ALLAM- ESJOGTUDOMANY

LV. EVFOLYAM « 2014 « 1. SZAM

TARTALOM

TANULMANY

CSONDES MONIKA
A szerz6désszegési jog eldrelathatosagi korlatjanak joggazdasagtani
modellje és annak jogi kritikaja 3

KISS GYORGY

Foglalkoztatas gazdasagi valsag idején — a munkajogban rejlé

lehet8ségek a munkajogviszony tartalmanak alakitasara

(jogdogmatikai alapok és jogpolitikai indokok) 36

MAJTENYI BALAZS
Alaptorvény a nemzet akaratabdl 7

NOTARI TAMAS
De rebus verbisque medicinalibus in Lege Baiuvariorum
— orvos, beteg és betegség a kora kozépkori bajor népjogban 97

RECENZIO

GARDOS-OROSZ FRUZSINA

Péter Cserne — Miklos Kénczol — Marta Soniewicka (szerk.):

The Rule of Law and the Challenges to Jurisprudence. Central

and Eastern European Forum for Legal, Political, and Social

Theory Yearbook 122

KEVEVARI ISTVAN
Z6di Zsolt: Jogi adatbazisok és jogi forraskutatas. Gépek a jogban 127



SZERKESZTOBIZOTTSAG

Antaloczy Péter, Erd6 Péter, Farkas Akos, Hajdu Jozsef, Hamza Gabor,
Harmathy Attila, Kecskés Laszld, Kiraly Miklos, Korinek Laszlo,

Lamm Vanda, Lévayné Fazekas Judit, Slyom Laszld, Szabadfalvi Jozsef,
Varga Zs. Andras, Vékas Lajos

SZERKESZTOSEG

Fészerkeszto
Jakab Andras

FelelGs szerkeszté
Ganczer Monika

Recenzio-szerkeszto
Fekete Balazs

Szerkesztbségi tagok
Gajduschek Gyorgy, Hollan Miklds, Pap Andras Laszlé, Sulyok Gabor,
Varju Marton

Szerkeszt6ség cime

1014 Budapest, I. Orszaghaz u. 30.
1250 Budapest Pf. 25.

Telefon: +36 (1) 355-73-84

Fax.: +36 (1) 375-78-58

A kiadvany megjelenését tamogatja
az MTA Konyv- és Folyoirat-kiad6 Bizottsaga

Eldfizetheto és példdanyonként megvdsdrolhato

MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatokdzpont Jogtudomanyi Intézet
Allam- és Jogtudomany Szerkesztésége

1014 Budapest, I. Orszaghaz u. 30.

E-mail: ajttan@tk.mta.hu

Kiadja az MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatokézpont Jogtudomanyi Intézet

Olvasdszerkeszto: Mészaros Katalin
Tordelés és boritoterv: Pintér Jozsef
Nyomdai munkdlatok: Prime Rate Kift.
Felelds vezeto: Tomcsanyi Péter

HU ISSN 0002-564X



CSONDES MONIKA®

A SZERZODESSZEGESI JOG
ELORELATHATOSAGI KORLATJANAK
JOGGAZDASAGTANI MODELLIJE

ES ANNAK JOGI KRITIKAJA™

Az elGrelathatésagi korldt szabdlyanak alkalmazasi kore kiilonboz6 lehet az egyes jog-
rendszerekben (jogegységesité dokumentumokban), s eltéré lehet az is, ahogyan az el6-
relathatosdgi korlat azok kartéritési szabdlyanyagaba illeszkedik. Az elreldthatésagi
korlat szabdlyanak alkalmazdsa egy adott, konkrét kartételt, kdrtipust tekintve a kovet-
kez6 kérdésekben torténd dontést igényli: mi volt a szerz6dés megkotésének idépontjaban
a szerz6dd felek tudomasa, s mekkora volt a kdr bekovetkezésének valdsziniisége. A karok
elbreldthatosaganak, s igy megtérithet6ségének kérdése valdjaban egy adott piaci szeg-
mensen, meghatdrozott szerz6dd felek kozott kotott, meghatdrozott tipusu szerz6dés tar-
talmdtél, illetve gazdasagi kornyezetétdl fiigg. Az elbreldathatésdgi korlat jogi jelentés-
tartalmanak ismeretében érdemes vizsgalni azt, hogy milyen jogszabdlyi, joggyakorlati
alaprél indulva is elemzi, modellezi a joggazdasagtan az eléreldathatésdgot. A joggaz-
dasagtan dltal felallitott Hadley-szabaly informdcios aszimmetria modelljével szemben
kritika fogalmazhaté meg azért, mert az eléreldathatésagi korldat nemcsak azokat a kdaro-
kat terheli a kdarosultra, amelyrél 6 tudhatott, de a szerz6désszegé nem, hanem azokat is,
amelyekrél egyikiik sem tudhatott (a kélesonds informadciohidny esete, a sz6 szoros értel-
mében vett elbrelathatatlan események). Masrészt a common law elbreldthatésdgi szabd-
lya értelmében a szerz6désszegés szokdsos (a felek kozitti informdcidceserétdl fiiggetlen,
a szerzbdésszegés rendszerinti) kdarkovetkezményei mint eléreldthato karok megtériten-
déek. A klasszikus joggazdasagtani irodalom kritikdval illetheté azért, mert az elérelat-
hatésdgi szabadlyt tillsagosan leegyszertisitve targyalja. Indokolt tehat annak tovabbi szor-
galmazdsa, hogy az eldreldthatésagi korlat joggazdasdagtani vizsgalata soran el kellene
szakadni a Hadley-szabalyra épiilé informdcios aszimmetria modellt6l.

A tanulmany célja, hogy a szerz6désszegési jog eldrelathatésagi korlatjanak jog-
gazdasagtani modelljével szemben jogi kritikat fogalmazzon meg. A valasztott
elemzési mod ehhez, hogy az elérelathatosagi korlat jogi tartalmanak bemutata-

* Egyetemi tanarsegéd, Pécsi Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar, 7622 Pécs, 48-as tér 1.
E-mail: csondesmonika@gmail.com.

* A kutatds a TAMOP 4.2.4.A/2-11-1-2012-0001 azonosité szami Nemzeti Kivalosag Program —
Hazai hallgatoi, illetve kutatoi személyi tamogatast biztosité rendszer kidolgozasa és miikddtetése
orszagos program cimii kiemelt projekt keretében zajlott. A projekt az Eurépai Uni6 tamogatasa-
val, az Eurdpai Szocialis Alap tarsfinanszirozasaval valosul meg. Szerzé eztiton mond kdszonetet
Szalai Akos (egyetemi docens, PPKE JAK Heller Farkas Kozgazdasagtudomanyi Intézet, tudoma-
nyos munkatars, MTA TK Jogtudomanyi Intézet) kolléganak a kézirathoz fliz6tt szakmai észrevé-
teleiért, és a téma tovabbgondolasat segit6 javaslatokért.
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4 CSONDES MONIKA

sat kdvetSen ismertetem a klasszikus joggazdasagtan altal felallitott Hadley-sza-
baly modelljét, s annak kritikait. Kifejtem tovabba, hogy a joggazdasagtan kiindu-
lépontjaul valasztott Hadley-szabaly informacios aszimmetria modellje miért ad
csak korlatozott képet arrol, hogy szerz6désszegés esetén mely karokat kell a szer-
z6désszegbnek megtéritenie.!

1. KIINDULOPONT: AZ ELORELATHATOSAGI KORLAT
ES A HADLEY-SZABALY

Az elérelathatosagi korlat (vagy elérelathatosagi szabaly) ismert szabaly a konti-
nentalis és a common law jogrendszerek, valamint a nemzetkozi és eurdpai jog-
egységesité dokumentumok szerz6désszegési kartéritési jogaban; a Polgari Tor-
vénykonyvrél szolo 2013. évi V. torvény (a tovabbiakban: Ptk.) hatalybalépésével
szabalya lett szerz6désszegési kartéritési jogunknak is.?

Az eldrelathatosagi korlat értelmében a szerzédésszegé csak olyan karokért fele-
16s, amelyeket a szerz6déskotéskor ésszeriien elbrelathatott. Az elérelathatosagi
korlat tartalmaban — fiiggetleniil az egyes jogrendszerek és jogegységesité doku-
mentumok konkrét szabalyatol — azt jelenti, hogy mas jogszabalyi rendelkezés
vagy szerz6dési kikotés hianyaban a szerz6désszegd olyan karokért tartozik helyt-
allni, amelyekkel ésszeriien szamolhatott, mint a szerz6désszegés valdszinii kovet-
kezményével.

A jogirodalom szerint az elérelathatosagi korlat jogpolitikai célja a szerz6dés-
szegési jogban a szerzddési kockazatok felek kozotti kolcsonds,? helyes,* hatékony®

Az elérelathatosagi korlat — egyes jogrendszerek és jogegységesité dokumentumokbeli — jogi tar-
talmat vizsgalva megallapithato, hogy mindegyikben kozos elemként jelentkezik a szerzédéskotés
id6pontjaban elérelatta vagy eldre kellett volna latnia a kar bekovetkezését fordulat. A jogiroda-
lom jellemzéen a kovetkez6 elemzési szempontok (mint tényallasi elemek) alapjan elemzi az el6re-
lathatosagi korlat szabalyat: Kinek kell elérelatni a kart? Elorelatta vagy elore kellett volna latnia?
Mikor kell el6relatni a kart? Milyen és mekkora kart kell elérelatni? A kar mint a szerz6désszegeés
lehetséges/valészinii kévetkezménye. Kinek mit kell bizonyitania? A szandékos szerzédésszegés
mint feltétel. Jelen tanulmany e kérdéseket nem targyalja, s a hozzajuk kapcsolodo joggazdasagta-
ni vizsgalatokat sem ismerteti.

Az elorelathatosag mint felel6sségkorlatozo dogmatikai megoldas alkalmazott az angol common
law tort jogaban is. A Ptk.-ba a szerz6désen kiviil okozott karokért valo feleldsség rendelkezései
kozé (6:516. §) is bekeriilt a Kodifikacios Fébizottsag dontése nyoman az eldrelathatosag (az oko-
zatossag mint felel6sségalapito feltétel részeként). Jelen tanulmany nem foglalkozik az elérelatha-
tosagnak a deliktualis jogban betoltott szerepével.

3 Lasd pl. Hugh G. BEALE: ,Remoteness of Damage” in Hugh G. BEALE (szerk.): Chitty on Contracts.
General Principles. I. (London: Sweet Maxwell *°2008) 1626.

Lasd pl. KEMENES Istvan — VEkAs Lajos: ,A szerzddésszegés altalanos szabalyai” in VEkAs Lajos
(szerk.): Az iij Polgdri Térvénykonyv Bizottsagi Javaslata magyardzatokkal (Budapest: Complex
2012) 396, a T/7971. sz. a Polgari Térvénykonyvroél szolo torvényjavaslat szerzédésszegési rendel-
kezéseihez fiiz6tt indokolas. 7. b) pont, 586.

® Lasd pl. Richard A. PosNEr: Economic Analysis of Law (Boston — Toronto — London: Little, Brown
and Company *1992) 126-127; Jefrey M. PERLOFF: ,Breach of Contract and the Foreseeability Doct-
rine of Hadley v. Baxendale” Journal of Legal Studies 1981/10. 39.
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A SZERZODESSZEGESI JOG... 5

avagy igazsagos® — jelz6kkel illetett — elosztasa.” Az eldrelathatosagi korlat jog-
politikai céljaként a jogirodalomban hangsulyosan targyaljak az informacio-at-
adast 6sztonzé hatasat, a Ptk. kodifikacioja soran is ez kapott elsésorban figyel-
met. Az el6relathatosagi szabaly ugyanis arra 6sztonzi a szerz6d6 felet, hogy a
szerz6déskotéskor sziilkség szerint tajékoztassa partnerét egy esetleges szerzé-
désszegés varhato karkdvetkezményeirdl, feltarja a szokatlan szerzédési kockaza-
tokat; masképpen, a szerzédés sajatos természetével osszefiiggd koriilményeket,
tényeket, a szerz6déshez fiiz6d6 elvarasait a masik szerz6d6 fél tudomasara hozza.
A rendkiviili, az adott szerz6dés szokasos karkovetkezményeit lényegesen megha-
ladé karok kockazatat a kotelezett ugyanis csak a jogosult kiilon figyelemfelhiva-
sa alapjan ismerheti meg. E karok kockazatanak ismeretében a méasik szerz6dé fél
dont majd arrol, hogy megkdti-e a szerzédést, s ha igen, milyen feltételek mellett:
mekkora ellenszolgaltatas fejében, esetleg felelésségkorlatozassal vagy biztosita-
si szerz6dés megkotése mellett. Ha azonban a szerz6d6 fél az altala elérelatott, de
a masik fél altal nem ismert kockdzatrol nem ad tajékoztatast, a bekovetkezo kart
neki kell viselnie. Az el6relathatosagi szabaly jogpolitikai célja e tekintetben tehat
az, hogy a szerz6do feleket a szokatlan szerzédési kockazatok feltarasara 6szto-
nozze.® A szerzédésszegési kartéritési jogi joggazdasagtani irodalomban a Had-
ley-szabaly szerinti modell erre a fent részletesen bemutatott informacios aszim-
metria helyzetre épiil: a szerz6désszegének csak akkor nem kell megtéritenie a
szerz6d6 partnere karat, ha a karosult informacios elényben volt.

A joggazdasagtan altal targyalt Hadley-szabaly azonban nem azonos az elére-
lathatosagi korlat jogi tartalmaval. Az elérelathatosagi korlat értelmében ugyan-
is az egyik szerz6do fél altal sem eldrelathato karokat is a karosultnak kell viselni-
e.’ A Hadley-szabaly kapcsan a joggazdasagtani irodalom nem is targyalja a nem
aszimmetrikus informacids helyzet esetén felmeriil6 kockazatmegosztast. Meny-
hard Attila, Mike Karoly és Szalai Akos joggazdasagtani tanulmanyaban erre

5 Lasd Andrew RoBERTSON: ,The Basis of the Remoteness Rule in Contract” Legal Studies 2008/28.
172-196; VEkAs Lajos: Parerga. Dolgozatok az 1ij Polgari Torvénykdnyv tervezetéhez (Budapest:
HVG-ORAC 2008) 272. Menyhard szerint a modern szerz6dési jogi szabalyozas ,nyiltan felvallalt
célja a szerz6dés alapjan keletkezett jogviszonyok igazsagossaganak, a jogok és kotelezettségek
relativ aranyossaganak biztositasa, valamint az ligyleti kockazat ésszerii és méltanyos elosztasa”.

Lasd MENYHARD Attila: ,Szerzdési igazsagossag és egységes szerz6dési jog” Jogi tanulmdnyok

1997/1. 280.

A tanulmanynak nem célja annak bizonyitasa, hogy az elérelathatosag a szerzédési kockazatok fe-

lek kozotti kolcsonos, helyes, hatékony avagy igazsagos elosztasat szolgalja-e.

8 Lasd errél: VEkAs (6. 1j.) 295-297; KEMENES Istvan — VEkAs Lajos: , A szerzddésszegés. Felelds-
ség a szerzGdésszegéssel okozott karokért. Az 5:122. cikkhez fliz6tt kommentar.” in VEkAs Lajos
(szerk.): Szakértdi Javaslat az iij Polgdri Térvénykidnyv tervezetéhez (Budapest: Complex Kiado
2008) 811; FuaLINszky Adam: ,Az elérelathatésagi klauzula egyes kérdései, avagy kinek, mikor
és mit kell el6relatnia” Magyar Jog 2011/7. 413; a T/7971. sz. a Polgari Térvénykonyvrél szolo tor-
vényjavaslat szerzédésszegési rendelkezéseihez fiizott indokolas. 7. ¢) pont, 588-589.

% KEMENES—VEKAs (8. lj.) 811. Az eldrelathatosagi korlat kapcsan a Ptk. Miniszteri Indokolasa is
hangsulyozza, hogy ,az egyik fél altal sem elérelathaté karok kockazata a karosult félnél marad.
Ez a kdvetkezmény azonban nem az el6relathatosagi klauzula hibaja, hanem a karveszélyviselés
altalanos elvébdl kovetkezik.” A T/7971. sz. a Polgari Térvénykonyvrél szolo torvényjavaslat szer-
z6désszegési rendelkezéseihez fiizott indokolas. 7. ¢) pont, 589.
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6 CSONDES MONIKA

fel is hivja a figyelmet, s az altaluk felallitott modellben az elemzés targyava is
teszik, hogy az elérelathatosagi korlat nemcsak azokat a karokat terheli a karo-
sultra, amelyrél 6 tudhatott, de a szerz6désszeg® nem, hanem azokat is, amelyek-
rél egyikiik sem tudhatott (a kolcsonds informacidhiany esete, a szo6 szoros értel-
mében vett el6relathatatlan események). Az elbreldthatésdgi szabdly elnevezési
joggazdasagtani modelljiik az informaciés aszimmetria helyzete mellett a kdlcso-
nos tajékozatlansag esetét is magaban foglalja.'® A joggazdasagtan masrészt nem
foglalkozik azzal, hogy a Hadley v. Baxendale-ligyben kimondott kartéritési sza-
baly, illetve annak jogtételeit ujrafogalmazé Victoria Laundry-itélet értelmében a
szerz6désszegés szokasos karkovetkezményei mint elérelathaté karok megtériten-
ddek." A szokasos karok a felek kozotti informaciocserétdl fiiggetlen, a szerzédés-
szegés rendszerinti, szokasos karkovetkezmények. Bar a hangsily a jogirodalom-
ban is az elérelathatésagnak az informacio-atadast 6szténz6 hatasan van, utalni
sziikséges arra, hogy a jogirodalomban megjelenik emellett az a gondolat is, hogy
mint minden szerzédési jogi szabalynak, igy az elérelathatésagi korlatnak is jog-
politikai célja a szerz6dési kockazatok (ligy altalaban, s nemcsak a szokatlan karo-
kat tekintve) szerz6d6 felek kozotti elosztasa.'? Kétségtelen azonban, hogy ennek a
funkcionak az alapos kimunkalasa a jogirodalom részérdl még varat magara, mind
a kolcsonos informaciohiany, mind a felek kozotti informaciocserétél fiiggetlen, fel-
tételezett tudomas esetében.

Az elérelathatosagi szabaly jogirodalmabol ismert tovabba, hogy a szabaly
bizonytalan tartalma okan nehéz meghatarozni azt, hogy mikor lesz egy megha-
tarozott tipusu, fajtaju, nagysagu kar eldrelathato.”® Ezt tobb joggazdasagtani iras'
is kiemeli. A joggazdasagtani elemzések a szerz6dési jogban az elérelathatésagot
altalaban a megtéritend6 karok mértékét korlatozé megoldasként értékelik. Kezdet-
ben jellemzden hatékony szabalyként irtak le a teljes kartérités szabalyaval szem-

10 MENYHARD Attila — MIKE Karoly — SzALal Akos: ,Az elérelathatosagi klauzula elére lathato prob-
1émai” Kormdnyzas, Kozpénziigyek, Szabdlyozds 2008/2. 201. 207-208; www.kormanyzas.
huw/082/03_Menyhard.pdf.

Michael P. FurmsToN: Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract (Oxford: Oxford Univer-

sity Press 1°2006) 759; BEALE (3. 1j.) 1626, 1628.

12 Lasd errél az irodalomban pl. Melvin A. EISENBERG: ,The Principle of Hadley v. Baxendale” Califor-
nia Law Review 1992/3. 600; VEkAs (6. 1j.) 272; FucLiNszky Adam: ,A teljes kartérités elve, kriti-
kaja és korlatai” in KisraLuDI Andras (szerk.): Liber amicorum: Unnepi el6addsok és tanulmdnyok
Harmathy Attila tiszteletére. (Budapest: ELTE AJK 2007) 209; FuGLINszkY Adam: ,Az eurépai
kartéritési jog egyes jogfilozofiai és jogpolitikai alapkérdései” in Paksy Maté (szerk.): Eurdpai jog
és jogfilozdfia: Konferenciatanulmanyok az eurdpai integrdcioé 6tvenedik évforduléjanak iinne-
pére (Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2008) 204-205.

3 Lasd pl. Florian Faust: Die Vorhersehbarkeit des Schadens gemif3 Art. 74 Satz 2 UN-Kaufrecht

(CISG) (Tiibingen: Mohr Siebeck 1996) 236-237; Lorp HorFMaNN: ,The Achilleas: Custom and

Practice or Foreseeability?” Edinburgh Law Review 2010/1. 52, 59; FUGLINSzKY (8. 1j.) 416-422.

A jogirodalom alapjan 6sszefoglalo kritikat ad: FuaLiNszky Adam: A polgdri jogi felelésség titjai a

vegyes jogrendszerben. Québec, Kanada. (Budapest: ELTE E6tvés Kiado 2010) 305-306.

Fausr (13. 1j.) 236-237; Eric A. PosNER: ,Contract Remedies: Foreseeability, Precaution, Causa-

tion and Mitigation” in Boudewijn BouckagrT — Gerrit De GEEsST (szerk.): Encyclopedia of Law

and Economics (Cheltenham-Northampton: Edward Elgar 2000) 163-164; encyclo.findlaw.

com/4620book.pdf; MENYHARD—MIKE—SzALal (10. 1j.) 207.

~
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A SZERZODESSZEGESI JOG... 7

ben,’ az ujabb irodalom azonban mar t6bbszor arra a kovetkeztetésre jut, hogy az
elérelathatosag csak feltételekkel tekintheté hatékony(abb) szabalynak.'® Wijck sze-
rint empirikus kutatasokkal lehetne alatamasztani azt, hogy a Hadley-szabaly valo-
jaban milyen hatassal van a piaci szerepl6k magatartasara, megallapitja azonban
azt is, hogy ez a kutatas még gyerekcipében jar."”

2. AZ ESSZERU ELORELATHATOSAG MINT
A SZERZODESSZEGESSEL OKOZOTT KAROK
MEGTERITESENEK KORLATJA

Az el6relathatosagi korlat szabalya tartalmaban kiilonb6z6 lehet az egyes jogrend-
szerekben és jogegységesité dokumentumokban, s eltér6 az is, ahogy az elérelat-
hatosagi korlat azok kartéritési szabalyanyagaba illeszkedik.

2.1. AZ ELORELATHATOSAG ES A COMMON LAW
2.1.1. AZ ELORELATHATOSAGI KORLAT MINT DISZPOZITiV SZABALY

Az eldrelathatosagi szabaly kapcsan allandoan hivatkozott ligy a hires angol Had-
ley v. Baxendale-itélet (1854)."® Az iigyet ott talaljuk szinte minden, az el6relat-
hatésagi szabalyhoz kapcsol6do jogirodalmi munkaban. Az angol és az amerikai
common law-ban a Hadley v. Baxendale-itélet maig vezetd precedensnek szamit.
Az itéletben Alderson bir6 az elérelathatosag szabalyat a kovetkezéképpen fogal-
mazta meg:

,ha két fél szerzodést kotott egymassal, és azt egyikiik megszegte, a karosult olyan
méltanyos és ésszerii kartéritésre jogosult, amely megfelel annak a veszteségnek,
amely ilyen szerz6désszegés rendszerinti, szokasos kovetkezménye, vagy amellyel

5 ()sszefoglal(’)an ir err6l Goetz, Scott, Barton, Bishop, Kornhauser, Ayres és Gertner irasai alapjan
Peter van Wijck. Lasd Peter von Wuck: ,Foreseeability” in Gerrit de GeesT (szerk.): Contract Law
and Economics (Cheltenham — Northampton: Edward Elgar 2011) 226; George GEis: ,Empirically
Assessing Hadley v. Baxendale” Florida State University Law Review 2005/3. 897-956.

16 Lucian Ayre BEBCHUK — Steven SHAVELL: ,Information and the Scope of Liability for Breach of Cont-
ract: The Rule of Hadley v. Baxendale” Journal of Law, Economics & Organization 1991/2. 284—
312; Lucian Ayre BEBCHUK — Steven SHAVELL: ,Reconsidering Contractual Liability and the Incen-
tive to Reveal Information” Harvard Law School John M. Olin Center for Law, Economics and
Business Discussion Paper Series. Paper 255. (1999); Isr.nellco.org/harvard_olin/255; Wiick
(15.1j.) 228-230; Barry E. ApLER: ,The Questionable Ascent of Hadley v. Baxendale” 51 Stanford
Law Review 1999/6. 1547-1589; PosNEr (14. 1j.) 167-169; Eric A. PosNER: ,Economic Analysis
of Contract Law After Three Decades: Success or Failure?” Yale Law Journal 2003/4. 853—-854;
Geis (15. 1j.) 897-956; EiseNBERG (12. 1j.) 563-613; MENYHARD—MIKE—SzALAI (10. 1j.) 208.

7 Wuck (15. 1j.) 236.

8 Hadley and Another v. Baxendale and Others (1854) 9 Ex. 341, 156 E.R. 145.
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8 CSONDES MONIKA

a felek, mint a szerz6désszegés valdszinli kovetkezményével ilyen szerz6dés meg-

kotésekor szamolhattak”. !

Az els6 fordulat szerint azt a kart kell megtériteni, amely a szerzé6désszegés ter-
meészetes és szokasos kovetkezménye, a masodik szerint pedig azt a kart, amely
valészinii bekovetkezésével a felek a szerz6dés megkotésekor szamolhattak a szer-
z6désszeg6 fél tudomasara hozott tények és koriilmények alapjan.?° Ez a két fordu-
lat az itéletben a Hadley v. Baxendale-itélet elsé és masodik szabalya néven valt
ismertté, terjedt el az angol szerzédési jogi gyakorlatban, illetve a text book-okban,
és mas jogirodalmi munkakban. A Hadley v. Baxendale-itélet tételeit jrafogalma-
z6 Victoria Laundry-tiigyben (1949)?' Lord Asquith a kétféle szabaly gyakorlataval
szakitani kivanva az ésszer elérelathatosag (reasonable foreseeable) terminolo-
gidjanak alkalmazasaval azokat egységes szabalyba foglalta. Eszerint a karosult
azon karanak megtéritését kovetelheti, amely bekdvetkezése a szerz6dés megkoté-
sekor ésszertien eldrelathato volt.

Az esetjog alapjan elmondhato6 — a terminologiai elnevezéstdl fiiggetleniil —, hogy
a szerz6désszegd fél akkor tartozik a kart megtériteni, ha mint ésszeriien és gon-
dosan eljaro személy (reasonable man), vagy a szerz6dés sajatos természetével
Osszefiiggd tények ismeretének birtokaban ésszertien szamolhatott egy bizonyos
tipust kar valészinii bekovetkezésével.?? A Victoria Laundry-iigy lényegében nem
valtoztatott azon a gyakorlaton, hogy a karosultak szerz6désszegés természetes
és szokasos karkovetkezményeit szokasos karként, az azon tuli karokat pedig szo-
katlan karként koveteljék.? A Hadley v. Baxendale- és a Victoria Laundry-igy
értelmében a szokasos karok mindig megtéritendéek, azok tulajdonképpen per se
elérelathato karok, mig a szokatlan karok csak akkor, ha elérelathatéak. Az angol
common law irodalmaban a két — a szokasos és a szokatlan karok megtéritésére
vonatkozo — szabalyt altalaban egyiitt targyaljak a kartérités korlatozasa (remote-
ness) korében. Az elérelathatésagi szabaly alkalmazasa egy adott, konkrét karté-
telt, kartipust tekintve val6jaban mindig a kdvetkezd kérdésekben torténé dontést
igényli: mi volt a szerz6dés megkotésének idépontjaban a szerz6dé felek tudoma-
sa, és mekkora volt a kar bekovetkezésének valosziniisége.?*

9" Hadley and Another v. Baxendale and Others (1854) 9 Exch 355.

20 Harvey McGREGOR: McGregor on Damages (London: Sweet & Maxwell °1988) 156; Andrew Bur-
rRows: Remedies for Torts and Breach of Contract (Oxford: Oxford University Press *2004) 84—
85.

2! Lasd Victoria Laundry (Windsor) LD. v. Newman Industries LD; Coulson & Co. LD (Third Parti-
es). [1949] 2 K.B. 539.

22 Hadley and Another v. Baxendale and Others. 9 Exch 341, Victoria Laundry (Windsor) LD v.
Newman Industries LD; Coulson & Co. LD. (Third Parties) Court of Appeal [1949] 2 K.B. 528.

2 CsONDES Monika: ,Elére lathato-e mindaz, amirél a szerzddésszeg6 fél tudott? Angol jogi vazlat” in
Szikora Veronika (szerk.): Kihivdasok és lehetéségek napjaink magdnjogaban (Debrecen: Debre-
ceni Egyetem AJK PJT 2009) 107. Lasd még az elrelathatosag elvével kapcsolatos legtjabb nagy
jelentéségti tigyet is: Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc [2008] UKHL 48.

24 FurmstoN (11.1j.) 759, 762; BeaLE (3. 1j.) 1626; Edwin PeeL: Treitel The Law of Contract (London:
Sweet & Maxwell 2011) 1054; Giinter H TReITEL: Remedies for Breach of Contract. A Compara-
tive Account (Oxford: Clarendon Press 1988) 151.
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A SZERZODESSZEGESI JOG... 9

Az eldrelathatosag szabalyat Hadley v. Baxendale és a Victoria Laundry-ité-
letek 6ta szamos esetben alkalmazta, értelmezte ujra és erésitette meg a Court of
Appeal és a House of Lords, ma Supreme Court. Az elérelathatosag altalanos elv
maradt az 1893-as Sale of Goods Act és annak 1979-es megujitasa utan is. A Sale
of Goods Act cikkeinek alapjat a korabbi adasvétellel kapcsolatos common law ité-
letek jelentik, itt 1ényegében a Hadley v. Baxendale-itélet kartéritési szabalyanak
els6 fordulata szerinti, az esetjogban a szokasos karokat tekintve kialakult esettipu-
sokat kodifikaltak szerz6désszegés-tipusok szerint.?® A Sale of Goods Act 54. cik-
ke?® pedig kimondja, hogy a térvény rendelkezései nem érintik az elado és a vevo
azon jogat, hogy kovetelje ,kiilonos” karainak (special damages) vagy a kamatok-
nak megtéritését, ha azok egyébként megtéritendéek lennének.?”

Az angol common law-ban a Hadley v. Baxendale-itélet szokéasos és szokat-
lan karokra vonatkozo szabalya kapcsan altalanosan alkalmazott a general dama-
ges és special damages megkiilonboztetés. Ezeket egymassal szinonim értelemben
hasznaljak, a szokasos és a szokatlan karok kozotti kiilonbségtételt megfeleltetik
a general, illetve special damages kozotti megkiilonboztetésnek. Ez utébbi foga-
lompar perjogi kategoria, a special damages a kar bizonyitasa szempontjabol arra
utal, hogy az ilyen karok kovetelésére killonds szabalyok vonatkoznak.?® E foga-
lomparok helyes értelmezéséhez hozza kell tenni azt is, hogy a common law-ban a
damages kifejezést egyszerre hasznaljak kdrtérités értelemben, illetve kdrok érte-
lemben a damage kifejezés tobbes szamaként és a loss szinonimajaként; bar két-
ségtelen, hogy a loss kifejezést gyakrabban alkalmazzak a kdr megjel6lésére.”

Az 8sszehasonlito jogirodalom is egyértelmilien az angol common law-hoz koti
a general damages és special damages kozotti kiilonbségtételt.’® A Hadley v.
Baxendale-itélet kartéritési szabalyaval 6sszefiiggésben azonban a consequential

2 BEALE (3. 1j.). Lasd Sale of Goods Act 1979 50 cikk (2) bek.-ét, illetve az 51. cikk (2) bek.-ét, az 50.
cikk (3) bek.-¢ét, illetve az 51. cikk (3) bek.-ét.
26 _E torvény rendelkezései nem érintik a vevé vagy az eladé azon jogat, hogy kovetelje azokat a ka-
matokat vagy kiilonos karokat (special damages), amelyek kovetelhetéek (a common law alap-
jan), vagy visszakovetelje az altala megfizetett pénzszolgaltatast, ha ellenszolgaltatast érte nem
kapott.”
Ebben a rendszerben is targyalja a megtéritendd karok kérdését: Paul SiEGHART: Chalmer’s Sale of
Goods Act 1893 (London: Butterworths *1957) 147-164.
A szokasos és a szokatlan kar kozotti kiilonbségtételt az angol common law-ban ugy irjak le, mint
a general és a special kozotti kiillonbséget. Lasd Monarch Steamship Company Ltd v. A/B Karls-
hamns Oljefabriker and Others, House of Lords, Lord Wright [1949] 1 All ER 1 at 12-13. Hason-
léan: Kpohraror v. Woolwich Building Society, Court of Appeal, Evans LJ [1996] 4 All ER 119 at
122. Lasd még: Charles T. McCormick: ,The Contemplation Rule as a Limitation upon Damages for
Breach of Contract” Minnesota Law Review 1935/5. McGREGOR (20. 1j.) 19; BEaLE (3. 1j.) 1601-
1602.
Az angol és az amerikai common law kapcsan szamos itélet, illetve jogirodalmi munka attekintése
alapjan jutottam erre a megallapitasra.
Detlef Koni1G: ,Voraussehbarkeit des Schadens als Grenze vertraglicher Haftung — zu Art. 82, 86,
87 EKG” in Hans G. LESER — Marschall von BIEBERSTEIN (szerk.): Das Haager Einheitliche Kauf-
gesetz und das Deutsche Schuldrecht. Kolloquium zum 65. Geburtstag von Ernst v. Caemmerer
(Karlsruhe: C. F. Miiller 1973) 85. Reinhard ZIMMERMANN: The law of Obligations. Roman Foun-
dations of the Civilian Traditions (Deventer — Boston: Kluwer Law 1992) 830, 833.
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10 CSONDES MONIKA

loss terminologia is ismert az angol common law-ban. A consequential loss alatt
itt a Hadley v. Baxendale-itélet kartéritési szabalyanak masodik fordulata alapjan
megitélhetd karokat értik, tehat az igynevezett szokatlan karokat.’' Az amerikai
common law-ban a szokatlan karokra egyértelmiien szinonim értelemben hasznal-
jak a special damages és a consequential damages kifejezéseket. A joggyakorlat
szerint — az angol common law-hoz hasonléan — a general damages barmennyire
nem vart nagysagu, megtéritendd, a consequential damages megtéritése azonban
korlatozott.3* Az angol common law-ban — ahogy erre fent mar utaltam — a gene-
ral és special damages megkiilonboztetés a kar bizonyitasa szempontjabol 1énye-
ges (a special damages kovetelésére ugyanis kiilongs szabalyok vonatkoznak).
Farnsworth szerint ezért is szerencsésebb anyagi jogi szempontbdl a direct és con-
sequential lossrdl beszélni,* az USA-ban jellemz8bb is ennek a fogalomparnak a
hasznalata.?* A terminologianak jelentsége itt azért is van, mert a joggazdasagta-
ni irodalom Richard A. Posner 6ta a Hadley-szabalyt az informacios aszimmetria
modellben a consequential damagesre vonatkoztatottan elemzi, ahol a consequen-
tial damages a szokatlan karokat jelenti.?®

Az irodalom ismeretében a consequential loss-sal mint szokatlan karral kapcso-
latban a kovetkezdket sziikséges megjegyezni.

A consequential loss mint szokatlan kar tehat a szerz6désszegés azon karko-
vetkezménye, amellyel a kozolt tények, és a rendelkezésre bocsatott informaciok
alapjan a szerz6dés megkotésének idépontjaban ésszeriien szamolhatott a szerzo-
désszegd, mert a masik szerz6d6 fél a tudomasara hozta a megkdtendd szerzédés
sajatos természetével Osszefiiggd koriilményeket, tényeket és a szerz6déshez fiiz6-
dé elvarasait (masképpen, a szokasostol eltéré koriilményeket).3® A common law
birosagok ebben az értelemben nem alkalmaznak egységes elhatarolast a direct/
usual és a consequential/unusual loss k6zo6tt; az a kar, ami directnek besorolt egy
bizonyos tipusi szerzédés vonatkozasaban, consequentialnak minésitett egy masik
tipusu szerzédés vonatkozasaban.3?

31 A consequential loss terminologia kapcsan utalni sziikséges arra, hogy nem vilagos annak erede-
te, és megjelenésének ideje. A consequential loss kifejezést az el6relathatosagi szabaly ismerteté-
se soran egyes jogirodalmi munkak mellézik, masok pedig éppen hogy alkalmazzak.

32 Peter SCHLECHTRIEM: , Voraussehbarkeit und Schutzzweck einer verletzten Pflicht” in Institute of
Comparative Law (szerk.): Law in East and West/Recht im Ost und West. Festschrift zum 30
Jjdhrigen Jubildum des Instituts fiir Rechtvergleichung der Waseda Universitdt (Tokyo: Waseda
University Press 1988) 510; Konic (30. 1j.) 100-103; Thomas A. DiamMonDp — Howard Foss: ,Con-
sequential Damages for Commercial Loss: An alternative to Hadley v. Baxendale” Fordham Law
Review 1994/3. 668, 673; McCorMmick (28. 1j.) 502; Sha-Shana N.L. CricHTON: , Distinguishing
Between Direct and Consequential Damages Under New York Law in Breach of Service Contract
Cases” Howard Law Journal 2002/3. 597-599.

3 E. Allan FARNSwWORTH: ,Contarctual Breach” Columbia Law Review 1970/7. 1201; McCormick (28.
1j.) 502.

34 CricHTON (32.1j.) 597; 2. 1j.

% Posner (5. 1j.) 126-128.

3% Lasd pl. DiamonD—Foss (32. 1j.) 668, 673; EisENBERG (12. 1j.) 565.

37 Lasd pl. CricHTON (32. 1j.) 599-600, 602; Richard EpstEIN: ,Beyond Foreseeability: Consequential
Damages in the Law of Contract” Journal of Legal Studies 1989/1. 111, vagy a McGregor on Da-
mages, Chitty on Contracts, illetve Benjamin’s Sale of Goods tankonyveket.
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A SZERZODESSZEGESI JOG... 11

Burrows utal arra, hogy a Hadley v. Baxendale-itélet kartéritési szabalya els6
és masodik fordulata kozotti kiilonbségtételnek jelentésége van az indirect vagy
consequential losst kizaro szerz6dési kikotések szempontjabdl is. Az ilyen kiko-
tések értelmezésére az angol common law bir6sagok lefektették, hogy a direct és
a consequential/indirect loss kozo6tti killonbségtételnél kovetni kell a Hadley v.
Baxendale-itélet kartéritési szabalyanak elsé és masodik fordulata kozotti meg-
killonboztetést.’® Az angol McGregor on Damages, a Chitty on Contracts, illetve a
Benjamin’s Sale of Goods-kommentarokban az egyes szerzédésszegési tényalla-
az elmaradt haszon tipusu kar a felek tudomasatol, a szolgaltatas természetétol
fiigg6en mindsiilhet akar szokasos, akar szokatlan karnak is. Ebbél kovetkez6en az
indirect vagy consequential losst kizaro6 szerzédési kikotések tehat nem eredmé-
nyezik mindenképpen az elmaradt haszon megfizetése aloli mentesiilést is.*

Epstein ramutat a consequential loss-sal kapcsolatban arra is, hogy annak bekd-
vetkezése tipikusan nemcsak a szerz6désszegd magatartasara vezethetd vissza,
hanem altalaban fiigg mas tényezoktol (illetve azoknak kiilnb6z6 médén megvalo-
sulé kombinacioitol) is, amelyek koziil néhany épp a karosult kontrollja alatt all.*°

Eisenberg szerint a kotelezett valojaban nem a consequential lossrol akar tudo-
mast szerezni, hanem arroél, hogy a jogosultnak az atlagost meghalado kara beko-
vetkezik-e. A direct damages (tehat a szokasos kar) nagysaga pedig ugyanugy
lehet az atlagot meghalado, a consequential loss mértéke pedig van, hogy igen cse-
kély. Kritikaként fogalmazza meg Eisenberg a Hadley-szaballyal kapcsolatban azt
is, hogy ha a kotelezett (elado) tisztaban is van egy bizonyos tipusu kar bekovet-
kezésével, a jogosultnak (vevének) nem kell tajékoztatast adnia arrol, hogy milyen
nagysagu lehet ez a bekovetkez6 kar.*!

A fentiek alapjan levonhato a kovetkeztetés, hogy a consequential loss nem egy
karfajta (nem a karfogalom tipizalasanak eredménye), hanem alatta a common law
a szerz6désszegés szokatlan karkovetkezményeit érti. E szokatlan karkovetkezmé-
nyek pedig vagy megtéritendéek lesznek, mert elérelathatéak, ugyanis valoszi-
nii bekovetkezésiikkel a szerz6désszegd a szerz6dés megkdtésekor szamolhatott a
tudomasara hozott tények és koriilmények alapjan mint reasonable man vagy nem
lesznek megtéritendéek, mert nem voltak elérelathatoak.

Hozza kell tenni ugyanakkor, hogy a consequential lossnak még tovabbi legalabb
0t jelentése ismert a common law-ban. Harvey McGregor a normal damagessel
Osszefiiggésben olyan értelemben hasznalja, hogy a szolgaltatas értékén (normal
damages) felill minden mas kar consequential lossnak mindsiil, amely amennyi-

38 Burrows (20. 1j.) 86-87. E megkiilonboztetés kapcsan tovabbi kérdéseket vet fel, hogy az indirect,
illetve consequential loss — tehat a kozvetett és a kbvetkezménykdr — terminologiat miért hasznal-
ja szinonim értelemben Burrows. A a jogirodalomban tobben kritikaval illetik azt, hogy a direct és
a consequential/indirect loss kozotti killonbségtételnél kovetni kellene a Hadley v. Baxendale-ité-
let kartéritési szabalyanak els6 és masodik fordulata kozotti megkiilonboztetést.

3 A joggyakorlatbol példa erre: www.herbertsmithfreehills.com/~/media/HS/T30091146%202.
pdf.

40 EpsTEIN (37. 1j.) 114.

4 EISENBERG (12. 1j.) 600.
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ben — az adott tényallas keretei kdzott — szokasos kar, akkor a Hadley v. Baxen-
dale-itélet kartéritési szabalyanak elsé fordulata alapjan minésiil, ha nem, akkor
azonban szokatlan karként a masodik fordulat alapjan kell donteni a megtérithe-
téségérol*? A Uniform Commercial Code-ban megjelenik tovabba az incidental
damages*: (a szerz6désszegés okan felmeriil6 jarulékos koltségek*!) és consequ-
ential damages® fogalompar is, ez utébbi fogalmat a UCC azonban lényegében
nem hatarozza meg.*® Treitel utal arra, hogy a consequential loss alatt gyakran
elmaradt hasznot értenek*’, az altala kovetett terminologia szerint consequenti-
al loss azonban a szerz6désszegés kovetkeztében bekovetkezett személyi sériilés
vagy dologi kar (damage to property).*® Az amerikai jogirodalom alaposabb elem-
zése alapjan kitlinik, hogy a consequential loss a gyakorlatban olyan értelemben is
hasznalatos mint elérelathatatlan szokatlan kar (megkiilonboztetve azoktol a szo-
katlan karoktol, amelyek elérelathatoak, s ezért a Hadley v. Baxendale-itéletbe
foglalt szabaly masodik fordulata alapjan megtéritendéek lesznek).*® Osztom Cor-
bin allaspontjat, aki épp a terminologiai zavarok elkeriilése érdekében tett javasla-
tot a consequential damages megielolés elhagyasara. A Restatement (Second) of
Contract megszovegezoi kovették is Corbin e javaslatat, s a Restatement (Second)
of Contract elérelathatosagi szabalyat az angol common law hagyomanyos termi-
nologiajaval fogalmaztak meg, és kihagytak a 351. §-bol a consequential dama-
ges kifejezést. 5°

Mindezek alapjan jol lathato, hogy a consequential loss egy bizonytalan tartal-
mu jogi fogalom a common law-ban. Vilagos azonban, hogy Richard A. Posner 6ta
a joggazdasagtan a Hadley-szabaly informacios aszimmetria modelljében a con-
sequential damages alatt a szokatlan karokkal kapcsolatos kockazat-megoszta-
si kérdéseket elemzi.

42 Meg kell jegyezni, hogy bar McGregor az egész textbookot e megkiilonbdztetés mentén épiti fel, né-

mi ellentmondasra lehetiink figyelmesek a Bevezet6 fejezet terminoldgiai fejtegetései kapcsan, itt

ugyanis egy mondatban épp a szokasos-szokatlan kar értelemben hasznalja a consequential losst

(,A normal loss az a kar, amelyet minden hasonlé helyzetben 1évé felperes elszenved, consequen-

tial loss pedig az a kar, amely az adott felperest a sajatos koriilményei okan éri.”). Lasd MCGREGOR

2003 (28.1j.) 23.

Lasd a UCC 2-710. §-at (Seller’s Incidental Damages) és 2-715. §-at (Buyer’s Incidental and Con-

sequential Damages).

Ezt alkalmazza pl. Giinter H. TREITEL: The Law of Contract (London: Sweet and Maxwell #1991)

835; PEEL (24. 1j.) 1009.

Lasd a UCC 2-715. §-at (Buyer’s Incidental and Consequential Damages): ,Az eladd szerzédés-

szegésébdl eredd kovetkezménykarok magukba foglaljak az a) pont szerint mindazokat a karokat,

amelyek az olyan altalanos vagy egyedi koriilményekbél és sziikségletbol fakadnak, amelyekrdl az

eladonak a szerz6dés megkotésekor ésszeriien tudnia kellett, és amelyek sem fedezeti vétellel sem

mas modon ésszeriien nem voltak elharithatoak, a b) pont szerint pedig a megvett dolog hibajabdl

eredGen a vevd személyében vagy vagyonaban bekovetkezett karok.”

Lasd részletesen az incidental and consequential damagessel kapcsolatban: Roy Ryden ANDER-

son: ,Incidental and Consequential Damages” Journal of Law and Commerce 1987/2. 327.

47 Ezt a terminologiat viszi tovabb: PEeL (24. 1j.) 1005.

8 TREITEL (44. 1j.) 835.

49 Paul S. TuRNER: ,Consequential Damages: Hadley v. Baxendale under the Uniform Commercial
Code” S. M.U. Law Review 2001/2. 655, 660-662.

%0 TurNER (49. 1j.) 655, 663.
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2.1.2. AZ ELORELATHATOSAGI KORLAT ES EGYEB
LKORREKCIOS ESZKOZOK”

A common law-ban az elérelathatosagi szabaly tehat egy olyan diszpozitiv sza-
baly, amely akkor alkalmazando, ha a felek kifejezett szerz6dési kikotéssel nem
allapodtak meg szerz6désszegés esetére a megtéritendd karok dsszegérdl, illetve
ha szerz6désértelmezés utjan nem allapithaté meg a felek erre vonatkozé hallga-
télagos megallapodasa sem. Az el6érelathatosag szabalya kapcsan allandéan hivat-
kozott tétel a common law-ban, hogy a szokasos karok mindig megtéritendéek,
azok tulajdonképpen per se elérelathato karok, mig a szokatlan karok csak akkor,
ha el6relathatoak. Az esetjog és azt feldolgozo irodalom azonban nem egészen errdl
tanuskodik, hanem arrdl, hogy az elérelathatosagi korlat alkalmazasa soran (azt
kovetden) még mas, tovabbi teszt, elv is felhivhaté a megtéritendé karok mérté-
kének korlatozasa érdekében. Vannak ugyanis olyan itéletek, amelyekbdl az tiinik
ki, hogy az el6relathatosagi szabaly alkalmazasa soran a birésag olykor ,korrigal-
ni akar”.

Az esetjogban kevés olyan itéletet talalunk, ahol a Hadley v. Baxendale-itélet
kartéritési szabalyanak masodik fordulata alapjan sikeresen perelt volna a jogo-
sult. A Hadley v. Baxendale-itélet kartéritési szabalyanak masodik fordulataval
kapcsolatos esetek azt mutatjak, hogy a karoknak az elérelathatosagi szabaly sze-
rinti elérelathatésaga nem minden esetben elegendd a karok megtéritéséhez. Mas-
képpen fogalmazva: pusztan az a tény, hogy tajékoztatjuk a masik szerz6do felet
a megkotendd szerzédéssel kapcsolatban bizonyos koériilményekrél, nem eredmé-
nyezi feltétleniil azt, hogy a szerz6désszegd ezek ismeretében helytallni is tarto-
zik a szerzédésszegéssel okozott szokatlan karokért. A joggyakorlat azt mutatja,
hogy ennél t6bb kell ,valamivel” ahhoz, hogy a karok megtéritéséért helytallni is
tartozzon a szerz6désszeg6.”! Az irodalom ezen ,valamit” tekintve az esetjog alap-
jan abbol indul ki, hogy ilyenkor a biré vagy arra keresi a valaszt, hogy a szerzé-
désszegd hallgatélagosan felel6sséget vallalt-e a kérdéses karokért, vagy a biré az
elérelathatosagi szabaly alkalmazasa soran az igazsagos dontés érdekében arra
kérdez ra, hogy ésszertli-e megallapitani a szerz6désszegé felel6sségét a kérdéses
kart tekintve.*

A Hadleyv. Baxendalet-itélet kartéritési szabalyanak masodik fordulataval kap-
csolatban a 19. szazad masodik felében alakult ki a szerz6d6 feleknek a kockazatok
elosztasara vonatkozoé hallgatélagos megallapodasat megkoveteld elmélete (imp-
lied undertaking, illetve tacit assumption of risk), mely az angol joghan Willes
bir6, az amerikai jogban Holmes bir6 nevéhez fiz6dik. Az elmélet szerint a puszta
tajékoztatas nem elegendd, a szokatlan kart csak akkor koteles megtériteni a szer-
z6désszegd, ha a felek hallgatolagosan megallapodtak a kiilonos kockazat kovet-

° Lasd errdl részletesebben az angol common law birésagok gyakorlata kapcsan: CsSONDES (23 1j.)
103-120.

%2 ROBERTSON (6. 1j.) 181. Andrew TETTENBORN: ,Hadley v. Baxendale Foreseeability: a Principle Be-
yond its Sell-by Date?” Journal of Contract Law 2007/1-2. 125-126.
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¢l a biroi gyakorlatban, az olyan szaballya szelidiilt, amely szerint az ilyen karok
megtéritésre kotelezéséhez elegendd az, ha a szerz6d6 fél lathatéan elfogadta a
szerz6dés sajatos természetével egyiitt jaro karok bekovetkezésének kockazatat.”
Az esetjog alapjan arra lehet kovetkeztetni, hogy nem allapithaté meg a felelds-
ség a szokatlan karokért, ha egyrészt az eset 6sszes koriilményébdl vilagos, hogy
a szerz6désszegd — a karosult tudomasa szerint — nem vallalta a szokatlan karok
bekovetkezésének kockazatat, vagy masrészt a szerz6désszegdével hasonld helyzet-
ben 1évé, ésszerlien és gondosan eljaré személy a szerz6dés sajatos természetével
Osszefliggd koriilmények, tények ismerete ellenére sem kivanta volna a szokatlan
karok bekovetkezésének kockazatat vallalni.* Az, hogy a kotelezett hallgatolago-
san felel6sséget vallalt-e a kérdéses karokért, valojaban mar tilmutat az elrelat-
hatosag diszpozitiv szabalyként térténé alkalmazasan, az mar szerzédésértelme-
zési kérdés. Epp ezt illeti kritikaval Robertson, amikor azt hangstlyozza, hogy a
Hadley v. Baxendale-itélet kartéritési szabalyanak masodik fordulata nem alkal-
mas arra, hogy feltarjuk vele a szerz6d6 felek akaratat. Diszpozitiv szabalyként
szerepe ugyanis az (kellene, hogy legyen), hogy segitségével a birosagok valame-
lyik szerz6d6 félre telepitsék azt a kockazatot, amely kockazatot a felek nem osz-
tottak meg.”®

Az el6relathatosagi szabaly alkalmazasakor hagyomanyosan tovabba abbdl indul
ki a common law, hogy a szokasos karokat mint per se elérelathato karokat a szer-
z6désszegd mindig megtériteni tartozik. Az Achilles-iigy® 6ta azonban mar ez
a tétel sem all olyan szilardan. Lord Hoffmann itéletében éppen amellett foglalt
allast, hogy megkérddjelezhetd a szokasos karokért valo helytallasi kotelezettség
abban az esetben, ha a szerz6dés egészének — beleértve a szerz6dés gazdasagi
hatterének és kornyezetének — az értelmezése soran megallapithato, hogy nem ez
volt a felek feltételezett szandéka.”” Az adott tényallashoz kapcsolodoan, de lénye-
gében azt mondta, hogy attél mert a kar elérelathato, még nem biztos, hogy helyt-
allni tartozik érte a szerz6désszegd. Lord Hoffmann itéletében arra biztat, hogy
a bird vizsgalja a felek szerz6désben nem kifejezett, tehat hallgatolagos szandé-
kat. Nem kétséges ugyanis, hogy az elérelathatosagi szabaly alkalmazhaté az ese-
tek nagy tobbségében, de nem olyankor, amikor az eset kériilményei vagy az adott
piaci szegmens altalanos gyakorlata azt mutatja, hogy ésszertien inkabb az feltéte-
lezhetd, a szerzédésszeg6 fél nem vallalt felel6sséget bizonyos karok bekovetkezé-

% EpsTEIN (37. 1j.) 123, 125; Cs6nDEs (23 1j.) 110-118.

% BEALE (3. 1j.) 1634-1636, 1661-1663; RoBERTSON (6. lj.) 172, 185-186, 188; CsonDES (23 1j.) 10—
118.

% Robertson tanulmanyaban az ezt az értelmezést tamogato irodalom kritikajat adja: ROBERTSON (6.
1j.) 196.

% BeaLE (3. 1j.) 1660-1661; Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc House of Lords
[2008] UKHL 48, Lord Hope p 31, 35, 36, Robertson Quay Investment Pte Ltd v. Steen Consul-
tants Pte Ltd [2008] 2 S.L.R.(R.) 623; MFM Restaurants [2010] SGCA 36 [140]. Hivatkozza:
Yihan Gos: ,Explaining Contractual Remoteness” Singapore Journal of Business Law 2011/3.
282-283.

5" BEALE (3.1j.) 1660-1661.
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séért.%® A szokatlan karokhoz hasonldan, a szokasos karokat tekintve is megkezdé-
dott tehat egy olyan gondolkodas, amely az el6relathatosagi korlat mint diszpozitiv
szabaly alkalmazasa soran — ha indokat latja — egy tovabbi ,tesztet” (assumption
of responsibilty) is felhiv a megtéritendd karok mértékének korlatozasa.>

Az esetjogban az eldrelathatosagi szabaly alkalmazasa soran alkalmazott masik
ilyen ,korrekcids eszkoz” az igazsagos dontés kovetelményére torténé hivatkozas:
a birésagok olykor ugy alkalmazzak az elérelathatosagi szabalyt, hogy igazsa-
gos dontést hozhassanak. The Second Restatement of Contracts (1981) 351. § (3)
bekezdése szerint az el6relathaté kar nem téritendé meg minden esetben; a bir6sag
korlatozhatja annak mértékét, ha arra a kovetkeztetésre jut, hogy a koriilmények,
az igazsagossag (méltanyossag) igy kivanja az aranytalan kompenzacio elkeriilése
érdekében.® Robertson az ausztral esetjog alapjan utal arra, hogy a birdk az igazsa-
gossagot gyakran hivjak fel annak igazolasara, hogy a kérdéses kar megtéritendd
vagy nem. S6t, van olyan itélet, amely kifejezetten ugy foglal allast, hogy a karté-
rités mértékének meghatarozasanal az elérelathatosagbdl kell kiindulni, de korri-
galni kell azt, ha az igy megallapitott kartérités felboritana a szerz6d6 felek kozot-
ti egyensulyt. Robertson szerint azonban nemigen van hatassal az esetekre ez az
igazsagossagi kovetelmény; a bir6sagok valéjaban mindig magaval az elérelatha-
tésaggal dolgoznak. Robertson megallapitja, hogy az elérelathatéosag amugy is egy
rugalmas szabaly, amely kapcsan valojaban a kulcskérdés az ésszeriiség mércéje.”!

Robertson azon az allasponton van, hogy az elérelathatésagnak mint a fenti érte-
lemben hasznalt ,diszpozitiv szabalynak” a kockazatok igazsagos elosztasat kell
szolgalnia, a cél pedig nem az, hogy feltarjuk vele a feleknek a kockazatok eloszta-
sara vonatkozé hallgatélagos megallapodasat.®® Az elérelathatosagi szabaly igaz-
sagossaga nem azon alapul, hogy a szerz6désszegd felel6sséget vallalt-e az adott
karok bekovetkezésének kockazataért, hanem hogy a szerzédésszegd félnek éssze-
rii lehet8sége volt-e arra, hogy szamba vegye a szerzédéssel jaré kockazatokat, és
hogy azok elkeriilése érdekében intézkedéseket tegyen.®® Az elérelathatosagi sza-
baly alkalmazasaval kapcsolatban Robertson is arra jut, hogy igazsagos, ésszerii és
méltanyos dontést kell hozni abban a kérdésben, hogy a szerz6désszegét a karok

% Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc House of Lords [2008] UKHL 48, Lord Hoft-

mannp 9, 11.

Beale a Chitty on Contracts-ban részletesen vizsgalja a contemplation rule és az assumption of

liability egymashoz val6 viszonyat. BEALE (3. lj.) 1626-1627, 1660-1666. Lasd errél részleteseb-

ben: CsONDEs Monika: ,,Az »Achilleas«-iigy Achilles-sarka — a Transfield Shipping Inc of Panama

v. Mercator Shipping Inc of Monrovia (The »Achilleas<) itélet hatasa az angol szerzédési jog els-

relathatésagi szabalyara” in FucLiNszky Adam — KLARA Annaméria (szerk.): Eurépai jogi kultira.

Megujulds és hagyomany a magyar civilisztikaban (Budapest: ELTE E6tvos Kiado 2012) 219-

240.

RoBerTsoN (6. 1j.) 185-186, 188.

RoBERTSON (6. 1j.) 189-191.

2 V5. ,A Javaslat szerzédési joganak vezérmotivuma az, hogy a szerzédés a felek kolcsonos koc-
kazatvallalasaval jar, és a maganjog szabalyainak a kockazatok minimalizalasat és igazsagos el-
osztasat kell szolgalniuk, éspedig a szerz6déskotés stadiumatol kezdve egészen a teljesités vagy
a szerzOdésszegeés szakaszaig”. Lasd VEKAs (6. 1j.) 272.

% RoBerTSoON (6. lj.) 172.
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16 CSONDES MONIKA

megtéritésére kell-e kotelezni.* Tanulmanyaban felsorakoztatja azokat a lehetsé-
ges tényezoket, szempontokat, amelyek segithetik a bir6t abban, hogyan telepitse
a bekovetkezett karok kockazatat igazsagosan a felekre. Ezek a kovetkezdk: a szer-
zO8désszegd vétkessége, a szerzédésszegéssel okozott hatrany és a szerzédéssze-
g6nél jelentkezd el6ny kozotti aranytalansag, a kereskedelmi gyakorlat és a biztosi-
tas kotésének ésszerti lehetdsége, illetve az, hogy volt-e a szerzédésszegbnek valos
lehet8sége arra, hogy a felel6sségét korlatozza.®

Osszegzésként, a joggazdaséagtan azt teszi fel, hogy a Hadley-szabaly diszpozitiv
szabaly. A common law esetjoga azonban ennél ésszetettebb képet mutat a gyakor-
latban €16 elérelathatosagi szabalyrol. Annak a kérdésnek az eldontésében, hogy
az elorelathatdsagi szabaly mint ,diszpozitiv szabaly” alkalmazasa soran a birosa-
gok melyik szerz6d6 félre telepitsék azt a kockazatot, amelyet a felek nem osztot-
tak meg, hasznos modszertani segitséget nyujthatna a joggazdasagtan a szerz6dé-
si jogot magyarazo modellek tovabbi finomitasaval.

2.2. AZ ELORELATHATOSAG ES A KONTINENTALIS JOG

Zimmermann, Ferrari, Perillo kutatasi szerint a kar mértékére vonatkozoé altala-
nos elvek nagyon hasonloéak a common law-ban és a civil law-ban. Ennek okat
abban latjak, hogy Pothier munkaja jelentette az alapot a modern civil law, illet-
ve a common law kartéritési jogi elveinek kidolgozasahoz.%® Pothier munkassagaval
nagy hatast gyakorolt a common law szerz6dési jogara, a common law szerz6dési
joganak altalanos része és az adasvétel szabalyai nagy részben Pothier kotelmi jogi
és adasvételi targyu irasain alapulnak.®’

Az el6relathatosag elvét, amely késébb a Code Civil szabalyava (1150. cikk) is
valt, Pothier munkalta ki a Traité des obligations cimi munkajaban. Az eldrelat-
hatosag elve a francia Code Civil mellett kodifikalt szabaly lett mas kontinentalis
jogrendszerekben is, mint példaul az olasz jogban (Codice civile 1225. cikke), illet-
ve a spanyol jogban (Codigo civil 1107. cikk). A Code Civil 1150. cikke igy rendel-
kezik, hogy az adds csak azokért a karokért tartozik helytallni, amelyeket elérela-
tott, vagy amelyeket elérelathatott volna a szerz6dés megkotésekor, kivéve, ha a
szerz6désszegést szandékos magatartasaval okozta. Az 1150. cikk azonban csak
az 1151. cikkel egyiitt ad teljes képet a kartérités korlatozasarol. Az 1151. cikk sze-
rint a megtéritend6 karok — beleértve a tényleges kart és az elmaradt hasznot is —
még szandékos szerz6désszegés esetén is csak a szerzédésszegés azonnali és koz-
vetlen (immédiate et directe) karkovetkezményei lehetnek. Az indokolas szerint

54 RoBERTSON (6. lj.) 188-189.

% RoBerTSoON (6. lj.) 192-195.

% Franco FERRARIL: ,Comparative Ruminations on the Foreseeability of Damages in Contract Law”
Louisiana Law Review 1993/4. 1269; Joseph M. PeriLLo: ,UNIDROIT Principles” Fordham Law
Review 1994/. 281, 304; ZiIMMERMANN (30. 1j.) 817-833.

57 Joseph M. PERILLO: ,Robert J. Pothier’s Influence on the Common Law of Contract” Texas Wesley-
an Law Review 2005/2. 269-270.
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ésszertitlen lenne a szerz6désszeg6t a szerz6désszegés minden — akarmilyen tavo-
li — kovetkezményéért felel6sségre vonni, még akkor is, ha vétkes magatartasaval
okozta a kart.%® A francia jogban az elérelathatosag mellett (1150. cikk) tehat a jogi
okozatossag mindig szerepet jatszik a kartérités korlatozasaban (1150. cikk) szer-
z6désszegés esetén.®® S6t, igen meghatarozot, ugyanis az elérelathatdsagi szabaly
alkalmazasi gyakorisaga a biroi gyakorlatban anyagi és eljarasjogi okokbol kevés-
bé jelentds.™

A common law-ra koncentrald joggazdasagtani irodalom a kontinentalis jog-
rendszerek elérelathatosagi szabalyat nem is targyalja. A joggazdasagtannak egy a
francia Code Civil szabalyozasat leképez6 modell esetleges felallitasakor figyelem-
mel kellene lennie egyrészt arra, hogy a megtéritend6 karok mértékének korlatjat
nemcsak az elérelathatosagi korlat jelenti, hanem az azonnali és kozvetlen (immé-
diate et directe) karkovetkezmények (jogi okozatossagi) kovetelménye, masrészt
arra, hogy szandékos szerz6désszegés esetén az eldrelathatésagi korlat nem alkal-
mazando, vagyis ilyenkor a megtéritendd karok korlatjaként csak az azonnali és
kozvetlen (immédiate et directe) karkovetkezmények (jogi okozatossagi) kovetel-
meénye szolgal.

2.3. AZ ELORELATHATOSAG ES AZ EGYEZMENYES ADASVETELI JOG

A Bécsi Vételi Egyezmény 74. cikkének elérelathatosagi szabalya™ — és a t6bbi
nemzetkozi és eurdpai jogegységesité dokumentumé is™ — tételes jogi értelemben
kiilonbozik az angol common law elérelathatosagi szabalyatol. E dokumentumok
Kartérités cimet visel6 fejezeteiben az elérelathatosag szabalya onalloan nevesi-
tett kartéritési tényallasokkal kombinalodik. Az elérelathatosagi korlat szabalya-
tol elkiiloniil kartéritési szabalyok a kovetkezdékre tartalmaznak rendelkezéseket,
meghatarozva egyittal alkalmazasuk feltételeit is: fedezeti szerzédés (helyettesi-
t6 tigylet), illetve fedezeti szerz6dés hianyaban a szerzédési ar és a piaci ar kozot-
ti kiilonbozet szabalya (ezek a tipusu karok szokasos karként érvényesithet6k az
angol common law gyakorlata szerint). Az egyezményes adasvételi jogban (vala-

% QOle Lanpo: ,Foreseeability and Remoteness of Damages in Contract in the DCFR” European Re-
view of Private Law 2009/4. 620, 638-639.

Lanbo (68. 1j.) 622; TreITEL (24. 1j.) 150, 167.

Lasd a Code Civil 1150-1151. cikkeit, tovabba: Faust (13. 1j.) 104-109; VEkAs Lajos: ,Elérelathato-
sagi klauzula szerz6désszegéshol ered6 kartéritési igényeknél” Magyar Jog 2002/9. 516.

A Hdgai Vételi Egyezménynek (az Aruk Nemzetkozi Adasvételérsl Szolo Egységes Térvény, 1964)
mar az elso tervezete tartalmazta az elérelathatosagi szabalyt (1935). A Hdagai Vételi Egyezmény
elérelathatésagi szabalyanak a kidolgozasakor az angol common law szabalyara tamaszkodtak.
A Donaldson-jelentésben javasolt elérelathatosagi szabaly megfogalmazasa soran azonban mar
eltértek a Hadley v. Baxendale-itélettdl, és a Victoria Laundry-itéletben tjrafogalmazott elérelat-
hatosagi szabaly alapjan szévegezték meg a tervezetet. Brit javaslatra ezt a tervezetet 1964-ben a
konferencia alatt felvették az egyezmény szoévegébe. Lasd Konia (30. 1j.) 124-125.

