DELI GERGELY

A GENERALIS KLAUZULAK DOGMATIKAI, TORTENETI ES OSSZEHASONLITO
ELEMZESE, KULONOS TEKINTETTEL A JOERKOLCSBE UTKOZO SZERZODESEK

TILALMARA

Doktori értekezés

TEMAVEZETOK:
DR. FOLDI ANDRAS, EGYETEMI TANAR

DR. PETERI ZOLTAN, PROFESSOR EMERITUS

Pazmany Péter Katolikus Egyetem
Jog- és Allamtudomanyi Kar

Jog- és Allamtudomanyi Doktori Iskola

Budapest
2009. junius



Wir wiirden uns unseres Amtes als Diener der Gerechtigkeit begeben, wenn wir nicht auf die Suche nach den
noch unsichtbaren Rechtswerten gingen, die unter den Triimmern jenes alten Systems zu keimen beginnen. Denn
da wir uns auf Erscheinungen beschrinkt haben, in denen sich offenbar nicht Machtgebot oder Interesse
einzelner politischen Klassen, sondern ein dauerndes legitimes Rechtsbewusstsein der gegenwértigen
Gesellschaft aussprach, so muss solche Werte geben; es ist die Aufgabe einer echten Theorie, sie zu finden und

fiir das 6ffentliche Bewusstsein zu formulieren.
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Koszonetnyilvanitas
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tanulmanyaimat, aki a jogosszehasonlitas szeretetére nevelt, valamint felhivta figyelmemet e
diszciplina modszertani kérdéseire. A disszertacid megirasa sordn téle nélkiilozhetetlen
szakmai segitséget, iranymutatast, olvasnivalét és minden egyéb, emberi segitséget
megkaptam. Neki koszonhetden tolthettem egy honapot a Centre Frangais de Droit Comparé-
ban, ahol tanulményom hatalyos francia jogra vonatkozo részét készitettem el.
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abban, hogy eligazodjam a rémai jog rejtelmeiben, valamint az értekezés témajanak
meghatarozasaban is kozvetlen érdemekkel rendelkezik. Neki koszonhetéen vehetek részt
abban az OTKA projektumban' is, amelynek témakorébe a jelen disszertacid is illeszkedik. E
projektum révén tobbszor volt alkalmam hosszabb-rovidebb kiilfoldi tanulmanyutakra.
Disszertaciom elkészitésében szakmai segitséget nyujtott miincheni tartézkodasom idején
ALFONS BURGE professzor ur, aki a romai jogi forrasok eljarasjogi szemléletére intett, és
megovott egyes szoveghelyek téves értelmezésétdl. A pisai egyetemen ALDO PETRUCCI és
CARLO VENTURINI professzor urak tették lehetové, hogy az ottani igen gazdag kodzépkori
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ROBERT professzor Ur nyitotta meg szdmomra a legfontosabb kutatdintézetek és konyvtarak
kapuit. Sokat koszonhetek a hamburgi Max Planck Intézet Osztondijanak is, amelynek
jovoltabol két honapig hasznalhattam a 1étesitmény gazdag konyvtarat, és kaptam szakmai
iranymutatdst REINHARD ZIMMERMANN professzor urtdl, valamint JAN SCHMIDT urtdl, az
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I. Bevezetés

Jelen értekezés a generdlis klauzuldk dogmatikai, torténeti és 0sszehasonlitd elemzését adja,
kiilonos tekintettel a jo erkdlcsokbe (a magyar terminologia szerint: a joerkdlcsbe) itk6zo
szerz6dések tilalmara. A témahoz alapvetéen egy, a jogosszehasonlitas modszertanaban
felmeriild kérdés vezetett el: milyen nehézségekkel kell megkiizdeniink akkor, ha olyan
jogintézmények 0Osszehasonlitasara vallalkozunk, amelyek jelentds tarsadalmi, kulturalis
kotottségekkel rendelkeznek, igy a puszta jogi szféran beliili vizsgalatuk nem elegend6? Ezen
az alapkérdésen gondolkodva hamar eljutunk a generalis klauzulak fogalmahoz, hisz ezeknek
éppen az a feladatuk, hogy a pozitiv jog zart rendszerébe jogon kiviili értékrendszerekbdl, az
erkolesi  szférabol, esetleg belsd szakmai eldirdsokbol, etikai kodexekbdl szérmazo
szabalyokat implementaljanak. Igy esett a tanulmany sziikebb témavalasztasa a generélis
klauzuldkra. A dontést a téma hazai feldolgozottsagdnak alacsony foka is indokolta, hiszen
Magyarorszagon még senki nem szentelt monografiat e rendkiviil jelentés jogtechnikai
eszkoznek, rdadasul a kiilfoldi szakirodalom eredményei is rendszerteleniil és meglehetds
késéssel érkeztek illetve érkeznek meg hazankba.

Nyilvanval6 volt, hogy a téma tobb okbdl tovabbi sziikitésre szorul. Egyrészt metodikailag
lehetetlen a generalis klauzuldkrol absztrakt szinten teljes és valds képet adni, masrészt
terjedelmi és kompetencialis okokbdl feldolgozhatatlannak tlint minden egyes, vagy
legalabbis a jelentdsebb generalis klauzulak teljes vizsgalata. Igy valt indokoltta egy konkrét
klauzula kivalasztisa. Az elemzésre keriild6 norma a jo erkdlcsokbe iitk6zd szerzodések
tilalmara vonatkozd maganjogi generalis klauzula lett. A hazai szakirodalomban csupan egy
friss monografia® all rendelkezésiinkre e téméban, masrészt, ez a klauzula bir egy pozitiv
norma minden sajatossagéval, mégis expressis verbis utal egy jogon kiviili tarsadalmi
normara, az erkdlcsre, igy értelmezése eredeti alapkérdésiinkre vezet vissza. Az értekezés
kereteinek meghatarozédsa utan rogton jelentkezett néhany alapprobléma és felsejlett néhany
veszély: el0szor, hogy érdemes-e egy nemrégiben megjelent monografia ellenére a téma
targyalasdba fogni? Az érvek és ellenérvek atgondolasa utan erre a kérdésre igenld valasz
szliletett. Jelen vizsgalodasok a generalis klauzula természetébdl indulnak ki, és a jo erkdlcsok
fogalméanak széles forrasbazisra tamaszkodo, torténeti, dogmatikai ¢és 0Osszehasonlitd
elemzését adjak. Az érintett masik mii a témat mas megkdozelitésben targyalja, hiszen nem a jo
erkdlesok jogi, technikus fogalmabol, hanem az erkolcstelenség egy szélesebb, koznapi

értelme alapjan erkolcstelennek mindsithetd itigyletekbdl indul ki. Ennek megfelelden

> MENYHARD ATTILA: 4 jéerkélcsbe iitkizd szerzédések, Budapest: Gondolat 2004



foglalkozik az uzsoras szerzddésekkel valamint a feltiing értékaranytalansaggal, ahol a jo
erkdlcsokre hivatkozés eredetileg nem mertlt fel. A kiilfoldi megoldasok ismertetése soran a
német mellett leginkabb az angol jogrendszerrel foglalkozik, mig jelen munka bd&vebben
targyalja a francia megoldasokat, és az angol maganjogot, annak kodifikélatlansaga, igy az
abban a kontextusban nehezen értelmezhetd generalis klauzula fogalom miatt mellézi. Az
elobbi tanulmany bevallottan gyakorlati jellegli, a kérdéskort a jelen dolgozattdl eltéréen nem
helyezi tdgabb, elméleti kontextusba. Mindezek alapjan ugy vélem, a két értekezés
szerencsésen kiegészitheti egymast. A veszélyek koziil masodsorban a tulzottan elméleti
fejtegetésekbe bocsatkozas tlint a legmarkansabbnak, hiszen a téma szinte implikalta a jog és
erkdlcs viszonydnak oOrok, mindmaig megvalaszolatlan és minden valdszinliség szerint
megvalaszolhatatlan problematikdjat. A kutatomunka sordn hangsulyozott figyelmet kellett
arra forditani, hogy a sziikségesnél mélyebben ne bocsatkozzunk a jog és az erkdlcs
viszonyaval kapcsolatos jogfilozofiai diskurzusba, hiszen jelen munka elsé sorban nem az
erre vonatkozo jogfilozofiai irodalmat kivanja boviteni, hanem praktikus valaszt keres arra a
kérdésre, hogy mi a generalis klauzulak ¢és kiilonosen a jo erkdlcsok jogrendszerbeli
funkcidja, és hogy milyen moddon értelmezhetdek, konkretizalhatéak ezek a fogalmak a
jogalkalmazasban. Eppen ezért nem latszott sziikségesnek sem a jogfogalom, sem az erkolcs’
fogalmanak kiilondsebb tisztazasa.* Az erre vonatkozé irodalom mara kimerithetetlenné valt,
¢s csak eltéritett volna benniinket az eredetileg kijelolt irdnytol. Az erkdlcsi norma
vonatkozasaban pedig nemzetkdzi szinvonala hazai elemzés is all mar rendelkezésiinkre.” Ezt
kovetve kiindulasképpen elfogadjuk, hogy az erkolesi ismeret targya ,,sem a puszta létezés,

sem a mer raciondlis érvényesség sikjan tokéletesen meg nem ragadhat6.”®

Az erkolcsi
érvényesseéget az alogikus tiszta megérzes €s a teoretikus tiszta megismerés egyiittes jelenléte,
egyfajta heterolog struktura jellemzi. Ebbdl kifolydlag bizhatunk abban, hogy a hasonlo
szerkezetli generalis klauzulakrdl, mint raciondlisan és végérvényesen meg nem hatarozhatd
tartalmu jogtételekrol szolo fejtegetéseink szamos 10j aspektussal gazdagitjak a fenti, a jog és

erkdlcs viszonyardl folyo elméleti vizsgalodasokat is.

? Az egyszeriiség kedvéért az erkolcs és az etika fogalmat nem kiilonitjiik el élesen. Azokban az esetekben, ahol
erre sziikség van, a szoveg vagy a kontextus a kiilonbséget egyértelmiien jelzi.

* Hasonloképp, praktikus megfontolasok alapjan csak per tangentem foglalkozik az erkéles fogalmaval, és az
erkdlcs alatt az érintett tarsadalmi réteg sajat, szubjektiv erkolcsét értette GRAF, GEORG: Das biirgerliche Recht
und die Moral der Biirger. Uberlegungen zum Verhiltnis von Moral und Zivilrecht, in: BECK-MANNAGETTA,
MARGARETHE—BOHM, HELMUT— GRAF, GEORG: Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechts, Festschrift fiir Theo
Mayer-Maly zum 65. Geburtstag, Berlin—Heidelberg—ILondon—Paris—Tokyo: Springer 1996, 164.

> HORVATH BARNA: Az erkélcsi norma természete, Mériabesny6—Godolls: Attraktor 2005

® HORVATH: Az erkolcsi norma, 13.



Itt roviden érdemes kitérniink egy-két terminoldgiai problémara. A hazai szakirodalomban
mind a német nyelvi hatasra utald ,,generalklauzula” mind a latinos ,,generalis klauzula”
kifejezés eléfordul, jollehet az utdbbi joval ritkdbban. Ennek ellenére a mii sordn az utobbit
hasznaljuk, hogy ezzel adjunk hangsulyt a terminologia alapvetden romai jogi eredetének,
valamint erdteljesebben jelezziik a kifejezésben rejlé generalitdst. A régebbi magyar
maganjogi terminologia Ujja¢ledésének kovetkeztében — nézetiink szerint nem éppen
szerencsés modon — hatalyos jogunkban a ’joerkdles’ fogalma szerepel’ a rémai jogi tradicid
altal determinalt nyugat-eurdpai ’jo erkolesok’ tobbes szamu alakvaltozat helyett. Ez utobbi a
rébmai jogi boni mores, valamint a kiilfoldi jogrendszerek szohasznalatanak valodi
megfeleldje, a német gute Sittennek, a francia bonnes meeurs-nek, az olasz buoni costuminak
¢s az angol good morals-nak. Mivel e kifejezések nyilvanvaléan egy térdl fakadnak, és
funkcidjuk valamint jelentéstartalmuk nagymértékben megegyezik, mikor e tanulmanyban ’j6
erkolesoket’ irunk, valamelyik kiilfoldi jogrendszer fogalmara, vagy az altalanos jelenségre
kivanunk utalni és csak a hatdlyos magyar szabalyozasra reflektalva hasznaljuk az egybeirt,
egyes szamu alakot.

A kutatds témdjanak, kereteinek kijelolése €s a hasznalt terminoldgia tisztdzdsa utan felmertilt
a kérdés, hogy a megjelolt célokat milyen eszkozokkel lehet a legeredményesebben
megvaldsitani, azaz milyen modszertan alapjan fogjunk neki a munkénak. Hosszas
megfontolas utdn egyértelmiivé valt, hogy a leggazdasagosabb, még célra vezetd mddszer, ha
vizsgalddasaink targyat a *generalis klauzula’ és a ’jo erkdlcsok’ fogalmara dsszpontositjuk a
primér magénjogi forrasokban, azaz a kiilonb6z6 kora és szintli jogforrasokban. Egyrészt a
jelenlegi technikai adottsagok mellett ez viszonylag gyors és teljes kori vizsgalatot tett
lehetéveé, masrészt nem eshettiink abba a hibadba sem, hogy a jelenségnek csak formalis
megjelenéseit vizsgaljuk és elveszitjiik azon eseteket, ahol a jo erkdlcsok kifejezés nem fordul
ugyan eld, de tartalmilag bele kellene érteniink a kontextusba. Ez a veszély azért nem
fenyegetett, mert kérdésfeltevésiink a generalis klauzulak mibenlétére vonatkozott, és a jo
erkdlcsokre utalé normak éppen azaltal lesznek generalis klauzuladva, hogy tartalmazzék a
kitoltésre varo, ’jo erkolesok’ kifejezést. Elemzésiink igy semmiképpen nem lesz oncélu,
hiszen nem elvont, targyi alapon, hanem a jogszabalyok, a pozitiv jog feldl elindulva kdzelit a
generalis klauzuldk, azon beliil a jo erkdlesok fogalméanak konkretizalasdhoz. Mindez
biztosithatja, hogy elemzésiink gyakorlati szempontbol is hasznos lehet.

Ezek utan azt a kérdést kellett eldonteni, hogy egy bizonyos jogrendszer, torténeti kor

képezze-e a kutatds targyat, vagy torekedjiink minél szélesebb spektrum bemutatidsara. A

7 Ptk. 200. § (2) bek.
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szinkronikus megkozelités ellen szolt, hogy a jo erkodlesok fogalmanak értelmezéséhez és
konkretizalasdhoz a torténeti, diakronikus szemlélet nélkiillozhetetlennek tiint, a tobb
jogrendszerre valo kiterjesztést pedig eredeti, jogdsszehasonlitdo kérdésfeltevésiink indokolta.
Ennek kovetkeztében arra torekedtiink, hogy szerény, de atfogé képet adjunk a vizsgalt
problémarol.

Attekintésiink a mar 1étez6 szakirodalom hiatusait kitoltve, a sziikséges kompromisszumok
megkdtése utan az alabbi struktardban valosult meg. Elsdsorban sziikségiink volt a generalis
meglehetds hatarozatlansag uralkodott. A normativ fogalommeghatarozast meg kellett el6znie
egy, a kifejezés torténetének alakuldsat és praktikus felhasznalast feltard, deskriptiv
fejtegetésnek. Ez felvazolta a tényleges helyzetet, és ravilagitott arra, nagyjabol mit is kell
keresniink. A tudoméanyossag igényeinek megfeleléen a tapasztalati, empirikus adatgytijtés
utan egy dogmatikai, logikai ¢és rendszerelméleti vizsgalddas segithetett a fogalom
kikristalyositasaban. Ennek megfelelden sziikségesnek latszott megvizsgalni a generalis
klauzula fogalméaban rejlé elméleti tartalmakat, nevezetesen a generalitast, mint a genus—
species alkotoelemét, €és a klauzulat, mint a rész—egész kategoridk egyik tagjat. A fogalom
meghatdrozasaval el is érkeztlink a tiszta elméleti fejtegetések hatardhoz. Eddigi
eredményeink a tanulmény altalanos részének foghatoak fel. Az ezt kdvetd kiilonds részben
sziikséges volt, hogy elméleti uton nyert ismereteinket egy konkrét generalis klauzulén,
»elesben” is kiprobaljuk. A fenti megfontoldsok utan a jo erkdlesokre vonatkozo klauzulara
esett a valasztasunk. Torvényszeriien meg kellett vizsgalnunk, hogy a jo erkodlesok fogalma
torténetileg mikor vette fel a generalis klauzula jelleget. Sejtéseink szerint erre valamikor a
romai jog torténelme folyaman keriilt sor. Mind a generalis clausula, mind a boni mores e
jogrendszerben bukkant fel eldszor, igy nem tiint lehetetlennek, hogy a romaiak a fogalmak
ismeretében, mar tudatosan hasznaltak a boni mores fogalmat generalis klauzulaként.
Alapkérdésiinkben rejld, a tarsadalmi fiiggdségre vonatkozé hipotézisiink szerint a klauzula
tartalma mas és mas az eltérd kultardju tarsadalmakban. Ki kellett térnlink a klauzula ius
commune-beli szerepére is, hiszen errdl a korszakrol gyanithattuk, hogy a jo erkdlcsok mogott
itt egy, a kordbbi és a késobbi iddszakokban nem tapasztalhaté abszolit erkolesot, a
keresztény tanitasokbol szarmazo értékrendet taldlunk. A forrasok és a szekundér-irodalom
bosége kovetkeztében itt jelentds engedményekre kényszeriiltink. Egyrészt csak a ius

commune irodalménak korai peridodusaval foglalkoztunk, hiszen a késdbbi korszakokat mar
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kitinéen feldolgoztik.® Masrészt figyelmiinket a jogtuddsi irodalomra korlatoztuk, és
figyelmen kiviil hagytuk a helyi statatumok jogat és — csekély kivételtdl eltekintve — a
kanonjogi irodalmat.

Ha vizsgalodasunk elsddlegesen kronologikus szemléletli lett volna, a kovetkezd 1épésben
mindenképp figyelmet kellett volna szentelniink a pandektisztika irodalménak is. Azonban
egyrészt kutatasaink mas elméleti alapallason nyugodtak, masrészt — mint korabban jeleztiik —
e periodus mar meglehetésen jol feldolgozottnak mindsithetd. Harmadrészt per tangentem
foglalkoztunk ezzel a korszakkal is az egyes nemzeti kodexek vonatkozd szabalyozasanak
torténeti interpretacidja soran.

A tarsadalmi fliggdséggel kapcsolatos vizsgalddasaink a hatidlyos német, francia és magyar
szabalyozas Osszehasonlitd vizsgdlata sordn kulmindlnak. A romai jog kimaradt e
vizsgalatbol, hiszen sziik értelemben Osszehasonlitani csupan hatalyos jogrendszereket
lehetséges.” A harom jogrendszer kivalasztasat ésszertiségi indokok magyaraztak, illetve az,
hogy eltérd hatteri tarsadalmakrol van sz6. E részben is az egész tanulmanyra vonatkozo
alapelvek szerint jartunk el, azaz figyelmiinket a jogforrasokban taldlhatdo jo erkdlcsok
kifejezésre Osszpontositottuk, és az igy nyert eredményeket kiséreltiikk meg tdgabb elméleti
illetve tarsadalmi Osszefliggésrendszerbe helyezni. Mindezt a SACcO-féle értelmezési modell
egy tovabbfejlesztett valtozatanak felhasznalasaval kiséreltiik meg.

A kép nem lenne teljes, ha ezt kdvetden réviden nem tériink ki arra, hogyan latjuk a generalis
klauzuldk és a jo erkdlcsok jovObeni szerepét az Eurdpai Unidban. Ez tovabbi aspektusokkal
gazdagitotta alapvetéen dinamikus vizsgalddasainkat, hiszen egy allandoan alakulo,
fejlédésben 1évo jogrendszerrdl van szd. Korképiink végén pedig nem maradt mas hatra,

minthogy addigi eredményeinket még egyszer 0sszefoglaloan felvonultassuk.

¥ SCHMIDT, HELMUT: Die Lehre von der Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschiifte in historischer Sicht, Berlin:
Schweitzer 1973

® CONSTANTINESCO, LEONTIN-JEAN: Rechtsvergleichung. Die rechtsvergleichende Methode, 11, KoIn—Berlin—
Bonn—Miinchen: Carl Heymanns 1972, 302—303.
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I1. A generalis klauzula' kifejezés torténete

I1.1 Bevezetés

A jelentéstorténeti vizsgalat el6szor elemzi az egyes alkotoelemek jelentését, majd az egész
kifejezést vizsgalja. A kijelolt tartalmi kereteknek megfelelden a latin, a német, a francia és a
magyar nyelvre terjed ki a vizsgalodas. Ezen exkurzus haszna varhatoan kettds. Egyrészt
elmélyiti a generdlis klauzuldkra vonatkozd ismereteket azaltal, hogy feltdrja az egyes
alkotdelemek szokasos jelentését, és megvizsgalja azt a torténelmi-nyelvi kontextust,
amelyben a két kifejezés elészor bukkant fel osszetett kifejezésként.!' Masrészt egy sokszor
felmeriild kérdésre is valasszal szolgal: A generalis klauzula helyett sokszor szinonimaként
hasznalt alapelv, altalanos jogelv, principium (mas nyelvekben principe général, principio
generale, allgemeiner Rechtsgrundsatz, principle, super-eminent principles'?) kifejezések
joval egyértelmiibbek. Okkal meriil fel a kérdés, milyen érvek szolnak mégis a bonyolult

generalis klauzula kifejezés mellett?

I1.2 A generalis clausula az dkori latin nyelvben

Az oxfordi latin szétar a clausula szo hat jelentésarnyalatat’ kiilonbdzteti meg. Jelenti
egyrészt egy szakasz (amely miifaja szerint lehet akar levél, beszéd, érvelés vagy egyéb mas
egység) zard, osszegzd részét'*: clausula vocatur phrasis vel dictio, qua formula aliqua

. 15 , r . IR T r . . r r. 16 r14r ’r
concluditur, > masrészt az ismétlédé mondatrész ritmikus végét, ~ de hasznaltdk egy egyszeri

10 A generalis klauzula kifejezés a latin eredet és magyar jogirodalmi hagyomanyok egy részének kovetése miatt
szerepel ebben a formaban, a modern jogirodalomban igen elterjedt generalklauzulaval szemben.

" R6vid fejtegetés utan kifogasolhato, ellentétes eredményre jut MARION AUERT, aki szerint a clausula sz6
szamos jelentésarnyalata miatt a nyelvi megkozelités semmilyen haszonnal nem jar a jogi vizsgalat szamara. Ld.
AUERT, MARION: Die Generalklauseln im &ffentlichen Recht, Koln: Diss. 1960, 29.

12 Az elsé négy kifejezésnek a nemzetkozi szakirodalomban valo tomeges alkalmazasara tekintettel
sziikségtelennek latom, hogy eléfordulasaikra példakat hozzak. A super-eminent principles kifejezést hasznalja
pl. GUTTERIDGE, HAROLD: 4n Introduction to the Comparative Method of Legal Study and Research,
Cambridge: University Press 1949, 94.

> GLARE, P. G. WILLIAM: Oxford Latin Dictionary, Oxford: Clarendon 1968, s. v. clausula.

HLd. Cicero, De orator, 2, 240: addidisti clausulam: tota Tarracina tum omnibus in parietibus inscriptas fuisse
litteras L.L.L.M.M.; cum quaereres id quid esset, senem tibi quendam oppidanum dixisse. ,lacerat lacertum
Largi mordax Memmius...”. Vagy Quintilianus, Institutio oratoria, 8, 5, 4: Hanc quidam partem enthymematis,
quidam initium aut clausulam epichirematis esse dixerunt, et est aliquando, non tamen semper.

'S FORCELLINI, AEGIDIUS: Lexicon totius Latinitatis, Padua: Typis Seminarii 1940, s. v. concluditur.

1 1.d. Cicero, De oratore, 3, 181: clausulas enim atque interpuncta verborum animae interclusio atque angustiae
spiritus attulerunt. Vagy Seneca, Epistularum Moralium ad Lucilium, 100, 6: Adice nunc quod de compositione



sz0, verssor vagy egyéb metrikai egység végén is.'” Néha egy konkrét tirgy végére,
kiviilallasra utaltak vele: Ceterum clausula est extrema pars alicuius rei.'®> Mar a jogi
szaknyelv teriiletére nytlik &t a clausula azon negyedik jelentése, amikor egy ligylet vagy egy

per végkifejletét értették alatta.”

De a kifejezés mar az Okorban felvette ma taldn
leggyakoribb értelmét, hiszen értették alatta a torvények vagy mas hivatalos dokumentumok?’
és a maganjogi tigyletek (végrendeletek,”' stipulatiok®) zaradékat is.”

A klasszikus irodalmi latinban még sem a clausus, sem a clausio, clausor kifejezés nem
hasznalatos, noha a conclusio® mar igen gyakori.”> A claudo ige csak Cato™ koratol (Kr. e.
95-46) vette fel a zarni, bezarni, elzarni (a reteszt ratolni’’) jelentést, pedig mar Plautusnal
(Kr. e. 254-184)* is talalkozhatunk az excludo Osszetétellel kizarni értelemben.”” Nala
eléfordul az elobb emlitett concludo-n kivil az occludo30, illetve intercludo®® forma is. A

clausula fénév pedig Varronal (Kr. e. 116-27) bukkan fel,*”” aki a latin nyelvrél sz6l6

miivében kifejtette: ,,clausulas quoque primum appellatas dicunt, quod clauderent

non constat.: quidam illam volunt esse ex horrido comptam, quidam usque eo aspera gaudent ut etiam quae
mollius casus explicuit ex industria dissipent et clausulas abrumpant ne ad expectatum respondeant.

' Quintilianus, Institutio oratoria, 12, 10, 31: Quid? Quod pleraque nos illa quasi mugiente littera cludimus M,
in quam nullum Graece verbum cadit? At illi ny iucundam et in fine praecipue quasi tinnientem illius loco
ponunt, quae est apud nos rarissima in clausulis.

'* FORCELLINT: id. m. 650.

¥ 1Ld. Cicero, Ad Atticum, 6, 3, 3. clausula est difficilis in tradenda provincia. Ld. még Seneca, Epistularum
Moralium ad Lucilium, 66, 48: Ergo et apud Epicurum sunt haec bona, quae malles non experiri, sed, quia ita
res tulit, et amplexanda et laudanda et exaequanda summis sunt. Non potest dici hoc non esse par maximis

bonum quod beatae vitae clausulam imposuit, cui Epicurus extrema voce gratias egit. Ld. még FORCELLINI: id.
m. 651: Item sape sumitur etiam pro parte qualibet, seu capite edicti, legis, scripturae, licet extrema pars sit.
D.4,2,3pr;D.26,10,1pr; D.37,4,1,2;D.37,8,3;D. 4,6,21 pr; eod. 26,2 és 9; D. 5, 2, 6 pr.

