsult saját kockázatát jelenti. Az alkalmazott technikával lényegében a bíróságok mérlegelésén múlik az abban való állásfoglalás, hogy az adott szerződéssel járó kockázatot melyik fél viselje. A bírói gyakorlatban kijegecesedő ilyen technikák által a jog a társadalmi változásokhoz állandóan adaptálható, "lebegő joggá" válik (André Tunc).

A kockázati elemnek különösen a tartós vagy hosszúlejáratú szerződések körében van jelentősége. A bírói gyakorlat kiindulása az, hogy minden olyan szerződés, amelyet nem a megkötést követően rögtön teljesítenek, kockázatot jelent a felek számára. Ezt a kockázatot nem lehet kizárólag az egyik vagy a másik félre hárítani. A bíróságok a kockázatviselés elosztásával - a szerződés módosítása, az értékarányok helyreállítása, a szerződési egyensúly visszaállítása stb. útján - beavatkoznak a felek szerződési autonómiájába. Az e jelenség körébe tartozó egyik német jogintézmény a Wegfall der Gesch(ftsgrundlage. E tétel szerint a felek a szerződéskötéskor  valamilyen célkitűzéssel rendelkeznek ami az ügylet alapját képezi. Ha viszont a körülmények változása folytán a szerződés lebonyolódása lényegen eltér ettől a céltól, az ügylet alapja megdől, nem lehet a szerződést fenntartani. A szerződések egyensúlyának a felborulása tehát bírói beavatkozást követel (Karl Larenz). Végül álljon itt mégegy példa. Talán a leglátványosabb "prétori jogalkotás" a Code civil vétkességi kárfelelősségi konstrukciójából egy modern, objektív kártérítési felelősség kiépítése volt. Ezt a bírói gyakorlat úgy érte el, hogy a Cc. 1384. cikkét - "a dolgok tettéért" való felelősség körében - a vétkességi követelményt megfogalmazó 1382. cikktől függetlenítette (vagyis úgy tekintette, hogy arra a vétkesség feltételét szabó 1382. cikk nem vonatkozik), és ezzel kiépített egy általános veszélyes üzemi felelősségi konstrukciót. Hasonlóképpen "alkotta meg" a francia bírói gyakorlat az igen széles körben alkalmazott nem vagyoni (erkölcsi) kártérítés intézményét is (Zweigert-Kötz).]



3. A bírói jogfejlesztés a klasszikus kódexeket és a törvényjogot átalakítja. A francia Cc. már csak látszatra a Cc, és ugyanez mondható el a többi nagy klasszikus kódexszel összefüggésben is. A jog tartalmi változása abban áll, hogy a bíróságok az ítélethozatalkori társadalmi-gazdasági- és szociális viszonyok figyelembevételével alkalmazzák az évszázados kódexeket. Ezt a bírói szabadságot a szakirodalomban sokan megengedhetetlennek tartják. Látni kell azonban, hogy a modern viszonyok olyan gyorsan és oly nagymértékben változnak, hogy azokat a törvényi jogfejlesztés sem tudja követni. Napjainkban is megmaradnak tehát a kongeniális társak: törvény-jog és bíró-jog, a jogfejlesztés dioszkuroszai.





12. §  A magánjog szociológiai szemléletéről



1. A klasszikus kodifikációk után a magánjogi szemléletben fel lehetett állítani a következő egyenlőséget: jog = törvény.  Majd jött  Francois Gény és a modern iskola, és velük az egyenlőségnek ez a tartalma kibővült. A 20. század dogmatikai koncepciójában már: jog = törvény + szokás + bírói gyakorlat (ami egyébként maga is egyfajta szokás) + bíróságon kívüli gyakorlat. A jogról gondolkodók hirtelen evidenciaként (nyilvánvalóként) ismerték fel, hogy a jogról alkotott globális (átfogó) képbe beletartoznak a közjegyzői űrlapok, a nagyvállalatok egymás közötti szerződései stb. [Ez a hirtelen ráeszmélés olyan egyszerű és természetes volt, mint József Attilá-é: "Én úgy vagyok, hogy már száz ezer éve / nézem, amit meglátok hirtelen. / Egy pillanat s kész az idő egésze, / mit száz ezer ős szemlélget velem." (A Dunánál).] E "rácsodálkozás" eredményeként a jog forrásainak köre kibővült, és e felismeréssel indult meg a társadalmi valóság jogilag jelentős tényeinek a feltárása, elemzése, vagyis a jog szociológiai szemlélete. A jogszociológiai gondolkodás kiindulópontja tehát az volt, hogy - Gény szavaival élve - a jogot nem a formális jogforrások felől kell keresnünk, hanem sokkal inkább a tényleges forrásoknál.



2. [A problémakör illusztrálására álljon itt egy példa. Magyarországon a rendszerváltást követően kétségkívül bizonyos válságjogi jelenségek is megjelentek. A robbanásszerű, erős infláció, a gazdasági élet alanyai fizetési láncolatának a "dugulása", a fizetési "sorban állás" stb. okai között - természetesen egyebek mellett - az is szerepet játszott, hogy a késedelmes pénztartozások kamatvonzatát a jogszabályi előírások az infláció körüli mértékben maximálták. Mivel a különféle pénzügyi, befektetési lehetőségek az inflációt meghaladó nyereségek elérését is lehetővé tették, hirtelen "megérte" nem fizető adósnak lenni. Ha ugyanis az adós - a késedelem ideje alatt - tartozását máshol fektette be, sokkal nagyobb nyereségre tehetett szert, mint amilyen veszteség tartozásának késedelmes teljesítése miatt érte. A tételes jogszabály és a jog valósága teljesen elszakadt egymástól. Az adóst a tételes jog teljesítésre kötelezte, ezzel szemben a valóságos jogviszonyok az inflációnál nagyobb hozadékot biztosító üzletek, befektetések körében bonyolódtak. A tételes jog a jogélet perifériájára szorult, a valóságos jogviszonyok - kihasználva a válsághelyzetet - az adott gazdasági lehetőségek szerint zajlottak. A jogalkotónak ahhoz, hogy ezt a válsághelyzetet menedzselhesse, először is fel kellett ezt ismernie, másodszor tudatosítania kellett a jog funkcionális szerepét (ami a jogszociológia egyik centrális kérdése), vagyis azt a tényt, hogy a késedelmi kamatláb mértékének drasztikus emelésével a jelenséget pozitív irányban befolyásolhatja. Így került sor arra, hogy a jogalkotó a késedelmi kamat legalacsonyabb (törvényes) mértékét 1990-ben a jegybanki alapkamat kétszeresében határozta meg, amely rendelkezés 1996 végéig volt hatályban. 

A jogszociológia tehát a maga részéről tagadja a valóságos jog és a jog egyes formális forrásai alapvető azonosságát. Eugen Ehrlich a jogszociológia megalapozásáról szóló 1913-ban megjelent korszakos művében egy sor példa felsorakoztatásával mutatja ki, hogy a törvényi jog az esetek nagy részében nem nyújt semmiféle képet arról, ami az életben valójában történik (egyedül a kereskedelmi jogot veszik ki ez alól az ítélete alól). Ehrlich ezért arra hívja fel a figyelmet, hogy a jogi gondolkodásban az élő jogot kell szem előtt tartani. Ez az élő jog pedig nem azonos a bíróságok és más hatóságok előtt érvényesülő hatályos joggal, mert az élő jog nincs jogtételekben lefektetve -- mégis uralkodik az élet felett. A főbb megismerési források szerinte: az okiratok, a forgalom, a szokások, a gyakorlat közvetlen megismerése. Ehrlich arra is rávilágít, hogy még a bírói döntések sem adnak kifogástalan képet a jogéletről. A bíróságok elé ugyanis a normálisan lebonyolódó esetek nem jutnak, sőt még azoknak az eseteknek is csak egy része válik jogvitává, amelyekben ténylegesen a felek között vita van. Max Weber hívja fel a figyelmet az üzleti életben kialakult "gentleman agreement" jelenségére, amellyel a tételes jogi szabályok alkalmazását - nyilvánvalóan üzleti érdekből - bizonyos, pl. biztosító társaságok egyes esetekben félreteszik és "becsületbeli alapon" akkor is fizetnek, ha a jog szerint erre nem kötelesek.]



3. [A szociológia bevonulása a jogtudományba, továbbá a szociológiai módszerek egyre kiterjedtebb alkalmazása a jogi jelenségekre például azzal a felismeréssel is együttjárt, hogy a gazdasági, üzleti szférában a vállalatok egymás közötti jogviszonyaikban egyre ritkábban fordulnak az írott joghoz. Ezt a tényt empirikus (tapasztalati) vizsgálatokkal is alátámasztják. A magántársaságoknak ugyanis kialakul egy ún. "különjoga", amely szokványokon, kialakult üzleti szokásokon, hagyományokon stb. nyugszik, de nem a tételesjog rendelkezésein.  Jogviták elintézését is elterelik a bírósági útról részben választottbírói útra, részben még arra sem. Így a jogfejlődés centrális figurájává ebben a szférában a nagyvállalatok és a nagybankok jogtanácsosa és nem a bíró válik. 

A jog jelenségeinek a megértéséhez tehát - a jogszociológia szemlélete szerint (Kulcsár Kálmán) - nem elég a jogot csupán normaként szemlélni, sőt nem elég ehhez még a bírói gyakorlatot vizsgálni, a társadalmi valóságban "élő" jogi folyamatok megismerése is szükséges. Ennek az iránynak egy szemléletes további példája - amely a német jogban vezetett komoly jogtudományi vitára - az ún. tényleges szerződéses viszonyok (faktische Vertragsverh(ltnisse) problémája. A faktikus szerződési viszonyok kérdéskörét jól világítja meg a következő tényállás: több örökös egy reájuk háramlott vállalkozást majdnem két évtizeden át közösen üzemeltetett anélkül, hogy társasági szerződést kötött volna. A német szövetségi felsőbíróság, a Bundesgerichtshof (BGH) az esetet a szerződési alap hiánya ellenére a társasági jog alapján bírálta el és úgy döntött, hogy az esetre a társasági jog szabályait megfelelően alkalmazni kell (mintha a vállalkozás üzemeltetői azt társasági szerződés alapján működtették volna). A faktikus szerződéses viszonyok elméletét a német jogtudomány dolgozta ki (Karl Larenz), de az azután gyökeret vert a bírói gyakorlatban. Vannak ugyan akik "a jogszabályhű jogi gondolkodás atombombával való szétzavarásának" esetét látják benne, ez azonban nem változtat azon a tényen, hogy a szerződés társadalmi funkcióiban bekövetkezett változások olyan jogi jelenségeket is életre keltenek, amelyek a régen alkotott jogszabályokban nem fordulnak elő (Spiros Simitis). A faktikus szerződések, amelyek a tartós jogviszonyok területére esnek (társasági jogviszonyok, munkajogviszonyok, bérleti jogviszonyok, közszolgáltatások) igazolják Ehrlich megállapításának a helyességét, amely szerint a jog gyakran a konkrét szerződésekben és a kereskedelmi szokásokban jelenik meg, nem pedig a normákban és a bírói ítéletekben, amelyek a valóságot csak részlegesen tükrözik.]



4. Jean Carbonnier, aki a francia jogszociológia egyik vezető alakja, a jogszociológiát az általános szociológia részeként fogja fel, amely azokat a társadalmi jelenségeket tanulmányozza, amelyek egyúttal jogi jelenségek is. A jogi jelenségek lehetnek primér jellegűek, mint a jogszabályok, a bírói ítéletek, továbbá olyan egyéni (társasági) jellegű sajátos döntések vagy parancsok, amelyek nem jogszabályok, nem is ítéletek, mégis nem kevésbé jogot jelentenek. Ezekből deriválódnak (származnak) a másodlagos jogi jelenségek, mint pl. a házasság intézménye. Ezek mellett a direkt jogi jelenségek mellett vannak indirektek is, pl. egy gépkocsibaleset. A jog helyes megismerése - és alkalmazása - érdekében a magánjognak ezekre a nem formális  jogi jelenségekre is figyelemmel kell lenni.

A jog szociológiai szemléletének nemcsak a szerződések jogában, de az egész magánjogban roppant nagy jelentősége van.  Wolfgang Friedman mutat rá például arra, hogy a tömegtársadalom kialakulásával az új "korporatizmus", beleértve a magántársaságokat, milyen új és nehéz problémákat vet fel a jog számára. Ezek a társaságok pl. a tulajdonjog egész arculatát megváltoztatják azáltal, hogy az egységes tulajdon felől az osztott tulajdon felé mozdulnak el. A tulajdonosi jogosítványok itt ugyanis különböző személyek között oszlanak meg. Sőt, a nagy korporációk tekintetében a tulajdonjog teljesen elvesztette eredeti jelentőségét, mert a társasági vagyon felett ténylegesen szerepet az igazgatók (managerek) játszák, akik többnyire viszont nem tulajdonosok. Vagyis nem a tulajdonosok döntenek a társaság üzleti ügyeiben; és ez alapvetően változtatja meg a magánjogról való gondolkodást, mert annak alapja mégiscsak a tulajdonjog. Ezért mindezeknek a tényleges jelenségeknek a szociológiai szempontú vizsgálata a magánjogban egyre erőteljesebben előtérbe kerül. 

Magyarországon a rendszerváltást követően a jog funkcionális problémái tettek szert különös jelentőségre. Mivel a rendszerváltás a jog vezérlete alatt folyik, elengedhetetlen a jog társadalmi valóságból kiinduló és azon alapuló szemlélete, továbbá hatékonyságának a vizsgálata. 





13. §  A jog gazdasági elemzéséről



1. A jognak a modern életviszonyokhoz való adaptálását két, egymással meglehetősen ellentétes eszmerendszer is kiséri és támogatja: a pragmatista és a természetjogi. Lényegében mindkettő a régi tiszteletreméltó kódexek, a nemzeti jogi tradíciók, illetőleg a common law kötöttségének nyűgét akarja lerázni abból a célból, hogy megoldja azt az ellentmondást, amely a régi jog és a megváltozott jelenkori társadalmi-gazdasági viszonyok között fennáll. A két eszmerendszer ellentétes oldalról indul el: a pragmatizmus a gazdaságból és a konkrét jogesetek szintjéről; a természetjog pedig általános, elvont filozófiai tételekből. 

A pragmatista felfogás egyik nagyon jelentős - és sokat vitatott - irányzatának legelterjedtebb elnevezése: a jog gazdasági elemzése (economic analysis of law vagy economic apporach to law). 

A jog gazdaságtani megközelítésének ez az irányzata a magánjogi összefüggések vizsgálatával startol, ma már azonban a többi jogterület szabályainak a  megközelítésére is kiterjed. 

A jog gazdasági elemzése a gazdaságtani szemléletet és alapfeltevéseket kívánja kiterjeszteni a jog különböző jelenségeire. A kiindulópont az, hogy a jogi szabályozás és különösen a magánjog közvetlen kapcsolatban áll a gazdasággal. Ezért az irányzat azt vizsgálja, hogy a gazdaság mennyire képes önmagában - a jogi rendezéstől viszonylag vagy teljesen függetlenül - szabályozni az üzleti kapcsolatokat, általában a szerződéseket, a kárrendezést, vagyis mindazokat a jelenségeket, amelyek ma a jog uralma alatt állnak. 



2. Az irányzat az USA-ban indul el a 60-as években Ronald Coase és Guido Calabresi úttörő munkáival, s bár Európára is átterjed, a mai napig székhelye elsősorban a tengerentúl van. Az induláskor jelentkező kutatók többsége a neoklasszikus közgazdaságtan feltevéseiből indult ki, különösen a Milton Friedman nevével fémjelzett Chichago-i iskola tanításából, továbbá a Friedrich August von Hayek-féle "minimális államfelfogásból". Friedman szerint az állami beavatkozás megfosztja az egyént szabadságától, míg a piaci szabadság központi szerepet játszik mind a gazdasági növekedés, mind pedig az egyéni szabadság kiteljesedésében. Lényegileg ezt vallja a Hayek-féle neoliberális irányzat, aki szerint a "minimális állam" a jó állam, a jognak csak a piacgazdaság absztrakt kereteit kell megállapítania, a többi a gazdaságra tartozik. 

A jog gazdasági elemzésének irányzatai ezt a piaci logikát általánosítják, ami alapvetően eltér a jog hagyományos szemléletétől. [Coase felhozott példája szerint: a jog hagyományos megközelítése az volt, hogy ha A kárt okozott B-nek, azt kellett eldönteni, hogy miképpen lehetne A-t ettől visszatartani. Ez azonban szerinte egy helytelen megközelítés. Itt ugyanis egy reciprok-természetű problémával állunk szembe. A B-t érő kár elkerülése ugyanis nagy valószínűséggel A-nak okozna kárt. Valójában tehát azt kell eldöntenünk, hogy kinek engedjük meg a károkozást: A-nak vagy B-nek. Coase válasza: nem az egyik vagy a másik fél szűk érdekeit, hanem az össztársadalmi szintű költségkihatást kell néznünk, ha pedig ezt nézzük, akkor mindig arra kell a kártérítést hárítani, aki a legkisebb ráfizetéssel el tudja kerülni a károsodást. Hasonló eredményre jut Calabresi is, amikor kimutatja a kártérítési joggal összefüggésben, hogy a károkozási processzusban azt kell néznünk, hogy ki a legolcsóbb kármegelőző.]

Coase elméletének másik összetevője a jog és a piac szabályozó erejének összefüggéseire vonatkozik. Ebben a kérdésben a kiindulópontja az, hogy a jog a tulajdonjog intézményesítésével létrehozza a csereelvet. A cserét azonban a piac vállalja magára, a jog arra nem képes. [Ha például egy vasúttársaság mozdonyának a szikrái rendszeresen leégetik a környező föld termését, a jog a problémát csak látszólagosan tudja elrendezni, mert végső soron a piac fogja meghatározni, hogy melyik tevékenység valósít meg hatékonyabb felhasználási módot. Vagy a vasút valósítja meg a nagyobb hasznosságot, és ebben az esetben a vasút "megvásárolja" a földtulajdonostól a "szikráztatás jogát" (vagyis állandóan megfizeti a földtulajdonos kárát), vagy a földtulajdonos termése az értékesebb (a társadalmilag hasznosabb), és ebben az esetben a földtulajdonos fogja különböző fizetésekkel rávenni a vasúttársaságot, hogy a termés elpusztításával hagyjon fel. Ettől a piaci magatartástól csak az térítheti el a piac résztvevőit, ha az ún. tranzakciós költségek túl magasak ahhoz, hogy a felek alternatív megoldásokat keressenek. A "tranzakciós költségek" fogalma arra utal, hogy az érintetteknek a kérdéssel kapcsolatos döntése (információ-szerzés, döntés előkészítés stb.) mindig költségekkel jár (pl. piackutatás, közvéleménykutatás a vasútvonal iránti igényről stb.). A túl magas tranzakciós költségek a piac logikáját lemerevítik, ilyenkor tehát a jognak kell a különböző jogosítványelosztást a felek között létrehozni.] Általánosságban azonban a tiszta piaci szabályozók, vagyis a gazdaság logikája alkalmasabb a tevékenységek szabályozására, mint a jog közbelépése. 



3. Richard A. Posner - aki az elmélet legszélsőségesebb képviselője - gondolkodásának középpontjában egy piaci modellt állít. A piaci modell szerint a viselkedés a kereslet-kínálat törvényeihez igazodik. Éppen ezért a szabad piac a gazdaság működtetésének a leghatékonyabb színtere, ahol az árak a gazdasági döntések legolcsóbb és legmegbízhatóbb jelzései. [Posner felhozott példája szerint egy adás-vételi tranzakció eredményeként lényegileg mindkét fél jobban jár, de csak akkor, ha a vevőnek az áru a kifizetett vételárnál többet, az eladónak viszont kevesebbet ér. Ezt pedig egyedül a piac szabályozása képes elérni, a jog nem. A hasznosság elvét Posner kiterjeszti az üzleti folyamatok zavaraira (a szerződésszegésekre is). Példája: ha A szerződést köt B-vel, amely szerint A 5000 $-ért elad B�-nek egy gépet, és megjelenik C, aki számára a gép 8000 $-t ér, a hatékonyság elve alapján egyértelmű, hogy A-nak el kell szegnie a szerződést B-vel, ha a 8000 $-os vételár mellett jobban jár még akkor is, ha B-nek megtéríti az őt ért veszteséget. Ilyen esetben a szerződés megszegése nemcsak számára, hanem a társadalom számára is hasznosabb.]

Posner a jog gazdasági rentabilitásának vizsgálatát azonban már nemcsak a jogalkotónak címzi, hanem a rentabilitási szempontok figyelembevételét az egyedei ügyek eldöntésénél (a bírói jogalkalmazásnál) is szükségesnek látja figyelembe venni. 



4. A jog gazdasági megközelítésére vonatkozó nézetek egyszerre ígéretesek és veszélyesek is. Ígéretes az iskola abból a szempontból, hogy a különböző döntések költségeit figyelembe vevő szemléletre tanít, továbbá ígéretes annyiban, amennyiben a jogalkotási szféra számára a jog és a gazdaság különböző összefüggéseinek a jelenségeit kidolgozza és azokat hasznosíthatóvá teszi. Pragmatizmusában van társadalmi hasznosság is. Veszélyes azonban akkor, amikor a következményekben való gondolkodást, a hasznosságot állítja a jogalkalmazás középpontjába, mert ezzel elfordítja a figyelmet az általános jogelvekben való gondolkodástól, végső soron magától a jogtól. Veszélyes akkor is, amikor a társadalom elpiacosítását állítja a jogi szabályozás eltervezésének a középpontjába. Kitűnő példa erre Posner családjogi elemzése, amelyben az örökbefogadást egy "szabad csecsemőpiac" pozitívumainak az elemzésével köti össze, vagy amikor a házasság intézményét, mint kereskedelmi társaságot konstruálja meg. Az elméletnek ezekben a szélsőségeiben, de már a szerződésszegés helyeslésére vonatkozó felfogásában is teljesen eltűnik a jog mögül annak erkölcsi alátámasztása, ez pedig végülis a társadalom elembertelenedéséhez vezet. 



14. §  A természetjog reinkarnációjáról 



1. A jogról alkotott felfogás eszményibb képét mutatja a természetjogi gondolkodás reinkarnációja (új alakban való megjelenése), bár céljai közé tartozik a kódexek kötőerejének a gyengítése. A természetjog tehát a jog adaptációját szolgálja, sőt a jelenkorban alkalmazkodik a jogesetre koncentráló szemlélethez is. Az újjáéledt természetjog így alkalmas a konkrét  jogeset szintjén is a jog korrigálására. 

A századfordulókor kialakultak az általános filozófiában az ún. értékfilozófiák. Ez a jogfilozófiára sem volt hatástalan és az újkantiánusok vizsgálódása a tételes jog helyességét illetően "elvetette a modern jogfilozófia talajába azt a magot, amelyből egy új természetjogi felfogás kivirágozhatott" (Moór Gyula). Az irányzat előfutára Rudolf Stammler volt, akinek gondolatrendszere középpontjában a helyes jog és az igazságossági eszme állt. Már Stammler is egy "változó tartalmú természetjogot" vázolt fel jogfilozófiájában, amelyet azután Gustav Radbruch relativista alapokra helyezett, és kidolgozta az igazságosság általános érvényű kategóriáját, amelynek alapján a tételes jog érvényességét csak addig ismeri el, amíg a természetjoggal való összevetése során ki nem derül annak igaztalan vagy helytelen volta. A helyes jog szemlélete azután szinte kimeríthetetlen lehetőség arra, hogy a jogalkalmazási gyakorlat és a jogtudomány a kódex anakronisztikus, vagy keletkezésében hibás rendelkezéseit a megváltozott követelményekhez igazítsa. [A német jogban például a már tárgyalt  faktikus szerződések elismerése körében Simitis hangsúlyozza, hogy az a felfogás, amely a szerződési viszony sine qua non-jának (elengedhetetlen feltételének) tekintette az egybehangzó akaratnyilatkozatot, egy adott kor (a BGB kora), egy történelmi adottság helytelen általánosítása volt, amely, minthogy azt a történelmi-társadalmi fejlődés meghaladta, helytelennek bizonyult.

A helyes jogra való hivatkozás és az azon alapuló - az elavult törvényi rendelkezéseknek az új életviszonyokhoz való - adaptálása nemcsak a jogtudományban, hanem a bírói gyakorlatban is tetten érhető. Sok erre vonatkozó példa közül álljon itt az, ahogyan a német BGH a nem vagyoni kártérítés - fájdalomdíj - intézményét - a BGB-al szemben - egy kiterjedt személyiségvédelem szolgálatába állította. A BGB 253. §-ának taxatív-enumeratív (kimerítően felsoroló) rendelkezése szerint fájdalomdíjat kizárólag a törvényben meghatározott esetekben lehet megállapítani, egyéb körben fájdalomdíj megállapításának nincs helye. Ennek az általános rendelkezésnek megfelelően a BGB-ben - "jogi vagabundusként" (csavargóként) - három helyen "bitangol" a fájdalomdíj lehetséges alkalmazása: a szabadságelvonás, a testi sértés és a nemileg kihasznált menyasszony bánatpénze a "Kranzgeld" esetkörében. Amikor a BGH először 1958-ban - elhíresült "Herrenreiter" ítéletében - első ízben ítélt meg a "más" személyiségi jogban megsértettnek fájdalomdíjat, döntésében egy "egész jogi tanulmányt" fogalmazott meg a BGB e rendelkezése (253. §-a) korszerűtlenségéről, elavultságáról. [A személyhez fűződő jogsértés az ügy tényállása szerint az volt, hogy az egyik "híres-hírhedt pletykamagazin" fotóriportere egy 75 éves iparmágnást (a sértettet) lóugratás közben lefényképezett, és fényképét a többszázezer példányú lapban "egy szexuális-stimulálószer reklámjaként" tette közzé]. Megkapó, ahogy a bíróság döntésének indokolásában felidézi a BGB-nek a fájdalomdíj kizárására vonatkozó koncepciója kialakulását és egész kodifikációtörténetét. A döntés indokolásának lényege: a BGB vonatkozó szabálya egy adott történelmi-társadalmi kor körülményei között született. A társadalmi viszonyokban és az ember személyiségének megítélésében azóta olyan lényeges változások következtek be, amelyek a BGB redaktorai számára még nem voltak elképzelhetők. A gyökeres társadalmi változások megkövetelik, hogy a bíróság túllépjen a BGB koncepcióján és a társadalmi igényeknek megfelelő helyes jogot alkalmazza. A BGB vonatkozó rendelkezését a jogalkotó azóta sem módosította, viszont a bíróságok a személyiség rendkívül kiterjedt oltalmazását biztosítják a gyakorlatban, a gyakran erőteljes szakirodalmi kritikai támadások ellenére is (Larenz).]

 

2. [Ha nem is természetjogi, de mindenképpen etikai, a helyes jogra vonatkozó megalapozással lépik át a common law bírái az elavult precedensek kötöttségét és adaptálják a jogot a modern életviszonyokhoz a "public policy" igénybevételével. A "public policy" a közérdek érvényesítését jelenti magánszemélyek ügyeiben. A "public policy" lényegét tekintve hasonlít a "szociális jog" szerepéhez, bár annál szélesebb körű. A common law rendszerben a precedenshez kötöttség azzal járt, hogy a bíróság általában nem lehetett tekintettel a  társadalmi-gazdasági viszonyok időközben bekövetkezett változására. Az új doktrínával (elvvel) a precedens ellenére is lehet ítéletet alapítani a "public policy"-ra, ha ezt a megváltozott életviszonyok szükségessé teszik (Eörsi). Ezzel a "public policy" eszköze - a kontinentális generálklauzulákhoz hasonlóan - az esetjogi ítélkezést is alkalmassá tette arra, hogy a bíróság az igazságosság, a méltányosság és a helyes jog alapján járjon el és döntsön.]



3. Az "újjáéledt természetjog" tehát a merev jogpozitivizmus jogbiztonsági és kiszámíthatósági "egyeduralmával" szemben lépett fel és a jogeset és a norma "értékelésében rejlő" adaptáció lehetőségét munkálta ki és fontosságát hirdette. A 20. századi természetjog végső konklúziója tehát az, hogy a pozitív jog csak akkor és annyiban tekinthető érvényesnek, ha és amennyiben az az ideális, tehát a helyes jognak megfelel. Az értékmérő mindig az etika, az erkölcs.

A természetjog újjáéledésének különösen nagy lökést adott a második világháború és a fasizmus borzalmai után a tételes jogszabályok jelentőségének az alábecsülése. A pozitivista elméletek megrendültek. Mint Antigoné idején, újra összeütközésbe került a formailag jogszerű szabály az igazságos vagy helyes joggal. 



15. §  Mégegyszer a magyar magánjogról 



1. [A magánjog fejlődése Trianon után sem állhatott meg hazánk területén. A törvényhozás egy sor új intézményi reformot vezetett be: 1923-ban törvény született a tisztességtelen versenyről, 1924-ben a társasháztulajdonról stb. A törvények közül kiemelkedik a jelzálogi rendszerek újjáalakítása tárgyában 1927-ben meghozott törvény, amely lényegileg az Mtj. vonatkozó fejezetének az életbeléptetése. Ez a törvény a dologi jog terén is jelentékenyen hozzájárult ahhoz, amit a bírói gyakorlat a kötelmi jog terén már megkezdett: az Mtj. gondolkodásmódjának beviteléhez a jogéletbe. 

A drámai történelmi események egy új jogintézményt szültek: a háborús jogot. A háború esetére szóló kivételes rendelkezésről alkotott törvények ugyanis a minisztériumnak jogot adtak a magánjogi viszonyoknak a háború következtében szükségessé vált rendezésére. Ezek a rendelkezések azután gazdasági életünket nagymértékben a kötött kényszergazdálkodás képére formálták át. A magánjog megtelt közjogi kényszeralakulatokkal (Almási Antal). Moratóriumi (fizetési haladékot biztosító) rendeletek, igénybevételek, kényszerszerződések stb. a magánjogi forgalmat széles körben közjogias jellegűvé változtatták. A kor társadalmi és jogi igazságtalanságai valamelyes orvosszert a bírói gyakorlatban találtak. Ekkor alakul ki például a háborús gazdasági lehetetlenülés tana a szerződések jogában. 

1923 után néhány évig az ország ismét normális jogi állapotoknak örvendhetett, a kialakult gazdasági világválság azonban 1931-től ún. válságjogi intézkedések sorozatát hozta. A magánjogi jogviszonyok a gyorsan változó rendeletek nyomában jártak. A jogbizonytalanság, a jogalkotás áttekinthetetlensége és követhetetlensége, a tilalmak - és a magánjogra is kiterjedő - büntetések áradata azután a második világháború szomorú történelmi eseményei során folytatódott, sőt fokozódott.]



2. Az új politikai hatalom és a fennálló jog kapcsolata alapvetően kétféle lehet: kontinuiv és diszkontinuiv (folyamatos és megszakított). A kontinuiv szemlélet azt jelenti, hogy az új politikai hatalom nem zárja ki a régi jogrendszer működését, a diszkontinuitás ezzel szemben mindent új alapokra helyez. A diszkontinuitás tiszta formában tulajdonképpen soha nem valósult - mert nem valósulhatott - meg még az egyetemes jogtörténetben. Még a legradikálisabb, legkövetkezetesebb forradalmak esetén sem tehette meg az állam, hogy az ún. régi jogot egyetlen aktussal, teljesen megsemmisítse. Forradalmi változások esetén az új politikai hatalom a régi rend lényegét adó alapintézmények további működését és továbbhatását azonban nem ismeri el. Ez történt Magyarországon az 1949 évi tragikus fordulat során. [Mivel a magánjog területén a jogképzés forrása és a jogfejlesztés intézménye a bírói gyakorlat volt, a fordulat után - rendeleti felhatalmazás alapján - a Legfelsőbb Bíróság felülvizsgálta a korábbi bírósági gyakorlat jogi erejű termékeit: az elvi döntvényeket, jogegységi döntvényeket és a teljes ülési határozatokat. Ezek nagy részét hatályon kívül helyezte, egy részüket fenntartotta, illetőleg módosított formában tartotta fenn (Nizsalovszky). Ami pedig a szocialista fordulat után a korábbi törvényeket, rendeleteket illeti, jogszabály felhatalmazást adott arra, hogy addig is, amíg a régi jogot hatályon kívül nem helyezik, az igazságügyminiszter közérdekű kifogással támadhatja meg a Legfelsőbb Bíróságnál egy alsóbíróság olyan határozatát, amely 1945 előtti jogszabályt alkalmazott, annak ellenére, hogy ez a magyar népi demokrácia célkitűzéseivel ellentétes volt. Mindazonáltal ezeknek az intézkedéseknek az ellenére a magánjog tekintetében itt sem beszélhetünk díszkontinuitásról, főként azért nem, mert a jogi kultúra hagyományai és a magánjog dogmatikai értékei - legalább részben - tovább éltek, és különösen azok a jogtudósok, bírák éltették tovább, akiknek pályája a múltból ívelt át a szocializmusba.]



3. A "szocialista fordulat" után megindult megindult a magyar polgári társadalom alapvető társadalmi rendjének a felszámolása és új alapokra helyezése. Ez mindenekelőtt a tulajdoni rend teljes átalakításával járt. A magántulajdon szinte teljes felszámolása, az államosítások befejezése, a földtulajdonok elvonása, tehát a magánjog alapintézményének: a tulajdonnak az ún. társadalmasítása után, vagyis a teljes közjogi átalakulást követően kezdődhetett csak el a magánjog-polgári jog kodifikációja. A kodifikáció szükségességének felismerése kezdettől fogva egyértelmű volt, de azt a közjogi átalakulások késleltették. Ez a bíróságokra roppant súlyos és felelősségteljes feladatot rótt, hiszen kodifikált joganyag nélkül - és elvileg a korábbi bírói gyakorlattal való teljes szakítás mellett - kellett a polgári jogi jogviszonyokat rendeznie. A bíróságok természetesen egyszerre "két úrnak nem tudtak szolgálni". Innen van, hogy ameddig a büntetőbíróságok az új rendszer feltétlen kiszolgálói voltak, a magánjogi ítélkezési gyakorlat egy sor kérdésben a háború előtti ítélkezési gyakorlatra támaszkodott és azt a jövőre nézve is átmentette. [Hogy csak egyetlen szemléletes példával illusztráljuk ezt a kontinuitást: a veszélyes üzemi felelősség körében a veszélyes üzemek körét a korábbi bírói gyakorlat esetről-esetre alakította ki. A "szocialista fordulat" után - sőt a Ptk. ezzel kapcsolatos generálklauzula jellegű rendelkezése folytán jelenleg is - a bíróságok a Kúria gyakorlatának kontinuus folytatói.]

A kodifikáció fontosságát minden illetékes tényező vallotta, s az 1953-ban meg is kezdődött. 1956 szeptemberében készült el a polgári jogi kódex első tervezete, majd a forradalom közbejötte után 1957-ben újabb tervezet készült. Ezt a tervezetet a kormány széleskörű vitára bocsátotta. A több mint egy évszázaddal korábban, az 1848-as magyar polgári törvényhozásnak törvényben tett ígéretét a magyar törvényhozás 1959-ben megvalósította, az országgyűlés a Polgári Törvénykönyvet (Ptk.) az 1959. évi IV. törvényként iktatta az ország törvényei közé. 



4. Ez az évszázados késedelem szolid szimbóluma annak a társadalmi lemaradásnak, amely Magyarországot a fejlett Nyugathoz képest  jellemezte. A Ptk. is csak szerényen húzódik meg a nagynevű elődök árnyékában. Mégis óriási érdeme, hogy valójában nem egy szocialista típusú kódexként született meg 1959-ben. Ennek fő oka, hogy a Ptk. eredeti szabályaiban alapvetően a kisárutermelés viszonyait tükrözte. A gazdálkodó szervezetek forgalmi viszonyai a kódexhez csak igen lazán  illeszkedtek, ezek törvénybe iktatása csak formálisan - az egység látszatával - sikerült. E látszat eszköze: az ún. tervszerződések kategóriájának a megalkotása volt, amely az állampolgárok szerződéseinek Ptk-beli és az állami vállalatok egymás közötti szerződéseinek Ptk-n kívüli szabályai között köldökzsinórja (Vékás Lajos) lett. Az akkor érvényes centralizált (központilag tervezett és irányított) gazdaságirányítás  mellett ugyanis nem lehetett egy olyan polgári törvénykönyvet megalkotni, amely egységesen nemcsak az állampolgárok vagyoni viszonyainak a kódexe, hanem egyúttal az állami vállalatok és más gazdálkodó szervezetek egymás közötti kapcsolatainak az alapvető törvénykönyve is. A kodifikáció tehát választás előtt állt - és szerencsére - az állampolgárt választotta. A kódexnek ezért a társadalmi tulajdon formáira vonatkozó szabályain kívül igazán szocialista típusú részei csak a tervszerződések voltak, amelyek fölött azonban már évtizedekkel ezelőtt eljárt az idő. A törvény választott állampolgár-emberképe - Sólyom László szerint - egy "denaturált burzsoá" absztrakt jogalany volt, akit alapvetően a törvény csak a magántulajdon szerzésében korlátozott. Így a Ptk. korlátai igazán nem magában a kódexben, hanem a korban gyökereztek, amelyből kinőtt. Mégis, több tekintetben lett a klasszikus magyar magánjogi hagyományok hordozója, mint szocialista eszmék szócsöve.  A Ptk. legtöbb megoldásának a kidolgozásánál a korábbi tervezetekre, külföldi példákra, a sok évtizedes alakító és jogképző bírói gyakorlatra és a jogtudományra egyaránt támaszkodott. Ez egy egész sor intézményi szinten közvetlenül is kimutatható. [Csak két példát említve: az utaló magatartás 6. §-ban foglalt szabálya Fürst László, a birtokkal megerősített jogcím vélelme a 117. § (4) bekezdésében Grosschmid Béni jogeszméje volt.] Így lett a Ptk. magas színvonalú, alkotóinak jogászi kultúráját tükröző, egyes rendelkezéseit tekintve nemzetközi összehasonlításban is kiemelkedően sikeresnek bizonyult kódex. És ezért érezhették teljes szívvel magukénak azok is, akik a körülötte lengő ideológiától borzongtak.

ÖTÖDIK  FEJEZET
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             "Ha az ember felszabadul

              egy norma uralma alól,

              csak akkor választhat

              a követendő normák között.

              Az egyénnek a normához való

              ez a viszonya már moralitás"

(Heller Ágnes)
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1. Rudolph Jhering elévülhetetlen érdemei közé tartozik annak kimutatása, hogy a jogtudomány nemcsak leíró, hanem nagymértékben céltudomány. Ismernünk kell tehát azokat a vezető, legfőbb célokat, amelyeket a magánjog maga elé tűz. Ezek a célok nagyrészt magából a jog fogalmából és lényegéből következnek és mint a jogrend szükségszerű alaptételei élnek és funkcionálnak. Ezek a tételek nem puszta tantételek, hanem ezeket a magánjog története jogi meggyőződéssé érlelte. 

[A szocialista jogtudomány a magánjog vezérmotívumait ideológiai-elméleti alapjainak tekintette és a jogág alapelveinek nevezte. Az alapelvek - mint ideológiai tételek - a polgári jogi gondolkodásba az 1950-es évek során a szovjet jogból kerültek át. Az 1959. évi Ptk. miniszteri indokolása a bevezető szabályokat még "csak" alapelvszerű rendelkezéseknek nevezte. A későbbiekben a jogirodalomban Eörsi Gyula dolgozta ki az alapelvek ideológiáját és rendszerét. Eörsi a magánjogi ideológia síkján elemezte a burzsoá polgári jog alapelveit, mint a formális jogegyenlőséget, a magántulajdon elvi korlátlanságát stb. Ezek azonban nem ideológiák, hanem a polgári jogrend alapintézményei. Mint látni fogjuk, a Ptk. bevezető rendelkezései sem kódexi alapelvek, még kevésbé ideológiák, hanem inkább a kódex szabályozási területét definiálják és a szabályozás célját határozzák meg, egyesek pedig  a konkrét normákat elvi háttérrel látják el. Végül van közöttük generálklauzula.

Mindazonáltal vannak a magánjognak olyan vezérmotívumai, amelyek standard követelményként a magánjog egészét áthatják, amelyek nemcsak a konkrét jogalkalmazást segítik, hanem amelyek a magánjog egészének szellemiségét, eszmei alapját fejezik ki. A BGB óta, de különösen a svájci ZGB rendszerében - majd a harmadik novelláris módosítás óta az ABGB-ben is - szerepelnek a kódexekben ún. generálklauzulák. Ezek teret és szempontokat adnak a jogalkalmazók számára a törvény rendelkezései tartalmának a megállapításához, értelmezéséhez, illetőleg végső soron az alkalmazandó jog megtalálásához.]



2. [Alighanem a felvilágosult technokrata porosz Frigyes volt a világon az utolsó, aki hitt a kódex mindenhatóságában és abban, hogy a törvény a "megváltoztathatatlan egység" alakjában egy zárt rendszert képez, amelyben a jog betűi maradéktalanul képesek az élet szövevényes viszonyait teljességgel megoldani. Ahogy azonban ezt az eddigiek során már láttuk, az emberi törvényhozás hiába is törekedett bármikor egy ilyen zárt rendszer megvalósítására. az mindig is illuzórikus volt. A természettudományokon túl ilyen zárt és megváltozhatatlan rendszert az emberi kultúra csak egyet ismer, amely azonban a jog területén kívül esik. Ez a római katolikus egyház eszmerendszere a hit és az erkölcs tekintetében. Az egyház minden tanításának alapja Krisztus-nak a négy Evangéliumban foglalt tanítása, amelyet az egyház kezdettől fogva hitelesen magyaráz. Ennek a tanításnak a kiegészítése vagy éppen kiigazítása elképzelhetetlen az egyház létalapjának a megtámadása nélkül. Egységes és megváltozhatatlan fogalmi rendszer tehát csak az, amiből az élet minden vonatkozására, a lélek minden problémájára feleletet lehet és kell kapni (Nizsalovszky Endre).

Mivel a szokásjogon, vagy a törvényhozáson alapuló magánjog nem képez ilyen zárt és megváltozhatatlan rendszert, a magánjog dogmatikája, majd kodifikációja is megfogalmazott olyan általános elveket, irányító eszméket, amelyek a magánjog standardkövetelményeiként a magánjog egészét áthatják, amelyek alkalmasak vagy a bírói gyakorlatot alkalmassá tehetik a hiányok, hézagok folyamatos kitöltésére, amelyek állandóságuknál, dogmatikai megalapozottságuknál fogva nemcsak a bíró munkáját segítik, de a jogalkotóra is befolyással vannak. 

Ezek az elvek nem egyszer etikai természetű követelményeket fogalmaznak meg. Így kapcsolatot teremtenek az emberiség különböző kultúrhatalmai között; összefüggésbe hozzák a jogot az erkölcsi tényezőkkel, sok vonatkozásban annak filozófiai megalapozását segítik és biztosítják a jognak a változó politikától való semlegességét. Ezek között vannak vezérmotívumok, alapintézmények, generálklauzulák, alapelvinek szánt és konkrét normatartalmú rendelkezések.]





16. §  A magánjog vezérmotívumairól 



1. Szladits Károly három vezérmotívumot állít a magánjog élére, amelyeket az évszázados szokás és a jogi közmeggyőződés érlelt ki; ezek: az ésszerűség, az igazságosság és a jogbiztonság. Természetesen ezek az elvek nem pusztán a magánjog, hanem általában a jogrend elvei. Nemes eszmék, de vigyázni kell velük! Mindegyikükkel vissza is lehet élni! Mégis, magánjogi helyzetünk jelenlegi átmenetiségében, szemléleti tisztázatlanságában, a jog érvényesülését különféleképpen befolyásoló viszonyaink között, hasznos velük foglalkozni. Sőt, egy kiegészítés is szükségesnek látszik: ez a méltányosság. 



2. Az ésszerűség.  Mivel a jognak gyakorlati célja (és elvont elvi tartalma) van, a jog tételeit az ésszerűség alapján, azok céljának megfelelően kell érteni, felfogni és alkalmazni. A magánjog a latin jogtól fogva a "ratio scripta" a logikai teljesség tekintélyével jelenik meg és célja - Szt. Tamás óta - a közjó. Goethe szavait visszájára fordítva: "Unsinn wird Vernunft" - a magánjogban az oktalanságnak ésszerűségre kell átfordulnia. Az ésszerűség már Werbőczy-nél a józanságot, józan megfontolást, az értelmes ember életszerű, tapasztalaton nyugvó megítélését, józan bölcsességét jelentette.

Az ésszerűség nemcsak a common law-ban játszik meghatározó szerepet, amelynek protagonistája  (főszereplője) már századok óta a "reasonable man", az ésszerűen eljáró józan üzletember, az üzleti ügyeit ésszerűen bonyolító kereskedő, bankár, vállalkozó, de egyre nagyobb szerepet játszik az ésszerűség a kontinentális jogokban is. [Például: az ún. "adhéziós szerződések" ésszerűtlen szerződési kikötései az általános szerződési feltételek új törvényi szabályaiban érvénytelenek. A holland Polgári Törvénykönyv jóhiszeműségi elve alatt - amely a szerződésekkel kapcsolatos általános magatartási szabály - az ésszerű és méltányos magatartást értik.  A magánjog modern, új teorémája (tantétele), jelesül az, hogy a kockázati szempontok a magánjogi jogviszonyok - különösen a szerződések - centrumában állnak, mindig az "ésszerűség" korlátjával jelenik meg. Vagyis "ésszerű kockázatról" szólnak a jogszabályok, a bírói ítéletek.]

Az ésszerűség - szubjektív hangzása ellenére - objektivált mérce. A tárgyilagos mérlegelés szerinti - minden értelmes ember számára racionális - értékelést jelenti. [A common law-ban a "reasonable man" a mindennapi, hétköznapi élet embere, akinek cselekedeteihez nincs szüksége filozofikus megtámasztásra. A józan, létező, gyakorlatias, köznapi ember.]



3. Az igazságosság.  Az igazságosság erény, a jog rend. Szembekerülésük esetén az igazságosságot nem lehet feltétlenül a jog elé helyezni. A természetjognak és a jogi pozitivizmusnak ebben az örök harcában azonban a magánjog eszményéből kell kiindulni, amely szerint a magánjognak az emberi lét egyetemes célját kell a legjobban szolgálnia. Ezt a célkitűzést kell a törvényhozónak szem előtt tartania. Az igazságosság eszméjének tehát a magánjog terén elsősorban tételesjogi jelentősége van. [Ilyen, az igazságosság tartalmi követelményét kifejező tételes rendelkezések például a Ptk-ban a jogi chicane-t, a joggal való visszaélést tiltó 5. §, a közös tulajdon körében a kisebbséget védő szabályok [143. § (1) bekezdés], az aszinallagmatikus szerződések, továbbá az "igazságtalan tartalmú" általános szerződési feltételek megtámadását biztosító rendelkezések stb.] Hiba tehát az igazságosságot a tételes joggal szembenálló tényezőnek felfogni. Minthogy azonban a törvény sohasem érheti el az eszményit teljesen, az többé-kevésbé csak fogyatékosan felel meg a konkrét igazságosság követelményének. Ezért az igazságosság irányító zsinórmértéke a magánjog szabályai alkalmazásának is. 

[János evangélista írásában olvassuk, hogy amidőn Krisztus a maga földi hivatását az igazságról való bizonyságtételben jelölte meg, Pilátus azt kérdezte "Quid est veritas?", "Hát mi az igazság?" (Jn, 18.37-38.) A kérdés megfejtésén - elhangzása óta - filozófiai irányok, eszmerendszerek, jogbölcseleti nézetek stb. fáradoznak. Ulpianus szerint az igazság: "a jónak és a méltányosnak az ismerete". Ez az etikai megalapozás azután különösen a magánjog klasszikus időszaka utáni fejleményeiben érhető tetten. Otto von Gierke már a BGB első tervezetével szemben felháborodottan tiltakozott annak szociális érzéketlensége és igazságtalansága miatt, mert a szabályok a gazdaságilag gyengébb helyzetben levő fél "kizsákmányolásához" szolgáltatnak eszközöket. Az újabb magánjogi irodalom a kötelmi jogban a szerződések immanens (bennerejlő) igazságtartalmának (természetjogias?) követelményéről szól (Karl Larenz) és általánosságban is azt fogalmazza meg, hogy a magánjogi jogviszonyokban a kockázatok terhét nem lehet csak az egyik félre hárítani, hanem azt igazságosan meg kell osztani a felek között (Konrad Zweigert-Hein Kötz).

Azonban ravasz dolog az igazság! Marton Géza idézi Henri Mazeaud francia jogtudós felháborodását azon, hogy az ún. méltányossági kárfelelősség körében gazdag károkozóval szemben marasztalunk akkor, amikor a szegénynek egyúttal engedményt teszünk. "Hol itt az igazság?" - kiáltott fel a francia jogtudós. A jog és az igazság között mégiscsak ellentmondás volna? -- ahogy a kérdést Kemp Carleton Allen felveti. Allen válasza, hogy ez az ellentmondás szükségszerűen keletkezik, és ez az oka annak, hogy létrejön a "méltányos jog" mint jogforrás. Ebben az ellentmondásban a változatlan "kemény" jogszabály képviseli a "jog"-ot és a "méltányos" jog az "igazság"-ot. Max Weber az igazság-eszmét egyértelműen a természetjogból származtatja. Eörsi Gyula idézi Lord Wright megállapítását, amely szerint: "az igazságtalanság jogbiztonságát nem szabad megvédeni." Álljon itt ezzel szemben a magyar Alkotmánybíróság elhíresült és "botránykővé" vált mondata az ún. elévülési határozatból: "a mindig részleges és szubjektív igazságosságnál a tárgyi és formális ismérvekre támaszkodó jogbiztonság előbbrevaló." Azt kell látnunk, hogy mindkét megállapítás - a maga kontextusában (összefüggésében) - helyes. A jog és az igazság összefüggését tehát mindig az adott kontextusban kell vizsgálnunk. Lord Wright a kemény, merev common law a lágyabb, alkalmazkodóbb equity szabállyal való felcserélése során érvelt az igazságosság mellett, az AB viszont az alkotmányos rend, a "joguralmi" elv védelmében helyezte az igazságosság elé a jogbiztonságot.]

Eörsi szerint a magánjogban ami "igazságos" az egyik oldalon, az "igazságtalan" a másikon. Így lényegében nem másról, mint egy jogpolitikai döntést indokló elnevezésről van szó. A valóság azonban nem ez. A "jog"-gal szembeállított "igazság" a törvényhozás óta változó körülmények figyelembevételét, vagy a tényállásban meglevő rendkívüli, speciális, egyedi szempontok figyelembevételét teszi lehetővé a bíró számára, így az igazságosság ugyancsak a jog adaptálásának az egyik eszköze, illetőleg a méltányosság alkalmazásának az útja. Eszerint a méltányosság és igazságosság egymással szorosan összefügg, a méltányosság az igazságosságnak egy konkrét megnyilvánulása. E két szemponttól nem tekinthet el a magánjog sem a törvényalkotás, sem a jogalkalmazás szintjén. 



4. A jogbiztonság. Látható, hogy az igazságosság és a jogbiztonság egymással szoros összefüggésben vannak, de egymással ellentétes irányt is mutathatnak. Ha az "igazságosság" vagy az "igazság" adaptációs eszközként illetőleg a tényállás speciális vonatkozásait figyelembevevő eszközeként funkcionál, akkor ez a jogbiztonság ellen hat. A jogbiztonság ugyanis a jog stabilitását, kiszámíthatóságát, előreláthatóságát jelenti. A jogbiztonság az élet sokszínűségének, változatainak tipizálását, átlagosítását követeli. Ha a jog a társadalom életében általános zsinórmértékül kíván szolgálni, akkor - elvileg - szabályokat kell felállítania, amelyek világosak, értelmezhetők és egyértelműek, hatásukat tekintve kiszámíthatók és címzettjei számára előreláthatók. 

A jogbiztonság szempontja mindenekelőtt a törvényhozóval szemben támaszt követelményeket. A törvényhozónak számolnia kell azzal, hogy a jogbiztonság egyik legfőbb támasza a jogtételek állandósága. És csak egy szilárd, előremutató jogtétel tud meggyökerezni az emberi lelkekben. 

Ezért főleg a magánjogban a lehetőség szerint kerülni kell az alkalmi törvényhozást, és a törvényi túltengést is. [Rendkívüli történelmi körülmények - háborús időszakok, válságok, forradalmak stb. - nem kedveznek a jog stabilitásának. Magyarországon a rendszerváltást követő "új honalapítás" a jog - beleértve a magánjog - stabilitása szempontjából ilyen "kedvezőtlen klímát" teremtett. Ameddig a közjogi átalakulásban nagyobb stabilizáció és politikai konszenzus valósult meg, addig a gazdasági és szociális átalakulást illetően a törvényhozást kapkodás, gyakran a politikai szempontok túltengése, sok tekintetben koncepciótanság jellemzi. A magántulajdoni rend visszaállításának - amely az új, polgári társadalom alapja -, a privatizációval, a régi rend tulajdonsértései miatti kárpótlással stb. kapcsolatos anomáliái (rendellenességei) nemcsak a társadalom "rossz közérzetét" fokozták, de hozzájárultak a gyorsabban születő és kirívó társadalmi egyenlőtlenségek kialakulásához is. A jog szinte napról-napra történő változása is erősíti a korrupciót, a piaci viszonyok kaotikus (zavaros) állapotát, a feketegazdaságot stb. Ha ezekhez a körülményekhez hozzávesszük azokat a szociológiai tényezőket, amelyek az ország drámai demográfiai állapotával, a születések további csökkenésével, az elöregedéssel, a munkanélküliséggel stb. kapcsolatosak, akkor világossá válik, hogy a jogbiztonság, a jog stabilitása iránti társadalmi szükséglet az első helyek egyikére került. 

A jogbiztonság kívánalma a jogalkalmazás következetessége, egyetemlegessége tekintetében is fennáll, amihez rendkívül szorosan tartozik hozzá a végrehajtást biztosító intézmények gyors és  hatékony működése. A bírói gyakorlat ingadozása megöli a jogbiztonságot. A jogegység kialakítása és megóvása érdekében óriási felelősség terheli ma Magyarországon az egész bírói kart, élén a Legfelsőbb Bírósággal.]



5. A méltányosság. Újlaki László szerint a méltányosság "alapeszméjében az emberiség megóvására érdemes közkincs". A méltányosság történelmi kategória, fő értéke, hogy a jogot hajlékonnyá és nyitottá teszi. A méltányosság a magánjogban értéknormát kifejező alapelv, alapvetően erkölcsi töltetű. A méltányosság - az ésszerűség és az igazságosság elveihez hasonlóan - a jogalkalmazásban adaptációs eszköz, vagyis az életviszonyok jelentős változása folytán "megmerevedett" jog hajlékonnyá tételét és alkalmazhatóságát segíti. Etekintetben a "summum ius summa iniuria" - probléma kompromisszumos megoldásának az eszköze. A méltányosság azonban nemcsak jogalkalmazói, de egyúttal jogalkotói kategória is. 

[A kontinensen legelső törvényi alkalmazása a méltányosság szempontjának a cselekvőképtelenek felelőssé tételében volt, amelyet a természetjog hatása alatt a porosz ALR eszközölt. A rendelkezést az ABGB is átvette és Joseph Unger hatása alatt túlnyomóvá vált az a nézet, hogy a szóban forgó felelősségi eset "a felek vagyoni teherbíró képességét mérlegelő méltányossági tekintetből ered."  Ezt a szabályt azután a magyar Mtj. 1737. §-a kiterjesztette, éspedig úgy, hogy a gazdag károkozó elmarasztalását a méltányosság alapján lehetővé tette akkor is, ha ez nem volt vétkes. Ezt a szabályt azután a bírói gyakorlat szokásjogi szabállyá emelte és így - először a kultúrnemzetek között - átvitte az életbe (Marton Géza). Méltányossági jogszabályok voltak továbbá például az 1929. évi válságot követően a magyar gazdaadósvédelmi rendelkezések is. Az ún. méltányossági felelősség szabályát - a vétőképtelenek tekintetében - a Ptk. is tartalmazza és a kódex feljogosítja a bírót a deliktuális felelősség körében, hogy méltányosság alapján a kárért felelős személyt a kártérítés alól részben mentesítse. 

Törvényen és joggyakorlaton egyaránt alapuló méltányossági szabály: a clausula rebus sic stantibus, azaz a bíróság feljogosítása arra, hogy a lényeges körülményváltozásokat bizonyos jogviszonyokban figyelembe vegye és azokba - korrekciós (helyesbítő) módon - beavatkozzon. Újlaki végigkíséri a méltányossági eszme jogfilozófiai, történeti korokat átívelő jogalkotói és jogalkalmazási gyakorlatát és ennek során kimutatja, hogy a méltányosság - amely egyébként az Mtj. alapelvei között is szerepelt - mennyire áthatja a magánjogot és annak bírósági gyakorlatát. 

Utalni kell arra, hogy Angliában a méltányosságon alapuló equity a common law mellett egy hatalmas jogterületté alakult, de magára a common law-ra sem maradt hatástalan. Ennek csak egy - de következményeiben rendkívüli - példáját érdemes itt felidézni. Az az elv, hogy a szerződéseket teljesíteni kell, vagyis a pacta sunt servanda követelménye a liberális polgári magánjog egyik "szent"-nek tartott tétele volt -- különösen Angliában. Az elv nemcsak jogparancs volt, hanem igen előkelő helyet foglalt el az angol polgár erkölcsi értékrendjében. Ezért a common law szerint a szerződési kötelezettség ugyan választási lehetőséget biztosított az adósnak a teljesítés és a kártérítés között, de ez a kötelezettség teljesen kimenthetetlen volt. Ezt a nagyon szigorú elvet azután áttörte a lehetetlenülés, a "frustration" intézménye az ún. koronázási ügyben. Az eset tényállása szerint a koronázási útvonalon az érdeklődők az ott lakó tulajdonosoktól "ablakokat" béreltek, hogy az ünnepség nézői lehessenek. A koronázási ünnepséget azonban elhalasztották. A bíróság ekkor első ízben mentesített a szerződési kötelezettség teljesítése alól azon az alapon, hogy - az objektív körülményváltozásra tekintettel - méltánytalan lenne a szerződést fenntartani.]

A méltányosság - az ésszerűséggel együtt - a magánjogi törvényhozásnak és jogalkalmazásnak egyaránt egyik vezérmotívuma. Mint erkölcsi értékű kategória kétségkívül a magánjog "szabadelvűsége" ellen hat, viszont a szociális magánjog eszméjének és a megmerevedett magánjogi szabályok változásokhoz való igazításának egyik nélkülözhetetlen eszköze.





17. §  A magánjog alapintézményeiről



A polgári jogrend - és annak magánjoga - a következő alapintézményeken épül fel: a) a polgári jogegyenlőség; b) a tulajdon szabadsága; c) a szerződés szabadsága; d) a végrendelkezési szabadság; e) a megszerzett jogok védelme. Ezekhez az elvekhez Nizsalovszky Endre hozzáteszi a publicitás elvét és az elvekhez hozzátartozik a magánjog szervező elve, amely egyre nagyobb, fokozottabb jelentőségre tesz szert. 



1. A polgári jogegyenlőség. A minden ember egyenlő történelmi vívmánya - amelyért a polgári forradalmaknak meg kellett történnie - az egyenlő jogképességet jelenti, azaz a formálisan egyenlő esélyt. Ez az emberi státusz minimális feltétele, amely egyetlen embertől sem vehető el. Nincs rabszolgaság, nincsenek hűbéri kiváltságok, státusz-jogok, vallási, faji, etnikai stb. alapú megkülönböztetések. 

Az egyenlő, általános és feltétlen jogképesség az egyenlőség alkotmányos tételéből ered és a jogok megszerezhetőségének elvileg egyenlő esélyét jelenti. A polgári jogegyenlőség visszavonhatatlan és redukálhatatlan is, azaz nem lehet visszaállítani a rabszolgaságot vagy a hűbéri kiváltságokat. [Különösen a rendszerváltás utáni politikai klímában hangsúlyozni kell, hogy a jogegyenlőségnek e tételében implicite (értelemszerűen) benne van az is, hogy a jog mindenkire egyformán érvényes. Az elmúlt totalitárius rendszernek egyik jellemző vonása éppen az volt, hogy a jog érvényessége személyközti viszonyok állásától függött. A formális jogegyenlőség nemcsak a jogok szerzésére, hanem a jogok és kötelezettségek szétosztására is vonatkozik.]



2. A tulajdon szabadsága. A polgári jogrend a magántulajdonra és annak szabadságára épül. Ez az ember természetes állapotából, a bibliai "hajtsátok uralmatok alá a földet" gondolatból fakad. A tulajdon elvi szabadsága azt jelenti, hogy tulajdonával mindenki szabadon rendelkezik. [A klasszikus liberális magánjog tulajdonjogi felfogása a "tulajdonjog elvi korlátlanságára" épült. A polgárság eredeti "illúziója" az volt, hogy minden ingatlan és ingó vagyontárgy egyaránt forgalomképes, azok minden megkülönböztetés nélkül magántulajdonban állhatnak, vagyis a tulajdon árutulajdonjogként jelenik meg és funkcionál. A tulajdon tehát "szent", e felfogás az alapja annak, hogy azt például a Cc.  abszolút jogként tételezi. A tételről, hogy a tulajdonjog intézményével minden korlátozás összeegyeztethetetlen, már Rudolph Jhering megállapítja, hogy "alapjában téves". Kijelenti, hogy a tulajdonjog "szentsége" nem egyéb, mint "egoizmus telhetetlensége" ("Gefr(ssigkeit des Egoismus").] Ma már általánosan elfogadott, hogy a tulajdonjog szabadsága csak a tulajdon közérdekű, közcélú korlátai között érvényesülő alapintézmény.



3. A szerződési szabadság. A szerződési szabadság azt jelenti, hogy mindenkire magára van bízva, hogy magánjogi jogviszonyait a magánautonómia körében rendezze. A szerződési szabadság elve alapján mindenki szabadon szerezhet jogokat, vállalhat kötelezettségeket. A szerződési szabadság tehát annyit jelent, hogy mindenki meghatározhatja akar-e szerződést kötni (szerződéskötési szabadság); meghatározhatja kivel akar szerződést kötni (a partnerválasztás szabadsága); meghatározhatja milyen fajta szerződést kíván kötni (szerződési típusszabadság), végül meghatározhatja, hogy milyen tartalommal kíván szerződést kötni (a diszpozitivitás elve). [A szerződési szabadságot - a felek közötti jogviszonyban - a Code civil forradalmi pátosza törvényerőre emelte. A "forradalmi pátosz" pedig azt jelentette, hogy bárki, bárkivel, bármikor, bármilyen szerződésre léphet. A törvény rendező szerepe csak olyan szabályok alkotásában nyilatkozik meg, amelyek a felek megállapodásának hiányában érvényesülnek. Ugyanakkor az állam kényszerítő erőt bocsát rendelkezésre az elvállalt kötelezettségek teljesítésének a kikényszerítésére. A szerződési szabadság eredetileg a tulajdonjog elvi korlátlanságának az egyik megnyilvánulása. A pacta sunt servanda elv és a privátautonómia azonban - a tulajdonjog közérdekű korlátozásával párhuzamosan és azzal összefüggésben - feloldódik és a szerződési hűség  helyét fokozatosan a forgalmi jóhiszem és a méltányosság gondolata foglalja el. A szerződési szabadságot megtörik a magánjogba benyomuló, a gazdaságilag gyöngébb szerződő felet oltalmazó kényszerítő jogszabályok, a szerződési szabadsággal való visszaélésekkel szemben korlátozó kikötések lépnek. A szerződési szabadság ugyanúgy korlátozódik, mint a tulajdonjog szabadsága.]



4. A végrendelkezési szabadság. A tulajdonjognak, a vállalkozás folytonosságának, a gazdasági hatalomnak a halál utáni fenntartási eszköze, vagyis a tulajdonnak, a vagyonnak halál esetére való szabad elörökíthetősége. A végrendelkezési szabadság őrzi meg leginkább kezdeti sérthetetlenségét. A vérségi kapcsolatnak az öröklési jogban meglevő  uralkodó jellegét a kötelesrész intézményében megnyilatkozó korlátozás biztosítja, egyebekben a vagyonról való rendelkezés szabad. [A magyar öröklési jog egy sajátos intézménye a ági öröklés, amelyet az 1861. évi  ITSz szabályai hoztak be az öröklési jogba. Az intézmény - szinte bevezetésétől kezdődően napjainkig - viták középpontjában áll. Ezek a viták erős ideologikus töltést kaptak a szocializmus korszakában, amikor az ági öröklést feudális jogintézménynek minősítették. Az ági öröklés létét vitató elméleti nézetek a Ptk. hatálybalépése után is felbukkantak (Vékás Lajos), a törvényhozó azonban mindmáig kitartott a magyar magánjogi hagyományokba gyökerező, közel másfél évszázados intézmény mellett.] 



5. A szerzett jogok védelme. Eredetileg a tulajdonjog feltétlen védelméhez kapcsolódó követelmény volt, és jelentette azt, hogy a tulajdon teljességéhez hozzátartozik az állam kötelezettsége arra vonatkozóan, hogy a tulajdonost a maga pozíciójából ne mozdítsa ki és ne is zavarja. Ma már az elv - eredeti tartalmában - tarthatatlan. Ma már olyan állami kötelezettségként fogalmazódik meg, hogy az állam a szerzett jogok tiszteletben tartása mellett azok védelmét, érvényesíthetőségét - szükség esetén kényszer alkalmazásával is - tegye lehetővé és garantálja. A szerzett jogok védelme és garantálása a jogbiztonság követelményének egyik kiemelt szempontja. Az állam a tulajdont - közérdekű célból is - csak azonnali, feltétlen és teljes kártalanítás ellenében vonhatja el, a lezárt (befejezett) magánjogi jogviszonyokat utóbb jogszabállyal sem változtathatja meg, a fennálló szerződési kapcsolatokba is csak kivételesen - a clausula rebus sic stantibus feltételei szerint - avatkozhat be stb. 



6. Nizsalovszky a magánjog alapintézményei közé tartozónak tekinti a publicitás elvét. A publicitás elvében a forgalom nyilvánosságának követelménye, a jogok "külső jelhez tapadása" fogalmazódik meg. A publicitás elve a magánjogi forgalom biztonságának a szolgálatában áll, jelentősége van az ingatlanjogban (az ingatlan-nyilvántartás, mint "külső jel" az ingatlan adatait hitelesen tanúsítja), az értékpapírjogban (az értékpapír, mint "külső jel" tanúsítja a benne foglalt értékjogot), az ingók megszerzésének jogában (a kereskedelmi forgalom, mint "külső jel" bizonyos feltételek megléte esetén tulajdonszerzést garantál akkor is, ha a kereskedő nem volt tulajdonos). 



7. Bár nem intézményi, hanem funkcionális karakterű (működési) elve a magánjognak a magánjog szervező szerepe, ez az elv is az alapok tárgyalásához tartozik. A szervező magánjog a magánjog funkcionális része, amely elsősorban a magánjogi célszervezetek, társulások, társaságok, testületek organizatórikus (rendező) szabályainak az összessége. A nem közhatalmat gyakorló vagy csak részben közhatalmat gyakorló emberi társulások szervezése, működtetése a magánjog szférájába utalt. Miként a közjog egy része az állami szervezetek joga, ugyanúgy a magánjog ebben a részében a társadalmi szervezkedésnek a joga. Ez irányú jelentősége és fontossága a magánjognak egyre fokozódik. A magánjognak ezek az organizatórius szabályai közel állnak a közjogi szabályokhoz, de legalábbis dologi jogi természetűek (pl. jogi személyek joga). Éspedig nemcsak a köztestületi magánjogi jogi személyek joganyagában, hanem általánosságban is, mert a társadalom egyébként autonóm jogi szervezkedésének rendszerint kogens (félre nem tehető) szabályokkal határozza meg a formai feltételeit és határait. Alapvető jogi kategóriák tartoznak ide, mint pl. a jogi személyek joga, amelyek nélkül a társadalom nem tud működni. Végső soron azonban a magánjog ezekkel a jogparancsokkal ("technikus normákkal") is - az autonómiát védi. 



18. §  A generálklauzulákról



1. A generálklauzulák Zweigert szerint "a bíró-jog betörésének kapui" ("Einfallstore des Richterrechts"). A generálklauzula is a jog adaptációját szolgálja a változó életviszonyokhoz, illetőleg a konkrét tényállás különös sajátosságaihoz, jegyeihez. Szemben azonban a bírói jogfejlesztésnek azokkal az eseteivel, amelyeket maguk a bíróságok, vagy a tudomány fejleszt ki és a bíróságok azt a tudománytól veszik át, a generálklauzula a kódexbe beépített vezérelv. A generálklauzulában tehát a törvényhozó az, aki kifejezetten feljogosítja a bírót a jogfejlesztésre. Újlaki ezt a szempontot hozza fel  a generálklauzulák védelmében. Álláspontja szerint inkább a generálklauzula, "mint az, hogy a bírót az egyedi esetre vonatkozóan túlon túl saját értékítéletére hagyatkoztassuk." Ugyanezt a szempontot emeli ki André Tunc is. Szerinte a generálklauzulák standardkövetelményei lehetővé teszik a jog állandó adaptációját a társadalmi élethez.  Ha viszont nincsenek ilyen standardok, a bíró fikcióhoz, "deformáló adaptációhoz" kénytelen folyamodni, hogy a jogot modernizálja. A generálklauzula tehát a törvényhozó által biztosított instrumentum, (eszköz) az állandó jogi adaptációra. Előnyösebb, ha a törvényhozó - bizonyos szempontok, standardok meghatározása mellett - kifejezetten biztosítja ezt a jogalkotási hatalmat, amelyet a bíró amúgy is gyakorol. 



2. [A generálklauzulák a modern magánjog intézményei, de természetesen vannak történelmi előképeik. Eörsi e szabályok történelmi gyökereit az equity-ben fedezi fel, de hivatkozik a porosz ALR paternalista, patriarchális tételeire, sőt a francia Code Civil "bona fide" tényállásaira is. Kiterjedt szabályozásuk először a német BGB-ben, majd a svájci ZGB-ben történt meg, míg az osztrák ABGB-be annak harmadik novelláris módosításával kerültek. A svájci kódexben már kifejezetten a bevezető rendelkezések között nyertek elhelyezést. 

A generálklauzula óriási előnye, hogy gátat szab a kódex eróziójának (pusztulásának). A generálklauzula a szabály merevségét enyhíti, keménységét lágyítja. A generálklauzulák révén a bíró a törvényhozó által meg nem adott mértéknek az etikai kategóriák köréből való átvételére van utalva. A generálklauzula tehát kétarcú intézmény: egyfelől ugyanolyan kötelező jogszabály, mint amelynek alkalmazása körében a bíró felhasználja, másfelől a jogszabály alkalmazásának etikai megalapozására is szolgál.

Megítélésüket illetően a szakirodalom könyvtárakat töltött meg a pro-contra álláspontokkal. Beck Salamon "testetlen árnyaknak" nevezi ezeket a kaucsuk-szabályokat, Justus Wilhelm Hedemann pedig egyenesen a jogrendszer legveszedelmesebb fertőző anyagaként állítja be azokat. Mások - így például Franz Wieacker - egyenesen "a jó bíró művészetének instrumentumait" látja a generálklauzulákban.]



3. A BGB híres generálklauzulája a Treu und Glauben -- a jóhiszeműség és tisztesség, amely szabállyal a törvényhozó - Josef Esser szerint - "a bíró kezébe tette le a jogfejlesztést". Az elvet a német bírói gyakorlat - és az elmélet is - "a mindent uraló alapelv"-nek nevezi, és amely elvnek egyaránt van erkölcsi, méltányossági, bizalmi stb. töltete. A BGB e híres 242. §-ában foglalt elvnek óriási bírói gyakorlata - és irodalma - van, jelenti az igazságosságot, a szerződési hűséget, a méltányosságot, az ésszerűséget, az erkölcsöst, a kölcsönös érdekszempontot, a forgalmi érdek követelményét, a kölcsönös bizalmat stb. Felhasználják a bíróságok mind a jogszabály tartalmának megállapításához, azaz az értelmezéshez, mind pedig a jogfejlesztéshez. Hasonlóan széleskörű az alkalmazása a svájci és az osztrák jogban is. 

További generálklauzulája az elemzett jogterületeknek a "gute Sitten", azaz a jó erkölcs. Ha alkalmazása nem is futott be olyan "karriert", mint a Treu und Glauben, a bíróságok széleskörűen alkalmazzák a családi élet és a szexuális kapcsolatok területén, a munkaviszonyok területén, a személyes és gazdasági döntési szabadságot korlátozó szerződésekkel összefüggésben stb. [Hein Kötz egy - a szerződések jogára korlátozott - közelmúltbeli összehasonlító jogi vizsgálatában  a klauzula igen kiterjedt felhasználásáról ad számot, a már említett területeken túl, különösen a hosszúlejáratú szerződési kapcsolatok, a versenykorlátozó megállapodások, a munkaviszonyok stb. körében.] 

A további generálklauzulák azután a kódexekben - váltakozó elnevezéssel - a forgalmi tisztesség, a forgalmi erkölcs, a méltányosság, a fontos ok, az erkölcsösség kategóriáiként fogalmazódnak meg. Roppant figyelemreméltó, hogy az új holland Polgári Törvénykönyv új kategóriaként használja - a hagyományos generálklauzulák mellett - a közrend fogalmát. A közrendbe ütközés új kategóriájának a kódexbe való felvétele mutatja, hogy a generálklauzulák alkalmazására a törvényhozó a jövőben is építkezik. Teszi ezt azért, mert a generálklauzulák azok a törvényi rendelkezések, amelyek "kinyitják" a kódexet a jövő felé.



19. §  A Ptk. bevezető rendelkezéseiről 



A kódex "nyitánya", a Polgári Törvénykönyv bevezető rendelkezései eredeti formájukhoz képest sokat változtak. Kezdetben többségükben valóban ideologikus, jogpolitikai irányelvek voltak, amelyek funkciója az volt, hogy ideológiai kereteket szabjanak meg a részletrendelkezések számára. Közöttük megfogalmazódott az állami befolyás, a tervszerűség elve, a szocialista együttélés és a szocialista együttműködés elve, a társadalmi és egyéni érdek összeegyeztetésének az elve stb. Valójában arra szolgáltak, hogy megteremtsék a szocialista társadalmi és gazdasági rend kapcsolatát a polgári joggal. Ezek az alapelvek a marxista ideológia beférkőzésének csatornái voltak a kódexben. [A szocialista együttélés szabályait például a jogpolitika, a jogpolitikát pedig a kongresszusról-kongresszusra változó pártpolitika határozta meg. Az alapelveknek ez az ideológiai "nyomása" azonban a bírói gyakorlatban nem talált számottevő visszhangra. A bíróságok ugyan széles körben alkalmazták például az együttműködési kötelezettséget, de annak "szocialista" - ideológiai - tartalmát nem kutatták és  nem is bontották ki. Igazat kell adni Eörsi-nek abban, hogy "az együttélés a valóságban annyira szocialista, amennyire a társadalom az." A társadalmat viszont - közjogi berendezkedésétől és ideológiájától eltekintve - a Ptk. által szabályozott polgári jogi jogviszonyok szintjén egy szocialista típusú együttélés nem nagyon jellemezte. Természetesen ez alól kivétel az állami vállalati (szövetkezeti) gazdálkodó szféra, e terület jogviszonyai azonban döntően a Ptk-n kívüli, alacsonyabb szintű jogszabályok alapján zajlottak. Óriási gyakorlata alakult viszont ki például a joggal való visszaélés intézményének, amely azonban már a polgári jognak igazi - és a szocialista viszonyoktól nagymértékben független - terrénuma. A rendszerváltást követő Ptk. módosítások a bevezető rendelkezéseket ideológiai tartalmuktól megfosztották, illetőleg - a depolitizáló reform következtében - a tisztán ideológiai töltetű alapelvek hatályon kívül helyezésére került sor. Azzal, hogy a bevezető rendelkezések ideológiai alátámasztása megszűnt, nagyrészt értelmét vesztette alapelvkénti minősítésük is. Kecskés László ugyan színvonalas tanulmányt tett közzé a magyar polgári jog új típusú alapelveiről, Bíró György-Lenkovics Barnabás általános tanokról szóló jegyzetükben pedig még arra is kísérletet tettek, hogy a polgári jog alapelveit csoportosítsák deklaratív, illetve operatív elvekre, és a tagolás elméleti alátámasztására is törekedtek, mégis, megalapozottabbnak tűnik Vékás álláspontja, aki arra mutat rá, hogy a Ptk. jelenlegi átmenetisége, a szabályozás hézagossága, az elvi természetű tételek hiányossága stb. szükségessé teszi az egész kérdéskör újragondolását, amely jelentősebb szemléleti változtatást is igényel és amely miatt ma még a polgári jog ún., "alapelveinek" kikristályosodott kimunkálásáról nem beszélhetünk. Ezért a továbbiakban a bevezető rendelkezéseket a törvényi szabályozás sorrendjében vizsgáljuk meg. Ennek során nem tárgyaljuk itt a Ptk. 6. §-át, az utaló magatartás intézményét, mert az - speciális jogi tény jellege folytán - rendszertanilag sem illik a bevezető rendelkezések közé, továbbá a bírói, választottbírósági utat szabályozó 7. §-t, amelyet a magánjogi igény elemzése során vizsgálunk meg.]



19.1.  A törvény céljáról és az értelmezés elvéről 



1. A Ptk. 1. § (1) bekezdése szerint "Ez a törvény az állampolgárok, valamint az állami, önkormányzati, gazdasági és társadalmi szervezetek, továbbá más személyek vagyoni és egyes személyi viszonyait szabályozza." A törvénynek ez az első mondata a kódex szabályozási tárgyát és egyben célját határozza meg. [Egy törvénymű, amely így kezdődik, értelmezőjében azt az érzést kelti, hogy az a későbbiekben már csak tovább laposodhat. A jogalanyok felsorolása mind jogászilag, mind logikailag pontatlan; az állampolgárra szűkítés miatt nem fogja át a jogalanyok teljes körét; nem juttatja kifejezésre, hogy a Ptk. nem szabályoz mindenfajta vagyoni viszonyt, hanem csak azokat, amelyek polgári jogi szabályozásra alkalmasak; azáltal, hogy az "egyes" megszorítást a "személyi viszonyok" elé helyezi, alkalmat ad olyan értelmezésre, hogy a személyi viszonyok csak annyiban szabályozási tárgyak, amennyiben az árutulajdonosok vagyonjogi kapcsolatainak "hordalékai". A Ptk. tehát rosszul startol.]



2. A Ptk. 1. § (2) bekezdésének második mondata, továbbá (2) bekezdése a rossz startot ellensúlyozó rendelkezéseket tartalmaz. Ezek szerint: "Az e viszonyokat szabályozó más jogszabályokat - ha eltérően nem rendelkeznek - e törvénnyel összhangban, a törvény rendelkezéseire figyelemmel kell értelmezni". A (2) bekezdés szerint pedig: "A törvény rendelkezéseit a Magyar Köztársaság gazdasági és társadalmi rendjével összhangban kell értelmezni". Az (1) bekezdés második fordulata "uralkodói rendelkezés" - Hedemann más vonatkozásban tett felkiáltását kölcsönvéve - "királyi paragrafus", mert a törvényhozót is kötelezettséggel terheli meg, éspedig annyiban, hogy a Ptk. szabályozási tárgykörébe eső, vagy azzal rokon életviszonyok törvényi szabályozása során legyen tekintettel a Ptk. egész "értékrendjére" és fogalmi kultúrájára, ha pedig azt mégsem teszi, az eltérést ne csak mondja ki, hanem azt indokolja. Ezt az "uralkodói rendelkezést" a jogalkotó az québeci új polgári törvénykönyvből vette át és ezzel - természetesen nem változtatott az alkotmányos jogszabályi hierarchián, de - a polgári jogi jogviszonyokat szabályozó törvények sorában a Ptk-t "trónra ültette". Ezt a most már legitim rangosabb pozíciót a jogalkalmazónak is fel kell ismernie és hozzá kell szoknia ahhoz, hogy a Ptk. egész eszmevilágát a "rokontörvények" alkalmazása során a logikai folyamatba beépítse. 



3. A Ptk. 1. § (2) bekezdése - az elemzett (1) bekezdésbeli fordulattal együtt - generálklauzula. Nemcsak a bírói mérlegelés, hanem a bírói adaptáció lehetőségét is biztosítja az állandóan változó életviszonyokhoz. Utat nyit a polgári jogi rendelkezések jogfejlesztő jogértelmezéséhez. Ennek határa: a törvényi cél megvalósításának a követelménye. Az értelmezési generálklauzula szemléletalakító szabály: a bíróságoknak magukévá kell tenniük a Magyar Köztársaság egész gazdasági és társadalmi rendjét. [Ez a feladat a bíróságok olyan alapvető szemléletváltozását követeli meg, mint amilyen alapvetően változott meg maga a rendszer. Roppant nagy kihívás ez a bíróságok számára. Különösen az átmeneti időszakban, amikor egyaránt hatnak a változásokra a neoliberális eszmék és a konzervatív nosztalgiák. És különösen azért, mert a gazdasági és társadalmi rend kialakulatlan.]

Az értelmezési generálklauzula a bíróságokat az esetre orientált értelmezés helyett a globális (átfogó) értelmezésre kötelezi. Ez a Ptk. egészének ismeretét és eszmerendszerébe való "beleélést" követeli meg. A beleélésnek vonatkoznia kell arra a gazdasági-társadalmi háttérre is, amelyben a Ptk. mozog. Figyelemmel kell lenni a magyar gazdaság szerkezeti átalakulására, a társadalmi változásokra, a kirívó társadalmi különbségek - remélhetőleg csak átmeneti - kialakulására, egyáltalában egyfajta "civilisztikai szemléletmód" kialakítására. Az átalakulás viszonyai között nagyon fontossá válik a polgári jog szociológiai szemlélete. A Ptk. és az egyéb polgári jogi jogszabályok értelmezésénél és alkalmazásánál tehát minden eddiginél erőteljesebben a társadalmi valóságból kell kiindulni. 



19.2.  Az alanyi jogok védelméről



1. A Ptk. 2. § (1) bekezdésében foglalt rendelkezés szerint: "A törvény védi a személyek vagyoni és személyhez fűződő jogait, továbbá törvényes érdekeit." A 2. § (2) bekezdése pedig úgy rendelkezik, hogy: "A törvény biztosítja a személyeknek az őket megillető jogok szabad gyakorlását, e jogok társadalmi rendeltetésének megfelelően." A 3. § (1) bekezdése értelmében pedig: "A törvény védi a tulajdonnak az Alkotmányban megismert valamennyi formáját." 

A kódexnek az alanyi jogok védelmével kapcsolatos ezek az alapvető rendelkezései az alanyi jogok törvényi garantálásának kétirányú "hadállásairól" szólnak: egyfelől "a jogok szabad gyakorlására" utaló fordulat azt jelenti, hogy a Ptk. biztosítja a magánautonómiát, az általában megígért szabadság érvényesülését, a személyiség szabad kibontakozását és a jogot a vagyonhoz; másfelől e kis és nagy szabadságokat és jogosultságokat oltalmazza is. 

A szabály egyik értelme tehát a liberális joggyakorlás biztosítása. A kódexnek ez a rendelkezése teszi lehetővé, hogy a rendszerváltás után a polgári jog hagyományos magánjogi szerepkörébe visszaálljon. Ez a hagyományos szerepkör pedig az alanyi jogok felfogásában is döntő változást kell hozzon. Többé nem az állam osztja szét "jóságosan", paternalista (atyailag gondoskodó) alapon az alanyi jogokat, hanem azok az autonómiát hordozó intézményekből, jelesül a személy autonómiájából és a magántulajdonosi autonómiából erednek. A polgári jog pedig garantálja e jogok gyakorlásának a szabadságát. A jogosultságok éppen akkor töltik be funkciójukat, ha szabadok és elvileg korlátlanok. A kódex nemcsak megígéri a személynek ezt az autonómiát, nemcsak "kegyes arcát mutatja" a személyek és az árutulajdonosok felé, hanem garanciát vállal, biztosítja azok szabad gyakorlását. -- Ez lenne a kódex "hadállásainak" az egyike. 

A másik a "védelmi bástya". Ez azt jelenti, hogy nem lehet "büntetlenül" sérteni az autonómiát. Mindennapi szabadságának kivívásában a polgár ma már támaszkodhat a polgári bíróságokra. A 2. § (1) bekezdésének rendelkezéséhez szorosan hozzátapad a Ptk. 7. § (1) bekezdése, amely szerint "A törvényben biztosított jogok védelme az állami minden szervének kötelessége. Érvényesítésük - ha törvény másként nem rendelkezik - bírósági útra tartozik." A kódex tehát a "megígért" személyi és vagyoni jogvédelmet általában a bíróságok útján teljesíti. Az alanyi jogok védelme a személyi jogok és a vagyonhoz fűződő jogok védelmét egyaránt jelenti. Ez a védelem általános: a Ptk. a maga eszközével minden olyan személyi és vagyoni jog védelmére készen áll, amely a polgári jog szankcióival oltalmazható. Külön ki kell emelni, hogy a Ptk. a személy és a személyiségi jogok teljességét védi. A 2. § (1) bekezdésének szabályát e tekintetben a 75. § konkretizálja.

Az (1) bekezdés az alanyi jogokkal azonos védelemben részesíti a személyek törvényes érdekeit is. Értelemszerűen itt olyan törvényes érdekekről van szó, amelyek alanyi jogként nem konstruálhatók meg. Ezek tehát az alanyi jogok törvény által respektált "cifrázatai". [Ilyen például a különös méltánylást érdemlő magánérdek [Ptk. 5. § (3) bekezdése], vagy a tulajdonjog "közérdekből" való korlátozhatósága használati jog alapításával [Ptk. 171. § (1) bekezdés].]



2. A Ptk. 2. § (2) bekezdése nemcsak garantálja az alanyi jogok szabad gyakorlását, de egyúttal meghúzza a joggyakorlás gátjait is. Az alanyi jogok korlátlansága tehát csak elvi; a szabadságnak megvannak a határai. A Ptk. már nem a klasszikus, liberális alanyi jogi felfogást közvetíti, hanem nagyon is számol a jogok korlátozhatóságával. Ennek elvi absztrahálása a társadalmi rendeltetésnek megfelelő joggyakorlás. A rendeltetésszerű joggyakorlás szabadságának és a rendeltetésellenes joggyakorlás tilalmának [Ptk. 5. § (2) bekezdés] a szempontjait általában a joggyakorlás funkcióhoz kötöttségében szokták meghatározni (Eörsi). Ezt a funkcionális kötöttséget azonban a kódex általában az egyes jogosultságoknál - különösen ott, ahol a legtöbb konfliktushelyzet van - tüzesbíti. [Ilyen például a Ptk. 100. §-ának tulajdonjogi korlátja: "a tulajdonos a jog gyakorlása során köteles tartózkodni minden olyan magatartástól, amellyel másokat, különösen szomszédait szükségtelenül zavarná..." Sűrűn található konfliktushelyzetek a tulajdonközösség körében, ahol a Ptk. - úttörő módon - külön kisebbségvédelmi szabályokat állít fel.] A privátautonómiának tehát megvannak a maga határai. Hogy ez a konkrét élethelyzetben megsemmisíti, vagy biztosítja az alanyi jogosultságot, azt végső soron mindig az ítélkező bíró dönti el. Ennyiben az alanyi jogok gyakorlásának társadalmi rendeltetéshez kötése generálklauzula. 



3. A Ptk. 3. §-a az alanyi jogok védelme körében azoknak a vagyoni jogok közötti alappillérét, a tulajdont külön nevesíti és kiemeli az alanyi jogok közül. A védelem természetesen nemcsak a tulajdoni formákra, hanem a tulajdonosi jogosultságokra is vonatkozik. [Az autonómiát hordozó intézmények közül a tulajdonjog védelmének ilyen elvi kiemelése a bevezető rendelkezések között ma már nem feltétlenül indokolt. Mivel a tulajdonosi autonómia mellett a polgári jogon belül is egyre nagyobb szerepet kap a vagyoni vonatkozásoktól független személyiségi jog, a tulajdonjog kitüntetésének elvi indokoltsága csak a vagyoni jogok között van. Eredeti indoka a bevezető rendelkezések közötti elhelyezésnek a társadalmi tulajdon különös védelme volt. Miután ezt  a szempontot a történelem túlhaladta, érdemes újra gondolni azt, hogy szükséges-e a bevezető rendelkezések között  a tulajdonjog védelmének külön szerepeltetése.]





19.3.  A jóhiszeműség, a tisztesség és a kölcsönös együttműködés követelményeiről



1. A Ptk. 4. § (1) bekezdése szerint: "A polgári jogok gyakorlása és a kötelezettségek teljesítése során a felek a jóhiszeműség és a tisztesség követelményeinek megfelelően, kölcsönösen együttműködve kötelesek eljárni."

A szabály generálklauzula. A Ptk. 1991. évi novellája "recipiálta" a BGB 242. §-ában először megfogalmazott "Treu und Glauben" elvét, amelyet az Mtj. kodifikációja során a magyar jog egyszer már "recipiált". Vékás a jóhiszeműség és a tisztesség követelményét etikai megalapozottságúnak tartja és a kölcsönös bizalom alapelvének minősíti. Harmathy Attila kiemeli, hogy az elv etikai alapozása ma még nem tisztázott, hiszen a változtatás nem régen történt, a bírói gyakorlat a jóhiszeműség és tisztesség tartamát még nem értelmezhette. Feltételezhető azonban, hogy a bírói gyakorlat - ahogy ezt egyéb vonatkozásban is tette és teszi - e körben is - a két világháború közötti bírói gyakorlatot hívja majd "segítségül". Ez esetben pedig az elvet valóban etikai szempontokkal fogja kitölteni. 