Lasd az Eurdpai Szerz6dési Jog Alapelveit (PECL), az UNIDROIT Alapelveket, a K6z6s Hivatko-
zasi Rendszer tervezetét (DCRF), valamint az Eurdpai Parlament és a Tanacs kozos europai adas-
vételi jogrol szolo rendelet-javaslatat (CESL).
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18 CSONDES MONIKA

mint a nemzetkozi és eurdpai jogegységesitdé dokumentumokban) ezekre nem
vonatkozik az elérelathatosag szabalya.

Az egyes jogegységesitd dokumentumokban az el6relathatésag szabalya, a fede-
zeti szerz6dés szabalya és annak hianyaban a piaci ar szabalya kozotti sszefiiggés
ugyanugy jelentkezik. Ha a jogosult fedezeti ligyletet kotott, akkor annak szabalya
alapjan kell a karat kiszamitani, ha nem kotott, akkor a piaci ar szabalya szerint,
ha az arunak van piaci ara; piaci ar hianyaban azonban az el6relathatosag szaba-
lya az alkalmazando. A jogosult egyéb karait mindig az elérelathatosag szabalya
alapjan allapitjak meg.™

Az egyezményes adasvételi jogban (valamint a nemzetkozi és europai jogegy-
ségesité dokumentumokban) az el6relathatosagi korlat alkalmazasi kore tehat
szlikebb, az a fenti onalloan nevesitett kartéritési tényallasok (kartipus) esetében
ugyanis nem alkalmazando. A joggazdasagtannak a modellalkotas soran figyelmet
kell forditani az olyan szabalyozasi megoldasra, amikor bizonyos kartipusok kike-
riilnek az elérelathatésagi szabaly alkalmazasi korébdl.

Erdemes itt még utalni arra is, hogy bar szévegszertien a consequential loss kife-
jezést a Bécsi Vételi Egyezmény T4. cikke nem tartalmazza, a consequential loss,
illetve a Folgeschaden az egyezményes anyagi adasvételi jog kommentarirodal-
maban is bevett terminolégia. A consequential lossnak egységes definicioja nem
ismert, jellemzden a szerz6désszegés kovetkeztében a jogosult személyében és
vagyonaban keletkezett karokat értik alatta, de az elmaradt haszon tipusu karokra
is alkalmazzak e megjelolést.” A Sandor Tamas — Vékas Lajos kommentar — a kiil-
foldi kommentarirodalom alapjan — azokat a karokat tekinti kovetkezménykdrok-
nak, amelyek a szerzédésszegés kovetkeztében a jogosult személyében és vagyo-
naban keletkeznek.”

2.4. AZ ELORELATHATOSAGI KORLAT ES A POLGARI
TORVENYKONYVUNK

A Ptk. el6relathatosagi szabalyahoz kodifikacios modellként az druk nemzetkozi
addsvételérdl szo0l6, Magyarorszagon az 1987. évi 20. sz. térvényerejli rendelet-
tel kihirdetett és 1988. januar 1-jét6l hatalyban 1évé Bécsi Vételi Eqyezmény 74.
cikke szolgalt. A Ptk. ugyan a teljes kartérités elvébdl indul ki, de az elérelathato-
sagi korlat kodifikalasaval korlatozza a megtéritend6 karok mértékét [6:143 § (2)
bekezdés]:

LA szerzédésszegés kovetkezményeként a jogosult vagyonaban keletkezett egyéb
karokat és az elmaradt vagyoni elényt olyan mértékben kell megtériteni, amilyen

V6. SANDOR Tamas — VEkAs Lajos: Nemzetkozi addsvétel. A Bécsi Egyezmény kommentdrja
(Budapest: HVG-ORAC 2005) 446-447, 452.

™ Lasd errél a 74. cikk keletkezéstorténetét: cisgw3.law.pace.edu/cisg/text/e-text-74.html 2014.

 SANDOR-VEKAs (73. 1j.) 436, 442.
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mértékben a jogosult bizonyitja, hogy a kar mint a szerzédésszegés lehetséges
kovetkezménye a szerz6dés megkotésének idépontjaban elére lathaté volt.”

A torvény tehat a jogosult vagyondaban keletkezett eqyéb kdrok és az elmaradt
vagyoni elény megtéritendd mértékét a szerz6déskotéskor elérelathato karokra
korlatozza. Maga a miniszteri indokolas [588. oldal 7. ¢) pont] illeti a ,jogosult
egyéb vagyonaban bekovetkezett kart” kovetkezménykar™ névvel. A torvényszo-
vegben tehat nem szerepel a kovetkezménykar ferminus technicus. A miniszteri
indokolas a kdvetkezménykar fogalmat annyiban hatarozza meg, hogy azt a ,tapa-
do kartol” (a szolgaltatas targyaban bekovetkezett kartol) elkiiloniti, és a , jogosult
egyéb vagyonaban bekovetkezett kar’-ként definidlja, ugy, hogy a kdvetkezmény-
kart a karkovetkezmények egyik, az elmaradt haszontol kiilonb6z6 fajtajanak tekin-
ti.”” Megallapithato tehat, hogy a ,,jogosult egyéb vagyondaban bekovetkezett kar”
tartalmaban nem egyezik a common law szokatlan karkévetkezmények (conse-
quential loss) fogalmaval.

Az elérelathatosagi korlat alkalmazasi korének meghatarozasakor abbol kell kiin-
dulni, hogy a Ptk. 6:143 § (3) bekezdése szerint ,,szdndékos szerzidésszegés esetén
a jogosult teljes karat meg kell tériteni”, azaz e korben nem érvényesiil az elérelat-
hatésagi korlat. A térvényben tovabba az el6relathatdsagi korlat mas, énalléan neve-
sitett kartéritési tényallasokkal kombinalodik, ilyen a szolgaltatas targyaban beko-
vetkezett kar szabalya [Ptk. 6:143 § (1) bekezdése],™ illetve a fedezeti szerzédés
szabalya (Ptk. 6:141 §).™ Ezekre pedig nem vonatkozik az elérelathatosag szabalya.

© A magyar jogi szaknyelvbe a kovetkezménykdr a hibas teljesités kapcsan a jogirodalom kozveti-
tésével egyrészt a fogyasztasi cikkek adasvételének és a kapcsolodo jotallasnak egyes vonatko-
zasairol szo6l6 1999/44/EK eurdpai parlamenti és tanacsi iranyelv atiiltetésével 6sszefliggésben,
masrészt a német jog Mangelfolgeschadenjén keresztiil keriilt be. Korabban e kifejezés a hibas tel-
jesitési joggyakorlatban nem volt jelen a magyar jogban, ugyanakkor az 1959. évi Ptk. 310. §-ahoz
kapcsolddoan a hibas teljesitéssel okozott karok korében megtalalhatoak voltak az e karfajtanak
megfeleld kartipusok, csak mas elnevezéssel. A magyar birésagok kezdetben nem illették kiilon el-
nevezéssel ezeket a tipusu karokat, de jogalapjukban elkiilonitették a hibas teljesités kovetkezmé-
nyeként a szolgaltatas targyaban bekovetkezett vagyoni érdeksérelemtél, késébb a jarulékos kar,
illetve a tobbletkar kifejezések alkalmazasa terjedt el. A kbvetkezménykar, illetve kovetkezményi
kar elnevezést az iranyelv atiiltetése nyoman kezdte a jogirodalom, illetve a joggyakorlat hasz-
nalni. Lasd Cs6nNDES Monika: ,A kovetkezménykarokrol” in Nocuta Tibor — FABO Tibor — MARTON
Maria (szerk.): Unnepi tanulmdnyok Kecskés Ldszl6 professzor 60. sziiletésnapja tiszteletére
(Pécs: PTE AJK 2013) 205-206.

Lasd a miniszteri indokolast: ,A torvény a szerz6désszegési kartérités korében is a teljes kartérités
elvébdl indul ki. Ez azt jelenti, hogy a megtéritendd kar elvben mind a szolgaltatasban keletkezett
kart (,tapado kart”), mind a jogosult egyéb vagyonaban bekdvetkezett kart (kovetkezménykart),
mind pedig a jogosult elmaradt hasznat magaban foglalja. El6relathatosagi klauzula felallitasaval
korlatok kozé szoritja ugyanakkor a térvény a megitélheté kovetkezménykarokat és az elmaradt jo-
vedelmet (lucrum cessans).” A T/7971. sz. a Polgari Torvénykonyvrol szolo térvényjavaslat szer-
z6désszegési rendelkezéseihez flizott indokolas. 7. ¢) pont, 588.

LKartérités cimén meg kell tériteni a szolgaltatas targyaban keletkezett kart.”

»A jogosult — elallasa vagy azonnali hatalyu felmondasa esetén — a szerzédéssel elérni kivant cél
megvalositasara alkalmas szerz6dést kothet, és — a kartérités szabalyai szerint — kovetelheti a ko-
telezettdl a szerzodésben és a fedezeti szerzédésben kikotott ellenértékek kozotti kiilonbség, tovab-
ba a fedezeti szerz6dés megkotésébol eredd koltségek megtéritését.”
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Az elérelathatosagi korlat szabalya kapcsan a magyar jogirodalomba a Bécsi
Vételi Egyezmény gyakorlata és kommentarirodalma mellé fokozatosan szlir6dott
be a common law esetjoga.®® Az elérelathatosagi korlat és az onalléan nevesitett
kartéritési tényallasok szabalyahoz kapcsolodé Ptk. kommentarirodalom a kévet-
kezd tampontokat adja a gyakorlati alkalmazashoz. A szolgaltatas targyaban beko-
vetkezett kar lehet példaul a hibas dolog értékcsokkenése és a kijavitasra forditott
koltségek, késedelem esetén a szerz6dés targyat képezo aru értékcsokkenése, ha a
teljesités lehetetleniil, akkor az az értékhiany, amivel a jogosult vagyona nem gya-
rapodott.’! A fedezeti szerz6dés szabalya szerint a jogosult — amennyiben fede-
zeti ligyletet kot — kovetelheti a kotelezettol a szerzé6désben és a fedezeti szer-
z68désben kikotott ellenértékek kozotti kiilonbséget, tovabba a fedezeti szerzédés
megkotésébol eredd koltségek megtéritését. Az elérelathatosag kartéritést korla-
tozo6 szerepe e nevesitett kartéritési tényallasokon kiviil érvényesiil csak. Kiemel-
ve néhany gyakori kartipust, a kovetkez6k emlithet6k meg: az elmaradt vagyo-
ni elény (gyakori a tovabbeladasbdl szarmazo veszteségek, a termeléskieséssel
Osszetiiggd karok); a jogosult egyéb vagyontargyainak sérelme, értékcsokkenése,
ezek megjavitasa; a jogosult személyében bekdvetkezett sériilések miatt a jogo-
sultat ért vagyoni karok; a karelharitas és karenyhités koltségei (amennyiben nem
a szerz6dés targyaval kapcsolatban meriilnek fel); az in. felelésségi karok, tehat
mindazon karok, amelyek megtéritésére a kotelezett szerz6désszegésével okoza-
ti 0sszefiiggésben a jogosult a vele szerzédéses kapcsolatban allé tovabbi jogosul-
takkal szemben (kontraktualis alapon) vagy akar kiviilallokkal szemben, deliktualis
alapon.® E kartipusok esetében az eldontend6 kérdés tehat, hogy a szerz6désko-
tés idépontjaban eldrelathatéak voltak-e. A common law gyakorlata alapjan ez a
kérdés pedig ugy valaszolhaté meg, hogy ha szokasos karok, akkor megtériten-
dék, ha szokatlan tipusit karok, akkor csak abban az esetben, ha a kozolt tények, és
arendelkezésre bocsatott informaciok alapjan a szerzédés megkdtésének idépont-
jaban ésszeriien szamolhatott a szerz6désszegd bekovetkezésiikkel, mert a masik
szerz6d6 fél a tudomasara hozta a megkdtendd szerz6dés sajatos természetével
Osszefiigg6 koriilményeket, tényeket és a szerz6déshez fiz6d6 elvarasait. A karok
szokasos vagy szokatlan jellege pedig egy adott piaci szegmensen, meghatarozott
szerz6do6 felek kozott kotott, meghatarozott tipusu szerzédés tartalmatol, illetve
gazdasagi kdrnyezetétdl fiigg.

80 SANDOR-VEKAS (73. 1j.) 433-467; VEkAs 2002 (70. lj.) 513-522; SzaBO Sarolta: , A kartérités mér-
tékének kiszamitasa a Bécsi Vételi Egyezmény szabalyai alapjan” Kiilgazdasag Jogi Melléklet
2009/1-2. 14; SzaBo Sarolta: A Bécsi Vételi Egyezmény, mint nemzetkdozi lingua franca — az egy-
séges értelmezés és alkalmazds tijabb irdnyai és eredményei. Doktori értekezés (Budapest: 2009)
128-158; jak.ppke.huw/uploads/articles/12332/file/Szab% C3%B3%20Sarolta%20PhD.pdf; Fua-
LiNszky 2010 (13. 1j.) 288-306; FuGLiNszky: (8. 1j.) 412-425; CsONDES (23. 1j.) 103-120; CSONDES
(59.1j.) 219-240.

Osszefoglalasat adja: FuGLINszky Adam: ,A szerzodésszegés” in WELLMANN Gyorgy (szerk.): Az tij
Ptk. magyardzata V/VI. (Budapest: HVG-ORAC 2013) 240.

82 FugLINszKY (81. lj.) 240; SANDOR-VEKAS (73. 1j.) 437-444.
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3. JOGGAZDASAGTANI VIZSGALATOK: A HADLEY-
SZABALY ES AZ ELORELATHATOSAGI KORLAT

3.1. AJOGGAZDASAGTAN ES A MODELLALKOTAS
3.1.1. AJOGGAZDASAGTAN MINT MODSZERTAN

Az 1960-as évektdl a jog gazdasagi elemzése iranyzatanak megjelenésével alap-
vetéen megvaltozott a két tudomanyteriilet viszonya. Kézgazdasagtani kutata-
sok, elemzések kezd6dtek meg a jogrendszer egészére kiterjedSen. A jog gazdasa-
gi elemzése mddszertanaval Gjitotta meg a jogi gondolkodast. Coase A tdrsadalmi
koltség problémajarol cimi, 1960-ban megjelent ittéré6 munkajaban egy fontos
modszertani killonbségre vilagitott ra a jog és a kozgazdasagtan — sajatos tudoma-
nyos alapallasabol kovetkezé — kérdésfeltevéseinek kiilonbozéségeit illetéen. Ha
A kart okoz B-nek, akkor a hagyomanyos (jogi, méltanyossagi) megkozelités sze-
rint a kérdés az, miképp lehetne A-t ettél visszatartani. Ez szerinte helytelen meg-
kozelités, mert itt egy kolcsonos jellegli problémaval allunk szemben. A B-t ér6 kar
elkeriilése ugyanis A-nak okoz koltségnovekedést. Lényegében a kérdés tehat az,
hogy A okozhasson-e kdliségnovekedést B-nek, vagy B A-nak. A feladat valojaban
a nagyobb koltségnovekedés elkeriilése.®? Szerzédéses jogviszonyokban a kétele-
zettet a teljesités és a szerz6dés megszegése kozotti valasztasaban befolyasolja az
is, hogy mennyibe kerill neki a szerzédés teljesitése, illetve nem teljesitése (meg-
szegése). A szerzédésszegéssel okozott karok kapcsan az eldéntend6 kérdés tehat
ennek megfelel6en: a jogosult okozhasson-e koliségnovekedést a kotelezettnek a
teljesités kovetelésével, ha a szerzédésben vallalt kotelezettség teljesitése a kote-
lezettnek nagyobb koltséggel jar, mint a szerz6dés megszegése, avagy a kotelezett
okozhasson-e kiltségnivekedést a jogosultnak a szerz6dés megszegésével, meg-
fosztva 6t attol, hogy hozzajusson a szerzédésben igért szolgaltatashoz?

A jog gazdasagi elemzésének elterjedéséhez nagymértékben hozzajarult az, hogy
a jogtudomany nem tudott 6nallé emberi viselkedési modellt felallitani.’* Az iroda-
lom szerint a jog gazdasagi elemzése iranyzatanak érdeme, hogy ramutatott arra,
a kozgazdasagtan segithet annak megvilagitasaban, hogy hogyan hatnak a jogsza-
balyok, azok valtozasai a tarsadalom tagjaira.®® A kézgazdasagtan altal kinalt visel-

85 V§. Ronald H. Coask: ,A tarsadalmi koltség kérdése” in HARMATHY Attila — Sa16 Andras (szerk.):
Gazdasdgi Jogi Tanulmanyok. II. A jog gazdasdgi elemzése (Budapest: KIK 1984) 202; Ronald
H. Coask: Avdllalat, a piac és a jog [ford. MEszerics Tamas] (Budapest: Nemzetkozi Tankonyvki-
ado 2004) 140.

84 A kritika abbol indul ki, hogy a jog hosszu idén keresztiill egy normativ emberképet feltételezett.
A jogi normak altal leirt emberkép azonban meglehetésen messze allt a valosagtol. Lasd Horst E1-
DENMULLER: ,,Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: herausforderungen durch Behavioral
Law and Economics” Juristenzeitung 2005/5. 217. Hivatkozza: BobzAsi Balazs: ,A hitelszerzédeé-
sek és a hitelbiztositékok gazdasagi hattere és a jogi szabalyozas valtozasai” lustum Aequum Sa-
lutare 2012/ 3-4. 27.

8 Robert CooTEr — Thomas ULEN: Jog és kbzgazdasdgtan [ford. MIKE Karoly — SziLAcy1 Katalin]
(Budapest: Nemzeti Tankonyvkiado 2005) 13-24.
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kedési elmélet, a kozgazdasagtan altal felallitott ,emberkép” a homo oeconomicus
viselkedési modell. A modell szerint a racionalis ember a rendelkezésre all6 infor-
maciok alapjan mindig azt a megoldast valasztja, amely sajat preferenciai (érték-
rendje, szempontrendszere) alapjan a legjobb a szdmara: a legkevesebb kart, illetve
koltséget okozza, mikozben a legtobb joval, haszonnal kecsegtet.®® A kozgazdaszok
e modell segitségével magyarazzak a kiilonb6z6 tarsadalmi (jogi) jelenségeket.®’
Utalni sziikséges arra, hogy az utébbi évtizedekben megjelentek olyan elméleti
iranyzatok is a kozgazdasagtanban, amelyek megkérdéjelezték a homo oeconomi-
cus viselkedési modell helyességét.®® A korldatozottan racionalitasnak feltételezett
ember modell a homo oeconomicus modellt két ponton tamadja: vitatja egyrészt,
hogy az emberek rendelkeznek-e ilyen egyértelmt, koherens, dnellentmondasok-
tol nem terhelt preferenciakkal, masrészt megkérdéjelezi, hogy az emberek valo-
ban racionalis mérlegelés alapjan déntenének.®

Nyilvanvaloan, a kézgazdasagi gondolkodas 6nmagaban nem alkalmas arra,
hogy a tarsadalmi (jogi) jelenségek, intézmények létét vagy hatasat teljes mérték-
ben megmagyarazza.®® Sajo Andras, Vékas Lajos és Menyhard Attila is azt az allas-
pontot képviselik, hogy a jog gazdasagi elemzése a jogrendszer elméleti megalapo-
zasaban nem lehet az egyediil lehetséges szempont, de az iranyzatot ért sok kritika
ellenére tételei j0l hasznosithatok a maganjogi megoldasok megvalasztasanal: vizs-
galni lehet altala azok koltségkihatasait, és gazdasagi kovetkezményeit.*!

8 Lasd Bartus Gabor — SzaLar Akos: , Kornyezetgazdasagtani problémak elemzése. Kozpolitikai esz-
kozok és joggazdasagtani magyarazatok” Pdzmdny Law Working Papers 2012/42. 20-21; plwp.
Jak.ppke.hw/images/files/2012/2012-42-Bartus-Szalai.pdf.

87 Christian LANGE: ,Zur effizienzorientierten kontrolle von AGB nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB” in Pe-
ter KrReutz [et al.] (szerk.): Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2011. Realititen des zi-
vilrechts — Grenzen des Zivilrechts (Stuttgart: Boorberg 2012) 53. Hivatkozza: BobzAsi Balazs:
A hitelszerzédések és a hitelbiztositékok gazdasagi hattere és a jogi szabalyozas valtozasai”
Iustum Aequum Salutare 2012/ 3-4. 27-28.

8 E nézetek szerint mar az alaptétel is tamadhato: az ember ugyanis nem kizarolag racionalisan vi-

selkedik. ,Egy tovabbi probléma, hogy az emberek nem azonos mértékben és korantsem kielégi-

téen informaltak. Az embernek azonban nemcsak az informacioszerzési képessége korlatozott, de
killonbség all fenn az egyes emberek kozott a megszerzett informaciok feldolgozasa szempontjabdl
is. Ezt egésziti ki az a tény, hogy az emberi déntéshozatal sem felel meg a szigoru racionalitas ko-

vetelményeinek.” Lasd EIDENMULLER (84. 1j.) 28.

SzaLal Akos: A magyar szerzddési jog gazdasdgi elemzése (Budapest: L'Harmattan 2013) 62—

63.

9 Paul HEYNE — Peter BoeTTKE — David PrycHTIKO: A kzgazdasdgi gondolkodds alapja [ford. Ko-
csis Viktoria et al.] (Budapest: Nemzeti Tankonyvkiado 2004) 22-23, 28, 30, 48; BARTUS—SZALAI
(86.1j.) 21.

9 SAJ0 Andras: ,Kozgazdasagtani vizsgalodas a jogrol” in HArmaTHY Attila — SAJ0 Andras (szerk.):
Gazdasdgi Jogi Tanulmdnyok. I1. A jog gazdasdgi elemzése (Budapest: KIK 1984); Saj6 And-
ras: Gazdasdg és jog kapcsolata — jogelméleti szempontbol (Budapest: Akadémiai Kiado 1989);
VEKAs Lajos: ,A maganjog gazdasagi elemzése” Allam- és Jogtudomdny 1998/1-2; Vikas Lajos:
»A maganjogi térvényhozas modszertanahoz: a maganjog gazdasagi elemzése” in ué.: Az iij
Polgdri Torvénykonyv elméleti elGkérdései (Budapest: HVG-ORAC 2001) 174, 176; MENYHARD
Attila: ,Polgari jog és kozgazdasagtan” in STEIGER Judit (szerk.): Gazdasdg és jog: Szakdcs Istvdan
iinnepi tanulmanykotet (Budapest: Gondolat Kiadé 2005) 87-101.

8!
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3.1.2. A SZERZODESEK JOGGAZDASAGTANA

Eric A. Posner a 2000-es évek elején, a szerzédések joggazdasagtanarol szolo
tanulmanyaban akként fogalmazott, hogy a joggazdasagtan nem tudta kidolgoz-
ni harom évtized alatt a szerz6dések kozgazdasagtani elméletét. Ramutatott arra,
hogy a kdzgazdasagi megkozelités pozitiv értelemben nem magyarazza meg a
szerz8dési jog szabalyrendszerét, és normativ értelemben sem alkalmas arra, hogy
annak hatékonysagat értékelje, vagy a hatékonysag érdekében alternativ megol-
dasokat javasoljon. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a kézgazdasagi megkozelités
ne termékenyitette volna meg a szerzédési jogrol valo gondolkodast. Allaspontja
szerint érdemes vizsgalni azt, minden szkepticizmus ellenére, hogy mi az a ,hoz-
zdadott érték”, amit a kozgazdasagtan adni tudott a szerz6dési jog megértéséhez
napjainkban.%?

Eric A. Posner tanulmanyaban utalt egytttal a kozgazdasagi gondolkodas egyik
fontos korlatjara is, amely épp a modellalkotas modszertanabol kovetkezik. A koz-
gazdaszok feltevéseket hasznalnak azért, hogy leegyszeriisitsenek egy adott prob-
1émat. Az igy felallitott modell a valosag leegyszeriisitett masa lesz. A kdzgazdasz
szamara épp ezaltal teremtédik meg a lehet6sége annak, hogy a valésagot ne kell-
jen a teljes komplexitasaban vizsgalnia. A probléma azonban az, hogy a kozvetleniil
megélt valdsag és a modellek altal alkotott kozeg nem feltétleniil azonos.* A szerzé-
dések kapcsan ez gy jelentkezik, hogy a kdzgazdasz vagy a homo oeconomicus,
a racionalis ember tulzottan leegyszeriisitett modelljével dolgozik csak, azon beliil
is csak egy-két magatartasi hatasra koncentral, vagy bonyolultabb magatartasi
modelleket is figyelembe vesz, azonban olyan médon leegyszeriisiti a jogintézmé-
nyeket, hogy azok mar nem felelnek meg a szerzédési jog valésaganak. A bonyolul-
tabb magatartasi modellek raadasul olyan valtozokat tartalmaznak, amelyek pon-
tosan nem mérhetdk, illetve nagysaguk nehezen becsiilhetd. Eric A. Posner szerint
ezért a feladat éppen az, hogy fel kell tarni a szerzédési jogot magyarazé korab-
bi joggazdasagtani modellek hianyossagait. Tanulmanyaban erre példaként épp a
teljes kartérités szabalyat és a Hadley-szabalyt hozza. Allaspontija szerint az, hogy
melyik szabaly lehet hatékonyabb a masiknal, mas fontos tényez6k mellett fiigg az
informacio koltségétol, az informacioval rendelkezd és nem rendelkez6 felek alkue-
rejétdl, de talan a legfontosabb ezek koziil a vevéi értékelés eloszlasa: hogyan itélik
meg a kiilonb6z6 vevék ugyanazt a szerz6dést. Ha a vevok eloszlasa aszimmetri-
kus és kevesen vannak azok, akik egy adott szerzédést, szolgaltatast az atlagosnal
lényegesen magasabbra értékelnek, akkor a Hadley-szabaly a hatékonyabb. Hang-
sulyozza ugyanakkor, hogy az eloszlas alakjat azonban még senki nem proébalta
meg meghatarozni empirikus kutatassal, és nehéz is elképzelni, hogyan lehetne ezt
megvalositani.*

Ugyanakkor ez az elemzés olyan tényezdéket azonosit, mint példaul a szerzédés
ujratargyalasanak koltsége vagy a hatékony (a jogosult szamara is elényos) szer-
92 PosNEr 2003 (16. 1j.) 830.

9 A jog gazdasagi elemzésének irodalma alapjan erre utal Faust. Lasd Fausr (13. 1j.) 208.
9 PosnER 2003 (16. 1j.) 837, 853-854.
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z6désszegés, amelyeket Eric A. Posner szerint a birdsagoknak figyelembe kellene
venniiik. Ha a jog gazdasagi elemzése nem is tudja megmondani ezeknek a hasz-
noknak és koltségeknek a nagysagat, de a biro, aki tobbet tud réluk, konnyebben
tud bélcs dontést hozni, mint az a biro, aki nem.%

A joggazdasagtani kutatasok segithetik tehat a szerzédések kockazateloszto
funkcidjanak alaposabb megértését és megismerését.”® E kutatasok eredményei jol
hasznosithatok lennének a magyar szerzédési jogi gyakorlat szamara is, hiszen az
uj Polgari Torvénykonyv kodifikacioja soran a Kodifikacios Bizottsag (mar a Kon-
cepcio kialakitasakor) a szerz6dési jog vezérmotivumaként hatarozta meg, hogy
— tekintettel arra, hogy a szerzédés a felek kdlcsonds kockazatvallalasaval jar — a
szerz8dési jog szabalyainak a kockazatok minimalizalasat és igazsagos elosztasat
kell szolgalniuk a szerz8déskotéstdl a teljesitésig (szerzodésszegésig).”’

3.2. A HADLEY-SZABALY MODELLJENEK KRITIKAJA

A joggazdasagtani irodalom 6nalléan targyalja a szerz6désszegéssel és szerz6dé-
sen kiviili magatartassal okozott karokért valo felel6sséget. A szerzédési jog (cont-
ract law) és a szerz6désen kiviili karokozas (tort law) teriileteit kiilonb6zé model-
lek, szempontok, elméletek szerint elemzi, monografidk esetén 6nallé fejezetekben
is.%® A joggazdasagtani irodalom tovabba a szigori feleldsség modellje szerint irja le
a szerz6désszegésért valo feleldsséget.

Az eldrelathatosag joggazdasagtani irodalmara jellemz6, hogy az elemzések a
Hadley-szabaly modelljén alapulnak. A joggazdasagtani irodalom R. A. Posner
ota — ahogyan arra mar utaltunk — a Hadley-szabalyt az informacios aszimmetria
modellben a consequential lossra vonatkoztatottan, csak a szokatlan karok meg-
téritésének kérdésével 6sszefiiggésben elemzi. Eisenberg szerint ennek az indo-
ka az, hogy a Hadley v. Baxendale-itéletbe foglalt elsd szabaly (a szokasos karok
megtéritésének szabalya) csupan a masodik szabaly specialis esete. Ha egy meg-
hatarozott tipust kar a szerz6désszegés rendszerinti, szokdsos kivetkezménye,
akkor a szerzédésszegének mindig eldre kell latnia, hogy az a bizonyos tipusu kar
a szerz6désszegés valoszinl kovetkezménye.? Ezzel a felfogassal egyet is lehet
érteni annyiban, hogy a Hadley v. Baxendale-itélet jogtételeit ujrafogalmazo Vic-
toria Laundry-itélet is ekképpen hatarozta meg az elérelathatésag szabalyat. Lord
Asquith itéletében azonban utalt arra, hogy a felek tudomasatdl fiigg, hogy mi volt
ésszeriien el6relathato. Ez a tudomas kétféle lehet. Az egyik a reasonable man-té-
le tudomas, a dolgok szokasos rendjének (ordinary course of things) mindenkit6l
elvarhato ismerete, mely fiiggetlen attol, hogy az illet6 személy valojaban tisztaban

% PosNEr 2003 (16. 1j.) 854-855.

% A témahoz kapcsolodoan lasd Szavar (89. 1j.).

9 VEKAs (6. 1j.) 271-272.

9 Lasd példaul: PosNERr (5. 1j.); Hans-Bernard ScHAFER — Claus OTT: Lehrbuch der 6konimischen
Analyse des Zivilrechts (Berlin: Springer 2005); CooTER—ULEN (85. lj.).

9 EISENBERG (12. 1j.) 565-566.
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van-e azokkal vagy sem (ez rimel a Hadley v. Baxendale-itélet kartéritési szaba-
lyanak els6 fordulatara). A masikiéle tudomas azoknak az egyéb sajatos koriilmé-
nyeknek az ismerete, amelyeknek tudataban a szerzédésszeg6 szamolhatott azzal,
hogy szerz6désszegése esetén (nagyobb) kar keletkezik (ez pedig a Hadley v.
Baxendale-itélet kartéritési szabalyanak masodik fordulatara rimel).!° E kiilonb-
ség — ahogy arra az I. pontban mar utaltunk — a joggazdasagtan szempontjabol
sem lehet mellékes. Lehet ugyanis azt mondani, hogy a Hadley v. Baxendale-ité-
letbe foglalt elsé szabaly csupan a masodik szabaly specialis esete, de nyilvanva-
16 az is, hogy a szokasos karok megtéritésének szabalya nem irhato le az informa-
cios aszimmetria modellel.

Az alabbiakban éppen ezért bemutatasra keriil, hogy a joggazdasagtan kiindu-
lépontjaul valasztott Hadley-szabaly informacios aszimmetria modellje miért ad
csak korlatozott képet arrol, hogy szerz6désszegés esetén mely karokat kell a szer-
z6désszegbnek megtéritenie.

3.2.1. A KLASSZIKUS JOGGAZDASAGTANI MODELL ES KRITIKAJA

A klasszikus joggazdasagtani modell f6bb eredményei Menyhard — Mike — Szalai
tanulmanya nyoman az alabbiakban foglalhato 6ssze. A Hadley-szabaly klasszi-
kus joggazdasagtani elemzésének alapmodelljében a jogosultnak két tipusa van. Az
egyik szamara a teljesités fontos, abbdl nagy haszna szarmazik, ezért szerzédés-
szegés esetén a kara is nagy. A masik tipusba tartozé jogosult szamara ez az érték
alacsony. A jogosultak pontosan tudjak, hogy melyik csoportba tartoznak. Ezzel
szemben a kotelezett csak azt tudja, hogy a jogosultak mekkora része tartozik az
egyik és a masik csoportba; csak azt tudja megbecsiilni, hogy konkrét partnere
milyen valdszinilisséggel tulajdonit magas vagy alacsony értéket a szerzédésnek,
de azt nem tudja, hogy konkrét partnere melyik csoportba tartozik. A modell alap-
feltevése szerint, amennyiben tobbet koltenek megelézésre, az csokkenti a szerzo-
désszegés valodsziniliségét. A magas értékeléssel rendelkezd csoport szamara ked-
vez6bb az elévigyazatossag magasabb szintje, még akkor is, ha emiatt a kotelezett
arat emel. Az alacsony értékeléssel rendelkezd jogosultak szamara azonban fon-
tosabb az alacsony ar, mint az, hogy csokkenjen a szerzédésszegés esélye.'”" Ilyen
koriilmények kozott (I) a jogosult arrol dont, hogy elmondja-e, hogy szamara meny-
nyire fontos a szerz6dés teljesitése (tudva, hogy csak igy érheti el, hogy a kotele-
zett modositsa elévigyazatossagi szintjét), és (II) a kotelezett a konkrét partnerérél
kapott informaciok alapjan dont arrol, hogy mennyire lesz elévigyazatos — vagyis

A joggazdasagtani irodalom alapjan a klasszikus modellen belill kiilonbsé-
get lehet tenni az ,egyoldalt”, Eric A. Posner 2000-es cikke el6tti modell és egy

100 Victoria Laundry (Windsor) LD. v. Newman Industries LD.; Coulson & Co. LD. (Third Parties)
[1949] 2 K.B. 530.

101 PosNER (14. 1j.) 165; MENYHARD-MIKE-SzaLAI (10. 1j.) 201.

102 MENYHARD-MIKE—SzALAI (10. 1j.) 201.
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Jeljesebb” Eric A. Posner-i modell k6z6tt. Az Eric A. Posner el6tt felallitott modell
szerint a Hadley-szabaly és a teljes kartérités szabalya kozott a legfontosabb elté-
rés az, hogy a Hadley-szabaly esetén a szerz6désnek magas értéket tulajdonitok,
és ezért magasabb Osszegi kartéritési igényt tamasztok probalnanak a diszpozi-
tiv szabaly aldl ex ante kiszerz6dni: a diszpozitiv szabalyt feliiliré szerzédési kiko-
tésre tesznek javaslatot, feltarva ezzel sajat jellemzgjiiket. Eppen ezért a kotelezett
meg tudja majd kiilonbo6ztetni a két jogosulti csoportot, és igy az dvintézkedések
szintjét is pontosabban allithatja be.!®® A Hadley-szabaly hatékonysaga abban all,
hogy a szerz6désnek magas értéket tulajdonito felet (altalaban) informacio-felta-
rasra 0sztonzi. Ahogyan azt korabban mar emlitettem, a jogirodalom is ezt a jog-
politikai célt emeli ki jellemz&en az el6relathatésag kapcsan. A klasszikus modell
azt teszi fel, hogy a teljes kartérités szabalya esetében azonban senkinek nem kel-
lene kiszerzédni.

Eric. A. Posner a klasszikus joggazdasagtani modellel szemben megfogalmazott
kritikajaban ramutatott arra, hogy a teljes kartérités (vagy nem korlatozott karté-
rités) szabalya esetében a szerzédésnek alacsony értéket tulajdonitok probalnanak
ex ante kiszerz6dni. Valéjaban ugyanis azok, akik a szerz6désbél kisebb haszonra
szamitanak, éppugy érdekeltek abban, hogy a szerz6désben korlatozzak a szerzo-
désszegés esetére fizetendd kartérités nagysagat: az alacsonyabb ar (ellenszolgal-
tatas) ellenében alacsonyabb kartéritési 6sszegben is kiegyeznének.'*

3.2.2. AZ INFORMACIOS ASZIMMETRIA OSSZPONTOSITO MODELL
KRITIKAJA

A Kklasszikus joggazdasagtani irodalom kiindulopontja a szerz6do6 felek informacios
aszimmetria helyzete.!®® Az informéacios aszimmetria modell alapja, hogy a szerz6-
déses kotelezettségvallalast és az egyiittmiikodést el6segité tényezok koziil a jog-
gazdasagtan fontos szerepet tulajdonit a szerz6do6 felek kozotti informaciocserének.
Ha a szerz6d6 felek informaltsagi szintje kiilonb6z6, akkor az ilyen piaci helyzete-
ket az aszimmetrikus informaltsag jellemzi, ami pedig komoly akadalya lehet a pia-
ci tranzakciok 1étrejottének. A szerzédések kdzgazdasagi elmélete szerint a szer-
z6dési jog megkonnyitheti a felek szamara ezen aszimmetrikus informacios helyzet
kezelését azaltal, hogy olyan szerz6déskotési és a szerzédések kikényszeritését
segité szabalyokat kinal, amelyek meghatarozzak, hogy mely informaciokat kell
hogy megosszanak egymassal a felek, és melyek azok, amelyeket — nyilvan jol fel-
fogott lizleti érdekbdl — titokban tarthatnak. A joggazdasagtan szerint a szerzédé-
si jog egyik célja, hogy a feleket az informacié hatékony nyilvanossagra hozatala-
ra 6sztonozze szerzédéses kapcsolataikban.'*® Konnyt belatni, hogy a Hadley v.
Baxendale-itélet szokatlan karok megtéritésére vonatkozo szabalya épp az ilyen

103 PosNER (14. 1j.) 165-166; MENYHARD—MIKE-SzALAT (10. 1j.) 202.
104 PosNer (14. 1j.) 166, 168.

105 Errol 6sszefoglaloan ir: Wuck (15. 1j.) 228-229.

106 CootER—ULEN (85. 1j.) 211-217; PosnEr 2003 (16. 1j.) 836.
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aszimmetrikus informaltsagi allapotot tiikr6z6 helyzetre vonatkozoan rendezi a
kartérités kérdését.!”’

A Hadley-szabaly informacio-6szténzé hatasara vonatkozo elemzések alapfelte-
vései azonban a kovetkez6k okan kritikaval illethet6k.

3.2.2.1. A KOLCSONOS TAJEKOZATLANSAG ESETE
(HA AZ INFORMACIOHIANY KETOLDALU)

Menyhard — Mike — Szalai tanulmanyukban a Hadley-szabalyra vonatkoz¢ klasz-
szikus joggazdasagtani elemzések kiindulopontjaul szolgalé informacios aszimmet-
ria modellt kritikaval illetik. A klasszikus joggazdasagtani modell szerint a Had-
ley-szabaly olyan esetre vonatkozik, amikor a kotelezett nem latta, nem lathatta
elére az adott kart, azt nem vizsgaljak, hogy a jogosult tudott-e, illetve tudhatott-e
rola. A Hadley v. Baxendale-itélet szerint a karosult akkor sem jogosult kartérités-
re, amikor az informacichiany kétoldali. Eppen ezért értek egyet Menyhard — Mike
— Szalai azon allaspontjaval, amely szerint az elérelathatosagi szabalyt nem helyes
kizarolag ugy értelmezni, mint informacio-atadast 6szténzé szabalyt. Az elérelat-
hatosagi korlat ugyanis nem csak azokat a karokat terheli a karosultra, amelyrél 6
tudhatott, de a szerz6désszegd nem, hanem azokat is, amelyekrdl egyikiik sem tud-
hatott — ezek a sz6 szoros értelmében vett el6relathatatlan események.'*®

Menyhard — Mike — Szalai joggazdasagtani munkajukban éppen arra mutatnak
ra, hogy a Hadley-szabaly, ahogyan a klasszikus joggazdasagtani irodalom elem-
zi, csak az informacios aszimmetria helyzetet modellezi. A Hadley v. Baxenda-
le-itéletbdl azonban az is kdvetkezik, hogy akkor is a korlatozott kartérités elve
érvényesiil, ha az informaciohiany kétoldalu. E kiilonbség okan az el6relathatosagi
szabalyt a joggazdasagtani irodalomban megszokott Hadley-szabalytdl elkiilonii-
16, 6nallé modellben (el6relathatosagi szabaly) targyaljak. Az el6relathatosagi sza-
baly modelljiik az informéacios aszimmetria helyzet mellett a kdlcsonos tajékozat-
lansag esetét is magaban foglalja.'*

0T A Hadley v. Baxendale-ligyben Alderson biro az itéletében a szokatlan karok megtéritésére vo-
natkozo szabalyt részletesebben a kovetkezoképp fejtette ki: ,Ha a szerzodéskotéssel kapcsolatos
sajatos koriilményekrél felperes tajékoztatta az alperest, és igy mind a két fél tudott azokrol, akkor
ilyen szerz6désszegés esetén valamennyi olyan karral ésszerlien szamolni kell, amely magabol a
szerz6désszegésbol kovetkezik az ismert koriilmények és a masik fél tudomasara hozott informaci-
ok alapjan. Ha azonban az egyéb sajatos koriilményekrol a szerz6désszegé fél egyaltalan nem tu-
dott, akkor 6 legfeljebb csak olyan veszteséggel kellett hogy szamoljon, amely altalaban és az ese-
tek tobbségében az ilyen szerzédésszegés kovetkezménye.” Lasd Hadley and Another v. Baxendale
and Others. 9 Exch 355-356.

108 MENYHARD-MIKE—SzALAI (10. 1j.) 201, 207.

19 (Jgy fogalmaznak, hogy a ,Hadley-szabaly azt jelenti, a karokozénak csak akkor nem kell megfi-
zetnie a kart, ha a karosult informacids elényben volt, és az informaciot nem kozolte. Vagyis kol-
csonos tajékozatlansag esetén a szerz6désszegésért teljes kartérités jar. Az elérelathatosagi sza-
baly esete annyiban tér el az utobbitol, hogy kélcsonos tajékozatlansag esetén sem kap a karosult
kartéritést”. Lasd MENYHARD—MIKE—SzaLAI (10. 1j.) 208.
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3.2.2.2. A HADLEY-SZABALLYAL SZEMBEN ALLO ALTERNATIVA
NEM A TELJES KARTERITES SZABALYA

A klasszikus joggazdasagtani modell a Hadley-szabalyt a teljes kartérités (vagy
nem korlatozott kartérités) szabalyaval hasonlitja 6ssze. A Hadley-szabaly szerint
szerz6désszegés esetén a kartérités nem haladhatja meg azt az 6sszeget, amelyet a
szerz6do 1él elérelatott vagy elére kellett volna latnia a szerz6déskotés idépontja-
ban. A Hadley-szabaly korlatozo szerepe abban all, hogy a kotelezettnek nem kell
megtéritenie a jogosult teljes karat. Az ilyen szempontil elemzés kdzéppontjaban jol
lathatoan a kar mennyiségi korlatozasa all."°

A Hadley-szabalyt a teljes kartérités (vagy nem korlatozott kartérités) szabalya-
val 6sszehasonlité joggazdasagtani elemzések modszertana is kritikaval illetheté.
Menyhard — Mike — Szalai tanulmanyukban ezt is kihangsulyozzak, s modelljiiket
is ennek megfelelen allitjak fel. Ramutatnak ugyanis arra, hogy ha mas feltevé-
sekbdl indulnak ki, akkor a klasszikus joggazdasagtani irodalom legfontosabb, a
Hadley-szabaly alkalmazasa mellett szo6lo érvei elveszitik jelent6ségiiket. A Had-
ley-szabaly alkalmazasa allaspontjuk szerint konnyen megkérdéjelezhet6 egy, a
modellben szereplé — és a magyar polgari jogot is j0l jellemz6 — bizonyitasi és biro-
sagi problémaktol terhelt kornyezetben. Menyhard — Mike — Szalai tehat az alta-
luk alkalmazott modellben a klasszikus joggazdasagtani irodalomtol eltéré feltevé-
sekbdl indulnak ki, amelyek szerintiik kdzelebb allnak a val6saghoz, mint a korabbi
modellek feltevései. Felteszik, hogy (I) a birsag nem hajlando, illetve nem képes
teljes kompenzaciot, kartéritést nytjtani a nemvagyoni karok esetén, és (II) a spe-
cialis (idioszinkratikus) karok bizonyitasa gyakorlatilag lehetetlen. Ismert, hogy a
birésagok szamara meglehetésen nehéz feladat megallapitani a kar pontos mér-
tékét. Altalaban a felperest (a karosultat) terheli a bizonyitas terhe, s a bizonyitas
koltsége meglehetésen magas. A valosagban szerintiik a bir6sag altal megitélt kar-
térités messze elmaradhat a szerz6dés valos értékétsl. Allaspontjuk szerint ezért
még az elvileg teljes kartéritést nytijté szabalyozas esetében is sziikséges lehet a
kartéritést (a valos kart) ex ante a szerz6désben rendezni — amit jol mutat a kotbér-
kikotések magas szama. Ervelésiik szerint a teljes kartérités elve és a Hadley-sza-
baly k6z6tt mar nem az a {6 kiilonbség, hogy mas csoport prébalja meg a kartéri-
tést szerz6désben megszabni:

»,mind a nem-korlatozott kartérités, mind a Hadley-szabaly mellett a magas érté-
keléssel rendelkezdk probalnak majd kotbért kikdtni a szerz6désben, hiszen a teljes
kartol elmaradé kartérités miatt mindig szamolniuk kell nem fedezett karral”.'!

Kiemelendd, hogy bar a teljes kartérités elve tételes jogi szabalyként rogzitett, vagy

elvi tételként tételezett is az egyes jogrendszerekben, fogalmi teljességében a gya-
korlatban nem érvényesiil. A teljes kartérités elvének korlatjaként tovabba a szer-

10 Gsszegzden ir errdl: PosNEr (14. 1.) 164.
1 MENYHARD-MIKE—SzALAI (10. lj.) 200-202, 209, 211-212, 221.
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z8désszegési jogban nemcsak az elérelathatosagi szabaly szolgal, még a common
law jogrendszerekben sem.'? Az egyes jogrendszerekben tovabba altalanos, ismert
megoldas példanak okaért a fuvarozo, illetve a posta felel6ssége kapcsan a meg-
téritend6 karok mértékének torvényi korlatozasa. A kar mértékének 6sszegszerii
bizonyitasara vonatkozo kévetelmény (s annak nehézségei) is éppugy korlatozoan
hat a teljes kartérités elvére."® Azokban a jogrendszerekben pedig, amelyek tételes
joga nem tartalmazza az el6relathatosag elvét, az okozatossagra harul az a szerep,
hogy megakadalyozza a kartéritési jog parttalanna valasat, a szerzédésszegési jog-
ban is (részletesebben lasd a 3. pontban).

Mindezekbdl kovetkezik, hogy a joggazdasagtannak az el6relathatésagi korla-
tot valojaban nem a teljes kartérités szabalyaval, hanem a tobbi, a megtéritend6
karok mértékét korlatozé torvényi—dogmatikai megoldassal dsszehasonlitva kel-
lene elemezni.

3.2.3. A FELEK KOZOTTI INFORMACIOCSERETOL FUGGETLEN,
FELTETELEZETT TUDOMAS

Az informacios aszimmetria és az elérelathatosagi szabaly modell'™ sem szamol
a Hadley v. Baxendale-, illetve Victoria Laundry-itélet elérelathatosagi szabalya
alapjan megtéritend6 un. szokasos karokkal. A szerz6désszegés rendszerinti, szo-
kasos kovetkezményeként felmeriil6 un. szokasos karok a szerz6do felek kozotti
informaciocserétdl fiiggetlenek. A szokasos karok megitélése kapcsan a bir6sagok
a reasonable man-féle tudomasbol indulnak ki, a dolgok szokasos rendjének (ordi-
nary course of things) mindenkitél elvarhato ismeretéb6l, amely fiiggetlen attol,
hogy az illet6 személy valdéjaban tisztdban van-e azokkal vagy sem. A joggaz-
dasagtan nem hagyhatja tehat figyelmen kiviil e karok kérét sem a vizsgalodasai
soran. Allaspontom szerint azért, mert ennek a reasonable man-féle tudomasnak a
megszerzése is koltségekkel jar, masrészt azért sem, mert a szerz6d6 félnek azzal
is tisztaban kell lennie, hogy szerzédésszegése esetén az elérelathatésagi szabaly
értelmében ezeket a karokat mindenképpen meg kell téritenie.

Osszegzésképpen, a szerzddé6 felek kozotti informaciocserétdl fiiggetlen, a szer-
z0désszegés rendszerinti, szokasos kovetkezményeként felmeriil6 un. szokéasos
karok kapcsan a jog azt varja el a szerz6désszeg6tdl, hogy a reasonable man-ként
ezekkel szamoljon. Ezt az informaltsaggal kapcsolatos elvarast, a reasonable man
kovetelményét azonban nem vizsgalja a joggazdasagtan a szerz6désszegési karté-
ritési joghoz kapcsolodoan, s a szerzédési jog kapcesan is ritkan elemzi.!®

112 A karosult karenyhitési kotelezettsége mellett — melyet a joggazdasagtani irodalom is targyal — er-
re utal a common law-t tekintve még a reasonable certainty és az emotional distress rule kapcsan
Eric A. Posner. Lasd Posner (14. 1j.) 162, 168, 176-177.

113 Erre utal: MENYHARD—MIKE-SzALATI (10. 1j.) 200, 208.

114 Az elado és vevéi informacioszerzési 6sztonzoi kapcsan azonban foglalkozik ezzel a témaval:
MENYHARD—MIKE-SzALATI (10. 1j.) 218.

115 Els6sorban a szerzddéskotéssel kapcsolatban, lasd Szavar (89. 1j.) 371-386; illetve a tévedéssel
kapcsolatban, lasd Qi ZHou: ,Contractual Mistake and Misrepresentation” in GEest (15. 1j.) 31-56;
MENYHARD-MIKE-SzALAI (10. 1j.) 218.
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3.3. AZ ELORELATHATOSAGI KORLAT ES AZ OKOZATOSSAG

A jogirodalomban és a joggazdasagtani irodalomban is sokat targyalt kérdéskor az
okozatossag, s a megtéritend6 karok mértékét korlatozo térvényi—dogmatikai meg-
oldasok kozil is a legtobbet elemzett. Az okozatossag kartéritést korlatozo szerepe
deliktualis jogi kdrnyezetben keriil jellemz6en bemutatasra.

A jogirodalomban altalanos nézet az, hogy a ténybeli okozatossag nem alkalmas
a teljes kartérités elvének ésszerti korlatozasara, igy azt minden jogrendszerben
szinte tovabbi un. jogi okozatossagi szempontok egészitik ki. A jogi okozatossag
alatt az okok kozott meghatarozott (a birésagi gyakorlatban kialakult vagy kiilon-
b6z06 ok-kivalaszto elméletekben kidolgozott) szempontok szerint torténé mester-
séges gondolati (dogmatikai, jogpolitikai) kiilonbségtételt értjiik, amelynek ered-
ményeként kiilonbséget lehet tenni relevans és nem relevans okok k6zott.!"® A jogi
okozatossagnak ilyen szerepe a tételes jog és az elmélet alapjan nemcsak a delik-
tualis jogban van, hanem a kontraktualis felel6sségi jogban is azokban a jogrend-
szerekben, amelyek szerz6désszegési joga az elérelathatosagi szabalyt nem ismeri,
vagy tartalmazza ugyan, de mellette mas jogi okozatossagi szempontokat is érvé-
nyesiilni enged (példaul Code Civil).""" A jogi okozatossagi szempontoknak a jelen-
tésége a kartérités korlatozasaban a szerz6désszegéssel okozott karok korében
valojaban mindig csekélyebb, mint a deliktualis jogban.!®

Ami jogrendszeriinket illeti, elérelathato, hogy a 2013. évi Ptk. hatalybalépésével
a joggyakorlat szamara a legnagyobb nehézséget az okozatossagnak és az el6relat-
hatosagnak mint a megtéritend6 karok mértékét korlatozé elvnek az elhatarolasa
jelenti majd. Elhatarolasukat neheziti, hogy az okozatossag egyfeldl felel6sségala-
pit6 tényezd, masfeldl szerepet jatszik a kartérités terjedelmének megallapitasa-
nal,"® a masik oldalrol kozelitve pedig az elérelathatosagi korlat és a jogi okoza-
tossagi szempontok funkcidja részben azonos: a teljes kartérités elvének ésszerii
korlatozasa.'?

A common law szerzddésszegési jogaban a mértékadd monografiak'' a kovetke-
z6képpen értékelik az okozatossag és az eldrelathatésag viszonyat. A karosult csak
akkor kovetelheti a karanak a megtéritését, ha a kar és a szerzédésszegé magatar-
tas kozott ok-okozati osszetiiggés all fenn (altalaban a ténybeli okozatossag alapul
vételével vagy a jozan ész'?* alapjan), a kar tehat a szerz6désszegés kovetkezménye,

16 FygLiNszkY Adam: ,A kartérités altalanos szabalyai. A 339. §-hoz fiiz6tt kommentar” in OszroviTs
Andras (szerk.): A Polgari Térvénykényorél sz616 1959. évi IV. torvény magyardzata I1. (Buda-
pest: Opten Kiado6 2011) 1267.

7T Ahogyan arrol mar volt szd, a Code Civilben az elérelathatosag mellett a jogi okozatossagnak
(immédiate et directe) is szerepe van a kartérités korlatozasaban.

118 Utal erre példaul: TREITEL (24. 1j.) 162.

119 MarTON Géza: A polgdri jogi feleldsség (Budapest: Triorg 1993) 122.

120 FygLINSzKY: (8. lj.) 415.

120 TReITEL (24. 1j.) 153; PEEL (24. 1j.) 1045-1062; BEALE (3. lj.) 1617-1635; McGREGOR (28. 1j.) 176—
210; Burrows (20. 1j.) 45, 76; Ewan McKeNDrick: Contract Law (Basingstoke: Palgrave Macmil-
lan #2009) 311, 337, 341; a joggazdasagtani irodalombol: Posner (14. lj.) 76.

122 Az okozatossag common sense tesztjét hangsilyozza a ténybeli okozatossaggal szemben: Herbert
L. A Harr - Tony HoNorg: Causation in the Law (Oxford: Clarendon Press ?1985).
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de a bekovetkezett karok koziil csak az(ok) téritend6(k) meg, amely(ek) nem tul
tavoli(ak) (not too remote). Utalnak altalaban arra is, hogy szerz6désszegés ese-
tében — szemben a szerzédésen kiviili karokozassal — az okozati dsszefiiggés vizs-
galatanak szerepe csekély, ritkan igazan kérdéses; és a megtéritendd karok koré-
nek meghatarozasaban inkabb az el6relathatosagnak van szerepe. A Bécsi Vételi
Egyezmény gyakorlataban is az ok-okozati 6sszetiiggés csak ténybeli okozatossa-
got jelent.!??

A fentiekbdl a karfelel6sségi jogunkra nézve kovetkezik, hogy az elérelathatésa-
gi korlattol fiiggetleniil, az okozatossagot tovabbra is vizsgalni kell mint felel6sség-
alapito feltételt. A jogi okozatossag és az elérelathatosagi korlat egymashoz valo
viszonya azonban a hatalyos szabalyozas alapjan 6sszetettebb kérdésként jelent-
kezik. Egyrészt, a Ptk. 6:143 § (3) bekezdése értelmében szandékos szerzédéssze-
gés esetén a teljes kart kell megtériteni. Fuglinszky ezért azon az allasponton van,
hogy a kartérités korlatozasaban itt a jogi okozatossagi szempontoknak tovabbra
is szerepiik lesz majd.'?* Masrészt, a Ptk. egységes karfeleldsségi szabalyozasabdl
kovetkezéen — a kimentés és a kar megtéritésének szabalya kivételével — szerzo-
désszegés esetén az okozatossag kérdésében is a szerzédésen kiviil okozott karo-
kért valo felel6sség szabalyai alkalmazandok.'?® A kdrtéritési felelGsség dltaldnos
szabalya és koz0s szabalyai cim alatt, a Ptk. 6:521. §-a akként rendelkezik, hogy
~hem allapithaté meg az okozati 6sszefiiggés azzal a karral kapcsolatban, amelyet
a karokozé nem latott el6re és nem is kellett elére latnia”. Az el6relathatosag itt — a
torvény szovegébol kovetkezden — az okozati dsszefiiggés megallapitasanak szaba-
lya.'26 Allaspontom szerint a szerzodésszegés esetén alkalmazando elérelathatosagi
korlat mellett nem lenne helyes az okozatossag Ptk. 6:521 §-a szerinti vizsgalatat
megkdvetelni, e tekintetben a common law és a Bécsi Vételi Eqyezmény gyakorla-
taban kialakult ténybeli okozatossag vizsgalatat tartom kovetenddnek.

A jogi okozatossagi szempontok és az el6relathatosagi korlat elhatarolasanak
nehézségére épp a magyar polgari jogban is uralkodo adekvat kauzalitas tana
lehet j6 példa. Az adekvat kauzalitas tana a valamilyen modon el6relathaté ered-
ményt kivalté magatartast tekinti oknak, az el6relathatosagot az okozati 6sszefiig-
gés lényeges ismérvének tekinti. Gyakori megfogalmazasban, az ok-okozati 6ssze-
fliggés azon karkovetkezmények vonatkozasaban all fent, amelyekkel a karokozé
a karokozas id6épontjaban szamolhatott, nem all fent viszont akkor, ha a kdvetkez-
mény abszolut nem vart, elére nem lathatd, amire senki sem szamithat. Az adek-
vat kauzalitas tanaval szembeni legélesebb kritika éppen az, hogy az okozatossa-
gi mérce tetszés szerint hajlithaté aszerint, hogy a lehetséges kovetkezményeket
mennyire konkrétan kell el6relatni.'”” Fuglinszky szerint az adekvat kauzalitas fel-

123 SANDOR-VEKAS (73. 1j.) 435-436.

124 FygLinszky (81. 1j.) 230.

125 A T/7971. sz. a Polgari Térvénykonyvrél szolo torvényjavaslat szerzédésszegési rendelkezéseihez
fliz6tt indokolas. 7. a) pont, 586.

1206 HARMATHY Attila: ,Felel6sség a szerzddésen kiviil okozott karért” in WeLLMANN Gyorgy (szerk.): Az
ij Ptk. magyardzata VI/VI. (Budapest: HVG-ORAC 2013) 444.

127EoRrs1 Gyula: A jogi felelGsség alapproblémai (Budapest: Akadémiai Kiado 1961) 148; MARTON
(119. 1j.) 125-126; FucLiNszky Adam: ,Megy-e kartéritési jogunk az elérelathatosagi klauzula al-

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LV. EVFOLYAM o 2014 ¢ 1. SZAM o 3-35



32 CSONDES MONIKA

foghato egyfajta elérelathatosagi tesztként is,'*® a vizsgalat ,referencia-idépont-
ja” azonban itt a karokozas, nem pedig a szerz6déskotés, mint a kartérités koré-
ben szabalyozott el6relathatosagi korlat esetén.'?® Mindezekb6l adodik az is, hogy
a megtéritendd karok korében szabalyozott elérelathatosagot — még ha erre nagy is
a kisértés — nem lehet az okozatossaggal azonositani. Alkalmazasukkal kapcsolat-
ban veszély azonban, hogy tartalmukban kénnyen egymasba cstuszhatnak.

A szerzddésszegési jogban érvényesiilé elérelathatosagi korlat funkciojanak,
rendeltetésének megismeréséhez — és egyben az okozatossagtol térténd elhata-
rolasahoz — a céljan keresztiil juthatunk el: a szolgaltatas-ellenszolgaltatas, és a
kotelezett altal vallalt kockazatok egyensulyanak a megteremtése a cél. Az el6relat-
hatosagnak a szerzédési kockazatokat eloszto, illetve ennek keretén beliil az infor-
macio-feltarast 6sztonzé hatasa az, ami segithet abban, hogy a szabalyra ne csu-
pan ugy tekintsiink, mint amely egy tavoli kart a felel6sségbdl ,kikapcsol”, hanem
mint olyanra, amely a felel6sséget a konkrét szerz6dés tartalmahoz képest ,for-
malja ki”."3°

A kartérités korlatozasa korében a joggazdasagtani munkak jellemzdéen a deliktu-
alis jog kapcsan foglalkoznak az okozatossag kérdésével."®! Schafer és Ott joggaz-
dasagtani monografidja sem vizsgalja az okozatossagot a szerzédésszegési karté-
ritési jogban, megallapitja ugyanakkor, hogy a deliktualis joghoz kapcsolédoan a
kartérités korlatozasa korében kidolgozott kritériumok (adekvat kauzalitas tana,
Schutzzweck-elmélet) alkalmazasa szerz6désszegés esetén nem kielégits.'*

A szerz6désszegési kartéritési jog joggazdasagtani elemzésekor a modellalkotas
soran tekintettel kell lenni tehat arra, hogy a szerz6désszegési jogban az okozatos-
sag szerepe vagy csak a ténybeli okozatossagra sziikiil, vagy ha emellett a karté-
rités korlatozasaban jogi okozatossagi szempontok is érvényesiilnek, azok szerepe
kevésbé meghatarozo mind a deliktualis jogviszonyokban.

A kartéritési jog joggazdasagtani irodalmaban arra inkabb talalunk példat, hogy
a szerz6dési jog eldrelathatosagi szabalyat egyiitt targyaljak deliktualis jogi példak
alapjan az okozatossaggal (proximate causation, adekvat kauzalitas). Richard A.
Posner példaul ara a kovetkeztetésre jut, hogy a karokozé magatartas kovetkezmé-
nyeként a felel6sség nem allapithaté meg sem szerz6désszegés, sem szerzédésen
kiviili karokozas esetében, ha a karokozo nem lathatta el6re (példaul nem informal-

tal elébb? Felrohatosag, adekvat kauzalitas és elérelathatosag a szerzédésszegéssel okozott kovet-
kezménykarok kezelésében” in GoroG Marta (szerk.): Acta Conventus de [ure Civili, Tomus VII.
(Szeged: Lectum 2007) 235; FuGLINSzKY: (8. Ij.) 415.

128 Ugyanez a gondolat jelenik meg Martonnal. Marton szerint az adekvat ok fogalmi elhatarolasa az
altalanos, objektiv emberi elérelathatosag mértéke szerint torténik; okozatos tehat az a kovetkez-
mény, mely ezzel az objektiv elére latassal (a szakember, az Idealmensch elére latasaval) varhato
volt. Lasd Marton (119. 1j.) 125-126.

129 FygLinszky (116. 1j.) 1268.

B30 Faust (13.1j.) 3.

31 Ennek egyik lehetséges magyarazata a kovetkez6: Eric A. Posner szerint az okozatossag nem fon-
tos fogalom az angol-amerikai szerzédési jogban, mert az okozatossag kérdését mas szerzodési
doktrinak foglaljak el. Lasd PosNER (14. 1j.) 176.; Omri BEN-SHAHAR: ,Causation and Foreseeabi-
lity” in BouckAERT—GEEST (14. 1j.) 83-106.

132 ScHAFER-OTT (98. 1j.) 467-470.
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hatta magat ésszerti koltségeken) magatartasanak kovetkezményeit.'* Eric. A. Pos-
ner pedig csak annyit mond joggazdasagtani tanulmanyaban, hogy a proximate
causation doktrina és a Hadley-doktrina k6zotti analogia egyértelmi.'** Eisenberg
allaspontja szerint is a proximate causation éppugy, mint a Hadley-szabaly alap-
vetBen elbrelathatosagi kérdésként jelentkezik.™®

Az elérelathatosagot az adekvat kauzalitas tanaval 6sszehasonlito joggazda-
sagtani tanulmanyaban Runesson is azt allitja, hogy mind a két doktrina tartal-
mat tekintve az el6relathatosag normativ probléméajaként irhato le. Az elérelatha-
tésag normativ problémaja pedig abban all, hogy meg kell hatarozni egyrészt, hogy
milyen szintii tudassal kell rendelkeznie a kart okozénak, masrészt, hogy a valoszi-
niiség milyen fokat kell megkovetelni ahhoz, hogy azt mondhassuk, a kar beszamit-
hato a kart okozo magatartasnak.'*® A két doktrina kapcsan fontos ramutatni arra,
hogy az adekvat kauzalitas tana a karosult személyt viszonylag kedvezdébb helyzet-
be hozza. Ezt a doktrinak &ltal a jogalanyokkal szemben tamasztott mérce kiilonbo-
z6ségével magyarazzak. Az adekvat kauzalitas esetében arra kell rakérdezni, hogy
egy .tapasztalt megfigyeld™ mit lathatott elére a karra vezetd magatartas tanusi-
tasakor, mig az elérelathatosag esetében arra, hogy a szerz6désszeg6 fél (ugy is)
mint ésszertien és gondosan eljaro személy (reasonable man) szamolhatott-e egy
bizonyos tipusil kar bekdvetkezésével, azaz el6relatta vagy eldre kellett volna lat-
nia-e azt a szerz6dés megkotésekor a rendelkezésére allo informaciok, tények bir-
tokaban."®” Az el6relathatdsag és a jogi okozatossag joggazdasagtani modelljében
tovabba figyelemmel kell lennie arra is, hogy mig a szerz6désszegési jogban az
elérelathatosag kapcsan a referencia-idépont — tehat hogy Mikor kell elbreldtni a
kart? — a szerz8déskotés, a jogi okozatossag kapcsan azonban a karokozas.

Osszegzésként, a joggazdasagtan szerint az elérelathatésagi korlat és a jogi oko-
zatossag (adekvat kauzalitas, proximate causation) is tartalmat tekintve az el6-
relathatosag normativ problémajaként irhato le. Az el6érelathatosagi korlat és az
adekvat kauzalitas 6sszehasonlité elemzéséhez, a szerz6désszegési kartéritési jog-
hoz kapcsolodoan felallitandé modellek megalkotasakor pedig tekintettel kell lenni
mind a jogalanyokkal szemben tamasztott mérce, mind az elérelathatésag referen-
cia-idépontjanak (Mikor kell el6reldtni a kdrt?) kiilonbozoségére.