' D. 30,30,5¢s6; D. 34,2, 13

2D. 46,7, 6; eod. 13 pr; eod. 17; eod. 19 pr; eod. 21. A clausula doli tekintetében 1d. D. 35, 3, 3 pr; D. 45, 1, 22;
D. 46, 4, 13, 5. A posztklasszikus korra a stipulatio maga valik szerzodéses zaradékka (stipulatio clausula). Ld.
D10sD1 GYORGY: Contract in Roman Law. From the Twelwe Tables to the Glossators, Budapest: Akadémiai
1981, 51.

3 Ld. Cicero, In Verrem, 3, 35: Illa vero praeclara est clausula edicti, quod omnium controversiarum quae
essent inter aratorem et decumanum, si uter velit, edicit se recuperatores daturum. HEUMANN, HERMANN
GOTTLIEB—SECKEL, EMIL: Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts, Jena: Fischer 19079, s.v. Ld.
még D. 5, 3,45,D. 3,3,15és D. 5, 3, 23. A clausula edictalis kifejezéssel kapcsolatban vo. BUSNELLI,
FRANCESCO DONATO: v. clausola, in: Enciclopedia del Diritto, Milano 1960, VII, 184.

# Cato, De agricultura, 89: Gallinas teneras, quae primum parient, concludat.

> ERNOUT, ALFRED—MEILLET, ANTOINE: Dictionnaire étymologique de la langue latine. Histoire des mots,
Paris: Klincksieck 1994%, s. v. conclusio.

% Cato, De agri cultura, 21: qui orbem cludat.

> WALDE, ALOIS—HOFFMANN, JOHANN: Lateinisches Etymologisches Worterbuch, Heidelberg: Winter 1938, .
v. claudo.

% Plautus, Miles gloriosus, 977: Hercle occasionem lepidam, ut mulierem excludam foras. Tovabba Plautus,
Truculentus, 635: quo pacto excludi, quaeso, potui planius, quam exclusus nunc sum?

¥ A claudo, -ere ige eredetére Paulus Diaconus (Kr. u. 720?-7997?), a Montecassindban is €1t bencés torténész
mutatott ra: ,,claudere et clavis ex Graeco descendit”. Ld. Paulus Diaconus, Epitome Festi, 56.

3% Plautus, Miles gloriosus, 605: tuopte tibi consilio occludunt linguam et constringunt manus, illetve Cato, De
agricultura, 18: clavis corneis occludito.

31 Plautus, Miles gloriosus, 223: interclude inimicis commeatum.

32 MALTBY, ROBERT: 4 Lexicon of Ancient Latin Etymologies, Leeds: Cairns 1991, 135.
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sententiam”.”> Lathato tehat, hogy az alapigéb8l viszonylag hamar kialakult annak

kicsinyitOképzovel ellatott fonévi valtozata, ellentétben tobb mas, a jogi szaknyelvben
technikus értelemben hasznalt kifejezéssel, mint példdul a contrahere—contractus, vagy
obligare—obligatio szavak esetében, amelyeknél a fénévi alak kialakulasara tobb évszazados
késéssel keriilt sor.* Mindez azt a feltevést erSsiti, hogy a clausula fonévnek nem volt
lerogziilt, technikus, jogi hasznélata a klasszikus kor kezdetén, csupan nyelvtani, retorikai
kifejezésként rendelkezett koriilirt tartalommal: egy szoveg zart, lehatarolt részét jelentette. A
szemléletes, erdteljes képfelidézd szot ad hoc jelleggel kolesondzték maguk szdmaéra a
jogaszok, és rendelték mar konkrét jogi tartalommal bir6d kifejezésekhez (példaul de re
iudicata, de re defendenda, de dolo malo®). Ragaszkodtak azonban a kifejezés eredeti,
grammatikai jelentéséhez: clausula alatt hol egy edictum™, senatusconsultum® vagy éppen
lex™ egy-egy meghatarozd fordulatat értették. A gaiusi Institutickban még nem
talalkozhatunk vele, de Iustinianus tankonyvében mar olvashatd a stipulatioba foglalt
cselekedetek (facta)®® kapcsan. A szé a Digestdban tobbnyire a practori edictumokhoz irt
kommentarokban fordul eld, vagy az edictumokban megszilardult formaban bukkan fel egyéb
miivekben.” Az alapesettd] kiilonds médon éppen a téma miatt fontos ex generali clausula
Osszetétel tér el, amely Modestinus De enucleatis casibus cimli egykdtetes miivébol
szarmazik.*'

A kozszféra mellett a clausula a maganszemélyek kozti forgalomban is eléfordul, a
verbalszerzédésekben® és a végrendeletekben a legatumok™ kapcsan. Nem donthet§ el teljes
bizonyossaggal, vajon a kifejezést a praetor vagy maganfelek hasznaltak-e elsdként. Az

edictumokban vald megjelenése mindenesetre a préklasszikus kor utols6 szazadara tehetd.

33 Varro, De lingua Latina, IV, 67. Ld. FUNAIOLI, HYGINUS (ed.): Grammaticae Romanae Fragmenta, Leipzig:
Teubner 1907, 202. Idézi: MALTBY: id. m. 135.

** ScHuLZ, FRITZ: Classical Roman Law, Oxford: Clarendon 1951, 455 és 465.

 Tudicatum solvi stipulatio tres clausulas in unum collatas habet: de re iudicata, de re defendenda, de dolo
malo. (Ulp. D. 46, 7, 6).

36 Ulp. D. 4, 6, 26, 9: haec clausula edicto inserta est.

T Ulp. D. 5, 3, 23 pr.: clausulam senatus consulti.

¥ Ait lex: quanti is homo in eo anno plurimi fuisset quae clausula aestimationem habet damni, quod datum est.
(Ulp.D. 9,2, 21 pr.)

¥1.3,15

“ Cels. D. 5, 3, 45: ex doli clausula tenetur. Emellett Sabinus kommentérokban (Paul. D. 45, 1, 22: ex doli mali
clausula), digesta mtifaji miivekben (Tul. D. 45. 1. 53: doli autem clausula ad ea pertineat), quaestiokban (Pap.
D. 45, 1, 119: doli clausula, quae stipulationibus subicitur,) és egyéb miivekben is (Ulp. D. 46, 7, 13 pr.: ob rem
non defensam clausulam, valamint Ven. D. 46, 7, 19 pr.: Novissima clausula iudicatum solvi stipulationis)
talalkozhatunk a rogziilt formakkal, f6leg a clausula dolival.

“D.4,6,33 pr. Az osszetétel eléfordul még Ulpianusnal, D. 4, 6, 26, 1.

D.39,1,21,2 vagy D. 46,7, 6

¥ D. 30, 30, 5 és 6. valamint Scaev. D. 34, 2, 13: mundum muliebrem omnem, ornamenta et quidquid vivus dedi
donavi eius causa comparavi confeci, id omne dari volo.
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Osszegezve megallapithatd, hogy a clausulanak nem alakult ki specidlis jogaszi hasznalata,
eredeti kéznapi értelmében volt hasznélatos: olyan fordulatot jelolt, amely egy adott szoveg
egészét érvényteleniteni, igy bizonyos értelemben ellenkezdjére forditani volt képes. Ezen
tulajdonsaga igen markansan kiolvashat6 egy Ulpianus fragmentumbol, aki szerint Marcellus
a clausula épp ezen természetét vallja:

Si accepto fuerit lata ob rem iudicatam clausula, Marcellus ait ceteras partes stipulationis
evanuisse: propter hoc enim tantum interponuntur, ut res iudicari possit.44

A kifejezés masik tagja, a generalis, pontosaban a genus tove a gigno, a gordg yiyvououi
nsziletik”, | keletkezik” jelentésii ige, Varrénal®, Ciceronal*® és Lucretiusnal’” mar a latin
szokincs szerves része.* E t6bdl erednek a nascor, natus, natio €s natura (velesziletett
tulajdonsag értelemben) szavak.*’ Paulus Diaconus szerint ,.genus dictum putatur a terrae
Graeco vocabulo, quam yijv dicunt ™.

Isidorus (Kr. u. 560-636) a sz6 ,rokonsdgi, nemzetségi” jelentéstartalmat hangstlyozza:
»genus aut a gignendo dictum aut a definitione certorum prognatarum, ut nationes, quae
propriis cognationibus terminatae gentes appellantur.”'

A genus sz6 megjelenése a romai jogtuddsok miiveiben egyértelmiien a gordg filozofia
hatasanak koszonhetd, az Arisztotelész miiveiben® szerepld yénv szot forditottak igy latinra.
A genus kifejezés a romai jogtudomanyi irodalomban rovid idoén beliil az osztalyozas és
rendszerépités egyik kulcsszavava valik, példaul az emberek statusz szerinti felosztasanal
(liberi, servi, liberti),”® a kotelmek,™ a possessio,”® vagy épp a mortis causa donationes®
kategorizalasanal.

7

Ismert a jogi gondolkodasban a genus—species kategoriapar is,”’ amely kiilonbségtételnek

komoly jogi kdvetkezményekkel jart:

“D. 46,4, 20

* Varro, id. m. V: quos agros non colebant propter silvas aut id genus |...].

% Cicero, De legibus, 11: aliud dicendi instituisti genus.

7 Lucretius, De rerum natura, 159—160: Nam si de nihilo fierent, ex omnibus rebus omne genus nasci posset,
nil semine egeret.

* WALDE—HOFFMANN: id. m. 597.

* W ALDE—HOFFMANN: id. m. 598.

>0 Paulus Diaconus, De significatu verborum, 98.

3! sidorus, Etymologiae sive origenes, 9,4,4.

52 Aristoteles, Met. IX, 3.

3 Ulp.D.1, 1,4

* Gai. 3, 89

> Paul. D. 41,2, 3,22

6 Ulp. D. 39, 6,2

>7 [S]peciem enim eximi de genere placet (Paul. D. 40, 4, 10 pr.). A genus—species problematikara vonatkozoan
1d. TALAMANCA, MARIO: Lo schema ‘genus—species’ nelle sistematiche dei giuristi romani, in: Colloguio italo-
francese. La filosofia greca e il diritto romano. Roma 14—17 aprile 1973, 11, Roma: Accad naz. dei Lincei 1977.
Valamint NORR, DIETER: Divisio und partitio — Bemerkungen zur romischen Rechtsquellenlehre und zur
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Si in rem aliquis agat, debet designare rem, et utrum totam an partem et quotam petat:
appellatio enim rei non genus, sed speciem significat.™

A két kategoria kiilonbozdsége szembedtld a koleson mibenléte és mas kotelmektdl valo
elhataroldsa esetében is:

Mutuum damus recepturi non eandem speciem quam dedimus (alioquin commodatum erit aut
depositum), sed idem genus: nam si aliud genus, veluti ut pro tritico vinum recipiamus, non
erit mutuum.>

A rendszerépité gondolkodasra, és a gordg filozofia distinkcids-szisztematizald hatasara ad
hasonlo6 példat a kovetkezo elhatarolas, amelyben Paulus a creditumot és a mutuumot vetette
0ssze:

Creditum ergo a mutuo differt qua genus a specie: nam creditum consistit extra eas res, quae
pondere numero mensura continentur sic, ut, si eandem rem recepturi sumus, creditum est.”
A romaiak nem hasznaltdk a genus illetve species kifejezéseket a maguk logikai
tisztasagaban, és kazuisztikus jelleggel hol a creditum és mutuum.’' hol az agnat és kognat
rokonok,”” hol a donum és a munus viszonyat™ képezték le a genus—species fogalmak
viszonyanak analogidjara. Igen nehéz lenne meghatarozni azt a k6zds viszonyitasi alapot,
amely a fenti fogalomparok mindegyikében kovetkezetessé tehetné a ,,nem és faj” minta
hasznalatat.

A fogalmakban benne rejld eltérd rendszertani szinteket is eldszeretettel ,,csusztattdk™
egymasba, sokszor egy rovid szovegrészleten beliil is:

Genera possessionum tot sunt, quot et causae adquirendi eius quod nostrum non sit, velut pro
emptore: pro donato: pro legato: pro dote: pro herede: pro noxae dedito: pro suo, sicut in
his, quae terra marique vel ex hostibus capimus vel quae ipsi, ut in rerum natura essent,
fecimus. et in summa magis unum genus est possidendi, species infinitae.®*

A fogalmak nagyfokl keveredését tapasztalhatjuk a kiilonbozd korokra jellemz6 szohasznalat
Osszevetésekor is. A legszembetlinébb példat a gaiusi és a iustinianusi Institutiok egybevetése

nytjtja.”® Gaius a kotelmek két fajarol (duas species),”® ezen beliil az egyik faj (ex

antiken Wissenschaftstheorie, Berlin: Schweitzer 1972. Végiil POLAY ELEMER: A romai jogaszok
gondolkodasmddja, Budapest: Tankonyvkiad6 1988, 96.
*Paul. D. 6, 1,6

*Paul. D. 12, 1, 2 pr.

 paul. D. 12, 1, 2, 3. Egy masik igen egyértelmii példara Id. Ulp. D. 13,6, 1, 1.
" paul. D. 12, 1,2, 3

82 Paul. D. 38, 10, 10, 4

5 Ulp. D. 50, 16, 194

 Paul. D. 41, 2, 3, 21

% Masik példa: Ulp. D. 39, 6, 2
% Gai. 3, 88
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contractu)®’ négy nemérdl (quattuor genera)®® irt, megeserél6dstt tehat a magatol értetédének
tiind genus—species rendszertani pozicidja. Iustinianus a parhuzamos helyen a kotelmek két
nemérdl (in duo genera),” majd ettél fiiggetleniil, de ugyanezen a rendszertani sikon maradva
egy masik, a Gaiuséval megegyez$ felosztas szerint négy fajrél (quattuor species),” azon
beliil a szerzodéseknél pedig — egy rendszertani szinttel lejjebb — ugyancsak négy fajrol
(quattuor species)’" adott szamot.

Mindezek ellenére megallapithatd, hogy a genus kifejezéssel valami kozos térdl fakado,
azonos vagy legalabbis hasonl6 elemekbdl 4110, tobbé-kevésbé koherens csoportot értettek.

A genusbol képzett melléknév a generalis™ nem til gyakori jogi szévegekben, ha eléfordul,
foképp altalaban’ értelemben hasznalatos.”” Eredeti értelméhez kozelebb 4llo értelemben,
’altaldnos’-ként is megjelenik:

Metus causa exceptionem cassius non proposuerat contentus doli exceptione, quae est
generalis.™

A generalis tehat valamilyen kozos eredetre, hasonlosagra, egy rendszerezési egység
teljességére utalt.” Altalanos felhasznalhatosagot, univerzalitast sugall példaul a kovetkezé
Cicero szoveghelyen: nam et generale quoddam decorum intellegimus, quod in omni
honestate versatur.”® Néha valamely dolog természetét, karakterét képezte le: falsa propositio

est, cum controversia alium habeat statum generaliter et alio ad litem deducatur.”’

%7 Gai. 3, 89

% Gai. 3, 89

“1.3,13

13,13

13,13

2 A generalis kifejezést Priscianus grammatikus (Kr. u. V—VI. sz.) is targyalja. Ld. Priscianus, Institutio de
nomine et pronomine de verbo, 1II, 478, 5. Miive szolgalt a latin nyelv oktatdsdnak kiindulépontjaul,
Magyarorszagon a tizenegyedik szazadban mér Bonipert piispok is hasznalta. Ld. PECZ VILMOS (szerk.): Okori
lexikon.

" Gai.D. 1,7, 2 pr.

" Ulp. D. 44, 4, 4, 33. Masik példa: Spadonum generalis appellatio est: quo nomine tam hi, qui natura spadones
sunt, item thlibiae thlasiae, sed et si quod aliud genus spadonum est, continentur. (Ulp. D. 50, 16, 128)

" Oxford Latin Dictionary, 757. Példak: Lucretius, 1, 590: ostendant maculas generalis corpore inesse; valamint

D. 34,2, 19, 10: nam vasorum appellatio generalis est, dicimus vasa vinaria et navalia, és D.1, 18, 1: Praesidis
nomen generale est eoque et proconsules et legati caesaris et omnes provincias regentes, licet senatores sint,
praesides appellantur: proconsulis appellatio specialis est.

76 Cicero, De officiis, 1, 96. Mas példak: Seneca, Epistularum moralium ad Lucilium, 58, 12: Hoc ergo est genus
primum et antiquissimum et, ut ita dicam, generale; Quintilianus, Institutio oratoria, 3, 5, 9: In omni autem
speciali utique inest generalis, ut quae sit prior; valamint Gai. 2, 104. et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est
enim palam nominare, et sane quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea uidetur generali
sermone nominare atque confirmare.

" Agennius Urbicus, Corpus Agrimensorum Romanorum, 27. (Frontinus miive, de Agennius kommentarokkal
latta el.) De 1d. még Cicero, De inventione, 1, 10: Cum vero, qualis res sit, quaeritur quia et de vi et de genere
negotii controversia est, constitutio generalis vocatur; de 1d. még Cicero, id. m. 1, 14 és 2, 62.
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A generalis klauzula kifejezés tagjaiban kozos gorog eredetiik, és az, hogy megkozelitoleg
egy id8ben, az elsé nagy gordg behatast kovetden,” a Kr. e. 1. szazadban keriiltek at a latin
nyelvbe. A szavakbol szarmaz6 Gsszetétel, az ex generali clausula, azonban nem szilard, csak
igen ritkdn bukkan fel a forrasokban, a Digestdban példaul csak kétszer, ugyanabban a

titulusban, a D. 4, 6-ban,79

amely azt taglalja, mikor keriilhet sor in integrum restitutiora
minorok javara.

A torvénykonyvben elfoglalt helyét tekintve elsd, Ulpianustdl szarmazé toredék a praetori
edictum azon rendelkezésérdl szol, amely szerint a praetor segitségére siet mindazoknak, akik
a masik fél tavolléte miatt jogukat nem voltak képeseck megvédeni®® A jogtudos e
fragmentumban kifejezetten arrol irt, hogy a praetor azért vette fel ezt a clausulat, hogy az ne
csak bizonyos, meghatirozott személyek sziikebb korére (akiket korabban részletesen
felsorolt és kedvezményben részesitett®'), hanem minden tavollevére (omnes qui absentes)*
vonatkozzék. A késébbiekben erre a clausuldara visszautalva haszndlta a generalis clausula
(pontosabban az ex generali clausula) Osszetételt, kifejezend6, hogy annak hatilya —
Pomponius szerint — még a szamiizottekre is kiterjed.* Ulpianus nem a mai értelemben
hasznélja a generalis clausula kifejezést, de tobb vonatkozasban alapot ad a késdbbi fejlédés
szdmara.

Egy masik fragmentumban Modestinus azt a problémat targyalta, amikor egy koziigyek miatt
tavollévé személy dolgat elbirtokoltdk. Ebben az esetben a tavollevd idokorlatozéas nélkiil
visszakovetelhette dolgat az elbirtoklotol: perpetuam habet actionem.®® Lényeges kérdés
tehat, kit tekintettek koziigyekben tavollevének (abesse rei publicae causa)*>? Hogy ezt a
kérdést megvalaszolja, Modestinus a tisztségek hossza felsorolasaba kezdett, listaja a
proconsuloktol az allamkincstar képvisel6éig (fisci patronus) terjedt.*® Ez utobbiakkal
kapcsolatban jegyezte meg, hogy nekik is segit a mar elébb ismertetett generalis clausula.®’ A
terjengds, hosszadalmas felsorolasokbol és példakbol nyilvanvalo, hogy a clausula altalanos

jellege miatt generalis: mindenkit megillet a perpetua actio, aki nem magéanérdekbdl, de

7 Ha eltekintiink a tobbek altat tételezett elsd, a tizenkét tablas torvény idészakaban Magna Graecia dél-italiai
gordg varosallamaibol érkezé hatastol. Ld. KUNKEL, WOLFGANG—SCHERMAIER, MARTIN: Rémische
Rechtsgeschichte, Koln—Weimar—Wien: Béhlau 2001, 4.

7 A titulus az Ex quibus causis maiores viginti quinque annis in integrum restituuntur cimet viseli.

% Ulp.D. 4, 6,21 pr.

1Ulp.D. 4,6,1, 1
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kényszer (azaz hivatali kotelezettsége) hatdsara van tavol.®™ A kitétel tehat egy kozos
tulajdonsag (koziigyekben tavollevok) minden tagjara vonatkozott.

A generalis clausula minkét eléfordulasa nagyjabol azonos helyzetrdl szol: egy korabban
meghatarozott személyi kor minden olyan személyre torténd kiterjesztésérdl, aki egy bizonyos
tulajdonsaggal (tudniillik hogy 6 maga vagy ellenfele tdvol van) rendelkezik. A generalis
jelz8 hasonlo bovitd értelemmel birt analog esetek, a sententia generalis™, a generalis
epistula®, valamint a sermo generalis’' kapcsan is.

A generalis clausula kifejezést hasznéld jogaszok kozott szoros kapcsolat van: a Digestaban
elséként Ulpianusnal bukkan fel a kifejezés, és tanitvanyanal, Modestinusnal’® talalhatd meg
ismét. Lehetséges tehat, hogy a generalis clausula kifejezést Ulpianus vitte be a jogaszi
koztudatba, legalabbis tanitvanyai fogalomkészletébe.

Osszefoglaloan megéllapithatd, hogy 1ényeges kiilonbség a rémai és a modern jogaszok
szOhasznalataban, hogy a romaiak joval konkrétabb szinten (minden esetben emberekbdl 4llo
csoportok vonatkozasdban) és nem absztrakt fogalmi mezdben (példaul egy polgari
torvénykonyv elvont normadira utalva) hasznaltdk a fogalmat. Tovabba a romaiaknal igen
ritkin fordult el a kifejezés, és egydltalan nem bir azzal a megszilardult technikus
tartalommal, amelyet az Ujkorban felvett. Mégis megallapithato, hogy a romai és a modern

denotatum esetében tobbrdl van sz6, mint egyszerli formai-nyelvi egyezésrol.

I1.2 A kifejezés tovabbélése

A rémai jogtudodsok altal még csak igen ritkan, nem technikus értelemben és meglehetdsen
koriilirhato, konkrét esetekben hasznalt kifejezés szamos modern orszag jogdogmatikajanak
¢s joggyakorlatdnak kozponti jelentdségli, absztrakt fogalmava valt. A fogalom ujkori
Ujjasziiletésének ideologiai hattere vélhetéen a gemeines Recht romai jogi forrdsaira

93

tamaszkodd szabalyaiban, a francia polgari forradalom elvszeretetében™™ és a természetjogi

iskola tanaiban lelheto fel.

* Paul. D. 4, 6, 36

¥ Ulp.D. 6,1, 68

“Ulp.D. 11,4,1,2

°' Gai. 2, 104

%2 Hogy Modestinus Ulpianus tanitvanya volt, magatol Ulpianusté] tudjuk: Herennio Modestino studioso meo de
Dalmatia consulenti rescripsi (Ulp. D. 47, 2, 52, 20). Bévebben 1d. KUNKEL, WOLFGANG: Die rémischen
Juristen. Herkunft und soziale Stellung, Koln—Weimar—Wien: Bohlau 2001, 259.

% GAJA, GIORGIO: V. Principi generali del diritto, in: CALASSO, FRANCESCO (ed.): Enciclopedia del Diritto,
XXXV, Milano: Giuffré 1960, 506.
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Az aladbbiakban a generalis clausula, illetve clausula kifejezéseknek megfelelé nyelvi

alakzatok torténetének bemutatasara keriil sor egyes kivalasztott jogrendszerekben.”

Az olasz jogi nyelvben a latin clausula sz6 tobbféle jelentésben is tovabbél. Egyrészt hasznaljak a clausola
contrattuale kifejezést szerz6dési zaradék megjelolésére.” Ezen jogiigyleti kontextusban hordozott jelentés
(clausola del negozio) keretén beliil dogmatikailag elhataroljak még a biintet6klauzulat (clausola penale)
valamint a bontd zaradékot (clausola resolutiva). Ld. BUSNELLI: id. m. 184.

Az angolba a clause francia kozvetitéssel keriilt a latinbol, ugyancsak igen koran, egyesek szerint GEOFFREY
CHAUCER (1343—1400) idejében, tehat nagyjabol német elterjedéssel egyidében. Ld. SHEAT, WELTER WILLIAM:
An Etymological Dictionary of the English Language, Oxford: University Press 1961, 112. Mas szerzok joval
korabbra, az 1200-as évekre teszik atvételét, és azt allitjak, hogy mar az 1300-as évek elején felvette volna a
szoveg egy cikkelye, része értelmet. Ld. BARNHART, ROBERT: The Barnhart Concise Dictionary of Etymology,
New York: HarperCollins 1955, 129. Oket igazolja egy 1225-bél szarmazo nyelvemlék: Vour crevices a nour
halve, mid teos uour efter clauses. Ld. Ancren riwle 1853, 46. 1dézi: SIMPSON, JOHN A.—WEINER, EDMUND S.
C.: The Oxford English Ditionary, 2nd ed., III, Oxford: University Press 1989, 285.

Kezdetben egy mondatot, egy irasmii részletét, retorikai kifejezést (egy retorikai periodus végét), de
mindenképpen valamilyen zart entitast jelolt. Ld. KLEIN, ERNEST: 4 Comprehensive Etymological Dictionary of
the English language, Amsterdam—London—New York: Elsevier 1966, 296, valamint PATRIDGE, ERIC:
Origins. A Short Etymological Dictionary of Modern English, London: Random House Value Publishing 1966,
102.

A kozépkori angolban a még claus, clause, clausse formakban is ismert, fordulatot, kdvetkeztetést is értettek
alatta. Ld. SIMPSON—WEINER: id. m. III, 285. A clause dnmagaba zart és fiiggetlen fordulat, olyan zaradék,
amely 6nnallo, a kontextustol fiiggetlen értelemmel bir. Ld. SAUNDERS, JOHN B. (ed.): Words and Phrases.
Legally Defined, 1, London: Butterworth 1969, 264. Jogi jelentésarnyalatai (egy elkiiloniilt cikkely, szobeli
igéret, rendelkezés) is igen kordn, 1374-ben, megjelentek: He shall me never binde in soche clause. CHAUCER,
GEOFFREY: Troilus and Criseyde, 2, 679. Igen gyakori volt a 13. szazadi angol jogészi szaknyelvben a kdzépkori
kozjegyzOk altal gyakran hasznalt ,, vel attornato (vagy nuntio) has litteras deferenti” klauzula, amely a hellén
jog mavti tw émpépovn fordulatara vezethetd vissza. V6. SCHULZ: Classical, 628. E klauzulaval az ados elére
hozzajarulasat adhatta ahhoz, hogy a hitelez6 az addssag behajtasara képvisel6t bizzon meg.