[Ahogy a "nemzeti szocializmus" jogi torzulásainak természetes reakciója volt a magánjogi személyiségvédelem rendkívüli megélénkülése a német jogban, amelyet "a fasizmus elleni demonstrációként" (Sólyom László) kell értékelnünk, ugyanúgy feltehetően az elmúlt történelmi időszak reakciójaként fokozódni fog a jog etikai feltöltődése. Az erkölcs kitessékelése a jog világából és az erkölcsi értékek általános lefokozódása, ideológiai elvekkel történt "felváltása" reakciójaként az etikai elvek szélesebbkörű érvényesítésére lehet számítani a bírói gyakorlatban. Igaz ugyan, hogy az etikai elveken nyugvó rendezés nem kedvez feltétlenül a piaci viszonyoknak, mégis, - ahogy erre Kötz professzor tanulmánya rámutat - ezeknek az elveknek az érvényesülése általános tendenciaként jelenik meg. A német jogban - ahol a Treu und Glauben elvének kétségkívül a legkiterjedtebb gyakorlati alkalmazása van - az elv erkölcsi tartalmát emelik ki. Ezt mutatja, hogy nem látnak alapvető tartalmi különbséget a "gute Sitten", valamint a jóhiszeműség és tisztesség elve között. Az eltérés csak fokozati: a jó erkölcsbe ütközés abszolút, a Treu und Glauben viszont relatív mérték (Wilhelm Weber). Harmathy összehasonlító vizsgálata során kiemeli, hogy a neoliberális, a piaci mechanizmus korlátozás nélküli érvényesítését szorgalmazó irányzat általában az erkölcsi elvek alkalmazása ellen foglal állást, mert az etikai elveknek a magánjogi jogviszonyokban való érvényesítése a jogviszonyokba való állami (bírói) beavatkozást erősíti. Az etikai elvek széleskörű érvényesítése nem jellemző a piaci alapon nyugvó szabályozásra. Pedig egykor a Buddenbrook- vágású kereskedők még össze tudták egyeztetni üzleti tevékenységüket az etika szempontjával. Hiszen üzletüket éppúgy haszonért, nyereségért folytatták, mint utódaik. Amiben mégis többek és mások voltak a nagypolgár Hagenströmöknél, az éppen szubjektív erkölcsi igényességük.]

A generálklauzula tartalommal való megtöltése kétségkívül elsősorban a jogalkalmazási gyakorlatra vár. Ennek során nem hagyható figyelmen kívül, hogy a cselekvési és döntési szabadságot biztosító magánautonómia az egyes magánjogi viszonyokban a kölcsönös bizalom elvével kapja meg végleges tartalmát. Az az átmeneti helyzet, amelybe a magyar társadalom a rendszerváltást követően került, inkább a magánautonómiába való erőteljesebb állami, bírói beavatkozást igényli. Az elv erőteljesebb alkalmazása fékezőleg hathat "az üzleti gátlástalanságra", a rendkívül összetett és "zavaros" gazdasági viszonyok között a magánautonómiával való visszaélésre. 



2. A kölcsönös együttműködés a magánjogi jogviszonyok alanyainak egymással szembeni kölcsönös figyelmességével kapcsolatos minimumelvárást kifejező jogelv (Vékás). Az együttműködésen belül a "kölcsönösség" kiemelése az autonómia viszonyainak egyensúlyi követelményére utal és azt jelenti, hogy az egyik fél kötelezettségszegése nem menti fel a másik felet az együttműködés alól. Az együttműködési kötelezettség nem jelent valamiféle általános cselekvési aktivitást, mert az együttműködési kötelezettségnek az autonómiával összhangban kell állnia. [Az együttműködési kötelezettség egyes konkrét magatartásformáit a Ptk. speciális rendelkezései több helyen is nevesítik. Idetartoznak: a tájékoztatási kötelezettség, általában a megfelelő információ nyújtás (de az informálódás, tehát a tájékozódási kötelezettség is), a bejelentési kötelezettség (pl. biztosítási jogviszonyokban), az értesítési kötelezettség stb. 

Az együttműködési kötelezettség megfelelő alkalmazása, helyes tartalmi kitöltése jó eszköz a bíróságok kezében arra, hogy a magánjogi jogviszonyokban a felek gazdasági pozícióját megfelelően figyelembe vegye, annak megbomlott egyensúlyát megfelelően értékelje. Jó példája ennek a Legfelsőbb Bíróság egy közelmúltbeli határozata, amely egy megfelelő szakapparátussal rendelkező pénzintézet, és egy idős, nyugdíjas magánszemély közötti perben született. Az eset tényállása szerint a magánszemély a pénzintézettől bemutatóra szóló értékpapírokat (takarékjegyeket) váltott, amelyek lejárati ideje - 33 %-os kamatozás mellett - 12 hónap volt. Az idős magánszemély egy nappal a lejárat előtt a takarékjegyeket kiváltotta. Ezzel - elvileg - a szerződés szerinti kamatjogosultságtól elesett. A Legfelsőbb Bíróság álláspontja szerint a pénzintézet az együttműködési kötelezettséget sértette meg akkor, amikor annak ellenére, hogy megfelelő, felkészült szakapparátussal rendelkezik, az idős magánszemélyt alkalmazottja útján nem figyelmeztette a - nyilvánvalóan tévedésből történő - egy nappal korábbi felvételről, ezért az együttműködési kötelezettség megsértése alapján a pénzintézetet az értékpapírok után járó teljes kamat-nyereség kifizetésére kötelezte (BH 1996/7. 364.). Ugyanakkor a Legfelsőbb Bíróság egy újabban hozott határozatában gazdálkodó szervezetek egymás közötti viszonylatában az együttműködési kötelezettséget - helyeselhetően - szűkítően értelmezte (BH 1994/4. 203.). 

Az együttműködési kötelezettség teljesítésének legtipikusabb színtere a tartós jogviszonyokban van. Márcsak azért is, mert ezek a jogviszonyok a konfliktushelyzetek fő forrásai. Tartós jogviszonyok alatt nemcsak a tartós szerződési kapcsolatokat kell érteni, hanem a jogközösségeket (pl. tulajdonközösség), a szomszédságot stb.]

Az együttműködési elvnek a Ptk-ban való hangsúlyos szerepeltetése nem új, az elvvel kapcsolatban széleskörű bírói gyakorlat alakult ki, ez a gyakorlat kialakította az elv kitöltésére alkalmas tartalmi elemeket, megfelelő magatartásformákat, így ezek - a bírói jogfejlesztés részeként - ma már polgári jogunk szerves elemeivé váltak. 



19.4.  Az elvárhatóság követelményéről 



1. A Ptk. 4. § (4) bekezdése szerint: "Ha ez a törvény szigorúbb követelményt nem támaszt, a polgári jogi jogviszonyokban úgy kell járni, ahogy az az adott helyzetben általában elvárható. Saját felróható magatartására előnyök szerzése végett senki sem hivatkozhat. Aki maga sem úgy járt el, ahogy az az adott helyzetben általában elvárható, a másik fél felróható magatartására hivatkozhat."

A rendelkezés generálklauzula, amely a magánjogi jogviszonyokban a minimálisan elvárható, objektivizált magatartási mércét határozza meg. A 4. § (4) bekezdésének első mondata a magánautonómia elvének pontosításához járul hozzá, az alanyi jog gyakorlásának - a joggal való visszaélés mellett - elvi jelentőségű korlátját adja. Lényeges szerepe van az együttműködési kötelezettség értelmezésénél, mint generálklauzula önálló tényállásként nem állja meg a helyét. 

Az általában elvárható magatartás a bonus et diligens paterfamilias, a jó és gondos családapa magatartási zsinórmértékének magyar polgári jogi megfelelője. Ugyanolyan zsinórmérték, mint klasszikus magánjogunkban a "jó gazda", a franciáknál a "homme prudent et prévoyant", az előrelátó és okos férfi, vagy az angoloknál a "reasonable man". Ez a törvényi fordulat megegyezik a deliktuális felelősség főszabályaként megfogalmazott, "az adott helyzetben általában elvárható" magatartásformulával. [Kecskés a Ptk. 4. § (4) bekezdésében a felróhatósághoz kötött felelősség polgári jogi alapelvét látja. Itt azonban nem felelősségi elvről, hanem egy általános magatartási zsinórmértékről van szó. Az általános kárfelelősségi szabály kimentési formulájával való azonosság: jogtechnikai megoldás. A két szakasznak semmi köze nincs egymáshoz, így az azonos technikusi megoldásokban dogmatikai zavar sem észlelhető. A felelősség elve magánjogunkban egyébként sem kötött a felróhatósághoz. A károkozó felróhatóságától függetlenül felelős, s ha "szerencséje van", bizonyítani tudja felróhatóságának hiányát. Ekkor valóban mentesül. Ez azonban nem a felelősség felróhatósághoz kötése, hanem az egyébként fennálló felelősség alóli mentesülés feltétele. A kettő között óriási fokozati különbség van.]



2. A 4. § (4) bekezdésének második mondata a saját felróható magatartásra alapított előnyszerzést tiltja. A szabályra a bíróságok gyakran támaszkodnak, annak igen széles ívű gyakorlatát dolgozták ki. [Iskolapélda: a felperes különvagyonából nagyobb értékű ajándékkal ajándékozza meg házastársát, majd a házasságot feldúlja, az felbontásra kerül, melynek során az ajándékot visszaköveteli. A bíróság a keresetet a 4. § (4) bekezdés második mondatára alapozva utasítja el (BH 1982/5. 191.). Másik példa: a "Herz"-termékmegjelölés eredetileg családnéven alapult. Az államosítások után az állami vállalat a "Herz-téliszalámira" védjegyoltalmat szerzett. A rendszerváltást követően az eredeti tulajdonos unokája - névjogsértés miatt - a téliszalámi forgalmazója ellen pert indított. A tényállás szerint azonban időközben a Herz-család nevét Herbert-re változtatta. A felperes 1992-ben - belügyminiszteri engedéllyel - ismét felvette a Herz családi nevet, ahhoz azonban a Herbert-toldatot fenntartotta. A Legfelsőbb Bíróság a keresetet elutasította hivatkozással arra, hogy a Herz és a Herbert családi nevek között sem azonosság, sem hasonlóság nem ismerhető fel, ugyanakkor a felperes a Herz nevet utóbb a maga elhatározásából vette vissza, ezért ezt olyan saját felróható magatartásnak kell értékelni, amelyre a Ptk. 4. § (4) bekezdésében foglalt tiltó szabály folytán a felperes előnyök szerzése érdekében nem hivatkozhat (BH 1993/4. 350.). Az ítélet persze sántít, mert a névvisszaállítás nyilvánvalóan nem tekinthető felróható magatartásnak, mégis az eset a saját magatartásra alapított előnyszerzésnek kitűnő példája.]

A 4. § (4) bekezdésének második mondata tehát a "nemo suam turpitudinem allegans auditur" elvét mondja ki és ezzel tovább bővíti az együttműködési kötelezettség tartalmát.



3. A 4. § (4) bekezdésének harmadik mondata magatartási mércét állapít meg mindkét előző követelménnyel kapcsolatban. Lényegét tekintve egy magyarázó szabály, amelynek felvételére azért volt szükség, hogy a bíróság az ún. önhibás szerződésszegőt vagy károkozót a (4) bekezdés első két fordulata alapján ne zárja el az igény érvényesítésétől abban az esetben, ha annak feltételei egyébként fennállanak. 



19.5.  A joggal való visszaélésről



1. A Ptk. 5. § (1) bekezdése úgy rendelkezik, hogy "A törvény tiltja a joggal való visszaélést." A (2) bekezdés szerint: "Joggal való visszaélésnek minősül a jog gyakorlása, ha az a jog társadalmi rendeltetésével össze nem férő célra irányul, különösen ha a nemzetgazdaság megkárosítására, a személyek zaklatására, jogaik, törvényes érdekeik csorbítására vagy illetéktelen előnyök szerzésére vezetne." 

[Illyés Gyula a törvényhozóhoz szóló gyönyörű ódája szerint: "Jogot tehát az árnyalatnak..." Az aemulatio vagy a  jogi chicane az árnyalat joga. Benne Shakespeare Velencei kalmár-jának, az uzsorás Shylock-nak magatartása fejeződik ki és sorsa pecsételődik meg. A darabban Shylock-ot záloglevele arra jogosította fel, hogy egy font húst szakítson ki Antonio szívéből, ha adósa határidőre nem teljesít. Shylock és Antonio perében már felajánlja ugyan Antonio barátja, Bassanio Shylock-nak a tartozás háromszorosát is, Shylock azonban zálogleveléhez azaz az egy fonthúshoz ragaszkodik. Porcia női bölcsessége és leleményessége oldja meg az esetet úgy, hogy a jogot, azaz a záloglevelet ő is "betű szerint" értelmezi. Eszerint pedig  Shylock-nak csak az egy font húshoz van joga, de többhöz - akár még "egy csepp vérhez" is - már nincs. Shylock példája így a joggal való visszaélés remek illusztrációja maradt mind a mai napig is.]



2. A jog nem öncél, hanem eszköz. Ősi elv, hogy a jogi önzés, a jogi "féktelenség" tilos. A jogával visszaélő a jog fegyverével tör a jog eszméje ellen. [A latin jog a joggal való visszaélés általános tilalmát nem ismerte, a források között mégis vannak az aemulatio-ra utaló esetek. Amikor a bérlő a bérelt lakásában levő "fényűző freskót"  lefestette, vagy a bérleményt díszítő "gipszöntvényt"  lerombolta, a latin bíró így állt az esethez: igaz ugyan, hogy a jog sehol sem mondja ki, de a marasztalást követeli az exceptio doli generalis, mert a gonoszság nem részesülhet jogvédelemben. A jogi-chicane a német közönséges jogban vált általánossá, az ALR már tiltotta és főismérvét a károkozás szándékában határozta meg. A BGB felvette - hasonlóan korlátozott tényálláskörben - szabályai közé (§ 226.), eseteit a "Treu und Glauben" és a "gute Sitten" igénybevételével a bírói gyakorlat szélesítette. Az Optk-ba a harmadik résznovellával került be és szélesebb tényálláscsoportot ölel át mint a német, a svájci ZGB 2. §-ának (2) bekezdése szerint pedig:  A joggal való nyilvánvaló visszaélés nem talál jogvédelemre." A francia jogban szabályozva nincs, a gyakorlat azonban alkalmazza, de az elméletben nagyon vitatott (Henri Mazeaud-André Tunc). A common law individualista felfogása elvileg nem tiltja a joggal való visszaélést.]



3.  A joggal való visszaélés tilalma az igazságosság és a méltányosság eszméibe gyökerezik. Korrekciós szabály, a mások bosszantására való joggyakorlást nem részesíti védelemben. Az alanyi jogok gyakorlásának egyik legfontosabb határa. A magánjog általános konfliktusrendező funkciójának fontos eszköze: a jogok gyakorlása az összeütköző érdekek viszonylatában a jog társadalmi rendeltetésének oldaláról ítélhető meg. A joggal való visszaélés nem önálló tényállás, hanem az egyes jogviszonyok körében figyelembeveendő szabály. 

Az 5. § (1) bekezdése deklarálja a joggal való visszaélés tilalmát. A (2) bekezdés meghatározza a joggal való visszaélés tényállásait, vagyis a fogalom általános definiálását adja. Az (1) bekezdésben foglalt általános tilalom azt jelenti, hogy a joggal való visszaélésnek minősülő magatartással a kívánt joghatás nem érhető el. A (2) bekezdés sajátos technikával építkezik: előbb általánosan definiálja, hogy a jog társadalmi rendeltetésével össze nem férő célja irányuló joggyakorlás az, amely sérti a tilalmat, majd ennek tipikus tényálláselemeit sorolja fel példálózóan. A kiemelt esetek mindegyike kifejezetten ártó célzatú magatartás. [A bírói gyakorlat azonban a rendelkezés alkalmazási körét a nem ártó célzatú magatartásokra is kiterjesztette, ha azok egyébként visszaélésszerű magatartásnak minősíthetők. E kiterjesztési tendenciával viszont ellentétes irányú az, hogy a Legfelsőbb Bíróság a joggal való visszaélés tényállásának alkalmazhatóságát kirekesztette a családjogi viszonyok köréből. Ennek a gyakorlatnak elvi megalapozottsága vitatható.]



4. A bíróságok a joggal való visszaélésnek rendkívül széleskörű gyakorlatát munkálták ki. Ennek során egyrészt kialakították azokat az esetcsoportokat, vagyis az alanyi jogoknak azokat a köreit, azaz azokat a jogokat, amelyekkel nem lehet visszaélni. Ide tartozik különösen a szerződéskötés szabadsága, melyet a bírói gyakorlat nagyon markánsan véd. A magánautonómia magját képező szerződési szabadság a legszemélyesebb alanyi jogok közé tartozik, ezért a szerződéskötés megtagadása sohasem minősíthető joggal való visszaélésnek. Azok az esetek, ahol a leggyakrabban fordul elő az alanyi jogok visszaélésszerű gyakorlása, azokba a jogviszonyokba gyökereznek, amelyek egyébként is a konfliktusok melegágyai. Ezek: a közös tulajdon, a lakásbérlet, a szomszédsági viszony stb. 



5. A Ptk. 5. § (3) bekezdése értelmében: "Ha a joggal való visszaélés jogszabály által megkívánt nyilatkozat megtagadásában áll, és ez a magatartás nyomós közérdeket vagy különös méltánylást érdemlő magánérdeket sért, a bíróság a fél nyilatkozatát ítéletével pótolhatja, feltéve, hogy az érdeksérelem másképpen nem hárítható el. A jognyilatkozat pótlására különösen akkor kerülhet sor, ha a jognyilatkozat megtételét illetéktelen előny juttatásától tették függővé."

Az 5. § (3) bekezdése a joggal való visszaélésnek olyan speciális esetét szabályozza, amelynél a (2) és (3) bekezdésben foglalt feltételek együttes megléte esetén a bíróság a jognyilatkozat megtételét ítéletével pótolhatja. Joggal való visszaélés címén csak jogszabály által megkívánt nyilatkozat pótolható, szerződési nyilatkozatot ezen az alapon a bíróság ítélete nem pótolhat. A törvényi feltételeknek együttesen kell fennállniuk. E feltételek a következők: a) a joggal való visszaélésnek az 5. § (2) bekezdésében meghatározott tényállása  megvalósuljon; b) a nyilatkozatot kérő oldalán nyomós közérdek vagy különös méltánylást igénylő magánérdek forogjon fenn; c) az érdeksérelem egyedül a nyilatkozatnak bírósági ítélettel való pótlása útján legyen elhárítható. 

A jognyilatkozatok bírósági ítélettel való pótlásának legfontosabb esetcsoportjai ugyancsak a tulajdonközösség körében, a lakásbérleti jogviszonyok körében, a tulajdonos és a haszonélvező, más idegen dologbeli jogosult jogviszonya körében fordulnak elő. 



HATODIK  FEJEZET





A MAGÁNJOG RENDSZERÉRŐL



							                    "..rendezni végre közös dolgainkat,

  								      ez a mi munkánk; és nem is kevés."

										          (József Attila)









		Irodalom: Frank Ignácz, A közigazság törvénye Magyarhonban I-II., Buda, 1845-46.; Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts I-VIII., Berlin, 1840.; Szászy-Schwarz Gusztáv, Új irányok a magánjogban, Budapest, 1911.; Joseph Unger, System des österreichischen allgemeinen Privatrechts, Leipzig, 1868.; Vékás Lajos, Szerződési jogunk rendszeréről de lege ferenda, in: Nizsalovszky Endre Emlékkönyv, Bpest, 1994.; Világhy Miklós-Eörsi Gyula: Magyar Polgári Jog I., Bpest, 1962.; Wenzel Gusztáv, A magyar és erdélyi magánjog rendszere I-II., Pest, 1879. 





20. §  A magánjog rendszeréről általában 



1. A magánjog anyagának valamely tartalmi ismérv vagy egyéb alap szerinti  csoportosítása, rendszerbe állítása, a szabályok közötti koherens kapcsolatok kimutatása, része a magánjog dogmatikájának. [A magánjogi dogmatika kiépítése, a magánjog szisztematizálása tulajdonképpen  a magánjog "új hajnalán" a glosszátoriskolával, főként azonban a kommentátorok működésével vette kezdetét és Friedrich Carl von Savigny világhírű System-jében teljesedett ki. A Savigny előtti jogtudomány legnagyobb szisztematikusa Donellus - a francia humanista iskola tagja - volt, akinek főműve a Commentarii Juris Civilis, a mai napig a római jogi dogmatika egyik legjelentősebb alapmunkája. Donellus az, aki a posztglosszátorok mellett a leghatározottabban ráébred arra, hogy a Corpus Juris kazuisztikus, kavargó, "zagyva" anyagának megismerése valamiféle nagy rendezést, rendteremtést követel.]



2. A rendszer: az anyagfeldolgozás helyes alakja, egyúttal a matéria megismerésének - nélkülözhetetlen - útja. A rendszer az anyagbeosztás formája, az előadás logikai egymásutánja, a munka külső diszpozíciója. A magánjog anyagának ésszerű rendet követő feldolgozása tehát a magánjog dogmatikájába tartozik, a magánjog alaptanának egyik eleme. [Amióta Savigny az ő korszakos nagy rendszerének, a System-nek első kötetét kiadta, hosszú időre megteremtődött a forma, vagyis a rendszer, amelyet az elméleti jogtudományi munkák megtartottak. Amit a Savigny-től  Bernhard Windscheid-ig sorakozó német pandekta-kézikönyvek magukba zárnak, az a bizánci kultúrának, a római jognak, a középkori kereszténységnek, az újkori életviszonyoknak és a német bölcseleti szellemnek csodálatos keveréke. Joseph Unger nagy rendszere is nagyjából a német pandekta-könyvek mintáját követi. Ma már ezek a rendszerek elavultak. Maga a rendszer azonban él. A magánjog egyes intézményei e rendszer segítségével és e rendszeren belül könnyebben ismerhetők meg.] 

A rendszer vonatkozik mind a magánjog tudományos tárgyalására, mind pedig kodifikációjára, sőt a magánjognak mint stúdiumnak didaktikai felosztására is. 

A magánjog tudományos rendszerének - a magyar jogra leginkább ható - ez a feldolgozása a pandektatudományból  eredő történeti fejlemény, amely a magánjog tudományos tárgyalását öt részre  tagolta, jelesül: általános rész, dologi jog, kötelmi jog, családi jog és öröklési jog (Unger). [Unger a rendszert - Savigny nyomán - jelentőségét túlbecsülve tárgyalta (Szászy-Schwarz Gusztáv), mert e tagolásnak és felosztásnak több hibája is van. Így például nem nyugszik egységes felosztási alapon (fundamentum divisionis), ugyanakkor nem veszi figyelembe a személyiségi jogokat, az immateriális javakat és a magánjog szerves részét képező szellemi alkotások jogát sem. Hangsúlyozni kell továbbá, hogy ez a rendszer német (osztrák) teljesítmény. A  franciáknak például sem a kódexben, sem az elméletben nincs általános részük -- és kitűnően megvannak nélküle. A common law nem ismeri a kötelmi jog absztrakcióját - csak contract-law és tort-law (szerződési és deliktuális jog) között különböztet -- és nem szenved a nagyobb általánosítás hiányától. A svájci ZGB - általános rész nélkül - a kódex egyes részeinek az elején tartalmazza a témakörhöz kapcsolódó általánosabb rendelkezéseket. A századforduló utáni Ptk-tervezetek - Szászy-Schwarz javaslatára hagyják el az általános részt - végérvényesen. 

Mindazonáltal - német és osztrák hatásra - az általános rész tudományának - és stúdiumának - a magyar magánjogban hagyományai vannak, azzal együtt, hogy a magyar civiliszitika vallja: nem egyedül Unger felfogása a helyes. A történelmi változásokra és a magánjog átmeneti állapotára tekintettel a tudománynak ezt a kérdést is újra kell gondolnia. A Ptk. - a német-osztrák felfogással már szakított Mtj. rendszerét követve - nem tartalmaz általános részt.]



3. [Werbőczy monumentális törvényművében a magánjogot még a klasszikus - római jogi eredetű - hármas felosztás szerint tárgyalja, úgy mint: személyek, dolgok és keresetek (de personis, de rebus, de actionibus). Frank Ignácz az "Alapisméretek és a kútfők tanának" előrebocsátása után  "A javak nyerésérül, vesztésérül" közös cím alatt a magánjogot, az "osztó igazság" törvényét, két főrészben elemzi, éspedig: "A személyes szabadságrul" és "A vagyonrul" című részekben, az utóbbiban további három vizsgálati kört különböztetve, úgy mint: "A jószágok joga" (dologi jog), "Az öröklési jog" és "A tartozások joga" (kötelmi jog). Frank a magánjog általános tanait külön nem vizsgálja, azok műve egyes részeiben elszórtan kerülnek kifejtésre. 

Ameddig a nagytehetségű Unger, az osztrák jogtudomány "atyamestere" (az osztrák Grosschmid Béni), a német pandektatudománnyal az osztrák jogtudományt kapcsolta össze, addig a magyar magánjogban Wenzel Gusztáv volt az első, aki 1863-ban megjelent tankönyvével az ötös pandektarendszert vezette be magánjogi irodalmunkban. A magyar magánjogi törvénykönyv előmunkálatai során Szászy-Schwarz tért el elsőként tudományosan is ettől az ötös felosztástól, egyrészt azért, hogy a kódexnek a német jogtól való függetlensége ezáltal is hangsúlyozódjék, másrészt, hogy a törvényt megóvják a "doktrinalizmustól", harmadrészt elméleti alapokon is, mert a rendszert hibásnak és diszfunkcionálisnak ítélte.]



4. Valójában a magánjog tudományos rendszere - tárgyának alapján - két főtárgyra tagolódik, nevezetesen személyi- és vagyonjogra. A személyi rész tárgya a családi jog. 

a) A személyi jog - a családi jog mellett - elemzi a jogalanyiság kérdéseit és ezzel összefüggésben a jogi személyek tanát. Vizsgálja a jogalanyok különféle "képességeit", így a jogképességet, a cselekvőképességet, a szerzőképességet és a vétőképességet. A rendszer a személyi jog szabálycsoportjába integrálja a magánjogi autonómiát garantáló személyiségi jogokat és azok védelmét. A magánjog relatíve külön részét alkotja továbbá az eszmei és vagyoni javakra vonatkozó jogokat egyaránt tartalmazó szellemi alkotások joga, vagyis az alkotó emberre vonatkozó joganyag. A személyi jog anyagába tartoznak továbbá egyéb immateriális jogok is.

b) A vagyonjogi szabályok összessége az anyagi javak körét jelöli ki és biztosítja: "...töltsétek be a földet és vonjátok uralmatok alá. Uralkodjatok a tenger halai, az ég madarai és minden állat fölött, amely a földön mozog.  ...nektek adok minden növényt az egész földön, amely magot terem, és minden fát, amely magot rejtő gyümölcsöt érlel, hogy táplálékotok legyen." (Ter 1,28-29.) - - - így szól a Teremtés kezdetekor a Biblia tanítása. A jog kultúrtörténetének egy bizonyos fejlettségi foka óta a magánjog az, amely kijelöli ezeket az uralmi és elosztási viszonyokat, azaz a tulajdon rendjét, vagyis meghatározza az "enyém-tied" kérdéseit, tehát a vagyoni viszonyok statikáját. Megállapítja az élők közötti (szimultán) vagyonjog mellett a halál esetére szóló (szukcesszív) vagyonjogot, azaz az öröklési jogot. Az ún. kötelmi jog keretében tárgyalja a statika mozgásbahozatalának kiindulási pontjait és a mozgás folyamatát, a vagyonra vonatkozó forgalmi viszonyokat, vagyis a vagyonjog dinamikáját. 

c) Hagyományosan külön tárgyalja a magyar magánjog az ún. általános részt, a magánjog alaptanát. 

Tradicionálisan az általános rész tárgya: a magánjog római jog utáni fejlődéstörténete, az elmélet- és kodifikációtörténet, továbbá a magánjog dogmatikája. Ennek keretében foglalkozik a magánjog alapvető elveivel, forrásaival, a magánjogi jogszabálytannal, a jogszabályok alkalmazásával, a jogviszonytannal, a magánjog jogi helyzeteivel és tényeivel, továbbá rendszerint a német akaratelméletből kiinduló hasznos absztrakcióval, a jogügyletekkel. 



5. [A magánjognak, mint tantárgynak, didaktikai rendszere is a magánjog tudományos rendszerére épül. A rendszer oktatáselméleti, módszertani és gyakorlati szempontokat egyaránt képvisel. A diszciplína az általános, alapvető tanok ismertetésével kezdődik és szükségszerűen a személyekre vonatkozó jogismeretek előadásával folytatódik. Ide kapcsolódik több tantárgyi rendszerben közvetlenül a szellemi alkotások joga és a családjog, bár ezek mindegyike feltételez már vagyonjogi ismereteket is. A vagyonjog statikáját tárgyaló dologi joghoz több rendszerben közvetlenül csatlakozik a szukcesszív vagyonjog, az öröklési jog, és ezt követi csak a vagyonjog szimultán dinamikájának ismertetése, általános és különös kötelmi jogi részekre tagoltan. A kereskedelmi jog relatív önállóságát valló rendszerekben önálló oktatási anyagként, külön blokkban szerepel a társasági jog, az agrárjog, az értékpapírjog és a tőzsdejog, továbbá a fogyasztóvédelem, általában kereskedelmi jog elnevezés alatt.

A diszciplína általános részének, alaptanának oktatását illetően különböző álláspontok vannak. Az egyik: alapvetően a már megszerzett római jogi, jogtörténeti és kezdeti jogbölcseleti ismeretekre építkezik; ezért a magánjog általános részében csak a legújabb magánjogtörténetet, a jogforrások, a jogi normatan, a jogalkalmazás, a jogviszonyelmélet stb. tanában pedig csak a polgári jogi specifikumokra tér ki, rövid, tömör, definiativ módszerekkel. Ebben a felfogásban a magánjog alaptana egy viszonylag rövid stúdium. A másik felfogás - és ez a tankönyv ezt a felfogást követi - a magánjog általános része - történeti és dogmatikai szempontból is - "erős" tantárgy, a későbbi polgári jogi tanulmányoknak erre kell építkezniük. E két eltérő felfogásnak megfelelően a magánjog stúdiuma szemeszterenként is eltérően építkezik.]





21. §  A magánjog rendszereiről és a Ptk-ról



1. Az európai magánjogi rendszerek alapvetően kétfélék: kodifikálatlan és kodifikált rendszerek. De még a kodifikált jogrendszerekben is a kodifikáció alig több, mint kétszáz éves múltra tekinthet vissza. A 19. század volt a nagy nemzeti magánjogi kodifikációk dicsőséges időszaka. Ezt megelőzően azonban a magánjog kodifikálatlan joganyag volt és az jelenleg is a common law rendszerében. 

A sikertelen magyar kodifikációtörténet miatt a magyar magánjog fejlődésére is - hasonlóan az angol joghoz - a bírói jogfejlesztés volt a jellemző. A magyar kodifikáció még nincs negyven éves, ezért a magyar magánjogot - történetiségében szemlélve - a kodifikálatlan, bírói jog jellemzi. Mivel a második világháború után -  részben kényszerű okból, részben a magyar jogi hagyományokba gyökerezően - hazánkban a bírói jogfejlesztés tovább folyt, sőt az a Ptk. hatálybalépése után is folytatódott, a magyar magánjog rendszerét alapvetően két tényező határozza meg: a Polgári Törvénykönyv és a jog folyamatos adaptációját és fejlesztését biztosító bírói gyakorlat. Bár a Ptk. elvileg a magánjog átfogó kódexe, annak szabályai a magánjognak csak alapvető tételeit tartalmazzák, ezért a bírói jog a kódex mellett is erőteljesebben alakította a jogviszonyokat. Ezért, ha a rendszert vizsgáljuk, a törvényjog mellett a magyar magánjogban a bírói jogot is mindig vizsgálnunk kell. 



2. [A törvényi vagy kodifikációs rendszerekben a nagy európai kódexek közül a porosz ALR két fő részből áll. Az első része a személyek, dolgok, cselekmények címek alatt a dologi jogot, az öröklési jogot és a kötelmi jogot (utóbbit a tulajdonjog szerzésmódjai között) szabályozza, míg második része a családjogot, a kereskedelmi jogot és a társaságok joganyagát. Az osztrák ABGB a bevezető rész után, amelyben a magánjogi jogszabályokról tartalmaz rendelkezéseket, három fő részből épül fel. A I. rész a személyek jogát és a családjogot rendezi, míg a II. rész a dologi jogot.  E részében a kódex további két szabályrendszerre oszlik, első felében a szűkebb értelemben vett, tulajdonképpeni dologi jogot, míg második felében a személyes dologi jogokat (a kötelmeket) szabályozza. Végül III. részében az ún. közös szabályok (jogok keletkezése, megerősítése, változása, megszűnése) kerültek elhelyezésre. A francia Cc. három fő szabályrendszerre tagolódik, jelesül, a személyek jogára, a dologi jogra és a tulajdonjog szerzésmódjaira, ez utóbbiban  szabályozza - Stendhal ironikus megjegyzése szerint - a restauráció burzsoáziája által "botránykőnek" nevezett öröklési jogot, továbbá a kötelmi jogot. A német BGB a klasszikus pandektafelosztást követi. A terjedelmes, sok utalást tartalmazó általános rész után a kötelmi-, dologi-, családi és öröklési jog normarendjét tételezi. Végül a svájci ZGB a családi jogot is felölelő személyi jogot, az öröklési jogot, a dologi jogot  és a törvénybe beépített, ahhoz hozzácsatolt kötelmi jogot foglalja egységes kódexbe.]



3. A Magyar Köztársaság Polgári Törvénykönyve, az 1959. évi IV. törvény  687 §-t tartalmazó joganyaga hat részben nyert elhelyezést. A kódex megalkotásakor a jogirodalomban nagyobb hangsúlyt kapott a törvénykönyv új jogot teremtő szerepe, mint amilyen az a törvényben ténylegesen megfigyelhető. A kódex számos intézménye - így lényegileg rendszere is - európai és hazai tradícióban nyugszik, relatív időtállóságát is ennek köszönheti. Óriási jelentősége mind a mai napig: magának a kodifikációnak a ténye, amely százados késéssel a polgári jog legalapvetőbb tételeit és rendelkezéseit törvényi szintre emelte, ezzel jogegységesítést hajtott végre, megvalósította a polgári jog viszonylagos stabilitását  és jelentősen erősítette a jogbiztonság követelményét. 

A klasszikus nagy európai kódexekkel szemben nem tartalmazza a törvény a - megszületésekor már az 1952. évi IV. törvénnyel kodifikált - családjogot, ugyanakkor csak a magánjogba-tartozás és intézményi elhelyezés szintjén szabályozza a szellemi alkotások jogát, a gazdasági társaságokra és egyes más jogi személyekre vonatkozó joganyagot. Ettől függetlenül a kódex a polgári jogi jogviszonyok legalapvetőbb szabályait foglalja össze. 

A több mint harminc módosítás ellenére a Ptk. alapvető szerkezete ma is változatlan: a hat rész címekre, a címek fejezetekre, a fejezetek pedig alcímekre tagozódnak. 



4. [Az "Első rész" "Bevezető rendelkezések" címe alatt a törvény céljáról, a jogok gyakorlásáról és a kötelezettségek teljesítéséről szóló megismert rendelkezéseket és generálklauzulákat tartalmazza.

A "Második rész" "A személyek" cím alatt a jogképességről, a cselekvőképességről, a jogi személyekről (ideértve az állam jogalanyiságát is), továbbá a személyek polgári jogi védelméről tartalmaz rendelkezéseket. Itt kell utalni arra, hogy a személyi jog és a vagyonjog egyenrangú; a szabály- vagy hangsúlyelsőbbség elve fel sem merül. Más kérdés, hogy az anyag terjedelmében, a szabálykörök gyakoriságában a magánjogon belül is kifejezésre jut az élet szemléleti felfogásának egyenlőtlen megoszlása.  Az idealista, eszmei életszemléletnek megfelelő célviszony az emberek sokkal kisebb részének a programja, mint a materialista, realista célviszony. A szembeállítás azonban kizárólag quantitatív és nem qualitatív. Végül arra is fel kell hívni a figyelmet, hogy a személyi jog korántsem kizárólag a Ptk. "Második rész"-ének joganyaga. Miként a vagyonjog végigvonul a személyi jogon, úgy a dologi, kötelmi és öröklési jog sincs híján nem vagyoni javakat védő szabályoknak (kezdve a házassági vagyonjogtól az immateriális kártérítésen át egészen az egyes kitagadási okokig az örökjogban). 

A "Harmadik rész" "A tulajdonjog" cím alatt az alapvető és elsődleges vagyoni jogot, a vagyonjog statikáját, a dologi jogot szabályozza, ideértve a korlátolt (idegen) dologi jogokat és a birtokjogot. 

A soron következő "Negyedik rész" "A kötelmi jog" címmel azokat a jogviszonyokat szabályozza, amelyekből szövődik mindennapi életünk. Ez a szerződések joga, vagyis az árucsere legősibb intézményéből kifejlődött jogi formák sokasága. A vagyonjog dinamikáját a Ptk. legterjedelmesebb része három alcímben tárgyalja: az I. cím a szerződések közös szabályait, a II. cím a deliktuális felelősséget és az alaptalan gazdagodást, végül a III. cím az egyes szerződéstípusokat tételezi. 

A kódex "Öröklési jog" című "Ötödik része"  az ember vagyonának halála utáni sorsával, vagyis a szukcesszív vagyonjoggal foglalkozik. 

"Hatodik rész"-ként a törvény "Záró rendelkezések" címmel interpretatív, definiatív és más utaló szabályokat foglal magában és törvény hatálybaléptetéséről rendelkezik.]



5. A Ptk-nak ez a rendszere - noha úgy tűnik, sok tekintetben kiállta az idő próbáját - több tekintetben is felülvizsgálatra érett. Eredeti hiánya, hogy hiányzik belőle a jogügyletek kategóriájának törvényi elismerése és szabályainak a rendszeren belüli helyes elhelyezése. A jogügylet hasznos absztrakció a kodifikáció számára, ezért fontos lenne a jogügylet törvényi kategóriaként való elismerése, az általánosítható ügyleti szabályok, a keletkezési-értelmezési-érvénytelenségi rendelkezések külön elhelyezése (Vékás Lajos). Ezzel olyan szerkesztés-technikai zavarok is elkerülhetők lennének, amelyek jelenleg azért állnak fenn, mert a Ptk. a szerződések körében tárgyalja a képviseletet, az  elévülést, az ügyleti érvénytelenséget stb. A szerződéstípusok nevesítése és azok rendszerének kialakítása is sok tekintetben korrekciót igényel. Ennek során feltehetően mellőzhetetlen lesz a legutóbbi évtizedekben kialakult új típusú szerződésfajták, a lízing, a factoring, a franchising stb. önálló tipizálása és tételezése is. Mindezeken túlmenően a Ptk. egésze elvi és alapvető felülvizsgálatra szorul, és ezen az egész magyar társdalom hasznosítható erőinek együtt kell munkálkodnia: "...rendezni végre közös dolgainkat, / ez a mi munkánk; és nem is kevés."

HETEDIK  FEJEZET





A  MAGÁNJOG FORRÁSAIRÓL, KÚTFŐIRŐL



						     "... a forrásokból kell elsősorban meríteni, hogy jogi 							      gondolkozásunk önállóságát és fegyelmezettségét 							      megmenthessük s vérünkké váljék az a tisztelet, 							      amelyet a törvény iránt éreznünk kell."

									             (Staud Lajos)
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22. §  Általában a jogforrásokról



1. [A jogforrás-fogalom költői metafora. Azóta használjuk, amióta Titus Livius a "forrás" szót a XII táblás törvénnyel kapcsolatban először alkalmazta. A szemléletes kifejezés arra utal, hogy a jogi előírásoknak számos lelőhelye van, és miként Jézus "az örök életre szökő vízforrásból" Jákob kútjánál az "élővizet" (Jn 4,15), ugyanúgy a jogtételeket ezekből a lelőhelyekből, forrásokból merítjük. 

A jogfilozófia, a jogbölcselet materiális és formális jogforrás-fogalom között különböztet. A jogforrás materiális fogalmán azokat a jelenségeket érti, amelyek a jog tartalmi eredetére utalnak, vagyis amelyekből a jog tartalma származik. Ezzel szemben a formális forrás az, amiből a jogszabály ereje és érvényessége ered. (Moór Gyula és Szladits Károly). E jogforrástani megkülönböztetés visszavezethető az újkantiánus jogfilozófiában megfogalmazott, a jog dualizmusában megnyilvánuló problémára, ti. hogy a jog "Sein" vagy "Sollen", azaz valóság vagy érték (esetleg mindkettőnek egymásban feloldódó egysége). Például: a Ptk. új zálogjogi "fejezetének" materiális forrása: a piacgazdaság bevezetése és ezzel összefüggésben a tőkekeresletek jelentős mértékű megnövekedése, illetőleg az ezek kielégítését elősegítő hitelbiztosíték-rendszer erősítése és korszerűsítése, mint alapvető társadalmi szükséglet; formális forrása pedig a Ptk. rendszerváltás utáni harmadik novellája, az 1996. évi XXVI. törvény, amely a dologi hitelbiztosítékok rendszerét új alapokra helyezte. 

Más megfogalmazásban a jogelmélet különböztet genetikus (származási) jogforrás-fogalom, illetőleg a jogforrás ún. gnoszeológiai (megismerési) fogalma között. A genetikus definíciót az jellemzi, hogy a jogforrás általános fogalmát azokból a társadalmi, politikai, ideológiai tényezőkből vezeti le, amelyek a tárgyi (tételes) joggal meghatározott összefüggésben állnak. Friedrich Carl von Savigny szerint jogforrásoknak "az egyes jogszabályok keletkezési alapjait nevezzük", vagyis "a jog csak az erkölcsön és a néphiten, majd a jogtudományon keresztül jön létre, nem pedig a törvényhozó önkénye folytán". A római remekjogászok a jog genezisét a népakaratban jelölték meg, és tacitus consensus populi-ról szóltak, mint a jog létesítő okáról. Julianus szerint "A nép akarata oka úgy a törvénynek, mint a szokásjognak." (D. 1. 3 fr 32. § 1.).  Georg Friedrich Puchta nyomán a német romantikus történeti iskola a nép meggyőződéséről ("Überzeugung des Volkes") - mint genetikai jogforrásról - beszélt.  

A gnoszeológiai definíció viszont a jogot a jog megjelenési formáiból vezeti le, azaz a jogforrást nem a jog keletkezésével és létrejöttével, hanem a jog megismerésével hozza kapcsolatba.  A jogforrás így a jog megjelenési formáiból (precedens, törvény stb.) absztrahálódik (John Salmond). Látható, hogy a genetikus és gnoszeológiai megkülönböztetés többé-kevésbé a materiális és formális jogforráselméletek megfelelője. 

Peschka Vilmos a jogforrás általános fogalmát (genetikai-jogforrásfogalom) a következőképpen határozza meg: "Jogforrás az a specifikus társadalmi jelenség, tényező vagy viszony, amely az objektív jogot (a jogi normák összességét) közvetlenül előidézi, létrehozza. Például: ebben az értelemben a Ptk-t a rendszerváltás után először átfogóbban módosító (depolitizáló, az ideológiai elemeket derogáló) 1991. évi XIV. törvény forrása: maga a rendszerváltás (annak minden társadalmi, gazdasági, politikai vonatkozása).

A jogbölcselet a jogforrás általános fogalmától megkülönbözteti a jogforrás individuális fogalmát, amely a jogot állami akaratként határozza meg. Ez a filozófiában, jogfilozófiában legáltalánosabban elfogadott jogforrás-megjelölés Grotius-tól Kant-on át egészen Hegel-ig. Az individuális jogforrástanba soroljuk azokat a nézeteket is, amelyek szerint a jog forrását: a jogtudat, a jogérzet, az intuíció, az átélés és más pszichikai jelenségek alkotják. A történeti jogi iskola a "népszellemet", a "népi jogérzetet" jelöli meg a jog végső forrásaként (Puchta). Pikler Gyula felfogásában a jogérzet, Max Rümelin koncepciójában viszont a jogtudat a jog közvetlen forrása.]



2. A magánjog tudománya a magánjog kútfőit illetően jobbára a formális jogforrásfogalomból indul ki és azt további elemeire bontja. Eszerint kútfőn vagy jogforráson a jogban kétfélét értünk: egyfelől azt a hatalmat, amely a jogot kötelezővé teszi, másfelől azokat a jelenségeket, amelyekben a jogszabály kifejezésre jut. Az előző tekintetében szólunk belső-érvényességi, az utóbbi tekintetében pedig külső-megismerési jogforrásról (Szladits).

A hatalom, amely a jogszabályt keletkezteti, ismét kétféle: vagy önmagától való, a priori, vagy mástól származtatott, szubszidiárius. [Az elsődleges hatalom az Alkotmány 2. § (2) bekezdése szerint a néphatalom, amely a szuverenitást választott képviselői útján, valamint közvetlenül is gyakorolja. Származtatott hatalom pl. a kormányhatalom.] 

A külső vagy megismerési jogforrás ismét kétféle, úgy mint: általános (virtuális) pl. a törvény, önkormányzati rendelet stb., illetőleg konkrét mint pl. a Ptk. vagy az Alkotmány.



3. A magánjog forrásai - amennyiben alapvető jogokra és kötelességekre vonatkoznak - csak a priori jogforrások, azaz törvények lehetnek, figyelemmel az Alkotmány 8. § (2) bekezdésében foglaltakra, amely szerint az alapvető jogokra és kötelességekre vonatkozó szabályokat törvény állapítja meg. [Az Alkotmánybíróság pl. a 4/1990. (III. 4.) AB határozatában (ABH 1990.) kimondta, hogy a házasságra és a családra vonatkozó szabályok az  Alkotmány 8. § (2) bekezdése értelmében alapvető jogokra és kötelességekre vonatkoznak, tehát csak törvényben szabályozhatók.]

Az alapvető jogok katalógusába tartoznak a személyiségi jogok, a tulajdonjog stb., így az ezekkel kapcsolatos legalapvetőbb szabályok megállapítása törvényhozási útra tartozik. [Ugyanakkor az Alkotmánybíróság a 64/1991. (XII. 17.) AB határozatában (ABH 1991.) kifejtette azt is, hogy nem mindenfajta összefüggés az alapjogokkal követeli meg a törvényi szintű szabályozást. Valamely alapjog tartalmának meghatározása és lényeges garanciáinak megállapítása csakis törvényben történhet, törvény kell továbbá az alapjog közvetlen és jelentős korlátozásához is. Közvetett és távoli összefüggés esetén azonban elegendő a szubszidiárius, származtatott jogforrás, a rendeleti szint is. Ha nem így lenne, mindent törvényben kellene szabályozni. Ilyen értelemben bír jogforrási erővel a holtnaknyilvánítási eljárással, valamint a halál tényének megállapításával kapcsolatos 1/1960. (IV. 30.) IM rendelet, amely a jogképességgel kapcsolatos alapjognak csak egészen távoli összefüggéseit szabályozza, és közvetetten érinti csak a jogképesség megszűnésének egyik aspektusát.]



23. §  Az Akotmányról és az Alkotmánybíróság határozatairól, 

mint a magánjog kútfőiről 



1. A magánjog elsődleges, konkrét jogforrása az Alkotmány. Az alaptörvény "Alapvető jogok és kötelességek" címet viselő XII. fejezete számos vonatkozásban közvetlen forrása a magánjognak. Ebben az összefüggésben kiemelésre érdemes a magánjog 20. századi politizálódása (Sólyom László),  amelynek következtében az egyre inkább előtérbe kerülő alkotmányjog felfedezi, hogy a polgári törvénykönyvek alkotmányos tételeket tartalmaznak, a másik oldalról pedig a magánjog ébred rá arra, hogy az alkotmányjoghoz kell fordulnia számos polgári jogi kérdésben (Harmathy Attila). 

[Erre példa,  hogy az alkotmányjog az utóbbi időben még fokozottabban előtérbe került a polgári törvénykönyvvel nem rendelkező, nem kodifikált magánjogi megoldásokban gondolkodó USA-ban, ahol az uralkodó liberális eszmékkel szemben egyre erőteljesebben kezdték követelni az állam gazdasági szabályozó szerepét a magánjogi viszonyokban, és alkotmányjogi megközelítéssel keresték a választ arra a kérdésre, hogy  az állam a jogalkotó tevékenységével hol, milyen mértékben léphet fel a piacgazdaságban, illetőleg általában, az autonóm polgári jogi szférában (Albert Edwart Kahn).

Németországban pedig, alighogy megkonstruálták 1949-ben a német alaptörvényt, és annak "csúcsára" az emberi méltóság érinthetetlenségét és a személyiség szabad kibontakozásához való jogot tűzték (Art. 1,2 GG), a jogélet az alkotmányos alapjogokat a polgári jogi személyiségvédelemmel nyomban összekapcsolta. Először Hans Carl Nipperdey és Helmut Coing fellépése folytán megtörtént a  BGB-ből hiányzó általános személyiségi jog magánjogi elismerése, majd Nipperdey elméletileg is kidolgozta az ún. "unmittelbare (absolute) Drittwirkung der Grundrechte" teóriáját arról, hogyan hatják át az alkotmányos jogok közvetlenül a polgári jogot, s hogy azok hogyan érvényesülnek nemcsak a közhatalommal szemben, hanem a magánjogi jogalanyok egymás közötti relációjában is. Ezen az úton a német jog megteremtette a BGB-ben nem szereplő általános személyiségi jog "pótlékát", és szabad utat biztosított ahhoz, hogy a polgári bíróságok az alkotmányos alapjogok kiterjedt magánjogi védelmét valósítsák meg. A praxis nem is váratott sokat magára. Előbb a Bundesarbeitsgericht, majd a Bundesgerichtshof (Szövetségi Munkaügyi, illetőleg Legfelső Bíróság) az emberi méltósághoz való jogot mint általános személyiségi jogot fogta föl, amely közvetlenül polgári alanyi jogot alapít, s amelynek magánjogi oltalmazása ezzel bírói érdekmérlegelésbe került és tömegesen bírósági perek tárgya lett. A bíróságok így magánjogi jogvitákban a Grundgesetz egyes szakaszait "összemérve" tárgyalnak például arról, hogy a sajtószabadság vagy a sajtótermékkel megsértett magánszférához való személyiségi jog élvez-e erősebb polgári jogi jogvédelmet.]

Magyarországon is, a rendszerváltás utáni jogfejlődésre éppen az a jellemző, hogy elsősorban a közjog területén, így különösen az alkotmányjogban vált égetően sürgőssé az előrelépés. A gazdasági élet alapjai tekintetében (piacgazdaság, vállalkozás szabadsága, a tulajdon egyenjogúsága és egyenlő védelme stb.) az új elveket, tételeket már az Alkotmány mondja ki, és nem a Ptk-ra vár az a feladat, hogy az új gazdasági rendszer alapvető, politikai természetű szabályait megalkossa.  Így a magánjognak alapvető valóságos forrása lett az Alkotmány, és a magánjognak egyre inkább tekintetbe kell vennie az alkotmányjogban végbemenő változásokat, le kell vonnia az ezekből a polgári jogra háruló követelményeket. A jogforrások tanában is hangsúlyozni kell ezért, hogy napjainkban változóban van a jogágak közötti szereposztás, és a magánjog egyre jobban "közjogiasodik". 

Az Alkotmány nemcsak "háttér-jogforrása" a polgári jognak, vagyis nemcsak közvetett, indirekt "forrás" abban az értelemben, hogy a polgári jogszabályoknak szigorú összhangban kell lenniük az Alkotmánnyal, illetőleg az Alkotmány fogalmi kultúrájának és egész értékrendjének át kell hatnia a teljes magánjogot, hanem az közvetlen, direkt módon is jogforrás. [Az Alkotmánybíróság már 1990-ben egyik ítéletében kimondta, hogy a minden ember veleszületett jogaként deklarált emberi méltósághoz való jog [Alkotmány 54. § (1) bekezdés] az "általános személyiségi jog" egyik megfogalmazása. Az általános személyiségi jog pedig "anyajog", azaz olyan szubszidiárius alapjog, amelyet mind az Alkotmánybíróság, mind a bíróságok minden esetben felhívhatnak az egyén autonomiájának védelmére [8/1990. (IV. 23.) AB határozat, ABH 1990]. Az ún. abortusz-határozatában az alkotmányvédő testület pedig kifejtette, hogy az állam "senkit nem kényszeríthet olyan helyzetbe, amely meghasonlásba vinné önmagával, azaz amely összeegyeztethetetlen a személyiségét meghatározó valamely lényeges meggyőződésével". Az a nőgyógyász orvos tehát, aki meggyőződése ellenére munkajogi kötelezettsége alapján kénytelen volna abortuszt végezni, az erre irányuló munkáltatói utasítást megtagadhatja. Ez az utasítás-megtagadás bírói jogvédelem alatt áll. A bíróság a lelkiismereti szabadságot biztosító alkotmányi rendelkezést, az Alkotmány 60. §-át munkaügyi perben a munkáltatói utasítás alóli mentesség megalapozására - erre irányuló kifejezett munkajogi rendelkezés hiányában is - közvetlenül alkalmazhatja (ABH 1991.)

A bírói gyakorlat él is a közvetlen alkalmazással, éspedig nemcsak abban a körben, ahol a Ptk. kifejezetten utal az Alkotmányra, mint például a Ptk. 3. § (1) bekezdése, amely szerint: "A törvény védi a tulajdonnak az Alkotmányban elismert valamennyi formáját."), hanem más esetekben is. Példák: 1. Az ún. hindu guruizmus szélsőségeit a fasizmushoz hasonlító "New Age keresztény szemmel" című amerikai videofilmet forgalmazó két magyar alapítvány alperesek ellen a guruista felperesi (egyesületi nyilvántartásba vett) magyarországi vallásfelekezet pert indított a Ptk. 78. § (1) és (2) bekezdése alapján jóhírnév megsértése miatt, a Ptk. 84. §-a szerinti forgalmazástól eltiltás és közérdekű célra fordítható bírság kiszabása iránt, mert a videofilm forgalmazásával - a felperes szerint - az alperesek a vallásfelekezet személyhez fűződő jogait súlyosan megsértették. A bíróság a keresetet - egyebek között - az Alkotmány 61. § (1) bekezdésére hivatkozással: a szabad véleménynyilvánítás alkotmányos alapjogára tekintettel utasította el (FB 47.Pf.25.775/1996.).  2. A II. rendű alperes által kiadott egyik vidéki napilapban "Ki volt a III/III. ügyosztály helyi ügynöke?" című sajtóközlemény jelent meg, amely sértette a felperes személyhez fűződő jogait. A bíróság a II. rendű alperest marasztaló ítéletében az Alkotmány 61. § (2) bekezdésében foglalt rendelkezést, amely szerint: "A Magyar Köztársaság elismeri és védi a sajtó szabadságát", vetette össze a Ptk. 76. §-ában szabályozott személyhez fűződő jogok védelmével és megállapította a sajtóközlemény által elkövetett jogsértést (Legfelsőbb Bíróság Pfv.IV.20.555/1994.)]



2.  Az Alkotmánybíróság határozatai ugyancsak kútfői, forrásai a magánjognak. Az alkotmánybíróság  - ahogy annak "európai modelljét" Hans Kelsen 1928-ban "megálmodta" - "negatív törvényhozó". E megállapításban - legalábbis implicite - benne van, hogy az alkotmánybíráskodás minden egyéb vonása mellett jogforrás is. Az alkotmánybíróságok alkotmányellenességet megállapító határozatai  a jogszabályok erga omnes hatályú megsemmisítését eredményezik, vagyis a jogszabály derogációjához vezetnek, és ennek folytán az ítéletek a jog forrásává válnak. 

Az alkotmánybírósági határozatok - tárgyuktól függően - a magánjog közvetlen vagy közvetett forrásai lehetnek. A határozat egyenes jogforrás, ha a rendes bíróság közvetlenül arra hivatkozással hozhatja meg konkrét ítéletét. [Erre példa: a homoszexuális egyesületben való kiskorúi részvétellel kapcsolatban a gyermek jogai és az egyesülési jog viszonyáról, elhatárolásáról, valamint a gyermekek jogai védelme érdekében fennálló állami kötelezettségekről szóló alkotmánybírósági határozat [21/1996. (V. 17.) AB határozat, ABK 1996.], amelyre a bíróság a kiskorúaknak is tagsági jogot biztosító homoszexuális egyesület nyilvántartásba vételéről vagy annak megtagadásáról szóló határozatát közvetlenül alapíthatja.] Közvetett jogforrási erővel bír az Alkotmánybíróság határozata azokban az esetekben, amelyekben a benne kifejtett jogelvek, jogtételek meghatározzák a magánjogi rendelkezéseknek alkotmányos értelmét és tartalmát (verfassungskonforme Auslegung). [Erre példa: a nem vagyoni kártérítésről szóló 34/1992. (VI. 1.) AB határozat, amelyben az Alkotmánybíróság kimondta, hogy a nem vagyoni kártérítés intézménye csak a kártérítési jogon belül nem értelmezhető, az az általános személyiségvédelem, a személyhez fűződő jogok megsértésének generális szankciója (ABH 1992.)].

Az alkotmánybírósági határozatok és a bírósági döntések közötti kapcsolatot ugyanakkor a szoros kölcsönhatás jellemzi: az Alkotmánybíróság határozatai forrásai a bírói döntéseknek, de legalább igazolják azok tartalmát; másrészt az Alkotmánybíróság is "merít" a jogalkalmazási gyakorlatból, mert az érvényes normatartalmat az állandó és egységes  bírói gyakorlatból, "az élő jogból" vezeti le [57/1990. (XI. 8.) AB határozat, ABH 1991.]



24. §  A magánjog virtuális és konkrét forrásairól 



1. A magánjog alapvető és általános (virtuális) jogforrása: a törvény. A törvények közül kiemelkedő jelentőségű konkrét jogforrás a Ptk., továbbá a kódex hatálybalépéséről és végrehajtásáról szóló 1960. évi 11. és az 1978. évi 2. törvényerejű rendeletek (Ptké. I. és Ptké. II.). 

A kódex a polgári jogi viszonyok legalapvetőbb szabályait foglalja össze. Igaz ez a megállapítás annak ellenére, hogy igen sok fontos magánjogi szabály más, különálló jogforrásokban található. A Ptk. alapvető jellegét nemcsak a Ptk. 1. § (1) bekezdésében deklarált, ún. québeci klauzula bizonyítja, hanem az is, hogy számos más, polgári jogi jellegű szabályokat tartalmazó jogforrás a Ptk-t bevallottan háttérjogszabályként kezeli [pl. A gazdasági társaságokról szóló 1988. évi VI. törvény 17. §-a stb.] 

[A Ptk-t az 1960. évi hatálybalépése óta - sok vonatkozásban a kódex lényeges jegyeit is érintő - számos változtatás érte. A több mint harminc módosítás némelyike - így különösen az 1977. évi IV. törvény, az 1991. évi XIV. törvény és az 1993. évi XCII. törvény - a Ptk. egészét, sőt alapjait és jellegét is érintette. Egészében elmondható, hogy a Ptk. gyökeres újraszabályozásra érett. A jogi személyek, a tulajdonjog, a szerződések körének alapvető intézményei stb. olyan felülvizsgálatára van szükség, amely mind a jelenlegi európai helyzetet és fejlődési irányt, mind pedig a magyar adottságokat meghatározó tényezőnek tekinti, és egyenlő súllyal veszi figyelembe. Ezt a munkát azonban meg kell előznie a piaci viszonyok elemzésének, a gazdaságpolitikai elképzelések tisztázásának, a fogyasztóvédelmi szabályokra vonatkozó vizsgálatoknak, összehasonlító jogi kutatásoknak stb., vagyis még sok év elemző és kutató munkája szükséges egy teljesen új kódex megalkotásához (Harmathy). Ennek megtörténtéig a magán-életviszonyokat szabályozó joganyag legalapvetőbb forrása az 1959-ben megalkotott Polgári Törvénykönyv marad.]



2. Noha a Ptk. mint konkrét törvény alapvető forrása a magánjognak, számos törvény mint virtuális jogforrás, a magánjog egyes részterületeit a Ptk-n kívül önállóan rendezi. [Ezek a konkrét törvények a magánjog általános részében csak példálózóan és annyiban kerülnek megemlítésre, amennyiben a magánjog alaptana szempontjából jelentőséggel bírnak. Ilyen konkrét, rész-forrásai a magánjognak különösen a már említett gazdasági társaságokról szóló törvény mellett a házasságról, a családról és a gyámságról szóló 1952. évi IV. törvény, a nemzetközi magánjogról szóló 1979. évi 13. tvr., az ingatlan-nyilvántartásról szóló 1972. évi 31. tvr., a kisajátításról szóló 1976. évi 26. tvr., az állami vállalatokról szóló 1977. évi VI. törvény, a szövetkezetekről szóló 1992. évi I. törvény, a találmányok szabadalmi oltalmáról szóló 1995. évi XXXIII. törvény,  és a szerzői jogról szóló 1969. évi III. törvény, valamint a védjegyek és a földrajzi árujelzők oltalmáról szóló 1997. évi XI. törvény, a koncesszióról szóló 1991. évi XVI. törvény, a termékfelelősség tárgyában alkotott 1993. évi X. törvény,  a lakások és helyiségek bérletére, valamint elidegenítésükre vonatkozó egyes szabályokról szóló 1993. évi LXXVIII. törvény stb. A magánjog fontos eredeti, tehát  magától a főhatalomtól származó forrásai, továbbá a kialakulóban lévő értékpapírpiac és a gazdasági verseny működését szabályozó, az értékpapírok forgalomba hozataláról, a befektetési szolgáltatásokról és az értékpapír tőzsdéről  szóló 1996. évi CXI. törvény, továbbá a tisztességtelen piaci magatartás és versenykorlátozás tilalmáról szóló 1996. évi LVII. törvény stb.]



3. A törvények között a magánjog jogforrásai szempontjából nagy jelentősége van a hazai törvényekkel kihirdetett nemzetközi szerződéseknek is. [Ezek közül külön kiemelésre érdemes a Magyar Köztársaság és az Európai Közösségek és azok tagállamai között társulás létesítéséről szóló, Brüsszelben 1991. december 16-án aláírt Európai Megállapodás kihirdetéséről rendelkező 1994. évi I. törvénynek, amely Társulási megállapodás Magyarország-nak az európai integrációs folyamatban való részvételét és az ország teljes jogú tagságra való felkészítését szolgáló Szerződés. A Társulási megállapodás, mint integrációs természetű nemzetközi szerződés, Magyarországnak az Európai Unió-val és annak tagállamaival való áruforgalmáról és az ún. szabadkereskedelemről  alapvető fontosságú magánjogi rendelkezéseket tartalmaz. A teljes jogú uniós tagságig, amely az egész közösségi joganyag, az acquis communautaire elfogadását és befogadását teszi majd szükségessé, a Társulási megállapodás kiemelkedő fontosságú jogforrás a "négy uniós szabadság": a személyek, az áruk, a szolgáltatások és a tőke szabad áramlását biztosító előírások, illetőleg az ezekre vonatkozó jogközelítési, jogharmonizációs feladatok tekintetében. 

Az értékpapír-forgalom szempontjából fontos nemzetközi megállapodások a Genf-ben, 1930. június 7-én megkötött váltójogi egyezmény, és az ugyancsak Genf-ben 1931. március 19-én megkötött csekkjogi egyezmény, amelyekhez Magyarország csatlakozott és azokat az 1965. évi 1. és 2. törvényerejű rendeletekkel tette az ország belső jogává. A magánjog szempontjából különösen nagy jelentősége van az ENSZ nemzetközi kereskedelmi bizottsága által kidolgozott, ENSZ Egyezménynek az áruk nemzetközi adásvételéről (Bécs, 1980.), az ún. Bécsi Vételi Konvenciónak, amely a magyar jognak is részévé vált azáltal, hogy az 1987. évi 20. tvr. azt kihirdette.]

Itt kell említést tenni arról, hogy az Európai Unió-val (EU) kötött Társulási megállapodásunk sürgetővé teszi az EU joganyagának az elemzését, figyelemmel kísérését. Az Európa Parlament 1989-ben már foglalkozott az egységes közösségi polgári törvénykönyv megalkotásának gondolatával, sokak szerint azonban ez még utópia. A jogközelítési, valamint a társasági jog és a szerződések  területén a jogegységesítési törekvésekre tekintettel azonban elkerülhetetlen a magánjog forrásanyagával összefüggésben az európai közösségi jogalkotásra és bírói gyakorlatra is figyelemmel lenni (Mádl Ferenc, Kecskés László).



4. Azt, hogy a főhatalomtól származtatott, szubszidiárius jogszabályok közül mely jogi normák forrásai a magánjognak, a Ptk. 685. § a) pontja határozza meg. [Eszerint "E törvény alkalmazásában jogszabály: a törvény, továbbá a kormányrendelet; a 19. § (1) bekezdésének c) pontja, a 29. § (3) bekezdése, a 61. § (3) bekezdése, a 200. § (2) bekezdése, a 231. § (3) bekezdése, a 301. § (4) bekezdése, az 523. § (2) bekezdése, az 528. § (3) bekezdése és az 530. § tekintetében viszont valamennyi jogszabály".] A kormányrendelet a törvények végrehajtása körében - azok keretei között - határoz meg általában magánjogi szabályokat. [Ilyen például az állampolgárok tulajdonában igazságtalanul okozott károk részleges kárpótlásáról szóló 1991. évi XXV. törvény végrehajtásáról rendelkező 104/1991. (VIII. 3.) Korm. rendelet, vagy a tartós használatra rendelt termékek jótállási kötelezettségét szabályozó 117/1991. (IX. 10.) Korm. rendelet, a különféle közüzemi szerződések részletszabályait megállapító kormányrendeletek stb.] 

A Ptk. idézett 685. § a) pontja határozza meg, hogy miniszteri rendelet milyen esetekben lehet - a Ptk-val való összefüggésben - a magánjog forrása. [Ilyen például - a már említett 1/1960. (IV. 13.) IM rendelet mellett -  a gyámhatóságokról, egyes gyámhatósági feladatokról és a gyámhatósági eljárásról szóló 12/1987. (VI. 29.) MM rendelet, amelynek 61. §-a szerint "A cselekvőképtelen vagy korlátozottan cselekvőképes személy ingatlan-tulajdonjoga átruházására vonatkozó jognyilatkozat érvényességéhez a gyámhatóság jóváhagyása szükséges." Az ingatlanforgalomban gyakran alkalmazott miniszteri jogforrás az ingatlan-nyilvántartási tvr. végrehajtásáról szóló 27/1992. (XII. 31.) MÉM rendelet.] Az említett és minden további miniszteri rendelet jogforrási értékénél figyelembe kell venni, hogy azok magasabb szintű jogszabályok végrehajtási rendeletei. 

A szubszidiárius jogforrások között bizonyos körben az önkormányzati rendeletek is forrásai a magánjognak. [Például: a Ptké. I. 21. §-a szerint "A Ptk-nak a szomszédjogra vonatkozó rendelkezéseitől eltérő szabályokat a települési önkormányzat rendelete is megállapíthat." Az említett lakástörvény 3. § (1) bekezdése értelmében "Az önkormányzat tulajdonában levő lakásokra a tulajdonos önkormányzat - e törvény keretei között alkotott - rendeletében meghatározott feltételekkel lehet szerződést kötni. Az önkormányzati rendeletben meg kell határozni az önkormányzati lakás szociális helyzet alapján történő bérbeadásának feltételeit is". Az önkormányzati rendeletek a helyi közszolgáltatások tekintetében is fontos magánjogi jellegű rendelkezéseket tartalmaznak.]





25. §  A szokásjog kútfői jellegéről



1. A kérdésre, hogy miért követünk bizonyos szabályokat, általában kétféle feleletet adunk: a) mert a törvény, a jogalkotó így parancsolta vagy  b) mert követni szokás. A szokás tehát az a szabály, amelyet kötelezőnek és követésre méltónak érzünk az okból, mert jogtársaink, a társadalom tagjai követni szokták (Szászy-Schwarz Gusztáv). Cselekedeteink urai ugyanis nem magunk vagyunk egyedül, hanem ama rajtunk kívül álló különféle kultúrhatalmak is. Azok az erők, kultúrhatalmak, amelyek a társas élet szabályait létrehozzák: az erkölcs, a vallás, az illem, a szokás, a konvenció és a jog. Bár ezek mindegyike egyazon célon, jelesül az emberiség kultúrfeladatán munkálkodik, nem esnek mindig egybe. A szokás alapulhat az erkölcsön, a valláson; az illemszabályokon, a társadalmi gyakorlaton, a tradíción stb. ezektől azonban még nem lesz joggá. 



2. Az irodalomban alapvetően két nézet áll egymással szemben arra a kérdésre nézve, hogy miért kötelező a szokás, azaz hogyan és mitől válik a szokás joggá? 

a) Az egyik nézet szerint a szokásjog azon alapszik, hogy azt a törvényhozó elismeri (Rümelin). Eszerint a szokásjog kötelező erejének alapja a törvényhozó kifejezett akarata (Gestattungstheorie). Ez a nézet azonban tarthatatlan. Ebben az összefüggésben ugyanis helyesen állítja Somló Bódog, hogy a norma jogi mivoltának szempontjából teljesen irreleváns az a kérdés, hogy a jogalkotó honnan vette a szabály tartalmát. Ő maga gondolta-e ki azt, avagy a tudományból merítette, vagy a társadalmi szokásokban megnyilvánuló szabályokat vette-e át. Ha tehát a törvényhozó a társadalmi szokást magáévá teszi, abból törvényjog lesz. [Ez történt például a Ptk-ban az előszerződés intézményével kapcsolatban. A Ptk. eredeti, 1959. évi konstrukciója az előszerződésre szabályt nem tartalmazott. A gyakorlatban azonban az előszerződés életre kelt. "Zsebszerződések", "irka-lapokon" írt ingatlan-eladások vagy üzleti levélváltások stb. formájában egyre kiterjedtebb szokássá lett. Ezekben a "szerződésekben" a felek arról nyilatkoztak, hogy a szerződés végleges formáját majd a "tanácsházán" vagy saját jogtanácsosaik útján elkészítik. Előbb a bíróságok ítéletei kezdték "kikényszeríteni", hogy e nyilatkozatokból jogi kötelezettség keletkezett a "végleges szerződés" megkötésére, utóbb a Ptk. 1977. évi módosítása a 208. §-ába az előszerződés törvényi szabályát beiktatta. Az előszerződés azóta jogszabállyá, törvényjoggá vált.]

Eszerint, ha a törvényhozó a szokást elismeri, az törvénnyé válik. [Az ellenkezőjére, azaz  megtiltani a szokást, viszont igazában nincs ereje. József császár törvénykönyve pl. a szokást büntetni rendelte, az ALR 3. 4. és 60. §-ai pedig csak annyiban engedték létezését, amennyiben a törvény a kérdéses viszonyra szabályt nem tartalmazott, az ABGB 10. §-a is csak ott ismerte el, ahol a törvény arra kifejezetten hivatkozott. A szokás mégis busásan burjánzott, s ha nem is lett törvény belőle, azt a bírói ítéletek kikényszerítették.]

b) A másik - helyesebb - nézet szerint a szokás joggá azáltal válik, hogy azt a jogalkalmazási gyakorlat ítélkezése alapjává teszi. [A szokásjogról alkotott nézetek tekintetében fordulatot hozott Oscar Bülow-nak, a szabadjogi iskola egyik megalapozójának a múlt század végén megjelent, a törvény és a bíró viszonyát tárgyaló híres munkája, amelyben a szerző kifejti, hogy a törvényhozás mellett van a jogképződésnek egy másik - azzal egyenrangú - fajtája: a szokásjogi jogalkotás, amely nem más, mint a bíróságoknak az ezen alapuló és ebből elágazó jogalkotó tevékenysége. Bülow  szerint a törvényjog nem is jog; jog csak az, amit a bíró kimond.

Az angol jogtudomány klasszikusa, William Blackstone - a német történeti iskolához hasonlóan - még azt állította, hogy a bírák csak "élő orákulumok"(csalhatatlan bölcsek), akik a már meglevő szokásjogi szabályokat felismerik, és döntéseikben azokat kinyilvánítják. Vagyis a bírák csak "megtalálják" a jogot, de nem ők "csinálják". Hasonló álláspontot fejez ki a szokásjog kútfői jellegéről Grosschmid Béni gyönyörű metaforája is: "Amiképp a bányász mélyen a föld gyomrából a fölszinre hozza az aranyat és ezüstöt, tulajdonképpen nem új dolgot hoz létre, hanem csak kiemeli azt, ami a bánya fenekén megvolt, azonképpen a bíró, midőn szokásjogot kezdeményez, tulajdonképpen nem kezdeményez, hanem csak felfogja és kifejezésre juttatja a visszhangját annak, ami a jogi közmeggyőződésben már előbb is megvolt."]

Az újabb kutatók szerint azonban a szokásjog csak a bírói jognak egy fajtája, vagyis a szokást a bírói ítélkezés teszi joggá (John Austin). Ezt a nézetet képviselte már Henry Summer Maine, amikor a szokásjogi jogképződéssel kapcsolatban kifejtette, hogy a szokás nem a bírói ítéleteket megelőzően jön létre, hanem kizárólag a jogszolgáltatás, a bíróság gyakorlata útján. A szokásjog lényegét a bírói jogképzésben látja Carleton Kemp Allen is, aki szerint a történeti kutatások arra tanítanak bennünket, hogy - bár a szokásoknak nagy szerepük volt a jogfejlődésben, azok - csak a bírói jogalkotó tevékenységben váltak joggá.



3. [E nézetek helytállóságát pregnánsan szemlélteti a magyar magánjog történeti  fejlődése. Ez a történeti "ív" azt mutatja, hogy a magyar polgári jog alakulására - egészen a Ptk. megalkotásáig - a bíróságok nagy szerepe, a bírói jogfejlesztés volt a jellemző. Láttatja egyben azt is, hogy tarthatatlan a jog keletkezési módja szerinti az a megkülönböztetés, miszerint a kijelentett jog és a szokásjog között meghatározó különbség van. Hisz a szokás csak annak "kijelentése", bírói ítéletekben való manifesztálódása révén lesz joggá; és az sem igaz, hogy a differencia specifika e két jog között az, hogy a törvényi jog szövegezett, azaz írott jog (jus scriptum), míg a szokásjog (jus non scriptum), nem írott jog, így annak nem írott szövege, hanem az abban foglalt gondolat a kötelező. 

Werbőczy "törvényműve" - II. Ulászló megbízásának megfelelően - a régi idők szokásainak és törvényeinek monumentális gyűjteménye volt, amely a bírói szervek jogalkalmazó tevékenysége folytán lett joggá. Maga Werbőczy írja találóan a Tripartitum-ban, hogy: "Szokásjogunk a bírónak ismételten hozott, s törvényes végrehajtástól is megerősített ítéleteiből származott." Grosschmid szerint: "a Hármaskönyv" 1848 előtt úgyszólván kodifikált kódexe volt a fennálló magánjognak", csak  "úgyszólván", mert az uralkodói pecséttel való ellátás és "szétküldés" (kihirdetés) elmaradása miatt nem vált hatályos törvénnyé, hanem csak a bírói gyakorlat útján lett jogszabállyá. A normák tehát írott, kijelentett formában megvoltak Werbőczy  alkotásában, azok azonban kizárólag a jogalkalmazói "jogalkotás" folytán váltak joggá. 

Nem érinti e tétel helyességét Werbőczy tanítása a szokás hármas kútfői eredetéről, amely szerint a szokás  törvénymagyarázó, törvénypótló és törvényrontó hatályú lehet. A szokás hatálya a bírói ítéletek kényszerítő volta által állhat csak be, függetlenül attól, hogy az ilyetén létrejövő jogképződés legitim, vagy törvényrontó, illegitim.

Nem értékelhetjük másként az oktrojált ABGB hatályon kívül helyezése után az Országbírói Értekezlet által javaslatba hozott Ideiglenes Törvénykezési Szabályok jogforrási jellegét sem. Az ITSz szabályai - a Kúria 1861. július 23-án hozott döntése folytán - azáltal váltak joggá, hogy azokat a bíróságok jogalkalmazó tevékenységükben alkalmazták és  szankcionálták. 

A századfordulót követően a magyar polgári törvénykönyv megalkotásának szükségességét az 1914-es törvényjavaslat indokolása azzal magyarázta, hogy "három főfontosságú gyakorlati szempont követeli hazánkban sürgős szükségességgel a polgári törvénykönyv megalkotását; ezek: a jogbiztonság, a nemzeti jogegység és a jogreform szempontjai." Az e követelmények szem előtt tartásával született 1928. évi  Mtj. ugyanúgy az ítélkezési gyakorlat által vált joggá.]



4. Megállapítható tehát, hogy a szokás (usus) a magyar magánjognak alapvető forrása volt. Kérdés most már, forrása-e jelenlegi polgári jogunknak a szokásjog? 

Már hogyne lenne! [A kérdés megválaszolásához azonban tisztáznunk kell, hogy mit is értünk jogon. Több helyütt utalás történt már arra, hogy a 19. század jogpozitivizmusában jog és törvény között egyenlőség volt. Aztán jött a szabadjogi iskola, amely kezdetben azt vallotta, hogy a jog a bírói joggal egyenlő. Majd jött a fejlettebb jogszociológia és kimutatta, hogy a jogot a társdalomban kell keresni, mert a jog nem a törvények alapján, nem is a bírói gyakorlat által keletkezik, hanem ténylegesen a társadalom gyakorlatában. Jean Carbonnier mutatja ki, hogy a jogászi szemlélet sajátossága az, hogy a szabályt látja az ítélet felett, az ítélet a szabadjogi iskolával, tehát a kezdeti jogszociológiával kerül az első helyre, azzután a mélyebb szociológiai kutatások kimutatják: abból, hogy az ítélet látens lehetősége együttjár a jog fogalmával, még nem következik, hogy a jog valóságát azonosítsuk azzal  (ti. a bírói ítélettel, a bírói joggal). Jog alatt tehát értenünk kell a jog alanyainak tényleges társadalmi gyakorlatát, a kereskedelmi- üzleti szabályokat, a gazdaság szereplőinek konkrét szerződéseit stb. (Harmathy), de ezek a társadalmi, gazdasági tényezők joggá mégiscsak akkor válnak, ha alkalmasak arra, hogy ítéletet váltsanak ki, hogy perre vezethessenek, hogy egy bírónak vagy választottbírónak a sajátos illetékessége alá tartozzanak (Carbonnier).] A szokás tehát igenis forrása a magánjognak, de alkalmasnak kell lennie arra, hogy "élő joggá" váljék, azaz ítélet alapja legyen. 

Van, hogy a Ptk. kifejezetten utal a szokásra. [Például:  a Ptk. 471. § (1) bekezdés a) pontja értelmében a fürdők, kávéházak, éttermek, színházak és hasonló vállalatok felelősségére a szálloda szigorú felelősségének szabályait csak azoknak a dolgoknak a tekintetében lehet alkalmazni, "amelyeket a látogatók a vállalat helyiségébe rendszerint magukkal szoktak vinni." A Ptk. 582. § (5) bekezdése értelmében "a szokásos mértékű ajándék" visszakövetelésének nincs helye. A Ptk. 613. § (1) bekezdés c) pontja szerint az ági öröklés szabályai nem terjednek ki "a szokásos mértékű ajándékra," a Ptk. 619. § (2) bekezdése pedig úgy rendelkezik, hogy "a szokásos mértékű ajándékot" nem kell osztályrabocsátani. A Legfelsőbb Bíróság Gazdasági Kollégiumának 37. számú állásfoglalása szerint a bíróságoknak az adott szakmában, ágazatban kialakult, "a forgalomban általánosan követett szokásokra is figyelemmel kell lenni" a szerződési feltételekkel összefüggésben.]

Ezekben az esetekben a bírói gyakorlat állapítja meg, hogy mi  a szokásos mértékű ajándék, a vendég által szokásosan a vendéglőbe vitt tárgy vagy éppen a forgalmi szokás. 

[Hogy a szokás joggá válásának fontos mozzanata a bírói gyakorlat, pregnánsan kifejeződik például a magyar bíróságok családjogi ítélkezésének egy szelvényéből. A korábbi bírói gyakorlat a helyi szokásra utalt annak a kérdésnek az eldöntésénél, hogy a menyasszonytáncnál a házasfeleknek adott ajándékok és készpénzjuttatások házastársi közös- vagy különvagyonnak minősülnek-e. Vagyis ezt a kérdést a bíróságoknak a helyben általában kialakult szokások szerint kellett eldönteniük. A Legfelsőbb Bíróság Polgári Kollégiumának 281. számú állásfoglalása óta a helyi szokás már nem meghatározó jelentőségű, a menyasszonytáncnál adott juttatást általában a közös vagyonba utaltnak kell tekinteni. A bírói gyakorlat e tekintetben mintegy "desuetudo"-nak, azaz elszokásnak minősül, mert a korábbi, szokás alapján kialakult jogot derogálja. A szokás joggá válása tekintetében talán még tipikusabb például szolgálhat a paraszolvencia (hálapénz, borravaló) sajátos jogalkalmazói kezelése. A bírósági gyakorlat a kapott borravalót (hálapénzt) szokásnak fogja fel és kényszer alá veti, az adott (fizetett) borravaló jogi elismerésétől azonban következetesen elzárkózik. Ha tehát például a "borravalós" munkakörben dolgozó pincér, fodrász, taxis, nőgyógyász stb. tartásdíj fizetésére kötelezett, jövedelmének nagyságát (a tartásdíj alapját) a bíróság a borravaló, paraszolvencia figyelembevételével állapítja meg. Ha viszont a baleseti károsult a károkozóval szemben a mentősnek, ápolónak, orvosnak adott paraszolvenciát kárként érvényesíti, a bíróság elutasít. A paradox gyakorlat szerint a bíróság a szokást egyik irányban joggá emeli, másik irányban azonban nem. Ennek oka, hogy a tényleges társadalmi szokást - erkölcsi értékítélete és méltányos gondolkodása alapján - csak pozitív eredményét tekintve ismeri el jognak, negatív társadalmi hatását illetően azonban nem.

Az utóbbi években a magyar gazdaságba is betörnek és egyre tömegesebbé válnak a nyugati jogrendszerek sajátos piacgazdasági feltételei között kialakuló újtípusú szerződések, amelyek a gazdasági-kereskedelmi kapcsolatokban kelnek életre, s amelyek természetesen a bíróságok ítélkezési gyakorlatát is foglalkoztatják. Ezek a szerződések egyfajta, az USA-ból származó "transzatlanti invázióként" (Konrad Zweigert-Hein Kötz) jelennek meg a hagyományos jogintézményeket évszázadokon át őrző - s ezért talán kicsit megmerevedett - európai jogrendszerekben, így hazánkban is. Legismertebbek közülük: a lízingszerződés, a franchising, a factoring, a know how szerződés, a Joint Venture-szerződés, a hitelkártya szerződés, a pool-szerződés és a computer-szerződés. Ezeket a jogviszonyokat magánjogi szabályok nálunk még egyáltalában nem rendezik, (néhány pénzügyi-jogi rendelkezés vonja csak e szerződéseket szabályozási körébe), gyakorlati megvalósulásuk azonban - szokásként - mostanra már hazánkban is számottevő gazdasági-kereskedelmi tényezővé vált. Ma már többnyire nem "veszik", hanem "lízingelik" a milliós autócsodákat, és a McDonald's hazai karrierje nálunk is valóságos "franchise-boom"-ot idézett elő stb. Ezeket a szociológiailag kétségkívül jogi jelenségeket a bírói gyakorlat még egyelőre óvatosan kezeli, nem ismeri el önálló szerződéstipusnak (a lízinget például - az angol jog átültetésével bérletvételnek tekinti), így szokásjoggá válásuk még nem történt meg (Nochta Tibor).]



26. §  A bírói jogról 



1. A bíróságok kizárólagosan jogalkalmazói vagy egyúttal jogalkotói tevékenysége a jogbölcseleti irodalom egyik kedvenc, ma is élő kérdése.

[a) A bíróság szerepéről és funkcióiról alkotott egyik nézet szerint a bíráskodás: jogalkalmazás, vagyis a bírói munka joghozkötöttsége, a "juris dictio" a tevékenység meghatározó mozzanata; a bíróság tehát kizárólag normát alkalmaz. E felfogásban a bíróság joghozkötöttsége a bíráskodás jellegét meghatározó vonás. A bíróság különleges funkciója a jogrendszerben éppen a "jogi szempontnak", azaz a legalitásnak az érvényesítése. Ez a nézet - természetesen tartalmilag - sokáig még az esetjogi common law rendszerében is irányadó volt, holott a rendszer lényege az esetről-esetre ítélkezés (case law, judgemade law). A szokásjoggal kapcsolatban már említett Blackstone írja, hogy "a jog alapelve: a precedenseket követni kell, hacsak nem nyilvánvalóan ésszerűtlenek vagy igazságtalanok." A common law rendszerében is tehát a precedensekben megfogalmazott jogelvek, jogtételek ("principle") az alsóbíróságok számára kötelezőek mindaddig, amíg azokat egy újabb precedens alkotásával a felsőbíróság meg nem változtatja. 

b) A másik nézet szerint a jogképződés a konkrét jogeseteket eldöntő jogalkalmazói szervek - a bíróságok - tevékenységében megy végbe. A már említett szabadjogi iskola a törvény kötelező erejét még nem ejtette el teljesen, hanem beérte azzal, hogy azt a lehető legszűkebb térre szorítsa. Az iskola képviselői szerint csak a törvények egészen világos szóhangzatát kell a bírónak figyelembe venni és azt is csak azokban az esetekben, amikor a törvény valamit egyenesen eldönt. Ezen a körön túl azonban a bírónak már nem kell igyekeznie, hogy a törvény szavából vagy értelméből szabályokat vezessen le, hanem azokat - szuverén módon - az eset eldöntése során maga alkotja meg. Az iskola egyik legismertebb képviselője Hermann Isay szerint a jogszabályt mindig a konkrét bírói döntés teszi normává. A törvények nézete szerint valójában nem arra valók, hogy azokból vezesse le a bíró a maga döntését, hanem megfordítva, a törvény csak a jogérzeten alapuló bírói döntés ellenőrzésének az eszköze. E felfogásban tehát a bírói ítélet egyedi (konkrét) jogszabálynak minősül (sententia jus facit inter partes).

A német egzisztencialista jogfilozófia jogforráselmélete szerint nem a törvényhozás, hanem megfordítva, a bírói jogalkotás a jogképződés meghatározó módja (Werner Maihofer). A bírói úton történő jogalkotás sajátos kizárólagosságát fogalmazza meg a common law híres jogásza Oliver Wendell Holmes, aki szerint "a bíróságok jövőbeli döntéseiről szóló próféciák, és semmi több, amit jognak nevezünk." A bírói jogalkotás "egyedülvalóságát" egészen végletes módon, szélsőségesen fejezi ki Jerome Frank amerikai realista jogszociológus jogelmélete, aki szerint a jog nem a törvényhozás útján alkotott normákból, hanem kizárólag bírói döntésekből áll; amikor a bíró eldönt egy esetet, jogot alkot, és ez a jog az egyedüli, létező jog. Frank szerint a jogalkalmazói jogképződés ex post facto megy végbe, ami annyit jelent, hogy a konkrét egyedi eset vonatkozásában a jog utólagosan, tehát előre nem tudottan és számításba sem vehetően jön létre, amely ugyan jogbizonytalansággal jár, de a jogbiztonság egyébként is csak illúzió.]



2. Mint ahogy ez a jogról alkotott nézetek során gyakorta előfordul, a helyes álláspontot a két szélső nézet között, valahol középúton kell keresnünk. Nem lehet elvitatni - ahogy erre  Nizsalovszky Endre rámutat - hogy a szabadjogi iskola és követői nagy szolgálatot tettek a jogfejlődésnek, mert a bírót arra ösztönözték, hogy igyekezzen a jogszabályok által köré emelt falon túllátni. Ebből a gondolatból fakadt az ismert Jhering-i mondás: "durch das römische Recht über das römische Recht hinaus", és ezt a gondolatot fogalmazta meg Marton Géza is, amikor azt mondta: "minden törvény vak, látóvá azt a bíró szeme teszi." Ami azonban ezen a gondolaton túl van, az már a törvények hiábavalóságára, a jogbiztonság felborulására és a jogtudomány szerepének megsemmisülésére vezetne. Ebben az összefüggésben írja Kulcsár Kálmán, hogy Frank elmélete "a jogról alkotott nézetek jogelméleti hattyúdala".

A bírói döntések jogforrási jellegének megítélésénél abból kell kiindulni, hogy a törvényeknek és az egyéb jogszabályoknak irányadó, meghatározó szerepük van a jogalkalmazásban. A bíróság ezekhez a jogszabályokhoz kötve van. A döntő azonban a bíróság joghoz kötöttségének különlegessége: nem egyszerűen arról van szó, hogy - mint minden más állami szervre és jogalanyra - a bíróságokra is érvényesek a jogrendszer normái, hanem arról, hogy a bíróság mondja meg, hogy mi a jog tartalma és milyen esetekben alkalmazandó az adott tartalmú jogi norma. A bíróság tehát a jogrendszer "centrumában" álló az az állami szerv, amely megmondja, hogy egy adott időben mi számít jognak és mi nem, és hogy mi az érvényes jog tartalma. [A magyar Alkotmánybíróság megállapítása szerint a bírói hatalom sajátossága éppen az, hogy a másik két, politikai jellegű hatalmi ággal (a parlamenttel és a végrehajtó-hatalommal) szemben állandó és semleges. A bíróságok a politikai törvényeket és az igazgatási normákat önállóan értelmezik. A bírói jogalkalmazás független a politikai változásoktól, koherenciáját folyamatossága, hagyományai és az elmélettel való szoros kölcsönhatása segíti elő. A "jogot" végül is a bíróságok saját értelmezésük szerint állapítják meg [38/1993. (VI. 11.) AB határozat, ABH 1993.]]