4. OSSZEGZES

Az elérelathatosagi korlat jogi tartalmanak ismeretében érdemes azt vizsgalni,
hogy milyen jogszabalyi, joggyakorlati alaprol indulva is elemzi, modellezi a jog-
gazdasagtan az elérelathatésagot.

133 PosNER (5. 1j.) 186.

134 PosNer (14. 1j.) 176.

135 EISENBERG (12. 1j.) 577.

136 Eric RUNESSON: ,,Foreseeability and Law & Economics” Scandinavian Studies in Law 2001. 459.
ST TREITEL (24. 1j.) 163, 165-166; RuNEssoN (136. 1j.) 459-460.
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1) A klasszikus joggazdasagtani irodalom kritikaval illetheté azért, mert az el-
relathatosagi szabalyt roppant modon leegyszeriisitve targyalja: a) az elérelatha-
tosagi korlatot a Hadley-szabaly alapjan mutatja be; b) a Hadley-szabalyt a teljes
kartérités szabalyaval hasonlitja 6ssze, pedig a teljes kartérités elve noha tételes
jogi szabalyként rogzitett, vagy elvi tételként tételezett az egyes jogrendszerek-
ben, fogalmi teljességében a gyakorlatban valdjaban nem érvényesiil; ¢) a Had-
ley-szabaly esetén nem elemzi azt, hogy a common law el6relathatosagi szabalya
értelmében a szerzédésszegdnek a szokasos karokat meg kell tériteni, mert azok
el6relathatosagat a common law tételezi, elvarja a szerz6désszeg6tol;*® d) az el6-
relathatésagi korlatot a common law alapjan ismerteti, és nincs tekintettel a kon-
tinentalis jogrendszerek, illetve az egyezményes adasvételi jog (jogegységesito
dokumentumokban) eldrelathatosagi szabalyara, s igy nem vizsgalja azokat a sza-
balyozasi megoldasokat, amelyekben az el6relathatosagi korlat szabalya d.1) szan-
dékos szerzédésszegés esetén nem alkalmazando, vagy d.2) alkalmazasi kére nem
terjed ki meghatarozott kartipusokra (fedezeti vétel szabalya, a szolgaltatas tar-
gyaban bekovetkezett kar szabalya), vagy d.3) az elérelathatosagi korlat mellett
jogi okozatossagi szempontok is érvényesiilnek a kartérités korlatozasa korében (az
immeédiate et directe karokra vald korlatozas).

2) Az elérelathatosagi korlat joggazdasagtani vizsgalata soran el kellene szakad-
ni a Hadley- szabalyra épiil6 informacios aszimmetria modelltél, annak kizarolagos
elemzésétdl. Az elérelathatosagi korlat szabalya kapcsan felallitand6 modell lehet-
séges elemei a kovetkez6k lehetnének. Az elérelathatosagi szabaly szerint

a) A szerzGdésszegés szokasos karkovetkezményeivel a szerz6désszegének sza-
molnia kell, s azokat megtériteni tartozik. A szokasos karok megitélése kapcsan a
reasonable man-féle tudomasbol kell kiindulni, a dolgok szokasos rendjének min-
denkitél elvarhato ismeretébdl, amely fiiggetlen attol, hogy az illeté személy valo-
jaban tisztaban van-e azokkal vagy sem. A joggazdasagtani elemzés kiindulopont-
ja itt tehat a felek kozotti informaciocserétdl fiiggetlen, feltételezett, reasonable
man-iéle tudomas kell hogy legyen; ennek a reasonable man-féle tudomasnak a
~megszerzése” a szerz6do6 felek szamara ugyanis koltségekkel jar.

b) A szerz6désszegés szokatlan karkovetkezményei, ha elérelathatoak, azokat a
szerz6désszeg® megtériteni tartozik. A szerz6do felek kozotti aszimmetrikus infor-
maltsagi helyzetben az elérelathatdsagi szabaly szerint csak azokat a karokat kell
a karosultnak viselnie, amelyekrél 6 tudott, tudhatott, de a szerz6désszegé nem.
A joggazdasagtan szerint tehat a szerz6désszegének csak akkor nem kell megté-
ritenie a szerz6d6 partnere karat, ha a karosult informacios elényben volt. A szer-
z6d6 feleket a szokatlan szerzédési kockazatok feltarasara 6szt6noz6é hatasa okan
elemzi a joggazdasagtan az elérelathatosagi korlatot gy mint informacio-atadast
0sztonzo szabalyt.

c) A szd szoros értelemben vett elérelathatatlan események esetében azokat a

138 A szokasos karok per se megtéritésének szabalya alol kivétel a The Achilleas-itéletben kimondott
tétel, mely szerint a bir6 az elérelathatosagi korlat mint diszpozitiv szabaly alkalmazasa soran —
ha indokat latja — egy tovabbi ,tesztet” (assumption of responsibilty) is felhivhat a megtéritend
karok mértékének korlatozasara. Részletesebben lasd a 2.2. pontban foglaltakat.
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karokat is a karosultnak kell viselnie, amelyekrél egyik szerz6dé fél sem tudhatott.
A joggazdasagtani elemzés alapja itt pedig a szerz6d6 felek kolcsonos tajékozat-
lansaga, vagyis az — a deliktualis jogviszonyokban is jellemz6 — helyzet, amikor az
informaciohiany kétoldalu. Az elérelathatosagi szabalyt nem helyes tehat kizaro-
lag ugy értelmezni, mint informacio-atadast 6szténzé szabalyt, mert mint minden
szerz6dési jogi szabalynak, igy az elérelathatosagi korlatnak is jogpolitikai célja a
szerzddési kockazatoknak (ligy altalaban, s nemcsak a szokatlan karokat tekintve)
a szerz6do felek kozotti elosztasa.

3) Az okozatossagot illetden pedig ra kell mutatni arra, hogy a kartérités korlato-
zasa korében a joggazdasagtani munkak jellemzdéen a deliktualis jog kapcsan fog-
lalkoznak az okozatossag kérdésével. A szerzédésszegési kartéritési jog joggaz-
dasagtani elemzésekor a modellalkotas soran tekintettel kell lenni azonban arra,
hogy a szerz6désszegési jogban az okozatossag szerepe vagy csak a ténybeli oko-
zatossagra sziikiil, vagy ha emellett a kartérités korlatozasaban jogi okozatossa-
gi szempontok is érvényesiilnek, azok szerepe kevésbé meghatarozo, mint a delik-
tualis jogviszonyokban. A joggazdasagtan szerint az elérelathatosagi korlat és a
jogi okozatossag (adekvat kauzalitas, proximate causation) is tartalmukat tekint-
ve az el6relathatésag normativ problémajaként irhatok le. Az el6relathatésagi kor-
lat és az adekvat kauzalitas dsszehasonlito elemzéséhez, a szerz6désszegési karté-
ritési joghoz kapcsoloddan felallitandé modellek megalkotasakor pedig tekintettel
kell lenni mind a jogalanyokkal szemben tamasztott mérce, mind az elérelathatosag
referencia-iddpontjanak (Mikor kell el6reldtni a kart?) kiilonbozéségére.
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FOGLALKOZTATAS GAZDASAGI VALSAG IDEJEN
— A MUNKAJOGBAN REJLO LEHETOSEGEK

A MUNKAJOGVISZONY TARTALMANAK
ALAKITASARA (JOGDOGMATIKAI ALAPOK

ES JOGPOLITIKAI INDOKOK)™

A munkajogviszony tartam jogviszony, és tartalmat az ald- folérendeltség jellemzi. Az
el6bbi kovetkezménye, hogy a munkaszerz6dés megkotésekor fenndllo koriilmények kés6bb
alapvetéen megvdltozhatnak. Az utobbi a munkavadllalé jogallasdt védé normdk megje-
lenését hozta magdval. Ebben a kézegben a pacta sunt servanda és a clausula rebus sic
stantibus elveinek kiilonos jelentése és jelentGsége van. A munkaltatoi és a munkavadllaléi
érdekek kozelitésére a napjaink munkajoga a ,flexicurity” kiilonféle eszkozeihez fordul,
kevés sikerrel, kiilonésen a valsdg id6szakaban. A munkajog kénytelen a polgari jog egyes
elemeinek haszndlhatésdgat jobban kiakndzni, ami ugy tiinik, nem feltétleniil esik nehezé-
re. Ennek egyik eleme a munkajogviszony feltételeinek szerzédéses felhatalmazdson ala-
puld egyoldalii alakitasi lehetésége a munkaltato dltal. Ez a médszer azonban rendkiviil
veszélyes lehet, ugyanis erdsitheti a munkavdllalo aldrendeltségét, pedig a cél korantsem
ez. Néhany orszdg jogalkotdsa és jogalkalmazdasa kimunkdlta az ellenstilyokat, amelyek
koz0tt jogdogmatikai és jogpolitikai elemek is megtaldlhatéak. A magyar munkajogban
is kézenfekuvd lett volna egy ujfajta rugalmassag és biztonsag kialakitdasa, hiszen az uj
Mt. erre lehetGséget adhatott volna. Ezt azonban a hazai jogalkotds elmulasztotta. Ennek
egyik oka, hogy a jogalkoté megmaradt a hagyomdanyos munkajogi intézményrendszer
alkalmazdsa mellett, igy rugalmassdga és ezzel parhuzamosan a munkavallalé védelmét
szolgalo korldtok sporadikusak. Mindehhez parosul a kollektiv munkajog normdinak lex
imperfecta jellege. Egy 1ij rendszerti rugalmassdgi-biztonsagi intézményrendszer kiala-
kitdasa feltétleniil sziikséges, azonban ehhez a munkajog és a polgdri jog kapcsolatrend-
szerének 1jboli attekintésére van sziikség, valamint a munkajog egyes elemei koherenci-
djanak megteremtésére, jogpolitikai ,érzelmek” nélkiil. A tanulmany bemutatja néhdny
orszag eziranyu megolddsdt, elemzi a magyar munkajog eddigi eréfeszitéseit, jelenlegi
dllapotdt. A szerz6 végeczetiil kisérletet tesz a munkajogviszony feltételeinek elézetes meg-
dllapoddson nyugud, ,,egyoldalit” alakitasi modelljének a felvdzoldsdra.

* D.Sc. egyetemi tanar, Pécsi Tudoméanyegyetem Allam- és Jogtudoményi Kar, 7622 Pécs, 48-as tér 1.
E-mail: kiss.gyorgy@ajk.pte.hu.

™ A tanulmany a Magyar Tudomanyos Akadémia Tamogatott Kutatocsoport keretében késziilt
[2011TKI435]. MTA-PTE Osszehasonlito és Eurépai Foglalkoztataspolitikai és Munkajogi Kuta-
tocsoport; MTA-PTE Research Group of Comparative and European Employment Policy and La-
bour Law. A kutatocsoport vezetdje: Dr. Kiss Gyorgy egyetemi tanar D.Sc. A kéziratot a szerz6 az
egyes torvényeknek az j Polgari Térvénykonyv hatalybalépésével 6sszefiiggé modositasardl szo-
16 2013. évi CCLIL torvény kihirdetése el6tt adta le.
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A tanulmany a munkajogban rejlé azokat az eszkozoket vizsgalja, amelyek a tar-
tos munkajogviszony tartalmanak alakitasaban szerepet jatszhatnak, biztositva a
rugalmassagot és biztonsagot. A munkaszerz6dés megkotésének egy adott pilla-
nathoz valo kotottsége és a munkajogviszony sziikségszeriien tartam jellege (Dau-
erschuldverhiltnis) kiilonos jelentést és jelent6séget ad a pacta sunt servanda és
a clausula rebus sic stantibus elveinek. A munkajogviszony jellegébédl kovetkez6-
en nem a jogviszony alakitasanak ténye, hanem modja vet fel idérél idére ujabb kér-
déseket. A probléma korabban ugy fogalmazédott meg, hogy ebben a kdtelemben
milyen felhatalmazas alapjan és milyen korlatokkal érvényesiilhet az egyoldalu telje-
sités-meghatarozas. Ennél lényegesebb azonban, hogy az egyoldalu teljesités-meg-
hatarozas — mint a munkavallal6 magatartasanak munkaltato altali konkretizalasa —
milyen jogalapi feltételekkel valtozhat at a munkafeltételek ,egyoldalu” alakitasava.
Masképpen kérdezve: lehetséges-e feltételhez kotott, megallapodason alapulé mun-
kaltatoi alakito dontési hatalom, és amennyiben igen, milyen korlatokkal?

1. DOGMATIKAI-TORTENETI KIINDULASI PONT:
A MUNKAJOG MINT A MAGANJOG RESZE

A munkajog és a maganjog kapcsolata nem volt egyértelmii a munkajog rovid fej-
l6déstorténete soran. Korszakonként és ideologianként kiilonb6z6 tartalmu vitak
langoltak fel, majd hunytak ki, elsésorban a német, illetve a német orientacioju
jogokban.! A munkajog jogrendszerbeli meghatarozasa nem énmagaért valo, és a
jogdogmatikai, valamint kiilondsen a jogpolitikai bizonytalansagok kévetkezményei
napjainkig éreztetik hatasukat.? A munkajog és a maganjog kapcsolatanak tisztaza-

! Hugo SiNzHEIMER: Uber Grundgedanken und die Moglichkeit eines Einheitsarbeitsrechts in
Deutschland, in Arbeitsrecht und Rechtssoziologie (Frankfurt am Main: Europa Verlag 1922,
1976); ub.: Otto von Gierkes Bedeutung fiir Arbeitsrecht, in Arbeitsrecht und Rechtssoziologie
(Frankfurt am Main: Europa Verlag 1922, 1976); u6.: Grundziige des Arbeitsrechts (Jena:
Fischer 1927). Az osztrak jogban lasd Gustav RUMELIN: Dienstvertrag und Werkvertrag (Tiibingen:
J. C. B. Mohr 1905); Emanuel ApLER: Der Arbeitsvertrag im Entwurfe einer Novelle zum A.B.G.B.
(Wien: Manzsche 1908).

2 (Osszefoglalo jelleggel lasd errél Franz BypLINSKY: Arbeitsrechtskodifikation und allgemeines Zivil-
recht (Wien — New York: Springer 1969). Lasd még Theo MayEr-MALy: , Arbeitsrecht und Privat-
rechtsordnung” Juristenzeitung 1965/1. 205-209; Hans FLORETTA: Zentrale Probleme der Kodifi-
kation des dsterreichischen Arbeitsrechts (Wien: Manzsche 1967). Utalok tovabba az individualis
munkajog kodifikalasara iranyuld torekvésekre, amelyeknek egyik lényeges pontja volt a BGB (Biir-
gerliches Gesetzbuch) szabalyainak alkalmazhatosaga vagy elvetése. Lasd ,,Enfwurf eines Ar-
beitsgesetzbuches — Allgemeines Arbeitsvertragsgesetz” (Herschel-féle tervezet 1969). A tervezet
zaré rendelkezése rogzitette, hogy a BGB-ben szabalyozott szolgalati szerzédés a tervezetben sza-
balyozott munkajogviszonyra nem alkalmazhato, kivéve, ha a tervezetbdl, illetve az adott munka-
jogviszony sajatossagaibol mas nem kovetkezik. Az 1992. évi Juristentagra késziilt tjabb tervezet
[Neue Juristische Wochenschrift, 1992/38] is tobb ponton eltér a hatalyos munkajogi szabalyoktol,
de a BGB jogintézményeitél is, a tervezet alkot6i mintha karakterisztikusan jelezni 6hajtottak vol-
na a munkaszerz6dés és a munkajogviszony kiilénallasat a BGB-ben szabalyozott Dienstvertragtol.
Végezetiil a Preis-Henssler-féle tervezet (2006—-2007) értelmében: , Soweit dieses Gesetz nichts
anderes bestimmt, gelten die Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches.”
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sa els6sorban azért lényeges, mert a munkajognak tulajdonitott szamos jogintéz-
mény dogmatikai alapja a tradicionalis maganjogban rejlik. Az uralkodé allaspontot
kifejez6 konkluzio az, hogy mivel a munkajog a maganjog része, ezért ,,a munkajog-
ban nem a maganjogi elvek érvényesiilését, hanem egyes teriileteken azok hianyat
kell indokolni”.? Arra a kérdésre azonban ritkan kapunk egyértelm valaszt, hogy a
maganjog mely elveirdl és {6képpen mely szabalyairél van szo, ugyanis a hivatko-
zott dogmatikai tétel — nevezetesen: a munkajog a maganjog természetes része —
a maganjogi szabalyozas szintjén a jogrendszerek tobbségében, némi tulzassal és
leegyszeriisitéssel joszerével megrekedt a kezdeteknél. Az eurépai maganjogi fej-
16dést megalapoz6 maganjogi kodexek ezt tekintve 1ényegiiket illetéen alig valtoz-
tak hosszu évtizedek 6ta, mikozben az elkiiloniilt munkajogi normaanyag — még a
masodik vilaghaborut kozvetleniil kovetd viszonylagos deregulacio éveiben is* —
hatalmasra duzzadt.’

Ebben a tanulmanyban csak a sziikséges mértékig érintem, hogy a munkajog jog-
rendszerbeli meghatarozasat még bonyolultabba tette a kollektiv munkajog rend-
szere. Jogi természetét illetéen ugyanis a kollektiv munkajognak szinte egyik intéz-
ménye sem egyértelmii. A munkajog azonban csak az individualis és a kollektiv
elemek korrelaciojaban képzelhet6 el. A megitélésbeli bizonytalansagra alljon itt
néhany példa. Az un. koalicios-tarifalis rendszer, és ezen beliil kiilondsen a kollek-
tiv szerz6dés funkcioja és jogi természete felveti az egyéni és a kollektiv autonémia
primatusanak kérdését, amely e tanulmanynak is az egyik vizsgalando teriilete.®

3 Lasd errdl Reinhard RicuarDI: Das Arbeitsrecht als Teil der sozialen Ordnung in Miinchener
Handbuch Arbeitsrecht (Miinchen: C. H. Beck 1992) 2. § 1 RdNr. 26; ud.: , Arbeitsrecht als Son-
derprivatrecht oder Teil des allgemeinen Zivilrechts” in Gebhard KOBLER [et al.] (szerk.): FS fiir
Alfred Séllner zum 70. Geburtstag (Miinchen: C. H. Beck 2000) 957-972.

4 Kiilonosen az angolszasz szabalyozast illetden lasd Otto KauN-FReUND: ,Legal Framework” in
Allan FLanDERs — Hugh CLEGG (szerk.): The System of Industrial Relations in Great Britain
(Oxford: Blackwell 1954); Paul Davies — Marc FREEDLAND: Labour Legislation and Public Policy
(Oxford: Clarendon Press 1993) 526-663.

® A tradicionalis maganjogi gondolkodas magatol értetédének tartja, hogy a maganjog intézmény-
rendszere kiterjed a munkajogra is, azonban a fogalomképzés szamos teriileten nem koveti a mun-
kajog strukturajanak mennyiségi béviilését és mindségi atalakulasat. Ez természetes, hiszen e
problémanak a megoldasa nem a klasszikus maganjog feladata, nem a maganjogi kodexek targy-
korébe tartozik. Ennek az allapotnak a reakciojaként jelennek meg idérol idére a munkajog onal-
losagat hirdet6 nézetek. Kétségtelen, hogy a maganjog elvei és intézményei nem minden teriileten
alkalmazhatok a munkajogban, ugyanis id6kdzben kialakult az a sajatos fogalom- és normarend-
szer, amely lehetévé tette egyes maganjogi elemek felvaltasat. Paradox médon a munkajog intéz-
ményrendszere éppen az emlitett — relative 6nall6 — teriileteken a leglabilisabb, ugyanakkor az in-
tegralasi térekvésekkel szemben mégis a legellenallobb. Ez azonban még nem szolgalhat alapul a
munkajog és a maganjog elkiilonitésére, el6bbit valamiféle kdzjogi szocialis jogként feltiintetve.

Az eurépai munkajogi kulturaban — legalabbis gyokereiben — alapvetden az egyéni 6nrendelke-
zés, az un. individualis maganautonomia prioritasa figyelheté meg. Egyes értelmezések szerint ezt
tilkrozi a német Tarifvertragsgesetz § 4 Abs 3. A normaszoveg az alabbi: ,Eltér6 megallapoda-
sok csak abban az esetben engedhet6k meg, amennyiben a kollektiv szerzédés teszi lehet6vé, vagy
az eltérés a munkavallalo javara torténik.” Masok ugyanebbél a formulabol a kollektiv 6nrendelke-
zés alakito hatasanak elsébbségét emelik ki. Lasd errdl Kurt BiEpENKOPF: Die Grenzen der Tarif-
autonomie (Karlsruhe: Miiller 1964); Claus-Wilhelm Canaris: ,Die Allgemeinen Arbeitsbedingun-
gen im Schnittpunkt von Privat- und Kollektivautonomie” Recht der Arbeit 1974/1. 18-26; Hans
MERz: Privatautonomie heute — Grundsatz und Rechtwirklichkeit (Karlsruhe: Miiller 1970); Dieter
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Nehéz kategorizalni maganjogi megkozelitésben az ,lizemi alkotmanyjog” intézmé-
nyét, kiilonos tekintettel a felmondhatatlan Betriebsverhdltnisra.” Végezetiil utalok
a munkaharc problematikajara (Arbeitskampf, industrial action, gréve, sciopero).
A munkaharc a nemzetkozi alapjogi, munkaiigyi dokumentumokbdl kiolvashato-
an egyetemes alapjog,® tobben ugyanakkor — a sztrajk jogalapjat és jogi természe-
tét kutatva — azt a kérdést teszik fel, hogy milyen okbdl valhat alapjogga egy olyan
intézmény, amely végeredményben a nyilt konfrontaciora alapoz.®

A munkajog targya a mas részére torténd tn. tiiggé vagy onallotlan munka.'’ Ez a
jellegzetesség megkoveteli annak magyarazatat, hogy a mas részére térténé mun-
kavégzés jogviszonyai koziil a munkajogviszonynak a szubordinacio miért diffe-
rentia specificaja, mig masokban nincs jelen. Egyaltalan lehet-e az ala- f6léren-
deltségre olyan magyarazatot adni, amely egy maganjogi jogviszonyban egyrészrél
elfogadhatova teszi ezt a status quot, masrészrél igazolja a felek mozgasterét, kiilo-
nos tekintettel a munkaltato teljesités-meghatarozasi, valamint jogviszony-alaki-
tasi hatalmara, beleértve annak korlatait." Az ala- folérendeltség feltételezi a gyen-
gébb fél védelmét, ugyanakkor korantsem mindegy, hogy ezt milyen eszkdzok-
kel kivanja a jogalkoto elérni. Abban az esetben ugyanis, amennyiben a munkajo-
got nem tekintjilk a maganjog rendjébe tartozonak, kozjogi korlatozasok tulsulya

REUTER: ,Das Verhiltnis von Individualautonomie, Betriebsautonomie und Tarifautonomie” Recht
der Arbeit 1991/4. 193-204; Franz-Jiirgen SACKER — Hartmut OETKER: Grundlage und Grenzen
der Tarifautonomie (Miinchen: C. H. Beck 1992); Manired WEIss: ,Zum Verhéltnis von Individu-
um und Kollektiv im Arbeitsrecht” in Simon DIETER — Manfred WEiss (szerk.): Zur Autonomie de
Individuums, Liber Amicorum Spiros Simitis (Baden-Baden: Nomos 2000); Wolfgang ZGLLNER:
,Privatautonomie und Arbeitsverhéltnis” Archiv fiir die civilistische Praxis 1976/176. 221-246.
Alljon itt 6sszehasonlitasképpen az uj-zélandi Employment Contract Act (1991) vonatkozo szove-
ge: ,Amennyiben létezik alkalmazhato kollektiv szerz6dés, az érintett munkavallalok és a munkal-
taté egyéni munkaszerz6dés alapjan csak abban az esetben térhet el, amennyiben az nem ellenté-
tes az alkalmazhato kollektiv szerzddésben foglalt feltételekkel.” Section 19 Sub 1.
Ennek elemzését lasd Franz-Jiirgen SAcker ,Die Regelung sozialer Angelegenheiten im Span-
nungsfeld zwischen tariflicher und betriebsvereinbarungsrechtlicher Normsetzungsbefugnis” Zeit-
schrift fiir Arbeitsrecht 1972/1. 41-56; Otto Rudolf KisstL: ,Das Spannungsfeld zwischen Be-
triebsvereinbarung und Tarifvertrag” Neue Zeitschrift fiir Arbeits- und Sozialrecht 1986/3. 73-80.
8 Lasd tobbek kozott a Gazdasdgi, Szocidlis és Kulturdlis Jogok Nemzetkizi Egyezségokmdnyd-
nak 8. cikkét, a Polgdri és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmdnydnak 22. cikkét, az ILO
87, 98. szamu egyezményét, az Eurdpai Szocidlis Charta 6. cikk (4) bek.-ét, a K6z0sségi Charta
a Munkavdllalok Alapveté Szocidlis Jogairdl 13—14. cikkét, az Eurdpai Unié Alapuvets Jogok
Eurépai Chartdja 28. cikkét.
 Eduard Picker: Die Regelung ,der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen”— Vertragsprinzip oder
Kampfprinzip? (Koln: Carl Heymanns 1988) 15-29.
10 Az egyéni munkavallalo fiigg6sége a munkajog alaptényallasa.” Lasd Reinhard RicHARDI: Kollek-
tivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhdltnisses (Miinchen: C. H. Beck
1968) 1.
Eduard BOTTICHER: Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht (Berlin: Walter de
Gruyter & Co. 1964); Ulrich Preis: Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht
(Neuwied: Luchterhand 1993) 37-50, 51-85; Walter BOTTNER: Das Direktionsrecht des Arbeit-
gebers (Marburg: Elwert 1971); Alexander BOkeR: Das Weisungsrecht des Arbeitgebers (Frankfurt
am Main: Athaneum 1971); Rolf Birk: Die arbeitsrechtliche Leitungsmacht (Kéln: Carl Heymanns
1973) 23-79; tijabban Thomas MENTZEL: Die Anderung von Arbeitsbedingungen kraft Direktions-
recht oder im Wege voran konsentierter Anderungsvertriige (Hamburg: Verlag Dr. Kovaé 2003).
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kovetkezik be, amelynek kovetkeztében az egyensily fenntartasa nem a szerzédé-
ses elv alapjan torténik. Egy ilyen megoldas a munkajogot kozjogga alakitja, sza-
mos zavart és fesziiltséget hordozva magaban.

Az ala- folérendeltség szerzédéses alapozasanak (Vertragsprinzip) az igazola-
sa azért is sziikséges, mert a munkajogviszony tartam jellegéb6l adédéan a mun-
kaszerz6dés jogviszony-alakito szerepének a jelentdsége latszolag hattérbe szorul.'?
Ugy tiinhet, hogy a munkaszerzédés csupan, mint causa lényeges, a jogviszony
teljesitéskori formalasaban mar vajmi csekély a szerepe, vagy egyaltalan nincsen.
A jogviszonyt alapito szerz6dés alakito szerepe a tartam jogviszony esetében, mint
hivatkozasi alap azért lényeges, mert az ilyen tipust jogviszonyban a szinallagma
egzakt meghatarozasa — eltéréen altalaban a csere tipusi szerz6désektol — altala-
ban nem jar sikerrel.”® Ezzel 6sszefiiggésben elegendd utalni a Sinzheimer nevével
jelzett iskola altal felallitott sajatos kolcsonosségre.™ A munkajogviszony un. sze-
meélyiségi-kozosségi jellegének el6térbe kertilése kétségteleniil pozitiv lendiiletet
adott a munkajog késébbi dogmatikai fejlddésének, azonban anakronisztikus vona-
sai miatt karos is volt. A késobbi kritika talaloan mutat ra, hogy ,az a tézis, amely
szerint a munkajog egységes rendszere csak akkor johet létre, ha a munkajog saja-
tos fundamentumabol, a fiiggéségbdl, és nem »a munkajogtol idegen szabadsag-
posztulatumboél« indulunk ki — végzetes tévedés volt™."®

A munkajogviszony tartalmat jellemz6 ala- f6lérendeltség altal indukalt munkal-
tatoi dontési hatalom igazolasara tobb elmélet sziiletett. A munkajogviszony jelzett
sajatossagainak hatasait elemzi Wank, aki a munkajogviszonyt olyan Aquivalenz-
verhdltnisnek nevezi, amely tag teret biztosit a munkaltaténak a jogviszony tartal-
manak befolyasolasara a teljesités folyamataban.'® A német jogban ezt az einseitige
Leistungsbestimmunyg, illetve Leitungsmacht elnevezéssel illetik.”” E megnevezé-
sekkel Osszefiiggésben mar most fel kell hivni a figyelmet egy donté distinkcio-
ra. A teljesités munkaltaté altali meghatarozasa nem a munkajogviszony alapvetd
feltételeinek a megvaltoztatasat jelenti, hanem a teljesités konkretizalasat, amely

12 Rolf Birk: ,Aktuelle Probleme arbeitsrechtlicher Leitungsmacht” in Hans G. LESER (szerk.):
Arbeitsrecht und Zivilrecht in Entwicklung; Festschrift fiir Hyung-Bae Kim (Berlin: Duncker &
Humblot 1995) 25-25.

3 Lasd ezzel sszetiiggésben Ulrich Preis: Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht
(Neuwied: Luchterhand 1993) 31-32; Michael HoMMEL: ,Grundsétze ordnungsméBiger Bilanzie-
rung fiir Dauerschuldverhéltnisse” Neue betriebswirtschaftliche Forschung Bd. 96. (Wiesbaden:
Gabler Verlag 1992); Otto Hart™MUT: Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung: Bestand-
aufnahme und kritische Wiirdigung einer tradierten Figur der Schuldrechtsdogmatik (Tiibingen:
Mohr 1993).

4 Lasd SiNzHEIMER (1. 1j.) Grundziige, 7-9.

15 Reinhard RicHARDI: ,Der Arbeitsvertrag im Zivilrechtssystem” Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1988/7.
231.

16 Rolf Wank: ,Einvernehmliche Anderung von Arbeitsbedingungen” in Wolfgang HromaDKa (szerk.):
Anderungen von Arbeitsbedingungen (Heidelberg: Verlag Recht und Wirtschaft 1990) 40—-41.

17 Alfred SOLLNER: Einseitige Leistungsbestimmung im Arbeitsverhiltnis (Wiesbaden: Verlag der
Wissenschaften und der Literatur in Mainz in Kommission bei Franz Steiner Verlag GmbH. 1966);
Birk (11. lj.); Birk (12. 1j.) 25-34; Klaus ApoMmElT: Gestaltungsrechte, Rechtsgeschdifte, Anspriiche
(Berlin: Duncker & Humblot 1969); ud.: Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht (Miinchen: C. H.
Beck 1969).
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alapvet6en a szerz6désbdl vezethetd le. Ettél eltéréen a munkaltaté alakitasi joga
(Gestaltungsrecht) ennél mindségében tagabb kort olel fel. Ez a megkiilonbozte-
tés a magyar munkajog szempontjabol is fontos. A kiillonbség a két jogrend kozott
abban all, hogy mig a német jogban a Weisungsrecht, Direktionsrecht jogalapjanak
meghatarozasa és korlatainak megvonasa jogdogmatikai probléma, addig a magyar
munkajogban a konkretizalasi hatalom mintegy ex lege jelentkezik — legalabbis a
jogalkot6 koncepcidjaban —, és korlatait is térvény hatarozza meg.

Az angolszasz jogokban joszerével a managerial prerogative'® ideaja szolgal e
munkaltatéi hatalom megjelélésére. Ennek 1ényege abban all, hogy amiben a felek
a munkaszerz6édésben nem allapodhattak meg, mert nem voltak azoknak a jovo-
beli ismereteknek a birtokaban, amely a megallapodas alapjaul szolgalhatott vol-
na, mintegy atkeriil a munkaltato dontési hatalmaba.'® A munkavallalo gyakorlatilag
azt vallalja, hogy elismeri a munkaltato teljesités-alakitasi hatalmat. Ez a fajta pre-
rogative power, illetve a neki megfelel6 munkavallaléi engedelmesség és koteles-
ség, végeredményben a common law-ban gyokerezik. A managerial prerogative
a munkaltatonak rendkiviil széles alakitasi lehetéséget nyujt, mind a munkavallalo
javara, mind terhére. Lényeges azonban, hogy ennek a mégoly széles korii dontési
hatalomnak is korlatot szab a munkaszerzédés. Mindebbdl kovetkezéen a munka-
szerz6dés és a kiilonféle belsé szabalyzatok tartalman rendkiviil sok mulik, elsésor-
ban azon, hogy a munkaszerzédés tartalma mennyire részletes, illetve milyen meg-
allapodasi teriiletek hianyoznak bel6le.?’ Az angol jogban ismert alakitasi hatalmat
tekintve is lényeges a német jogban ismert distinkcié az egyoldalu teljesités-meg-
hatarozas és a jogviszony tartalmat alakito jog vonatkozasaban.

A munkajogviszony tartalmanak a teljesités folyamataban térténd alakitasi lehe-
tésége a foglalkoztataspolitika szempontjabdl sem elhanyagolhato. A gazdasagi
valsagok idészakaban tobb orszagban el6térbe keriilnek a foglalkoztatas rugalmas-
sagat el6segité megoldasok.”! Ezek alapvet6en az atipikus foglalkoztatasi modsze-
reket preferaljak, jobb esetben el8segitve az atjarhatosag lehetéségét. Ezt mutatja
tobbek kozott a holland?? és a spanyol® munkajogi szabalyozas legujabb fejlédés-

18 John Storey: Managerial Prerogative and the Question of Control (London: Routledge & Kegan
Paul 1983); Harold B. BERGEN: ,Managerial Prerogatives” Harvard Business Review 1940/ March.
275-284; Sommer H. SLICHTER — James J. HEALY — Robert E. LivErNasH: The Impact of Collecti-
ve Bargaining on Management (Washington D. C.: The Brookings Institute 1960). Lasd tovabba:
Royal Commission on Trade Unions and Employers’ Associations 1965 — 1968, Report (Donovan
Report) (London: Her Majesty’s Stationery Office 1969); Morris SToNE: Managerial Freedom and
Job Security (Westport, Connecticut: Greenwood Press Publishers 1982).

19 Simon DEAKIN — Gillian S. Morris: Labour Law (London: Butterworths 1998) 236-237.

20 Lasd DeakiN—Morris (19. 1j.) 236.

2! Europai 6sszehasonlitasban lasd Daniel VAUGHAN-WHITEHEAD (szerk.): Work Inequalities in the
Crisis; Evidence from Europe (Cheltenham — Northampton: Edward Elger; Geneva, Switzerland:
International Labour Office 2011).

22 Bernd Waas: Modell Holland — Flexibilitat und Sicherheit im Arbeitsrecht der Niederlande
(Baden-Baden: Nomos 2003); Van Herma Voss: Wet flexibiliteit en zekerheid (Dewenter: Klu-
wer 1988).

2 Victor AGUIRREGABIRIA — César ALONSO-BoRREGIO: ,Labor Contracts and Flexibility: Evidence from
a Labor Market Reform in Spain” Working Paper 09-18 Economic Series February (Universidad
Carlos III de Madrid 2009); Javier PoLaviEja: ,Flexibility or Polarization? Temporary Employment

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LV. EVFOLYAM o 2014 « 1. SZAM « 36-76



42 KISS GYORGY

torténete. Mas orszagokban az un. active labour policy egyéb valtozatai ismer-
tek.?* A tapasztalatok azonban azt tamasztjak ala, hogy ezek a rendszerek — min-
den atmeneti hatékonysaguk ellenére — éppen a gazdasagi valsag idészakaban val-
nak bizonytalanna.?

A munkajogviszony teljesitésének tartama alatti kiilsé valtozasok altal indukalt
fesziiltségek kikiiszobolésére vagy legalabbis enyhitésére tobb lehetség is kinal-
kozik. Az egyik a kogens normak révén meghatarozott munkaltatéi magatartas
kotelezové tétele, illetve tilalmak bevezetése. A kdzelmult hazai foglalkoztataspo-
litikajabol, illetve munkajogi szabalyozasabol j6 példa erre az un. elvart béreme-
lés intézménye,?® vagy a koztulajdonban 1évé gazdasagi tarsasagok takarékosabb
miikodésérdl szolo normaanyag.”” Ezek a megoldasok a kozjog teriiletére tartoznak,
célszeriiségiik, hatékonysaguk megkérdéjelezhet6. A munkajog kérnyezetében
ugyanis a piac valtozik meg, amelynek magatol értet6édéen része a munkaerdpiac
is. A vizsgalando kérdés ezért az, hogy a munkajog rendelkezik-e olyan maganjo-
gi eszkozokkel, amelyekkel ezekre a valtozasokra a munkaltato és a munkavallalo
szamara is elfogadhaté megoldast lehet kimunkalni.

A kérdésre adando valasz el6tt azonban réviden érinteni kell a szubordinacio
jogi természetét, immar a maganjog és a munkajog 0sszetartozasa szemszogébdl.
A munkajog léte végeredményben a ,szabad munkaszerzédés” (freier Arbeits-
vertrag) megsziiletésének koszonhetd, amely a kozjogi megkozelités helyett sza-
bad utat engedett a szerz6déses szabadsag eszméjének, és ezzel a maganjog érvé-
nyesiilésének.?® Ezzel egyiitt azonban a maganjog rendjében megijelent egy olyan
imparitas, amely a szerz6dés, majd a teljesités folyamataban a jogviszony — ha a
fejlédés e korai fazisaban ez a kiilonbségtétel megtehetd egyaltalan — alakitasat
az egyik fél hatalmaba adta. Ez az egyenl6tlenség, amelyb6l egyenesen kovetke-

and Job Tasks in Spain” Socio-Economic Review 2003/3. 233-258; Katrin GoLscH: , Employment
Flexibility in Spain and its Impact on Transitions to Adulthoods” Work, Employment & Society
2003/17. 691-718.
Kongshgj Mapsen: ,The Danish Model of ‘Flexicurity’ — a Paradise with some Snakes” (Brussels:
European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions 2002); Anne Dacu-
ERRE — David ETHERINGTON: ,,Active Labour Market Policies in International Context: What Works
Best? Lessons for the UK” Department for Work and Pensions Working Paper 2009/59; Jochen
KrLuwe: ,The Effectiveness of European Active Labour Market Policy” RWI Discussion Papers
(Rheinisch- Westfilisches Institut fiir Wirtschaftsordnung) 2006/February; Labour Economics
2010/17. 904-918; Lars CALMFORs: ,Active Labour Market Policy and Unemployment — a
Framework for the Analysis of Crucial Design Features” OECD Economic Studies Spring 1994/22.
7-47.
Az ILO (Nemzetkozi Munkatigyi Szervezet) tanulmanya kiemeli, hogy pl. Spanyolorszagban az al-
lasukat elvesztok kilencven szazaléka a munkaerd-kolcsonzés keretében foglalkoztatottak korébal
keriilt ki. Kétségtelen ugyanakkor, hogy a foglalkoztatas modszereitdl fiiggetleniil, a valsag ma-
sik nagy vesztesei a fiatalok, a palyakezddk, illetve a reménybeli palyakezddk voltak. VAuGHAN-
WHITEHEAD (21. 1j.) 27-35, 393-444.
26 Lasd az elvart béremelés végrehajtasaval és a foglalkoztatassal 6sszefiiggé egyes térvények mo-
dositasarol szo6lo 2012. évi XXI. tv.-t.
27 Lasd a koztulajdonban 1év6é gazdasagi tarsasagok takarékosabb miikodésérdl szolo 2009. évi
CXXIL tv.-t.
28 Hedemannra hivatkozva: ,die zivilistische Seite der Gewerbefreiheit ist die Vertragsfreiheit.”
Lasd Ricaarpi 2000 (3. 1j.) 964-965.
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zett az egyes munkavallalé tartos fliggésége, gyakorlatilag kiszoritotta a szerzé-
dés elvét (Verdringung der Vertragsorientierung), amely azért is ellentmonda-
sos, mert ebben a relacioban a fligg6ség alapja maga a szerz6dés volt.

A fligg6ség szerzddéses alapozasa ugyanakkor — legalabbis a kezdetekkor a
master-servant jogviszonyaban sem volt kétséges. Locke Two Treaties of Govern-
ment cimii munkajaban szinte a modern munkajog egyik sarokkovét fogalmazza
meg. Rogziti, hogy a szabadsag egyik jellegzetes megnyilvanulasa valamilyen
tulajdon léte. Tulajdonnak minésiil azonban maga a munka is, amennyiben min-
denkinek ,tulajdona” sajat személye, és ebb6l kovetkezben tevékenységének ered-
ménye.? Természetesen a master and servant viszonylatban az elébbinek kétségte-
leniil hatalma van az utobbi felett, azonban ez a hatalom szerinte csak alkalomszerii
és nem tobb annal, amit a kettejiik k6z6tti szerzédés tartalmaz.®® A szerz6dés elvé-
nek latvanyos kiszoritasa az angolszasz jogban késébb az at will employment dokt-
rinaja altal tortént meg, amely a 19. szazad végére valt altalanosan elismertté.>!
Az at will employment mint a foglalkoztatas 6nkényességének doktrinaja hatott
a munkajogviszony tartalmanak az alakithatésagara is. Ennek egyik fesziiltség-
gel terhes szegmense volt a munkavallalé munkaval t6rténd ellatasa, illetve a mun-
kaltato erre iranyulo kotelessége. A Lagerwall v. Wilkinson, Henderson & Clar-
ke Ltd.?? és a Turner v. Sawdon & Co.**-ligyekben a birosag allaspontja az volt,
hogy a munkaltaté semmilyen koriilmények kozott sem koteles a munkavalla-
16t ténylegesen foglalkoztatni, a munkaszerzédés csak a munkabér megfizetésére
kotelezi.

A napjainkban uralkod¢ allaspont szerint a munkajogviszonyt jellemzd ala- folé-
rendeltség nem jogon kiviili okokkal magyarazhaté — elvetve ezzel a gazdasagi és
tatasnak az absztrakt meghatarozasaval, ellentétben példaul a vallalkozasi és a
megbizasi szerz6dés konstrukcidjaval.’* Az ala- f6lérendeltség ilyen jellegii meg-
hatarozasa szamos kovetkezménnyel jart. Mindenekel6tt azzal, hogy a munkalta-
t6 egyoldalu alakitasi jogat — amely altalaban idegen a kotelemtdl — magatol érte-
t6d6éen a szerz6désbol vezették le, és egyben a szerzédés jelenti a korlatjat is. Ez
azért lényeges, mert a munkajogviszony tartalmanak az alakitdsa nem a klasszikus
értelemben vett maganjogi alakito jog (hatalmassag) intézményének alkalmazasa-

29 John Locke: Two Treaties of Government [szerk. Thomas HoLris] (London: A. Millar et al. 1764);
oll.libertyfund.org/titles/222.

30 Lockk (29.1j.) 85. §.

3! Horace Gray Woob: A Treatise on the Law of Master and Servant (Albany: Buffalo William Hein
and Co. 1877); Lasd még: Adair v. United States, 208 U.S. 161 (1908).

32 Lagerwall v. Wilkinson, Henderson & Clarke Ltd. (1899) 80 L.T. 55.

3 Turnerv. Sawdon & Co. (1901) 2 K.B.653, HC.

34 Ezzel 9sszefiiggésben meg kell azonban jegyezni, hogy ennek a dogmatikai alapozasnak is léte-
zik meghatarozott gazdasagi és személyi hattere. Ugy is fogalmazhatunk, hogy ez a jogdogmati-
kai elhatarolas csupan a jogon kiviili tényez6k érvényesiilésének kévetkezménye. Igaz ugyan, hogy
a gazdasagi vagy a személyi fiigg6ség 6nmagaban nem feltétleniil determinalja munkajogviszony
létrejottét, de a munkajog — absztrakt megkozelitésben — elsédlegesen azoknak a joga, akik nin-
csenek az onallosag olyan fokanak birtokaban, hogy ne lenne sziikségiik munkaerejiiknek mas ér-
dekében torténd hasznositasara. Kiss Gyorgy: Munkajog (Budapest: Osiris 2005) 21.
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val érvényesiil, hanem az iranyitas jogan keresztiil (Direktionsrecht), amely jog-
intézményi szinten mérlegelési jog.*

Eppen a szerzédés pillanathoz valé kotottsége és az erre a szerzédésre alapitott
teljesités tényleges diszkrepanciaja erdsitette meg a szerz6dés jogviszony-alakito
hatasat. Mivel maga a szubordinacio is szerzédéses alapozasu, a munkaltaté 6nké-
nyes alakito hatalma korlatozasanak megalapozasakor a jogalkalmazas nem kozjogi,
hanem maganjogi intézményekre hivatkozott. Mindenekel6tt azért, mert a szerzo-
désben meghatarozottak a feleket a munkajogviszony valamennyi létszakaban kotik.
Az angolszasz jogokban az unfair labour practice elvei is a szerzédés talajan alakul-
tak ki és a prohibition of unfair dismissal, illetve a right to justified dismissal intéz-
ményei sem kozjogi alapozasiak®® annak ellenére, hogy a szerzddéses rendszerbe
torténd ezek a beavatkozasok elsé latasra kozjoginak tiinnek. Az eurépai kontinen-
talis jogban a kozjogi teszteket csakhamar alkalmaztak a maganjogban is, annak
ellenére, hogy jogk6vetkezményei a kozjogtdl eltéréek.’” Mig a kozjogban a tilzott
beavatkozas tilalmanak alapvetd rendeltetése a mar egyszer megszerzett jogallapot
(Bestandsschutz) lehet6 legteljesebb védelmét jelenti, ez a fajta status quo védelem
a maganjogban és igy a munkajogban, szamos esetben hattérbe szorul.>®

A korabban feltett kérdésre — nevezetesen a munkajog rendelkezik-e olyan
maganjogi eszkozokkel, amelyekkel a munkajogviszony tartalmat alakitani lehet —
a valasz igenld. Altalaban elmondhaté azonban, hogy a munkaltaté alakitasi joga
joszerével a munkajogviszony tartalmanak (a munkafeltételeknek) az ideiglenes
megvaltoztatasa, atmeneti alakitasa vonatkozasaban keriilt elgtérbe. Allaspon-
tom szerint napjaink munkajogéanak e kétségteleniil fontos problematikaja mellett,
a munkajogviszony tartam jellegébdl adodo uj rugalmassagot és egyben bizton-

% Ebben a kontextusban hangsulyozta Roméan a hazai irodalomban, hogy a munkaltato nem ko-
vetel, hanem elrendel valamit. RoMAN Laszlo: Munkajog (Elméleti alapvetés) (Budapest: Tan-
konyvkiado 1989) 128-130. Az alakito jogrdl, illetve az in. hatalmassagrol lasd SzLapirs Karoly:
A magyar magdnjog vdzlata (Budapest: Grill 1937) L. 107; I1. 39, 157.

% Hugh CoLLins — Keith D. EwiNG — Aileen McCoLGaN: Labour Law (Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press 2012) 765-799. Kiilonosen az unfair dismissalt tekintve lasd uo. 800-854.

3 Lasd Preis (11. 1j.) 112; Klaus SterN: Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland I1. (Miinchen:
C. H. Beck 1984) 861; Ernst ForstHoFF: Der Staat der Industriegesellschaf (Miinchen: C. H. Beck
1971) 137-140; Peter LErcHE: Ubermaf8 und Verfassungsrecht (Koln: Heymann 1961) 19.

38 J6 példa erre a Tanacs 98/59/EK iranyelve a csoportos létszamcsokkentésre vonatkozo tagalla-
mi jogszabalyok kozelitésérél. Ez az iranyelv nem tn. job-security, illetve rendeltetése kozvetleniil
nem a munkavallaloi jogallas védelme (protection of legal status of employee), hanem alapvet6en
eljarasi jellegti, a felek kozotti kollektiv konzultaciot szolgalja. Catherine BARNARD: EC Employment
Law (Oxford: Oxford University Press 2006) 672-684. Az egyéni munkajogviszony munkalta-
to altali megsziintetésének jogkovetkezményei sem tamasztjak ala az intézmény feltétlen jogal-
las-védelmi rendeltetését. fgy a jogellenes munkaltatoi felmondas az EU-tagallamok egy részénél
a tovabbfoglalkoztatas jogkovetkezményével jar meghatarozott feltételek mellett, masik részénél
prioritast élvez a kompenzacio, elsdsorban a kartérités. Lasd Termination of Employment Rela-
tionship — Legal Situation in the Member States of the European Union (Brussels: European
Commission Directorate General Employment, Social Affairs and Equal Opportunities Unit D2 April
2006); Barbara KresaL (szerk.): Termination of Employment Relationship (Brussels: European
Commission 2007).

3 A hazai munkajogban lasd errél RoMAN Laszlo: A munkdltatoi utasitdsi jog alapproblémdi
(Budapest: KJK 1972).
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sagot — azaz az egyensilly megteremtésének az eddigiektdl eltéré6 modszereit —
kell kimunkalnia, kiilondsen a gazdasagi valsag idején. Ez a munkajogviszony tar-
talmanak nem rovid idétartamra sz6l6 megvaltoztatasat jelentheti csupan, hanem
akar egy viszonylag hosszabb id6tartamu valtozasra is lehet6séget teremtene, kel-
16 biztositékokkal. Az eddigi tapasztalatok szerint ennek érdekében alapvetéen két
— jogi természetiikben egymashoz kozel allo — eszkoz allt, illetve all napjainkban is
a munkajog rendelkezésére. Az egyik a valsag esetén a munkaszerzédések modosi-
tasa, akar valamilyen klauzula beépitésével. A masik lehetéség a munkajogviszony
alakitasanak biztositasa egy un. elézetes megallapodassal.*®

El6zetesen a munkaszerz6dés és a munkajogviszony tartalmi kiilonbségét indo-
kolt megvizsgalni abbol a szempontbdl, hogy a munkaszerzédés mennyiben képes
befolyasolni a rajta kiviil 4ll6 jogviszony-alakité tényezdéket, kiilonds tekintettel a
kollektiv megallapodasokra.

2. A MUNKASZERZODES ES A MUNKAJOGVISZONY
MEGKULONBOZTETESENEK SZUKSEGESSEGE

A munkaszerz6dés olyan jogviszonyt alapit, amelyben megadja a felhatalmazast
a munkaltatonak a munkafeltételek konkretizalasara, azonban egyben megvonta
annak korlatait is. A modern munkajogviszony fokozatos kialakulasanak elsé fazi-
saban a jogalkotonak — azon tul, hogy az egyéni szerzédések vilagat csak éva-
tosan és fokozatosan érintette — abban a kérdésben kellett dontést hoznia, hogy
athelyezi-e az egyéni szerz6déses autonomiat kollektiv szerzédéses relaciokra.
Ennek a folyamatnak a politikai nehézségeken tul fel kellett lazitania a tradiciona-
lis szerz6dési szabadsag dogmatikajat. Qui dit contractuel dit juste elve mar azt
a kérdést foglalta magaban, hogy valéjaban ki mond szerzédést.*' Ez a folyamat
végeredményben nem volt mas, mint a munkaszerzédés egy meglehet6sen saja-
tos evolucidja. A szerz6d6 fél jogi megkozelitése ugyanis csak a korai szerzédési
rend absztrakciéjanak hianya miatt lehetett individualis szemléletii, amely csakha-
mar hattérbe szorult. Az alapjogok szintjén megjelend koalicios szabadsag eszméje
maganjogi megkozelitésben uj minéségii szerzédéses jogalany megjelenését jelen-
tette, tovabba a technologia fejlddésével — egyes teriileteken akar e nélkiil is, 6nma-
gaban a munka jellege miatt — el6térbe keriilt vagy kizarolagossa valt a kollektiv
teljesités, és igy megjelentek a kollektiv jogok.

Mi az 0j jogalany jogi természete, be lehet-e illeszteni a kotelmi rendszerbe?
Tovabba: milyen jogi természetli megallapodast kotnek a felek? Ezek a kérdések el6-
szor egy individualis szerz6déses autonomia eszmekorében meriiltek fel, azonban
gyorsan tul is 1épték ezt a keretet, és a hangstly attevédott a kollektiv relaciokra.
Lett két eltéré tipusu jogalany, két megallapodastajta, nevezetesen egy individualis
és egy kollektiv. Amennyiben a munkajogot tovabbra is a maganjog részének tekint-

40 Lasd MenTzEL (11. 1j.).

4 Bruno VENEzIANI: ,The Evolution of the Contract of Employment” in Bob HEPPLE (szerk.): The
Making of Labour Law in Europe (London — New York: Mansell 1986) 31-72.
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jiik, az egyéni munkaszerz6dés kiiktatasa elképzelhetetlen. A munkaszerzédés jelle-
gének, rendeltetésének az atalakitasa ugyanakkor egyre erételjesebbé valt. A mun-
kajog kollektiv elemeinek er6s6désével parhuzamosan megtortént egy 6vatos allami
beavatkozas (az un. gyari torvényhozas), és e kettd dhatatlanul elvalasztotta a mun-
kaszerz6dés és a munkajogviszony tartalmat. Neumann — akar programadonak is
nevezhet6 — tanulmanyaban a munkaszerz6désbél énmagaban nem levezethet6 szo-
cialetikai elvek kikényszeritését, egy sajatos tarsadalmi érdekazonossagot (Interes-
senidentitit) kér szamon a korabeli szabalyozason.** Az Egyesiilt Kiralysagban a
collective laissez faire elve érvényesiilését kovetéen*® a gazdasagi épitkezés egyik
jelentds pillére volt a Beveridge altal kidolgozott full employment policy megvalosi-
tasa, az ehhez rendelt sziikséges allami beavatkozas eszkozeivel egyiitt.*

Az allami beavatkozas és a munkajog kollektiv elemeinek kett6s hatasara a mun-
kajogviszony olyan jellegzetességekkel rendelkezett, amelyek mas maganjogi kote-
lembdl hianyoztak. Maganak a munkaszerzédésnek a rendeltetése ebben a korban
mar egy olyan jogviszony létrehozasa, amely szamos elemében a munkavallalot
védd normat is tartalmaz. A munkajogviszony tartalma egy részének az a sajatos-
saga, hogy a felek szerz6dési akaratatol vagy abszolute, vagy relative fiiggetlen.
Az els6 esetben kogens normak hatarozzak meg a munkajogviszony tartalmat, igy
a munkaszerz6dés szerepe indifferens. Az utobbi esetben viszont a kollektiv auto-
noémia befolyasa érvényesiil.

Ehhez j6n még, hogy a munkaszerz6dés konkrét tartalma egyes orszagok joga-
ban erételjesebben, mig masokéban kevésbé kotott.*> A munkaszerzodés jelzett
rendeltetése felveti a tipuskényszer és a tipusvalasztas szabadsaga értelmezésé-
nek a problematikajat. A munkaszerz6dés ugyanis éppen az ala- folérendeltség
megalapozasa miatt tér el a tobbi maganjogi szerz6dést6l.*® Ebben a kontextusban

42 Franz NEUMANN: ,Das Arbeitsrecht in der modernen Gesellschaft” Recht der Arbeit 1951/1. 1-5.

43 Otto KauN-FREUND: ,Legal Framework” in Allan FLANDERs — Hugh CLEGG (szerk.): The System of
Industrial Relations in Great Britain (Oxford: Blackwell 1954) 44-46.

4 William Henry BEVERIDGE: Full Employment in a Free Society (London: Allen & Unwinn 1944).

% Jo példa erre a munka dijazasanak szabalyozasa. A magyar, és még tobb kozép-eurdpai orszag
munkajogaban a dijazas valamilyen formaja, pl. az alapbér, a munkaszerzédés sziikséges tartalmi
eleme. Ettél eltérden a BGB 612. § (2) bek.-e az alabbi rendelkezést tartalmazza: ,Amennyiben a
dijazas nincs meghatarozva, ugy becslés alapjan a becsiilt dijazast, becslés hianyaban a szokasos
dijazast kell megallapodason alapulé dijazasnak tekinteni.” Ami a kollektiv autonomiat illeti, uta-
lunk a Bundeseisenbahnneugliederungsgesetz 7. § (3) bek.-ére, amely az alabbiakat tartalmazza:
LA szbvetségi vasut alkalmazottainak, munkavallaldinak és tanuldinak javadalmazasait, béreit és
munkafeltételeit az adott szakszervezettel megkotott kollektiv szerzddések szabalyozzak.”

6 Ehhez képest mellékesnek tiinik a tipusvalasztasi szabadsag és egy bizonyos korlatozott tipus-
kényszer jogalkotasbeli kifejezése, amelynek — legalabbis {6 vonalaiban — két modszere létezik.
Az egyik, amely nem hatarozza meg a munkaszerzédés tartalmi elemeit, hanem — hasonléan a
tobbi kotelemhez — maganak a jogviszonynak a tartalmarol rendelkezik. A masik megoldas tétele-
sen kisérli meg a munkaszerzédés tartalmanak rogzitését, és ehhez képest ad tovabbi kritériumo-
kat a munkajogviszony minésitéséhez. Mindenesetre az irodalomban a munkaszerz6édés rendel-
tetésének meghatarozasat tekintve uralkodonak tekinthet6 az ala-f6lérendeltségre torténd utalas.
Kiss Gyorgy: ,,Az uj Ptk. és a munkajogi szabalyozas, kiilonos tekintettel az egyéni munkaszerzo-
désekre” in Manfred PLoeTz — ToTH Hilda (szerk.): A munkajog és a polgdri jog kodifikdciés és
funkcionalis 0sszefiiggései (Miskolc: Novotni Kiado 2001) 191-252.
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elfogadhato a Hennsler — Preis-féle munkaszerz6dés-térvény tervezetének alab-
bi meghatarozasa, amelynek értelmében: ,,A munkaszerz6dés alapjan a munkaval-
lalé a munkaltaté utasitasai szerint koteles a szolgaltatast teljesiteni, a munkalta-
to pedig megfizetni a megallapodott bért.”*” A munkaltaté utasitasi joga ebben a
fogalomban azért lényeges, mert a munkajogviszony tartalmanak, a teljesités fel-
tételeinek egyik legfontosabb alakité tényezdje. Ezen a ponton azonban egy ellent-
mondasra hivom fel a figyelmet. Amint ahogyan a kovetkez6 fejezetben targyalom,
a munkajogviszony tartalmanak szamos alakito tényezdje 1étezik, és az utasitas —
mint egyoldalu alakitasi tényez6 — annak a fiiggvényében szorul hattérbe, ahogyan
a munkajogviszony tartalmat minél t6bb, a munkaszerzédésen kiviili faktor alakit-
ja.*® Ehelyiitt egyelore nem szdélva maganak a munkaszerzédésnek az alakité tar-
talmarodl, ez az ellentmondas rendkiviil 6sszetett szerkezetet takar. Mindenekel6tt
hangstlyozando, hogy a munkaszerz6dés maga ad felhatalmazast a munkaltatonak
a teljesités konkretizalasara, azaz az egyoldalu alakitas lehetéségére. Amennyiben
azonban kégens normak nehezitik a munkaltaté dontési hatalmat, ugy ez a lehe-
téség is veszit jelent6ségébdl.*® Masrészrol, ha a kollektiv autonom eszkozok, jele-
siil a kollektiv megallapodas szintén tartalmaznak a munkavallal6 jogallasat védé
megallapodasokat — kiilonosen magasabb szinten —, ugy ezek normativ hatésa is
csokkenti a munkaltato befolyasat.>

A munkaszerz6dés — fiiggetleniil attol, hogy tartalma a jogalkotas altal kifeje-
zetten kotott vagy sem — még egy ponton kifejezi a tipuskényszert. Ez a szerzédés
ugyanis a ,munkavégzésre iranyulo egyéb szerzédések” koziil azaltal emelkedik ki,
hogy minden munkatevékenység kifejezésére alkalmas, mig példaul a vallalkozasi
és a megbizasi szerz6dés erre nem képes.® A munkaszerzdés ezt tekintve is rend-
kiviil 6sszetett. Ez a szerz6dés abban az esetben is munkajogviszonyt keletkeztet,
amennyiben az adott tevékenység jellege miatt kifejezhet6 lenne a maganjog tra-
dicionalis ,munkavégzésre iranyul6” jogviszonyaival. Amennyiben a felek tipusva-
lasztasi szabadsaguk alapjan munkaszerzédést kotnek, szerz6déses szabadsaguk
egy jelentds része véget ér. A joghatas ugyanis minden tevékenységet tekintve — e

47 Diskussionsentwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes (ArbVG) § 1 Abs. 2.

48 Lasd MenTZEL (11. 1j.) 71-81. A munkaltato egyoldalu dontési hatalmanak kiilsd és belsé (szorosabb
értelemben vett munkajogi) korlatairol lasd Birk (11. lj.) 305-414.

49 Abbo JUNKER: Grundkurs Arbeitsrecht (Miinchen: C. H. Beck 2001) 41.

%0 DeaKIN-Morgs (19. 1j.) 65-66; Kenneth William WEDDERBURN: ,Labour Law: From Here to Auto-
nomy?” Industrial Law Journal 1987/1. 1-29.

5 Az elhatarolast illetéen kiemelkedd jelent6sége van a munka jellegének. Ezt illetden utalok az
angol jog mindsitésére, amelyben alapvet6 jelentdségii az adott munkavégzés kornyezetének gaz-
dasagi realitasa (economic reality). Ebben a kontextusban vizsgaljak a jogok és kitelességek kol-
csonosségét (mutuality of rights and obligations). Lasd errél részletesen Marc FREEDLAND: The
Contract of Employment (Oxford: Clarendon Press 1976) 14-21. A jogalkalmazast illetSen lasd a
Market Investigation Ltd. v. Minister of Social Security (1969) 2 QB 173 esetet. Ebben az tigyben
egy részmunkaidében foglalkoztatott piackutato annak ellenére munkavallalonak mindsiilt, hogy
a masik fél diszkrecionalis jogkére meglehet6sen korlatozott volt. Lasd még: Ferguson v. John
Dawson Ltd. (1976) IRLR 346; Binding v. Great Yarmouth Port and Haven Commissioners
(1923) 16 BWCC 28.

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LV. EVFOLYAM o 2014 « 1. SZAM « 36-76



48 KISS GYORGY

szerz6dés alapjan — munkajogviszony, az sszes kollektiv jogi jogkévetkezmé-
nyeivel és a kogens normak befolyasaval egyiitt.

3. JOGVISZONY-ALAKITASI MODSZEREK

Osszehasonlité elemzések szerint a munkajogviszony tartalméanak a teljesités folya-
mataban torténd alakithatosaga — a jogalkotas és a jogalkalmazas igazolasa sze-
rint — nem valésulhat meg jogszertien, illetve a magan-munkajog elveivel konzisz-
tens modon, bizonyos feltételek hianyaban. Ezek koziil kett6t emelek ki. Az egyik a
munkajog forrasai hierarchiajanak meghatarozasa és ennek fiiggvényében a jogvi-
szony tartalmat alakito jogi tények rangsora. A masik az individualis és a kollektiv
munkajogi normak koherenciaja. Ez utobbit a tanulmany végén érintem.

3.1. A MUNKAJOG JOGFORRASI RENDSZERENEK SAJATOSSAGAI
A JOGFORRASI HIERARCHIA SZEMPONTJABOL

A munkajog jogforrasi rendszere a kollektiv szerzédés regulativ funkcioja miatt saja-
tos. A munkajog jogforrasait ennek kovetkeztében szamosan legiszlatérius és kont-
raktudlis részre tagoltan targyaljak. Ennek a felosztasnak kiilondsen az angol jogban
van jelentésége a common law és a legislation bels megosztottsaga miatt.>> A com-
mon law a jogviszony tartalmanak alakitasa szempontjabdl is kiemelkedd jelent6-
ségti, hiszen rendszerében fejlédott ki a mar emlitett managerial prerogative intéz-
ménye a master-servant jogviszonyaban.>* Az angol munkajogban létezik egy masik
osztalyozasi szempont is, nevezetesen a formal sources (common law, legislation)
és az Gn. voluntary sources, kiilonos tekintettel a kollektiv szerzédésre.™

A német joghan a munkajog jogforrasait hagyomanyosan tagan értelmezik, még-
pedig a munkajogviszony jogintézményébdl kiindulva. Adomeit a jogforras kérdé-
sét a munkajogviszony tartalmanak alakitasan keresztiil szemlélve kiemeli, hogy

%2 A hazai jogalkalmazasban szamos esetben talalunk arra hivatkozast, hogy a szerzédést nem elne-
vezése, hanem annak tartalma alapjan kell minésiteni. Ez az érvelés altalaban a megbizasi szer-
z6dés munkaszerz6déssé torténd mindsitésében jelent meg, helytalléan. Lasd tobbek kozott: BH
2008. 198; BH 2007. 86; BH 1997. 187. eseteket. Allaspontom szerint azonban ez az érvelés for-
ditott esetben egyes tényallasoknal legalabbis kétséges lehet. El6fordulhat ugyanis, hogy a felek
munkaszerzédés alapjan teljesitenek, azonban a tényleges helyzet azt tiikrézi, hogy a munkaval-
lal6 valojaban 6nalloan teljesit, a munkaltatonak semmilyen befolyasa nincs a munkavallal6 telje-
sitésének modjara stb. Ilyenkor azonban kiilonés alapossaggal kell vizsgalni, hogy a munkaltato-
nak — illetve a szolgaltatast fogado félnek — potencialisan lehet6sége van-e a masik fél teljesitését
konkretizalni. A szerz6dés, pontosabban a jogviszony minésitésénél ilyenkor meghatarozoé szere-
pe lehet a teljesités koltségei, kockazata viselésének.

% DEAKIN-MOorgis (19. lj.) 65-66.

* Wedderburn minésitése szerint a common law kitéphetetleniil beépiilt az angol jogrendbe.
Kenneth William WEDDERBURN: ,Companies and Employees: Common Law or Social Dimension?”
Law Quarterly Review 1993/109. 253-255.