A clause sz6 az egyhazi jogi szaknyelvben is jelen volt: Add therets an express clause of special provision. Ld.
HOOKER, RICHARD: Of the lawes of ecclesiasticall politie, 1594, VIII, § 6. 1dézi: SIMPSON—WEINER: id. m. 11,
285. Az elokép latinhoz és mas nyelvekhez hasonldan jogi norma részét is jeldlte, megjelent egy korai
westminsteri statitum preambulumaban is: in crastino clausi Paschae. Statutum Westminster, I, Preambulum.
Idézi SIMPSON—WEINER: id. m. II1, 285. Ehhez lasd még STATSKY, WILLIAM P.: Legal Thesaurus/dictionary, St.
Paul: Cengage Learning 1985, 137. PITT anekdotagylijteményében egy szintén fontos torvény, az Act of
Settlement kapcsan olvashato: There is a clause in the Act of Settlement, to oblige every Minister to sign his
name to the advice which he gives his Sovereign. PITT, WILLIAM: Anecdotes of 1792, 11, XXIX, 125. Idézi
SIMPSON—WEINER: id. m. 11, 285. Vagy: I am not proposing any clause in the Bill. BRIGHT, JOHN: Speeches,
1889, India 24. June. Idézi SIMPSON—WEINER: id. m. 111, 285. Ez a kiralyi ellenjegyzési zaradék altalanossa valt
billek, és egyéb ellenjegyzésre szoruld normak esetében. (GARNER: id. m. 160.) A kifejezés a modern jogi
szaknyelvben (MCKENDRICK, EWAN: Contract Law, Hampshire—New York: Palgrave 2005°, 13.) és a
gyakorlatban (GIFIS, STEVEN, H.: Law Dictionary, New York: Baron’s 1996, 174.) is el6fordul. Az angol
grammatikaban pedig olyan szodsszetételeket értenek clause alatt, amelyek legalabb alanyt és allitmanyt
tartalmaznak. Ld. GARNER: id. m. 160. Egyes szerz6k még osztalyozzak is a jelentéskorébe vonhato tartalmakat,
és harom f0 tipusat kiilonboztetik meg: a kihirdetési zaradékot (enacting clause), a normativ rendelkezést
(operative clause) és a hatarozati zaradékot (resolving clause). Ld. GARNER: id. m. 267—268. Mindemellett az
etimologiai hagyomanyok érdekes keveredését és részleges elfeledését mutatja az angol exclusion clause
kifejezés. Ld. MCKENDRICK: id. m. 4.

Az eredetét tekintve végsé fokon az arisztotelészi terminologidra visszavezethetd angol general jelzd az egy
nemhez, genushoz tartozéd egyedek jelolésére szolgalt (SHEAT: id. m. 237.), egy bizonyos csoport minden tagjara
vonatkozo valamely azonossagot jelolt (KLEIN: id. m. 647.). Kezdetben kiilonosen akkor hasznaltak, ha az
egyedek eredete koz0s, vagy természetes hasonlosagokat mutatnak fel. Ld. PATRIDGE: id. m. 249. Kozvetleniil a
latinbol vették at az angolok, mar 1200 eldtt. Ld. BARNHART, id. m. 313.

A generalis klauzula 6sszetétel az angol jogi nyelvben elobb megjelent, mint a németben. Mar a 18. szazad
végérdl ismert a kifejezés technikus hasznalata: ,, Clausula generalis de residuo non ea conplectitur, quae non
ejusdem [sic!] sint generis cumi is quae speciatim dicta fuerint.” LOFFT’s Reports and a Collection of Maxims
1790, 419, idézi JOWITT, EARL: The Dictionary of English Law, 1, London: Sweet & Maxwell 1959, 385.
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A feljebb részletesen targyalt Digesta-helyekkel”> mar a glosszatorok is részletesen
foglalkoztak. Osszefoglaloan megallapitottak, hogy a praetor ,,per istud edictum subvenitur
illis, qui sunt laesi per absentiam™®®. A glossza a kérdéses edictum-részletet a forrashely
logikai felosztasat kovetve harom f6 részre (clausuldra!) osztotta. Az elsében a tavollévo a
jelenlévovel (absens contra praesentem), a masodikban a jelenlévd a tavollévével szemben
(praesens contra absentem) folyamodhatott az eredeti allapot helyredllitasaért. A harmadik
clausula a fentiekkel szemben generalis, hiszen , quandocumque esset aequum quod

"7 azaz minden olyan esetre kiterjed, ahol a restitutio méltanyos.

restituatur, praetor restituit
Az egyik legismertebb zaradékként ismert fordulat, a clausula rebus sic stantibus — amely
egyébként dogmatikai értelemben atmenetet képez a zaradékként felfogott klauzula és a
generalis klauzula kozott™ — is a glosszatorok (érdekesképpen nem a kommentatorok™)
munkéssagara vezethetd vissza:'" contractus qui habent tractum successivum et

dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur.""

I1.2.1 A kifejezés a német jogi szaknyelvben

A német jogéaszi nyelvben mar viszonylag kordn, a 14. szazadban megjelent a Klausel

kifejezés, amely elsoéként a kancellariai szohasznalatban terjedt el, és zarémondatot

103

(., Schlusssatz”) ', hozzaadott rendelkezést (, zusdtzliche Bestimmung”)'®, vagy korlatozo,

feltételt tartalmazd mellékszabalyt (,, einschrdnkende, vorbehaltende Nebenbem‘immung”)104

jelentett. Kevéssé ismert tény, hogy a clausula sz6 jogi szakszovegben — nagy

D.4,6,21pr.et33

% Ld. Digestum vetus, Lugduni 1551, 374.

T Ld. Digestum vetus, Lugduni 1551, 374.

% GARNER, BRYAN A.: A Dictionary of Modern Legal Usage, Oxford 2001, 267.

% A kordbban altalanosan elterjedt egyszeriisitd felfogast, miszerint a glosszatorok inkabb elméleti, a
kommentatorok pedig inkabb gyakorlati munkat végeztek, arnyaltabban itélik meg mérvad6 német szerzok. Ld.
STEIN, PETER: 4 romai jog Eurdpa torténetében, Budapest: Osiris 2005, 67.

10 K gEL, FRANZ: Juristische Tt erminologie nach schweizerischer Lehre und Praxis, Ziirich: Schultess 1939, 28.
%" HeNrICUS DE COCCEIO: Exercitationum curiosarum libri duo, 11, Segoviae 1722, De clausola rebus sic
stantibus, 286—313. BALDUS DE UBALDIS: In decretalium volumen commentaria, Venetiis 1595, fol. 256.
BARTOLUS DE SAXOFERRATO: Omnia quae extant opera, Venetiis, 1603, In secundam Digesti veteris portem,

fol. 40. A helyeket idézi TARTAGLIA, PAOLO: v. Onerosita eccessiva, in: CALASSO: id. m. XXX, 155. Tobbek
kozott a fent idézett szerzok tevékenységének kdszonhetden élhetett tovabb az elv a természetjogi
gondolkodasban, és jelent meg a bajor kodexben (12. §), a porosz (378. §) Allgemeines Landrechtben, késdbb az
osztrak polgari térvénykonyvben (936. §).

192 K LUGE, FRIEDRICH: Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, Berlin: de Gruyter 1957, 374.

195 PEEIFER, WOLFGANG: Etymologisches Worterbuch des Deutschen, Miinchen: DTV 1995, 664.

1% HERMANN, URSULA—MATSCHINER, ARNO: Herkunfisworterbuch. Etymologie, Geschichte, Bedutung,
Miinchen: Bertelsmann 1998, 324.
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valoszintiséggel — els6ként a csehorszagi Eger'® 1343-as privilégiumlevelében fordul el§:
dasz die purger all gnaden vnnd freyheiten geprauchen vnnd welche wir mit punkten, clauseln
vand artigkheln ratificiern vnd bekreftigen.'*®

Talan nem véletleniil esett a Klausel sz6 elterjedése arra az iddszakra, amikor az 0jjaéledo
latin jogaszi kultara a Szent Romai Birodalom teriiletére is kisugarzott.'”” A sz6 mintegy négy
évszdzadon keresztiil 6rzi a németben idegennek hat6 ’u’ betlis formajat: Klausul, ennek
nyomai maig megtalalhatoak a (ver)klausulieren igében.'*

A fénevet szemléletesen hatdrozza meg HELLFELD: ,,clausel ist eine kurze wortfassung,
wodurch etwas beschaffenheit der sache und umstinde erkliret, erweitert oder auch
eingeschrinket wird. "%

A general az egyhazi latinsagbol (generalis abbas) kerillt a német nyelvbe,''’ az un.
Friihhochneudeutsch idején (1350-1600) mar a katonai szokészletben is hasznélatos volt.

A generalis klauzula, mint modern jogi szakkifejezés diadalat és elterjedését a 19. szdzadi
német pandektisztikanak és a kiilonboz6 szinten megvalosult kodifikacioknak kdszonheti: mar
egyértelmiien a modern dogmatikai jelentéstartalmanak megfelelden hasznalta a fogalmat a
Wiirttembergi Kiralysag szamara késziilt 1844-es polgari eljarasjogi kodextervezet.''! Ennek
., General-klausel ’-nek titulalt 1547. § (c) bekezdése a birtokperekrdl szolo részt zarja le. A
kifejezés szd szerinti értelmének megfeleloen a paragrafus kimondta, hogy a kddex
rendelkezései altal kozvetleniil nem érintett szokésjogi szabalyok tovabbra is hatalyosak
maradnak, tehat egy negativ megszoritast tartalmaz. Mar itt megfigyelhetd az a jelentds

eltérés az oOkori illetve kozépkori felfogashoz képest, hogy a generdlis klauzula targyai

személyek helyett jogilag relevans tligyletek és cselekmények lesznek.

195 Csehiil Cheb, német neve Eger. Egy, a német hatarhoz kézel fekvé varos, jelenleg Karlovarsky krajhoz
tartozik, mintegy harmincnégyezer lakosa van.

1% GRADL, HEINRICH (Hrsg.): Privilegien der Stadt Eger, 1879, 7, idézi DICKEL, GUNTHER—SPEER, HEINZ:
Deutsches Rechtswérterbuch. Worterbuch der dlteren deutschen Rechtssprache, VII, Weimar: Bohlau 1974—
1983, 1074.

"7 STEIN: id. m. 118. A kozépkor német zenei szaknyelvében is hasznaltdk a kifejezést, egy melodia zard
hangjait hivtdk clausulanak, amely minden bizonnyal az antik retorikaban hasznalt értelem (ritmizalt
mondatvég) megvaltozott formaban vald tovabbélése. Ld. WAHRIG, GERHARD—KRAMER, HILDEGARD—
ZIMMERMANN, HARALD: Brockhaus Wahrig Deutsches Worterbuch, IV, Stuttgart: Brockhaus 1982, 154.

1% Amely egyébként 1618 ota hasznalatos. Ld. KLUGE: id. m. 374, és PFEIFER: id. m. 664.

1 HELLFELD, JOHANN AUGUST: Repertorium Reale Practicum Iuris Privati Imperii Romano-Germanici oder
vollstindige Sammlung aller iiblichen und brauchbaren Rechte im Heil. Romischen Reiche, und den
benachbarten Landen, 11, Jena: Cuno 1755, 916 idézi DICKEL—SPEER: id. m. 1074.

"% K LUGE, FRIEDRICH: Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, Berlin—New York: de Gruyter
2002, 345.

" BOLLEY, HEINRICH ERNST FERDINAND: Entwiirfe und Antrige zu einer umfassenden Civil-Gerichts- und
Prozefordnung fiir das Konigreich Wiirttemberg, 11, Stuttgart: s. 1. 1844, 112.
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A jogi szakirodalomban a mar ismertetett Digesta-helyekhez, tehat az eredeti allapot
helyreallitasahoz kapcsolodoan bukkan fel a kifejezés latin alakja.''? Tartalmilag azonban
mindségi modosulast szenvedett el a fogalom, ugyanis nem a kibdviilt személyi, hanem a
megnovekedett targyi hatokorre vonatkoztattak. Enek megfelelden a praetori klauzula, item si
qua alia iusta causa esse videbitur, in integrum restituam, az Ogynevezett restitutio ex

generali clausula jelentése meglehetésen vitatott volt.'”

Egyesek szerint csupan az
elfogadhaté tavollét okainak kibdvitd értelmezésére utal, mdasok szerint ett6l sokkal
altalanosabb: a biré szamara jelenti a szabad mérlegelés lehetdségét az eredeti allapot
helyreéllitasa tekintetében. Ezen utobbi nézet képviseldi szerint méltanyossagbol mindig
megadhatd a restitutio, ha nincs kifejezett tiltdé jogi norma, ha az in integrum restitutio
altalanos feltételei adottak és a sérelem még részben sem vezethetd vissza a hatranyt

elszenvedd vétkességére illetéleg gondatlansagara.'"”

VANGEROW a két szélsOség kozti
kozéput mellett érvelt: az eredeti allapot helyreallithato, ha a jogérvényesitést kiilsé fizikai
akadaly zarta ki. A neves pandektista figyelemreméltod észrevétele szerint ugyanis a praetori
edictum csupan ilyen eseteket tartalmazott.''> A vita tehat tulajdonképpen az ulpianusi
generalis jelzd terjedelmére (azaz a genus kiterjedésének meghatidrozasara) vonatkozott,
mintegy eldrevetitve azon nehézségeket, amelyeket a kifejezés mogott rejlé normativ
tartalmak a késébbiekben is okozni fognak.

HEDEMANN hires tanulmanya''® ota a fogalom gyakoriva valt a német jogelméleti és
modszertani irodalomban is. A szerzddési jogban tobbnyire harom, ,kirdlyinak™ titulalt
klauzulat minésitenek generalis klauzulanak, a BGB 138., 157. és 242. paragrafusat.''’

A modern német jogi szaknyelvben a Generalklausel egy jogszabalyban (példaul egy
tdrvényben) helyet foglalo, tag hatokort,''® altalanosan definialt fogalmat jelent,''” amelynek

révén a jogalkoto elkeriilheti a részletesen koriilirt részletszabalyok alkalmazasat, masrészt

"2 SEUFFERT, JOHANN ADAM: Lehrbuch des praktischen Pandektenrechts, 111, Wiirzburg: Stahel’sche
Buchhandlung 1825, 403; VANGEROW, KARL ADOLPH VON: Leitfaden fiir Pandekten-Vorlesungen, 1, Marburg:
Elwert 1843, 251;

'3 VANGEROW: id. m. 253. A szerzé haromféle lehetdséget kiilonit el: a jogérvényesités akadélya vagy a
jogosultban, vagy az alperesben, vagy kiils6 tényezokben (példaul természeti katasztrofa, kényszer) rejlik.

"' SEUFFERT: id. m. 404.

"> VANGEROW: id. m. 253.

" HEDEMANN, JUSTUS WILHELM: Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr fiir Recht und Staat,
Tiibingen: Mohr 1933.

"7 Egyes szerzOk ide soroljak a BGB 311. § (1—3) bekezdését, a 307. § (1—2) bekezdését, a 313, 314, 315 és
317. paragrafusokat is. ROTHEL, ANNE: Normenkonkretisierung im Privatrecht, Tiibingen: Mohr Siebeck 2004,
37; SCHAPP, JAN: Methodenlehre des Zivilrechts, Stuttgart: UTB 1998, 42 és 110.

"8 SCHAPP: id. m. 109.

19 GREIFELD, CARL: Rechtswérterbuch, Miinchen: Beck 1994, 479; KRAMER, ERNST A: Juristische
Methodenlehre, Bern: Stampfli/Miinchen: C.H. Beck 20052, 109; WEBER, RALPH: Einige Gedanken zur
Konkretesierung von Generalklauseln durch Fallgruppen, AcP 192 (1992), 516—524; ROTHEL: id. m. 34.
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e . . r r . r r o, ox 1z r. 12
lehetdvé teszi a jogalkalmazo szaméra a norma rugalmas értelmezését és felhasznalasat.'>

! a benne rejlé normativ tartalom

esetrél esetre torténd meghatdrozasra var (wertausfiillungsbediirftiger Rechtsbegriff)',

123

Tartalmanak pontos meghatarozéasa a birdsagok feladata,'
targyi tartalmat (Sachverhalt) absztrakt mddon hatdrolja.””” Ennyiben hasonlit az tn.
értékfogalmakra (Wertbegriffe), mint példaul a kereskedelmi szokasok (Verkehrssitte) vagy a
Jlényeges ok” (wichtiger Grund)."** Egyes szerzék egyenesen a ius dispositivum és a ius
strictum analdgiajat alkalmazzdk a generdlis klauzula és az egyedi norma viszonyédnak
érzékeltetésére, példaul a BGB jo erkolcsokbe (gute Sitten) 1itk6z6 jogiligyletek semmisségét
kimond6 138. és a hetedik életéviiket betoltd kiskortiak korlatozott cselekvOképességérdl
52016 106. paragrafusa kapcsan.'?

A német jogi dogmatikdban — egyéb jogrendszerekre is érvényes dogmatikai megfontolasok
alapjan — a generalis klauzulat elhatdroljak tovabba a birdi szabad mérlegeléstdl, a nem
konkrétan meghatarozott jogi fogalmaktol, a blanketta jellegli szabalyoktol, a jogpolitikai
célkitiizésektdl (Programmsatz) és az iranyelvektSl.'”® Masok a taxativ felsorolassal
(Enumeration) is szembe allitjak a kifejezést.'”” A generalis klauzula a Programmsatztol
eltéréen kozvetleniil érvényesiild jogi norma,'*® a jogelvekhez, principiumokhoz képest pedig

12" A blankettanormakhoz képest kevésbé konkrét és

|
1.13¢

korlatlanabb érvényesiilési korrel bir.

tobbnyire jogon kiviili normakra iranyu A bir6i mérlegelésre lehetdséget add normak

120 KRAMER: id. m. 117; Brockhaus. Die Enzyklopddie, VIII, Leipzig: Brockhaus 1996, 309.

121 GEIGER, HARALD—MURBE, MANFRED—LEDERER, SIEGLINDE—OBENAUS WALTER: Beck sches
Rechtslexikon. Rund 1.800 Rechtsbegriffe fiir Beruf und Alltag, Miinchen: Beck 1992, 216; HAUBELT, HORST
WILHELM: Konkretisierung von Generalklauseln, Miinchen: Diss. 1978, 4; KRAMER: id. m. 117.

122 K AUFFMANN, HANS: Rechtswérterbuch, Miinchen: beck 1934, 479, valamint TILCH, HORST—ASBOTH,
FRANK: Deutsches Rechts-Lexikon, 11, Miinchen: Beck 2001, 1870.

' HANLE, ADOLF—DROSDOWSKI, GUNTHER: Meyers Enzyklopddisches Lexikon, X, Mannheim—Wien—
Zirich: Bibliogr. Inst. 1974, 38.

124 LARENZ, KARL—WOLF, MANFRED: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Miinchen: Beck 2004, 66.
125 REIFFERSCHEID, ADOLF—BOCKEL, EBERHARD—BENSELER, Frank (Hrsg.): Lexikon des Rechts, 1, Berlin:
Hermann Luchterhand 1968, 134.

126 AUERT: id. m. 37—42.

127 K OBLER, GERHARD: Juristisches Worterbuch, Miinchen: Vahlen Franz 2005, 187; LARENZ—WOLE: id. m. 66;
ENGISCH: id. m. 156; SCHAPP: id. m. 109; KAMANABROU, SUDABEH: Die Interpretation zivilrechtlicher
Generalklausel, AcP 202 (2002), 667sk.

' HEDEMANN: id. m. 54. Természetesen a generélis klauzulak nem rendelkeznek a jogi normék minden
sziikségszeri kellékével, itt €s a tovabbiakban az egyszeriiség kedvéért nevezziik 6ket jogi normanak. Ez a
megnevezés a szakirodalomban is altaldnosan elfogadott, és pontosan utal arra, hogy kdtelez6 erejui szabalyrol
van sz0.

129 ByDLINSKI, FRANZ: Moglichkeiten und Grenzen der Prazisierung aktueller Generalklauseln, in: BEHRENDS,
OKKO u. a. (Hrsg.): Rechtsdogmatik und praktische Vernunft. Symposion zum 80. Geburtstag von Franz
Wieacker, Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht 1990, 189, 198sk.

B0 ROTHEL: id. m. 34sk; HAUBELT: id. m. 15sk. ESSER a generélis klauzulat a blankettanomakkal és a
sztenderddel azonosnak tartja abbol a szempontbdl, hogy mindharom lehet6séget ad nem axiomatikusan
beépitett, anyagi jogelvek betorésére a kodifikacio rendszerébe. Ld. ESSER, JOSEF: Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts. Rechtsvergleichende Beitrag zur Rechtsquellen- und
Interpretationslehre, Tiibingen: Mohr 1956, 150.
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bizonyos korlatok kozott dontési szabadsagot adnak a jogalkalmazénak, mig a generalis
klauzuldk az egyes esetekre kozvetlen kotelezd erdvel birnak. Egyesek szerint
kozérthetéségiik miatt értéktartalmuk meghatérozasa nem igényel hivatalos jogi forumot."”' E
felfogassal szemben helyesebb azt vélniink, hogy mig a bir6i mérlegelés keretek kozotti
finomhangolast, a generalis klauzula valosagos jogalkalmazo6i normaalkotast implikal.

Funkcigjat tekintve egy generalis klauzula felhivd, irdnyadd, kompromisszumteremto,
egyeztetd és rendszermegdrzd feladatokkal rendelkezhet. Jogtechnikailag egyszeriisité- és
Osszegzd funkcidval rendelkezik, ¢és hatdskori kompetencidk delegacidjara  és
megkeriilésére'** is alkalmas. Specidlisan a szerz8dési jogban korlatozé vagy éppen bévitd

értelmezést lehet6vé tevd kiegészité szabalyként (Vorbehalt, Nebenbestimmung)'>

vagy zaro
rendelkezésként (Schlussbestimmung)'>* hasznaljak. Egyéb esetekben ellenérzé-, javito-,
kiegészitd és diszité'>> szerepe is lehet. Jogszocioldgiai szempontbol a jogrend tarsadalmi

elfogadottsagat hivatott erbsiteni.'*®
I1.2.2 A kifejezés a francia jogi szaknyelvben

A francia jogelméleti irodalom a némethez képest sokkal kevesebb figyelmet szentel a
generalis klauzula fogalménak, annak ellenére, hogy a francia Code civil hires 1382. cikkelye
a modern térvénykonyvek koziil elséként kodifikalt generalis klauzulat.'*” A terminolégia
szabatossag érdekében megjegyzendd, hogy a francia presciptions vagy normes générales
olyan éltalanos jogelvekre utal, mint a nulla poena sine lege elve vagy a déni de justice."* A
francia jogi irodalomban nagyon valtozatos kifejezésekkel jelolik a generdlis klauzulak

fogalmat. Ilyen a clause vagy disposition générale, a principes généraux, principes

B HAUBELT: id. m. 22sk; ENGISCH, KARL: Einfiihrung in das juristische Denken, Stuttgart: Kohlhammer 2005,
166sk.

132 DIEDERICHSEN, UWE: Flucht des Gesetzgebers aus der politischen Verantwortung im Zivilrecht, Karlsruhe:
Miiller 1974.

133 WAHRIG, GERHARD—KRAMER, HILDEGARD—ZIMMERMANN, HARALD: Brockhaus Wahrig Deutsches
Woérterbuch, IV, Stuttgart: Brockhaus 1982, 154. Valamint POSENER, PAUL: Juristisches Fremdwdérterbuch,
Berlin: Weber 1927, 82, és KNIEPKAMP, HANNS, P.: Rechtswérterbuch, Berlin: Colloquium 1954, 28.

134 WOLFF, FRIEDRICH—WITTSTOCK, OTTO: Latein und Griechisch im deutschen Wortschatz, Berlin: Cornelsen
1990, 37.

135 HEDEMANN, id. m. 64; BUECKLING, ADRIAN: Der Fluch der Generalklauseln, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 16
(1983), 190sk, egyenesen ,,pezsgéklauzulardl” (Champagnerklauseln) beszélt.

¢ KRAMER: id. m. 64.

7 COING, HELMUT: Europiisches Privatrecht, 11, Miinchen: Beck 1989, 174. A deliktualis felelésség ezen
generalis klauzuldjanak eredete egyébként egészen HUGO GROTIUS-ig visszavezethetd: ,, ex tali culpa obligatio
naturaliter oritur, si damnum datum est, nempe ut id resarciatur.” GROTIUS, HUGO: De iure belli ac pacis, 11,
17, 1. Idézi: COING: id. m. I, 506.

138 BERGEL, JEAN-LOUIS: Méthodologie juridique, Paris: PUF 2001, 118.
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1 .. 14 .. , N
fondamentaux," principes vastes,"” a ,puha” jogi norméak (régles souples, paragraphes

141
)

142
caoutchoucs )

, a birdi jogi koncepciok (concepts arbitraires ™), szelepfunkcioji koncepciok

(concepts soupapes'®), sztenderdek (standards'*), hatarozatlan jogi fogalmak (notions

14 146
)

5 . J . ’ . . N .
floues,”™ notion générales au contenu indéterminé, notions souples a contenu variable

keretfogalmak (notions cadres'’), fejlédéképes jogfogalmak (notions évolutives'®®) vagy
alapfogalmak (notions fondamentales). A Grand Larousse a jo erkodlcsok (les bonnes maeurs)
kapcsan a tarsadalomban 1étezd erkolcesi szabalyok egyiittesérdl beszél és kertili a generalis
klauzula kifejezést.149 A clause szbécska helyett gyakrabban taldlkozunk a principe
kifejezéssel. E sz6 arra utal, hogy az adott norma kiemelkedd jelentOségii, fontosabb mas
normaknal.”™® PASCAL taldlé megjegyzése szerint a principiumok a megérzésen alapulnak,
mig az altalanos szabalyok (propositions) a megfeleld viselkedésbél nyerik erjiiket,"' egy
modern szerz6 pedig a jog lelkének alkotoelemét latja benniik.'>* A principum generalitésa azt
jelenti, hogy az adott norma nagyon sokféle helyzetben felhasznalhat6 és felhasznalando,
szemben egy konkrétabb jogszaballyal.' Az alapelvek a két vilaghabora kozott élték
fénykorukat, a jogirodalom bdségesen értekezett az idevagd témakrol. SOURIOUS az eddigi
szemantikai megfigyelésekkel 0Osszhangban kijelentette, hogy a principe général
természeténél fogva expanziéra termedt principium.'** A fogalmat referencia jelentéségii
kulcsfogalomnak tartotta. A kulcs metaforat két értelemben hasznalta, a francia tobbjelentésii

clef szoval szojatékot tizve. Ennek megfelelden a principe général a jog épiiletének boltozatat

urald zarokd (clef de voiite du gros ceuvre de [’édifice juridique) masrészt a jog

19 LABBEE, XAVIER: Introduction générale au droit. Pour une approche ethique, Paris: PU de Septentrion 2002,
205.

140 ROUBIER, PAUL: Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valours
sociales, Paris: Dalloz—Sirey 19512 110.

"*! BERGEL: id. m. 116.