A bíró az ítélkezési munka során tehát alkotó tevékenységet végez, ez az alkotó munka azonban a konkrét eset eldöntésének menetébe beágyazva, a jogalkotói és a jogalkalmazói folyamat különféle elemeinek kölcsönös és összetett vonatkozás-rendszerében, egymásra hatással és egymással összefüggésben megy végbe. Ahogy ezt John Austin oly találóan kifejezte, a jogalkalmazó bíró "törvényt hoz, mint tulajdonképpeni ítélő, és nem mint tulajdonképpeni törvényhozó."

Az eseti szituációban és egyedi konfliktusban született bírói döntés tehát alkotó munka eredménye ugyan, de nem jogalkotás. [Akkor sem, ha a bíró az ítélet alátámasztására csak analógia - hasonszerűség �- útján talál jogszabályt, vagy még úgy sem. Nem része a jogalkotási folyamatnak és nem eredménye az eseti döntés akkor sem, ha a bírói ítélet valamely "jogon kívüli" - metajurisztikus -, de legalábbis a jogban nem található tartalmat vagy vonatkozást racionalizál (mint ahogy szinte kizárólag ilyképpen karakterizálja a konfliktusmegoldó bírói ítélkezést előbb a szabadjogi iskola, majd a realizmus irányzatai, ma pedig a kritikai jogelmélet).  A konfliktust megoldó, egyedi ügyben hozott bírói döntésből ugyanis - annak jogforrási megítélését illetően - hiányzik egy esszenciális és konstans elem, amely a jogot azzá teszi, ami. Ez az elem pedig a normativitás.] 

Ahhoz, hogy a bírói ítélkezés normatív karaktert öltsön, szükséges, hogy az ítéletekben kifejeződő "jog" következetes és állandó alkalmazást nyerjen, és általános tartalmat hordozzon. Ha tehát a bírói gyakorlat állandósul, vagyis a bíróságok következetesen, az esetek egész sorozatában ugyanazt a kellően általános szabályt tekintik fennállónak, az érvényesített szabály már a normativitás sajátosságait mutatja fel. Az általános szabályt kialakító és alkalmazó állandó bírói gyakorlat eszerint - tekintet nélkül helyességére - már mindenképpen jogszabályi erővel bír. 

Ez a fajta bírói jogalkotás a bírói jogfejlesztés körében megy végbe. [Ilyen jogfejlesztő, a gyakorlat állandósulását lehetővé tevő helyzetben általában csak a felsőbíróságok vannak. A felsőbíróságok ugyanis a rendes vagy rendkívüli jogorvoslati rendben saját kellően általánosodott álláspontjukat az alsóbb fokú bíróságok gyakorlatában kikényszeríthetik, ezáltal a szabály állandósul, ennek folytán pedig a jogrendszer részévé válik, mert a bíróságok gyakorlata azt a magánautonómia szereplői körében is kikényszeríti. Az a gyakran hangoztatott nézet, hogy az így kialakuló szabály csak a bíróságokat kötelezi, a polgárokat és szervezeteiket azonban nem, "túlfinomkodás" (Szladits), "botorság" (Kulcsár), mert nyilvánvaló, hogy a bírói ítéletek kényszere folytán az ilyen szabály társadalmi normává, követendő jogszabállyá válik.]



3. A törvényhozó részéről a jogfejlesztő jogalkalmazás delegált szerve hazánkban: a Legfelsőbb Bíróság. [Az Alkotmány 47. §-a alapján "a Magyar Köztársaság Legfelsőbb Bírósága elvi irányítást gyakorol az összes bíróságok bírói működése és ítélkezése fölött. A Legfelsőbb Bíróság irányelvei és elvi döntései a bíróságok számára kötelezőek", ezeket az ún. "hivatalos lapban", a Magyar Közlöny-ben közzé is kell tenni. Jogforrási erővel azonban korántsem csak e kétféle felsőbírói aktus bír; a Legfelsőbb Bíróság kollégiumi állásfoglalásai (Gazdasági Kollégium: GK, Közigazgatási Kollégium: KK, Munkaügyi Kollégium: MK, Polgári Kollégium: PK), a kollégiumok Tanácselnöki Értekezletei (GKT, KKT, MKT és PKT), továbbá az ún. konzultatív tanácskozásokon hozott állásfoglalásai pusztán a bennük foglalt helyes jogelvek, a meggyőző erő folytán - és azért is, mert azok alkalmazását a Legfelsőbb Bíróság a rendkívüli perorvoslati felülvizsgálati eljárásban  kikényszeríti - átmennek az alsóbb fokú bíróságok gyakorlatába, állandósulnak és ezáltal jogforrási rangra emelkednek. A polgári jog területén - a Ptk. egészét illetően, de a Ptk-n kívül is - számos ilyen - jogforrási értékű - jogalkalmazói norma van. Példák: 21. számú Irányelv, amely hatályon kívül helyezte a nem vagyoni kártérítésről szóló 16. számú Irányelvet, egyidejűleg iránymutatást adott a bíróságok számára, hogy a személyiség minden oldalú védelmére, az erkölcsi értékeket fokozottabban elismerő jogfejlesztésre a bíróságok használják fel a nem vagyoni kártérítés intézményét; az I. sz. Polgári és Gazdasági Elvi Döntés (I. sz. PGED), amely a hibás teljesítés körében a szavatossági jogok érvényesítési határidejével kapcsolatos; a PK 8. sz. állásfoglalás: a közös tulajdonban álló dolog birtoklásának és használatának a kérdéseiről; a KK 4. sz. állásfoglalás kisajátítás esetén a kártalanítási érték megállapításáról; a GK 37. sz. állásfoglalás arról, hogy az általános szerződési feltételek mikor válnak a szerződés részévé; a GKT-PKT 1/1983. sz. állásfoglalás: az indokolatlan egyoldalú előnyt biztosító általános szerződési feltételekről; stb.

Korábbi magánjogunkban a Kúria az elvi jelentőségű jogi kérdéseket eldöntő eseti határozatai (döntvények) mellett általános, szövegezett "jogszabályokat" is megállapított a bíróságokat kötelező erővel. Ezeket polgári jogegységi és a polgári teljes ülési határozatokat - az elvi jelentőségű döntvényekkel együtt - hivatalos gyűjteményben, a Polgárijogi Határozatok Tára (PHT)-ban tették közzé. Ma a bírósági döntések hivatalos lapja a Bírósági Határozatok (a Magyar Köztársaság Legfelsőbb Bíróságának lapja), amely havonta megjelenő kiadványban nemcsak a jogforrási értékű iránymutatások, hanem a fontosabb, elvi jelentőségű jogi kérdéseket eldöntő eseti döntések is közlésre kerülnek. Másik - gazdasági és közigazgatási tárgyú döntéseket közlő - kiadvány az ugyancsak havonta megjelenő Közigazgatási- Gazdasági Döntvénytár.]

A Legfelsőbb Bíróság a bíróságok elvi irányítását  nem bírói ítéletek alakjában, hanem szövegezett "jogszabályi" alakban végzi, és ezeket valamennyi bíróság mindaddig követni köteles (ténylegesen követi), amíg azokat a Legfelsőbb Bíróság meg nem változtatja vagy hatályon kívül nem helyezi. Az elvi irányításnak ezek az eszközei tehát jogszabályok, amelyek adott esetben a törvény szövegtartalmával még ellentétben állóak is lehetnek. [Példa: a szavatossági jogok érvényesítésére a Ptk. 308. § (2) bekezdésében megállapított egy éves, illetőleg három éves határidő elmulasztásához a törvény a jogvesztés következményét fűzi. Az I. sz. PGED II. tételének utolsó fordulata szerint az elévülés nyugvása vagy megszakadása folytán még rendelkezésre álló határidő elteltéig a szavatossági igény akkor is érvényesíthető bírósági úton, ha különben a jogvesztő határidő már eltelt volna. A Legfelsőbb Bíróság itt - fogyasztóvédelmi indíttatásból - a Ptk. merev szabályát rugalmassal váltotta fel.]



27. §  A jogügyletek "jogforrási" jellegéről



1. A jogról gondolkodók között vannak akik konkrét (közvetett) jogforrásnak mondják a felek szerződési megállapodását is, amelyet a törvény közöttük kötelezőnek ismer el (contractus contrahentibus legem ponit). A gondolat onnan ered, hogy a magánjogi jogügylet nemcsak a tényálláselem szerepét játssza, hanem a jogügylet egyben a joghatások forrása is (Moór). Jogügyletnek ugyanis a joghatást célzó cselekményeket  nevezzük, vagyis azokat az emberi magatartásokat, amelyek valamely joghatás előidézésének célzatát juttatják kifejezésre. 

[A jogügyletnek ez a kettős minősége, hogy ti. tényelem is és jogok forrása is egyúttal, a magánjog tudományában vitához vezetett a jogügylet fogalmi besorolásának a kérdésében. Már a természetjognak az volt az álláspontja, hogy a jogügylet az érintetteknek a tárgyi joggal egyenlő, az életviszonyokat autonóm módon szabályozó ténye, ezért a természetjog határozottan hangsúlyozta a jogügylet jogforrási jellegét (Chirstian Wolff). A természetjogi gondolkodást a pozitivizmus szemlélete váltotta fel, amely ezt a nézetet ledöntötte és a jogügyletben nem látott mást, mint tisztán magánjogi tényállást. E tényálláshoz kapcsolódó joghatás forrása: a tárgyi jog. Újabban azonban ismét egyre erőteljesebb lett az az irány, amely a jogügyletet normának tekinti. Így pl. Kelsen is, aki, hogy legyőzze a jogelmélet dualizmusát, s a tiszta jogtan univerzális elméletét alkossa meg, amelyben a jog mentes minden ideológiai, politikai, szociológiai fogalomtól és metajurisztikus elemtől, a jogügyletbeli joghatásra más feleletet adni nem tudott, mint azt, hogy jognak minősítse azt is. Már csak azért is, mert szerinte az alanyi jog a tárgyi (egyedüli) jog perszonifikált megjelenése, következésképpen a jogügylet is ennek a monista jogfelfogásnak az egyik eleme.

Szellemesen írja a jelenséggel összefüggésben Szladits, hogy miután a szerződés nem független a felek akaratától, "fonák dolog lenne a feleket mondani a konkrét jogszabály alkotóinak. Ez majdnem annyi, mintha azt mondanók, hogy aki mást fejbe üt, ezzel konkrét jogszabályt statuál a maga terhére, a kár megtérítésére".  A probléma azonban ennyire korántsem egyszerűsíthető.]



2. Már a francia Cc. 1134. Cikk (1) bekezdése szerint: "Les conventions légalement formées tiennent lieu de lois ( ceux qui les ont faites.", azaz a felek közötti szerződésnek törvényi ereje van, vagyis a szerződést a feleknek ugyanúgy kell teljesíteniük, mintha azt jogszabály írná elő. Így jogügylet alatt nem lehet ugyan valamely autonóm jogalkotó hatalmat érteni, mint azt a természetjog tette, de - egyes nézetekben- a jogügylet mégiscsak ún. alacsonyabbrendű jogforrás, mert az - a magasabbrendű normák keretei között - ténylegesen jogként funkcionál. Szászy István szerint: "Hogy a jogügylet lényegileg ugyanaz a jelenség, mint a törvény, azt különösen a hézagpótló szabályok mutatják, mert ezek alkalmazása esetén a törvényi és jogügyleti rendelkezéseknek oly keveredésével állunk szemben, amely a két jelenség azonos voltára utal." E felfogásban a jogügylet: tényálláselem és jogforrás. [Különösen igaz ez az ún. általános hatályú szabályügyletekre, amelyeket ezért normaügyleteknek (Normenvertr(ge) is neveznek (pl. a kollektív munkaszerződések, kollektív gazdasági szerződések, egyesületi alapszabály, alapítványi alapító okirat stb.). Az ún. adhéziós szerződések megjelenésével és tömegessé válásával pedig azáltal lesz a probléma újkeletűvé, hogy a szerződési szabadság a tömegtermelés viszonyai között érvényesül, amelynek keretében a standardizált szerződésfajták a felek gyakorlatában állandósulnak, így előbb szokássá majd quasi szokásjoggá válnak.] 



3. Az "adhéziós szerződés" elnevezés Raymond Saleilles nevéhez fűződik, aki 1901-ben a jogügyletekről írt egy tanulmányában - anélkül, hogy e jogügyleti jelenségeket részletesen elemezte volna - csak azt panaszolta fel, hogy a jog nincs tekintettel a társadalmi valóságra, mert szerződésként kezeli azokat a megállapodásokat is, amelyeket az egyik fél diktál.

Az adhéziós vagy standardizált szerződésekkel kapcsolatban azonban ma már a jogforrástani probléma az, hogy ezek a diktált-vagy blankettaszerződésnek is nevezett szerződési feltételek a "hivatalos jog" félretételére és annak "nemhivatalos" joggal való intézményes felváltására vezetnek. Erre maga a jog teremti meg a legális lehetőséget azzal, hogy diszpozitív, vagyis félretehető, hézagpótló szabályokat állapít meg, ezzel is hangsúlyozva, hogy a magánjog a privátautonómia joga. Amikor azonban a diszpozitív szabályok teljes és intézményes félretételével bonyolódnak tömegesen a jogügyletek, a jogügyleti tételek jelennek meg szükségképpen a jogszabályok képében. [Roscoe Pound híres megkülönböztetése szerint kettéválik a "law in the books" és a "law in action", és a folyamatban az előbbi már nem is tekinthető jognak, hanem a jog egyedül az eset, amelynek forrását az egységesített, standardizált szerződési feltételek jelentik. Friedrich Kessler pedig egyenesen kijelenti, hogy "A hatalmas ipari-kereskedelmi hűbérurak általános szerződési feltételeikkel új feudális rendet kényszerítenek a vazallusok nagy tömegére".]

Az általános szerződési feltételek kibocsátói - gazdasági túlerejük és a "valóságos" jog diszpozitív szabályai folytán - egészében és intézményesen félreteszik a törvényjogot, helyébe saját "diktált jogügyleti követelményeiket" állítják, amelyek ily módon "tételezett" jogként funkcionálnak. A jogügyleti tételek ezáltal szociológiailag jogforrássá válnak. 



4. Ezeknek az általános szerződési feltételeknek, egy további tipikus területe az ún. közigazgatási szerződések (government contracts) joga, amikor a szerződésben keverednek a közjogi és magánjogi elemek (Harmathy).



5. A "szerződés elfajulásának" (Zweigert-Kötz) ezt a jelenségét a státuszhoz való visszatérésként jellemzi Wolfgang Friedmann. [Munkájában idézi Maine ún. státuszelméletét, amelyben kifejtette a feudális magánjognak a polgári magánjoggal való felváltását. Maine szerint a mozgás a státusz felől a kontraktus irányába haladt. A hűbéri társadalomban ugyanis a "jogelosztás" a rendi státuszok szerint történt, a polgárság "egyenlőségi elvét" pedig leginkább a kontraktus, a szerződési szabadság fejezi ki. Friedmann azt állítja, hogy a diktált szerződési feltételek általánosodása és elterjedése folytán - a jelenséget túlzottan általánosítva - a mozgás visszájára fordult: iránya a kontraktustól a státusz felé mutat. Emögött pedig az áll, hogy a magánjogi jogviszonyokban különösen egyenlőtlen pozíciójú felek kerülnek szembe egymással: munkás és gyáros, fogyasztó és termelő, bizonyítási szükséghelyzetben levő utas és magas fokon szervezett utazási iroda, végső soron állampolgár és államapparátus. Ezekben az egyenlőtlen pozíciójú helyzetekben pedig az erősebb által diktált szerződési feltételek határozzák meg tömegesen a gazdasági, forgalmi élet viszonyait és szabályait. A szerződési szabadság a gyengébbek oldalán illúzióvá válik és a "nem szerződés" szabadságára korlátozódik, de a szerződések "joganyagát"  már egyre kizárólagosabban a diktált feltételek határozzák meg.] 

A jogalkotó fogyasztóvédelmi válaszát, az állami beavatkozás módját és technikáit a jelenség visszaszorítására, a kötelmi jog általános tana tárgyalja. A jogforrástanban azonban szükséges felhívni a jelenségre a figyelmet, mert a jogügyletnek jogforráskénti elismerése gyökeresen átalakítja a hagyományos jogforrástant. Ha ugyanis a jogügylet jogforrás lenne, akkor az állami jogalkotás mellett a nem állami jogalkotást is el kellene ismernünk, vagy pedig az ügyleti felet állami szervnek  kellene minősítenünk, ami contradictio in adjecto. Vagyis elhomályosodnak a választóvonal kontúrjai. A jelenség elhomályosítja a különválasztást jogalkotás és jogalkalmazás között is. Márpedig: "Aki sötétségben jár, nem tudja hová megy" (Jn  12,35).
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28. §  A normaszerkezetről általában



[A jogdogmatika egyik célja a jogszabályok megismerése. A megismerési folyamat több síkon megy végbe, ennek egyike: a norma konstrukciójának a feltárása, a jogszabály szerkezeti elemeinek a kibontása. 

A jogi norma, mint általános parancs, nem egyetlen esetre, hanem az esetek egész jövendő sorára vonatkozik, vagyis a jogszabály ugyanazon vagy rendkívül hasonló életbeli tények előfordulása esetére rendel vagy parancsol valamit. A jogszabály tehát az élet impulzusaiból merít és absztrahál, hogy aztán az ahhoz kapcsolt paranccsal magát az életet befolyásolja. Így a jogszabály életértékelést jelent, maga a jogszabály az életből ered és benne az élet önmagára reflektál. 

A jog és az élet összefonódó, vegyes világát legpregnánsabban a jogszabály szerkezete szemlélteti, a szerkezeti elemek teszik világossá, hogy a jogszabály a jogon kívüli életjelenségekből veszi "anyagát", hogy aztán parancsa (norma agendi) által visszahasson az életre. Ebben áll a jogszabály rendező ereje: zsinórmértékül szolgál mindazon életjelenségek magatartásszabályaira, amelyeket a szabály megfelelő absztrakcióval az élet tényei közül a "filozófiai" általánosba és különösbe összesűrít.

Ezért is hiábavalóak mindazok a kísérletek, amelyek az élet és a jog fogalmi különbözőségéből kiindulva a tiszta jogi formák rendszerét kívánják felállítani. Rudolf Stammler és Hans Kelsen azzal, hogy a gondolati formákat a Kant-féle bölcselet szellemében a gondolkodás anyagától elválasztották, "becsapták az ajtót" az életben érvényesülő jog konkrét kutatása előtt és elszigetelődtek a jogbölcseleti spekulációban. Azáltal ugyanis, hogy mindent, amit a tiszta gondolkodási formákkal kiszámítani nem lehet, a "stoffliche Bedingtheit", a "metajurisztika" körébe utaltak, lemondtak az életben érvényesülő jog közelebbi megismeréséről. Stammler  megállt a gazdasági élet és a jog fogalmi elkülönítésénél, mert szerinte a jog a társadalmi életnek a formája, a gazdaság pedig az anyaga, tartalma. Ebben az összefüggésben pedig: a jog a logikai priusz. Stammler álláspontja "dühös reakció" Marx és Engels "történelmi materializmusára". Az ő felfogásukban ugyanis a jog csak puszta reflexhatása a társadalom mindenkori gazdasági rendjének, s ami azon túl a jogban van, pl. az emberi művelődés, a gazdasági életnek mintegy csak "cifrázata" (Überbau). Stammler  e nézet egyoldalúságát felismeri ugyan, maga is azonban az egyoldalúság túlzásába esik. Kelsen pedig a normák és a valóság teljes szétválasztásával tesz kísérletet a tiszta jogtan megalapozására, amely felfogásával - egyebek között - a jogszabály szerkezeti felismerhetőségét is elhomályosítja. Márpedig világosan kell látni, hogy a magánjogi szabály életértékelésből, és az élet jelenségeihez fűzött joghatásokból áll.] 



29. §  A tényállásról általában 



Az általános magánjogi szabály tehát az életből vett és az életre reflektáló absztrakt tétel; benne az absztrakció először magára az élethelyzetre vonatkozik. [Például: a Ptk. 365. § (1) bekezdésének kezdő tétele szerint "adásvételi szerződés alapján..." Ez a tétel az "eladok-veszek" valamennyi életbeli tényének az általánosítása és absztrakciója, vagyis az adásvétel (emptio-venditio) absztrahált jogi fogalma alá szubszumálása. Az életjelenség itt: árunak pénzért (vételárért) való kicserélése.] Az idézett jogtétel tehát arról szól, hogy minden olyan esetben, amikor bizonyos jövőbeni esemény (adásvételi szerződés) beáll, a Ptk. 365. § (1) bekezdésében foglalt rendelkezés statikus helyzetéből kimozdul, mozgásba lendül és a konkrét élethelyzet dinamikájának részévé válik. Ez már a jogszabály realizálódásának és konkretizálódásának a folyamata.

A szövegszerkezetből megállapítható, hogy a dinamikába való átmenet feltételhez kötött: a feltétel az absztrakt jogtétel alá tartozó konkrét élethelyzet megvalósulása. A jogszabályban  absztrahálódott  ezt az élethelyzetet nevezzük jogi ténynek. A Ptk. 365. § (1) bekezdése szerinti jogi tény: az adásvételi szerződés. Az adásvételi szerződés megkötéséhez azonban a tények egész sorozatához van szükség (pl. alku, ráutaló magatartás, ajánlat-elfogadás, esetleg írásbafoglalás stb.) A tényeknek ilyen összességét, amelyre az absztrakt jogtétel vonatkozik, tényállásnak mondjunk. A tényállás egyes mozzanatai, a tényállást kitevő egyes tények (ajánlat, majd elfogadás stb.): a tényálláselemek. Ezeknek a tényálláselemeknek azonban az absztrakciónak ezen a szintjén önálló jelentősége nincs.  

A magánjogi szabály logikai szerkezetében az életből eredő és a jogi tétel által absztrahált tényállás tehát egyúttal feltétel, vagy hipotézis, amely az általános jogszabály első szerkezeti eleme. A tényállás, feltétel vagy hipotézis így nem más, mint a jogon kívüli életjelenségekből merített absztrakció. 

A különböző életjelenségek jogtételbe való összefoglalása az absztrakció fokától függ. [Az "adásvételi szerződés" valamennyi "eladok-veszek" tényállásnak, azaz minden pénzért történő árucserének az absztrakciója. Az általánosításnak, az absztrakciónak már egy lényegesen szűkebb körével kapcsolatos például a Ptk. 117. § (4) bekezdése, amelyben a jogtétel által absztrahált életjelenség már nem valamennyi adásvételre, hanem csak "ingatlan többszöri eladásának esetére" vonatkozik.]  









29.1.  Az általános és különös tényállásokról. 

A főszabályról és a kivételről 



1. A magánjogi jogszabályokban absztrahált tényállásoknak tehát a konkrétumtól való távolsága különböző, vagyis a tényelemek az elvonatkoztatásnak különböző fokain állnak. Eszerint az életbeli tények általánosításának eltérő fokozatai vannak. Ezen az alapon különböztetünk tágabb és szűkebb tényállású magánjogi jogszabályok között. Mivel a jog egyik legfőbb logikai elve, hogy azonos tényállásokhoz azonos jogkövetkezmények járuljanak, a magánjogi szabály  tényálláseleme dönti el, hogy az élet különböző konkrétumai mely jogszabályok alá tartoznak, illetőleg hogy a jog szabályai alá esnek-e egyáltalán. A tényállás ezért egyfelől a szubszumpció kiindulása és alapja, másfelől határa a jogszabály által rendezett életbeli tények terjedelmének. Minden magánjogi jogszabály a maga tényállásbeli előfeltételeit az életbeli tényállások egy meghatározott körével hozza csak szorosan összekötő viszonyba, és ez a viszony a jogszabály hatálya alá tartozó tényálláskörök terjedelmét, határait is jelöli. A tágabb és szűkebb körű (terjedelmű) életbeli tényeknek eképpen tágabb és szűkebb alkalmazású jogszabályok felelnek meg. 

Ezen a megkülönböztetésen alapszik az általános és a különös magánjogi szabályok (lex generalis ( lex specialis) közötti megkülönböztetés. [Például: a Ptk. 339. § (1) bekezdésének tényállása: minden jogellenes károkozás. Ehhez az általános szabályhoz képest különös rendelkezés a Ptk. 345. § (1) bekezdése, amely csak "a fokozott veszéllyel járó tevékenység körében" történt károkozásokról rendelkezik.] Minden olyan esetben, amikor valamely tényállás, amely egy jogszabályban szabályozva van, része egy másik jogszabályban körülírt tényállásnak, irányadó a lex specialis derogat legi generali szabálya, vagyis ilyenkor a maga különös tényállását hordozó jogszabályi rendelkezést kell alkalmazni az általános, tágabb terjedelmű jogszabállyal szemben. 



2. A tényállási részben körülírt életviszony különösségét nemcsak a tényállás tárgyi köre, hanem annak alanyi köre is meghatározhatja. Az általános magánjogi szabály minden jogalanyra irányadó. Vannak azonban magánjogi szabályok, amelyek csak az emberre, illetőleg csak a jogi személyekre, esetleg más, még szűkebb alanyi körre nyernek alkalmazást. Ezért a magánjogi jogszabály tényállási szerkezeti eleme megmutatja azt is, hogy a szabályt mely alanyi körökre kell alkalmazni. [Például: a Ptk. 8. § (1) bekezdése értelmében "A Magyar Köztársaságban minden ember jogképes." Ez a szabály nemcsak azt jelenti, hogy "a madaraknak és a fáknak" nincsenek alanyi jogai (mint Spinózánál),  hanem azt is, hogy az általános, egyenlő és feltétlen jogképesség a magánjogi jogalanyok közül csak az emberre vonatkozik. A Ptk. 28. § (1) bekezdésének az a rendelkezése, amely szerint "Az állam - mint a vagyoni jogviszonyok alanya - jogi személy.", a jogalanyok közül csak az államról szól, a Ptk. 29. §-a viszont egyedül a jogi személyekről tartalmaz rendelkezéseket, míg a 74/G. § (1) bekezdésének alanyi köre szűkebb, mert eszerint: "Közalapítványt csak az Országgyűlés, a Kormány, valamint a helyi önkormányzat képviselő-testülete hozhat létre".] A tényállások alanyi köre tekintetében is világos, hogy az a parancs, amely minden magánjogi jogalanyra irányadó jogszabályban ki van mondva, a szűkebb alanyi körre csak annyiban alkalmazható, amennyiben e szűkebb alanyi körű szabály eltérőt nem rendel. 



3. Az elképzelhető legszűkebb tényállású jogszabály az, amely egyetlen konkrét, individuális tényállásra vonatkozik: az ilyen speciális jogszabály neve privilégium. Az autonóm viszonyokat szabályozó modern magánjogban privilégium-szabály általában nem létezik. [Bár privilégium jellegű szabályt tartalmaz a Ptk. 172. §-a, amely a "kizárólag az állam tulajdonában" álló dolgokat sorolja fel és amelyekre a 173. § kimondja, hogy ezek "forgalomképtelenek". Vagyis e szabályok csak egyetlen jogalanyra (az államra) nézve fennálló egyetlen jogviszonyt (tulajdonjog) rögzítenek.] 

Az elképzelhető legáltalánosabb tényállású jogszabály az, amely minden magánjogi jogalanynak minden elképzelhető helyzetben való magatartását előírja. Mivel minden magánjogi jogszabály bizonyos életviszonyt rendez csak, és mivel minden jogszabály csak a tényállási részben körülírt életviszonyt rendezi, lényegében ilyen magánjogi szabály nincs. [Mégis ilyennek tekinti Szászy-Schwarz-Gusztáv a honeste vivere, alterum non laedere, jus suum cuique tribuere általános erkölcsi parancsát, amelyet a legáltalánosabb tényállású szabálynak nevez.] 



4. A tényállás általánosságának különböző fokozatain alapul a szabályjog és a kivételjog (Szászy-Schwarz), a főszabály és a kivétel megkülönböztetése. Mivel az ún. azonosság elve (ti. hogy azonos tényállásokhoz azonos jogkövetkezmények járuljanak), minden jogszabályból önként folyó, szükségszerű követelmény, amely nemcsak az "igazságosság" etikailag felfogott gondolatából, hanem abból is következik, hogy a jog absztrakt tételekből áll, a főszabály és kivétel megkülönböztetése mindig tényállási eredetű. A kivétel tehát mindig a kivételes tényálláshoz kapcsolódó rendelkezés. 

Főszabálynak vagy szabályjognak az egymással azonos vagy egymáshoz nagyon hasonló tényállásokat az általános szintjén absztraháló rendelkezést, kivételnek vagy kivételjognak  pedig ebben az általános tényállásban körülírt részt mondjuk. [Például: a Ptk. 18. § (1) bekezdése értelmében "A cselekvőképtelen személy jognyilatkozata semmis;" főszabályához a (2) bekezdésben foglalt az a kivétel járul, hogy: "A cselekvőképtelen személy által kötött és már teljesített csekély jelentőségű szerződéseket, amelyek megkötése a mindennapi életben tömegesen fordul elő, és különösebb megfontolást nem igényel, nem lehet semmisnek tekinteni."]

A főszabály és kivétel a jogszabályszerkesztés módszertani megoldása. Alapvetően formai, technikai konstrukció, melynek során a jogalkotó az általánoshoz képest speciális tényállásra nem alkot önálló szabályt [mint például a már említett 339. § (1) bekezdésének és 345. § (1) bekezdésének az összefüggésében], hanem a jogszabály-szerkesztés technikáját egyszerűsíti olymódon, hogy a különös tényállást kivételként konstruálja meg. Ez a technika lehetővé teszi azt is, hogy a jogalkotó a kivételeket további alkivételekké redukálja. [Például: a Ptk. 339. § (1) bekezdéséhez képest, amely az okozott kárért való teljes felelősséget mondja ki, kivételes szabály a  339. § (2) bekezdése, amely szerint "A bíróság a kárért felelős személyt rendkívül méltánylást érdemlő körülmények alapján a felelősség alól részben mentesítheti." E szabályhoz képest pedig alkivétel a Ptk. 318. § (1) bekezdésének rendelkezése, mert eszerint szerződésszegés tényállása esetén "a kártérítés mérséklésének - ha jogszabály kivételt nem tesz - nincs helye."]

A főszabály és kivétel megkülönböztetése sajátosan formai és mindig relatív értékű. Csak egymáshoz viszonyítva lehet az egyik szabály tágabb  vagy szűkebb tényállású, azaz generálisabb vagy speciálisabb alkalmazású, mint a másik. Önmagában a kivételjog is hordozhat azonban természetesen nagyonis súlyos tartalmat. [Erre utal Illyés Gyula megejtő szépségű gondolatsora: "Jogot tehát az árnyalatnak, / melyben a holnap rajza áll / s a kivételnek / mely holnapra talán már szabály;" (Óda a törvényhozóhoz)]



29.2.  A jogképzelmekről és a vélelmekről



1. A magánjogi jogszabály tényállásának egyszerűsített kifejezésmódja az ún. rövidített jogszabályszerkezet: a jogképzelem vagy fikció. Ennek lényege, hogy a jogalkotó valamely nem való tényt valónak fogad el, pontosabban valamely életbeli tényt azonosnak mond ki más életbeli ténnyel, noha tudja, hogy az nem azonos vele. A nem való, fiktív tényállás-azonosításnak indoka: az ugyanazon joghatás elérése anélkül, hogy a jogalkotó a fiktív tényállást önálló normaszerkezeti tényálláselemként konstruálná meg. A fikció tehát ugyanúgy, mint a kivételjog, merőben technikai szabály, messzemenően könnyíti, egyszerűsíti nemcsak a jogalkotást, hanem a jogalkalmazás folyamatát is. 

A fikció rendszerinti - bár nem kizárólagos - kifejezésmódja: "úgy kell tekinteni mint..." [Tartalmilag fikciós tényállás például: a Ptk. 94. § (2) bekezdése, amely szerint "a dolog módjára hasznosítható természeti erőket" úgy kell tekinteni, mintha dolgok lennének, azaz azokra is a tulajdonjog szabályait kell megfelelően alkalmazni. A Ptk. 220. § (1) bekezdése értelmében: "Áru adásvételével vagy egyéb szolgáltatás nyújtásával rendszeresen foglalkozó jogi személynek az ügyfélforgalom számára nyitvaálló helyiségeiben dolgozó alkalmazottját és tagját ... az ott szokásos szerződések megkötésénél és lebonyolításánál a jogi személy képviselőjének kell tekintetni." Ezt a szabályt Asztalos tévesen vélelemnek minősíti (Asztalos László, Polgári jogi alaptan...). A minősítés azért téves, mert a jogalkotó a képviseletet nem vélelmezi, hisz bizonyosan tudja, hogy a jogi személy képviselője csak a jogi személy cégnyilvántartásában feltüntetett képviselője, és nem az "elárusító" vagy más "ügyintéző". A szabály tehát fiktív. Ugyancsak fikciós tényállás a Ptk. 475. § (1) bekezdésének az a szabálya, amely szerint "A megbízott az általa igénybevett személyért úgy felel, mintha a rábízott ügyet maga látta volna el." Nem tételesjogi, hanem dogmatikai fikció az a szabály, amely szerint: aki az öröklésből valamely egyéb oknál fogva kiesik, azt úgy kell tekinteni, "mintha az örökhagyó előtt halt volna meg." Ez az értelmezési szabály segíti a jogalkalmazót, hogy a kiesés egyéb eseteiben ugyanazokat az örökjogi szabályokat alkalmazza, amelyeket akkor alkalmaz, amikor az örökös az örökhagyót megelőzően halálozott el. Képzelmi tétele volt a római jognak a lex Cornelia rendelte az a szabálya, hogy a római polgárt, aki ellenséges fogságban mint rabszolga halt meg, az öröklés szempontjából szabad embernek kellett tekinteni.]



2. A jogi vélelem (praesumptio juris) ugyancsak technikai szabályával a jogalkotó a magánjogi jogszabály tényálláselemét - annak valószínűsége miatt - teljesen valónak fogadja el. A praesumptio juris tehát alapvetően abban különbözik a fikciós tényállástól, hogy ameddig az utóbbiról a törvényhozó bizonyosan tudja, hogy az nem való, addig az előbbi tekintetében a tényállás fennállásának nagy a valószínűsége. A vélelem a magánjogi szabálynak nemcsak tényállási részére, hanem annak joghatásbeli elemére is vonatkozhat. 

a) A vélelmek jogi természetére nézve az irodalomban kétféle álláspont fogalmazódott meg. Az egyik szerint minden vélelem törvényes bizonyítási szabály, azaz perjogi természetű. A vélelem a közvetett bizonyításnak egyik neme, vagyis következtetés valamely bizonyított tényből valamely más - valószínű - tény valós voltára (Joseph Unger, Magyary Géza).

A másik nézet szerint a vélelem anyagi jogi szabály, lényegileg egy rövidített jogszabály-szerkesztési kifejezésmód, amelyben a jogalkotó valamely nagyon valószínű tény fennállását bizonyosnak fogadja el (Világhy-Eörsi, Magyar polgári jog...). Ez a felfogás Plósz Sándor elméletébe gyökerezik, aki a vélelem rövidített kifejezésmódját abban látja, hogy a jogalkotó a jogtételek főszabályra és kivételre tagolása helyett vélelem esetében a két szabályt (mármint a szabályjogot és a kivételjogot) egybevonja. 

A két felfogás közül alighanem az első a helytállóbb. A vélelem az anyagi jogba inkorporálódott eljárási szabály, amely a bizonyítást könnyíti meg, illetőleg kijelöli azt a felet, akire a bizonyítási teher nehezedik. [Példák: a Ptk. 25. § (1) bekezdése értelmében "A holtnak nyilvánított személyt az ellenkező bizonyításig halottnak kell tekinteni". Holtnak nyilvánítás esetén tehát az a vélelem, hogy a holtnak nyilvánított meghalt abban az időpontban, amely elhalálozásának idejéről a holtnak nyilvánító határozat rendelkezik. A 25. § (3) bekezdése szerint: "Ha bebizonyosodik, hogy ... a holtnak nyilvánítás feltételei nem állnak fenn, a bíróság a holtnak nyilvánító határozatot hatályon kívül helyezi..." Ezekben a szabályokban a törvény csak arról rendelkezik, hogy az eltűnt személyt a bíróság holtnak nyilváníthatja, ha valószínű, hogy elhalálozott. Arról azonban a törvényhozó hallgat, hogy kit terhel a halál valószínűségével szemben az ellenbizonyítás. A szövegtartalomból azonban kitűnik, hogy bárki bizonyíthatja - akinek érdekében áll -, hogy a halál nem következett be. Hasonló szabályt tartalmaz a Ptk. 9. §-a, amely vélelmet állít fel arra nézve, hogy "A fogamzás időpontjának a születéstől visszafelé számított háromszázadik napot kell tekinteni; bizonyítani lehet azonban, hogy a fogamzás korábban vagy későbben történt." A bizonyítást itt is bárki teljesítheti, akinek érdekében áll igazolni, hogy a fogamzás a vélelmezettől eltérő időpontban következett be. A Ptk. 203. §-a az actio Pauliana tényállását, a harmadik személy igényének kielégítési alapját részben vagy egészben elvonó szerződés esetét szabályozza. A (2) bekezdés szerint "Ha valaki hozzátartozójával köt ilyen szerződést, a rosszhiszeműséget, illetőleg az ingyenességet vélelmezni kell". E szabályban már implicite benne van az is, hogy az ellenkező tény bizonyítási terhe a harmadik személlyel szemben a szerződő feleket terheli.] 

b) A vélelmek tartalma szerint különböztetünk tényvélelmek és joghatásbeli vélelmek között. Az ún. tényvélelem az egyik tényből következtet a másik tényre, míg a joghatásbeli vélelem valamely tényből azonnal valamely jog fennállására vagy fenn nem állására következtet. [Joghatásbeli vélelem például: a Ptk. 192. § (3) bekezdésében foglalt rendelkezés, amely szerint: "A bíróság a birtokperben a birtokláshoz való jogosultság alapján dönt; a békés birtoklásban megzavart fél jogosultságát vélelmezni kell." A vélelem itt nem valamely ténykörülmény, hanem valamely jog fennállására vonatkozik. Ezzel szemben tényvédelem a Ptk. 203. §-ának említett ingyenességet vélelmező rendelkezése.]

c) A vélelem erejére nézve különbséget teszünk megdönthető, egyszerű és meg nem dönthető, erősített vélelem között. Az utóbbi vélelem: praesumptio juris et de jure. Grosschmid a megdönthetetlen vélelem és a fikció elhatárolása során kimutatja, hogy a meg nem dönthető vélelem is eredményezhet nem való tényazonosságot, így a fikciótól nem ez különbözteti meg, hanem a törvényhozó kiindulása: a megdönthetetlen vélelemnél a törvényhozó abból indul ki, hogy a két tényállás rendszerint azonos.

A magánjog vélelmi szabályai megdönthetőek, velük szemben tehát ellenbizonyításnak helye van. [Átmeneti szabályként rendelkezett úgy a Ptké. I. 76. §-a, hogy: "A fogamzás időpontját a gyermek érdeke ellenére csak akkor lehet bizonyítani, ha a fogamzás a Ptk.  hatálybalépése után történt." A gyermek érdeke szempontjából ezt a rendelkezést indokolt lenne a Ptk. hatálya alatt is fenntartani. A családjogban egyes apasági vélelmek - pl. inszemináció útján történt megtermékenyítés esetén - megdönthetetlenek.]







30. §  A joghatásról általában



1. A magánjogi norma tényállás-"utáni" jogszabályszerkezeti elemeit illetően a jogirodalomban többféle felfogás fogalmazódott meg. Ennek oka a normaszerkezet tökéletlenségéből ered. Mivel a magánjogi szabályok a jog értékítéletének az életre vetített kifejezései, a jogi értékítéletek egy egységes fundamentum divisionis alapján nem osztályozhatók, azért sem, mert azok nem állnak mindig harmonikus egységben a szabályozott életjelenségekkel. 

a) Az egyik nézet szerint a magánjogi jogszabálynak a tényállás melletti szerkezeti eleme: a joghatás. [Szladits megfogalmazásában: az általános magánjogi jogszabály logikai szerkezetét tekintve feltételes (hipotetikus) parancs, amely kimondja, hogy minden olyan esetben, amikor a feltétel beáll, minő következmény fűződik hozzá joghatásképpen a jog világában. A joghatás gyűjtőfogalma alá vonja a normaszerkezet második elemét Szászy-Schwarz és Villányi (Fürst) László is.  Nézetük szerint e szerkezeti elemben a tényállás jogi értékelése fejeződik ki, vagyis a joghatás arról szól, hogy a magánjog a tényállás alá tartozó életbeli tények megvalósulására miként reagál.]

A jog reflexiója a feltétel szerinti élettények megvalósulására többféle lehet: 1.  megfogalmazódhat valamely magánjogi kötelezettség kimondásában; 2. megnyilvánulhat valamilyen  pozitív jogkövetkezmény beálltában; 3. elrendelhet valamiféle negatív jogkövetkezményt (szankciót). 

[Példák: a Ptk. 365. § (1) bekezdése értelmében: "Adásvételi szerződés alapján az eladó köteles a dolog tulajdonát a vevőre átruházni és a dolgot a vevő birtokába bocsátani, a vevő pedig köteles a vételárat megfizetni és a dolgot átvenni." E magánjogi szabály bizonyos feltétel (adásvételi szerződés) bekövetkezte esetére a szerződésben részes jogalanyokat bizonyos magatartásra kötelezi. A Ptk. 127. §-a szerint: "Ha a dolognak nincs tulajdonosa, azon birtokbavétellel bárki tulajdonjogot szerezhet." E szabály tényállása: derelinkvált dolog birtokbavétele (occupatio), pozitív jogkövetkezménye: a tulajdonszerzés. A Ptk. 339. § (1) bekezdése alapján: "Aki másnak jogellenesen kárt okoz, köteles azt megtéríteni." Ebben a szabályban a jogellenes károkozás szankciós jogkövetkezménye, a jog negatív parancsa: a kártérítési kötelezettség.] Ezeket a különböző jogi reflexiókat e jogi felfogás a joghatás egységes fogalmába integrálja. 

b) A normaszerkezetre vonatkozó másik nézet szerint a magánjogi szabály tényállását további normaszerkezeti elemek követik: úgy mint rendelkezés (diszpozíció), továbbá szankció (Világhy). [Ezt a tagolást Asztalos László tovább "cifrázza", mert szerinte a rendelkezést követő normaszerkezeti elem: a jogkövetkezmény, amely a jogviszony rendes, vagy rendellenes lebonyolódásától függően tovább tagolódik: joghatásra és szankcióra. 

A diszpozíció vagy rendelkezés önálló normaszerkezeti elemként való felfogása azon alapul, hogy a magánjogi szabály a tényálláshoz valamely kötelezően tanúsítandó magatartást fűz, vagyis ez a nézet a megengedett  vagy kötelezően előírt magatartást állítja a magánjogi szabály középpontjába (Peschka Vilmos). Hivatkozik ez a felfogás arra is, hogy a joghatás kategóriája más oldalt fejez ki: nem a magatartást teszi a norma centrumába, hanem a jogi következményeket. A rendelkezés vagy a diszpozíció ezért helyesebben fejezi ki a normaszerkezet sajátosságait, mint a joghatás.]

Igaz, hogy a követendő magatartást előíró diszpozíció a magánjogi norma meglehetősen gyakori szerkezeti eleme, a jogszabályszerkezetben azonban legalább olyan gyakorisággal fordulnak elő a nem magatartás tanúsítására, hanem más jogkövetkezményre vonatkozó normatételek. [Példák: a Ptk. 97. § (1) bekezdése értelmében: "Az épület tulajdonjoga a földtulajdonost illeti meg." (aedificium solo cedit). A Ptk. 126. §-a szerint: "A föld tulajdonosa megszerzi mindazoknak a dolgoknak a tulajdonjogát, amelyek utóbb válnak a föld alkotórészévé (növedék)." A Ptk. 134. § (1) bekezdése arról rendelkezik, hogy: "Ha több személy dolgai úgy egyesülnek vagy vegyülnek, hogy azokat csak aránytalan károsodás árán vagy egyáltalán nem lehet szétválasztani, közös tulajdon keletkezik." A Ptk. 324. § (1) bekezdése alapján: "A követelések öt év alatt elévülnek, ha a jogszabály másként nem rendelkezik." A Ptk. 598. §-a szerint: "Az ember halálával hagyatéka mint egész száll az örökösre (öröklés)."] Az exemplifikáció igazolja, hogy a magánjogi szabályoknak egy egész "tömege" nélkülözi a magatartásra vonatkozó diszpozíciót, viszont joghatást (pozitív jogkövetkezményt vagy szankciót) tartalmaz. 

A magánjogi normatannak a magatartást középpontba állító ez a felfogása abból ered, hogy a normát nem statikusan, hanem a jogviszonytanba helyezve szemléli. Statikus szemlélettel viszont az az álláspont mondható helyesnek, hogy a normatanban a jog középpontjában a joghatás (a tényállásra nézve fennálló jogi reflexió) áll, és a magatartás a jogviszonytan központi eleme. [(A diszpozíció centrumba állítását magyarázza még a normatan erőteljes kötelmi-aspektusú szemlélete. A szerződések jogában a diszpozíció, a rendelkezés valóban szükségszerű normaelem. A szerződés fogalmilag arra irányul, hogy a fél valamit adjon (dare), csináljon (facere), készenlétben legyen a helytállásra (praestare), vagy ne tegyen (non facere). Az azonban, hogy a kötelmi jog az anyag terjedelmében hipertrofizál (túlteng) a dologi és öröklési joggal szemben, még nem ok arra, hogy sajátosságait a magánjog egészére ráhúzzuk.)]



2. A magánjogi jogszabály, mint absztrakt hipotetikus jogtétel másik szerkezeti eleme tehát valójában: a joghatás, amely különböző jogkövetkezményekben fejeződik ki. A joghatás így a tényállásban absztrahált életjelenség megvalósulásához fűződő olyan következmény, amely már nem az élet, hanem a jog jelenségvilágába tartozik.

A joghatás eszerint a következő dogmatikai absztrakciók gyűjtőfogalma: 

a) A diszpozíció vagy rendelkezés a tényálláshoz kapcsolt joghatás egyik megnyilvánulási formája, lehetséges normaszerkezeti eleme. A magatartást rendelő diszpozíció vonatkozhat tevőleges és nemleges, pozitív és negatív emberi magatartásokra. [Példák: pozitív magatartásra kötelezi a Ptk. 129. § (1) bekezdése a találót, amikor kimondja, hogy ha a talált dolog tulajdonjogára igényt tart: "mindent meg kell tennie, amit a jogszabály annak érdekében ír elő, hogy a dolgot a tulajdonosa visszakaphassa." Tartózkodó, tehát negatív magatartásra utasítja a Ptk. 100. §-a a tulajdonost, mert eszerint: "A tulajdonos a dolog használata során köteles tartózkodni minden olyan magatartástól, amellyel másokat, különösen szomszédait szükségtelenül zavarná..."]

A magánjogi normatan dogmatikájában az olyan szabályokat, amelyek pozitív tartalmú rendelkezéseket foglalnak magukban, parancsoló szabályoknak, azokat a szabályokat pedig, amelyek negatív rendelkezéseket tartalmaznak, tiltó szabályoknak mondjuk. [Szászy-Schwarz mutat rá arra, hogy a kettő megkülönböztetése relatív, mert a tilalom sem más, mint a nem tevés parancsa. Ezért pl. helyesen beszél a köznyelv "Tízparancsolatról", noha ezek nagyobb része: "ne ölj", "ne paráználkodj" stb. tilalmakból áll.] 

b) Önálló joghatásként jelenik meg a magánjogi jogszabályban minden olyan pozitív jogkövetkezmény, amelynek beálltát a tényállás megvalósulása esetén a jogszabály kijelöli. [Példák: A pozitív jogkövetkezmény vezethet jogszerzéshez, így a Ptk.  126. §-a szerinti növedék accessio; keletkeztethet valamely "jogképződményt", így pl. a Ptk. 74/A. §-a szerinti alapítványrendelés; eredményezhet jogelosztást, így a Ptk. 134. § (1) bekezdése szerinti  egyesülés vagy vegyülés esetében keletkező közös tulajdon; változást idézhet elő a bizonyítási teherben, így a Ptk. 242. §-a szerinti tartozáselismerés stb. Mivel a jognak nincs mindenre általános fogalmi képlete, nem lehet olyan általános tételt felállítani, amely minden, az életben felmerülő tényállás megvalósulására megadná a tényállás és a joghatás egynemű összefüggését. A pozitív jogkövetkezmények, mint joghatások, tehát különbözőek és sokfélék, ebben a relációban a tényállások változása a joghatások sokszínű változatosságával is együttjár.]

c) A magánjogi szabály joghatásának további megjelenési formája: a szankció. A szankció: ellenhatás, amelyet a jog a jogtételben foglalt tényállás negatív következményéül joghatásként rendel. A szankcióban fejeződik ki a magánjogi jogszabály kényszerítő ereje. [Kelsen a pozitív jogkövetkezményt és a joghátrányt mint joghatásbeli elemeket pozitív és negatív szankciónak nevezi. Asztalos pedig arra hívja fel a figyelmet, hogy a szankció szükségszerű eleme a jogszabálynak, de nem szükségszerűen megvalósuló eleme a jogviszonynak. Ez igaz. Ugyanakkor jól szemlélteti a jogtudós egész gondolatmenetét, amelyben a jogszabály statikája szinte kivétel nélkül mindenütt "átcsap" annak dinamikájába, és ez nehezíti az elvont jogi norma önmagában való megismerését.] 

A szankció tehát az a joghatás, amely valamely magánjogi tényállás (rendszerint parancsszegés) esetében hátrányos jogkövetkezményként áll be. [Példák: a Ptk. 6. §-a szerinti csökkent relevanciájú tények konjunktív bekövetkezése esetén: "A bíróság a kárnak egészben vagy részben való megtérítésére" kötelezhet. Itt a kártérítésre kötelezés a szankció. A Ptk. 8. § (3) bekezdése szerint: "A jogképességet korlátozó szerződés vagy egyoldalú nyilatkozat semmis." Ennél a normánál az érvénytelenség, annak semmisségi alakzata a szankció. A Ptk. 121. § (1) bekezdése alapján: "Elbirtoklás útján megszerzi a dolog tulajdonát, aki a dolgot sajátjaként tíz éven át szakadatlanul birtokolja." Itt a "nem birtoklás" tényállásához a tulajdonvesztés szankciója járul.]



30.1.  A szankció jellegéről 



1. A szankció mint normaszerkezeti elem, mint joghatás - az elvont jogszabályon belül, statikusan szemlélve - mindig valamilyen kilátásba helyezett hátrány. Hátrány alatt értünk minden vesztességet, előny elvesztését vagy elmaradását, amely személyi vagy vagyoni vonatkozásban a személyeket éri. A hátrány az előny negatívuma. 

[Itt kell elmondani, hogy van felfogás, amely szerint az absztrakt normához nem tartozik hozzá feltétlenül a szankció, mert a normában a kötelezettség áll előtérben (August Thon). Thon szerint a szankció tehát nem eleme a magánjogi normának, hanem ahhoz járuló másodlagos (külső) jogtétel. Stammler viszont a jogban általánosságban kényszerszabályt lát, vagyis nála a szankcionálás minden jogszabályhoz fogalmilag hozzátartozik. Grosschmid pedig már kifejezetten a jogszabály elemének tartja a szankciót, amelyet ő "kénytetőségnek" nevez: "Sanctio, meghagyó igénél: azon terhelő következések sorozata, amelyek a nem engedelmeskedőre nehezednek." Szladits arra az álláspontra helyezkedik, hogy: "a magánjog - fogalma szerint - kizárólag szankciós szabályokból áll."]

Grosschmid kénytetőségi fogalma a magánjogi jogszabályszerkezetben a szankció találó kifejezése. A kénytetőség ugyanis még csak a kilátásba helyezett kényszer. Vagyis a szankció az a joghatás, amelyet a magánjogi szabály hátrányként kilátásba helyez, arra az esetre, ha a norma tényállási elemének következménye negatív. 



2. A magánjogi szabály a szankciót legtöbbször kifejezetten parancsoló formában fogalmazza meg. [Példák: a Ptk. 193. § (1) bekezdése értelmében a jogalap nélküli birtokos "köteles" a dolgot a birtoklásra jogosultnak kiadni; a hibásan teljesítő a Ptk. 306. § (1) bekezdése alapján "köteles" a hibát kijavítani; a Ptk. 339. § (1) bekezdése szerint a jogellenes károkozó "köteles" a kárt megtéríteni.]

A szankciós joghatás azonban beállhat kimondott kötelezés nélkül is. [Példák: a Ptk. 170. § (2) bekezdése értelmében: "A szolgalom megszűnik, ha a  jogosult azt tíz éven át nem  gyakorolja - bár ez módjában állt -, vagy eltűrte, hogy gyakorlásában akadályozzák." Itt a szankció - a szolgalom megszűnése - a tényállás bekövetkeztével ex lege beáll.] A szankció tehát lehet eredmény (pl. jogvesztés) is. Van, hogy a jogi hatás explicit rendelkezés nélkül is szankcionáló jellegű. [A Ptk. már idézett 121. § (1) bekezdése szerint: "Elbirtoklás útján megszerzi a dolog tulajdonjogát, aki a dolgot sajátjaként tíz éven át szakadatlanul birtokolja." Ebben a szabályban van egy explicit joghatás (pozitív jogkövetkezmény): a tulajdonszerzés, és van egy implicit joghatás (szankció): a tulajdon elvesztése.] 



3. A magánjogi normatan egyik kedvenc dogmatikai problémája annak a kérdésnek az eldöntése, hogy vannak-e olyan jogtételek, amelyek a bennük foglalt parancs megszegéséhez semminemű szankciót nem fűznek (leges imperfectae). Vannak, akik a lex imperfecta-tól megtagadják a jog jellegét (Szladits), és vannak, akik az ilyen szabálynak is jogi erőt tulajdonítanak. Szászy-Schwarz álláspontja alátámasztására - egyebek között - latin példát hoz fel. [A római jogi lex Cincia megtiltotta a módfeletti ajándékozást, de ha az megtörtént, az mégis érvényes volt. A példa azonban sántít. Egyfelől azért, mert a praetor utóbb keresetet adott a módfeletti ajándék visszakövetelésére, másfelől azért, mert ilyen alapon a naturális obligációknak sincs szankciója. Sem a kifizetetlen kártyaadósságot nem lehet követelni, sem a teljesítettet nem lehet visszakövetelni. (A példa: a Ptk. 204. § szerinti bírósági úton nem érvényesíthető természetes kötelmekből (naturalis obligatio) merít.)] 

Elhangzott már, hogy a szankció a teljes magánjogi szabály szükségképpeni eleme. Utalni kell azonban arra, hogy határesetek itt is vannak. [Például: a derelictio, a dolog tulajdonjogával való felhagyás, kétségkívül tulajdonvesztéssel jár és ilyen értelemben szankció. A derelictio azonban éppen a tulajdonjogtól való szabadulás célzatával történik, így ebben az értelemben a joghatás nem szankció, hanem pozitív jogkövetkezmény.]



30.2.  A szankciók nemeiről 



1. A szankciókat a magánjogi normatan hatásuk szerint, alapjukat tekintve és más szempontok  figyelembevételével is különböző nemekre tagolja: 

a) [Karl Binding büntetőjogi és magánjogi dogmatikát szétválasztani igyekvő szívós elméletével indul meg az az irányzat, amely a büntetőjogi szankciót represszívnek, a magánjogit viszont reparatívnak tartja. A represszió: megtorlás vagy büntetés, a reparáció: jóvátétel vagy kiegyenlítés (kártalanítás). A jogsértés szankcióit Thon is két fő csoportba osztja: megkülönbözteti a büntetést és a kiegyenlítést (Ausgleichung), ez utóbbiba a teljesítési kényszert, a reparációt és a biztosítékadást sorolja. Marton Géza mutat rá arra, hogy a szankcióknak represszív és reparatív formákra osztása meglehetősen viszonylagos,  bár a két fő formát ő is megtartja.  Érdekes, hogy ez a kettéosztás Kelsen tiszta jogtanában is megmarad, azzal a különbséggel, hogy ő büntetést és végrehajtást különböztet meg.]

A szankció hatása szempontjából tehát megkülönböztetünk a magánjogban represszív és reparatív szankciót. Van olyan felfogás, amely szerint a polgári jogi szankció "csak" reparatív vagyoni szankció, a represszió és a prevenció pedig annak mintegy "mellékterméke" (Csanádi György). Valójában azonban represszív hatása van mindazoknak a magánjogi szankcióknak, amelyeket összefoglalóan felelősségi szankcióknak nevezünk. Ebből a szempontból csak a valóságos felelősségi szankciókat tekintjük egyúttal represszív szankcióknak is. Különösképpen represszív jellege - elégtétel funkciója - (is) van a nem vagyoni kártérítésnek. A magánjog többi szankciója repressziómentes. 

[Asztalos mutat rá arra, hogy a polgári jogi szankciónak - mint normaszerkezeti elemnek - kizárólag preventív (megelőző) jellegű hatása van, és a represszió vagy a reparáció egyedül csak a jogviszonyban manifesztálódik. Ez igaz. Azonban nem hagyható figyelmen kívül, hogy a szankció megelőző hatást a benne rejlő represszív vagy reparatív jelleg folytán fejt ki. A szankcióban, mint szerkezeti elemben is - legalább implicite - benne van tehát a szankció megtorló vagy kiegyenlítő, jóvátevő eleme. 

Represszív hatása van például a Ptk. 339. § (1) bekezdése szerinti kártérítési - felelősségi - szankciónak, vagy a Ptk. 202. § szerinti uzsorás szerződés semmisségi jogkövetkezményének, de az érvénytelenség "általánosságban" már nem represszív hatású. Asztalos találó példája szerint a Ptk. 629. §-án alapuló érvénytelenségi szankció represszív jellege nagyon is kérdéses, mert a végrendelet alakszerűségének a megsértése miatti érvénytelenség a "halottal szemben" már aligha lehet represszív, a végrendeleti örökössel szemben pedig azért nem az, mert represszív hatás esetén a jog olyan személyt részesítene megtorlásban, aki semmiféle jogellenes magatartást nem tanúsított. Repressziómentes szankció ellenben például a Ptk. 306. § (1) bekezdésén alapuló kijavítási kötelezettség hibás teljesítés esetén, vagy a Ptk. 162. § (2) bekezdésének az a rendelkezése, amely szerint "A haszonélvezet megszűnésekor a haszonélvező követelheti a tulajdonostól a dologra fordított szükséges költségek megtérítését."]

A prevenció a represszív és a reparatív magánjogi szankcióknak egyaránt hatásbeli eleme. 

b) A magánjogi szankciók általában - de nem kizárólagosan - vagyoni természetűek. [Paradox módon a nem vagyoni kártérítés is vagyoni szankció, mert a személyiségi jog megsértése miatt a jóvátétel, elégtétel pénzben jár. A személyhez fűződő jogok megsértéséhez számos esetben azonban nem vagyoni szankció kapcsolódik. Például: a Ptk. 84. § (1) bekezdése értelmében: "Akit személyhez fűződő jogában megsértenek, ... követelheti a jogsértés megtörténtének bírósági megállapítását; a jogsértés abbahagyását; követelheti, hogy a jogsértő nyilatkozattal ... adjon elégtételt ..." stb. Ezekben az esetekben a vagyoni hátrány legfeljebb a bírósági eljárás költségeinek a viselésével kapcsolatos, egyébként a szankció nem vagyoni, hanem eszmei természetű. Nem vagyoni természetű szankciók szép számmal fordulnak elő a szellemi alkotások jogában is.]

c) További tipikus nembeli csoportosítása a magánjogi szankcióknak: az objektív és a szubjektív szankciók közötti megkülönböztetés. Az objektív szankció teljességgel független a szankcionált magatartás tanúsítójának tudati és akarati állapotától, míg a szubjektív szankció a szubjektíve is rendellenes magatartás tanúsítójára nehezedő hátrányos joghatás. Objektív szankció esetén a negatív joghatás bekövetkezése szempontjából közömbös a magatartás tanúsítójának szubjektíve is rendellenes tudata vagy akarata ("rosszhiszeműség, vétkesség, felróhatóság"). [Az objektív hatás illusztrálására érdemes Thon - más összefüggésben felhozott - híres példáját felidézni: "Jaj annak a süketnek, aki nem hallja az utcán szirénázó tűzoltóautót, mert a sziréna végső soron neki is szól." Bár nem hallja a jelzést, a veszély kockázatát objektíve - a szirénát észlelőkkel egyformán - kell viselnie. Objektív szankciók például: a személyiségi jogok megsértésének szankciói a kártérítés (bírság) kivételével,  többségükben az érvénytelenségi, a szerződésszegési szankciók. A szerződést hibásan teljesítő kereskedő akkor is köteles tehát pl. az áru kicserélésére, ha annak hibájáról nem is tudhatott, mert azt a gyártó originál csomagolásában adta tovább.]

A szubjektív szankció ellenben csak akkor áll be, ha a tényállást előidéző emberi magatartást szubjektív rendellenesség (vétkesség, felróhatóság, rosszhiszeműség stb.) is jellemzi. [Példák: a Ptk. 195. § (3) bekezdése szerint "A rosszhiszemű birtokos köteles megfizetni azoknak a hasznoknak az értékét, amelyeket elfogyasztott, vagy beszedni elmulasztott..." A Ptk. 84. § (1) bekezdés e) pontja alapján a személyhez fűződő jog megsértőjét kártérítési kötelezettség is terheli, de "csak" a "polgári jogi felelősség általános szabályai szerint", vagyis - ahogy általában mondják - csak felróhatóság esetén.]



2. Ehelyütt szükséges felhívni a figyelmet arra, hogy a magánjogi jogirodalmunkban  uralkodónak mondható az a felfogás, amely szerint az általános magánjogi felelősség szabálya [Ptk. 339. § (1) bekezdés] szubjektív feltételű szankciót tartalmaz. Eszerint a felelősség feltétele a károkozó felróható magatartása. Ez azonban  csak látszatra van így. A szabályban a károkozó felróhatóságát ugyanis a jog vélelmezi (prezumálja).  Ha  pedig  a  vélelem bizonyítási szabály - ahogy ezt korábban mondtuk -, akkor a kártérítési felelősség a szubjektív rendellenességtől (felróhatóságtól) függetlenül fennáll, legfeljebb mentesüléshez vezet, ha annak hiányát a károkozó bizonyítani tudja. Az általános kárfelelősségi szabály így attól az eljárási feltételtől - és esetlegességtől - függően objektív vagy szubjektív szankció hordozója, hogy a kározó mennyiben tudja bizonyítani azt, hogy magatartása nem volt felróható. A felelősség alapja tehát korántsem a felróhatóság - ahogy ezt a jogi szerzők általában írják -, hanem a károkozóra telepített bizonyítás (objektív) kockázata. Ezért az általános kárfelelősségi szabály csak eshetőlegesen szubjektív szankció, az objektív és a szubjektív szankciók határán álló "jogképződmény", akár "pseudo felelősségi szankciónak" is mondható. Szubjektív szankcióvá fordulása merőben a bizonyítás sikerétől függ. Eredetében azonban a károkozás általános magánjogi tilalmának objektív szankciója, mert a kárt a károkozónak a jog parancsa szerint az okozott kár terjedelmében meg kell térítenie, éspedig vétkességére, felróhatóságára tekintet nélkül. Más kérdés, hogy ha bizonyítani tudja felróhatóságának hiányát, mentesül. De a bizonyítás sikere az egyébként vétlen károkozásoknak csak egy töredékében fordul elő. [Olyan ez a helyzet, mint Grosschmid példájában a tulajdoni per "bajnokáról". Szerinte a tulajdoni perben sem az dől el, hogy ki a tulajdonos, hanem az, hogy a perben szereplő felek közül kinek a tulajdonosi minősége mellett szól több adat. Miként az atlétikai verseny győztese sem az, aki a világon a legjobban tud futni, hanem aki a versenyen elsőnek érkezik a célba. A tulajdoni per nyertese tehát voltaképpen nem a tulajdonos, hanem a "bajnok". Ugyanígy: a kárfelelős nem az, akinek a tette felróható, hanem aki a "bizonyítási versenyben" vesztes lesz.]





31. §  A magánjogi szabályok sokféleségéről és a  normakapcsolatokról 



A teljes magánjogi szabály csakis az, amelyben bizonyos tényállás bekövetkeztéhez bizonyos joghatás társul. Ám a mai jog szabályai - ahogy erre Szladits utal - nem olyan egyszerűek mint a "Tízparancsolat", vagy mint a "leges duodecim tabularum" lapidáris tételei. A tényállás és a joghatás ritkán jelenik meg együttesen, egyetlen jogszabályban, mert a teljes jogszabály részekre, jogtételekre bomlik. A jogtételek pedig egész láncolatos viszonyban vannak egymással, gyakorta egymásra hivatkoznak, egymásra utalnak, egymást kiegészítik.



31.1.  Az önálló és önállótlan normákról 



Attól függően, hogy a jogszabály teljes  vagy "teljtelen" (Nizsalovszky Endre), vagyis kiegészítésre szorul, különbözetünk: önálló és önállótlan jogszabályok között. Az önálló jogszabály teljes: a tényállást és a joghatást is egyetlen rendelkezésen belül tartalmazza. [Például: a Ptk. 11. § (3) bekezdése értelmében: "A cselekvőképességet korlátozó szerződés vagy egyoldalú nyilatkozat semmis." Ebben a jogszabályban a tényállás: a korlátozó szerződés vagy jognyilatkozat; a joghatás: az érvénytelenségi  jogkövetkezmény, a semmisség. A jogszabály tehát önálló és teljes.]

[A pontosság kedvéért azonban érdemes megjegyezni, hogy az állítás csak logikailag igaz, jogilag azonban nem. A szabály ugyanis a jog által mindenképpen kiegészítésre szorul, hiszen a jog mondja meg, hogy mi a cselekvőképesség, mi a szerződés vagy egyoldalú jognyilatkozat és mi a semmisség. Nyilvánvaló, hogy a jog mint rendszer híján van annak, hogy az egyes jogszabályok mindegyike a saját területén, más jogszabályok hatásától mentesen érvényesülhessen. Ellenkezőleg: ezek a szabályok keresztül-kasul szelik fel az élet és a jog  jelenségeit. Ilyen értelemben minden tekintetben önálló és teljes magánjogi szabály nincs is.]

Formális értelemben azonban azt a szabályt, amely tényállást és joghatást is tartalmaz, teljes vagy önálló magánjogi szabálynak mondjuk. Nem teljes vagy önállótlan viszont az a magánjogi szabály, amely kiegészítését más jogszabályban (jogtételben) vagy valamely jogon kívüli kultúrjelenségben találja meg, illetőleg amely maga szolgál más szabály kiegészítéséül. Az önállótlan jogszabályoknak számos fajtája van, ezek közül a legtipikusabbak a következők: 

a) A fogalommeghatározó jogtételek azok, amelyekben anélkül, hogy hozzájuk külön joghatás kapcsolódna, a jogalkotó definiálja, hogy a jogszabályban foglalt valamely kifejezés, jogi kategória, jogintézmény stb., azaz valamilyen jogtétel tartalmilag mit jelent. [Például: a Ptk. 61. §-a szerint "Az egyesület olyan önkéntesen létrehozott, önkormányzattal rendelkező társadalmi szervezet, amely az alapszabályában meghatározott célra alakul, nyilvántartott tagsággal rendelkezik és céljának elérésére szervezi tagjai tevékenységét. Az egyesület jogi személy." Ez a jogtétel definíció. A rendelkezés ugyanis nem arról szól, hogy miként lehet egyesületet alakítani, mik a létrehozás feltételei, milyen jogcselekmények elvégzése szükséges az alakításhoz, a működéshez stb., hanem azt mondja meg, hogy mi az egyesület. Vannak, akik a definiatív tételekben is parancsokat látnak, ti. a bíróhoz intézett parancsot arra nézve, hogy az illető kifejezést miképpen kell értenie (Rudolp Jhering). Azonban azt, hogy miképp értsek valamit, éppoly kevéssé lehet megparancsolni, mint azt, hogy miképp lássak, halljak, gondoljak, érezzek. A fogalommeghatározó, önállótlan szabály tehát nem jogparancs, hanem a jog értelmének, gondolattartalmának a normatív megállapítását jelenti.]

A Ptk. - szemben pl. a német BGB általános részének súlyos dogmatikai szabályaival -  nem él gyakran a definiatív jogalkotás módszerével. Az egyes jogi kategóriákat, intézményeket inkább diszpozíciós alakban formulázza; így nem azt mondja meg, hogy mi az adásvételi, vállalkozási, megbízási stb. szerződés, hanem azt, hogy e szerződések alapján a feleket milyen főkötelezettségek terhelik, jogosultságok illetik. 

b) Az interpretatív szabály - funkcióját tekintve - közel áll a definiatív normához, de nem azonos vele. Az értelmező rendelkezés ugyancsak segíti a jogszabálytartalom megállapítását, azonban nem ad fogalmi meghatározást. [Sokan - így Bíró-Lenkovics is - a Ptk. "Záró rendelkezéseit" fogalommeghatározó jogszabályoknak tekintik, holott többségükben nem azok. Például: a Ptk. 685. § b) pontja sorolja fel a közeli hozzátartozók, és a "jelző-nélküli" hozzátartozók körét. E szabály értelmező, és nem fogalommeghatározó rendelkezés. A rokoni viszonyokról a Csjt. tartalmaz fogalmakat, e Ptk-beli szabály csak arról szól, hogy hozzátartozó alatt - ha a törvény e minőségre utal - kit kell érteni. Ugyanez áll a 685. § c) pontjában felsorolt gazdálkodó szervezetekre. Az egyéni vállalkozó gazdálkodó szervezetnek minősítése például: fogalmi képtelenség. A rendelkezés valójában fikció, tehát szerkezettechnikai megoldás, egyúttal értelmezési szabály, mert eszerint az egyéni vállalkozót is "úgy kell tekinteni" mintha gazdálkodó szervezet volna. Viszont ténylegesen definiatív norma a Ptk. új 685/A. §-a, amely szerint "Az élettársak - ha jogszabály másként nem rendelkezik - két, házasságkötés nélkül közös háztartásban, érzelmi és gazdasági közösségben együttélő személy.", amely szabály az élettársaknak egy újszerű - a közfelfogástól idegen - fogalmát kreálja meg - a homoszexuális együttélők diszkriminációjának az elkerülése végett. A Ptk-t módosító rendelkezés "forrása" egyébként az Alkotmánybíróság 14/1995. (III. 13.) AB határozata (ABH 1995.), amelyben a bíróság kimondta a szexuális kisebbségek diszkriminációjának a tilalmát, egyúttal azonban azt is, hogy a kivételes (homoszexuális) életközösségeknek nem arra van joguk, hogy életközösségi formáikra meglevő intézményeket (házasság, élettársi kapcsolat) vegyenek igénybe, hanem csak arra, hogy őket más együttélőkkel egyenlő méltóságú személyként kezeljék. A jogalkotó azonban az élettársi viszony kitágításával "a könnyebbik részt választotta."]

c) Az ún. keretszabályok közé nemcsak a már tárgyalt és Justus Wilhelm Hedemann által oly nagyon kárhoztatott, "kaucsukparagrafus"-nak nevezett generálklauzulák tartoznak, hanem azok is, amelyeknek üresen hagyott helyeit a jogalkalmazás során kell kitölteni a jog általánosan megfogalmazott zsinórmértékei szerint. Az ilyen keretszabályok kiegészítésére elsősorban a magánjogi jogviszony részes felei jogosultak, végső soron pedig azokat a bíróság tölti ki tartalommal. [Például: a Ptk. 355. § (1) bekezdése értelmében: "A kárért felelős személy köteles ... a károsult vagyoni és nem vagyoni kárát megtéríteni." A nem vagyoni, erkölcsi vagy eszmei kár: keretszabály. Annak feltételeiről, eseteiről, mértékéről stb. a Ptk. nem rendelkezik. Azt, hogy a nem vagyoni kártérítés feltételei fennállnak-e és a károsult milyen összegű erkölcsi kártérítésre jogosult, elsősorban a felek megállapodásukkal, egyezségükkel döntik el a kárrendezési eljárás során. A felek megállapodásának hiányában a nem vagyoni kártérítésről a bíróság határoz, amikoris a keretszabályt "béllel tölti ki" (Grosschmid).] Vannak olyan keretszabályok, amelyek kitöltésére egyedül a bíróság  jogosult. [Például: a Ptk. 245. § (3) bekezdése szerint: "A túlzott mértékű foglalót ...", a Ptk. 247. § (1) bekezdése alapján pedig: "A túlzott mértékű kötbér összegét a bíróság mérsékelheti."] Ezekben az esetekben a magánjogi jogszabály egyenesen a bírót hatalmazza fel a foglaló, a kötbér helyes arányainak a megállapítására, tehát arra, hogy a jogkövetkezmény mértékét, súlyát meghatározza. A magánjog dogmatikája szerint a keretszabályok alkalmazása során közvetett jogrendezéssel van dolgunk (Szászy-Schwarz, Szladits).

d) Megszorító az a szabály, amely alkalmazásának hatályát a norma értelméhez képest szűkíti. A megszorító norma tényállása tehát szűkebb, mint az alája tartozó életbeli tények köre. A megszorító norma: kivételszabály, mégpedig a kivételjog speciális esete. Az egymással adekvát normabeli és életbeli tényálláskörök elmozdulása a joghatás hatályának a terjedelme által. [Például: a Ptk. 85. § (1) bekezdése értelmében: "A személyhez fűződő jogokat - bizonyos kivételektől eltekintve - csak személyesen lehet érvényesíteni."  Ez a szabály a Ptk. 7. § (1) bekezdésében foglalt rendelkezést megszorítja, mert a törvényben biztosított jogok érvényesíthetőségének alanyi körét szűkíti. Többen, így Novotni Zoltán és Bíró-Lenkovics is a megszorító szabály létét csak egy másik norma összefüggésében ismerik el, amely "a másik szabály ismerete nélkül értelmezhetetlen." Ez azonban nincs mindig így. Gyakori, hogy a megszorítás a szabályon belül jelentkezik. Például: a Ptk. 204. § (3) bekezdése szerint: "Azt, hogy a követelés bírósági úton nem érvényesíthető, hivatalból kell figyelembe venni. Ezt a rendelkezést ... az elévült követelésekre nem lehet alkalmazni."]

A kiterjesztő szabály a megszorítónak ellentéte. A kiterjesztő szabály a joghatást olyan tényállásokhoz is hozzáfűzi, amely életbeli tények nem adekvátak a jogszabály tényálláselemével. [Kiterjesztő szabály például a Ptk. 94. § (2) bekezdése, amely szerint: "Ha a törvény kivételt nem tesz, a tulajdonjog szabályait megfelelően alkalmazni kell a pénzre és az értékpapírokra, valamint a dolog módjára hasznosítható természeti erőkre." E szabályban a norma tartalma a kiterjesztés nélkül egyébként hatálya alá nem vonható esetekre is irányadó.]

A megszorító és kiterjesztő szabály irányulhat mind a tényállás, mind pedig a joghatás kiterjesztésére, illetőleg szűkítésére. Ha a megszorító vagy kiterjesztő rendelkezés önállótlan jogszabály, akkor az formáját tekintve lényegileg azonos az utaló szabályok egy meghatározott csoportjával. A normaszerkesztés eltérő technikája miatt kell mégis ezeket a szabályokat külön tárgyalni. [Például: a Ptk. 351. § (2) bekezdése értelmében: "Vadállat tartója úgy felel, mint az, aki fokozott veszéllyel járó tevékenységet folytat." E rendelkezés lényegileg a veszélyes üzemi felelősség felhívásával utaló szabály, itt azonban nem az utaláson, hanem a felelősség kiterjesztésén van a hangsúly. A Ptk. 26. § (1) bekezdése szerint: "Az állam jogképes. Jogképessége kiterjed mindazokra a jogokra és kötelezettségekre, amelyek jellegüknél fogva nem csupán az emberhez fűződnek." Ebben a szabályban pedig a megszorításon van a hangsúly, azon, hogy az államot a jellegüknél fogva csupán az emberhez fűződő jogok nem illetik meg. Az előbbi kiterjesztő, az utóbbi megszorító szabályban csak a joghatásra és nem magára a normára történik a hivatkozás, ezért az utaló szabályok e külön típusáról - amelyek tehát átmenetet képeznek a valóságos utaló szabályokhoz - itt kellett említést tenni.]



31.2.  A jogon belülre utaló szabályokról 



Azokat a magánjogi jogszabályokat, amelyek a maguk tartalmát csak közvetve, más megismerési forrásokra utalással határozzák meg,  utaló szabályoknak nevezzük. Az utaló szabályok esetében közvetett jogrendezésről beszélünk, mert ebben az esetben a jogszabály mindig két tényező összetevődéséből áll eggyé: az utaló szabályból és a felhívott, ún. közvetett jogszabály tartalmából. Aszerint, hogy a norma a kiegészítését honnan meríti, többféle utaló szabályt különböztetünk meg: 

a) Az ún. kollíziós normák azok a rendelkezések, amelyek különböző jogszabályok alkalmazásának lehetőségét vetik fel, egyúttal utaló szabállyal döntik el a választható normák közül az alkalmazandót. A kollízió a jogszabályok eszmei összeütközését jelenti. Ezt az összeütközést küszöbölik ki a kollíziós utaló szabályok, amelyek megmondják, hogy az adott jogviszonyra elvileg szóba jöhető két- vagy több jogszabály közül melyik az irányadó. 

1. A kollízió lehet területközi (interterritoriális), amikor az utaló szabály azt határozza meg, hogy bizonyos tényállásra az állam több jogterülete közül melyik jogterületnek a szabályait kell alkalmazni. [Mivel Magyarország területén csak egyetlen magánjog van hatályban, területközi kollízió elvileg nálunk nem fordul elő. Gyakorlatilag azonban nem hagyható figyelmen kívül, hogy az önkormányzatoknak egy sor polgári jogi kérdésben önálló rendeletalkotási joguk van, amely az országos joggal, vagy másik önkormányzat "joghatóságával"  elvileg összeütközésbe kerülhet. Például, ha két különböző önkormányzati rendelet hatálya alá tartozó önkormányzati lakások bérleti jogának cseréje merül fel. Ilyen vagy hasonló esetekben a területközi utaló szabályok létével számolni lehet. Bár nem kifejezetten, de implicite ilyen utaló szabály továbbá a Ptké. I. 21. §-a, amely a szomszédjogok körében "a települési önkormányzat rendeletére" utal. Ez az utalás ugyan "csak" arra biztosít lehetőséget, hogy "a Ptk-nak a szomszédjogra vonatkozó rendelkezéseitől a települési önkormányzat rendelete eltérjen", de ez a felhatalmazás egyben azt is jelenti, hogy az országos jog és a partikuláris jog kollíziója esetén az utóbbi - az önkormányzat joghatósági területén - az alkalmazandó jogszabály.]

2. A személyközi (interpersonalis) szabály arra ad feletet, hogy a különböző személyi körökre vonatkozó szabályok összeütközése esetén, mely személyekre vonatkozó szabályok kerülnek alkalmazásra. [Ilyen rendelkezés például a Ptk. 29. § (1) bekezdése, amely szerint: "Jogi személy létrejöttének és megszüntetésének feltételeit a jogszabály a jogi személy egyes fajtáihoz képest állapítja meg."  Ez a jogszabályra utaló rendelkezés egyúttal kollíziós norma, mert eldönti, hogy a jogi személyre vonatkozó joganyag kiválasztásának - pl. a Ptk. és a Gt. összeütközése esetén - meghatározó ismérve: a jogi személy fajtája. Ez tehát személyközi - a jogi személyek egyes fajtáit érintő - utaló szabály. A Ptk-nak számos utaló szabálya szól továbbá arról, hogy bizonyos rendelkezések csak jogi személyekre vagy csak gazdálkodó szervezetekre vonatkoznak.]

3. Az állam jogszabályai nemcsak térben kerülhetnek összeütközésbe egymással, hanem az időben is. Ez akkor áll elő, ha a jogviszony fennállása alatt az irányadó anyagi magánjogi szabály megváltozik. Ezeknek az összeütközéseknek az utaló szabályai az időközi (intertemporális) rendelkezések. [Ilyen időközi, átmeneti szabályt tartalmaz például a Ptk. módosításáról szóló 1991. évi XIV. törvény 16. § (2) bekezdése, amely szerint: "Az állam, illetőleg a szövetkezet tulajdonában álló, vagy ezek birtokából jogtalanul kikerült dolognak a törvény hatálybalépésekor folyamatban levő birtoklása esetén az elbirtokláshoz szükséges idő e törvény hatálybalépésekor, azaz 1991. július 9. napján kezdődik." Vagyis az elbirtoklási idő Ptk. 121. §-a szerinti tíz évébe a korábbi idő akkor sem számít be, ha az egyébként elbirtoklási időnek minősülne.]

4. Végül ha a különböző államok anyagi magánjogi jogszabályai ütköznek össze, az utaló szabályok azt döntik el, hogy a konfliktusba került normák közül melyik állam jogszabályait kell alkalmazni. Az ilyen összeütközés akkor fordul elő, ha valamely életbeli - és a magánjog által rendezett - tényállásban külföldi elem van. Ezeket az államok közötti kollíziós normákat a nemzetközi magánjog tárgyalja. 

b) Nagy számban vannak olyan utaló szabályok, amelyek saját kiegészítésüket ugyanannak a jogszabálynak más rendelkezéséből merítik. Az ilyen utalás lényegileg egyszerűsítési technika. A jogalkotó ezzel a konstrukcióval a szövegismétlést kerüli el, éspedig olymódon, hogy a jogszabály joghatásbeli részét egy utalással kifejezetten kiterjeszti más tényállás esetére is. [Például: a Ptk. 74/G. § (10) bekezdése értelmében: "A külön nem szabályozott kérdésekben a közalapítványra az alapítványra vonatkozó rendelkezéseket kell alkalmazni." Vagy a Ptk. 165. § (2) bekezdése szerint: "Egyebekben a használat jogára a haszonélvezet szabályait kell alkalmazni."]

Az utalás lehet többszörös is. Ebben az esetben a hivatkozott norma egy harmadik jogszabályra tovább utal. [Például: a Ptk. 375. § (4) bekezdése alapján: "Egyebekben a vételi jogra a visszavásárlási jog szabályait kell alkalmazni." A visszavásárlási jogról rendelkező Ptk. 374. §-ának (5) bekezdése pedig úgy szól, hogy: "Egyebekben a visszavásárlási jogra az elővásárlási jog szabályait kell alkalmazni."]

c) Gyakori, hogy a közvetett jogrendezés más jogforrásra utalással történik. Az ilyen utalás történhet egy más jogi norma valamely rendelkezésére, és történhet egy másik jogi kútfő egészére. Tipikus jelenség, hogy a Ptk. egy-egy jogintézménynek csak keretszabályait határozza meg, a részletes rendezés viszont egy utaló szabály közbejöttével már külön jogszabállyal történik. Az ilyen szabályok voltaképpen nem is valóságos utaló szabályok, mert az utalás nem a norma kiegészítésére, hanem arra vonatkozik, hogy a kérdéses magánjogi jogintézményt  kimerítően más jogforrás szabályozza. 

Viszont valóságos utaló szabály az, amikor a norma saját kiegészítését más jogszabályból meríti. [Például: a Ptk. 3. § (1) bekezdése értelmében: "A törvény védi a tulajdonnak az Alkotmányban elismert valamennyi formáját." Ezzel szemben látszatutaló szabály a Ptk. 33. §-a, amely szerint: "Az állami vállalatra vonatkozó részletes szabályokat külön törvény állapítja meg." A Ptk. meglehetősen sok ilyen, látszatutaló szabályt tartalmaz, amelynek indokoltsága - a kifejezetten felhatalmazó jogszabályi rendelkezéstől eltekintve - nagyon is vitatható. Az olyan szabály, mint például a Ptk. 116. § (3) bekezdése, amely szerint: "Az ingatlan-nyilvántartás részletes szabályait külön jogszabály tartalmazza.", éppoly felesleges, mintha a törvényhozó ezen a helyen azt mondaná, hogy: "A tulajdonjog megszerzésére vonatkozó részletes szabályok a törvény következő fejezetében találhatók."]

Alkalmanként él a törvényhozó a komplex utalás technikájával is. [Például: a Ptk. 149. § (4) bekezdése alapján: "A társasháztulajdonra a közös tulajdon szabályait a külön jogszabályban meghatározott eltérésekkel kell alkalmazni." Ez az utaló szabály összetett: egyfelől a Ptk-n belül a közös tulajdon szabályaira, másfelől azonban a társasházakról szóló külön jogszabály (az 1977. évi 11. tvr.) rendelkezéseire és ezek kombinációjára utal.]



31.3.  A metajurisztika körébe utaló normákról



Sok esetben fordul elő, hogy a kiegészítésre szoruló magánjogi szabály a maga kiegészítését más "kultúrhatalmaktól", jogon kívüli társadalmi szabályokból, a metajurisztika köréből veszi. A társadalom különböző kultúrjelenségei közül  szabályjellege van az erkölcsnek, a vallásnak, a szokásnak, az illemnek és a konvenciónak.

a) A magánjogi szabály erkölcsi normára utalása: tudatos értékválasztás. [Bár az etikai elvek széleskörű érvényesítése általában nem jellemző a piaci alapon nyugvó magánjogi szabályozásra, nem véletlen, hogy a rendszerváltást követően a Ptk. első átfogó módosítása az etikai elveken nyugvó rendezést a magánjogi jogviszonyok körében megint előtérbe helyezte. Ez a törekvés a Brecht Koldusoperájában megfogalmazott filozófia, hogy ti.: "Előbb jön a has, csak azután a morál", tudatos elutasítása a magánjog szférájában. A "jóerkölcs" princípiumának a magánjog elvei közé iktatása, különösen a szerződési jog etikai megalapozása, a magánjogi kapcsolatokban és a jogalkalmazási gyakorlatban egyaránt kihívást jelent. Különösen azért, mert pluralista erkölcsi elvek mellett nehéz felismerni azt az általános etikai szabályt, amely a metajurisztika körébe átvezető utaló szabály megfelelő kiegészítéséül szolgál.] A jogon kívül álló zsinórmérték megtalálása tehát: értékválasztás; ennek során a morális szférából azt a  legáltalánosabb etikai elvet kell szem előtt tartani, amely minden erkölcs lényege, hogy ti. az egyénnek - a jogban: a személynek - túl kell lépnie önmagán. [Mert bármilyen morálról legyen is szó (keresztény, liberális stb. erkölcsről), annak esszenciája mindig abban a parancsban rejlik, hogy a személy lépjen túl közvetlen egyéni érdekeinek kizárólagosságán. 

Ilyen általános etikai követelményre utal például a Ptk. 200. § (2) bekezdésében foglalt új rendelkezés, amely szerint: "Semmis a szerződés akkor is, ha nyilvánvalóan a jóerkölcsbe ütközik." A Legfelsőbb Bíróság gyakorlatában e szabály hatálybalépése utáni első publikált döntés szerint: "Egy, a rendszerváltozás folyamatát élő országban a felbomlott politikai és társadalmi struktúrához kötődő jelentős számú és nagy értékű vagyontárgy elidegenítésében érdekelt felekkel szemben a jóerkölcs követelményének szintjén megfogalmazott igény: győződjenek meg arról, hogy az ügyletük nem ellentétes-e a társadalmi közmegegyezéssel, nem sért-e a közmegegyezésen alapuló már megindult törvénykezési folyamatokat is [Ptk. 200. § (2) bekezdés]. (BH 1993/10. 604.).

Mint láttul a magánjogi jogalanyokkal szemben támasztott etikai természetű követelményeket fogalmaz meg a Ptk. 4. § (1) bekezdése szerinti "jóhiszeműség és tisztesség" szempontja is, amely lényegében a római ex aequo et bono elv általánosítása. Stammler jogbölcseleti tankönyvében a Treu und Glauben "éthoszát" a római jog bonum et aequum, bona fides, aequum jus naturale stb. kategóriáival azonosítja. Elítéli az elv misztikumát valló felfogásokat és azt hangsúlyozza, hogy ezeknek az elveknek a segítségével kell azt a döntő magánjogi tételt kiválasztani, ami azután - a jogfilozófiájának magvát adó - helyes jogot eredményei. Franz Wieacker szerint pedig e zsinórmértékek anyaga az emberi kultúrában, jól bevált doktrínákban, a jogérzetben és felhalmozott tapasztalatokban, továbbá a dolgok természetében található meg. Noha az angol jogra a nem etikai elveken nyugvó rendezés a jellemző, morális eredetű magatartási standardok itt is bevetésre kerülnek, mint például: a "good faith" (jóhiszeműség, tisztesség) és a "generosity" (nagylelkűség) stb. A jogon kívüli, megkülönböztető etikai értékelés tehát alkalmasint az angol jogban is a joganyag kiegészítéséül szolgál.