% DEeAKIN-Morgis (19. lj.) 75-82.
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ez a jogviszony abbol a szempontbol killonbo6zik a tobbi kotelemtél, hogy tartal-
mat szamos, mingségében eltéré tényezé (Bestimmungsgriinde) hatarozza meg
és alakitja.”® A hierarchia rangsoranak meghatarozasakor az 6sszehasonlitast jog-
szabalyok és szerz6dések, valamint kiilonb6z6 szintii és rendeltetésii szerz6dések
relaciojaban kell elvégezni, igy a jogforrasi hierarchia és a munkajogviszony tartal-
mat alakito forrasok sorrendjének kialakitasa nem feltételez azonos kiindulépontot,
és nem feltétleniil vezet azonos eredményre.*

Ami a tagabb értelemben vett jogforrasi hierarchiat illeti, a képlet 1ényegében
mindeniitt hasonlé. A jogi normat illetéen minden orszag kialakitotta a sajatos jog-
forrasi hierarchiajat, amelynek 1ényege, hogy az alacsonyabb szintii jogforras min-
den esetben valamilyen felhatalmazas (delegacio) alapjan szabalyoz. A jogi norma
(jogszabaly) jogforrasi hierarchiajaban ez nem okoz értelmezési problémat. Ettél
azonban merdben eltérd szabalyozasi kauzaval rendelkeznek a normativ tartalmu
megallapodasok. Abban az esetben, ha a kollektiv munkajog mintegy intézménye-
sen kettéosztott — mint példaul a német munkajogban —, gy még a kollektiv meg-
allapodasok egyes tipusain beliil is differencialasra van sziikség.*® Ezeknek a tagabb
értelemben vett jogforrasi hierarchiaban azért van helyiik, mert normativ tartal-
muk van, ugyanakkor elhatarolasuk a jogszabalyban meghatarozott normatol azért
sziikséges, mert szerz6dések, és kauzajuk kozvetleniil nem jogszabalyi felhatalma-
zas, hanem szerz6dés, jelesiil a munkaszerzodés.>

A munkajogviszonyt alakito tényez6k soraban a kollektiv megallapodasokat is
magaban foglalé tagabb jogforrasi hierarchia ezen a ponton egyre inkabb atadja a
helyét, az ezen a mégoly tag kereten is kiviil es6, egyéb alakito hatassal rendelkezé
jogi tényeknek. Ezen a szinten a munkajogviszonyra alapvet6 hatast gyakorolnak a
munkaltaté iranyitasi jogabdl eredsé kiilonféle egyoldalu jogi aktusok. Miel6tt azon-
ban ezeket érinteném, szolni kell az altalanos szerzédéses feltételekrdl, amelyek a
munkajogban (mint vertragliche Einheitsregelung, vagy mint Gesamtzusage) is
egyre inkabb elterjednek. A munkaltaté altal egyoldaltian kialakitott szerzédési fel-
tételek mogott rendkiviil 6sszetett probléma huzodik meg. Az egyik a munkajog-
viszony mindsitésével all 6sszefiiggésben, nevezetesen a kotelmi jogi reformokkal
kapcsolatban meriilt fel komoly diszkusszié — példaul a német joghan — a munka-
szerz3dés és a fogyasztoi szerzédés kozelitését tekintve.® Annak ellenére, hogy ez
a probléma alapvet6en a munkaltato jogallasanak definialasakor keriilt el6térbe —
nevezetesen a munkaltat6-munkavallalo, valamint a vallalkozo-fogyaszto fogalom-

% ADOMEIT: ,,Rechtsquellenfragen” (17.1j.) 5.

%" Lasd ApoMerrt: ,Rechtsquellenfragen” (17.1j.) 70-90.

% Reinhard RicHARDI: Betriebsverfassung und Privatautonomie (Berlin - New York: Walter de
Gruyter 1973) 12-13.

% Lasd MenTzEL (11. 1j.) 7-11, 70-73.

60 Atfogo feldolgozasat lasd Michael GoTTHARD: Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform
(Miinchen: C. H. Beck 2003); Georg ANNuUss: ,Der Arbeitnehmer als solche ist kein Verbrau-
cher!” Neue Juristische Wochenschrift 2002/39. 2844-2846; Peter HuBER: Schuldrechtsreform
(Mainz: Ministerium der Justiz, Rheinland-Pfalz 2001); Annegard ALPMANN-PIEPER: Express —
Reform des Schuldrechts, das neue BGB (Miinster: Alpmann und Schmidt 2002); Martin ScHwWAB
(szerk.): Einfiihrung in das neue Schuldrecht (Miinchen: C. H. Beck 2002).
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par elemzésekor —, szoros Osszefiiggésben all a munkaltaté tajékoztatasi koteles-
ségével, amelyet a 91/533/EGK iranyelv szabalyoz. A kérdés kissé leegyszertsitve
az, hogy milyen feltételek tartoznak a munkaszerz6dés tartalmaba, és melyek azok,
amelyek csupan a munkaltato tajékoztatasi kotelességét alapozzak meg. Onmaga-
ban mar az iranyelv megsziiletése is azt tamasztja ala, hogy a munkaszerzédés tar-
talmanak kialakitasaban a munkaltatonak joval nagyobb lehet6ségei vannak, mint
a munkavallalonak. Ebbél egyrészrél az kovetkezik, hogy a munkaszerzédés kony-
nyen magan viselheti az altalanos szerzédési feltételek ismérveit, amelyek tipiku-
san a fogyasztoi szerz6dések sajatjai.®! Masrészrol, kiilonds jelentGsége van a tajé-
koztatasnak, hiszen ami a munkaszerzédésbél kimaradt, az valamilyen médon
mégis meghatarozza a munkajogviszony tartalmat. Mindenesetre ezeket az altala-
bol, azaz nem a munkaltato iranyitasi joganak része. Ezek a feltételek ,csupan” azt
fejezik ki, hogy a munkajogviszony jovébeli potencialis alanyai kozott az egyik fél
szerzédéses akarata dominal, annak minden kévetkezményével egyiitt. Ennek az
intézménynek a jogi természete nem valtozik meg a munkaszerzédés modositasa-
nak munkaltatoi szandéka esetében sem.

A munkajogviszonyt alakitoé forrasok koziil a munkaltato iranyitasi jogabol
(Direktionsrecht) levezethet6 individualis utasitasi jog (Weisungsrecht), illetve a
kollektiv cimzettségl, a munkaltaté altal egyoldaltan kialakitott normak (Verhal-
tensnormen) a munkajogviszony tartalmat alakito jogi tények rangsoraban ala-
csony szinten helyezkednek el.%? Ebben a rangsorban a munkaszerz6dés szerepel
elsé helyen, a kollektiv megallapodast megel6zve. Ez egyben azt jelenti, hogy a
munkajog jogforrasi rendszerében, valamint a munkajogviszony tartalmat alaki-
t6 jogi tények szerkezetében a munkaszerzddés jelenti a szerzédésen kiviili alakito
eszkozok legfontosabb korlatjat. Mindebbél kovetkezéen a munkaszerzédés tartal-
manak gazdagsaga, a munkafeltételek szerz6déses meghatarozasanak modja alap-
jaiban hatarozza meg a munkajogviszony — mint szamos bizonytalansagi tényezét
magaban foglalé tartam-jogviszony — kiils6 alakitasanak kereteit.

3.2. A MUNKAJOGVISZONY SZERZODESES ALAPOZASU
LEGYOLDALU” ALAKITASI LEHETOSEGEI

A munkajogviszony tartalmanak egyes egyoldalu, illetve kvazi egyoldalu ala-
kitasi lehetésége mogott — kiilondsen napjaink gazdasagi koriilményei kozott
— a munkaltaté gazdasagi érdekeinek érvényesitése huzodik meg. Ennek elle-

o1 Ezzel kapcsolatban ugyanakkor hangsulyozni kell a fogyasztoi szerzédés, illetve a fogyasztovéde-
lem, valamint altalaban a szabvanyszerzédések szétvalasztasanak sziikségességét. Vékas kiemeli,
hogy ezeknek a szerzédéseknek eltéré funkciojuk van. VEkAs Lajos: ,,Europai k6zosségi fogyasz-
tovédelmi maganjog” in VEKAs Lajos (szerk.): Eurdpai jogi elemek a magyar magdn- és kereske-
delmi jogban (Budapest: KIK-Kerszov 2001) 25-96; A szabvanyszerzédésekrol lasd korabbrol
TakAts Péter: A szabvdanyszerz6dések (Budapest: Akadémiai Kiado 1987) 178.

%2 Lasd ApoMerrt: ,Rechtsquellenfragen” (17.1j.) 76-77; MenTZEL (11. 1j.) 34-40, 86-90.
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nére a munkavallalénak a szocialis védelemhez valé igénye atszévi a mun-
kajogviszony valamennyi létszakat. A munkajog szabalyrendszere is e kove-
telmény mentén alakult és fejlédott ki, amelyhez hozzatartozik a munkajogi
normak koherencidja a munkajogviszony tartalma egyensulyanak biztositasa
érdekében. Ez kimutathato mind a kodifikalt, mind a kodifikaciot nélkiil6zé munka-
jogban.

3.3. A CLAUSE DE MOBILITE INTEZMENYE

Az el6zore jo példa a kompilalt Code du Travail (a tovabbiakban: CT) tartalma.
A vizsgalt téma szempontjabdl a legfontosabb a munkajogviszony stabilitasa, és
ezzel egyiitt a munkavallalo jogallasanak megdrzése a megvaltozott koriilmé-
nyek kozott. Ebben a kontextusban kiemelkedd jelentésége van a munkaszerzo-
dés gazdasagi okok miatti modositasanak (modification du contrat de travail pour
motif économique),®® valamint megsziintetésének (licenciement pour motif
économique).®* A munkaszerz6dés modositasanak intézménye nem valaszthato el
a jOhiszemiiség és a tisztesség kovetelményétsl.® A gazdasagi ok tartalmat a CT a
munkajogviszonynak a gazdasagi ok miatti megsziintetése szabalyozasa korében
hatarozza meg, amelyet azonban alkalmazni rendel a médositas soran is. Ennek
értelmében gazdasagi oknak mindsiil a munkavallalé személyén és magatartasan
kivill all6 ok, amely miatt a munkaltatot, az 6t sujto, akar egymast kovetd gazda-
sagi nehézségek, vagy meghatarozott technologia bevezetése miatt a munkajog-
viszony megsziintetésére kényszeriti, amennyiben a munkavallalo visszautasitja a
munkajogviszony egyes lényeges elemeinek a modositasara tett munkaltatoi javas-
latot.®® A gazdasagi ok mind a megsziintetésnél, mind a médositasanal, elsésorban
kollektiv relaciokban relevans, ami természetesen nem jelenti azt, hogy kivétel-
képpen ne lenne jelentdsége az individualis munkajogban, akar egy (vagy néhany)
munkavallalot tekintve.

Ennek a sajatossagnak azonban lényeges kdvetkezménye lehet. Az egyoldalu tel-
jesités-meghatarozas szerzédéses felhatalmazasanak szintje ugyanis eltéré. Ezt a
felhatalmazast adhatja munkaszerz6dés vagy kollektiv szerzédés. A felhatalmazas
szintjének meghatarozasa, bévitése vagy éppen sziikitése szamos tényez6tél fiigg.
Ezek egyike lehet maga a jogi szabalyozas a kifejezett felhatalmazasaival vagy til-
tasaival, de implicite modon meghatarozo lehet a munkaszerzédés kotelezo tartal-
mara vonatkozo torvényi rendelkezés is. Amennyiben ugyanis ilyen létezik, kol-
lektiv szerz6dés nem adhat felhatalmazast a munkaszerzédés modositasara. Az
elébbi megoldas jelenik meg a CT-nek a munkaszerzédés modositasara vonatko-
z6 rendelkezéseiben is. A CT L. 1222-6 cikke szerint, amennyiben a munkaltat6 a

5 Art. L. 1222-6 Code du Travail.

54 Art L. 1233-2 - 1233-10 Code du Travail.

% Le contract du travail est exécuté de bonne foi. Art. L. 1222-1 Code du Travail.
5 Jean PELISSIER [et al.]: Droit du travail (Paris: Dalloz 2007) 461-468.
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fentiekben emlitett gazdasagi ok miatt a munkaszerzédés (illetve a munkajogvi-
szony) egyes lényeges elemei modositasanak bejelentésére kényszeriil, a munka-
szerz6dés modositasara a munkavallalo szamara ajanlatot kell tennie.’” Amennyiben
a munkavallalo ezt az ajanlatot kelld alap nélkiil visszautasitja, 1gy a munkajogvi-
szony megsziintetése nem a munkaltaté oldalan felmertiilé gazdasagi okként itélen-
d6 meg, hanem a megsziintetés oka a munkavallalo személyében rejlik(!). Lénye-
ges tovabba, hogy ez a szabaly nem alkalmazand6 a munkaidé mértékének éves
szinten torténé megallapitasa esetén, amennyiben erre, illetve ennek a mdodosita-
sara csak kollektiv szerz6dés altal van mod.

A francia jogban az egyoldalu teljesités-meghatarozason beliili differencialasnak
létezik azonban egy masik vonatkozasa is, amely szorosan 0sszefiigg a valtoztatas
felhatalmazasaval. E felosztas szerint el kell valasztani magat a szerz6désmodo-
sitast és a munkafeltételek megvaltoztatasat (modification du contrat et change-
ment des conditions de travail).® Altalanossagban megallapithaté, hogy szerzé-
désmodositas sziikséges mindazokban az esetekben, amelyek a munkajogviszony
lényeges tartalmi elemeinek a megvaltoztatasat hozzak magukkal. Ezek az elemek
tobbnyire kiviil esnek a munka teljesitésének modjara vonatkozo egyoldalti munkal-
tatoi dontési hatalmon. Ebbe a korbe tartoznak a munkaidé, a munkahely, a munka-
jogviszony id6tartama, de a jogalkalmazas szerint még a teljesités modjanak egyes
lényeges elemei is.

Az alapvetd kérdés azonban korantsem ebben a distinkciéban rejlik, hanem
abban, hogy egy késébbi szerz6désmodositas, vagy akar egy késébbi egyoldali
valtoztatas egy korabbi megallapodasra torténé hivatkozassal, azaz egy klauzu-
laszerii felhatalmazassal megalapozhato-e? Ehhez képest ugyan masodlagos, de
szintén nem megkeriilhet6é kérdés, hogy ennek a klauzulanak milyen szinten lehet
megjelennie, nevezetesen munkaszerzédésben vagy kollektiv megallapodasban.
Ami az els6 kérdést illeti, a francia jog alapallasa az, hogy altalaban nem kivanatos
az alarendelt felet kiszolgaltatott helyzetbe hozni, ugyanakkor a feleknek lehet6sé-
get kell adni a megfeleld valtoztatasok megvalositasara. Ennek eszkoze a clause de
mobilité intézménye.* Ennek értelmében a munkaltatd a szerzédésben, pontosab-
ban a szerz6dési ajanlatban meghatarozhat olyan un. mobilitasi kdvetelményeket,
amelyek az ellatandé munkakort, a munkahelyet, a munkaidét és akar a munka-
béreket is érinthetik. A klauzula érvényességének — mondhatni a szerzédés tar-
talmi kontrolljanak — kritériumait a jogalkalmazas kialakitotta.” Az ilyen klauzula

7 A munkajogviszony modositasanak elemzését lasd Frangoise FAVENNEC-HERY: ,Modification du
contrat de travail: le glissement de I'objectif vers le subjectif” Revue de jurisprudence sociale
2003/6. 459-465.

% Cour de Cassation, Chambre Sociale, 10 juillet 1996, Revue de jurisprudence sociale, 8-9/95, no.
900; Cour de Cassation, Chambre Sociale, 17 octobre 1996, Rubin, no. 3822 D.

%9 Lasd errdl részletesen Paul-Henry ANTONMATTEY: Les clauses du contrat de travail (Paris: Edition
Liaisons 2005) 19-67.

7 Jellemzd pl., hogy a munkahelyet tekintve az ilyen kikotés csak abban az esetben érvényes, ameny-
nyiben a munkavallalé ugyanabban a helységben dolgozik, illetve a munkabér vonatkozasaban
akkor, ha az ellatando munkakérh6z kapcsolodik. PELISSIER (66. 1j.) 466.
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alapjan elrendelt valtozasok nem mindsiilnek a munkaszerzédés, illetve a munka-
jogviszony eredeti értelmében vett modositasanak.™

A mobilitasi klauzulaknak vannak korlatai is. Ezek egyike a gyakorlatban a mun-
kabérek valtoztatasara iranyul. Abban az esetben ugyanis, ha az ellatandé munka-
kori feladatok nem valtoznak, illetve azok valtoztatasara az emlitett klauzula hia-
nyaban nincs lehet6ség, a munkabér valtoztatasara vonatkozé klauzula csak abban
az esetben érvényes, amennyiben a valtoztatas a munkaltatotol fiiggetlen olyan
okra vezethet6 vissza, amelyre befolyasa nem volt. A munkabér valtoztatasa, jele-
siil csokkentése, még ilyen esetben sem haladhatja meg a jogszabalyban meghata-
rozott minimalbér szintjét.” Nyilvanvaldan tipikusan ilyen oknak minésiil a gazda-
sagi koriilmények lényeges valtozasa.

A clause de mobilité intézménye egy sajatos feltételt is magaban foglalhat.
A jovébeli bizonytalan esemény bekovetkezte esetére torténé egyoldalu valtozta-
tas lehet6sége ugyanakkor sulyos veszélyeket rejt magaban a munkajogviszonyban
mar eleve ala- folérendeltségi helyzetben 1évé munkavallalo szamara. Ennek elha-
ritasara harom eszkoz szolgalhat. Az els6 a jogi szabalyozas, amely kdzvetlen vagy
kozvetett fékeket iktat be. A francia munkajogban, ebben a vonatkozasban a kdzve-
tett szabalyozassal talalkozhatunk, nevezetesen a munkajogviszony megsziinteté-
sének a szigoru anyagi jogi és eljarasjogi szabalyaival.” A masodik a szerz6dés tar-
talmi kontrollja, amely a jogalkalmazas feladata. A harmadik a kollektiv munkajog
befolyasa. Ezt tekintve kiemelked6 jelent6sége van az ordre public elvének,™ kiilo-
nosen az ordre public relatif, vagy mas néven az ordre public social intézményé-
nek, amely jellegébdl adoddan atfogja szinte a munkajog jogforrasanak egészét.™
Amennyiben tehat a kollektiv megallapodas tartalmaz a clauses de mobilitét érin-
t6 valamilyen korlatot, a munkaszerzédésben a munkavallalo terhére torténd elté-
rés érvénytelen.

A nem kodifikalt munkajogi rendszerekbdl az angol és a német munkajog elemzé-
se indokolt. Azért valasztottam ki e két orszag megoldasat, mert egymastol mero-
ben eltérd, mondhatni ellentétes gyokerekbdl fejlédtek, és megkozelitési modjuk
mind a mai napig kiilénb6z6.

3.4. AZ INCOMPLETE CONTRACT JELENTOSEGE

Az angol jogban a munkajogviszony tartalmanak meghatarozasanal, valamint ala-
kitasanal is alapvet6 az egyes jogforrasok osztalyozasa, e jogforrasoknak a jog

" Ehhez hasonl6 konstrukcio a magyar munkajogban is ismert, habar gyakorlati megvalosulasa jo-
val rugalmatlanabb, mint a francia munkajogi gyakorlatban. Talan csak az un. valtozé munkahe-
lyet tekintve figyelheté meg bizonyos mobilitas, de a munkajogviszony tobbi elemét tekintve nem,
igaz, hogy ebben a korben jelentds jogszabalyi korlatok is léteznek.

7 La Cour de Cassation Soc. 13 juillet 2004.

 Errél az eljarasrol lasd részletesen PELISSIER (66. 1j.) 515-524.

™ Antoine Mazeaup: Droit travail (Paris: Montchrestien 2008) 162, 223.

® Lasd a CT L. 2251-1, 2252-1, 2254-6 cikkeit.
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altali elismerése, és ezaltal rangsoruk meghatarozasa.”® A munkajogviszony tar-
talmat az uralkodonak tekinthet6 osztalyozas alapjan két tényezd befolyasolja. Az
egyik, a kifejezett jogforrasok (express terms), amelyeknek kiilonféle fajtai 1étez-
nek, a masik, a mar emlitett managerial prerogative. A munkajogviszony tartal-
manak kifejezett feltételei altalaban csekélyebb szerepet jatszanak, amennyiben
példaul a felek a szerz6désben csak a munkajogviszony alapvet6 formalis rendjét
(tartalmat) és bizonyos eljarasi szabalyokat régzitenek. A munkajogviszony tartal-
mat meghatarozoé elemek nem az individualis munkaszerzédésben, hanem t6bbnyi-
re a kollektiv szerzédésben jelennek meg. A munkaszerzddés feltételei természete-
sen kolcsonosen kotik a feleket, azonban a vital part of the contract’, pontosabban,
a munkajogviszony dinamikaja altalaban nem e szerz6dés altal meghatarozott.
Ennek megfelelden az angol munkaszerzédést az un. incomplete contract’ meg-
jeloléssel illetik, és tobb okkal magyarazzak. Az egyik ok a munkajogviszony tar-
tam jogviszony jellege (long-term contract). Egy ilyen jogviszony esetében nap-
jainkban a jovébeli valtozasokat szinte alig lehet el6re latni, és a hagyomanyos,
mondhatni a klasszikus jogiigyleti modszerek kiszamithatatlan koltségeket okoz-
hatnak. Ezért a munkajogviszony tartalma szempontjabol lényeges elemek josze-
rével kimaradnak a munkaszerz6désbél.

Az employer prerogative intézménye szintén tobb okra vezethet6 vissza. Az
egyik tedria a tulajdonnak a munkaltaté szemszogébdl valo megkozelitésével
magyarazza a munkaltato el6jogat.” E tan képvisel6i megallapitjak, hogy minden
hosszabb tavu befektetés bizonyos kockazattal jar. Ezek a befektetések meghata-
rozott jogiigyletek révén valosulnak meg, és ebbe a korbe tartozik a munkaszerzo-
dés, illetve joghatasa, a munkajogviszony. Abban az esetben, ha egy hosszabb tavu
befektetést megvalosito jogligylet tartalma nem terjed ki minden részletre, és igy a
tulajdonon alapul6 el6jog révén a befektetének egyoldalu alakitasi joga van, a val-
lalkozas hatékonysaga mar eleve biztositott.”

A munkaszerzédésen kiviili elemek, valamint a managerial prerogative azonban
nem jelentenek korlatlan alakitasi hatalmat. A munkaltatonak ugyanis nincs joga
egyoldaluan megvaltoztatni a munkabér 6sszegét, a munkaidé hosszat, valamint
olyan egyéb feltételt, amelyet egyébként a felek a munkaszerzédésben vagy a kol-
lektiv szerz6désben rogzitettek. A munkaltaté a munkajogviszony lényeges eleme-
it felhatalmazas hianyaban nem valtoztathatja meg, e felhatalmazast azonban tébb
forrasbdl is megszerezheti. Ebbdl kdvetkez6en a valtoztatas csak latszolag egy-
oldalu, hiszen valamilyen korabbi szerzédéses felhatalmazas az alapja. Az angol

7 Lasd DEakiN—Morris (19. 1j.) 236.

" Ann PankHURrsT: Work Effort under the Incomplete Contract of Employment (Cambridge: New
Hall 1988) 5-8.

8 Qliver Harrt: ,Incomplete Contracts” in John EATWELL [et. al.] (szerk.): Allocation, Information
and Markets (London: McMillan 1989); Oliver HART — John Moore: ,Incomplete Contracts and
Ownership”; www.aeweb.org/annual_mtg../0105_1015_1702.pdf.

" Lasd HArr—Moore (78. 1j.) 1. Lasd még errél Oliver Harrt: ,Incomplete Contracts and the Theory
of the Firm” Journal of Law, Economics and Organization 1988/1. 119-139; Jean TiroLE: ,Incom-
plete Contracts: Where Do We Stand” Econometria 1999/4. 741-781.
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munkajogban, ebben a kontextusban is az a legfontosabb kérdés, hogy a szerzédé-
ses munkafeltételek megvaltoztatasanak melyek a lehetéségei és jogalapja.®® A kiin-
dulépont magatél értetddben az, hogy a szerzédéses feltételeket csak a felek kozos
megegyezésével lehet médositani. Abban az esetben, amennyiben a munkaltato
egyoldalu valtoztatast tervez a munkaszerz6dés feltételeiben és ehhez a munkaval-
lal6 nem jarul hozza, a munkaltaté a munkajogviszonyt megsziintetheti.®' Ugyanak-
kor, ha a munkavallalo rautalé magatartassal teljesiti a megvaltozott, illetve a mun-
kaltato altal egyoldaluan megvaltoztatott munkafeltételeket, a konszenzus alapjan
torténé modositas megvalosult.

Témank szempontjabdl azonban kiemelkedd az a tényallas, amikor maga a szer-
z6dés engedi a munkajogviszony szubsztancialis elemeinek a munkaltato altali val-
toztatasat. Abban az esetben ugyanis, ha a munkaszerz6dés akként rendelkezik,
hogy amennyiben a munkaltatonal jelentkez6 munkafolyamatok természete, inten-
zitasa, illetve aranya megvaltozik, és a munkaltatonak ebbél kovetkezden joga van
a munkavallalot masik munkakorbe, illetve masik munkahelyre helyezni, ugy ez a
dontés nem tekintendé a munkajogviszony tartalmi elemei egyoldalu valtoztata-
sanak.%?

A szerzbédéses felhatalmazas szempontjabol rendkiviil 1ényeges a kollektiv szer-
z8dés szerepe. A fentiekben utaltam arra, hogy a munkajogviszony tartalmi ele-
mei tébbnyire kollektiv megallapodasban rogzitettek. Ez a fajta megoldas (impli-
cation of terms) barmennyire is elterjedt, szamos konfliktusnak a forrasa. Az adott
igyben® a munkajogviszony tartalmanak egyes szubsztancialis elemeit a kollektiv
szerzO8dés tartalmazta. Ennek megfelel6en a munkaltatonak felhatalmazasa volt a
munkavallald részére masik munkavégzési hely kijelolésére.®* Lényeges azonban,
hogy ezeknek a beépitett feltételeknek egyértelmiieknek kell lenniiik, megjegy-
zendd tovabba, hogy adott esetben nemcsak a munkaltaté, hanem a munkavallal6
szamara is ad lehetéséget a munkajogviszony tartalmanak alakitasara, altalaban
valamely magasabb kovetelésre, amely a munkaltaté alakité hatalmanak ellensu-
lyozasat jelenti.®®

80 Norman SELwyN: Selwyns’s Law of Employment (London: Butterworths 2000) 79-82.

81 Marriott v. Oxford and District Co-operative Society Ltd (No 2) [1969] 1 All ER 471.

82 Lasd a Bex v. Securicor Transport Ltd. [1972] IRLR 68. sz. esetet. Mivel a munkavallalé nem tel-
jesitette a munkaltat6 utasitasat, amelynek kovetkeztében a munkaltaté a munkajogviszonyt meg-
sziintette. Az industrial tribunal a munkavallalé kérelmét — az unfair dismissal és anyagi kompen-
zacio megallapitasara — éppen a szerzédésben megfogalmazott felhatalmazasra valo tekintettel
elutasitotta.

83 Parry v. Holst & Co Ltd. [1968] 3 ITR 317.

84 A Working Rule Agreement of Civil Engineering Construction Conciliation Board, Clause XD (f)
pontja alapjan.

% Lasd a magasabb végkielégités kovetelését tekintve a Lee v. GEC Telecommunications [1993]
IRLR 383.

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LV. EVFOLYAM o 2014 « 1. SZAM « 36-76



56 KISS GYORGY

3.5. A KITERJESZTETT UTASITASI JOG (ERWEITERTES
WEISUNGSRECHT) PROBLEMATIKAIJA

A munkafeltételek alakitasanak problematikaja (Gestaltungsrecht) a német mun-
kajogtudomany egyik kiemelt teriilete.®® Meg kell kiilonboztetni a munkavallalé tel-
jesitésének a konkretizalasat, és a munkafeltételek egyoldalu alakitasanak, valtoz-
tatasanak lehet6ségét. Ami az el6bbit illeti, a német munkajog felfogasa azonos
a munkaltaté mérlegelési jogara vonatkozéan mas munkajogi rendszerek koncep-
cidjaval. A munkajogviszony tartalmat alkoté ala-folérendeltség alapvetéen nem
jogon kiviili tényez6kkel magyarazando, hanem a szolgaltatas szerzédésbeli meg-
hatarozasanak a kovetkezménye.®’

A német jogban a mas részére végzett 6nallo és 6nallotlan (fliggé) munka elha-
tarolasara talaloan alkalmazzak a Selbstbestimmung versus Fremdbestimmung
kifejezést.®® Ezzel osszetiiggésben azt is kiemelik, hogy a munkajogviszony telje-
sitésének idegen meghatarozottsaga annyiban nem teljesen ,idegen”, amennyiben
a munkaltaté utasitasi, konkretizalasi joganak jogalapja a szerz6dés. Mindazonal-
tal tébben azt a problematikat is elemzik, hogy talalhato-e a munkaszerzédésben
olyan kifejezett felhatalmazas, amely a munkaltaté egyoldalu konkretizalasi jogat
megalapozna. Ez a német jogban kiilondsen azért meriil fel, mert a munkaszerzé-
dési jog kodifikalasara vonatkozé kisérletektél eltekintve,® a munkaltato egyoldalu
alakitasi joga a Biirgerliches Gesetzbuch-bdl (a tovabbiakban: BGB) egyértelmiien
nem vezethet6 le. Mindebbdl Birk azt a kdvetkeztetést vonja le, hogy a munkalta-
to alakito, konkretizalé hatalma alapvetéen az iratlan jog és a jogalkalmazas alap-
jan lett elfogadott — a jogtorténeti tapasztalas hatasara is.”® A munkaltato teljesi-
tést-konkretizalo hatalma a német jogban is dsszekapcsolodik a munkajogviszony
tartam-jellegével, és ebbdl kovetkezéen a szerz6dési igéret bizonytalansagaval
(Unbestimmtheit).” Az is kétségtelen, hogy minél inkabb iires egy adott munka-
szerz6dés, annal nagyobb tere lehet a munkaltato teljesités-konkretizalasi lehet6-
ségének. A munkaszerz6dés, mint jogalap — a fentiekben emlitett diszkussziotol
fiiggetleniil — altalanosan elfogadott jogalapja a munkaltaté konkretizalasi hatal-
manak, amelyet a német jogban allgemeines Weisungsrechtként mindsitenek.
Ez azért lényeges, mert ilyen esetben nem a munkaszerz6dés tartalmi vizsgala-

86 Lasd Birk (11-12. 1j.); BOkER (11. 1j.); BOTTNER (11. 1j.); Claus-Wilhelm Canaris: ,Die Allgemei-
nen Arbeitsbedingungen im Schnittpunkt von Privat- und Kollektivautonomie” Recht der Arbeit
1974/1. 18-26; Wolfgang GITTER: ,Unzumutbarkeit als Grenze der Tarifmacht” Arbeit und Recht
1970/3. 129-134; Alired Hutck: Tarifschlussklausel und verwandte Klauseln im Tarifvertrags-
recht (Miinchen: C. H. Beck 1966); Preis (11. 1j.); Franz-Jiirgen SAckEr: Gruppenautonomie und
Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht (Berlin: Duncker & Humblot 1972); S6LLNER (17. 1j.).

87 RicuarbI (15. 1j.) 252.

88 Reinhard RicHARDI: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetze [Staudinger BGB] (Berlin: Walter de Gruyter 1989) Rz. 692-699; Manired
LowiscH: ,Schutz der Selbstbestimmung durch Fremdbestimmung” Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
1996/2. 293-318.

89 Lasd a 2. lj.-ben foglaltakat.

9 Lasd Birk (11. 1j.) 58-77.

1 Lasd NentzEL (11. 1j.) 3—4.
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ta (Inhaltskontrolle) jon szoba, hanem a BGB 315. § alkalmazéasa alapjan a mun-
kaltato tevékenységének, dontési alapjanak méltanyossagi vizsgalata (Billigkeits-
kontrolle).”

Témank szempontjabol az alapvetd kérdés azonban az, hogy 1étezhet-e egyfaj-
ta un. kiterjesztett utasitasi jog (erweitertes Weisungsrecht), és amennyiben igen,
ennek mi a jogalapja. A német irodalom tobbségi allaspontja abbdl indul ki, hogy a
munkaltato altalanos utasitasi joga az egyéni szerzdédések altal kiterjeszthets. Ez
egy un. Versetzungsklausel (Versetzungsvorbehalt) altal lenne lehetséges, amely
lehet8séget adna a munkaltatonak, hogy a munkavallalo tevékenységének jellegét,
a munkavégzés helyét megvaltoztassa. Ezaltal elkeriilhet6 lenne a munkaszerzédés
gyakori médositasa mindazokban az esetekben, amikor a szerz6dés megkotését
kovetben lehet csak felismerni a koriilmények olyan valtozasat, amely a teljesités
jelentds mértéki modifikalasat teszi sziikségessé. Ennek, a végeredményben meg-
allapodason alapul6 utasitasi jognak a targya tulmutat a munkavallalé szerzédéses
teljesitési kotelességének a konkretizalasan, amennyiben elére nem kifejezett, szer-
z6désen kiviili valtoztatast is lehet6vé tenne.® Mentzel utal arra, hogy a német jog-
alkalmazas az ilyen jellegii utasitasi jog korlatait viszonylag koran kidolgozta, meg-
allapitvan, hogy az altalanos utasitasi jog ugyan nem terjedhet tul a szerz6désen,
de ennek a kiterjesztése munkaszerz6désben vagy kollektiv szerz6désben megen-
gedett. Az ijabb jogalkotas is elismeri ennek a lehetdségét, hangsilyozva, hogy a
megallapodas mellett a valtoztatasnak objektive megalapozottnak kell lennie.**

Ezzel a megoldassal kapcsolatban azonban szamos kétely meriil fel. A munkalta-
t6 ugyanis a megallapodasos alapon kiterjesztett utasitdsaval mar tilmegy az ere-
deti szerz6déses kereteken, azaz valéjaban — a tovabbi egyoldalu alakitasra valo
felhatalmazas nélkiil — kétoldalu szerz6désmodositasra lenne sziikség. Ebbél a
megfontolasbol elutasitando e jog gyakorlasa az objektiv sziikségszeriiség igazola-
sa nélkiil. Ilyen esetben ugyanis a német munkajog tébb elemét keriilné meg a mun-
kaltato, mindenekelétt az un. Anderungskiindigung jogintézményét.

Mindenesetre tobb érv szol az un. anticipalt, megelélegezett valtoztatasi lehet6-
ség mellett, mint ellene.”® Lényeges ugyanakkor hangsulyozni, hogy mind a kollek-
tiv, mind az egyéni megallapodason alapul6 anticipalt jogviszony-alakitasi lehe-
t6ség egy sajatos maganjogi, illetve munkajogi kérnyezetben egzisztal, az ennek
megfelel6 korlatokkal. Ezek koziil talan a leglényegesebb az emlitett Anderungs-

92 Lasd Birk (11. 1j.) 55-56.

9 Lasd MenTzEL (11. 1j.) 91-92.

% BAG (Bundesarbeitsgericht), Urt. v. 28. 05. 1997. NZA 1997 1160-1162.

% Lasd Wank (16. 1j.); Woligang HromMaDKA: ,Anderung von Arbeitsbedingungen und Schutz gegen
Anderungen — Klauseln in Allgemeinen Arbeitsbedingungen” in Georg AnNuss [et al.] (szerk.):
Festschrift fiir Reinhard Richardi zum 70. Geburtstag (Miinchen: C. H. Beck 2007) 257-267;
Friedhelm Rost: ,»Die Erweiterung des Direktionsrecht« durch Tarifvertrag” in Peter Hanau [et
al.] (szerk.): Richterliches Arbeitsrecht — Festschrift fiir Thomas Dieterich zum 65 Geburtstag
(Miinchen: C. H. Beck 1999) 505-517; Udo INSEHART: ,,Individualrechtliche Flexibilisierung von
Arbeitsbedingungen” in Udo INSEHART — Ulrich Preis (szerk.): Arbeitsrecht und Sozialpartner-
schaft - Festschrift fiir Peter Hanau (K6ln: Verlag Dr. Otto Schmidt 1999) 221-245.
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kiindigung.®® Emellett kiemelkedd jelentdsége van a kollektiv munkajog egyes ele-
meinek, kiilonosen a Betriebsverfassungsrecht altal kinalt védelmi funkciét szol-
gald lehet6ségeknek.”

Lathato, hogy a munkajogviszony tartalmanak szerzédéses felhatalmazason
nyugvo alakitasa egyarant magaban hordoz elényoket és hatranyokat, szolgalhatja
a hatékonysagot, a stabilitast, ugyanakkor szamos veszéllyel is jarhat. Ez utébbiak
kikiiszobolését vagy legalabbis csokkentését csak a munkajogi intézményrendszer
koherenciajaval lehet biztositani. Ennek alapvet6en két pillére van. Az egyik a fel-
mondasvédelem, nyilvanval6an a munkaltaté érdekkorében felmeriilt indokkal tor-
téné munkaviszony-megsziintetés esetén. A masik a kollektiv munkajog befolyasa
a munkajogviszony alakitasi lehet6ségeire, ideértve mind a szakszervezet, mind az
lizemi alkotmany szerveit.

Ehhez képest — barmennyire is lényeges — masodlagos az a kérdés, hogy a fel-
hatalmazas munkaszerz6désbél vagy kollektiv szerz6désbél ered. Ez ugyanis tobb
tényez6tdl fligg, az adott orszag szerzédési kultirajatol, a munkavallaloi érdekkép-
viseleti szervek érdekérvényesité képességétdl és a kollektiv szerz6désnek a mun-
kajogi szabalyozasban betoltott szerepétdl. Ezzel 6sszefiiggésben hangsulyozom,
hogy ott, ahol a munkaszerz6dés mintegy ex lege kotott tartalommal rendelkezik,
a kollektiv szerzédés altal adhato felhatalmazas targykore korlatozott.

4. AZ U] MUNKA TORVENYKONYVENEK o
SZABALYOZASA; AZ ELSZALASZTOTT LEHETOSEG

4.1. A MUNKAJOG HELYE A MAGYAR JOGRENDSZERBEN

A tanulmany dogmatikai-térténeti kiindulasi pontja az, hogy a munkajog a magan-
jog része, ennek megfeleléen a munkajogviszony tartalmanak alakitasa elsésor-
ban a polgari jog elveinek, illetve szabalyainak az alkalmazasatdl fiigg. Ennek for-
mai, mondhatni jogtechnikai vetiiletét képezi, hogy az egyes orszagok polgari
torvénykonyvei rendelkeznek-e a munkaszerzédésrdl, illetve a munkajogviszony-
rol. Masodlagos kérdés tovabba, hogy megvalosult-e a munkajog kodifikacioja,
vagy csupan egyes részteriiletek dsszefoglalasa tortént-e meg. Ugyanakkor ezek
a tiinetek mégis fontosak a polgari jogi intézmények alkalmazhatésaga szempont-
jabol, de szigoru okozati 6sszefiiggés még a legtisztabb esetekben sem mutatha-
t6 ki. A polgari jog és a munkajog kapcsolatanak megitélését napjainkban egyre
er6teljesebben befolyasolja a munkajogi szabalyozas szocialis toltésének intenzita-
sa. Ez a folyamat kiilondsen az Eurdpai Unié jogaban kévetheté nyomon. A sokat
hangoztatott szocialis jogallam — amely megjel6lés tobb alkotmanyban is meg-

% Lasd RosT (95. lj.) 506-502; Sebastian ScHREDER: Das Verhiiltnis von Direktionsrecht und Ande-
rungskiindigung (Frankfurt am Main: Lang 2011).

9 Karl FITTING [et al.]: Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlordnung (Miinchen: Verlag Franz
Vahlen 2004) 1529-1737.
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jelenik® — az adott allam rendeltetését, célmeghatarozasat is jelenti. Ennek értel-
mezési elve szerint, ha egy jogi normanak tobb interpretacioja lehetséges, minden-
kor azt kell elényben részesiteni, amely a partnerek k6zotti szocialis kiegyenlitédést
a legjobban szolgalja.”® A polgari jog elveinek és normainak munkajogi alkalmazasa
soran tehat meg kell vizsgalni, hogy az adott norma kifejezésre juttatja-e azokat a
munkavallalot védoé elveket, amelyek mas kotelmekben nem talalhatok meg.

A szocialista munkajogban sokaig fel sem meriilt a polgari jog szabalyainak alkal-
mazhatdsaga, hiszen a munkajog — alapvet6en ideoldgiai okokbol kialakitott — onal-
losaga vitan feliil allt. Ennek ellenére a jogalkalmazas révén a polgari jog néhany
elve egyes jogintézmények esetében mégis alkalmazhatova valt.'®® Ebbél a szem-
pontbdl szinte attorést jelentett — barmennyire nem tiinik annak mai megkozelités-
ben — a Legfels6bb Birosag Munkatigyi Kollégiuma (a tovabbiakban: LB MK) 28.
szamu allasfoglalasanak hatalyon kiviil helyezése. Ennek értelmében a munkajog-
viszonnyal kapcsolatban harmadik személy a munkavallal6ért, illetve annak eset-
leges jovobeli karokozasaért — jogszabaly eltéré rendelkezése hianyaban — anyagi
felelosséget (kezességet) nem vallalhatott. A Legtels6bb Birosag kifejtette, hogy a
munkajogviszonnyal 6sszefliggd szabalyok a munkajogviszony létesitésével, vala-
mint a munkavallal6 altal esetlegesen a jovoben okozott karok megtériilésének biz-
tositasaval kapcsolatosan nem rendelkeznek sem az 6vadékrol, sem a kezességrol.
Ezért a polgari jognak az erre vonatkozo szabalyai — kifejezett munkajogi rendel-
kezések hianyaban — a munkajogviszonyra nem alkalmazhatok. A jogalkalmazas
altal produkalt esetek azonban részben kiviil estek a polgari jog alkalmazasi kérén
— egyszeriien azért, mert a munkajog elvei és szabalyai alapjan is megoldhatok vol-
tak —, részben azonban azzal jartak, hogy bizonyos szocialista munkajogi dogmak
megkérdojelezédtek. Ebbdl kovetkezéen az 1967. évi II. torvény alapjan meglehe-
tésen nehéz volt az egyre tendenciézusabb jogalkalmazast védeni — annak rész-
leges akceptalasa mellett sem —, mert az akkori Munka Torvénykényve tulnyomo
részben kogens rendelkezései mellett contra legem itélkezés korvonalai bontakoz-
tak ki.!o!

Az 1992-ben hatalyba 1épett Munka Torvénykonyve (a tovabbiakban régi Mt.)
némileg mas megvilagitasba helyezte a munkajog és a polgari jog kapcsolatat.
A munkajogi szabalyok kodifikalt kifejezése kétségteleniil e jogag elkiiloniiltségét
deklaralta, azonban a régi Mt. szellemisége azt sejttette, hogy a munkajog és a
polgari jog kapcsolata minden korabbinal szorosabba valhat. Megjegyzendd, hogy
a polgari jogi szabalyok alkalmazasa a hazai jogban akar egyszertibb is lehetett
volna, mint altalaban a nyugat-eurépai orszagok jogrendjeiben. A magyar mun-
kajogi szabalyozas ugyanis joszerével megallt a régi Mt. szintjén, amely azonban
jellege szerint — 6sszehasonlitva t6bb nyugat-eurdpai orszag munkajogi targyu tor-

% fgy a francia, a német és a spanyol alkotmanyban.

% Reinhard RicHArDI: Miinchener Handbuch Arbeitsrecht [MiinchArbR/Richardi] (Miinchen: C. H.
Beck 2000), § 9 RdNT. 7.

100RADNAY Jozsef: A Ptk. és a munkajog kapcsolata, kiilonds tekintettel a magyar jogra (Budapest:
Kézirat 1998).

101 Utalok ezzel 6sszefiiggésben az LB MK 147., valamint 154. sz. allasfoglalasara.
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vényével, illetve térvényeivel — keretszabalynak mingsiilt.' A régi Mt. egyébirant
meglehet6sen megosztotta a hazai munkajogtudomanyt. Mig egyes szerzék azt a
felfogast hirdették, hogy a munkajogviszony jogdogmatikai intézményrendszere
lényegében a polgari jogi szerzédéses viszonyok alapstruktirajanak adaptacioja,'*?
valtozatlanul tartotta magat az a hagyomanyos felfogas, hogy a munkajog kégens
elemeinek léte miatt nem vetédhet fel a polgari hagyomanyok atvétele.'® A jogtudo-
manyban alkalmanként feler6s6dott vita tulzottan nem befolyasolta a jogalkalma-
zast, amelyben mar korabbrol nyomon kdvetheté annak az elvnek az érvényesitése,
hogy amennyiben valamely polgari jogi norma vagy elv nem ellentétes a munkajog
elveivel, a biroi gyakorlat altal alkalmazast nyer.'®® Megjegyzendd ugyanakkor, hogy
a jogalkalmazas nem volt képes atfogdé megoldast adni, rendeltetésénél fogva erre
nem is lehetett képes. Igy tobbek kozott meglehets bizonytalansag mutatkozott a
jognyilatkozatok értelmezésénél a titkos fenntartast tekintve, a joerkdlcsbe iitko-
z0 és az uzsoras szerz6dés megitélésénél, a szolgaltatas-ellenszolgaltatas feltiind
aranytalansaga, valamint a képviselet vonatkozasaban. Nem mutatkozott egyértel-
mil megitélés a szerz6dés biztositékaként szolgalé egyes intézmények, tovabba az
elallas és végezetiil a feltétel alkalmazhatosagaban sem.

A jogalkalmazas egyre markansabban megjelend, ugyanakkor szamos bizony-
talansagot is felmutato allaspontjat a polgari jog szabalyainak alkalmazasat illet6-
en a jogalkoto sem igazolta minden tekintetben. A régi Mt. ugyanis egyaltalan nem
utalt az 1959. évi IV. torvényre (a tovabbiakban Ptk.), és a Ptk. 1. §-a korantsem
tamasztotta ala mindenben a munkajogi jogalkalmazasban egyre inkabb magatol
értet6d6vé valdo maganjogi jogértelmezési tendenciat. A Ptk. 1. § (1) bekezdésé-
nek els6 mondata hatarozza meg a szabalyozas targyat: ,Ez a torvény az allampol-
garok, valamint az allami, 6nkormanyzati, gazdasagi és civil szervezetek, tovab-
ba mas személyek vagyoni és egyes személyi viszonyait szabalyozza.” A masodik
mondat a québec-i klauzuldn alapul: ,Az e viszonyokat szabalyoz6 mas jogszaba-
lyokat — ha eltéréen nem rendelkeznek — e torvénnyel 6sszhangban, e térvény ren-
delkezéseire figyelemmel kell értelmezni.”'*® Ezzel a megfogalmazassal kapcsolatban
az alabbi kérdések meriilnek fel. A ,vagyoni és egyes személyi viszonyok” kife-
jezéssel 0sszefiiggésben a mas részére végzett 6nallotlan munka szabalyozasanal
tekintettel kell-e lenni a Ptk.-ra, vagy sem? Ha igen, ugy a régi Mt. az, az ,e viszo-
nyokat szabalyozé mas jogszabaly”, amelynek 6sszhangban kell allnia a Ptk.-val.
Ez a probléma markansan jelenik meg a 2013. évi V. térvényben (a tovabbiakban:
uj Ptk.). Az Gj Ptk. a torvény hatalya cim alatt, az 1:1. §-ban csupan annyit mond,
hogy a toérvény a mellérendeltség és egyenjoguisag elve szerint szabalyozza a sze-

102Ez a megallapitas mindenképpen igazolhato pl. az angol, a német, a francia, az osztrak vagy akar
az olasz munkajogi szabalyozassal tértén6 dsszehasonlitasban.

103 PRUGBERGER Tamas — Manfred PLoETz: Magyar és eurdpai munkajog (Budapest: KJIK 1994) 183.

104Ennek a nézetnek volt markans képviseldje Roman. RoMAN Laszlo: ,Kollektiv jelleg az individualis
munkajogviszonyban” Jogtudomdnyi Kozlony 1984/6. 306-316.

105RapNAY (100. 1j.) 12-14.

106 A guébec-i klauzula lényege szerint ,a torvény (CC) ezekben az iigyekben alapjat képezi mas tor-
vényeknek, bar azok kiegészithetik e torvényt vagy kivételeket allapithatnak meg.” Code Civil du
Québec, Disposition Préliminaire.
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meélyek alapvetd vagyoni és személyi viszonyait. Az értelmez6 rendelkezések az
1:2. § (2) bekezdésében azt rogzitik, hogy a polgari jogi viszonyokra vonatkozo
jogszabalyokat e térvénnyel 6sszhangban kell értelmezni.

4.2. AZ UJ PTK. LEHETSEGES HATASA A MUNKAJOG
INTEZMENYRENDSZERERE

A Ptk. és az uj Ptk. fogalmazasa szamotteven eltér, és témam szempontjabdl min-
denekel6tt a ,mellérendeltség és az egyenjogusag” elve jelenthet problémat. Ez az
elv akar azt is felvetheti, hogy a munkajogviszony minésitése szempontjabol mar
a kiindulasi pont is elhibazott, hiszen a munkajogviszony tartalmat ural¢ ala- f6lé-
rendeltség miatt a munkajog nem illeszthet6 be a maganjog rendszerébe. Az alab-
biakban tehat a mellérendeltség és az egyenjoguisag elveibdl kiindulva kell vizsgalni
a munkajogviszony ala-folérendeltségének jogi természetét. Ebbél a szempontbdl
figyelemreméltok az uj Ptk. kialakulasanak egyes fazisai. A maganjog és a munka-
jog szorosabb kapcsolatat hirdeté nézet kovet6i biztatast talalhattak a Szerkeszto
Bizottsag elé 2001-ben keriilt vitaanyagban.!”” Az egyes szerzédéstipusok megha-
tarozasanal, illetve sorrendjének kialakitasanal az volt olvashatd, hogy

,az adasvételi szerz6dés, annak kiilonds nemei és altipusai (szallitasi szerzédés,
mezégazdasagi termékértékesitési szerzédés és koziizemi szerzdés), valamint
a csereszerz6dés, tovabba a vallalkozasi szerz6dés utan helyezhetd be az egyedi

munkaszerzédésre vonatkozo fejezet az uj Ptk.-ba”.!%8

A munkaszerzddés Ptk.-beli elhelyezése még egyszer felmeriil a Koncepcionak a
Kormany 1003/2003. (1. 25.) Korm. hatarozataval elfogadott, illetve a Tematika
egységes szerkezetbe foglalt szovegében, amelyet a Koncepcidval egyiitt a Kodi-
fikacios Fébizottsag 2002. november 18-i iilésén fogadott el.'*® Végiil ez az elgon-
dolas lekeriilt a napirendrél, ilyen normat mar a széveg egyes tervezetei sem tar-
talmaztak.

Indokolt a Szakért6i Javaslat magyarazatat idézni. Ennek értelmében:

»a javaslat a Ptk.-hoz hasonl6an csak a polgari jogi szabalyozasra alkalmas, zomiik-
ben arujellegli vagyoni viszonyokat vonja szabalyozasi kérébe. Ezért a térvény cél-

107 Az ij Polgari Térvénykonyv koncepcioja (Koncepcio 2001). A Szerkeszt6bizottsag nevében a Ko-
difikacios Fobizottsag elé terjeszti: Vékas Lajos egyetemi tanar, a Fébizottsag elnoke, 2001. [Az
egyes részeket irtak: Kisfaludi Andras (értékpapir-kotelmek altalanos szabalyai), Labady Tamas
(felelosség a szerzédésen kiviil okozott karokért, biztositasi szerzédés), Petrik Ferenc (szemé-
lyek), Sarkdézy Tamas (dologi jog), Vékas Lajos (bevezetés, kotelmi jog — a biztositasi szerzddés,
a deliktualis kartéritési jog és az értékpapir-kotelmek kivételével), Weiss Emilia (csaladjog, orok-
1ési jog).

108 Koncepcié 2001, 147.

109 Megielent a Magyar Kozlony kiillonszamaban 2003-ban.
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janak meghatarozasanal kiemeli a polgari jogi szabalyozas legfébb modszertani jel-
legzetességét: a jogalanyok mellérendeltségét és egyenjogusagat.”'

A szabalyozasnak ez a tulajdonsaga megallapithaté annak ellenére, hogy ,a gyen-
gébb fél, mindenekelbtt a fogyaszto kiilonds védelmére vonatkozé szabalyokban
nem érvényesiil téretlenill ez a modszertani elv.”'"" Ezzel 6sszefiiggésben ismétel-
ten utalok a munkaszerzédés és a fogyasztoi szerz6dés kapcsolatarol szolo vitara a
német jogban,'? valamint Flume gondolataira a maganjogi szerzédéses viszonyok
egyenl6ségérdl, illetve a felek mellérendeltségérdl, aki arra hivja fel a figyelmet,
hogy a maganjogi jogiigyletek soran a partnerek egyenlétlen pozicioja szinte alta-
lanosnak tekinthet6. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a gyengébb fél 6nrendel-
kezési joga és ezaltal alkupozicioja csorbulna, mert a privatautonémiara épii-
16 gazdasagban altalaban az erdsebb partner gazdasagi hatalma kiegyenlitédik.!
A munkajogban azonban legalabbis kétséges, hogy a privatautonémiara épiil6 gaz-
dasag 6nmagéaban elegendd lenne a gyengébb fél — jelesiil a munkavallal6 — szerzé-
déses, jogiigyleti érdekei érvényesitéséhez. Ezen a ponton azonban ismételten azt
kell kiemelni, hogy mas az adott jogiigyletben résztvevé felek tényleges gazdasagi
sulya, és mas a jog szabalyozasi moédszertana, azaz a maganjogot altalaban jellem-
z6 mellérendeltség és egyenjoguisag alapjan torténé — masképpen fogalmazva —,
a szerz6dés elvének megfeleld szabalyozas. Ez felel meg a jogligyleti ala- foléren-
deltség jogon beliili magyarazatanak, azaz a szolgaltatas altalanos meghatarozott-
saganak, amely kifejezi a munkaltaté egyoldalu alakité hatalmat.

A mellérendeltség és az egyenjogusag, mint a Ptk.-k modszertani jellegzetessé-
ge tehat onmagaban nem zarja ki, hogy mas szerzédéses viszonyokban is érvénye-
siiljenek ezek az elvek. Kérdés azonban, hogy a munkajogi szabalyozas targyat, a
mas részére végzett 6nallotlan munkat tekinthetjiik-e ,polgari jogi viszonynak”?
A Szakért6i Javaslat a ,,polgari jogi viszony” fogalmat nem részletezi, csupan rog-
ziti, hogy a Javaslat — a Ptk.-hoz hasonléan - a térvénynek a polgari jogi viszo-
nyokban jatszott altalanos jelent6ségét és kiemelkedd szerepét azzal is kifejezésre
juttatja, hogy az ,ilyen viszonyokat” rendez6 egyéb szabalyokat a torvénnyel 6ssz-
hangban kell értelmezni.

A polgari jogi viszony jogszabalyi koriilirasat az uj Ptk. indokolasaban talaljuk,
amely hangsilyozza a torvény kodex jellegét. A jogalkoto allaspontja szerint:

~egy torvénykonyv tartalmi hatarait elvben addig helyes tagitani, amig a kodifika-
ci6 pozitiv hatasai: az egységbefoglalt normak médszerbeli homogenitasa, a termi-
noldgiai egység, a tomorités és rovidités lehetdsége stb. megkonnyitik a jogalkal-
mazast.”

119 VekAs Lajos (szerk.): Szakértbi Javaslat az tij Polgari Torvénykényv tervezetéhez (Budapest:
Complex 2008) 70.

11 Lasd VEkas (110. 1j.) 70.

112 1,4sd kiilondsen a 60. lj.-ben foglaltakat.

113 Werner FLuME: Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts (Berlin: Springer 1979) 10.
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Lényeges tovabba, hogy az adott szabalyoknak ugyanabba a torvény(-kényv)be
foglalasa

~addig kivanatos és célszerii tehat, amig az 6sszefoglalandé normak modszerbeli
egysége fennall, és amig a rendszerbe illesztés a kodifikacio elényeit: a rendszertani
racionalitast, az konomikus és ellentmondasmentes térvényszerkesztést, a termi-
noldgia biztonsagat, a vilagos és attekintheté megoldasokat hozza magaval.”*

A csaladjog anyaganak a beillesztésével kapcsolatban a jogalkoté megallapitja,
hogy éppen a fentiekben leirt érvek miatt keriilt ez a jogteriilet a Ptk.-ba, ,az integ-
ralas soran ugyanakkor gondoskodik a csaladjogi viszonyok sajatossagainak meg-
felel6 kifejezésre juttatasarol. Ennek egyik jele, hogy a Csaladjogi Konyv sajatos,
csak e viszonyokra vonatkozo alapelveket fogalmaz meg”. Tanulsagos a tarsasagi
joganyag integralasanak indokolasa. Ennek értelmében ez az integracio

Llogikusan kovetkezik abbdl a koncepcios kiindulopontbol, hogy azokra a jogi sze-
mélyekre, amelyeknek belsé és kiilsé kapcsolatai polgari jogi jogviszonyok kereté-
ben bonyolédnak, a térvénykonyv adjon teljes korii szabalyozast, mivel a szabalyo-
zasi targy és a szabalyozas modszere illeszkedik a kodex jellegéhez.”

Az indokolas ehhez még az alabbiakat fiizi: ,a Ptk. normainak hattér-jogszabaly
jellege (amit most a Gt. kiilon mond ki) evidenssé valik”.""> Mindezeknek a tiikrében
az uj Ptk. és az Mt. kapcsolatarol az Indokolas az alabbiakat rogziti:

»A torvény az egyedi munkaszerzédések jogi rendezését a munka torvénykonyveé-
ben hagyja, annak ellenére, hogy a munkaviszonyok specialis rendezésének a Ptk.,
és azon belill is els6sorban a szerzédések altalanos szabalyai képezik a jogi hatterét.
A munkaszerzédés jogi szabalyozasanak azonban ma mar annyi kiilonleges vona-
sa van, hogy nehéz volna ezt a normarendszert egy polgari térvénykonyvbe integ-
ralni.”

Ez az argumentaci6 ugyanakkor nem azt jelenti, hogy a munkajog nem a magan-
jog része, és ebbdl kovetkezden azt sem, a munkaltato és a munkavallalé vagyoni
és személyi viszonyai nem minésiilnének ,polgari jogi viszonynak”. Az Indokolas a
tovabbiakban igy folytatodik:

A munkavallalé fogalmilag ,gyengébb fél” jellege példaul megkiilonboztets sajatos-
sagként jelentkezik a szabalyozasnal, és — emiatt — az eurdpai k6zosségi jogi aktu-
sok alakito hatasa is sokkal intenzivebb, mint a maganjog egyéb teriiletein.”"'

114 1,4sd a Polgari Torvénykonyvrél szolo 2013. évi V. tv. indokolasat; IV. Az Gj Polgari Torvénykonyv
kodex-jellege és jelentésége.

1% Lasd a 114. lj.-et.

116 Lasd a 114. lj.-et.
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Allaspontom szerint az ismertetett érvelésbél az alabbi kovetkeztetést lehet levonni.
Kétségtelen, hogy a munkajog a maganjog ohatatlanul kozjogiasitott része. A koz-
jogi elemek beépiilése a munkajog egyik meghatarozo funkciéja, a munkavallal6
jogallasanak védelme miatt valt megkeriilhetetlenné. Ezeknek az elemeknek egy
része a tradicionalis maganjogtdl idegen, de napjainkra ez a kijelentés mar arnyal-
tabb megkozelitést igényel, hiszen a maganjog is dusult szamos védelmi elemmel.
Mindenesetre ebben a kontextusban nem felesleges Vékasnak arra a megallapitasa-
ra hivatkozni, amely szerint a tradicionalis maganjognak kevés eszkdze van a szo-
cialis egyenl6tlenségek kiigazitasara.'” Egyértelmii azonban, hogy a polgari jog
modszertani jellegzetességein — nevezetesen a mellérendeltség és az egyenjogu-
sag kovetelményein — felépiild maganjogi szerzédéses elv nem abszolut, fenntart-
hatosaga viszonylagossagaban és viszonyithatosagaban rejlik. Ebbél kovetkezo-
en a szerz6déses autonomia viszonylagossaga egyben a felek kozotti egyensuly
megteremtését és fenntartasat szolgalja, amely atfogéan egy — talan néha ideali-
zalt — gazdasagi alkotmanyossagi intézményrendszerben 6lt testet. Ennek 1ényege,
hogy az allam és a gazdasag kiilonb6z6 érdekeltségii szerepléi kozott is egyensu-
lyi allapot j6jjon 1étre. Ennek modja, hogy mindenkire ugyanazon elvek és normak
vonatkozzanak, tovabba az allam beavatkozasa csak olyan mértékii legyen, amely
a gazdasagi forgalomban szerepl§ eltéré mindségii alanyok egyensulyi helyzetét
biztositja.""® Ezek a szabalyok a szerz6déses szabadsagra épiilé korai maganjog-
tol idegenek, de a maganjogban is meglévé egyenldtlenségek kiigazitasa egyalta-
lan nem idegen a maganjogtol, a kétségteleniil kevés rendelkezésre allé eszkoz elle-
nére sem. E szabalyok azonban valoban kénnyen tulléphetik rendeltetésiik hatarait.
A maganjog hatarainak tullépése korantsem e normak szamatol, hanem tartalma-
tol fiigg. Miutan ezeknek a legalabbis kozjogi jellegli normaknak egy jelentds része
un. parancsolé norma, tartalmuk a munkajogviszony, illetve a munkajogviszony-
hoz kozvetleniil kapcsolodé jogviszonyok tartalmat rogziti. Megfigyelhet6 tovab-
ba, hogy az eltérést nem engedd normak meghatarozott jogok, illetve kotelességek
alapjait jelolik ki, és amennyiben ezek mennyiségileg mérhet6k, konkretizalasuk
soran atalakulnak egyoldalu (relativ) diszpozitiv normakka. Az eltérést nem enge-
d6 normak sem a szerz6dés un. belsé magjara, a valoban ,obligatérius” jellegti fel-
tételekre vonatkoznak, hanem a gyengébb felet alapvetben a ,szerz6désen kiviil”
védik."?

T VEkAs Lajos: Az iij polgari torvénykinyv elméleti el6kérdései (Budapest: HVG-ORAC 2001)
166.

118 Kurt BALLERSTEDT: ,Wirtschaftsverfassungsrecht” in Karl BETTERMANN [et al.] (szerk.): Handbuch
der Theorie und Praxis der Grundrechte (Berlin: Duncker&Humblot 1968) IIL. 3.

119 Erre utal Zollner, amikor az eltérést nem engedé és a relativ diszpozitiv normak tartalmat, illetve
egymashoz val6 kapcsolatukat jellemzi. Nézete szerint, ahol a munkajognak mint sajatos védelmi
jognak kell szolgalnia egy bizonyos jogpolitikai érdeket, ott a kényszerité normakat kell alkalmazni.
Ezek a normak azonban szamos ponton fellazultak, és alapvetd kérdés, hogy e normaknak hol hi-
zo6dnak a hatarai. Kiemeli: a munkajog védelmi tendenciaja nem koveteli meg, hogy ezek a normak
a munkajogviszony tartalmat mintegy abszoliit médon rogzitsék, hanem csak az alapveté munka-
vallaléi érdekeket kell meghatarozniuk. Lényeges tovabba, hogy a munkaszerzédés funkciobeli de-
ficitjének a potlasara nem a kogens, hanem az un. tarifadiszpozitiv normak szolgalnak. Wolfgang
ZOLLNER — Karl-Georg Loritz: Arbeitsrecht (Miinchen: C. H. Beck 1992) 61-62.
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4.3. A MUNKALTATO UTASITASI JOGANAK ALAKITASI LEHETOSEGEI ES
KORLATAI

A munkaltato utasitasi joga egy idében a kutatasok el6terébe keriilt, elsésorban
Roman Laszlonak kdszénhetéen, aki alapvetéen a német jogi dogmatika alapjain
és részben annak kritikajan elemezte ezt a jogintézményt. Roman szintén a szer-
z68désben vélte megtalalni a munkaltatoi utasitasi jog alapjat. Ezzel kapcsolatban
kifejti, hogy a

Jtételes jogi szabalyozas a szocialista munkajogban nem érheti be azzal, hogy az
utasitasi jognak csak a szerz6déses alapjat szabalyozza. [...] Ez tételesjogi, torvény-
szerkesztési szempontbdl sem lehet kielégits, mert ha egyszer a vezet6 felhatalma-
zott funkcionarius, akkor a felhatalmazasnak, illetve a felhatalmazas korének is ki

kell tiinnie a jogszabalybol”.!?

Ez a megallapitasa azért Iényeges, mert ugyan el lehetett jutni ahhoz az eredmény-
hez, hogy a munkaltatoi utasitas alapja maga a munkaszerzédés, és ennek termé-
szetes velejarojaként azt is rogziteni lehetett, hogy az utasitasi jog korlatait is a
munkaszerz6dés hatarozza meg, az utasitasi jogot azonban a jogalkoto rogzitette.
Az 1967. évi II. térvény 34. § (2) bekezdése az un. altalanos, mig a 35. §-a a spe-
cialis utasitasi jogot szabalyozta.'?!

Témank szempontjabdl a specialis utasitasok intézménye lényeges. A korabe-
li Mt. hivatkozott szabalya tartalmaban azonos az Gj Mt. 53. §-aval. Ennek értel-
mében a munkavallal6 az eredeti szerzédéses tartalmon kiviili relaciokban is fog-
lalkoztathaté (mas munkahelyen, munkakorben, illetve mas munkaltatonal), és ide
lehet sorolni a munkaidére vonatkozo utasitasokat is (példaul a talmunkat tekint-
ve), masképpen fogalmazva: a munkaltato valamilyen mas, illetve tbblet teljesité-
sére utasithatja a munkavallalot az eredeti szerz6déses tartalomhoz képest. Ebben
a kontextusban a kérdés az, hogy ez a munkaltatéi hatalom még belefér-e az egy-
oldalu teljesités-meghatarozas szerzédéses kereteibe, vagy pedig ezen tilmutato-
an mar a munkafeltételek ideiglenes megvaltoztatasardl van-e szé. Ezeknek az uta-
sitasoknak a jogi természetét illetden Roman az alabbi fontos megjegyzést teszi.
A specialis utasitasok jellegzetességét

,végso6 fokon a munkaszerzédéses viszonyukban lehet felmérni; nem azért azonban,
mintha esszencialisan mas lenne a viszonyuk a munkaszerzédéshez, mint altalaban
a munkaltatoi utasitasoknak. A specialis utasitasok alapvetéen azért ilyenek, mert
kiadasukhoz specialis felhatalmazas sziikséges: kiilon jogszabalyi vagy szerzédéses
felhatalmazas nélkiil kétséges lenne, vajon van-e a munkaltatonak joga ilyen targyu

utasitasok kiadasara”.'