"> LABBEE: id. m. 206.

' BERGEL: id. m. 116.

144 CABRILLAC, REMY: Introduction générale au droit, Paris: Dalloz 2001, 30-as margdszam.

15 LABBEE: id. m. 204.

146 BERGEL: id. m. 116, példaként a la faute, la négligence, I'imprudence, I'intérét général, I'équité, I'urgence,
les bonnes maeurs, le bon peére de famille és a [’ordre publique fogalmait adja.

"7 CABRILLAC: id. m. 30 és 136. margdszamok a gyermek érdekét adja példanak.

' LABBEE: id. m. 204.

9 Grand Larousse encyclopédique en dix volumes, Paris: Librairie Larousse, 1960—64, 423.

130 REY, ALAIN—TOMI, MARIANNE—HORDE, TRISTAN—TANET, CHANTAL: Le Robert, Dictionnaire historique
de la langue francaise, Paris: Le Robert 1993, 1633.

31 1dézi SOURIOUX, JEAN-LOUIS: Le concept de principe général, in: Les principes généraux du droit. Droit
frangais, droit des pays arabes, droit musulman, Bruxelles: Bruylant 2005, 59.

152 GRIDEL, JEAN-PIERRE: Le role de la cour de cassation frangaise dans 1’élaboration et la consécration des
principes généraux du droit privé, in: Les principes genéraux du droit. Droit frangais, droit des pays arabes,
droit musulman, Bruxelles: Bruylant 2005, 138.

'3 GRIDEL: id. m. 137.

1 SOURIOUX: id. m. 60.
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értelmezésének kulcsa (clef d’accés Uinterprétation).">® Jogfilozofiai értelemben a generélis
principiumok a jogban tapasztalhatd sokféleség mélyén rejlé hasonlésagon alapulnak.'”® Az

7 a modern

eredeti jogalkotoi szandék szerint f6 feladatuk a kozjo elémozditasa,”
jogtudomany nagyfoku vitalitdsukat, azaz rugalmassdgukat valamint a joghézagok
kitoltésében jatszott szerepiiket emeli ki.'”® A Cour de cassation jogalkalmazisaban a
principes généraux a normativ célkitiizések axiomdja, a jog forrasainak kozponti magja.
Alapjuk a hagyomany, a tdsadalmi rend, az ésszerliség és a méltdnyossag. Mitkodésiikhoz

nincs sziikségiik pontos szdvegezésre, felhasznadlasuk ennek ellenére mégis indokolt és

eredményes lehet.'”’

I1.2.3 A kifejezés a magyar jogi szaknyelvben

Magyarul a clausulat sokaig bevégzés, zaradék, vég szavakkal forditottak, érdekes jelentése a
szobeli torvényes formasag.'®

A modern magyar jogalkalmazisban ¢és jogtudomanyban a generdlis klauzula német
megkozelitése terjedt el. A német hatast mutatja az is, hogy ez a kifejezés a 19. szazad végén
az Osszetétel még ismeretlen, a latin clausula pedig mar korabban is haszndlatos rendelkezés,

y , ’ 161
zéradék értelemben. '

A 20. szazadban azonban a kifejezés mar gyakori a magyar jogi
szakirodalomban is.'®* T&bbnyire a Maganjogi torvényjavaslat 107. §-a, az altalanos
személyiségi jogi oltalom kapcsan emlitik: ,, 4 kifejezett torvényi szabaly a generalis klauzula
tag elvi kijelentésében csak kezére jar a gyakorlatnak, ha az eleven kontaktust tart a kor
erkolesi dramlataival.”'® A generélis klauzula szervesen illeszkedik a hagyomanyos magyar
jogalkalmazasbeli sajatossagokhoz: ,,4 személyiségi jog , generdlis klauzulagja” a Mt

Jjavaslataban az aranyhid, mely tételes szabaly alakjaban ad batorsdagot a biroi gyakorlatnak

arra a szabadabb miikodésre, mely a maganjogi biraskodds alaptermészetéhez tartozik, és

13 SOURIOUX: id. m. 60.

136 WEIL, PROSPER: Etudes offertes a B. Goldman, Paris: Litec, 1982, 461.

7 SOURIOUX: id. m. 61.

'8 GRIDEL, JEAN: id. m. 137.

1% GRIDEL, JEAN: id. m. 138.

10 FINALY HENRIK: 4 latin nyelv szétdra, Budapest: Franklin 1887 (reprint 2002), 382—383.

1" MARKUS DEZSO (szerk.): Magyar Jogi Lexikon, 11, Budapest: Pallas 1899, 530.

12 1tt jegyezném meg, hogy a neves magyar romanista egy német nyelvii cikkében a Generalklausel kifejezést a
tanulmanyban tételezett jelentéstdl eltérd értelemben hasznalja, altalanos, szolashoz hasonlo szabalyt
(allgemeine sprichwortartige Regelt vagy Spruchregelt) ért alatta. Ld. POLAY ELEMER: Historische
Interpretationen der Generalklauseln im rémischen Recht, Klio 2/67 (1985), 528. Ezzel a hasznalattal
kapcsolatos legkomolyabb ellenvetés, hogy a POLAY altal felsorolt konkrét szabalyok altalaban nem képezték
egy meghatarozott jogforras zart részét, igy a generalis klauzula kifejezés hasznalata a maga képszerti,
dogmatikailag tiszta tartalaval kevésbé indokolt.

19 S71.ADITS KAROLY (szerk.): Magyar magdnjog, 1, Budapest: Grill 1941, 629.
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amely a magyar biroi gyakorlatnak amugyis jobban felel meg, mint a pozitiv joghoz valo
merev kotottség elve. '

Az ujabb irodalom szerint a ,,generalis klauzula” olyan jogszabaly, foleg térvény, amely
altalanos megfogalmazasa — és/vagy a benne foglalt hatarozatlan jogfogalmak alkalmazdsa —
miatt sokféle, rendesen igen nagyszamii értelmezést tesz lehetévé.”'® A polgari jogban egyes
szerzOk hasznosnak itélik, hiszen lehetévé teszi a hatékony birdi jogfejlesztést (ezzel
kapcsolatban utalnak a német Treu und Glaubenre), de a biintetdjogban, kozigazgatasi és az
eljarasjogokban szerepét korlatoznak, mert ,, elkeriilhetetleniil néveli a jogalkalmazo dontési
szabadsdgdt, ezzel csokkenti a jogbiztonsdgot.”'*

A legujabb alkotmanyjogi elméletek egyes generalis klauzuldknak kettés funkciot
tulajdonitanak: egyrészt a jogszabdlyok alkotmanyossaganak altaldnos mércéjét, masrészt
jogok ¢és alkotmanyos elvek forrasat jelentik. Megkozelitésiikben egy, a generalis
klauzulaknal még altalanosabb kategoria, ,,az alkotmany értékrendje” is megjelenik.'®’
Egyetemlegesebb megkozelitésben , ezek az elvek nemegyszer etikai természetii
kovetelményeket fogalmaznak meg. Igy kapcsolatot teremtenek az emberiség kiilonbézd
kulturhatalmai  kozott;, oOsszefiiggésbe hozzak a jogot az erkolcsi tényezokkel, sok

vonatkozasban annak filozofiai megalapozasat segitik es biztositjiak a jognak a valtozo

politikatél vals semlegességét.

I1.3 A jelentéstorténeti vizsgalodas eredményei

Az alkalmilag, nem technikus értelemben hasznalt generalis clausulabol a jogi szakzsargon
szerves részét alkotd kifejezés alakult ki szdmos kontinentalis jogrendben. A mar eleve
kiterjeszt6 funkcidval is bird klauzulabol a generalis melléknév hozzatoldasaval lett egy egész
jogagra, vagy egy adott jogag nagyobb egységére (példaul a maganjogon beliil a kdtelmi
jogra) kiterjedd alapelv. A klauzula sz6 mar eleve magaban hordozza az 4ltalanos érvényiiség,
a kiterjeszt0 magyarazat igényét, a jelz0 nem csupan az extenzid nagysagat hangstlyozza,
hanem azokra a mar mindségi kiilonbségekre is utal, amelyek a generalis klauzuldkat az

egyéb klauzulaktol megkiilonboztetik.

164 S71LADITS: id. m. 1, 629.

195 T AMM—PESCHKA (szerk.): Jogi lexikon, Budapest: KJK-Kerszov 1999, 225.

1% L AMM—PESCHKA (szerk.): id. m. 225. Ld. még FOLDI ANDRAS: A johiszemiiség és tisztesség elve, Budapest:
ELTE 2001, 43sk.

17 SOLYOM LASZLO: Alkotmdnyértelmezés az iij alkotmdanybirésdgok gyakorlatiban, in: Vizi E. SZILVESZTER
(f6szerk.): Székfoglalok 2001, Tarsadalomtudomanyok, Budapest: MTA 2005, 451—472.

18 1 ABADY TAMAS: A magyar magdnjog (polgdri jog) dltaldnos része, Budapest—Pécs: Dialog Campus 2002,
129.
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A kifejezés hasznalata mellett sz6l, hogy a maga komplexitasaban azokra a filozoéfiai (genus—
species) ¢€s jogdogmatikai (kiterjesztdé magyardzat) ¢és jogalkalmazasbeli (bir6i Onkény,
joghézagok) nehézségekre utal, amelyek a vele kapcsolatos birdi munka tulajdonképpeni
tartalmat képezik.

A fentieket 0Osszefoglalva a generdlis klauzulanak a jelentéstorténeti vizsgalddas
eredményeképpen a kdvetkezd meghatarozasat adhatjuk:

A generalis klauzuldak olyan 4ltalanosan fogalmazott jogtételek,
amelyek egy adott jogi normaegylittesen beliill elkiiloniilt, 6nallo
szerkezeti egységet (clausula) alkotnak, azonban targyi hatdlyuk igen
szé¢les és a konkrét jogi normaktol eltérden viszonylagosan nagyszamau,
de valamely markéans jellemzdjiik miatt egyneml (gemneralis) tényalléast

foglalnak magukban.
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II1. A generalis klauzula kifejezésbdl eredo filozofiai €s jogelméleti problémak

I1I. 1 Bevezetés

A generalis klauzula kifejezés mindkét tagja filozofiai és jogelméleti vizsgalatra szorul. A
clausula sz6 a rész—egész viszonyt, a generalis a genus—species rendszertani kategériapart
idézi fel. A terminusban e két eltérd jellegli viszonyitdsi rendszer egyszerre, sajatos
kapcsolatban jelentkezik, ez kiilon figyelmet érdemel. Ugyelniink kell arra is, hogy a rész,
egész, genus, species szavak hétkdznapi értelmére épiil6 jogi érvelés sokszor tévutakra vezet.
E szavak jogi konnotacidja ugyanis nem sziikségszerlien egyezik meg teljesen logikai vagy
hétkoznapi jelentéstartalmukkal. A rész példaul a jogban nem mindig kisebb, mint az egész, a
speciesek pedig nem minden esetben allnak alacsonyabb rendszertani szinten, mint a
genusok.'”

Jelen fejezet fO6 célja, hogy e kategoridk viszonyrendszerének feltdrasa révén a generalis
klauzuldk mélyebb megértéséhez vezessen, az TUjszeri megkozelités révén értelmezési
alternativdkat kindljon, és olyan eredményekkel szolgaljon, amelyek a késdbbiekben egy
konkrét generalis klauzula komparativ vizsgalatdhoz megfelelden szilard alapot jelenthetnek.
A szemléltetésre felhasznalt példak a rémai jogbol szarmaznak. A tarsadalmi és iddébeli
kotottségek ennek ellenére nem befolyasoljak a levont kovetkeztetések altalanos érvényét,
hiszen a megallapitdsok meglehetdsen elvont fogalmi mezdében keriilnek megfogalmazésra.
Az argumentacios készlet éppugy szdrmazhatna barmely modern jogrendszerbdl, egyes
esetekben hatalyos jogi megoldasokra is torténik hivatkozas.

Minthogy a generalis klauzulak jogi jelenségek, a fogalomban rejlé filozofiai és jogelméleti
problémak targyalasa el6tt sziikséges annak rogzitése, hogy a tanulmanyban mit fogunk jog

alatt érteni.

III. 2 Jogelméleti alapvetések

199 A példakat Id. késGbb.



A jogot kétarcii fogalomként kozelitjik meg,'” egyrészt a szabalyok nagy rendszerét,
masrészt az ezekhez kapcsolddd emberi cselekvések nagy sszességét értjiik alatta,'”’ amely
egyarant kapcsolddik a csak idealis 1éttel bird értékek és a mindennapi tapasztalati realitas
vilagahoz. E kettdsség a generalis klauzulakban felerésddve jelenik meg, hiszen e normak —
valdjaban az 0sszes tobbi jogi normahoz hasonldan, de kifejezettebb formaban — a redlis
1étezdt pozitivitasuk révén alavetik az idedlis értékek rezsimjének. A 1étezd és az érték e
viszonylatban nem mereven elkiiloniild, hanem szorosan Osszekapcsolodd, egymast
kolcsondsen befolyasolo kategoridk. A kettd kozotti atmenetet a pozitiv normaként megjelend
generalis klauzuldk jelentik, amelyek a két polus valtozd erdterében fejtik ki kozvetitd
funkcidjukat. E kiilsé kettds meghatarozottsdghoz e normak esetében egy belsd tartalmi
kettdsség is tarsul. A generalis klauzuldk egy meghatarozott normaegyiittes alapelveit is
jelentik, azaz tényleges jelentésiiket az egyes normakkal vald kolcsonos iitkoztetés révén
nyerik el. Ennek alapjan mondhato, hogy a generdlis klauzuldk kettds, kiilsd és belsd
rendszerfiiggéssel rendelkeznek, amelyrdl a késobbiekben részletesebben lesz sz6.

A generalis klauzuldk megkdzelithetdek a jogalkalmazas és a jogelmélet feldl egyarant. Ezen
aspektusok koziil talan a gyakorlati alkalmazas terrénuma a legfontosabb. Elméletileg is
belathato, hogy a pozitiv jog és a jogtudomany végsé soron a jogalkalmazas céljainak minél
teljesebb mértékben valdo megvaldsulasat segitik. Ennek megfeleléen az egyes generalis
klauzulak alkalmazasarol szo6ld irodalom igen kiterjedt, és altalaban a kovetkezd fo kérdés
koré 6sszpontosul: mi a generalis klauzula, a jogallam kiralyndje vagy éppen mindenre kész
szolgaloleany?'”? Jogalkalmazasrol azonban mindig egy adott egyedi norma (mondjuk a
johiszemiiség és tisztesség elve vagy a jo erkolcsbe iitkdzes tilalmanak elve) kapcsan érdemes
beszélni, altalanossdgban — annak konkrét jellege miatt — meglehetésen nehéz helytalld
kovetkeztetésekre jutni. A dolgozat masodik felében mi is igy fogunk eljarni, és a jo
erkolesokbe 1itk6z6 szerzddések tilalmat kimondo klauzulat vessziik majd goreso ala.

A generdlis klauzuldkkal foglalkozd jogelméleti irodalom alapvetden értékelméleti

beallitottsagu, a ténylegesség és az érték viszonyanak metafizikai problémajahoz vezet a jog

' A jog t5bb nyelvben més szempontbol is tobbjelentésii sz6. Csak utalasképpen: a német Recht kifejezés
tobbek kozott jelolhet egy jogi normat, a jogrendet, valamint egy magatartds jogos mivoltat is. E tobbes jelentés
régi eredetll, a gorog dixn, a zsidd Mischpat és az indiai dhdarma kifejezésekben is megfigyelhet6. Ld. SOMLO,
FELIX: Juristische Grundlehre, Leipzig: Felix Meyner 1917, 123. A jog sz6 mas szempontu, kétféle jelentését
adja SOLT. Tagabb értelemben beleérti a jogba a teljes jogi jelenséget, sziikebb értelemnek csak a normativ részt,
a jogszabalyokat. Ld. SOLT KORNEL: Jogi logika. A jog, a nyelv és a valosag, 1, Budapest: MTA 1996, 16. Ld.
még a jog sz0 és kiilonbozo idegen nyelvi ekvivalenseinek kérdéséhez KOVACS FERENC: 4 magyar jogi
terminologia kialakulasa, Budapest: Akadémiai 1964, 60skk.

"I MOOR GYULA: 4 logikum a jogban, Budapest: Magyar Filozofiai Tarsasag 1928, 2.

172 AMHREIN, URSULA: Die Vereinbarkeit der gerichtlichen Generalklausel mit der Gewalteinteilung, Miinchen:
Maschinenschr. 1958, 88.
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és erkdles viszonyanak elemzése révén.'” Sokkal szegényesebb mér az az irodalom, amely a
vizsgalt fogalom altal felvetett probléméakat a jogelmélet teriiletén a rendszerjelleg
figyelembevételével vizsgalja. A jogrendszer tipikusan emberi produktum, végsd forrdsa a
sziikségleteire kielégiilést keresd, vagyakozd, céljait megvaldsitani kivanod egyéni tudat.
Ebben az értelemben a jogrendszer gondolatok rendszere. Sziikségszeriien magéban foglalja
az emberi gondolkodas alapvetd kategoridit, de nem olyan kifinomult mértékben ¢&s
kikezdhetetlen kovetkezetességgel, mint ahogy a rendszerezést a jogtudomany a
jogalkalmazas praktikus céljait szolgalva elvégzi. A formallogikai sémék jogrendszerre valo
egyoldalt alkalmazasa igy sokszor nem hozza meg a kivant eredményt,'”* de a generélis
klauzuldk esetében a pozitiv jog altal alkotott rendszer alapjan torténd megkozelités nem
nélkiilozhetd, hiszen maga a fogalom helyezi bele magat a klauzula révén egy nagyobb,
azonos nemekbdl all6 rendszerbe. Ezért figyelmiinket e legkevésbé feldolgozott rendszertani
problémara irdnyitjuk, és kovetkezokben roviden a dialektikus megkdzelitést, a felosztas
modjait targyaljuk, hiszen mind a rész-egész, mind a genus—species kategoridk e mivelet

soran keletkeznek.

1.3 A felosztas mddjai

A felosztas a jogtudomany régi modszerei koz¢ tartozik, a jog szabalyaival vald foglalatossag

tobbek kozott ennek koszonhetéen emelkedik az ars nivojara.'”

A kiilonféle felosztasok létrehozasat tudomanyos modon megkisérld dialektikus médszer a

rémai jogtudomanyban a Kr. e. 3. szazadot kdvetden, a sztoikus filozofia kozvetitésével jelent

7

meg.'’® E sztoikus dialektika gydkerei pedig Platon, illetve Aristotelés'”’ munkassagaban

173 A kérdés kapcsan MOOR a hegeli panlogizmus kérdésére utalt. Ld. MOOR: Logikum, 3.

'™ GUTTERIDGE érzékletesen szemlélteti a formallogika egy eszkozének, az a contrario argumentacionak
masodlagos jellegét a jogpolitikai célok mogott az 1931-es, genovai konferencian megalkotott Uniform Laws on
Bills of Exchange and Cheques kapcsan. Ld. GUTTERIDGE, HAROLD: An Introduction to the Comparative
Method of Legal Study and Research, Cambridge: University Press 1949, 108—109.

'3 Cicero, Brutus 152: rem universam tribuere in partes. V6. POLAY: A rémai jogdszok, 96skk; FOLDI ANDRAS:
Az institutiones-hagyomany a jogi oktatas torténetében, in: Festgabe fiir Janos Zlinszky, Miskolc 1998, 547sk.
176 A sztoikus filozofia hatasat a res quae sine interitu dividi non possunt felosztasa esetében tobbek megerdsitik:
SCHNORR, V. CAROLSFELD: Geschichte der juristischen Person, Miinchen: Beck 1933, 177skk; SOKOLOWSKI,
PAUL: Die Philosophie im Privatrecht, I, Halle: Niemeyer 1902, 111skk; HAGERSTROM, AXEL: Der rémische
Obligationsbegriff im Lichte der allgemeinen rémischen Rechtsanschauung, 1, Uppsala: Humanistiska
Vetenskapssamfundet 1927, 259sk; EHRHARDT, ARNOLD: Das Corpus Christi und die Korporationen im spdt-
romischen Recht, ZSS (Rom. Abt.) 70 (1953) 308skk.

"7 Tobbek kozott 1d. Aristotelés, Topica VII; ud: Analytica posteriora 11.

33



lelhetSek fel.'”® Az elébbi Szofista cimii dialoguséban a kovetkezd modon fogalmazza meg a
dialektika Iényegét:

Hat nem azt allitjuk-e, hogy a dialektika tudomanyanak az a dolga, hogy a dolgokat nemek
szerint szétvalassza, és ugyanazt a fajtdat ne tartsa kiilonbozonek, se azt, ami kiilonbozo ne

vélje ugyanannak? "’

180

A dialektikus modszer célja altalanos tételek (reguldk, principiumok) rogzitése, = illetve

meghatarozasok (definitick) megfogalmazasa volt.''

E célt a fogalmak és jogi jelentdséggel
bird jelenségek genusra és speciesre valo felosztasa, valamint a fajtak és az egyes egyedek
meghatarozasa révén kivantadk elérni. A moddszer ujdonsaga tehat tulajdonképpen a
hierarchikus rendszerezésben allt.'®

A nemek a dialektikus ismeretelmélet segitségével kétféle modon hatarozhatéak meg: az
egyik a szétvalasztas, a odiairesic (diairesis, latinul differentia), a masik a sokféleség
szintézise, a ovvayoyn (S)/nago'gé).183

Ez utébbira, a szintézisre ad példat a praectori edictum azon helye, amely az eredeti allapot
helyreallitisanak lehetdségeirdl szol huszondt évnél idésebb személyek részére.'™ A
magisztratus altal kibocsatott jogforras rogzitette, hogy a praetor mindazok segitségére siet,
akik kozérdekbdl voltak tavol, és emiatt nem tudtdk jogaikat érvényesiteni vagy éppen
megvédeni. Az alaptétel kimondasa utdn a szoveg részletesen foglalkozik egyes egyedi
esetekkel, hogy vajon azok a kozérdekbdl valo tavollét altalanos esete szerint mindsithetoek —
e.

A nemek meghatarozasanak masik lehetséges modja, a szétvalasztas, a distinkcio'™® modszere

t5bb  tudoméanyagakban, igy példaul nyelvészetben, a retorikiban'® és  az

irodalomelméletben'®’ is hasznalatos vol.

178 SCHULZ, FRITZ: Geschichte der romischen Rechtswissenschaft, Weimar: Bohlau 1961, 73, és POLAY: 4 rémai
jogaszok, 96.

179 Platon, Sophistés 253 D-E. A forditast Maréth Miklos készitette. Ld. MAROTH MIKLOS: 4 gorog filozéfia
torténete, s. 1. 2002, 67.

"1 EIBNIZ ezen lehet6ségek koziil csupan a diaiepeac, a deduktiv médszer alkalmazasat szorgalmazza 1667-ben
megjelent Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae cimii miivében. Ld. STEIN, PETER: 4 romai
jog Eurdpa tortéenetében, Budapest: Osiris 2005, 140. LEIBNIZ tézise, miszerint divisio segitségével az
axiomakbol more geometrico megismerhetd a valdsag a természetjogtdl egészen a pozitivizmusig uralkodd
allaspont marad. Ld. NORR: id. m. 58.

BUPOLAY: A rémai jogdszok, 44. Egyes modern jogtudésok (pl. KRUGER, SCHULZ, STEIN, HAUSMANINGER)
azonositjak a regula és a definici6 kategoriait. Ld. POLAY: 4 romai jogdszok, 73.

182 1.d. BURGE, ALFONS: Romisches Privatrecht. Rechtsdenken und gesellschafiliche Verankerung. Eine
FEinfiihrung, Darmstadt: WBG 1999, 104—106.

'8 Platén, Sophistes 253 D

"*D. 4,6

185 A bolognai glosszatorok szohasznalataban a distinctio kifejezés volt hasznélatos. Ld. STEIN: id. m. 65.

% Cicero, Ad Herennium 1,4, 6; 1,8, 12; 1,2, 2.
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A jogtudosok miiveiben is szamos esetben talilkozunk distinkcioval.'®™ A distinkciobol
szarmaz6 altalanos szabalyok levonasat jol példazza az a Papinianus fragmentum, amely egy
egyedi esetre (si patroni filius extrario restituerit ex trebelliano hereditatem)'® adott
responsumot (operarum actio [...] apud heredem manebit) a generatim jelz0 hangstlyos
hasznalataval egy altalanosabb, elvi szaballyal kot 0ssze (non summoveri heredem [...] ex his
causis, quae non pertinent ad restitutionem).190

A tagabb értelemben vett szétvalasztas két alesetre bonthatd, a partitiora™' és a divisiora, '
amely egyuttal a sziikebb értelemben vett diaireoic-t is jelentette.'” E két alfaj, a divisio és a
partitio”* technikus megkozelitése egy retorikai miire, Cicero Topicdjara vezetheté vissza.'”
A divisio a nem fajtakra val6 felosztasat jelentette. Ebben az esetben a felosztas maradéktalan,
a kapott részek hidnytalanul kiadjak az egészet, hiszen minden nem ald csupan meghatarozott
szamu faj vonhatd. A partitio esetében az egészet mintegy tagjaira (membra) osztjuk, a
felosztas akkor teljes, ha a kiindulasi dolog véges, res finita. FO kiilonbség a kettd kozott,
hogy a divisio nem tiiri a részek szdmanak megnovelését (erre példa Gaius res, personae,
actiones felosztasa), mig a partitio esetében nem gond, ha 11j elemeket illesztiink a rendszerbe
(ilyen a modern pandekta-rendszer). A modern tudomdnyelméleti kritériumoknak egyébként
sokkal inkdbb a partitio, mint a divisio felel meg, hiszen csak a partitio biztosithatja a

196

rendszer zartsagat, a jog hézagmentességét. ~ A jogtudomanyban azonban még mindig igen

% Diogenes Laértius 3, 45—66. Ebbél kitinéen Platon példaul a dolgok végét négy, a baratsagot harom, az
orvostudomanyt 6t részre osztotta.