A jóhiszeműség és tisztesség követelménye - ahogy erre már utaltunk - azt az eljárást  jelenti, amelyet a magánjogi jogviszonyokban az egymás érdekeit híven és lelkiismeretesen figyelembevevő feleknek egymás irányában követniük kell. Vagyis ebben az elvben is a saját érdek kizárólagosságán való túllépés morális parancsa fogalmazódik meg. A Treu und Glauben és a gute Sitten elveit - noha nem teljesen egyértelműek - a jelentős tartalmi hasonlóság miatt a német és a svájci gyakorlatban is gyakorta együtt alkalmazzák és a metajurisztika körébe tartozó két elv között legfeljebb fokozati különbséget ismernek el (Wilhelm Weber).]

b) Az utaló szabály kisegítőül társadalmi szokásra is gyakorta hivatkozik. A szokás lehet forgalmi, kereskedelmi, vagy üzleti szokás, illetőleg a társadalomban érvényesülő más normatív zsinórmérték. Az életben kialakult tényleges szokás ilyen hivatkozás útján kerül a jog figyelmébe, és ezen az úton válik közvetett törvénytartalommá. A Ptk. számos helyen utal a szokásra. [Például: a Ptk. 14. § (2) bekezdés b) pontja szerint a korlátozottan cselekvőképes: "megkötheti a mindennapi élet szokásos szükségleteinek fedezése körébe tartozó kisebb jelentőségű szerződéseket." A Ptk. 20. § (2) bekezdése szerint a korlátozottan cselekvőképesség "nem zárja ki a szokásos mértékű ajándékozást."] Az irányadó szokás megtalálása a jogon kívüli életjelenségek körében a jogalkalmazó bíró egyik legnehezebb, egyúttal azonban legnemesebb  feladatai közé tartozik. 

c) Az életbeli kultúrjelenségek közül a jogszabály közvetett tartalmává válhat az illem is. Az erkölcs, a szokás és az illem elhatárolása során a tényállásszerűségnek van meghatározó jelentősége. [Az erkölcs, az illem - és lényegileg a szokás is - a jog szabályaival egyazon célon: az emberiség kultúrfeladatán munkálkodnak (Szászy-Schwarz), általában azonban mégsem esnek egybe. Van, mikor e kultúreszmények találkoznak egymással, van amikor különválnak. A különbség közöttük nem is annyira tartalmi, mint inkább fokozati és - a jog tekintetében - formai. Amikor a Ptk. 677. § (1) bekezdése például a hagyatéki tartozások sorrendjében "az örökhagyó illő eltemetésének költségeit" a tartozások első helyére teszi, akkor a hivatkozó jogszabály a társadalom irányító normái közül az illem szabályaira utal. A társadalmi nyomás, amely itt az illemet meghatározza: az örökhagyóval szembeni végtisztesség érzete, a tisztelet és a kegyelet. Az, hogy a temetés első- vagy harmadosztályú-e, milyen  külsőségek és költségkihatás mellett zajlik, már inkább a szokás uralma alatt áll. Azt pedig, hogy a hívő örökhagyót felekezetének szertartása szerint temessék el, már kimondottan az erkölcs parancsolja meg.]

Gyakori, hogy valamely erkölcsi kívánalomnak az illemmel és a szokással való kombinációja adja meg a közvetett jogrendezés zsinórmértékét. Ismét érdemes utalni arra, hogy a metajurisztika körében az utaló normák kiegészítésére szolgáló erkölcs- és illemszabályok, továbbá szokások megtalálása és helyes kiválasztása a jogalkalmazók legszebb "művészi tevékenységének" körébe tartozik. Azért is, mert a társadalomnak ezek a szabályai íratlanok; kényszer-erejük nem az államból, hanem a társadalmi nyomásból fakad. 

d) Az utaló, közvetett jogrendezésnek egyik további, gyakorta segítségül hívott  zsinórmértéke: a méltányosság (aequitas). A méltányosság - amint erről már szó volt - komplex fogalom (Újlaki Llászló). A metajurisztika körébe utaló szabály kiegészítéseként az általános érdekösszeütközések kiegyenlítésének egyéniesítő módszerét jelenti. Mivel az általános magánjogi szabály a szembenálló érdekeknek approximatív, átlagos mérlegeléséig juthat csak el, az egyéniesítő igazságosság a méltányosság alkalmazásának módszerével biztosítható. [Ilyen értelemben mondja Szászy-Schwarz: "A jogalkalmazó feladata, hogy midőn az általános jogszabályt a konkrét esetre alkalmazza, e kiegészítést a konkrét eset összes figyelemreméltó egyedi vonásainak tekintetbevételével, azaz a méltányosság értelmében vigye végbe. Ezért mondja a római jurista a jogász tevékenységére, hogy ars boni et aequi." A méltányosságnak ez a jogon kívüli terrénuma is etikai eredetű, a moralitás szférájában gyökerezik, az igazságosságot keresi és szolgálja. Sőt van olyan nézet, amely a méltányosságot még az igazságosság felett is álló eszménynek tekinti. Victor Hugo szerint: "Qui a-til donc audessus de la justice? L'equité!" (Mi van hát az igazságosság felett? A méltányosság!). Grosschmid szerint a méltányosság itt: "A másik fél érdekére való hívságos tekintet." Máshol pedig így ír: "Nem gráciát, hanem igazságot szolgálni van hivatva a bíró." Ezt pedig a méltányosság gyakorlásával érheti el.

Méltányosságra utaló szabály például a Ptk. 339. § (2) bekezdése, amely szerint: "A bíróság a kárért felelős személyt rendkívül méltánylást érdemlő körülmények alapján a felelősség alól részben mentesítheti." E felelősségcsökkentő utaló szabály tehát metajurisztikus, azaz nem-jogi szempontok figyelembevételét rendeli, amely szempontok alkalmasak a kártérítési processzust egyéniesíteni. A méltányosság gondolatában itt, "mint valami tükörben, szinte visszaverődnek az ethikai fokméretek" (Grosschmid), vagyis a társadalomban kiképzett morális és szociális szempontok fogják az adott norma tényállási elemeit kiegészíteni az előzőekben kifejtettek szerint. Hasonló, méltányosságra utaló szabályt tartalmaz a Ptk. 5. § (3) bekezdésében foglalt rendelkezés is, amely szerint a joggal való visszaélés körében "a különös méltánylást érdemlő magánérdek sérelmét" is figyelembe kell venni.]



31.4.  A hézagpótló és a kényszerítő szabályokról



A magánjogi jogszabály tényállás- és joghatásbeli eleme közötti kapcsolat ereje alapján különböztetünk diszpozitív és kógens magánjogi normák között. A magánjog tudományában meglehetősen elterjedt az a nézet, amely szerint e megkülönböztetés a norma diszpozíciós eleméhez, tehát a rendelkezéshez kapcsolódik. Eszerint: eltérést engedő (diszpozitív) az a szabály, amely a normában előírt magatartástól eltérést enged, ezzel szemben félre nem tehető (kogens) az a rendelkezés, amely kötelező magatartási parancsot határoz meg. Ez azonban nem mindig van így. E felfogás abból a nézetből ered, amely a teljes magánjogi szabály nélkülözhetetlen elemének tartja a diszpozíciót (Asztalos, Novotni, Bíró-Lenkovics).

A diszpozitív és kogens szabályok közötti ez a megkülönböztetés legfeljebb csak a jogügyletek tanában állja meg a helyét - ott is csak approximative. Számos polgári jogi szabály viseli magán ugyanis a diszpozitivitás vagy a kogencia jegyeit ezen a szférán kívül is. [Például: a Ptk. 95. § (1) bekezdése szerinti accessio (alkotórész) - növedéknek is mondjuk - kogens rendelkezés, míg a (2) bekezdésben meghatározott pertinentia (tartozék) diszpozitív. A Ptk. 661. §-ának félre nem tehető szabálya szerint: "Kötelesrész illeti meg az örökhagyó leszármazóját, házastársát, továbbá szülőjét, ha az öröklés megnyíltakor az örökhagyó törvényes örököse, vagy végintézkedés hiányában az lenne." Itt sem a magatartásra vonatkozó előírásból, hanem a tényállás és a joghatás közötti jogi kapcsolat erejéből következik a kogencia. Ezek a példák tehát egyáltalában nem a magatartással, hanem a jogszabály tényállási és joghatásbeli elemei közötti viszony erejével kapcsolatosak.] Ekképpen a magánjogi szabály diszpozitív vagy kogens jellegét az az erő dönti tehát el, amellyel az egyes jogtételek a joghatást a tényálláshoz hozzákapcsolják (Szászy-Schwarz).

a) Diszpozitív szabályok így azok a normák, amelyek bizonyos joghatást csak arra az esetre írnak elő, ha a felek rendelkező hatalma nem fejezett ki a joghatásra nézve eltérő akaratot. Mivel a polgári jog a magánautonómia joga, az alanyi jogok és kötelezettségek alakításában a feleknek meghatározó szerepe van. A magánjog ezért az életviszonyok rendezését meghatározóan a felekre bízza. Gyakran fordul tehát elő, hogy a felek valamely életkérdésről úgy rendelkeznek, hogy rendelkezésük a norma szerinti zsinórmértéktől eltér. A jogviszony alakulásában ilyenkor a felek elhatározása lesz a mérvadó, feltéve, hogy a magánjogi norma ezt megengedi. Az ilyen engedő szabályokat nevezzük hézagpótló, kiegészítő, szubszidiárius - összefoglaló néven: diszpozitív - normáknak, mert ezeket a felek félretehetik, az erről való rendelkezés hiányában viszont pusztán megengedik (hozzájárulnak ahhoz), hogy a jogszabály rendelkezésüket pótolja. 

A diszpozitív szabály eszerint lehet 1. permisszív, azaz eltérést engedő, vagy 2. hézagpótló, azaz az érdekelt felek elhatározását helyettesítő. [Például: a Ptk. 97. § (1) bekezdése szerint: "Az épület tulajdonjoga a földtulajdonost illeti meg." A (2) bekezdés azonban úgy rendelkezik, hogy "az építkezőt illeti meg az épület tulajdonjoga, ha ... a földtulajdonossal kötött írásbeli megállapodás így rendelkezik." A Ptk. 97. § (1) bekezdése tehát eltérést engedő szabály, mert a felek megállapodásukkal az abban foglaltaktól eltérően rendelkezhetnek. A Ptk. 599. § (2) bekezdése szerint: "végintézkedés hiányában az öröklés rendjére a törvény az irányadó." Ez a rendelkezés hézagpótló, mert a törvényes öröklés szabályait csak a magánautonómia körébe tartozó végintézkedés hiányában rendeli alkalmazni.]

A diszpozitív szabályok harmadik nagy csoportját: 3. az ún. felhatalmazó magánjogi jogszabályok adják. Ebbe a körbe soroljuk azokat a rendelkezéseket, amelyek a legszélesebbkörű rendelkező hatalmat (magánautonómiát) biztosítanak a személyeknek arra, hogy egymással jogi kapcsolatokat alakítsanak ki,  jogviszonyokat létesítsenek. Az életviszonyok jogviszonnyá transzformálását lehetővé tevő magánjogi szabályok tömege tartozik ide, amelyek végső soron az Alkotmány által biztosított szabadságjogokból erednek. [Felhatalmazó, feljogosító jogszabályok például: a Ptk. 38. §-ában biztosított szövetkezési szabadság; a Ptk. 52. §-ában deklarált szabadságjog a gazdasági társaságok alapítására; a Ptk. 61. §-a szerinti önkéntes egyesülési jog; a Ptk. 74/A. §-a alapján fennálló alapítványrendelési jogosultság; a Ptk. 200. § (1) bekezdésén alapuló szerződési szabadság, a Ptk. 623. § (1) bekezdésében garantált végrendelkezési szabadság stb.] Ezek a felhatalmazó, lehetőséget biztosító, feljogosító szabályok nem azonosíthatók sem az eltérést engedő, sem pedig a hézagpótló diszpozitív rendelkezésekkel. A feljogosítások a magánjogi autonómia kifejezései, a személyek cselekvési lehetőségeit, szabadságát, a személyiség szabad kibontakozásához való jogokat garantálják. 

b) Az esetleges, kiegészítő, hézagpótló, feljogosító vagy szubszidiárius - közös névvel: diszpozitív - norma ellentéte: a kényszerítő vagy kogens szabály. Kogens a szabály akkor, ha a joghatás valamely tényállás beálltához kényszerítőleg hozzá van kötve, tekintet  nélkül arra, hogy a joghatásban érdekelt személy e hatást akarja-e vagy sem. A kényszerítő szabályok részben a magánautonómia korlátai.  Ha a jogszabály közérdekből vagy az egyik fél érdekében az autonómiának bizonyos korlátokat szab, akkor a felek a normát félre nem tehetik, erre irányuló akaratuk nem jön figyelembe. [Például: a Ptk. 15. §-a értelmében: "Cselekvőképtelen az a kiskorú, aki tizennegyedik életévét nem töltötte be." Továbbá: a magánautonómiát biztosító szerződési szabadság korlátja, hogy "a jogszabályba vagy nyilvánvalóan a jóerkölcsbe ütköző szerződés" semmis, semmis továbbá az a szerződés is, amelyet "jogszabály megkerülésével kötöttek" [Ptk. 200. § (2) bekezdés].]

A kogens rendelkezések másik nagy csoportját azok a magánjogi szabályok alkotják, amelyek mintegy megszabják a magánjogi jogviszonyok működési feltételeit. Ezek a szabályok alapvető jogi kategóriákat határoznak meg, amelyek nélkül a társadalom nem is tudna működni. Intézményi, organizatórius, dologi jog, vagy dologi jogi természetű szabályok ezek, amelyek "rendet teremtenek" a magánjog uralma alatt álló lehetséges életviszonyok között. [Amikor például a Ptk. 28-30. §-ai a jogi személy létrejötte, megszűnése, jogképessége szabályait meghatározza, akkor olyan alapvető magánjogi kategóriákat állít fel, amelyek nélkül nem tudna létezni a társadalom. Itt a kogencia nem a privátautonómia korlátozásából, hanem a dolgok természetéből adódik.

A kogens szabályokat a latin jog közjoginak (jus publicum) tekintette, és innen ered a római jog nyomán induló magánjogi rendszerek egyik alapvető értékelése, hogy ti. a magánjog nem tartja megengedhetőnek a dologi jogi formák akaratszabadságon alapuló kialakítását. A félre nem tehető szabályok legáltalánosabb terrénuma így - a már elemzett alapvető jogi kategóriák mellett - a dologi jog, az elbirtoklásra vonatkozó félre  nem tehető szabályoktól kezdve, egészen a haszonélvezet átruházhatatlanságáig (Villányi), de nagy számmal találunk kogens rendelkezéseket a különböző képességek joganyagában, az öröklési jogban (végintézkedések alakisága, kötelesrész stb.), sőt még a szerződési jogban is. 

Grosschmid mutat rá arra, hogy a magánautónomiát korlátozó kogens szabályok lényegében a "szabadságkör érdekében és szolgálatára" léteznek. "Az eltiltások végtelen sora tehát nem célja a jogrendnek, csak eszköze...  A jognak képződésfolyamában  a diszpozitív kör az előbb megfogant prius, az eltiltás csupán hozzá alkalmazott (azon igazodó) és azt biztosító posterius." Az állam tehát a kogens szabályozással beavatkozik ugyan a felek autonómiájába és annak korlátokat szab, paradox módon azonban ezek a korlátok éppen a magánautonómia kiteljesedését és egyáltalában az autonómia működtetését hivatottak biztosítani. Így nem feltétlenül igaz az, hogy a diszpozitív szabályok a magánjog liberalizálása, a kogens normák viszont a magánautonómia korlátozása irányába hatnak.

Ez az arány tehát az államnak a magánautonómiába való beavatkozása nagyságát és intenzitását fejezi ki, de a beavatkozás nagysága nem áll feltétlenül egyenes arányban az autonómia korlátozásával. Szükséges utalni arra, hogy az 1960-as évek óta a világon általában a neoliberális eszmék térhódítása figyelhető meg, - éspedig nemcsak a közgazdaságtani, hanem a magánjogi gondolkodásban is -, amelyet az állam magánszférában való részvételének a visszaszorítása jellemez. A Milton Friedman nevével fémjelzett Chicago-i iskola tudósai, továbbá Friedrich August von Hayek, a neoliberalizmus egyik vezéralakja azzal érvelnek, hogy az állami beavatkozás megfosztja az egyént szabadságától, így az egyéni szabadság kiteljesedésének egyedüli garanciája a liberális piac. Ezért, álláspontjuk szerint, az állami beavatkozás csak a piacgazdaság absztrakt kereteinek megállapítására szorítkozhat, egyebekben a magánautonómiának teljesen szabad teret kell engedni a magánjogi viszonyokban is.

Ezek a neoliberális eszmék  a rendszerváltás óta a magyar magánjogra is erőteljesen hatnak, a Ptk-t depolitizáló 1991. évi XIV. törvény a kódex novelláris módosítása során e liberalizálási törekvéseket is kifejezi. Ez a liberalizálási tendencia pedig a kogens rendelkezések bizonyos körű visszaszorításával jár. A szabad piac és a félre nem tehető szabályozás helyes arányainak a megtalálása azonban még sokirányú közgazdasági, szociológiai és nem utolsó sorban jogi vizsgálódást igényel.]

c) A diszpozitív és kogens szabályok határterületén helyezkednek el a klaudikálóan diszpozitív és kogens rendelkezések. [Klaudikáló (sántikáló) vagy pseudo diszpozitív szabály például a Ptk. 75. § (3) bekezdése, amely szerint "a személyhez fűződő jogokat nem sérti az a magatartás, amelyhez a jogosult hozzájárul, feltéve, hogy a hozzájárulás megadása társadalmi érdeket nem sért vagy veszélyeztet." Ez a rendelkezés lehetővé teszi a személy hozzájárulását olyan magatartáshoz, amely egyébként - hozzájárulása nélkül - személyhez fűződő jogsértést valósítana meg. Ennyiben tehát a rendelkezés diszpozitív. A hozzájárulás azonban csak a társadalmi érdek sérelme vagy veszélyeztetése nélkül, azaz azzal összhangban lehetséges. Ennyiben viszont a szabály kogens. A Ptk. 21. § (1) bekezdése úgy szól, hogy: "A korlátozott cselekvőképességen és a cselekvőképtelenségen alapuló semmisségre csak annak érdekében lehet hivatkozni, akinek cselekvőképessége korlátozott vagy hiányzik." Ez a rendelkezés viszont klaudikálóan kogens; "sántító egyoldalúságot" fejez ki, mert a semmisségre hivatkozás csak egy meghatározott érdek-irányban - a korlátozott vagy hiányzó képességű személy javára - lehetséges.] A szerződések jogában azok a rendelkezések klaudikálóan kogensek, amelyek a szabályjogtól eltérést valamelyik fél irányában nem engednek. [Például:  a Ptk. 203. §-a szerinti "acito Pauliana" a "a harmadik személy irányában relatív hatálytalanságot" eredményez, vagy ilyen tartalmú szabály a Ptk.  567. § (1) bekezdése, amely szerint "A jelen fejezet - A biztosítás - rendelkezéseitől a biztosítási szabályzat és a felek szerződése a biztosított, illetőleg a kevezményezett hátrányára a törvény kifejezett engedélye nélkül nem térhet el."]

d) A magánjog irodalma a kogens szabályoktól gyakran elkülöníti az ún. imperatív normákat (Világhy-Eörsi). Az imperatív norma: feltétlen érvényesülést kíván. [A szembeállítás talán Kelsen-nél a legszembetűnőbb: a magánjogi szabály vagy "feltételes ítélet",  vagy "feltétlen, imperatív ítélet" a címzettek viszonylatában.] 

Az imperatív magánjogi szabályok is kogens normák, mert bennük a joghatás a tényálláshoz kényszerítő erővel kapcsolódik. Specifikumuk mégis abban áll, hogy feltétlen érvényük alkotmányi rendelkezésbe (esetleg természetjogi elvekbe) gyökerezik. [Például: a Ptk. 8. § (1) bekezdése szerint: "A Magyar Köztársaságban minden ember jogképes; jogai és kötelességei lehetnek." E szabály alapja  az Alkotmány 56. §-a,  amely ugyancsak deklarálja, hogy: "A Magyar Köztársaságban minden ember jogképes."

Ez az imperatív rendelkezés, amely megfelel az emberi jogokra vonatkozó nemzetközi egyezményeknek, azt mondja ki, hogy minden ember, mindenütt, feltétlenül jogképes, azaz jogalany, vagyis jogi értelemben véve "személy". Ezzel egy hosszú - de legalább kétszáz éve tartó - történelmi folyamat céljai nyertek egyetemes elismerést: minden ember nemcsak "természetes állapotát", hanem jogállását tekintve is egyenlő lett. A minden embert megillető jogképesség kizárja a rabszolgaságot; s mivel nemcsak általános, de egyenlő is, kizárja a jogképesség különböző terjedelmén alapuló (pl. rendi) különbségeket is. A 18. század vége nagy polgári "hullámveréseinek" ez a visszavonhatatlan vívmánya tehát azt jelenti, hogy az "ember" normatív fogalommá vált és az általa elnyert jogi (magánjogi) státuszból - az ember eddig elért jogi pozíciójából -  ma már semmit sem lehet visszavenni. A szabály tehát mindenkor és mindenütt feltétlen érvényt kíván, ezért imperatív. Imperatív norma továbbá a Ptk. 76. §-ában - a személyhez fűződő jogok körében - megfogalmazott, diszkriminációt tiltó rendelkezés is. 

A nemzetközi magánjog a francia "ordre public", illetve az angol "public policy" elnevezéseknek megfelelően, a "közrend" kategóriájában foglalja össze azokat a sérthetetlen elveket, amelyek egy adott állam társadalmi-jogi berendezkedésének alapvető értékrendjét juttatják kifejezésre - legtöbbször alkotmányos elvek formájában (pl. a magyar jog közrendi szabálya védi a monogám házasságot). Ezek is feltétlen érvényesülést kívánó, imperatív rendelkezések. Figyelemreméltó, hogy a holland Ptk. felvette szabályai közé a közrenddel ellentétes szerződések érvénytelenségének kimondását.]



32. §  A magánjogi jogszabályok hatályáról  



[Kinek szólnak az állam magánjogi jogszabályai? Milyen személyi körben, milyen területen, mikortól fogva és meddig kell követnünk azokat? Mi mondja meg, hogy egy szabály reánk nézve is áll, s ez mikortól fogva már nem igaz? A jog állandó változása mellett a joguralomba vetett bizalmunknak vajon mi az alapja? E kérdések megválaszolására a jogszabályok hatályának problémája adhat sok tekintetben feleletet.]

A normaelmélet különböztet a magánjogi szabály érvényessége és hatályossága között. Ha a jogszabály létrejött, és szabályszerűen alkották meg, akkor érvényes, de nem feltétlenül hatályos. ["A törvénycikkelyt tekintve is: más a virtuális hatály (érvényes megalkotás és kihirdetés) és a materiális hatály (ún. hatályba, életbelépés)." Az absztrakt jogtétel érvényességének, illetőleg semmisségének kérdésével a jogbölcselet foglalkozik, a polgári jogszabály hatálya azonban nemcsak jogelméleti, hanem magánjogi kérdés is.] A magánjogi norma hatálya alatt azt a területi, személyi és időbeli keretet értjük, ahol, akire és amikor a jogszabály alkalmazható. Eszerint különböztetünk a magánjogi jogszabály területi, személyi és időbeli hatálya között. 



32.1. Jogszabályok területi hatályáról  



1. A magánjogi szabály területi hatálya azt fejezi ki, hogy minden jogalkotó jogalkotási hatalma saját terrénuma határainál elvileg véget ér. A területi hatály szempontjából ezért megkülönböztetünk olyan jogszabályokat, amelyek az ország egész területére nézve hatályosak (országos jog, ius commune), és olyanokat, amelyek csak az ország területének meghatározott részén hatályosak (részszerű jog, ius particulare). A Magyar Köztársaság egész területén általában azonos magánjogi normák hatályosak. A helyi önkormányzatok rendeletei - területi hatályukat tekintve - csak az illető önkormányzat területére terjednek ki, ezek tehát - jellegüknél fogva - részszerű jogszabályok. [A magánjog területén az önkormányzati rendeletek főként a szomszédjogok körében, a lakásbérleti jogviszonyok egy részében, illetőleg a közüzemi-közszolgáltatási szerződések világában tartalmaznak speciális, az országos jogtól eltérő szabályokat. Az országos és résszerű jog alkalmazásában irányadó szabály az az általános jogtétel, amely az általános és különös jogtételek összeütközése esetén alkalmazandó, hogy ti. lex specialis derogat legi generali, feltéve természetesen, hogy a résszerű jogszabály felhatalmazáson alapul. Egyébként a résszerű jog nem állhat ellentétben az országos joggal.]

Magyarországon tehát viszonylagos közjogi különállása a helyi önkormányzatoknak van, ezért az ország a partikuláris jog szempontjából több jogterületre oszlik. A magánjogi jogviszonyra irányadó partikuláris jogot általában annak a félnek kell bizonyítania - a bíróság, más hatóság előtti eljárásban - aki arra hivatkozik. Az országos joggal kapcsolatban ilyen bizonyítási kötelezettség nem áll fenn, mert azt a bíróságnak - elvileg - ismernie kell. 



2. [A területi hatály szempontjából érdemes felidézni a római jog idevonatkozó szabályait, amelyek látszólag ugyan csak történeti értékűek, valójában azonban az európai integráció szempontjából nem azok, annak mintegy paradigmájává lettek. A római jog sokáig a personalitas elvét követte, a jus civile csakis a civis romanust jogosította és kötelezte; a nem római polgárra (peregrinus) azonban nem vonatkozott. Fokozatosan azonban a personalitas elve helyébe a területi elv lépett és a római jus civile uralma mind több birodalmi területre kiszélesedett. Caracalla fejezte be ezt a folyamatot: a római jus civile-t a birodalom összes területének odaadományozta és ezáltal a római jog hatályát elvileg az egész római orbis terrarumra kiterjesztette. 

A jognak ez a területi "hódítása"  - azaz a területi hatály kiterjedése -  a római jog recepciója idején újra napirendre került, amikor az újjáéledt római jogot átvevő és befogadó országok csaknem egész Európát jelentették. 

Ezekhez a történelmi előzményekhez nagyon hasonló folyamat ismerhető fel az európai integráció tekintetében. A területi hatály kiszélesedése a magánjogi, de különösen a kereskedelmi jogi normák mind gyakoribb extraterritoriális hatálya Magyarország európai lehorgonyzása szempontjából is egyre jelentősebbé válik, az Európához való teljes emancipáció fontos lépései közé tartozik. Ilyen extraterritoriális szabályt tartalmaz például  az Európai Megállapodás, a magyar Társulási szerződés 62. cikkének (2) bekezdése, amely szerint: "Az ezzel a Cikkel ellentétes gyakorlatot az Európai Gazdasági Közösséget létrehozó Szerződés 85., 86. és 92. Cikkében foglalt szabályok alkalmazásából eredő kritériumok alapján kell elbírálni." Ebben a körben tehát az Európai Uniót létrehozó Római Szerződésnek a tagállamok területén túlnövő (Magyarországra is kiterjedő) hatálya van. Az európai integráció extraterritoriális szabályaival kapcsolatos dogmatikai és egyéb kérdéseket már az ún. európajog tárgyalja.]



32.2. A jogszabályok személyi hatályáról 



1. A magánjogi jogszabály személyi hatálya azt a kérdést dönti el, hogy kinek szólnak a jogalkotó jogszabályai? A magánjogi norma mindig bizonyos személyekre, illetve a személyek bizonyos körére alkalmazandó. A magánjog személy fogalma: absztrakció. [A Ptk. 1. § (1) bekezdése szerint: "Ez a törvény az állampolgárok, valamint az állami, önkormányzati, gazdasági és társadalmi szervezetek, továbbá más személyek vagyoni és egyes személyi viszonyait szabályozza." Eszerint a Ptk. személyi hatálya vonatkozik az emberre, mint állampolgárra, különféle szervezetekre, továbbá más személyekre. A magánjogi jogviszony alanya ezek szerint: a személy; a Ptk. alapján pedig személy: az ember (állampolgár), az állam, a jogi személy. Az "ember" megfogalmazását a Ptk. többnyire kerüli. A Ptk. 8. §-a ugyan az embert  ruházza fel általános, egyenlő és feltétlen jogképességgel, a Ptk. 1. § (1) bekezdése viszont "csak" "állampolgárról" szól, a Ptk. 52. § (1) bekezdése "természetes személyekről" rendelkezik, míg a Ptk. 74/A. § (1) bekezdése "magánszemélyt" említ. A természetes- és magánszemély terminológiája azután felváltva szerepel a Ptk. rendelkezései között és az egyéb magánjogi jogszabályokban is. 

Ha a magánjogi szabály állampolgár megjelölést használ, az értelemszerűen csak a magyar állampolgárokra  vonatkozik. A Ptk. személyi hatálya azonban bizonyos körben kiterjed a Magyarországon lakó vagy tartózkodó külföldi állampolgárokra (hontalanokra) is, akik viszont a Ptk. 1. § (1) bekezdésében foglalt "más személyek" kategóriájába tartoznak. A Ptk. más helyen az állampolgár megjelölést nem használja, viszont a Ptké. I. 50. § (1) bekezdése a lakóhely fogalmát "az állampolgár bejelentett lakásához" köti, sajnálatos módon, mert hisz ez a rendelkezés a nem magyar állampolgárra is nyilvánvalóan vonatkozik. Helytállóan rendelkezik viszonyt a Ptké. II. 5. § (1) bekezdése "az állampolgárok érdekképviseletét ellátó" szervek megtámadási jogáról az általános szerződési feltételek körében, mert itt a törvény a megtámadási jogot nem kívánja más államok polgárainak érdekképviseleti szerveire kiterjeszteni.]



2. [A Ptk. - és az egyéb magánjogi jogszabályok - személyfogalma nemcsak az ember tekintetében rendezetlen, de az egyéb személyek  vonatkozásában is. Az állam jogalanyiságát és - jogi személlyé  minősítését - a Ptk. 1991. évi novellája megkezdte ugyan rendezni, de továbbra is nélkülözik az átgondolt és egységes szabályozást a jogi személyek és a jogi személyiség nélküli jogalanyok. A Ptk. 1. § (1) bekezdése ugyanis a törvény hatályát csak személyekre és szervezetekre vonatkoztatja. Márpedig a Ptk. rendszerében van számos olyan, viszonylagosan önálló jogalanyisággal rendelkező jogközösség,  amely nem jogi személy, és nem is szervezet. [Például: a Ptk. 139. §-a szerinti tulajdonközösség, a 149. § alá tartozó jogközösség, a társasháztulajdon, a kódex XLVI. fejezetében szabályozott társasági formák, ideértve az 578/H. § alá tartozó jogi személyiség nélküli gazdasági társaságokat.] Ezek olyan jogalanyok, amelyek jogi személyiséggel és szervezeti formával nem rendelkeznek, viszont mind az anyagi jogi, mind pedig az eljárási jogi jogviszonyokban (perképesség) számos vonatkozásban jogalanyként jelennek meg. Nem kétséges, hogy a törvény hatálya ezekre a "pseudo személyekre" is kiterjed.]

A személyi hatály sajátos kérdése továbbá az, hogy mennyiben vonatkoznak a magyar magánjog szabályai a belföldön lakó vagy tartózkodó külföldi állampolgárokra (hontalanokra), másrészről, hogy mennyiben kell alkalmazni a magyar magánjog szabályait a külföldön lakó vagy tartózkodó magyar állampolgárokra. [Többen, így Világhy-Eörsi, Novotni és Bíró-Lenkovics is azt az álláspontot fogalmazzák meg, hogy ha a jogszabály magánszemélyekről szól, akkor annak hatálya az ország területén élő nem magyar állampolgárokra (hontalanokra) is kiterjed. Ugyanez áll megfordítva a külföldön lakó vagy tartózkodó magyar állampolgárokra. Ez azonban nem feltétlenül van így. Figyelemmel arra, hogy ezekben az esetekben a magánjogi jogviszonyokban - a dolog természeténél fogva - mindenképpen külföldi elem van, a jogviszony természetétől függően a nemzetközi magánjog kollíziós szabálya fogja eldönteni azt a kérdést, hogy a konkrét jogviszonyban a hazai vagy a külföldi magánjogi szabályokat kell-e alkalmazni. Ezért a magyar magánjogi jogszabály személyi hatálya szempontjából - külföldi elem fennállása esetén - mindig figyelemmel kell lenni a nemzetközi magánjog szabályaira is. 

A magyar polgári jog újraszabályozásánál tehát a kódex személyi hatályának kérdéseit és a különböző személy-fogalmakat, személyek kategóriáit, illetőleg az azokra vonatkozó törvényi terminológiát is újra kell gondolni.] 



32.3. A jogszabályok időbeli hatályáról  



Minden magánjogi szabály hatálya időben kezdődik, időben végződik, vagyis egy bizonyos ideig áll fenn. A jogszabály hatályának tehát időben van kezdete és vége. Ezért az időbeli hatály kérdése a hatálybalépés és a hatály megszűnése kérdéseivel függ össze. 

a) A jogszabály hatályának kezdetét, vagyis azt, hogy az melyik időponttól kezdve kerül alkalmazásra, magában a jogszabályban - esetleg egy másik jogszabályban - kifejezetten meg kell állapítani. A jogszabály érvényes, mihelyt azt a jogalkotó kellő formában kijelentette,  azaz kihirdette: ettől az időponttól fogva a jogszabály fennáll, létezik. Az érvényes jogszabály hatálybalépésének időpontja rendszerint későbbi; ilyenkor a kihirdetés és a hatálybalépés közötti időben (vacatio legis) a jogszabály érvényben van, vagyis az a maga hatálybalépte előtt is csak újabb jogszabály által szüntethető meg. 

[A Ptk. 687. §-a úgy rendelkezik, hogy: "a törvény hatálybalépéséről és a szükséges átmeneti rendelkezések megállapításáról külön jogszabály rendelkezik."  A Ptké. I. 1. §-a szerint a Ptk. "1960. évi május hó 1. napján lép hatályba". A Magyar Köztársaság Polgári Törvénykönyve egyes rendelkezéseinek módosításáról szóló 1996. évi XXVI. törvény, amely a Ptk. zálogjogi rendelkezéseit újraszabályozza, viszont maga határozza meg a hatálybalépés időpontját [7. § (1) bekezdés], éspedig úgy, hogy a törvény egészét 1996. május 1-jével, egyes rendelkezéseit viszont csak 1997. május 1-jével lépteti hatályba.] 

b) A jogszabály időbeli hatályának vége az az időpont, amikor a jogszabály hatályát veszti. Lehetséges, hogy a jogszabály maga csak egy bizonyos időtartamra létesíti a hatályát, azaz maga mondja meg, hogy csak egy bizonyos ideig kíván hatályban lenni. Az ilyen jogszabályokat átmeneti  - tranzitórius -  jogszabályoknak nevezzük. [Tranzitórius jogszabály például a Ptk. 26. §-a, amely az állam jogképességéről rendelkezik. Az 1991. évi XIV. törvény 16. § (1) bekezdése értelmében ugyanis "a Ptk. 26. §-a a Kincstári Jogügyi Igazgatóságról szóló törvény hatálybalépésével egyidejűleg hatályát veszti."] Átmeneti - tranzitórius -  a jogszabály akkor is, ha hatályának végét kifejezetten nem jelöli meg ugyan, de tárgyánál fogva csak meghatározott időre vonatkozik. [Ilyen jogszabály például a tulajdonviszonyok rendezése érdekében, az állam által az állampolgárok tulajdonában igazságtalanul okozott károk részleges kárpótlásáról szóló 1991. évi XXV. törvény, amely tárgyánál fogva a kárpótlási igények végleges lezárása után hatályát veszti.]

Megszűnik a jogszabály hatálya akkor is, ha azt egy ugyanolyan vagy magasabb fokon álló későbbi jogszabály kifejezetten megszünteti (a jogszabályt hatályon kívül helyezi),  vagy csupán tartalmilag ellenkező szabályt léptet hatályba. Az előbbi esetet abrogációnak, az utóbbit derogációnak nevezzük. Ebben az összefüggésben két fontos elméleti jogtételt kell kiemelni: az egyik, hogy a jogrend elvileg (eszmény szerint), ellentmondás nélküli rendszer ennélfogva a jogban - ahogy erre Somló Bódog és Moór Gyula rámutat - nem állhat fenn egymás mellett két egymásnak ellentmondó jogszabály. A másik: hogy a jog mindig az, amit a jogalkotó utóbb parancsolt: lex posterior derogat priori. E két általános tétel folytán a jogalkotónak nem kell tehát kifejezetten abrogálnia a hatályon kívül helyezésre szánt jogszabályt, a derogáció és a jog ellentmondás-mentességének elvei alapján az új tartalmú jogszabály a régi jogszabály helyébe lép. Ennek a tételnek az elvi helyessége ellenére - a mai idők tömeges "jogtermelése" és a jogszabályok sajnálatos instabilitása miatt - a jogalkotó - helyesen - az abrogációs technikát követi.

c)  Minden jogszabály természetesen csak a jövőre nézve parancsolhat, a múltra nézve parancsolni logikai képtelenség. Mindazonáltal lehetséges, hogy az új jogszabály a tényállása alá eső még le nem zárt (be nem fejezett) jogviszonyokat  talál. Ezért az új jogszabálynak el kell döntenie, hogy ezekre a jogviszonyokra milyen hatása legyen. Ezt a kérdést elvben kétféleképpen döntheti el: 

1. Lehetséges, hogy a jogszabály hatálya az életbelépést megelőző időre is kiterjedjen. Ilyenkor beszélünk a jogszabály visszaható erejéről (helyesen: hatályáról). A visszaható erő vagy hatály lényegileg annyit jelent, hogy a magánjogi szabály a keletkezését megelőző időben létrejött, és még be nem fejezett (jogerősen el nem bírált), vagyis még fennálló polgári jogviszonyokra is irányadó. A retroaktív hatály alatt eszerint azt értjük, hogy a még le nem zárt jogviszonyokat úgy kell tekinteni, mintha azok már az új jogszabály hatálya alatt keletkeztek volna (fikció). A Ptk. szabályainak elvileg visszaható hatályuk van. [A Ptké. I. 75. § (1) bekezdése szerint: "A Ptk. rendelkezéseit, ha ez a törvényerejű rendelet másként nem rendelkezik, a hatálybalépése előtt keletkezett jogviszonyból eredő és jogerős határozattal még el nem bírált jogokra és kötelezettségekre is alkalmazni kell".]

A magánjogi jogszabály visszaható hatálya  esetén tehát a norma joghatásbeli elemét a hatálybalépést megelőzően keletkezett tényállásokra  is alkalmazni rendeli. Az ilyen intézkedés logikailag kifogástalan, de törvényhozási szempontból sokszor igazságtalan lehet. [Ezért például a Ptk. 226. § (2) bekezdése úgy rendelkezik, hogy: "Jogszabály a hatálybalépése előtt megkötött szerződések tartalmát csak kivételesen változtathatja meg. Ha a szerződés megváltozott tartalma bármelyik fél lényeges jogos érdekét sérti, a fél kérheti a bíróságtól a szerződés módosítását, vagy - ha jogszabály másként nem rendelkezik - a szerződéstől elállhat." E rendelkezéssel összefüggésben mondta ki az Alkotmánybíróság a 32/1991. (VI. 6.) AB határozatában (ABH 1991.), hogy: "Az állam jogszabállyal a szerződések tartalmát csak ugyanolyan feltételek fennállása esetén változtathatja meg alkotmányosan, mint amilyen feltételek fennállását a bírósági úton való egyedi szerződésmódosítás is megköveteli. Erre pedig a clausula rebus sic stantibus tételét alkalmazva kerülhet csak sor". Vagyis a fennálló tartós jogviszonyok (szerződések) tartalmát a jogszabály utóbb csak akkor változtathatja meg, ha a szerződések megkötése után beállott valamely lényeges körülményváltozás  (pl. "inflációs-robbanás") folytán a szerződések változatlan tartalommal való fennmaradása valamelyik fél lényeges, jogos érdekét sérti. Amint pedig az egyes konkrét szerződések módosításának feltételeit az egyedi ügyekben a rendes bíróságok vizsgálják, ugyanúgy a szerződésekbe történő jogszabályi beavatkozás megengedhetőségét az Alkotmánybíróság dönti el.

Arra, hogy a jogszabály elvileg csak előre - a jövőre - szól, de bizonyos körben visszahat a múltra (retroaktív hatályú),  példa:  a  Polgári Törvénykönyv egyes rendelkezéseinek módosításáról szóló 1993. évi  XCII. törvény 40. §-a, amely szerint: "Ez a törvény ... 1993. november 1-jén lép hatályba. A szerződésekre vonatkozó rendelkezéseit csak a hatálybalépést követően kötött szerződésekre kell alkalmazni, kivéve, ha a korábban hatályos rendelkezések alkalmazása olyan szerződés érvénytelenségét eredményezné, amely e törvény alapján érvényesnek minősülne." E szabályból világosan megérthető a törvény visszahatásának esete. Azok a szerződések, amelyek megkötésére a törvény hatálybalépését megelőzően került sor és amelyek a korábbi rendelkezések alapján érvénytelenek lennének, e törvény hatálya alá esnek, feltéve, hogy e törvény alapján érvényesnek minősülnek. Vagyis ebben a körben a rendelkezés retroaktív hatályú.]

2. Lehetséges azonban az is, hogy az új jogszabály csak a hatálybalépése után keletkező jogviszonyokra irányadó. Ilyenkor a korábbi jogszabály továbbhatásáról beszélünk, mert az új jogszabály hatálya a korábban keletkezett és még fennálló jogviszonyokra nem terjed ki, vagyis ezeknek az eseteknek a számára a régi jogszabály nincs megszüntetve. Azt, hogy a jogszabály a hatálybalépte előtt keletkezett tényállásokra, vagy azok bizonyos részére nem vonatkozik, vagy kifejezetten kimondja, vagy általános értelmezési szabályok útján juthatunk erre az eredményre. Az új törvény ilyenkor nem pozitíve szabályozza a hatálybalépése előtti tényállások joghatását, hanem csak saját hatályát korlátozza, azaz csak negatív kijelentést tesz arra nézve, hogy a régebbi tényállásokra az új törvény nem vonatkozik. [Példádul: a már idézett Ptk. novella 40. § (1) bekezdésének az a rendelkezése, amely szerint a törvény "szerződésekre vonatkozó rendelkezéseit csak a hatálybalépését követően kötött szerződésekre kell alkalmazni", lényegileg korlátozó jogtétel, mert a törvény a hatálybalépése előtt kötött szerződésekre a korábbi jogszabályi rendelkezések hatályát nem szüntette meg. Vagyis, ebben a körben - az idézett kivételtől eltekintve - a korábbi törvényi rendelkezések továbbhatása áll fenn, így a hatályon kívül helyezett régi jogszabályt kell alkalmazni az új jogszabály hatálya idején realizálódó vagy elbírálásra kerülő jogviszonyokra.

A jogszabály továbbhatása szempontjából sajátos összefüggéseket vet fel az Alkotmánybíróság "negatív törvényhozói" (Kelsen) tevékenysége. Az Alkotmánybíróságról szóló 1989. évi XXXII. törvény (a továbbiakban: Abtv.) 43. § (1) bekezdése szerint: "Azt a jogszabályt, amelyet az Alkotmánybíróság a határozatában megsemmisít, az erről szóló határozatának a hivatalos lapban való közzététele napjától nem lehet alkalmazni." Ugyanakkor az Abtv. 43. § (2) bekezdése úgy rendelkezik, hogy "A jogszabály megsemmisítése nem érinti a határozat közzététele előtt létrejött jogviszonyokat, s a belőlük származó jogokat és kötelezettségeket." E két rendelkezés egybevetéséből következik, hogy ha az Alkotmánybíróság a jogszabályt ex nunc hatállyal, azaz a jövőre nézve semmisíti meg, a megsemmisítést megelőzően keletkezett, és még be nem fejezett (le nem zárt) jogviszonyokat továbbra is az alkotmányellenesnek ítélt jogszabályi rendelkezések alapján kell elbírálni. [Például: a 34/1992. (VI. 1.) AB határozatával az Alkotmánybíróság a Ptk. 354. §-ának a nem vagyoni kártérítést korlátozó rendelkezéseit 1992. június 1-jei hatállyal alkotmányellenesnek ítélte és megsemmisítette. Az ezt az időpontot megelőző nem vagyoni kár-tényállásokra azonban a korábbi, korlátozó rendelkezéseket - a Legfelsőbb Bíróság konzultatív állásfoglalása szerint - továbbra is alkalmazni kell és a megsemmisített szövegrésszel tartalmilag megváltoztatott törvényi szabály csak a később keletkezett immateriális kárigényekre irányadó.]

Több szerző (Szászy, Nizsalovszky) a jogszabály visszaható hatályától megkülönbözteti az azonnali hatályt, értve alatta azt, hogy az új jogszabály a hatálybalépésekor fennálló jogviszonyokra is irányadó, de nem érinti azokat a jogviszonyokat, amelyek a hatálybalépése előtt már lebonyolódtak. Mivel általános jogelv, hogy az új jogszabályt a befejezett (lezárt) jogviszonyok kíméletével kell meghozni, a kérdésnek a magánjogi jogalkotás terén gyakorlati jelentősége alig van. [Az Alkotmánybíróság a kárpótlási törvényhozás körében kivételesen magánjogi szabályt ex tunc - tehát visszamenőleges - hatállyal is megsemmisített [1/1995. (II. 8.) AB határozat, ABH 1995.]. Ez érintette a már lezárt kárpótlási jogviszonyok egy részét is. Kötelezte azonban a törvényhozót, hogy az egyébként is szükséges új jogszabály megalkotása során teremtse meg azokat az eljárási feltételeket, amelyek alapján a már befejezett jogviszonyok újbóli elbírálására is lehetőség nyílik.]

KILENCEDIK  FEJEZET





A  JOGALKALMAZÁSÁRÓL 





      "Kettős úton halad az emberi élet: 

       Egyik a gyakorlat, másik az elmélet, 

       S minthogy az elmélet, most ezúttal, sáros:

       Hadd lám, a gyakorlat merre viszen már most?"

			           (Arany János) 







		Irodalom: John Austin, Lectures on Jurisprudence II., London, 1911.; Ernst Immanuel Bekker, System des heutigen Pandektenrechts, Wimar 1889.; Bíró György-Lenkovics Barnabás, Magyar polgári jog. Általános tanok, Miskolc, 1996.; Alois Brinz, Lehrbuch der Pandekten, II. u. IV. 2. Aufl. 1882. u. 1895.; Oscar Bülow, Gesetz und Richteramt, Leipzig, 1885.; Jean Carbonnier, Az elméleti jogszociológia alapvető hipotézisei; in: Jog és szociológia. Válogatott tanulmányok, Bpest, 1979.; Jean Carbonnier, Sociologie juridique, Paris, 1961.; Georg Cohn, Existenzialismus und Rechtswissenschaft, Basel, 1955.; Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, München und Leipzig, 1913.; Ludwig Enneccerus, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, Marburg, 1909.; Eörsi Gyula, A jogfejlődés útjai a polgári jogban, Gazdaság- és Jogtudomány, 1974.; Eörsi Gyula, Összehasonlító polgári jog. (Jogtípusok, jogcsoportok és a jogfejlődés útjai), Bpest, 1975.; Gnaeus Flavius, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, Heidelberg, 1906.; Jerome Frank, Law and the Modern Mind, London, 1949.; Francois Gény, Méthode de l(interpretation et sources en droit tribé positif, 2. éd.  Paris, 1919.; Grosschmid Béni, Magánjogi előadások. Jogszabálytan, Bpest, 1905.; Grosschmid Béni, Fejezetek kötelmi jogunk köréből, Bpest, 1932-33.; Philipp Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, Tübingen, 1914.; Philipp Heck, Grundri( des Schuldrechts, Tübingen, 1929.; Grundri( des Sachenrechts, Tübingen, 1930.; Begriffsbildung, Tübingen, 1932.; Philipp Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tübingen, 1932.; Hermann Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin, 1929.; Rudolph Jhering, Schadensersatz bei nichtigen Vertr(gen, Leipzig, 1860.; Rudolph Jhering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Leipzig, 1858.; Rudolph Jhering, Der Zweck im Recht, I-II., Leipzig, 1904.; Hermann Kantorowicz, Rechtswiessenschaft und Soziologie, Tübingen, 1911.; Kauser Lipót, A méltányosságról, Magyar Jogászegyleti Értekezések, 1936.; Hans Kelsen, Tiszta Jogtan, Bpest, 1988.; Joseph Kohler, Über die Interpretation von Gesetzen, Grünhuts Zeitschrift XIII. 1886.; Kulcsár Kálmán, A jogszociológia alapjai, Bpest, 1976.; Lábady Tamás, A nem vagyoni kártérítés újabb bírói gyakorlata, Bpest, 1992.; Werner Maihofer, Die Natur der Sache, Archiv für Rechts-und Sozialphilosophie, 1958.; Mádl Ferenc, A méltányosság két oldala és a Polgári Törvénykönyv Tervezete, Jogtudományi Közlöny 1958.; Moór Gyula, Bevezetés a jogfilozófiába, Bpest, 1923.; Montesqueiu, A törvények szelleméről, Bpest, 1962.; Rudolf Müller-Erzbach, Wohin führt die Interessenjurisprudenz? Tübingen, 1932.; Nizsalovszky Endre, Magyar Polgári Jog I. Általános rész (Kézirat), Bpest, 1950.; Nizsalovszky Endre, A fogalomkutató és az érdekkutató jogtudomány, in: Tanulmányok a jogról, Bpest, 1984.;Nizsalovszky Endre, A szabadjogi iskola, in: Tanulmányok a jogról, Bpest, 1984.; Karl Olivecrona, Gesetz und Staat, Kopenhagen, 1940.; Peschka Vilmos, Az etika vonzásában, Bpest, 1980.; Peschka Vilmos, A modern jogfilozófia alapproblémái, Bpest, 1972.; Roscoe Pound, Interpretations of Legal History, Cambridge, 1923.; Gustav Radbruch, Einführung in die Rechtswissenschaft, Stuttgart, 1958.; Max Rümelin, Die Billigkeit im Recht, Tübingen 1921.; Max Rümelin, Erlebte Wandlungen in Wissenschaft und Lehre, Tübingen, 1930.; Somló Bódog, Juristische Grundlehre, Leipzig, 1917.; Rudolf Stammler, Wirtschaft und Recht, Leipzig, 1906.; Heinrich Stoll, Begriff und Konstruktion in der Lehre der Interessenjurisprudenz, in: Festgabe für Heck, Rümelin und Schmidt, Tübingen, 1931.; Szászy István, A magyar magánjog általános része, különös tekintettel a külföldi magánjogi rendszerekre, Bpest, 1947.; Szászy-Schwarz Gusztáv: Új irányok a magánjogban, Bpest, 1911.; Szladits Károly, Magyar magánjog I. Általános rész. Személyi jog, Bpest. 1941.; August Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen Rechtslehre, Weimar 1878.; Tóth Lajos, Magyar magánjog, Debrecen, 1914.; Újlaki László, Méltányosság a polgári jogban, Bpest, 1990.; Joseph Unger, System des österreichischen allgemeinen Privatrecht, Leipzig, 1868.; Világhy Miklós-Eörsi Gyula, Magyar polgári jog I., Bpest, 1962.; Villányi (Fürst) László, A magánjog szerkezete, Bpest, 1934.; Villányi László, A Magyar magánjog rövid tankönyve, Bpest, 1941.; Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Stutgart, 1879.; Ernst Zitelmann, "Lücken im Recht", Leipzig, 1903.; Ernst Zitelmann, Die Gefahren des bürgerlichen Gesetzbuches, Leipzig, 1896.; Ernst Zitelmann, Irrtum und Rechtsgesch(ft, Leipzig, 1879.





33. §  A jogalkalmazásról általában 



1. Jogalkalmazás alatt a legáltalánosabban véve azt értjük, hogy az életre hogyan lehet a jogot ráilleszteni. A jogalkalmazás - a szó legnemesebb értelmében -  műalkotás, amelyet a bíró végez, és amelyben az élet jelenségeit a jog szabályozó, életrendező hivatásával egyensúlyba hozza. Amikor tehát jogalkalmazásról ilyen általános értelemben beszélünk, akkor mindig az eseti bírói döntésekre gondolunk. 

Eszerint a jogalkalmazás az a bírói művelet, amelyben a bíró megállapítja, hogy valamely konkrét életbeli tényállás mely általános magánjogi szabály absztrakt tényállásának  felel meg, és hogy ennek következtében a konkrét tényálláshoz milyen joghatás fűződik. Ez a művelet egyenesen művészi tevékenység. A munka vezérlőmotívuma: a nagy vonalakat kijelölő "plasztikus" jogtételek és az élet közvetlen értékeléséből fakadó tények összevetése, majd az alkalmazandó joghatás közhiteles megállapítása. Vagyis az általános, absztrakt normában bennerejlő, implikált egyedi, konkrét tény- és joghatásbeli elemek kihámozása. [Így lesz az eseti bírói döntés, a bírói ítélet egyedi műalkotás, és ilyen értelemben idézhetjük fel Szászy-Schwarz Gusztáv találó metaforáját: "Minden márványtömbben benne van a milói Vénusz, csak szobrász és véső kell hozzá, hogy kifaragja belőle". Ez a bírói szobrászkodás, ez az alkotó művelet finom és szellemi: megelevenítése a "márvánnyá merevedett" jognak, a "holt" joganyag életrekeltése és "valósággá tétele", mint ahogy Gogol nagyszerű művében, a Holt lelkek-ben, Csicsikov halhatatlan trojkája nyomán megelevenedik az orosz valóság. És az így született műremek: a jogot életté formáló bírói ítélet. 

A jogszabályok elvontsága folytán a bíró előtt álló életjelenség egészen különböző jogtételekre - nem ritkán ezek egész láncolatára - adhat visszhangot. A bírónak tehát végig kell mennie valamennyi, az élet tényeire "rezonáló" jogszabályon (Villányi-Fürst László), hogy belőlük megfelelő impulzust nyerjen a döntésre. A "rezonáló" jogszabályok közül ki kell választania azt a szabályt, amelynek szempontjából az adott eset leginkább tipikus. Le kell vésnie a tömbből a fölösleges márványt. Így juthat el a végső döntéshez, amelyben az "alkalmazott jogszabály a félretetteket kizárja". Ez az alkotó szellemi munka áldozatos aktivitást követel. Ilyen értelemben a bírák papjai a jognak; e művészi munka révén áll be felelősségük az élettel szemben, és a jogalkalmazás - általuk - így teszi a jogot igazán alkalmassá az emberi közösség szolgálatára.] 



2. Jogalkalmazás az is, amikor a jogszabályt nem a bíró, hanem más állami szerv (egyéb hatóság) alkalmazza. [A Ptk. 7. § (1) bekezdése alapján azonban a magánjogi jogviszonyokban általában a bíróság jár el. Előfordul természetesen, hogy a magánjogi jogvitát nem a bíróság, hanem példádul választottbíróság dönt el [Ptk. 7. § (2) bekezdés], vagy annak elbírálása - legalábbis a bírói eljárást megelőzően - más hatóság hatáskörébe tartozik. A Ptké. I. 26. § (1) bekezdése szerint például: "A birtokvita eldöntésére a községi, városi, fővárosi kerületi jegyző illetékes."  Ezek azonban kivételes rendelkezések (a jegyző eljárása egyébként is csak megelőző processzus). A magánjogi jogszabályok alkalmazására általában (általános hatáskörrel) a bíróságoknak van hivatása.] 

Az irodalomban jogalkalmazásnak mondják továbbá azt is, amikor a magánjog szabályai a konkrét életviszonyokban realizálódnak, megvalósulnak, azaz amikor a magánjogi szabályokat maguk a személyek, a magánjogi jogalanyok "alkalmazzák". A jog megvalósulása az életviszonyokban azonban többnyire "spontán" módon történik, és amikor tudatosan történik is, arra nem a jogszabály alkalmazásának célzatával, hanem a jogviszonynak is minősülő életviszonyok mozgásba hozatalának (mozgásban tartásának), vagyis az életbeli érdekek érvényesítésének szándékával kerül sor. Ezért a jogszabály jogviszonybeli realizálódásának ezt a jelenségét nem tekintjük valódi jogalkalmazásnak. 

[Nizsalovszky Endre jogalkalmazásnak mondja azt a műveletet is, amikor a törvény tömör, absztrakt tartalmát a jogtudomány oldja fel úgy, hogy különböző elképzelt konkrét tényállásokra szólóan deríti fel a jog parancsának helyes értelmét. Ez a művelet azonban inkább a jogszabály tudományos értelmezése, magyarázta és nem tényleges (főként nem közhiteles) alkalmazása. Ezért helyesebb jogalkalmazás alatt azt a tevékenységet érteni, amikor a jogszabály absztrakt magatartási parancsát a bíró ismétli meg, konkrét, egyes személyekhez szóló parancs alakjában. 

Szászy István szerint a jogalkalmazás: a hatályban levő általános magatartási jogszabály tartalmában elrejtett egyedi magatartási jogszabály kibontása. Annak az egyedi jogszabálynak a meghatározása, amely egy általános magatartási szabály alapján a konkrét esetre irányadó. Szladits Károly szerint is az egyedi jogszabály bíró általi felkutatása és az életjelenségre való ráillesztése jelenti a jogalkalmazást.] Az eseti bírói döntés nem bír a jogi kútfő erejével, így nem minősül valóságos jogszabálynak. Az "egyedi jogszabály" kategóriája - noha plasztikus kifejezése a jogalkalmazás eredményének - olyan képzet keltésére alkalmas, mintha az általános, absztrakt jogszabály konkrét, egyedi magatartási szabályok "sűrítménye" volna. Ezért talán helyesebb a jogalkalmazást olyan műveletként karakterizálni, amelyben a jogalkalmazó a konkrét életviszonyt az irányadó általános jogszabály alá szubszumálja olymódon, hogy a jogszabályban meghatározott absztrakt tényállást és konkrét joghatást azzal összekapcsolja, vagyis megállapítja, hogy a kérdéses konkrét tényállásnak milyen joghatásbeli vonzata van. 





34. §  A mechanikus és a jogfejlesztő jogalkalmazásról 



1. Minthogy a jogszabály elvont, túlságosan általános, vérszegény - az élet ellenben színes és gazdag, olyan tarka, mint egy kaleidoszkóp, és a bíró az élet tényeinek káoszából kell, hogy kiválassza azokat az elemeket, amelyek alkalmasak arra, hogy együttesen a jogszabály elvont tényállását betöltsék, a jogalkalmazás nemcsak művészi, de egyúttal roppant összetett  és sokrétű művelet is. 

E bonyolult gondolati, logikai, intuitív, szelektív stb. művelet első mozzanataként a bíró a releváns tényállást állapítja meg. Ennek során az előtte levő jogszabályok szempontjából lényegtelen tényelemek elhanyagolásával jár el, vagyis kirekeszti a "történeti eseményből" mindazt, ami megítélése szerint hasznavehetetlen. Ezután fordul csupán tekintete a jogszabályok világa felé, hogy az előtte fekvő jogszabályhalmazatból kiválassza azt a törvényszót, amelyet az ügyben első helyen relevánsnak gondol.  Majd következik az alávonás mozzanata, vagyis az életbeli tényelemeknek az így kiválasztott törvényi tényállás alá szorítása, amely sok esetben "prokrusztészi munkát" igényel. [Tudott, hogy Prokrusztész - a görög mitológiából ismert mondabeli rabló - áldozatait úgy fektette ágyába, hogy az ágynál hosszabbaknak lábát levágta, a rövidebbeknek pedig erőszakosan megnyújtotta.] De még az is lehet, hogy ez az olykor erőszakos, prokruszteszi eljárás is hiábavalónak bizonyul. Lehetséges ugyanis, hogy valamely konkrét életjelenségnek megfelelő elvont jogszabály egyáltalában nincsen; vagyis az eset olyan, hogy azt egyetlen jogszabály tartalmában szereplő tényállás alá sem lehet vonni. 



2. Ez az állítás ellentmond annak, a jogról sokáig vallott felfogásnak, hogy a jogrendszerben valóságos hézag nincs, mert a jog hézagmentes, teljes és zárt logikai rendszer. Az pedig, amikor valamely életviszony tekintetében a jog hallgat, csak annyit jelent, hogy abba beavatkozni egyáltalában nem is kívánt, sem parancsoló, sem tiltó, sem szabályozó jelleggel.

[A jog logikai zártságának doktrínája, vagyis az, hogy a jogrend  fogalmilag ellentmondás nélküli szabályrendszer, a hatalommegosztás elméletének történetére, Locke és Montesquieu tradíciójára, továbbá főként a 19. század jogtudományára támaszkodik; nálunk fő képviselője - mint ahogy erről már volt szó - Moór Gyula. A hatalommegosztásra - eredetileg: a hatalmak szétválasztására - vonatkozó alkotmányjogi elv - egyebek között - azt hangsúlyozta, hogy a bírói hatalom az államhatalom többi ágától teljesen különálló. A bírót csak az alkotmányosan meghozott törvények kötelezik, azok viszont megvonják tevékenysége határait is, így a jogalkalmazás sem más, mint e törvények hűséges kiszolgálása, mechanikus alkalmazása a konfliktusos életviszonyokra. Montesqueiu híres megállapítása szerint: "az ország bírói ... csupán a törvény szavait kimondó szájak; élettelen lények, akik a törvényeknek sem erejét, sem szigorát nem képesek mérsékelni." (A törvények szelleméről, Bpest, 1962.) A hatalommegosztás alkotmányos elve, ahogy ezt Virginia állam 1776-os alkotmánya sajátosan megfogalmazta, a következőképpen szólt: "A törvényhozás, a végrehajtás és a bíráskodás legyenek elválasztva és különállóak, hogy egyik se gyakorolhassa a másikhoz tartozó jogokat, és egy személy egyszerre ne gyakorolhasson egynél több hatalmat." Hogy a bíró ezen a feladaton - hatalmon - túl ne léphessen és különösen a jogalkotó hatalmába ne avatkozhassék, arról például - az elvet talán legtökéletesebben megvalósítani törekvő - Franciaország még úgy is gondoskodott, hogy a parlament mellett szervezte meg az ún. semmitőszéket (Cour de cassation), amely a semmisségi panaszok (pourvoi en cassation) elbírálása során - egyebek között - éppen azt volt hivatva megakadályozni, hogy a bíróságok új jogszabályt ne hozzanak létre. Ezzel az állásponttal pedig csak a jog fogalmi zártsága és hézagmentessége mellett volt összeegyeztethető a bírónak az az alkotmányos kötelessége, hogy az elébe tárt jogvitát el kell döntenie, és nem utasíthatja el magától a döntést azzal az indokolással, hogy az esetre jogszabály nincsen (denegatio justitiae).]

A hézagmentes, tökéletes jogrendszer eszményét vallók a bírót a formális, mechanikus jogalkalmazó szerepére "kárhoztatták", és hangot adtak annak a felfogásnak is, hogy a jogalkotó hallgatása - minthogy e teljesen zárt logikai rendszerben elvileg minden tényállást szabályozása alá vonhatna - azt jelenti, hogy a jogalkotó a szóbanforgó magatartást jogilag megengedettnek, vagy a jog szempontjából közömbösnek tekinti, így a bírót a beavatkozástól való tartózkodásra utasítja. 



3. Ámde a jogszabályok nem alkotnak - és az életviszonyok sokféleségénél fogva nem is alkothatnak - teljesen lezárt és előre minden részletében elrendezett logikai rendszert, amelyben minden életben felmerülő esetnek a helye pontosan ki van jelölve. "A törvény szövedéke / mindig fölfeslik valahol." - írja József Attila. Elkerülhetetlen, hogy egyes esetekben a jogszabályok fogalmi körei ne kereszteződjenek; máskor meg több - egyébként összefüggő - jogtétel kapcsolata bizonytalan, vagy alkalmazásuk határai elmosódottak, és elkerülhetetlen a jog hiányosságainak, hézagainak az elismerése is (Villányi). [A joghézag elfogadása volt az alapja  például az ABGB 7. §-ának, amely úgy rendelkezett, hogy "Azokat a jogeseteket, amelyek a tételes jog alapján nem dönthetők el, a természetjogi elvek szerint kell eldönteni."  Már egészen más jogfejlődési fázist fogalmaz meg a svájci ZGB 1. §-ának (2) bekezdése ugyancsak a joghézaggal összefüggésben: "A bíró alkalmazható törvényi rendelkezés hiányában a szokásjog szerint ítél, szokás hiányában pedig azok szerint a szabályok szerint, amelyeket akkor állítana fel, ha törvényt kellene hoznia. E tekintetben a jogtudomány és a joggyakorlat szilárd eredményeiből meríthet." Az 1928. évi magyar Mtj. 6. §-a pedig - a lehetséges joghézag elismerésével kapcsolatban - így szabályozott: "Oly jogi kérdésben, amelyet törvény nem rendez, a bíróság a hazai jog szellemének, a jog általános elveinek és a tudomány megállapításainak figyelembevételével határoz."

Ezek a hipermodernnek látszó tételek valójában nem újak, mert a gondolat  alapjábanvéve már benne van a jogtudomány ősforrásában: Aristoteles Nikomachosi Ethikájának V. könyvében. A nagy görög filozófus szerint: a bíró a jog kiegészítésében és helyesbítésében folytatja a törvényhozó munkáját, azt teszi, amit a törvényhozó tenne, ha ismerné a hiányokat vagy hézagokat, amelyek a bíró előtt felmerültek. A modern magánjogban azután a "jogi hézagok" vizsgálatát Ernst Zitelmann indította el, majd a joghézagok különböző nemeinek kimunkálása és tipizálása a volt lipcsei matematika-fizika szakos bölcsésztan hallgató, Philipp Heck nevéhez fűződik, akit a természettudományos pályáról joghallgató barátai Rudolph Jhering "Geist"-jében kifejtett gyönyörködtető módszertanával térítettek el.]

Heck - a magyar irodalomban pedig Somló Bódog - finom elemzése különböztet jogalkalmazási, kritikai és alternatív joghézagok között. Ezekről részletesebben majd az analógia elemzésénél lesz szó. Amire azonban ehelyütt utalni kell, az az, hogy a jog csak elvont, fogalmi szemlélet mellett hézag nélküli, zárt logikai rendszer, a valóságban azonban emberi mű számtalan hézaggal és összeütköző szabállyal. A hézagokat kitölteni, az összeütközéseket megoldani pedig a bíró feladata. 

Mindebből következik, hogy a jogalkalmazás csak fogalmi síkon egyedül az objektíve meglevő tárgyi jog megtalálása, megállapítása, a valóságban a jogalkalmazás egyúttal a bíró alkotó, jogfejlesztő tevékenysége, amely - ahogy erről már volt szó -, ha "élő joggá válik", vagyis a jogalkalmazási gyakorlatban következetes lesz és állandósul, egyúttal tényleges jogalkotásnak minősül. A különbség a műértelemben vett jogszabályok és a bírói "jog" között nem is a szabály tartalmának elvontságában, hanem - a döntés eseti jellege folytán - a szabály érvényesülési körében van (ti. ez utóbbi csak  az ítélettel érintett felekre, azaz inter partes kötelező). Következetes és állandósult bírói gyakorlat mellett pedig ez a különbség is elveszti gyakorlati jelentőségét (Villányi-Fürst). 





35. §  A jogalkalmazásról mint logikai műveletről 



1. A magánjogi jogszabályok alkalmazása - a mondottak szerint - tehát abból áll, hogy a bíró a konkrét életviszonyt az általa kiválasztott általános jogszabály alá szubszumálja, és a meghatározott joghatást a konkrét tényállással összekapcsolja. Ez a művelet lényegében a szillogizmus logikai művelete, amelyben a megállapított konkrét élethelyzet mint releváns tényállás az ún. alsótétel (propositio minor), az általános jogszabály a fő- vagy felsőtétel (propositio maior), és e két premisszából vezethető le a döntés, a zárótételt (conclusio). [Például: az életbeli tényállás (propositio minor) a következő: "A felperes saját ingatlanát telki szolgalmi joga alapján az alperes tulajdonában álló telken át húzódó úton közelíti meg. Az alperes az utat egyáltalában nem használja, saját ingatlanára a telek másik oldalán jár be. A felperes az utat meg kívánta venni és hozzácsatolni saját ingatlanához. Az alperes, dacára annak, hogy az útra szüksége nincs, azt csak a valóságos forgalmi érték duplájáért lenne hajlandó eladni a felperesnek. A felperes keresetében azt kéri, hogy a bíróság az alperes eladói jognyilatkozatát joggal való visszaélés jogcímén ítéletével pótolja és az adásvételi szerződést az alperes és közötte az út valóságos forgalmi értéke figyelembevételével hozza létre. Az alperes ellenkérelme a kereset elutasítására irányul." Az irányadó jogszabály mint felsőtétel (propositio maior): a Ptk. 5. § (3) bekezdése, amely szerint: "Ha a joggal való visszaélés jogszabály által megkívánt nyilatkozat megtagadásában áll, és ez a magatartás nyomós közérdeket vagy különös méltánylást érdemlő magánérdeket sért, a bíróság a fél jognyilatkozatát pótolhatja, feltéve, hogy az érdeksérelem másképpen nem hárítható el. A jognyilatkozat pótlására különösen akkor kerülhet sor, ha a jognyilatkozat megtételét illetéktelen előny juttatásától tették függővé." A bíróság döntése, a zárótétel (conclusio): a bíróság a keresetet elutasítja, mert a Ptk. 5. § (3) bekezdése alapján joggal való visszaélés címén csak jogszabály által megkívánt jognyilatkozat pótolható. Szerződéskötés megtagadása nem jogszabály által megkívánt nyilatkozat, így nem minősülhet joggal való visszaélésnek. A magánautonómia magját képező szerződési szabadságba a bíróság a szerződés létrehozásával nem avatkozhat be (Legfelsőbb Bíróság Pf.I.21.002/1967.).]



2. Az élet gazdagsága folytán azonban a gyakorlatban aránylag ritka az olyan eset, amikor az eldöntésre váró érdekkonfliktus egy az egyben beillik a jogszabály absztrakt tényállási keretébe, mint a mondott példánál. Az, hogy a bíró a konkrét érdekösszeütközést az eset szubszumálásával dönti el, lényegében már csak a jogalkalmazás utolsó fázisa, végső mozzanata.  Ehhez a fázishoz egy sor további logikai és más gondolati művelet útján, az érdekek mérlegelésével és az eset minősítésével jut el. [Például: a minősítésre szoruló életbeli tényállás (propositio minor) a következő: "A, B és C, továbbá A kutyája a patakparton sétálnak, amikor B hirtelen felkiált és a part túloldalán a fűben heverő pénztárcára mutat. Tanakodni kezdenek, hogy juthatnának a szakadékos patakparton át a túloldalra, amikor C előveszi saját, a földön fekvőhöz hasonló erszényét, mindkettőt megmutatja a kutyának és a kutyát a túlparti erszény felszedésére uszítja. A kutya a műveletet sikeresen végrehajtja és szájával az erszényt gazdájának, A-nak nyújtja át. A tárcában egymillió forint készpénz van." (Jhering példája). A felsőtétel (propositio maior): a Ptk. 129. § (1) bekezdése. Eszerint: "Ha valaki feltehetően más tulajdonában levő dolgot talál és annak tulajdonára igényt tart, megszerzi a tulajdonjogot, ha..." (itt most az egyéb feltételek elemzésétől eltekinthetünk). Mivel A, B és C egyaránt igényt tart az erszény és a pénz tulajdonjogára, a bíróságnak minősítenie kell a tényállást atekintetben, hogy "ki a találó: A, B vagy C, esetleg mindhárman?"] A minősítés logikai és más gondolati lépéseiről a jogszabályértelmezés elemzésénél még lesz szó, itt csupán a jogalkalmazás néhány alapmozzanatát tekintjük át. 

A tényállás megállapítása során - ahogy ez már elhangzott - a bíró mindenekelőtt szelektál, vagyis kirostál a tényállásból minden logikailag vagy jogilag irreleváns elemet, azaz minden olyan tényt, amely az előtte lebegő jogszabályok szempontjából jelentőség nélkülinek látszik. [Ha a chicane példájára ismét vetünk egy pillantást, láthatjuk, hogy a történeti tényállásban azok a tényelemek, amelyek azzal kapcsolatosak, hogy "az alperes nem használja a kérdéses utat, arra nincs is szüksége, továbbá, hogy azt eladná, de csak a valóságos vételár duplájáért stb." csak látszólagosan relevánsak. Az egyes részelemek a joggal való visszaélés feltételei, az illetéktelen előny tényálláseleme stb. szempontjából relevánsak ugyan, de az ítélet szempontjából egyáltalában nem. Ahhoz azonban, hogy a bíró a szelekció módszerével megfelelően élhessen, ezeket a vonatkozásokat is vizsgálnia kell.] Nagyon fontos tudni, hogy a judikatura lételeme: a részletmunka. A jó bíró lehetőleg kevés általános elvet hangoztat, a jogalkalmazásnak azonban mégiscsak olyan objektív gondolatsoron kell alapulnia, amely kiállja mind a nyilvánosság próbáját, mind pedig a szakma megmérettetését. [Így lélektanilag a jogalkalmazási műveletre is áll az az intelem, amelyet Shakespeare Hamletjében Polonius erkölcsi vonatkozásban intéz fiához, Laerteshez és amely szerint: "Ne légyen nyelve minden gondolatnak" (  de szükséges, hogy a gondolatok meglegyenek!]



3. Az elhanyagoló, elválasztó, elektív logikai módszer nemcsak az életbeli tényállás, de a jogválasztás során is irányítja a jogalkalmazói gondolkodást. Ha a bíró előtt a főtételben jogszabályhalmazat áll, ki kell választania az összeütköző jogszabályok egyikét (némelyikét). [Például: a releváns propositio minor szerint: "Egy antikvárius hagyatékában kerül elő egy cinquecento korabeli, ismeretlen olasz művésztől származó festmény, amelyet tizenhárom évvel ezelőtt elloptak a Szépművészeti Múzeumból. Az eset elkövetése után büntetőjogi felelősségre vonták a tolvajt, továbbá az orgazdát is, aki egy ismeretlen személynek adta tovább a képet, ezt a személyt azonban már nem sikerült felkutatni. A Múzeum a büntető eljárásban kártérítési igényként érvényesítette a tettesekkel szemben a kép leltár szerinti becsült értékét, 300 000 Ft-ot, amelyet a bíróság meg is ítélt és azt a Múzeum a végrehajtási eljárás során meg is kapta. Ebben a perben - amely a Múzeum és az antikvárius örökösei között a 300 000 Ft és kamatai kifizetése ellenében a kép kiadása iránt folyik - megállapítható, hogy az örökhagyó antikvárius a képet halála előtt két évvel egy szatócsüzlet tulajdonosától vásárolta 3 millió forintért. Az is igazolást nyer, hogy a szatócs a képet - nem ismert vételárért - kilenc évvel korábban vásárolta, de az akkori eladó már nem deríthető ki. A perben a Múzeum tulajdonjogot állít, és arra hivatkoznak az örökösök is. Sikeres felperesi vindicatio esetére az alperesek az apjuk által kifizetett 3 millió forint és kamatai megfizetését kérik." A bíróság előtt jogszabályhalmazat áll: az elbirtoklás és annak akadályai (Ptk. 121. s következő §-ok) a kereskedelmi forgalomban való tulajdonszerzés (Ptk. 117. §), a forgalomképtelenség (Ptk. 173. §), az öröklés (Ptk. 598. §), a kártérítés (Ptk. 339. §), a jogalap nélküli gazdagodás (Ptk. 361. §) stb. Ezek közül a rendelkezések közül a leginkább "rezonáló" jogszabályok kiválasztásával juthat csak el a bíró az egzakt minősítéshez.]

Az eset minősítése tehát csak egyfelől jelent életértékelést, másfelől a jogszabály tartalmának megállapítását, a jogszabály értelmezését majd ezek kapcsolatbahozatalát jelenti. A minősítés mozzanatánál kerül a leginkább előtérbe az, hogy a jogalkalmazás nemcsak logikai művelet, hanem alogikus jellegű, önálló értékelő, erkölcsi és akarati,  vagyis teremtő funkció is. [Például: az életbeli tényállás a következő: "A felperes az alperessel közös gyermekét külön neveli. Az alperesnek a gyermekkel semmi kapcsolata nincs, a gyermekkel soha nem találkozik, utána tartásdíjat sem fizet. A felperes rendezett újabb házasságban él, a gyermeket házastársa örökbe kívánja fogadni. Az alperes az örökbefogadáshoz félmillió forint fizetése ellenében járulna csak hozzá. A felperes keresetében joggal való visszaélés jogcímén kéri, hogy a bíróság ítéletével az örökbefogadáshoz az alperes jognyilatkozatát pótolja. Az alperes ellenkérelme a kereset elutasítására irányul." Az irányadó jogszabály, a Ptk. 5. § (3) bekezdése, mint felsőtétel mellett az ügyben releváns még a Csjt. 48. § (2) bekezdése, amely jogszabály az örökbefogadáshoz szülői hozzájáruló nyilatkozatot kíván. A Ptk. 5. §-ában írt feltételek - formailag - tehát fennállnak ugyan, vagyis logikailag a tényállás teljes egészében az 5. § (3) bekezdése alá illik, a conclusio mégis elutasító ítélet, mert a bíró - az értékelő szemléletének alávetett tényállás és jogszabályok figyelembevételével - az örökbefogadáshoz való hozzájárulást erkölcsi és jogi értékítélete alapján olyan, legszemélyesebb jognyilatkozatnak, a szülő olyan legszemélyesebb jogának fogja minősíteni, amely nem szubszumálható a Ptk. 5. § (3) bekezdése alá (BH 1992. 28. szám).] 



4. A szelektív, azaz a kirekesztő-elhanyagoló, továbbá az elektív, azaz a különválasztó és az értékelő, majd a minősítő módszerek szükségszerű többoldalúságát hangsúlyozza és elemzi gazdagon Villányi-Fürst. A jogalkalmazás jogbölcseleti érvényű további alaptételeit pedig Somló és Moór már többször emlegetett munkáikban állítják fel. Ezek a következők: a jogszabályok értelmezése, együttes és összefüggő értékelése, a szöveg- és logikai ellentétek kiküszöbölése, a hiányok, joghézagok analógia alkalmazásával való kitöltése.





36. §  A magánjogi jogszabályok értelmezéséről 



 1. Minden norma szabálytartalmat hordoz, vagyis a jog nem a szabályok külső szövegéből áll, hanem olyan rendelkezésekből, parancsokból, amelyeknek mindig meghatározott értelme és tartalma van. Az értelmezés gondolati művelete a jogszabályok értelmét és tartalmát van hivatva megfejteni. A jogszabályszöveg értelmezése nem egyszerűen a szöveg megértését jelenti, hanem annak tisztázását is, hogy a lehetséges több értelem közül melyik a helyes. 

[Szászy az értelmezést vagy magyarázatot megelőző jogalkalmazói mozzanatnak tartja a szövegbírálatot, a kritikát. A kritika a törvényvalódiság, továbbá a szöveghelyesség elemzésére vonatkozik. Ezzel kapcsolatban csak arra szükséges felhívni a figyelmet, hogy a magánjogi jogszabályok hiteles szövegtartalma csak a Magyar Közlöny-ben, illetőleg az Igazságügyi Minisztérium szerkesztésében megjelenő Hatályos Jogszabályok Gyűjteményé-ben található meg, ezért kétség esetén a szöveget mindig itt kell ellenőrizni.]



2. Az irodalom a jogszabály értelmezését és magyarázatát többnyire szinonimaként kezeli. Grosschmid Béni szerint azonban a kettő nem azonos. A világos, egyértelmű szabály tartalmának megállapítását nevezi értelmezésnek, ezzel szemben a nem világos, kétséges rendelkezés értelmének felkutatását magyarázatnak. Az értelmezés vagy magyarázat szabályainak foglalata: a hermeneutika. A hermeneutika fajtáit többféleképpen, különböző alapok szerint csoportosíthatjuk: 

a) Az értelmezés alanyai szerint: 

1) Beszélünk hiteles értelmezésről (interpretatio authentica). Hiteles értelmezésről akkor van szó, amikor a jogalkotó magyaráz. Ez az eset egyenlő azzal, mint amikor a jogalkotó interpretatív önállótlan jogszabályt hoz létre. Az autentikus értelmezés tehát jogszabályalkotás. [Autentikus értelmezése például a jognyilatkozatok írásbeli alakját rendelő Ptk-beli szabályoknak a Ptké. I. 38. § (2) bekezdése, amely szerint: "Ha jogszabály ... írásbeli alakot rendel, írásbeli alakban létrejött szerződésnek kell tekinteni a levélváltást, a táviratváltást és a távírón történt üzenetváltás útján létrejött megegyezést."] Az autentikus értelmezés eszerint norma, amely éppen úgy kötelező, mint bármely más jogszabály, még akkor is, ha helytelenül magyarázza azt a szabályt, amire vonatkozik. De autentikus értelmezés a Legfelsőbb Bíróság minden elvi tartalmú állásfoglalása is. Az Irányelv és az Elvi Döntés az Alkotmány alapján hiteles, minden egyéb elvi állásfoglalás azért, mert azokat az alsóbíróságok a bennük foglalt meggyőző tartalom, továbbá a Legfelsőbb Bíróság tiszténél fogva élvezett tekintélye alapján követik és alkalmazzák, s ennek folytán azok mindenkire nézve kötelezőek.

2) Doktrinális interpretációról akkor szólunk, amikor a jogszabályt a jogtudomány magyarázza. A tudományos értelmezés nem hiteles, a jogtudomány megállapításai mégis a jogalkalmazói munka legfontosabb segédeszközei. A jogalkalmazó a jogszabály tartalmának helyes megállapításához a legtöbb hasznos szempontot a tudományból merítheti. [A tudomány az, amely a jogalkalmazót megóvhatja a gyakorlat sematizmusától; a tudomány az, amely a bíró szellemi fejlődésének és gondolatai erejének az alapja. Nem azért kell a jogalkalmazónak a sokféle tudományos nézettel megismerkednie, hogy ezek a nézetek elkábítsák, vagy hogy kényelmessé tegyék, hanem azért, hogy a megértés erejével azokkal felvértezve, azokon túltehesse magát, és ezáltal visszanyerje saját gondolkodása bátorságát és szabadságát (Lábady Tamás).]

3) Az autentikus és legális jogmagyarázattól megkülönböztetjük a jogalkalmazó bírói jogértelmezést, mert az többnyire nem általános érvényű. Ameddig a legális értelmezés erga omnes hatályú, addig az eseti bírói magyarázat inter partes. [A jogalkalmazás szempontjából a bírói eseti értelmezésnek mégis döntő fontossága van, mert az a bírói ítélet hiteles megállapításában jut kifejezésre. Valójában tehát a bírói eseti értelmezés is hiteles, de természetesen csak az adott ügyben és az adott felek között.]

b) A hermeneutika módszere vagy eszköze szempontjából különböztetünk nyelvtani, logikai, rendszertani, történeti és értékelő értelmezés között. 

1) Az interpretatio grammatica, azaz a nyelvtani magyarázat azt kutatja, hogy mit jelent a jogszabály szövege. Az értelmezés legegyszerűbb módja amikor a jogszabályt a különleges, sajátos jogászi szóhasználat figyelembevételével, de mégis csak a szavak közönséges értelmével magyarázzuk, azaz úgy, ahogy azokat az életben érteni szokás. [Például: a Ptk. 8. § (3) bekezdése szerint: "A jogképességet korlátozó szerződés vagy egyoldalú nyilatkozat semmis." A semmisség jogi kategória, de köznapi értelme is annyi, hogy érvény vagy hatály vagy következmény nem fűződik hozzá, vagyis joghatása sincs.]

Megtörténik azonban az is, hogy a jogban a szavaknak különös értelmet kell tulajdonítani. [Például: a Ptk. 15. §-a értelmében: "Cselekvőképtelen az a kiskorú, aki tizennegyedik életévét nem töltötte be." A cselekvőképesség közönséges értelme természetesen más, mint a jogi. A jog azonban itt - a forgalmi élet biztonsága okából - kénytelen egy merev szabályt, egy ún. életkori cezúrát felállítani. A polgári jogi cselekvőképesség életkori esetének ilyen értelemben "alig van köze" az életbeli "cselekedetekre való képességhez". A jogalkalmazónak ezért itt csak a jogi szaknyelv és a jog fogalomvilága lehet a segítségére. Ilyenkor a szavak általános, életbeli jelentése és a jog sajátos nyelvi világa, annak speciálisan jogi jelentéstartalma különválik.]

A nyelvtani értelmezésnél a tiszta, világos, egyértelmű és köznapi szövegmagyarázatra kell törekedni. Ebben a körben is érvényes az a megállapítás, hogy: a jogalkalmazás halála a túlzott okoskodás. 

2) Magasabbrendű művelet már az ún. logikai magyarázat, az interpretatio logica,  amidőn a gondolkodás törvényei, a logika szabályai szerint vezet le a bíró jogszabályszövegből bizonyos eredményt. De logikai magyarázat az is, amikor a jogszabály logikai szerkezetéből levont következtetések útján igyekszik a bíró megállapítani a kétes jogszabályszöveg értelmét. 

Vannak bizonyos logikai tételek, amelyek - kellő körültekintéssel és óvatossággal - a jogszabályok magyarázata során a bíró munkáját segítik. Ilyen axiomatikus tétel - egyebek között -: az a majori ad minus, vagyis  a többől a kevesebbre való következtetés. [Például: a Ptk. 121. §-a alapján elbirtoklás útján a dolog tulajdonjogát lehet megszerezni. A Legfelsőbb Bíróság 4. számú PK állásfoglalása szerint közös tulajdon esetén a tulajdonostárs részilletőségére nézve is beállhat az elbirtoklással való tulajdonszerzés. Vagyis logikailag az egész dologra vonatkozó elbirtoklási rendelkezésből következik a kevesebb - a részilletőség - ilyen úton való megszerezhetősége.] Az a minori ad majus, azaz a kevesebből a többre történő következtetés. [Például: a Ptk. 143. § (3) bekezdése szerint - a közös tulajdon körében -: "Ha a törvény szótöbbséggel hozott határozatot kíván meg és ilyen határozat nincs, a birtoklás, a használat vagy a hasznosítás kérdésében bármelyik tulajdonostárs kérelmére a bíróság határoz." A rendes gazdálkodás körét meg nem haladó kiadások tekintetében is bármelyik tulajdonostárs a bírósághoz fordulhat, ha nincs többségi határozat, mert a Ptk. 140. § (2) bekezdése e kérdésben is szótöbbségi határozatot kíván. Vagyis logikailag a 143. § (3) bekezdéséből több következik, mint ami a rendelkezés puszta nyelvtani értelméből megállapítható.] Az argumentum a contrario, vagyis valaminek az ellenkezőjére való következtetés. [Például: a Ptk. 359.§ (2) bekezdése értelmében: "Ha ... a kötelezett általános kártérítésként járadékot fizet, a járadék mértékének csökkentését vagy a járadékfizetés időtartamának megváltoztatását a körülmények alakulásához képest követelheti." A Legfelsőbb Bíróság 49. számú PK állásfoglalása szerint az általános kártérítés fejében megítélt járadék felemelésére, vagyis a törvényszöveg nyelvtani értelmének ellenkezőjére is sor kerülhet - a körülmények alakulásának a függvényében.] Az argumentum ex absurdo, azaz kimutatása annak, hogy a törvény többféle lehető értelme közül az egyik kivételével a másik (a többi) képtelen. [Például: a Ptk. 76. §-a szerint: "A személyhez fűződő jogok sérelmét jelenti különösen... a lelkiismereti szabadság sérelme és a személyes szabadság jogellenes korlátozása, a testi épség, az egészség, valamint a becsület és az emberi méltóság megsértése." E rendelkezés egyik értelme, hogy az emberi méltóság az embernek, mint személynek ugyanolyan attribútuma, mint a név, a jóhírnév, a becsület stb. Valójában azonban az emberi méltóság - az élettel együtt - a személy ebbéli, azaz emberi minőségét fejezi ki. A méltóság az emberi élettel eleve együttjáró minőség, abszolút jog, amely oszthatatlan és korlátozhatatlan, és amely minden emberre nézve egyenlő. Emberi méltósága és élete mindenkinek érinthetetlen, aki ember. Az emberi méltósághoz való jog ezért anyajog, olyan szubszidiárius alapjog,  amelyből mint forrásból, minden más személyiségi jog ered [Alkotmánybíróság 8/1990. (IV. 23.) AB határozat, ABH 1990.; 64/1991. (XII. 17.) AB határozat, ABH 1991.]. Az emberi méltóság anyajogi magyarázatához képest a személyiség relatív részjogosítványaként való értelmezése - abszurd.] 

3) A rendszeres magyarázat (interpretatio systematica) a szabályok összefüggését keresi ugyanazon jogszabály más helyeivel, másrészt egyéb jogszabályokkal, a jogág alapelveivel, végső soron az Alkotmány rendelkezéseivel. A jogrend szabályai összefüggő logikai rendszert alkotnak és csak ebben az együttes összefüggésben érthetők meg. Szó volt ugyanakkor már arról is, hogy a magánjogi szabályok többsége  önállótlan norma, az egyes rendelkezések legtöbbször kiegészítésre szorulnak, és ezeket a kiegészítéseket más-más törvényszóban találjuk meg. [Például: a Ptk. 8. § (3) bekezdésének az a rendelkezése, amely szerint: "A jogképességet korlátozó szerződés vagy egyoldalú nyilatkozat semmis", csak a szerződésre, az egyoldalú nyilatkozatra és a semmisségre vonatkozó Ptk-beli rendelkezésekkel, a jogképességgel kapcsolatos alkotmányos tétellel stb. együttes összefüggésben magyarázható és érthető meg.] 

4) Az interpretatio hystorica, azaz a történeti értelmezés a jogszabály keletkezésének körülményeiből von le következtetést a norma értelmére és tartalmára. Az értelmezés ugyan természetszerűleg a hatályos jogszabály szövegtartalmát vizsgálja, gyakran fordul elő azonban, hogy éppen ezt a magyarázatot segíti a törvény előzményeinek, előmunkálatainak, sok esetben a törvényjavaslat miniszteri indokolásának a vizsgálata, az ugyanolyan tárgyú, megelőző szabályozás elemzése, a törvény születésekori szociológiai környezet feltárása. [Szükséges utalni ehelyütt arra, hogy a "törvény indokolása" pontatlan kifejezést gyakran még a tudomány is használja, pedig e szóhasználat ellen már Grosschmid is kikelt: "Csak a törvényjavaslatnak van indokolása, a törvénynek nincsen!" A történeti értelmezésre példa a Ptk. már idézett új 685/A. §-a, amely rendelkezés helyes értelmét csak történeti magyarázattal állapíthatjuk meg, különösen azért, mert a közfelfogásban "élettársi kapcsolat" nő és férfi között áll fenn, ahogy ezt a Ptk. 578/G. §-a korábban szabályozta. Ahhoz tehát, hogy a bíró a jogalkalmazás során az egynemű együttélőket is élettársaknak minősítse, történeti értelmezéssel, a rendelkezés előzményeinek felkutatásával, az Alkotmánybíróság vonatkozó, már ismertetett határozatának és a törvényhozó "kényelmes" álláspontjának a megismerésével juthat el.]