120 RoMAN (39. 1j.) 31.
121 Az utasitas altalanosra és specialisra torténd felosztasat lasd RomAn (39. 1j.) 315-468.
122 Roman (39. 1j.) 316.
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A magyar munkajog térténetében tehat magatol értet6d6 volt a munkaltato utasi-
tasi joganak jogi természete, az e jog gyakorlasara valo felhatalmazas, valamint az
is, hogy a munkaltaté utasitasi joga bizonyos korlatokkal kiterjed a munkaszerzé-
dés tartalmatol eltéré munkavégzés elrendelésére is. Mig az altalanos munkaltatoi
utasitasoknak a jogok ,tarsadalmi rendeltetésének” megfeleld gyakorlasa szabott
korlatot, addig a jogalkoté a specialis utasitasokat tekintve igyekezett valamilyen
konkrét limitet meghatarozni. Az 1967. évi II. torvény 35. § (1) bekezdése a munka-
korbe nem tartozé munka elrendelését ,indokolt eset”-hez kitotte. A munkahelyen
kiviili és a mas munkaltatonal torténé munkavégzés szabalyozasanal ezt a kikotést
nem talaljuk. A 35. § (1) bekezdése tartalmazta tovabba azt a hosszu ideig hataly-
ban maradt formulat, amely szerint a mas munkakorbe tartozé munka elrendelé-
se a munkavallaléra nézve beosztasara, korara, egészségi allapotara vagy egyéb
koriilményeire tekintettel, aranytalan sérelemmel nem jarhat, és nem sértheti ere-
deti munkakore szerinti munkabéréhez valo jogat. Ami az ,indokolt eset” fogalmat
illeti, a torvény indokoléasa erre vonatkozoan az alabbiakat tartalmazta:

»A munkaviszonyok gazdasagi szerepe, a vallalatok el6tt allé feladatokban bekd-
vetkezd valtozasok, a termelés korszerlisitésének kovetelménye megkivanja, hogy
a vallalat a sziikséghez képest megfelel6 atcsoportositast, a munkaerd minél éssze-
riibb felhasznalasat biztosito bels6 mozgatasokat hajtson végre, hosszabb vagy akar
rovidebb id6n beliil is. A vallalati gazdalkodassal természetszeriileg velejaro ezzel
az igénnyel minden munkaviszonyba 1ép6 dolgozonak szamolnia kell.”

A régi Mt. az altalanos munkaltatoi utasitast tekintve megmaradt az altalanos kor-
latozasnal, valtozott azonban az egyes specialis utasitasok korlatozasainak meg-
fogalmazasa. Az atiranyitas szabalyozasanal ,,a munkaltaté miikodésével ossze-
fiiggd ok” szerepel,'? a kikiildetés esetében a ,gazdasagi érdek” megfogalmazas
talalhato,'®* mig a kirendeléshez ilyen jellegii korlatot nem fiiz a jogalkot6. Ebbél
a szempontbdl figyelemremélto azonban a régi Mt. 106. § (1) bekezdésében fog-
lalt feltétel, amennyiben a kirendelés soran a munkavallal6 csak olyan munkaltato-
nal végezhetett munkat, a) amelynek tulajdonosa — részben vagy egészben — azo-
nos a munkaltato tulajdonosaval, vagy b) a két munkaltaté koziil legalabb az egyik
valamely aranyban tulajdonosa a masik munkaltatonak, vagy c) a két munkaltato
egy harmadik szervezethez k6t6d6 tulajdonjogi viszonya alapjan all kapcsolatban
egymassal. Ez a feltétel a 2001. évi XVI. térvénnyel keriilt a régi Mt.-be, érdemi
indokolas nélkiil. Ugyanez a torvény tartalmazott azonban egy masik lehet6sé-
get is, amely a régi Mt. 150. § (1) bekezdésében fogalmazodott meg. Ennek értel-
mében:

»A munkaltatok kozott ellenszolgaltatas nélkiil 1étrejott megallapodas alapjan a
munkavallalé mas munkaltatonal torténé munkavégzésre is kotelezhetd, ha a mun-

123 Régi Mt. 83/A. § (1) bek.
124 Régi Mt. 105. § (1) bek.
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kaltaté a munkaviszonybol ered6 foglalkoztatasi kotelezettségét — mitkodési koré-
ben felmeriilt ok miatt — atmenetileg nem tudja teljesiteni”.

Az indokolas meglehet6sen zavaros, azt azonban mindenestre alatamasztja, hogy
mig a régi Mt. 106. §-a nem tartalmaz korlatozast, az ilyen utasitas elrendelésére a
150. § (1) bekezdése alapjan csak a munkaltaté miikodési korében felmertiil6 foglal-
koztatasi zavar esetén kertilhet sor.

A régi Mt. tartalmazott még egy — témank szempontjabol — figyelemremélté ren-
delkezést. A 150. § (2) bekezdése a kovetkezoket rogzitette:

~Ha a munkaltaté a munkavallalot gazdasagilag indokolt esetben atmenetileg a
munkaszerzédésben eléirtnal rovidebb munkaidében foglalkoztatja, a munkavalla-
16t a kiesett munkaidére — munkaviszonyra vonatkozo szabaly eltéré rendelkezése
hianyaban — személyi alapbére illeti meg.”

Ez a szabaly tobbszori modositason ment keresztiil, de 1ényege nem valtozott,
hianyzik ugyanis az atmenetiség meghatarozasa, vagy legalabbis a régi Mt.
83/A. § (3) bekezdésére torténd utalas. A ,gazdasagilag indokolt eset” lehet egy
akar hosszabb ideig tarto valsag is, amelynek tartama meghaladhatja a negyven-
négy munkanapot. Lényeges tovabba, hogy a hivatkozott rendelkezésb6l nem dertil
ki egyértelmiien a munkaltatoi jognyilatkozat fajtaja, és a jognyilatkozat megtételé-
re torténd felhatalmazas sem, ezekre legfeljebb csak kovetkeztetni lehet. Az indo-
kolas csak annyit mond, hogy a munkaltato , atmenetileg roéviditi a munkaidét”.

Ami a felhatalmazast illeti, allaspontom szerint t6bb tényallast is meg lehetne
kiilonbo6ztetni, azonban ennek maga a jogalkoté szab gatat. A régi Mt. ugyanis egy-
szerlien elrendeli, hogy a munkaltaté a munkaidét megroviditheti. Ennek hianya-
ban lehetne szerz6déses — akar munkaszerz6dés, akar kollektiv szerzédés alta-
li — felhatalmazas, lehetne feltételt kikotni stb. Mindez azonban felesleges, mert
maga a jogalkoté adta meg a felhatalmazast a munkaltatonak erre a valtoztatas-
ra. A jognyilatkozat formajat tekintve kézenfekvé a normativ utasitas alkalmazasa.
Ebben az esetben kérdés, hogy ezt az utasitast meg lehetett-e tamadni. A régi Mt.
106. §-a allaspontom szerint erre kozvetlen lehetéséget nem adott, a munkavalla-
16 legfeljebb a rendeltetésszerti joggyakorlas kovetelményének megsértésére hivat-
kozhatott, amelynek hatranyos kovetkezményeit a régi Mt. 4. § (3) bekezdése sze-
rint ,megfelelden orvosolni” kellett.

Az Mt. a munkajogviszony tartalmanak alakitasa lehetéségeinél szamos prob-
lémat vet fel. Az elsd, mindenekel6tt a rugalmassag és a rigorozitas véletlenszerti
alkalmazasa. A rugalmassagra példaul szolgalhat az Mt. 96. § (1) bekezdése, amely
rogziti, hogy a munkaid6-beosztas szabalyait (munkarend) a munkaltato allapitja
meg. E jogkore gyakorlasa soran a munkaltatonak két kovetelményre kell tekintet-
tel lenni. Az egyik az Mt. 6. § (3) bekezdése, a masik a 264. § (1) bekezdése, illet-
ve a (2) bekezdés j) pontja.

Az Mt. 6. § (3) bekezdése értelmében a munkaltato a munkavallalo érdekeit a
méltanyos mérlegelés alapjan koteles figyelembe venni, a teljesités modjanak egy-
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oldalii meghatarozasa a munkavallalonak aranytalan sérelmet nem okozhat. A mél-
tanyos mérlegelés a munkaltatoi dontés kettés korlatozasat tartalmazza: egyrész-
rél meg kell felelnie a jogszabalyok altal meghatarozott konkrét kovetelményeknek,
masfeldl a dontés altalanos korlatjat jelenti. A méltanyos mérlegelés kovetelménye
ugyan az egyoldalu teljesités meghatarozasahoz kapcsolodik, azonban az Mt. sza-
mara kiindulasi pontot jelent6 BGB 315. §-a alapvet6en a tradicionalis maganjog-
ra, mintsem a munkajogra vonatkozik. A méltanyos mérlegelés és a munkajogvi-
szony-beli teljesités-meghatarozas kézvetlen kapcsolata a Gewerbeordnungban (a
tovabbiakban: GewO) talalhato. A GewO 105. §-a rogziti, hogy a munkaszerzé-
dés megkotésérdl, tartalmardl és formajarol a munkaltaté és a munkavallalé sza-
badon allapodik meg, amennyiben az nem ellentétes kdgens jogi normaval, vala-
mint alkalmazand¢ kollektiv szerzédés vagy lizemi megallapodas rendelkezésével.
A szabalyhely rogziti tovabba, hogy amennyiben valamely szerzédési feltétel lénye-
gesnek mindsiil, ugy a munkavallalok tajékoztatasarol szolo térvény szerint kell
eljarni.'® A GewO 106. §-a értelmében a munkaltatd a méltanyos mérlegelés kove-
telményének megfelelden hatarozhatja meg a teljesités tartalmat, helyét és idejét,
amennyiben ezt nem tartalmazza maga a munkaszerzédés, alkalmazando kollek-
tiv szerz6dés vagy ilizemi megallapodas, vagy jogi norma. Ugyanez vonatkozik a
munkavallalé a munkaltatonal tantsitandé magatartasanak munkaltato altali meg-
hatarozasara is. Lényeges tovabba, hogy a munkaltatonak dontése mérlegelésénél
tekintettel kell lennie a munkavallalé fogyatékossagara is.

Az Mt. 96. § (1) bekezdését azért emelem ki a méltanyos mérlegelés kovetel-
ményének lehetséges alkalmazasi tényallasaibol, mert — szemben példaul az Mt.
53. §-ban foglalt tényallasoktol — a munkarend egyoldali alakitasa nem ideiglenes
jellegii. Kétségtelen, hogy az Mt. 52. § (1) bekezdés ¢) pontja értelmében a munka-
vallalé munkajat — tobbek k6zott — a munkaltato utasitasai szerint koteles végez-
ni, és ez altalanos egyoldalu teljesités-meghatarozasra toérténé felhatalmazasként
is értelmezhet6, a munkarend meghatarozasa azonban tébb ok miatt is kiilénleges.
Mindenekel6tt azért, mert kozvetleniil érinti a munkavallalo maganéletét, masrész-
rél, a hazai szabalyozas miatt, a munkarendhez szorosan kapcsolédnak egyes bér-
elemek. Az Mt. 6. § (3) bekezdése ,munkaviszonyra vonatkozo szabaly”, és ennek
sajatos jogkovetkezményei vannak. A munkarend meghatarozasa kivételképpen
torténhet egyedi munkaltatoi utasitassal, de altalaban normativ utasitassal. Ebbdl
a szempontbol indokolt az Mt.-nek az érvénytelenségre és az utasitas megtagada-
sara vonatkozo szabalyait dsszevetni.

Az Mt. 27-30. §-ai szabalyozzak az érvénytelenség intézményét, nevezete-
sen a megallapodas semmisségét és megtamadhatosagat. Ez a felosztas koveti a
magyar maganjogban napjainkban uralkodo felfogast. A munkajogi irodalomban
azonban mar viszonylag koran jelentkezett az igény a munkajogi jognyilatkozatok-
ra vonatkozo6 altalanos érvényességtan kimunkaldsara, amely egyben tekintettel
van a munkajogi kozvetett tipuskényszer problematikajara is.'*® Ennek értelmében

125 Lasd a Tanacs 1991. oktober 14-i 91/533/EGK iranyelvérol korabban irottakat.

126 RoMAN (35. 1j.) 191-211; ub.: A munkdltatéi utasitas érvényessége és hatdlyossdga (Budapest:
Akadémiai Kiad6 1977) 8-71.
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meg kell killonboztetni a semmisséget, a feltétlen és a feltételes érvénytelenséget.
Ebben a kontextusban Roman hangstilyozza, hogy ,,az érvénytelenség és a semmis-
ség egyarant mindsit6 fogalom”. Az érvénytelenség azonban az aktus valamilyen
hibajat fejezi ki, a semmisség pedig egyenesen nemlétezését jelenti.’” Ami a feltét-
len és a feltételes érvénytelenséget illeti, az el6bbi esetben az adott jogi aktus olyan
sulyos hibaban szenved, hogy a jogrend a felek reagalasatol fiiggetleniil nem engedi
a kivant joghatas bekovetkezését, mig az utébbinal az érvénytelenség bekdvetkezé-
séhez a felek (vagy az egyik fél) valamilyen reflektalasat koveteli meg.'?®

Az Mt. f6szabalyképpen a megallapodasok érvénytelenségével foglalkozik, és a
napjainkra jellemz6 felfogas szerint a genus-fogalom az érvénytelenség, és ezen
beliil van a semmisség és a megtamadhat6sag. Azon tul, hogy ez a rendszer dog-
matikajaban hibas, az alabbi kovetkezményekhez vezet. Az Mt. 29. § (4) bekez-
dése az egyoldalu jognyilatkozatokat is targyalja az érvénytelenség jogkdvetkez-
ményei cim alatt. Ennek értelmében, az egyoldalu jognyilatkozat érvénytelensége
esetén e jognyilatkozatbol jogok és kotelezettségek nem szarmaznak. Az azonban
nem dertil ki, hogy az egyoldalu jognyilatkozat milyen okbdl érvénytelen — a fejezet
felosztasa alapjan —, semmis vagy sikeresen megtamadott. E rendelkezés beikta-
tasa azért is logikatlan, mert az Mt. 15. § (5) bekezdése szerint a megallapodas tel-
jesitése soran tett, jognyilatkozatnak nem minésiil6 nyilatkozatot, tovabba a mun-
ka iranyitasaval 6sszefiiggé munkaltatoi jognyilatkozatot tekintve a 20-26. §-ban
foglalt rendelkezéseket kell megfelel6en alkalmazni. Azaz, az érvénytelenség sza-
balyai nem alkalmazandoak. Az Mt. 15. § (5) bekezdése tartalma ugyanakkor indo-
kolt, mert léteznek olyan jogi aktusok, amelyeknek az érvénytelenitéséhez a meg-
tamadas nem alkalmazhaté. Tipikusan ilyen az utasitas, amely altalaban azonnali
végrehajtast igényel, és ebbdl kovetkez6en a cimzett munkavallalé megtamadas-
ban kifejezésre juto reagalasa nem egyeztethetd 6ssze az utasitas rendeltetésével.
Az utasitas érvénytelenitésére szolgal6 technika ugyanis a megtagadas. Abban az
esetben, ha az utasitas kisebb sulyu hibaban szenved, a jog az egyik fél — esetiink-
ben a cimzett munkavallalo — akaratara bizza, hogy érvényteleniti-e az utasitast,
vagy azt érvényesnek fogadja el. Hangstlyozom, hogy a megtamadas és a meg-
tagadas nem egynemi kategoriak, és ezért is indokolt lett volna a Ptk. érvényes-
ségtana helyett az Mt.-ben a felek (vagy az egyik fél) reagalasatol fiiggd feltéte-
régi, mind az uj Mt.-re vonatkozik.)

Az Mt. 54. §-a rendelkezik az utasitas megtagadasarol. Az Mt. 27-30. §, vala-
mint az 54. § Osszevetésébol konnyen az a kovetkeztetés lenne levonhato, hogy a
jognyilatkozatok érvényességének és az utasitas megtagadhatosaganak szabalyo-
zasa ellentmondasban van egymassal. Ebben az esetben azonban két tényez6t kell
egymastol megkiilonboztetni. Az egyik maganak az utasitasnak az érvényessége/
érvénytelensége, a masik pedig az a magatartas, amely ezt az érvénytelenséget

127RoMAN (35. 1j.) 208. Lehetséges, hogy az adott jogi aktus — ebben az esetben a megallapodas —
munkaszerzédésként semmis, mert pl. hianyzik az egyik sziikséges tartalmi elem, nevezetesen a
munkabér. Ett6l azonban még ingyenes megbizasi szerzédésként értékelhetd.

128 RoMAN (35. 1j.) 3840, 42-43, 65, 70.
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realizalja. Ezzel 6sszefiiggésben egy jogi aktus joghatas kivaltasara valé alkalmas-
saga alapvet6en az adott jogi aktus jogi természetétdl fiiggéen valaszolhato meg.
Az érvényességi tényallast tekintve, az utasitasnak van egy lényeges sajatossaga,
nevezetesen az utasitas annak a jogviszonynak a realizalasaban olt testet, amely-
hez kapcsolddik, mégpedig a munkajogviszony teljesitésekor. Ebbél az alapallas-
bdl lehet feloldani az Mt. 27. § (1) és az 54. § (2) bekezdése koz6tti ellentmondast.
Allaspontom szerint dogmatikailag a munkaviszonyra vonatkozé szabalyba {itko-
z6 utasitas érvénytelenségén nem valtoztat az, hogy a cimzett munkavallalé telje-
sit. Igy példaul az Mt. 114. § (1) bekezdése értelmében a fiatal munkavallalé szama-
ra éjszakai munka, valamint rendkiviili munkaid6é nem rendelhet6 el. Amennyiben
a flatal munkavallalé az erre vonatkozé utasitast teljesiti, az utasitas valtozatlanul
érvénytelen marad. Ennek tovabbi sajatossagat az adja meg, hogy a munkajogvi-
szony dare-facere jellege miatt az eredeti allapot visszaallitasara nincs lehetéség.
Abban az esetben viszont, ha a munkavallal6 ezt az utasitast megtagadja, hatra-
nyos jogkdvetkezmény emiatt nem érheti.

Az Mt. 96. § (1) bekezdése azonban mas jellegli problémat is magaban hordoz. Az
utasitas megtagadasanak intézménye ugyanis szigortian csak az individualis utasi-
tasokat tekintve érvényesiil. Ez a probléma felmeriilhet a munkaszerz6déstél elté-
r6 foglalkoztatas esetében is, de tipikusan a munkarend meghatarozasanal jelent-
kezik, amely f6szabalyképpen normativ utasitasban olt testet. Ezen nem valtoztat
az Mt. 97. § (4) bekezdése, amely szerint a munkaid6-beosztast legalabb hét nap-
pal korabban, legalabb egy hétre irasban kell kozolni. Ez lehet ugyan egyéni vagy
kollektiv kozlési forma, azonban magéanak az Mt. 96. § (1) bekezdésének a rendel-
tetése minden kétséget kizardan kollektiv. Ezen a ponton van jelent6sége a mar tar-
gyalt Mt. 6. § (3) bekezdésének, amely maga is munkaviszonyra vonatkozo szabaly,
igy a munkavallalo a teljesitést akar meg is tagadhatja. Ennek azonban a munka-
rend esetében tényleges hatasa nincs, a normativ utasitas kollektiv megtagadasa-
nak intézménye pedig nem ismert a magyar munkajogban. Megjegyzem masutt
sem, azonban ezen a ponton 1ép be a kollektiv munkajog intézményrendszere. Az
Mt. a kollektiv munkajog szabalyozasat a korabbiakhoz képest merében uj alapokra
helyezte. A kollektiv jogok, jelesiil a munkavallaloi részvétel szabalyai a jogkovet-
kezmények hianya nélkiil csupan lex imperfecta normak.’?® Ez a megkozelités azért
hibas, mert rendeltetésiiknél és tartalmuknal fogva léteznek olyan munkaltatoéi jogi
aktusok — a munkaltaté dontési hatalmabol eredéen —, amelyekkel szemben csak
kollektiv munkajogi eszkozokkel lehet a szerz6dési elv altal megkivant egyensulyt
biztositani. Az Mt. 264. §-a szankciok hianyaban nem minésiil ilyennek.

Az el6z6 pont bevezetdjében a rugalmassag és a rigorozitas véletlenszeri alkal-
mazasat jeloltem meg a munkajogviszony tartalma alakitasanak egyik probléma-
jaként. Az alakitasi lehetségek rigorozitasara példa lehet a munkaszerz6déstol
eltéro foglalkoztatas szabalyozasa. Az Mt. 53. §-ban szabalyozott tényallasok a
magyar munkajogban hagyomanyosan a munkaltato altalanos utasitasi hatalmaba

120 Utalok ezzel 6sszefiiggésben a német Betriebsverfassungsgesetz és az Mt. IIL. rész XX. fejezet (,Az
fizemi tanacs”) kozotti kiilonbségre.
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tartozo in. specialis utasitasokként jelennek meg. A hazai irodalomban Roman ele-
mezte az utasitasi jog korlatait altalaban és a specialis utasitasra is kiterjed6en.'°
Allaspontja szerint a munkaltatoi utasitasi jognak létezik egy relativ és egy abszo-
lat hatara. Kiindulasi pontja a munkaszerzédés, amely alapja és egyben relativ kor-
latja az utasitasi jognak, azonban ramutat arra, hogy az utasitasi jog hatara szamos
esetben kitolddik. Ez a kitolodas ,pedig abban all, hogy 'relativizalédik’ a munka-
szerz6désben foglalt korszerdi megallapodas. Hozza képest egy tagabb, abszolut
korvonal képzdédik. Ennek megfelel6en a két kor kozotti szféra egy relativ tilalmi
ovezetet alkot, amelyen beliil az utasitasi jognak csak kiilénleges helyzetben 'van
modja’ aktivizalodni”."! Kérdés tehat, hogy mikor 1éphet6 at a szorosan vett szer-
z8dési kor, azaz, hol van az utasitasi jog abszolut hatara.

Roman 1977-ben megfogalmazott konstrukciojan a hazai munkajogtudomany és
ebbdl kovetkezben a jogalkotas nem volt képes tullépni. Mindez azt jelenti, hogy
a specialis utasitasok jogalapja magabol a térvénybdl kovetkezik, hatarait szintén
torvény rogziti, kétségteleniil a pacta sunt servanda elvének figyelembevételével.
Ezen nem valtoztat az sem, hogy az Mt. 57. §-a értelmében kollektiv szerzédés
az Mt. 52. § (2) bekezdésétol akar a munkavallalo hatranyara is eltérhet, azaz a
térvényben meghatarozott negyvennégy beosztas szerinti munkanapnal hosszabb
iddre is elrendelheti a szerz6déstél eltéré munkavégzést. Ez a megoldas annyiban
helyeselhetd, hogy a munkaszerzédés tartalmanak megfelel foglalkoztatast helye-
zi el6térbe, rigorézusnak mégis azért neveztem, mert a munkajogviszony alakita-
sara alkalmatlan — nem is ez a rendeltetése —, tovabba e szabalyon kiviil semmi-
lyen egyéb eszkdz nem all rendelkezésre.

4.4. LEHETSEGES MEGOLDASOK A MUNKAJOG EGYES
INTEZMENYEINEK AZ ATERTEKELESEVEL

A fentiekben ugy foglaltam allast, hogy a munkajogviszony tartalmanak alakitasi
lehetéségei nagymértékben fiiggenek polgari jogi elvek és szabalyok alkalmazasa-
tol. Az Mt. el6késziilete soran tobb alkalommal is megfogalmazodott a mar emlitett
québec-i klauzula erételjes érvényesitése a munkajogi szabalyozasban. Ez a torek-
vés azonban zatonyra futott. A szakmai munka soran vita bontakozott ki az Elsé
Rész II. fejezet tartalmaval, illetve sziikségességével kapcsolatban: nevezetesen,
kell-e a jognyilatkozatokat dnalldan szabalyozni a kédexben. Allaspontom szerint a
szabalyozas egyrészrél felesleges, masrészrél elhibazott. A jognyilatkozatok altala-
nos szabalyai ugyanis a Ptk.-ban — kiilonos tekintettel az uj kodexre — kaptak helyet,
ehhez képest kiilon, atfogé szabalyozas az Mt.-ben nem sziikséges. Amennyiben az
a megallapitas szolgal kiindulopontul, hogy a jognyilatkozat joghatas kivaltasara
iranyul6 akaratnyilatkozat, ugy a Ptk. egyes szabalyainak az alkalmazhatosagarol
nem a jognyilatkozatok fejezet végén, hanem az Mt. végén kell rendelkezni.

130 RomAN (126. 1j.) 132-186.
13 RomAN (126. 1j.) 133.
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Témank szempontjabol a szerz6dés modositasa és a feltétel szabalyozasanak
vizsgalata indokolt. A szerz6dés modositasanak Ptk.-beli szabalyozasa értelmé-
ben szerzédés tartalmat valamelyik fél egyoldaltian akkor médosithatja, ha ezt
a szerz6désben kikototték, vagy ha a felet erre jogszabaly feljogositja.'®? Az Mt.
58. §-a szerint a felek a munkaszerzédést csak k6z6s megegyezéssel modosithat-
jak, ez a rendelkezés az Mt. 62. §-a alapjan kogens, t6le sem a felek megallapo-
dasa, sem kollektiv szerz6dés nem térhet el. Ez témank szempontjabdl azt jelen-
ti, hogy a megvaltozott koriilmények esetén a munkaltatéonak csak az egyenkénti
szerz6désmodositasi ajanlat lehetdsége maradt — a munkaszerz6dés kotott tartal-
ma miatt is —, majd annak munkavallaloi elutasitasa esetén a munkajogviszony-
nak a munkaltaté miikodési kérébe tartozo okkal indokolt megsziintetése, tobbnyi-
re csoportos létszamcsokkentés altal. Mindezzel 6sszefiiggésben indokolt utalni az
uj Ptk. 6:192. §-ara, amely a birosagi szerzdésmaodositast szabalyozza, korantsem
azért, mert egy ilyen megoldast alkalmazhatonak tartanék a munkajogban. A nor-
ma indokolasa hangsulyozza, hogy

~a szerzodés a felek autonomiajanak teriilete; allami (adott esetben birosagi) beavat-
kozasra csak a kogens tilalomfak altal kijelolt kirivo esetekben, a kozérdek vagy a
gyengébb fél (tipikusan a fogyaszto) érdekeinek védelmében keriil sor. Ez az elv
érvényesiil a szerz6dés modositasanal is. A Ptk.-hoz hasonloan, a térvény is csak
egy vonatkozasban enged birosagi beavatkozast a fennallé szerz6déses jogviszony-
ba, éspedig a clausula rebus sic stantibus elvét juttatva érvényre”.

A Ptk.-k modositasi szabalyait 6sszevetve kiemelendd a felek kozotti tartos jogvi-
szony léte, tovabba az, hogy a szerzédés megkotését kovetden eldallott koriilmény
kovetkeztében a szerzédés valtozatlan feltételek melletti teljesitése l1ényeges jogi
érdekét sérti valamely félnek.

A clausula rebus sic stantibus elvét kizarja az Mt. 19. § (1) bekezdésének maso-
dik mondata, amelynek értelmében nem kothet6 ki olyan feltétel, amelynek alap-
jan a munkajogviszony a munkavallalé hatranyara modosulna, vagy a munkajogvi-
szony megszilinését eredményezi. Az utobbi tényallast e tanulmanyban részletesen
nem targyalom, csupan utalok arra, hogy egyes jogokban a feltétel a hatarozott
idore létesitett munkajogviszony megsziinési tényallasaként megengedett. Ezt
ehelyiitt mégis azért érintem, mert rendkiviil fontos ebben az esetben is az érde-
kek egyensulyanak biztositasa. J6 példa erre a német jog, amelyben a feltétel, mint
megsziinést eredményez6 jogi tény, elsésorban a jogalkalmazas altal meghataro-
zott korlatok k6zott érvényesiilhet.’®* Ami a feltételnek a munkajogviszony alaki-
tasaban betoltott szerepét illeti, az Mt. megfogalmazasaban az els6 nehézséget a
~munkavallalo hatranyara” kitétel jelenti. Az Mt. 43. § (2) bekezdése ugyanis értel-
mezi a ,munkavallald javara” torténd eltérést, ami nyilvanvaléan alkalmazhato a

1322013. évi V. tv. 6:191. § (4) bek.

33 Dagmar FELIX: ,Zuldssigkeit und Besonderheiten auflésend Bedingter Arbeitsvertriage” Neue
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1994. 1111-1119; Bjérn GAuL — Rolf LagHzaout: ,Die Gesundheitliche
Eignung des Arbeitnehmers als auflosende Bedingung” Zeitschrift fiir Tarifrecht 1996. 300-305.
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munkavallal6 hatranyara torténé eltérés esetében is. Az Mt. értelmében az eltérést
az egymassal 0sszefiiggd rendelkezések 6sszehasonlitasaval kell elbiralni.** Ez a
kovetelmény azonban témank vonatkozasaban 6sszetett. Nem arrdl van csupan
sz0, hogy a munkaszerz6dést és a munkaviszonyra vonatkozo6 szabalyt, illetve a
kollektiv szerz6dést és a jogszabalyt tekintve hogyan itélendé meg egy viszonylag
statikus eltérés, hanem egy adott allapothoz képest egy jovébeli — azaz dinamikus
— valtozas hogyan itélendé meg. Megjegyzendé ugyanakkor, hogy a munkajogvi-
szony alakitasanak vizsgalt rendeltetése sok hasonldsagot mutat a Giinstigkeits-
prinzip értékelésénél megfogalmazott vizsgalati modszerekkel.

A tovabbi elemek vizsgalatanal kiindulépont a munkajog védelmi funkcidja,
amelybe beletartozik az is, hogy kiilondsen a valsag idészakaban a munkavallalo
jogallasat védje, adott esetben akar a munkafeltételek — azaz a munkajogviszony
tartalmanak — a valtoztatasa aran is. Ennek megfelelSen a feltétel altal biztositha-
to rugalmassagnak mindkét fél érdekeit kell szolgalnia.'®> Ezt a kovetelményt szem
el6tt tartva indokolt a feltételt, mint a munkajogviszony tartalma alakitasanak lehe-
t6ségét felhasznalni. Az alapvetd problémat az jelenti, hogy a munkajogviszony
alakitasat milyen felhatalmazas alapjan és milyen jogi aktus altal lehet megvalosi-
tani. Végezetiil a legfontosabb kérdés az egyensily biztositasat szolgalo intézmé-
nyek kiépiilése.

Az els6 kérdést illetéen a munkaltato latszolagos egyoldalu alakitasi jogat csak
szerz6déses felhatalmazas alapozhatja meg. Két szerzédés johet széba, igymint a
munkaszerz6dés és a kollektiv szerzédés. A magyar munkajogi szabalyozas alap-
jan és a hazai foglalkoztatasi kornyezetben mindketté meglehetésen labilis meg-
oldasnak szamit. A munkaszerzédésben toérténd felhatalmazast illetéen az elsé
ovatossagra int6 ok magaban a munkaszerz6dés szabalyozasaban rejlik. A mun-
kaszerzédés tartalma a magyar jogban kotott, azaz korantsem lehet incomplete
megallapodasnak nevezni. Emellett az Mt. 43. §-a munkaszerzédésben a munka-
viszonyra vonatkozo szabalytol — helyesen — f6szabalyként csak a munkavallalo
javara enged eltérést. A foglalkoztatasi (jogon kiviili) kornyezetben, kiilonésen az
érdekképviselet nélkiili kozepes vagy kis munkaltatoknal rendkiviil nehéz a mun-
kaltaté szamara rugalmassagot jelent6 szerzédéses felhatalmazast ellensulyozni,
habar korabban mar erre is volt kisérlet.’3° A kollektiv szerz6déses felhatalmazas
elfogadasahoz a magyar munkajog tobb intézményének koncepcionalis atalakitasa-

134 Az Mt. 43. §-hoz fiiz6tt Indokolas a kovetkezoket fiizi ehhez a mondathoz: ,Az eltérés értékelését
segiti a 43. § masodik mondataban irt rendelkezés. Ez — a jelenlegi biroi gyakorlattal egyezéen —
kizarja az un. mazsola elv érvényesiilését, de a munkavallal6 érdekében arra sem ad lehetéséget,
hogy az eltérés kedvezd volta a munkaszerzédés 6sszességében legyen megallapithaté a munka-
vallalé javara. Az egymassal 0sszefiiggd rendelkezések kifejezés alatt az azonos rendeltetésii sza-
balyokat, illetve megallapodaselemeket kell érteni. igy pl. ha az vitatott, hogy a térvényes, illetve a
munkaszerzédés szerinti végkielégités legyen az iranyadé az adott esetben, ezt nem 6nmagaban,
hanem pl. a felmondasi idére vonatkozo rendelkezés, illetve megallapodas egyiittes dsszevetésével
lehet megallapitani.”

135 Lasd err6l Gjabban Anja Stefanie SuTTER: Die Bedingung als Flexibilisierungsmdglichkeit im
Arbeitsrecht: Zuldssigkeit und Grenzen (Innsbruck: Univ. Diss. 2012).

136 Lasd a régi Mt. 127/A §-at a tulmunka éves keretének munkaszerzédésben torténd emelésérol.
Beiktatta a 2007. évi LXXIIL tv. 8. §-a.
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ra van szilkség. Ezek kozott az els6, a munkaszerzédés kotelezd elemeinek felsza-
baditasa, azaz konvertalhatova tétele a kollektiv szerz6dés szamara. Ennek meg-
feleléen a munkabér és a munkakor esetleges késébbi modositasa megtorténhetne
a kollektiv szerzédésben foglalt felhatalmazasra toérténé utalassal. A munkaltatoi
dontés jogi természete szerint mindkét esetben, elézetes szerzédéses felhatalmaza-
son alapuld, egyoldalu jognyilatkozat. Ezzel dsszefiiggésben tovabbi kérdés, hogy
a felhatalmazas milyen mozgasteret engedhet a munkaltaténak, azaz milyen rész-
letességgel kell meghatarozni a valtoztatas feltételeit.

Ennek a konstrukcionak meghatarozo eleme az egyensuly fenntartasat, a munka-
vallalé védelmét biztosito rendszerek beépitése. Kiindulopontul szolgalhat a mun-
kajogviszony ala-folérendeltsége, amelyet erésiteni éppen a munkajog maganjo-
gi természete miatt nem kivanatos. A munkajogviszony stabilitasa megtartasanak
két eszkoze képzelhetd el. Az egyik a felhatalmazast tartalmazo megallapodas fel-
tételeinek meghatarozasa, és az ennek megfeleld szerz6dési kontroll kialakitasa.
A masik a modositas idétartama alatt, meghatarozott munkaltatéi dontések alkal-
mazasanak felfiiggesztése.

Allaspontom szerint a munkaltaté dontését megalapozo szerzdéses felhatalma-
zas tartalmi érvényességi kelléke, hogy a munkaltato csak abban az esetben élhet az
egyoldalu modositas lehetdségével, ha a koriilmények a korabbi feltételekkel torté-
n6 foglalkoztatast aranytalanul megnehezitik, vagy lehetetlenné teszik. Ezzel 6ssze-
fliggésben még egy tovabbi korlatozas is elképzelhetd, nevezetesen érvénytelen a
szerz6déses felhatalmazas abban az esetben, ha a koriilmények valtozasa a mun-
kaltaté korabbi nem megfelel6 dontéseinek a kovetkezménye. Az emlitett feltételen
tul, a megallapodasnak meg kell felelnie az Mt. altalanos rendelkezéseiben foglalt
magatartasi kovetelményeknek.'*” Felvetddik bizonyos klasszikus maganjogi elvek-
nek, illetve szabalyoknak az alkalmazhatosaga is. Ebbe a korbe tartozo6 problemati-
ka a felting értékaranytalansag intézményének alkalmazasa.'® Ehelyiitt csak utalok
arra, hogy mig a magyar munkajog a szerz6dés megkotésének folyamataban mind-
eddig még nem ismerte el ennek a jogintézménynek a létjogosultsagat, ez egyaltalan
nem jelenti azt, hogy a jov6ben — akar a szerz6dés modositasanak vazolt folyamata-
ban — a feltlin6 értékaranytalansagnak nem lesz helye a szerz6dések érvényességta-
naban — legyen sz6 akar munkaszerz6désrél vagy kollektiv szerz6désrél.'*

A modositas idétartama alatti egyes munkaltatoi dontések felfiiggesztésében
torténd megallapodas lehetdségének vizsgalata el6tt arra a kérdésre kell valaszt
adni, hogy az elemzett konstrukcié atmeneti jellegii vagy akar hatarozatlan id6-
tartamu is lehet. A valasz megadhaté a szerz6dések dogmatikai megkozelitése, és

137 A hatalyos Mt. alapjan kiilonosen tekintettel kell lenni a 6. § (2) bek.-ére és a 7. §-ra. Ebbél a szem-
pontbol azonban nem j6n szamitasba a 6. § (3) bek.-e, amennyiben itt nem egyszertien a munkal-
tato egyoldalu teljesités-meghatarozasarol, hanem a szerzédéses feltételek egyoldalu megvaltoz-
tatasarol van szo.

138 A 2013. évi V. tv. alapjan a 6:98. §.

139 Ezt tamasztja ala a Székesfehérvari Kozigazgatasi és Munkatigyi Birdsag el6tt folyo eljaras, amely-
ben a kollektiv szerz6dés modositasat tamadta meg egy szakszervezet — amely egyébként az Mt.
szabalyai szerint nem rendelkezett kollektiv szerz6déskotési képességgel — a Ptk. 202. §-ara tor-
ténd hivatkozassal.
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a konstrukcio rendeltetése alapjan is. Az el6bbi esetben differencialni sziikséges a
munkaszerzddésben, illetve a kollektiv szerzédésben torténé felhatalmazas kozott.
A munkaszerzédésben torténé felhatalmazast er6s munkavallaloi biztositékokkal
indokolt koriilbastyazni. Amennyiben egyaltalan elképzelhet6 a magyar munkajogi
kornyezetben és foglalkoztatasi koriilmények kozott egy ilyen jellegii egyéni meg-
allapodas, elsésorban a szerz6désben meghatarozott feltétel fennallasaig, illetve
ettdl fiiggetleniil a szerz6désben meghatarozott ideig lehet hatalyban. Ettél eltéro-
en, egy incomplete tartalmu munkaszerz6dés esetén mas megoldas is elképzelhe-
t6. A kollektiv szerzédésben a felek megallapodasi lehetéségei meglehetésen tagak.
igy tobbek kozott megallapodhatnak a kollektiv szerzédés egyes részeinek a fel-
monddasaban, hatarozatlan, illetve hatarozott idejii felhatalmazasban stb. A szer-
z8déses felhatalmazas alapjan torténd egyoldalu médositas, rendeltetése alapjan
— véleményem szerint — célhoz k6tott. Ennek az intézménynek a rendeltetése ket-
t6s: a vallalkozas fenntartasa, mintegy konszolidacioja egyrészrél, a munkavalla-
16i statuszvédelem masrészrél. Ennek megfeleléen a munkaltaté kollektiv megalla-
podason alapul6 felhatalmazasat az egyoldalu szerz6désmodositasra szintén csak
meghatarozott idétartamra latom lehetségesnek. Mindebbél kovetkezben a feltétel
intézményét illetden a halaszté hatalyu feltétel johet szoba. Dogmatikai megkozeli-
tésben elképzelhetd a modositast lezaro bonto feltétel is, azonban garancialis okok
miatt els6sorban nem a feltétel, hanem a hatarozott id6tartam meghatarozasa lat-
szik megvalosithatonak.

A munkavallaloi jogallasvédelem egyik meghatarozé szegmense lehet a mun-
kafeltételek modositasanak tartama alatt egyes munkaltatoi jogok gyakorlasanak
a felfiiggesztése, vagy legalabbis korlatok kozé szoritasa. Ebben a kontextusban
alapvetd jelent6sége van a munkajogviszony megsziintetésének a munkaltaté érde-
kére torténdé hivatkozassal. Az intézmény megitélésében azonban érdemi kiilonb-
ség van a magyar és tobb europai orszag jogalkotasa, illetve kiilondsen jogalkalma-
zasa kozott. Elég utalni a Legfels6bb Birdsag (LB) 95. szami Magyar Kozlony-beli
(MK) allasfoglalasara, amelynek nem csekély szerepe van a munkaltaté miikodé-
se korében torténd felmondas meglehetésen sematikus megitélésében. Természe-
tesen ennek elsésorban nem a jogalkalmazas az oka, hanem az ilyen okbdl torténd
felmondas nem megfelel§ szabalyozasa. A régi Mt. modositasai soran tobb alka-
lommal felmeriilt a szocialis szempontok figyelembevétele, azonban ezt nem sike-
riilt érvényre juttatni. Masfeldl utalok a német Anderungskiindigung intézményére,
amely éppen a targyalt megoldasok esetében jatszik fontos szerepet.* Mas mod-
szerrel, nevezetesen el6zetes eljarasi eszkozokkel korlatozza a munkaltaté felmon-
dasi jogkorét a francia jog (procédure de licenciement), amelynek elmulasztasa a
jognyilatkozat érvénytelenségét hozza magéaval.'*! Mindehhez hozzajon a kollektiv
munkajog mar emlitett rasegitése, amely altal valik ez a konstrukcio teljessé.

140 ScHRODER (96 1j.); Jens JUTTNER: Der Vorrang der Anderungskiindigung vor der Beendigungskiin-
digung (Baden-Baden: Nomos 2011); Otto BidrN: Die Anderungskiindigung zur Entgeltreduzie-
rung (Lohmar: Eul 2001).

141 Patrick CHALMEL: Le nouveau droit du licenciement aprés de la loi de 1989 (Paris: Les Editions
d’ Organisation 1990); Bernard TEYSSIE: Le licenciement (Paris: Economica 1997).
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5. 0SSZEGZES

Napjaink valtoz6 gazdasagi kdrnyezetében a munkajog tradicionalis rugalmassa-
gi és védelmi intézményei egyre kevesebb hatékonysaggal miikodnek. Allaspon-
tom szerint ennek oka alapvet6en abban keresendé, hogy a munkajog a mindeddig
hasznalhato ,flexicurity” intézményeit vette igénybe. Ez a megkozelités a gazdasa-
gi valsag idészakaban — a jelek szerint — inkabb bizonyult tévesnek, mint helytallo-
nak. A munkajog kénytelen a polgari jog egyes elemeinek hasznalhatosagat jobban
kiaknazni, ami ugy tlinik, nem feltétleniil esik nehezére. A magyar munkajogi sza-
balyozas az Mt. alapjan sem alkalmas egy megujult szemléletli rugalmassag és biz-
tonsag kialakitasara. Ennek — allaspontom szerint — két oka van. Az egyik az Mt.
egyoldalu rugalmassaga, és ezzel parhuzamosan a korlatok sporadikus &tletsze-
riisége. A masik a kollektiv munkajog hatasanak hianya. Egy uj rendszerii rugal-
massagi-biztonsagi intézményrendszer kialakitasa feltétleniil sziikséges, azonban
ehhez a munkajog és a polgari jog kapcsolatrendszerének ujboli attekintésére van
sziikség, valamint a munkajog egyes elemei koherenciajanak megteremtésére, jog-
politikai ,,érzelmek” nélkiil.
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MAJTENYI BALAZS®
ALAPTORVENY A NEMZET AKARATABOL™

Az iras a nemzetfogalom intézményiilési lehetGségeit targyalja, majd az etnikai/kulturdlis
nemezet meghatdarozé szerepét elemzi a 2012-es Alaptorvényben, valamint annak hatdsat
az alkotmanyos identitasra és az emberi jogok védelmére. A tanulmdny f6 allitdsa, hogy
az etnikai nemezet elsédleges haszndlata az dllam identitasanak a meghatdrozdsakor az
alkotmanyos demokracia modelljét is aladshatja, mivel az dllam még csak nem is igéri,
hogy minden lakosa nevében és érdekében jar el.

1. BEVEZETES

Ha az alkotmanyokban megjelené nemzetfogalom hasznalata fel6l kozelitiink a
tobbszintii alkotmanyossag elméletéhez, akkor azt olyan, az allamok identitasat
meghatarozo kérdés feldl szemléljiik, amelyet kdzvetleniil nemzetk6zi vagy uni-
0s standardok nem befolyasolnak. Mégis, a nemzetfogalom intézményesitése ese-
tenként olyan problémakat vet fel, amelyek a tobbszintli alkotmanyossag tamasz-
totta kovetelményeket is érinthetik, példaul a szarmaztatott antidiszkriminacios
elvként értelmezett allami semlegességet,' vagy a nemzetiségek statusat. A sajat
alkotmanyos identitasahoz ragaszkodé allam az eltéré nemzetallami megolda-
sokra hivatkozva elutasithatja az azzal ellentétes nemzetkdzi emberi jogi norma-
kat. Ez a kérdés a nemzetfogalom hasznalata mellett a kiilonb6z6 vilagnézeti uta-
lasokon keresztiil is elemezhet6 (igy a vallasszabadsag, csaladfogalom, szexualis
kisebbségek), redlis képet akkor kapunk a tobbszintii alkotmanyossag hatasarol, ha
nem csupan az univerzalis emberi jogi mozgalomra és a liberalis alkotméanyossag-
ra 0sszpontositunk, hanem elemezziik a nem demokratikus eszmék befolyasat is,
amelyek szintén hatnak az alkotmanyozasra.

Egy a nemzetfogalmat rendhagyé modon, elsGdlegesen etnikai értelemben? hasz-
naloé alkotmany elemzése hozzajarulhat azoknak a folyamatoknak az értelmezé-
séhez is, amelyek a demokraciak valsagahoz vezethetnek.? Azt gondolom, hogy a
tobbségrdl alkotott hatalmi képzetek altalaban is sok mindent elarulnak egy tar-

* PhD, tudomanyos fémunkatars, MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatokézpont Jogtudomanyi Intézet,

1014 Budapest, Orszaghaz u. 30; egyetemi docens, E6tvos Lorand Tudomanyegyetem Tarsada-

lomtudomanyi Kar, 1117 Budapest, Pazmany Péter sétany 1/a.

E-mail: majtenyi.balazs@tk.mta.hu.

A tanulmany végleges valtozata az MTA TK Jogtudomanyi Intézetében 2013. majus 23-an meg-

tartott miihelyvitan elhangzottak figyelembevételével késziilt. A szerzd koszonettel tartozik oppo-

nenseinek, Kovacs Krisztanak és Salat Orsolyanak, tovabba Kortvélyesi Zsoltnak és a vita minden

résztvevojének.

Kis Janos: ,Az allam semlegessége. l'Jjabb nekifutas” Fundamentum 2011/3. 5-22.

A tanulmanyban a kulturalis és az etnikai nemzetet egymas megfelel6iként hasznalom.

3 Lasd az uj demokraciak valsagarol Paul BLokkER: New Democracies in Crisis? A Comparative
Constitutional Study of the Czech Republic, Hungary, Poland, Romania and Slovakia (London —
New York: Routledge 2013).
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sadalomrdl, igy a kisebbségi csoportokrdl, de az alkotmanyossag helyzetérdl is.
A tanulmanyban ebbél kiindulva vizsgalom a nemzetfogalom intézményesiilésének
lehetéségeit, majd azt targyalom az Alaptorvény példajan keresztiil, hogy milyen
kovetkezményekhez vezethet az, ha az allam nemzeti identitasa és az alkotma-
nyossag elvei egymassal 0sszeiitkozésbe keriilnek.

2. A NEMZETFOGALOM ERTELMEZESE
ES AZ ALLAM SEMLEGESSEGE

A politikai kozosség Osszetartozas-tudatanak erdsitése, egyszersmind a jog autori-
tasanak biztositasa érdekében az europai alkotmanyok rendszerint hasznaljak, vagy
legalabbis kiilonb6z0 elnevezésekkel (nép, nemzet) utalnak a politikai nemzet fogal-
mara. A politikai kozosségek alapité6 dokumentumai emellett gyakorta kinyilvanit-
jak a hataron tul él6k (az allamnak nevet add etnikai vagy kulturalis nemzethez tar-
tozok) iranti elkotelezettségiiket, s nevesitik az orszag teriiletén él6, nem a t6bbségi
kulturalis nemzethez tartozokat (nemzeti, etnikai kisebbségek, 6slakosok, stb.).*

A politikai nemzetet Alain Dieckhof a kévetkezé médon irja le: a polgari nemzet a
polgarok szabad szdvetsége, mely egy valos, de mindenesetre kivanatosnak tartott
Osszetartozas-tudathoz koti a nemzet fogalmat, igy egy torténeti kozosség megtes-
tesiilésére épitd ,racionalis és dnkéntes politikai konstrukcio, mely koncepciot a fel-
vilagosodas politikusai alkottak meg, és a francia forradalom hivta életre”. Ertel-
mezésem szerint a politikai nemzet egy — nem csupan az allampolgarokra kiterjedd
— alkotmanyjogi kapcsolat az orszag lakosai k6z6tt, hiszen ahogyan Dora Kostako-
poulou megallapitja, a demokracia azok egyenld részvételén alapszik, akik az adott
allam fennhatdésaga alatt élnek, s igy az orszag lakosai valamely csoportjanak kiza-
rasa a dontéshozatali eljarasokbol igazolasi problémakat okoz. °

A kulturalis vagy etnikai nemzet ellenben, Dieckhof szerint, nem az emberek
kozotti kozjogi kapcsolatra utal, hanem egy identitasérzés kifejez6désére, egy ,ter-
mészetes rend”” megnyilvanulasara. Ez volt példaul a megosztottsag sziilte német
nemzeteszmény alapja. A nemzetet e megkozelités szerint a k6zos nyelv, a kulttra,
a térténelem, esetenként a vallas hatarozza meg. (E két nemzetfogalom szembeal-
litasa el6szor Friedrich Meineckénél jelent meg, értelmezése szerint annak kultura-

4 Lasd a kérdéskor részletes elemzését: HaLAsz Ivan: ,A nemzetfogalom nyelvi-kulturalis elemei a
modern kelet- és kozép-eurdpai demokratikus alkotmanyokban” in HALASz Ivan — MaITENYI Balazs
— SzarkA Laszlo (szerk.): Ami 6sszekit? Statustorvények kbzel s tavol (Budapest: Gondolat 2004)
27-41.

° Alain DieckHOFF: ,Nation and Nationalism in France, Between Idealism and Reality”; oxpo.
politics.ox.ac.uk/materials/national_identity/Dieckhoff_Paper.pdf; vagy Alain DIECKHOFF: ,Egy
megrogzottség tulhaladasa — a kulturalis és politikai nacionalizmus fogalmainak ujraértelmezése”
in KANTOR Zoltan (szerk.): Nacionalizmuselméletek. Szoveggyiijtemény, (Budapest: Rejtjel 2004)
298.

® Dora KostakopouLou: The Future Governance of Citizenship (Cambridge: Cambridge University
Press 2008) 75.

7 Lasd DieckHOFF (5. 1j.) 1.
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lis felfogasa valamiféle kbzosen megtapasztalt 6rokségen — nyelvi, kulturalis stb.
— alapul, a politikai nemzet pedig ,,a k6z6s politikai mult és berendezkedés egyesi-
t6 erején”.)®

A kozjogi elemzés soran felmeriil6 legfontosabb kérdés, hogy a nemzet két meg-
hatarozasa koziil melyik, vagy a kettd egyiittes hasznalatanak milyen maédja felel-
tethetd6 meg a modern demokraciak egyik alapelvének: a politikai k6zosség minden
tagja moralis egyenléségének. Azaz, hogy a nemzet fogalma intézményesiilhet-e,
és ha igen, mely értelmezésével (vagy értelmezéseivel) a demokratikus allamok
jogrendjében. A legkézenfekvébb megoldas az lenne, ha a demokratikus politi-
kai kozosségek kozjogi dokumentumai egyaltalan nem utalnanak a nemzetre, ez a
nemzeti szempontbol semleges allamban valésulhatna meg. Egy ilyen allam alkot-
manya a nemzet fogalmat csupan nemzeti semlegességének deklaralasakor emlite-
né meg. Ezt 6sszekdtve a semlegesség egyéb teriileteivel, példaul a kovetkezokép-
pen nyilvanithatna ki: Az allam demokratikus értékeken nyugszik, és nem kotédik
sem hitvallashoz, sem nemzethez.

Minden, a nemzeti semlegesség elérésére iranyul6 térekvés — ahogyan arra Will
Kymlicka és Christine Straehle, illetve Kis Janos is ramutatott — az allamok tobbsé-
gében aligha tobb mint illuzi6.® A mai eurdpai alkotmanyos demokraciak tébbségé-
nek megsziiletése dsszefonodott a nemzeti mozgalmakkal, s azok a nemzet fogal-
matol nem tudnak elszakadni, mivel néhany alapvet6 kérdésben a jogallamok sem
lehetnek semlegesek. Ennek belatasahoz gondoljunk csak arra: ha elfogadjuk, hogy
a politikai kozosségen beliil sziikség van valamiféle 6sszetartozas-tudat kialakita-
sara, akkor az ennek létrehozasara tett kisérleteknek az allamok tébbségében oha-
tatlanul a nemzethez kell kapcsolodniuk. Az allamoknak ugyanis sziikségszertien
van (egy vagy tobb) hivatalos nyelviik, minden jogrendszerben felfedezhet6k kultu-
ralis, torténelmi sajatossagok, s a kozos allami szimbolumok is gyakran a kultura-
lis nemzethez kdtédnek. A nemzeti hagyomany sziikségszeriien rajta hagyja kézje-
gyét a kozos politikai kulturan is, ennek kovetkezménye, hogy a politikai kdzosség
leirasakor az eurdpai allamok tobbségében szinte kivétel nélkiil utalnak a politikai
nemzethez valo tartozasra. Igy, ahogyan Kis Janos megallapitja, az allam valla-
si semlegességének analogiaja allam és nemzet elvalasztasara egész egyszeriien
nem alkalmazhato.'® A mai, az alkotmanyossag elvein alapulo demokratikus politi-
kai kozosségek tehat nemzeti szempontbol nem semlegesek, s bar eltéré mértékben,
de (példaul elnevezésiik, himnuszaik és mas szimbolumaik, torténelmiik, hivatalos
nyelveik altal) ohatatlanul szamos szallal kot6dnek a minden polgart vagy orszag-
lakost magaban foglalé — az egyenldség elvével 6sszeegyeztethetd — politikai nem-
zethez. A politikai nemzet pedig sajatos médon az allamok tobbségénél torténelmi-

8 Friedrich MEINECKE: Weltbiirgertum und Nationalstaat. Studien zu der Genesis des deutschen
Nationalstaates (Berlin—-Miinchen: R. Oldenburg 1907); vagy Friedrich MEINECKE: Cosmopolita-
nism and the National State (Princeton: Princeton University Press 1970) 10; illetve DIECKHOFF
2004 (5. 1j.).

9 Lasd ezzel kapcsolatosan Will KymLickA — Christinee STRAEHELE: ,,Kozmopolitanizmus, nemzetal-

lamok, kisebbségi nacionalizmus” Kellék 2000/17. 27-56; illetve Kis Janos: , Tl a nemzetallamon”

.-II. Beszél51996/1. és 2. 28-38, 24-35.

Kis (9. 1j.) 157.
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leg és mindeddig megvaltoztathatatlanul ko6t6dik az allamnak nevet adé (példaul
Magyarorszagon a magyar, Németorszagban a német, Romaniaban a roman) kul-
turalis nemzet identitaselemeihez.

A politikai nemzet elsédleges kozjogi hasznalatanak egy kétségtelen elénye van a
kulturalissal szemben: el6bbi nem egy etnikus nemzetértelmezésre utal, s az allam
minden polgaranak leirasa csak e fogalom segitségével képzelhet6 el. Els6dleges
alkalmazasa pedig a kovetkezdvel magyarazhato: ha a nemzet két értelmezésé-
hez hozzatarsitjuk a demokratikus alkotmanyok altal deklaralt elvet, mely szerint
a politikai koz6sség minden tagja etnikai identitasatol fiiggetleniil egyenld, akkor
nyilvanvaléva valik szamunkra, hogy ez sziikségessé teszi a nemzet fogalmanak
a politikai k6z6sség minden tagjara vonatkoztathaté hasznalatat. A nemzetfoga-
lom alkalmazasa ugyanis csupan akkor fogadhato el, ha 6sszeegyeztethetd azzal a
kovetelménnyel, hogy a demokratikus politikai kozosség jogrendje tiszteletben tart-
ja mindenki egyenl méltosagat. igy a jogalkoté nem véthet a moralis egyenléség
kovetelménye ellen, s a politikai k6zosség minden tagja irant egyenld figyelmet és
tiszteletet kell tantsitania. Ennek a kovetelménynek természetesen a politikai nem-
zetnek az egyenl6ség elvét figyelmen kiviil hagyé premodern hasznalata sem felel
meg, ha példaul a politikai nemzet tagjai csak a bizonyos tarsadalmi csoportokhoz
tartozok (egy kaszthoz tartozok, nemesek, munkasok stb.) lehetnek.

A kulturalis/etnikai nemzet fogalmanak kizarolagos hasznalata egy demokrati-
kus alkotmanyban a politikai kozosség leirasara nem egyeztethetd 6ssze a moralis
egyenléség elvével, hiszen kizarja vagy hatranyosabb helyzetbe hozza a politikai
kozosség tagjai kozill a magukat kiilonb6z6 kisebbségekhez tartozonak vallo, vagy
masok, a tobbség altal oda sorolt allampolgarokat, igy az etnikailag nem semleges
politikai kdzosségen beliil a moralis egyenl6ség elvének sérelmével jar. Amint lat-
tuk, a mai demokratikus politikai k6zosségek nemzeti szempontbol nem semlege-
sek. Mindez pedig legalabbis kétségessé teszi azt, hogy az egyik kulturalis nem-
zethez k6t6d6 allam a masik kulturalis nemzethez tartozokat egyenlé6 figyelemmel
kisérje, és torekvéseiket egyenld tiszteletben részesitse. Ilyenkor felmeriil az a kér-
dés is, hogy ha az allam sem kotddik a kisebbségekhez, akkor min alapulhat a nem-
zeti kisebbségek korében az allam iranti lojalitas, s miért is tekintenék magukat az
adott politikai kbzosséghez tartozonak. Ezt a problémat az sem oldja meg, ha a kul-
turalis nemzet hasznalataért cserébe az allam esetleg a kisebbségi kiilonjogok szé-
les korii biztositasaval kivan karpétlast nytjtani a kisebbségeknek. Igy a csak a kul-
turalis nemzet fogalmat hasznalé szabalyozas nehezen feleltetheté meg a moralis
egyenldség kovetelményének.

Ha ugyanis elfogadjuk azt az allitast, hogy a kulturalis nemzet koncepci6ja nem
képes leirni a politikai k6zosségbe tomoriilt 6sszes egyént, mivel az nem vonatko-
zik az etnikai, nemzeti kisebbségekre, valamint a bevandorolt és mar allampolgar-
sagot szerzett kisebbségek tagjaira, akkor abbol levonhat6 az a kovetkeztetés is,
hogy ez az elv a nemzeti jogrendszerekben kiegészit§ elemként jelenhet meg, pél-
daul az allamon beliil é16 nemzeti kdzosségek leirasanal, a hataron tul élék tamo-
gatdsanal, a politikai kozosségbe torténd felvétel (a kedvezményes honositas) és
mas esetek szabalyozasanal. A kulturalis nemzet koncepcidjanak megjelenését ez
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utobbi esetekben bizonyos szempontbol természetesnek és sziikségszeriinek is tart-
hatjuk, hiszen a politikai kozosség meghatarozasakor felmeriil a kovetkezd kérdés:
Mi lesz azokkal, akik kozjogi értelemben nem valnak a politikai kozosség tagjaiva,
de a kulturalis nemzethez tartoznak?" Ha a politikai k6zosség tobbsége tamogatni
kivanja térekvéseiket, akkor célszerti 6ket valamilyen modon mar az alkotmany-
ban megemliteni.

Ezt a megoldast kovette a 1989-es magyar alkotmany 68. § (1) bekezdése is, ami-
kor megallapitotta: ,A Magyar Koztarsasagban €16 nemzeti és etnikai kisebbségek
részesei a nép hatalmanak: allamalkoté tényezok.” Azaz a magyar alkotmanyozo
visszautalva a népszuverenitasra, a kisebbségi jogok igazolasanak alapjaként sziik-
ségesnek tartotta kiemelni, hogy a szuverenitas hordozéja a multikulturalis nép.

3. A NEMZETFOGALOM HASZNALATANAK KORLATAI

Ha a nemzetfogalom hasznalata sziikségszerti, akkor amig nem talalunk a politikai
nemzetnél ,megfelelébb” fogalmat, amellyel az lecserélhetd lenne, addig azt nem
nevezhetjiik sem tulhaladottnak, sem egy letiint kor termékének. A nemzet fogal-
ma igy jelenleg egy a kozjogban sziikségszeriien hasznalt kategoria, s ezzel a tény-
nyel az alkotmanyos demokraciak alkotmanyozdi is szamot vetettek, nem hagyvan
figyelmen kiviil azt a kériilményt, hogy az allam identitasanak meghatarozasakor
az egyén és a kozosség viszonyat mindenekel6tt a kultura kozvetiti, s a kozosséget
nyelve, torténelme, hagyomanyai teszik azza, ami.”? Az elnevezések puszta felcseré-
lése SGnmagaban szintén nem teszi sziikségtelenné a fogalom hasznalatat, igy akkor
sem juthatunk az eddig elmondottaknal messzebbre, ha a nemzet, illetve a naciona-
lizmus elnevezéseket kbzdsségre és kulturara cseréljiik.

Szamos esetben az alkotmanyos patriotizmus hasznalatat a politikai nemzet
helyett mégis kifejezetten megtévesztének tartom, hiszen az allam és nemzet fogal-
manak bizonyos mértékii atfedése elkeriilhetetlen. Igy ez a kategoria nem fejezhe-
ti ki kell6képpen azt, hogy min alapul a politikai lojalitas.” Természetesen ett6l még
az alkotmanyos patriotizmust tarthatjuk a lehet6 legjobb megoldasnak, mégis ilyen
esetben ,igyekezetiink tobbnyire elakad az elmélet és a gyakorlat k6zott huzodo
szakadékban”." S igy ez a modszer nem segit, ha arra keressiik a valaszt, ,miféle
politikai filozofia rejlik [...] intézményeinkben”."

Lasd errdl a kérdésrél Bopic Matyas: ,»Nemzeti térténelem« és a jog autoritasanak igazolasa”
Allam és Jogtudomdny 2000/1-2. 18.

BRETTER Zoltan: , A koz0sség meghatarozasanak nehézségeirdl” Regio 2002/4. 40-52.

3 Jiirgen HaBERMAS: ,Citizenship and National Identity” in Ronald BEINER (szerk.): Theorizing Citi-
zenship (Albany: State University of New York Press 1995) vagy lasd a magyarorszagi szakiro-
dalombol az alkotmanyos patriotizmus melletti érveket példaul Bragyova Andrasnal. BRAGyova
Andras: Az tij alkotmdny egy koncepcidja (Budapest: KIK — MTA Allam- és Jogtudomanyi Intézet
1995).

Michael SANDEL: , A procedualis koztarsasag é€s a »tehermentes« én” in Huoranszki Ferenc (szerk.):
Modern politikai filozdfia (Budapest: Osiris — Lathatatlan Kollégium 1998) 161.

SanDpEL (14. lj.).
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Az alkotmanyos patriotizmust jelenleg csupan a nemzetek feletti identitasokon
alapulo ,politikai kozosségek” leirasanal lehet alkalmazni. (Példaul az Egyesiilt
Allamok esetében az elv hasznalhato lehet a politikai kozosségen beliili sszetarto-
zas meghatarozasara.) Igy kétségekkel fogadhatjuk Michael Sandel azon megalla-
pitasat is, hogy a 20. szazadra a nemzeti koztarsasag ,kifutotta magat”.!'° Jan-Wer-
ner Miiller az europai alkotmanyos patriotizmus lehetséges szerepeként emliti,
hogy az védelmezheti a demokracia k6zos europai felfogasat és tamogathatja az
europai unios értékeket.”” S bar, ahogyan Rogers Brubaker megallapitja, valoban
tamadhato a nemzet barmely fogalmanak ,szubsztancialis, allando kozosségként”
torténd hasznalata,'® és ehhez hozzatehetd az a kozhelyszertinek ting megallapi-
tas is, hogy minden fogalom mesterséges és torténelmileg valtozé. Ezzel azonban
semmiképpen nem zartuk ki elemzésiinkb6l a nemzet fogalmanak ,intézményesiilt
kulturalis és politikai formaként” torténé hasznalatat.'® Hiszen a politikai nemzet
fogalmanak eltéré értelmezései a jogi dokumentumokban is megjelennek, s kétség
nem férhet hozza, hogy olyan vilagban éliink, ahol a nemzet fogalma — tartsuk ezt
akar jonak, akar rossznak, esetleg értéksemlegesnek — sziikségszertien intézmé-
nyesiil az allamok gyakorlataban.