" Gaius a gyamsag (G. 1, 188) vagy a furtum fajai kapcsan, a birtok nemeirél szolva pedig Paulus (D. 41, 2, 3,
23). A distinkciot a magéanjog mellett a ius publicumban és a ius sacrumban is alkalmaztak. Ld. BREMER 1, 263.
A messalai fragmentum a madarjosokrol szélva jegyzi meg: ,, Patriciorum auspicia in duas sunt divisa
potestates.” A harmas distinkcidkra vonatkozdan pedig 1d. GOUDY, HENRY: Trichotomy in Roman Law, Oxford:
Clarendon 1910.

18 Pap. D. 36, 1, 57 pr.

190 Tovabbi példakért 1d. SCHULZ: Geschichte, 78—79.

1 A gorog terminologiaban a partitio merismosként ismert.

92 A partitio és divisio tulajdonképpen az un. Definitionsjurisprudenzben jelenik meg, amely a préklasszikus
korszakban — hellenisztikus hatasra — a definitiok adasat tekinti egyik 6 feladatdnak. POLAY e fenti két format
egy harmadikkal, a quid est definitioval egésziti ki. Ld. POLAY: A romai jogdszok, 112.

'3 Cicero, Topica, 5, 28, valamint NORR: id. m. 20.

"% A partitio kifejezés alatt itt természetesen a definicidalkotds egyik lehetséges médja, és nem mint a legatum
egy valfaja értendd. Ez utobbit a klasszikus jogtudomany illesztette az optio latdval egyetembe a hagyomany
négy alaptipusanak rendszerébe. Ld. KASER, MAX: Das romische Privatrecht, 1, Das altrémische, das
vorklassische und das klassische Recht, Miinchen: Beck 19717, 742—743. (A tovabbiakban KASER: RP.)

193 Szamos més esetben is megfigyelhetd, hogy a jogaszok a rétorok vagy filozéfusok fogalmait veszik at. Ez
tortént a szokasjog esetében. Ld. BROSZ ROBERT: Die Rolle der Gewohnheit (des Gewohnheitsrechts) im Laufe
der Entfaltung und Entwicklung der longi temporis praescriptio(nes), Szeged: Univ. Szegediensis de Attila
Jozsef Nominatae 1985, 142; 1d. még GUARINO, ANTONIO: L esegesi delle fonti del diritto romano, 1, Napoli:
Jovene 1982, 540.

1% A rész—egész viszonybol levonhaté tanulsagok aktualis probléméakra is ravildgitanak. Az eurdpai
jogegységesités folyamata a részekbdl torténd épitkezésen alapszik: jogelvek segitségével kivan egy egész
rendszert felépiteni, a klasszikus értelemben vett partitio megforditasaval. Nem az egészet kivanja felosztani,
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elterjedt a divisio, és ez a tény jol ravilagit a jogtudomany 6rok, soha meg nem sziintethetd
gyengéire a tobbi, egzaktabb tudomanyokkal szemben.'*’

A divisio ¢és partitio fogalmakat, valamint a rajtuk alapuld felosztdsi sémakat a rémai jogi
szaknyelvben sem hasznaltak kovetkezetesen.'”® Ezt bizonyitja példaul, hogy a hagyomény
egy fajtajanak a partitio legatanak az alapitasa soran hasznalatos szdvegben a partitor és
dividito szavak egymas szinonimaiként értékelhetéek: '

Sicut singulae res legari possunt, ita universarum quoque summa legari potest, ut puta hoc
modo: ,, heres meus cum titio hereditatem meam partito, dividito”; quo casu dimidia pars
bonorum legata videtur: potest autem et alia pars, velut tertia vel quarta, legari. Quae species
,,partitio 200

A divisio és a partitio korantsem meriti ki a csoportképzés €s a definicidalkotas lehetdségeit.
E fenti eljardsok mellett az Okori forrdsok alapjan, de altaldnos dogmatikai érvénnyel
tételezhetd példaul az elnevezés jelentéseire (onuarvoueva), illetve a genus egyedeire vald
felosztasa is.””' Ez utobbira a legkézenfekvSbb, jogi szempontbol is relevans példat a
személynevek szolgaltatjak. A romai személynevek még sokkal kozvetlenebbiil reflektaltak
arra a tényre, hogy egy konkrét személy egy bizonyos gens tagja. A nemzetség hatarozta meg
a személy nomen gentilicumat, mig a praenomen, illetve a cognomen tovabbi, egyértelmii
megjeldlését szolgalta.””

A fentiekbdl kitlinden a generalis klauzuldk targyi hatalyat divisio segitségével hatarozhatjuk
meg, hiszen nem szerint meghatirozott egyedi normdkat tartalmaz, amelyek a jogalkotoi

tevékenység eredményeképpen szabadon novelhetdek illetve csokkenthetdek.

I1.4 A rész—egész viszonya

hanem a részekbdl akar egészet teremteni. Ld. NORR: id. m. 58skk. Ennek filozofiai és jogdogmatikai nehézségei
konnyen belathatoak.

YTNORR: id. m. 58.

"% A fogalmak kotott jogi jelentésének kialakuldsat sokszor nem csupan a logikum hianya, de a politikum is
befolyasolta. igy példaul a patrocinium alatt allo személyek megjelolésére nem alakult ki egységes szohasznélat,
igy a foldesuri kizsakmanyolasnak tagabb tere lehetett. Ld. DIOSDI GYORGY: 4 patrocinium egyes kérdései az
egyiptomi papiruszok alapjan, Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 3 (1962), 186.

% UE 24,25: ,, Heres meus cum Titio hereditatem meam pertitor”. Pertitor helyett alkalmazhat6 a dividito is.
KASER: RP, 1, 745

29 E Ulpianus Epitoméjébdl szarmazo fragmentum akar a két fogalom szembeallitasat is tartalmazhatja.
Azonban sajnos nem tudhato, miként fejezddott be a partitioval végzddo rész, valdszinli azonban, hogy egy
parhuzamos helyhez Gai. 2, 254-hez hasonloan valahogy igy: ,, quae species ‘partitio’ legati vocatur. V6. FIRA
III Nr. 70; Iav. D. 28, 6, 39 pr.; Lab. D. 32, 29, 1; Cicero, De legibus 2, 50; ud, Pro Cluentio 7, 21; ud, Pro
Caecia 4, 12.

2" TALAMANCA: id. m. 97.

22 ViKY KAROLY: Személynevek a rémai jog vildgdban, Antik Tanulméanyok 2 (1981), 192—193.
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A rész és az egész egyértelmiinek tiind viszonya sulyos valsagba keriilt az elmult szédzad
harmincas éveiben. Ekkor sorra sziilettek azon forradalmian 1) kvantummechanikai
felfedezések, amelyek alapvetéen valtoztattdk meg a modern ember részrél és egészrol
alkotott elképzeléseit. E rész—egész viszonylagossaga azonban — jollehet kiilonosebb
tudatositas nélkiil — a jogban mar régota jelen van,** jollehet Paulus regulaként a logikailag
latszélag nem kifogéasolhatd foszabalyt fogalmazta meg: in eo, quod plus sit semper inest et
minus.*** Ezen éltalanos érvényli szabaly ellenére mar egy késoklasszikus kori romai jogtudos
is igennel felelhetett az alabbi, elsdre talan meglepdnek tind kérdésekre:

- Lehet a rész nagyobb, mint az egész?

- Lehet a rész dragabb, mint az egész?

Es hatarozott nemmel a kovetkezdkre:

- A részek Osszege mindig kiadja az egészet? Vagy megforditva az egész mindig a

részek 0sszessége?

- A résznek hasonlitania kell az egészre?
A valaszokbol kitlinik, hogy a jogi rész fogalma egy meglehetésen konfuz, sui generis
jelenség, amely ellentmondhat a formallogika kovetelményeinek ¢és  hétkdznapi
elképzeléseinknek.
Ahhoz, hogy e fenti paradoxonokat tisztazhassuk, a pozitiv jogban és ehhez kapcsoloddan a
jogtudomanyban a rész fogalménak harom alapvetd jelentését kiilonitem el. Ezek kozol az
els a strikt rész, amely aritmetikai hanyadokon alapul6 részt jelol. A masodik, a fiktiv rész a
fizikai valdésagban nem tapasztalhaté meg, kiilonallasat az 6t 1étrehozd és szabélyozd jogi
normaknak koszonheti. A harmadik az extenziv rész, amely nem marad meg a raszabott
keretek kozott, hanem alakitd modon befolydsolja azt az egészet, amelynek részét alkotja. A
kiilonb6z6 értelemben felfogott részek kiilonb6zd problémakat rejtenek magukban, ezen
problémak megoldasa eltérd jogi valaszok adhatdak, végsd soron az eltérd részekhez eltérd

jogkovetkezmények kapcsolodhatnak.

293 Tulajdonképpen a rész—egész problematika korébe tartozik a szolgalmak kialakulaséanak kérdése is. Egyesek
szerint ugyanis kezdetben a tulajdon valamint a szolgalmak egymastol nem elvalaszthato kategoriakat jeldltek
(ez az un. osztott tulajdon elmélet), az 6si tulajdonjog megoszlott a két fél kozott. Az egyes dologi jogok tehat
az Osi egységes tulajdon fogalom partitiojaval keletkeztek volna. A modern polgari jog dogmatikaja szerint
pedig az idegen dologbeli jogok a tulajdonbol kiszakitott részjogositvanyok. Ld. DONELLUS, HUGO: Donelli
iurisconsulti commentaria de iure civili, 1, Francofurtii: apud Andreae Wecheli haeredes 1589, 426skk, valamint
VANGEROW, KARL ADOLF VON : Lehrbuch der Pandekten, 1, Marburg—Leipzig: Elwert 18637, 687—688. Az
egész matériara nézve pedig DIOSDI GYORGY: 4 telki szolgalmak és a zdlogjog keletkezésérdl a romai jogban,
Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 8 (1966), 91—93; FOLDI ANDRAS: Adalékok a ,, tulajdonjogi tridsz”
kerdéséhez, Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 42 (2005), 30sk. A rész—egész viszonya szempontjabol érdekes
adalékot tartalmaz a Biblia is: ,,De amikor eljo a teljesség a rész szerint vald eltdroltetik.” Kor. 1, 13, 10

2% paul. D. 50, 17, 110 pr.
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II1.4.1 A strikt rész

A jogasz egyrészt beszélhet a részrél strikt, aritmetikus vagy normativ értelemben. gy tesz,
amikor példaul az anyagilag mellézhetetlen személy kotelesrészét annak torvényes orokrésze

k*” részeit, vagy részletfizetés esetén az egyes

negyedében hatdrozza meg, oszthaté dolgo
alkalmakkor esedékes részletet kalkulalja, vagy épp amikor a tdke utan fizetendé kamatot
szamolja ki (a romaiak példaul a tSke tizenketted részéhez viszonyitottak®*®),””” de tobbek
kozott akkor is, amikor a kincs értékébdl a talalot megilleté részt hatirozza meg.”” Ide
tartozik az az eset is, amikor a jogtudomany a jogrendszer, egy jogag vagy egyeb jelenség (pl.
természetes személyek) felosztasarol beszél.

A strikt rész, illetdleg a rész—egész aritmetikai felhasznalasanak és az igy kalkulalt
eredmények korrigalasanak érdekes példajat tartalmazta a Kr. e. 2-ben hozott, a
végrendelkezési szabadsagot korlatozo, a rabszolgak felszabaditasaval kapcsolatos lex Fufia
Caninia. Rendelkezéseinek értelmében végrendeletileg csak a rabszolgak bizonyos
meghatarozott hanyada volt felszabadithato. E hanyadokat annak ellenére hataroztdk meg,
hogy a kapott eredmény ellentmondésos volt. Gaius szerint az egy vagy két rabszolgéaval biro
dominusokat a torvény nem érintette (ad hanc legem non pertinet)*®, Ulpianus nem is utalt
rajuk.”'’ gy a sort mindketten a legalabb harom rabszolgaval rendelkez6kkel nyitottdk meg.

Ulpianus taglaldsdban kovetkezetleniil adta meg a hatdrszamokat, hiszen azokat mindkét

volumenhez hozzaszamitotta. Megtehette mindezt anélkiil, hogy ennek kiilonosebb

sy

is csak a szemléltetést, a dogmatikai mondanivald alatdmasztasat szolgaljak. Ld. BROSZ ROBERT: Az ,, oszthato™”
és ,,oszthatatlan” dolgok fogalma a romai jogban, Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 8 (1966), 9.

206 ., XII tabulis sanctum, ne quis unciario fenore amplius exerceret.” Ld. Tacitus, Annales, 6, 16. Az uncia az as
egytizenketted részét jelentette. A romaiak az 6rokség felosztasanal is a tizenkettedekre osztast kovették, igy
minden hanyadnak kiilén nevet is adtak. Ld. MARTON GEZA: A romai maganjog elemeinek tankonyve.
Institiiciok, Debrecen: Méliusz 1937%, 199—200".

207 A strikt részekre osztas kiilonos esetét jelentette a partitio legata (a részhagyomany, Teilungsvermdchinis),
amely Sabinus és Cassius allaspontja szerint a becsértékre, Proculus szerint pedig a dolgok meghatarozott
hanyadara vonatkozo6 igény volt. Ld. Pomp. D. 30, 26, 2. Az 6rokos €s a hagyomanyos viszonyat ebben az
esetben a stipulatio partis et pro parte révén rendezhette. Ld. Gai. 2, 257; UE 25, 15; Theoph. 2, 23, 5.

2% A magyar irodalombél a téméra vonatkozoan 1d. VISKY KAROLY: Kincs és kincstaldlds, JK 37 (1982), 25—
29. Hadrianus csaszar egyébként a kincs értékének felét adta a taladlonak, ha az idegen foldjében lelt az értékes
dologra (I. 2, 1, 39), a késdbbi csaszari jogalkotas ezt a szabalyozast tobbszor modositotta (C. 10, 15, 1).
Régebbi maganjogunkban a taldlonak harmadrész jutott, az 1928-as Maganjogi Torvényjavaslat 588—592.
paragrafusai azonban a felerészt emelték volna térvényerdére. Az 1929. évi XI. torvény a kincs értékének
harmadat a kincstarnak, masik harmadat a talalonak, utolsé harmadat pedig a rejtekad6 ingatlan tulajdonosanak
adja. A jelenleg is hatalyos magyar Polgari Torvénykonyv (132. §) eltorli az aranyokon alapuld részesiilést, és
helyette az Gn. talaloi dijat vezeti be. Ld. VISKY: id. m. 28. Mas kérdés, hogy a judikatira ezutan is altalaban a
talalt kincs értékének bizonyos szazalékat itéli meg. Ld. LB. Pfv. 120 581/1995/8.

> Gai. 1, 43

MO UE 1, 24
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kovetkezménye lett volna, hiszen e hatarszdmok tobb esetben amugy sem oszthatok az 1j
hanyaddal, és vilagossa teszik, hogy a volumenek nem zartak.?'"'

A torvény tartalma a kovetkezOképpen rekonstrudlhatd: ha a festatornak harom rabszolgéja
volt, legfeljebb kettdt, négytdl-tiz rabszolgéja koziil legfeljebb azok felét szabadithatta fel. Tiz
¢s harminc kozotti rabszolga esetén harmaduknak adhatott szabadsagot, harminc és szaz
kozotti rabszolga esetén negyediiknek. Szaz és G6tszaz kozott o6tdodrésziiket szabadithatta fel
végrendeletével, de akarmennyi rabszolgdja is volt, a végrendeletileg felszabaditott
rabszolgdk szdma nem haladhatta meg a szazat. A torvény annak ellenére is ragaszkodott a
hatarszamokhoz ¢és a szép rendben ndvekvd hanyadokhoz, hogy azok matematikai
ellentmondasokra vezetnek. Ugyanis példaul az a rabszolgatartd, aki tizenkét rabszolgaval
birt, szdmtanilag négyet szabadithatott volna fel koziilikk, szemben a csak tiz rabszolgaval
rendelkezdvel, aki akar 6tnek is megadhatta a szabadsagot. Az ellentmondéasok miatt Gaius és
Ulpianus is magyarazatra kényszeriil: ha a torvényileg eldirt hanyad révén kiszamolt
rabszolgdk szama nem éri el az el6z0 volumenben felszabadithaté rabszolgdk maximumat,
ugy ez a maximum lesz irdnyadé mindaddig, mig az 0j volumen 0j hanyada azt meg nem
haladja.*"

Annak szemléltetésére, hogy az aritmetikai zavar idével milyen értelmezésbeli nehézségeket,
soOt eltéréseket okozott, elegendd ha attekintjiik a lex Fufia Caniniat athagyomanyozo, jelentds

eltéréseket tartalmazo forrasokat:

A rabszolgak
volumene Gai.

42-46

213

1-2 3-10 11-30 31-100 101-500 501=<

szerint:

A rabszolgak
volumene PS 4, 2-10 10-30 30-100 100-500 501=<

14 szerint

A rabszolgak 3 4-10 10-30 30-100 100-500 500<

21 BESSENYO a kétféle megkozelités dsszevegyitésével rekonstrualta a torvényt. Ld. BESSENY® ANDRAS: Rémai
magdnjog I. A rémai maganjog az eurdpai jogi gondolkodds tiikrében, Budapest—Pécs: Dialog Campus 20007,
224.

212 A torvényhez Id. PS 4, 14, 4.

23 Gai. 1, 42—46. A torvényrél sz016 Gaius szoveg meglehetésen hianyos. A Codex Veronensis egy teljes
idevago oldala, a tizenkettedik pergamenlap, amelyen a Gai. 1, 45 jelentds része helyezkedik el, olvashatatlan.
fgy a torvény magyarazatit HUSCHKE a Gai. Epitome 2 pr. alapjan egésziti ki. Ld. HUSCHKE, PHILIPP EDUARD:
Gaii institutionum iuris civilis commentarii quattuor, in: lurisprudentiae Anteiustinianae quae supersunt,
Leipzig: Teubner 1886°.
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volumene UE 1,

24 szerint:

Felszabadithato
hanyad:

A hanyad
szerint
felszabadithaté 1-2 2-5 3-10 7-25 20-100 -
rabszolgak

szama:

A ténylegesen
felszabadithato
1-2 2-5 5-10 10-25 25-100 <100
rabszolgak

szama:

A ratio legis valdsziniileg a rohamosan csokkend rabszolgadllomany stabilizalasa lehetett. A
jogalkotd szerv mogott alld princeps a tulajdon tiszteletben tartdsa miatt csupan a mortis
causa felszabaditasokat latta tandcsosnak szabalyozni, az egyéb manumissiokhoz nem nyult.
Talan azért latta lehetségesnek a beavatkozast, mert a haldl esetére szolo jogiigyletek
szabalyozasa terén a kiilonféle hanyadokban torténd szabalyozas mar bevettnek szamitott.*'
fgy a torvény legitimacioja érdekében ebben az esetben is ragaszkodott a kiilonféle
hanyadokhoz, annak ellenére, hogy az igy nyert a sor matematikai szempontbol rendszertelen
volt, és minden 1épcsében korrekciora szorult. Hogy ezen strikt részek a jog szempontjabol
tulajdonképpen dnkényesek, mutatja az is, hogy Iustinianus a kérdéses torvényt*" eltordlte. A
torvény hatadlyon kiviil helyezésékor a csdszar ugyan az emberiességre hivatkozott, de

elhatarozasat a rendelkezés ésszertitlen szabdlyai is befolyasolhattak.

I11.4.2 A fiktiv rész

A strikt részekre valo felosztas szoges ellentéte a masodik eset, amikor a rész kézzelfoghatoan

nem is létezik. Ekkor a jogédsz a rész alatta fiktiv, latszolagos részt ért, példaul amikor a

214 Elegend$, ha csak a Kr. e. 40-ben sziiletett lex Falcidia altal bevezetett hanyadokra gondolunk. A
legatumokra vonatkozo szabalyozassal valo analogiat hangstilyozza GUARINO is. Ld. GUARINO, ANTONIO:
Diritto privato romano, Napoli: Jovene 2001, 686.
215

.1,7
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condominium, a kozos tulajdon kapcsan az egyes tulajdonosok pro parte — pro indiviso
tulajdoni hanyadairdl beszél.?'® A tulajdonostarsak tulajdoni része testileg ugyan az egész
dologra kiterjed, szamtanilag mégis egy puszta hanyadban hatarozhaté meg.>”

A masodik esetben, a fiktiv részek alkalmazasakor nem a zart, matematikai hanyadok, hanem
éppen ezek hidnya okoz vagy okozott problémat. Mar az dkorban is fejtorést okozott példaul a

kozjavak ésszerii jogi megitélése,”™

amelyek nem az egyes polgarok, de a kozOsség
egészének tulajdondnak tekinthetéek. Egyes ko6zOs hasznalati dolgok, mint a fiirdok,
csarnokok vagy terek hasznélata esetén, az egyéni kartéritési feleldsség in solidum, azaz a kar
teljes osszegére terjedt ki.*"’

Specialisan az antik ¢€letviszonyokra vezethetd vissza az a masik eset, amikor a kozds
tulajdonban all6 rabszolga egyik dominusa ellen noxalis pert inditanak. Ekkor meriilt fel a
kérdés, vajon a rabszolgatartd, aki a rabszolgat csak pro parte és természetesen pro indiviso
mondhatja magaénak, kételes-e tarsait karpotolni a rabszolga noxdba adésa esetén.”*’

A vités telekhatarok kérdését eldontd birdi adiudicatio tobb tulajdonostars javara is torténhet
(a latszolagos ellentmondast Paulus azzal hidalja at, hogy az itélet a hatarokat nem annyira a
személyekhez, sokkal inkabb a telekhez rendeli hozzd), de ha a tulajdonosok a telket pro
indiviso birtokoljak, az itéletben kapott telekrészt sem oszthatjak fel egymast kozott,*' fiktiv
tulajdoni részesedésiik tehat a névekményben sem realizalodhat fizikailag.

Teljesen vildgossa teszi a fiktiv rész eltérd jellegét az az eset, amikor két szekeret ketten
kaptak haszonkdlcsonbe vagy vettek bérletbe. Hogyan oszlik meg ekkor a feleldsség a két
személy kozott? Nyilvanvald, hogy nem hasznalhatjdk mindketten egyszerre mindkét
szekeret, és az sem mondhato, hogy az egyikiik csak az egyik, a masik pedig csak a masik
szekérért tartozna felelosséggel. A jogosultak ekkor mindkét testi dolog részaranyos, de

osztatlan birlaléi.?*?

I11.4.3 Az ,,extenziv” rész

Harmadrészt a jogrendszer a részt magan tulmutatd, extenziv értelemben is tartalmazza,

példaul értékesebb jarulékos dolgok esetében.

216 Q. Muc.-Paul. D. 50, 16, 25, 1; Cels.-Ulp. D. 13, 6, 5, 15; Ulp. D. 45, 3, 5; Seneca, De beneficiis 7, 12.
27 Ld. KASER: RP, 1, 411.

2 Marc. D. 1, 8, 6, 1

29 Ulp. D. 13,6, 5, 15

20 Gai. D. 2,9, 4

21 paul. D. 10, 1, 4, 5—6

22 Ulp. D. 13,6, 5, 15
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Egy Ulpianus fragmentum szerint a mennyezet fatablaira festett tablaképek és a
marvanyfaragasok a hdz, azaz az ingatlan részét képezik:

Quae tabulae pictae pro tectorio includuntur itemque crustae marmoreae aedium sunt.*>
Erdekes probléma meriil fel akkor, amikor a vevd éppen e diszitmények miatt kivanja
megvenni az ingatlant. Ekkor ugyanis a jarulék, a tablakép vagy marvanyfaragas
meghatarozobb jelentdségli lesz a vevo vételi szandéka szempontjabol, mint a fédolog, a haz.
A rész jelentdségében tilnd az egészen, ennek ellenére a hdz, mint fédolog a jarulékokat is
magaban foglalja, meghatarozé lesz azok jogi sorsa szempontjabol.*** fgy a hazra megkotott
adasvételi szerzddés attol fliggden érvényes lesz, hogy esetleg a jarulékos diszek értéke a
hazét joval meghaladja:

nec refert, quanti sit accessio, sive plus in ea sit quam in ipsa re cui accedat an minus:
plerasque enim res aliquando propter accessiones emimus, sicuti cum domus propter
marmora et statuas et tabulas pictas ematur.*>

Ilyen extenziv részként foghatod fel a jogiigylet feltétele is. A condicio ugyan a jogiigylet
egészének egy zart részét alkotja, mégis az egész jogiigylet hatalyosuldsat befolyasolja. A
rész—egesz szempontl vizsgalat Ujszerli megallapitdsokra vezet ezen a teriileten is. Ha az
eredeti jogligyletet feltétellel egészitették ki, novatiora keriil sor a felek azonossaga ellenére
is, de csak akkor, ha a feltétel bekovetkezik. Amennyiben a feltétel elmarad, a régi kotelem
megmarad.”® A feltétel bekdvetkeztéig tehat fiiggd jogi helyzet all eld, nem tudni, vajon az
eredeti kotelem megsemmisiil-e az 0jitds kovetkeztében, a condicio tehat mintegy ki-be
kapuként funkciondl a régi és az uj kotelem kozott. A modern dogmatika szerint a feltétel a

jogiigylet hatalyossagat befolyasold koriilmény.””” Ebben az esetben azonban inkabb a

2 Ulp.D. 19,1,17,3

24 Ulp. D. 19,1, 17, 3 és Cels. D. 6, 1, 38. Ld. POLAY ELEMER: 4 személyhez kapcsolodo egyes eszmei javak
maganjogi védelmének nyomai a romai jogban, JK 3/42 (1987), 151. A kérdésrél még Id. VISKY KAROLY:
Festdk, szobraszok és alkotdsaik a romai jog tiikrében, AT 2/15 (1968), 1952, A kérdésrdl bévebben BONFANTE,
PIETRO: Corso di diritto romano. La proprieta, 11, Milano: Giuffré 1966, 84, és CALABI LIMENTANTI, IDA: Studi
sulla societa romana: il lavoro artistico, Milano—Varese: Ist. editoriale cisalpino 1957, 119. E helyeket idézi
VISKY: id. m. 195%. A jog és a miivészet viszonyarol 1d. még Cs. Kiss LAIOS: Megjegyzések a jog és miivészet
viszonydhoz, Tustum Aequm Salutare 2 (2007), 13—18.