5) Az értékelő magyarázat a kétes jogszabályszöveget helyességi, célszerűségi mértékek alkalmazásával igyekszik felderíteni. Az értelmezésnek ezt az eszközét teleologikus magyarázatnak is mondják. A módszer ugyanis abból indul ki, hogy minden jogszabály értelmes célkitűzésekkel igazságos, helyes eredmény elérésére törekszik. A teleologikus magyarázatnak ezért a törvény értelmét összhangba kell hoznia a törvényi rendezés céljával és annak az életjelenségnek a gazdasági és erkölcsi kívánalmaival, amelyre az értelmezett törvényszó vonatkozik. [Például: a Ptk. 29. § (4) bekezdése szerint: "Ha jogszabály a jogi személy létrejöttét nyilvántartásba vételhez köti, a bejegyzett körülmények megváltozása harmadik személyek irányában csak akkor hatályos, ha a változást a nyilvántartásba bevezették." E rendelkezés elsősorban a harmadik személyt védi. A jogvédelem a harmadik személyt azonban csak akkor illeti meg, ha arra érdemes, vagyis ha a védelemre méltó. Ha viszont a harmadik személy a bejegyzett körülmények megváltozásáról tudomással bír, sikerrel nem hivatkozhat a változás nyilvántartásba vételének hiányára. A szabály célja továbbá még a nyilvántartás közhitelességének a védelme. Azonban ez utóbbi oltalom is kellően biztosított, ha a rendelkezést csak a jóhiszemű harmadik személyre vonatkoztatjuk.]

c) Az értelmezés eredménye alapján a tudomány különböztet megállapító (deklaratív) magyarázat és helyesbítő (korrektív) magyarázat között. Az előbbiről akkor szólunk, amikor a magasabbszintű értelmezési műveletek igazolják azt az eredményt, amelyet a jogszabály egyszerű nyelvtani értelmezése hozott. A helyesbítő (korrektív) értelmezés viszont a nyelvtani értelmen túlmutat. A magyarázat itt lehet tágabb vagy szűkebb. Eszerint a jogalkalmazás módszertana különböztet megszorító és kiterjesztő értelmezés között. 

[A megszorító értelmezésre példa a közös tulajdon megszüntetése köréből a Legfelsőbb Bíróság 294. számú állásfoglalásával módosított PK 10. számú állásfoglalása. A Ptk. 147. §-a szerint: "A közös tulajdon megszüntetését bármelyik tulajdonostárs követelheti; az e jogról való lemondás semmis." E jogszabály egyszerű, nyelvtani értelme szerint a tulajdonközösség megszüntetése lényegileg korlátozás nélkül követelhető, hisz tartalmilag ezt fejezi ki az a rendelkezés, hogy erről az alanyi jogról érvényesen le sem lehet mondani. A PK állásfoglalás azonban e jogot megszorítóan értelmezi: a kereset elutasításához vezethet, ha a tulajdonostárs a közösség megszüntetését alkalmatlan időben (olyan időben, amely a többi tulajdonostárs érdekeit súlyosan sérti) kéri.]

[Kiterjesztő értelmezés például: a Legfelsőbb Bíróság már említett I. sz. PGED-ben foglalt az a szabály, amely szerint "Az elévülés nyugvása vagy megszakadása folytán még rendelkezésre álló határidő elteltéig a szavatossági igény akkor is érvényesíthető, ha különben a jogvesztő határidő már eltelt." Itt legfőbb bírói fórumunk a jogérvényesítési határidőt az alanyi jogot elenyésző, jogvesztő határidőn túlra is kiterjeszti.] 

A Ptk. 207. § (2) bekezdése - a kötelmi jogon belül - a kiterjesztő értelmezésnek egy tilalmi szabályát állítja fel. Eszerint "Ha valaki jogáról lemond, vagy abból enged, nyilatkozatát nem lehet kiterjesztően értelmezni." 





37. §  A joghézagról és az analógiáról 



1. Mivel a jogszabályok általában nem közvetlenül mutatnak rá az életnek azokra a jelenségeire amelyeket szabályoznak, hanem a rendezés elvont fogalmak segítségével történik, azt, hogy a felmerülő eset a fogalmak alá foglalható-e és melyik alá, a mondottak szerint a bírónak kell megállapítania. A jogszabályi fogalmak között ugyanakkor különbségek vannak az elvontság foka szempontjából. Vannak erősen konkrét színezetű szabályok, amelyek ha nem is tudnak az esetre teljes közvetlenséggel rámutatni, de a jogszabály és az eset közötti kapcsolatot a bíró viszonylag könnyen képes megteremteni. [Például: a Ptk. 15. §-ának az a rendelkezése, hogy a tizennegyedik életévét be nem töltött kiskorú cselekvőképtelen, pontos, egyértelmű, határozott, viszonylag konkrét szabály. Alkalmazhatósága a személyi adatok számbavételével egyszerűen tisztázható.] Más szabályok viszont az elvontság nagyobb fokán állnak és csupán elmosódott, általános körvonalakat fogalmaznak meg. [Például: a nem vagyoni kár [Ptk. 355. § (1) bekezdés] végletes absztrakció, amely más mértékekre nem utal, alkalmazási feltételeit és kimérésének határait a jog teljesen a bírónak engedi át.]

Ámde az élet még a legbölcsebb törvényhozónál is találékonyabb, így a bíró a jogalkalmazás során lépten-nyomon abba a helyzetbe jut, hogy nem talál a jogrendszerben még az elvontság magas fokán álló szabályt sem, amely a konkrét tényállásra ráillenék. A jogrend tehát - miként erről már volt szó - szükségképpen hiányos; és az is elkerülhetetlen, hogy a jogszabályok fogalmi körei egymással ne kereszteződjenek. Mivel a bírónak alkotmányos kötelessége, hogy az eléje vitt magánjogi jogvitát eldöntse, a keletkezett jogszabályi összeütközéseket fel kell oldania, a felmerülő hézagokat, hiányokat ki kell töltenie. Somló és Heck nyomán különböztetünk: jogalkalmazási, kritikai és alternatív hézagok között. 

1) Jogalkalmazási hézagról akkor beszélünk, ha a jogtétel kiegészítés nélkül alkalmazhatatlan. Jogalkalmazási hézag mutatkozik minden esetben, amikor a jogszabály az elvontság magas fokán áll, vagyis amikor a norma nem fejti ki részletesen a maga tartalmát. Ide tartoznak a már sokoldalúan elemzett és a metajurisztika körébe utaló szabályok, az ún. keret- vagy blanketta szabályok, továbbá azok a normák, amelyeknek tényállásbeli hiányosságai vannak. [Ilyenek például: alapítványnál: a "tartós közérdekű cél", elbirtoklásnál: a "sajátjakénti birtoklás", aszinallagmatikus szerződésnél: a "feltűnően nagy értékkülönbség", veszélyes üzemi felelősségnél: a "fokozott veszéllyel járó tevékenység", kárfogalomnál: a "nem vagyoni kár" stb.] Az elvontságnak ezen a fokán álló szabályok tüzetesbbítésre szorulnak ahhoz, hogy a konkrét esetben egyáltalában ezeket alkalmazni lehessen. Ilyenkor a bíró logikai hézag előtt áll. A jogszabályok tényállásbeli hiányosságainak betöltésénél a bíró az általános élettapasztalatokra, műveltségére, a jogtudomány eredményeire, a jogösszehasonlításban megismert megoldásokra, a társadalmi szokásokra, továbbá az emberiség általános kultúreszményeire utalt, (Joseph Kohler) mindenekelőtt azonban a kialakult, ismétlődő, széles körben érvényesülő jogalkalmazási gyakorlatot kell követnie. 

2) Kritikai hézag akkor áll fenn, amikor a rendelkezésre álló jogszabály alkalmazása olyan eredményre vezet, amely a bíróra nézve egyébként irányadó értékelési szempontok (ésszerűség, igazságosság, méltányosság stb.) szerint elfogadhatatlan. [Például: "A MÁV hagyományos poggyászmegőrző helyett pénzbedobással működő automata csomagmegőrző szekrényeket (rekeszeket) üzemeltet. A bíróság az eltűnt csomagokért a MÁV felelősségét a Ptk. 471. § (1) bekezdése alapján - a szálloda szigorú felelősségének szabályait és nem a bérleti jogviszony rendelkezéseit alkalmazva - állapította meg. Noha a MÁV álláspontja szerint a csomagmegőrző szerkények, a rekeszek "bérletére" tett ajánlatot, a bíróság a jogviszonyt "letétnek" minősíti. A törvényhozó, amikor a szálloda felelősségének szigorú szabályait a fürdők, kávéházak, éttermek, színházak és hasonló vállalatok, továbbá a ruhatárat üzemben tartók felelősségére kiterjesztette, az ilyen "korszerű" csomagmegőrzésre még nem gondolt. A bíróság álláspontja szerint a technika fejlődése folytán alkalmazott újszerű megoldásoknál a jogosult nem kerülhet kedvezőtlenebb helyzetbe, mint amilyenben a hagyományos módozatok alkalmazásakor volt" (Pécsi Megyei Bíróság 2.Pf.21.629/1989.). Bár a tényállás a helységbérleti jogviszony elemeinek jobban megfelel, a bíróság a szigorúbb felelősségi szabályok alkalmazhatósága miatt - azért, hogy igazságosabb eredményt érjen el -, a jogviszonyt - az esetet kritikailag értékelve - letétnek és nem bérletnek minősíti - és a kár megfizetésére kötelez.]

3) Alternatív hézagról akkor szólunk, amikor a jogszabályból többféle megoldás következik, de azt a jogalkotó nem pontosította, hogy milyen tényállás mellett melyik megoldás legyen az irányadó. Különböző logikai variációk kínálkoznak a bíró számára minden olyan magánjogi szabály esetében, amikor a rendelkezés az alkalmazásnak "csak"  lehetőségét biztosítja, de azt nem írja elő kötelezően. [Például: a Ptk. 6. §-ában szabályozott utaló magatartás a tényállás megvalósulása esetén a bíró számára a "kár egészben vagy részben való megtérítésének kötelezésére" való lehetőséget állapítja meg. A Ptk. 84. § (2) bekezdése szerint személyez fűződő jogok megsértése esetén: "ha a kártérítés címén megítélhető összeg nem áll arányban a felróható magatartás súlyosságával, a bíróság a jogsértőre közérdekű célra fordítható bírságot is kiszabhat." A Ptk. 339. § (2) bekezdése pedig úgy szól, hogy: "A bíróság a kárért felelős személyt rendkívül méltánylást érdemlő körülmények alapján a felelősség alól részben mentesítheti."] Ezekben az esetekben a konkrét tényállásra illő megoldást az alternatívák közül a bírónak a jogalkalmazási hézagoknál elmondott szempontok figyelembevételével kell kiválasztania.

A jogalkalmazási, kritikai és alternatív hézagok kombinációi "népesítik be" az életviszonyok szakadatlan fejlődésével keletkező "jogüres tereket". E jogi vákuumok azáltal keletkeznek, hogy "a törvény az élet után kullog." (Dürennmat, A baleset). Nemcsak a jogalkalmazás, de a jogalkotás is többnyire ex post facto, a jog az életre reflexíve reagál, kettőjük viszonylatában az élet az a priori. "Törvényt a múlt szövőszéke szőtt" - írja József Attila; elöl az élet lohol! Az emberi kapcsolatok bonyolultsága, a gazdaság és a technika "robbanása", a nemzetközi kapcsolatok összetettsége és számos más "szociológiai tényező" szükségszerűen a jog deficitjét, lemaradását eredményezik. A jog ezen tényállásbeli hiányosságainak a betöltésére pedig a bíró hivatott. Így lesz a bírói jogalkalmazás - Szladits megejtő szépségű metaforája szerint - "Örökös felderítő utazás a jogrendszer még fel nem tárt térségein." 



2. A jogi hiányosságok, hézagok kitöltésének egyik eszköze: az analógia (hasonszerűség). Analógiáról akkor van szó, ha nem szabályozott tényállásra olyan jogszabályt alkalmazunk, amely egy ahhoz közelálló, hasonló tényállásra vonatkozik (Világhy Miklós-Eörsi Gyula). Az analógia tehát: a joghatás átvitele egy másik hasonló tényállásra. 

Az analógiának két nemét különböztetjük meg: éspedig analógia legis és analógia juris. 

1) Az analógia legis közel áll a kiterjesztő jogmagyarázathoz. Hogy a konkrét esetben analógia legis-szel vagy kiterjesztő jogértelmezéssel állunk szemben, azt gyakran nehéz eldönteni. A különbség közöttük az, hogy amíg az analógia legis a jogszabályban kiszabott joghatásnak átvitele egy olyan tényállásra, amelyre a jogalkotó nem gondolt, addig a kiterjesztő magyarázat a jogszabályban levő joghatás kiterjesztése egy olyan tényállásra, amelyre a jogalkotó gondolt, vagy legalábbis gondolhatott. [Analógia legis például: a már említett szállodai letéti felelősség kiterjesztése az ún. csomagmegőrző automatákra, az írásbeliség alaki követelményének elfogadása a faxon küldött ajánlat tekintetében, a bérleti, részletvételi és más szerződési szabályok alkalmazása a lízingszerződésre stb.]

2) Analógia juris-ról akkor szólunk, amikor egy általános jogelv alkalmazásával vezetünk le az adott tényállásra hasonló joghatást, mint amilyen joghatást a törvényhozó a hasonló tényállásokra egyébként alkalmaz. Az általános jogelv eredhet magából az Alkotmányból, vagy a magánjog irányító eszméiből, akár pedig a jogrendszer egészéből. [Joghasonszerűség például: annak kimondása, hogy az államosítással történő tulajdonelvonásra is a kisajátítás szabályait kell alkalmazni, holott erre nézve tételes jogszabály nincs [21/1990. (X. 4.) AB határozat, ABH 1990.]; annak a követelménynek a felállítása, hogy a szerződések tartalmát jogszabállyal csak ugyanolyan feltételek fennállása esetén lehet módosítani, mint amilyen feltételek fennállását az eseti bírói szerződésmódosítás is megkíván, vagyis a clausula rebus sic stantibus elvének kiterjesztése a törvényi szerződésmódosítás eseteire [32/1991. (VI. 6.) AB határozat, ABH 1991.); a házasságkötés szabadságához való jog alapvető személyiségi jogként való minősítésre, holott erre tételes jogszabály a jogrendszerben nincs [22/1992. (IV. 10.) AB határozat, ABH 1992.); egy sor alkotmányos szabadságjog magánjogi védelmének elismerése, azoké is, amelyeket a Ptk. nem nevesít stb.

Az analógia eszköze is mutatja, hogy a bírói jogalkalmazás - amint azt Moór és Szászy kifejtik - nem csupán logikai műveletekből áll, hanem alogikus jellegű, intuitív, önálló értékelő, erkölcsi és akarati, tehát teremtő funkciókból is, amelyekkel a jogalkalmazó a jogalkotást mintegy továbbviszi, kiegészíti, továbbfejleszti, olykor tökéletesebbé teszi. Így a jogalkalmazásban a bíró erkölcsi megítélése és méltányos szemlélete nemcsak a törvény határozatlan fogalmait tölti ki határozott tartalommal, hanem gyakorta rácáfol Ady Hunn, új legenda-jának szkeptikus sorára is: "Voltom, se végem nem lehet enyhe szabály."]



38. §  A jogalkalmazói méltányosságról 



1. Grosschmid szerint a méltányosság megnyilvánulásának két terrénuma van: a jogalkotás és a jogalkalmazás. A nagy géniusz arra inti a bírót, hogy "a szabályt ne betűjében (szegletességében), hanem szellemében alkalmazza." A jogalkalmazónak a norma merev "külalkata" mögött a "belalkat" hajlékonyságát kell észrevenni és érvényrejuttatni. Így a méltányosság különösen az elvontság magas fokán álló és "merev külalkatú" magánjogi norma alkalmazásának egyik gyakori és rendszerint szükségszerű eszköze.  Peschka Vilmos mutat rá arra, hogy a jogszabály általánossága és az eset egyedisége közötti ellentmondással adva van egy sajátos szociológiai és jogi szituáció, amely a méltányosság kategóriájának szükségképpeni megjelenéséhez vezet.  

[Eörsi az intézményért nem lelkesedett. Előbb 1974. évi akadémiai székfoglalójában, majd nagy összehasonlítójogi tablójában azt igyekezett bizonyítani, hogy a méltányosság a polgári jogban csak "szépítés", amely a hatalom jóságának a látszatát kelti, noha a polgári jog világában, ami az egyik félre méltányos, az a másik fél számára szükségképpen méltánytalan. Ez a gondolat azonban egyáltalában nem volt új és eredeti. Kauser Lipót pécsi jogászprofesszor már 1936-ban írt tanulmányában azt fejtette ki, hogy "a méltányosság csak az egyik fél javára és így a másik fél rovására enged eltérést a mindenkire kötelező és mindenki által joggal elvárhatóan alkalmazandó pozitív jogtételtől." Kauser egyenesen "lidércláng módjára imbolygó, rejtélyes és misztikus" jelenségnek tartotta a méltányosságot, így álláspontja Eörsi egész érvrendszerének forrásául szolgálhatott. A méltányosság Nizsalovszky-nak és Mádl Ferenc-nek sem tartozott a "kedvenc" jogintézményei közé.

Más szerzők azonban a méltányosság jogalkalmazásbeli kérdését eltérő összefüggésben és más aspektusból vizsgálják. Abból indulnak ki, hogy az esetek valamennyiét tekintve az sem feltétlenül igaz, hogy a magánautonómia viszonyai között: "ami az egyik félre méltányos, az a másikra méltánytalan"; az azonban bizonyos, hogy a méltányosság "a formális igazságosság igazságtalanságának" kiküszöbölésére hivatott. Jhering mutat rá arra, hogy az igazságtalan vagy méltánytalan törvény előnyben részesítése a törvény fölé emelkedő méltányossággal vagy igazságossággal szemben: helytelen eredményre vezet. Szerinte a méltányosság eszköz arra, hogy a törvény belső egyenlősége és a tényállás külső egyenlőtlensége között a bíró az összhangot megteremtse. A summum jus summa injuria magában a tárgyi jogban nem, hanem csak az igazságszolgáltatás (a jogalkalmazás) során orvosolható.  Már Arisztotelész a Nikomachoszi Ethika-ban rámutatott arra, hogy a méltányosság "kiigazítása a törvényszerű, de igazságtalan dolgoknak." Vagyis a méltányosság: "a törvényt helyesbíti ott, ahol abban az általánosítás miatt hiba, vagy hézag mutatkozik." 

Ez az Arisztotelész-i eszme fogalmazódik meg számos modern gondolkodó méltányosság-felfogásában is. Max Rümelin - aki kizárólag a jogalkalmazási méltányosságot ismeri el - méltányosságnak "a mindig in concreto igazságost, vagy helyest" nevezi, és a méltányosságban a jog hozzáigazítását látja a változó életjelenségek gazdagságához. E felfogása alapján fejezi be művét azzal a gondolattal, hogy "a méltányosság felülemelkedik a jogon, hogy kívülről helyesbítse azt." Az igazságosságból vezeti le a méltányosságot Gustav Radbruch is, és azt az egyedi eset és az egyedi ember számára elérni kívánt igazságosságként, tehát ugyancsak in concreto, vagyis jogalkalmazási tényezőként határozza meg.]



2. A méltányosság az utóbb elemzett felfogásokban mást jelent, mint ellenzőinél. A méltányosság eszerint, mint az érdekkonfliktusok kiegyenlítésének egyéniesítő módszere, továbbá mint az elvontság magas fokán álló norma helyes alkalmazásának technikája, a magánjogi jogszabály alkalmazása során nélkülözhetetlen (Újlaki László).

[Természetesen formálisan nem vitatható az, hogy ha például a bíróság méltányosságból a kárért felelős személyt a felelősség alól részben mentesíti, ez egyúttal a károsult másik félre nézve méltánytalan, mert ő nem jut teljes kártérítéshez. Ez azonban a méltányosságnak csak az egyik arculata. Más szempontból nézve: alighanem még a kifejezett törvényszó sem tudná eltiltani a bíróságot például attól a gyakorlattól, hogy az egyéni károkozó terhére a nem vagyoni kártérítés mértékét alacsonyabb összegben állapítsa meg, mint akkor, amikor a károkozó mögött jelentős vagyoni fedezet, pl. biztosító- vagy tőkeerős gazdasági társaság áll. Ha ugyanis a kártérítés nagysága a károkozót tönkreteheti, a kártérítés intézménye nem töltheti be célját, ugyanakkor a károsult ebben az esetben sem jut "teljes reparációhoz", mert az a tönkretett károkozótól behajthatatlan. A bíróság ezért gyakorol tehát méltányosságot a vagyontalan egyéni károkozó javára.]

Ez a példa csak illusztrálása annak, hogy a méltányosság szubtilis eszméje és a jogalkalmazás elválaszthatatlan szimbiózisban állnak egymással, vagyis a polgári bíró csak a méltányosság eszmevilágában képes gondolkodni és ítélkezni. Ilyen értelemben említi Hermann Kantorowicz a méltányosságot az állandó jogalkalmazói "törvénypótlékok" között, mert a jogalkalmazó a közös tulajdon használati, birtoklási viszonyainak rendezésétől kezdve a közös tulajdon megszüntetésén, a szerződés módosításán és a fogyasztóvédelmen keresztül egészen az osztályrabocsátási érték vagy a kötelesrész értékének a megállapításáig - a jogszabály konkrétumtól való távolsága függvényében - a méltányosság eszmekörében kénytelen gondolkodni, mérlegelni és az ítéletet kimérni. Természetesen a bíró jogalkalmazására is áll, az angol equity-maximája: "He who seeks equity, must do equity"; vagyis a bírónak is tartózkodnia kell az egyoldalú méltányosság alkalmazásától. 







39. §  A jogszabályértelmezés szubjektív és objektív módszeréről 



1. A jogértelmezés vagy jogmagyarázat módszere tekintetében két felfogás áll szemben egymással. A történeti iskola, amely a régebbi természetjogi irányt váltotta fel, azáltal, hogy egy addig majdnem ismeretlen segédtudománnyal, a történettudománnyal  hozta a jogtudományt kapcsolatba, új, beláthatatlan gazdagságú forrásokat nyitott meg. [Méltán írhatta a múlt század közepén Joseph Unger az ő "System"-jében, hogy: "a jogtudomány Savigny óta egynehány évtized alatt nagyobb haladást tett, mint aminőt azelőtt évszázadok alatt tehetett." Ez a rendkívüli dogmatikai fejlődés: - egyebek között - "az akarat fejezetét hozta be a magánjogba" (Szászy-Schwarz).] Az akarat lett a magánjogi dogmatikának alfája és ómegája, a jog minden tüneményének alkotó eleme: a jogi "Ding an sich". [Az akaratelmélet a törvényt az általános akaratra, a szokásjogot a népakaratra, az alanyi jogot a szabad akaratra, a kötelmet az akaratmegegyezésre stb., azaz mindent a Hegel szerinti "általános akarat"-ra vezetett vissza. Hegel axiómája szerint: "Die(, da( ein Dasein überhaupt Dasein des freien Willens ist, ist das Recht".]

a) Az akaratelmélet, vagyis a történeti értelmezés szerint a jogmagyarázat feladata annak a gondolatnak a kiderítése, amelyet a törvényhozó a törvény szavaiban kifejezésre juttatni akart, tehát a törvényhozó tényleges akaratának a megállapítása. Az értelmezésnek ezt a felfogását szubjektív módszernek nevezzük. [Eszerint, a törvény alkalmazójának bele kell helyezkednie azokba a megfontolásokba, amelyek a törvényhozót a törvény létrehozására, megalkotására vezették. Bernhard Windscheid Pandektái szerint a jogalkalmazónak a törvényhozó "tulajdonképpeni gondolatát" kell kiderítenie, s ha valahol hiányt vagy hézagot talál, fel kell kutatnia azt, amit a törvényhozó "nem mondott ugyan, de mondani akart" sőt, amit "nem gondolt ugyan, de gondolni akart." 

Ahhoz, hogy a törvény szavaiból a jogalkalmazó a "törvényhozó akaratát kisüsse", tekintettel kell lenni a törvény egész keletkezési történetére, meg kell vizsgálni a törvény előmunkálatait, figyelembe kell venni magát a törvényjavaslatot, és annak indokolását, az országgyűlési vitát, a vita során ütköztetett álláspontokat és természetesen azokat a társadalmi okokat is, amelyek a törvény megalkotására vezettek. A történetileg ismert legszélsőségesebb megnyilvánulása volt ennek a felfogásnak a német Reichsgericht, amidőn egy esetben jóváhagyta a Kammergericht-nek azt az eljárását, amelynek során a törvény értelmének megállapítása céljából a bíróság a Parlamentnek a törvény megalkotásában részt vett képviselőit tanúként hallgatta ki.]

A szubjektív értelmezési módszer nemcsak a pandektajogban volt egyeduralkodó, hanem - bizonyos korrekciókkal ugyan - ezt az értelmezési módszert képviselte az érdekkutató-jogtudomány is. Az érdekkutató-irány képviselői abból indultak ki, hogy a törvény nem elvont és személytelen akaratkijelentés, hanem valóságos emberi akaratok eredménye. Minden törvényi szabály tehát valóságos akaraton nyugszik. Ha a jogalkalmazó csak a törvény szövegét vizsgálná, az nem volna egyéb, mint puszta "szómagyarázat". A bírónak ezért a törvényhozó valóságos akaratát kell kiderítenie ahhoz, hogy a törvényt igazi értelme szerint alkalmazhassa.  

b) A másik, e korábbival ellentétes felfogás a jogmagyarázat módszerére: az ún. objektív értelmezés, amely szerint nem a törvényhozónak, hanem magának a törvénynek az "akaratát", vagyis a törvény tárgyi értelmét kell a jogalkalmazónak megállapítania. Az objektív módszer képviselői szerint (Grosschmid, Tóth Lajos) a törvény meghozatalával különválik alkotójától, és mint önállósult, tárgyi létező él tovább. A módszer képviselői arra is hivatkoznak, hogy a jogalkotó tényleges akarata felderíthetetlen, vagyis az értelmezés nem mehet vissza a szubjektív törvényhozói  akarat felkutatásához. 

[A törvény objektív értelmét különböző - korábban már tárgyalt - értelmezési eljárások igénybevételével lehet megállapítani. A kiindulás természetesen maga a tárgyi jogszabály, éspedig a jogszabály szövege, amelyhez - hogy a szövegtartalom megállapítható legyen - különböző külső támpontokat kell igénybe venni. Ilyen támpontok különösen: a jogtudomány, általában az emberi kultúra, a logika szabályai stb. Kohler arra mutat rá, hogy: "a törvénynek bölcsebbnek kell lennie a törvényhozónál", vagyis a jogalkalmazónak a jogszabályban kifejtett gondolatot kell felderítenie, a jogalkalmazó nem maradhat tehát meg "a kevésbé bölcs törvényhozó látókörében."]



2. [Az objektív és a szubjektív felfogás közötti vita lényegileg ugyanazon kérdés körül forog, mint a jogügyletek tanában, vagyis arról, hogy az ügyletértelmezés során az ügyleti akaratot vagy az ügyleti nyilatkozatot kell-e primérnek tekinteni. Sőt, az objektív jogmagyarázat módszerére, ti. arra, hogy a bíró számára a jogalkotó belső akarata hozzáférhetetlen, és hogy reá nézve a törvényhozó kijelentésének kell mértékadónak lenni, a magánjog tudománya először éppen az ügyletértelmezés körében jutott el. A jogügyleti értelmezésre irányadó akarati vagy nyilatkozati elv elsőbbségéért folyó vitában a döntő lökést Rudolph Jhering egy, a culpa in contrahendo-ról írott értekezése adta meg. Az értekezés alapjául egy gyakorlati példa szolgált: "Egy bankár sürgönyt kapott ügyfelétől a következő szöveggel: "Kaufen Sie..." (nagyértékű részvényekről volt szó). A bankár effektuálta a megbízást. Később derült ki, hogy a sürgöny megcsonkított alakban érkezett: az eredeti kéziraton az volt, hogy: "Verkaufen Sie..." A kár igen nagy volt." A részvények vásárlására szóló megbízás a valóságban tehát a részvények eladására vonatkozott. Előállt a kérdés, hogy kinek kell viselnie a kárt, amelynek előkérdése volt, hogy az ügyletet a megbízó akarata vagy a címzetthez érkezett nyilatkozat szerint kell-e értelmezni.] Jhering az akkoriban még uralkodó akaratelméletet az eset megoldása kapcsán nem haladta ugyan meg, az általa felvetett probléma kapcsán követői azonban már "az akaratelmélet fenekét kiütötték" (Szászy-Schwarz), és ezzel az "ütéssel" kezdődött meg az objektív értelmezési felfogás diadala. 

A vita, amely így a jogügylet terén megindult - az alapgondolat azonosságánál fogva - átcsapott a törvényértelmezés területére is.] A régi tan, amely szerint a törvényértelmezés fő feladata a "törvényhozó akaratának" a felismerése, devalválódni kezdett és hitelét vesztette. A nyilatkozati - azaz a törvényszöveg objektív értelmére vonatkozó - elmélet győzött itt is. 



3. Amit tehát ma a bírói ítéletek még gyakorta "a törvényhozó akaratának" mondanak, valójában nem más, mint a törvény objektív értelmének tartott bírói magyarázat, bírói következtetés. Ennek az objektív értelemnek a felderítése adja a magánjogi jogszabályok értelmezésének igazi feladatát. 

[A Jhering-i példa nyomán már erre a következtetésre jutott a pandektista generációnak talán utolsó nagy képviselője, Ernst Immanuel Bekker, a nagy kétkedő. Az a Bekker, aki, mikor Heidelberg évszázados platánsorai alatt reggelente sétáit rótta, akár hallhatta is a bennszülött városlakók legendássá vált suttogását: "Das ist der Pandekten-Bekker." Ez a Pandekten-Bekker a klasszikus pandektatudománnyal szembeni "eretnekháromságot" alkotók egyike volt, aki egyetemi előadásain sokszor panaszolta, sőt heidelbergi tusculumát keserítette meg: hogy inasa naponta az ő fogkeféjével szépítgette magát és ő azt nyugodtan tűrni volt kénytelen, mert a törvényhozó e tettek szankcionálására nem gondolt. Bekker szerint ezért nem a jogalkotó gondolatát - akaratát - kell keresni tehát, hanem a szövegtartalmat, amelyet a norma implikál, s amely ezért még az ilyen - előre el nem gondolt - esetekre is vonatkoztatható. 

Bekker mellett Zitelmann volt az, aki az elsők között fejtette ki, hogy a törvény magyarázatánál - az ügyletértelmezéshez hasonlóan - az objektív felfogást kell helyesnek elfogadni és mindenképpen a "nyilatkozatból", azaz a szövegből és annak magyarázatából kell kiindulni. Ezt kívánja ugyanis a jogbiztonság feltétlen követelménye.]

Természetesen az objektív értelmezéselmélet nem jelenti azt, hogy adott esetben a bírónak nem kell kutatnia a törvény eredetének körülményeit. Tanulmányoznia kell tehát sokszor a törvényhozás előmunkálatait, a törvényjavaslat indokolását; kutatnia kell a törvénynek a mindenkori életviszonyoknak megfelelő tárgyi értelmét. Mindez azonban a megfelelő értelmezési technikák segítségével, különösen a történeti értelmezés igénybevételével megfelelően megoldható. 



4. [Az értelmezés itt ismertetett módszertani szabályaira kitűnő például  szolgál a Legfelsőbb Bíróság PK 81. számú állásfoglalása, amelyben a felsőbíróság - kiterjesztő értelmezéssel - az ági vagyontárgyak közé sorolta az "ági vagyontárgy értékén vásárolt vagyontárgyat" is, noha a Ptk. 613. § (1) bekezdése az ági vagyon surrogatumát nem tekinti ági vagyonnak, és az ági vagyon ún. redintegrációját is kizárja. Az állásfoglalás "dogmatikai bakugrások" vállalásával (Vékás) visszakanyarodott a Ptk. 1957. évi korábbi Tervezetéhez, amely kimondta, hogy: "Hárult vagyontárgyként kell számításba venni a hagyatékban meglevő azt a vagyontárgyat, amely nyilvánvalóan a hárult vagyontárgy helyébe lépett." A Legfelsőbb Bíróság ezzel az - ellentmondásoktól nem mentes - állásfoglalásával megoldotta az ági vagyon redintegrációját tiltó, vagyis az ági vagyontárgy helyébe lépett vagyon ági jellegét el nem ismerő szabály számtalan gyakorlati nehézségét, éspedig úgy, hogy az álláspont kialakítása során visszanyúlt a törvény előmunkálataihoz; az azonban semmiképpen sem állítható, hogy az állásfoglalás kialakítása során a felsőbíróság a törvényhozó akaratára volt figyelemmel. 

Plasztikusan szemlélteti az akarati elmélet egyoldalúságát a Legfelsőbb Bíróság PK 267. számú állásfoglalása az aszinallagmatikus szerződéssel kapcsolatban. A Ptk. 201. § (2) bekezdése szerint: "Ha a szolgáltatás és ellenszolgáltatás között anélkül, hogy az egyik felet az ajándékozás szándéka vezetné, a szerződés megkötésének időpontjában feltűnően nagy az értékkülönbség, a sérelmet szenvedő fél a szerződést megtámadhatja."  A bírói gyakorlat ezt a szabályt - az etatista-paternalista államberendezkedésnek megfelelően - évtizedekig úgy értelmezte, hogy a feltűnő értékaránytalanságot a szolgáltatás és ellenszolgáltatás 30 % körüli eltérése már megalapozza, és ennek megállapítása esetén a teljes 30 %-os aránytalanságot küszöbölte ki ítéletével, ha a szerződést hatályában fenntartotta. A magánautonómia viszonyainak erősödésével, a szerződési szabadság ismételt előtérbe kerülésével - röviddel a rendszerváltás előtt - hozta meg a felsőbíróság ezt az állásfoglalást, amelyben egyrészt az értékaránytalanság feltételeinek megállapítását számottevően megszigorította, másrészt arról rendelkezett, hogy a bíróságoknak csak az értékkülönbözet feltűnő voltát kell a szerződés érvényessé nyilvánítása esetén kiküszöbölnie. Ennél a jogszabálynál tehát az első időszak bírói értelmezése visszanyúlt a "törvényhozó - azaz a totális állam - akaratára", míg a PK állásfoglalás már a törvényi szabályozás célját és a belőle kiolvasható szövegtartalmat veszi figyelembe.]



40. §  A jogalkalmazás történeti irányairól 



[Miként az az eddig elhangzottakból következik, a magánjogi jogszabály alkalmazásának egyik alapkérdése, hogy milyen szempontokból, milyen eljárási módok igénybevételével vizsgálja a bíró a tételes joganyagot. Ez a kérdés szoros kapcsolatban áll azzal, a már ugyancsak elemzett problémával, hogy milyen szabadságot kell biztosítani a bírónak a jogszabályokkal szemben. A jogalkalmazás - és a magánjog tudományának - módszertanával, a jogdogmatika és a jogászi technika elméletével az irodalom Jhering óta foglalkozik, akinek munkássága kiindulópontját adja nemcsak az ún. konstruáló jogdogmatikának, de a jogalkalmazás és a jogtudomány teleologikus módszerének is, amely azután az ún. szociológiai módszerek bevezetését is megalapozta. A módszer kérdése igazán az érdeklődés homlokterébe azonban csak a 20. század elején az ún. szabadjogi iskola fellépése óta került, amely viszont meghatározóan a jogalkalmazás kérdéseivel foglalkozott. Hazai magánjogi irodalmunkban különösen Moór Gyulá-nak, Szladits Károly-nak, Villányi-Fürst László-nak és Nizsalovszky Endré-nek vannak elévülhetetlen érdemei a magánjog tudománya és a magánjogi jogalkalmazás módszertanának elemzése körül. A következőkben röviden ennek a módszertannak a történeti fejlődésvonalával ismerszünk meg.]



40.1.  A "fogalomelemző" módszerről 



1. A pandektajog uralkodó jogalkalmazási módszere a fogalomszerkesztő vagy fogalomelemző módszer volt (Begriffsjurisprudenz). E módszer lényege: a jogszabályok tartalmának kifejtése, jogi fogalmakká való sűrítése és megfelelő rendszerezése. Állítható, hogy ennek a módszernek köszönheti a magánjog tudománya hatalmas fellendülését a 19. században. 

[E módszer alkalmazásával dolgozta fel a pandektatudomány a recipiált római jogot, annak a Justinianus-i kodifikáció eredménye szempontjából leggazdagabb részét, a Pandektákat, amelyek eseti döntésekből, a jogtudósok responsumaiból és a császári reskriptumokból álltak. E módszer alapján az ezekben foglalt jogelvek fokozatos absztrakciójával általános érvényű jogtételeket szerkesztettek.] A módszer legmagasabb fokát az ún. logikai inverziós eljárás alkalmazása jelentette, amely eljárás lényege: a jogszabály és a jogi fogalom oksági sorrendjének a megfordítása volt, azaz abban állott, hogy a jogfogalmat az eseti döntésekből merőben logikai úton hámozta ki, és az így nyert fogalmat aztán újabb esetek eldöntésére használta fel. 



2. Lényegileg ezt a módszert alkalmazta mind a természetjogi gondolkodás, mind pedig a történeti iskola. A módszer első tudatos felismerője azonban Jhering volt, aki a "Geist"-ben a jogtudomány két fokozatát: az alacsonyabb- és magasabbrendű jogtudományt különböztette meg egymástól. [Jhering gondolatmenetében a jogalkotó nem tekinthet feladatának többet, minthogy a parancsokat magábafoglaló jogszabályokat kibocsátja. A kibocsátott parancsok mélyén rejlő jogi fogalmak deduktív analitikai kutatása már a jogtudomány feladata. A jogtudomány a jogi fogalmakból élő jogtesteket alkot a jogkonstrukció művészi munkája útján. A jogtesteket azután szisztematikusan klasszifikálja, és ez a klasszifikáció a jogi fogalmak ún. leszármazási táblázatát alkotja meg. Jhering szemléletes ábrája alapján a tételes jogszabály nem több egy kör ívrészleténél. A konstruktív jogtudomány ennek az ívnek a középpontjában rátalál azokra az alapfogalmakra, amelyek ismeretében már meg tudja rajzolni az egész kört. E műveletet művészetté az teszi, hogy a külső körív nem szabályos, hanem egyenetlen és hiányos, így annak harmonikus továbbépítése már kifejezetten művészi alkotó munkát igényel. Jhering szerint a jogászi munka végső eredménye: a jogi definíciók megalkotása, amelyek megkonstruálásával a jogtudomány egy magasabb régióba emelkedik. Az így képzett általános vagy főfogalmakból ugyanis már logikailag következnek az alacsonyabbrendű  fogalmak, ezekből pedig az egyes jogtételek, amelyeket a bírónak a konkrét esetben alkalmaznia kell.] 

A fogalomkutató módszer tehát a jogalkalmazásban azt jelentette, hogy a bíró egyedüli feladata az eset logikai besorolása volt az elvont jogszabály, illetőleg jogelv fogalmai alá. Joghézag esetén pedig a bíró a döntését a tudományos rendszerfogalmakból deduktív okoskodással vezette le. 



3. Ennek a módszernek a tarthatatlanságát, azt, hogy a módszer a jogot és a jogtudományt az élettől teljesen eltávolítja, a betűk, a szavak és a szókapcsolatok léleknélküli magyarázatává, "Buchstabenjurisprudenz"-é süllyeszti le, éppen a rendszer legtökéletesebb kimunkálója, maga Jhering ismerte fel. Jhering felfogásában a döntő fordulatot itt is egy konkrét jogeset hozta. [A példa szerint: érvényes római jogi tétel volt, hogy az egyedileg meghatározott dolog eladása esetén a dolog vétlen elpusztulásának veszélyét a vételi szerződés megkötésétől kezdve a vevő viselte. Ha tehát az adásvételi szerződés megkötése és dolog átvétele nem esett egybe, az átadásig az eladó a dolgot a vevő kockázatára tartotta tovább birtokban, s ha közben a dolog pl. vis maior folytán elpusztult, a kár a vevő kára volt. A kérdés, amellyel Jhering egy fiatalkori dolgozatában foglalkozott, így hangzott: mi történjék akkor, ha ugyanazt a dolgot az eladó - turpis módon - két különböző vevőnek is eladja, de azt egy ideig egyik se veszi át, s a dolog az átadás előtt az eladó hibáján kívül, vétlenül elpusztul. Jhering az esetet úgy oldotta meg, hogy az eladó ilyen esetben mindkét vevőtől az egész vételár megfizetését követelheti, és ezt az álláspontját a római jog következetességének jellegzetes bizonyítékául és a fogalomelemző módszer hibátlan logikai erényének igazolásául hozta fel. Történt azután, hogy a kérdés egy rostocki bíróság előtt felmerült perben gyakorlativá vált. Az ügyet - jogi szakvélemény előterjesztése végett - a Giesseni Egyetem Jogi Fakultásra a tudós professzorhoz, Jhering-hez küldték meg. Az eset Jhering-nek "rettenetes" gondot okozott. Maga írta, hogy: "jogeset soha ilyen mértékben felindulásba nem hozta, és ha a teoretikus tévedések büntetést érdemelnek, ez a büntetés neki ezúttal bőségesen kijutott." 

Ettől a gyakorlati esettől, amelyben Jhering korábbi álláspontját természetesen  feladta, számítják a kiváló jogtudós működésének azt a korszakát, amelyben az általa a virágzás magas fokára emelt fogalomkutató jogtudománnyal szembehelyezkedett, és a jogtudományban az érdekmomentumot hozta előtérbe, a jogban pedig a cél kutatását hirdette meg. Új, korszakos nagy művében, a "Zweck"-ben megelőző módszertanát már elviekben is meghaladva, kimutatta a módszer túlzásait, és "a fogalmak hamis dialektikáját" elvetve rámutatott arra, hogy a jogszabályok nincsenek a jogi alapfogalmakkal a kauzalitás viszonyában. "Az élet nem a fogalmakért van, hanem a fogalmak vannak az életért. Nem annak kell történnie, amit a logika, hanem annak amit az élet, a forgalom, a jogérzet követel." Ez a megfontolás pedig a jogban az érdekmomentumot hozta előtérbe, amely szerint minden jogszabálynak megvan a maga érdekszempontot szem előtt tartó célja és ha ez a cél valamely "magasabb jogelv logikájába" ütközik, akkor tant pis pour la logique ("egye fene a logikát."). Jhering "Zweck"-je óta tehát a ratio legis és a ratio juris szavakat úgy fordítjuk, hogy: "a jogszabály célja és a jogrend célja."]



4. [Az érdekkutató metodika részletesebb elemzése előtt szólnunk kell a fogalomszerkesztő módszer legmodernebb és egyben legtúlzóbb képviselőjéről, Hans Kelsen-ről és az ún. osztrák iskoláról. Ez az irányzat a jogtudomány gyakorlati feladatának elejtését hozza és egy elvont fogalmi rendszer, illetőleg egy leegyszerűsített és minden külső elemtől megtisztított parancsrendszer megalkotása a végcélja. Kelsen abból indul ki, hogy a jog kizárólag normákból áll, és a normák világa teljesen független a valóságtól, a tények világától. Ebből okszerűen következik, hogy a jogtudomány módszere csak az ún. normatív módszer lehet, azaz egyedül azt kell vizsgálni, hogy a jogi normák milyen parancsokat és tilalmakat állítanak fel. A jogtudománynak ezért a valóságtudományok módszerétől, így a szociológiai módszertől is tartózkodnia kell, mert ez a jogtudomány normatív jellegét elhomályosítja. A jogot tehát meg kell tisztítani minden bele nem tartozó szociológiai vagy pszichológiai elemtől; a jogalkalmazónak is kizárólag a jogszabályokat és a jogszabályok funkcionális összefüggését kell szem előtt tartania. 

Kelsen szerint nem helytálló a common law talaján létrejött elmélet és az ún. európai-kontinentális törvényes jog talaján nőtt elmélet sem, vagyis az a két szélsőséges nézet, amely szerint csak individuális, illetőleg csak általános jogszabályok léteznek. Az igazság középen van. Ez a "középigazság" pedig a jogalkotás és a jogalkalmazás közötti különbség eltüntetéséhez vezet. A jogforrások Kelsen szerinti lépcsőzetes hierarchiájában minden jogalkotó aktus egyben jogalkalmazás is és megfordítva: a jogalkalmazás egyúttal jogalkotás. Nem helyes tehát a jogalkotó és a jogalkalmazó aktusokat megkülönböztetni. A tiszta jogalkotásnak, illetve jogalkalmazásnak csak két formája van: az Alkotmány és a jog által előírt kényszeraktus végrehajtása. Kelsen elméletében tehát a bírói döntés az általános jogszabály konkretizálása, egyedi jogparancs, amely az ítéletben érintett feleket és a végrehajtó hatóságot kötelezi. Szerinte: "az úgynevezett bírói ítélet: norma, éspedig individuális, érvényességében a konkrét esetre korlátozott, eltérően a "törvényként" megjelölt generális normáktól." Kelsen teóriájának befejező gondolata szerint: "a bírói döntés folytatása és nem kezdete a jogalkotási folyamatnak, amelynek végső mozzanata az individuális jogparancs végrehajtása."]

 

40.2.  Az érdekkutató módszerről



1. Jhering érdekelmélete azonban csak a jogszabályok keletkezési folyamatára vonatkozott; módszertana megújításából nem vont le következtetést a jogalkalmazásra nézve. "Célelméletében" mindössze csak addig jutott el, hogy felismerte: a jog szabályai nem elvont fogalmakból kihámozott következtetések, nem logikai műveletek eredményei, hanem gyakorlati célnak a szolgálatába állnak. A társadalom rendjét a benne levő érdekek összeütközése zavarja, a jog feladata ezért ezeknek az érdekösszeütközéseknek a megnyugtató kiegyenlítése a jogszabály céljának a figyelembevételével. 

Az érdekszempont vezéreszmévé a magánjog érdekkutató irányzatában vált, amely irányzat fő képviselője: Philipp Heck. [Figyelemreméltó, hogy a lipcsei matematika-fizika szakos bölcsészettan-hallgatót a jog világába - amicus körének juristáin kívül - éppen Jhering "Geist"-je "csábította el" a jogtudomány felé. Ahogy ezt Nizsalovszky egy megejtő szépségű gondolatsorban kifejti: "A mi matematikusunk Jhering zseniális fejtegetésétől lángra lobbanva, csakhamar hátatfordított addigi életpályájának, jogásszá lett és mint a tübingeni egyetem tudós civilistája ... azt tekintette életművének, hogy Jhering-nek azokat a fejtegetéseit, amelyek tanulmányozása őt jogásszá tette, sikerült halomra döntenie, és a maga ellentétes felfogását egyre szélesebb körben elfogadtatnia.".

Heck három nagyjelentőségű munkájában tette közzé módszertani szempontból döntő jelentőségű állásfoglalásait. (Heck és a fogalomelemző módszer túlzásai által életrekeltett tübingeni iskola módszertani rendszerré fejlesztette az érdekkutató jogtudományt Interessenjurisprudenz). Eszerint a jogtudománynak nem lehet csupán az a feladata, hogy azokat a logikai formákat kiépítse, amelyek segítségével a bíró az ítélkezés logikai munkáját elvégezheti. Az sem elfogadható álláspont, hogy a törvényhozó a jogszabályok megalkotásakor alacsonyabbrendű és magasabbrendű jogi fogalmakból indul ki. Az iskola képviselői szerint a törvényhozó egymással szembenálló érdekeket lát maga előtt a jogalkotás folyamatában, a jogalkalmazó pedig e konfliktus-szituációban állást foglal atekintetben, hogy melyik fél érdekét találja megvédésre érdemesnek és melléáll. Az érdekkutató irányzat tehát a spekulatív módszer apriorisztikus fogalmai helyébe az érdeket lépteti. A törvényhozó szeme előtt álló érdekek azonban az irányzat szerint nem vizsgálhatók a jogszabály objektív, hanem csak történeti értelmezése mellett. Ez a magyarázata annak, hogy a tübingeni iskola is a szubjektív értelmezési módszer talaján állt, és ennyiben a pandektatudománnyal rokonságban volt. Az objektív felfogást különösen élesen bírálók Ludwig Enneccerus és Stammler. Szerintük a törvény akaratáról beszélni fikció, mert a törvénynek nincs "akarata". Az objektív felfogás végeredményben nem több, mint "szómagyarázat". Mivel a törvény parancs, a parancs pedig csak valóságos akaraton nyugodhat, a jogértelmezés és jogalkalmazás során ezt az akaratot kell a bírónak "kikutatnia".]



2. A fennálló jog mindig csak hozzávetőleges kísérlet a végtelen változatú életviszonyok minél igazságosabb rendezésére. Így az iskola alaptétele volt az, hogy a bíró kötve van ugyan ahhoz az állásfoglaláshoz, amely a jogalkotót vezette az érdekek szembenállásának az eldöntésénél, de nem kötik őt az elvont jogszabály fogalmi konstrukciói. [A bírónak vizsgálni kell, hogy milyen érdekek összeütközését döntötte el a jogszabály, s ha az eldöntendő konkrét esetben ugyanilyen érdekek ütköznek össze, alkalmaznia kell a jogszabályban kifejezésre jutó értékítéletet akkor is, ha az esetet fogalmilag nem lehet a jogszabály alá vonni (Philipp Heck).

Nemcsak az új jogszabályokat lehet tehát az érdekkutatás útján levezetni, hanem a bírónak az egymással szembenálló érdekek vizsgálata során a törvény érdekítéleteit a törvényben kifejezetten nem rendezett esetekben is érvényre kell juttatnia. Ha a bírónak ezt az eljárását a fogalomelemző módszer homályába burkoljuk, és a jogszabályból levont fogalmi konklúzióként tüntetjük fel, az egyenesen - mondja Rümelin, az iskola egyik képviselője - "a Szentlélek elleni bűn".

Utalni kell azonban arra, hogy az érdekkutató jogtudomány az érdekszempontok előtérbe helyezése mellett sem tekinti feleslegesnek a jogi fogalmak kiépítését. Az új irány megalapozásában és terjesztésében kitűnt Heinrich Stoll a jog fogalmi konstrukcióinak szerepét kifejezetten hangsúlyozza, s csak arra inti a bírót, hogy ne tekintse véglegesnek az így elért eredményt, hanem azt a felek konkrét érdekállása alapján vizsgálja felül, és hasonlítsa össze a törvényhozó érdekértékelésével.]

Az érdekkutató jogtudomány nem törekszik tehát a logikai elemeknek a jogtudományból való száműzésére, hanem azt emeli ki, hogy a jogtudomány csak akkor fog igazán fejlődésnek indulni, ha a szóillúzióktól, az üres fogalom- és kategóriakultusztól, az élettelen jogfilozófiai befolyástól megszabadul és ezek helyébe a megfigyelés művészetét, az okok kutatását, az érdekek mérlegelését lépteti. Ahogy ezt az iskola legharcosabb szószólója, Rudolf Müller-Erzbach kifejti, az inverziós módszerrel kívánnak végérvényesen leszámolni. Ez a módszer azt követeli, hogy a jogtudomány az "értéktelen jogi fogalomkonstrukciók", a "jogászi szőrszálhasogatás", az "élettelen formalizmus" helyett irányítsa figyelmét az eleven társadalmi életre és az emberi szükséglet-kielégítés céljára. Ne csupán a jogi normákat, hanem az okok alapját tevő társadalmi tényeket is tanulmányozza, az emberi érdekeket kutassa és az érdekösszeütközéseket a cél figyelembevételével döntse el a méltányosság és az igazságosság  követelményei szerint. A deduktív, normatív, dogmatikai módszer helyett a teleologikus, érdekkutató, induktív módszert alkalmazza, mert a jog szabályai gyakorlati célnak, a társadalom rendje fenntartásának a szolgálatában állnak.



3. Nizsalovszky mutat rá arra, hogy az Interessenjurisprudenz és fő képviselői, a tübingeni iskola tagjai helyesen ismerték fel a Begriffsjurisprudenz fogalmi megoldásokat kereső jogművelésének az egyoldalúságát és túlzásait, maguk is azonban a "túlzott egyoldalúság csapdájába" estek. Az érdekkutató jogtudomány ugyanis a jogpozitivizmus szélsőséges irányának a szolgálatába állt, vagyis a pozitív jogon felül egyéb elemek létjogosultságát a jogban tagadta, vagy csak kivételképpen ismerte el, ezzel pedig veszélyeztette a jogfejlődés állandóságát, így közvetve magát a jogbiztonságot is. Óriási előnye volt azonban, hogy szorosabb kapcsolatba hozta a jogtudományt az élettel és azáltal, hogy az érdekeket juttatja döntő szerephez, erőteljesebben közelítette meg az igazságosság követelményét, mint a fogalomszerkesztő jogtudomány. Egyúttal bátrabb és előrelátóbb képviselői útján megteremtette az átmenetet a rugalmasabb szabadjogi irány felé. 



40.3.  A szabadjogi iskoláról 



1. A szabadjogi iskola éppúgy, mint a tübingeni iskola, elismerte, hogy a jog feladatát emberi érdekek eldöntésében kell látni; szemben azonban a tübingeni iskolával, nem a törvényhozó által szemmel tartott absztrakt érdekeket, hanem a perben szereplő egyes személyek konkrét érdekeit tekintette döntőnek. Ez az iskola a jogalkalmazás terén sokkal nagyobb szabadságot biztosított a bírónak a jogszabályokkal szemben, mint a fogalomszerkesztő vagy az érdekkutató jogtudomány. Az önálló bírói értékelés elvét tekintette egyedüli módszertani szempontnak, a törvény értelmezésében csak fikciót látott, a bírói döntés igazi forrását a bíró jogérzetében vélte felismerni. Az iskola tanítása szerint a jogszabályok értelmét a bíró esetenként csupán azért állapítja meg, hogy erre az értelemre hivatkozva az érzékszerű úton már létrehozott döntését megindokolja. A bírói ítélet helyességének mértéke nem az, hogy a döntés megfelel a fennálló jognak, hanem az, hogy az ítélet találkozik a túlnyomó társadalmi felfogás helyeslésével. Az iskola tehát a törvény kötelező erejét a lehető legszűkebb körre szorítja. Csak a törvény egészen világos szóhangzatát kell a bírónak figyelembe venni, és ezt is csak azokban az esetekben, amelyekben a törvény valamely érdekkonfliktust egyenesen eldönt. De még a törvény világos, kötelező rendelkezésén is túlteheti magát a jog alkalmazója, ha az az igazságos és méltányos jogérzetével ellenkezik. 



2. [Az iskola egyik megalapozója, a magánjogi "kútfők" tanában megismert világos fejű perjogi dogmatikus, Oscar Bülow, aki rendkívül elevenséggel megírt híres munkájában a jog legfőbb keletkezési formájának a bírói gyakorlatot tekinti, és aki szerint a törvényjog voltaképpen nem más, mint önámítás, mert a jog csak az, amit a bíró kimond. Bülow a jogtudomány hátramaradottságának okát egyenesen a jogtörténet túlságos művelésében látja. Így ír: "Minden baj oka abban a túlságos kultuszban rejlik, amit a jogtudósok a jogtörténettel űznek... A jogtudomány a történelem trónrajutásával idegen uralkodót kapott... A jogtudósaink közül sokan csak burkolt történészek vagy burkolt filológusok." Nézete szerint a jogtudomány élő erejét nem a múltból, hanem a jelenkorból kell hogy merítse, tekintetét ezért a jogot formáló, alakító és gyakran keletkeztető bírói ítélkezés felé kell fordítania. 

Az iskola egyik leglármásabb hatású füzete: Hermann Kantorowicz Gnaeus Flavius néven publikált pamfletje, amelyben a szerző a jogi normák bírói meghaladása számára a jogösztön, a jogérzet és a jogtudat prioritását dolgozza ki, amelyek az elkerülhetetlenül előálló kritikus helyzetekben a jogszabály helyébe lépnek, azt pótolják. Hermann Kantorowicz szerint az, hogy a bíró döntésében valamely általános jogszabályt alkalmaz, csupán a jogbiztonság látszatának fenntartása céljából használt fikció; valójában a bíró a jogszabály és a tényállás kölcsönös hajlítgatásával igyekszik érzésszerű úton, intuíció alapján létrejött döntését utólag igazolni. Kantorovicz szabadjogi elméletében a jogalkalmazó szervek kerülnek középpontba, mert ezek a szervek azok, amelyek az "állami jogot értékelik, pótolják, továbbfejlesztik vagy elvetik." A szabad jog az a talaj tehát, amelyből az állami jog keletkezik. A szabad jog eredetét pedig a "társadalmilag értékes célok" határozzák meg, amely célgondolat a természetjog felé irányítja a jogtudomány figyelmét. 

Kantorowicz munkássága sok esetben inkább propagandaízű, mint tudományos. Ezt jellemzi - egyebek között - az az állítása, hogy a német BGB bármely paragrafusának helyébe akár ellenkező rendelkezést lehetne beiktatni anélkül, hogy félni kellene a társadalmi élet mélyebb megváltozásától.

A jogérzet szerepét és jelentőségét azután abszolutizálja Hermann Isay jogelméletében, aki szerint: "A jog nem a normák összességét, hanem a döntések összességét jelenti". Isay a jogi norma és a jogi döntés viszonyát megfordítja. A döntés (az ítélet) nem a jogi norma alkalmazása, mert nem a jogi norma szabályozza az egyedi, individuális eseteket, hanem megfordítva, a döntés a konkrét esetek szabályozója, s a jogi norma csak a döntések absztrakciója, általánosítása. A jogi norma valami kész, befejezett, mozdulatlan, statikus. "A döntés ezzel szemben dinamikus, élményfolyamat, tehát élet, jövő és mozgás." A bírói döntés két forrásból: a jogérzetből és a gyakorlati észből jön létre. Isay tanításának lényege tehát, hogy a bírói döntés nem alapul és nem is alapulhat elvont jogszabályokon; a döntést a bíró hozza létre szuverén módon azáltal, hogy magát a konkrét esetbe beleéli és jogérzete parancsát követi. Így válik a jogérzet Isay jogelméletében a jog végső forrásává és meghatározó alapjává.

Az iskola további jeles képviselője Eugen Ehrlich, aki elméletében a jog társadalmiságának elismerése során a jog "megkettőződését" mutatja ki. Álláspontja szerint az állami jog nem fedi az életet, mert az emberek nem e normák szerint élnek, hanem a társadalomban kialakult normák szerint. A bíróságok pedig ez utóbbit, vagyis az "élő jogot" alkalmazzák döntéseikben. "Az igazi, élő jogot azok a normák jelentik, amelyek az emberi kötelékek belső rendjéből származnak." "Szabadjogi" elméletében tehát az ún. állami jog periférikus helyre kerül. Meghatározása szerint: "A jogi normák a jog tényeiből folyó normák, tehát a gyakorlatból erednek, amely a társadalmi köteléken belül a társadalom minden tagjának helyét és feladatait előírja, vagyis a jogi normák az uralomból, a birtokviszonyokból, az alapszabályokból, a szerződésekből, a végrendeletekből és az intézkedések más fajtáiból származnak." A jogalkalmazás erre tekintettel az állami jogon "túli", az "élő", a "szabad" jog bírói ítéletekbe foglalása, amely nem absztrakt, hanem konkrét igazságosságra törekszik.] 



3. [A szabadjogi felfogás számottevően mérsékeltebb irányát képviselte a német irodalomban a rendkívül sokoldalú Josef Kohler, aki egy korai dolgozatában a német jogtudományt és jogalkalmazást az ő "jogteremtő" hivatására emlékeztette, továbbá Alois Brinz, aki - Bekker és Jhering mellett - a klasszikus pandekta hagyománnyal szembeni "eretnekháromságot" alkotók egyike volt és akinek a pandektakönyvét eredetisége tekintetében a lefolyt korszak legjelentősebb munkájaként tartották számon. Ez az a mű, amelyben a bíró "jogteremtő" feladata erőteljesen felfedezhető.

Ezt a kevésbé radikális irányt képviselte a francia irodalomban Francois Gény, aki úttörője volt az életszemléletet hangsúlyozó modern módszertani irányzatnak, és aki a törvények szociológiai szempontú értelmezése mellé már a szabad bírói kutatás ("la libre rechérce scientifique") módszertanát is felállította. Gény szerint a törvény és a szokásjog a jogalkalmazásnak nem egyedüli kiindulópontjai. Ha ezek egyike sem mutat megfelelő eredményt, a bírónak az igazságosság és a célszerűség követelményei szerint kell eljárnia - megfelelő tapasztalati tényekre és adatokra támaszkodva. Ennek során a bíró felhasználhatja a bölcselet, a szociológia, a lélektan, az erkölcstan, a vallás, a történettudomány stb. eredményeit is.

Mérsékelt jogalkotó hatalmat tulajdonított a bírónak az angol jogtudomány ún. analitikus iskolája is. John Austin szerint pl. a bírák nemcsak a precedensekből, hanem ezek hiányában a vallási vagy morális szankciókból származtatott szabályokból merítik a jogot. Ebben az esetben pedig a jog  bírói értékelés eredménye és ez az értékelés a bíró szabadságában áll.]



4. Nizsalovszky szerint nem lehet elvitatni, hogy a szabadjogi iskola élharcosai nagy szolgálatot tettek a jogfejlődésnek. Ez a szolgálat abban állott, hogy előbb a jogtudományt, majd a bírót arra ösztönözték, hogy igyekezzenek a jogszabályok mögött az életet meglátni. Az iskola azáltal, hogy a fél egyéni érdekét vizsgálja és nem az absztrakt hanem a konkrét igazságosságra törekszik, közelebb hozza a jogtudományt az élethez, megközelíti az igazságosság ideálját. Ami azonban ezen a gondolaton túl van, az már a törvények hiábavalóságára, a jogbiztonság felborulására és a jogtudomány szerepének teljes megsemmisülésére vezethet.



40.4.  A jogalkalmazás szociológiai módszereiről és a 

bírói jog egzisztencialista felfogásáról



1. Mind az érdekkutató jogtudomány, mind pedig a szabadjogi iskola óriási érdeme volt, hogy a jogot az élet felé irányította, és ezzel megalapozta a jogalkalmazás szociológiai módszerét. A jog gyakorlati céljának a hangsúlyozása, továbbá a jogtudomány alkalmazott tudományként való elismerése lényegileg annak az evidenciának az elfogadását jelentette, hogy nem az élet van a jogért, hanem a jog az életért. Ezzel a lépéssel pedig a magánjog, mihelyt a szociológiai módszert is alkalmazta, megszűnt tisztán tételes jogtudomány lenni, a jogalkalmazás szociológiai módszere pedig azt kívánta, hogy a bíró az élettelen jogi fogalomkonstrukciók helyett irányítsa figyelmét az eleven társadalmi életre, kutassa az emberi érdekeket, az érdekkonfliktusok megoldásánál pedig az életszerű és társadalmi szempontokat hozza összhangba a jog parancsaival. 

Ezeknek az iskoláknak a feltűnése óta tehát már tudjuk, hogy a jogalkalmazás nem nélkülözheti a szociológiai módszert, mert a jog nemcsak elvont norma, hanem a valóságban érvényesülő norma, a valóságtudomány pedig: a szociológia. Ezt az új látásmódot Jean Carbonnier úgy fogalmazta meg, hogy a bírónak egyrészt ki kell fejeznie az egész társadalmat, másrészt az eldöntött ügy közvetlen társadalmi környezetét. Fokozatosan azonban a szociológiai szempontnak ez a helyes felismerése a szabadjogi tanítás gyakorlati alkalmazásában odavezetett, hogy a szociológiai módszer egyoldalú alkalmazása a jog biztonságát és a törvény kötelező erejét támadta meg és utat nyitott a bírói önkénynek. Ezen az úton még szélsőségesebb következtetésre jutnak a jogalkalmazás tekintetében a modern jogszociológia, továbbá az egzisztencialista jogfilozófia különböző irányzatai, amelyek közül a következőkben a pragmatista és realista jogszociológia, valamint az egzisztencialista jogfelfogás eszmeáramlataira vetünk néhány pillantást. 

a) [Az amerikai pragmatista jogszociológia kiemelkedő képviselője Roscoe Pound, aki a jogi jelenségek megragadásánál Bergson intuíció-elméletét, a jogalkalmazás körében pedig a jogszabályértelmezés alkotó, kreatív jellegét állítja elméletének középpontjába. Az intuíció Henry Bergson szerint: ösztönös megérzés és felismerés (rádöbbenés), a dolgok mélyére látás. Képesség az igazság közvetlen, élményszerű megragadására, amely felhalmozott tapasztalatokon és a korábbi ismeretanyagon alapszik. 

Pound a jogalkalmazás első lépcsőjeként azt a tevékenységet jelöli meg, amelynek célja: megtalálni a jogot, kiválasztani az adott esetben alkalmazható jogszabályt, vagy ha ilyen nincs, akkor a meglevő anyag alapján olyan jogszabályhoz jutni, amely valamilyen módon a jogrendszerben megnyilatkozik és a konkrét esetre ráilleszthető. Ez a folyamat azonban a merev szillogisztikus logikai műveleteken messze túlmutat. Ezért már az értelmezésnek nevezett gondolkodás nagyobb részben: jogalkotó folyamat. A valódi bírói értelmezés és a jogalkotás az értelmezés leple alatt egymásba folynak; más szavakkal: a bírói funkció ugyanaz mint a törvényhozó szervek funkciója. 

A továbbiakban Pound arra mutat rá, hogy a felmerülő tényállások: egyediek, páratlanok, individuális sajátosságok hordozói. A norma ezzel szemben: általános, elvont; a "társadalmi mérnökösködés" funkcióját tölti be. Különösen ott, ahol a jogi szabályozás tárgyát az emberi magatartások és viselkedés alkotják, a jogalkalmazásban az individualizációnak, az ösztönöknek és az intuíciónak van nagy jelentősége és szerepe. Pound példájával élve: a gondatlanságnak nincs két hasonló esete, vagyis nincs általános alapja. Az emberi viselkedés minden esete: egyetlen esemény. Mivel a felmerülő esetek és magatartások mindig egyediségükben, individuális, egyszeri sajátosságokkal jelennek meg, az egyedi eset és a jogi norma általánossága között antinomikus, merev, racionális úton feloldhatatlan ellentét keletkezik amely csak intuitív átéléssel, a konkrét szituáció kötetlen bírói eldöntésével oldható fel. Pound ugyan még elismeri, hogy a jogszabályoknak és elveknek irányító szerepük van a jogalkalmazásban, a bíróságokat azonban elsődlegesen a jogot alakító, formáló, vagyis jogalkotó szerveknek tekintik.]

b) [Az egyedi, konkrét szituáció és az általános, elvont norma feloldhatatlan ellentétét hangsúlyozza az egzisztencialista jogfilozófia is. A lényegében még mérsékeltebb irányt képviselő Werner Maihofer szerint a törvény minden absztrakt jogtétele nem más, mint megoldási javaslat a konkrét jogi tényállás ténybelileg helyes és emberileg igazságos megítélése számára. A törvény és a jog csak abban az esetben kötik a bírót, ha az absztrakt jogtétel parancsa a konkrét tényállásban "a dolog természetéből" (a társadalmi szerepből és helyzetből) követelt magatartási paranccsal megegyezik. Ahol a "dolog természetéből" előálló követelmény ellentmond a fennálló jogi normának, ott nem a jogi normát, hanem ezt a konkrét szituációból adódó követelményt kell alkalmazni.

Georg Cohn egzisztencialista koncepciója már e felfogásnál is továbbmegy. Kizárólag a szabad bírói, jogalkalmazói jogot ismeri el jogként és a bíró, a tulajdonképpeni jogalkalmazó tevékenységében egyedül jogalkotást lát. Cohn szerint a helyes bírói döntéshez nincs szükség semmiféle normára, sem régire, sem újra. Elméletét azzal alapozza meg, hogy az életbeli tényállás és a norma viszonyát a valóság és a fogalom viszonyaként fogja fel. Miként pedig a fogalom sem tudja megragadni az állandóan változó és dinamikusan mozgó valóságot, ugyanúgy az absztrakt általános magatartási szabály sem foghatja át az egyedi, individuális sajátosságokkal rendelkező, mindig új és aktuális, egyszeri és meg nem ismétlődő konkrét eseteket. Cohn ún. szituáció-elméletében nincs két teljesen azonos helyzet, ilyenformán lehetetlen, hogy a bírák általános normákat vagy szabályokat alkalmazzanak, mert a "helyes megoldás" kétségkívül más kell hogy legyen, mint a "törvényben előírt". Ezért a jogalkalmazás során a jogi normából sohasem következtethető ki a konkrét jogesetet megoldó döntés. Cohn tehát a normát a jogból kirekeszti és a jogalkalmazás lényegét a konkrét szituáció kötetlen bírói eldöntésében, intuitív, egzisztenciális megragadásában látja.]

c) [A jog normativitásának száműzése, a jogi normák háttérbe szorítása és a jog súlypontjának a konkrét bírói döntésekre helyezése áll a skandináv realista jogszociológiai gondolkodás középpontjában is. A skandináv realizmus kiindulópontja az újkantiánus jogfilozófia Szküllája és Kharübdisze, azaz a jog "Sein" vagy "Sollen" jellegének kérdése, amelyet a pszichologizmus segítéségével próbálnak megoldani. Ismert, hogy Szkülla és Kharübdisz az ókori mitológiában a Messinai szorosban a hajósokat végromlással fenyegető két tengeri veszedelem. Szkülla, átellenben Kharübdisz hajókat elnyelő szakadékával, Homeros-nál hatfejű ugató tengeri szörny volt, aki Odüsszeusz hajójáról tengeri barlangjába hat embert elragadott. A monda szerint a két tengeri szörny a szorosban oly közel volt egymáshoz, hogy a szoroson átúszó hajókat hol egyikük, hol másikuk tartotta veszedelemben. Az újkantiánus jogfilozófia gerincét és magvát alkotó az a probléma, hogy miként helyezkedik el a jog a Sein és a Sollen, a tények, a valóság, illetve az értékek világában, azaz, hogy a jog tulajdonképpen Sein vagy Sollen, vagy a kettőnek valamiféle egysége, adja a skandináv realizmus kiindulópontját. Karl Olivecrona, az irányzat egyik legfőbb képviselője, a problémát a jog kötelező ereje oldaláról közelíti meg. Értelmetlen azt állítani - mondja -, hogy a törvényhozás útján olyan szabályok jönnek létre, amelyek valamiféle magasabb rendben kötelezőek, vagyis a jog nem lehet "Sollen" mert ha a tényekhez tartjuk magunkat, akkor csak a kötelező erő eszméjét fogadhatjuk el. Ez pedig a valóságban azt jelenti, hogy nem a jog maga, hanem csak "a megkötöttség érzése" objektiválódik. A jog kötelező ereje tehát nem az objektív jogrendben, hanem az emberi ösztönökben, emóciókban, az emberi pszichében van. A jogi norma így csak az emberi képzeletben él, objektív jogi norma nincs. Mivel a jog az ember pszichéjében és érzéseiben oldódik fel, vagyis a jog "Sein" is megszűnik lenni, a jogalkalmazás nem egyéb, mint szubjektív, irracionális tapasztalatok felhasználásával a valóság jelenségeinek és tényeinek ösztönös, emocionális megragadása és eldöntése.]

d) [Az amerikai realisták vezéralakjának, Jerome Frank-nek a gondolkodásában az irracionalizmus és a szubjektivizmus még ennél is tovább fokozódik. Frank a freudista mélypszichológia eredményeinek jogelméleti hasznosításán fáradozik és abból indul ki, hogy a jogi gondolkodás nem mellőzheti a Freud, Adler és Jung nevéhez kapcsolódó pszichológiai eredményeket. Frank így a jogelméleti freudizmus "par excellence" megalapozója és képviselője. 

Frank  szociológiai realizmusában a jogászok és a jogtudomány fő tévhite, ún. alapmítosza: a jogbiztonság. A jogbiztonság azonban illúzió, fikció, amelyet le kell leplezni. Ebben a leleplezési folyamatban abból kell kiindulni, hogy a felnőtt ember problémáit a gyermekkor problémái reprezentálják. A jogbiztonság mítosza a gyermekkori attitűdre vezethető vissza. Frank szerint a csecsemő biztonságban van anyjánál, a növekvő gyermek pedig ezt a biztonságot apjában találja meg. Növekedésével elsősorban emocionális problémái tudatosulnak: félelem, szorongás az ismeretlentől, a bizonytalantól, a láthatatlantól. A biztonságot, a bizonyosat, a kiszámíthatót számára apja jelenti. Az apa az, aki az őt körülvevő káoszból rendet teremt, ő a szigorú bíró és a végrehajtó. A pubertás korban megváltozik ugyan az apának ez a szerepe, de a gyermek "apapótló" személyeket talál. Ilyen a pap, a lelkész, a tanár, a barát. Felnőtté válásával ezeket az "apapótlékokat" is elveszti és "a nagy semmivel, a nagy nihillel szembesül". Lelkében és emocionális világában azonban ekkorra már "az apához való viszonya paradigmává, a későbbi relációk prototípusává" válik. Így a biztonság iránti vágya, érzésvilága megteremti a jogot, amely nem más, mint "a felnőtt ember apapótléka". Ahogy gyermekkorában az apa csalhatatlanul tudja, hogy mi a helyes, mi a helytelen, és bírói székében ülve bünteti a vétkeket, ugyanígy a jogot is kétségkívül azért találták ki, hogy megmondja: mi a helyes, mi a helytelen, mi a vétkes, szemrehányható és mi a vétlen. A jog tehát nem más, mint a biztonság, a bizonyosság, a csalhatatlanság attribútumainak a pótléka. 

Frank - csakúgy mint az egzisztencialista jogeszme - az egyest és az általánost antinomikus ellentétté abszolutizálja, és arra a következtetésre jut, hogy minden általánosított jogi állítás: fikció. A normák nem jelentik a jogot, hanem csak egyikét ama forrásoknak, amelyekhez a bíró az eléje kerülő jogeset megoldásakor fordul. Mert a bíró nem alkalmazza, hanem alkotja a jogot. Vagyis Frank realista jogelmélete szerint a jog nem a jogi normák összessége, hanem, a konkrét bírói döntés. Az általános tételek nem döntik el a konkrét esetet. "A jog ezért döntésekből és nem szabályokból áll. Ha tehát a bíró akármikor eldönt egy esetet, jogot alkot." A bírói döntés pedig a bíró intuícióján, a tapasztalt ember megsejtésén, ösztönös megérzésén alapul. Sokkal erőteljesebbek a bírói döntés kialakítása során az individuális tényezők, pl. a bíró szimpátiája vagy antipátiája a felekkel kapcsolatban, a bíróban felkeltett kellemes vagy kellemetlen emlékek, végső fokon egész élettörténete, mint maguk a tárgyi jogszabályok. Ahogy Anatole France az irodalomkritikusok tekintetében megállapította, hogy a kritikusok nem tesznek mást, mint hogy Dante, Goethe vagy Shakespeare ürügyén saját magukról beszélnek, ugyanúgy a bírák is saját élettörténetüket mondják el az ítéletekben a perben szereplő felek kapcsán. Így minden bírói döntés: önéletrajzi töredék. Ezért a jogalkalmazás = jogteremtés, azaz a reális jog nem más, mint amit a bírák személyes, individuális, emocionális és tudatalatti élményeik hatására döntéseikben létrehoznak.]



2. Az egzisztencialista, a pragmatista és a realista jogi gondolkodás a jogról alkotott eszmék, nézetek "lélekharangját kongatja meg". Ezeknek az irányoknak a túlzásai a magyar jogi, magánjogi gondolkodásban nem találtak termékeny talajra. Bírálatukra - bár alapvetően marxista eszmei alapon - hazai jogirodalmunkban kitűnő írások születtek. Ha a tanítások a hazai jogbölcseletben és jogalkalmazásban hatás nélkül maradtak is, fontos adalékul szolgálnak a roppant bonyolult és összetett, ugyanakkor művészi jogalkalmazási folyamat megismeréséhez. E tekintetben rendkívüli jelentősége van annak, hogy mihelyt megismeri a magánjogi jogszabály alkalmazója a szociológiai módszert is, megszűnik tisztán tételes, pozitív jogi jogszabályokban gondolkodó jogalkalmazónak lenni, és figyelmét erőteljesebben fordítja a valóság, az élet tényei felé és ezáltal a valóságosabb magánjog felé, mert a magánjog - ahogy Márai Sándor ezt oly találóan mondja - maga az élet. 

TIZEDIK  FEJEZET





A MAGÁNJOGI JOGVISZONYOKRÓL 

		

							"Míg ég és föld fönnáll, egy i betű 

						 vagy egy vesszőcske sem

					           marad el a törvényből,

	 						           hanem beteljesedik az egész."

										(Mt  5,18)









		Irodalom: Asztalos László, Polgári jogi alaptan. A polgári jog elméletéhez, Bpest, 1987.;  John Austin, Lectures on Jurisprudence, London, 1911.; Ernst Immanuel Bekker, System des heutigen Pandektenrechts, Weimar, 1889.; Bíró György-Lenkovics Barnabás, Magyar polgári jog. Általános tanok, Miskolc, 1996.; Alois Brinz, Lehbuch der Pandekten, 2. Aufl. Berlin, 1895.; Jean Carbonnier, Az elméleti jogszociológia lapvető hipotézisei; in: Jog és Szociológia. Válogatott tanulmányok, Bpest, 1979.; Csanádi György: Polgári jog, Bpest, 1960.; Heinrich Dernburg, Pandekten, Berlin, 1894.; Heinrich Dernburg, System des römischen Rechts, Berlin, 1911.; Erwin Deutsch, Medizien in Forschung vor Gericht, Frankfurt, 1978.; Léon Duguit, Lecons de droit public, Paris, 1926.; Ludwig Enneccerus, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, Marburg, 1909.; Ludwig Enneccerus-Hans Carl Nipperdey, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechtes, 15.Aufl. Tübingen, 1959.; Eörsi Gyula, Összehasonlító polgári jog (Jogtípusok, jogcsoportok és a jogfejlődés útjai) Bpest, 1975.; Frank Ignácz, A közigazság törvénye Magyarhonban I-II., Buda, 1845-46.; Wolfgang Friedmann, Law in a Changing Society, Berkeley, 1959.; Otto von Gierke, Deutsches Privatrecht, Leipzig, 1895.; Otto von Gierke, Schuld und Haftung nach (lteren deutschen Recht, Leipzig, 1910.; Grosschmid Béni, Fejezetek kötelmi jogunk köréből, Bpest, 1932-33.; Grosschmid Béni, Magánjogi előadásoks. Jogszabályban, Bpest, 1905.; Harmathy Attila, A közigazgatási szerződés fejlődése a burozsoá államok jogában, Állam- és Jogtudomány 1979. XII/3.; Harmathy Attila, Szerződés - közigazgatás - gazdaságirányítás, Bpest, 1981.; Donald Hermann, Institutional and professional liability, Yale University Press, 1990.; Walter Jellinek, System der Subjektiven öffentlichen Rechte, Tübingen, 1905.; Rudolph Jhering, Der Zweck im Recht, I-II. 4. Aufl. Leipzig, 1904.; Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien, 1960.; magyarul: Tiszta jogtan, Bpest, 1988.;  Joseph Kohler, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, Berlin, 1906.; Kolosváry Bálint, A magyar magánjog tankönyve, Bpest, 1907.; Heinz Kötz, Künstliche Befruchtung, Rabel's Zeitschrift, 1969.; Lábady Tamás, Fejezetek a felelősségbiztosítás köréből, Pécs, 1989.; Karl Llewellyn, Jurisprudence. Realism in theory and practice, Chicago, 1972.; Anders Vilhelm Lundstedt, Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, Berlin, 1932-36.; Nizsalovszky Endre, A szerv és szervátültetések joga, Bpest, 1970.; Nizsalovszky Endre, Magyar polgári jog I. Általános Rész (Kézirat) Bpest, 1950.; Nizsalovszky Endre, Tanulmányok a jogról, Bpest, 1984.; Novotni Zoltán, Polgári jog I. Általános rész, Miskolc, 1994.; Roscoe Pound, Jurisprudence, St.Paul. Minn., 1959.; Georg Friedrich Puchta, Cursus der Institutionen, Leipzig, 1856.; Georg Friedrich Puchta, Pandekten, 12. Aufl. Leipzig, 1877.; Jean Savatier, Et in hora mortia nostrae: Le probléme des greffes d'organs prélveés sur un cadavre, Recual Dalloz Sirey, Chronique, 1968.; Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Berlin, 1840.; Philip Selznick, Jogszociológia, in: Jog és Szociológia, Válogatott tanulmányok, Bpest, 1979.; Sólyom László, Mit szabad és mit nem? Capriccio polgári jogi témárka, Valóság, 1985/8.; Sólyom László, A személyiségi jogok elmélete, Bpest, 1983.; Szászy István, A magyar magánjog általános része, különös tekintettel a külföldi magánjogi rendszerekre, Bpest, 1947.; Szászy-Schwarz Gusztáv, Parerga. Vegyes jogi dolgozatok, Bpest, 1912.; Szászy-Schwarz Gusztáv: Új irányok a magánjogban, Bpest, 1911.; Szladits Károly, Magyar magánjog I. Általános rész. Személyi jog, Bpest, 1941.; August Thon, Rechtsnorm und subjectives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen Rechtslehre, Weimar 1878.; Tóth Lajos, Magyar magánjog, Debrecen, 1914.; Joseph Unger, System des österreichisen allgemeinen Privatrecht, Leipzig, 1868.; Világhy Miklós-Eörsi Gyula, Magyar polgári jog I. Bpest, 1962.; Villányi László, A magyar magánjog rövid tankönyve, Bpest, 1941.; Max Weber, Gazdaság és társadalom, Bpest, 1967.; Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Stuttgart, 1879.; Ernst Zitelmann, Irrtum und Rechtsgesch(ft, Leipzig, 1879. 









41. §  A magánjogi jogviszony fogalmáról és elemeiről 



1. A jog jelenségei szociológiai szempontú kutatásának az előtérbe kerülésével egyre inkább evidenciává vált, hogy a valóságban nem áll a jog és az élet egymással szemben, hanem összefonódó, vegyes világot alkotnak és egymásba nyúlnak a realitásban. A jog nem csupán norma, hanem a való élet ténye is; az élet pedig nem puszta valóság, hanem értékel is és szabályokat alkot. A jog és az élet tehát egymásra hatnak, egymással tartalmilag is vonatkozásokban vannak. Az élet az, amelyben "a törvény beteljesedik". Természetesen az életnek vannak a jogra nem tartozó tényei, mert a jog csak bizonyos körülhatárolt területeken képes az életre hatni és azt befolyásolni, vagyis a jog jelenségeit a jogon kívüli életjelenségektől külön kell választani. 

[A szociológia tanítása szerint a társadalom tagjai, az emberek születésük - sőt fogantatásuk - pillanatától kezdődően társadalmi vonatkozásokban, társadalmi interakciókban állnak egymással. Minden ember a társadalom struktúrájában meghatározott státusszal jelenik meg, azaz a társadalmi viszonyok az individuum számára kijelölnek valamiféle helyet a társadalomban. Így a személy rendelkezik bizonyos státusszal már annál a ténynél fogva is, hogy férfi vagy nő, gyermek vagy felnőtt, házasságból vagy házasságon kívül, hol, melyik államban született stb. Természetesen a személynek többféle státusza van, minthogy a társadalom mikrostruktúrájában a legkülönfélébb - formális vagy nem formális - csoportokhoz is tartozik (család, vallási közösség, állam stb.). Az ember különböző társadalmi státuszaihoz különböző szerepek kapcsolódnak, amelyek kifejezői az ember sokféle társadalmi tevékenységének. A szerep így a státuszok funkcionális aspektusa, amely a társadalmi interakciók, az életjelenségek mozgatója. Ezek az életjelenségek, életviszonyok tehát személyek közötti vonatkozások, akár formális (szervezett), akár nem formális (szervezetlen, ad hoc) formában jelennek meg. Az életjelenségeket, életviszonyokat (vagyis a státuszokat, szerepeket és társadalmi interakciókat) az emberiség kultúrfejlődése során kialakult különböző kulturális erők (a hagyomány, az erkölcs, a vallás, a kialakult szokás és természetesen a jog) alakítják. A jog meghatározott értékválasztás alapján vonja uralma alá, "ragadja ki" a társadalom más kultúrhatalmai közül az életviszonyok, társadalmi kapcsolatok bizonyos körét. Hogy milyen körét, azt a jogalkotó értékválasztásának szempontja (sematikusan: társadalom védelme = büntetőjog; piaci viszonyok biztosítása, autonómia védelme = magánjog stb.)  határozza meg.] Mivel a magánjog a magán-életviszonyok jogi rendje, a magánjog e társadalmi-életviszonyok által és útján tud "beteljesedni", vagyis a magánjogi jogszabályok az életviszonyokban, a társadalmi viszonyokban konkretizálódnak és realizálódnak. 

A jog életjelenségekkel kapcsolatos értékválasztása alapvetően az állami politika kompetenciájába, tudományosan pedig inkább a jogbölcselet, a jogfilozófia és a jogszociológia hatókörébe tartozik. A magánjog szempontjából a döntő az, hogy - mivel a magánjog a magánautonómia joga - a magánjog csak másodsorban alakítja az életet előre közvetlenül; ezt jórészt a személyeknek engedi át, és csak utólagos szankciók készenlétben tartásával, vagyis közvetve hat az életviszonyokra. Ez a közvetett hatás is azonban az autonómiát hordozó intézmények és vonatkozások csak egy részére irányul. [Például: a juristák közösségépítésének számos formája (pl. clubok, az egyetemi élet társasági formái stb.), vagy a barátság, vagy az ember teljességéhez vezető utak egyik legszebbike: a szerelem, olyan életviszonyok, amelyek befolyásolásából a jog "kiszorul". Ha azonban a szerelemből jegyesség vagy élettársi kapcsolat lesz, netán gyermek fogan, a magánjog az átrendeződött élethelyzetekre már reagál. A jegyes a Ptk. 685. § b) pontja alapján hozzátartozó;  a Ptk. 685/A. §-a szerinti élettársak a polgári jog szempontjából releváns, sajátos vagyoni jogközösségben vannak; a Ptk. 9. §-a értelmében pedig a jogképesség - az élveszületés feltételével - a fogamzással kezdődik.] Ezeket, a magánjog szabályozási körébe vont élethelyzeteket (amelyekben tehát "a törvény beteljesedik") műértelemben: jogi helyzeteknek nevezzük. 



2. A magánjog szabályozási körébe vont jogi helyzeteket két csoportba osztjuk: 

a) A jogi helyzetek egyik csoportja csupán lehetőséget nyújt a személyeknek arra, hogy bizonyos magánjogi érdekállásba juthassanak. Ide tartoznak a különböző jogi képességek, továbbá a személy jogilag jelentős státuszai (személyállapotok). [Azt a jogi lehetőséget, hogy valaki jogok és kötelezettségek alanya lehet, nevezzük jogképességnek. A jogképességet másként jogalanyiságnak mondjuk és akit a jog jogképességgel ruházott fel, azt egyúttal személynek ismeri el. A szerzőképesség meghatározott, bizonyos, konkrét alanyi jogosultság megszerzésének a lehetőségét jelenti. Például: a Ptk. 172. § c) pontja értelmében a folyóvízben újonnan keletkezett sziget tulajdonjogát csak az állam szerezheti meg, vagyis arra nézve egyedül az állam szerzőképes, mert az a kizárólagos állami tulajdon körébe tartozik. A cselekvőképesség érvényes jognyilatkozatok tételére vonatkozó lehetőséget jelent, azt, hogy valaki saját személyében, saját akaratelhatározásából jogügyletek alanyává válhat. A vétőképesség  a deliktuális jogban in concreto vétségi lehetőséget, vagyis azt jelenti, hogy az adott deliktuális tényállás tekintetében a károkozó magatartása jogilag szemrehányható, a károkozó a konkrét károkozással kapcsolatban belátási képességgel rendelkezett arra nézve, hogy felismerje cselekedete hátrányos következményeit. A személynek a magánjog szempontjából jelentős állapotai például: az életkor, a lakóhely, testi vagy szellemi, egészségi állapot (pl. a vak a Ptk. 624. § (3) bekezdése szerint írásbeli magánvégrendeletet nem tehet), az állampolgárság, a hozzátartozói minőség stb.]

b) A jogi helyzetek másik csoportja már több személyt hoz jogi kapcsolatba egymással. Ezeket a jogi helyzeteket nevezzük jogviszonyoknak. A jogviszony tehát jogilag szabályozott kapcsolatot jelent két vagy több személy között. Az egy-egy jogviszonyra vonatkozó jogszabályok összességét pedig jogintézménynek mondjuk. A jogviszonyban tehát már a jogi helyzet kétoldalú: két - alanyi - jogi helyzet áll egymással jogi vonatkozásban. [Például: A cselekvőképesség a Ptk. 11. § (2) bekezdése alapján a személyes jognyilatkozat tételére vonatkozó általános lehetőség egyoldalú jogi helyzete. Ha a cselekvőképes maga szerződést köt, a vele szerződő féllel - egy másik jogalannyal - kétoldalú jogi helyzetbe kerül a konkrét szerződés tekintetében.]

A jogirodalomban sokan jogviszonynak az alanyi jognak megfelelő jogi helyzetet tekintik. Ennek megfelelően a jogviszonyra vonatkozó elméletek két nagy csoportját különböztetjük meg: az egyik az, amely a jogviszonyt tartja a jogi élet és a jog mint társadalmi jelenség alapvető, meghatározó elemének; ezzel szemben a másik: az alanyi jogot gondolja a jog legfontosabb, sarkponti tényezőjének.