Nem egy szerz6 irasaibol kiolvashato a nézet, hogy a nacionalizmus megjelenése
voltaképpen egy olyan szerencsétlen koriilmény volt, mely tévutra vitte a demok-
ratikus allamok fejl6édését. Legalabbis részben cafolja ezt az allitast az az érv, mely
szerint a nacionalizmus a politikai kozosség tagjait képessé tette arra, hogy a nem-
zethez kot6dés segitségével egyenloként tekintsenek egymasra,®® azaz annak segit-
ségével a tarsadalmak egalitariusabba is valtak. Gellner szerint szociolégiai sziik-
ségszeriiség volt a nemzet megjelenése, és hogy az, a megjelenése utan a politika
normajava valt.”! Ennek megértéséhez segithet hozza Anthony D. Smith megallapi-
tasa: szerinte a modern vilag mar elképzelhetetlen és érthetetlen nemzetek nélkiil.??
Azaz e vélekedés szerint a tarsadalom a nacionalizmus segitségével egalitarius-
sa is lett, olyanna, ahol az emberek tarsadalmi pozicioja kozott legalabb elméle-
tileg nincs athidalhatatlan szakadék, ahol hihetiink abban, hogy mindenki egyen-
16 esélyekkel indul az életben. Természetesen ez a megallapitas leginkabb abban az
esetben helytallo, ha az allamon beliil nem intézményesitik az ,egy allam egy nem-
zet” jelszavat, s az allam elkotelezi magat az esélyegyenldség politikaja és esetleg
a multikulturalizmus modellje mellett. Liah Greenfeld ezt ugy irja le, hogy ,a nép
nemzetként valé ujradefinialasa a koznépet, ha mashogy nem is, de szimbolikusan

16 SANDEL (14. lj.).

17" Jan-Werner MULLER: ,,Constitutional Patriotism Beyond the Nation-State: Human Rights, Consti-
tutional Necessity, and the Limits of Pluralism” Cardozo Law Review 2012/5. 1923-1935, 1935.

18 Rogers BRUBAKER: ,, A nemzet mint intézményesiilt forma gyakorlati kategoria, esetleges esemény”
in KANTOR Zoltan (5. 1j.) 395.

19 BRUBAKER (18. lj.).

20 Liah GReeNFELD: ,Nationalism and Modernity” Social Research 1996/1. 3—40.

2 Ernest GELLNER: ,A nacionalizmus kialakulasa: a nemzet és osztaly mitoszai” in KAnTor (5. 1j.)
45.

22 Anthony D. SmrtH: ,The Origins of Nations” Ethnic and Racial Studies 1989/3. 340.
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az elit rangjara emelte”.?® Mindett6l fiiggetleniil még lehet arrol vitatkozni, hogy a
nacionalizmus helyett mas eszmerendszer a tarsadalmon beliili egyenléséget job-
ban intézményesithette volna, de ez a vita a jelenlegi allamrendszer leirasakor nem
gylimolcsoz6.

A tanulmany ezt a gondolatmenetet kdvetve abbdl indult ki, hogy ha belatjuk,
hogy az allam nemzeti semlegessége nem valosithaté meg, akkor a politikai k6zos-
ség minden tagja szamara fel kell ajanlani a politikai nemzethez tartozas lehetésé-
gét. Mindezt a politikai k6zosség valamennyi tagjanak moralis egyenléségét figye-
lembe véve, valamint az allam hatalmanak és tekintélyének a biztositasa érdekében
kell megtenni. Az allam igy a sokak altal ahitott, de jelenleg el nem érhet6é sem-
legességtdl a politikai kozosség minden tagjat illetéen elsé 1épcsében csak ugy
mozdulhat el, ha kialakit egy olyan politikai nemzetkoncepciot, amely valameny-
nyi allampolgarara vonatkozik. A kulturalis nemzetfogalom nem foghatja at a poli-
tikai k6zosség minden tagjat, igy az a legtobb modern demokratikus alkotmanyban
csak a politikai nemzet fogalma mellett alkalmazhato. Hasznalhato példaul a politi-
kai kozosségbe torténé felvétel szabalyozasakor, a hataron tul él6k tamogatasakor
vagy a nemzeti és etnikai kisebbségek kiilonjogainak emlitésekor.

A kisebbségek megfelel6 hatalomgyakorlasa biztositasanak érdekében a politikai
nemzetet szamukra élhetébbé lehet és kell formalni. Ez oly médon torténhet meg,
hogy az ahhoz val6 tartozas csupan egy minimalis azonosulas elfogadasara korla-
tozodjék, s annak keretében megvalosulhasson a ,tobbkulturaju politikai kozosség”.
Ehhez sziikséges az is, hogy az azt meghatarozoé identitast az allam akként alakit-
sa, hogy megprobal minél tobbet beépiteni a politikai nemzet fogalméaba a teriile-
tén €16 kisebbségek hagyomanyaibol, kulturajabol, s ek6zben a lehetd legcseké-
lyebb mértékben tamaszkodik a tobbségi (névadd) kulturalis nemzetet meghatarozo
identitaselemekre. Az allamnemzet e koncepciéjanak kialakitasa amiatt is elvarha-
to, hogy egyaltalan komolyan szamolni lehessen azzal, hogy a nemzeti kisebbségek
az adott politikai kozosség részének tekintik magukat.

Michel Rosenfeld emliti, hogy az egyarant képzelt kozosségekre épitd alkotma-
nyos és a nemzeti identitas is a 18. szzad végén sziiletett,?* azaz mindkett6 Gssze-
kapcsolodott a modern allam megsziiletésével, igy a modern allam nemzeti alapon
szervezddik, ugyanakkor, hogy az egyenl6ség biztosithato legyen, a kett6 mégsem
fedheti egymast. Annak biztositasa érdekében, hogy e két identitas elkiilonithetd
legyen, az alkotmanyos demokraciak vagy a politikai nemzet fogalmat hasznal-
jak (illetve ha ez lehetséges), akkor az alkotmanyos patriotizmust. Az etnikai nem-
zet koncepcidjanak tulajdonitott elsédleges szerep az allam egalitarius jellegét is
veszélyezteti, azaz azt az elvet, amely egykor a nemzet- és allamépitést 6sszekap-
csolta.?” Igy a nemzetfogalom ilyen hasznalata az alkotmanyos demokracia modell-

2 Liah GREENFELD: ,Nacionalizmus és modernitas” in KAnTor (5. 1j.) 185.

24 Michel RoseNFELD: The Identitiy of the Political Subjects (Selfhood, Citizenship, Culture and
Community (New York: Routledge 2010) 12.

% Az allam és nemzetépités lehetséges konfliktusarol Kelet-Kozép-Europaban. Zsuzsa CSERGO —
James M. GOLDGEIER: ,Kin-State Activism in Hungary, Romania, and Russia: The Politics of Eth-
nic Demography” in Tristan James MaBRY — John McGaRry — Margaret Moore — Brendan O’LEARY
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jét is alaashatja, mivel még csak nem is igéri, hogy az allam minden lakosa nevé-
ben és érdekében fog eljarni. Az alabbiakban ennek fényében azt vizsgalom, hogy
az Alaptorvény melyik nemzetfelfogast teszi els6dlegessé.

4. AZ ALAPTORVENY NEMZETFELFOGASA

A parlament 2011. aprilis 18-an fogadta el Magyarorszag 0] alkotmanyat, és az
2012. januar 1-jén 1épett hatalyba. Mig a legtébb europai alkotmany, ahogyan az
1989-es magyar is, a nemzet politikai koncepciéjat hasznalja a politikai kdzosség
identitasanak leirasakor, ezzel szemben az Alaptorvény Nemzeti hitvallasnak neve-
zett preambuluma az etnikai (kulturalis) nemzet hasznalatat teszi elsédlegessé. Az
Alaptorvény elsésorban a magyarokhoz, az etnikai nemzet tagjaihoz szol, mint az
alkotmanyozé hatalom forrasaihoz, ezzel alaassa a korabbi alkotmanyba foglalt, a
politikai nemzet koncepciojahoz kot6dé allami identitas és a kisebbségi jogok elmé-
leti alapjat.2°

Az Alaptorvény preambuluma a nemzetnek etnikai (kulturalis) fogalmat hasznal-
ja els6dlegesen az allam identitasanak a meghatarozasanal.?” Kis Janos a kovetkez6-
képp irja le az Alkotmany nemzetfelfogasat: , El6szor, a nép helyébe egy masik alanyt
csusztat, az etnikai nemzetet. Igy indit: »Mi, a magyar nemzet tagjai [...] kinyilva-
nitjuk az alabbiakat«. A »nemzet« elvben jelenthetné a politikai k6z6sséggé for-
malt népet is, am itt nem ezt jel6li. Par bekezdéssel alabb ugyanis mint »[a]z elmult
évszazad viharaiban részekre szakadt nemzetiink« jelenik meg, melynek kotészove-
te »szellemi és lelki«: nem politikai tehat, hanem kulturalis. Az igy felfogott nemzet-
ben nincs helyiik a magyar allam teriiletén €16 nemzetiségeknek, masrészt nagyon is
helyiik van benne a hatarainkon til é16 magyaroknak.”?® Az Alaptorvény elemzése-
kor a nemzeti semlegesség nem meriilhet fel, s6t, a dokumentum az alkotmanyozo
hatalom leirasakor kizarolag a kulturalis/etnikai nemzetfogalmat hasznalja, valamint
az alkotmany elfogadojaként is a kulturalis/etnikai nemzetet emliti.

A preambulum, a Nemzeti hitvallas eredeti szévege igy fogalmazott: ,Alaptor-
vényliink jogrendiink alapja, szerz6dés a miilt, a jelen és a j6v6 magyarjai k6zott”.
Ennek a rendelkezésnek az egyik lehetséges értelmezése, hogy az a tarsadalmi
szerz6dés koncepcidjara utal, amely a magyarok kozott kotettik. E jelentés elfoga-

(szerk.): Divided Nations and European Integration (Philadelphia: University of Pennsylvania
Press 2013).

26 Lasd a korabbi modellrél részletesebben: MaiTENYI Balazs: ,What Has Happened to Our Model
Child? The Creation and Evolution of the Hungarian Minority Act” European Yearbook of Minority
Issues 2005/6. 397-419.

27 Gabor HaLmal — Kim Lane ScHEPPELE [et al.] (szerk.): ,Opinion on Hungary’s New Constitutional
Order: Amicus Brief to the Venice Commission on the Transitional Provisions of the Fundamental
Law and the Key Cardinal Laws”; sites.google.com/site/amicusbriefhungary 7; vagy lasd ehhez
a témahoz: KORTVELYESI Zsolt: ,From »We the People« To »We the Nation«” in ToTH Gabor Attila
(szerk.): Constitution for a Disunited Nation Hungary’s New Fundamental Law (Budapest: CEU
Press 2012).

8 Kis Janos: ,Alkotmanyozas — Mi végre? II. Az alkotmany identitasanak kérdéjelei” Elet és Iroda-
lom 2011/13.
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dasa esetén is nehézkes a mondatnak a normativ tartalmat feltarni, mivel a mult és
jové magyarjai nem jogalanyok, igy felmeriil a kérdés, hogyan lehetnének egy kép-
zelt tarsadalmi szerz6dés alanyai, vagy akar az alkotmanyozo6 hatalom részesei.
Az Alaptérvény negyedik modositasa kés6bb a preambulumban a ,szerzédés” szot
,SzZOvetségre” cserélte. A szoveg hivatalos magyarazata nem tarja fel a modosi-
tas okat, és nem ad valaszt az értelmezési problémara sem, de az talan a tarsadal-
mi szerz8dés koncepcidjatol valé visszalépést jelent. Egy masik, ennél, a széveg-
kornyezetet ismerve egy fokkal valoszinlibb magyarazat,* hogy mivel a Hitvallas
a kereszténység nemzetmegtart6 szerepét emliti, az Alaptorvény modositoi ebbdl
a szemléletbdl kiindulva, a ,szerzédést” til evilagi kifejezésnek tarthattak, s gon-
dolhattak, hogy a ,sz6vetség” jobban utal a szakralis jellegre, s illeszkedik a Biblia
szohasznalatahoz (O- és Ujszovetség). Ebbél az értelmezéshdl az kovetkezik, hogy
az alkotmanyozo egy szerinte vélhet6en a nemzeti identitashoz sziikséges szakralis
tobblettel kivanta megpecsételni a magyarok kozott kottetett szerzédést.>°

A fentiek értelmében a nemzetiségek az alkotmany megalkotasaban nem vehet-
nek részt. A Nemzeti hitvallas a kévetkezé mondattal kezd6édik ,MI, A MAGYAR
NEMZET TAGJAI az uj évezred kezdetén, felel6sséggel minden magyarért, kinyil-
vanitjuk az alabbiakat.” A dokumentum igy nem hasznalja a megszokott ,mi a nép”
formulat,’' ehelyett a preambulumban a magyarok szerepelnek. Ez azt jelentheti,
hogy az allampolgarok egy csoportja, a nemzeti kisebbségek és mas nem magyar
etnikumi nemzetiségként el nem ismert kisebbségek, példaul a zsidosag, masod-,
illetve harmadrangu statusba keriilnek.

A korabbi alkotmany azt is emlitette, hogy a nemzeti és etnikai kisebbségek
,részesei a nép hatalmanak: allamalkoto tényezok”. Az uj alkotmany ,a részesei
a nép hatalmanak” megjel6lést nem tartalmazza, abban nemzeti kisebbségek mar
csak ,allamalkotd tényezoként” szerepelnek. Meglepetésre a valtozasok ennek elle-
nére a személyi autonémian nyugvo kisebbségi 6nkormanyzati rendszert érintetle-
nill hagytak.’? Masrészt az Gij alkotmany a korabbi nemzeti és etnikai kisebbség elne-
vezést nemzetiségre cserélte. Ez lehet6séget kinal arra az értelmezésre is, hogy
a roma kisebbséget stijté specialis hatranyokat nem kivanjak tobbé a kisebbségi
jogok keretében kezelni. Ez a roma kisebbséget érint6 pozitiv intézkedések alapjat
kezdheti ki, 6ket az Alaptdrvény nem is emliti a pozitiv intézkedések célcsoportjai
kozott. Igaz, kifejezetten ezt a felhatalmazast a korabbi alkotmany sem tartalmaz-
ta, azonban abban még szerepelt a nemzeti és az etnikai kisebbség kozott tett meg-
killonboztetés. (A kiilonbségtételnek az adhat értelmet, ha az etnikai kisebbségként
torténd elismeréshez tobbletjogok flizé6dnek.)

A nemzethez tartozas az alkotmanyban nem terjed ki az orszag dsszes allampol-
garara az Alaptorvény preambulumaban, igy hiaba is keresnénk a politikai nem-

2 Elismerjiik a kereszténység nemzetmegtarto szerepét” (Nemzeti Hitvallas).

30 Erre az értelmezési lehetségre Kortvélyesi Zsolt hivta fel a figyelmemet.

31 Lasd a kérdés elemzését részletesen KORTVELYESI (27. 1j.).

52 Az 1989-es Alkotmany 68. § (4) bek.-ével azonos széveggel az Alaptorvény SZABADSAG ES
FELELOSSEG fejezete XXIX. cikkének (2) bek.-e a kovetkezét tartalmazza: ,A Magyarorszagon
€16 nemzetiségek helyi és orszagos énkormanyzatokat hozhatnak létre.”
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zetre torténé utalasokat, a ,mi a nép” formula és az altala kifejezett identitas nem
jelenik meg. Ez kétségkiviil probléma, mivel Magyarorszag nevében sem semleges
(ahogyan a Magyar Koztarsasag sem volt az), és nem tartozhat az 6sszes allam-
polgar identitasatol fiiggetleniil a privilegizalt etnikai nemzethez. Mindez legalabb-
is kétségessé teszi azt, hogy a nem a tobbségi nemzethez tartozokat a magyar kul-
turalis/etnikai nemzet allama egyenld figyelemmel kiséri, és térekvéseiket egyenld
tiszteletben részesiti. igy ez a szabalyozasi mod nehezen igazolhato, mivel aligha
feleltethetd meg a moralis egyenldség kdvetelményének.

A ,Nemzeti hitvallas” Ggy tesz, mintha létezne/létezett volna valamiféle 6rokér-
vényii, Szent Istvantol 1944-ig folyamatosan gyarapodé orokség, torténeti alkot-
many. Az 0j kozjogi szemlélet mintegy zardjelbe teszi a magyar toérténelem dik-
tatorikus korszakait, s6t a rendszervaltasait, demokratikus szakaszait is, és e
korszakok valdsagait, hétkdznapok tapasztalatat. A multtal térténé szembenézés
igy varat magara. Ahogyan Kis Janos megallapitja: ,Az Alaptorvény csak a ('44
el6tti) magyar torténelem dicsé lapjait ismeri, az 6nbiralatra okot adé tettekrdl és
mulasztasokrol nem vesz tudomast. Csak a magyar népnek idegen hatalmak altal
okozott — vélt vagy valdodi — sérelmeket tartja szamon, a magyar allam sajat pol-
garai és mas népek ellen elkovetett vétkeir6l nem akar tudni.”>* Noha utobbi annal
fontosabb lenne, mivel ha a multat nem is lehet, és nem is kell utélag elfogadhatob-
ba tenni, a multszemlélettel, a mult abrazolasaval ez megtehet6. (A térténelem nem
csak része, de eszkoze is az identitaspolitikai kiizdelmeknek, és a torténetiras min-
dig is formaloja volt a politikai identitasteremt6 diskurzusnak, és ma is az.)**

Raadasként, ahogyan Kis Janos is megallapitja: az értelmezési lehet6ségek koziil,
a Nemzeti hitvallas szdvegének revizionista olvasata sem zarhato ki, bar nem az
a szoveg legvaloszintibb interpretacioja. A hitvallas szévege ellentmondasos uta-
last tesz példaul a Karpat-medence egységeére,®® és nem segiti a félelmek eloszlata-
sat a hitvallas kovetkez6 mondata sem: ,Hissziik, hogy gyermekeink és unokaink
tehetségiikkel, kitartasukkal és lelkierejiikkel ismét naggyd teszik Magyarorszd-
got”. [Kiemelés — MB.]*® Igaz, ha ezt a rendelkezést mas alkotmanyos rendelkezé-
sekkel egyiitt értelmezziik, annak val6sziniisithet6en nincs revizionista tartalma.
Alapja lehet azonban példaul olyan politikaknak, amelyek Magyarorszag tudoma-
nyos vagy sportnagyhatalomma tételére iranyulnak.

Az Alaptorvényben hasznalt nemzetfogalomnak ett6l részben eltérd értelmezé-
sei is megjelentek a szakirodalomban. Koértvélyesi Zsolt szerint a szoveg a nemze-
tet dontden etnikai értelemben hasznalja, de abban a politikai fogalom is felbuk-
kan.’” Jakab Andras is Ggy latja, hogy a magyar Alkotmany koncepcioja eseten-

33 ARATO Andras — HaLmar Gabor — Kis Janos (szerk.): ,Vélemény Magyarorszag Alaptorvényérol
2011” Fundamentum 2011/1. 61-81.

3% MaJTéNy Balazs — MasTeny: Gyorgy: ,Mi a cigany, mi a magyar, és van-e torténelmii(n)k?” BUKSZ
2013/3.199-200.

¥ Vallaljuk, hogy 6rokségiinket, egyediilallo nyelviinket, a magyar kulturat, a magyarorszagi nem-
zetiségek nyelvét és kulturajat, a Karpat-medence természet adta és ember alkotta értékeit apoljuk
és megovjuk.” Alaptorvény (Nemzeti Hitvallas).

36 Magyarorszag allamformaja koztarsasag.” B (2) ALAPVETES (Alaptorvény).

37 KORrTvELYESI (31. 1j.).
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ként politikai, maskor pedig etnikai/kulturalis.?® Chronowski Nora ezeken a meg-
allapitasokon tullépve kovetkezetlennek és ellentmondéasosnak nevezi az Alaptor-
vény szovegében a nemzetfogalom hasznalatat.’® Ennek kapcsan emliti, hogy az
alkotmany masodik, Alapvetés cimet visel6 részének B) cikk (3) bekezdése szerint
~a kozhatalom forrasa a nép” (ami a politikai nemzetre is utalhatna), ezzel egyide-
jlleg az Alaptorvény ugyanennek a fejezetének a D) cikke, valamint a preambulum
az egységes magyar nemzet Osszetartozasarol, szellemi és lelki egységérol érte-
kezik. Mégis, ha elfogadjuk Chronowski nézetét, hogy az alkotmany kovetkezet-
leniil és ellentmondasosan hasznalja a nemzet fogalmat (hol politikait, hol kultura-
list értve alatta), akkor az az alkotmany rendelkezéseinek normativ tartalmat teszi
kétségessé. Ez azt jelenti, hogy példaul a népszuverenitas tartalma is bizonytalan,
mivel nem lehet megmondani, hogy ki az alanya, egy ilyen értelmezés alkotma-
nyos demokraciaban nem lehetséges. Igy az elemzés soran, a preambulum alapjan
abbol az értelmezésbdl indulok ki, hogy az Alaptoérvény els6dleges elvként a pre-
ambulumban az etnikai nemzet koncepciojat hasznalja, s ezzel a dokumentum mas
részei is 6sszhangban vannak.

Bar az alkotmanyos identitasnak elviekben el kell kiiloniilnie a nemzeti identitas-
tol, mégis mivel az Alaptorvény preambuluma elsédlegesen az etnikai nemzet kon-
cepcidjat hasznalja, igy egy etnikai alapon értelmezett nemzeti identitas hatarozza
meg Magyarorszag alkotmanyos identitasat. Ezzel az orszag a moralis egyenléség
elvének sérelme miatt messzire keriil a demokracia partnerségi modelljétél. Ha az
alkotmany nem tekint minden lakosra egyenléként, az magaban foglalja a jogkor-
latozasok lehet8ségét.

Mindez abbdl a mar emlitett okbol szolgalhat a bajok forrasaul, mivel az orszag
lakosai valamely csoportjanak kizarasa a déntéshozatali eljarasokbol igazolasi
problémakat okoz. A helyzetet még inkabb zavarossa teszi, hogy az etnikai nemzet
— még ha a térvényhozo tervei szerint koziiliik minél tébben magyar allampolgarok
lesznek — az Alaptorvény utan is kiilonb6z6 jogallasu emberek csoportjat jelenti. Az
alkotmanyozo hatalom forrasanak tekintett magyarok tovabbra is lehetnek példa-
ul allampolgarok, nem allampolgar unios polgarok, menekiiltek, bevandoroltak és
mas kiilfoldiek is.

A kovetkezékben mar nem az Alaptdrvény preambuluma, hanem elsésorban
annak bevezetd rendelkezései és alapjogi fejezete alapjan vizsgalom, hogy az Alap-
torvény milyen jogkorlatozasokat tartalmaz, s kovetkezetesen érvényesit-e mora-
lis értékeket, vagy inkabb a kormanyzati szempontok szerint vezet be jogkorlato-
zasokat.

38 JakaB Andras: ,Defining the Borders of the Political Community: Constitutional Visions of the
Nation” 43; ssrn.com/abstract=2045648.

39 CHroNowskI Nora: ,The new Hungarian Fundamental Law in the light of the European Union’s norma-
tive values” Revue Est Europa 2012/1. 111-142.
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5. PREAMBULUM - STILUS ES TARTALOM

Az el6z6 részben vazolt problémak jelentds része az Alaptérvény preambuluma-
hoz kapcsolodik. Ennek kapcsan emlithets, hogy a szakirodalomban megjelenik
olyan allaspont, amely kétségbe vonja annak normativ tartalmat. A hazai szakiro-
dalomban Horkay Hoércher Ferenc a Nemzeti hitvallas miifaji természetével fog-
lalkozik, melyet alapvetéen egy kvazi vallasos irodalmi alkotasnak lat, és alkot-
manyjogi értelmezését visszaszoritana.*® Allaspontom szerint a Nemzeti hitvallast
az Alaptorvény kifejezett rendelkezése miatt minden stilusbeli furcsasaga*' ellené-
re sem nevezhetjiikk egy ismeretlen szerz6 ,kvazi vallasos” vagy ,irodalmi szévegé-
nek”.*? Ugyanis az Alaptorvény R) cikk (3) bekezdése szerint Alaptorvény rendelke-
zéseit a Nemzeti hitvallassal 6sszhangban kell értelmezni. Az irodalmi parhuzamra
torténd hivatkozasra alapitott érvelés is alkalmatlan arra, hogy feliilirja azt a tényt,
hogy egy, az alkotmanyjogi jogértelmezést meghatarozo, normativ szévegrél van
sz0.*3 Fekete Balazs kategorizalasa szerint vannak olyan preambulumok, amelyek
inkabb ,tekinthet6éek jol vagy rosszabbul sikeriilt lirikus megnyilatkozasoknak, mint
szigortian vett, a normativitas igényével fellépo jogi szévegeknek”.** Ez az értelme-
zés allaspontom szerint az Alaptorvény hitvallasa esetén azért nem fogadhato el,
mivel annak 6 célja a politikai kozosség identitasanak meghatarozasa, ami pedig
sziikségszeriien egyiitt jar a normativ jelleggel, abbdl egy alkotméanyban jogosult-
sagok és jogkorlatozasok fakadhatnak.

Mirél is beszélnek akkor, amikor lirikus megnyilatkozast emlitenek? Fekete a
kovetkezé modon irja le a preambulum stilusat: ,egyrészrél igen emelkedett, errél
tanuskodnak a mondatok elején allo, tobbes szam elsé személyben megfogalma-
zott, jelentés érzelmi tartalommal rendelkezé igék (‘Biiszkék’ vagyunk; Elismer-
jiik; Becsiiljiik; igér]ﬁk; Vallaljuk; Hissziik; Hissziik; Tiszteljiik; Valljuk; 'Tisztelet-
ben’ tartjuk; Nem ismerjiik el; Egyetértiink; Bizunk). [...] A stilus emelkedettségét
az allitmanyhasznalat mellett tovabb erdsiti az allitmanyok ismétlésére épiil6 repe-
titiv szerkezet, mely hangstlyozza az egyébként is erdteljesen megfogalmazott
mondanivalot. Az alkotmanyozo — a lengyel alkotmanyozohoz hasonléan — jol lat-
hatéan torekedett egy linnepélyes, emelkedett és érzelmekkel telitett stilust szo-
veg megfogalmazasara, és ennek érdekében olyan koltéi eszkozoket is felhasz-

40 Ferenc Horkay HORCHER: ,The National Avowal” in Lorant CsINk — Balazs ScHANDA — Andras Zs.
VaRrGa (szerk.): The Basic Law of Hungary A First Commentary (Dublin: Clarus Press-National
Institute of Public Administration 2012).

Fekete Balazs megallapitasa szerint az alkotmanyozo a preambulum irasakor olyan kolt6i eszk6zo-
ket is felhasznalt, mint az ismétlés, vagy az allitmanyok szandékos, a mondatok elején torténd ki-
emelése. FEKETE Balazs: ,Elzetes megjegyzések az uj magyar alkotmany preambulumarol” Jogi
Iranytii 2011/2; jog.tk.mta.hw/uploads/files/Jogi_Iranytu/Jogi_Iranytu_2011_2_Fekete_Balazs.
pdf.

Horkay HORCHER (40. 1j.) 44.

MastEnyl Balazs: , Alkotmanypropaganda — Megjegyzések Az Alaptorvény baratainak »elsé kom-
mentarjahoz«” Fundamentum 2012/2. 148.

Lasd errél FEKETE Balazs: , Alkotmanypreambulum és intertextualitas, avagy sok széveg kozott
az alkotmanypreambulum” in FEKETE Balazs — H. SziLAcy1 Istvan — Nacy Tamas (szerk.): Justitia
mesél. Tanulmdnyok a »jog és irodalom« kérébdl (Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2013) 189.
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nalt mint az ismétlés, vagy az allitmanyok szandékos, a mondatok elején térténé
kiemelése.”®

Nem elvitatva Feketének a hitvallas stilusara vonatkozo allitasai helyességét, kiegé-
szitésként hozzaflizném: nem az alkotmanyjogi elemzés feladata megitélni, hogy akar
kolteménynek, akar prozai alkotasnak milyen a Nemzeti hitvallas, igy a tovabbiakban
a kozjogi tartalom meghatarozasara szoritkozom. Kis Janos egyébként a hitvallas tor-
ténelemképét keresztény-nemzeti giccs”-nek mindsiti, bar az értékitélet jogossagat
nem kivanom kétségbe vonni, hozzateszem, a giccs nem kozjogi kategoria — igaz, ter-
mészetesen ezt Kis sem allitja.* A magam részérél a tovabbiakban tartozkodom attol,
hogy miivészeti, irodalmi értékitéletet mondjak a hitvallasrdl, a tanulmany célkitiizé-
se kozjogi tartalmanak a feltarasa. Fekete vagy Horkay Horcher megallapitasa tel-
jes mértékben mégsem hagyhato figyelmen kiviil, hiszen barmilyen tipust szévegrol
elmondhato, hogy stilus és tartalom nem valhat el egymastol teljesen. Ez azonban,
mivel a jogi szoveget e tanulmany csak a normativ tartalom szempontjabél vizsgalja az
Alaptorvény vizsgalt részeinek mar emlitett sajatossagai ellenére — egy irodalmi for-
dulatokkal €16 jogszabalyszdveg esetében — f6ként azt jelenti, hogy a nem jogi nyelve-
zet, ahogyan azt a fentiekben tapasztaltuk, értelmezési nehézségeket okoz.

A kovetkez6 részben igy az Alaptérvény preambuluma altal meghatarozott nem-
zetfogalom fényében vizsgalom a dokumentum mas rendelkezéseit. Ennek soran
nem pusztan arra a kérdésre szeretnék reflektalni, hogy a targyalt rendelkezé-
sek értelmetlenek-e, és karosak-e a jogallamra (,,jogi ostobasagok™),*” hanem az az
els6dleges kérdés, hogy azok egy mélyebb probléma (,alkotmanyos tragédia”) felé
mutatnak-e. Alkotmanyos tragédiardl beszélhetiink, ha egy dokumentum hibai mar
az alkotmanyossag elveinek érvényesiilését is veszélyeztetik, példaul ha egy alkot-
many nem kovet kovetkezetesen moralis elveket, s igy mérceként sem szolgalhat a
jogalkotas szamara. Nézetem szerint az Alaptorvény altal bevezetett nemzetfoga-
lom megosztja a politikai kozdsséget, és jogkorlatozasok alapjaul szolgalhat, ezek
intézményesiilése pedig akar alkotmanyos tragédiahoz vezethet.

6.JOGKORLATOZASOK

A nemzet Uj alkotmanyos fogalma a tobbség, azaz az etnikai nemzet feltételezett
akarata mentén osztja meg a politikai kozosséget, és ez jogkorlatozasok alapjaul
szolgalhat. Ez azt jelenti, hogy a (példaul etnikai, szexualis, politikai és mas tarsa-
dalmi) csoportok tagjai elviekben masodlagos allampolgarokka valnak, nem részei
vagy nem egyenld tagjai a 'Mi'-ként definialt etnikai nemzetnek), akiknek a nevé-

45 FEKETE (41. Ij.).

4 Kis (28. 1j.).

4 William N. EskrIDGE — Sanford LEVINSON (szerk.): Constitutional Stupidities/Constitutional Tra-
gedies (New York — London: NYU Press 1998). A mii szerzdi a felvilagosodas egyik remekmiivét,
az Egyesiilt Allamok Alkotmanyat, az altaluk legostobabbnak tartott részeit elemzik. S valoban
lehet példaul annak a rendelkezésnek az értelmetlen volta mellett érvelni, amely megkoveteli, hogy
az USA elnoke sziiletett allampolgar legyen.
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ben az Alkotmanyt elfogadjak. Ebben a fejezetben ezt a kérdést az Alaptérvény
altalanos és alapjogi fejezeteinek a rendelkezésein keresztiil vizsgalom.

A korabbi, 1989-es alkotmany szellemében az Alkotmanybirésag az emberi mél-
tésagot az alapjogok hierarchiajanak a csucsan helyezte el, 6sszekapcsolva azt az
egyenldséggel, az emberi mivolt lényegi jellemzdjeként hatarozta meg.*® Az Alkot-
manybirosag hatarozataiban egyértelmiivé tette, hogy az egyenl6ségnek ez az
olvasata azt jelenti, hogy mindenkit egyenlé méltosagu személyként kell kezelni.*®
Az Alkotmanynak az emberi méltosaghoz valo jogrol rendelkez6 54. § (1) bekezdé-
sérél az Alkotmanybirosag mar a 8/1990. (IV. 22.) AB hatarozatban (ABH 1990,
42-45.) kialakitotta az allaspontjat. Eszerint az emberi méltosaghoz valé jog alta-
lanos személyiségi jog, amelynek egyik fontos eleme az énrendelkezés szabadsaga,
tovabba ,anyajog”, tehat olyan szubszidiarius alapjog, amelyet mind az AB, mind
a bir6sagok minden esetben felhivhatnak az egyén autonomiajanak védelmére, ha
az adott tényallasra a konkrét, nevesitett alapjogok egyike sem alkalmazhato. Pél-
daul olyan szabadsagokat foglal magaban, mint a személyiség szabad kibontakoz-
tatasa, az onrendelkezés szabadsaga, az altalanos cselekvési szabadsag, illetve a
magansziérahoz valo jog. A tovabbiakban amellett érvelek, hogy az Alaptorvény
nem tamogatja ezt a korabbi, a személyi autonomian, szabadsagon és egyenlésé-
gen alapul6 moralis olvasatot, illetve szélok arrdl is, hogy mi allithaté a korabbi
értelmezés helyébe.

A demokratikus alkotmanyok kozos jellemz6i kozé sorolhat6 a pluralis politikai
kozosség elfogadasa, allam és egyhaz elvalasztasa, a politikai nemzet fogalma-
nak elsédleges hasznalata, a polgarok moralis egyenléségének elfogadasa. Ezek
az alkotmanyok nem kotelezik el magukat egyfajta erkolcsi felfogas mellett, hanem
igyekeznek vilagi, zomében a felvilagosodas idején sziiletett politikai értékek és
szabadsagok felsorolasaval mindenki szamara biztositani a jo élet megvalositasa-
nak lehetéségét. gy az Alaptorvény preambulumaval szemben megfogalmazha-
t6 legstilyosabb kritika, hogy egy erkolcsi meggy6zddésre épiti az orszag alkotma-
nyos identitasat.

Kovacs Kriszta kiemeli, hogy a preambulum, amely az alapvet6 értékek (példa-
ul a csalad, a nemzet, a hiiség, a hit és a szeretet) felsorolasakor az egyenlséget
nem nevesiti, viligossa teszi az uj szemlélet lényegét.>® S noha korabban emlitet-
tem, hogy a modern nemzetfogalom megjelenéséhez kotik azt is, hogy a tarsa-
dalom egalitariusabba valt, ezzel szemben az Alaptorvény tobb rendelkezésének
hatarozottan egyenléségellenes karaktere van.”! Ebb6l adédoan nem pluralis tarsa-
dalmat vizional, és allaspontom szerint premodern nemzetfogalmat intézményesit.
A dokumentum elméleti érdekessége, hogy a nemzetfogalmat nem az egyenléség-

8 Lasd példaul a kovetkezd AB hatarozatokat: 23/1990. (X. 31.) (ABH 1990, 88-94.) és 64/1991.
(XII. 17.) (ABH 1991, 297-341.)

49 SoLyoM Laszlo: ,The Role of Constitutional Courts in the Transition to Democracy with Special Re-
ference to Hungary” International Sociology 2003/1. 133-161.

%0 Kriszta KovAcs: ,Equality: The Missing Link” in Gabor Attila ToétH (szerk.): Constitution for a
Disunited Nation. On Hungary’s 2011 Fundamental Law (Budapest: CEU Press 2012) 186.

51 KovAcs (50. 1j.) 171.
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gel, hanem a hiiséggel, a hittel és a szeretettel koti 6ssze, s ezzel emberi jogok kor-
latozasanak alapjaul szolgal. Ehhez hozzatehetjiik azt is, hogy a hitvallas a polgar
és az allam ,kozos céljai” kozott is csupan 6todikként emliti a ,szabadsag kiteljesi-
tését” ,a jo élet, a biztonsag, a rend, az igazsag” toposzai utan.

Az Alaptorvény szerint a hazassag a nemzet fennmaraddsdnak alapja, n6 és
férfi kozotti kapcsolat; az L) cikk kimondja, hogy ,[A] csaladi kapcsolat alapja a
hazassag, illetve a sziil§-gyermek viszony.” Ezzel a nemzetre valé hivatkozassal
egyfajta erkolcsi felfogas jegyében korlatozza az azonos nemtj, illetve a gyermekte-
len parok valasztasi lehet8ségét, jogait, illetve tovabbi jogkorlatozas alapjat terem-
ti meg.

Az Alaptorvény U) cikkének (1) bekezdése ,.a nemzet akaratdbol létrehozott, a
jog uralméan alapul6 allami berendezkedést” emlit [kiemelés — MB]. Majd ugyanen-
nek a bekezdésnek az a) pontja — két évtizeddel a rendszervaltas utan — megalla-
pitja, hogy az 1989 el6tti allampart, a Magyar Szocialista Munkaspart, tovabba a
kommunista ideolégia nevében a kiszolgalasukra létrehozott egyéb politikai szerve-
zetek ,biinoz6 szervezetek” voltak, amelyek vezet6i el nem éviild feleldsséggel tar-
toznak [...] @ nemzet eldrulasaért” [kiemelés — MB]. Ez a koncepcié szemlatomast
arra a rousseau-i altalanos akaratbol fogant robespierre-i koncepcioéra hajaz, mely
szerint a torvényekben a nemzet akarata 6lt testet.> A jakobinus ideoldgia szerint
a nép akaratat az allam képviseli, s a ,pluralis intézmények és tarsadalmi csopor-
tok léte teszi toredezetté ezt az akaratot.” Lényegi kiilonbség, hogy mig a jakobi-
nusoknal az altalanos akarat a politikai nemzet akarata volt, addig a magyar alkot-
manyos szabalyozasban az az etnikai nemzet akarataként jelenik meg. (A jakobinus
politikai nemzet koncepcioja szerint ,allam és a nemzet, az allampolgarsag és nem-
zetiség egybeesnek”).”* Az Alapuvetés U) cikke mellett a Nemzeti hitvalldsban is
megijelenik a nemzet akarata a jog forrasaként: ,Alaptorvényliink jogrendiink alap-
ja, szovetség a mult, a jelen és a jov6 magyarjai kozott. E16 keret, amely kifejezi a
nemzet akaratdt” [kiemelés — MB]. Az alaptorvényi rendelkezések egy lehetséges
interpretacioja, hogy a 'nemzet akaratanak’ megfelel6en a kormanyzat korlatozhat-
ja az emberi jogokat, példaul a politikai ellenfelei jogait, akik a dokumentum sz6-
vegezése szerint elarultak a nemzetet. Az U) cikk szerint igy a Magyar Szocialista
Munkéaspart, tovabba a kommunista ideolégia nevében a kiszolgalasukra létreho-
zott egyéb politikai szervezetek ,biin6z6 szervezetek”, melyek elarultak a nemzetet,
azaz jakobinus értelemben a nemzet ellenségei. Az U cikk a) pontja ezt a kdvetkezd
moédon fogalmazza meg: ,felel6sséggel tartoznak [...] nemzet elarulasaért”. Ertel-
mezésem szerint igy nem az ideolégia kozds a jakobinusok és a magyar kormany-
zat kozott, hanem a hatalomgyakorlas (esetenként a jogkorlatozasok) alapjaként az
arra valo hivatkozas, hogy a jog a nemzet akaratanak megtestesiilése.

Az uj alkotmany VIL. cikk (2) bekezdés elsé mondata azon vallasi tevékenységet

%2 Jean-Jacques Rousseau: The Social Contract (1762) (Harmondsworth: Penguin Books 1968) Book
2, Section 6.

5 William SAFRAN: ,Pluralism and Multiculturalism in France: Post-Jacobin Transformations” Politi-
cal Science Quarterly 2003/3. 439.

% SarFraN (53. 1j.) 439.
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végzd szervezetek egyhazként torténd elismerésére ad felhatalmazast az Orszag-
gyiilésnek, amelyekkel az allam a k6zosségi célok érdekében egyiitt kivan miikodni.
Ez, az egyhazak és mas vallasi tevékenységet végzd szervezetek kozott tett megkii-
lonboztetés egy diszkriminativ gyakorlat alapjaul szolgalhat, és ez a félelem annal
is megalapozottabb, mivel az Alaptdrvény az etnikai nemzetet a kereszténységhez
koti, igy az idézett alaptorvényi rendelkezést diszkriminativ jogalkotas és gyakor-
lat kovetheti. (,Elismerjiik a kereszténység nemzetmegtarto szerepét” [Nemzeti hit-
vallas].) Az alkotmanyos rendelkezés alkalmazasa egytttal az egyhazalapitas sza-
badsaganak a végét is jelentheti.

Az Alaptorvénynek a nemzetiségekkel foglalkozé XXIX. cikk (3) bekezdése szin-
tén problematikus. E cikk a kovetkez6t allapitja meg:

~A Magyarorszagon €16 nemzetiségek jogaira vonatkozo részletes szabalyokat, a
nemzetiségeket és a nemzetiségként valo elismerés feltételeit, valamint a helyi és
orszagos nemzetiségi onkormanyzatok megvalasztasanak szabalyait sarkalatos tor-
vény hatarozza meg. Sarkalatos toérvény a nemzetiségként vald elismerést megha-
tarozott idejii honossaghoz és meghatarozott szami, magat az adott nemzetiséghez
tartozonak vallé személy kezdeményezéséhez kotheti.”

Mivel Magyarorszag nem semleges az orszag lakosainak nemzeti identitasat tekint-
ve, joggal lehet attdl tartani, hogy a jogalkoto elditéletei vagy preferenciaja alapjan
ésszerli ok nélkiil fog kiilonbséget tenni nemzetiségek és mas nem magyar etniku-
mu csoportok koézott, s a meghatarozott honossagi id6 kikotése is szabadon értel-
mezhetd. Kovacs Kriszta szerint az Alaptorvénynek vannak olyan rendelkezései,
melyek explicit médon a roma kisebbség ellen iranyulnak.” A hétkdznapokban
lehetdség kinalkozik példaul az erészak alkalmazasara: az alkotmany az énvéde-
lem jogat kiterjeszti a tulajdon védelmére. Az alapjogi fejezet 5. cikke értelmében
mindenkinek joga van a térvényben meghatarozottak szerint a személye, illetve a
tulajdona ellen intézett vagy az ezeket kozvetleniil fenyegetd jogtalan tamadassal
szembeni fellépéshez.*® A szovegben ily modon megjelend 6nvédelem joga, aho-
gyan Kovacs megallapitja, inkabb a Thomas Hobbes altal vazolt természeti allapot-
hoz, mintsem az alkotmanyossag modern elméleteihez kothets.5” Mindez kiilonosen
veszélyes egy nyilt etnikai konfliktusokkal terhelt id6szakban, amikor paramilita-
ris csoportok kistelepiilések romak altal lakott részein ,jar6r6znek”, illetve amikor
szélsGséges mozgalmak a ,ciganybilingzés” elleni fellépésre és 6nbiraskodasra uszi-
tanak. Ehhez hozzatehetjiik azt is, bar a jelenlegi Biintet6térvénykonyv tartalmaz-
za a gytlolet-blincselekmények elleni fellépés lehetdségét, a jogalkalmazok mégis
vonakodnak azt a kisebbségi csoportok védelmében alkalmazni.®

% KovAcs (50. 1j.) 190.

% Mindenkinek joga van térvényben meghatarozottak szerint a személye, illetve a tulajdona ellen in-
tézett vagy az ezeket kozvetleniil fenyegetd jogtalan timadas elharitasahoz. (V. cikk).

57 KovAcs (50. 1j.) 190.

% Lasd a kozosség elleni izgatassal kapcsolatos kérdésekrdl: HEGyr Szabolcs: ,Mikor tamadnak a
szavak?”; www.szuveren.hw/jog/mikor-tamadnak-a-szavak; illetve a Fundamentum 2013/4.
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Az Alaptorvény meglepd és értelmezhetetlen modon a megfelel6 lakhatashoz
valo jog részeként hatalmazza fel arra a parlamenti tobbséget, hogy a hajlékta-
lanokat szankcionalja. A XXII. cikk (3) bekezdése értelmében, torvény vagy helyi
onkormanyzat rendelete a kozrend, a kozbiztonsag, a kozegészség és a kulturd-
lis értékelk védelme érdekében, a kozteriilet meghatarozott részére vonatkozéan
jogellenessé mindsitheti az ,életvitelszeriien megvalosulo kozteriileti tartozkodast”
[kiemelés — MB].

A nemzetko6zi emberi jogi egyezmények szerint a sérthetetlen emberi méltosag
nem fiigg megfeleld lakhatastol vagy tulajdontol, azt minden ember elidegenithe-
tetlen jogaként kell tiszteletben tartani. Az Alaptérvény modositott XXII. cikke sze-
rint a hajléktalanok jogait tarsadalmi értékekre tekintettel korlatozni lehet, kiilo-
nosen ,.a kdzrend, a kozbiztonsag, a kozegészség és a kulturalis értékek védelme
érdekében”. E felsorolas kapcsan elmondhatd, hogy bizonyos alapjogok esetében
valéban nem ismeretlen a kézrendre, kozbiztonsagra és kozegészségre valo hivat-
kozassal torténé korlatozas. A jogkorlatozas alapjaként meglehetésen szokatlan
dolog a kulturalis értékekre hivatkozni. Az egyének emberi méltésaghoz valé joga
a korabbi alapjogi szemlélet szerint ezen a médon biztosan nem volt korlatozha-
t6. A XXII. cikk tehat ellentmond annak a moralis koncepcionak, mely az alapjogok
védelme mogott huzodik meg; és kotelezé nemzetkodzi egyezmények altal nevesi-
tett, nemzetkozileg védett emberi jogokat sért.*

A jogalkoto szerint igy azoknak a (hajléktalanoknak a) jogait, akik nem élnek a
képzelt etnikai nemzet szamara deklaralt elvek alapjan (az alkotmanyozo megto-
galmazasa szerint , kulturalis értékek” szerint) korlatozni lehet. A nemzethez tarto-
zas tarsadalmi csoportokhoz kotésének kétségkiviil vannak magyarorszagi hagyo-
manyai. Magyarnak lenni a kdzépkorban példaul elsésorban tarsadalmi pozicio
volt, az a kivaltsagos rendekhez tartozast jelentette. Ez a magyar nemzet fogalom
nyilvan nem volt azonos a modern nemzet fogalmaval. Ennek ellenére még azt sem
allithatjuk, hogy akar a magyar nemzet szocialis kategoriaként torténd értelmezése
késobb eltlint volna, hiszen mindvégig alapja volt a kiilonb6z6 kisebbségekkel (pél-
daul zsidokkal, ciganyokkal) kapcsolatos el6itéleteknek és a kirekesztésnek. (Ennek
kapcsan utalhatunk arra is, hogy az 1971-es Kemény-féle kutatas is gyakorlatilag
szegénykulturaként mutatta be a ciganysag kulturajat,’® tehat a kisebbség, és ebbdl
kovetkezden a tobbség szocialis kategoriaként torténd értelmezése is korszakokon

sz.-anak Dokumentum és kommentar rovataban a Kozosség tagja elleni eré6szak BTK tényalla-
saval kapcsolatosan megjelent irasokat. AroL Dorottya [et al.]: ,K6z0sség tagija elleni erészak —
Alternativ kommentar” Fundamentum 2013/4. 79-92; Dinok Henriett Eva: ,A gytilolet-biincse-
lekmények, kiilonosen a kozosség tagja elleni erészak kapcsan felmeriilé jogalkalmazasi nehézsé-
gek” Fundamentum 2013/4. 93-103.
%9 A Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmdanya (PPINE 1966) preambulumaban elis-
meri az emberi méltosag kozponti szerepét. Az Eurdpai Unio Alapjogi Chartdja kinyilvanitja, hogy
~az emberi méltosag sérthetetlen”, ugyanezt tartalmazza az Alaptorvény 2. cikke is.
KEMENY Istvan: ,A magyarorszagi ciganyok helyzete” in CsaLoc Zsolt [et al.] (szerk.): Beszd-
molé a magyarorszagi ciganyok helyzetével foglalkozd, 1971-ben végzett kutatdsrol (Buda-
pest: MTA Szociologiai Kutato Intézet 1976) 7-67. Illetve lasd még a témarol részletesebben:
MaJTENYI Balazs — Maitényi Gyorgy: Cigdnykérdés Magyarorszagon 1945-t61 2010-ig (Buda-
pest: Libri 2012) 12-32.
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at fennmaradt, és az maig jelen van.® Kemény Istvan dsszefoglalé tanulmanyaban
kifejtette: ,nem beszélhetiink ciganykulturarol vagy szubkultiurarol, hanem az also6
rétegek szubkulturajarol, amelyen beliil a ciganysag életforma-csoportjai kiilénbo-
z6 szineket jelentenek.”)%* Itt Gigy tlinik, hogy sajnalatos modon egy a modernitas
el6tti nemzetkoncepciobol kiinduléan, maga az alkotmanyozo koti az etnikai nem-
zetet egy tarsadalmi poziciohoz.

Az alkotmany IX. cikke szerint a szolas (véleménynyilvanitas) szabadsaganak
gyakorlasa nem iranyulhat a magyar nemzet, valamint a nemzeti, etnikai, faji vagy
vallasi kozosségek méltosaganak megsértésére. Ez azért szokatlan rendelkezés,
mivel az emberi méltésag Eurdpaban altalaban az egyén és nem a kozosség, kiilo-
nosen nem a tobbségi nemzet méltésagat védi, az pedig kiilonésen nem szokas,
hogy a tobbség méltosagat is védjék a kisebbséggel szemben.®® A parlamenti tobb-
ség e rendelkezésre hivatkozva jogosultsagokat korlatozhat, igy az idézett rendel-
kezés egyik értelmezése az lehet, hogy az hatékony eszkdzt ad a kormanykritikaval
szembeni fellépésre. Példaul, aki az etnikai nemzet nevében eljaré parlamenti tobb-
séget, ami esetiinkben az alkotmanyozé és modosité hatalom, biralja, e cikk értel-
mében megsértheti a magyar nemzet méltosagat.

A kovetkez6kben azt vizsgalom egy példan keresztiil, hogy a térvényi szabalyo-
zas mennyiben igazodik az etnikai nemzet elsédleges szerepéhez. Azt gondolom,
hogy az eddig elmondottakat kiilondsen jol szemlélteti két, az allam alkotmanyos
identitasa szempontjabol 1ényeges tényez6: az allampolgarsagi és kisebbségi sza-
balyozas elvei, gyakorlata, illetve annak kovetkezetlensége.

7. AZ U] ALLAMPOLGARSAGI ES KISEBBSEGI
SZABALYOZAS PELDAJA

Az Alaptorvény elemzett rendelkezéseibdl az kovetkezik, hogy a magyar allam
teriiletén €16 nemzetiségek nem részesei az alkotmanyozoé hatalomnak, ellenben
a hatarainkon tul €16 magyarok igen, s ez utébbiak szamara ez a magyarorszagi
magyarokkal egyenl6 jogallast biztositana. Az Alaptérvény, mivel nem kovet egy-
értelmilien azonosithato moralis elveket, e téren is kevéssé befolyasolja a jogalko-
tast. A hataron tuli magyarokat és a nemzetiségeket érint6 térvényeket vizsgalva
arra juthatunk, hogy bar a rendszer valoban karakteresen antiegalitarius szemlé-
letdi, a szolamokat leszamitva nem csak a magyarorszagi nemzetiségeket, hanem
a hataron tul é16 magyar nemzetiséglieket sem kezeli a kulturalis nemzet egyen-
16 tagjaként.

Jelenleg nem azonosithato6 egy vilagos logikai kapcsolat az alkotmany kiilon-
b6z6 rendelkezései és mas jogszabalyok kozott a kedvezményes honositas,® és a

51 MAITENYI-MAJTENYI (34. 1j.).

2 Kemény (60. 1j.) 42.

5 HaLMAI-SCHEPPELE (27. 1j.) 35.

4 TotH Judit — KORTVELYESI Zsolt: ,Naturalisation in Hungary: Exclusion by Ethnic Preference” Open
Citizenship 2, no. 1 (October 2011) 54-74; www.opencitizenship.ew article/view/9447.
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kisebbségi szabalyozas teriiletén. Vegyiik példanak a valasztasi szabalyokat. Az
orszaggyiilési képvisel6k valasztasarol szolo sarkalatos torvény® létrehozza a nem-
zetiségek parlamenti képviseletét. E jogszabaly alapjan a hataron tuli magyarok is
szavazhatnak, a nemzetiségi képviseletet pedig egy olyan megoldassal intézmé-
nyesiti, amely elméletileg mind a tizenharom elismert nemzetiséget képviselethez
juttatja az orszagos listas mandatumok terhére. A nemzetiségi jeldléshez a név-
jegyzékben szereplok legalabb egy szazalékanak, de ,legfeljebb ezerotszaz” sze-
mélynek az ajanlasa sziikséges.’® A kedvezményes kvota keretében a listas manda-
tumhoz el6irt szavazatszam negyedével mar kisebbségi mandatumhoz lehet jutni.®”
Ha valaki gy dont, hogy a nemzetiségi listat tamogatja a szavazataval, emellett
természetesen egyéni jel6ltekre is leadhatja a voksat. A hataron tuli magyar allam-
polgarok viszont csak ,fél szavazattal™®® rendelkeznek majd, ami azt jelenti, hogy
egyéni jeloltre nem, csak a listara szavazhatnak. (A jogi szabalyozas értelmében az
egyéni jeloltekre valo szavazashoz bejelentett magyarorszagi lakohely sziikséges.)
fgy akar az a szituacio is eléallhat, hogy a hataron tuli magyarok szavazata adott
esetben a nyolcadat érheti az alkotmanyozoé hatalombol kizart nemzetiségek sza-
vazatanak. Az Alaptorvény szovegének ellentmondasos voltat mutatja, hogy ez — a
valasztojog egyenléségét sértd — megoldas bizonyosan nem kovetkezik az uj alkot-
many nemzetfelfogasabol.

E szabalyozas megsziiletésének egyetlen valoszerii magyarazata az lehet, hogy
— a kisebbségi 6nkormanyzat diszfunkcionalis valasztasi szabalyainak kdszénhe-
t6en® — a kisebbségi politikai szervezetek tobbsége az elmult években mar bizonyi-
totta a mindenkori hatalom iranti feltétlen lojalitasat. (A jogi szabalyozas a t6bb-
szOri modositasok, illetve az Uj nemzetiségi térvény elfogadasa ellenére sem képes
biztositani, hogy valoban a kisebbséghez tartozok valasszak meg a képviselGiket.)
A hataron tuliakat megilleté ,télszavazat” intézményének az indokai is aligha a
hataron tuli magyarok érdekeit megjelenité képviselet gondolataban keresheték.
A hataron tuliak csak a magyarorszagi partok listaira voksolhatnak, az igy leadott
szavazataik ,feloldodnak” a partlistan, nem lehet 6ket elkiiloniteni a tébbi szavazat-
tol. Igy arrél, hogy pontosan kit juttatnak be a hataron tuli magyarok a parlament-
be, sem nekik, sem a megvalasztott képvisel6knek nem lesz tudomasuk. Azaz igy
az Orszaggyiilésben még a koltségvetés toredékét™ jelentd, az 6 thmogatasukra for-
dithaté pénzek elosztasara sem lehet tényleges befolyasuk.

% 2011. évi CCIIL tv. az orszdggyiilési képviselbk vdlasztasardl.

6 2011. évi CCIII tv. Az orszaggyiilési képviselok valasztasarol szolo torvény 9. § (2) bek.-e szerint
»a nemzetiségi lista allitasahoz a névjegyzékben nemzetiségi valasztopolgarként szereplé valasz-
topolgarok legalabb egy szazalékanak ajanlasa, de legfeljebb ezer6tszaz ajanlas sziikséges.”

7 KALLAI Péter: , Az alkotmanyos patriotizmustol a nemzeti és etnikai kisebbségek parlamenti képvi-
seletéig” Fundamentum 2012/4. 43-64.

% JakaB Andras: ,A kiilf6ldon é16 magyar allampolgarok valasztojoga egyenl6ségének kérdése a va-
lasztasi torvény koncepciojaban” Pazmdny Law Working Papers 2011/38.

%9 Lasd err6l példaul: MasTeny! Balazs: ,Mi lesz veled »bezzeggyerek«?” (Valtozoban a kisebbségi
jogi szabalyozas) Fundamentum 2005/3. 109-120.

" Ez az 6sszeg 1990 ota a kiilonb6z6 kormanyzati ciklusokban a kéltségvetés 0,5 és 2 %-a kozott ala-
kult. Lasd errol: Magyar Nemzetpolitika (A nemzetpolitika stratégiai kerete), 21; www.nemzeti-
regiszter.huw/download/9/a2/00000/Magyar%20nemzetpolitika%20A4.pdf.
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Az allampolgarsag klasszikus értelemben a politikai kozosség tagjaként torté-
né elismerést jelenti, ha egy orszag allampolgarsagot kinal a hataron tuliaknak, az
gyakran bel- és/vagy kiilpolitikai aspiraciokat szolgalhat. Az 0j hataron tuli magya-
rokkal kapcsolatos valasztéjogi szabalyozas nem az Alaptdrvény nemzetkoncepcio-
jat tartja szem el6tt, hiszen az valéjaban nem tekint gy a hataron tuli magyarokra,
mint a politikai k6zosség egyenl6 tagjaira, igy az inkabb a kormanyzat belpolitikai
érdekeit szolgalja.

Ha az Alaptorvény karos és ostoba normaira koncentralunk, azt latjuk, hogy bar
maga a jogi szoveg mindsége is problematikus, mindez nem csak az alkotmany ir6-
inak képzettségében, vagy a jogalkotasi tapasztalat hidinyaban kereshet6.” Az igazi
problémat az okozza, hogy a szabalyozas dogmatikailag nem koherens, a szabalyo-
zas nem koveti hilen az alkotmanyos elveket, esetenként egymasnak ellentmondo
rendelkezéseket tartalmaz.

8. OSSZEGZES

A tanulmany az allam nemzeti identitasa és az alapjogok védelme k6zo6tti kapcso-
latot az uj magyar alkotmany példajan keresztiil elemezte. Mig a legtobb eurdpai
demokratikus alkotmany, ugy az 1989-es alkotmany is elsédlegesnek a politikai
nemzet koncepciojat fogadta el, addig az Alaptorvény az alkotmanyozé hatalom
definialasakor az etnikai nemzetfogalmat hasznalja.

Az Alaptorvény az etnikai nemzetet keresztény kozosségként definialja, és
egy korszeriitlen vallasi felhangokkal ellatott térténelemszemléletet intézménye-
sit. A tanulmany ennek kapcsan foglalkozott azzal a problémaval, hogy mennyi-
re jelentenek az emberi jogi intézmények valos védelmet akkor, ha az allam magat
a kulturalis/etnikai nemzet koncepciojan keresztiil hatarozza meg, s ennek révén a
rousseau-i altalanos akarat az alkotmanyos szabalyozasban az etnikai nemzet aka-
rataként jelenik meg.

Az Alaptorvény ideoldgiaja szerint az etnikai értelemben vett magyar nemzet
elényben részesitett tagja hazassagban €16, gyermekeit neveld heteroszexualis,
aki valamelyik tradicionalis keresztény kozosséghez tartozik, emellett nem vallja
magat kommunistanak, és nem hajléktalan. Felmeriil a kérdés, hogy a nemzetfo-
galom ilyen médon torténd hasznalata 6sszeegyeztetheté-e az egyének ama mora-
lis egyenléségével, amely megkoveteli, hogy ne részesitsiink senkit elényben vagy
hatranyban a jo életrdl alkotott felfogasa alapjan. A kifejtettek szerint nem, sét, az
etnikai nemzet nevében fellépé kormanyzat korlatozhatja az emberi jogokat, pél-
daul a politikai ellenfelei jogosultsagait. Ebb6l adodik az a kdvetkeztetés, hogy az
Alaptérvény nem moralis értékek mentén vezet be jogkorlatozasokat, hanem csak a
kormanyzat érdekeit kdveti — és ez S6nmagaban is alkotmanyos tragédiahoz vezet-
het.

 MaJTENYI Balazs: ,Legislative Stupidities in the New Hungarian Constitution” Pace diritti umani —
Peace Human Rights 2012/1. 120-126.
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NOTARI TAMAS®

DE REBUS VERBISQUE MEDICINALIBUS
IN LEGE BAIUVARIORUM - ORVOS, BETEG
ES BETEGSEG A KORA KOZEPKORI BAJOR
NEPJOGBAN

E tanulmdny a kora kozépkori bajor népjog, a Lex Baiuvariorum azon rendelkezé-
seit kivanja elemezni, amelyek az orvoslds, a betegség, a testi sértés és dltaldban
a sériilések kérdéskorére vonatkoznak. A rovid bevezetést kovetben a tanulmany
eldszor a sedes materiaet, az elemzendo forrasbazist, nevezetesen a Lex Baiu-
variorum datdlasdnak kérdését és az dsszehasonlitas alapjat képez6 germdn
népjogokat, a vizigot, a langobard és az alemann joganyagot targyalja. A kora
kozépkori orvoslas kérdéskorén beliil roviden bemutatdsra keriil a kora kdzép-
kori medicina és az orvos jogi statusa a jogi és nem jogi forrasok tiikrében. Ezt
kovetden tériink ra az emlitett kérdés, vagyis a betegség, a vetélés, a testi sértés
és dltalaban a sériilések vdlasztott torvénykonyviinkben, a Lex Baiuvariorumban
taldlhato szabdlyozdsdnak elemzésére. Ennek keretében vizsgadljuk a jog- vagy
cselekvoképességet befolyasold betegségek jogi konzekvencidit, a magzatelhajtds
ténydllasat, az orvos bevonasanak és az altala alkalmazott kezelésnek a megje-
lenését a torvényszovegben, valamint a testi sértés és a sériilések népnyelvi ter-
minoldgiajat.

1. BEVEZETES

Elérebocsatando, hogy a german népjogok! mint sedes materiae fényében értelem-
szerlien aligha vetddhetnek fel mindazon kérdések, amelyek akar a modern, akar a
romai orvosi jog kapcsan elsédleges fontossaguiak, nevezetesen az orvosi felel6sség
aspektusai. Ez a korabeli jogallapot ismeretében nem is varhato el e térvényektél, s
az ilyen iranyu megkozelitést messzemenden torténelmietlennek kell tekinteniink.

* Tudomanyos fémunkatars, MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatokézpont Jogtudomanyi Intézet, 1014
Budapest, Orszaghaz u. 30; egyetemi docens, Karoli Gaspar Reformatus Egyetem Allam- és Jog-
tudomanyi Kar, 1042 Budapest, Viola u. 2—4.

E-mail: tamasnotari@yahoo.de.

** A tanulmany végleges valtozata az MTA TK Jogtudomanyi Intézetében 2014. januar 9-én megtar-
tott mithelyvitan elhangzottak figyelembevételével késziilt. A szerz6 kdszonettel tartozik opponen-
seinek, Péter Orsolyanak és Désa Agnesnek, valamint a vita minden résztvevéjének.

! A germdn mint jogtorténeti fogalom kérdéskorét kritikusan taglalja — és megalapozatlansaga mel-
lett érvel — legtijabban Jorg JARNUT: ,,Germanisch. Pladoyer fiir die Abschaffung eines obsoleten
Zentralbegriffes der Friihmittelalterforschung” in Gerhard DiLcHER — Eva-Marie DISTLER (szerk.):
Leges — Gentes — Regna. Zur Rolle von germanischen Rechtsgewohnheiten und lateinischer
Schrifttradition bei der Ausbildung der frithmittelalterlichen Rechtskultur (Berlin: Erich Schmidt
2006) 69-77.
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Az a tény azonban, hogy az orvosi jogi aspektus a maga komplexitasaban aligha
ragadhaté meg, aligha zarhatja ki a jogtorténet terrénumarol a népjogoknak a jog-
torténész-filologus altali elemzését. A forrasbazis jogi volta egyértelmiien a jogtor-
ténész feladatava (is) teszi e lexek atfogd — a nyelv-, a koz- és a tarsadalom- (ese-
tiinkben pedig a medicina)térténet eredményeit felhasznalo — kutatasat, hogy az
igy nyert eredmények az emlitett tarstudomanyok (a jogtorténész szamara segéd-
tudomanyok) rendelkezésére bocsathatok legyenek.

Szot kell ejteni a tanulmanyban alkalmazott filologiai médszerrél is. A tanulmany
célja els6dlegesen jogtorténeti, az alkalmazott modszert tekintve azonban a filolo-
gia legalabb olyan stllyal jelenik meg, mint a stricto sensu jogtorténeti elemzés.
LAlle mittelalterliche Forschung ist Philologie” — irja Hermann Heimpel az el6-
szoban, amelyet Heinz Quirin kézikonyvéhez fiizott,? s ezt az alapelvet, vagyis a
forraselemzés és a forrastisztelet kritériumat igyekeztiink munkank soran mindvé-
gig szem el6tt tartani.?

A german népjogok bévelkednek mind anatéomiai, mind a sériiléseket és ezek
kovetkezményeit és kisér tiineteit jel6l6, tovabba betegségeket, orvosi eszkdzoket
és terapias modszereket visszaadd terminusokban. Az orvos és a beteg viszonyat
ex asse jogi szempontbol ugyanakkor csak az erés romai jogi hatast mutato vizigot
torvények tematizaljak. Kiemelt helyet érdemel a népjogok orvosi jogi szévegeinek
elemzése soran a terhesség és a terhesség-megszakitas/abortusz, mert a textusok
is teret szentelnek e jogilag és orvosilag sem elhanyagolhat6 jelent6ségii kérdésnek.
A torvénykonyvek természetesen viszonylag kevés informaciot nytjtanak magukrol
a korképekrol, annal tobbet azonban a sebészi beavatkozasokrol, valamint azokrol
az egészségkarosodasokrdl, amelyek a paciens munka-, harc-, illetve cselekvoké-
pességét befolyasolhattak.

A népjogok german elemeivel, illetve a medicina terminolégiajanak a Volks-
rechtekben valo megjelenésével foglalkozé mukak koziil kiemelend6k Wilhelm Eduard
Wilda,* Jacob Grimm,® Arthur B. Schmidt,® Rudolf His,” Sigirid von Schwanenfliigel,®

2 Heinz QuIRIN: Einfiihrung in das Studium der mittelalterlichen Geschichte (Braunschweig:
Westermann 1950) 4.

3 Ehhez lasd Clausdieter ScHoTT: ,Der Stand der Leges-Forschung” Friihmittelalterliche Studien
1979. 31; Heinrich MitTEIs — Heinz LIEBERICH: Deutsche Rechtsgeschichte (Miinchen — Berlin: C.
H. Beck 1966) 73.