¥ Paul. D. 18, 1, 34 pr. E forrashelyre vonatkozoan a fenti téziseket megerdsiti POLAY ELEMER: A személyiség
polgari jogi védelmének torténetéhez. Iniuria-tényallasok a romai jogban, AUSz 30 (1983)

° Gai. 3,179

27 A tantételt tartalmazza FOLDI ANDRAS—HAMZA GABOR: 4 rémai jog torténete és institiiciéi, Budapest
2008", 397, valamint BENEDEK FERENC: Rémai magdnjog, Dologi és kételmi jog, Pécs: JATE 1995°, 151. Egyes
kiilfoldi tankdnyvek ovatosabban fogalmaznak. Ld. KASER, MAX—KNUTEL, ROLF: Rémisches Privatrecht,
Miinchen: Beck 2005'%, 65, és HAUSMANINGER, HERBERT—SELB, WALTER: Rémisches Privatrecht, Wien—
K6ln—Weimar: Béhlau 2001°, 201—202. FLUME egyenesen ugy tartja, hogy a conditio nem az tigylet hatalyat,
hanem egyenesen annak 1étét hatarozta meg, amint az a fenti Gaius fragmentumbdl is kitlinik. Ld. FLUME,
WERNER: Rechtsakt und Rechtsverhdltnis, Romische Jurisprudenz und modernrechtliches Denken, Paderborn:
Schoéningh 1990, 120skk. Idézi KNUTEL—KASER: id. m. 65. A régebbi magyar tankdnyvirodalom eléggé
megosztott. HENFNER ES RECSI a jogligylet érvényességét befolyasolo alakzatként targyalja. Ld. HENFNER
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jogiigyletet 16tét illetve nemlétét tiinik meghatarozni.”® E megallapitas természetesen nem
érinti a modern érvényességi teoriak helyességét, csupan adalékul szolgal arra, hogy a romai
jogban az érvénytelenség teriiletén meglehetdsen nagy fogalmi és talan részben ebbdl adodod

elméleti zavar uralkodott.?*’

II1.4.4 Rész0sszegzes

A kiilonbozo rész felfogasok tételezése utdn joggal vetddik fel a kérdés, hogy a generalis
klauzuldk, mint egy jogszabaly részei mely esetkor ala vonhatoak?

A generalis klauzulak lényegileg egy jogforras olyan részeinek (klauzula) foghatoak fel,
amelyek bizonyos megszoritasokkal (erre utal a generdlis jelzd) az adott jogforrds egészére

2% Példaul a csalardsagra vonatkozoé klauzula miatt az

meghatarozo jelentdséggel birhatnak
egész szerzOdés érvénytelenné valhat, vagy a jo erkdlcsre vonatkozd generdlis klauzula
bizonyos esetekben az adott jogforras szdmos jogi normajanak értelmezését arnyalhatja. Tehat
egy jogtételt akkor mindsithetiink generalis klauzuldnak, ha mint rész az egésszel az utoljara

taglalt, extenziv viszonyban all.

JANOS: Romai maganjog, 1, Pest: Heckenast Gusztav 1855, 98, valamint RECSI EMIL: 4 romai jog elvei,
tekintettel a torténelmi fejlédésre, Pest: Emich Gusztav 1857, 60—61. Ovatosan, hatasrél ir CZYHLARZ, illetve
német nyelvi tankdnyvének magyar forditdja SZASZY-SCHWARZ GUSZTAV, valamint SZENTMIKLOSI is. A
feltétel jogvaltozast okoz BESSENYOnél, igy 6 is e koriiltekintobb szerzék kozé sorolhato. Ld. CZYHLARZ
KAROLY: 4 romai jog institutioi, Budapest: Grill 1914, 44, illetve SZENTMIKLOSI MARTON: 4 romai jog
institutiéi, Budapest s. a.’, 107, végiil: BESSENYO: id. m. 185. Veliink szemben a hatalyossaggal—
hatalytalansaggal hozza 0sszefliggésbe PAZMANY. Ld. PAZMANY ZOLTAN: 4 romai jog institutioi, Karcag:
Kertész Jozsef 1930°, 333. Egyértelmiien ez utobbi szerz6khoz sorolhatdé MARTON illetve BROSZ—POLAY is. Ld.
MARTON: id. m. 73, valamint BROSZ ROBERT—POLAY ELEMER: Rémai jog, Budapest: Tankonyvkiado 1984°,
399.

228 A korabbi hibas allaspont, amely az érvénytelenségre vonatkozott SIKLOSI IVAN: A nemlétez6, érvénytelen és
hatalytalan jogiigyletek néhany dogmatikai és terminologiai kérdése a romai jogban és a modern jogokban
(kéziratban) alapjan keriilt helyesbitésre.

22 E fogalmi bizonytalansagra Id. legujabban SIKLOSI IVAN: 4 jogiigyleti hatdlyossdg elméleti problematikdja,
kiilonds tekintettel a végrendelet visszavonasanak dogmatikai megitélésére, Budapest: Acta Fac. Pol-iur. Univ.
41 (2004), 74, ujabban UO: A végrendelet visszavonasanak dogmatikai megitélése, kiilonos tekintettel az
utolagos érvénytelenség elméleti problematikajara, in: Jogtorténeti tanulmanyok IX, Pécs 2008, 353—376,
valamint UO: Der Widerruf des Testaments aus der Sicht der Rechtsdogmatik und die Probleme der
nachtrdglichen Ungiiltigkeit der Rechtsgeschdfte, Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis de
Rolando E6tvos Nominatae, Sectio Turidica 48 (2007), 341—368. A feltételre vonatkozé rémai és modern
problémakrdl ad attekintést ZIMMERMANN, aki egyébként a feltételtol az aktus hatékonysagat (effectiveness) teszi
fliggdvé. Ld. ZIMMERMANN, REINHARD: The Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition,
Oxford: Clarendon 1996, 716—741. TRABUCCHI az olasz maganjogrol sz616 mértékadod konyvében szintén
hatésrol (effetti del negozio) ir. Ld. TRABUCCHI, ALBERTO: Istitituzioni di diritto civile, Milano: CEDAM 2005%,
143. LARENZ—WOLF a jogkdvetkezmények beallasat teszi a feltételtdl fliggdvé. Ld. LARENZ, KARL—WOLF,
MANEFRED: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Miinchen: Beck 2004°, 913skk.

39 Az ex generali clausula fordulat a romai jog forrasaiban is mér fellelheté. Megtalalhato Ulpianusnél (D. 4, 6,
26, 1) valamint tanitvanyanal, Modestinusnal (D. 4, 6, 33 pr.) is.
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Ezen eredmény legfontosabb hozadéka az, hogy egy bizonyos generalis klauzulat minden
esetben csak az adott jogforras egészének figyelembevételével lehet értelmezni.®' Ha
kiilonb6zé jogrendszerek tartalmilag azonosnak tiind generdlis klauzulait komparativ
vizsgalatnak vetjiik ald, hamis kovetkeztetésekre juthatunk, ha nem vessziik figyelembe azt a

kontextust, amelyben felmeriilnek. A generalis klauzulak tehat rendszerfiiggdek. >

1.5 A genus—species viszonya

A generalis klauzula kifejezés masik tagja, a generdlis jelzd, a genus—species viszonyra
iranyitja a figyelmet. A kovetkezdkben attekintem az e kategdridk altal felvetett altalanos
filozofiai, valamint jogi problémaékat, majd kisérletek teszek arra, hogy a genus—species és a
rész ¢és egész fogalomparokat dsszefiiggésiikben, lehetséges kapcsolodasi modjaikat elemezve

targyaljam.

IT1.5.1 A nem ¢és a fajta 4ltal felvetett filozofiai problémak

A nem ¢és fajta, mint eredendden filozofiai kategoriak jogi elemzése soran érdemes réviden
kitérni a kategoriakkal kapcsolatos filozofiai eredményekre. A jogalkalmazasban a filozo6fia

kontextus figyelembevétele ugyan megkérdéjelezhets,””

ennek ellenére bizonyos esetekben
mér a rémai jogtudosok is hivatkoznak dontéseik soran a filozofusokra,”** szamos kozos
targya van a két tudoméanynak,”” valamint nyilvanval6 az is, hogy a filozéfia, mint tudomany

, , , < . . , 2
szamos vonatkozasban hatott a romai, és ezen keresztiil az egyetemes jogtudoméanyra.**®

#1 Minden jogszabaly csupan korlatlan szamu més normaval valo dsszefiiggésében érvényes és kotelezd,

amelyek kozelebbrdl meghatarozzak, modositjak, avagy kozelebbi vagy tavolabbi vonatkozasban kiegészitik.”
Ld. SCHMIDT, RICHARD: Allgemeine Staatslehre, 1, Leipzig: Hirschfeld 1901, 170—171. Idézi MOOR: Logikum,
9.

32 Ha elfogadjuk, hogy a részekbol allo egészek minden esetben egyfajta rendszert alkotnak.

23 WINKEL, LAURENS: Le droit romain et la philosophie grecque. Quelques problémes de méthode, TR 1977
(65) 377.

B4 AIf D. 5, 1, 76; Marc. D. 1, 3, 2; A filozéfus hozzaallasanak kiilonbozoségére utal Gaius. D. 21, 1, 18 pr.

3 Tlyen példaul a filozofiai és jogi sikon egyarant targyalt kérdés az emberek egyenléségérdl. Gellius jol
ravilagit e kettsségre. Ld. Gellius, Noctes Atticae X, 22, 1—2.

26 A filozofia és jogtudomany kapcsolata igen vitatott. A vitak sok esetben Ulpianus D. 1, 1, 1, 1-ben talalhatd

., nisi fallor philosophiam ” fordulatara vezethetek vissza. A kérdéses fragmentumnak tobb, egymasnak
ellentmondo értelmezése lehetséges (interpretatio multiplex). MAYER-MALY elfogadja a filozofia és a jog szoros
kapcsolatat, sot kijelenti: ,, Jurisprudenz ist mehr als Rechtsanwendung; praktische und wirkliche Philosophie”.
Ld. MAYER-MALY, THEO: Recht und Philosophie, in: EBERT, KURT (Hrsg.): Festschrift Hermann Baltl zum 60.
Geburtstag dargebracht von Fachkollegen und Freunden (Forschungen zur Rechts- und Kulturgeschichte 11),
Innsbruck: Wagner 1978, 327—348. 1dézi WINKEL: id. m. 379. WALDSTEIN az Ulpianus-hely ilyen értelmezését
elutasitja: ,, Ulpianus deutet darauf hin, dass seit Plato und Aristoteles Sophistik (Scheinweisheit) und
Philosophie einander gegeniiberstehen.” Ld. WALDSTEIN, WOLFGANG: Romische Rechtswissenschaft und wahre
Philosophie, Index 22 (1994) 31—45.
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A genus logikai értelemben az alarendelt fogalmakat atfogd, magasabb rendszertani szinten
elhelyezkedd, altalanosabb fogalom, amely egy magasabb genus épitdegysége lehet.”’ E
rendszertani viszonylagossdg a jogtudomdnyban is kifejezésre jut. A rdmai, praktikus
problémakkal foglalkoz6 jogtudésok nem foglalkoztak a végsé kiindulasi alap
meghatarozasaval, igy az altaluk hasznalt nembeli osztalyozasok mindig csupan mereven az
adott kontextusban birt igazsagtartalommal.”® Ennek kovetkeztében tulajdonképpen a genus
¢s species szavak a forrdsokban fellelhetd rendszerezések sordn egymads szinonimai,
egymassal kolcsondsen felcserélhetéek. Jellemzd példat adott erre Gaius a kotelmek
osztalyozasa soran,’ ahol a species a genushoz képest, mint felsébb kategoria jelent meg. E
viszonylagossag a modern jogtudomanyra is igaz.**’

Az egyre magasabb szintre 1ép0 absztrakcié elméletileg a legmagasabb nemhez (genus

241 1 242

summum)~", a legfébb létez6hdz vezet e A nem tehat benne rejlik az egyes fajokban, a
fajok részestlilnek annak altalanos lényegében, gyakorlatilag tehat altaldnosabb jellemzd,
koz6s vonasokat mutatnak fel.>* TItt érhetd tetten a genus—species és rész—egész probléma
érintkezése. Az egyedek a maguk egyedi lényegét csupan az adott nemhez valo viszonyukban
fejthetik ki. Elméleti uton belathatd, hogy egyes egyedi jelenségek Osszehasonlitasakor a
tertium comparationis rendszerfiiggd lesz, azaz fiigg az adott 6sszehasonlitand6 egyedek folé

az egyes rendszerekben rendelt felsébb kategoriatol, a genustol.’** Bonyolitja az

27 PRECHTL, PETER—BURKARD, FRANZ-PETER: Metzler Philosophie Lexikon, Begriffe und Definitionen,
Stuttgart—Weimar: Metzler 1999, s. v. Gattung.

2% Modern értelemben e modszer nem nevezhetd tudomanyosnak. ,, (...) importance of formulating precise
questions and of choosing one’s standing point.” Hangsulyozza RAz, JOSEPH: The Problem about the Nature of
Law, in: FLOISTAD, GUTTORM: Contemporary Philosophy. A New Survey, 111, London: Springer 1982, 107.

** Gai. 3, 88—89

0 A7 egyes nemekre torténd felosztas, klasszifikacio mindig esetleges (bloss willkiirlich; jeweils nur relativ zu
einem bestimmten Gesichtspunkt). Ld. HOGLI, ANTON—LUBCKE, POUL: Philosophielexikon, Hamburg: Rowohlt
1997, s. v. Gattung. ,, Merely conventional, essential to thought” — mondja MACGREGOR. Ld. MACGREGOR,
GEDDES: Dictionary of Religion and Philosophy, New York: Paragon House 1989, s. v. genus.

M1 Itself not serving as a species.” Ld. BLACKBURN, SIMON: The Oxford Dictionary of Philosophy, Oxford:
University Press 1994, s. v. genus.

2 EISLER: id. m. s. v. Gattung.

23 Class of things that share a common nature”. Ld. BUNNIN, NICHOLAS—Y U, JIYUAN: The Blackwell
Dictionary of Western Philosophy, Malden—Oxford—Carlton: Blackwell 2004, s. v. genus. A modern
jogalkalmazas tulajdonképpen az altalanos norma egyedi esettel torténd iitkdztetését jelenti. Ennek filozofiai
hatterérdl 1d. MAUTHER, THOMAS: A Dictionary of Philosophy, Oxford—Cambridge: University Press 1996, s. v.
genus. ,, Class of things that share a common nature”.

¥ JANNONE, PABLO: Dictionary of World Philosophy, London—New York: Routledge 2001, 143, valamint
KLAUS, GEORG—BUHR, MANFRED (Hrsg.): Philosphisches Worterbuch, Leipzig: Bibliogr. Inst. 1975, s. v.
Gattung. Hasonl6 gondolatmenet talalhatd HEGELnél. WINDELBAND HEGEL nézetét e vonatkozasban igy
fogalmazza meg: ,, [Der Begriff] erst im Zusammenhange mit den iibrigen und durch die Art seiner Einfiigung in
das Ganze seinen wahren Wert erhdlt.” Ld. WINDELBAND, WILHELM: Lehrbuch der Geschichte der Philosophie,
Tiibingen: Mohr 1948, 517. Tllletve VORLANDER, KARL: Geschichte der Philosophie, Berlin—Charlottenburg:
Kiepenheuer 1932, 399: ,,Jede Erscheinung deutet vermoge ihrer Eingegrenztheit notwendigerweise iiber sich
selbst hinaus”. Lényeges kiilonbség azonban, hogy HEGEL fogalomszemlélete alapvetden torténeti, a fogalmak
aktualis jelentéseit momentumként értelmezi, jelen megkdzelitésben azonban az egyéként jelentds idodimenzio
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Osszehasonlitdst, hogy az egyes egyedek nem Iényegi, nem a nemhez tartozd
tulajdonsagaikban eltérhetnek egymastol.**

Felmeriil a kérdés, vajon a pozitiv jog egységeiben (példaul egy torvénykonyvben) a generalis
klauzuldk felett tételezhetd-e valamilyen magasabb nem, vagy a generalis klauzulak allnak a
rendszertani piramis csucsan, a jog egyfajta univerzalidjaiként? Ugy tiinik nem, a rémai
jogtudosok szamara példaul a méltdnyossag (aequitas) magasabb rendii kategoriaként

246

szolgalt.”™™ A praetor a tavollévd segitségére sietett az egyetemes jogtorténelem elsd ismert

generalis klauzuldnak nevezett klauzuldjaval, mert aequissimum erat subveniri*"’
beavatkozasa igen méltanyos volt. A generdlis klauzula alkalmazéasara tehat csak egy
magasabb elv, a méltdnyossag érvényesiilése érdekében kertilt sor. Hasonloképpen, a hatalyos
német jogban a polgari jog generdlis klauzulak tartalmat részben az alaptoérvény értékei toltik
meg, mint ahogy a hatalyos magyar jogban is, ahol a joerkdlcs fogalma példaul alarendelddik
johiszemiiség ¢és tisztesség elvének. A generdlis klauzuldk funkcidja tehat kozvetitd jellegi,
nem a végleges szubsztantiv, tartalmi valaszt kivanjadk megadni, hanem lehetdséget
teremtenek a kiilonb6zd absztrakcids szinten alloé normék kozott, azaltal a jogforrasi
hierarchia fokainak athidaldséra alkalmasak.

A nemek nem konkrét 16tez6k, csak az egyes konkrét individuumokban érhetéek tetten.”*® A
generalis klauzula fogalméaban azonban 6sszemosodik az arisztotelészi 1ényegi (to ti en einai)
vagy gyujtéfogalmak (katholon) kategéridja. A generalis klauzuldk tartalmilag ugyan —
elnevezésiikbdl is lathatdban — nemek (genera), formailag mégis 6nallo jogforrasbeli 1éttel
birnak. Réadasul valds jogi tartalmuk is konkrét egyedi esetekben testet 6ltve jelentkezik a

jogalkalmazas soran.

nem jatszik szerepet. E kiilonbség annak ellenére fennall, hogy HEGEL szerint az id6beliség nem is 1étezik, az
csupan toredékes észlelésiink kdvetkezménye. Ld. RUSSELL: id. m. 705.

5 SCHMIDT, HEINRICH: Philosophisches Worterbuch, Stuttgart: Kroner 1982, s. v. Gattung. Pusztan elméleti
nehézség, hogy az absztrakcio legfelsé fokan mind a genusok, mind a részek sziikségszeriien megsziinnek. A
legfobb létezot nem lehet nemekre osztani és részei sem lehetnek — allitja Arisztotelész tételei alapjan Aquindi
Szt. Tamas. Ld. RUSSEL, BERTRAND: History of Western Philosophy, London: Routledge 2002, 447.

6 A modern magyar jogrendszerben tjszerii elméletében SOLYOM ilyen, a generalis klauzuldknal is magasabb
rendii értéknek tartja az ,,alkotmany értékrendjét.” Ld. SOLYOM: id. m. 467. A generalis klauzulak altal felvetett
alkotmanyjogi problémak a Német Demokratikus Koztarsasagban is jelentkeztek. Ld. NOWAK, CARSTEN: Die
praktische Bedeutung der Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen in den grossen Kodifikationen der
Deutschen Demokratischen Republik, Koln: Univ. Diss. 1993, 5.

#Ulp. D. 4,6,21,2

28 Sie [ scil. die Gattungen| begreifen all dies Besondere unter sich, sie gelten dafiir.” Ld. WINDELBAND,
WILHELM: Enzyklopddie der philosophischen Wissenschaften, 1, Tiibingen: Mohr 59. 1dézi EISLER: id. m. 456.
Az Oxford Companion to Philosophy a speciest egyenesen formaként hatarozza meg. Ld. HONDERICH, TED (ed.):
The Oxford Companion to Philosophy, Oxford—New York: University Press 1995, s. v. species. A realistak
természetesen tagadtak ezt a tételt, Ild. HOGLI—LUBCKE: id. m. 232.
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E fent vazolt filozdfia megkozelitésben rejlé dedukcio™® élesen iitkdzik a romai jogtuddsok

alapvetden induktiv munkamoddszerével. Nem véletlen ugyanakkor, hogy az eseti jellegli
rémai jogtudomany akkor érte el fejlddése csticspontjat, amikor egyedi dontéseit az altalanos

250
Ez annak

elvek, a gorog filozofia alaptételei mértékletes szem el6tt tartdsaval hozta meg.
ellenére igaz, hogy a romai jogtudomany klasszikus korszaka a gorog filozofia egy
meglehetésen obskurus id3szakaval esett egybe.' Kés6bb, a Digesta utolso titulusaban®?
Osszefoglalt regulak a tovabbélés soran azonban mar egy teljesen Ujszerli, deduktiv
megkozelités nyitanyat jelentették,253 amely bizonyos értelemben a 19-20. szdzadban a

generalis klauzulak alkalmazasaban érte el egyik cstucspontjat.
II1.5.2 A genus—species mint jogtudomanyi probléma

A tudoményos definicidalkotas szamos®* egyéb modszerének egyike a genus proximum, a
legkozelebbi felsébb nem meghatarozasa.>> Jellemz6en azok a romai jogtudosok (példaul
Pomponius és Gaius) foglalkoztak a genus—species problémaival, akik a kazuisztikus modon
kidolgozott joganyagot rendszerezni, a megalkotott fogalmakat definialni kivantak. Nekik volt
sziikségiik arra, hogy e filozofiai-elméleti fogalmat az életszerti, konkrét tapasztalati anyagra

alkalmazzak.

Y STOCKHAMMER szerint a nemhez indukci6 révén juthatunk el. Ld. STOCKHAMMER, MORRIS: Philosophisches
Worterbuch, Essen: Magnus 1980, s. v. Gattung.

201 egalabbis ez is a felviragzast elésegité okok egyike. Ld. KUNKEL—SCHERMEIER: id. m. 140. Mindez annak
ellenére igaz, hogy a romai jogtudomany klasszikus korszaka a gérdg filozofia obskurus id6szakaval esik egybe.
A gorog filozofia és a romai jogtudomany kapcsolatarol és a témarol szo16 tanulmanyokrol rovid attekintést ad
WINKEL: id. m. 373—384.

1A gorog filozofia és a romai jogtudomany kapesolatardl és az errél sz616 bibliografiarol rovid, torténeti
jellegi attekintést ad WINKEL: id. m. 373—384.

*2D. 50, 17

23 Az irodalomboél 1d. STEIN, PETER: Regulae iuris: from juristic rules to legal maxims, Edinburgh: Univ. Press
1966; SCHMIDLIN, BRUNO: Die rémische Rechtsregeln, Koln—Wien: Bohlau 1970; UO: Horoi, pithana und
regulae, Zum Einfluf3 der Rhetorik und Dialektik auf die juristische Regelbildung, ANRW II. 15, Berlin—New
York: de Gruyter 1976, 101—129; UO: Regulae iuris, Standard, Norm oder Spruchregel, in: Festschrift Max
Kaser, Miinchen: Beck 1976, 91—119; NORR, DIETER: Spruchregel und Generalisierung, ZSS (Rom. Abt.) 90
(1972), 18—93.

% JANNONE tizenhatféle definicioalkotési lehetéséget tételez, ebbdl csupan egy a genus—speciesen alapuld. A
kozépkorban a genus—species egyike a praedicabilianak, azaz a quinque vocesnak (genus, species, differentia,
proprium, accident). Ez a skolasztikus logikaban bevett terminoldgia arra utal, hogy a predikatum &tféle
viszonyban allhat az alannyal. A felosztas Arisztotelészre megy vissza. Ld. Topica IV, 101 b 17—25: horos,
genos, diaphora, idion, sumbebekos. Porphyrius illetve kés6bb BOETHIUS nyoman a horost speciesre cserélik a
kozépkorban. Ld. IANNONE: id. m. 143.

255 A definicioalkotasra vonatkozéan 1d. AUDI, ROBERT: The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge:
University Press 1995, s. v. genus.
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A genus sz6 és a belOle képzett alakok egyértelmiien a rendszerépités eszkozei Gaius

6

tankonyvében,”® amely a hozzaférhetd egyéb forrasokhoz viszonyitva tobbek kozott

didaktikai erényeivel, azaz attekinthetd tagolasaval és vilagos meghatarozasaival tiinik ki.>’
Tankonyvének minden tematikus része bevezetd jellegli szakaszokkal kezdddik, és szamtalan
Osszefoglalo és attekintd utalast tartalmaz. Az egyik ilyen szembeo6tld, tobb szintli tagolds az
emberek jogallasaval foglalkozd részben talalhatd. A kérdéses fragmentumban®® az egyes
rendszertani ugrasokat Gaius a tobbjelentésti®™ rursus szoval vezeti be, mélyen tagolt,
négyszintli sémat allit fel: az emberek vagy szabadok, vagy rabszolgdk. Ha szabadok,
szabadon sziiletettek vagy felszabaditottak. Ez utobbin beliil lehetnek rémai polgarok,
latinjoguak ¢és dediticii. A genus sz6t csupan a harmadik rendszertani egység, a libertinusok
esetében hasznalta: libertinorum tria sunt genera™. Nyilvan azért, mert elészor itt kellett
ketténél tobb részre osztani a fels6bb kategoriat, mégis jol érzékelhetd, hogy a genus fonévvel
vald meghatdrozds nem kotddott mereven valamely rendszertani szinthez, csupdn a
plasztikusabb nyelvi kifejezésmod alkalmi eleme. A genusok ezen rendszertani

viszonylagossaga a kiilonb6z0 jogrendszerek generdlis klauzuldinak Osszehasonlitasakor

meghatarozo6 jelentdségli lehet.
1.6 A genus—species és rész—egész problematika 6sszefonodésa

A rész—egész ¢és genus—species viszonyok a generdlis klauzula kifejezésben egyiitt
jelentkeznek, igy kiilon vizsgalatot igényel viszonyuk pontosabb meghatarozasa.
Elokérdésként tisztazandd, van-e Iényegi kiilonbség genus €s totus, illetve pars és species
kozott, azaz beszélhetiink-e egyaltalan Osszefonddasukrol, vagy inkabb egymas
szinonimaiként kell dket értékelniink?