A jognak a jogviszonyokban való "beteljesedése" nemcsak azt jelenti, hogy minden jogi szabályozás már meglévő életviszonyokhoz, társadalmi viszonyokhoz simul, hanem azt is, hogy a jog nagyon sokszor maga teremt új vonatkozásokat, magánjogi helyzeteket személyek között. [Például: a Ptk. zálogjogi szabályait módosító 1996. évi XXVI. törvény a Ptk-ba a jelzálogjog új konstrukcióját iktatja be. Eszerint jelzálogjog - ingatlanon kívül - más zálogtárgyat is (pl. autó) terhelhet. E törvény teremti meg az önálló zálogjog intézményét is, mint sajátosan új magánjogi helyzetet (jogviszonyt).]



3. Vannak akik jogviszonynak nevezik a jogilag szabályozott kapcsolatot személy és jogi tárgy között (Ludwig Enneccerus-Hans Carl Nipperdey, Szladits Károly). Szerintük a kizáró (abszolút) jogok (tulajdonjog, szerzői jog, stb.) esetén a jogviszony személyek közötti viszonyként azért meghatározhatatlan, mert ebben az esetben hiányzik a jogviszony zártsága. [Szladits azt írja, hogy: "Fonák dolog azt állítani, hogy a tulajdonossal szemben a földkerekségen élő és létező minden személy a konkrét tulajdoni jogviszony kötelezettje." Citálja Grosschmid Bénit, aki éppen emiatt a kizárólagos jogok vonatkozásában nem alkalmazta a jogviszony fogalmát, hanem ezeket "egyszemélyes jogi helyzeteknek" tekintette, amelyekben csak a jogosult van személy szerint meghatározva, a kötelezett azonban nem. Így Szladits felfogásában a tulajdoni jogviszony: a tulajdonos és a dolog között, a szerzői jogviszony: a szerző és a műalkotás között áll fenn. Szerinte ez csak addig tűnik fel különösnek, amíg előre feltesszük, hogy a "viszony" csak személyek között lehetséges.] 

Más szerzők szerint jogviszony az a kapcsolat is, amely személy és egy meghatározott hely között (lakóhely, székhely) létezik. Sőt jogviszonynak tekintik a kapcsolatot jogi tárgy és jogi tárgy között is (Bernhard Windscheid, Joseph Kohler és Heinrich Dernburg). [Eszerint például: a Ptk. 95. § (2) bekezdése szerinti pertinentia, azaz a tartozék és a fődolog közötti viszony is jogviszony volna.]

Helyesebb azonban ezeket a relációkat nem jogviszonyoknak nevezni, hanem csak a személyek közötti jogi vonatkozásokat tekinteni annak, mert a jog szempontjából közvetlenül csak ezeknek van jelentőségük (a jog parancsai csak személyekhez szólnak). [A fogalom-meghatározó, autentikusan értelmező stb. önállótlan normák csak a jogviszony egyik elemével kapcsolatosak és nem érintik annak egészét. Ezekből tehát a jogviszony fogalmára nézve nem lehet megnyugtató következtetést levonni. Az, hogy "viszony" alatt a magánjogban személyek közötti kapcsolatot kell érteni, következik a Ptk. 1. § (1) bekezdéséből is. Eszerint: "Ez a törvény ... a személyek vagyoni és egyes személyi viszonyait szabályozza."]

A jogviszony egyébként nemcsak dogmatikai fogalom, hanem megjelenik a tételes jogban is. [Például: a Ptk. 241. §-a szerint "A bíróság módosíthatja a szerződést, ha a felek tartós jogviszonyában a szerződéskötést követően beállott körülmény folytán a szerződés valamelyik fél lényeges jogos érdekét sérti."]



4. A jogviszony, mint személyek közötti viszony, mindig meghatározott tárgyra irányul és meghatározott alanyi jogokat (és ezekkel korrelációban levő kötelezettségeket) hordoz. Így a magánjogi jogviszonyok dogmatikai szerkezetét tekintve a jogirodalom a jogviszonyok alanyairól, tárgyáról és tartalmáról beszél. 

a) A jogviszonyok alanyai azok a személyek, akik (amelyek) a jogviszonyban aktív vagy passzív helyzetben vannak (akik vagy amelyek között a jogviszonyok fennállnak). A jogviszonynak tehát van egy aktív oldala (mert ez a jogi helyzet alanyának előnyére szolgál), és egy passzív oldala (mert ez a másik jogi helyzet alanyának terhére irányul). Az aktív jogi helyzet a jogi vonatkozás uralkodó oldala, a passzív jogi helyzet a jogi vonatkozás szolgáló oldala. Az aktív jogi helyzet alanya a jogi vonatkozás Domiusa, a passzív jogi helyzet alanya, a jogi vonatkozás Servusa. [Például: Egy tulajdonjogi jogviszony Dominusa a dolog tulajdonosa, aki a Ptk. 100. §-ának és 112. § (2) bekezdésének a korlátai között a dologgal gyakorlatilag bármit megtehet (aktív jogi helyzet); Servusa mindenki más, aki potenciálisan abban a helyzetben van, hogy a Dominust e jogai gyakorlásában akadályozza vagy korlátozza (passzív jogi helyzet.)]

b) A jogviszonyok tárgya: az az érdek amelynek védelmére és céljából maga a jogviszony keletkezik (fennáll, módosul vagy megszűnik), vagyis az, amire maga a jogviszony vonatkozik. [A jogviszony tárgyát illetően az irodalomban sokféle felfogás van. Csanádi György az érdeket, mások a magatartást (Világhy Miklós-Eörsi Gyula, Novotni Zoltán, Bíró György-Lenkovics Barnabás), Asztalos László pedig az eredményt tartja a polgári jogviszony tárgyának. Azok a szerzők, akik a magatartást mondják a jogviszony tárgyának, különböztetnek közvetlen és közvetett tárgy között. Előbbi alatt a magatartást, utóbbi alatt pedig magát a dolgot értik. Kár, hogy e nézetet vallók egyike sem emeli ki, hogy a polgári jogi jogviszony közvetett tárgya: a dolog, fogalmilag csak a vagyoni viszonyok tárgya lehet. A magánjog azonban nemcsak a vagyont és annak forgalmát szabályozza, hanem a személy és - eredetileg - a család jogát is; márpedig a célelsőbbség kérdése itt fel sem merülhet: a személyi-családi jog és a vagyonjog teljesen egyenlő rangú részei a magánjognak. Más kérdés, hogy a magánjognak is azok iránt a szabályai iránt nagyobb a "kereslet", amelyek a vagyont érintik és jelentékenyen kevésbé "keresettek" azok a szabályok, amelyek a személyiség teljességét hivatottak biztosítani és oltalmazni. A vagyonjog anyagában hipertrofizál (túlteng) a személyi és családi joggal szemben.]

c) A jogviszony tartalma alatt az alanyi jogokat és a velük szembenálló kötelezettségeket értjük. [Asztalos a jogviszony tartalmának azokat a magatartásokat tekinti, amelyek útján az általa a jogviszony tárgyának tartott eredmény megvalósul, realizálódik. Ez a keletkezéstől a jogviszony megvalósulásáig, beteljesedéséig lehetséges valamennyi magatartást magába foglalja, így a tartalom már a jogviszony dinamikájába  tartozik  (Asztalos, Alaptan...).]



5. A jogviszony elemeinek alany, tárgy és tartalom szerinti elemzése a magánjog dogmatikája szempontjából  meghatározó jelentőségű. A tárgy és tartalom definiálása: azonban már nézőpont (aspektus) kérdése. Dogmatikailag a jogviszony egészét kitevő jogi vonatkozásoknak van döntő fontossága. Kétségtelen, hogy - mert a magánjogi jogviszony: személyek közötti viszony - a magánjogi jogviszonyoknak vannak alanyai; az alanyokhoz pedig alanyi jogok és jogi kötelezettségek kapcsolódnak. Az is tagadhatatlan, hogy a jogviszonyokat jogtárgyak "népesítik be". 

A továbbiakban a jogviszonyok e meghatározó szerkezeti elemeiről szólunk. Előbb azonban "górcső alá" vesszük azokat a nézeteket, amelyek az alanyi jogok, illetőleg a jogviszonyok elsőbbségét tekintik a magánjogi jogviszonyok magyarázatának kiindulópontjául.  



42. §  A jogviszonyelmélet irányzatairól 



1. A jogviszonyelmélet két fő irányzata közül az alanyi jogi helyzet elsődlegességét vallók elméletük alapjává az alanyi jog kérdéseit tették. A természetjogi, illetőleg az észjogi akaratelméletek az ember természetes, elidegeníthetetlen, de legalábbis az ember akaraton nyugvó és azt kifejező alanyi jogait állították a jogviszonyelmélet középpontjába. 

[A tipikusan magánjogiasnak nevezhető (Sólyom László) német természetjog spekulatív úton létrehozta a személyiségi jogok katalógusát, amely alanyi jogok felfogásukban minden jogi jelenséget megelőzően a priori értékeket hordoztak, és így ezek a jogok a jogviszonyok forrásává is váltak. 

Az ún. észjogi elméletek viszont a jogviszonyt akarati viszonynak fogták fel, amely gondolatból ugyancsak az alanyi jog prioritása következett. Ilyen nézeteket vallott a jogviszonyról a klasszikus német filozófia és az észjogi bölcselet három nagy képviselője: Kant, Fichte és Hegel. Kant általában a jogot és így a jogviszonyt is az a priori általános akaratból vezette le. A jogviszonyt - szerinte - akaratvonatkozások alkotják, a két akarat egybeesésének feltétele pedig nem más, mint Kant híres kategorikus imprativus-a. Eszerint: "Cselekedj úgy, hogy cselekvésed elve akaratod által általános törvényszerűséggé emelkedjék." Az elv lényegében tartalmi megismétlése az Evangélium-i tanításnak: "mindazt, amit akartok, hogy veletek tegyenek az emberek, ti is tegyétek velük." (Mt, 7,12.). Hegel viszont, aki egész jogfilozófiáját a szabad akaratra építette, a jogviszonyt is két vagy több akarat egyesülésének fogta fel.]

A magánjogtudomány művelői között a természetjogi és észjogi felfogáshoz hasonló elméletek születtek, amelyek az alanyi jogból indultak ki és ezt tekintették a jogviszonyok alapjának és forrásának. [Otto von Gierke szerint az alanyi jog  ugyanúgy, mint a jogviszony - minthogy a jogviszonyok jogosultságokból és kötelezettségekből állnak - a jogosultságok és kötelezettségek összessége. Lényegileg ezt az álláspontot, vagyis hogy a jogviszonyt tisztán jogosultságok, alanyi jogok és kötelezettségek viszonya és összessége jelenti, képviselte Georg Friedrich Puchta,  Ernst Immanuel Bekker és Kohler is. Amíg azonban Puchta a szubjektív módon felfogott emberi akaratra épített, addig a többi szerző a természetjogi és észjogi koncepcióktól már eltért abban, hogy az alanyi jogot csak a jogviszonnyal szemben tartották elsődlegesnek és kiindulópontnak, a tételezett tárgyi jog és az alanyi jog viszonylatában azonban már a tárgyi jog primátusát hirdették. A jogviszonyt az alanyi jog elsődlegességével karakterizáló nézetet vallották a magyar magánjogban Tóth Lajos, Villányi László és Szászy István is.]



2. A jogviszonyelmélet másik fő irányzata a jogélet alapjaként viszont magát a jogviszonyt jelöli meg. E nézet képviselői szerint: a jogviszony az a jelenség, amelyből a jog egésze levezethető, amely tehát az alanyi jogok és kötelezettségek forrása és amely a jog különböző megnyilvánulásainak megértését lehetővé teszi. [E nézetet képviseli - Puchta kivételével - a német történeti jogi iskola, mindenekelőtt Friedrich Carl von Savigny, aki szerint az alanyi jog és kötelezettség a jogviszonynak csak egyes oldalait, elemeit alkotják, a jogviszony azonban nem ezekből tevődik össze, hanem ellenkezőleg: "a jog és kötelezettség az, ami a jogviszonyból jön elő".

Az egész kérdésfelvetés nagystílű dogmatikai megalapozását adja Joseph Unger az osztrák magánjogról írt nagyhatású összefoglaló művében, amelyben - többek között - a magánjogi jogviszonyelmélet problematikájának lényeges elméleti kérdéseit is exponálja. Így foglalkozik a jogviszony és az alanyi jogok kapcsolatának a kérdésével, továbbá - ami ezzel szorosan összefonódik - az alanyi és tárgyi jog viszonyának az összefüggésével. Unger - Savigny nyomdokában - a jogviszonyt minden jogi jelenség és a jogilag szabályozott társadalmi élet végső meghatározójaként jelöli meg, amely forrása és eredete az alanyi jogoknak és kötelezettségeknek, a különféle egyéb további jogi helyzeteknek, a jogilag releváns tárgyi összefüggéseknek stb. Unger szerint a jog a jogviszonynak csak egyik oldala, így minden jogot (és kötelezettséget) a jogviszony egészének szemszögéből kell megítélni.]



3. Hans Kelsen a jogviszony magyarázata során is szembeszáll a hagyományos felfogás dualizmusával és tiszta jogtanának szempontjait ezen a területen is érvényesíti. Kelsen a jogviszonyt - a többi jogi jelenséghez hasonlóan - a norma világába szorítja azáltal, hogy szerinte a jogviszony nem más, mint a jogszabályba foglalt tényállások kapcsolata. [A jogviszony két tényállás vonatkozása, amelyek közül az egyik a jogosultságként, a másik pedig a kötelezettségként meghatározott emberi magatartás. Elméletében az alanyi és tárgyi jog nem két jog, vagyis ezek megkülönböztetését feloldja és az alanyi jogot az objektív norma perszonifikált kifejezéseként fogja fel. Ezzel a jogviszonytan összes problémáját a normák világába zárja be és a jogviszonyt annak minden társadalmi, illetőleg élet-vonatkozásától megfosztja.]



4. A magyar magánjogi irodalomban a jogviszonyok elsődlegessségét vallja - többek között - Nizsalovszky Endre, aki szerint a jogviszony minden olyan társadalmi viszony, amely a joggal érintkezésbe kerül. [A jogviszony fogalmának e tág megvonásából következik az a nézet, hogy minden alanyi jog csak valamely jogviszony eleme lehet, és ezért mindenütt, ahol alanyi jogot látunk, ott kell lennie valaminő jogviszonynak is. 

Amíg tehát az alanyi jogi elméletet valló Villányi és Szászy abból indulnak ki, hogy minden jogi vonatkozás - így a jogviszony is - a hatalom dinamikus relációja, vagyis a magánjogi hatalomban találja meg minden jogi jelenség az eredetét és kiindulópontját, addig Nizsalovszky szerint a társadalmi viszony az alanyi jog "anyaméhe", amit leginkább az is bizonyít, hogy vannak olyan, a joggal érintkezésbe került társadalmi viszonyok is, amelyeknek nem eleme az alanyi jog és alanyi kötelezettség.] 



5. Akár az egyik, akár a másik felfogást tekintjük is, azaz akár az alanyi jog, akár a jogviszony elsődlegessségéből indulunk ki, megkerülhetetlen egy újabb párhuzammal, kettősséggel való "szembefutás", amely nemcsak az alanyi jog mibenlétét, hanem azt is vizsgálja, hogy a mi a viszony a tárgyi jog és az alanyi jog között, és feleletet keres arra a kérdésre, hogy ezek relációjában melyik az elsődleges. Hacsak nem tesszük magunkévá Kelsen nézetét, aki szerint: "Az alanyi jog röviden a tárgyi jog.", akkor meg kell vizsgálnunk e két jogi jelenség egymáshoz való viszonyát. 



43. §  Az alanyi jog fogalmára vonatkozó elméletekről 



1. A "jog" szót kétféle értelemben használjuk: egyrészt minden jogforrás és jogi helyzet gyűjtőfogalma, de jelenti másrészt a személyt megillető jogosultságot is. [A nyelvújítást megelőzően nyelvünkben a jogosultságot "juss"-nak mondták, ezt a terminológiát használta még Frank Ignác is. Érdemes itt felidézni Arany János Fülemüle című költeményének gyönyörű sorait: "Ölre mennek, hajba kapnak: / Örömére a szent napnak, - / Egymást ugyan vérbe-fagyva  / Hanem a jusst mégsem hagyva." Arany-nál más helyen a jog az egyenességgel egygyökű: "Lát egyenes törvényt benne" (Arany, Buda halála). A római jogban a "jus" szóban a parancs fogalma rejlett, s a tárgyi  jognak ez az elnevezése állt a jogosultságra is. A mai jogokban egyedül csak az angol jogban következetes a law (tárgyi jog) és a right (jogosultság) szembeállítása, a francia droit és a német Recht egyaránt jelent tárgyi és alanyi jogot is.]

A köznyelvben jogról beszélünk minden olyan esetben, amikor a jogosult tehet valamit, amikor tehát szabad valamit megtennie. A jogi műnyelvben azonban ilyenkor nem jogról szólunk, hanem szabadságról. A szabadság viszont a jogban csak korlátozottan használatos kategória (pl. alkotmányos szabadságjogok), egyébként a jog határain kívül esik. 



2. A személyt megillető jogosultságot a jogi műnyelvben alanyi jognak nevezzük, szemben a tárgyi joggal, amely magát a normát, a jogszabályt (és a bírói jogot) jelenti. Az alanyi és tárgyi jog viszonyát illetően a jogtudományban a kettő különbözőségét tanító dualista elméletek, a két jog egységét valló monista elméletek, végül olyan elméletek alakultak ki, amelyek a jogból az alanyi jog fogalmát száműzik. Más tudományos megközelítések az alanyi és tárgyi jog egymáshoz való viszonyát vizsgálják, és ezek között is három fő irányzat, álláspont különböztethető meg: az alanyi jog primátusát valló elméletek; a tárgyi jog elsődlegességét hirdető nézetek; végül a tárgyi jog monizmusát hangoztató és az előző állásponttal egyezően az alanyi jog létét tagadó koncepciók. 

a) A dualista elméletek szerint az alanyi jog a tárgyi jog szülötte, a tárgyi jog hatásaképpen áll elő, módosul és szűnik meg. E felfogásban a tárgyi jogból születő alanyi jog a tárgyi jogtól nemcsak különbözik, hanem önállósul és attól bizonyos mértékig függetlenedik. A dualista elméletek is három fő csoportba oszthatók: 

1) A Windscheid-féle akaratelmélet. Windscheid szerint alanyi jog alatt az akaratnak a tárgyi jog által engedélyezett hatalmát értjük. [Az akarathatalom fennállhat egy idegen akarattal szemben, de jelenti az akarat uralmát önmaga felett is. Ez a nézet egyúttal a tárgyi jog elsődlegességét hirdeti (Windscheid). Az alanyi jogot hatalomnak, akaraturalomnak tartják még - egyebek között - Savigny és Puchta is.] 

2) Rudolph Jhering szerint az alanyi jog azonos a bíróilag védett, illetőleg a tárgyi jog által védett érdekkel. [Jhering - az érdekelmélet megalapozása során - szenvedélyesen argumentál az akaratelmélettel szemben. Rámutat arra, hogy "Ha az alanyi jog kizárólag az akarat hatalmában nyilvánulna meg, akkor világos, hogy akarásra képtelen személyeknek alanyi jogaik nem lehetnének." Így folytatja: "A való életben nem az alanyi jog van az akaratért, hanem megfordítva, az akarat van a jogért." Jhering felfogásában tehát az alanyi jog lényege nem az akarat, hanem az érdek, ezért a Windscheid-féle definíciót elveti és helyébe a saját érdekfelfogását állítja (Jhering).]

3) Az akarat- és érdekelméletet egy magasabb szintézisbe foglalják össze az ún. kombinációs elmélet képviselői, így különösen Walter Jellinek, továbbá Bekker. [Előbbi az akaratot és az érdeket, utóbbi az akaratot és a jog élvezetét kombinálja. Jellinek szerint "Alanyi jog alatt egy olyan, a tárgyi jog által elismert és védelemben részesített emberi akarathatalmat kell értenünk, amely valamely érdekre irányul." A kombinációs elmélet képviselői még - mások mellett - Gierke és Enneccerus.]

A magyar civilisztika irodalomban a Windscheid-féle akaratelmélet hirdetői Kolosváry Bálint, Tóth Lajos és Almási Antal, míg a Jhering-féle érdekelméletet vallják magukénak Szászy-Schwarz Gusztáv és Szladits Károly. Különös kombinációs elméletet fogalmaz meg Szászy István, aki szerint az alanyi jog nem egyéb szervezeti (organizatórikus) szabályok által emberi érdekek védelme céljából meghatározott hatáskörnél. [Az alanyi jog eszerint a Dominus részére biztosított hatáskör arra, hogy érdekei kielégítése céljából más személytől, a Servus-tól meghatározott magatartást követeljen, vagy hogy más magánszemély jogi helyzetére kiható magatartást tanúsítson, vagy hogy más személynek a jogosult jogi helyzetére kiható magatartását megakadályozza. Ez lényegileg azt jelenti, hogy a tárgyi jog az alanyi jogban emberi érdekek védelme céljából hatáskört biztosít a személyeknek követelésük érvényesítésére. Az alanyi jog tehát végeredményben hatalmat, akaratot jelent, a hatás lehetőségét a tárgyi jog által megkötött személyre, azaz a Dominus hatalmát a Servus felett. 

Az alanyi jog kategóriáját sajátosan közelíti meg Nizsalovszky. Szerinte a polgári alanyi jog az a jogi helyzet, amikor valamely, a jog által szabályozott társadalmi viszony keretében kilátásba van helyezve, hogy az állam a jogviszony egyik alanyához kapcsolódó érdeket más személynek azzal ellentétes magatartásával szemben oltalomban részesíti, vagy megvalósulásához segíti. A szerző szerint tehát nemcsak az érdeken, hanem a jogvédelmen is hangsúly van. Nizsalovszky az alanyi jogot mint jogi helyzetet kizárólag a jogviszonyban látja felfedezhetőnek.]

Világhy-Eörsi szerint - az akkoriban uralkodó szovjet jogi felfogást átvéve (Bratusz) - az alanyi jog valamely személy lehetséges magatartásának a törvény által elismert, meghatározott mértéke. [Az alanyi jog lényege tehát eszerint az, hogy a jogosult valamilyen magatartást fejthet ki, s hogy ezt a törvény egyrészt meghatározza, másrészt végső fokon állami kényszerrel biztosítja és védi (Világhy-Eörsi). Később, nagy összehasonlítójogi tablójában Eörsi részletesen elemzi az alanyi jog történeti fejlődését, stádiumait és a szocialista jogfelfogásnak egy új alanyi jogi koncepciót tulajdonít. Eszerint az alanyi jog cselekvési lehetőséget (szabadságot) biztosít a társadalmi funkciójával összhangban gyakorolt - és a tárgyi jog által lehetővé tett - jogosultságnak. Eörsi tehát az alanyi jogot csak funkciója körében tekinti alanyi jognak, vagyis nála a jog társadalmi rendeltetésének előtérbe állítása az alanyi jog fogalmi elemévé válik.]

Az újabb jogi szerzők, így Novotni, továbbá Bíró-Lenkovics az alanyi jogot az ember, vagy az általa alkotott szervezet jogilag elismert lehetséges magatartásaként határozzák meg. Felfogásukban az alanyi jogok körébe tartoznak az igény nélküli jogi helyzetek is, így a naturális kötelmek, továbbá az elévült követelések. 

b) Az alanyi jog monista elméletei szerint a dualista elméletek a jog egységét megbontják, ezért a tárgyi és alanyi jogot nem egymástól különböző, hanem egymással teljesen azonos valaminek kell felfogni. [Lényegileg az alanyi jog monista felfogására épültek már a klasszikus természetjogi elméletek (Spinóza és Grotius), amelyek az alanyi jog primátusát, elsődlegességét vallották és amelyek szerint az emberrel veleszületett, természetes és elidegeníthetetlen jogok alkotják a jog lényegét. Monista álláspontot képvisel Dernburg is, aki szerint a jog nem más, mint az a kultúrtermék, amely "az életjavakban való részesedést" biztosítja, a jog tehát "az életjavak bírását" jelenti, éspedig mind tárgyi, mind alanyi értelemben, vagyis "jog csak egy van".]

E nézetekkel szemben a tárgyi jog monizmusát valló nézetek fő képviselői a francia Léon Duguit és az osztrák Kelsen. E koncepció kimunkálói lényegileg követői a John Austin által alapított angol-amerikai analitikus iskolának, amely az alanyi jogot az alanyi jogi helyzettel azonosította. [Duguit szerint alanyi jogok és kötelezettségek nincsenek, csakis jogi helyzetek vannak, ezért a jogot csakis egységesen, vagyis kizárólag mint tárgyi jogot lehet felfogni. Kelsen pedig az alanyi jogot azonosítja magával a jogtétellel, így álláspontja szerint: "az alanyi jog röviden a tárgyi jog". E felfogások szerint tehát a jog tárgyi is és alanyi is egyaránt: alanyi jogi helyzetekből tevődik össze, illetőleg azokra bomlik szét. A tárgyi jog nem más, mint átlagosított alanyi jogi helyzet. A tárgyi jog mindig csakis egyes alanyi jogi helyzetekben aktualizálódik és azokra bármikor szétbontható. 

A magyar jogbölcseleti jogirodalomban Horváth Barna képviselte ezt a monista felfogást. Horváth szerint az alanyi jogi helyzet a jog legáltalánosabb alanyi vonatkozása, nem más, mint jogi szükségesség, igény valamint esély. A legtökéletesebb alanyi jog: maga a peresíthető igény.]

c) Az utóbb említett monista elméletek tulajdonképpen átmenetet alkotnak azokhoz az elméletekhez, amelyek teljesen ki akarják küszöbölni a magánjogból az alanyi jog kategóriáját. Andres Wilhelm Lundstedt szerint az alanyi jog fogalmának meghatározására irányuló minden kísérlet haszontalan, mert az alanyi jog csupán metafizikai képzelődés, tudományos babona. [A jog kizárólag tárgyi értelemben létezik, az alanyi jog különálló kategóriáját ezért fel kell számolni. A tudomány feladata szerinte csak az, hogy az "alanyi jog" elnevezés mögött álló realitásokat megtalálja. Az a realitás, amelyre az "alanyi jog" kategóriája céloz, szerinte "...olyan tényleges helyzetekből áll, amelyekben bizonyos cselekvések bizonyos káros reakciókat vonnak maguk után a cselekvővel szemben." Ezek közül a reakciók közül a legfontosabbak a büntetés és a kártérítés. Ez a jog lényege, és nem az "alanyi jog", amely csak látszat, önámítás (Lundstedt).]



44. §  Az alanyi magánjogról és a magánjogi kötelezettségről 



1. Az alanyi jogról alkotott nézetek, felfogások szinte mindegyike az alanyi jog egy-egy vonatkozását ragadja meg, azt különböző szemléleti megközelítéssel, más-más aspektusból karakterizálja. Az álláspontok többsége abból indul ki, hogy az alanyi jog is jog, tehát azt el kell választani az egyéb társadalmi helyzetektől, vonatkozásoktól és interakcióktól. Végletes absztrakcióval az alanyi jog kategóriája azt a kérdést dönti el, hogy ahhoz van-e csak jogom, amit a tárgyi jog kifejezetten megenged, vagy mindahhoz, amit kifejezetten nem tilt. [Az angolszász jogban a Habeas corpus-ra vezetik például vissza a személynek az elidegeníthetetlen jogát, hogy mindent tegyen, ami nem kifejezetten tilos. A klasszikus liberalizmus idején az alanyi jog magánjogi koncepciója lényegileg a tulajdoni viszonyokba gyökerezett. Az alanyi jog kategóriája a tulajdonjog és az ebből eredő jogosultságok absztrakciójaként jött létre és természetjogi származék volt. Eszerint: az eleve meglevő, az emberrel veleszületett jogosultságokat csak kifejezett jogszabály korlátozhatja. Csak a későbbi magánjogi jogfejlődés eredménye, hogy az alanyi jogot mindinkább a tárgyi jog derivátumának tekintették. Az alanyi jog elvi korlátlanságát ezzel az alanyi jog tárgyi (jogszabály általi keretben megszabott) korlátozottsága váltotta fel. 

Az alanyi jog - legalábbis az alanyi magánjog - elvi korlátozottsága azonban visszavezet a gyökerekhez. Vagyis a kérdés nem kerülhető meg: melyek a magánautonómia határai? Ha az alanyi jog forrása kizárólag a tárgyi jog, a személynek "csak" ahhoz van joga, amit a jogszabályok kifejezetten megengednek. Ha az alanyi jog gyökere, amelyből táplálkozik, a személy autonómiája, szabadsága, akkor a tárgyi jog nem forrása (legalábbis nem egyedüli forrása) az alanyi jognak, hanem az a magánautonómia határait jelöli ki. 

Az emberi cselekvéseknek az a köre, amely a jog által sem megparancsolva, sem megtiltva nincsen, a jog szempontjából megengedett. A megengedett cselekvés fogalma pedig nem a jog fogalmából következik. A jog az emberi életnek és a társadalmi kapcsolatoknak csak egy kis töredékét vonja szabályozási körébe. Jean Carbonnier alapvető jogszociológiai  teorémája szerint:  "A jog kisebb, mint az emberek közötti kapcsolatok összessége." A szerző pánjurizmusnak nevezi azt a szemléletet, amely minden egyes társadalmi vagy személyek közötti kapcsolat mögött feltételezi a jog ellenőrző jelentétét. A jogszociológia sem láthatja "az egész világot egyetlen nagy jogszabálygyűjteménynek." A jog tehát csak "hullámfodor, tajték a társadalmi vagy személyköri viszonyok mozgalmas felszínén." Vagyis, a személyi, társadalmi viszonyokkal, a magánautonómia cselekvési szabadságával kapcsolatban a jog kétféle álláspontra helyezkedik: vagy nem törődik velük (olykor ezt kifejezetten ki is mondja, például a naturális obligációknál), vagy jogi hatásokat fűz hozzájuk.]

Alanyi jogról eszerint akkor beszélünk, ha a személy olyan megengedett cselekedetéről van szó, amelyekhez jogi hatások fűződnek. Az alanyi jog mindig valamely jogi kötelezettség másik oldalaként jelentkezik, az alanyi jog végső soron jogi kényszerrel biztosított lehetőség valamely jogi kötelesség teljesítésének a követelésére.



2. [Szászy sajátos magánjogi megközelítése a tárgyi és alanyi jog viszonyát illetően az, hogy a tárgyi jog és az alanyi jog rokonságban állnak egymással. Ez a rokonság először abban nyilvánul meg, hogy a tárgyi jog hozza létre az alanyi jogot, de az alanyi jog is létrehozhat tárgyi jogot. Szerinte ez történik az ügyletkötésnél. Szászy a rokonságot atekintetben is fennállónak látja, hogy mind a tárgyi, mind az alanyi jog részben absztrakció, másrészt azonban mindkettő részben realitás. 

Duguit és Kelsen következtetése szerint: ha egyedül a tárgyi jogból indulunk ki, abból szükségképpen csak a kötelezettség következik, az alanyi jog azonban nem. Azért nem, mert az alanyi jog a szabadság jogilag is garantált elemeit, vonatkozásait jelenti, vagyis a tárgyi jog az alanyi jogot elsősorban nem teremti, hanem biztosítja. A klasszikus liberalizmus korában - miként erről már volt szó - a személy szabadságának, az egyéni cselekvési autonómia biztosításának hagyományos anyagi alapja a tulajdonjog volt. A tulajdon társadalmi szerepének változásával az autonómia alapját a személy méltósága, a személyiség szabad kibontakozása, a személy önrendelkezési szabadsága vette át. Ezeknek az alkotmányokban garantált, túlságosan tág absztrakt jogoknak alanyi jogokká való transzformálódása napjainkban a magánjogi gondolkodás előterébe került. Az lett a kérdés, hogy az absztrakt jogok állami ígéretből vajon a bíróságok előtt érvényesíthető és kikényszeríthető jogokká válnak-e? Az Alkotmány 70/F. § (2) bekezdésének abból a rendelkezéséből például, hogy az állam biztosítja "képességei alapján mindenki számára a felsőfokú oktatást", vajon bíróság előtt kikényszeríthető jog keletkezik-e az egyetem felvételi kötelezettségének a kikényszerítésére? Az irodalomban elhíresült a 80-as évek közepén (Sólyom, Mit szabad...) által publikált "próbaper", amelyben a személy önrendelkezési szabadságából folyó "művi meddővétételhez való jogát" érvényesítette a felperes a vasektómia-műtétet megtagadó alperesi egészségügyi intézménnyel szemben, mert három gyermeke után a fogamzásgátlás terheit az egészségi okból arra alkalmatlan feleségtől ő, a felperesi férj kívánta átvenni. A bíróság jogerős ítéletével a keresetet elutasította. Eszerint a férjnek nem volt alanyi joga az egészségügyi intézménytől a művi meddővétételt követelni? És helyt adó ítélet esetén az alanyi jog fennállását és létezését elismernénk? Az alanyi jog akkor keletkezett csak, amikor - nyilvánvalóan a "próbaper" hatására is - a 12/1987. (VIII. 29.) EüM rendelet mind a feleség, mind a férj tekintetében - bizonyos feltételek fennállása mellett - a művi meddővétételt már lehetővé tette? És ez a jogszabály - a rendelet keretei között -valóságos alanyi jogot biztosít a házasfeleknek a meddővététel követelésére, vagy csak az egészségügyi intézeteket kötelezi a beavatkozások elvégzésére? A tudomány, a technika fejlődése egyáltalában önmagában kitermeli-e az újabb alanyi jogokat vagy azok mindaddig csak "szunnyadnak", amíg a jogalkotás a technika fejlődésére megfelelő szabályozással reagál? 

Korunkban a tudomány, különösen a biológia-tudomány, a genetika, az orvostudomány hihetetlen felfutása és beláthatatlan távlatai, valamint a technika "robbanásos" vívmányai az egyéni autonómia és szabadság szinte kimeríthetetlen újabb lehetőségeit teremtik meg. Mikortól és miáltal válnak ezek a szabadságok alanyi jogokká? Alanyi joga van-e az özvegynek férje mélyfagyasztott spermájával magát megtermékenyíttetni? Miért csak a házasságban élő nő alanyi joga művi ondóbevitellel teherbe-esni? És alanyi joga van-e a nőnek in vitro fertilisatio-t követelni, amikor a művi beavatkozással történő megtermékenyítésről szóló 7/1989. (III. 22.) EüM rendelet kizárólag a homológ és heterológ ondóbevitelt szabályozza, de az implantációval történő megtermékenyítésről hallgat. Kikényszeríthető-e bíróság előtt az egészségügyi intézménnyel szemben egy  "pótanyasági"  beavatkozás teljesítése, jelesül az, hogy az orvos a meddő házaspár ivarsejtjeiből származó embriót a "póthordozó" méhébe ültesse be? Alanyi joga-e a szerződés alapján a genetikai anyának a gyermeket kihordó és világrahozó biológiai anyával szemben a gyermek kiadását követelni? Rendelkezhet-e a személy életében - és halála esetére - egyes szövetei és szervei más személybe való átültetéséről? A halál után a hozzátartozóknak e kérdéskörben milyen alanyi jogaik vannak? És vannak-e egyáltalán? Alanyi joga van-e a magzatnak a megszületésre? Alanyi jog-e az abortuszjog? És az eutanázia? A genetikailag tökéletesen azonos, klónozással létrehozott "Dolly, a skót birka" a bioetika és a jog törésvonalánál a szabadságok és jogosultságok még bonyolultabb összefüggéseit "tenyészti ki". Alanyi joga lesz-e az embernek - életében vagy halála esetére - klónozással reprodukáltatnia magát? Hol a határ a jog, a morál, a "kegyes állam" ígéretei, a bioetika, az egyéni szabadság, a jogosultság, az absztrakt- és konkrét jogok, a jogszabályok és a magánszféra, mint végső "asylum" (menedék) között?]



3. [Az egyéni szabadságok és konkrét jogok e kérdés-konglomerátumába (halmazába) tartoznak - sőt az utóbbi évtizedekben egyre jobban előtérbe kerülnek - az ún. szervezeti jogok. A nagy szervezetek mint a modern társadalom jellegzetes intézményeinek a feltűnése úgy is tekinthető, mint ami a jog "új területét" keltette életre. Wolfgang Friedmann  szerint az "új korporatizmus" sok merőben új problémát hoz a jog számára, beleértve a magántársaságok társadalmi felelősségének a megállapítását, a társasági jogok alanyi jogai iránti érdeklődést és - a teljesen szabad önkormányzó piaci mechanizmusok bukása után - a versenyjog és a jogi konfliktusok szabályozását is (Friedmann). A törvényesen és "félig törvényesen" működő "magánkormányoknak", vagyis a hatalmas részvénytársaságoknak és tagjaiknak milyen alanyi jogai vannak? A tömegtársadalom felé sodródott világunkban, amelyet a mobilitás magas foka és a rövid távú (monuali) szükségletkielégülés iránti növekvő igény jellemez, alanyi jog-e a "konzumjog", a "jóléti jog" és magánjogi alanyi jogokként érvényesíthetők-e az ún. "szociális jogok és igények"? Ezek a kérdések nemcsak magánjog, hanem a társadalmi változások és a jog összefüggésében egyúttal a jogszociológia központi kérdései is (Philip Selznick).]



4. [A klasszikus liberalizmus a tulajdonosok "szuverenitását" biztosította az alanyi jogok korlátlanságának a kiépítésével. A fejlődés során azonban a korlátlan szabadságban rejlő aktív oldal mellett a megfelelő védettség passzív oldalát is ki kellett építeni. Az alanyi jogi felfogás előbb a jog gyakorlásának korlátozásában, utóbb pedig maguknak az alanyi jogoknak - elsősorban a tárgyi jog által szabott keretben való - korlátozásához vezetett. Ez a társadalmi fejlődés végső, drámai kifejletében a totális államok életrekeltését hozta (fasizmus, kommunizmus), amelyeket azután megintcsak az ember hatalma váltott fel. Ezzel az alanyi jog relativizálódott volta ugyan megmaradt, de az új alanyi jogi koncepció újra a személy cselekvési lehetőségét, szabadságát állítja előtérbe, legalábbis a szabadság társadalmi funkciójával összhangban álló mértékéig. Ez a koncepció ezért az alanyi jogot  funkciója körében tekinti alanyi jognak.] Az alanyi jognak ez a funkcionális szemlélete így napjainkban azt a kérdést válaszolja meg, hogy az egyén szabadságának, autonómiájának mi szabja meg a társadalmi határait? A "legújabb-generációs szabadságjogok" és az "új korporatizmus" problémáinak vázolt katalógusából látható, hogy a szabadságok és jogosultságok végső határait csak részben jelöli ki a tárgyi jog. A tárgyi jog és a fejlődés-szülte szabadság-igények között törésvonal, szakadék húzódik. Ez a szakadék szükségszerű és elkerülhetetlen, legfeljebb mélysége, szélessége csökkenthető. A Roscoe Pound-féle "társadalmi mérnökösködés" szerepét ma már (újból) nem annyira a jogszabályok, mint inkább a bíróságok sőt a törvényszéken kívüli gyakorlat töltik be. A privátautonómia, a szabadság jogi biztosítását az alanyi jog funkcióhoz kötöttsége jelenti és azt, hogy a szabadság, az egyén vagy a szervezet cselekvése megfelel-e ennek a funkciónak, azt a bíróságok ítélkezési hatalma  mondja meg. 

Az alanyi magánjog így nem más, mint a személy (természetes személy és szervezet) autonómiájának, szabadságának és cselekvésének végső soron bírósági jogvédelemben is részesíthető vonatkozása. Az alanyi jog tehát nem egyéb, mint az egyéni és szervezeti szabadság megélésének végső fokon bírósági úton is kikényszeríthető módja. [Moór Gyula szerint az alanyi jog nem más, mint "...jogi hatások létrehozásának a lehetősége megengedett cselekedetek által, amely szükség esetén kényszer segítségével is érvényesül." Ebből a szempontból tehát igennel döntendő el az a kérdés, hogy "vajon a kereseti jog (actio) lehetősége hozzátartozik-e az alanyi jog lényegéhez?" Ezt az igent azért kell kimondani, mert a bírói út lehetőségének a kényszere nélkül, az adott cselekvés, szabadság megélése, magatartás, viszony stb. a jog világán kívül marad. 

Szó volt már arról, hogy a jogszociológia a jogot a jog formális forrásainál jóval tágabban határozza meg és a jogot a formális források helyett inkább a tényleges forrásoknál, lényegében a társadalomban keresi. A szociológusok szerint el kell ismerni, hogy a jogról alkotott globális képbe beletartoznak csakúgy a közjegyzői űrlapok, mint a nagyvállalatok közötti szerződéses kapcsolatok, a társaságok és szervezetek tagjainak informális jogai vagy akár az üzleti élet nem szerződéses viszonyai is. Számos empirikus vizsgálat bizonyítja, hogy ezek a jelenségek - gyakran látens, lappangó módon - de a társadalomban (funkconálisan) jogként működnek. Mégis, alanyi joggá csak akkor válhatnak, ha legalább esélyük van a bírói (választottbírói) jogvédelemre. A jogszociológia szerint a jogi tapasztalat kulcsszava az auktoritás (vagyis az olyan hatalom, amelyet egy szervezet normái törvényesítenek), nem pedig a kényszer. Eszerint a modern társadalomban, amelyet "az új korporatizmus" jellemez, a szervezeti normák sokkal inkább jellemző formái a jognak, mint az állami aktusok. Ez szociológiailag nyilvánvalóan igaz. Csakhogy a szervezeti normák is csak akkor válnak alanyi joggá, ha azok - konfliktus-helyzet esetén - kikényszeríthetők. Max Weber mondja: "a jellegzetesen jogi akkor jelenik meg, amikor az objektív jog szavatoltságát kényszerítő gépezet jelenléte szolgáltatja." A jogi kényszert alkamazni tudó személy vagy személyek jelenléte tehát az alanyi jog lényegét adó sajátosság.]



5. [Illusztrációként álljon itt az alanyi jogok képződésének néhány modern, mai példája. Amikor Clauda J. Tomplait-nál az USA-ban 1961-ben orvosa tüdődaganatot diagnosztizált és megállapította, hogy az azbesztpor belégzéséből származik, amely a beteget közel húsz évvel korábban károsította, amikor ő néhány évig egy azbeszttel szigetelő hadiüzemben dolgozott, akkor Tomplait kártérítési keresetet nyújtott be volt munkáltatója ellen -- de vesztett. A bíróság megállapította, hogy az azbeszt rákkeltő hatása az 1940-es években még ismeretlen volt, így a volt munkáltató az egészségben okozott kárért nem felel. Tomplait ügyvédhez fordult, és Stephenson nevű ügyvédje a következő felkiáltással indított pert a munkáltatót akkoriban azbeszttel ellátó, az azbesztet kitermelő, gyártó vállalat ellen: "Jackie, we're not done with this case yet. We're going to sue the manifactures. Let's go!" -- és nyert! ["Tomplait v. Johns-Manville Products Corp.," (1966.)] Ezzel az ítélettel indult el azután mára a világ legnagyobb (sokszázezer azbeszt-károsult) kárügyévé terebélyesedett "jogi jelenség", amely alanyi jogként ismeri el az azbesztkárosultak kártérítési követelését az azbesztgyártókkal szemben a product liability (termékfelelősség) elsőként ugyancsak a bíróságok által kimunkált jogi konstrukciója alapján. 

Egészen a 80-as évekig a magyar bíróságok nem ismertek el alanyi jogosultságot arra nézve, hogy a hibás termék által okozott kár károsultja közvetlenül a termékgyártó ellen lépjen fel kártérítési igénnyel, mondván, hogy a károsult fogyasztó és a termelő "nem állnak egymással jogviszonyban." Azután 1986-ban a Legfelsőbb Bíróság két ítéletében is kimondta, hogy "a hibás termék által a fogyasztónak okozott kár megtérítése iránti igényt a szerződésen kívüli kárfelelősség szabályai szerint a termelővel szemben közvetlenül is lehet érvényesíteni." Ettől fogva a bíróságok alanyi jogként ismerték el a károsult fogyasztók ilyen természetű kárigényét, és azt a tárgyi jog csak az 1993. évi X., a termékfelelősségről szóló törvénnyel "legalizálta". 

A szociológiai jogtudomány ezeket, a társadalmi és gazdasági rendben ily módon bekövetkező jelenségeket nevezi látens, lappangó jogképződésnek. Ennek jó példája a termelői felelősség kialakulása, amely megfelelően tükrözi a termelésben és elosztásban bekövetkezett azt a változást, amelynek keretében a nagy cégek a termékekkel okozott károkat kezdték beolvasztani a termelékenység növelését szolgáló kisérő költségeikbe, végső soron a termékek áraiba, ezzel utat nyitva a kártérítés iránti alanyi igényeknek (Selznick). 

Az AIDS, "der böse D(mon" napjainkban már nemcsak a fertőzött vért adó egészségügyi intézményeket készteti arra, hogy - Schopenhauer szavait ide kölcsönözve - "Opfere den bösen D(monen!", hanem kártérítés iránti alanyi jogként jelenik meg, mint szexuális fertőzési deliktum is. A "Mark Christian v. Rock Hudson,(1989) ügyben a felperes keresetét az őt ért "psysic distress"-re alapozta, mert a híres filmszínész - tudva hogy HIV pozitív - szexuális kapcsolatukkal kitette őt a fertőzésveszélynek. A kártérítés iránti alanyi jog elismerése körüli jogirodalmi megnyilvánulások még "lírai hangvételűek": "AIDS in the Courts!" / "You never told me... You never asked." - ennek ellenére a "fertőzési  deliktum" visszafordíthatatlanul elindult az alanyi joggá "izmosodás" útján. 

A már említett szervezeti jogban az alanyi jogok egy egészen új családja van felnövekvőben. A nagymértékű szervezetek fokozódó fontossága olyan új alanyi jogokat és jogi igényeket teremt, amelyek a szervezeti tagság, mint védendő státusz új szemléletén alapulnak.

Végül szükséges utalni a már hivatkozott  jogszociológiai kutatási eredmények egy másik irányzatára, amely világosan bizonyítja, hogy az alanyi jog megértéséhez nem lehet egyedül a tárgyi jogból kiindulni, sőt nem elég a bírósági eseteket tanulmányozni, hanem a személyek magatartását (például szerződéseiket) kell esettanulmányozás alá vetni és itt kell keresni "a valódi, az élő jogot".  Karl Llewellyn pl. a jogszabályokat úgy jellemzi, mint "annak az általánosított jóslatát, hogy mit fognak tenni a bíróságok." Szerinte csak a bírósági gyakorlat analízise, csak az esetek tanulmányozása útján dönthető el, hogy mi valójában a jog. Vagyis az alanyi jog meghatározásánál a tények, a társadalmi kapcsolatok, interakciók konkrét elemzéséből kell kiindulni, s ahol ezeknek a vonatkozásoknak esélyük van a bírói jogvédelemre, az állami kényszerre, ott kell az alanyi jogot keresni.]

Az alanyi jog fogalmához csatolt minden további adalék bár fontos, de nem nélkülözhetetlen eleme a jogosultságnak. Igaz, hogy az alanyi jog hatalom, akaraturalom, amely emberi (szervezeti) érdekek kielégítését biztosítja. Az is igaz, hogy az alanyi jog határait a tételes jog vonja meg, de nem kizárólagosan. Az sem vitatható, hogy az alanyi magánjog a Dominus hatalmát jelenti a Servus felett. Karakterizálható az alanyi jog cselekvési lehetőségként és hatáskörként is. Mindezek a jellemzők fontosak, ám az alanyi jog lényegét mégsem fejezik ki teljesen. Ha a magánjog a privátautonómia joga - márpedig az -, akkor a jogosultságok is az egyéni és szervezeti autonómia kútjából fakadnak. És ez a kiút "mélységes mély", mint Thomas Mann-nál a "múltnak kútja". Mert a "kis és nagy szabadságok" gyökere nemcsak jogi, azok sokkal inkább társadalmi, gazdasági és pszichikai eredetűek. A szabadságok megélését a legkülönfélébb kultúrhatalmak irányíthatják. De a szabadság joggá csak azáltal válik, ha az végső soron bírói úton érvényesíthető lesz. Miként az absztrakt szabadságjogok is csak akkor lesznek alanyi jogokká, ha azokat bírói jogvédelem garantálja, ugyanúgy a gazdaság vagy a piac alanyává is csak az válhat, akinek jogi helyzetét a bíróság - ítélkezése révén ha ez szükséges - védelmezi.  garantálja. Az alanyi jog attribútuma tehát a bírósági jogvédelem lehetősége. Így minden olyan megközelítés, amely a tárgyi jog primátusából konstituálja az alanyi jogot, nem számol a tételes jog lemaradásával.



6. Az alanyi magánjog jogi helyzetével szemben a magánjogi kötelezettséget szokták állítani. Eszerint az alanyi magánjogi jogosultság feltételezi, hogy a jogosulttal szemben meghatározott személy, vagy meghatározatlan személyi kör áll és ez a személyi kör bizonyos magatartásra (tevésre vagy nemtevésre) van kötelezve. A magánjogi kötelezettség ily módon az alanyi magánjog korrelátuma. A kötelezettség tehát az alanyi jog minőségéhez igazodik. Alanyi jog ezért nem áll fenn alanyi kötelezettség nélkül, ugyanígy alanyi kötelezettség sem létezik anélkül, hogy annak valamely alanyi jog meg ne felelne. 

Az alanyi kötelezettség az alanyi magánjog kölcsönhatása. A kötelezettség az a magánjogi helyzet, amelynél fogva valaminek a tevése, vagy valamitől való tartózkodás végső soron bírósági úton is kikényszeríthető. 

A magánjog irodalma azokat a jogi helyzeteket, melynél fogva valaki szabadságában áll valamit megtenni anélkül, hogy mást (legalább tartózkodási) kötelezettség terhelne vele szemben, nem alanyi jognak, hanem egyéb magánjogi helyzetnek nevezi. Ugyanígy, az alanyi jog nélküli kötelezettséget sem tekinti valódi magánjogi kötelezettségnek. Ahol tehát a jogok és kötelezettségek korrelációja megbomlik, a magánjog az alanyi jog és jogi kötelezettség kategóriái helyett más fogalmakkal operál. 



44.1.  Az alanyi jogok szerzéséről és a jogutódlásról 



1. Az alanyi jognak megfelelő magánjogi helyzet keletkezését jogszerzésnek mondjuk. Az alanyi jog mindig meghatározott személy joga, ezért a jog valaki javára való létrejötte egyben a jog megszerzését jelenti. Minden keletkezett jog egyúttal szerzett jog is (Szladits). 

Az alanyi jog keletkezésének, a jogszerzésnek két nagy csoportját különítjük el, úgymint az eredeti és a származékos jogszerzés. 

a) Az eredeti (originarius) szerzés mindenekelőtt olyképpen állhat be, hogy a megszerzett jog a szerzéskor nem volt senkinek a joga. [Ide tartoznak mindenekelőtt a személy születésével (a jogi személy alapításával) eleve együttjáró személyhez fűződő jogok, vagyis a személyiség szabad kibontakozását és az önrendelkezés szabadságát kifejező alanyi jogok, amelyek a konkrét személy méltóságából vagy a jogi személy személyiségéből fakadnak. A képmáshoz vagy a jóhírnévhez való alanyi jog például eleve a személlyel együttjáró minőség; a jogszerzés tehát a születéshez, a jogi személy alapításához kötődik. Ide soroljuk a szervezeti jogokat is, továbbá a szervezeten belüli tagsági jogokat, a társaságok és más piaci szereplők külső és belső jogviszonyaiban keletkező alanyi jogokat. 

A magánjognak is egyre inkább napirenden levő kérdése, hogy az ember személyiségi jogai a születéssel vagy már a fogamzással keletkeznek-e? Mind gyakrabban esik szó a méhmagzat életjogáról, azaz arról, hogy a magzatnak joga van a megszületéshez. Miként az alakulóban levő jogi személynek is lehetnek alanyi jogai, például az, hogy a cégnyilvántartásba-vétellel jogi személlyé váljon, ugyanígy beszélnek a magzat megszületéshez való jogáról. Mivel a jog a magzatot nem ismeri el személynek, azaz jogalanynak, elvileg a magzat "megszületéshez való alanyi jogáról" sem beszélhetünk. Ebbe az elvi tisztaságba azonban "belezavar" a Ptk. 10. §-a, amely szerint: "A gyermek részére már megszületése előtt gondnokot kell kirendelni, ha ez jogainak megóvása érdekében szükséges, különösen ha a gyermek és törvényes képviselője között érdekellentét van." Eszerint a gyermeknek megszületése előtt, tehát magzati állapotában már vannak jogai,  az érdekellentét törvényes képviselőjével (anyjával) pedig más jog tekintetében, mint a magzat "életjoga" vonatkozásában, csak egészéen kivételes lehet. A magzat jogalanyiságának teljes elismerése a jogfejlődés következő lépcsőfoka lesz; ez a jogban még nagyobb horderejű változást fog előidézni, mint amilyen a rabszolgaság eltörlése volt. 

Az originárius szerzésmódok e csoportjába tartoznak az ún. jogalapítások is. E körbe kell sorolnunk minden új kötelem alapítását, így azokat az alanyi jogi helyzeteket is, amelyek korábban - bár a személy cselekvési autonómiájába tartoztak - nem keletkeztettek alanyi jogot. Ahogy erről már volt szó, a hibás termék által a fogyasztónak okozott kár megtérítésének követelhetősége közvetlenül a termékgyártótól alanyi joggá csak a hatvanas években a product liability intézményében általánosodott, korábban az alanyi jog elismerését a "privity of contract rule," a "szerződésszegési igények a deliktuális jogalapot megelőzik," a "nem állunk jogviszonyban" stb. elvek érvényesülése megakadályozta. Az AIDS mint szexuális fertőzési deliktum is csak a 80-as évek közepén mutat először alanyi jogi helyzetet és ma még nem tudni, hogy alanyi joggá erősödik-e például a különböző beteg- és egészségbiztosító pénztárak és a közvetlen károsultak kártérítési igénye a dohánygyárakkal szemben az egészségre ártalmas dohánytermékek gyártása és fogalmazása miatt. Minden esetre az első kártérítésben marasztaló ítéletek már megszülettek. Az alanyi jogok a társadalmi-gazdasági élet és a privátszféra újabb és újabb területeit népesítik be. Egy-egy újabb deliktuális kötelem vagy atipikus szerződés alapítása ma már mindennapos jelenség. 

Természetesen az eredeti jogszerzésnek ebbe a csoportjába nemcsak új, modern jogok, hanem hagyományos jogok is beletartoznak, mint például a Ptk. 127. §-a szerinti occupatio: "Ha a dolognak nincs tulajdonosa, azon birtokbavétellel bárki tulajdonjogot szerezhet." A döntő az, hogy a jogszerzéseknek erre a körére az a jellemző, hogy a megszerzett (alapított) jog a szerzéskor (alapításkor) nem volt senkinek sem a joga.] 

Az eredeti jogszerzés úgy is beállhat, hogy valaki a fennálló jog kiszorításával szerez új alanyi jogot, anélkül, hogy jogát az eddigi jogosulttól származtatná. Ebben a körben tehát nem jogalapításról, illetőleg nem arról van szó, hogy a jogszerzés eleve új jogot fakaszt, hanem arról, hogy valamely fennálló alanyi jog a maga egészében elenyészik, és helyébe úgy lép egy másik alanyi jog, hogy az a korábbi alanyi jog tartalmára és terjedelmére nincs tekintettel. [Ide tartozó esetek például a Ptk. 133. §-a szerinti specificatio (átalakítás, feldolgozás), a Ptk. 129. §-án alapuló találás, a Ptk. 121. §-a szerinti elbirtoklás  stb.] E szerzésmódnál tehát a régi jog helyébe új jog lép, amely a korábbi alanyi jogban rejlő jogfogyatkozások nélkül  jön létre. [Ebből következik, hogy kifejezett tételesjogi rendelkezés híján az eredetileg haszonélvezettel terhelt dolgot elbirtokló - ha a sajátjakénti birtoklás nemcsak a tulajdonossal, de a haszonélvezővel szemben is történt - a dolgot haszonélvezettől mentesen szerzi meg. Ezért tekinti a bírói gyakorlat eredeti jogszerzésnek a Ptk. 137. §-a szerinti ráépítést, mert a tulajdonszerzés itt is a korábbi terhek (pl. haszonélvezet) nélkül áll be. Adott esetben az eredeti szerzésmód e formájával olyan új jogot is lehet szerezni, amely valamely már fennálló jognak a terhe. Például: a Ptk. 168. § (2) bekezdése alapján ilyen az elbirtoklással szerzett telki szolgalmi jog.]

b) Ameddig az eredeti szerzésmód más jogra tekintet nélkül áll be, a származékos (derivativ) jogszerzés esetében az új jog valamely korábbi jognak a folyományaként áll elő. Ez annyit jelent, hogy az új jog tartalmában és terjedelmében teljesen osztozik a korábbi joggal (az alapjoggal), az alapjog fogyatkozásai az új jogra is kihatnak. [A származékos szerzés lényegét fejezi ki a Digeszták híres helye: "Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet" (Dig. 50,17., 1.54). Hasonló általánossággal mondja ki az ABGB 442. §-a, hogy: "Senki másra több jogot nem ruházhat, mint amennyivel maga bír." Nem ilyen általános, de az elvet kifejező szabály a Ptk. 117. § (1) bekezdése, amely szerint: "Átruházással - ha törvény kivételt nem tesz - csak a dolog tulajdonosától lehet a tulajdonjogot megszerezni."]

Származékos jogszerzés esetében azt, akinek a jogára a szerzés támaszkodik, jogelődnek (auctor), a jogszerzőt pedig jogutódnak (successor) nevezzük. 

A származékos (derivativ) jogszerzésnek két alapesetét különböztetjük meg: úgy mint a jog átszállását, valamint a származékos jogalapítást. Jogátszállásról akkor szólunk, amikor a régi jog  helyébe tartalmilag azonos új jog lép. Ha ez élők között történik meg, jogátruházásról, ha pedig halál esetével kapcsolatos, akkor öröklésről beszélünk. A származékos jogalapítással akkor van dolgunk, amikor a tulajdonos a tulajdonában álló dolgot korlátolt dologi joggal (például: telki szolgalmi joggal) terheli meg. [Minthogy a származékos jogszerzés a korábban fennálló jogra támaszkodik, a származékosan szerzett alanyi jog kiegészítő része a régi jog megszerzésének tényállása is. Ezért - elvileg - egy tulajdoni perben a származékos jogszerző nemcsak saját szerzésének hibátlanságát tartozik bizonyítani, hanem minden korábbi szerzést, egészen addig, amíg egy eredeti szerzésmódot nem tud igazolni. Ez a folyamat jut kifejezésre a római jog "probatio diabolica"-jában (az ördög próbája), azaz egészen az eredeti szerzésmódig visszanyúló bizonyítási teherben. A mai jogban ez a bizonyítási kötelezettség már csak elvileg áll fenn, gyakorlatilag csak akkor, ha az alperes a korábbi jogszerzéseket is - megalapozottan - vitatja.]



2. A származékos jogszerzést az új jogosult oldaláról jogutódlásnak (successio) mondjunk. A jogátszállást transzlatív jogutódlás elnevezéssel, a származékos jogalapítást pedig konstitutív jogutódlás terminológiával használjuk. 

Jogutódlás alatt voltaképpen mindig alanycserét értünk valamely alanyi jogi helyzetben. A transzlativ jogutódlás tehát nem pusztán valamely jognak, hanem általában valamely jogi helyzetnek a maga egészében való átszállását jelenti. A traszlativ jogutódlásban az alanyi jogi helyzet a korábbival azonos marad, habár alanyaiban változás állott be. 

Az alanyi jog mindig valakinek a joga; elvileg tehát, mihelyt ez a valaki megszűnik a jog alanya lenni, maga a jog is megszűnik. A forgalmi viszonyoknak azonban alapvető követelménye, hogy a jogban rejlő vagyonérték a jogosult személyében bekövetkezett változás esetén is fennmaradjon. A jogutódlásban a vagyonkontinuitás tehát azt jelenti, hogy a jog tartalmában az alanycsere folytán semmi sem változik, vagyis az alanyi jogosult személyében beálló személycsere nem érinti a jog identitását. Szladits szerint a transzlativ jogutódlás lényegileg abban foglalható össze, hogy a jogutódlással az eddigi jogosult joga megszűnik ugyan, de az új jogosult személyében az alanyi jog egyidejűleg mintegy "feltámad": új jog keletkezik, ám ennek tényállása és így terjedelme (tartalma) is egyébként a régivel teljesen azonos marad. [A transzlativ jogutódlás intézményét a modern civilisztika tudománya a magánjog "trójai falovaként"  is aposztrofálja. Különösen így van ez azoknál a drámai deliktuális tényállásoknál, amelyeknél a károkozás és a kár-manifesztáció között egy hosszabb idő, ún. Latenzperiode (látens lappangási idő) telik el. Az amerikai magánjogi terminológiában "liability of  long tail" (hosszúfarkú felelősség)-nek nevezett kártényállásoknál (gyógyszerkárok, azbesztkárok stb.) a bíróságok évtizedek eltelte után is a jogutódok deliktuális felelősségét állapítják meg a jogelődök (gyógyszergyártók, azbeszttermelők stb.) olyan károkozásaival kapcsolatban, amelyek csak évtizedek eltelte után mutatnak fel károkozó hatást. Az a tény azonban, hogy a jogutódlás során az alanyi jog - és az alanyi kötelezettség is - megtartja identitását, azt jelenti, hogy a jogutódnak a "trójai faló" váratlanságával a magánjogi jogviszonyokban minden esetben számolnia kell.]



3. A jogutódlásnak két alapesetét különböztetjük meg, úgymint egyetemes (universalis), továbbá  különös (singularis) jogutódlás. 

a) Egyetemes jogutódlásról akkor szólunk, amikor a jogutód a jogelőd vagyonát mint egészet szerzi meg (successio per universitatem). Ez azt jelenti, hogy a jogátszállás terjedelme átfogja a jogelőd összes vagyonjogi helyzetét (természetesen azok kivételével, amelyek az ő személyével megszűnnek). Az átszállás kiterjed a vagyon aktív és passzív alkotóelemeire egyaránt. Az utódlás a vagyonban mint egészben nem jelenti azonban szükségképpen az egész vagyon átszállását. Lehetséges, hogy a jogelődnek egymás mellett több jogutóda is van, továbbá lehetséges az is, hogy az egyetemes jogutód mellett a jogelődnek különös jogutóda is van. [Magánjogunkban az egyetemes jogutódlás fő esetei: az öröklés, továbbá a megszűnt jogi személy vagyonában beálló jogutódlás. Az öröklésre vonatkozó egyetemes jogutódlási szabályt a Ptk. 598. §-a tartalmazza, amely szerint: "Az ember halálával hagyatéka mint egész száll az örökösre (öröklés)". A Ptk. 636. § (2) bekezdése szerint azonban örökös nemcsak az, akinek az örökhagyó az egész hagyatékát juttatja, hanem az is, akinek az örökhagyó "hagyatékának meghatározott hányadát" háramoltatja át. A Ptk. 636. (3) bekezdése szerint pedig: "Kétség esetén örökös az is, akinek az örökhagyó az egész hagyaték értékének jelentős részét tevő meghatározott egy vagy több vagyontárgyat juttat, ha az örökhagyó feltehető akarata szerint a részesítettnek a hagyatéki terhek viselésében is osztoznia kell." A jogutódlás universalis vagy singularis voltát tehát nem az dönti el, hogy a jogátszállás az egész vagyonra vonatkozik-e vagy sem, hanem az, hogy az adott jogátháramlási körben a jogutód a jogelőd minden aktív és passzív vagyoneleme tekintetében az előzővel ugyanolyan alanyi helyzetbe kerül-e. Ilyen értelemben mondjuk azt, hogy "az egyetemes jogutód a jogelőd vagyonjogi személyiségének a folytatója." Ez természetesen nem jelent azonosulást a ma már jogtörténeti kuriózumnak számító, az örökösi jogutódlás spiritualisztikus felfogását valló nézettel, amelyet Puchta és követői a "jogi lélekvándorlás" tanában fogalmaztak meg. Puchta (Cursus...) ugyanis ezt a gondolatot továbbvitte. Eszerint: "az elhunyt örökhagyónak az örökösben tovább élő személyisége" az örökjog tárgya. Vagyis az elhunyt személyisége, miután az örökösre átszáll, továbbra is él az örökösben, mint annak személyétől független különszemély és ezáltal az örökhagyó akarata az örökösben halhatatlanná válik.] 

b) Valamely jól körülhatárolható alanyi jogi helyzetben beálló alanycserét szingularis szuccessziónak mondjuk. A különös jogutódlás tehát vagy egy jogra vagy a jogok zárt, pontosan behatárolható körére vonatkozik. [Különös jogutód például a kötelmi jogosult, így az átruházott dolog jogszerzője, a Ptk. 328. § (1) bekezdése szerinti engedményes, vagy a Ptk. 641. § (1) bekezdése szerinti hagyományos, aki a hagyatékban meglevő valamely vagyontárgyat szerez meg, amennyiben ez a részesedés nem minősül öröklésnek.]



4. Végül konstitutív jogutódlásról akkor beszélünk, amikor valamely jogalapítás történik származékosan. [Konstitutív jogutódlás például a Ptk. 641. § (2) bekezdése szerinti hagyományrendelés, amikor "az örökhagyó örökösét arra kötelezi, hogy a hagyományosnak vagyoni szolgáltatást teljesítsen." Ez az ún. kötelmi hagyományrendelés, amely jogutódlás keretében konstituálja a hagyományos alanyi jogát a hagyomány követelésére.] 



44.2.  A függő jogi vonatkozásokról és a várományról 



1. A jog elvontsága következtében a jogalkotó nem mutathat rá közvetlenül az életnek azokra a tényeire, amelyekhez a joghatásokat fűzni kívánja, hanem az élettények különböző csoportjait csupán általános ismérvek segítségével jelöli ki. Ezek az elvont ismérvek a jogszabály tényelemei, és ezek kapcsolatából áll elő a jogszabály tényállási része. Ha ez a tényállás összetett (és az esetek döntő többségében az), csak akkor váltja ki a joghatást, ha annak valamennyi eleme együtt van. Az esetek egy csoportjában a tényálláselemeknek egyszerre kell meglenniük, ilyenkor beszélünk szimultán tényállásról. [Szimultán tényállás például a szerződéskötés jelenlevők között. A Ptk. 211. § (2) bekezdése szerint ugyanis: "Jelenlevők között vagy telefonon tett ajánlat esetében a szerződésre tett ajánlati kötöttség megszűnik, ha a másik az ajánlatot nyomban el nem fogadja." Ebben az esetben tehát a tényálláselemeknek ha nem is egyszerre, de megszakítás nélkül egymásra kell következniük, hogy a szerződés létrejöjjön.] Ha a tényálláselemek időbelileg különválhatnak és a tényállás csak fokozatosan válik teljessé, szukcesszív tényállásról szólunk. [Szukcesszív tényállás például a Ptk. 215. § (1) bekezdésében foglalt rendelkezés, amely szerint: "Ha a szerződés létrejöttéhez harmadik személy beleegyezése vagy hatósági jóváhagyás szükséges, ennek megtörténtéig a szerződés nem jön létre, de a felek jognyilatkozatukhoz kötve vannak." E tényállás alá tartozó eset pl. az, amikor a kiskorú ingatlan-tulajdon szerzéséhez a gyámhatóság engedélye szükséges.]

A nem teljes, de kiegészítésre alkalmas, szukcesszív tényállás - teljessé válásáig - függő jogi helyzetet teremt. Mivel szukcesszív tényállásnál a végső joghatás csak abban az esetben és csak attól fogva áll be, amikor a tényállás utolsó eleme is bekövetkezett, az utolsó tényálláselem megvalósulásáig a jogi helyzet függőben van. A függő jogi vonatkozás azonban jogilag csak akkor releváns, ha ahhoz a jog már bizonyos joghatásokat is fűz. [A Ptk. 215. § (1) bekezdésének idézett példája szerint, bár a szerződés a harmadik személy beleegyezéséig vagy a hatósági jóváhagyás megtörténtéig nem jön létre, a felek mégis jognyilatkozatukhoz kötve vannak. "Kötöttségétől bármelyik fél akkor szabadul, ha az általa a másik féllel közölt megfelelő határidőn belül a harmadik személy a beleegyezés, illetőleg a hatóság a jóváhagyás felől nem nyilatkozik." A függő jogi helyzetben a szerződés végleges joghatása - pl. a kiskorú ingatlan-tulajdonszerzése - még nem következik ugyan be, de részleges joghatás már beáll, mert hisz a felek jognyilatkozatukhoz kötöttek.]



2. A váromány lényegileg a függő jogi vonatkozások szemlélete az alanyi jogi helyzetek aspektusából. Vagyis az olyan függő jogi helyzet, amely valakire nézve már konkrét a jogszerzés reményét hozza magával: váromány. Várománynak eszerint az alanyi jog reális megszerezhetőségének jogi helyzetét mondjuk. Természetesen várományi jogról csak akkor beszélünk, amikor maga a helyzet jogilag releváns. A jogszerzés kilátásával járó jogi helyzet általában még nem váromány, mert az alanyi jog megszerzésének, alapításának lehetősége a magánautonómiából (az általános cselekvési szabadságból) következik. A váromány az alanyi jog "előképe", félig kész alanyi jog (Szászy), az a jogi helyzet, amelynek bizonyos elemei már megvalósultak, de ahhoz, hogy a joghelyzet alanyi jogot eredményezzen, a tényállás még kiegészítésre szorul.

Tágabb értelemben várománynak mondjuk azt a várokozási helyzetet is, amelyben a jogszerzés reményét csupán az egyik fél jogi kötöttsége fejezi ki. [A Ptk. 211. § (2) bekezdése szerint például: "Távollevőnek tett ajánlat esetében az ajánlati kötöttség annak az időnek elteltével szűnik meg, amelyen belül az ajánlattevő - tekintettel az ajánlatban megjelölt szolgáltatás jellegére és az ajánlat elküldésének módjára - a válasz megérkezését rendes körülmények között várhatta." Ebben az esetben az ajánlattevő tehát - az ajánlati kötöttség elteltéig - várományosa az ajánlat elfogadásának, azaz a jogügylet létrejöttének.]

Szűkebb, műértelemben azonban várományon az alanyi jogszerzésnek csak azt a jogilag biztosított lehetőségét értjük, amelytől a várományost az ellenérdekű fél többé egyoldalúan meg nem foszthatja. [Ide tartozik általában minden halasztó feltételtől vagy időhatározástól függő alanyi jogszerzés. A Ptk. 228. § (1) bekezdése szerint például "Ha a felek a szerződés hatályának beálltát bizonytalan jövőbeni eseménytől tették függővé (felfüggesztő feltétel) a szerződés hatálya a feltétel bekövetkeztével áll be." A Ptk. 229. § (1) bekezdése pedig úgy rendelkezik, hogy "Amíg a feltétel bekövetkezése függőben van, egyik fél sem tehet semmit, ami a feltétel bekövetkezése, illetőleg meghiúsulása esetére a másik fél jogait csorbítja vagy meghiusítja." Ezekben az esetekben tehát a szűkebb értelemben vett várományok különleges elbánásban, különböző fokú jogi védelemben részesülnek.]

3. [Sajátos függő jogi helyzet és várományi jog a méhmagzat jogállása. A Ptk. 9. §-a szerint: "A jogképesség az embert, ha élve születik, fogamzásának időpontjától kezdve illeti meg." Ha például a méhmagzat magzati állapotában öröklési jogi helyzetbe kerül, vagy egyéb módon javára a jogszerzés konkrét reménye áll be, függő jogi helyzet keletkezik, azaz a magzatnak várományi joga lesz arra nézve, hogy örököljön, vagy egyébként jogot szerezzen. Ennek azonban feltétele, hogy a magzat élve szülessen. Mivel a magzat életjogát jogunk általánosságban nem ismeri el, az anya önrendelkezési joga a magzat elvételére (az ún. abortuszjog) elvileg összeütközésbe kerülhet a magzat várományi jogosultságával. A kérdésnek gyakorlati jelentőséget az ad, hogy a Ptk. 10. §-a szerinti gondnokrendelést a Ptké. I. 7. § (2) bekezdése alapján bármelyik nagyszülő, az ügyész, illetőleg az illetékes jegyző is kérheti. Egy hasonló tényállású "próbaper" döntheti csak el, hogy a versengő jogok közül melyik az erősebb, azaz megelőzi-e az anya önrendelkezési szabadságából folyó ún. "abortuszjoga" a magzat öröklésre vonatkozó várományi jogosultságát?

A magánjog irodalma külön tárgyalta az ún. öröklési várományokat (Szladits, Szászy, Nizsalovszky), ezek azonban hatályos jogunkban jogilag biztosított várományi helyzetet csak ritkán teremtenek. A törvényes, vagy végrendeleti úton nevezett örökös örökléséhez ugyanis nem csupán az örökhagyó halála szükséges, hanem az is, hogy az örökhagyó halálakor legyen hagyaték, hogy az örökös őt túlélje, hogy a végrendeletét az örökhagyó meg ne másítsa, hogy az örökös vonatkozásában ne álljon fenn kiesési ok stb. Az ilyen jogi helyzetek tehát általábanvéve nem különböznek az alanyi jogok megszerzésének általános lehetőségétől. Relatíve biztosított várományi helyzetet teremt azonban a Ptk. 660. § (1) bekezdésének az a rendelkezése, amely szerint: "Az örökhagyó leszármazói egymás között az örökhagyó életében is köthetnek szerződést várt örökségük tárgyában." Ez a szerződés természetesen csak a szerződésben részes leszármazók tekintetében jelent jogi biztosítékot, ezért mondjuk az ilyen megállapodást relatíve biztosított várományi jognak, az örökhagyó tekintetében ugyanis az ilyen szerződésnek már jogi relevanciája nincs.]



44.3.  Az alanyi jogok felosztásáról 



1. Az alanyi jogokat tárgyuk szerint - a magánjog tárgyának megfelelően - személyi és vagyoni jogokra osztjuk. A személyi jogok körébe tartoznak a személyiségi jogok, továbbá - a magánjog hagyományos tárgykörére figyelemmel - a családi jogok. 

a) A személyiségi jogok a személy méltóságából, illetőleg a jogi személy jogalanykénti elismeréséből fakadnak. Az általános személyiségi jog generálklauzulája, amelyet a svájci ZGB 28. cikke kifejezetten tételez - implicite benne van a Ptk. 2. § (1) bekezdésében és a Ptk. 76. §-ában is. [A Ptk. 2. § (1) bekezdése szerint: "A törvény védi a személyek vagyoni és személyhez fűződő jogait, továbbá törvényes érdekeit." A Ptk. 76. §-a pedig úgy rendelkezik, hogy. "A személyhez fűződő jogok sérelmét jelenti különösen a magánszemélyek bármilyen hátrányos megkülönböztetése nemük, fajuk, nemzetiségük vagy felekezetük szerint, továbbá a lelkiismereti szabadság sérelme és a személyes szabadság jogellenes korlátozása, a testi épség, az egészség, valamint a becsület és az emberi méltóság megsértése." E rendelkezések az általános szabadságok konkretizálására szolgálnak, és ezek a bíróságokat a szabadságok védelmére kifejezetten kötelezik.] A polgári jogban - ahogy erről már volt szó - napjainkban az autonómiát hordozó intézmények között átrendeződés folyik. A tulajdon szerepének változásával a "tulajdonosi autonómia" mellett egyre nagyobb szerepet kap a vagyoni vonatkozásoktól független és közvetlenebbül politikus személyiségi jog (Sólyom, Személyiségi jogok...).

A személyiségi jogok a személyiség szabad kibontakozását, a személy önrendelkezését, autonómiáját biztosítják, a személyiség sérthetetlenségéhez fűződő érdekkör (élet, testi épség, becsület, képmás, bizalmi érdekkör, otthon, levéltitok stb.) védelmét szolgálják, másrészt bizonyos személyiségjelzők (név, cég, védjegy stb.) kizárólagosságát kívánják biztosítani. 

A személyhez és a szellemi alkotásokhoz fűződő alanyi jogok mellett a személyiségi jogok körébe tartozónak tekintjük mindazokat az immateriális jogokat, amelyeknek vagyoni vonatkozásaik vannak ugyan, de alakjuk a személyiség szférájába gyökerező alanyi jog. [Ide tartozik mindenekelőtt a nem vagyoni kártérítésre vonatkozó alanyi jog, amelyet - sajnálatos módon - a Ptk. a felelősségjog körében szabályoz, és amely szabály szerint "A kárért felelős személy... köteles a károsult vagyoni és nem vagyoni kárát megtéríteni." [Ptk. 355. § (1) bekezdés]. A Ptk. 355. § (4) bekezdése alapján pedig: "Kártérítés címén... azt a kárpótlást, vagy költséget kell megtéríteni, amely a károsultat ért nem vagyoni hátrány csökkentéséhez vagy kiküszöböléséhez szükséges." Az immateriális szférába kell sorolnunk továbbá - a tisztán vagyoni jogok kivételével - a Ptk. 86. §-a szerint szellemi alkotásokhoz fűződő jogokat, amelyek részletes szabályait külön jogszabályok állapítják meg. Tudnunk kell azt is, hogy az immateriális vonatkozások a vagyoni viszonyokat is át- és átszövik. A Ptk. 474. §-a szerinti megbízási szerződésben fellelhető bizalmi elemtől kezdve a Ptk. 560. §-án alapuló életbiztosítási jogviszonyban rejlő személyiségi sajátosságokon, és a Ptk. 579. §-a szerinti ajándékozás intézményében szereplő megbocsátás morális kategóriáján keresztül egészen a Ptk. 661. §-a szerinti kötelesrészre jogosulti körig, a vagyoni viszonyokkal számos helyen érintkeznek az immateriális szempontok. Ezért a magánjog tisztán vagyoni szempontú megközelítése túlzott egyoldalúság. 

Amint arról már esett szó, a személyiségi jogok alanyi magánjogként való elismerése újabb keletű. Unger még az ő System-jében az élet, testi épség, becsület stb. sérthetetlenségét sem ismerte el magánjognak, ma már - különösen az ún. biológiai jogok tekintetében - az alanyi jogok olyan "arzenálja" tenyészik ki, mint amilyent Christian Wolff természetjogi gondolkodása teremtett. A személyiségi jogok körében a legújabb, maguknak alanyi jogot követelő szabadságok vagy félszabadságok: a meg nem születettek, a "szexuális kisebbségek", az "egzotikus szekták" jogai. Ibsen idejében még csak feminista mozgalmak követeltek maguknak alanyi jogokat, ma már transzvesztiták, pedofilek és a szexuál-fétisizmus legkülönfélébb képviselői lendültek támadásba nemcsak - úgymond - alkotmányos szabadságjogaikért, hanem "alanyi magánjogaikért" is. "Azt hiszem, hogy elsősorban ember vagyok, legalábbis meg kell próbálnom, hogy az legyek." - mondta egykor Nóra. A mai Nórák egy - alighanem kisebb - része tudja csak, hogy elsősorban nő, s emberi értékeit is nő-voltán keresztül kell megvalósítania. A többség - és ez a másik nemre is vonatkozik - új "főparancsolata", az "autonóm etika" nagy törvénye, hogy: "Légy önmagad!" Légy önmagad, mert különben csak olyan vagy mint a hagyma, amelyet a Peer Gynt-ben Ose-anyó hámoz: réteget választ le réteg után és a végén semmi sem marad. Így aztán - mások mellett - olyan személyek is benépesítik a modern társadalmakat, akikkel Peer a kairói őrültek házában találkozott. A médiában az offenzív pornográfiának helyet követelők; a prostituáltak egyéni vállalkozói jogállásaiért küzdők; a "megrontás" bűncselekménye ellen harcoló pedofilek, akik szerint hogy ez a büntetőjogi korlátozás "a természetes gyermeki szexualitás" semmibevétele; a gyógyíthatatlan betegek és az ő halálukról döntő családtagok, illetve kórházi bizottságok jogaiért küzdők; a hagyományos házasságtól és családtól eltérő együttélési formákat, a különféle "alternatív" életmódok jogi elismerését követelők stb. a hagyományos alanyi magánjog határait is kikezdik és tágítják.  De a magánjog tradicionális "privát" világán rést ütnek az olyan politikai jellegű jogok is, mint az egyesülési szabadság, a polgári engedetlenség, a nemzeti kisebbségek identitása iránti követelések, illetőleg alanyi jogok. Mindezek a "jogokért való küzdelmek" a magánjog és a közjog hagyományos határvonalainak további elmosódását is eredményezik.]

b) Az alanyi jogok másik - mennyiségileg nagyobb - csoportjába a vagyoni jogok tartoznak. Az alanyi magánjogok e nagy halmazát a dologi jogok, a kötelmi jogok és az öröklési jogok alcsoportjai töltik ki. 

1) A dologi jogviszony, mint kijelölő kritérium, közönséges értelemben "személy és dolog egymáshoz való viszonyát" jelentené. Miután azonban a "viszony" (reláció) eszmei tartalmú vonatkozást fejez ki, a dologi jogviszony is személyek közötti kapcsolat. Ezt az axiómát alkalmazva a "dologi jogviszonyokra"; a viszony egyik oldalán mindig a dologgal "közvetlen kapcsolatban" álló, a dolgot hatalma alatt tartó dologi jogosultat kell látnunk; a viszony másik oldalán pedig nem a dolgot magát, hanem a jogosulton kívül minden más személyt, aki potenciálisan egyáltalában kötelezett lehet. Innen van Grosschmid ismert frazeológiája (szóhasználata), hogy minden dologi jog egyenlő "sűrített kötelem". Sűrített kötelem, mert milliónyi, megszámlálhatatlan követelésnek egyetlen egy "dologi jogban" való összetömörítése. A dologi jogviszonyban tehát valamely személynek minden más személlyel szemben való jogi vonatkozásai nyernek kifejezést. Ezekből az eggyé tömörített vonatkozásokból konstruálódik a "dologi jogviszony". 

A dologi jogviszonyok alapjogviszonya a tulajdonjog. A tulajdonjog az a legteljesebb és  legkizárólagosabb jogi uralom, amelynél fogva bárkinek a jogosulatlan behatását a dologra nézve a tulajdonos kizárhatja.  Pozitíve nézve tehát a tulajdonjog a dolog feletti legteljesebb és legkizárólagosabb jogi hatalmat jelenti, amely implicite a teljesség hiányát és a korlátozhatóságot (mert fogalmilag nem teljességet és kizárólagosságot mond), ugyanakkor e pozitív megközelítésben benne van az is, hogy a tulajdonjog csak a jog korlátai között és mások jogainak sérelme nélkül gyakorolható. Valójában azonban a negatív vonatkozásban rejlik a tulajdonjog igazi lényege, mert a pozitív irányú rendelkezések lehetőségét éppen a mások beavatkozásának kizárása adja meg. [Lehetséges például, hogy a tulajdonjog haszonélvezeti joggal terhelt. Így a tulajdonos nem jogosult a dolgát sem használni, sem birtokolni, sem hasznait szedni. Ha ugyanezt a dolgot elidegenítési- és terhelési tilalom is terheli, a tulajdonos a dolog feletti rendelkezési jogát sem gyakorolhatja. Tulajdonjogát ebben az esetben egyedül az a vonatkozás fejezi ki, hogy a tulajdonjog védelme érdekében bárkivel szemben - még a haszonélvezővel szemben is - felléphet. Vagyis tulajdonjogát egyedül az a jogosultság fejezi ki, hogy bárkinek a behatását a dologra nézve kizárhatja.] 

Dologi jogviszony a birtok (possessio) is. A birtok, mint puszta paktum, nem más, mint valamely dolognak fizikai uralom alatt tartása. A birtok tehát objektív helyzet, amelynek első alkateleme az ún. corpus vagy detentio (vagyis a dolog feletti kizárólagos hatalom). Másfelől azonban a dolog feletti uralom gyakorlását kiegészíti a hatalom gyakorlójának az a szándéka, hogy ezt a fizikailag is valóságos uralmat a maga javára, a maga nevében, a maga számára - azaz a birtokra irányuló akarattal - gyakorolja. Ez a másik, szubjektív jellegű birtokalkatelem az ún. birtokosi akarat (az animus). 

A dologi jogviszonyok harmadik csoportját az ún. idegen dologbeli jogok (jura in re aliena) alkotják. Ezeket a jogokat korlátolt dologi jogoknak is nevezzük, mert ezek a jogosultságok nem egyebek, mint a tulajdonjogból kivált és önálló dologi jogokká alakult vonatkozások. A korlátolt dologi jogokat teherjogoknak is nevezzük, mert minden esetben a tulajdonjog tartalma szerinti korlátozással, terheléssel járnak. Az idegen dologbeli jogok egyik csoportját állagjogoknak mondjuk (pl. haszonélvezet), amikor is a jogosult az idegen (más tulajdonában álló) dolgot dologi jellegű jogosultsággal használhatja és a tulajdonosnak ezt a használatot tűrnie kell. A korlátolt jogok másik csoportját az értékjogok alkotják, mert itt a jog valamely vagyonértéknek a jog tárgyából leendő megszerzésére és biztosítására irányul.

2) A kötelmi jogviszonyok azok a jogviszonyok, amelyeknél fogva a javak más személytől véglegesen vagy időlegesen megszerezhetők. A kötelmi jogviszonyok többnyire a tulajdonjogból folyó rendelkezési jogosultságon vagy a tulajdonjog megsértésén alapulnak. A kötelmi jogviszonyok tárgya lehet azonban valamilyen tevékenység kifejtése is vagy valamiért való helytállás. Mindenfajta kötelmi jogviszony közös jellegzetessége viszont az, hogy meghatározott személyek között áll fenn, továbbá a jogviszony tárgya valamely vagyoni értékű szolgáltatás. Eszerint a kötelem meghatározott személyek között fennálló olyan magánjogi viszony, amelynél fogva a jogosult követelheti, hogy a kötelezett valamely vagyoni értékű szolgáltatást véghezvigyen. 

Az áruforma vagyoni viszonyainak mennyiségileg a legtöbbje: kötelmi jogviszony. Ezek a jogviszonyok keletkezhetnek szerződésből vagy ha jogszabály így rendelkezik egyoldalú jogügyletből, közigazgatási aktusból, jogellenes károkozásból, jogalap nélküli gazdagodásból és egyéb címen (pl. a köteles részre való jogosultság pénzbeli kielégítése esetén). 

3) Öröklési jogviszonyok alatt a tulajdonos vagyonában halála esetén bekövetkező tulajdonváltozás eseteit értjük. Az öröklési jogviszonyok tehát a tulajdonjogi jogviszonyokban idéznek elő változást, éspedig halál esetével kapcsolatos egyetemes vagy különös jogutódlás útján. A jogviszony keletkezésének a feltétele: tulajdonjog fennállása és a tulajdonos halála. A halállal ugyanis a jogviszony ipso jure bekövetkezik, vagyis az örökhagyó halálának pillanatában a törvény erejénél fogva beáll a tulajdonátszállás. Mivel a halálban mindenki egyenlő, öröklési jogviszony lényegileg keletkezik minden ember után.



2. Jogi szerkezetük szerint az alanyi jogok abszolút vagy relatív jogok. 

a) Az abszolút jogokat kizáró jogoknak is mondjuk. Az abszolútság itt az alanyi jog szerkezetére, vagyis más személyekre való kihatására vonatkozik, és nincs összefüggésben az alanyi jog korlátozhatóságával. [Az utóbbi tekintetében abszolút jogról csak az élethez és a méltósághoz való jog egységében beszélhetünk, minden más jog korlátozható.]

Az alanyi jog szerkezetét tekintve kizáró jog: a jogosulti érdekkör zavartalanságát jelenti mások behatása ellen. Az ilyen joggal nem áll szemben személy szerint megjelölt kötelezett, hanem mindenki tartózkodni köteles az abszolút alanyi jog megzavarásától. Az abszolútság tehát nem feltétlenséget, hanem a mindenkivel szembeni érvényesülés szempontját jelenti. [A kizáró jogok alaptípusát a személyhez fűződő jogok jelentik. A Ptk. 75. § (1) bekezdése szerint: "A személyhez fűződő jogokat mindenki köteles tiszteletben tartani. E jogok a törvény védelme alatt állnak." Az abszolút jogok vagyonjogi alaptípusa a tulajdonjog, ideértve az idegen dologbeli jogokat is. A Ptk. 115. § (2) bekezdése értelmében: "A tulajdonos a birtokvédelem szabályai szerint önhatalommal is kizárhat vagy elháríthat minden olyan jogellenes beavatkozást vagy behatást, amely tulajdonjogának gyakorlását akadályozza, korlátozza vagy lehetetlenné teszi." A (3) bekezdés pedig úgy rendelkezik, hogy "A tulajdonos követelheti a jogellenes beavatkozás vagy behatás megszüntetését, ha pedig a dolog a birtokából kikerült, követelheti a visszaadását." E rendelkezések szerint az alanyi joggal szemben mindenki más kötelezett, vagyis az abszolút jogok a Grosschmid terminológiájában megjelenő "egyszemélyes jogi helyzet" képét mutatják.]

b) A relatív vagy viszonylagos alanyi jogok (Grosschmid kétszemélyesnek is nevezi ezeket) azok a jogok, amelyekben a jogosulttal szemben személy szerint meghatározott kötelezett áll. Szladits ezeket az alanyi jogokat követelési jogként karakterizálja, mert e jogok akár tevésben, akár nem-tevésben megnyilvánuló követelés-tartalmúak. [A követelési jogok túlnyomó részét a kötelmi jogok szolgáltatják, mert a kötelemből mindig követelési jog származik. A Ptk. 198. § (1) bekezdése értelmében például: "A szerződésből kötelezettség keletkezik a szolgáltatás teljesítésére és jogosultság a szolgáltatás követelésére." Természetesen viszonylagos alanyi jogokat tartalmaznak az egyéb - nem szerződési - kötelmi viszonyok is. Követelési jog keletkezik az abszolút jogok megsértéséből, melynek során az abszolút jog megmarad ugyan, de a jog megsértése követelési jogot szül. Például a Ptk. 84. § (1) bekezdés a) pontja értelmében: "Akit személyhez fűződő jogában megsértenek... követelheti a jogsértés megtörténtének bírósági megállapítását." Ilyen viszonylagos jogok származnak a tulajdon megsértéséből is a Ptk. már ismertetett 115. §-a szerint.]