4 Wilhelm Eduard WiLpa: Das Strafrecht der Germanen (Halle: Heimann 1842).

® Jacob GriMM: Deutsche Rechtsalterthiimer I-11. (Leipzig: Mayer & Miiller 1922).

5 Arthur Benno ScuMIDT: Medizinisches aus deutschen Rechtsquellen (Jena: Fischer 1896). Schmidt
- noha nem lépett fel a teljesség igényével — nem csupan a kora kozépkori, hanem a késébbi korok
terminologiajat is vizsgalta, s ily moédon a korai terminologia tovabbélésének és modosulasanak
kérdéskorét is felolelte.

7 Ruldoph His: ,Die Kérperverletzungen im Strafrecht des deutschen Mittelalters” Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Kanonistische Abteilung 1920. 75-126; Ruldoph His:
Geschichte des deutschen Strafrechts bis zur Karolina (Miinchen — Berlin: Oldenbourg 1928).
His tobbek kozott a testi sértés kérdéskorét is targyalta a viragzo és a késé kozépkorban, kutatasa
soran azonban felhasznalta a korai german jogforrasokat is — ugyanakkor a forrasok, s ily modon
a terminologia kronologiai rendszerezésének nem teljes kovetkezetességgel végigvitt volta némi-
képp megneheziti eredményeinek hasznositasat.

8 Sigrid von SCHWANENFLUGEL: Die Korperverletzung in den ersten geschriebenen Rechten der Ger-
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Georg Baesecke,® Dietrich von Kralik,'® Ruth Schmidt-Wiegand" és Annette Nie-
derhellmann'? mivei.

2. A SEDES MATERIAE

A Lex Baiuvariorum® 737 és 743 kozotti — Heinz Lowe és Peter Landau altal fel-
tételezett — keletkezési datumat tamasztja ala a german népjogokat joval megha-
ladé mértékii egyhazi hatas. A torvény szovegébdl egyértelmii, hogy osszeallitéja
a kanoni szabalyok ismeretébdl és egy vilagosan koriilhatarolt egyhazi szervezet-
bél indul ki. Az a tény, hogy a Lex Baiuvariorum 6sszeallitéja munkaja soran a Lex
Alamannorumot is felhasznalta,' szintén a 737 és 743 kozti datalas mellett szol."
A Lex Baiuvariorum keletkezési helye kapcsan j6 eséllyel elfogadhatjuk tehat Peter
Landau azon hipotézisét, hogy ez a szerzetesek és a hercegi udvar kozott fennallo
munkakapcsolat joval szorosabb lehetett, ha a Lex Baiuvariorum kompilatorainak
a hercegi székhelyen, Regensburgban talalhaté Szent Emmeram-kolostor szerze-
teseit vélelmezziik.'

A Leges Visigothorum 6sszefoglalé név: a vizigot jog kiilonféle formakban fenn-
maradt feljegyzései. A legrégebbi rank maradt ilyen forras vizigot a Codex Euri-

manen (etwa 500-1300 n. Chr.) (Géttingen: Dissertation 1950). Schwanenfliigel foglalkozott a
testi sértéssel a germanok elsé irott jogforrasaiban, amely soran egyfel6l nemcsak a kontinentalis,
hanem az angolszasz és az északi german forrasokra is tekintettel volt, masfelél azonban bizonyos
gezéssel elkovetett blincselekményeket vagy a magzatelhajtast —, nem vizsgalt, a népnyelvi termi-
nusok kérdését pedig egyaltalan nem érintette.

 Georg BAESECKE: ,Die deutschen Worte der germanischen Gesetze” Beitrige zur Geschichte der
deutschen Sprache und Literatur 1935. 1-101.

10 Dijetrich von KraLik: ,Die deutschen Bestandteile der Lex Baiuvariorum” Neues Archiv der
Gesellschaft fiir Altere Deutsche Geschichtskunde 1913. 1-132.

" Ruth ScHMIDT-WIEGAND: ,Die volkssprachigen Worter der Leges barbarorum als Ausdruck sprach-
licher Interferenz” Friihmittelalterliche Studien 1979. 56—87; Ruth ScHMIDT-WIEGAND: ,, Aleman-
nisch und Frénkisch in Pactus und Lex Alamannorum” in Clausdieter ScHoTT (szerk.): Beitrige
zum friithalemannischen Recht (Biihl Baden: Konkordia 1978) 9-37.

12 Annette NIEDERHELLMANN: Arzt und Heilkunde in den friihmittelalterlichen Leges. Eine wort-
und sachkundliche Untersuchung (Berlin — New York: De Gruyter 1983), Annette NIEDERHELL-
MANN: ,Heilkundliches in den Leges. Die Schidelverletzungen und ihre Bezeichnungen” in Ruth
ScHMIDT-WIEGAND (szerk.): Worter und Sachen im Lichte der Bezeichnungsforschung (Berlin —
New York: De Gruyter 1981) 74-90.

3 Magyar forditasat lasd NoTAr1 Tamas: Lex Baiuvariorum. A bajorok torvénye (Szeged: Lectum
2010); torténeti kontextusahoz lasd NoTArRI Tamas: A salzburgi historiogrdfia kezdetei (Szeged:
Szegedi K6zépkorasz Miihely 2007); NoTArI Tamas: Jog és tdrsadalom a Lex Baiuvariorumban
(Szeged: Lectum 2012).

4 Peter LaNpAU: Die Lex Baiuvariorum. Entstehungszeit, Entstehungsort und Charakter von Bay-
erns dltester Rechts- und Geschichtsquelle (Miinchen: Bayerische Akademie der Wissenschaften
2004) 37.

15 Lasd Clausdieter ScHOTT: ,,Lex Alamannorum” in Handwdorterbuch zur deutschen Rechtsgeschich-

te II. (Berlin: Erich Schmidt 1978) 1879-1886; Joachim Jann: Ducatus Baiuvariorum. Das bairi-

sche Herzogtum der Agilolfinger (Stuttgart: Hiersemann 1991) 123.

Lanbavu (14. 1j.) 50.

>
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cianus, amelyet a hagyomany Eurich kiralynak tulajdonit, és valamikor 469 és
476 kozott keletkezett.”” Egy VI. szazadi parizsi palimpsestus codexben maradt
fenn toredékesen a 276. caputtol a 336. caputig. A Codex Euricianusra erdtelje-
sen hatott a rémai jog is, s utobb e jogforras gyakorolta talan a legnagyobb hatast
mas german népjogokra. Leovigild kiraly szamos ponton kiegészitette-kijavitotta a
Codex Euricianust, amely immaron a Codex revisus nevet kapta, am e forras nem
maradt rank.'® Leovigild egyik utodja, Reccesvind kiraly 654-ben kiadott két olyan
jogi 0sszefoglalast, amelyben haromszaztizenkilenc rendelkezést antiguaként jelolt
meg, s ezeket Leovigildre vezette vissza.'” Reccesvind 6sszefoglalasat a szakiroda-
lom eltéré neveken emlegeti: Lex Visigothorum,* Lex Visigothorum Reccesvindi-
ana,?* Forum Iudicum,? Liber iudiciorum.?

A langobard joganyag kapcsan kiemelendd, hogy mig a german népjogok tobb-
sége targy szerint csoportositotta a szabalyokat, a langobardok idérendben, ural-
kodaik kronologiaja szerint illesztették egymas utan a jogszabalyokat.?* A lango-
bard torvényekben — amelyek a népgytilés kozremilikodésével sziilettek® — szamos
german jogi terminus gazdagitja a latin szoveget. A langobardok mar hetvenot éve
éltek Italiaban, szokasjoguk rogzitését azonban csak Rothari kiraly hajtotta végre
643-ban,?® s e torvénykonyvet, az Edictus Rotharit az orszagnagyok és a nép hoz-
zajarulasaval — egy szimbolikus szerzédési formaban is (speergedinge per gairet-
hinx)? — megerdsitette.?® Az Edictus Rothari révid, tomor rendelkezésekbdl all,
amelyek megértését a langobard népnyelvi terminusok segitik. A vizigot, a kele-
ti got és a burgund joganyaggal szemben az Edictus Rothari kevésbé mutat szoros
kapcsolatot a romai joggal.?® Egyetérthetiink Babjakkal abban,*® hogy az Edictus

7 Hermann NEHLSEN: ,Alarich II. als Gesetzgeber. Zur Geschichte der Lex Romana Visigothorum”
in Gotz LANDWEHR (szerk.): Studien zu den germanischen Volksrechten. Geddchtnisschrift fiir
Wilhelm Eber (Frankfurt am Main: Lang 1982) 143-203.

18 Bapiak Ildiko: Arucsere-iigyletek a germdn népek szokdsjogdaban (Miskolc: PhD-értekezés 2005)
15.

19 Friedrich Karl von SavigNy: Geschichte des rémischen Rechts im Mittelalter II. Reprint (Aalen:
Scientia 1986) 7.

20 Hermann NEHLSEN: ,Lex Visigothorum” in Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte 1.
(Berlin: Erich Schmidt 1978) 1966-1979; RuszoLy Jozset: Eurdpa jogtirténete. Az ,iijabb magdn-
jogtorténet” Kozép- és Nyugat-Eurépdban (Budapest: Piiski 1996) 26.

2 Hermann CoNRAD: Deutsche Rechtsgeschichte I. (Karlsruhe: Miiller 1962) 59.

22 Joshua C. TATE: ,Roman and Visigothic Procedural Law in the False Decretals of Pseudo-Isidore”
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Kanonistische Abteilung 2004. 513.

23 BaBiAk (18.1j.) 19.

24 Heinrich BRUNNER: Deutsche Rechtsgeschichte I1. (Berlin: Duncker & Humblot *1906) 530.

% Richard SCHRODER: Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte (Leipzig: Veit & Comp 1907) 255.

26 Heinrich ZoEpFL: Deutsche Rechtsgeschichte I. (Braunschweig: Wreden 1871) L. 70.

27 Friedrich EBEL — Georg THIELMANN: Rechtsgeschichte. Von der Romischen Antike bis zur Neuzeit
(Heidelberg: Miiller 2003) 126; Paolo DELoGu: ,Rothari kiraly torvényei és a 7. szazadi longobard
tarsadalom” Aetas 2004/2. 35.

28 BRUNNER (24. lj.) 531; SCHRODER (25. lj.) 255.

29 Otto LENEL: ,Geschichte und Quellen des rémischen Rechts” in Josef KoHLER (szerk.): Enzyklopddie
des Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung (Leipzig: Duncker & Humblot 1915) 392.

30 EBEL-THIELMANN (27. 1j.) 126; Baiik (18. 1j.) 171.
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Rothari egyik része kifejezetten a régi longobard szokasjogot tartalmazza, masik
része pedig a kiraly jogi reformjait foglalja 6ssze.

Az alemann népjog két valtozatban maradt rank: a régebbi valtozatot a kutatas
Pactus Alamannorumként, az ujabbat pedig Lex Alamannorumként tartja szamon.
A Pactus bevezeté mondata a Merowing-dinasztiabol szarmazé Chlothar kiralyt
emliti®' mint torvényalkotot, a szakirodalom azonban azt tekintve megosztott, hogy
ezen uralkodo személyében 1. (511-561), II. (584-629), vagy pedig IV. Chlothar
kiralyt (717-719) kell-e latnunk. Nagy valdsziniiséggel a Pactus — e torvénykonyv
nyelvezete a Lex Ribuaridhoz, illetve a Lex Salica késébbi valtozataihoz hason-
lithato — szerzdjének II. Chlothar tekinthetd, ezzel szemben a Lex Alamannorum
Lantfrid jogalkotoi tevékenységére vezethetd vissza.? I1. Chlothar szerz8sége mel-
lett latszik szolni az a tény is, hogy 626 vagy 627 szeptemberében a Clichy-i Zsi-
naton negyven piispoOk, tovabba egy apat és egy diakonus is jelen volt (utobbi mint
megbizott), s e létszam hasonlo nagysagrendet mutat, mint a Pactusban olvasha-
to leiras adatai.®® A Lex Alamannorumbol egyértelmiivé valik, hogy a kompilatorok
a Pactus szabalyait tartalmilag is tovabbfejlesztették.** E valtozat valamikor 712 és
725 kozott sziilethetett meg.

3. ORVOSLAS ES ORVOS A KORA KOZEPKORBAN
3.1. A KORA KOZEPKORI MEDICINA

A kora kozépkor gyogyaszataban két 16 iranyt kiilonboztethetiink meg: egyrészt a
kiralyi (hercegi) udvarokban és a kolostorokban gyakorolt, er6teljesebben az antik,
hippokratési és galenosi hagyomanyokhoz, ezek szévegeinek recepciéjahoz koté-
d6, masrészt az alapvetéen a szobeliségen alapul6 és a german hagyomanyokhoz
kot6d6 népi gyogyaszatot.®

A kor gyégyaszataban a legfejlettebbnek a Mediterraneum, ezen belill is a Bizan-
ci Birodalom kozpontjai szamitottak (Alexandriaban élt tovabb a legerételjeseb-
ben az antik hagyomany), a medicinat tudomanyos igényességgel miivel6k koziil
kiemelend6 Oreibasiois,*® Amidai Aetios,* Trallesi Alexandros®® és Aiginai Pau-

3t Lex Alamannorum, Prologus.

32 Clausdieter ScHoTT: Lex Alamannorum. Faksimile Ausgabe des Codex Sangallensis 731
(Augsburg: Hiersemann 1993) 16.

3 Isabella FAsTRICH-SUTTY: Die Rezeption des westgotischen Rechts in der Lex Baiuvariorum (Koln:
Heymanns 2001) 85.

3 Schortr (32. 1j.) 12.

% NIEDERHELLMANN 1981 (12. lj.) 74.

3% Paul DIEPGEN: Geschiche der Medizin. Die historische Entwicklung der Heilkunde und des drzt-
lichen Lebens I. (Berlin: De Gruyter 1949) 164; Charles LICHTENTHALER: Geschichte der Medizin I.
Vorgeschichte, Antike und Mittelalter (Kln — Lovenich: Deutscher Arzte-Verlag 1974) 227.

37 DIEPGEN (36. 1j.) 164; LicHTENTHALER (36. lj.) 229.

3 DIEPGEN (36. 1j.) 165.
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lus® neve, akik az antik orvostudomanyi miivek*° kivonatolasaval mentették at e
tudasanyagot a kozépkorba.*! Az 6 kompilacioik koziil szamosat mar igen koran
leforditottak latinra, ami a tudomanyosabb igényti orvoslas alapjat képezte maj-
dan Europa nyugati felében — értelemszeriien e miivek az antik forrasokhoz képest
kevés eredetiséget mutatnak, tulnyomorészt az antik hagyomany leegyszeriisitett
kivonatainak tekinthet6k.*? (Utobb e kompilaciokat arabra is leforditottak, és ily
modon a VIII. szazadtol erételjes fejlédésnek indult, majd a XI. szazadtol Dél-Eu-
ropaban, elsésorban Hispaniaban, majd Dél-Italiaban is hatast gyakorlo arab medi-
cina alapjava valtak.*)

A népi gyogyaszat eredetileg a german vallasi képzetek alapjain allt, idével azon-
ban a klasszikus (antik) gyogyaszat hatasa is érzékelhet6vé valt a medicina ezen
agaban — Galliaban példaul mar az V. és VI. szazadban sziilettek orvosi recept-
konyvek, amelyek koziil elsésorban Marcellus Empiricus miivét érdemes kiemelni,**
illetve emlitést érdemel a(z elszortan german kifejezéseket is tartalmazo) Codex
Sangallensis (Nr. 44) és a VIII-IX. szazadi Codex Bambergensis receptgytijtemé-
nyei.*> A IX. szazadtol kezdve sziilet6 6angol Leechbookokra erételjes hatast gyako-
rolt a german vallasi képzetek altal befolyasolt népi gyogyaszat szemlélete.*® Mint-
hogy a katolikus egyhazi tanitas igyekezett hatarozottan fellépni a ,,pogany” vallasi
képzetek ellen, alig talalhaté e forrasokban olyan textus, amely kizarélagosan a
german néphitet és népi gydgyaszatot kozvetiti szamunkra,*” ugyanakkor e képze-
tek, magikus ritusok krisztianizalt formaban tovabb éltek a népi gyogyaszatban, és
felvételt nyertek a receptkonyvekbe is.*®

39 DIEPGEN (36. 1j.) 166.

40" Az antik orvostudomanyhoz és antik orvosi hagyomanyhoz 6sszefoglaloan lasd Antje Krua: Heil-
kunst und Heilkult. Medizin in der Antike (Miinchen: C. H. Beck 1993); Vivian NuTtToN: Ancient
Medicine (London: Routledge 2004); Ernst KUNzL: Medizin in der Antike. Aus einer Welt ohne
Narkose und Aspirin (Stuttgart: Konrad Theiss 2002); Olaf KrRAUSE: Der Arzt und sein Instru-
mentarium in der romischen Legion (Remshalden: Greiner 2010); HOFFMANN Zsuzsanna —
RABAI Krisztina — GALANTAI Erzsébet: C. Plinius Secundus, Naturalis historia — Természetrajz.
XX-XXVIL konyv. Rémai medicina és farmakolégia (Szeged: Quintus 2012).

BENEDEK Istvan: Hiigeia. Az eurépai orvostudomdny torténete (Budapest: Gondolat 1990) 71.

42 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 39.

Gerhard BaaDpkr: ,Mittelalterliche Medizin in bayerischen Klostern” Studhoffs Archiv fiir
Geschichte der Medizin 1973. 275-296.

44 NIEDERHELLMANN 1981 (12. 1j.) 74; Henry Ernest SiGerist: Studien und Texte zur friithmittelalter-
lichen Rezeptliteratur (Leipzig: Barth 1923) 186.

Julius JORIMANN: Frithmittelalterliche Rezeptarien (Ziirich — Leipzig: Fiissli 1925) 5-77.

Stanley RuBin: Medieval English Medicine (Newton Abbot — New York: David & Barnes 1974)
43.

Friedrich Wilhelm Hermann WASSERSCHLEBEN (szerk.): Die Bufiordnungen der abendlindischen
Kirche nebst einer rechtsgeschichtlichen Einleitung (Halle: Graeger 1851); Joseph HANSEN:
Zauberwahn, Inquisition und Hexenprozef; im Mittelalter und die Entstehung der grofien Hexen-
verfolgung (Miinchen — Leipzig: Oldenbourg 1900) 36.

Oswald CockayNE (szerk.): Leechdoms, Wortcunning and Starcraft of Early England I-I11.
(London: Her Majesty's Stationery Office 1864-1866) I. 384. I1I. 286; Felix GRENDON: ,The Anglo-
Saxon Charms” Journal of American Folklore 1909. 105-227; Maria Brik: ,Der germanische, ins-
besondere englische Zauberspruch” Mitteilungen der schlesischen Gesellschaft fiir Volkskunde
1900. 1-36; Gerhard Eis: Althochdeutsche Zauberspriiche (Berlin: De Gruyter 1964).
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Az egyhazi tanitast is erételjesen athatotta az orvosi gondolkodas, illetve ter-
minoldgia, kivaltképp a korai egyhazatyak miiveiben: igy példaul a keresztvizet
Tertullianus aqua medicinalisnak, vagyis a gyégyviznek, egészséget helyredlli-
t6 viznek nevezi,*® mas okeresztény szerzoknél — Irnaeriusnal, Ignatiusnal és Iusti-
nusnal — a blinbanat mint vera de satisfactione medicinaként, az eukarisztia pedig
a halhatatlansag pharmakonjaként szerepel.’® Az egyhazi orvoslas a keresztény
szellemiségnek megfelel6en sok esetben a biint tartotta a betegség kivalté oka-
nak, s igy a biinbanatot is egyfajta gyogymodnak tekintette, a gyogyitast vég-
z6 egyhazi személy pedig Krisztust mint megvaltot és a 1élek orvosat utanozta.’!
Az &skereszténység szellemiségével szemben a IV-V. szazadtol a testtel és annak
betegségeivel szemben kevésbé elutasito allaspont valt érzékelhetévé a katolikus
egyhazban.*

A ,tudomanyos” orvoslas — amely elsdsorban a leegyszeriisitett hippokratési és
galenosi tanitason alapult — szinterei els6sorban a kolostorok voltak, ahol a szerze-
tesek a quadrivium keretében orvosi képzésben is részesiiltek.>® E klerikusok szama-
ra — elvben — hozzaférhet6ek voltak az antik orvostudomanyi miivek, igy gyakorta
a tudomanyos és a theurgikus modszer sajatos 6tvozetét alkalmaztak. A Cassio-
dorus (485-580), Theoderich kancellarja altal alapitott dél-italiai Vivariumban az
antik orvostudomany szamos miivének masolata és forditasa késziilt.> Isidorus His-
palensis (570-636) pedig az Etymologiae hiisz konyvébdl kett6t szentelt a medici-
nanak.”® A reichenaui kolostorban alkot6 Walahfridus Strabo De cultura hortorum
cimil, négyszaznegyvennégy hexameterbdl allo tankolteményében hosszabban irt
huszonharom noévény gyogyhatasardl is; valamint ugyanezen kolostor alaprajzabol
kitlinik, hogy patikabol, orvosi-, beteg- és kezel6szobakbdl allo infirmarium volt az
épiiletben talalhato.%® A nem egyhazi, vagyis uralkodéi udvarokban miik6dé orvo-

49 Adolf HARNACK: Die griechische Ubersetzung des Apologeticus Tertullians. Medizinisches aus
der dlteren Kirchengeschichte (Leipzig: Hinrichs'sche Buchhandlung 1892) 132.

%0 LICHTENTHALER (36. 1j.) 269; HarNAck (49. 1j.) 133; Christel MEiEr: Gemma Spiritualis. Methode

und Gebrauch der Edelsteinallegorese vom friithen Christentum bis ins 18. Jahrhundert I.

(Miinchen: Fink 1977) 373.

Wolt von SIEBENTHAL: Krankheit als Folge der Siinde. Eine medizinhistorische Untersuchung

(Hannover: Schmorl & von Seefeld Nachfolger 1950) 7; Paul DiepGeN: Studien zur Geschichte der

Beziehung zwischen Theologie und Medizin im Mittelalter I. (Berlin — Grunewald: Rothschild

1922) 52; Hans SCHADEWALDT: ,,Arzt und Patient in antiker und friihchristlicher Sicht” Medizini-

sche Klinik 1964. 150; Rudolphus ARBESMANN: ,The Concept of ‘Christus Medicus’ in St. Augusti-

ne” Traditio 1954. 1-28; Karl Eduard RotHscHUH: Konzepte der Medizin in Vergangenheit und

Gegenwart (Stuttgart: Hippokrates 1978) 49.

%2 ScHADEWALDT (51. 1j.) 150; SiEBENTHAL (51. 1j.) 50; HarNAck (49. 1j.) 65; Diepgen (51. 1j.) 7;
LICHTENTHALER (36. 1j.) 242; NIEDERHELLMANN 1983 (12. lj.) 42.

% Hans WoLTER: ,Geschichtliche Bildung im Rahmen der Artes Liberales” in Josef KocH (szerk.):
Artes Liberales von der antiken Bildung zur Wissenschaft des Mittelalters (Leiden — KoIn: Brill
1976) 55; Paul DiEpGEN: Uber den Einfluf der autoritativen Theologie auf die Medizin des Mit-
telalters (Mainz: Akadademie der Wissenschaften und der Literatur in Mainz 1958) 7; NIEDER-
HELLMANN 1981 (12. Ij.) 76.

%% Roger A. B. MyNoRrs (szerk.): Cassiodorus, Institutiones (Oxford: Clarendon Press 1937) 1, 31, 1;
DiePGEN (36. 1j.) 192.

% Worrer (53. 1j.) 50.

% NIEDERHELLMANN 1983 (12.1j.) 44.
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sokrol — akik olykor a comes archiatorum, vagyis a ,f6orvos” titulusat is elnyerték
— sz0lo forrasaink igen hézagosak, a kdznépet ellaté egyszerti medicusokrol pedig
alig tudunk valamit.”” Az uralkodo¢ réteget ellaté orvosok gyakorta nagy vagyonra
tehettek szert, ha azonban az altaluk alkalmazott kezelés eredménytelen maradt,
nem egyszer életiikkel feleltek az alacsony hatékonysageért.”® A sebészet ugyanak-
kor hianyzik a korabeli tudomanyos miivekbdl, szé szerint kheir-ourgidnak, vagyis
kéz-miivességnek tekintették, s mint ilyen nem tartozott az arsnak, illetve scienti-
dnak min6siilé medicina teriiletére.>

3.2. AZ ORVOS JOGI STATUSA A KORA KOZEPKORBAN

Az orvos jogi helyzetére, tarsadalmi statusara vonatkozoéan a Lex Baiuvariorum
sajnos nem tartalmaz utalast. Megallapithaté azonban, hogy az orvos nagy tarsa-
dalmi tekintélynek érvendett, amint ez a bajor lexszel szoros rokonsagot mutato
alemann torvénybdl is kideriil.®® Eszerint az orvos, akinek eskiije harom laikuséval
ér fel, eskiijét orvosi miiszereire kellett letennie, ami hivatasat és a tarsadalomban
elfoglalt, kiemelt pozicidjat jelképezte. Az idézett forrasszéveg az okozott sériilés
utan fizetendé conpositio koriili vita eldontési modjat hatarozza meg, vagyis az
orvos ez esetben szakértéként jar el.®!

A kovetkez6 alemann szdveghely is arrol informal, hogy az orvos tanuvalloma-
sa a kozemberénél nagyobb stllyal esik latba.’? A forras szerint amennyiben a kopo-
nyabol/koponyatet6bdl szarmazo csontdarabot, amely a birosag el6tt bizonyiték-
ként szolgalna, az orvos elveszitette, vagy az orvosnak kell eskiit tennie, hogy azt
elveszitette, vagy pedig két szemtantinak kell eskiit tennie arra nézve, hogy a tes-
ti sértés elkovetése soran valoban csontdarabot ,iitottek ki” — a kifejezés orvosi-
lag nehezen magyarazhato, illetve beazonosithaté — a koponyatetébél. A keze-
16 orvos tehat ebben az esetben is szakértéként 1épett fel a birésag el6tt. Csupan
feltételezhetjiik, hogy a szakértévé valasnak valamiféle — legalabbis szokasjogi-
lag meghatarozott — feltételrendszere volt, vagyis az orvosnak bizonyitania kellett
szakértelmét, amint ez az 6északi Manhcelingsbalkerbdl is kideriil,* amely szerint
Lorvényszéki orvos szakért6” az lehetett, aki bizonyitotta, hogy képes volt fegy-
verrel okozott sebeket, csonttorést, mellkasi vagy hasi sériilést, a levagott végtag
csonkjat és szurt sebet gyogyitani.®*

57 DIEPGEN (36. 1j.) 199; NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 45.

8 Gerhard BaaDER: ,Gesellschaft, Wirtschaft und &rztlicher Stand im frithen und hohen Mittelalter”
Medizinhistorisches Journal 1979. 179.

% Loren Carey MacKINNEY: ,Medieval Surgey” Journal of the International College of Surgeons
1957. 395; DiepGeN (51. 1j.) 16.

0 Pactus legis Alamannorum 1, 2.

1 NIEDERHELLMANN 1983 (12.1j.) 66.

52 Lex Alamannorum 57, 5.

% Herbert Reier: Heilkunde im mittelalterlichen Skandinavien. Seelenvorstellungen im Altnordi-
schen I1. (Kiel: Universitits-Bibliothek 1976) 672.

54 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 67.
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A vizigét jog 6nallé titulust szentelt az orvos és a beteg jogi helyzete szabalyo-
zadsanak (De medicis et egrotis),’® ami mar 6nmagaban is kell6képpen bizonyit-
ja az orvos kiemelten fontos tarsadalmi helyzetét.%® Az orvos és a beteg viszonyat
a vizigot jogban kolcsonos biztonsagot szavatold szerzédés (placitum) rendez-
te.®” Az orvos és a beteg kozott 1étrejovo szerz6dés alapjan az orvos kotelessége a
beteg meggyogyitasa — vagyis kiilonés médon nem gondossagi, hanem eredmény-
kotelemre szerz6dik —, a paciens kotelessége pedig a gyogyitasért jaré dij megfi-
zetése oly modon, hogy arra a szerz6dés megkotésekor biztositékot (cautio) ad.
A torvény a kezelés eredménytelenségének esetét is rendezi.’® Ha a kezelés soran
a beteg meghal, vagyis az orvos nem tudta meggyogyitani, tehat nem volt képes
szerz8désben vallalt kotelezettségét teljesiteni, nem tdmaszthat igényt a megalla-
podott dijra, ugyanakkor a beteg csaladja nem léphet fel az orvos ellen emberdlés
vadjaval.®

A vizigot jog azonban az orvos biztonsaga érdekében tovabbi garanciakkal bas-
tyazta koriil az orvos—beteg viszonyt.” Ennek értelmében (ami szintén az orvos
magas tarsadalmi presztizsét jelzi) az orvost kihallgatas nélkiil nem lehetett 6ri-
zetbe venni, ami aldl kivételt képez az emberolés esete — ez alatt értelemszeriien
nem az orvosnak fel nem rohato exitus értendd, hanem a szandékos emberdlés —,
amikor is a homicidium utan fizetend6 conpositio értékében kezest kellett allitania.
Az orvos és tanitvanya viszonyat szintén szabalyozta a térvény.” Az orvos a kép-
zés fejében — ami nem szervezett formaban, hanem egyénileg megkotott szerzédés
alapjan, személyes bizalmon alapul6 mester—tanitvany viszony keretében tortént
— tanitvanyatol tizenkét solidus megfizetését kovetelheti.

4. A BETEGSEG, A VETELES ES A SERULES
KERDESENEK SZABALYOZASA ES TERMINOLOGIAJA
A LEX BAIUVARIORUMBAN

4.1. AJOG- VAGY CSELEKVOKEPESSEGET BEFOLYASOLO BETEGSEGEK
A LEX BAIUVARIORUMBAN

Megvalaszolasra var az a kérdés, hogy a bajor Volksrechtben hogyan jelenik meg a
beteg és a betegség fogalma. Jogi szovegekrdl 1évén szd, betegségrdl csupan abban
az esetben esik szo, amikor az a személy cselekvéképességét befolyasolja, vagy
jogi statusat megvaltoztatja (nevezetesen a lepra és az elmebetegség), valamint
amikor annak munkaképességére van hatasa (ilyen a vaksag és a hernia, azaz a

% Lex Visigothorum 11, 1, 1-8.

5 NIEDERHELLMANN 1983 (12.1j.) 67.

57 Lex Visigothorum 11, 1, 3.

% Lex Visigothorum 11, 1, 4.

% Darrel W. AMUNDSEN: ,Visigothic Medical Legislation” Bulletin of the History of Medicine 1971.
559; DIEPGEN (36. 1j.) 198.

™ Lex Visigothorum 11, 1, 8.

™ Lex Visigothorum 11, 1, 7.
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lagyéksérv). A Lex Baiuvariorum széveghelyeinek elemzése el6tt érdemes attekin-
teni az Edictus Rothari vonatkozo passzusat, amely a cselekvéképességet, illetve a
jogi szabalyozasardl a bajor forrasnal atfogébb képet nyujt.

Az Edictus Rothari szerint az elmebetegség oka a blinben keresend4.” Az Edic-
tus Rothari egyértelmiien illeszkedik abba a keresztény hagyomanyba, amely sze-
rint az elmebetegség a blin konzekvenciaja — noha e gondolat nem idegen mas
vallasok képzeteitsl sem.™ Noha a Bibliaban sem az O-, sem az Ujszovetségben
nem talalhaté meg e gondolat egyértelmii gyokere, az egyhazatyak azonban Janos
Evangéliumanak egy passzusabol indulnak ki, amelyben Krisztus a nagyobb bajt
elkeriilend6 a biin keriilésére int.™* A velesziiletett, illetve 6roklott betegségeket az
eredendd biinre vezették vissza, s e képzet a korai kereszténység idején a démon-
hittel sajatosan keveredett.” Origenes az egyes betegségeket konkrét démonokhoz
kapcsolta, Augustinus, Tertullianus, Minucius Felix és Cyprianus szintén hasonl6
elképzeléseket fogalmaztak meg.™

Ennek megfelel6en az Edictus Rothari idézett szoveghelye a beteget rabiosus-
nak, illetve demoniacusnak nevezi. Megjegyzendd, hogy a kozéplatinban a rabies
altalaban a fert6zott allat harapasaval terjed6 veszettséget jelolte,” amit legtobb-
szOr a hydrophobia szinonimajanak tekintettek,” ami e betegség egyéb szimpto-
mai (dithkitorés, alvaszavar, szajhabzas stb.) mellett tipikus tiinetnek tekinthetd, a
paciensnél er6teljes szomjusagérzet jelentkezik, amely azonban nyelési nehézség-
gel, illetve a folyadéktdl valé irtozassal parosul.” A rabies azonban a langobard
szovegben valdsziniileg minden, dithrohamokkal jaré betegség 6sszefoglalo neve-
ként szerepel.®° A demoniacus kifejezés minden bizonnyal arra a képzetre megy
vissza, hogy a beteget démonok szalltak meg — a kozéplatinban azonban e terminus
(ha nem is kizarolagossaggal) az epilepszia szamara volt fenntartva, amit a hippok-
ratési irasok szent betegségként emlitenek,® am a hippokratési tanitasban egytttal
kifejtésre keriil az e betegség természetfeletti kivalto okarol szolo vélekedés tartha-
tatlansaga.? Szamos forras tanusaga szerint ugyanakkor mar a kozépkorban sem
minden esetben természetfeletti kivalto okra vezették vissza az epilepsziat, hanem
agyi elvaltozast gyanitottak mogotte.

2 Edictus Rothari 323.

¥ Karl Eduard RotHscHUH: ,,Der Krankheitsbegrift” Hippokrates 1972. 3-17; RotuscHUH (51. 1j.) 47.

™ Evangelium secundum Iohannem 5, 14.

% SIEBENTHAL (51. 1j.) 43; Johannes HEMPEL: Heilung als Symbol und Wirklichkeit im biblischen
Schrifttum (Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1965) 271; HArnack (49. 1j.) 133; SCHADEWALDT
(51.1j.) 151; RotuscHuH (51. 1j.) 31.

7 HARNACK (49. 1j.) 133; NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 48.

7 Charles du Fresne Du CaNGe: Glossarium mediae et infimae Latinitatis, [-X. (Niort: Léopold
Favre 1883-1887) VIL. 2.

8 Wallace Martin LinpsAy (szerk.): Isidorus Hispalensis, Etymologiae sive origines (Oxford:
Clarendon Press 1985) 4, 6,15.

" Henri Hubert Beck: Waanzin in de middeleeuwen (Haarlem: De Toorts 1969) 124.

80 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 49.

81 Du CaNGE (77. 1j.) IIL. 2; NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 49.

82 Beck (79. 1j.) 85.
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E forrasok egyike éppenséggel az Edictus Rothari utan sziik egy évszazaddal
lejegyzett Lex Baiuvariorum, amelynek széveghelyét — anélkiil, hogy ehelyiitt
annak kellékszavatossagi vetiileteivel foglalkoznank — itt érdemes a Gw jelzet, XI.
szazadi kézirat glosszaival egyiitt idézni.** Teljesen egyértelmd, hogy a XII. szaza-
di kéziratban felcserélték a két magyarazando kifejezéshez tartozé glosszat, vagy-
is a cadivushoz, vagyis epilepszdshoz a hirniuuotic kifejezésnek kell tartoznia, a
herniosushoz, azaz a lagyéksérvben szenved6hoz a holoht kifejezésnek.?* Az ehe-
lyiitt vizsgalando hirniuuotic kifejezés etimologiaja kell6képpen egyértelmii: az
agy jelentésti 6felnémet, illetve kozépielnémet hirn(i), valamint a diihos, dithongé
jelentésti az — indoeuropai *uat, *uot gyokbol eredd — ofelnémet wuotig és a kozép-
felnémet wuotic kifejezések compositumaként allt el6.® E kifejezés kozeli rokonsa-
got mutat a ldtnok jelentésti dir faith, a megszdllott jelentésii got wode és az elme-
beteg jelentésti 6angol wod szavakkal.®® Ez az etimologiai okfejtés nyilvanvalova
teszi, hogy az epilepszia esetén a betegség okat az agyi elvaltozasban vélelmezték,
mert a hirniuuotic terminusban semmi sem utal természetfeletti kivalté okra.®”

Az Edictus Rothari rendelkezése teljes egyértelmiiséggel kimondja, hogy az e
betegségben szenvedék cselekv6képessége bizonyos pontokon korlatozas ala esik:
vétéképességiik hianyzik, vagyis a rabiosus és demoniacus altal okozott karnal
a vétkesség hianyzik, az altala elkovetett blincselekmény pedig nem biintetendd,
vagyis nem kellett az ilyenkor szokasos conpositiot megfizetnie. A beteg rokona-
it nem lehetett a cselekményért felel6sségre vonni, illetve téliik kartéritést kovetel-
ni — ugyanakkor a rokonok sem koévetelhettek conpositiét, ha valaki a beteget gon-
datlansagbdl (sine cupla) megolte. Vagyis a betegre ugyanazon szabalyok alltak,
amelyek mentesitették az allattartot a veszett allat altal okozott kar miatti karté-
rités aldl, és fosztottak meg egyuttal a kartérités kovetelésének jogatol.®® (A gyen-
geelméjlieket és elmebetegeket tekintve a vizigét jog a rémai jogi szabalyt alkal-
mazta, vagyis csupan esetleges lucidum intervallumaik idején — sajat ligyiikben
— tett nyilatkozataik érvényesek, egyébként akaratnyilvanitasuk érvénytelen, illet-
ve nem szerepelhetnek tanuként a birosag el6tt, am ha mégis tanuskodnanak, val-
lomasuk nem vehet6 figyelembe.®) Az Edictus Rothari szerint amennyiben a vevo
az adasvétel megkotését kovetden észlelte, hogy a rabszolga lepras vagy epilep-
szias, akkor a rabszolga visszaszolgaltatasa mellett visszakdvetelhette a vételarat;
az elad6 arra vonatkozé tisztitoeskiivel védekezhetett, hogy az atadas idépontja-
ban nem tudott a rabszolga betegségérdl.” E rendelkezés alapvetéen egybecseng

83 Lex Baiuvariorum 16, 9.

84 Oskar ScHADE: Altdeutsches Worterbuch (Halle: Buchhandlung des Waisenhauses 1882) I. 414;
NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 50.

85 ScHADE (84. 1j.) I. 402; II. 1216; Matthias LEXeR: Mittelhochdeutsches Handwdrterbuch I-111.
(Stuttgart: Hirzel 1872-1878) II. 1303; III. 385; Julius PokornY: /ndogermanisches etymologi-
sches Warterbuch I-111. (Bern: Francke 1959) 1. 1113.

86 Pokorny (85. 1j.) I. 1113.

87 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 51.

8 Edictus Rothari 324.

89 Lex Visigothorum 2, 5, 11.

% Edictus Rothari 230.
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a fent emlitett bajor passzussal, amelyre nagy valosziniiséggel a langobard térvény
lehetett hatassal.”!

Az Edictus Rothari szerint a megkotott eljegyzés is megtamadhato, vagyis visz-
szakovetelheti a v6legény az altala adott jegyajandékot, és nem kotelezhetd a
hazassag megkotésére, ha a menyasszonyrol utobb deriil ki, hogy lepras, mindekét
szemére vak vagy epilepszias.®® A lepra esetén ugyanakkor a torvény a fenti két eset
— vagyis az adasvétel és az eljegyzés megtamadasa — mellett tovabbi jogkovetkez-
ményeket is fliz6tt a betegség eltitkolasahoz.” A torvény jogilag halottnak tekinti a
lepras beteget, és kizarja a kozosségb6l: amennyiben a biro, illetve a nép szamara
egyértelmiien bebizonyosodik a betegség ténye, a betegnek el kellett hagynia varo-
si hazat, és a kozosségen kiviil egyediil kellett élnie, vagyonat nem adhatta és nem
zalogosithatta el, elveszitette o6roklési jogat, és nem vehette igénybe a jogszolgalta-
tast, ugyanakkor a rokonok kotelesek voltak a kitaszitott személyt az altala hatra-
hagyott vagyonbdl ellatni — amely rendelkezés ugyanakkor nem ellentmondasmen-
tes, hiszen a jogalkot6 egy de iure halott személy ellatasnak kotelezettségét réja a
hatramaradottakra. A langobard jogalkotas a leprasokat tekintve csak annyiban
hozott wjat, hogy jogilag is halottnak és kitaszitottnak mindsitette a beteget, 1évén
hogy de facto mar az okorban is elkiilonitették e fert6z6, gyogyithatatlan és ijesz-
t6 tlinetekkel jaro korban szenvedoket.* Kérdéses ugyanakkor, hogy milyen beteg-
séget mindsitettek a kora kdzépkori forrasok lepraként. Nagy valdsziniiséggel nem
kizarolag a ma lepraként diagnosztizalhato betegséget (noha a modern orvostudo-
many ennek is harom fajtajat ismeri), hanem szamos egyéb bérbetegséget is, igy
példaul tobbek kozott a psoriasis bizonyos fajtait, a pellagradt és a leukoplakiat.®

A lepra jogi megitélésében nagy szerepet jatszott az egyhaz allaspontja is, amely
szamos bibliai hellyel ,igazolta”, hogy a lepra az isteni térvény megsértéséért
elszenvedett biintetés, és arra utasitott, hogy a beteget ki kell taszitani a kozosség-
bél.°® Az egyhaz ugyanakkor igyekezett valamiképpen gondoskodni is a leprasokrol.
Gregorius Turonensis irasa szerint Chalon-i Agricola piispok (535-580) a varos
el6tt exsinodochium leprososrumot hozott 1étre;*” az 549-es 6todik Orleans-i Zsinat
a plispok kotelességévé tette a leprasokrol valéo gondoskodast;*® az 583-as harma-
dik Lyon-i Zsinat a piispokre rétta azon rendelkezés betartatasanak kotelezettsé-
gét, hogy a leprasok ne mehessenek at mas piispokségek teriiletére, hogy igy gatat
vessenek a betegség elterjedésének.’® (Ez utobbi forras arra enged kovetkeztetni,

9 Gerhard DILCHER: ,Langobardisches Recht” in Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte
II. (Berlin: Erich Schmidt 1978) 1611.

92 Edictus Rothari 180.

9 Edictus Rothari 176.

9 Charles SINGER: A Short History of Medicine (Oxford: Oxford University Press 1928) 86; NIEDER-
HELLMANN 1983 (12. 1j.) 55.

% Hans SCHADEWALDT: ,, Zur Geschichte der Lepra” Der Hautarzt 1969. 125.

9 Leviticus 13, 45; Numeri 5, 2; 12, 10; Cronicae 2, 26, 19.

97 Gregorius Turonensis, Liber in gloria confessorum 85; Bruno KruscH — Wilhelm LEvisoN (szerk.):
Gregorii Turonensis opera (Hannover: Hahnsche 1951).

9 Concilium Aurelianense 21.

9 Concilium Lugdunense 6.
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hogy a leprasok a létfenntartashoz sziikséges pénzt, illetve élelmiszert dsszekol-
dultak, csapatostul koszaltak a tartomanyban.'°®) A Walahfridus Strabo reichena-
ui apat altal Otmar St. Gallen-i apatrol irott életrajzban olvashato, hogy az apat
a kolostortol nem messze, am mégis annak falain kiviil hospitiumot hozott létre a
leprasok szamara,'*! ugyanakkor — tekintettel a lepra ekkoriban gyégyithatatlan
voltara, ez az intézmény csupan a betegek elkiilonitését szolgalta, s ott aligha folyt
barmiféle gyogyitas is.'?? A leprasok vandorlasanak tilalma aligha lehetett tulsago-
san hatékony, mert 789-ben Nagy Karoly edictumaban elrendelte a leprasok elkii-
16nitését.' Noha mar a langobard jogalkotast megel6zden is igyekeztek a lepraso-
kat elkiiloniteni, kizarni a kozosségbél, az Edictus Rothari volt az els6 jogforras,
amely elkiilonitésiiket és de iure halalukat térvénybe iktatta.'*

4.2. A MAGZATELHAJTAS TENYALLASA A LEX BAIUVARIORUMBAN

A magzatelhajtas'® blincselekménye kapcsan a Lex Baiuvariorum a kovetkezékép-
pen rendelkezik: ha a rabszolgané magzatelhajtast szolgalo, illetve okoz6 szert ad
be egy allapotos nének, kétszaz korbacsiitéssel biintetendd, ha pedig szabad sta-
tust az elkdvetd né, akkor elvesziti szabadsagat, és annak a szolgaloja lesz, aki-
nek a herceg odaitéli.'®® Alapvet6 kiilonbség a Lex Visigothorum még targyalando
szabalyaihoz képest, hogy a vizigot jog az allapotos nét is bevonja a tettesi korbe,
valamint hogy a szer be-, illetve atadéja nem csupan né, hanem barki lehet; ezzel
szemben a bajor térvény nem tér ki arra, hogy a szert bevevé né maga szandékol-
ta-e el6idézni a vetélést, vagy pedig csupan nem volt tisztaban a bevett/beadott
szer hatasaval. A szankcio hasonlosaga — vagyis a kétszaz korbacsiités, illetve a
szabad status elvesztése —, tovabba a személyallapot szerint differencialt biintetés
valészinisiteni engedi, hogy a két térvény egyazon forrasra, vagyis a Codex Euri-
cianusra megy vissza.'"’

Az allapotos né iitéssel/iitlegeléssel torténé megolését a Lex Baiuvariorum
halallal biinteti, ha azonban csupan a magzat halt meg, ugy hiisz solidus conpo-
sitiot kell az elkovetdnek fizetnie, azonban amennyiben a magzat mar ,élt”, vagy-
is a terhesség elérehaladottabb volt, akkor a valtsag szazhatvan solidusra emelke-

100 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 57.

10t Johannes DurT: Sankt Otmar. Die Quellen zu seinem Leben (Ziirich — Lindau — Konstanz:
Thorbecke 1959) 26.

102 Jesko von STEYNITZ: Mittelalterliche Hospitdiler der Orden und Stidte als Einrichtungen der
sozialen Sicherung (Berlin: Duncker & Humblot 1970) 19.

103 Duplex legationis edictum 36; 44.

104 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 57.

105 A magzatelhajtas romai jogi vetiileteihez a hazai szakirodalombol 1asd PETER Orsolya: ,Nasciturus
pro iam nato habetur. A magzat pozicidja és a magzatelhajtas a romai jogban” Jogtudomdny
Kozlony 1991/7-8. 177-183; PETER Orsolya: ,Nasciturus, venter, partus, qui nasci speratur.
A méhmagzat 'kiléte’ a romai jog forrasaiban” in SzaB6 Béla — SAry Pal (szerk.): Dum spiro doceo.
Huszti Vilmos 85. sziiletésnapjara (Miskolc: Bibor 2000) 41-54.

196 I ex Baiuvariorum 8, 18.

107 FasTRICH-SUTTY (33. 1j.) 161.
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dett.'® A vizigot jog utobbi, vagyis csupan a magzat halalat okozo esetekben szaz,
az ,emberi alakot 6ltott” magzat esetén szazotven solidus valtsag megfizetését irja
€l6.' A magzat fejlettségének megfelelGen differencialt szankcio arra enged kovet-
keztetni, hogy ez esetben is mindkét torvény forrasa a Codex Euricianus volt."°

Az egyhazi allaspontot tiikrozi a Lex Baiuvariorum két passzusa.''! Magzatel-
hajtas esetén az egy 0sszegben megfizetendd conposition feliil az elkovetd és uto-
dai évente tovabbi egy solidust voltak kotelesek fizetni a hetedik nemzedékig — a
torvény e felettébb szigoru szabalyt azzal indokolta, hogy a sziiletés lehet6ségétdl
megtosztott 1élek is ,hosszantartd biintetést szenved”, mivel a keresztség szentsége
nélkiil szallt ala a pokolra. Feltiind, hogy e passzus ugyanazon szavakkal kezdddik,
mint a kettével el6bbi, vagyis ugyanazon, korabban mar részletesen meghatarozott
tényallast és szankciot ujratargyalja. Teljesen egyértelmii, hogy mig a magzatelhaj-
tashoz kapcsolodo tobbi szoveghely a Lex Baiuvariorumban a german jogfelfogast
tiikrozi, addig ez a kettd a kereszténység hatasat mutatja, ami — ha a Lex Baiuva-
riorum keletkezésére és szerkesztettségének kérdésére vonatkozoan akarjuk ele-
mezni - az eltérd szovegrétegek egyiittes jelenlétét bizonyitja.!

A friz, a szali frank, a ripuari frank és a langobard jogban, valamint a Pactus legis
Alamannorumban a n6 sajat magan végrehajtott abortusza, illetve a né kivansaga-
ra végrehajtott abortusz nem talalhaté meg, mint biintet6jogi tényallas.' A szasz,
a tiliring és a burgund jog semmilyen formaban nem targyalja a magzatelhajtast,
vagyis annak még azon esetét sem mindsiti 6nallo tényallassa, amikor a vetélést az
elkovetd erészakos cselekménye okozza. E tény egész mast sugall, mint az imént
emlitett lexek — a friz, a szali frank, a ripuari frank és a langobard térvény, vala-
mint a Pactus legis Alamannorum - teljes hallgatasa a n6é kérésére mas altal, illet-
ve sajat magan végrehajtott abortuszrol, nevezetesen azt, hogy e népeknél (egyha-
zi hatasra) a magzat megtlésének barmilyen formajat emberolésnek minésitették,
és igy is szankcionaltak."

Az erdteljes keresztény hatast mutaté vizigét jog meglehetésen hosszan taglal-
ja a magzatelhajtas/terhesség-megszakitas kérdését a De excutientibus hominum
partum cim alatt."> A torvény el6szor az abortiv szerrel tortént magzatelhajtast
szabalyozza."® Ha az abortiv szer at-, illetve beadojanak biintetése halal, ha a né
kérte az abortiv szert, illetve annak beadasat, a szabalyozas az allapotos nét is
bevonja a tettesi korbe: ha rabszolgand, biintetése kétszaz korbacsiités, ha pedig

198 I ex Baiuvariorum 8, 19.

109 ex Visigothorum 6, 3, 2.

110 FasTrICH-SUTTY (33. 1j.) 161.

" Lex Baiuvariorum 8, 20-21.

12 Ernst von SCHWIND: ,Kritische Studien zur Lex Baiuwariorum II.” Neues Archiv der Gesellschaft
fiir dltere deutsche Geschichtskunde 1908/2. 634; Louis Morsak: ,Zum Tatbestand der Abtrei-
bung in der Lex Baiuvariorum” in Louis CARLEN — Friedrich EBEL (szerk.): Festschrift fiir
Ferdinand Elsener (Sigmaringen: Thorbecke 1977) 201; NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 137.

113 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 129.

114 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 130.

115 Lex Visigothorum 6, 3, 1-17.

16 Lex Visigothorum 6, 3, 1.
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szabad statusu, a szabadsag elvesztése. Ezt kovetéen a szabad statusu allapotos
n6 szabad férfi altali, vetéléshez vezetd bantalmazasanak szankciojat allapitja meg
a torvény."” Amennyiben tehat szabad ember szabad né bantalmazasaval annal
vetélést okozott, amibe a n6 belehalt, emberdlés miatt biintetendd, csupan a mag-
zat halalat okozo esetekben szaz, az ,emberi alakot 61t6tt” magzat esetén szazot-
ven solidus conpositio fizetend®d.

E rendelkezésekben érdekesen keverednek a german és a romai jogi elemek: a
conpositios osszegek az elébbi, az egyéb biintetések (megkorbacsolas, halalbiinte-
tés, szabad status elvesztése) az utobbi hatasara vezethetok vissza.''® Emlitést érde-
mel, hogy az abortiv szerrel el6idézett vetélés szankcioja stlyosabb, mint a testi
sértéssel eléidézetté — ennek oka talan abban keresendd, hogy az abortiv hata-
tartozokat kiemelten veszélyesnek tartottak."® Ezt latszik alatamasztani az is, hogy
még Worms-i Burchard is a boszorkanysag korébe sorolja az abortiv szerekkel tor-
téno terhesség-megszakitast.'?® Ez az allaspont némiképp egybecseng azon romai
jogi szabalyozassal, amely az abortiv szerek alkalmazasat az afrodiziakumokéval
azonosan biintette.”?! A vizigot szabalyozas legdsibb rétege nagy valosziniiséggel a
sullai szabalyozast vette at,'?> amely a nét az 6nmagan végrehajtott abortusz miatt
nem biintette, az abortiv szer be-, illetve atadojat azonban igen.'?* (A romai jog csak
a Severusok koratol szankcionalta az abortuszt, azonban a nét itt sem énmagaban
a magzat megolése miatt biintették, hanem azért, mert az apat megfosztotta egy
majdan a hatalma alatt allé6 személyt6l — ezt mi sem bizonyitja jobban, mint hogy e
szankciéval a jogalkoté csupan a férjezett és elvalt néket fenyegette, a leanyanya-
kat nem.'?* J6 eséllyel feltételezhetjiik tehat, hogy a vizigot szabalyozas szellemisé-
ge nem rémai, hanem kanonjogi gyokert.'?*) Chindasvint kiraly tovabb szigoritotta
az abortusz szankciodit.'?® A kiraly a magzatelhajtast és annak kisérletét a pietas elle-
ni biintetteknek mindsitette, s azokat halallal vagy megvakitassal rendelte sujtani
még abban az esetben is, ha a né férje beleegyezésével vagy parancsara tette azt —
ez utobbi esetben a férjet ugyanutgy biintetni rendelte.

A Lex Alamannorum az abortusz szankciéjat a magzat neme szerint hatarozta
meg."”” A nénemii jegyeket mutato foetus conpositioja kétszerese a himnemiének,
ha azonban a nem allapithaté még meg, vagyis nem fejl6dott ki az emberi alakzat,
ugy a conpositio a himnemii foetuséval azonos.

17 Lex Visigothorum 6, 3, 2.

18 NEHLSEN (20. 1j.) 1976; Hermann NEHLSEN: Sklavenrecht zwischen Antike und Mittelalter.
Germanisches und rémisches Recht in den germanischen Rechtsaufzeichnungen I. Ostgoten,
Westgoten, Franken, Langobarden (Frankfurt am Main — Ziirich: Musterschmidt 1972) 233.

19 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 131.

120 Burchardus Vormatiensis, Decreta 972.

12 Paul. D. (Digesta) 48, 19, 38, 5.

2D, 25,4,1,1;35,2,9,1.

123 NEHLSEN (118. 1j.) 234.

124D, 47, 11, 4; 48, 8, 3; 48, 8, 8; 48, 19, 39. V6. Morsak (112. 1j.) 202.

125 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 132.

126 ex Visigothorum6, 3, 7.

127 Lex Alamannorum 88, 1-2.
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Amint lathato, a lexek kiilonbséget tesznek a vetélés eldidézésénél a magzat
neme, illetve — amint a Lex Visigothorum és a Lex Baiuvariorum rendelkezései
mutatjak — a foetus fejlettsége és ,€l6” volta szerint a conpositio nagysagaban.
E differencialas tobb antik és kora keresztény szerzére megy vissza. Aristotelés a
himnemii foefus mozgasanak kezdetét a fogantatas utani negyvenedik, a nénemt-
ét a kilencvenedik napra tette; a hippokratési hagyomany szerint — amelyhez Galé-
nos is csatlakozott — a himnemi foefus a harmadik, a nénemi a negyedik hénap
utan o1t emberi alakot.'?® A keresztény hagyomany — az antikvitassal ellentétben —
nem az emberi alak felvételének, hanem a 1élek bekdltozésének idépontjat vette
az abortusszal kapcsolatos allaspontja alapjaul. Az egész gondolat az Exodus egy
szoveghelyének'® hibas Septuaginta-forditasara megy vissza, amely a léleknek a
magzat testébe valé bekoltozésérdl beszél, s amely ugyan nem keriilt be a Vulga-
ta-forditasba, azonban — az aristotelési és hippokratési gondolatkorrel vegyiilve —
évszazadokon at kisértett az egyhazatyak irasaiban. Az alapkérdés akként veto-
dott fel, hogy a fogantatas utani mely idéponttél kezdve tekintendé az abortusz
emberdlésnek. Erdekes modon bizonyos zsinatok egyaltalan nem vették tekintet-
be az id6pont kérdését,3° bizonyos mérvado szerzok, igy példaul Augustinus és Hie-
ronymus azonban csak egy adott idéponttol kezdve tekintették az abortuszt ember-
o6lésnek, mondvan, hogy bizonyos testi fejlettségi szint felett tartottak ugy, hogy a
1élek bekoltozhet a testbe, s igy ez id6pont el6tt nem is beszéltek emberdlésrdl az
abortusz kapcsan.'®!

4.3. AZ ORVOS BEVONASANAK ES AZ ORVOSI KEZELES KERDESE
A LEX BAIUVARIORUMBAN

A testi sértés kiilonféle formainal a népjogok eltéré conpositiét allapitottak meg,
ugyanakkor bizonyos sériilések conpositiéjanak mértékét oly modon hataroz-
tak meg, hogy sziikségesnek latszott-e orvosi segitség, és ha igen, milyen jelle-
gl. A Lex Baiuvariorum mar énmagaban az orvos bevonasanak sziikségessé vala-
saval masfél solidusra emelte a conpositio 6sszegét, amennyiben az iités/szuras
vénat sértett vagy annak kovetkeztében a koponyacsont lathatova valt.3? Az Edic-
tus Rothari szabalyozéasa rendszerint az orvosi munkadijat is kdvetelhetévé tette
a conpositio osszege mellett az elkovetstol.”3* Ezen feliil pedig egy altalanos sza-
baly is kimondta, hogy az elkdvet6 koteles a sértett szamara orvosrol gondoskodni
— ha ezt elmulasztja, a sértett, vagy rabszolga estén annak tulajdonosa is hivhatott
orvost —, valamint annak a szakért6k altal megallapitott dijazasat megfizetni.’s*

128 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 134.

129 Exodus 21, 22-23.

130 Lex Visigothorum 6, 3, 7.

13! NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 135.

132 ex Baiuvariorum 5, 3.

133 Edictus Rothari 718-79; 82-84; 87; 89; 94; 96; 101-103; 107; 110-112; 118; 125.
134 Edictus Rothari 128.
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A koponyasériilés esetén alkalmazott sebészeti kezelésrél a legtobbet a Lex Ala-
mannorum két passzusabol tudhatunk meg. Az egyik szoveghely azt az esetet irja
le, amikor a koponyasériilés kovetkezményeként az agy lathatova valt.'s A tex-
tus a kezelés kapcsan leirja, hogy az orvos a pinn(a) vagy fano(ne) nevii eszkoz-
zel érintette meg az agyat. A latinosan deklinalt pinn nyelvtorténetileg valoszinii-
leg a cilinderben végz4do kis fa/fémdarab jelentésii 6angol pinn, illetve nyilacska
jelentésii ofelnémet és kozépielnémet pin(ne) szoval, vagy esetleg a foll jelentés-
bél a kozéplatinban (szalma)szdl, nyilszdr jelentést is felvett latin penna széval
rokonithato, azonban mindenképpen hegyes, szondaszeri eszkozt jelolt,*® amely
csontszilankok eltavolitasara is alkalmas lehetett. A fano kifejezés a kend6 jelenté-
sii 6felnémet és 6szasz fano, valamint angolszasz és got fana széval mutat rokon-
sagot,'¥” és valoszinlileg egyszerlien a sebre teendd kotést jelolte.'®

A masik szoveghely azt az esetet targyalja, amikor az agyvel6 nem csupan lathato-
va valt, hanem részben a koponyaiiregen kiviilre is keriilt.”® Az orvosi beavatkozast,
vagyis az agynak a koponyaiiregbe valé visszahelyezését a szoveg a virscoppot szo-
val jeloli. Etimologiailag e kifejezés a kovetkez6képpen magyarazhaté: az 6felnémet
stopfon/scoppon ige foltozdst jelent,'° az el6tag az ofelnémet far-, fir- (vo. Gjfelné-
met ver-) el6taggal rokon, valamint az on-végz8désii igékhez tapasztott -of végzidés
f6nevesiti a kifejezést."*! Az a korillmény, hogy a szoveg népnyelven irja le a beavat-
kozast, valosziniisiteni engedi, hogy azt nem csupan a kolostorokban tanult, a ,tudo-
manyos alapokon” all6 medicinat miivel6 orvosok, hanem a népi gyogyaszatit miive-
16k is alkalmaztak. A szévegben a siricum, vagyis a selyem a seb dsszevarrasara
szolgalt, amelyet (silkipreedi) az 6északi gyogyaszatban is e célra hasznaltak.'*? Az
operacio lefolytatasahoz az 6angol Leechbookokban bévebb informaciokat is talalni,
tobbek kozott arra nézvést, hogy a tartokotést milyen anyagbol érdemes elkésziteni,
illetve hogy a csontszilankokat hogyan lehet sikeresen eltavolitani az agybol.'? Az itt
leirt és ehhez hasonl6 beavatkozasok tényét a régészeti leletek is bizonyitjak, igy pél-
daul az Allachban, Chamiinsterben, Gredingben és Aidenbachban feltart sirok, ame-
lyekbdl arra lehet kovetkeztetni, hogy bizonyos esetekben eredményesen hajtottak
végre a miitétet, 1évén hogy nyilvanval6an orvosi beavatkozas eredményeként sike-
resen gyogyult koponyatérések mutathatok ki a sirleletekb6l.'**

A vérzés elallitasat szolgalta a cauterisatio, vagyis a seb kiégetése, és ily moédon
az erek beforrasztasa, amir6l a Lex Baiuvariorum szoveghelye is tanuskodik.!*®

135 Lex Alamannorum 57 (59), 6.

136 PokorNY (85. 1j.) 1. 97, 830; Du Cange (77. 1j.) V. 327; VL. 257.

37 Friedrich KLuGe: Etymologisches Warterbuch der deutschen Sprache (Strafburg: Triibner °1899)
180; Rudolf ScuiTzEICHEL: Althochdeutsches Worterbuch (Tiibingen: Max Niemeyer *1974) 47;
ScHADE (84. 1j.) L. 160.

138 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 78.

139 Lex Alamannorum 57 (59), 7.

140 Kruce (137. 1j.) 753; ScHADE (84. 1j.) I1. 875.

141 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 79.

142 REIER (63. 1j.) 592; RuBIN (46. 1j.) 137.

143 CockAYNE (48.1j.) I1. 1, 14.

144 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 80.

145 Lex Baiuvariorum 4, 4.
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A Lex Alamannorum is tartalmaz két, hasonld eljarasrol szolo passzust.'*® A Lex
Alamannorum szdvegében olvashat6 népnyelvi kifejezés, a zi virstreddene az
izzani, felforrésodni jelentésti 6felnémet stredan igével hozhato6 kapcsolatba — az
alemann toérvényhez fliz6tt glossza mar a kozépielnémet hangallapotot mutatja'*” —,
amely a Murbachi Himnuszokban — amelyeket, akarcsak a Lex Alamannorumot,
Reichenau szigetén jegyeztek fel — a fervere glosszajaként szerepel.'® Az itt sze-
repl6 alak egy praesens participium, amelyhez — a fentebb mar emlitett — az 6felné-
met vir- (vo. ujfelnémet ver-) praefixum jarul,'"* s amelyet a zi (v0. jfelnémet zu)
praepositio eléz meg, s ily modon a legtalalébban a zu vergliihende forditassal vol-
na visszaadhato.'"? A seb — vérzéscsillapitas céljabol térténd — kiégetése és a vagas
mar az antikvitastol kezdve a legalapvetébb sebészi feladatok kozé tartozott, nem
véletleniil szerepel a 813-as Chalon-i Zsinat szévegében is szorosan dsszetartozo
fogalomként a , cauterio aut ferro” kitétel."® Az éangol Leechbookok és az désza-
gi sagdk tanusaga szerint a ki-, illetve leégetést az operacio utan keletkez6 sebbél
kin6vo vadhus eltavolitasara is hasznaltak.'s?

4.4. A TESTI SERTES ES A SERULESEK NEPNYELVI TERMINOLOGIAJA
A LEX BAIUVARIORUMBAN

Az alabbiakban, 1évén hogy a testi sértés kiilonboz6 fajtainal, illetve a sériiléseknél
a bajor lex altal alkalmazott terminus technicus mindig népnyelvi megnevezéssel
is szerepel, az alabbiakban e kifejezéseket vessziik sorra.

A hrevavunt kifejezés haromszor fordul el6 a Lex Baiuvariorum szévegében.'s?
A Lex Alamannorum a hrevovunt terminust a belsé szervek — feltehetéen kevésbé
sulyos®™* — sériilésének megjelolésére hasznalja.'™ Ki kell emelni, hogy ezzel szem-
ben a Lex Baiuvariorum a hrevavunt kifejezést nemcsak a belsé szervek sériilé-
sére alkalmazza, hanem azon fejsériilés kapcsan, amikor az agy lathatova valik,
valamint a sulyos, a sértettet félhalott allapotban hagyo testi sértés kapcsan is,
amelyekre — az alemann jognak megfelel6en — sziikebb értelemben vett hreva-
vunttal azonos conpositiét szab ki.'""® Etimoldgiailag az elsé tag nem az 6felnémet
hréo, vagyis holttest (cadaver) szobdl ered, hanem a test, altest jelentésii, ofel-
német href, ref, az angolszasz hrif és az 6friz (med) ref szavakkal all kapcsolat-

146 Lex Alamannorum 65, 5—6.

47T LExER (85. 1j.) I1. 1229.

148 ScHMIDT-WIEGAND (11. 1j.) 31; ScHUTZEICHEL (137. 1j.) 185.
149 ScuUTZEICHEL (137. 1j.) 246.

150 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 82.