Mar Cicero ramutatott, hogy a részt és a fajt nem szabad egymassal felcserélni®®' A

oo

legmeggy6zOobb elméleti érvet azonban BOETHIUS szolgéltatta: ha a genus elpusztul

6 A modern jogi dogmatika a rendszerépitést a jogtudomany egyik legfontosabb feladatanak tartja. Ld.
LARENZ, KARL—CANARIS, CLAUS-WILHELM: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin—Heidelberg:
Springer 1995°, 263.
7 Természetesen Gaius munkajat nem csupan oktatasi célokra hasznaltak, de a mindennapi gyakorlatot is
nagyban befolyasolta, még feltételezett keletkezési helyétdl nagyobb foldrajzi tavolsagokra is. Ld. MANTHE,
2LS%RICH (Hrsg.): Gaius Institutiones. Die Institutionen des Gaius, Darmstadt: WBG 2004, 21.

Gai. 1, 9.
29 A kérdéses fragmentumban a rursus nagy valdsziniiséggel *ismét’ értelemben 4ll, de *visszafelé’, hatra’
értelmével a rendszertani ugrasokra is utalhat.
> Gai. 1, 9.
1 Cicero, Topica 7, 31. Jollehet a két kategoriat maga is felcseréli egy helyen (Cicero, Orator 33, 117), amely
azt mutatja, hogy a megkiilonboztetésnek nincs til nagy gyakorlati jelentdsége.
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elpusztulnak a fajok is, ha a speciesek pusztulnak el, a genus még megmaradhat. A rész és
egész viszonyaban a helyzet pont forditott. Ha az egész elpusztul, a részek még
megmaradhatnak, de ha a részek elpusztulnak, az egész is elveszik. Az egész és a genus
vilagosan elhatarolodik SPINOZA gondolkodasaban is, aki az isteni természet kutatasa kozben
megallapitja, hogy egy nembe csak ugyanolyan fajtaji, de kiilonallé részek tartozhatnak,
ellenben az egésszel, amely egyesiilés révén kiilsnboz fajtaju részekbél all ossze.>*
A két kategoriapar lehetséges dsszefonodasai koziil az alabbi harom eset 1ényeges:**

1. azonos nemil részekbdl azonos nemii egész lesz

2. eltéré nemii részekbdl valamelyik nemi egész lesz

3. eltéré nemi részekbdl 0j, eltéré nemii egész lesz
A fenti valtozatok koziil kettét Pomponius is megemlit:
tria autem genera sunt corporum, unum, quod continetur uno spiritu et Graece *fvousvov
vocatur, ut homo tignum lapis et similia: alterum, quod ex contingentibus, hoc est pluribus
inter se cohaerentibus constat, quod cvovnuuévov vocatur, ut aedificium navis armarium:
tertium, quod ex distantibus constat, ut corpora plura non soluta, sed uni nomini subiecta,

veluti populus legio grex.***

[11.6.1 Azonos nemii részekbdl azonos nemii egész lesz

Az els6 esetkorbe tartozik, ha egy test egynemii (vagy masképp: egylelkli — unus spiritus),

. 265
mint egy ember,

egy gerenda, vagy egy koO. Logikailag ide sorolhaté a corpus ex
distantibus, vagyis a dologdsszesség”® is. Dologdsszesség esetén a részeket egy kozos név ala

foglaljak 6ssze, mint példaul a nydj vagy a konyvtar esetében.

I11.6.2 Eltérdé nemi részekbdl valamelyik nemii egész lesz

262 SPINOZA a nem és az egész megkiilonboztetése révén tulajdonképpen azt a problémat oldja fel, hogy a
teremtmények, amelyek nem tartozhatnak Isten Iényegéhez, mégis egyesiilnek benne. Ld. SPINOZA, BARUCH:
Korte Verhandeling van God, de Mensch und deszelfs Welstand, 1677, 1, 2.

263 Ezt a logikai titon 1étrehozott sémahoz hasonlot TALAMANCA 6kori forrasok segitségével allitott fel a nem és
a fajta viszonyaval foglalkozé tanulmanyéaban. Ld. TALAMANCA: id. m. 97. Amikor azonos nemi részekbdl
eltéré nemil egész lesz, gyakorlati jelentéktelensége miatt kihagyhato a felsorolasbol.

264 pomp. D. 41, 3, 30pr.

265 pomponius az embert egynemiinek tekinti, szemben Alfenus Varusszal. V. 6. D. 5, 1, 76.

266 Németiil Kollektivsache, Gesamtsache.
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A masodik esetkorbe tartozik a corpus ex contingentibus. Ekkor az egész kiilonféle nemi
részei egy mas nemu egészet alkotnak, mint egy épiilet, hajo vagy szekrény esetében. Az
egész tehat tobb, mint részeinek puszta osszessége. >’

A jogi kovetkezmények tekintetében a mdasodik csoportba tartozik példaul az az eset is,
amikor a szerz6do felek adasvételi szerzddést kotnek egy arany karkdtore, amelyrol késobb
kideriil, hogy csupan arannyal bevont réz az anyaga. Ekkor az egészet (a karkotdt) alkotod
részek (az arany és a réz) koziil az egyik (az arany) a jogiligylet egészét, és ezzel targydnak
tovabbi sorsat (nevezetesen, hogy ki lesz a karkotd tulajdonosa) meghatarozza. A kérdéssel
foglalkoz6 jogtudos Ulpianus elismerte ugyan, hogy a szerzédd felek tévedésben voltak a
szerzGdés megkotésekor, azonban a jogiigyletet érvényesen létrejottnek tartotta. Ugy
vélekedett, hogy a felek tévedése nem Iényegi, hiszen a karkotd anyagiban valoban volt
arany, igy ez az error nem eshet az essentialis et tolerabilis error fogalma ala. A tévedés tehat

artalmas volt, a szerz6dés a vevé fél nyilvanval6 érdeke ellenére is 1étrejott.”®®

I11.6.3 Eltér6é nemt részekbdl 1j, eltérd nemi egész lesz

A harmadik esetkorre, amikor két eltéré nemi anyagbdl egy uj nemi, harmadik egész lesz, a
legkézenfekvOobb példat az egyenrangu dolgok egyesiilése, illetve az ezzel sokszor szoros
Osszefiiggésben allo feldolgozas (specificatio) szolgéltathatja. Az egy egésszé egyesiild
dolgok nemei ebben az esetben is meghatarozo jelentdséglieck a dolog jogi sorsat illetéen. Ha
ugyanis valaki bort kever dssze mézzel, a 1étrejott mézbor az 6sszekeverdé lesz. Ha azonban
valaki aranybol és eziistbdl készit 6tvozetet, valamelyik rész tulajdonosa joggal kovetelheti

dolgat a feldolgozotol, mert e fémek Stvdzetei Gjra alkotorészeikre kiilonithetéek el.*®

I11.6.4 Az id6beli valtozasok hatasa

67 A fent idézett Pomponius szoveg szempontunkbol azért is jelentds, mert azon kevés esetek kizé tartozik,
amikor egy filozofia alapti osztalyozas soran megallapitott kategoriadkhoz a jogtudos legalabbis részben eltérd
jogi kovetkezményeket kapcsolt. A masodik és harmadik esetben ugyanis a részek elbirtoklasa az egész dolog
birtoklasa révén megvalosulhat, az elsd esetben pedig ez a kérdés fel sem meriil. Egyébként az elbirtokolhatdsag
kérdését altalaban kazuisztikus jelleggel dontotték el. Ld. KASER: RP, I, 383. Eltérd osztalyokat és eltérd jogi
megoldast tartalmaz még tobbek kozott Saufeius, a hajos hires esete is. Ld. D. 19, 2, 36. Az Gjabb irodalombol
1d. BESSENYO ANDRAS: Das Rdtsel der actio oneris aversi: Eine Exegese von D. 19, 2, 31, in: lura antiqua —
iura moderna : Festschrift fiir Ferenc Benedek zum 75. Geburtstag, Pécs: PTE AJK 2001, 23—55, valamint
FOLDI ANDRAS: Kereskedelmi jogintézmények a romai jogban, Budapest: Akadémiai 1997, 64—67.

X8 Ulp. D. 18, 1, 14

269 Jelen megoldasok Iustinianus a korabbi iskolak eltéré nézeteit felvalté kompromisszumos megoldasara
utalnak. Ld. L. 2, 1, 25. A korabbi allaspontra nézve ld. Gai. 2, 79.
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A korabban egy egész ala tartozo, azonos nemi részek jogi sorsa a részekre esé€s utan sem
teljesen k6zOmbos jogilag egymastol. Ha megbizunk valakit, hogy vésaroljon meg szamunkra
egy részben az 6 tulajdonaban is 1évd, kozos tulajdonu telket, felvetddik a kérdés, hogy
miképpen allapitsak meg a megbizott telekrészének vételarat. Az igen leleményes responsum
értelmében ilyenkor a tobbi részek aranak atlagértéke illeti meg a megbizottat foldjéért.*”

A részek megvaltozasa nem érinti az egész, illetve az egész jogi sorsdnak megvaltozasat, ha a
valtozo részek ugyanahhoz a genushoz tartoznak.””" A 16gié ugyanaz a 1égié marad akkor is,
ha a csataban elhunytak helyére Gjabb katondkat soroztak be, az allam is ugyanaz az éallam,
annak ellenére, hogy mar aligha 4ll ugyanazon személyekbdl, mint szaz évvel ezel6tt.”’
Ugyanigy a hajd, amelyet a hosszl hasznalat soran mar szamtalanszor feljitottak, ugyanaz a
hajé marad, még akkor is, ha mar egyetlen eredeti deszkaja sem 6rzi az eredeti kozlekedési
eszkoz emlékét. Az Okori felfogds szerint az emberi testet naponta cserélddd paranyi
részecskék alkotjak, igy az ember, mint bioldgiai entitds is allandé valtozasban van, mégsem

mondhat6, hogy személyisége és ezzel mondjuk statusza jogi szempontbol megvaltozna.?”

I11.6.5 Részosszegzés

A klauzula, mint egy adott jogi szabalyozas kontextusaba, mint egészbe illeszkedd jogi
norma, e tagabb regulativ kornyezet azonos nemhez tartozo részeinek egyike (méghozza,
amint lattuk, kiterjesztd, extenziv része). Dogmatikai struktiréjat tekintve tehat az elsdként
targyalt korbe vonhato, egy lényegi kiilonbséggel. A generalis klauzula értelmezési mezdje
(tartalma) szoros kolcsonhatasban van az egészet alkotd egyes részek, azaz jogi normak, mint
a részek megvaltozasaval. A felgjitott hajo jogi egészEét tekintve azonos marad régi
onmagaval, de példaul az a koédex, amelynek egyes paragrafusait eltoroltek vagy
megvaltoztattdk, Oonmaga is, és természetes funkcidja kovetkeztében a benne taldlhato
generalis klauzuldk értelmezési tartomanya is megvaltozik.”’* Bizonyos korlatok mégis

fennallnak: azt, hogy a jogalkoté mely akaratelhatarozasat teheti jogga, fligg a jogrendszer

2 Ner. D. 17, 1, 35 és lav. D. 17, 1, 36 pr. A részek jogi Osszetartozasa igaz a pro indiviso tulajdonolt részek
esetében is. Példaul derelictio esetén az elhagyo tulajdonostars tulajdonrésze tulajdonostarsai részéhez n6 hozza.
Ld. Mod. D. 41, 7, 3.

" Tlyen médon hibas KASER azon sugalmazott allitasa, hogy a részek megvaltoztatdsa csupan a corpus ex
distantibust nem érinti. Ld. KASER: RP, I, 383. V6. Alf. D. 5, 1, 76.

2 E megallapitas az okori allamfelfogasra utal.

13 A sz6vegben felhozott példak Alfenus Varustol, a Kr. u. 1. szazadban élt jogtuddstol szarmaznak. Ld. D. 5, 1,
76.

21 A generélis klauzula értéktartalma a targyi jog azonossaga mellett is megvéltozhat, kiilsé tarsadalmi
nyomasra. Ld. REBMANN, KURT—SACHER, FRANZ JURGEN (Hrsg.): Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 1, Miinchen: Beck 1993°, 1140.
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logikai egységétdl, amely egység legnyilvanvalobban a generalis klauzuldkban érhetd tetten,
ilyen modon egyfajta kontroll is érvényesiil.’”” Masrészrél a generalis klauzula valodi
tartalma a jogalkalmazas sordn, éppen az azonos szabalyozasi nemhez tartozé konkrétabb jogi
normak absztrahéaldsa révén korvonalazodik.

E sziikségszertien bonyolult, oda-visszahaté kapcsolat a jog hatékonysaga, és igy a jog
egészének egyik végsd célja szempontjabol meglehetésen kedvezd.>”® A jogrendszer kiilsé
stabilitdsat tobbek kozott éppen az adja, hogy rugalmasan képes alkalmazkodni a véltozo
tarsadalmi—jogi kornyezethez.””” A generélis klauzuldk ennek a rugalmas valtozasnak
hatékony eszkozei annak révén, hogy megdérzodve—megsziintetve biztositjak a jogi normak
azonos nemiiségét, még valtozasuk esetére is.””® Igy segitségiikkel a jog olyan problémak
megoldasara is képes lesz, amelyre létrehozasakor talan fel sem meriilt.”” A fenticknek
megfelelden a generalis klauzuldk valtozékonysaguk révén biztosithatjdk leginkdbb a jog

0 ¢s sziikségszerlien hozzajarulnak a jog logikai egységének

hosszi tavii stabilitasat,”
megvalosulasahoz.*®!
Fontos tény, hogy a generalis klauzulak e fent koriilirt rendszerfliggdsége legalabb kettds. A

klauzuldk egyrészt egy rendszer, a jogrendszer vagy jogéag belsé fliiggvényei, de egytttal belsd

15 Ld. altalanosabban MOOR: Logikum, 7.

276 Ezzel ellentétes vélemények szerint a generalis klauzuldk kettds veszélyt jelentenek a jogallamra: , /...
[politische Wiinsche pozitiv-rechtlich zu untermauern, und damit die bestehende Rechtsordnung nicht auf sie
selbst zuriickzufiihrenden Belastungen auszusetzen.” L.d. TUREGG, KURT EGON VON: Gefdhrliche und gefihrdete
Generalklausel. Uber die materiell-rechtlichen Grenzen der Verwaltunsklagen, Berlin—Kaoln: Carl Heymanns
1956, 102. A legkeményebb tdmadast HEDEMANN intézte a generalis klauzuldk ellen méltan hires, 1933-ban
megjelent monografiadjaban. Ld. HEDEMANN, JUSTUS WILHELM: Die Flucht in die Generalklauseln, Eine Gefahr
fiir Recht und Staat, Tiibingen: Mohr 1933. A generalis klauzulak nyilvanvaléan megnovelik a lehetséges helyes
dontések valdszintiségét, de masik oldalrdl megkonnyitik a birdi itélet kritikajat is. Ld. PREUSCHE, REINHARD:
Juristische Generalklausel und Argumentationspraxis. Die italienische Rechtsprechung zur Anwendbarkeit
ausldndischen Rechts (Ordre Public), Regensburg: Atheneum 1978, 105. Az Gjabb hazai szakirodalombol 1d.
FOLDI: 4 johiszemiiség, kiilondsen 43skk. és 100skk; TERCSAK TAMAS: 4 joggal valo visszaélés, Budapest:
ELTE 2003, kiilondsen 233skk. A generalis klauzulak pozitiv és negativ oldalat igen arnyaltan mutatja be
ZWEIGERT, KONRAD—KOTZ, HEIN: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen: Mohr 1996, 141. A
kritikak igazolhatdak a jogalkalmazas, de nem a jogtudomany vagy a jogrendszer teriiletén.

21T SAMU MIHALY—SZILAGYI PETER: Jogbdlcselet, Budapest: Rejtiel 1998, 247. A ,, Mark gleich Mark”
tételének attorésére felhasznalt norma, a BGB 242. §-a j6 példat szolgaltat erre az esetre. Ld. HEDEMANN: id. m.
12, valamint ZWEIGERT, KONRAD—KOTZ, HEIN: Introduction to Comparative Law, Oxford: Clarendon 1994,
156. A BGB 242. §-anak ellentmondasos kodifikacios folyamatar6l 1d. BORNER, FRITIOF: Die Bedeutung der
Generalklauseln fiir die Umgestaltung der Rechtsordnung in der nationalsozialistischen Zeit, Frankfurt: Lang
1989, 4—6.

™ Nem véletleniil allitjak egyes német szerzOk a generalis klauzulak tartalméardl, hogy azt kénnyebb megérezni,
mint vilagosan megfogalmazni. Ld. BORNER: id. m. 9.

1 E folyamat legtalalobban talan az angol-amerikai analitikus jogelméletben hasznalt variabilitas és kontinuum
fogalompar segitségével irhato le. A marxista, neomarxista elméletekben ezen, a jog 1ényegével sziikségszeriien
Osszefliggd és ezért le nem tagadhato jelenséget a torténeti dialektika segitségével magyaraztak. Ld. VARGA: id.
m. 472.

%0 Ezzel egybehangzo véleményért 1d. HEDEMANN: id. m. 209.

21 A jog logikai egységét hangsulyozza MAX WEBER mellett MOOR GYULA is. Ld. MOOR: Logikum, 12.
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jarulékai egy nagyobb egésznek, a tarsadalmi rendnek is.”"~ A jogrendszert igazodasi alapnak

tekintve, a tarsadalom kiils6 tényezdként hat, a tarsadalmi egytittélést a jog mellett szabalyozo
erkdlesi norméak mintegy kiviilr6l befolyasoljék a generélis klauzulak tartalmat.”*

E kettésség mogott a jog kettdssége is jelen van. A modernitas tilnyomoérészt kanti és hegeli
eszméken nyugvo vildgképében a jog ugyanis a természet és a tiszta értékek kozos
mez6jében, az értékes valosag tartomanyaban helyezkedik el.”® A generalis klauzuldban,
mint jogi normaban e kettdsség a fentieknek megfelelden, erdteljesebben jelentkezik.

Ennek megfelelden a generalis klauzuldk komparativ vizsgalata soran azok legaldbb kettds
rendszerfiiggésével kell szamolni, hiszen az ezt figyelmen kiviil hagyo vizsgalédas igen
konnyen téves megallapitasokra vezetne, mivel képtelen lenne a klauzuldk valos tartalmanak

g g 285
meghatarozasara.

1.7 A filozofiai és jogelméleti vizsgalodas eredményei

A fentieket Osszefoglalva leszogezhetjiik, hogy a generalis klauzulakbol eredé dogmatikai
nehézségek dontden abbol fakadnak, hogy e terminus fogalma és tartalma kétfajta, egymassal
kibékithetetlen ellentmondasban allé megkozelitést egyesit. A generalis klauzula fogalmilag a
benne rejlé genus—species és rész—egész problematika révén a jog logikai
megismerhetdségét sugallja, egy kiils6, formalis rendszert feltételez, mig tartalmilag éppen e
zart elméleti rendszer hidnyossagait igyekszik athidalni, a jog belsé valosagdra mutat rd. A
jogrendszer ugyanis nem érhet el tokéletes zartsagot, az ¢l6 jog mindig nyitott és

fragmentalis,”™™ vagy legalabbis annak kell maradnia, ha az allandéan véltozo

22 A jogi komplexus nem szakithato ki tarsadalmi kozegéb6l”. It a szerzé nyilvan komplexumra és nem

komplexusra gondolt. Ld. VARGA: id. m. 348.

A jog egyfajta ,,bels6 erkolesiséggel” is rendelkezik, amely tobbek kozott épp bizonyos generalis
klauzuldkban érhetd tetten. A jog belsd erkolesiségére nézve 1d. VARGA: id. m. 347. A generalis klauzulak
normativ tartalma mindig kolcsonhatasban 4ll a mindenkori tarsadalmi helyzettel. Ld. LARENZ, KARL:
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin—Heidelberg: Springer 1983, 167. Idézi NOWAK: id. m. 3.

2 MOOR GYULA: 4 joghélcselet problémdi, Budapest: Magyar Szemle Tarsasag 1945, 60—61. Idézi SOLT: id.
m. 10.

% E kettGsséget VARGA a jogi fogalmak sajatszertiségébol vezeti le. Véleménye szerint a jogi fogalmak csak
kettds rendszerben, a dogmatikai €s szociologiai megkozelités egységében értelmezhetek helyesen. Ld. VARGA
CSABA: Politikum és logikum a jogban. A jog tarsadalomelmélete felé, Budapest: Magvetd 1987, 230—231.
2 E megallapitas természetesen nem azt jelenti, hogy a jog logikailag nem zart rendszer, csupéan azt, hogy az
értékeld, vagy jogpolitikai szempontbol nyitott. A joghézagok 1étének elismerése ugyanis maganak a jognak a
fogalmat kérddjelezné meg. Ld. MOOR: Logikum, 13. Ezzel ellenkez6 véleményre vonatkozodan 1d. RENE,
DAVID—BRIERLY, JOHN: Major Legal Systems in the World Today, London: Free Press 1985, 151.

53



életkdriilményekhez hatékonyan kivan alkalmazkodni.*®” A jogtudomany értelmez6 tudomany
(verstehende Wissenschaft), igy targyahoz, és nem egzakt szabalyokhoz kell igazodnia.?®

A fenti sematizaléas révén kozelebb kertiltiink a generalis klauzuldk megértéséhez. Mint lattuk,
a generalis klauzula mindig egy jogforrds extenziv része, nembelisége viszonylagos, és
azonos nemill részeinek Osszegénél nagyobb, 0Onalld Iléttel bird egészet jelent. Az
osztalyozasnak akkor lenne igazan értelme, ha az eltér6 tipusokhoz a jog meglehetdsen nagy
kovetkezetességgel eltérd jogkovetkezményeket kapcsolna, tehat attol fliggden, hogy egy
probléma a rész—egész vagy genus—species lehetséges kapcsoldodasi sémai koziil hova
sorolhatd, eltér6 eredményre vezetne. Az ilyen magas igényli absztrakcid azonban a jog

lényegénél fogva lehetetlen.”

Az egyes problémak wugyanis sokszor jogon kiviili
koriilményekre utalnak. A rendszer a jogrendszerben csupan masodlagos a nem logikai
tényezOk mellett: 4 jogban [...] a logikum csak masodlagos, eszkozi jelentoséggel bir az

290 1 4 14 - ;
Réadasul a jogot nem csupan

elsodleges jelentoséggel biro alogikus, akarati elemek mellett.
az akarat, de a fizikai vilag objektiv torvényszertiségei, illetve a szaktudomanyok fejlettsége is
meghatarozza. Az példaul, hogy a fogamzas idOpontjara milyen vélelmet allitanak fel, vagy
két folyadék jogi sorsa miként alakul, ha 6sszedntik 6ket, végsé soron az orvosi és kémiai
tudomanyok fejlettségétdl, és nem a jogi rezsimtdl fligg.

A jogi fogalmak, minden jogi rendszer sziikségszerli épitéelemei, tulajdonképpen fikciok, igy
minden jogi rendszer is sziikségképpen az. A fogalmak létezését indokolja azonban az, ha
funkcionalisan megvan a szerepiik a jogrendben.””’ A jog belsd rendszerei esetében sok
esetben még a funkcionalitas is hidnyzik. Ennek kovetkeztében a jogi fogalmak
tudomanyossaga még ugy-ahogy elismerhetd (korlatozott érvényességiik egyidejii allitasaval),
de a jog bels6é rendszerei tudomédnyosan kevésbé allnak meg a sajat labukon, esetleg
didaktikai célokat szolgalhatnak, kozvetve hozzdjarulhatnak egyes részproblémak mélyebb

tudoméanyos megértéséhez, vagy segithetik a jogalkalmazast.** | 4 juriszprudencia mindig

csak a jog kovetelménytartalmahoz (Forderungsgehalt) van kotve, de tetszése szerint

7 A jogrendszer e nyitottsig HEGEL rendszerében a folyamatos fejlodés tételezésével jelenik meg. Az objektiv
szellem legalacsonyabb rendii manifesztaciojat jelentd jog antitézise a moral. E ketté megérizve—megmaradasat
jelenti az erkolcsiség (Sittlichkeit), amely allami jelenség, és az allamok kdzti kapcsolatok révén a jogfilozofia
végeredményben torténetfilozofiava valik. A tokéletlen jogrendszer tehat e gondolatmenetnek megfeleléen
iddbeli fejlodés, az erkdlesiségbe valo ,,atvaltozas™ segitségével tokéletesedik ki. V6. VORLANDER: id. m. 403—
404, ill. WINDELBAND: id. m. 517.

28 Sollte den System allgemeiner Rechtsprinzipien ein korrespondierendes System von Rechtsbegriffen
zugeordnet werden.” Ld. LARENZ—CANARIS: id. m. 264—265.

) tételt, mas szempontbdl, KASER is megerdsiti. Ld. KASER: RP, I, 383.

OMOoOR: Joghdleselet, 41.

21 A jog e fogalmak révén lehet hatassal a valosagra, és teljesitheti be legfobb céljat, a jov6 valdsaganak
szabalyozasat. Ld. SOLT: id. m. 4—S5.

2 E tételeket megerdsiti VARGA: id. m. 123.
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alkalmazhat uj szavakat vagy alkothat uj fogalmakat, ha jonak latja ezen kévetelménytartalom
tokéletesebb kifejezésére, az adott jogtételeket és fogalmakat részeikre bonthatia s uj
fogalmakat alkothat beldliik, s ezeknek segitségével a kovetelménytartalmat uj jogtételekbe
ontheti dt s ezeket ismét valamely tetszleges rendszerbe foglalhatja.”™”

Az eddigi jelentéstorténeti és jogelméleti eredményeink alapjan a generalis klauzuldk

crer

k,?* amelyek

A generdalis klauzuldk olyan 4ltaldnos fogalmazott jogtétele
egy adott, azonos nemhez tartozd jogi normaegyiittesen beliil extenziv,
magan tulmutato, de elkiillonilt, 6nallé szerkezeti részt (clausula)
alkotnak. Targyi hatadlyuk igen széles ¢és a konkrét jogi normaktol
eltéréen viszonylagosan nagyszamu, de valamely markans jellemzdjik
miatt egyneminek (generalis) tekinthetd tényallast foglalnak
magukban, olyan értelmezési kort alkotva, amelyben a konkrét jogi
normak valtozasa befolydssal van a generdlis klauzuldk értelmezésére
¢s viszont, a generalis klauzuldkon egy felsObb kategdria valtozdsait

koézvetitheti a konkrét jogi normak iranyaba.*”

>3 SOMLO: id. m. 17.

294 A jogtétel kifejezés annak hangsilyozasara szolgal, hogy a generalis klauzulak nem rendelkeznek a jogi
normak minden alkotoelemével. Ennek ellenére a tovabbi, gyakorlatiasabb jellegii vizsgalat szempontjabol jogi
normaknak tekinthet6ek.