3. Az alanyi jogok tartalmuk, vagyis a kötelezettet terhelő magatartás minősége szerint lehetnek tevésre irányuló, pozitív, vagy nem-tevésre irányuló negatív (tiltó) jogok. 

a) Tevőleges (pozitív) alanyi jogoknak nevezzük azokat a jogi helyzeteket, amikor a jogosult (Dominus) a kötelezettől (Servus) valaminő cselekvést követelhet. Ez a cselekvés állhat adásban, tevésben vagy valamilyen helytállásért való készenlétben. [A Ptk. 365. §-a szerinti adásvételi szerződés esetében az eladó az adásvétel tárgyát alkotó dolog adására van kötelezve; a Ptk. 389. §-a szerinti vállalkozási szerződés alapján a megrendelő a vállalkozótól valamely mű (opus) létrehozását (tevés) követelheti; a Ptk. 272. § (1) bekezdése szerint a kezes arra az esetre, ha a kötelezett nem teljesít, helytállásra való készenléti kötelezettséget vállal. A dare, facere, illetőleg praestare tartalmú kötelezettségeket involváló jogokat nevezzük tehát tevőleges (pozitív) alanyi jogoknak. 

b) Azok a jogok, amikor a jogosult éppen azt követelheti a kötelezettől, hogy valamit ne tegyen, hagyjon abba, vagy tűrjön el, a nemleges (negatív) alanyi jogok csoportját alkotják. [A kizáró (abszolút, egyszemélyes) alanyi jogok szükségképpen nemlegesek; mindenki köteles tartózkodni a személyiség megsértésétől, a szerzői alkotás gazdasági kihasználásától, a tulajdonjog megzavarásától stb. Non facere, azaz nemleges kötelezetti magatartás számos nem-tevésre irányuló követelési jogban is megnyilvánul. Például a Ptk. 423. §-a szerinti bérleti szerződés esetén a bérbeadó főkötelezettsége, hogy a dolgot időlegesen a bérlő használatába adja és a bérlet fennállásának ideje alatt tűrje, hogy dolgát a bérlő használja.]



4. A jog alanyában beálló változás lehetőségének kérdéséhez kapcsolódik az átruházható és személyhez kötött alanyi jogok megkülönböztetése. A vagyoni jellegű alanyi jogok rendszerint átruházhatók, a személyiségi jogok személyhez kötöttek, a személy halálával megszűnnek, helyüket a hozzátartozók ún. kegyeleti jogai váltják fel. [Megszűnnek a halállal a személyes bizalmon alapuló alanyi jogok is. Például a Ptk. 481. §-a alapján a megbízási szerződés a megbízás teljesítése nélkül is megszűnik bármelyik fél halálával; a tartásra vonatkozó alanyi jog a Ptk. 586. § (4) bekezdése szerint a jogosult haláláig áll fenn stb. A személyiséget ért sérelem miatt érvényesíthető nem vagyoni kártérítésre vonatkozó alanyi jog sem átörökíthető, ha azonban a jogosult az érvényesítése iránt már pert indított, a jogutódlás szabályai már irányadóak.]



5. Az alanyi jogok jogviszonybeli sajátosságát illetően különböztetünk főjogok és mellékjogok között. A főjogok csoportjába azok az alanyi jogok tartoznak, amelyek a jogviszony meghatározó tartalmát jelentik, a mellékjogok viszont - amelyeket járulékos jogoknak is nevezünk - a főjogok járulékai. [A Ptk. 232. §-a értelmében a tőkekövetelés főjogának mellékjoga a kamatkövetelés; a Ptk. 270. § (1) bekezdése értelmében az óvadékkal biztosított szerződés esetében a jogosult mellékjoga, hogy az óvadék összegéből elégítse ki követelését. A fő- és mellékjogok közötti megkülönböztetést elsődleges és másodlagos (szubszidiárius) jogoknak is szoktuk mondani. A másodlagos alanyi jogok vagy az elsődleges jogokkal együtt, vagy azokat követően érvényesíthetők. A Ptk. 300. § (1) bekezdése szerint például: "A jogosult - a kötelezett szerződési késedelme esetén - követelheti a teljesítést (elsődleges jog) vagy ha ez többé nem áll érdekében, elállhat a szerződéstől (másodlagos jog)".]



6. A jogirodalom azokat a jogi helyzeteket, amelyekkel szemben közvetlenül nem áll más személy magatartása, mint kötelezettség, többnyire nem tekinti alanyi jogoknak. Miután ezek a helyzetek sokszor egyáltalában nem irányulnak más személy ellen, csak tényállás-változtató jelenségek, így - e nézetek szerint - az alanyi jogok körén kívül esnek. Az alanyi magánjog más megközelítését tartalmazó eddigi megállapításokból azonban az következik, hogy az egyoldalú cselekvéssel jogváltozást előidézni képes jogi helyzeteket is alanyi jogoknak nevezzük. Ezek az ún. alakító jogok, illetőleg a magánjogi kifogások.



44.3.1.  Az alakító jogokról (a hatalmasságokról)



1. Az alakító jog az alanyi jogok sajátos fajtája, amelynél fogva a jogosultnak hatalmában áll, hogy egyoldalú cselekvésével jogváltozást idézzen elő saját magának, vagy másnak jogában vagy egyéb jogi helyzetében. [Az alakító jogot Szászy-Schwarz (Parerga...) nevezte el hatalmasságnak. A találó kifejezés a jogosult egyoldalú lehetőségére utal, azt fejezi ki, hogy a jogosult egyoldalú nyilatkozatával jogviszonyt létesíthet, módosíthat vagy megszüntethet. A magyar magánjog klasszikus irodalma az alakító jogokat nem minősítette alanyi jogoknak. Ennek az álláspontnak az az indoka, hogy az alakító jog mindig tényállástváltoztató jelenség, amely önálló parancsot vagy tilalmat nem foglal magában, vele  szemben továbbá nem áll közvetlenül, vagy legalábbis nem mindig áll más személy magatartása, mint magánjogi kötelezettség. Ha a jogalakító hatalmasság más személy ellen irányul, a másik személy jogi helyzetét - ugyancsak Szászy-Schwarz nyomán - alávetettségnek mondjuk. A hatalmasságokat nem tekinti alanyi jogoknak Szladits, Szászy és Nizsalovszky sem, bár az utóbbi szerző elismeri, hogy a jogalakító hatalmasság gyakorlásának gyakran az az eredménye, hogy annak folytán más személyeket terhelő kötelezettségek keletkeznek, változnak vagy szűnnek meg. Ilyen esetben a jogalakító hatalmasság gyakorlójának az ő jogi helyzetük alakulása alá van rendelve. Nizsalovszky sem tekinti azonban a hatalmasságot alanyi jognak akkor, ha a joghatás előidézéséhez nem szükséges más érdekelthez intézett nyilatkozat. Eörsi szerint az alakító jog nem más, mint a jogi tények egy sajátos csoportja, amely az emberi magatartások között helyezhető el. Így az alakító jogok esetében jogi tényként az alanyi jogok egy sajátos fajtája szerepel (Világhy-Eörsi).]



2. Tartalmukat tekintve az alakító jogok rendkívül sokfélék. Főbb csoportjaik a következők:

a) Jogalapító hatalmasságok. Ide tartoznak mindenekelőtt a tulajdonjog keletkezését eredményező hatalmasságok [Például a Ptk. 127. §-a szerinti uratlan dolog elsajátítása, az occupatio; a Ptk. 177. §-ában foglalt rendelkezés, amely szerint: "Ingatlant kivételesen, közérdekből - törvényben megállapított esetekben, módon és célokra - ki lehet sajátítani. A kisajátított ingatlanért teljes, feltétlen és azonnali kártalanítás jár."] Vannak továbbá kötelemalapító alakító jogok, hatalmasságok, amelyek gyakorlása útján tehát kötelmi jogviszony jön létre. [Ilyen például a Ptk. 375. § (1) bekezdése szerinti vételi jog (opció). A vételi jog alapulhat szerződésen és jogszabályon is. Van ugyan olyan nyilvánvalóan téves - éppen ezért tarthatatlan - álláspont, amely szerint a "törvényen alapuló vételi jog" nem más, mint "kodifikációs tévedés" (Vörös Imre). Mivel számos törvény, így például a Ptk. 578/D. § (2) bekezdése, a Gt. 244. §-a, a Kpt. 7. és 15. §-a, az Lt. 45. §-a stb. kifejezetten vételi jogot konstituál, ez a contra legem nézet nem tartható fenn. Az elővásárlási (Ptk. 373. §) vagy visszavásárlási (Ptk. 374. §) jog gyakorlása során a jogosult egyoldalú nyilatkozatával ugyancsak kétoldalú kötelmi viszonyt, szerződést hoz létre közte és aközött, aki ellen a kérdéses alakító jog irányul.]  

b) Jogmódosító hatalmasságok. Az alakító jogok e csoportjánál a jogváltozás előidézése a jogviszony módosításában realizálódik anélkül, hogy az alakító jognak kiszolgáltatott a jogváltoztatás beállását megakadályozhatná. [A jogmódosító hatalmasságok főként a kötelmi viszonyokban fordulnak elő olyankor, amikor a kötelmi viszonyban álló két (vagy több) személy közül az egyik egyoldalú nyilatkozattal módosíthatja vagy megváltoztathatja a szerződés tartalmát. Ilyen például a hitelezőnek az a joga, hogy az adóst a teljesítésre való felszólítás útján késedelembe ejtse (megintés). A Ptk. 298. §-a szerint ugyanis: "A kötelezett késedelembe esik..., ha kötelezettségét a jogosult felszólítására nem teljesíti." Ilyen alakító jog továbbá a vagylagos kötelemben a félnek az a joga, hogy a különféle szolgáltatások között választhasson (Ptk. 230. §). Ilyen a facultas alternatíva (vagylagos felhatalmazottság), mint pl. a Ptk. 320. § (2) bekezdésében foglalt rendelkezés, amely szerint: "Az elállás jogát a felek bánatpénz fizetése ellenében is kiköthetik", mikoris a bánatpénz megfizetésével a kötelezett az eredeti szolgáltatás teljesítése alól szabadul; vagy a Ptk. 306. § (1) bekezdésének szabálya, amelynek alapján: "Hibás teljesítés esetén a jogosult választása szerint kijavítást vagy megfelelő árleszállítást kérhet."; de vagylagos felhatalmazottság nyilvánul meg a Ptk. 109. és 110. §-ai szerinti túlépítés esetköreiben a szomszéd választási joga tekintetében is.]

c) Jogszüntető hatalmasságok. E körben a jogosult hatalmában áll, hogy egyoldalú magatartásával (nyilatkozatával) jogviszonyt vagy egyéb jogi köteléket, más jogi helyzetet szüntessen meg és ez ellen az alávetett, a hatalmasság kiszolgáltatottja semmit nem tehet. [Jogszüntető alakító jog például a szerződő félnek az a joga, hogy a szerződéstől elálljon. A Ptk. 320. § (1) bekezdése szerint: "Aki szerződésnél vagy jogszabálynál fogva elállásra jogosult, e jogát a másik félhez intézett nyilatkozattal gyakorolhatja. Az elállás a szerződést felbontja." A jogviszony felszámolásához vezet a megtámadás joga, mint jogváltoztató hatalmasság, mert a Ptk. 235. § (1) bekezdése szerint: "A megtámadható szerződés a megtámadás következtében megkötésének időpontjától kezdődő hatállyal érvénytelenné válik." De jogszüntető hatalmasság az örökösnek az örökség visszautasítására vonatkozó joga is (Ptk. 574. §).]



3. Az alakító jog gyakorlása többnyire erre irányuló kifejezett és egyoldalú jognyilatkozattal történik. Kivételesen történhet azonban reálaktussal is (pl. occupatio). A hatalmasságot megtestesítő jognyilatkozat gyakorlására általában peren kívül kerül sor, vannak azonban esetek, amikor az alakító jog csak perben (nem peres eljárásban) érvényesíthető. Ilyenkor a hatalmasság gyakorlása alapján a bíróság jogváltoztató (konstitutív) ítéletet hoz. Az alakító jog érvényesítése ezekben az esetekben konstituálás iránti kereset útján történik. A jogváltozást ilyenkor nem a fél jognyilatkozata egymagában idézi elő, hanem az csak a fél kérelmére meghozott bírói ítélet alapján áll be. Az ilyen ítélet ezért a magánjogi jogállapotot nem pusztán megállapítja, hanem megváltoztatja. [Ide tartozik például a cselekvőképességet érintő gondnokság alá helyezés a bíróság útján. A Ptké. I. 8. §-a szerint: "A cselekvőképességet érintő gondnokság alá helyezést a gondnokság alá helyezendő személy házastársa, egyeneságbeli rokona, a gyámhatóság és az ügyész kérheti." A házastárs, illetőleg az egyeneságbeli rokon hatalmassága itt a keresetindításra vonatkozik, a jogállapotot a bíróság ítélete változtatja meg, a cselekvőképességet érintő gondnokság hatálya alá helyezés kimondásával. De ilyen alakító jog a holtnak nyilvánítás kérése is, amelyet a bíróság peren kívüli eljárásban hozott határozata konstituál.]



44.3.2.  A magánjogi kifogásokról (ellenjogokról)



1. Az alakító jog a jogviszonyban nemcsak a Dominus-t illetheti meg, hanem a Servus-t is, saját kötelezettségére vonatkozólag. Az ilyen hatalmasságok ugyanolyan megítélés alá esnek, mint a jogosultat megillető alakító jogok (pl. a vagylagos kötelemben az adós választási joga természetében nem különbözik a hitelező választási jogától). Különleges megítélés alá esnek azonban azok az alakító jogok, amelyek a kötelezettet a vele szemben fennálló jog megszüntetésére vagy megdöntésére, illetőleg a jogból eredő igény érvényesítésének kizárására illetik meg. Ezeket a kötelezettet megillető hatalmasságokat magánjogi kifogásoknak nevezzük (exceptio), másként nemleges jogoknak mondjuk. [A kifogás (exceptio) a római jogi formuláris perben általában az adós minden ellenvetését jelentette, amelyet az ellene érvényesített joggal szemben a praetor előtt felhozott. Ezeket az ellenvetéseket a formulába úgy vették fel, hogy amennyiben a beperelt személy előadása beigazolódik, a keresetet el kell utasítani.]

A kifogások vagy másként ellenjogok a Servus anyagi jogi védekezési eszközei, azok az alakító jogok, amelyek feljogosítják a kötelezettet arra, hogy a jogosult követelését megszüntesse, vagy hogy a jogosult részéről követelt magatartás tanúsítását egészben vagy részben, véglegesen vagy ideiglenesen megtagadja. [Amíg a magánjogi kifogás a jogosult (a hitelező) követelési jogával szegezhető szembe, az ellenkifogás, a replika a kötelezett (az adós) magánjogi kifogásával, tehát az adós hatalmasságával áll szemben. Ilyen ellenkifogásról, replikáról van szó, például akkor, amikor a kötelezett (az adós) beszámítási kifogásával szemben a jogosult (a hitelező) a kötelezett (az adós) követelésének elévülésére hivatkozik. A Ptk. 297. § (2) bekezdése értelmében ugyanis a elévült követelés beszámításának csak akkor van helye, ha az elévülés az ellenkövetelés keletkezésekor még nem következett be. Az élet színessége és tarkasága viszont-ellenkifogást (duplikát) is produkálhat. Ilyen eset fordul elő például akkor, amikor a tulajdonosi igénnyel szemben a birtokos a haszonélvezet kifogásával védekezik, a tulajdonos replikául ellenveti, hogy az ingatlant bérbe vette a haszonélvezőtől, amivel szemben a birtokos (a haszonélvező) duplikaként a bérleti szerződést megtámadja.]



2. Az ellenjogok vagy adósjogok (gyakran mentességek) - csakúgy mint az alakító jogok - rendkívül sokfélék. Főbb csoportjaik a következők: 

a) Jogszüntető magánjogi kifogás: a Servus-t illető ellenkövetelés beszámítása a Dominus követelésébe. [A Ptk. 296. § (1) bekezdése szerint: "A kötelezett a jogosulttal szemben fennálló egynemű és lejárt követelését - ha jogszabály kivételt nem tesz - a jogosulthoz intézett, vagy a bírósági eljárás során tett nyilatkozattal tartozásába beszámíthatja. A beszámítás erejéig a kötelezettségek megszűnnek."]

Ha a Servus védekezésképpen az ügyletet megtámadja, kifogása a jog megdöntésére irányul. A jog megdöntését célzó kifogás tehát az ügyletmegtámadás hatalmassága. Az ügyletmegtámadás (tévedés, megtévesztés stb. miatt) akár perben, akár peren kívüli eljárásban, akár pedig keresettel érvényesíthető. Ha a perben történik a megtámadás, perbeli kifogásról szólunk. A megtámadás hatásában annyiban különbözik a beszámítástól, hogy míg az utóbbi esetben valamely fennálló jog szűnik meg a jövőre nézve, addig a megtámadás folytán az ügylettel együtt a jog is ex tunc hatállyal akként dől meg, mintha az nem is állt volna fenn. 

b) Az igénykizáró kifogás a kötelezettnek az a hatalmassága, amelynél fogva a követelés teljesítését megtagadhatja. Az igénykizáró kifogás lehet halasztó (dilatorius), továbbá végleges (peremptorius) hatályú. A dilatorius kifogás csupán ideiglenesen zárja ki a kötelezettel szemben fennálló alanyi jog érvényesíthetőségét, míg a peremptorius kifogás az igény érvényesítését véglegesen meggátolja. [Ideiglenes hatályú kifogás például az, ha a jogalap nélküli birtokos a dolog kiadását a birtoklásra jogosultnak átmenetileg megtagadja. A Ptk. 193. § (2) bekezdése szerint: "A birtokos a dolog kiadását megtagadhatja, amíg a birtoklással kapcsolatosan őt megillető igényeket ki nem elégítik;" vagy dilatorius kifogás az ún. sortartási kifogás, amelyet az egyszerű kezes emelhet a hitelezővel szemben azon a címen, hogy a követelést előbb a főadóssal szemben kell érvényesíteni. A Ptk. 274. § (1) bekezdése szerint: "A kezes mindaddig megtagadhatja a teljesítést, amíg a követelés a kötelezettől és az olyan kezesektől, akik őt megelőzően, reá tekintet nélkül vállaltak kezességet, behajtható." Ezzel szemben végleges hatályú igénykizáró magánjogi kifogás az elévülés. Az elévülés hatalmasságot nyújt a kötelezettnek arra, hogy a követelés teljesítését egyszersmindenkorra megtagadja.]

c) A magánjogi kifogástól mint anyagi jogi védekezési eszköztől megkülönböztetjük a perjogi kifogást. Ha a kötelezett a magánjogi kifogást perbeli cselekményként érvényesíti, az egyúttal mindig perjogi kifogás is, de megfordítva ez nem áll: nem minden perjogi kifogás egyúttal magánjogi kifogás is. Perjogi kifogás minden olyan tényállítás, amely az ellenfél tényállításának valósága esetére az arra alapított kérelem teljesítését kizárja. [Így például perjogi kifogás az is, ha a kölcsön visszafizetése iránti perben a Servus azzal védekezik, hogy a Dominus-nak a kölcsön összegét  már visszafizette, ez a kifogás azonban egyúttal nem minősül magánjogi kifogásnak.]



44.4. A magánjogi kötelezettségről 



1. Minden önálló magánjogi szabály parancsot foglal magában, amely valakivel szemben mást bizonyos magatartásra kötelez. Tágabb értelemben jogi kötelezettség alatt a jogi kötöttséget, a passzív jogi helyzetet, a jogi vonatkozás Servus-ának jogi helyzetét értjük. Szűkebb, műértelemben jogi kötelezettségnek az alanyi követelés korrelatív jogi helyzetét nevezzük; vagyis azt a jogi kötöttséget, amelynek értelmében a Servus meghatározott pozitív vagy negatív magatartást tanúsítani köteles. Ennek a műértelemben vett jogi kötelezettségnek a tartalma maga a jogi kötöttség, a juris vinculum, tárgya pedig az a magatartás, tevés vagy nem-tevés amelyet a kötelezettnek tanúsítania, cselekednie kell. [A magánjog tudományában a múlt század végétől kezdődően élénk jogirodalmi vita folyt arról, hogy a cselekvőképtelen embernek és a jogi személynek miként lehetnek jogi kötelezettségei. A vitában August Thon már idézett híres metaforájával úgy foglalt állást, hogy a jog parancsai mindenkihez - így az akarásra képtelenekhez, a cselekvőképtelenekhez is - szólnak. A hasonlat szerint, ha egy tűzeset alkalmából a tűzoltókocsik az utcán átrobognak, a kocsik trombitaszava az összes járókelőnek szól, tehát a süketeknek is. A süket nem hallja ugyan a trombitajelt, de az átgázolás veszélyének ő is ki van téve. Ernst Zitelmann és követői szerint azonban ilyen esetben nem a cselekvőképtelen ember és a jogi személy a jogi kötelezettség alanya, hanem a törvényes képviselő vagy a jogi személy képviselője. E nézetekkel szemben Szászy-Schwarz (Új irányok...) azt vallja, hogy az ún. "vagyoni szavatosság" adja a lényegét a kötelezettségnek, vagyis a kötelezett az, akinek vagyonából kell a jogi kötelezettséget teljesíteni, a személyes képességek pedig a vagyontól függetlenek, így irrelevánsak. Ez utóbbi felfogás - bár a vagyoni viszonyok tekintetében igaz -  a magánjog döntően vagyonjogi szemléletén alapul. Ha ugyanis például egy jogi személy megsérti egy másik jogi személy névjogát (pl. névbitorlással), a sérelmet okozó jogi személy a Ptk. 84. § (1) bekezdésén alapuló nem vagyoni szankciók kötelezettje lesz, vagyis a jogsértésért nemcsak vagyonával, hanem személyével is felel. Ugyanígy megáll a cselekvőképtelen, de egyébként vétőképes kiskorú nem vagyoni helytállási kötelezettsége a személyiségi jogok megsértéséért. Ezért a felvetett probléma helyes megoldása alighanem az, hogy amint a jog a cselekvőképtelenek és jogi személyek alanyi jogait is elismeri, ugyanígy ezeket alanyi magánjogi kötelezettségekkel is megterhelheti.]



2. A magánjogi követelési jog és a magánjogi kötelezettség korrelatív fogalmak annyiban, hogy magánjogi kötelezettség általában nem képzelhető el magánjogi követelési jog nélkül. Mégis vannak esetek, amikor alanyi jog nélküli kötelezettségről szólunk. Ide szokták sorolni a meghagyást (modus), továbbá a bírói úton nem érvényesíthető követelést (naturalis obligatio). [A Ptk. 642. § (1) bekezdése úgy rendelkezik, hogy: "Az örökhagyó a hagyatékában részesülő személyt olyan kötelezettséggel is terhelheti, amelynek követelésére más nem válik jogosulttá (meghagyás)." A  meghagyás nem teljesítése tehát nem ad követelési jogot másnak arra, hogy a részesítést követelje. Ez alól kivételt képez az ugyane §-ban szabályozott közérdekű meghagyás. Mivel a meghagyás teljesítése bírói úton, vagy más jogi eszközökkel nem kényszeríthető ki, teljesítése csak erkölcsi kényszeren nyugszik, a modust nem tekintjük valóságos magánjogi kötelezettségnek.

Helyesen ugyanezt az álláspontot kell vallanunk az ún. naturalis obligatio-val kapcsolatban. Azokat a kötelmeket, amelyek bírói úton való érvényesíthetőségét a jog nem tette lehetővé, a latinok természetes kötelemnek (obligatio naturalis) nevezték el. A bírói érvényesíthetőség hiánya ellenére az ilyen kötelem létezik ugyan, se nem tilos, se nem érvénytelen, s aki e kötelem folytán szolgáltatott, visszatérítést nem követelhet. Teljesítése tehát - úgymond - "joghatályosnak" számít, azt tartozatlan fizetés címén nem lehet visszakérni. A naturális obligáció így olyan kötelem, amelynek nincs meg a kényszerítő hatalma, mert perelhetetlen. 

A magánjogi irodalom többségi nézete (Szladits, Nizsalovszky, Novotni, Bíró-Lenkovics) a természetes kötelmekben is alanyi jogot lát, csupán az alanyi jog "lefokozódásáról", "csökkent erejűvé válásáról" beszél, mert az nem léphet az igény stádiumába, érvényesítését ugyanis a jog nem engedi meg. Az alanyi jognak abból a felfogásából, hogy a személy cselekvési autonómiája joggá csak akkor válik, ha az állami úton (bíróság útján) is védelemben részesül, következik, hogy a természetes kötelmeket nem tekintjük sem valóságos alanyi jognak, sem valódi magánjogi kötelezettségnek. A naturális obligáció erkölcsi alapon vagy a társadalmi illem követelményei alapján kötelez szolgáltatásra (pl. kártyaadósság). Teljesítését "a természeti ösztön" sugallja, ezért is nevezzük "természetszerű kötelemnek". A természetes kötelem eszerint nem jog és nem magánjogi kötelezettség. Az állami elismerés és a jogi kikényszerítés lehetőségének a hiánya, vagyis az alaki szankció megtagadása folytán a naturális obligációk csak reflektíve nyerik el az állami elismerést. Ez a - úgymond - "reflektív joghatás" azonban éppen azt bizonyítja, hogy itt ténylegesen nem alanyi jogról és magánjogi kötelezettségről, hanem társadalmi szokásról, erkölcsi parancsról van szó, amelyet a jog a magánautonómiába tartozó egyéb tényleges, szociológiai kapcsolatok közül kizárólag jogpolitikai okból nevesít. A nevesítés által pedig ezeknek a kapcsolatoknak éppen a jogi jellegét tagadja meg. 

Carbonnier egy történeti példán keresztül mutatja be, hogy a szociológiai értelemben felfogott "jog" a jog valóságos fogalmához hozzátartozó "jogvitánál" (vagyis a bírói jogvédelem biztosításánál) "terjedelmileg sokkal nagyobb". Példája szerint, amikor a francia forradalom eltörölte a feudális vagy félfeudális elemeket tartalmazó járadékokat, az adósok - legalábbis egyes megyékben - szokásból önkéntesen tovább fizették ezeket a hűbéri eredetű tartozásokat, mintha mi sem történt volna. Sok helyen így ment ez tíz-húsz évig. A korábbi valóságos jog tehát szociológiai hatásaiban tovább élt az adósok tudatában. Később azonban az örökösök, amikor rájöttek a kötelezettség nélküli fizetésekre, a visszafizetést követelték, amit elődeik kötelezettség nélkül teljesítettek A bíróságok zavarbajöttek. A naturalis obligatio eszközével leltek kiutat. Azt mondták, hogy az adósok, akik a forradalmi törvényhozás által eltörölt járadékot mégis fizették, olyan lelkiismereti kötelezettségnek tettek eleget, amelytől a jog támogatásával nem lehet visszakozni. A naturalis obligatio intézménye ily módon áthidalta a szociológiai értelemben vett jog és az igazi, kikényszeríthető jog közötti szakadékot.

A  naturális obligációk közé tehát az autonómia "kis- és nagy szabadságai" közül azok a tényállások tartoznak, amelyek kényszer útján való biztosítását a bíróságok nem garantálják, ahol tehát a szabadságot nem ismerik el jogként. Ezek egy részét a tárgyi jog kifejezetten tételezi, mint például a Ptk. 204. §-a, amely a játékból vagy fogadásból eredő követelések, vagy az e célra ígért vagy adott kölcsönből eredő követelések bírósági úton való követelhetőségét kizárja, más részénél a jogvédelmet - kifejezett törvényi rendelkezés nélkül is (mint Carbonnier példájában) - a bíróságok tagadják meg.

Természetes kötelmet határoz meg továbbá a Ptk. 280. § (3) bekezdése, továbbá az 582. § (4) bekezdése is. Bíró-Lenkovics tévesen arra hivatkoznak, hogy a szeszesital árusítására vonatkozó, ún. "kocsmai hitel" bírói úton való érvényesíthetőségét a hatályos jog még jelenleg is kizárja. Az álláspont azért téves, mert igaz ugyan, hogy a Ptké. I. melléklete az uzsoráról és a káros hitelügyletekről szóló 1928. évi II. törvény ezzel kapcsolatos rendelkezését (7. §) hatályában fenntartotta, a Ptké. II. 25. § (6) bekezdése folytán azonban e rendelkezés már nem tekinthető hatályban levőnek, mivel a felhatalmazás alapján kiadott  303/1978. (IK 5.) IM IV/2. számú közlemény felsorolásában e törvényi rendelkezés, mint hatálybanlevő, nem szerepel. Ettől azonban természetesen a bírói gyakorlat még megtagadhatja (és nyilvánvalóan meg is tagadja) a hitelben árusított szeszesital ellenértékének bírói úton való érvényesíthetőségét. Carbonnier történeti példájából látható ugyanis, hogy a bírói érvényesíthetőséget nemcsak jogszabály, de maga a bírói jogalkalmazás is kizárhatja. Ilyen eset például az is, hogy a felsőoktatási intézménnyel szemben a feltételeket teljesítő felvételiző felvétel iránti kérelmét a bíróság nem ismeri el alanyi jogként és az ennek biztosítására irányuló állami kényszert megtagadja. A PKKB előtt P.91.463/1995. szám alatt folyamatban volt és a FB Pf.20.819/1996. számú határozatával jogerősen lezárt perben - amelyben a felperes az Egyetemmel szembeni keresetét arra alapította, hogy az Egyetem a Felvételi Tájékoztatótól eltérően nem vett figyelembe bizonyos, általa teljesített felvételi pontokat és kérelmét ezért utasította el, - a bíróság az ügy elbírálására vonatkozó hatáskörének hiányát állapította meg, mondván, hogy a felvételi kérdésében való döntés az Egyetem autonómiájába tartozik. Ez igaz is! A döntés anyagi jogi alapja éppen emiatt a naturális obligáció. A bíróság határozatát csak alakilag indokolta. Holott, ha elismerné a bíróság a felvétel iránti követelést (a feltételek teljesítése esetén) alanyi jogként, (ahogy ezt például a német bíróságok teszik), alaki okból (a hatáskör hiánya miatt) a jogvédelmet nem tagadhatná meg. Azt, hogy itt természetes kötelemről  van szó, az is bizonyítja, hogy az Egyetem sem szüntethetné meg a szemeszter közepén a hallgató hallgatói jogviszonyát azon az alapon, hogy a felvételi vizsga megítélésekor tévedett. 

Mivel a kifejtettek szerint az obligatio naturalis nem valóságos alanyi kötelezettség, az a tétel, hogy a magánjogi kötelezettség mindig az alanyi jog korrelátuma, megáll.]

Vannak követelési alanyi jogok, amelyeknek tartalma ugyanazon felek viszonylatában egyúttal kötelezettség is. [Például a Ptk. 365. § (1) bekezdése alapján a vevő követelheti az adásvétel tárgyát képező dolog átadását, egyúttal azonban köteles is azt átvenni. Ilyen alanyi jogi és magánjogi kötelezettségi kölcsönösséget tartalmazó szabály különösen a családjogban fordul gyakran elő.]



3. Az alanyi jogokhoz hasonlóan osztályozhatjuk a jogi kötelezettségeket is. 

a) A magánjogi kötelezettségek teljesítése tekintetében különböztetni kell helyettesítést nem tűrő (személyes), továbbá helyettesítést tűrő kötelezettségek között. Az előbbi csoportba tartoznak azok a kötelezettségek, amelyek csak a kötelezett saját személyében teljesíthetők. [Ilyenek például a szerzői jogi kötelmek (a művész szolgáltatása), vagy azok a szerződések, amelyek bizalmon alapulnak, mint pl. a megbízási szerződés, amelyre nézve a Ptk. 475. § (1) bekezdése főszabályként azt írja elő, hogy: "A megbízott személyesen köteles eljárni."] Az utóbbi csoportba azok a vagyoni kötelezettségek tartoznak, amelyek végső soron nem a kötelezett személyét, hanem csak vagyonát terhelik. 

b) A kötelezettség tárgyát tevő magatartás minősége szerint megkülönböztetünk tevőleges és nemleges (pozitív és negatív) kötelezettségeket. Az előbbi tárgya tevés, vagyis valamely cselekvésre, tevékenységre irányul, az utóbbi tárgya viszont nem-tevés, azaz a negatív kötelezettség valamilyen tevékenységtől való tartózkodásra vonatkozik. [Például a tulajdonjog esetében a harmadik személyeknek az a kötelezettsége, hogy tartózkodjanak a tulajdonos jogának megzavarásától, negatív kötelezettség. Ezzel szemben a vevő kötelezettsége arra, hogy kifizesse a vételárat és hogy a dolgot átvegye, pozitív kötelezettség. A tevőleges, pozitív kötelezettség nemcsak fizikai tevékenységben, hanem pl. jognyilatkozat adásában is megnyilvánulhat. A Ptk. 295. §-a úgy szól, hogy: "Ha a kötelezettség jognyilatkozat adására irányul, a teljesítést a bíróság ítélete pótolja." Az abszolút és a relatív alanyi jogok, továbbá a pozitív és negatív tartalmú kötelezettségek között kölcsönös összefüggést figyelhetünk meg. Az abszolút alanyi jogok mindig negatív tartalmú (nem-tevésben álló) kötelezettséggel járnak együtt.  Így például a tulajdonos abszolút joga a kötelezetteknek azzal a nemleges kötelezettségével jár, hogy tartózkodjanak a tulajdoni állapot megzavarásától. Ezzel szemben a relatív szerkezetű jogokkal általában pozitív tartalmú kötelezettségek járnak együtt. Így például az adásvétel a dolog átadására, illetőleg a vételár megfizetésére vonatkozó pozitív kötelezettségeket eredményez.]

c) Amint megkülönböztetünk vagyoni és nem vagyoni alanyi jogokat, ugyanúgy lehetnek vagyoni és nem vagyoni magánjogi kötelezettségek is. A vagyoni kötelezettség valamely vagyoni érdekű magatartásra irányul, ezzel szemben a nem vagyoni kötelezettség valamely eszmei, erkölcsi értékű magatartásra vonatkozik. [Például a vevő kötelezettsége a vételár kifizetésére: vagyoni kötelezettség, a személyek arra vonatkozó kötelezettsége, hogy az írót műve szerzőjének elismerjék: nem vagyoni kötelezettség.]

d) A kötelezettség tartalma szerint megkülönböztetünk főkötelezettséget, valamint járulékos kötelezettséget. A járulékos kötelezettség tartalmát a főkötelezettségből meríti. [Járulékos kötelezettség például a Ptk. 272. §-a szerinti kezesi kötelezettség. A kezesi szerződés ugyanis főkötelezettséget feltétez. A járulékos kötelezettség lehet elsődleges és másodlagos (szubszidiárius) kötelezettség is. Elsődleges kötelezettsége áll fenn az egyébként járulékosan kötelezett készfizető kezesnek, míg mögöttes a járulékos kötelezettsége az egyszerű (sortartó) kezesnek.]

e) A kötelezettség nem teljesítéséhez, a kötelezettségszegéshez fűződő szankciók szerint végül különböztetünk olyan kötelezettségek között, amelyekhez közvetlen, illetőleg csak közvetett anyagi jogi szankciók fűződnek. [A legtöbb magánjogi kötelezettség közvetlen szankcióval kikényszeríthető. Mégis vannak olyan jogi kötelezettségek, amelyek a jog eszközeivel nem kényszeríthetők közvetlenül ki, de amelyek megszegéséhez, nem teljesítéséhez a jog egyéb szankciókat fűz. Például a házastársak nemcsak Szt. Pál-nál tartoznak egymás iránt hűséggel, hanem a házastársi hűség kötelezettsége családjogunk szerint is fennáll (Csjt. 24. §). E kötelezettség teljesítésére a házastársak a jog eszközeivel nem kényszeríthetők, de a házastársi hűség megszegése a házasság felbontásához vezethet. A károkozás általános tilalma, mint mindenkire nézve fennálló általános magánjogi kötelezettség, csak a kártérítés kötelezettségével, illetőleg a már konkrét károkozási veszélyhelyzettől való eltiltással, tehát csak közvetetten szankcionált a jog által.]



44.5.  A kötelezettségről és a felelősségről



1. A magánjog irodalma megkülönbözteti a magánjogi kötelezettséget a felelősségtől. Míg a kötelezettség általánosságban azt a magatartást jelenti, amelyet a Servus-nak a vele szemben álló Diominus alanyi joga alapján ki kell fejtenie, addig a felelősség nem más, mint helytállás valamely kötelezettségért, illetőleg a kötelezettség megszegéséért. [A német magánjogi irodalom "könyvtárnyi" anyagot töltött meg a kötelezettség = Schuld és a felelősség = Haftung fogalmi szembeállításával. A különbséget elsőként a lángelméjű Alois Brinz fogalmazta meg, amikor kifejtette, hogy az obligáció fogalmában két elemet kell megkülönböztetni: az egyiket Schuld-nak, a másikat pedig Haftung-nak nevezte. A későbbiekben  Gierke (Schuld und Haftung...) dolgozta ki a Haftung fogalmának német jogtörténeti hátterét. A szembeállításban a Schuld jelenti a jog részéről parancsolt magatartást önmagában, vagyis szankció nélküli védtelenségében, mint puszta jogi kívánalmat, ezzel szemben a Haftung a szankciók összességét, a személy vagy vagyon ellen irányuló kényszereszközöket, amelyekkel a jog a maga parancsának érvényt szerez. Az ilyen értelemben vett felelősség kétféle lehet: a felelősség alacsonyabb foka, ha a felelősségben foglalt szankciók csupán anyagiak és közvetettek, és a felelősség magasabb foka, ha a szankciók alakiak és közvetlenek. A felelősség alacsonyabb fokát Grosschmid "anyagi kénytetőségnek", a magasabb fokát pedig "alaki kénytetőségnek" nevezi. Az utóbbi a kényszerrel érvényesíthetőséget jelenti, és így lényegileg ugyanaz a jelentősége a kötelezettség vonatkozásában, mint az igény fogalmának az alanyi jog tekintetében.]



2. A felelősséget - hasonlóan az alanyi jogokhoz és alanyi kötelezettségekhez - különféleképpen csoportosíthatjuk. A felelősség főbb fajtái a következők: 

a) Mindenekelőtt különbséget teszünk személyes és vagyoni felelősség között. Ha a felelős személyével köteles helytállni, személyes felelősségről, ha vagyonával, akkor vagyoni felelősségről beszélünk. [Bár a magánjogi felelősség jórészt vagyoni felelősség, a személyi felelősség körébe tartoznak - részben - a személyhez fűződő jogok megsértéséért való objektív helytállási kötelezettségek. Így például a Ptk. 84. § (1) bekezdés c) pontja szerinti elégtételadási kötelezettség (bocsánatkérés, kiengesztelődés, más nyilatkozat megtétele stb.) személyes helytállási kötelezettséget jelent. A magánjogi felelősség azonban általánosságban vagyoni felelősség.]

b) A vagyoni felelősség ismét lehet korlátlan és korlátolt. Amikor a kötelezett egész vagyona felel az ő kötelezettségeiért = a felelősség korlátlan; ezzel szemben korlátolt felelősségnek nevezzük azt, amikor a kötelezett helytállási kötelezettsége meghatározott vagyontömegre vagy vagyonrészre van szorítva. Magánjogunkban általános szabály, hogy - ha a törvény kivételt nem tesz - a kötelezett vagyoni felelőssége korlátlan. [Korlátlan a felelőssége például a Gt. 55. § (1) bekezdése alapján a közkereseti társaság tagjainak; viszont a tag felelőssége a társasággal szemben korlátozott, mert csak a törzsbetétnek a szolgáltatására - esetleg a társasági szerződésben megállapított egyéb vagyoni hozzájárulásra - terjed ki korlátolt felelősségű társaság esetén a Gt. 155. § (1) bekezdése szerint.]

c) A korlátolt felelősségnek ismét két fajtáját különböztetjük meg: jelesül a cum viribus felelősséget és a pro viribus felelősséget. A cum viribus felelősség annyit jelent, hogy a vagyoni helytállás csak meghatározott dologra, illetőleg meghatározott vagyontárgyakra terjed ki, a kötelezett csak meghatározott dolgokkal felelős. A pro viribus felelősség ezzel szemben nem meghatározott vagyontárgyakra, hanem meghatározott vagyoni érték erejéig áll fenn. Az előbbi esetben tehát a felelős ellen igénybe vehető állami kényszer csak meghatározott vagyontárgyakra irányulhat, míg az utóbbi esetben bármely vagyontárgyra irányulhat ugyan, de csak meghatározott érték (összeg) erejéig. [Mind a cum viribus, mind pedig a pro viribus felelősségre példa az örökös felelőssége a hagyatéki tartozásokért. A Ptk. 679. § (1) bekezdése szerint ugyanis: "Az örökös a hagyatéki tartozásokért a hagyaték tárgyaival és annak hasznaival felel a hitelezőknek. Amennyiben a követelés érvényesítésekor a hagyaték tárgyai vagy hasznai nincsenek az örökös birtokában, annyiban az örökös öröksége erejéig egyéb vagyonával is felel." Ez azt jelenti, hogy az örökös elsősorban a hagyaték tárgyaival felel (cum viribus), ha azonban ezek már nincsenek meg, egész vagyonával felel ugyan, de csak öröksége erejéig (pro viribus).]

d) Különbséget teszünk még egyenes és járulékos felelősség között. Egyenes felelősségről akkor van szó, ha a felelősség ugyanazt a személyt terheli, akit a kötelezettség terhel. Ezzel szemben járulékos a felelősség akkor, ha az mást is terhel, mint akit a kötelezettség terhel. A járulékos felelősség ugyancsak kétféle, éspedig. Ezzel szemben közvetett vagy mögöttes felelősségről akkor szólunk, ha a járulékos felelősség valakit csak arra az esetre terhel, ha a követelést az adós (egyenes felelős) vagyonából nem lehet behajtani. [Az egyenes és járulékos felelősségre, továbbá a közvetlen és közvetett vagy mögöttes járulékos felelősségre ugyanazok a felhozott példák világítanak rá, amelyek a magánjogi kötelezettség hasonló osztályozásánál kerültek megemlítésre.]



44.6.  Az igényről



1. Az alanyi jogot abban az állapotában, amelyben államilag biztosított kényszer útján érvényesíthető, igénynek nevezzük. Mivel az alanyi jog az anyagi szankciókon kívül bírósági és bíróságon kívüli alaki szankciók, vagyis kényszerszankciók védelmében is részesül, az alanyi jog - elvileg - mindig alkalmas arra, hogy az igény állapotába kerüljön. Az alanyi jog azonban nem minden állapotában olyan jog, hogy azt a jogosult bíróságon vagy bíróságon kívül kényszerrel érvényesítheti. Szászy az alanyi jog nyugvó állapotának nevezi azt a jogi helyzetet, amikor a jogot a kötelezett nem sérti és nem is veszélyezteti, amikor ezért a kényszerrel érvényesítés kérdése eleve tárgytalan. Ha azonban a kötelezett az alanyi jogot megsérti vagy veszélyezteti, vele szemben az alanyi jog támadó joggá válik és ezt a támadó jogot nevezzük igénynek. Savigny szerint az igény (Anspruch) nem más, mint az alanyi jog "harci fegyverzetében". Az igény tehát nem külön alanyi jog, hanem az alanyi jognak csupán egyik létszaka: az az állapota, amikor a jog kényszer igénybevételével is érvényesíthetővé válik. [Érdemes itt ismét felidézni Carbonnier egyik jogszociológiai alapvető teorémáját (tantételét) arról, hogy: "A jog terjedelme végtelenül nagyobb, mint a jogvitáé." E tétel szerint tehát a jog valósága nem azonosítható az igénnyel. Ellenkezőleg, az igény éppenhogy a jogot deformálja, mert az igény jogvitát jelent. A jogvita pedig a patologikus joghoz tartozik, és nem a normális joghoz. Carbonnier teorémája eszerint annyit jelent, hogy az alanyi jogok többsége nem jut el az igény létszakáig, még kevésbé a pereskedésig. Abból tehát, hogy az igény látens lehetősége együtt jár az alanyi jog fogalmával, nem következik, hogy a jog valóságát tévesen azonosítsuk az igénnyel vagy a jogvitával. Különösen figyelemmel kell lenni erre a tényre a magánjogi jogviszonyokban, ahol az igények érvényesítése még csak nem is kötelező. Ettől azonban érvényes az a tétel, hogy alanyi jog az, ami alkalmas arra, hogy az igény stádiumába kerüljön, azaz, hogy ítéletet váltson ki, vagyis ami perre vezethet, "és ami egy választottbírónak vagy bírónak nevezett harmadik személy sajátos tevékenységének illetékessége alá tartozik." (Carbonnier).]

Vannak alanyi jogok, amelyek közvetlenül nem részesülnek bírói jogvédelemben, amelyek csak közvetett szankciókkal vannak felruházva, amelyek tehát csak közvetett úton válhatnak igénnyé. [A már említettek szerint közvetlenül bíróilag nem érvényesíthetők a családjogban a házastársi személyes kötelességek teljesítésére irányuló követelések, vagyis nem lehet a házastársi személyes kötelességek teljesítésére bírói marasztalást kérni. E kötelességek kizárólag közvetett szankciók alá vannak helyezve, főleg a házassági bontóper keretében.]



2. Az igénnyel szembe szokták állítani a bíróilag nem érvényesíthető jogokat. Egyes követelésektől a törvény - mint ahogy erről már volt szó - a bírói érvényesíthetőséget eleve megtagadja. Ezek a naturális obligációk, amelyek azonban nem valóságos alanyi jogok (szemben azzal a többségi állásponttal, amely szerint itt is alanyi jogokról van szó, csupán azok nem kerülhetnek az igény állapotába). 

Az elévülés a követelést igényfosztottá teszi. Az elévült követelés csonka alanyi jogi jellegét el kell ismerni, figyelemmel arra, hogy közvetett szankciók az elévült követelés tekintetében fennállnak. 



3. Az igény nem új alanyi jog és nem új követelés, de a követelés új jogi minősége a bírói jogvédelem szempontjából. A követelésnek ezt a minőségét nevezi Grosschmid "alaki kénytetőségnek". Az alaki kénytetőség az alanyi jog bírói úton való érvényesíthetőségét jelenti, amely az igény érvényesíthetőségének legfőbb eszköze. [A korábbi felfogás az alanyi jogot azonosította a perléshez való joggal. Ez a nézet római jogi eredetű. Az, hogy a latin jogászok az alanyi joggal külön nem foglalkoztak, a római jogi actio rendszerrel volt összefüggésében. A jogokat eszerint valójában az minősítette, hogy minő keresettel lehetett azokat érvényesíteni. Windscheid volt az, aki az igény (Anspruch) szót először használta és akinek fő érdeme a magánjog deprocesszualizálása. Kimutatta, hogy a mai modern magánjog nem - mint a római jus honorarium volt - az actiok, a kereseti jogok, hanem az alanyi jogok rendszere. Windscheid  szerint a római jogi actios rendszerrel a modern jogrendnek semmi közössége nincs, mert "a római juristát gyönyörködtető rendszer éppen úgy a múlté és ugyanabba a sírba van a helye, ahová az antik mitológiának a költőket megihlető és gyönyörködtető istenei és hősei valók". Az "igény" fogalmát egyébként csak a germán-római jogcsaládhoz tartozó jogrendszerek ismerik, az nem ismert az angolszász jogban. A francia jogtudományban azonban megtaláljuk az "exigible" kifejezést, ami a követelés igényelhetőségét jelenti. Az exigible érvényesítése egyedül a jogosult akaratától függ. 

Az, hogy a polgári jogok érvényesítésének legfőbb eszköze a bírói út, a Ptk. 7. § (1) bekezdésének rendelkezéséből következik. A Ptk. 7. § (2) bekezdése szerinti választottbírósági út lényegileg az állami szuverenitásból való engedmény. Ez a lehetőség azonban sem az alanyi jog, sem pedig az igény minőségén nem változtat, az alaki kénytetőség, azaz az igény érvényesíthetősége itt a modern piacgazdaság kivánalmaihoz igazodik. 

Egyes magánjogi igényeket - legalább is első ütemben - nem bíróság (választottbíróság), hanem közigazgatási hatóság előtt kell érvényesíteni. A Ptk. 7. § (1) bekezdéséből következik, hogy erre nézve törvénynek kell kifejezetten rendelkeznie. Ilyen rendelkezést tartalmaz a Ptké. I. 26. § (1) bekezdése, amely szerint: "A birtokvita eldöntésére a községi, városi, fővárosi kerületi jegyző illetékes."

Egészen ritka kivételes eset az, hogy a magánjog szabályai szerint a jogosult igényét  önhatalommal, közvetlenül maga kényszerítheti ki. Nizsalovszky szabadosságnak nevezi ezt a jogi helyzetet, amikor valakinek joga van az állami bíráskodás monopóliumát megkerülve magának közvetlen erőszakkal védeni meg a jogát, jogi érdekeit. Ez a helyzet a Ptk. 190. §-ában szabályozott önhatalomnál, amely szerint: "A birtokos a birtoka ellen irányuló támadást - a birtok megvédéséhez szükséges mértékben - önhatalommal is elháríthatja. Az elveszett birtok visszaszerzése érdekében önhatalmúlag csak akkor lehet fellépni, ha más birtokvédelmi eszközök igénybevételével járó időveszteség a birtokvédelmet meghiúsítaná."]













45. §  A magánjogi jogviszonyok fajairól 



1. A magánjogi jogviszonyok tartalmukban többfélék. Főbb csoportjaik a következők: 

a) Vannak olyan társadalmi viszonyok, amelyeknek a jogi tartalmát éppen az adja, hogy egy másik (végleges) jogviszony létesítése azoknak a tárgya. Ezeket a vonatkozásokat előkészítő jogviszonyoknak mondjuk. [Az előkészítő jogviszonyok kategóriájának kifejtése Tóth Lajos nevéhez fűződik. A szerző előkészítő jogviszonynak tekintette a jegyesi viszonyt, amely a házasságot készíti elő, és amelynek bizonyos jogi vonatkozásai már vannak, mert például a Ptk. 685. § b) pontja értelmében a jegyes hozzátartozó. Ilyen előkészítő jogviszony az előszerződésen alapuló viszony, amely szerződésben a Ptk. 208. § (1) bekezdése szerint a felek abban állapodnak meg, "hogy későbbi időpontban egymással szerződést kötnek". Előkészítő jogviszonynak minősül az elővásárlás vagy a visszavásárlás joga.]

b) Vannak magánjogi helyzetek, amikor egy külön jogviszony azért keletkezik, hogy az egy másik jogviszonynak a zavartalanságát biztosítsa. Az ilyen jogviszony a biztosító jogviszony. A biztosító jogviszony másodlagos jogviszony, amely egy alapjogviszonyt feltételez és annak biztosításául szolgál. [Biztosító jogviszony például a kezesség. A Ptk. 272. § (1) bekezdése alapján "Kezességi szerződéssel a kezes arra vállal kötelezettséget, hogy amennyiben a kötelezett nem teljesít, maga fog helyette a jogosultnak teljesíteni." Biztosító jogviszonyok általában a szerződést biztosító mellékkötelezettségek, így például a jótállási jogviszony, a bankgarancia, a zálogjog.] 

c) Csonka magánjogi jogviszonyoknak azokat a jogviszonyokat nevezzük, amelyekben a jogviszony valamelyik fogalmi eleme hiányzik. Ezek a nem teljes hatályú jogviszonyok (imperfect rights), mert nem esnek maradéktalanul a jogviszonyok fogalma alá, de a tételes jog úgy bánik velük, mintha teljes jogviszonyok volnának. A csonka magánjogi jogviszonyokban vagy a szolgáltatási kötelezettség, vagy az alaki kénytetőség, nevezetesen a bírói érvényesíthetőség hiányzik. [Szolgáltatási kötelezettség hiányzik például a szerződést megelőző tárgyalásokból származó "kötelmeknél". A Ptk. 205. § (3) bekezdése értelmében "A felek a szerződés megkötésénél együttműködni kötelesek és figyelemmel kell lenniük egymás jogos érdekeire. A szerződéskötést megelőzően is tájékoztatniuk kell egymást a megkötendő szerződést érintő minden lényeges körülményről." E körben tehát még nem keletkezik szolgáltatási kötelezettség, ha az alkudozás eredménytelenül, szerződéskötés nélkül  végződik, mégis keletkezhet helytállási kötelezettség, amelyet culpa in contrahendo-nak szoktak minősíteni. A culpa in contrahendo tana Jhering-re megy vissza. Gyakorlati előfordulása a híres linóleum-bála eset volt. A vásárlóra egy üzletben ráesett egy linóleum-bála és sérüléseket okozott neki. Az ügyet a szerződésen kívüli kárfelelősség alapján nem lehetett megoldani. A bíróság a kártérítést azon az alapon ítélte meg, hogy kontraktuális (szerződéses) viszonyt állapított meg az üzlet és a vásárló között már a netáni szerződéskötést megelőző szakaszra. A tan továbbfejlesztése a német jogban az ún. "sozialer Kontakt" konstrukciója, amely szerint a felek közötti mindenféle tényleges kapcsolatfelvétel megnyitja a szerződési szabályok alkalmazásának a lehetőségét. Más úton jár a common law, ahol a culpa in contrahendo-t - éppen a szerződésszegés hiánya miatt - deliktuális jogalapnak minősítik. 

A csonka jogviszonyok másik csoportjába a bírói úton érvényesíthetetlen természetes (erkölcsi) kötelmeket szokták sorolni, amelyeknek tehát nincs a kénytető hatása, hanem csak reflektív hatásuk van. Tulajdonképpen csak a német jog lát a természetes kötelmekben tökéletlen, csonka jogviszonyokat, a francia jog azokban erkölcsi kötelmeket lát, míg az angol jog szerint a "moral obligation" a consideration tanával összefüggésben jelenik meg és az a szerződési igérettel szemben elegendő ellenértéknek minősül.]

d) A magánjog "közjogiasodása" folytán a jogirodalomban egyre gyakrabban használják a komplex jogviszonyok kifejezést, amelynek tartalma nem teljesen tisztázott. Azokat a jogviszonyokat soroljuk ide, amelyek a magánjogi és közjogi jogtételek egyes elemeit egyetlen jogviszonyon belül, akár az alanyok, akár a tárgy vagy a tartalom körében elegyítik. [A komplex jogviszonyok között - jelentőségüknél fogva - kiemelkedő helyet foglalnak el az ún. közigazgatási szerződések. A közigazgatási szerződés intézményét a francia jog dolgozta ki (contrats administratifs). E szerződések jellemzője az alanyi körben, hogy az egyik szerződő fél mindig vagy államigazgatási szerv, vagy közjogi jogi személy. A szerződések további jellemző vonása már tartalmi jellegű: a szerződés köszolgáltatás megszervezésére, vagy működésére vonatkozik és olyan elemeket is tartalmaz, amelyek nem illeszkednek maradéktalanul a magánjog kereteibe. Az angol jogban, ahol csak a legutóbbi időkben kezdett kialakulni a közigazgatási jog, a government contract külön kategóriáját nem állították fel, noha elismerték, hogy ha a központi államigazgatási szervek, vagy a helyi önkormányzatok kötnek szerződést, akkor ezek a szerződések nem teljesen ugyanolyan jellegűek, mintha a megállapodás magánszemélyek között jött volna létre. A két szélsőséges álláspont között középhelyet foglal el a német jog, amelyben a közigazgatási szerződés jogszabályi megfogalmazást kapott (1976). Ezeknek a jogviszonyoknak a legfőbb jellemzője az, hogy a jogviszonyokban mind a közigazgatási jog, mind pedig a magánjog szabályait hasznosítják; a közigazgatási alá- és fölérendeltség ismérve a jogviszonyokban viszonylagossá válik. Leggyakoribb előfordulásuk a köszolgáltatások területére esik. E szerződéseknél a fogyasztóval fennálló viszonyt a francia és az angol jog inkább a magánjogba sorolja, míg a német jog e jogvisznyokat erőteljesebben a közigazgatási jog körébe illeszti be (Harmathy Attila)].

e) A magánjogi jogviszonyok leggyakoribb megkülönböztetése a jogviszonyok szerkezetén alapul. Az abszolút jogviszonyoknak két fő szerkezeti sajátosságuk van. Az egyik az, hogy az abszolút jogviszonyban csak a jogosult van személy szerint megjelölve, míg a kötelezett nincs, vagyis a jogviszonyban kötelezettként szerepel a jogosulton kívül mindenki más. További sajátossága, hogy a kötelezett nem valamilyen aktív cselekvésre, hanem a cselekvéstől való tartózkodásra köteles. Az abszolút jogviszony tehát szükségszerűen negatív tartalmú. A negatív tartalom szerint a jogviszony alapján a jogosulttal szemben mindenki más arra köteles, hogy tartózkodjék a jogosultat megillető hatalmi állapot megzavarásától. Ezért az abszolút jogviszonyok legtisztább formáinak a személyhez fűződő jogviszonyokat és a tulajdonjogot szokás tekinteni. [Természetesen az abszolút jogviszonyokban is találhatunk relatív elemeket. Először is, minden abszolút jog megsértéséből relatív kötelezettség keletkezik a jogsértés abbanhagyására, az attól való eltiltásra stb;  másodszor az abszolút jogok sem korlátlanok, hanem eleve mutatnak bizonyos relatív elemeket. Például a Ptk. 100. §-a szerint "A tulajdonos a dolog használata során köteles tartózkodni minden olyan magatartástól, amellyel másokat, különösen szomszédait szükségtelenül zavarná, vagy amellyel jogai gyakorlását veszélyeztetné." Az abszolút jogviszony tehát nem jelent a jogosultnak korlátlan cselekvési lehetőséget, korlátozhatatlan abszolút jog egyedül az élethez és az emberi méltósághoz való jog, amelyet még az állam sem korlátozhat.] 

f) A relatív jogviszonyok szerkezete éppen ellentéte az abszolútnak. A relatív jogviszonyokat az jellemzi, hogy azokban nemcsak a jogosult van személy szerint meghatározva, hanem a kötelezett is. Sajátossága továbbá az is, hogy a relatív jogviszonyok alapján a kötelezett meghatározott pozitív magatartásra, cselekvésre köteles. A relatív jogviszonyok tehát általában pozitív tartalmúak. Míg azonban az abszolút jogviszonyok esetében a pozitív tartalomra vonatkozó megállapítás kivétel nélkül áll, addig a relatív jogviszonyok körében a negatív tartalom csak rendszerinti szabály. A relatív jogviszonyok körében kivételesen előfordulnak olyanok is, amelyek alapján a kötelezett meghatározott tevékenységtől való tartózkodásra köteles. [A relatív jogviszonyok fő fajtájának az ún. kötelmi jogviszonyokat szokás tekinteni. Ezek közül is a legjellegzetesebbek a szerződésen alapuló jogviszonyok. A szerződésben mindig legalább két személy szerint meghatározott fél szerepel és a kötelezettség is általában valamilyen pozitív jellegű magatartásra, cselekvésre irányul. A Ptk. 198. § (1) bekezdése szerint "A szerződésből kötelezettség keletkezik a szolgáltatás teljesítésére és jogosultság a szolgáltatás követelésére." A relatív jogviszonyok kategóriája - csakúgy mint az abszolút jogviszonyoké - viszonylagos értékű. A relatív jogviszonyok is mutatnak bizonyos esetekben abszolút sajátosságot. Így például a szerződésen alapuló jogviszonyok védelemben részesülnek mindenki mással szemben is, aki a relatív jogviszonyban szereplő személyekkel bármiféle érintkezésbe kerül. Ugyanakkor a kötelmi jogviszony alapján is terhel mindenki mást az a kötelezettség, hogy tartózkodjék a kötelmi jogviszonyban szereplő felek helyzetének megváltoztatásától. Ezek a sajátosságok a relatív jogviszonyok abszolút oldalát juttatják kifejezésre. 

A magánjogban hosszú időn át a jogviszonyok megkülönböztetésének leginkább felhasználható eleme az abszolút és relaltív szerkezet volt. Az abszolút jelleg relativizálódását (szolgalom, általában az önállósult részjogosítványok) illetőleg a relatív jelleg abszolút oldalát azonban már viszonylag korán felismerték. Grosschmid-nál ezért szerepel a tulajdonjog úgy mint "sűrített kötelem", amelyben megszámlálhatatlan relatív szerkezetű jogviszony "sűrűsödik", és amely "ott kezdődik, ahol legalább még egy ember van, kinek ugyanaz a valami nem szabad." Vagyis az abszolút jogviszonyok sajátosságai is kifejezhetők a relatív szerkezettel és a relatív szerkezetű jogviszonyok külön csoportba állítása is csak viszonylatos értékű. Ez különösen megmutatkozik a relatív szerkezetű jogviszonyok szigorúan kétszemélyes jellegére vonatkozó felfogás változásában. 

A relatív szerkezetű jogviszonyok, elsősorban a szerződések és harmadik személyek kapcsolatának valamilyen elismerése a common law-ban már a 19. század második felében, a francia és német jogban pedig a századforduló táján kezdődik meg és az ún. termékfelelősség (product liability) jogában teljesedik ki. A jogviszonytanban a kötelmek kétszemélyes szemlélete leginkább a klasszikus liberalizmus magánjogi felfogásának a sajátja. A common law bíróságai sokáig követték Abinger főbírónak a "Winterbottom v. Wright (1842)" döntésben megfogalmazott álláspontját, amely szerint a "jogviszonyok beláthatatlanságához" vezetne a szerződés és harmadik személy kapcsolatának az elismerése (privity of contract rule). A kontinentális jogok közül az ideális liberalizmus viszonyait legpregnánsabban kifejező Cc. a szerződések relativitásának elvét kifejezetten tételezi (1165. cikk), a német pandektista elméletben pedig a "jogviszonyok szertelen kiterjesztésétől" Windscheid óvta mind az elméletet, mind pedig a gyakorlatot. 

A jogfejlődés során azonban a szerződéses viszonyok határainak oldódása több területen is egyre nyilvánvalóbbá vált. E területek közül a relatív szerkezetű jogviszonyok kétszemélyes szemléletének szinte teljes széteséséhez vezetett a 60-as évek kezdetétől a civiljog horizontján "szivárványként" feltűnő felelősségjogi "fenomén", az ún. termékfelelősség, amely napjainkig szinte "világnézetté" nőtte ki magát. Az intézmény betört a jogba, a gazdaságba, a piacra, nem utolsó sorban a politikába és a nemzetközi kapcsolatokba is. Túlzás nélkül állítható: forrongásba, lázba hozta a magánjogi közgondolkodást. 

A termékfelelősség intézményében a relatív szerkezetű jogviszonyok "kinyílása" előbb a jogosulti kör irányában érvényesült, mert a bíróságok a szerződések előnyeit fokozatosan kiterjesztették a jogosulttal érdekközösségben levő azokra a személyekre is, akik a kötelezett szolgáltatásával valamiféle kapcsolastba kerültek. Így a harmadik személyek bevonása a szerződések hatókörébe először a családtagok, a háziszemélyzet és a vendégek vonatkozásában történt meg. A jogviszonyok relativitásának ezt a szétesési irányát a zárt struktúra horizontális felbomlásának mondjuk. Ebben a folyamatban a kötelezett már nemcsak a jogosult irányában tartozott felelősséggel például hibás szolgáltatás esetén, hanem azok irányában is, akik a jogosulttal együtt a szolgáltatás "élvezői" voltak (családtagok, vendégek stb.). A relatív szerkezetű jogviszonyok vertikális irányú kinyílása vezetett a termékfelelősség intézményesedéséhez, amely - a szerződési viszonytól függetlenül - a károsult fogyasztó és a termelő közötti közvetlen jogi kapcsolat megteremtésén alapul (Lábady Tamás). 

A termékfelelősség intézménye ilyen értelemben a relatív jogviszonyok abszolút oldalát juttatja kifejezésre, ami megintcsak láttatja, hogy az abszolút és a relatív jogviszonyok megkülönböztetése kizárólag szerkezeti jelentőségű és egyáltalában nem a belőlük folyó jogok terjedelmén vagy jelentőségén alapszik. Nemcsak azért, mert minden abszolút jog megsértéséből relatív, kétszemélyes kötelezettség keletkezik a jogsértés abbanhagyására és a jogsértést megelőző állapot helyreállítására, és nemcsak azért, mert az abszolút szerkezet a szerződéssel is relativizálódik (így például, ha valaki reklám céljára modellként szerepel, nem lehet szó a személyhez fűződő (abszolút) jog megsértéséről, hiszen szerződéses (relatív) viszony alapján készül róla a felvétel), hanem azért sem, mert a kétszemélyes szemlélet fokozatos megszűnésével a relatív jogviszonyok abszolút sajátosságai is egyre inkább előtérbe kerülnek.]

g) A magánjogi jogviszonyok tárgyuk szerint személyi és vagyoni jogviszonyokra oszlanak. A nem vagyoni, személyi jellegű jogviszonyok eredetükben mindig abszolút jellegűek: mindenki köteles tartózkodni a kérdéses nem vagyoni jogviszony (névjog, szerzői jogviszony stb.) megzavarásától; ezzel szemben a vagyoni jogviszonyok lehetnek abszolút szerkezetűek (tulajdonjog stb.) és relatív szerkezetűek is (szerződésen alapuló kötelmi jogviszonyok stb.). 

h) A hagyományos felosztás szerint a magánjog által szabályozott vagyoni viszonyokat dologi, kötelmi és öröklési jogviszonyokra szokás osztani. A dologi és kötelmi jogviszonyokat közös néven élők közötti vagyoni jogviszonyoknak (szimultán jogviszonyoknak) az öröklési jogviszonyokat halál esetére szóló vagyoni jogviszonyoknak (szukcesszív jogviszonyoknak) mondjuk. 

1) A dologi jogviszonyok a személy és dolog közötti közvetlen, minden mást kizáró szoros kapcsolat képében jelennek meg, de emögött voltaképpen az egyes személyeknek minden más személlyel szemben való jogi vonatkozásai nyernek kifejezést. Ezekből az eggyé tömörített vonatkozásokból konstruálódik a "dologi jogviszony". [A dologi jogok alaptípusa - ahogy erről már volt szó - a tulajdonjog, amely az enyém-tied kérdéskörében a mindennapi élet legelemibb jogfogalma. "Így már az ősbeszéd is: enyém, tied, övé." - írja Grosschmid. A tulajdonjog az a jog, melynél fogva bárkinek jogosulatlan behatását a dologra nézve kizárhatjuk. De a dologi jog intézményei közé tartozik a birtok (possessio) is. A dologi jog körébe soroljuk továbbá az ún. idegen dologbeli jogokat is (jura in re aliena) amelyek között állagjogokat (haszonélvezet, szolgalom stb.), továbbá értékjogokat (zálogjog) különböztetünk meg.]

2) A kötelmi jogviszonyok azok a magánjogi jogviszonyok, amelyekben a jogosult (Dominus) követelheti, hogy a kötelezett (Servus) valamely vagyoni értékű szolgáltatást véghezvigyen. A kötelmi jogviszonyok mindig meghatározott személyek között állnak fenn, a követelés és a tartozás egységeként jelennek meg, eredhetnek mind a személyhez fűződő jogokból (modellszerződés, nem vagyoni kártérítés stb.), mind pedig a tulajdonjogból (a birtoklás jogából), illetőleg ezek megsértéséből. Forrásai: a jogügylet, a deliktum, az alaptalan gazdagodás, a közigazgatási aktus, illetőleg további speciális jogi tények. [A különféle kötelmek és a kötelmi jogviszonyok rendszeralkotó kategóriájának a megjelenése a jogfejlődés története során nem esik egybe. A római jog kidolgozta ugyan az obligatio mibenlétét, keletkezési alapjait, de a római jog nem ismerte a kötelem általános fogalmát. Az angolszász jog sem ismer külön kötelmi jogot, hanem a common law a szerződések joga (law of contracts) és a jogellenes magatartások joga (law of torts) között különböztet. A francia Cc. a kötelmi jogot (oblitations)  nem tárgyalja a magánjog önálló részeként, bár azt a jogtudomány önálló kategóriának tekinti. Az ABGB a dolgok jogán (Sachenrechts) belül dologi jogokat (dingliche Rechte) és a dolog személyes jogát (persönliche Sachenrechte) különböztet, amely a jus in rem (dologbani jog) és a jus ad rem (dologközi jog) megkülönböztetésének felel meg. A német pandektajogban gyökeresedett meg teljességgel a dologi és kötelmi jog megkülönböztetése. A BGB-ben a kötelmi jog külön részt alkot (Recht der Schuldverh(ltnisse), éspedig a dologi jogot megelőzően. A svájci magánjogban a kötelmi jogot a ZGB-t megelőzően külön törvény szabályozta (Obligationengesetz, 1881), amelyet azután a polgári törvénykönyvhöz csatoltak. A magyar Mtj. a kötelmi jogot a magánjog önálló részeként szabályozta, a kötelmi jog dogmatikáját pedig kora tudományának legmagasabb szinvonalán egyedülálló eredetiséggel Grosschmid dolgozta ki "Fejezetek kötelmi jogunk köréből" című először 1898-ban megjelent munkájában.]

3) Az öröklési jogviszonyok a tulajdonos vagyonában halála esetén bekövetkező tulajdonváltozással kapcsolatos jogviszonyok. Az elhalt személyek vagyonának más személyekre való átszállása az öröklési jogviszonyok útján bonyolódik le. Az öröklési jogviszonyok elsősorban a tulajdonjogi viszonyokkal mutatnak igen szoros rokonságot, mert az öröklési rend a tulajdoni rend függvénye. Az öröklési jogviszonyok specifikuma mégis az, hogy mindezek a jogviszonyok a halál esetével kapcsolatosak és az abban jogosultként szereplő személyekre nézve attól a feltételtől függenek, hogy azok az örökhagyót túléljék. E sajátosságuknál fogva alkotják az öröklési jogvisznyok a vagyoni viszonyok önálló csoportját, amely csoportban a tulajdoni elemek mellett a kötelmi jellegű jogviszonyoknak is többféle előfordulása van (kötelesrész stb.). 



46. §  A magánjogi jogviszonyok tárgyáról. A dologról és a vagyonról



1. Az uralkodó felfogás szerint a magánjogi jogviszony tárgya az, amire a jogviszony alanyainak jogai és kötelezettségei irányulnak (Világhy-Eörsi, Novotni, Bíró-Lenkovics). Ennek alapján a jogviszony közvetlen tárgyának az emberi magatgartást mondják. [Így például a személyi jogviszonyok vagy a tulajdonjog esetében a jogviszony tárgya a kötelezetteknek az a magatartása, hogy tartózkodjanak a személyhez fűződő jogok megsértésétől, a tulajdoni állapot megzavarasától. Kötelmi jogviszony esetében a jogviszony tágya az a tevés vagy nemtevés, amire a kötelmi jogviszony vonatkozik, tehát az ún. szolgáltatás. Más felfogások szerint a jogviszony tárgya az az érdek, amelynek védelmére az illető alanyi jog szolgál, vagyis magának a jogviszonynak a társadalmi rendeltetése (Szladits, Nizsalovszky, Csanádi). Harmadik álláspontot képvisel Asztalos, aki szerint a konkrét, egyedi jogviszony tárgya a jogviszony eredménye, mert ez az amire a jogi szabályozás irányul. Eszerint a jogviszony tárgya az a jogilag megkívánt, illetve megvalósult eredmény, amely a jogviszonyban realizálódik. Mivel a jogviszony realizálódó emberi magatartásokon keresztül válik valósággá, a jogviszony elsődleges tárgya nála is emberi magatartásokban ölt testet.] 

Ha a jogviszony tárgyának azt mondjuk, amire maga a jogviszony irányul, akkor helyesebb a tárgyat a magatartásnál és a szolgáltatásnál szélesebb körben meghatározni. Így a személyi jogviszonyok tárgya nemcsak a tartózkodásra irányuló kötelezetti magatartás, hanem maga a személy és annak különféle vonatkozásai, dimenziói (méltósága, élete, testi épsége, hangja, képmása stb.); a tulajdonjogi viszony tárgya maga a tulajdon, azaz a legteljesebb és legkizárólagosabb (de nem teljes és nem kizárólagos) hatalom, amelyet valamely dologra nézve gyakorolni lehet (Kolosváry); a kötelmi jogviszonyok tárgya nemcsak a szolgáltatás, hanem a követelés is stb. A magánjogi jogviszonyok közvetlen tárgya eszerint általában - de nem kizárólagosan - az emberi magatartás, továbbá mindaz a védett érdek és érték, amelyet maga a jogviszony szolgál, aziaz amire maga az alanyi magánjog, vagy a magánjogi kötelezettség vonatkozik.



2. A közvetlen tárgy mellett a vagyoni jogviszonyok túlnyomó részében közvetett tárgyként szerepel a dolog, mint fizikailag létező valóság, amire az alanyi jog és alanyi kötelezettség irányul.. Amikor a magánjogban általában a jogviszony tárgyáról beszélünk, rendszerint erre a közvetett tárgyra, azaz magukra a dolgokra gondolunk. A vagyonjogi jogviszonyokban általában a dolog az, amelyre a közvetlen tárgyat jelentő emberi magatartás vonatkoztatható. Általában, de nem kizárólagosan. A jogviszonyok tárgyát képezhetik vagyoni értékkel bíró, forgalomképes jogok, követelések is. [Például a factoring-szerződés, amely lényegileg meghatározott követelés vásárlására irányuló szerződés, vagy az olyan szerződés, amelynek tárgya a társasági vagyon üzletrésze, vagy a személyhez fűződő jog korlátozására irányuló - megengedett, pl. modell -  szerződés stb.] A térben körülhatárolható, fizikai dolgok tehát csak a legszembeötlőbb jogtárgyai a vagyoni viszonyoknak, szerepük azonban kiemelt fontosságú. 



46.1.  A dolgok fogalmáról



1. Dolog jogi értelemben minden testi tárgy, amely a személy uralmának alávethető. Az, hogy a dolog teseti tárgy, a térben való létezését és elhatároltságát jelenti. A térben való létezés mellett a dologfogalom további lényegi eleme, hogy az birtokbavehető legyen, azaz az ember képes legyen annak kisajátítására. [A római források használták a "testetlen dolgok" (res incorporales) fogalmát is és ezzel az értéktelen jogi fogalommal még az ABGB is operált (285. §). Ilyen értelemben definiálta a jószág kategóriáját még Frank is: "Jószág minden test, melyet haszna, (értéke)  miatt  az  emberek  bírni  kívánnak;   deákul   r e s ,  de ez szélesebb értelemben egyéb jövedelmet, sőt követeléseket is magába foglal." A dologfogalom ilyen kitágítása azonban szükségtelen, mert a különféle jogokra és követelésekre a jogrendszer külön szabályokat állít fel. A Ptk. dolog alatt csak a testi tárgyakat érti. Ez következik a Ptk. 94. § (1) bekezdéséből, amely szerint: "Minden birtokba vehető dolog tulajdonjog tárgya lehet." Ez a szabály a dologra mint jogi műkifejezésre fogalommeghatározást nem tartalmaz, mindamellett abból, hogy a tulajdonjog tárgyának birtokbavehetőnek kell lennie, következik, hogy a törvény itt a dolog fizikai tulajdonságára, azaz testi voltára utal.]

A dolgok között különleges szerepet töltenek be a pénz és az értékpapírok. A pénz önmagában szintén testi tárgy, de a vagyoni forgalomban nem közvetlenül fizikai minősége, hanem értéke folytán játszik szerepet. A pénz valódi jelentőségét értékmérő szerepe adja az, hogy a piaci forgalomban fizetőeszközként használatos. Az értékpapír  pedig valamely jogosultságról kiállított okirat, amely a benne tanusított jogot mintegy "megtestesíti" (incorporálja), amely nélkül a jogot rendszerint sem bizonyítani, sem érvényesíteni nem lehet. Ilyen értelemben a jogosultság az értékpapírba foglalás által mintegy dologgá válik, "testi tárggyá" lesz. A természeti erőket, energiákat - amennyiben a joguralomnak alávethetők, illetőleg ilyen uralom alatt állnak - dolognak kell tekinteni. Az energiákra vonatkozó fiktív dologfogalom azonban csak azokra a természeti erőkre vonatkozik, amelyek a kisugárzástól a felhasználásig az ember uralma alatt állnak. Azokra a sugárzásokra, amelyekre nézve kibocsátásuk után többé nem áll fenn dologi jog, a dologfogalom sem használható. [A Ptk. 94. § (2) bekezdése etekintetben egy fikciós szabályt tartalmaz, mert úgy rendelkezik, hogy: "Ha a törvény kivételt nem tesz, a tulajdonjog szabályait megfelelően alkalmazni kell a pénzre és az értékpapírokra, valamint a dolog módjára hasznosítható természeti erőkre." A fikció annyiban áll meg, amennyiben a szabály a természeti erőket, energiákat is - az adott körben - dolognak tekinti.]



2. Térbeli érzékelhetősége ellenére nem tárgy és így nem dolog az ember és az ember teste sem. A rabszolgaság megszűnése óta ez kivétel nélkül áll az élő emberre nézve, mert az ember csak a személyiségi jogoknak lehet a tárgya. Nem dolog a holttest sem, hanem az a hozzátartozók személyiségi (kegyeleti) jogának a tárgya. [A tudomány, különösen a biológiatudomány és az orvostudomány fejlődése napjainkban az emberi testtel és az emberi test részeivel kapcsolatos jogi kérdéseket alapvetően új dimenzióba helyezte. A holttest tekintetében fennálló kegyeleti jogok közérdekből már régtől fogva korlátozhatóak voltak. Általában a közigazgatási szabályok állapították és állapítják meg azokat az előfeltételeket, amelyek mellett az emberi holttest kórbonctani, anatómiai és más tanulmányok és kutatások tárgyává lehet. Arra nézve azonban már kezdettől fogva sem alakult ki egységes álláspont, hogy a tudományos célra felhasznált holttest, illetőleg feldolgozott részei (preparátumai) további jogi sorsa a dolgok szabályai szerint alakul-e, vagy pedig ilyen vonatkozásban a holttest egyenesen - a jog szerint is - dologgá válik. Egységes álláspont egyedül arra nézve áll fenn, hogy a testtől elváló azok a részek, amelyek növekedésre képesek és amelyek időnkénti elválasztása szokásos (haj, köröm) dologgá válnak és azokról elválásuk esetére hatályosan rendelkezni is lehet. Ezzel szemben a rendkívüli okból elválasztott testrészekre (amputált kéz, láb, kioperált vese stb.) elvben ugyanaz állt, mint a holttestre. A művi megtermékenyítések, a szövet- és szervtranszplantációk tömegméretűvé válásával ez a hagyományos felfogás sok tekintetben változáson ment és megy keresztül.

Az USA egyes tagállamaiban a vértranszfúziót már kezdettől fogva "véreladásnak" minősítették és a bíróságok a hemofíliás betegnek adott, HIV-vírussal fertőzött vért a hibás dologeladás szabályai szerint bírálták el. Az ún. heterológ inszemináció, mesterséges ondóbevitel általánossá válásával (amelynek során nem a férjnek, hanem egy idegen harmadik személynek - a donornak - a spermáját juttatják a recipiensbe, a befogadó félbe), és az ennek folytán kiépülő ún. spermabank-hálózatok felszínre hozták azt a kérdést, hogy a sperma dolognak minősül-e, továbbá hogy a vele kapcsolatos minden rendelkezést a dologra vonatkozó szabályok szerint lehet-e megítélni. Az "in vitro fertilizáció"  (a testen kívüli megtermékenyítés) lehetővé válásával és az ennek nyomán létesített petebankok elterjedésével ugyanezek a kérdések merülnek fel a női ivarsejtekkel kapcsolatban. Sőt, az amerikai judikatura még továbbmegy és "megalkotja az új földség legendáját", amely az amerikai romantika legismertebb alakjának, James Fenimore Cooper-nek az álma volt. A "Del-Zio-case"-ben a már megtermékenyített petesejt - embrió �- az inkubátorban - orvosi gondatlanság miatt - elpusztult. A házaspár keresetét a klinika ellen azon a jogcímen terjesztette elő, hogy az osztódó zigóta (az embrió) az ő tulajdonukban állt. A bíróság ugyan a tulajdonjog kérdésében nem foglalt állást, de "pain and suferings" (fájdalom és veszteség) címén 50.000 dollár kártérítést ítélt meg a házaspárnak. Egy francia bíróság viszont úgy kerülte meg a valóságos jogi problémát abban a perben, amelyben egy özvegy elhalt férje "sperma-letétjének" kiadására kérte kötelezni a spermabankot "post mortem" megtermékenyítés céljából, hogy a "bankot" a spermát tartalmazó "üvegcsék" visszaadására - mint dologkiadásra - kötelezte és a "post mortem" megtermékenyítés kérdését az özvegy és orvosa lelkiismereti ügyének tekintette. Az egyre inkább sokasodó és bonyolultabbá váló esetek kapcsán általánosságban megfigyelhető egyfelől az a tendencia, hogy a jog az ivarsejteket, az emberiót (a magzatot), az anyaméhet dologként kezdi kezelni, amelyre az adás-vételt, a bérletet, a vállalkozást, a letétet és más vagyonjogi ügyletek szabályait lehet alkalmazni. E dologias szemlélettel párhuzamosan elindult egy torz értékszemlélet is - amióta 1980-ban Graham a "Nobal-díjasok spermabankját" megalapította -, amely szerint az így kiterjesztett "dologfogalom" kategóriáiban "értékesebb-értéktelenebb" dolgok között lehet különböztetni. A másik irányú tendencia viszont - elsősorban bioetikai alapon - az életet hordozó ivarsejtek - és természetesen méginkább az embrió - dolog voltát és ennek kereskedelmi forgalmát határozottan elutasítja. 

Amióta 1952 karácsonyán az első sikeres veseátültetés megtörtént és a beteg a műtétet négy héttel túlélte és amióta 1963-ban túlélést biztosító tüdő- és májátültetést végeztek először, továbbá amióta 1967-ben Fokvárosban Barnard professzor betege az első szívátültetést 18 nappal élte túl, a szövet- és szervtranszplantációk orvosi gyakorlatában korszakok teltek el. Napjainkban már évente 15-20 ezer veseátültetést hajtanak végre és a máj, szív, hasnyálmirigy átültetések száma is jelentősen túllépi az évi ezer műtétet. Ezek a beavatkozások az etikai és jogi kérdések sokaságát vetik fel. A különböző nemzetközi dokumentumok és nemzeti jogalkotások ellenére napjainkban még számos etikai és jogi kérdés is tisztázatlan, egyebek között a transzplantált szervek dolognak való minősítése is. Mindenesetre a kérdés ma már nem intézhető el  egyszerűen annyiban, hogy "az ember teste és a test részei nem tekinthetők dolognak, így forgalom tárgyává sem válhatnak." Az itt felmerülő jogi problémákat természetesen az sem oldja meg, hogy a világ legtöbb jogrendszerében a szövet- és szervdonáció csak ingyenesen történhet. (Csak zárójelbeli megjegyzést érdemel, hogy a magyar spermabankok fizetnek a sperma-donornak.) A dologkénti rendelkezés jogi problémája az "ingyenes donorságnál" is felmerül, éspedig mind élők között, mind pedig halál esetére szólóan. A jogi kérdések szövevényében a donor és a recipiens közötti jogviszony, ezeknek az egészségügyi intézményekkel való jogviszonya, a hozzátartozók kegyeleti-személyiségi jogai stb. kérdéskörei egyaránt jogi rendezést igényelnek. Ezek a jogi kapcsolatok is komplex jogviszonyok, amelyekben a közigazgatási, egészségügyi-igazgatási jog mellett a magánjognak is befolyásoló szerepe van. Az itt felmerülő jogi problémák részletes elemzése a "bioetika és orvosjog" studiuma keretében történik meg, a magánjog általános része körében csak arra szükséges utalni, hogy ma már a "dologfogalom és az emberi test" kérdéskörében a magánjog is új utakat és jogi megoldásokat keres. Hangsúlyozottan fel kell hívni továbbá a figyelmet arra, hogy az egész kérdéskör nem oldható meg dologi jogi alapon, hanem azt személyiségi jogalapra kell helyezni. Ennek példája az az eset, amelyben egy nápolyi fiatalember heréit engedte át élők közötti transzplantációra. Az eset olyan mértékű közfelháborodást váltott ki, hogy az az 1942. évi Codice civile 5. cikkében a testcsonkításba beleegyezés abszolút tilalmára vezetett. Az egész problémakört - a magánjog általános részében felmerülő kérdésekre is kiterjedően - figyelemreméltóan elemzik az amerikai jogirodalomban Donald Hermann, a franciáknál Jean Savatier, a német jogban Heinz Kötz és Erwin Deutsch, a magyar jogirodalomban pedig Nizsalovszky Endre.] 



3. A testtel egybeépített pótlékok (az ún. protézisek), addig amíg a testbe vannak építve, a test részének számítanak és azokon nem lehet külön tulajdonjogot megállapítani. Az ilyen műtestrészek (fémből készült koponya-bordapótlék, csípőprotézis, fogkorona, híd stb.) eltávolításukkal dolgokká válnak és annak a személynek a tulajdonába kerülnek, akiknek testéhez korábban tartoztak. A halál után az ilyen részeknek - a kegyeleti szempontok megfelelő figyelembevételével való - eltávolítása megengedettnek tekinthető. Az eltávolítással ezek a pótlékok a hagyatékhoz tartozóvá válnak és öröklés alá esnek. 



4. A dolgokat különböző szempontok és ismérvek szerint csoportosíthatjuk. A dolgok közötti megkülönböztetések, a különféle dologkapcsolatok, dologösszességek stb. mind a dologi jogi jogviszonyokban, mind pedig a kötelmi- és öröklési jogviszonyokban több vonatkozásban is relevánsak. A dolgok osztályozásának és csoportosításának részletes kifejtése azonban nem a magánjog általános részére, hanem a dologi jogra tartozik. 



46.2.  A dolog hasznairól és a dologra fordított költségekről



1. A dolog hasznai alatt mindazt az előnyt értjük, amely a dolog használásával jár, amely a dologból származik. A haszonnak ez a tág fogalom-körülírása magában foglal mindennemű előnyt, vagyoniakat és nem vagyoniakat (eszmeieket) egyaránt. [A dolgok használata gyakran nem vagyoni előnyökkel is együttjár. Például a dolog hasznai körébe kell sorolni azt az esztétikai élvezetet is, amelyet a megvásárolt műtárgy, műalkotás okoz. Eszmei előny továbbá a pretium affectionis, az előszereteti érték (az ABGB-ban szabályozott "Vorliebe", amelyet Grosschmid "kéjbecsár"-nak nevezett), amely a nem vagyoni károk megállapításánál egyes jogrendszerekben külön jelentőséggel bír (Például a francia jogban a "kedvenc háziállat, versenyló stb." elpusztítása miatt önálló jogalapon érvényesíthető eszmei kártérítés.)]

A vagyoni előnyök között különös jelentősége van az ún. gyümölcsöknek. Gyümölcsnek nevezzük azt a dolgot, amely egy másik dologból időszakonként visszatérően származik. A gyümölcs voltaképpen növedék, éspedig a növedéknek az a fajtája, amely arra van rendelve, hogy a fődologtól időnként elváljék és az ilyen elválás nem jelenti a dolog állagának sérelmét. A gyümölcs tehát a dolog elválasztható és elválasztásra szánt alkotórésze (növedéke). [Vannak olyan dolgok, amelyeknek rendeltetéssezrű használata éppen abban áll, hogy új dolgok keletkezésének alapjaivá legyenek. Például a mezőgazdasági ingatlan rendeltetésszerű használata azt a célt szolgálja, hogy termés keletkezzék rajta. Ugyanez a helyzet a juh gyapjával, a tehén tejével és az egyéb természetes gyümölcsökkel. Ezek az új dolgok mindaddig, amíg fizikai kapcsolatban vannak a fődologgal, a fődolog alkotórészeinek minősülnek, egyben azonban növedékek is, hiszen olyan új dolgok, amelyek egy meglevő másik dologból származnak. Míg azonban növedék esetében olyan dologról van szó, amely általában nincs elválasztásra szánva (az ingatlanon növekedő fa, iszaposodás, sodorvány stb.), gyümölcs esetében éppen olyan új dologról van szó, amely elválasztásra van szánva.]

Megkülönböztetünk természeti és polgári gyümölcsöt. Természeti gyümölcs a dolog időszakos természeti hozadéka, polgári gyümölcs viszont az a hozadék, amelyet a dolog valamely jogviszonynál fogva nyújt. [Természeti gyümölcs a bánya hozadéka, a forrás vize, az állat szaporulata, gyapja, teje, a föld termése, az erdővágás stb. Polgári vagy jogi gyümölcs különösen a bér vagy haszonbér. Polgári gyümölcs a kölcsönadott tőke kamata is.]

A függő gyümölcs a még el nem választott, tehát alkotórésznek számító gyümölcs; az elválasztott gyümölcs ezzel szemben önálló dolog és annak, hogy bizonyos termő dologból eredt, a termő dolog tekintetében fennálló jogviszonyokhoz képest lehet a jogi sorsára kihatása. Az elválasztott vagy elvált gyümölcstől megkülönböztetjük a beszedett gyümölcsöt, amely ingó dolog módjára már valakinek a hatalmába került. Ha a jogosult elmulasztja a gyümölcs beszedését és az veszendőbe megy, elmulasztott gyümölcsről szólunk. Hasonló megkülönböztetést teszünk a meglevő és elfogyasztott gyümölcs között. 