151 Concilium Cabillonense 280.

152 RuBIN (46. lj.) 133; CockavnE (48. 1j.) II. 1, 35.
153 Iex Baiuvariorum 4, 6; 5, 5; 6, 5.

154 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 247.

155 Lex Alamannorum 57, 55.

156 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 248.
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ban,'” amelyek etimologiailag is kapcsolodnak a latin corpus szohoz."”® Megjegy-
zend®, hogy bizonyos kéziratok masolasi hibaibol arra kovetkeztethetiink, hogy
mar a kozépkori masolok némelyike is a cadaver szoval rokonitotta gondolatban a
bajor kifejezést, amint ezt a kozépielnémet ferchwunt (todtund) kifejezés is jelzi'*
— a hiba tobbek kozott azért keletkezhetett, mert az 6felnémet href utolso betiijét
u-val, illetve v-vel irtak at.'®® Ugyanakkor bizonyos kéziratok refvunt, illetve refau-
unt irasmodjai egyértelmiien jelzik a szo6 helyes etimoldgiajat, hiszen a szévegben
olvashato interiora membra nem feleltetheté meg a hréo (cadaver), csupan a href
(corpus) szo jelentésének.'® Erdemes tovabba parhuzamot vonni a Lex Baiuvari-
orum vonatkozo szoveghelyei és a Pactus Alamannorum azon helyei kézott, ahol
a revo szo latus, vagyis oldal mellett belsé rész értelemben szerepel a szoveg-
ben a bels szervek sériilése (placatus in revo) értelemben,!®? ami annal kevésbé
jelenthet halalos, vagyis a hréo szoéhoz mint etimologiai alaphoz kapcsolédo, hala-
los sériilést, mivel az az utan fizetendd dsszegnek joval magasabbnak kellene len-
nie. A sz6 masodik tagja, a vunt (uunt) participiumként értelmezendo, vagyis a
belsé részein megsebesiilt értelemben.'® E kifejezéssel szorosan osszetiigg hreva-
vunti sz6, amely szintén haromszor fordul el6 a térvényszévegben.'* Ellentétben a
fent emlitett alakkal a hrevavunti a nénemii f6név dativusa, képzésmodja megfelel
tobb, a Lex Baiuvariorumban olvashato tényallas megnevezésének (vo. lidiscarti,
adarcrati), vagyis magat a belsé részek sériilését jeloli.'®

A lidiscart(i) kifejezés a fiillevagassal mint a kiils6t eltorzité csonkitassal dssze-
fiiggésben jelenik meg a Lex Baiuvariorumban.'®® A Lex Alamannorum a fél fiil
levagasa kapcsan a (or)scardi kifejezést hasznalja.'®” A fiillel kapcsolatos sérii-
lések okozasat a bajor lex differencialtan szabalyozza: a fiil atsziirasara és a fiil-
kagylo levagasara mas és mas conpositiét szab, valamint arra az esetre is, ha az
utobbi sériilés teljes siketséget okozna.'®® A lidiscart(i) jellegzetesen délnémet
jogi terminus,'®® amely a kozépfelnémet idészakban szamos jogi sz6vegben fordul
el6 lideschart, liderscharte, lideschertic alakban részint megcsonkitani jelentés-
ben.'™ Etimologiailag az 6sszetétel elsé része a tag, testrész jelentésii 6felnémet

157Dy CaNGE (77. 1j.) IV. 256; Eberhard Gottlieb GrarF: Althochdeutscher Sprachschatz oder Wor-
terbuch der althochdeutschen Sprache I-VI. (Berlin: Nikolaische Buchhandlung 1834-1842) IV.
1153.

158 Alois WALDE — Johann Baptist HoFrMANN: Lateinisches etymologisches Worterbuch I-11. (Heidel-
berg: Winter ?1954) I. 194.

159 LExER (85. 1j.) I11. 89.

160 KraLk (10. 1j.) 87.

161 KraLixk (10. 1j.) 88.

162 Pactus Alamannorum 11.

163 KraLixk (10. 1j.) 88.

164 I.ex Baiuvariorum 1, 6; 10, 1. 4.

165 KraLix (10. 1j.) 89.

166 Iex Baiuvariorum 4, 14.

167 Lex Almannorum 57, 10.

168 I.ex Baiuvariorum 4, 14.

169 KraLix (10. lj.) 89.

7 L exer (85. 1j.) L. 1901; His 1920 (7. 1j.) 112.
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gilid, 6angol lip, got lipus f6nevekhez és az indoeuropai *elei, *lei gyokhoz kap-
csolodik.'™ A szoosszetétel masodik tagja a vdgni, iitni jelentést kozépielnémet
schart(e), 6angol sceard és o6északi skard igével rokon — amelyek az indoeuro-
pai *(s)krée gyokbdl szarmaznak —, maga a szoalak a vonatkozo melléknévhez (vo.
ofelnémet scart, kozépielnémet schart, 6angol sceard) ragasztott -i képzovel jott
létre.'” A lidiscarti kitejezés kapcsan igen szemléletesen ra lehet mutatni arra,
hogy az eredetileg a sebesiilést/egészségkarosodast jel6ld szé hogyan valik jogi
terminussa: az elkovetési magatartast jel6l6 ige participium praeteritumabol kiala-
kult melléknév, elvont fogalom jon létre a sériilés megnevezésére, amely a jogi szo-
vegekben a conpositio pontosabb meghatarozasara szolgal.'”

A marchzand a Lex Baiuvariorumban a dens maxillaris, vagyis az ,dllfog”,
tehat az 6rléfog szinonimajaként jelenik meg.'™ Azonos jelentésben fordul el6 a Lex
Alamannorumban is."™ Mindkét lexben ez az egyetlen, népnyelven is megnevezett
fog, ami azzal fiigghet 6ssze, hogy ennek kiverését/kitorését a tobbiénél magasabb
magyarazat kinalkozik. Az els6 szerint a marc(h) tag a (csont)veld jelentést ofel-
német mar(a)g, kozéptelnémet mare, angolszasz marg, geman *mazga és indo-
eurdpai *moz-g-o, *moz-g-en és *mos-k-o szavakkal rokon.'” A masik etimologia
szerint a szoban a marc(h) a, vagyis hatdr szo jelenik meg."” Megjegyzendd, hogy a
marc(h)a értelemszeriien nem orvosi, hanem jogi-politikai fogalom. A szé maso-
dik tagja, a fog jelentésii zand a german nyelvekben altalanosan elterjedt szo, és
az indoeurdpai enni jelentésii *ed gyok praesens participiuma — az 6felnémetben
zand, az 6szaszban és az ujhollandban fand, az o6frizben toth, az 6angolban fop, a
kozépielnémetben zan formaban jelenik meg az indoeurdpai * (e)dont, *dont, *dnt
alak."™ A marc(h)zand tehat — sz6 szerinti forditasban — hatdarfogat, sarokfogat
jelent,' s megtelel az 6rl6tog jelentésii kozéptelnémet marczan kifejezésnek.'s

A palcprust olyan csonttorést jelol, amely nem nyilt, tehat amelynél a csontvég
nem sérti meg, nem szirja at a boért.'s! A széveghely feltiiné rokonsagot mutat a Lex
Alamannorummal.'®? A kifejezés els6 tagjanak értelmezése soran feltétleniil tekin-
tetbe kell venni a bdr jelentésii 6felnémet balg, a bértok jelentésii got balgs és d6an-
gol belg szavakat.'® A masodik tag a torés, metszés jelentésii, ofelnémet brust kite-

" Kruce (137. 1j.) 261; Pokorny (85. 1j.) . 307.

12 KrLugk (137. 1j.) 637; 643; Joseph BosworTH — Thomas Northcote ToLLER: Ango-Saxon Dictona-
ry (Oxford: Oxford University Press 1972) 824; LExer (85. lj.) II. 709; Jan de VRIES: Altnordisches
etymologisches Worterbuch (Leiden: Brill 21962) 490.

13 NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 285.

1 Lex Baiuvariorum 4, 16; 6, 10.

5 Lex Alamannorum 67, 22.

176 KLugk (137. 1j.) 462; Pokorny (85. 1j.) I. 750; ScaMIDT-WIEGAND (11. 1j.) 25; BAESECKE (9. 1j.) 18.

177 GraFF (157. 1j.) V. 683; KraLixk (10. 1j.) 92.

18 KLugk (137. 1j.) 872; Pokorny (85. 1j.) I. 287; NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 166.

179 GraFF (157. 1j.) V. 683; KraLik (10. 1j.) 92.

180 EXER (85. 1j.) . 2044.

81 Lex Baiuvariorum 4, 4.

182 [ ex Alamannorum 67.

183 PokorNY (85. 1j.) I. 125; ScuuTzEICHEL (137. 1j.) 12; ScHADE (84. lj.) II. 37; KLuGE (137. 1j.) 46;

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LV. EVFOLYAM » 2014 o 1. SZAM « 97-121



ORVOS, BETEG ES BETEGSEG A KORA KOZEPKORI BAJOR NEPJOGBAN 117

jezéssel,'3* tovabba a torni, eltépni jelentésii ofelnémet és 6szasz brestan, 6északi
bresta és 6angol berstan igékkel, valamint a kdr jelentésii 6felnémet bresti és 6an-
gol byrst iénevekkel rokon,'® amelyek az indoeurdpai *bhres gyokbdl szarmaz-
nak, s az ujfelnémet bersten igében is fennmaradtak.'®® Feltlin ugyanakkor, hogy a
paleprust nem jelenthet egyebet, mint bérsériilést (pellis fractio), azonban a latin
szoveg éppen azt hangsulyozza, hogy a sériilés soran csonttorés tértént, azonban a
csont nem szurta at a bért, vagyis nem nyilt térésrél van szé. A széveghely érdekes
analogiat mutat a hraopant emlitésével,'” nevezetesen mindkét esetben az adott
tényallas negacioja mellett szerepel a german terminus technicus. Mind ez valo-
sziniisiteni engedi, hogy a bajorok és az alemannok ismertek egy 6nall6 tényallast,
a palcprustot/balcbrustot, ami annal is realisabbnak latszik, mivel a Lex Visigo-
thorumban expressis verbis emlitésre keriil egy ilyen tényallas,'s® anélkiil azon-
ban, hogy a sériilés népnyelvi megnevezése szerepelne benne.'®® A sériilés hajszal-
érrepedést mutato tiineteit ({ibor, tumor stb.), vagyis magat a tényallast tartalmi
azonositassal megtalalhatjuk az Edictus Rothariban is.'*® Ugyanakkor a szoveg-
hely némiképp zavaros, nehezen értelmezhetd volta okan vélelmezhetd, hogy a
palcprust kifejezés a german jogi 6si, szoban hagyomanyozott rétegéhez tartozott,
s épp ezért a Lex Baiuvariorum e passzusa egy korabbi szovegréteget enged atsej-
leni a végleges szerkesztésen.'"!

A pulislac széval a Lex Baiuvariorum azt a tényallast, illetve eredményt jelo-
li, amikor valaki egy szabad embert haragbdl, vagyis hirtelen felindulasbél megiit
(a népnyelvi megnevezés tartalmat tekintve az iités oka, motivacioja ugyanakkor
lényegtelen), m a sériilés kovetkeztében nyilt seb nem keletkezik, ugyanis ebben
az esetben a plotruns esete allna fenn.'? E kifejezés a bajor lexben olvashatoval
azonos értelemben talalhato meg a Lex Alamannorumban is.'® A Lex Ribuaridban
bulislege alakban fordul el6, és a rabszolga bantalmazasanak tényallasaban szere-

ScuMIDT-WIEGAND (11. 1j.) 27.

184 GraFF (157. 1j.) I11. 106; 275.

185 ScuiTzEICHEL (137. 1j.) 21; KLUGE (137. 1j.) 68; Pokorny (85. 1j.) I. 169; BosworTH-ToLLER (172. 1j.)
89.

186 PokorNY (85. 1j.) I. 169; KrLuce (137. 1j.) 68.

87 Lex Baiuvariorum 4, 8.

188 Lex Visigothorum 6, 4, 1.

189 A vizigot szoveghely atvételére, illetve felhasznalasara utal tobb, a Lex Baiuvariorumban mutat-
kozé egyezés: a ,si quis ingenuum quoliber hictu percusserit, pro libore” széveghellyel atfedést
mutat az elemzett locusban a ,si quis liberum per iram percusserit”, a ,plaga usque ad ossum”
szoveghellyel a ,,si talis plaga, quod tumens sit”, valamint az ,o0sso fracto” fordulattal a ,si ossa
fregit” megfogalmazas. A Lex Visigothorumban szereplé ,cute rupta” megfeleltethet6 a Lex Baiu-
variorum ,,cutem fregit” és a Lex Alamannorum ,pellem rupit” fordulatanak, csak éppen az utobbi

190 Edictus Rothari 46.

191 ScuMIDT-WIEGAND (11. 1j.) 27; Ruth ScHMIDT-WIEGAND: ,Stammesrecht und Volkssprache in ka-
rolingischer Zeit” in Helmut BEUMANN — Werner ScHRODER (szerk.): Nationes. Historische und
philologische Untersuchungen zur Entstehung der europdischen Nationen im Mittelalter I.
(Sigmaringen: Thorbecke 1978) 175.

92 ex Baiuvariorum 4, 1; 5, 1.

19 Lex Alamannorum 67.
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pel, azonban a tényallas lényege abban ragadhato meg, hogy az iités eredménye-
ként vér nem folyik.'""* Az Edictus Rothariban szintén a rabszolga iitlegelését jeldli,
am ott ennek folytan seb keletkezik.'*® Etimologiailag a kifejezés els6 tagja a duz-
zanat jelentésii 6felnémet puilla, pilla,'*° kozéptelnémet biule, 6angol bjjle, dszasz
biilia, 6friz bel, bele, beil szavakkal és az indoeuropai *b(h) (e)u gyokkel rokonit-
hatd."” Az osszetétel masodik tagja pedig az iités jelentésii ofelnémet slac, 0szasz
slegi, angolszasz slag(r) és got slahs fénevekhez kapcsolodik, amelyek a vonat-
koz6 igék (6felnémet slahan, 6angol sléean, got slahan, ofriz slagia, indoeuropai
*slak) szdrmazékai.'”® A kozépfelnémetben a sz6 bitlslac alakban jogi és nem jogi
forrasokban egyarant el6fordul.'® A sériilés olyan iitésként definialhato, amely nem
okoz mozgasbesziikiilést, s amelynél — f{6szabaly szerint — vér sem folyik, hanem,
amely duzzanatot okoz (vo. Beulenschlag).?®

A taudregil (taudragil) kifejezés a Lex Baiuvariorumban kétszer fordul eld, s
az els6 szoveghelyen latin magyarazatat is megtalalhatjuk, nevezetesen a testi sér-
téssel okozott jarashibanak az a formaja, amikor az illet6é ldba a harmatot érinti,
vagyis hiizza a labat.?*' A kifejezés ugyanebben az értelemben és magyarazattal a
Lex Alamannorumban is megtalalhat6.2? A sz¢ els6 tagjanak etimoldgiaja egyértel-
mi: az 6felnémet tau, vagyis harmat szoval all kapcsolatban.?®® A dregil/dragil tag
a futni értelmi got pragian igével hozhaté dsszefiiggésbe, amint mar Grimm ramu-
tatott,?°* ugyanakkor az elemzett kifejezésben nagy valosziniiséggel ennek az igének
6sibb, a german *prag *prég gyokkel?” szorosabb sszefiiggésben allo jelentése, a
hiizni (trahere) értelem szerepel.?°°

Az adarcrati kifejezés mellett a dicunt szerepel allitmanyként a Baiuvarii alany
nélkiil, am teljességgel biztos, hogy bajor kifejezéssel van dolgunk.?%” A szoveg-
hely olyan sebesiilésrdl (szurasrol, vagasrol) beszél, amely eret ért, amelynél a
vérzés csak égetéssel allithato el.?%® A kifejezés elsé tagja az ér, in jelentésti 6felné-
met ad(a)ra, adar, a kozépfelnémet ader(e), 6angol cedre és 6északi cedr szo-
val, valamint az indoeurdpai *éter gyokkel hozhatd kapcsolatba.?*® A masodik tag

194 Lex Ribuaria 19.

195 Edictus Rothari125.

196 GraFF (157. 1j.) I1L. 96.

197 ScumIDT-WIEGAND (11. 1j.) 26; KLuge (137. 1j.) 71; Pokorny (85. 1j.) 1. 98; ScHaDE (84. 1j.) 90;
BoswortH-ToLLER (172. 1j.) 137.

198 GRAFF (157. 1j.) VI. 771; BAESECKE (9. 1j.) 19; 23; 61; 78; ScHUTZEICHEL (137. 1j.) 174; PokorNY (85.
1j.) I. 959; Kruce (137. 1j.) 652; ScumipT-WIEGAND (11. 1j.) 26.

199 gxeR (85. 1j.) L. 381; His 1920 (7. 1j.) 101; 125.

200BRUNNER (24. 1j.) 636; KraLik (10. 1j.) 98; NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 219.

201 Lex Baiuvariorum 4, 27; 6, 11.

202ex Alamannorum 57, 62.

203GRAFF (157.1j.) V. 346.

204GRAFF (157. 1j.) 1. 187.

205 August Fick: Vergleichendes Worterbuch der indogermanischen Sprachen I-I11. (Gottingen:
Vandenhoeck & Ruprecht 1890-1909) III. 190.

206KRraLIK (10. 1j.) 111.

27 Lex Baiuvariorum 4, 4.

208NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 234.

209GRAFF (157. 1j.) I. 156; Pokorny (85. 1j.) I. 344; ScHADE (84. 1j.) I. 3; BoswortH-ToLLER (172. 1j.) 9.
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azonban nem allithaté kézvetlen parhuzamba mas széveghelyekkel, noha bizton
megallapithato, hogy nyelvtanilag a marchifalli kifejezéssel azonos képzésmod-
dal, absztrakt értelmii, nénemi fénévvel van dolgunk.?® Nem zarhat6 ki, hogy a
-crati tag a german *gra, *gré szoval (éles, durva) hozhato osszefiiggésbe, ami a
dorzsolni, keményen horzsolni jelentésti, indoeuropai *ghre, *ghra gyokkel kap-
csolhato Ossze.?!! Ebbél ered a kozépielnémet grat (hegy, szdlka),?? s jo eséllyel a
szurds, illetve sziirni értelmt, 6felnémet crati, illetve cratian, s ennek megfelel6en
az adarcrati jelentése nem mas, mint venae percussio.?"

A kepolsceni kifejezés azt a sebesiilést jelenti, amikor a koponyacsont lathatova
valik.2" A kifejezés els6 tagja a koponya jelentésti, ofelnémet gebal/kebul?™ és k6zép-
felnémet gebel szavakkal, *'° a masodik tag a megjelenni, lathatévd valni jelentést,
ofelnémet skinan, skein szavakkal rokonithato,?'” s ennek megfelelden a kifejezés az
apparitio testae (Schddelschein) fordulattal adhato vissza.?'® (A kepolsceni kifeje-
zés els6 tagja a Lex Alamannorumban — a pinn és fano nevi orvosi miiszerek kap-
csan mar idézett szoveghelyén — 6nalldan is megjelenik.?'

A plotruns a Lex Baiuvariorumban nem jelent egyebet, mint vérzg sebet, vér-
folydst.??° Ugyanakkor elkiiloniti a torvény a mélyebb, f6bb eret érint6 sebesiilés-
tél, vagyis az adarcratitol.??' Magat a tényallast joforman minden népjog ismeri,???
a Lex Ribuaria,?®® a Lex Alamannorum?®* és a Pactus legis Salicae?®® még azt is
kiemeli, hogy e tényallas akkor allapithaté meg, ha a vér a foldre csepeg, azonban
a népnyelvi terminus csak a bajor lexben talalhaté meg. Ugyanakkor a Lex Visigo-
thorum is megkiilonbozteti a sériilést aszerint, hogy vér folyik-e (sanguis vel libor
apparet), vagy sem (sine sanguine).?*® Etimologiailag a szoosszetétel elsé tagja
vér jelentésii 0- és kozépielnémet blot, bluot,?*” az dszasz, ofriz és déangol blod, az
oészaki blod és a got blop szavakkal rokon.??® Az osszetétel masodik tagja a folyni

210KraLIK (10. lj.) 48.

211 Fick (205. 1j.) IIL 138.

212 LEXER (85. 1j.) I. 1073; Pokorny (85. 1j.) I. 440.

28 KraLIK (10. lj.) 48.

24 Lex Baiuvariorum 4, 4.

215 GRAFF (157. 1j.) IV. 127; ScHADE (84. 1j.) I. 281; ScuiTzEICHEL (137. 1j.) 66.

215 LEXER (85. 1j.) 1. 749.

21" GrAFF (157. 1j.) VI. 499.

28 KraLIK (10. 1j.) 91.

29 Lex Alamannorum 57, 6.

220 Lex Baiuvariorum 4, 2.

22! NIEDERHELLMANN 1983 (12. 1j.) 229.

222 Pactus legis Salicae 17, 8-9; Lex Salica 23, 1-2; Pactus Alamannorum 2, 7; Lex Ribuaria 21,
1; Leges Saxonum 3; Lex Thuringorum 6-7; Lex Frisonum 22, 4; Lex Francorum Chamavorum
18.

223 Lex Ribuaria 2.

224 Lex Alamannorum 57, 2.

225 Pactus legis Salicae 17, 3.

226 Lex Visigothorum 6, 4, 3.

221 GRAFF (157. 1j.) IIL. 252.

228Kruce (137. 1j.) 87; GrimM (5. 1j.) II. 185; KraLik (10. 1j.) 98.
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jelentésti 6felnémet, 6szasz, dangol és got rinnan igébdl vezethetd le,??* amelybol
a folyds, folyam jelentésii ofelnémet runs(a) szo eredt.?®® A szo a kozépfelnémet-
ben bluotruns és blétruns alakban jelenik meg.?3! Ezeken feliil rokonsag fedezhetd
fel a kozépholland blotrunn/blotrenn,”? az 6friz blodrene és blodrinse,?** az angol-
szasz blodryne,”** valamint az 6északi blooras szavakkal, vagyis azt a sebet jelo-
li, amelynél vér folyik ugyan, am amelynek folyomanyaként mozgaskorlatozottsag,
mozgasbesziikillés nem all be.?*

A Lex Baiuvariorum bizonyos kifejezéseiben egyértelmiivé valik a pluralis elsé
személyben all6 aktiv allitmanybol, hogy a torvény megalkotasaban kozremiiko-
dé bajorok sajat népnyelviik szavaként iktattak be a vonatkozé passzusokba. Mas
fordulat mellett tobbes szam harmadik személyt aktiv, illetve egyes vagy tobbes
szam harmadik személyii passziv allitmany all — akar a bajoroknak mint alany-
nak a megnevezésével, akar anélkiil —; ezek esetében a széveg egyértelmiivé teszi,
hogy e szavakat a bajorok hasznaltak az adott jelentés kifejezésére. A vizsgalo-
dasunk targykorébe tartozo kifejezések kozott nem talalhatok ilyen terminusok.
A bajor torvényszovegben olvashaté szamos — nem feltétleniil bajor, am kétség-
kiviil — délnémet kifejezés is. Ezek azonos, vagy hasonl6 alakban talalhatok meg
a Lex Alamannorumban — ezek (a bajor alakot idézve) a kovetkez6k: hrevawunt,
lidiscart(i), marchzand, palcprust, pulislac, taudregil. E szavakat tehat a Lex
Alamannorumbol, méghozza annak korabbi verziojabol, a Chlothariandbol vet-
ték at. A térvényszoveg tartalmaz mas, csupan vélelem alapjan bajor eredetiinek
tekinthet6 fordulatokat is. Ezek: az adarcrati, a kepolsceni és a plotruns.

5. 0SSZEGZES

A fentiekben az orvoslas, az orvos, a beteg és a betegségek megjelenését vizsgal-
tuk a Lex Baiuvariorumban. A tanulmany elsé részében kitértiink a sedes mate-
riae, vagyis a Lex Baiuvariorum datalasanak kérdésére, valamint — tekintettel
arra, hogy a bajor népjog csak a tobbi Volksrechttel egyiitt elemezhetd — az 6ssze-
hasonlitasnal tekintetbe vett kontinentalis german népjogok, a vizigét, a langobard
és az alemann lexek datalasara.

A tanulmany masodik részében réviden targyaltuk a kora kdzépkori orvoslas kér-
déskorét, nevezetesen a medicina és az orvos jogi helyzetét, illetve ennek megje-
lenését a jogi és nem jogi forrasokban. A kora kozépkori szabalyozas kontextusba

229PokorNY (85. 1j.) I. 326.

20GRaFF (157. 1j.) I1. 519; ScuirzEICHEL (137. 1j.) 155; Sigmund Feist: Vergleichendes Worterbuch der
gotischen Sprache (Leiden: Brill 1939) 401.

231 Lgxer (85. 1j.) L. 318; His 1920 (7. 1j.) 105.

#2Karl ScHILLER — August LUBBEN: Mittelniederdeutsches Handwdorterbuch I-11. (Leipzig: Soltau
1888) I. 365.

23Karl Friedrich RiIcHTHOVEN: Altfriesisches Worterbuch (Gottingen: Dieterichsche Buchhandlung
1840) 655.

234BosworTH-TOLLER (172. 1j.) 112.

235 BRUNNER (24. 1j.) 636; KraLik (10. 1j.) 98.
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helyezendd, kitekintést kellett tenniink az antik medicina kézépkori tovabbélésére,

illetve az orvoslas és az orvosi hivatas egyhazi megitélésére is, 1évén hogy az utob-
bi erételjesen befolyasolta a medicina szerepének rogzitését a jogforrasokban.

Ezt kévetden, a munka harmadik részében tértiink ra a cimben emlitett kérdés-
korre, vagyis az orvosnak, az orvoslasnak, a betegségnek, a testi sértésnek és alta-
laban a sériiléseknek a szabalyozasara a bajor népjogban. A forrasok négy olyan
betegséget jeloltek meg, amelyek a cselekvéképességet és altalaban a beteg jogi
statusat befolyasoltak: nevezetesen a lepra, az elmebetegség kiilonféle fajtait, a
vaksagot és a sérvet. E betegségek jogi megitélése soran a tanulmany kitért a jogi
szabalyozas erételjes egyhazi motivacioira is. Hasonloképpen kikeriilhetetlen volt
a magzatelhajtas és a vetélést okozo testi sértés tényallasanak vizsgalata soran a
(részben az antik bolcseletben gyokerezd) keresztény tan figyelembevétele ahhoz,
hogy ki lehessen mutatni az egyes népjogok — lejegyzésiik oka és kora miatt is gyo-
keresen kiilonb6z6 — allaspontjat e kérdésben.

Ezt kbvetéen roviden attekintettiik a térvény azon passzusait, amelyek egyfeldl
expressis verbis rogzitették az orvos bevonasanak sziikségességét bizonyos sérii-
1éseknél, masfeldl pedig — mintegy a sériilés stilyossaganak s az azt helyrehozando
conpositio nagysaganak megallapithatosaga érdekében — informaciét hordoznak
az orvos altal alkalmazott kezelés, terapias modszer mibenlétét illetGen.

Végezetiil — s a tanulmany e részében mar nem is annyira a latin, mint inkabb a
german filologia eredményeit felhasznalva — az egyes kérképek rendszerint nép-
nyelvi, azaz german (bajor) megnevezéseit vettiik sorra és elemeztiik. E terminu-
sok joval a torvény lejegyzése el6tti id6k maradvanyai, és a korabeli jogalkalma-
z6 szamara biztonsagot teremtettek a szankcio kiszabasat illetéen. A térvényben
latin nyelven rogzitett tényallast a kompilatorok biztosabbnak vélték a kozbeékelt
german terminologia felhasznalasaval is pontositani. Az aprolékos, mikrofilologi-
ai elemzés soran szamos parhuzam, atfedés és atvétel bontakozott ki az egyéb ger-
man népjogok — elsédlegesen, am nem kizarolagosan a Lex Alamannorum, a Lex
Visigothorum és az Edictus Rothari — tényallasaival, illetve az orvosi-jogi termi-
nusok tovabbélését illetéen.
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PETER CSERNE - MIKLOS KONCZOL - MARTA SONIEWICKA (SZERK.):
THE RULE OF LAW AND THE CHALLENGES TO JURISPRUDENCE.
CENTRAL AND EASTERN EUROPEAN FORUM FOR LEGAL, POLITICAL,
AND SOCIAL THEORY YEARBOOK (FRANKFURT AM MAIN: PL ACADEMIC
RESEARCH - PETER LANG 2014) 148.

Jogallamisag és kihivasok a jogtudomanyban; egy konferenciakiadvany, amely a fia-
tal elméleti jogaszok, politikatudésok és szociologusok forumahoz (Central and East-
ern European Forum of Young Legal, Political and Social Theorists)’ kapcsolodik.
Aproé konyvecske, amely tematikailag toredezett, mégis figyelemre mélté. E kiad-
vany harmadik a k6zép- és kelet-europai jogi, politikai és szociologiai elméleti forum
évkonyvei soraban.? A forum szervezésében és miikodtetésében tobb magyar kollé-
ga is részt vett az elmult években, a kotet sziik korii valogatasaban pedig két magyar
szerz6 munkaja is olvashaté. A férum — a kotet elején talalhato hitvallasa szerint —
ugy tartja, hogy az angol nyelven foly6 tudomanyos diskurzus f6képp az angol-ame-
rikai vagy a nyugat-eurdpai jogtudomany diskurzusaiba kapcsolodik be, és hianyzik
a kozép- és kelet-europai témafelvetés.® Ezért a forum célja annak osztonzése, hogy
az angol nyelvet kivaloan elsajatito kozép- és kelet-eurdpai fiatal kutatok onallo-
an gondoljak végig azt, hogy a jogtudomany és az allam- és politikaelmélet alapve-
t6 kérdései koziil mi foglalkoztatja 6ket. Az immar hat éve foly6 konferenciasorozat
és a megjelent tanulmanykotetek szemléletesen mutatjak be, hogyan alapozza meg
kutatasait a Kozép- és Kelet-Eurdpaban felndvé nemzedék, melyek azok a jogtudo-
manyi vagy mas elméleti problémak, amelyeket a sajatjuknak éreznek.

Szintén az elészoban olvashatunk arrdl, hogy az angol-amerikai és a nyugat-eu-
ropai jogtudomanyi diskurzusokba térténé bekapcsolodas igénye, az angol nyelv
készségszintii hasznalata, illetve mindemellett a nemzeti és a regionalis sajatos-
sagok értelmezése generacios feladat, f6ként a fiatalabbakat érint6 kihivas. Eppen
ezért a forum is felvallaltan a fiatal kutatokhoz, oktatokhoz fordul, és a kotet az
elméleti érdekl6dést kutatok munkajat mutatja be.?

A kotet 6t elkiilonithetd részbél all, kovetve a konferencia tematikajat. A klasz-
szikusok ujraértelmezése soran Tattay Szilard arra vallalkozik, hogy a termé-
szetjog és a természetes jogok fogalmanak dsszekapcsolodasat ujbol vizsgalat ala

! Részletes informaciokért lasd: www.cee-forum.org.

2 A két korabbi kiadvany: CsernE Péter — KonczoL Miklos (szerk.): Legal and Political Theory in
the Post-National Age. Selected Papers Presented at the Second Central and Eastern European
Forum for Legal, Political and Social Theorists (Frankfurt am Main: Peter Lang 2011); Miodrag
A. JovaNovi¢ — Bojan Spaic¢ (szerk.): Jurisprudence and Political Philosophy in the 21st Century.
Reassessing Legacies (Frankfurt am Main: Peter Lang 2012).

3 CseRNE PETER — KONCZOL MIKLOS — Marta SoNIEWICKA (szerk.): The Rule of Law and the Challen-
ges to Jurisprudence. Central and Eastern European Forum for Legal, Political, and Social
Theory Yearbook (Frankfurt am Main: PL Academic Research — Peter Lang 2014) 9.

4 CserNE-KONCzOL—SoNIEWICKA (3. 1j.) 9-10.
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vegye.? A szerz6 szerint a természetes jogok eszméjének természetjogi fogantata-
sa olyan evidencianak tiinik, amit valészintileg kevesen kérdéjeleznek meg. Termé-
szetjog és természetes jogok viszonya azonban eszmetdrténeti szempontbdl nem
egyértelmil. Noha a kapcsolat leirasara szamos tudomanyos elmélet sziiletett, az
alapvetd vitak a mai napig fennmaradtak. A tanulmany azt vizsgalja, hogy a ter-
mészetjog és a természetes jogok eszméinek 6sszekapcsolodasa bizonyos értelem-
ben sziikségszerii volt-e a nyugati politikai és jogi gondolkodas toérténetének megha-
tarozott idészakaban, illetve, hogy e két fogalom k6zo6tt organikus, esetleges, vagy
éppen egymast logikailag kizaro kapcsolat all-e fenn. Tattay kovetkeztetése, hogy
természetjog és a természetes jogok kapcsolatanak vizsgalatakor az eszmetorténet-
tel foglalkozok el@szeretettel hanyagoltak el a skolasztika viragkoranak tekintett 13.
szadzad és a modern természetjog kezdetének tekinthet6 17. szazad (Aquindi Szent
Tamas és Hugo Grotius) kozotti id6szak behato vizsgalatat. Tattay arra mutat ra,
hogy e harom és fél évszazad kiemelked fontossagu a természetes jogok eszméjé-
nek kialakulasa szempontjabdl,® hiszen a természetjog és a természetes jogok fogal-
ma sziikségszertien nem is kapcsolodik dssze, és nem is valik el egymastol.

Verena Risse a kotet masodik tanulméanyaban arra tesz kisérletet, hogy a jog és
a kikényszerithet8ség kanti koncepciojanak feltarasaval” mutasson ra arra, hogy a
jogallamisag fogalomrendszere a nemzetkdzi jogra is alkalmazhaté abban az eset-
ben, ha nem ragaszkodunk az egyes modern allamokban kiérlelt jogallam-fogal-
makhoz.® A materialis és a formalis jogallamisag értelmezésének elméleti gyoke-
reihez kell visszatérniink azért, hogy kimutassuk, milyen modon lehet érvényes a
jogallam-felfogas a nemzetkozi jogrend esetében. Risse Kant elméletét feldolgoz-
va harom koncepciot vezet le az el6bbiekbdl: a jogok materialis védelmén alapulo,
a nép altal adott felhatalmazast kdzéppontba helyezd, és a jogvédelemre alkalmas
eljarasok megteremtésére fokuszald legitimacios elképzelések. Azt allitja, hogy
mindharom értelmezés igazolhaté Kant segitségével, és mindharom koncepcio-
val bizonyithato, hogy a jogallamisag fogalma alkalmazhaté és kovetelményként
meg is fogalmazhatd, a nemzetkozi jogra vonatkozoan is. A jogallamisag elvara-
sait tekintve persze kis kiilonbséget hoznak magukkal e kiilonb6z6 levezetések. Az
egyéni felhatalmazasokon alapul6 kikényszerithet6séghez kotott jogallamfogalom,
illetve a jogok védelmét elétérbe helyez6 jogallamfogalom egyarant inkabb globa-
lisan miik6dé teoria (tehat minden allami és nemzetkozi hatalomra egyarant igaz),
mig az eljarasi felfogas (a jogok védelmére alkalmas eljarasok és intézmények
megteremtésének kotelezettsége) specialis a nemzetkozi jogot tekintve, mivel a
nemzetkozi jogi intézményrendszerre vonatkozik.

° Tarray Szilard: ,The Relationship of Natural Law and Natural Rights: Organic, Contingent, or
Logically Contradictory?” in CSERNE-KONCZOL—SONIEWICKA (3. lj.).

Tattay szamos ponton tamaszkodik Brian Tierney e témaban irt tanulmanyanak gondolatmene-
tére és érveire. Lasd Brian TIERNEY: ,Natural Law and Natural Rights: Old Problems and Recent
Approaches” The Review of Politics 2002/3. 389-406.

Immanuel Kant: The Metaphysics of Moral [ford. Mary J. GREGOR] (Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press 1991).

Verena Rissk: ,International Coercion and the Requirement of an International Rule of Law” in
CseERNE-KONCzOL—-SoNIEWICKA (3. 1j.).
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A kotet masodik része metodologiai kérdéseket feszeget. Goran Dajovic irasa’
arra kérdez ra, hogy mi a jogtudomany targya. Erdemes-e ragaszkodni ahhoz a
felfogashoz, amely a jogtudomany feladatat els6sorban olyan koncepciok felallita-
saban latja, amelyek hozzajarulnak a jog jelenségének megértéséhez, és persze a
jog mint fogalmi rendszer megteremtéséhez egyarant. Luka Buzarin azt vizsgal-
ja,'* hogy a tarsadalmi jogtudat, a percepcio vizsgalata valoban segiti-e a jog meg-
értését, mint ahogyan azt egyes szerzok, pl. Brian Leiter sugalljak." Buzarin Gjra-
értelmezi Leiter koncepcidjat, azt hangsulyozva, hogy az analitikus jogelméletet
valéjaban nem kérdéjelezi meg olyan mértékben az 1j iranyzat, mint ahogyan az
els6 latasra tlinik. Az analitikus jogelmélet a priori, elméleti koncepciok felallitasat
igényl6 modszertana dsszeegyeztethetd az a posteriori, empirikus elemzésekkel.

A kotet harmadik részében, melynek cime ,a jogi érvelés és az objektivitas” egy
tanulmany olvashato. Lidia Rodak az objektivitas fogalmat, illetve e fogalom valo-
di funkciojat ugy vilagitja meg, hogy megvizsgalja azt, hogy a bir6i gyakorlat tény-
legesen miként hasznalja ezt a fogalmat, tovabba legitimacios érvként hogyan jele-
nik meg az itélkezésben.'”? Rodak arra jut, hogy az objektivitas valojaban egy jogi
érv, amellyel mint nyilvanosan miik6dé érvvel el lehet fogadtatni az adott birosa-
gi dontést. Az objektivitasrol szolé tanulmany szervesen dsszekapcsolodik a kotet
negyedik részével, amely olyan szempontbdl kdzpontinak is tekinthetd, hogy harom
tanulmanyt is tartalmaz. K6zponti azonban ez a rész abbol a szempontbol is, hogy
a harom (az el6z6 fejezettel kiegésziilve) négy tanulmany egymaéssal parbeszédben
vilagitja meg a biraskodas és az alkotmanybiraskodas alapveté mechanizmusait és
legitimacios létkérdéseit jogtudomanyi és allamelméleti szempontbdl egyarant.

Rodak problémafelvetéséhez kapcsolodoan Tilen Stajnpihler is altalaban a birésa-
gok mitkddéséhez kapcsolddo problémardl szdl, nevezetesen azt kutatja, hogy a biré
altal alkotott joggal szemben mutatott ellenallas a kelet-kdzép-eurdpai orszagokban
elméletileg megalapozottnak tekinthet6-e."* A szerz6 szerint altalaban a demokra-
ciara és a hatalommegosztasra szoktak hivatkozni a bir6 alkotta jog elismerésének
elutasitasakor, am a tanulmany szerint nem megalapozottan. A hatalommegosztas-
sal és a demokracia-elméletekkel nem igazolhato, hogy a precedensek megalkotasa
és az ezekre torténo kovetkezetes hivatkozas valojaban a tiltott szféraba tartozé biré
alkotta jognak tekinthetd akkor, ha az egyszerli meggy6z6 erénél nagyobb jelents-
séget tulajdonitunk a precedenseknek.'* Kovacs Agnes arrdl ir, hogy az aktiv alkot-

® Goran Daijovic: ,The Subject Matter of Jurisprudence” in CSERNE-KONCzOL—SoNIEWICKA (3. 1j.).

10 Luka Burazin: ,Is «Naturalised» Methodology in Legal Theory Helpful?” in CSERNE-KONCZOL—
SoNIEwIcKA (3. 1j.).

' Brian LEITER: Naturalising Jurisprudence (New York: Oxford University Press 2007).

12 Lidia Ropak: ,Objectivity as Coherence in Practical Discourse” in CSERNE—KONCZOL—SONIEWICKA
(5. 1j.).

3 Tilen STAINPIHLER: ,Within Democracy’s Reach? Revisiting Some Objections to Judge-made Law”
in CSERNE—KONCzZOL—SoNIEWICKA (3. 1j.).

4" A magyar szakirodalomban a precedensek biroi gyakorlatban bet6ltott szerepérdl legtjabban
Z6di Zsolt kutatasat kell megemliteni. Z6p1 Zsolt: , A korabbi esetekre térténé hivatkozasok minta-
zatai a magyar birosagok itéleteiben” MTA Law Working Papers 2014/1; jog.tk.mta.hu/uploads/
files/mtalwp/2014_01_Zodi_Zsolt.pdf.
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manyossagi feliilvizsgalat hogyan igazolhato." Allitasa szerint az alkotmanybirosa-
gok helyzete azért egyediilallo, mert sajatos igazolasi potenciallal birnak, a ,public
reason’ feltarasara alkalmasabbak, mint a térvényhozo hatalom.

Az utols6 tanulmany ebben a fejezetben Krzysztof J. Kaleta irasa, amely szintén
az alkotmanyossagi feliilvizsgalat demokratikus legitimaciojat vizsgalja. Rosanval-
lon'® legitimacios elméletébdl kiindulva azt veti fel, hogy a posztmodern demokrati-
kus allamokban az alkotmanybir6sag hataskore nem csak azért valt elfogadhatova,
legitimmé, mert az alkotmanybirésagok hatékonyan valdsitottak meg az alkotma-
nyos értékek védelmét és az alapjogvédelmet, hanem azért is, mert interakcioban
tudtak maradni az alkotmanyok forrasaval, a néppel."” Ez azt jelentette, hogy haté-
konyan tudtak reagalni a kdzjogi diskurzusban megjelené érvekre, és a kiilonb6z6
véleményeket be tudtak épiteni és meggy6z8en tudtak értékelni az érvelésiikben.
Ily médon ténylegesen létrehoztak az egyes allamok alkotmanyos identitasat. Kale-
ta felhivja a figyelmet arra, hogy a parbeszéd azonban csak ugy valésulhat meg, ha
olyan alkotmanyos identitas alakul ki, amelynek alapja a szabad véleménynyilvani-
tas batoritasa és védelme, illetve a vélemények intézményes becsatornazasa a don-
téshozatali rendszerekbe.

Lidia Rodak Dworkinra hivatkozva kiindulépontnak tekinti, hogy a jog objektivi-
tasa mar régen meggyokeresedett felfogas.'® Ebbdl ered, hogy minden biréi szerv,
igy az Alkotmanybirésag dontéshozatalaval kapcsolatban is megfogalmazodik az
objektivitas igénye, azaz, hogy egy-egy olyan fogalmi rendszer j6jjon létre, amely-
nek hasznalataval a dontések tartalma el6re kalkulalhaté. Az Alkotmanybirésag
feladatkorében az inditvanyok altal felvetett kérdések elbiralasa azonban alapvet6-
en mérlegelésen alapulé megitélést igényel. A mérlegelés az alkotmanybiraskodas
soran szinte minden eljarasi és érdemi kérdés esetében felmeriil. Az objektivitas
mint jogi érv célja, hogy az un. mérlegelés elvégzéséhez is valamiféle elére kisza-
mithato és meghatarozhatd fogalmi rendszer alakuljon ki.'

Kovacs Agnes gondolatmenete is Rodak feltevésével cseng egybe. Allaspontja
szerint az Alkotmanybirésag dontéseinek legitimitasa nem az autoritasbol fakad.
Ha ugy tessziik fel a kérdést, hogy igazolhaté-e egy alkotmanyos demokraciaban
az a feltételezés, hogy az alkotmanybirosag, a kivalasztottak majd jobban meg tud-
jak itélni az alkotmanyos kérdéseket, i6képp az alapvetd jogok tartalmarol szo-
16 dilemmakat, mint a nép, vagy mint a valasztott képvisel6ik, akkor val6szintleg
tévediink. Mas fogalmakkal operalva, de 1ényegileg Rodakhoz hasonléan Kovacs
is azt hangsulyozza, hogy az elvégzett alkotmanyjogi érvelés, az ,objektivitas” a
valodi legitimacios adu, tehat az atlathato és kozérthetd, logikus fogalmi rendszer

15 Kovacs Agnes: ,A New Trend in the Debate on Justifying Judicial Review: Considering the Bene-
fits of Judicial Reasoning” in CSERNE—KONCzOL—SoNIEWICKA (3. 1j.).

16 Pierre RoSANVALLON: La legitimité démocratique. Impartialité, reflexivité, proximité (Paris:

Seuil 2008).

Krzysztof J. KALETA: ,Between Refexivity and Effectiveness: Dilemmas of the Democratic Legiti-

macy of Constitutional Justice” in CSERNE-KONCzOL—-SoNIEWICKA (3. 1j.).

18 Ronald DworkIN: ,Objectivity and truth: You'd better believe it” Philosophy and Public Affairs

1996/2. 87-139.

Robak (12. 1j) 72.
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hasznalata. Az alkotmanybirok felel6ssége arra terjed ki, hogy olyan érvrendsze-
reket alakitsanak ki, melyek kialljak a nyilvanos érvelés probajat, nem részrehajlo-
ak, és nem hasznalnak olyan érveket, amelyek a nyilvanos vita keretei k6z6tt nem
hasznalhatoak.?® Egy dontés objektiv igazolasa a jogban azt jelenti, hogy logikus
és kimerit6 érveléssel tamasztottak ala.* Tilen Stajnpihler szerint a jogi dogmati-
ka alkalmazasa a precedensrendszerhez hasonléan miikodik. A birésagok déntése-
inek legitimaciojat keresve nem feltétleniil és kizarolag az eljarasi, allamszervezeti,
hatalommegosztasi kérdéseken kell torniink a fejiinket, hanem elsésorban a donté-
sek tartalmi meggy6z6 erejét kell szamba venniink.??

A biraskodas és az alkotmanybiraskodas alapvet6 legitimacios kérdéseit vizsga-
16 négy tanulmany egységesen megalapozza vagy megerdsiti Rawls azon tételét —
a miire Kovacs Agnes tanulmanya explicit is hivatkozik —, hogy az alkotmanybi-
raskodas az egyetlen olyan alkotmanyos intézmény, amelynek semmi mas nincs az
eszkoztaraban, mint az alkotmanyos érvelés. Azonban az alkotmanyos érvelésnek
a politikai és a tarsadalmi diskurzust alapvetéen befolyasolo ereje van.?

A kotet utolso fejezetében talalhaté két tanulmany biintetéjoggal és biintetépoliti-
kaval foglalkozik. Mind a két tanulmany ramutat arra, hogy az alkotmanyos demok-
raciaban hogyan verseng egymassal a hatékony rendvédelem érvrendszere a jogok
és szabadsagok retorikajaval. Mojca M. Plesnicar, ahogyan azt a tanulmanya cime
jelzi, arra kérdez ra, hogy valoban el kell-e tavolitani a bilintet6 igazsagszolgalatatast
a politika latokorébdl, illetve valoban a politika és a kdzvélemény nyomasanak tudha-
to-e be a biintetd igazsagszolgaltatas biintetd jellegének fokozodasa.?* A szerz6 szerint
ez a retorika félrevezetd, mert nem veszi szamitasba, a ténylegeshez képest eltulozza
a biintetd jelleg valodi mértékét, illetve annak sziikségszerliségét a biintet6 igazsag-
szolgaltatas miikodésében. A fejezet masodik tanulmanya Sabina Zgaga tollabdl azt a
jelenséget vizsgalja dsszehasonlito és alkotmanyjogi kontextusban a szlovén jogban,
hogy a blincselekmények feltarasara adott, nyomozasra vonatkozé allami felhatalma-
zas hogyan szivarog at a jog mas teriileteire, példaul a hatarellenérzés vagy a vam-
ellendrzés szabalyozasara.® A szerz6 amellett érvel, hogy annak ellenére, hogy az
alkotmanyos biintet6jog mar szamos garancialis szabalyt fogalmazott meg az allam
nyomozati tevékenységére vonatkozoan, figyelembe véve a személy belsé autonomi-
ajabol fakado kovetelményeket, a hatarvédelemmel kapcsolatos szlovén szabalyok
egyes alapvetd jogok aranytalan korlatozasat valdsitjak meg, hiszen ezekben az ese-
tekben a nyomozas célja mas, mint a biintet6jog altal szabalyozott esetkdrokben.

Mi az, ami dsszefogja a kotetet, a vallalkozast? A tény, hogy mindegyik tanul-
many alapkérdéseket feszeget, és az 6sszes tanulmany elolvasasa kozelebb visz
minket ahhoz, hogy megértsiik, mirél szol a jogtudomany, illetve az azzal szorosan

20 Kovacs (15. 1j.) 111.

2! Ropak (12. lj.) 74.

22 StaINPIHLER (13. 1j.) 97.

% John RawLs: Political Liberalism (New York: Columbia University Press 1993) 235.

24 Mojca M. PLESNICAR: ,Shielding Criminal Justice from Politics” in CSERNE—KONCZOL—-SONIEWICKA (3.
1j.).

% Sabina ZGAGa: ,Introduction of Criminal Law Powers in Other Legal Procedures: A Convenient
Bypass for Obtaining Evidence?” in CSERNE-KONCZOL—SONIEWICKA (3. lj.).
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ZODI ZSOLT: JOGI ADATBAZISOK ES JOGI FORRASKUTATAS.
GEPEK A JOGBAN (BUDAPEST: GONDOLAT 2012) 224.

E recenzi6 targya a hazai jogtudomanyi irodalom egy témajaban és megkozelité-
sében is nagyon érdekes és ujszerli munkaja. Z6di Zsolt a MTA TK Jogtudomanyi
Intézetének kutatdja a szamitastechnika és a jogélet talalkozasanak egy specialis,
de annal gyakorlatibb pontjat térképezi fel: a jogi adatbazisok szerepét a jogi forras-
kutatasban. Az angolszasz szakirodalomban ,legal research” néven ismert kutatasi
teriilet els6sorban egy, a gyakorlo jogaszok munkaja soran felmeriild problémaval
foglalkozik. Ezt réviden ugy fogalmazhatnank meg, hogy hogyan talalhatjuk meg a
mindennapi jogi problémakat megoldo jogszabalyokat (common law orszagokban:
precedenseket), és ezt hogyan segithetik el6 a szamitogépek. A konyv nem foglal-
kozik a tudomanyos jellegii jogi forraskutatassal, els6sorban a gyakorlati jogéletre
koncentral, néhol kiilon kiemelve az iigyvédek perspektivajat, amely iidit6 jellegze-
tesség a jogirodalom biro-kdzpontisagahoz képest.

Bar latszolag nagyon ,foldhoz ragadt”, technikai jellegii problémardl van szé, a
szerz0 jelzi, hogy a kérdésnek komoly jogelméleti jellegii vonatkozasai is vannak.
Azzal a latszolag egyszer(i tevékenységgel, hogy beirjuk a CompLex Jogtarba vagy
a LEXIS-be az adott jogi problémara vonatkozo keresészavunkat egy sor (el6)értel-
mezési és kategorizalasi feladatot hajtunk végre. A jogi forraskutatas egyik kulcsa
a megfelel6 kérdések vagy keres6szavak megiogalmazasa a kereséprogram sza-
mara.

A konyv négy nagyobb részbdl all. Az elsé nagy fejezet a jogi forraskutatasi tevé-
kenység elméleti-filozofiai hatterét vizsgalja. A masodik fejezet a szamitogépekkel
megtamogatott jogi forraskutatas és a jogi adatbazisok elméleti-technolégiai tor-
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ténetét mutatja be, f6ként a teriilet egyesiilt allamokbeli alakulasara koncentral-
va, majd ennek fényében vizsgalja azt, hogy mi tértént a huszadik szazad maso-
dik felében az eurdpai kontinentalis jogrendszerek orszagaiban. A harmadik fejezet
a jogi adatbazisok miikodésérdl szol, és arrol, hogy a szamitégépek latszolagos
omnipotenciaja milyen korlatokkal rendelkezik az emberi gondolkodashoz képest,
és ennek milyen kdvetkezményei vannak a szamitogépes keresésekre. A negyedik
fejezet mar ténylegesen a jogi forraskutatassal foglalkozik, kiilon alfejezetet szan-
va a jogi kutatas fazisaira.

Az els6 fejezetben a szerzé Gadamer elméletét felhasznalva azt vizsgalja, hogy
hogyan épiil fel a jogi tudas: harom teriiletet kiilonit el: az episztémét (az elméle-
ti tudast), a technét (mint mesterségbeli tudas) és a phronésziszt (mint gyakorla-
ti-erkolcsi érzéket). Ezek koziil a szamitogép a jogaszi munka technikai részét tudja
segiteni, és nincs is olyan fazisa a jogaszi munkanak, amelyet ne lehetne a szami-
tastechnika eszkoztaraval segiteni vagy helyettesiteni.

E fejezet egyik legérdekesebb gondolatmenete a hermeneutikai koér gondolata-
hoz és a szamitogépes kereséfeliiletek alkalmazasahoz kapcsoldédik, ahol a szer-
z8 amellett érvel, hogy egy sikeres szamitogépes kereséshez sziikség van valami-
féle el6zetes elképzelésre, az ligyre vonatkozoan. Hiszen a megfeleld keres6szavak
beirasa (a jo kérdés megfogalmazasa) j6 eséllyel olyan keresési eredményeket pro-
dukalhat, amely kozelebb visz minket a konkrét ligy eldontését segit6é jogszabaly-
hoz vagy precedenshez. Ezen tul Szabo Miklos nyelvi atforditas elmélete alapjan
sziilkséges a konkrét iigyet olyan nyelvi formulakra forditani, amelyek elésegitik a
relevans jogi szévegek megtalalasat.

A masodik nagy blokkban f6éként az amerikai jogi adatbazisok létrejottét és a
koriilottiik felmeriilt elméleti vitakat mutatja be a szerz6, amely nagyon alapos, és
kell6képpen szemlélteti, hogy miért volt fontos a computer assisted legal research
az Egyesiilt Allamokban, és miért hasznaltak teljesen masképpen a szamitastech-
nika adta lehetéségeket a jogi forraskutatasban a kontinentalis jogrendszerek. A {6
kiilonbséget Z&di abban latja, hogy az Egyesiilt Allamokban a tomegesen , gyartott”
jogi precedensek mennyisége miatt 1étrejott egy olyan corpus, amelyet csak meg-
felel6 kulcsszamok (key numbers) alapjan csoportositott igytipusokra bontassal
lehetett kezelni. Azonban ezek az ligycsoportok nem olyan szigoru, logikus dog-
matikai szabalyok szerint jottek 1étre, ahogyan a kontinentalis jogrendszerek kodi-
fikalt jogaban lathatjuk. Mivel a kontinentalis jogrendszerekben a joganyag nem
olyan nagy és exponencialisan névekvd, mint a precedens jogi rendszerekben, a
jogszabalyok atlathatébbak, de a jogalkoto szervek folyamatos tevékenysége miatt
a szamitastechnika eszkoztaranak és igy a szamitégépes jogi adatbazisoknak a f6
funkcidja a jogszabalyok naprakész valtozatanak megallapitasa, vagy egy megha-
tarozott idépontban a hatalyos jogszabalyok megismerhetésége.

A harmadik fejezet legérdekesebb része az emberi és a szamitogépes jelfeldol-
gozas kiilonbségeirdl szdl, amely szorosan dsszefiigg az adatbazisok felallitasaval
és azok hasznalataval. Z6di amellett érvel, hogy ahhoz, hogy a megfeleld szévege-
ket megtalaljuk a szamitégépes kereséprogramokkal, sziikséges az adatbazisokban
megfelelé szovegmanipulalasi eldmunkalatokat vagy szévegforditasokat végezni,
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hogy a program megtalalja a legadekvatabb szoveget az elénk keriil6 konkrét jogi
problémara. Ez abbol adodik, hogy a szamitégép mindig két féle jelet ismer fel:
»igen-nem”, ,1” és ,0”, igy a keresés egy bonyolult dualis parokon keresztiil hala-
do folyamat, amely fokozatosan sziikiti le a teljes szoveges adatbazist szamunk-
ra par relevans torvényhelyre, precedensre (vagy birosagi itéletre a kontinentalis
jogrendszerekben). Igy az altalunk begépelt keresé kifejezést elészor a gép lefor-
ditja maganak matematikai k6dda, ez alapjan — egy szabalyt kdvetve — megtalal-
ja az adatbazisban a megfeleld szoveget, amelyet szamunkra a matematikai kodbol
lefordit egy szoveges jelosszességre, amelyet jogszabalyként érzékeliink.

Az utolsé nagy fejezet a szamitégéppel tamogatott jogi forraskutatas természe-
tét mutatja be. Ennek soran egymast kdvetd gyakorlati tevékenységek sorozata-
ként lattatja ezt a tevékenységet, és ami kiilon kiemelend6, hogy azt nem biroi,
hanem elsésorban ligyvédi szemszdghdl vizsgalja. Ezzel az egész kutatas sajatos
retorikai és a felek érdekeit el6segiteni kivano jellege is eltérbe keriil, amit min-
denképpen helyesnek gondolok, mert ezzel j6l mutat ra a szerzé arra, hogy szem-
ben a természettudomanyokkal, a jogi vita egyrészt gyakorlati tevékenység, mas-
részt nem 6nmagukért kutatjuk a jogszabalyokat, hanem azért, hogy probléméakat
oldjunk meg.

Az ligyvéd ,egy diffuz, jol-rosszul elmesélt és dokumentalt életbeli probléma-
val” (184. o.) talalkozik, amelyet el6szor le kell forditania egyfajta jogi torténet-
té, majd ezen a jogaszi metanyelven megfogalmazott torténetbdl kiindulva, az el6-
ismereteinek és el6itéleteinek megfelel6en kezdi el keresni a jogi adatbazisokban
az esetre vonatkozd jogszabalyhelyeket. Az eldismereteink és a kutatasunk iranyat
meghatarozza a perbeli helyzetiink (hiszen az ligyvéd elsésorban azt kutatja, hogy
milyen jogszabalyok segithetik az ligyfele poziciojat és perbeli céljait), masrészt a
per folyaman reagalnia kell a masik fél altal elécitalt jogi szévegekre, vagy azokra
a szovegekre, amelyekre feltehetéen hivatkozni fog.

Nagyon érdekesnek és izgalmasnak talaltam, hogy ha igy tekintiink a jogaszi
tevékenységre, akkor ugyanannyira autoritasokat (tekintéllyel rendelkez6 szovege-
ket) citalunk a birdsagok el6tt, ahogyan a skolasztika koraban is vitatkoztak a joga-
szok, filozotusok és teologusok,! bar Zédi Zsolt erre nem tesz utalast. Z6di szerint
— szemben a hagyomanyos jogi szemlélettel — igy a jog autoritativ szovegek szove-
déke, amelyek normativitasa és autoritasa kozott fokozatbeli killonbségek vannak,
és a szOovegek normativ ereje nem fix ,igen-nem” kodokkal leirhatd, hanem esetrél
estre valtozo (186. o.). A szerzd szerint a jogaszi tevékenység egy tobbpolusu her-
meneutikai kdrben mozog, mert nem csak a kutato és a széveg van jelen, hanem
a jogi vita tobbi résztvevdje is formalja és alakitja a jogszabalyokra és magara az
ligyre vonatkozo olvasatunkat.

A szerz6 szerint nem kell kidobnunk az értelmezéselmélet kanonjait, hanem a
hatasmechanizmusaikat kell masképpen vizsgalni. Nem egy atlathato és kezelhetd
szovegmennyiséggel dolgozunk, hanem ,egy sziiretlen, a szamitastechnika mate-

! FRIvVALDSzKY Janos: ,A glosszatorok és a kommentatorok jogaszi érvelése” in FRIVALDSZKY Janos
(szerk.): A jogi gondolkodds mérfoldkivei (Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2012) 73.
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matikai logikajaval, vagy az adatbazis-szerkesztok és informaciomenedzserek ala-
csony absztrakcios foku rendszerezésével feldolgozott szoveghalmazzal, amely-
nek koherenciajat a megbizdja érdekei, az ellenfele cselekedetei és a tobbi széveg
értelmezése alapjan maganak kell megtalalnia.” (205. 0.) A jogaszi tudas ebben a
rendszerben csak el6zetes gondolati keretekkel és a jogaszi ,el6itéleteink” orienta-
16 szerepével segithet minket, mert a jogaszok azok, akik tudjak, hogy ebben a sz6-
veghalmazban hogyan kell elindulni, hogy jo eséllyel megleljiik a szamunkra idealis
(az tigy szamunkra kedvez eldontését el6segitd) jogi széveget.

Mindenképpen eléremutato és kiilonleges konyvet kell tidv6zdlniink Zédi Zsolt
miivében, amely a hazai szakirodalomban témajat és megkozelitési modjat tekint-
ve is Ujszerti, és reményeim szerint talan 0j diskurzust indithat el a szakman beliil,
mert a jelenlegi hazai és nemzetkozi trendek a jogi autoritasok és szévegek meny-
nyiségi expanzidjat vetitik elére. Zédi tesz ra utalasokat, hogy az angolszasz és
a kontinentalis jogrendszerek kozeledése hatassal van az adatbazisokra, és igy a
jogi forraskutatas problémaira. Itt hianyoltam az utalast az Eurépai Unié Birésaga-
nak itéleteire, amelyek bar nem precedensek, a gyakorlatban mégis igy miikodnek,
és nem kell sokat varnunk arra, sét talan mar el is érkeztiink oda, hogy az itéletek
mennyisége olyan atlathatatlan legyen, hogy csak megfelel6 jogkeresé adatbazi-
sokkal leljiik meg az unios jog helyes értelmét.

Ami kérdés, és lehet, hogy csak a kodex-fetisiszta kontinentalis jogasz beszél
bel6lem, hogy az unios jogi sz6vegek mennyiségi novekedését és az ebbdl tamado
zavarokat kezelendd, nem kell-e egyszer visszacsatolasként egységbe foglalni és
rendszerezni a szétszort jogi véleményeket? Vagy eljon a jogaszi tevékenység egy
uj kora, amikor a mindennapi jogi vitaink azon mulnak, hogy a jogasz és az alta-
la hasznalt kereséprogram milyen ligyesen talalja meg a legkiilonfélébb autoritativ
szovegeket, amelyeket felhasznalva majd elegans retorikai manéverekkel gy6ze-
lemre viszi az ligyet? Ha ez lesz az irany, és ebbe belenyugszunk, akkor lehet, hogy
le kell szamolnunk par régi ideankkal, mint jogbiztonsag, a jogrendszer atlathato-
saga és talan még a jogi és politikai diskurzus, illetve vita kiilonnemiisége is.

Kevevari Istvan®

* Doktorandusz, Pazmany Péter Katolikus Egyetem Jog- és Allamtudomanyi Kar, 1088 Budapest,
Szentkiralyi utca 28-30.
E-mail: kevevari.istvan@hallgato.ppke.hu.
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Az Allam- és Jogtudomany Szerkesztésége Srommel fogadja a Szerkeszt6séghez
eljuttatott recenzios példanyokat. A beérkezés nem jelenti automatikusan recenzi6
kozlését, de a Szerkeszt6ség mindent megtesz, hogy a koteteket eljuttassa a meg-
feleld recenzensekhez. Orommel vérjuk recenzensek jelentkezését is. Hatarozott
vallalas esetén a kért kotetet eljuttatjuk a leendd szerz6hoz. Amennyiben kotetek-
kel és recenziokkal kapcsolatban barmilyen kérdése lenne, azt az ajtrec@tk.mta.hu
cimen jelezheti.
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melyet Kravjanszki Robert digitalizalt, és tiszteletb6l Kner Antikvanak nevezte el.
Kner Imre igy irt kedvenc betiijérél: ,[...] ezt a betiit valasztottuk tipografiai stilu-
sunk alapjaul. Alkalmassa tette erre eléggé semleges karaktere [...] Ennek a betii-
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Az Allam- és Jogtudomany a Magyar Tudomanyos Akadémia Tarsadalomtudoma-
nyi Kutatokdzpont Jogtudomanyi Intézetének folydirata. Forumot biztosit az allam-
és jogtudomanyi kutatasok eredményeit k6zl6 tanulmanyoknak és ismertetéket ad
kozre a kozelmultban megjelent kiadvanyokrol. Az évente négy szamot megjelen-
tet6 organum az akadémiai doktori eljaras szempontjabdl a magyar folyoiratok sza-
mara meghatarozott legjobb mindsitéssel rendelkezik.

A kétszeresen is anonim lektoralas rendszerében a Szerkeszt6ség minden kozlés-
re benyujtott kéziratrél beszerzi két lektor véleményét. A Szerkesztdség a kézirat
befogadasrol vagy elutasitasarol, valamint a lektori véleményekrél (anonimizalt
formaban) tajékoztatast ad a szerz6knek. Ezt kovetben a szerz6 a mii hagyoma-
nyos és elektronikus formaban torténd kozzétételének (mas szamara torténd aten-
gedésének) kizarolagos jogait atruhazza az MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatokoz-
pont Jogtudomanyi Intézetére.

A kéziratok bekiildésekor kérjiik megadni a feltiintetni kivant tudomanyos foko-
zatot, munkahelyi beosztast, munkahelyet és annak cimét, valamint a szerz e-mail
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it, elhelyezik azt a szakirodalom kontextusaban, utalnak annak ujitasaira a meglévé
irasokhoz képest, valamint — az erényekre és a hianyossagokra egyarant ramutatva
— értékelik a miivet és tovabbgondoljak a szerzé megallapitasait.

A kéziratoknak (és az azokban szerepl6 jogszabalyi és jogirodalmi hivatkoza-
soknak) meg kell felelniiik azoknak a formai kovetelményeknek, amelyeket a folyo-
irat internetes feliiletén (http://jog.tk.mta.hu/ajt) kozzétett itmutato tartalmaz.
A recenziok a tanulmanyokra iranyado hivatkozasi mintat kovetik, azzal az eltérés-
sel, hogy az ismertetett mii oldalszamai a {6sz6vegben jelenitendék meg, a kovet-
kez6 minta szerint: (28. o.).

A kézirat megkiildésével egyidejilileg a szerzd koteles nyilatkozni arrol, hogy a
cikk (magyar nyelven) mas organumnal még nem jelent meg, és ilyen célbdl nem
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