2. Költségen értünk minden kiadást amelyet akár pénzben, akár egyébként a dologra fordítanak. A költségeknek is többféle fajtáját különböztetjük meg. Szükséges költség az, amit a dolog fenntartására, rosszabbodásának vagy fenyegető kárának a megelőzésére költenek, feltéve, hogy az gazdaságilag szükséges, igazolható volt, tehát a költség nem haladta meg az abból várható előnyt. Hasznos költség vagy beruházás jogi értelemben minden kiadás, amely a dolog értékének növelésére, a dolog gyümölcsözővé tételére vagy ennek fokozására szolgál. Szoktunk beszélni fényűző költségről is, amely alatt azt a kiadást értjük, amely a dolog értékét nem a költekezés arányában növeli, hanem inkább "túköltekezés" eredménye, azaz inkább csak a költekező személyes kedvtelését szolgálja. [A Ptk. 141-142. és 144. §-ai a közös tulajdon körében különböztetnek a rendes gazdálkodás körébe eső, továbbá a rendes gazdálkodás körét meghaladó kiadások között. Szó van továbbá az állag megóvásához és fenntartásához feltétlenül szükséges munkálatok költségeiről is.]



46.3.  A vagyonról



1. A vagyon valamely jogalany személyéhez kapcsolódó vagyoni érdekű jogainak és kötelezettségeinek az összessége. A vagyonon belül cselekvő (aktív) és szenvedő (passzív) vagyont különböztetünk meg. Az aktív vagyonhoz tartoznak a vagyonértékű jogokon felül más védett jogi helyzetek is (pl. várományok). A vagyon passzív tételei azok a kötelezettségek, amelyeket az aktív vagyonból kell kielégíteni. A tiszta vagyont az aktív vagyontételek értékéből a passzív vagyontételek levonása útján állapítjuk meg. Az aktív vagyon egyes elemeit vagyontárgyaknak nevezzük. A vagyontárgyak a dolgok, a vagyoni értékű egyéb jogok és követelések. 



2. Alvagyon egy személy vagyonán belül a vagyontárgyak bizonyos célra rendelt, egységként szemlélt összessége. Ilyen a házastársak vagyonán belül a különvagyon és a közszerzeményi alvagyon. Alvagyon továbbá az örökös által örökölt hagyatéki vagyon, mint az örökhagyó hitelezőinek fedezete; a vállalkozónak a vállalatába fektetett vagyona stb. 

Kétféle alvagyont különböztetünk meg: dologi és számolási alvagyont. Dologi alvagyonról akkor van szó, ha az alvagyon tárgyaival való rendelkezkés mást illet, mint aki az egyéb vagyontárgyakkal rendelkezhet. Ilyen dologi alvagyon a korlátozottan cselekvőképes vagyonán belül saját keresménye, mert azzal maga rendelkezhet, egyéb vagyontárgyai viszont törvényes képviselői kezelés alatt állnak. Ezzel szemben számolási alvagyonról akkor van szó, amikor az alvagyonok mindegyikével ugyanaz a személy rendelkezik ugyan, de más-más szabályok szerint. Így más szabályok szerint rendelkezhet a házastárs különvagyonáról és megint más szabályok szerint a szerzeményi vagyonról. A vagyon egyébként a maga egészében is lehet vagyoni jogviszonyok tárgya (különösen öröklés esetén). 

TIZENEGYEDIK  FEJEZET 





A MAGÁNJOGI JOGVISZONYOK ALAKULÁSÁRÓL 

(A JOGI TÉNYEKRŐL)





 "Az egyes jogterületek jogtudománya 

  nem maradhat egyszerűen a törvény tükre, 

  hanem a jogi tényállások különböző régióinak

 tárgyi törvényszerűségeit kell bemutatnia."

  		               (Werner Maihofer)
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47. §  A jogi tényekről és felosztásukról 



1. A jog nem teremt életet, csak kormányozhatja azt. Ez a kormányzás az emberi élet szinte minden területét behálózhatja, annak számos eshetőségére kiterjedhet. A szabályozás határainak a megvonása alapvetően a jogalkotótól függ. Az ember életét társadalmi viszonyainak folyamatos változása jellemzi. Ezeknek a társadalmi viszonyoknak, társadalmi vonatkozásoknak, interakcióknak a keletkezését, változását és megszűnését bizonyos események, körülmények és tények idézik elő. Ezek a tények lehetnek a jog szempontjából közömbösek és jogilag jelentősek is. A jogilag jelentős tényeknek a köre végtelen és nyílt. Voltaképpen alig vannak olyan tények, amelyek az adott esetben ne válhatnának a jogi szabályozás tartalmává. [A jogi tényeket a világban lejátszódó események köréből általában nem lehet bizonyos ismérvek szerint elkülöníteni. Elvileg alig képzelhető el olyan tény, történés, amely már természeténél fogva nem lehetne bizonyos jogi hatások előidézője. Így például arról a tényről, hogy "az eső esik", azt gondolhatnánk, hogy a polgári jog szempontjából teljesen közömbös. Mégis: "a hulló esővel" is kapcsolatba hozható a "jogiság"  mozzanata. Éspedig nemcsak úgy, ahogy azt az Urentwurf tette, hogy az Opt-be akarta foglalni mindenkinek a személyhez fűződő jogát "a lágy szellőhöz és a hulló esőhöz", hanem például úgy is, hogy ha az eső egy szabadtéri operaelőadást "ver el", ez a tény a jegyek visszaváltására kötelezi a szervezőt. Az eső ténye ezzel magánjogi relevanciát nyer. De az eső lehet biztosítási esemény is. A jogilag jelentős tényeket tehát apriorisztikusan lehetetlen felsorolni. Mégis, Maihofer mottóban írt meglátása helyénvaló: nemcsak a jogszabályok, de a jogi tények törvényszerűségeit is szükséges felkutatni, azokat megfelelően kezelhető rendszerbe állítani. Márcsak azért is, mert a jog nem azonos a jogi normák összességével, hanem annál jóval több. A jogot a tények, a társadalom világában kell keresnünk.] 

A tényeknek, körülményeknek, jelenségeknek azonban csak meghatározott körülmények között van jogi jelentősége. A világ és az emberi élet jelenségeinek nagy tömegéből általában a jogi norma vagy az utólagos bírói elismerés emeli ki azokat a tényeket és körülményeket, amelyek az adott időpontban és más tényekkel összefüggésben jogi tényeknek minősülnek. Ezeknek a tényeknek az életet kormányozó szerepük van. A tények világával így a jogiság mozzanatát többnyire a jogi norma (a bírói ítélet) tényálláseleme hozza összefüggésbe. Azokat a tényeket, amelyek magánjogi joghatásokat jellegzetesen idéznek elő, a magánjogban jogi tényeknek nevezzük. A magánjogi tények a magánjogi jogviszony keletkezésére, változására vagy megszűnésére vonatkozó magánjogi jogszabályok tényállásbeli elemeit valósítják meg. 

[A jogi tények dogmatikai megalapozása és csoportosítása a német pandektisztika rendszerező felfogásának köszönhető, s mint ahogy azt Szászy-Schwarz Gusztáv oly találóan leírja, ez a rendszerezés Savigny-tól a 20. század elejéig be is fejeződött. A rendszer eredetileg csak ügyletek és tilos cselekmények között különböztetett (Georg Friedrich Puchta, Joseph Unger). Jogügylet - e korai definíció szerint - valamely joghatás előidézésére irányuló jogi cselekmény, míg tilos cselekmény az, amelyet a tárgyi jog tilt.  Alois Brinz volt az első, aki megtámadta a jogügyleti tényállás közkeletű képletét. Kimutatta, hogy tilos cselekmény is irányulhat joghatás kiváltására. Ilyen alapon jogügylet lehet például a gyújtogatás is, hiszen az a fennálló tulajdon megszüntetését célozza. Brinz e kétkedésével újra lendületet kapott a jogi cselekményekről szóló pandektairodalom, és az újabb szerzők lépésről lépésre megcáfolták azt a tarthatatlan nézetet, amely egyaránt jogügyletnek tekintette a joghatást célzó akaratnyilatkozatot és a specificatiot, a művészi mű szerzését és a megbocsátást, sőt - horribile dictu (kimondani is szörnyűség) - még a "nemzést" is. Fokozatosan letisztult a jogi tények dogmatikája és a rendszerbe újabb és újabb ténycsoportok épültek be. Ernst Zitelmann különválasztotta a tudatkijelentéseket az akaratnyilatkozatoktól és a tudatközlések, mint nem jogügyleti jognyilatkozatok mellé idővel a rendszerbe bekerültek az ún. érzésnyilatkozatok is (Heinrich Dernburg). A "pandekta-Bekker" kidolgozta a reálaktusoknak mint "reális akaratmegvalósulásoknak" a jogi tények közötti viszonylagosan önálló csoportját, majd további, az emberi külső és belső "magatartások" gazdag skálájából történt szisztematizálás útján megalkotásra került a jogi tények, jogi cselekmények teljes rendszere, amelyből a jogi normák és a bírói ítéletek a maguk tényállásait merítik. Ezt a munkát Paul Eltzbacher végezte el.]



2. A jog elvontsága következtében a jogi norma nem mutathat rá közvetlenül az életnek azokra a tényeire, amelyekhez a joghatásokat hozzáfűzni kívánja, hanem az élettényeknek a szabályozás szempontjából jelentős csoportjait csupán általános ismérvek segítségével jelölheti ki. Ezek az elvont ismérvek a jogszabály tényelemei (ma ezeket tényálláselemeknek mondjuk), és ezek kapcsolatából áll elő a jogszabály tényállási része. Ez másképp kifejezve annyit jelent, hogy meghatározott tényeknek, körülményeknek, eseményeknek vagy emberi magatartásoknak jogi következményei akkor vannak, ha azok "a jogiság" mozzanatával is kapcsolatba kerülnek, vagyis ha azok a jogszabály tényálláselemével többé-kevésbé megfelelést mutatnak. Ezért az életnek azokat a jelenségeit, amelyek a magánjog szabályai és elvei alapján jogviszonyok keletkezését, módosulását vagy megszűnését váltják ki, nevezzük jogi tényeknek. A tényeknek jogi ténnyé válásához tehát az kell, hogy a tény a magánjogi jogszabály, vagy jogelv tartalmává váljék, azaz az a magánjog releváns tényei között  úgy szerepeljen, hogy ahhoz a magánjog jogi hatást, jogkövetkezményt fűzzön. A jogi tény tehát a joghatás előfeltételét alkotja. 

A jogi tények közül kétségkívül a legjelentősebbek az emberi magatartások, mert ezek állnak a jog érdeklődésének középpontjában. Az emberi magatartások mellett azonban jogi ténnyé válhatnak bizonyos egyéb emberi körülmények is. Gyakran magánjogi jogviszonyok változást előidéző forrásai a közhatalmi aktusok. Vannak végül a külső világban lejátszódó olyan tények, amelyek az embertől függetlenek. Ezek a tények is előidézhetnek a magánjogi jogviszonyokban változást. 



3. A jogi tényeket a joghatások milyensége szerint is megkülönböztethetjük, vagyis aszerint, hogy milyen változást idéznek elő az addigi jogi helyzetben. Ezen az alapon különböztetünk: jogviszonyokat keletkeztető, azokat változtató, módosító, illetőleg jogviszonyokat megszüntető jogi tények között. 



48. §  A jogilag jelentős magatartásokról



Az emberi magatartások a joghatások legfőbb mozgató elemei, ezért a magánjog legfontosabb jogi tényei. Az emberi magatartások és a jogszabályok tartalma között a legáltalánosabban kétféle viszony lehet. Vannak olyan emberi magatartások, amelyeket a jogszabály megenged, vagy legalábbis nem tilt; és vannak olyan emberi magatartások, amelyeket a jogszabály jogellenesnek, tilosnak minősít. A jogi tényekként szereplő emberi magatartásoknak ezek szerint két nagy csoportja van: a jogos, jogszerű, megengedett vagy védett magatartások, továbbá ezek ellentéte: a jogellenes magatartások. A tényálláskörök e két szélső pólusa, a jogos és jogellenes magatartások között helyezkedik el azoknak a magatartásoknak a köre, amelyeket a magánjogi irodalom kis relevanciájú vagy jogilag nem védett magatartásoknak nevez. 





48.1.  A jogos magatartásokról



A jogos magatartások körében is több tényálláscsoportot különböztetünk meg: 

a) A jogos magatartások legfőbb csoportját az olyan akaratnyilvánítások, akarat-kijelentések alkotják, amelyek valamely magánjogi jogviszony keletkezésére, változtatására vagy megszüntetésére irányulnak. Ezeket a jognyilatkozati formájú magatartásokat jogügyleteknek hívjuk. A jogügyletek eszerint olyan akaratnyilatkozatok, amelyeknek célja valamilyen magánjogi hatás létesítése. A jogügylet hasznos absztrakció, a magánjogi hatást eredményező magatartások főtípusa, egy összetett és általános jogi jelenség. [A jogügylet - mint egzakt jogi kategória - tehát ugyancsak a német pandektisztika munkálta ki és a tant a magánjog általános részének egyik fő, önálló fejezetévé tette. A jogügyleti ismeretek - önálló fejezetként - ennek a tananyagnak a kiegészítéseként, utóbb fognak megjelenni.]

b) Számos esetben fordul elő az is, amikor bizonyos jogos emberi magatartáshoz a jog annak vizsgálata nélkül fűz bizonyos joghatást, hogy a magatartás kifejtőjének volt-e erre az eredményre irányuló akarata. Ezeket a magatartásokat egyszerű jogcselekményeknek nevezzük. [Egyszerű jogcselekmény például az, ha a Dominus adósát, a Servust teljesítésre felszólítja, mert ezzel adósát késedelembe ejtheti, holott csak azt akarta, hogy a szolgáltatáshoz hozzájusson. De egyszerű jogcselekmény az is, amikor a szerző művét megalkotja. Az alkotással művére szerzői jogvédelmet nyer, tekintet nélkül arra, hogy az alkotás folyamatában akarata irányult-e ilyen jog elnyerésére.] Az egyszerű jogcselekmények közé tehát az olyan akarat, érzés vagy tudomás-nyilatkozatok (tudatnyilatkozatok) tartoznak, amelyek nem irányulnak kifejezetten a hozzájuk fűzött joghatásokra. [Akaratnyilatkozat például a Ptk. 110. § (1) bekezdése alapján  a szomszéd időben tett tiltakozása a túlépítés ellen, amellyel az építkezőt a rosszhiszemű túlépítővel azonos joghelyzetbe hozza. Tudatkijelentés a Ptk. 4. § (1) bekezdése alapján fennálló együttműködési kötelezettség körében tett információ-adás, értesítés, ténynyilatkozat. Ilyen például a kötelezett értesítése a Ptk. 328. § (3) bekezdése szerint az engedményről. Végül érzésnyilatkozat a megbocsátás, amely a Ptk. 602. § (2) bekezdése alapján az öröklésre való érdemtelenségi okot elenyészti.] Az egyszerű jogcselekmények is jognyilatkozatok tehát, de ezeket nem minősítjük jogügyleti jognyilatkozatoknak. A jogügyleteket és az egyszerű jogcselekményeket közös névvel jogrendező magatartásoknak mondjuk.

c) Ameddig a jogrendező magatartások jognyilatkozati jogi tények, addig az ún. reálaktusok olyan jogcselekmények, amelyek nem jognyilatkozati formában jelennek meg. A reálaktusok nem joghatás előidézésére, hanem valamely más ténybeli eredményre irányuló akaratot fejeznek ki, vagyis amelyek joghatást idéznek elő már pusztán a cselekvés eredményénél fogva. A reálaktusok tehát valamely külső eredmény létrehozásában állnak, és a reálcselekmények jogi következményei akkor is beállnak, ha teljesen akaratképtelen személy vagy akaratképes személy merőben véletlenül valósítja meg azokat. [Reálaktus például: valamely műalkotás létrehozása, találás, amely tulajdonjogot keletkeztethet az akaratképtelen személy (gyermek) javára is, dolog átalakítása (specificatio), dolgok egyesítése, beépítés, gyümölcsszedés stb. A reálaktusok voltaképpen cselekvéseredmények, amelyek abban különböznek más külvilági eseményektől, hogy ezek emberi magatartások. Hosszú ideig vitatott volt az irodalomban, hogy reálaktus révén cselekvőképtelen személy is tulajdonjogot szerezhet-e például occupatio-val (Dernburg, Otto von Gierke), de a helyesebb eredményre vezető igenlő válasz ma már egyöntetű. Szükséges megjegyezni, hogy a reálaktusok egy jelentős része kifejezetten akarati cselekménynek minősül, ezek pedig lehetnek kimondottan jogügyleti cselekmények (pl. automata-vétel), továbbá egyszerű jogcselekmények is (pl. megbízás nélküli ügyvitel).]

d) A jogos magatartások egy további csoportját alkotják az ún. előírt magatartások. Az előírt magatartások körébe a jogi hatású emberi cselekményeknek az a tarka sokasága tartozik, amelyekkel a jogviszonyok részesei a jogviszonyból rájuk háruló kötelezettségeket teljesítik és ezzel a jogviszonyok szabályszerű lebonyolódását segítik. [Ilyen magatartás például a nem tulajdonosok részéről az a nemleges magatartás (tartózkodás), hogy másokat tulajdonjoguk gyakorlásában ne zavarják. De e csoportba soroljuk a kötelem teljesítésére irányuló megvalósító magatartásokat is. Megvalósító magatartás például szemben a vételi szerződéssel, mint jogügyleti magatartással, a kötelezettnek a dolog átadására irányuló kötelezettsége. Ezeket a megvalósító magatartásokat rendelkező ügyleteknek is mondjuk, így elhelyezésüknek éppúgy helye van a jogügyletek tanában, mint az előírt magatartások jogi ténycsoportjában.] 









48.2.  A jogellenes magatartásokról



1. Jogellenes magatartások azok az emberi magatartások, amelyek a jog parancsába ütköznek. A jogellenes magatartások tehát a tárgyi jognak és a jogrendező tényeknek meg nem felelő, az ezekkel teremtett jogi pozíciókat sértő cselekvések: delictumok, kötelemszegések, mulasztások stb. A jogellenes magatartásoknak nincs mindig és feltétlenül a magánjogi jogviszonyok körébe eső következménye; ilyen magánjogi következmény csak akkor áll be, ha az más személynek valamely, a jog által védett érdekállását sérti. 

A jogellenes magatartások is a konkrét jogi helyzetet változtató tények; a tiltott cselekmény, a dologi jog megsértése általában kártérítési kötelezettséget hoz létre, a kötelem hibás teljesítése objektív helytállási kötelezettséget keletkeztet a hiba kijavítására, vagy árleszállításra stb. Ezek a jogi tények a meglévő érdekhelyzet védettségének módja tekintetében idéznek elő változásokat. 

A magatartás jogellenes minősége, értékelése objektív, tehát a magatartás tanúsítójának akaratától és tudatától függetlenül minősül a jogi norma alapján a magatartás jogellenesnek. A magatartás jogellenes minősége akkor is megmarad, ha annak magánjogi következményei (pl. elévülés következtében) már nem állhatnak be. 

2. A magatartás jogellenes minősége lehet abszolút és relatív: 

a) Abszolút jogellenes az a magatartás, amelyet bárkivel szemben is tanúsítanak, jogellenesnek minősül. A jogellenességre általában a magatartás eredményéből következtetünk vissza, vagyis a jogellenesség nem önmagában jelentkezik, hanem a magatartás azért válik jogellenessé, mert bizonyos - negatív - eredményt váltott ki. Kivételesen azonban a magánjogi norma önmagában a jogellenes eredmény bekövetkezésének a lehetőségét, a veszélyhelyzetet is már olyanként értékeli, amellyel szemben jogi beavatkozást tesz lehetővé. [A Ptk. 341. § (1) bekezdése szerint "Károsodás veszélye esetén a veszélyeztetett kérheti a bíróságtól, hogy azt, akinek részéről a veszély fenyeget, tiltsa el a veszélyeztető magatartástól, illetőleg kötelezze a kár megelőzéséhez szükséges intézkedések megtételére és - szükség szerint - biztosíték adására." Jogellenességre vezethető, plauzibilis, valószínű tényállások - még az eredmény bekövetkezése előtt - más esetekben is kiválthatnak jogkövetkezményeket. Így például a Ptk. 395. § (4) bekezdése szerint - vállalkozási szerződés körében - "Ha a munka végzése során a körülmények arra engednének következtetni, hogy a teljesítés hibás lesz, a megrendelő a fogyatékosság kiküszöbölésére tűzött megfelelő határidő sikertelen eltelte után már gyakorolhatja a hibás teljesítésből eredő jogokat."]

Az abszolút jogellenes magatartások egy sajátos csoportját alkotják a magánjogban az ún. delictumok. A magánjogban a károkozás általános tilalma nyert megfogalmazást. Eszerint minden olyan magatartás, amely kárt, rendellenes eredményt okoz vagy közvetlenül okozhat, jogellenes. (Általános magánjogi delictum) (Eörsi Gyula). [Az általános magánjogi delictum generálklauzulája a Ptk. 339. § (1) bekezdésében írt rendelkezés. Eszerint "Aki másnak jogellenesen kárt okoz, köteles azt megtéríteni. Mentesül a felelősség alól, ha bizonyítja, hogy úgy járt el, ahogy az az adott helyzetben általában elvárható." E szabály szerint minden károkozás jogellenes, kivéve azt, amelyet a jog kifejezetten megenged. (pl. a Ptk. 107. §-a szerinti szükséghelyzetben okozott kár). A normába foglalt "jogellenességi kritérium" tehát nem feltételez nevesített jogszabályba ütközést, hanem magának a károkozásnak a ténye az, amely a magatartást jogellenes minőségűvé avatja.]

b) A jogellenes magatartások másik fajtája a relatív jogellenesség, amely nem bárkivel szemben állhat be. A relatíve jogellenes magatartás hatásaként beálló rendellenes, jogellenes eredmény csak meghatározott személy irányában jogellenes. [Így például, ha a kötelezett a Ptk. 305. § (1) bekezdése alapján hibásan teljesít, e kötelezettségszegés csak a jogosulttal szemben jogellenes és általában másokat  nem érint. A jogviszonyok sajátos összefüggése, egymásba való átmenetének következtében azonban a relatív szerződésszegési helyzet is eredményezhet abszolút jogellenességet. Ha a hibás teljesítés egyúttal termékfelelősségi tényállás, a termékfelelősségről szóló 1993. évi X. törvény alapján a relatív szerződésszegés abszolút jogellenessé válik.] 

3. Szokásos a magánjogban a jogellenességnek egy olyan csoportosítása is, amely megkülönbözteti az objektíve jogellenes magatartást a szubjektíve jogellenestől. 

a) Az objektíve jogellenes magatartás független tanúsítójának szubjektíve is rendellenes tudatától vagy akaratától. A magatartás jogellenes minőségét itt a rendellenes eredmény objektíve keletkezteti, azaz ebben az esetkörben a jog a magatartást kizárólag "a tárgyi jog mércéjével" méri, és nincs tekintettel a magatartás tanúsítójának személyére. A jogellenesség objektív jellege mögött így önmagában a tárgyi jogszabályba ütközés áll. 

b) Szubjektív jogellenesség esetében a magatartás jogellenességének objektív minősége egy szubjektív tényezővel tetéződik. A magatartás szubjektív tulajdonságai közé a tudati és akarati állapotok tartoznak, amelyek nem a jogellenesség objektív minőségét, hanem a magánjogi jogkövetkezmények beálltát és jellegét befolyásolják. A tudati és akarati tényezők tehát valójában nem a jogellenességgel, hanem a jogellenes magatartásért való helytállással kapcsolatosak, ezért ezekről a tényezőkről, mint jogi tényekről, az egyéb emberi körülmények tárgyalása során szólunk. 



48.3.  A jogilag  nem védett (csökkent védelmű) magatartásokról 



A jogos és jogellenes között helyezkedik el azoknak a magatartásoknak a köre, amelyek eredményüket tekintve rendellenesek ugyan, de a jog mégsem fűzi hozzájuk a rendellenesség következményeit, ugyanakkor nem is biztosítja azt a védelmet, amely a jogos magatartásokat megilleti. Ezek a magatartások nem jogellenesek, de nem is védettek. A magánjog irodalma ezeket kis relevanciájú jogi tényeknek nevezi. [A csökkent védelmű, kis relevanciájú jogi tények felismerése a 20. század magánjog-tudományának az érdeme. A hazai jogirodalomban az angol "estoppel" gyakorlatát és a német dogmatikát is felhasználva a kérdést Fürst László dolgozta ki európai színvonalon.] A csökkent védelmű magatartások tehát általában jogos magatartások, amelyek azonban gyakorlásuk közben olyan rendellenes tulajdonságra tesznek szert, amely ugyan nem éri el a jogellenességet, de mégis magánjogi szankcióban részesül. A csökkent védelmű magatartások három típusáról beszél a magánjog, úgy mint az utaló magatartásról, az önhibáról és a naturális obligatiokról. [A naturalis obligatio vizsgálata más összefüggésben már megtörtént.] 









48.3.1.  Az utaló magatartásokról



1. [Früst László az utaló magatartásokról szóló kitűnő monográfiájának bevezetőjében felidézi Albert Jean Jótékonyság című novellájának koldusát, aki a húsz év előtt elvesztett vitorlására való gyűjtésből élt, s akinek könnye csordult ki, mikor egy jótevője megvette számára a vitorlást s ezzel nagyszerű kolduskeresetétől fosztotta meg őt. A koldust - mondja Fürst László - bizonyára "nem mondhatjuk gonosz szándékú hazugnak, mégis tűrnie kellett, mikor szaván fogták és tettéért helyt kellett állnia." Az olyan viselkedések, cselekedetek, melyekkel valaki másban bizonyos jövőbeni helyzetekre nézve jelentős képzeteket támaszt, reményeket ébreszt, elhatározások megvalósításának hitét kelti, nemcsak az írói képzeletben, hanem a magánjog-szabályozta mindennapi forgalmi életben is léteznek. Az ilyen magatartásokat utaló magatartásoknak mondjuk. Ezek a jogilag "kis relevanciájú magatartások" meghatározott tények összefüggésében minőségi változáson mennek keresztül, s egyszercsak jogi relevanciához jutnak. Például a jegyességtől való visszalépés, a jegyesség felbontása, a házassági ígéret "elszegése" nem jogellenes magatartás. A házasságkötés reményében költekező, elhagyott jegyest azonban a jog - bizonyos feltételek együttes fennállása esetén - reparálásra méltónak találja. Az ember tényeiért, viselkedésért, magatartásáért helytállni tartozik a társadalom, a szociális közösség "alaptörvénye" szerint. Ez az általános etikai törvény adja meg az utaló magatartásokhoz fűzött joghatások alapját, indokát.] Ha valaki akart (célozott) magatartásával másban valamely tény valósága iránt hitet ébreszt és a másik e hite alapján kárt szenved, ezért a magatartás tanúsítója helytállni tartozik. Az utaló magatartások nem jogügyletek, mert a másban valamely képzetet ébresztő magatartás nem akaratnyilatkozat és nem is irányul a hozzá fűződő joghatásra. De az utaló magatartások nem is jogellenes cselekmények, mert a magatartás nem ütközik jogszabályba és önmagában nem is károkozó. Az utaló magatartások ezért középhelyen állnak a jogos és jogellenes cselekmények között. A hozzájuk fűződő joghatás alapja közvetlenül a jognak az az alapelve, amely mind a jogrendező, mind az előírt, mind pedig a jogellenes cselekmények joghatásainak az alapja, hogy ti. helyt kell állnunk viselkedésünkért, magatartásunkért. 

Az utaló magatatás lehet bármilyen jogcselekmény, (akarat- érzés-, vagy tudat-nyilatkozat) vagy reálaktus (vagyis pusztán valamely tényleges eredményre irányuló magatartás). 

Az utaló tény midig szándékos magatartás. Mint minden szándékos viselkedéshez, az utaló magatartásokhoz is csak akkor fűződik jogkövetkezmény, ha a magatartás tanúsítója cselekvőképes. Szükséges továbbá, hogy a magatartás alkalmas legyen a másik félben a tanúsított tények valósága iránti hit felkeltésére. Evégből a magatartásnak komolynak, egyértelműnek, határozottnak és elhihetőnek kell lennie. 

Az utaló magatartás az emberi jóhiszeműséggel való visszaélés, amely azonban nem éri el a jogellenesség szintjét. Lényeges tehát, hogy a másik félben felkeltett hit jóhiszeműen keletkezzen, és a másik félnek az ezen a hiten alapuló cselekvése ne minősüljön önhibának. Az önhibás fél a nem jogellenes cselekedetekkel szemben csökkent védelemre sem érdemes. 

Lényeges továbbá, hogy a másik felet az utaló magatartás folytán benne keletkezett hit olyan magatartásra indítsa, amely számára hátrányt jelent. Fontos feltétel, hogy ez a hátrány egyenesen az utaló magatartásnak legyen a következménye, azzal tehát jogilag figyelembe vehető oksági kapcsolatban kell állnia. A jogi értelemben vett oksággal szorosan összefügg az a követelmény, hogy a hátrányt okozó cselekedetet az adott körülmények között - az élet felfogása szerint - indokoltnak, alapos okkal véghezvittnek lehessen minősíteni. 

A magatartásban bízó fél hátránya: károsodás. Kárként elvileg mindenfajta vagyoni, továbbá nem vagyoni hátrány is szóba jöhet. 



2. A kis relevanciájú utaló magatartások generális tényállása a Ptk. 6. §-a. Eszerint "A bíróság a kárnak egészben vagy részben való megtérítésére kötelezheti azt, akinek szándékos magatartása más jóhiszemű személyt alapos okkal olyan magatartásra indított, amelyből őt önhibáján kívül károsodás érte." Az utaló magatartásnak ezt a szabályát a magyar judikatura - és elmélet - "biztatási kár" intézmény-megjelöléssel is illeti, ezzel utalva arra, hogy itt a károsodás a másokba vetett bizalom folytán, mások bíztatására következik be. A "biztatási kár" azonban nem deliktuális felelősségi tényállás, mert nem jogellenes magatartás következménye. Ezért következményeként nem kártérítés, hanem kártalanítás jár. Az utaló magatartások sem rendelkezést, sem jogsértést kifejezetten nem tartalmazó bíztatások, közlések, reálaktusok, melyekért tanúsítójuk jogilag helytállni tartozhat. A kis relevanciájú utaló magatartás a szerződéshez és a deliktuális felelősséghez képest szubszidiárius tényállás. [A Legfelsőbb Bíróság több határozatában is kimondta, hogy "Szerződéses kapcsolatonalapuló jogviszony esetében biztatási kár címén való igényérvényesítésnek nincs helye." (BH 1992. 385.). Sőt, az állandó és következetes bírói gyakorlat szerint: "Az üzleti kockázat áthárítása végett az utaló magatartásra való hivatkozás alaptalan." (BH 1994. 279.). Ez azt jelenti, hogy a piaci forgalmi viszonyokban az üzleti kockázat körébe eső és személyes elhatározáson alapuló döntés konzekvenciáit a döntéshozónak kell viselnie, és a helytelen döntés következményei akkor sem háríthatók át a másik félre, ha annak biztatása a döntés meghozatalában közrehatott (BH 1994. 308.). A jóhiszeműség és a hiszékenység tehát önmagában nem elegendő a Ptk. 6. §-ának alkalmazásához, hanem ahhoz olyan erős indítékra, megalapozott feltevésre van szükség, amely indokolja a magatartás jogos elvárhatóságát. De a 6. § tényállásába tartozó magatartás nem irányulhat a másik fél károsodásának az előidézésére sem, hiszen az ilyen célzatú magatartás jogellenes, és ezért az a kárfelelősségi szabályok alá tartozik. Vagyis az utaló magatartás tényállását a deliktuális felelősség tényállása is megelőzi.

A Ptk. 6. § alkalmazásának leggyakrabban előforduló esetköre az, amikor valaki azt a látszatot kelti, mintha szerződést akarna kötni, de azt végül mégsem teszi meg. Ha a szerződéskötés látszatát keltő féllel szembenálló fél e magatartás alapján alapos okkal, jóhiszeműen bízik a szerződés megkötésében és emiatt őt károsodás éri, az utaló magatartás alkalmazásra kerülhet. Ebben a körben azonban - piaci viszonyok között - hangsúlyozottan vizsgálni kell a magatartások következményeinek kockázatát. A jogalanyok magatartásuk kockázatát a magánjogi jogviszonyokban általában maguk viselik. Ha azonban a megtévesztő, félrevezető magatartás - a kockázati szempont megfelelő figyelembevétele mellett is - döntő, meghatározó tényezővé válik, a 6. § alkalmazásra kerülhet (BH 1995. 589.). 

A Ptk. 6. §-a alapján ítélendő meg a bírói gyakorlat szerint a nem eleve csalárd módon, félrevezető szándékkal megtett házassági ígéret. Az ígérettevőnek joga van elállni a házasság szándékától, hiszen házasságot kötni senki sem köteles, vagyis a házassági ígéret nem teljesítése, a jegyesség felbontása nem jogellenes. A  házassági ígéret mögött azonban komoly szándéknak, de legalábbis a komoly szándék látszatának kell meghúzódnia. Viszont már jogellenes és súlyosan felróható annak a házasságkötéshez "hűtlen" vőlegénynek a magatartásra, aki a kitűzött házasságkötésen nem jelent meg és ezzel - egyébként néhány hónapos gravid - menyasszonyát a többszáz meghívott lakodalmi vendég előtt megalázta, személyhez fűződő jogaiban, jó hírnevében, tisztességében sértette meg (Pécsi Mb. II.Pf.21.682/1987.). 

Az utaló magatartás gyakran felmerülő tényállás a munkajogviszonyok körében akkor, amikor a munkavállaló korábbi munkaviszonyát új munkaviszony létesítésének reményében, abban alapos okkal bízva szünteti meg, de az utaló magatartás tanúsítója az új munkaviszony létesítésére vonatkozó ígéretét nem tartja be. A legújabb bírói gyakorlatban pedig a szerzői jog körében merült fel többször is a Ptk. 6. §-ában szabályozott biztatási kár alkalmazása, olyan tényállások mellett, amikor a szerzői mű megalkotására szerződéskötés alapos reményében a megrendelő bíztatására került sor, de végül a szerződés megkötése és a szerzői díj kifizetése nem történt meg (BH 1992. 19.; BH 1992. 687.). 

Figyelemreméltó, hogy az utaló magatartásoknak egy tipikus tényálláskörét a Ptk. nevesíti - éspedig felelősségi tényállásként. A Ptk. 21. § (2) bekezdése értelmében ugyanis "Aki cselekvőképességét illetően a másik felet megtéveszti, ezért felelősséggel tartozik, és felelőssége alapján a szerződés teljesítésére is kötelezhető." A cselekvőképesség látszatát keltő magatartás tehát jogunkban tilos, így az nem mint utaló magatartás, hanem mint felelősségi szabály ítélendő meg.]



3. Az utaló magatartások tehát kis relevanciájú, azaz a közömbös tényekhez viszonylag közelálló jogi tények. A kis relevancia nem annyit jelent, hogy itt a jogkövetkezmények beállásának valamely kisebb fokáról, részleges érvényesüléséről van szó, hanem annyit, hogy a tényállás elemeinek nagyobb számban kell jelen lenniük ahhoz, hogy a jogkövetkezmények csakugyan beálljanak.

[A kis relevanciájú tények jogi természetének felismerését a kontinentális jogtudományban sokáig a "megengedett cselekményeknek" a "tiltott cselekményekkel" történt merev logikai szembeállítása nehezítette meg. Sokkal határozottabban érvényesült a jogi relevancia fokán alapuló megkülönböztetés az angolszász precedensjogban. A megengedett és tiltott cselekmények merev, kizáró szembeállítása itt ismeretlen, a precedensek alapján tisztán és precízen összeállíthatók az átmeneti jogi alakzatok sorozatai. Ezek között a megtévesztő, félrevezető magatartások - estoppels-misrepresentations - azok, amelyek kis relevanciájú jogi tények, és amelyek a jogügyletek (simple contracts-implied contrats) és a tiltott cselekmények (torts) között helyezkednek el. A misrepresentation anyagi jogi, míg az estoppel eljárásjogi kategória. Az utaló magatartások legjobban az estoppel intézményéhez hasonlíthatók. 

Az "estoppel" eredetileg több, egymástól dogmatikailag igen messzeeső jogi jelenségnek volt az elnevezése, amely a történeti fejlődés során a megcáfolhatatlan vélelmek egy sajátos csoportjává tisztult. Így alakult ki az anyagi jogi jelentőséggel bíró "estoppel", amely a maga bizonyítási jogi köntösében a következő általános szabályban formulázható: "Ha valaki mással szemben szándékosan olyan magatartást tanúsít, melyből ez utóbbi alaposan következtethet valamely jogilag jelentős tényre, s e következtetésre jóhiszeműen támaszkodva helyzetét rosszabbra változtatja, akkor az utóbbival szemben nem bizonyíthatja annak a ténynek az ellenkezőjét." Az "estoppel" egyik klasszikus, 17. századi "leading case"-e a következő: "A menyasszonynak 350 ( vagyona volt. Fivére 150 (-ot adott neki, hogy a vőlegénnyel szemben azt a látszatot keltsék, mintha a menyasszonynak 500 ( hozománya lenne. A menyasszony a 150 (-ról kötelezvényt adott. A vőlegény abban bízva, hogy menyasszonyának 500 ( hozománya van, vele házasságot kötött. Az asszony fivére később a kötelezvény alapján a férj ellen pert indított, a bíróság azonban a bizonyítást, hogy a fivér a 150 (-ot kölcsönadta, nem engedélyezte (estopped) ("Gale v. Lindo  1687").]



48.3.2. Az önhibáról



1. Jogilag nem védett magatartás: az önhiba is. Az önhiba - az utaló magatartásokhoz hasonlóan - a jogos és a jogellenes magatartások között foglal helyet, amelynek elvi kiindulási alapja az, hogy önmagával szemben senki sem követhet el jogellenes magatartást (Grosschmid Béni). [Először a századforduló idején merült fel annak a minősítésnek a kérdése, hogy az ún. önhiba valójában jogos vagy jogellenes magatartás-e? (Max Rümelin). A magyar géniusz, Grosschmid válasza a kérdésre az, hogy "magamagának kárt okozni nem tiltja semmiféle emberi törvény". Mindazonáltal mégis azt kell mondanunk, hogy az önhiba - legalábbis annak tipikus előfordulási esete: az önkárokozás - a jogrend reprobációja (rosszallása, helytelenítése) alá esik, mert szankcióban részesül. Az alapjaiban jogos magatartás szankciója a csökkent védelem, illetőleg csökkent joghatás, amely - Grosschmid szerint - mint "joggátló" elv, "mint contra-causa magát a felelősségi alapot fojtja el". Az önhibának ez a felfogása az önhiba szubjektív oldalához kapcsolódik és az alapja az, hogy az önhibás károsult a forgalomban "másokkal és magával szemben megszabott követelményeknek nem tesz eleget, noha magatartása egyébként nem jogellenes" (Karl Larenz). Marton Géza magát az elnevezést is helyteleníti, mert szerinte az önhiba kifejezés a károsult vétkes közrehatására utal. Nézete szerint az önkártétel önmagában nem tekinthető jogellenesnek, amíg hatása pusztán magával az okozóval szemben, nyilvánul meg, jogellenessé válik, azonban mihelyt felőle egy kívülálló személy terhére menő következményeket kell levonni. Eörsi Gyula az önhibát felelősségkizáró vagy korlátozó elvnek tartja, amely az érdemtelenség folytán a felelősségalapító elvvel formailag ellentétes, de a jogi befolyásolhatóságra tekintettel ugyanabba az irányba hat. Ezek a megközelítések azonban - Marton kivételével - nem érintik az önhiba objektív minőségét.]



2. Az önhiba kis relevanciájú magatartás, amelynek alapformája általában jogos magatartás, de mégis szankcionálásban részesül. Az önhiba objektív alapja az, hogy az ilyen magatartás jogilag nem védett, de a jogellenesség fokát mégsem éri el. Az önhiba, noha objektív alapú tényállás, tipikus előfordulásaiban egyúttal szubjektív feltételű is, vagyis felróható, azaz jogilag befolyásolható. [Az önhiba jogi konstrukciója elsősorban a kártérítési felelősséggel kapcsolatban alakult ki és gyakorlati alkalmazásának is ez a leginkább előtérben álló területe. Leggyakrabban alkalmazott szabálya a Ptk. 340. § (1) bekezdése, amely szerint "A károsult a kár elhárítása, illetőleg csökkentése érdekében úgy köteles eljárni, ahogy az az adott helyzetben általában elvárható. Nem kell megtéríteni a kárnak azt a részét, amely abból származott, hogy a károsult e kötelezettségének nem tett eleget." A veszélyes üzemi felelősség körében pedig a Ptk. 345. § (2) bekezdése úgy rendelkezik, hogy "Nem kell megtéríteni a kárt annyiban, amennyiben a károsult felróható magatartásából származott."  Kihat az önhiba az egyetemlegesség esetleges mellőzésére is [Ptk. 344. § (3) bekezdés b) pont]. A károsult önhibája objektív alapokon is állhat, tehát lehet vétlen is, és a szankció ilyenkor is beállhat. Például: az úttesten pajkoskodó gyermek féktávolságon belül a jármű elé lép, két autó összeütközik és felróhatóság, továbbá rendellenesség egyik félnél sem állapítható meg. Ezekben az esetekben az önhiba szankciója, hogy kárát a károsult maga viseli. 

A Ptk. a deliktuális jogon kívül is tartalmaz az önhibára vonatkozó szabályokat. Így a Ptk. 229. § (2) bekezdése szerint a feltétellel vagy időhatározással kötött szerződés esetében "A feltétel bekövetkezésére vagy meghiúsulására nem alapíthat jogot az, aki azt felróhatóan maga idézte elő." Az önhiba érdemtelenségi kategóriaként jelenik meg az öröklési jogban. A kiesési érdemtelenségi (Ptk. 602. §), továbbá a kitagadási okok alapja azonban mindig kötelezettségszegő magatartás, így az jogellenes is. Asztalos szerint a kitagadási okok közül egyedül az erkölcstelen életmód folytatása esik az önhibás magatartások körébe, mert "itt polgári jogi jogellenességről általában beszélni aligha lehet." Ez az álláspont azonban szembetűnően téves. Ha nem így lenne, a nyilvánvalóan a jó erkölcsbe ütköző szerződés sem volna jogellenes, és így  nem eredményezne a Ptk. 200. § (2) bekezdése alapján semmisséget.]



49. §.  Az egyéb emberi körülményekről 



1. A jogi tények következő csoportjába olyan emberi körülmények tartoznak, amelyek nem minősülnek emberi magatartásoknak. Ezek az emberi körülmények, amelyek  bizonyos tulajdonságokat, állapotokat fejeznek ki, feloszthatók objektív és szubjektív körülményekre. 

a) Objektív emberi körülmények az embernek jogilag jelentős személyállapotai: a kor, nem, testi vagy lelki fogyatkozások, lakóhely, távollét, hozzátartozói minőség stb. Az objektív emberi körülmények közé tartozik a születés és a halál ténye is. [Az ember jogalanyisága szempontjából a fogantatás és a születés a jogképesség kezdete, a halál - és a vele egy tekintet alá eső halál tényének bírói megállapítása, illetőleg holtnak nyilvánítás - a jogképesség vége. Eszerint a magánjogban az objektív emberi körülmények közé tartozó jogi tény a fogamzás is. Mivel a fogamzás pillanatától kezdve az emberfejlődésben minőségi ugrás nincs (ilyent a születés sem jelent), pro futuro a fogamzás a születést kiszorító jogi ténnyé válik. A fogamzás bekövetkezését illetően az ivarsejtek egyesülése a meghatározó, mert ettől fogva "a saját genetikai program működik", a génkombinációk határtalan lehetősége folytán: minden ember egyedi, pótolhatatlan és helyettesíthetetlen. A jövő jogi szabályozásának útja ezért: a jogalanyiság kiterjesztése a születés előttre (a fogamzásra). 

Az ember állapotbeli vonatkozásai közül az életkornak jelentősége van például a cselekvőképesség körében (Ptk. 12. §, 15. §); a nemnek a polgári jog szabályrendszerében a Ptk. új 685/A. §-ának megalkotásáig jogi relevanciája volt az élettársi viszonyról szóló rendelkezésben, amely az élettársi viszonyt férfi és nő együttéléseként karakterizálta, ma már azonban - a házastársi kapcsolattól eltekintve - csak a Ptk. 76. §-a szerinti nemek közötti megkülönböztetés tilalma, és annak személyhez fűződő jogsértéskénti minősítése körében van; a testi és szellemi fogyatkozásnak például a Ptk. 218. § (2) bekezdése tulajdonít jogi tény jelleget, mert eszerint "Ha az írásbeli alakot jogszabály rendeli és a szerződő fél nem tud vagy nem képes írni, a szerződés érvényességéhez közokirat vagy teljes bizonytó erejű magánokirat szükséges", a lakóhelyet, a jogi személy székhelyét például a Ptk. 278. § (1) bekezdése minősíti jogi ténynek, mert eszerint: "A teljesítés helye a kötelezett lakóhelye, illetőleg székhelye..."; a tartózkodásnak például a Ptk. 23. §-a tulajdoni jogi hatást, mert ennek alapján az eltűnt (ismeretlen helyen tartózkodó) személyt bírósági határozattal holtnak lehet nyilvánítani, a távollétnek viszont a Ptk. 225. § (2) bekezdés b) pontja, mert a távollét az eseti gondnokrendelés lehetőségét nyitja meg; a hozzátartozói minőséghez például a Ptk. 203. § (2) bekezdése fűz jogkövetkezményt, mert az "actio Pauliana" körében a hozzátartozóval kötött szerződésnél a rosszhiszeműséget, illetőleg az ingyenességet vélelmezni kell; a hozzátartozói minőséghez hasonló viszonyítást fejez ki és válik ezáltal jogi ténnyé a kapcsolat például a Ptk. 632. § (1) bekezdésében, amely szerint "Az írásbeli magánvégrendelet tanúja vagy más közreműködő személy, illetőleg ezek hozzátartozója javára szóló juttatás érvénytelen..."; összeférhetetlenségi szabályokat tartalmaz a társasági törvény egyes vezető tisztségviselőkre nézve stb. A jogi tények objektív emberi körülmények csoportjába soroljuk az ember társadalmi vagy gazdasági helyzetét. Ide tartozik például  függő vagy megszorult jogi helyzet. Például a Ptk. 202. §-a értelmében uzsorás a szerződés "Ha a szerződő fél a szerződés megkötésekor a másik fél helyzetének kihasználásával feltűnően aránytalan előnyt kötött ki..." Függő helyzetben van a cselekvőképtelen, akinek a Ptk. 18. § (1) bekezdése értelmében "jognyilatkozata semmis; nevében törvényes képviselője jár el."]

b) Szubjektívek azok az emberi körülmények, amelyek az ember bizonyos lelki állapotait fejezik ki. Ide soroljuk a személyek tudatállapotával, akarati állapotával, továbbá érzelmi állapotával kapcsolatos jogi tényeket. A hiszemnél - és ez áll a jóhiszemre éppúgy mint a rosszhiszemre - a hangsúly a tudatra helyeződik. A hiszem tudatbeli állapot: a magatartás tanúsítójának saját helyzete, jogi minősége, illetőleg a valóság felőli tudatát fejezi ki. A hiszem a magatartás szubjektív minősége: a magatartás tanúsítójának tudata vagy "tudhatása", amely bizonyos esetekben az akaratba megy át. Jóhiszeműnek mondjuk azt, aki a látszat szerint fennálló jogi helyzettel ellenkező valóságról nem tud és nem is tudhat; ezzel szemben rosszhiszemű az, aki a látszattal ellenkező valóságos tényállást ismeri, vagy a körülmények szerint arról tudhatna. [A jó- és rosszhiszeműségnek elsősorban az abszolút szerkezetű jogviszonyokban van jelentősége, ahol a hiszem valamely állapottal kapcsolatos. Így a hiszem formailag állapothoz kapcsolódik és a tudatot állítja előtérbe a jogalap nélküli birtoklás szabálya [Ptk. 194. § (2) bekezdés, 195. §], a Ptk. 361. § (2) bekezdés b) pontja a jogalap nélküli gazdagodásnál, a Ptk. 109. és 110. §-ai szerinti túlépítésnél stb. Viszont a tudat és az akarat egysége jelenik már meg a Ptk. 203. §-a szerinti kielégítési alap elvonására irányuló szerződés rosszhiszemű felénél.]

A tudatbeli állapottal kapcsolatos emberi körülmény valaminek a nem tudása vagy "rosszul tudása": a tévedés. A tévedés, mint jogi tény, a jogügyletek világában nem-tudatos akarathiányt jelent. A tévedés lényegileg hamis tudattartam, ennyiben a hiszemhez roppant közelálló kategória. [A hamis, hibás tudattartam vonatkozhat a személyre, (error in persona), a tárgy azonosságára (error in objecto) a tárgy tulajdonságára (error in substantia) vagy (qualitatis). A tévedés a forgalmi életben csak kivételesen releváns, jelesül akkor, ha az "lényeges körülmény tekintetében" áll fenn, és ha azt a másik fél okozta vagy felismerhette" [Ptk. 210. § (1) bekezdés]. Kivételesen figyelembe kell venni a jogi tévedést is, éspedig akkor, "ha a tévedés lényeges volt, és munkakörében eljáró jogi szakértő a feleknek együttesen adott a jogszabályok tartalmára nézve nyilvánvalóan téves tájékoztatást" [Ptk. 210. § (2) bekezdés].]

Döntően az akaratállapottal jellemezhető szubjektív emberi körülmény: a felróhatóság és a vétkesség. Műértelemben a felróhatóság a szélesebb, a vétkesség a szűkebb kategória. Felróhatóság alatt az adott helyzetben általában elvárható magatartással ellentétes magatartást értjük; a vétkesség pedig jogi értelemben a cselekvő személynek olyan akarati fogyatékossága, amelynél fogva őt felelősség terheli. [A felróhatóság általánosított elvárhatósági mérték és ennyiben objektív alapú. Az elvárhatóság - az egységes és következetes bírói gyakorlat szerint - társadalmilag elvárhatót jelent. Ez az általánosodás már megjelent a latinoknál, a bonus paterfamilias gondosságának mércéjében. A gondos családapa mint az etikus ember modellje az arisztotelészi filozófiából a sztoikusok közvetítésével került át a klasszikus kori Rómába, ahol objektív mércével jelzett követelmény volt (Marton Géza). A jó családapa gondossági mércéje azután az európai jogfejlődésben kontinuus volt, általános elismertségre talált, a Cc.-be expressis verbis felvételre került ("bon pere de famille", 1137. cikk (2) bekezdés - szerződési felelősség). Az elvont mérték elvi tiszteletben tartása mellett azonban kialakult az a gyakorlati szemlélet, hogy a bíró az egész cselekmény (qualité du sait) vizsgálata alapján dönt a felelősség fennállásáról, melynek során a személy tetteivel szemben azt az elvárását támasztja, hogy "az ember nem tesz mással olyat, amit magának sem kíván." (Henri et Léon Mazeaud et André Tunc). A francia kodifikációval szemben "a szorgos és értelmes családapa" (ABGB 228. és 513. §) gondosságának meghatározását az osztrák kódex kodifikátorai már nem bízták a gyakorlatra, hanem e fontos kérdésben a törvény maga ad szabályt. Eszerint a felelősség kiváltásához "olyan fokú szorgalomnak és figyelemnek az elmulasztása szükséges, amely szokásos képességek mellett tanúsítható" (1297. §). 

A hazai jogirodalomban a vétkesség hagyományos magánjogi fogalma helyére Eörsi Gyula a felróhatóság felelősségi alapját vezeti be, amely a vétkesség és rosszhiszeműség mellett a törvény által meghatározott specifikus kárforrások esetében az ezek elleni sajátos védekezés elmulasztását is felöleli. A felróhatóság alakzatainak közös eleme a magatartás társadalmi elítélése és szankcióval való befolyásolhatóságának kedvező kilátásai. Eörsi tehát funkcionális (és nem elvont filozófiai) közös alapot ad a felelősségnek; felfogásában a felróhatóság végső soron a prevenció-gondolat szocialista elvi kifejtése. A felróhatóság, mint egyéb emberi körülmény ezek szerint szubjektív és objektív alapú részekből áll; Eörsi szerint a rugalmasan megfogalmazott szubjektív főszabálynak az objektíve még elhárítható okért fennálló felelősség csupán merev határesete. Elméletében az elvárhatóság az általánosítás e magas fokán is viszonylagossá válik, például a gazdálkodó szervezetektől minden "elvárható", ami nem "elháríthatatlan".

A felróhatóság szubjektív alapjának az elhalványulása az objektív felelősség megalapozásához vezet. Asztalos Lászlónál, aki szerint azután ez a fokozott mérce száll át a törvény erejénél fogva az ún. szocialista kollektívákra, amely lépéssel a szerző a felróhatóság szubjektív jogi tényét kiterjeszti a jogi személyekre. Ez a felfogás azonban a szubjektív felelősség fogalmának erőltetett "túlfeszítése". 

Az objektivizált felróhatósági mértéket fejezi ki a deliktuális felelősség általános szabálya, a Ptk. 339. § (1) bekezdése, amely szerint "az adott helyzetben általában elvárható" magatartástól eltérő cselekvés valósítja meg a felróhatóságot.]

Valóságosan szubjektív alapú egyéb emberi körülmény viszonyt a vétkesség, amelynek két fő alakzata van: a szándékosság és a gondatlanság. 

1) Szándékosság a jogellenes eredmény bekövetkezésére irányuló akarat. [A jogi értelemben vett szándékosságnak (dolus) is különböző fokait lehet megkülönböztetni. Beszélünk direkt szándékról, eshetőleges szándékról (dolus eventualis), továbbá a szándékosság minősített esetéről, az ún. csalárd (fondorlatos) szándékról. Kivételesen a jog a szándékosság elemeként különleges célzatot is megkívánt. Ilyen célzatos cselekmény a megtévesztés, amely a Ptk. 210. § (4) bekezdése értelmében az ügyletet megtámadhatóvá teszi.] 

2) Gondatlanság alatt az életben elvárható gondosság elmulasztását értjük. [A gondatlanságnak (culpa) is különböző fokozatai vannak. Már a latinok is különböztettek súlyos és enyhe gondatlanság között (culpa lapa és culpa levis). Az előbbi a gondosság feltűnő elhanyagolását jelentette, míg az utóbbi az átlagos gondosság megsértését. A középkorban azután a culpa-fogalom kiegészült a culpa levissima kategóriájával, "az alig-vétkességgel", amelyet Grosschmid a "vétkesség leheletének" nevezett. Az "alig-gondatlanság" kategóriájában a vétkesség már szinte eltűnik és az ezen a szinten ugyancsak objektivizálódik. A magánjogban beszélünk még tudatos gondatlanságról (luxuria), átlagosan felróható gondatlanságról (culpa in abstracto), továbbá egyedi gondatlanságról (culpa in concreto). A szándékosságnak és súlyos gondatlanságnak kivételesen tételes jogi szerepe is van. Így például a Ptk. 314. § (1) bekezdése alapján "A szándékosan, súlyos gondatlansággal, vagy bűncselekménnyel okozott... szerződésszegésért való felelősséget érvényesen nem lehet kizárni." Az ingyenes szerződések körében az ajándékozó felelőssége is a Ptk. 581. § (1) bekezdése szerint csak szándékossága vagy súlyos gondatlansága esetén állapítható meg.] 

Az egyéb emberi körülmények közé tartozó jogi tény lehet kivételesen az érzelmi állapot is. [Az érzelmi (emocionális) állapot a magánjog számára csak nehezen megragadható. Kivételesen azonban jelentősége lehet. Például a bizalmi viszonyon alapuló szerződések esetében (megbízás) a bizalomvesztés alapul szolgálhat a szerződés felmondására. A megbocsátásnak mint érzelmi tényezőnek mind az ajándék visszakövetelése, mind az öröklésre való érdemtelenség tekintetében jelentősége van.] 



50. §  A közhatalmi aktusokról 



1. A közhatalmi aktusok mint jogi tények keretébe soroljuk - tágabb értelemben - mindazokat a jogalkotási és jogalkalmazási megnyilvánulásokat, amelyek a magánjogi jogviszonyokra alakítólag hatnak. A jogalkotási és jogalkalmazási aktusok közvetlenül a magánjogi jogviszonyokra akkor hatnak, ha azok valamely új magánjogi jogtételt teremtenek, vagy már meglévő valamely magánjogi jogtételben tényálláselemül szerepelnek. Az előbbi körben voltaképpen nem is jogi tényekről, hanem jogforrásokról szólunk. [Dogmatikailag mégis roppant nehéz a jogforrások és a jogi tények precíz elhatárolása. A jogalkotási aktus elvileg mindig jogforrás, mégis gyakorlatilag nem egyszer a jogi tény képében jelenik meg. A termékfelelősségről szóló 1993. évi X. törvény például azáltal, hogy új magánjogi jogviszonyokat konstituál, nyilvánvalóan jogforrás. Ugyanígy jogforrás a Ptk. egyes rendelkezéseinek módosításáról szóló 1996. évi XXVI. törvény, amely a zálogjog új szabályait konstruálja meg. Tartalmilag azonban ezek között a szabályok között egyaránt találhatunk olyanokat, amelyek új magánjogi jogtételek (például a vagyont terhelő zálog, vagy az önálló zálogjog), és olyanokat, amelyek a zálogjogi jogviszonyokba "betüremkedve" azokat átalakítják, módosítják (például a jelzálogjog). 

A Magyar Köztársaság 1991. évi költségvetéséről és az államháztartás vitelének 1991. évi szabályairól szóló 1990. évi CIV. törvény többszázezer - korábban kötött - lakáscélú kölcsönszerződés kamatterheit változtatta meg (súlyosbította), amely törvényi rendelkezés - magánjogi szempontból - a Ptk. 226. § (2) bekezdésében foglalt rendelkezésen alapult. Eszerint "Jogszabály a hatálybalépése előtt megkötött szerződések tartalmát kivételesen megváltoztathatja." A törvényi szabályozás tehát tisztán magánjogi jogviszonyokat módosított, ennyiben vitathatatlanul jogi tény, ugyanakkor egyúttal kétségkívül jogforrás is. 

A magánjogi jogszabályoknak ez a kettős természete - Janus-arca - viszonylag gyakori. A Ptk. 226. § (1) bekezdése ugyanis úgy rendelkezik, hogy "Jogszabály meghatározhatja a szerződés egyes tartalmi elemeit, és kimondhatja, hogy ezek a szerződésnek akkor is részei, ha a felek eltérően rendelkeznek." Vannak olyan jogviszony-típusok, amelyek alakulására jellemző módon jogszabályok mint jogi tények hatnak. Ilyenek például a Ptk. 387. és 388. §-aiban szabályozott közüzemi szerződések. Az egyes helyi közszolgáltatások kötelező igénybevételéről szóló 1995. évi XLII. törvény például kimondja, hogy "A helyi önkormányzat rendeletben állapítja meg - egyebek között - a közszolgáltatás ellátásnak rendjét és módját, a szolgáltató és a tulajdonos ezzel összefüggő jogait és kötelezettségeit, a szolgáltatásra vonatkozó szerződés egyes tartalmi elemeit." (2. §). Így a helyi önkormányzatok rendeletei a települési szilárd és folyékony hulladék összegyűjtését, elszállítását és ártalommentes elhelyezését biztosító, továbbá a kötelező kéményseprő-ipari közszolgáltatások tekintetében egyúttal a közüzemi jogviszonyok jogi tényei is.]

2. Szűkebb értelemben közhatalmi aktusok mint jogi tények keretébe csak azokat a jogalkalmazói megnyilvánulásokat soroljuk, amelyek a magánjogi jogviszonyokra alakítólag hatnak. Aszerint, hogy ezek az aktusok milyen hatást gyakorolnak a magánjogi jogviszonyokra, különböztetünk jogviszonyt alakító (konstitutív), továbbá a megállapító (deklaratív) aktusok között. 

a) Konstitutív aktus az olyan bírósági vagy közigazgatási határozat, amely maga hozza létre a jogváltozást, azaz létrehozza, módosítja vagy megszünteti a magánjogi jogviszonyt. [Az a nézet, amely szerint a polgári jog területén viszonylag csekélyebb jelentősége van a konstitutív jellegű bírói aktusoknak (Asztalos), nem számol a bírói ítéletek jogfejlesztő szerepével továbbá a téves - ténybelileg vagy jogilag hibás - bírósági határozatokkal.] A bírói ítélet magánjogi jogviszonyt konstituál, módosít vagy szüntet meg az alábbi esetkörökben: 

1) Amikor a bírósági határozat valamely magánjogi jogszabályban tényálláselemül szerepel. [Például a Ptk. 23. §-a értelmében "Az eltűnt személyt bírósági határozattal holtnak lehet nyilvánítani." A Ptk.  54. § (3) bekezdése szerint "A gazdasági társaság a cégjegyzékbe való bejegyzéssel... jön létre." Hasonló szabályt tartalmaz a Ptk. 62. § (2) bekezdése az egyesület bírósági nyilvántartásba vételére, a Ptk. 74/A. § (2) bekezdése az alapítvány bírósági nyilvántartásba vételére nézve stb. Konstitutív a házasságot felbontó, a cselekvőképességet érintő gondnokság alá helyezést kimondó stb. bírói ítélet is.]

2) Konstitutív minden olyan bírói ítélet is, amely új magánjogi alanyi jogi helyzetet teremt. [A társadalmi viszonyok egyre bonyolultabbá válásával, a tudomány- és technika sokirányú fejlődésével egyre nagyobb számban születnek olyan bírói ítéletek - miként erről már volt szó -, amelyek új magánjogi jogtételeket teremtenek, új magánjogi alanyi jogokat és alanyi kötelezettségeket kreálnak, meglevő magánjogi jogszabályi tényálláselemeket módosítanak, változtatnak vagy szüntetnek meg. A bírósági jogfejlesztésnek ez a területe a bírói jogalkotás terrénuma, ezek az aktusok ugyanakkor konstitutív jogi tényekként jelennek meg. Az a bírói ítélet például, amely megállapítja, hogy az inkubátor veszélyes üzem, azaz károkozásáért az üzembentartó a fokozott veszéllyel járó tevékenységért való felelősség szabálya szerint köteles helytállni (Legfelsőbb Bíróság Pf.III.20.008/1991.), a magánjogi jogviszonyt alakítólag befolyásolja, ezért konstitutív hatályú. Ha figyelembe vesszük, hogy a megmerevedett kódexek talaján az európai kontinensen - így nálunk is - elsősorban a bírói jog viszi előre a jogfejlődést, akkor nyilvánvalóvá válik, hogy a konstitutív bírói ítéleteknek nemcsak az eljárási jogban, de legalább annyira az anyagi jogban is meghatározó jelentőségük van.]

3) Végül jogalakító bírósági határozatoknak kell minősítenünk a téves, hibás jogalkalmazói aktusokat. [Szociológiailag számolnunk kell a téves, hibás bírói ítéletekkel akkor is, ha ezek a jogalkalmazási gyakorlat egészét tekintve elhanyagolhatók. Konstitutív a téves bírói ítélet, mert a magánjogi jogviszony felei között olyan joghatást vált ki, amely a valóságos tényálláshoz jogilag nem volna kapcsolható. A téves bírói ítélet perjogi értelemben általában deklaratív, viszont anyagi jogi értelemben új jogviszonyt hoz létre, meglevőt változtat, illetőleg szüntet meg. Illés Béla a Kárpáti rapszódia c. könyvében - amelyet egyébként az irodalomkritikusok nem értékelnek magasra -  figyelemreméltóan írja le a vidéki kisváros nagypolgárának mesterkedését, aki téves bírói ítéletek sorozata útján szerzi vagyonát olymódon, hogy a bíróság előtt hamis tanúkkal az alperesek nem létező tőketartozását bizonyítja és ezzel marasztaló bírói ítéletek hozatalát éri el. A problémát végül a kisvárosba kerülő ügyvéd leleményessége oldja meg, aki ügyvédi praktikával - az alperesek képviseletét felvállalva - ugyancsak hamis tanúkkal bizonyítja az eredetileg nem létező tartozások teljesítését (visszafizetését), és ezzel éri el, hogy a bíróság jogalakító ítéletek helyett a valóságos tényállásnak megfelelően ítélkezzen. Ebben a problémakörben nem a szándékos tényelferdítést vagy torzítást tartalmazó bírói ítéletekről van szó, mert ezek az általánoshoz képest különös előfordulások nem a bírói ítéletek jellegéhez tartoznak, hanem a hamis bíráskodás, a justizmord problémakörébe. 

A téves bírói ítélet tehát olyan jogi állapotot létesít, amely az ítélet előtt még nem állott fenn. Az ilyen ítélet alapulhat hamis bizonyításon, továbbá bírói tévedésen, de összefüggésbe hozható azzal is - amely a modern jogszociológia egyik kedvelt témája -, hogy a bíró az ítélkezésben nemcsak a jogot, hanem a tényeket is alkotja (Jerome Frank). A szubjektív tényezőknek - és ennek folytán a tévedés lehetőségének - a szerepét a modern jogszociológiai elméletek gyakran túlhangsúlyozzák. A szubjektív vonatkozások közül különösen determináló az intuíció, amely sokak szerint a racionális gondolkodás síkján mozgó megismerés lehetősége helyébe lép. Bár Roscoe Pound szerint "a bírót gyakorlott intuíciója állandóan helyes eredményre vezeti...", a jogi-szociológiai szerzők többsége emiatt a téves bírói ítéletek gyakoriságával számol. Már Hermann Isay is hivatkozik esetekre saját gyakorlatából, amidőn megmagyarázhatatlan megérzés vezette és ez nemcsak helyes, hanem téves útra is vitte. Benjamin Cardozo pedig az irracionális jogérzet, az intuíció felszínre törése miatt egyáltalában nem tartja elhanyagolhatónak azoknak a bírói ítéleteknek a számát, amelyek olyan jogi állapotot teremtenek a felek között, amilyen valójában az ítélet előtt nem állott fenn.]

4) Végül a bírói ítélet a maga egész terjedelmében gyakran nem konstitutív ugyan, de az ítéletben a megállapító elemek mellett nagy szerepet játszanak a konstitutív elemek is. [Midőn például a bíróság a Ptk. 359. §-a alapján általános kártérítésben, vagy a Ptk. 355. § (1) bekezdése alapján nem vagyoni kártérítésben, tehát belátása szerinti összegű kártérítésben vagy mérlegeléssel megállapított perköltségben marasztal, midőn a Ptk. 245. § (3) bekezdése szerint a túlzott mértékű foglalót, vagy a 247. § (1) bekezdése szerint a túlzott mértékű kötbér összegét belátása szerint mérsékli, vagy midőn a tartozás megfizetésére részletfizetést enged stb., mindig konstitutíve határoz.]

A bírói ítéletek mellett jogváltozást létrehozó, tehát konstitutív hatályú közigazgatási határozatok is szép számmal vannak. Ezek részben azzal a ténnyel vannak összefüggésben, hogy a klasszikus liberalizmus kora óta a közhatalom a magánautonómiába egyre inkább betüremkedett, másrészt viszont azzal, hogy a közigazgatás bizonyos adatnyilvántartásai segítik, támogatják a magánjogi jogviszonyok zavartalan alakulását. [A tulajdon közhatalmi korlátozása nyilvánul meg a Ptk. 177. §-ában foglalt szabályban, amely szerint "Íngatlant kivételesen közérdekből - törvényben megállapított esetekben, módon és célokra - ki lehet sajátítani." A kisajátítás közigazgatási határozattal történik, amely ugyan bírói úton felülvizsgálható, de amely maga magánjogi jogviszony megszűnését, a tulajdon elvonását eredményezi. A közhitelű nyilvántartások konstitutív erejére példa: a Ptk. - módosított - 260. § (1) és (2) bekezdése. Ezek szerint "Ingatlant terhelő zálogjog alapításához a zálogszerződés írásbafoglalása és a zálogjognak az ingatlan-nyilvántartásba való bejegyzése szükséges." A (2) bekezdés pedig úgy rendelkezik, hogy "Más zálogtárgyat terhelő jelzálogjog, valamint vagyont terhelő zálogjog alapításához... a zálogszerződés közjegyzői okiratba foglalása és a jelzálogjognak a Magyar Országos Közjegyzői Kamaránál... vezetett nyilvántartásba való bejegyzése szükséges." Jogkeletkeztető hatályú (azaz konstitutív) továbbá a Ptk. 117. § (3) bekezdése szerint az ingatlan-nyilvántartásba való bejegyzés ingatlan tulajdonjogának átruházással történt megszerzése, a 158. § (1) bekezdése szerint az ingatlanra vonatkozó haszonélvezeti jog szerződés alapján való keletkezése, és ugyanez áll a Ptk. 168. § (1) bekezdése alapján a telki szolgalom létesítésére is.]

b) Deklaratív az a bírói vagy közigazgatási aktus, amely nem módosít, nem szüntet meg jogviszonyt, csupán megállapítja a jogviszony fennállását vagy fenn nem állását. [A deklaratív közhatalmi aktusokat az irodalom általában nem minősíti magánjogi tényeknek, holott azok. Nemcsak azért, mert például a jogerős bírói ítélet az, amely végrehajtás alapjául szolgálhat, hanem azért is, mert legalább a teljesítési határidő megállapításával a magánjogi jogviszonyba konstitutív módon beavatkozik. Ugyanakkor kifejezetten félrevezető Bíró-Lenkovics példája a szerződésen alapuló elidegenítési- és terhelési tilalommal kapcsolatban. Bár a korlátozást ott valóban nem a bejegyzés hozza létre, az ingatlan-nyilvántartásba történt bejegyzésnek mégis a magánjogi jogviszonyokra konstitutív hatálya van, mert az a szerző féllel szemben csak akkor releváns (vagyis mint teher akkor quasi-dologi hatályú), ha a tilalmat az ingatlan-nyilvántartásba bejegyezték (és a szerző fél vagy rosszhiszemű volt vagy ingyenesen szerzett) [Ptk. 114. § (3) bekezdés].]



3. Végül a közhatalmi aktusok körébe soroljuk a köztestületek bizonyos megnyilvánulásait, továbbá bizonyos hatósági személyeknek a magánjogi jogviszonyokban való - nem aktus formájában megjelenő - közreműködését. [A Ptk. 65. § (3) bekezdése szerint "A köztestület a közfeladat ellátásához szükséges - törvényben meghatározott - jogosítványokkal rendelkezik és ezeket önizgatás útján érvényesíti." A köztestület jogosítványait aktusok útján gyakorolja, amelyek jogi tények. Ugyancsak jogi tény az is, hogy érvényesen házasságot kötni csak hatósági személy (anyakönyvvezető) közreműködésével lehet, a Ptk. 624. § (2) bekezdése értelmében "Korlátozottan cselekvőképes személy csak közvégrendeletet tehet." A végrendelet tételénél való közjegyzői közreműködés jogi tény.]



51. §  Az embertől független külső körülményekről



1. A hagyományos magánjogi dogmatika szerint a jogi tények negyedik csoportjába azok a külső körülmények tartoznak, amelyek az emberi magatartástól - és magától az emberi léttől is - függetlenek, az adott konkrét magánjogi jogviszonyban azonban jelentőssé válnak. Ezek a jogilag releváns körülmények lehetnek a külvilágban beálló események, természeti jelenségek, továbbá idetartozik az idő, mint jogi tény; azaz az idő folyása is. [A külvilágban beálló esemény például a Ptk. 134. §-a szerinti egyesülés és vegyülés, vagy például a méhraj kirepülése, amely két nap után jogot ad mindenkinek arra, hogy azon befogással tulajdonjogot szerezzen (Ptké. I. 22. §). Természeti jelenségek például az eső, tűz, jég, áradás stb., amelyek adott esetben magánjogi jogviszonyokra alakítólag hathatnak. A természeti jelenség vezethet károkozáshoz, amelynek következménye főszabályként, hogy azt - mivel a tulajdonos áthárítani senkire nem tudja - maga viseli (Ptk. 99. §) (casus nocet domino, casum sentit dominus), lehet biztosítási esemény (például tűz- jégbiztosítás), jelentkezhet vis maior-ként, amikor mint elháríthatatlan külső ok a veszélyes üzemi felelősség alól a Ptk. 345. § (1) bekezdése alapján mentesít.]



2. Az időnek mint jogi ténynek bizonyos más tényekkel kapcsolatban a magánjogi jogviszonyokban sokféle hatása van. Az idő múlása kihathat a jogviszonyok keletkezésére, módosulására és megszűnésére, a jogok érvényesítésére, a kötelezettségek teljesítésére. [Az idő folyásának egyedülálló jelentőségét az emberiség történelmében Thomas Stearns Eliot A szikla c. műve VII. kórusában költői módon idézi fel az alábbiak szerint: "Akkor jött egy eleve elrendelt percben, idővel és időben. / Nem időtlen, de épp időben, amit mi így hívunk: történelem; / elmetszvén és kettémetszvén a világi időt és ez a perc / az időben más, mint az idő percei. / Egy perc az időben, de az időt attól a perctől mérjük: mert / jelentés nélkül nincs idő, és az időnek az a perc adott jelentést." Az idő folyásának ez a kiemelkedő jelentősége jellemző a  magánjogi jogviszonyokra is.]







51.1.  Az idő folyásáról



1. Az időtényezőt a magánjog irodalma általában az alanyi jog megszűnésével, illetőleg a jog állami úton való érvényesíthetőségének a megszűnésével kapcsolja össze, valójában azonban "az időnek jelentése van" a magánjogi jogviszonyok minden létszakában. Az időnek a magánjogi jogviszonyokban a hozzáfűzött joghatás ad jelentést. [Így a magánjogi jogviszonyok keletkezése létszakában jelentősége van az időtényezőnek. A dologi jogban például az elbirtoklás útján való tulajdonszerzésnél (Ptk. 121. §), a telki szolgalom ilyen című megszerzésénél [Ptk. 168. § (1) bekezdés], a kötelmi jogban például az ajánlati kötöttségnél [Ptk. 211. § (2) bekezdés], a szerződés létrejövetelénél (Ptk. 213. §) stb. A jogviszonyok módosulása körében jelentőséget ad az időnek például a Ptk. 292. § (2) bekezdése, amely szerint pénztartozás esetén "A jogosult a határnapot megelőzően, illetőleg a határidő kezdete előtt felajánlott teljesítést is köteles elfogadni, ilyenkor a teljesítés és a lejárat közötti időre kamat vagy kártalanítás nem jár." Ide kell sorolnunk a szerződésszegésnek az időmúlással kapcsolatos eseteit (késedelem) is. Több tekintetben jelentős az időtényező az öröklési jogban is. Például a Ptk. 613. § (3) bekezdése szerint "Tizenöt évi házasság után a túlélő házastárssal szemben a szokásos mértékű berendezési és felszerelési tárgyakra ági öröklés címén nem lehet igényt támasztani." A Ptk. 667.§ (1) bekezdés a) pontja szerint pedig "Nem tartozik a kötelesrész alapjához az örökhagyó által a halálát megelőző tizenöt évnél régebben bárkinek juttatott adomány értéke."]

2. A magánjogi jogviszonyok körében az időmúlásnak gyakran az alanyi jogot megszüntető hatása van. Az ilyen határidőt jogszüntető vagy jogvesztő, másképpen záros határidőnek nevezzük. Jogszüntető határidőről akkor szólunk, amikor az idő múlása az alanyi jogot a maga egészében megszünteti, elenyészti. [A jog megszűnését a törvénynek kifejezetten ki kell mondania, enélkül jogvesztésről nem beszélhetünk. Így jogvesztőnek csak az a határidő minősül, amelynek elmulasztásához a jogszabály kifejezetten a jog elenyészésének a következményét fűzi. A határidő elteltének "jogfosztó" jellegéből az következik, hogy a jogvesztő határidő eltelte utáni teljesítés tartozatlan fizetés; vagyis az így teljesített szolgáltatás a jogalap nélküli gazdagodás szabályai szerint visszakövetelhető. Jogvesztő határidőt állapít meg például a Ptk. 308. § (2) bekezdése a szavatossági jogok érvényesítésére. E szerint a rendelkezés szerint a szavatossági jogok "a teljesítéstől számított egy évig, tartós használatra rendelt dolog esetében pedig három évig" érvényesíthetők. "Ezeknek a határidőknek az elmulasztása jogvesztéssel jár." Jogszüntető határidőt állapít meg a termékfelelősségről szóló 1993. évi X. törvény 11. §-a, amely szerint "A gyártót az e törvényben meghatározott felelősség az adott termék által történő forgalomba hozatalától számított tíz évig terheli." A gazdasági társaságokról szóló 1988. évi VI. törvény 182. § (3) bekezdése pedig úgy rendelkezik, hogy "A  tag a kizárást kimondó határozattal szemben a határozat közlésétől számított 30 napon belül bírósághoz fordulhat; e határidő elmulasztása jogvesztéssel jár." Van időtényező, amely jogvesztéssel jár, mégsem záros (de legalább is nem merev jellegű). Például a Ptk. 170. § (2) bekezdése szerint "A szolgalom megszűnik, ha a jogosult azt tíz éven át nem gyakorolja - bár ez módjában állt -, vagy eltűrte, hogy gyakorlásában akadályozzák." A jogvesztés lényegileg itt az "önhiba" sajátos, felróhatóságtól független, kivételesen előforduló esete. A jogvesztő határidők elmulasztása objektív jellegű, mert a jogérvényesítéssel késlekedő fél vétlenségének igazolásával sem mentesülhet. Ezért ezeket a határidőket objektív határidőknek is nevezzük. Az ilyen határidők kivételes alkalmazását a forgalom biztonsága követeli meg.]

3. Az idő folyása különböző kapcsolatokban szerepel magánjogi tényálláselemként. Ebbéli szereplésének két fő alakja a határnap és a határidő. A határnap olyan időpont, amelyben valamely esemény beáll; a határidő pedig az az időtartam, amely két határnap közé esik. 

A határidők számításának módjáról a Ptké. I. 3-4. §-ai tartalmaznak rendelkezéseket. Ezek szerint "A napokban megállapított határidőbe a kezdő napot nem kell beleszámítani." A határidő kezdete vagy objektíve valamely esemény beálltától, vagy szubjektíve valaminek a tudomásul vételétől számít. [Objektív határidő például az ún. "sommás birtokper" megindítására rendelt egy év. A Ptk. 191. § (1) bekezdése szerint "Akit birtokától megfosztanak vagy birtoklásában zavarnak, a jegyzőtől egy éven belül kérheti az eredeti birtokállapot helyreállítását vagy a zavarás megszüntetését." Ez a határidő tehát a birtokháborítás kezdetétől folyik. Szubjektív határidő például hibás teljesítés esetén a haladéktalan kifogásolási határidő amelyet a Ptk. 306. § (4) bekezdése szerint "a jogosult a hiba felfedezése után" köteles érvényesíteni.] 

A Ptké. I. 3. § (2) bekezdése szerint "A hetekben, hónapokban vagy években megállapított határidő azon a napon jár le, amely elnevezésénél vagy számánál fogva megfelel a kezdő napnak. Ha ilyen nap az utolsó hónapban nincs a határidő a hónap utolsó napján jár le." A (3) bekezdés pedig úgy rendelkezik, hogy "Ha a határidő utolsó napja munkaszüneti nap, a határidő a következő munkanapon jár le."

A határnap vagy határidő tűzése alapulhat törvényen, jogügyleten, vagy bírói határozaton (teljesítési határidő). Abban az esetben, ha a felek a határidőt meghosszabbítják, "az új határidőt kétség esetén az eredeti határidő elteltét követő naptól kell számítani." Arról is tartalmaz a törvény rendelkezést, hogy "a határozott naphoz kötött jogszerzés a nap kezdetén következik be", továbbá "a határidő elmulasztásának vagy a késedelemnek a jogkövetkezményei csak a határidő utolsó napjának elteltével állnak be." 

51.2.  Az elévülésről 

1. Az elévülés abban különbözik a záros (praeclusiv) határidőtől, hogy az nem szünteti meg magát az alanyi jogot, hanem csak igényszüntető kifogást alapít a kötelezett javára. Azt is mondjuk, hogy az elévülés az alanyi jogot "legyengíti", csonkává teszi. A magánjogi dogmatikában használt közkeletű definícióval szemben, az az álláspont látszik helyesebbnek, hogy az elévülés nem igény nélküli alanyi jogi helyzet, mert az elévülés a jog bírói úton való érvényesítését nem zárja ki, csak korlátozza. A Ptk. 325. § (1) bekezdése ugyan úgy rendelkezik, hogy "Az elévült követelést bírósági úton érvényesíteni nem lehet", de e szabályt a Ptk. 204. § (3) bekezdésében foglaltakra tekintettel a bíróság hivatalból nem veheti figyelembe. A követelés elévülése tehát csak igényszüntető kifogást keletkeztet a kötelezett oldalán, amely az alanyi jogot jelentősen legyengíti ugyan, de azt nem szünteti meg. Mivel az alanyi jog attribútuma a bírói úton való érvényesíthetőség, az elévülés az alanyi jog megszűnésével, vagyis jogvesztéssel járna, ha az a bírói úton való érvényesíthetőséget kizárná. Azonban éppen ezt a kizártságot nem lehet az elévülés tekintetében megállapítani. Éspedig nemcsak azért, mert az elévülést nem lehet hivatalból figyelembevenni, hanem azért is, mert a Ptk. 270. § (2) bekezdése szerint "a követelés elévülése az azt biztosító óvadékból való kielégítést nem akadályozza", a Ptk. 324. § (3) bekezdése értelmében "A követelés elévülése az azt biztosító kézizálogból való kielégítést nem akadályozza.", továbbá a Ptk. 297. § (2) bekezdése alapján "az elévült követelést a jogosult beszámíthatja, ha az elévülés az ellenkövetelés keletkezésekor még nem következett be." A Ptk. 296. § (2) bekezdése pedig úgy rendelkezik, hogy "A beszámítás erejéig a kötelezettségek megszűnnek." Mindebből látható, hogy az elévülés nem az igény bírói érvényesítését zárja ki az alanyi jog érintetlenül hagyása mellett, hanem az alanyi jog igénystádiumát jelentősen gyengíti, és ezzel magát az alanyi jogot is csonkítja, de azt nem szünteti meg. 

2. [Az elévülés e különös természete és az alanyi joggal való sajátos kapcsolata azt eredményezte, hogy a magánjogi jogirodalomban hosszú vita folyt arról, hogy az elévülés anyagi jogi vagy perjogi (eljárási jogi) természetű-e (Rudolf Lóránt). A vita "az uralkodáshoz szokott" anyagi magánjog javára dőlt el, azért is, mert az elévülésnek az a hatása, hogy a követelés az időmúlással elveszti bírói érvényesíthetőségét, a mai jogokban nem áll be magától, hanem csak a kötelezett akaratából. Az elévülés így csak alapul szolgál arra, hogy a kötelezett a vele szemben érvényesített jogot igény voltától megfossza. Ugyanakkor az igényfosztottság sem teljes, mert beszámítási kifogásként, a zálogbiztosítékból való kielégítésként bírói úton továbbra is érvényesíthető. Az elévült követelés eszerint nem igényfosztott követelés; az elévülés hatása csak az, hogy az időmúlás az alanyi jog erejét, továbbá igény-jellegét egyaránt "lefokozza" de a követelés mint csonka alanyi jog és mint "legyengült igény" fennmarad.]

3. A magánjogban megkülönböztetünk általános és különös elévülési időt. Az általános elévülési idő öt év, amely mindazokra a követelésekre irányadó, amelyekre a törvény külön elévülési időt nem állapít meg [Ptk. 324. § (1) bekezdés]. [Az öt éves általános elévülési idő alól számos kivétel van. A veszélyes üzem működéséből eredő károk megtérítésére irányuló igények három év alatt évülnek el [Ptk. 345. § (4) bekezdés]; a Ptk. 308. § (1) bekezdése szerint "A jogosult a teljesítéstől számított hat hónapos elévülési határidő alatt érvényesítheti szavatossági jogait."; a Ptk. 236. § (1) bekezdése értelmében a szerződés megtámadását "egy éven belül írásban kell a másik féllel közölni", amely "határidőre az elévülés nyugvásának és megszakadásának szabályai megfelelően irányadók."; a Ptk. 280. § (3) bekezdése szerint "A jogosult a hat hónapnál régebben lejárt és alapos ok nélkül nem érvényesített tartásdíj, életjáradék és baleseti járadék részleteket bírósági úton többé nem követelheti." E hat hónapos elévülési határidővel összefüggésben utalni kell arra, hogy teljesen félrevezető A Polgári Törvénykönyv Magyarázata c. kötetben kifejtett az az álláspont, amely szerint a Ptk. 280. § (3) bekezdése szerinti elévülést "a bíróság a kötelezett kifogása nélkül is, vagyis hivatalból figyelembe veszi" (788. o.). Attól eltekintve, hogy ugyanez a kiadvány helyesen utal arra, hogy "a jogérvényesítésre rendelkezésre álló idő elteltét nem hivatalból kell észlelni, hanem a kötelezett kérelmére." (688. o.), a Ptk. 204. § (3) bekezdése általánosságban mondja ki, hogy az elévült követelésekre a hivatalbóliságot nem lehet alkalmazni, így az vonatkozik a Ptk. 280. § (3) bekezdésében foglalt rendelkezésre is. A Ptk. öt éves általános elévülési idejénél elvileg hosszabb is lehet az elévülési idő a deliktuális jogban, mert a Ptk. 360. § (4) bekezdése úgy rendelkezik, hogy "A bűncselekménnyel okozott kár  esetén a követelés öt éven túl sem évül el mindaddig, amíg a bűncselekmény büntethetősége el nem évül." ]

Az elévülési időre nézve megállapított szabályok általában kogensek, de ez a kogencia klaudikáló, mert csak felfelé érvényesül, tehát a felek a törvényben megszabottnál hosszabb elévülési időben nem állapodhatnak meg. Ezzel szemben a Ptk. 325. § (2) bekezdése szerint "A felek rövidebb elévülési határidőben is megállapodhatnak; a megállapodás csak írásban érvényes." Kivételesen lehetőség van arra, hogy a felek a törvényesnél hosszabb elévülési időben is megállapodhassanak. Nevezetesen: "Az egy évnél rövidebb elévülési határidőt a felek írásban legfeljebb egy évre meghosszabbíthatják, egyébként az elévülési határidők meghosszabbítására irányuló megállapodás semmis." 



4. Az elévülés akkor kezdődik, amikor az alanyi jog az "alaki kénytetőség", azaz az igény állapotába lépett, vagyis amikor a követelés az állami kényszer útján való érvényesíthetőség jogi minőségét elérte. A Ptk. 326. § (1) bekezdése úgy rendelkezik, hogy "Az elévülés akkor kezdődik, amikor a követelés esedékessé vált." 

Az elévülési idő folyását bizonyos események közbenjötte feltartóztathatja: vagy úgy, hogy az addig letelt idő egyáltalában nem számít (félbeszakadás), vagy úgy, hogy a közbejött akadály megszűnése után az akadályt megelőző idő hozzászámít az akadály megszűnését követő időhöz (nyugvás). Az elévülés megszakadásáról tehát akkor beszélünk, ha az elévülés meghatározott időpontban megszűnik, majd az elévülés újból kezdődik [Ptk. 327. § (2) bekezdés]. Megszakad az elévülés, ha 1) a jogosult a követelés teljesítésére a kötelezettet írásban felszólítja, 2) a jogosult a követelést bírósági úton érvényesíti, 3) a felek a követelést megegyezéssel módosítják - ideértve az egyezséget is -, 4) a tartozást a kötelezett elismeri [Ptk. 327. § (1) bekezdés]. Ha az elévülést megszakító eljárás során végrehajtható határozatot hoztak, az elévülést csak a végrehajtási cselekmények szakítják meg. Ezeket a rendelkezéseket azonban az öt évnél rövidebb elévülési időre nem lehet alkalmazni. 

Az elévülés megszakadásától különbözik az elévülés nyugvása. Az elévülés nyugvása azt jelenti, hogy a nyugvást előidéző körülmény az elévülési időt meghosszabbítja. A Ptk. 326. § (2) bekezdése szerint "Ha a követelést a jogosult menthető okból nem tudja érvényesíteni, az akadály megszűnésétől számított egy éven belül - egy éves vagy ennél rövidebb elévülési idő esetében pedig három hónapon belül - a követelés akkor is érvényesíthető, ha az elévülési idő már eltelt, vagy abból egy évnél, illetőleg három hónapnál kevesebb van hátra. Ezt a rendelkezést kell alkalmazni akkor is, ha a jogosult a lejárat után a teljesítésre halasztást adott." Eszerint az elévülés nyugvása közelebbről abban áll, hogy a követelés az akadály megszűnésétől számított egy éven belül, illetőleg három hónapon belül akkor is érvényesíthető, ha az elévülési idő már eltelt, vagy abból egy évnél illetőleg három hónapnál kevesebb volna hátra.  

Az elévülés - terjedelmét tekintve -  nemcsak a főkövetelésre, hanem a mellékkövetelésekre is kiterjed (pl. kamat stb.) [Ptk. 324. § (2) bekezdés]. A főköveteléstől független mellékkövetelések elévülése azonban a főkövetelést nem érinti. A mellékkövetelés tehát esetleg korábban elévülhet, míg a főkövetelés továbbra is érvényesíthető marad.

5. Az elévülés általános jogi jelenség, mégis túlnyomó jelentősége a kötelmi jogban van. A kötelmi követelések ugyanis szinte kivétel nélkül elévülés alá esnek. Nem vonatkoznak azonban az elévülés szabályai a semmis szerződés érvénytelenségére [Ptk. 234. § (1) bekezdés], ideértve a szerződéskötés előtti helyzet visszaállításával összefüggő követelést is.

A Ptk. 115. § (1) bekezdése szerint "A tulajdonjogi igények nem évülnek el", így nem évül el az örökség kiadása iránti igény sem, mert az tulajdonjogi igény. Ezzel szemben a kötelesrész iránti igény akkor is hagyatéki tartozás, ha azt természetben kell kiadni, ezért az elévülés szabályai reá is vonatkoznak. 
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