%5 A generalis klauzula ennek megfelelden elhatarolandé a blankettanorméktol, a regulaktol, az értéktartalma
normaktol. Nem ad definiciot, de a generalis klauzula kifejezést eltérd (tagabb) értelemben hasznalja POLAY. Ld.
POLAY ELEMER: Historische Interpretationen der Generalklauseln im romischen Recht, Klio 2/67 (1985), 528.
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IV. A contra bonos mores klauzula elézményei, kialakulasa ¢és funkcioja a romai jog forrdsai

tukrében

IV.1 Bevezetés

A generalis klauzulak jelentéstorténeti és rendszertani elemzése utan a tovabbi ismeretszerzés
érdekében egy konkrét generalis klauzula, a jo erkdlesokbe 1itk6z6 jogiligyletek semmisségét
kimond6 norma vizsgalata kovetkezik. Valasztasunk azért esett e szabalyra, mert a generalis
klauzuldk fentebb targyalt kettds fliggdssége (jogrendszeren beliili és a jogon kiviili,
tarsadalmi filiggdség) magabol a kifejezésbdl is egyértelmiien latszik. Nyomon kovetjiik
tovabba egy erkdlcsi norma ,,legalizdlodésat”, azaz tulajdonképpen egy generdlis klauzula
sziiletését. A keletkezési koriilmények ismerete pedig nemcsak a generdlis klauzuldk
természete pontosabb megismerés¢hez de a jog és az erkdles viszonyanak ujfajta
megkozelitéséhez segit benniinket.

E fejezet kozéppontjaban azon romai jogi forrashelyek elemzése all, amelyekben a contra
bonos mores fordulat vagy nyelvi megfeleldi (adversus bonos mores) megtalalhatoak. A
klauzula szerepének helyes értelmezéséhez meg kell vizsgalnunk néhény egyéb problémat is.
Lehetdség szerint tisztaznunk kell a ius, fas és a mos normarendszereinek egymashoz valo
viszonyat, ehhez pedig hasznosnak igérkezik bizonyos nagyobb korszakok kijeldlése. Az
emlitett fogalmak torténetileg, tarsadalmilag egyarant meghatarozottak, a rdmai jog szerves
fejlodésének csaknem egy évezrede alatt 1ényeges tartalmi véltozdsokon mentek keresztiil.

Ennek kovetkeztében a ,,jo erkdlesdknek™™”

a tarsadalmi szabalyozorendszerben betdltott
helye is folyamatosan valtozott.

Az archaikus korban érvényesiild tarsadalmi szabalyozas strukturalisan és funkciondlisan igen
egyszerli lehetett, a jelenkori kutatd szamara mégis egy Osszetett normakomplexum
kibogozhatatlan egységeként jelentkezik. Még az sem donthetd el egyértelmiien, hogy a
haromféle normarendszer elemei (ius, fas, mos) milyen sorrendben jelentek meg Onalléan
vagy hogy melyik tekinthetd esetleg a tobbi ,,anyafogalmanak.”

A ius maig tartd ,diadalitja” mar archaikus korszakban, valdsziniileg mar a XII. tablas

o

térvényt megel6zen megindult.”®’ A korszak elején az erkdlcsi és jogi normék kozott még

2% Jelen tanulmanyban, ha a kontextusbél mas nem kovetkezik, a jo erkolesok fogalmat a boni mores
szinonimajaként hasznalom és nem modern, technikus értelmében. Ha kifejezetten erre az utobbira kivanok
utalni, egybeirassal jel6lom, a hatalyos magyar Ptk. szbhasznalatanak megfelelGen.

7 Erre vonatkozo egyik legrégebi forras a legis actio sacramento in rem formuldja, amely Gai. 4, 16 6rzott meg
az utokor szamara. Ezzel kapcsolatban 1d. POLAY ELEMER: Iniuria Types in Roman Law, Budapest: Akadémiai



egyfajta targyi alapu ,,hataskori” megosztast figyelhetd meg. Az erkolcsi szabalyok egy része
kdzvetleniil érvényesithetd és kikényszeritheté volt a censori regimen morum®® keretében,
egy kiilonleges ,erkdlesbiroi™”® forum elétt. Késébb a tarsadalom szabalyozasiban
fokozatosan uralkodova valtak a mai megitélés szerint jogi jellegli normak.*”® A praetori
edictumok (edictum de convicio, de adtemptata pudicitia, de iniuriis quae servis fiunt) a Kr. e.
3. szazad végétdl kezdddden fokozatosan terjesztették a ius targyi hatalyat a korabban jogilag

nem szabélyozott teriiletekre is.’'

Ez az expanzi6 részben a contra bonos mores klauzula
segitségével valosult meg.’* A praetor a jo erkdlesok legitimacios ereje segitségével tagitotta
ki a tizenkét tablas torvény altal csak sziik kdrben, kazuisztikus jelleggel szabalyozott iniuria

3% A klauzula edictumbeli proponalasa®™ az iniuria egyes eseteiben

tényallasat.
gylimolcs6zonek, és a késobbi fejlodést meghatarozonak bizonyult.

A magénblincselekmények teriiletén megjelent klauzula a klasszikus korban valdsziniileg
ugyanigy a delictumok révén jelent meg a maganfelek ,.kontraktualis” viszonyaban®®” is:
Illud constat, si quis de ea re mandet, quae contra bonos mores est, non contrahi
obligationem, ueluti si tibi mandem, ut Titio furtum aut iniuriam facias.

A fragmentum értelmében furtum vagy iniuria elkovetése contra bonos mores cselekmény,
azaz az erkdlcstelenség a torvényellenességgel egyenértékil. A klauzula jelenléte a bonae fidei
contractusok (mandatum, societas) korében magatol értetédd. Azonban a ius strictum altal
szabalyozott stipulatio esetében a végrendelkezési szabadsagot sérté megallapodasok

érvénytelenségi okaként is megjelent a jo erkdlcsokre vonatkozé fordulat:

1986, 3. Az iniuria korai torténetére vonatkozdan 1d. MANFREDINI, ARRIGO DIEGO: Contributi allo studio dell
‘iniuria’ in eta repubblicana, Milano: Giuffre 1977, 15skk.

2% A regimen morumra vonatkozoan érint6legesen 1d. ZLINSZKY JANOS: Ius publicum. Rémai kézjog, Budapest:
Osiris 1998, 58—60.

29 A regimen morumra vonatkozo terminolégia vonatkozasaban Id. EL BEHEIRI, NADIA: Die rémische Zensur —
Ein Entwicklungsgeschichtlicher Abriss, Acta Antiqua Academiae Scientiarum Hungaricae 2004, 48°.

390 A morestol a ius felé torténd hangsilyeltolodas egyik tanubizonysaga a leges imperfectae jelensége. A lex
Cincia de donis et muneribus kapcsan 1d. MARRONE, MATTEO: Istituzioni di diritto romano, Palermo: Palumbo
20067, 125.

OV POLAY: A rémai jogdszok, 96.

392 GUARINO, ANTONIO: Diritto privato romano, Napoli: Jovene 2001'%, 371. GUARINO szerint a contra bonos
mores klauzula el6szor a princepsek altal kiadott jogforrasokban jelent meg, a jogtudosok csak ennek hatasara
tették tudomanyos vizsgalat tdrgyava. A szerzo ezen allaspontja a késébb ismertetett forrasok fényében
pontositasra szorul.

% POLAY: Iniuria, 6 és 76. PUGLIESE ugy vélte, hogy a tizenkét tablas torvényben a membri ruptio és az ossis
fractio nem az iniuria egyes fajtai, hanem 6nallo delictumok voltak, és csak joval késobb olvadtak dssze. Ld.
PUGLIESE, GIOVANNI: Studi sull’ ‘iniuria’, Milano: Giuffre 1941, 5.

3% Ulp. D. 47, 10, 15, 2; Ulp. D. 47, 10, 15, 35.

395 vocr, PASQUALE: Istituzioni di diritto romano, Milano: Giuffré 1954°, 185, mar egyértelmiien kontraktualis
glosé extrakontraktualis dimenzidkat kiilonbeztetett meg a jogellenesség értelemben felfogott iniuria kifejezésben.

Gai. 3, 157.
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Stipulatio hoc modo concepta: ‘si heredem me non feceris, tantum dare spondes?’ inutilis est,

. . . 307
quia contra bonos mores est haec stipulatio.

A kései klasszikus korszakban, talan az iniuria tényalldsdnak 4ltalanossd valasa
kovetkeztében a contra bonos mores klauzula is, egy a késObbiekben részletesen elemzett
folyamat soran, generalis jellegiivé valt.’*® Az egyes csaszari rendeletek altalanos jelleggel

érvénytelenitették a jo erkolesbe iitkozé pactumokat,*®

10

a jogtudosi irodalomban pedig
kiteljesedett az erkdlcstelen condicidk tana.’
A posztklasszikus korban tulajdonképpen kialakult a ma is dominans séma: az erkdlcsi
szabalyok csupan kiegészito jelleggel, kozvetitd utakon (példaul a jo erkodlesokre vonatkozo
generalis klauzula segitségével) érvényesiilhettek az allami kényszerapparatusok keretében.
Ebben az idészakban az erkdlesi szabaly normativ erejét mar nem dnmagabol, hanem egy jogi
normaval valo tartalmi megegyez0ségébdl, azaz jogszerliségébdl nyerte.

Jol lathat6, hogy a klauzula fejlddése tobb ponton érinti az iniuria kérdéskorét is. A két
fogalom egyiittes vizsgalata révén arra az eddig szakirodalomban kevéssé eldtérbe keriilt
jelenségre kivanunk ravilagitani, hogy a két fogalom, a contra bonos mores és az iniuria
kozott messzemend torténeti-fejlddésbeli parhuzamok és figyelemreméltd dogmatikai
kolesonhatasok figyelhetéek meg.

A contra bonos mores klauzulaval foglalkozo szakirodalombdl kevésbé tiinik ki a klauzula
kontinuitassal és diszkontinuitassal egyarant jellemezhetd fejlodési folyamata. Ezt az eléggé
elterjedt, ahistorikus szemléletmddot erdsiti az a tény is, hogy a contra bonos mores
jogiigyleteket, nyilvan a pandektisztika nem elhanyagolhat6 befolydsa kovetkeztében, tobb
esetben modern dogmatikai szempontok alapjan rendszerezték és targyaltak.’'' SIBER példaul
a jogligyleti szabadsag korlatozasanak témakorében a modern jogi dogmatika elveinek

figyelembevételével harom alcsoportot alakitott ki,>'?

a stipulatiok, a bonae fidei iudiciumok
¢€s a pactumok csoportjat. Ezzel a felfogéssal szakitva MAYER-MALY nem dogmatikai, hanem
tartalmi szempontok alapjan kisérelte meg a romai jogban el6forduld sokféle jo erkdlesbe

iitk6z6 jogiigylet rendszerezését. A kozelmultban elhunyt osztrak jogtudds a boni mores

*1ul. D. 45, 1, 61.

308 POLAY: Iniuria, 75.

39 Ant. C. 2, 3, 6.

*'“Marci. D. 28, 7, 14

311 példaul GUARINO a contra bonos mores klauzulakrél a jogiigyleti causdk kapcsan értekezik. Ld. GUARINO:
id. m. 371. BURDESE szintén a jogiigyleti tan ismertetése soran, az érvénytelenségi okok kozott targyalja a
,,negozio contrario ai buoni costumi”’-t. BURDESE, ALBERTO: Manuale di diritto privato romano, Torino 19873,
247. Hasonloképp BETTI, EMILIO: Teoria generale delle obbligazioni, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane
19947, 372.

312 SIBER, HEINRICH: Schuldvertrige iiber sittenwidrige Leistungen, in: Studi in onore di Pietro Bonfante nel XL
anno d’insegnamento, IV, Milano: Fratelli Treves 1930, 106.
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harom jogilag relevéans teriiletét kiilonitette el. Az elsé kategéridt az iniuria és ezzel
Osszefiiggésen a vis ac metus, a masodikat a szerzOdési szabadsag korlatozasa,’" a
harmadikat pedig a csaladi viszonyok képezik.’'* Felosztasanak gyengéje, hogy az egyes
kategéridk nem egységes rendszertani szempont alapjan kiiloniilnek el, mdasrészrél a
jelenséget meglehetdsen statikusan ragadja meg. Jelen elemzés ezzel szemben a valtozasokat
szerves folyamatként bemutatva kivan kozeliteni a problémahoz.

A modern dogmatikai sémdak hasznélatdhoz hasonld veszélyforrdst jelent az, amikor a
tarsadalmi fejlodés késébbi iddszakaban az erkolcsosség—erkolestelenség adott bindris
kodjabol kiindulva értékelik a targyra vonatkozd antik fragmentumokat. Szdmos szerzd
hasznalja az erkolcs, szokasjog €s jog modern, letisztult fogalmait ilyen értelemzavar6 modon

¢és tesz emiatt anakronisztikus megallapitasokat.’'®

Szemléletes példat nyajt erre a
kamatszedés szabdlyozasanak torténete. Kr. e. 342-ben a kétes torténelmi hitelli lex Genucia
de feneratione tiltottak meg a kamatok szedését koleson esetében.’'® A torvény meghozatalara
a néptribunus javaslatara, plebiscitummal keriilt sor. Késébb, a iustinianusi korban, a kamat
mértéke bonae fidei iudiciumok esetében a helyi szokasoktol (ex more regionis)’'’ és a
torvényi elbirasoktol fiiggott,”'™ a keresztény korban pedig erkdlcsi szinezetet nyert.*'” A
kamatszedési tilalom korai torténetének elsddlegesen erkolesi szempontok alapjan torténd
magyarazatara azonban a szokas és az erkdlcs terminologiai hasonlésaga (mindkett6t jeldlheti
a mos sz0) nem nyujt elegendd tudomanyos alapot.

A jo erkolesok vonatkozasdban e fenti nehézséget TRABUCCHI szerint DOMAT
tevékenységének koszonhetjiik, aki a jog és a keresztény erkolcs hatékonyabb szintézisét a
tiltott causdk koncepciojanak bevezetésével kivanta elérni. A keresztény moral alapelvei
ekképp irhattak folill a jog normait és tehettek semmissé bizonyos jogiigyleteket.”* Ettsl

kezdve a jo erkdlesok tobbnyire a jogiligyleti tanban, a feltételek kapcsan keriiltek tudomanyos

313 A szerz6dési szabadsag, illetdleg a privatautonomia korlatozasanak szempontjat az erkdlestelen tigyletek
tilalma révén megerdsiti HAMzA GABOR: Jogdsszehasonlitas és antik jogrendszerek, Budapest: KJK 1998,
198—199.

314 MAYER-MALY, THEO: Contra bonos mores, in: Juris professio. Festgabe fiir Max Kaser zum 80. Geburtstag,
Wien—Ko6In—Graz: Béhlau 1986, 154.

313 példaul ,, ‘Exceptio doli’ e ‘bona fides’ stanno sul piano etico.” Ld. BIONDI, BIONDO: Il diritto romano,
Bologna: Licinio Cappelli Editore 1957, 191 (a tovabbiakban BIONDI: DR) vagy az ujabb irodalomb6l DALLA,
DANILO—LAMBERTINI, RENZO: Istituzioni di diritto romano, Torino: G. Giappichelli Editore 2006, 13.

1" KASER: RP, 1, 168"

37 pap. D. 22,1, 1 pr.

318 CERAMI, PIETRO—PETRUCCI, ALDO: Lezioni di diritto commerciale romano, Torino: G. Giappichelli Editore
2002, 140.

319 Ld. ROTONDI, GIOVANNI: Leges publicae populi Romani. Elenco cronologico con una introduzione
sullattivita legislativa dei comizi romani, Milano: Societa Editrice Libraria 1912, 226.

320 TRABUCCHI, ALBERTO: Buon costume, in: CALASSO, FRANCESCO (ed.): Enciclopedia del diritto V, Milano:
Giuffré 1959, 702.
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igényu értékelésre. Ez azonban a kérdéskornek mar egy késobbi, tjkori torténete, amely kiilon
vizsgalodast érdemel.

A fent jelzett veszélyek elkeriilése érdekében az erkolcsi jellegli normak fejlédésiikben, a
relevans jogforrasok elemzése utjan keriilnek bemutatasra. Az anakronizmus csapdajat, azaz
moralis itéletek multba torténd visszavetitését pedig azaltal keriiljiik el, hogy nem tartalmi
alapon keressiik a jo erkdlccsel Gsszefiiggésbe hozhatd eseteket, hanem formalis médon, a
contra bonos mores illetve boni mores kifejezések konkrét megjelenéseire korlatozva

végezziik a kutatast.

IV.2 Rovid alapvetés: a ius, fas, mos normarendszerek kapcsolatara vonatkozo legujabb kori

elméletek

Az egész tovabbi vizsgalodds szempontjabol hasznos, ha roviden attekintjiikk az erkolcsi,
vallasi és jogi jellegii szabalyozorendszerek kapcsolatardl kialakitott legjabb kori
elméleteket. Mint latni fogjuk, irott forrdsok hianydban egyik elmélet sem Iéphet fel a
bizonyossag igényével. Az erkolcs, vallds és jog kezdeti, Osi viszonyat megfejteni ma
lehetetlen feladatnak tlinik, de nem sokkal kdnnyebb a helyzet a klasszikus kori
fragmentumok esetében sem. Mindez azzal az ismert kdvetkezménnyel jar, hogy mai
viszonyukrdl sem alkothatunk magunknak teljes mértékben tiszta képet.

JHERING a ius és a fas dualizmusat meghataroz6 jelentdséglinek tartotta az emberi Ontudat
kifejlédése szempontjabol.*' A ius-t nyugati eredetiinek, progresszivnak, a fas-t a kelet
termékének, statikusnak értékelte. Felhivta a figyelmet, hogy a ius a fas kategoriait ¢€s
struktarait felhasznalva fejlodott. Ez tiikrozddik abban a hasonldsagban is, amely Gaius
institacio-rendszere és Varro a res divinaere vonatkoz6 négy kategoridja kozott fennall. A de
hominibus a personae-val, a de locis a res-szel, a de temporibus és a de sacris pedig az

actiones-szel allithato parhuzamba.’*

JHERING ugy vélte, a fas a maganjogban kevésbé,
tobbnyire a csaladi viszonyokban jutott szerephez. Itt is csupan akkor, ha a kérdéses
cselekedet érintette a csaladi istentiszteletet, a sacrdt. igy az arrogatio, a csaladfé halala,
végrendelet készitése, a temetés eseteiben igen, de nem példaul az adoptio soran.

Az elmult szdzad huszas éveiben HAGERSTROM egyes szakralis cselekmények, az

auspiciumok ,,kozjogi” hatdsait vizsgalta. Véleménye szerint a madarjoésok 4altal emelt

32! JHERING, RUDOLF VON: Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 1,
Leipzig: Breitkopf & Hirtel 1924°, 267.
322 JHERING: id. m. 268.
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szakralis ,,vét6” kovetkeztében a magisztratus megvélasztisa®™ vagy egyes dontései
érvényiiket veszithették, a vilagi és szakralis szféra ala-folérendeltségi viszonyban alltak
egymassal. A non iure kifejezés azt jelezte, hogy a vélasztas hibasan (vitio) folyt le. Nem tette
vilagossa azonban, hogy a non iure a vilagi vagy a vallasi szférara vonatkozik-e. A kozjogi és
maganjogi terlileteket annyiban kapcsolta 0ssze, hogy az égi jelek ellenére megvalasztott

magisztratust birtokosnak titulalta.***

A ius ¢€s fas fogalmait az alabbi, eléggé késoi, Aulus
Gelliustol (Kr.u.125?7-1807?) szdrmaz6 hely alapjan szinonimanak tartotta:

Sacerdotem Vestalem, quae sacra faciat, quae ius siet sacerdotem Vestalem facere pro populo
Romano Quiritibus, uti quae optima lege fuit, ita te, Amata, capio.>*

Elmélete ellen sz6l, hogy Gellius a pontifex maximus altal hasznalt szakralis szavakat Fabius
Pictor elsé konyvébdl vette, mert mar szdmara sem allt rendelkezésre a hasznalt szavak
tekintetében hiteles, 6si forras.”?® A Vesta-szilizzé avatas aktusa egyébként valoban szamos,
jogi jellegli kovetkezménnyel is jart. Az avatas kdvetkeztében a sziliz emancipatio és capitis
deminutio nélkiil keriilt ki apja hatalma alol, aktiv végrendeleti képessége megsziint. A

pontifex kézratétellel (manu prensa) ugy ragadta ki (capio) a ledanyt az atya hatalma aldl,

327 328

esett volna hadifogsagba.
132

mintha az haboruban (bello capta) A capio kifejezés Gellius

szerint altaldnos volt az egyhdzi személyek kivéalasztasana
Figyelemreméltd azonban, hogy Gellius a szertartas leirdsara a ,,de more autem ritugue’>*
kifejezést hasznalta. E szofordulatbol arra kovetkeztethetiink, hogy Gellius szamara a mos
tobb volt a ritudlis szabalyok Osszességénél, és talan az aktus vegyes jellegli (részben jogi)
kovetkezményeire utalhatott. A jogtudoés Labeo a szlizek vagyonjogi jogképességének

bizonyos aspektusait mar egyértelmiien jogi, normativ modon kozelitette meg a tizenkét

tablas torvényhez irt kommentarjaban:

323 HAGERSTROM, AXEL: Das magistratische lus in seinem Zusammenhang mit dem rémischen Sakralrechte,
Uppsala: Almqvist & Wiksell 1929, 5.

32 HAGERSTROM: id. m. 19. Nézeteit erésen kritizalta KUNKEL a miirél irt recenziojaban. Ld. ZSS (Rom. Abt.)
49 (1929) 479skk, valamint BECK, ALEXANDER: Zur Frage der religiosen Bestimmtheit des romischen Rechts,
in: Festschrift Paul Koschaker,1, Weimar: Bohlau 1939, 1—2. A magiat nem a vallas, hanem a
természettudomanyos vilagnézet kezdetének tartotta FRAZER, JAMES: Golden Bough. A Study of Magic and
Religion. Oxford: University Press 1994, 220skk.

325 Aulus Gellius, Noctes Atticae, 1, 12, 14.

326 Gellius, 1, 12, 11.

7 Gellius, 1, 12, 14.

328 A katonasagra torténd utalas tovabbi jogi-vallasi szinezetii asszociaciokat generalhat. Elég, ha a ius
gentiumra, vagy a censorok Osszetett katonai, erkdlcsi €s vallasos feladatkorére gondolunk. A censorok feladata
volt példaul a lustrum 6sszeallitasakor a fegyverzet és a harci lovak ellendrzése is. Ld. Gellius 4, 20, 11. Errél
bévebben KUBLER: id. m. 91.

2 Gelljus, 1, 12, 15—17.

30 Gelljus, 1, 12, 11.
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Virgo Vestalis neque heres est cuiquam intestato, neque intestatae quisquam, sed bona eius in
publicum redigi aiunt. 1d quo iure fiat, quaeritur.>®!

HAGERSTROM szerint a ius az ember altal befolydsolhato életteret jelentette, amelytdl az isteni
beavatkozas ritualék, szakralis szavak elmondasa révén tavol tarthatd, a fas ezzel szemben az
ember altal megvaltozhatatlant, a fatumot jeldlte.*** Szamunkra lényeges kovetkeztetése, hogy
véleménye szerint az isten és ember kozotti kapcsolat a romaiaknal nem a belsd tudati
tartalomtdl, moralis itélettél, hanem a kiilsd, objektiv torténéstdl fiiggott.> Ennek
automatikus mechanizmusa abban is megnyilvanult, hogy az engeszteld aldozatot akar eldre
is be lehetett mutatni.

KASER szerint a ius és a mos a tizenkét tablas térvény 6ta egymastol szigortian elvalasztott
terliletek: a romai jogtudomanyban a jogon kiviili normdk, mint példdul az erkdlcsok nem
képezik vizsgalat targyat.>* A magisztratusi hataskori megosztas értelmében ius és mos
onalloan, egymas mellett, parhuzamosan 1éteztek. Ennek megfelelden a ius, és az iniuria a
profan szabélyozési teriilet ald tartozod fogalmak voltak,”®” az isteni szféra csak a vitatott
jogosultsagrol szold eskii révén, az istenitélethez hasonlatos ,,per” kovetkeztében valt dontd
tényezOvé. A , mefas” alatt nem minden jogellenes cselekvést, csak a kiilondsen stlyos
eseteket kellene érteniink.*® Ha egy cselekmény a ius és fus szabalyainak egyarant megfelelt,
teljesen harmonidban allt a joggal. Fejtegetéseibdl nem vildgos, miért volt akkor sziikség
mindkét fogalom hasznélatara.

A normarendszerek éppen ellenkez6 iranyu fejlédését tartotta valdsziniinek ORESTANO.™’
Véleménye szerint a ius volt a mindent atfogd, komplex fogalom. Csak késébb tarsult ehhez a
kifejezéshez a fas, amelyet ragozhatatlansaga miatt késébb ismét elhagytak.™® A fas est és a
ius est egy cselekmény megengedettségére utalt,™ a ius divinumot és a ius humanumot a

»~maganjognak™ rendelte ald. Megkdzelitésében a ius divinum és a fas nem azonos fogalmak,

3! Gelljus, 1, 12, 18.

2 HAGERSTROM: id. m. 32.

33 HAGERSTROM: id. m. 80.

3% ScHULZ, FRITZ: Prinzipien des romischen Rechts, Miinchen—Leipzig: Duncker & Humblot 1934
(unveranderter Nachdruck bei Berlin: Duncker & Humblot, Berlin 2003), 14skk; KASER, MAX: Romisches Recht
als Gemeinschaftsordnung, Tiibingen: Mohr 1939, 13skk; u0: ZSS (Rom. Abt.) 58 (1938), 66skk; UO: RP, 1, 62.
335 KASER, MAX: Das altromische ius. Studien zur Rechtsvorstellung und Rechtsgeschichte der Romer,
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1949 (a tovabbiakban: fus), 13, 24, és 28.

36 KASER: Das altrémische ius, 30. E felfogasban logikai buktatot vélt felfedezni HAUG: id. m. 19.

337 ORESTANO, RICCARDO: Dal ‘ius’ al ‘fas’, BIDR 46 (1939), 194skk.

338 ORESTANO: id. m. 259. HAUG szerint a fas elmaradasanak az volt az oka, hogy a fas altal lefedett teriilet
veszitett jelentdségébol. Ld. HAUG: id. m. 22.

% ORESTANO: id. m. 236.
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kiilonb6z6 joganyagokat fedtek le.** A két fogalom érintkezése szerinte csak a késGbbi
forrasokban mutathaté ki.**!

A rémai vallastorténettel magisztralisan foglalkozé LATTE nézetei’™ jelentés hatast
gyakoroltak a jogtorténészekre is. Szerinte a romaiak rendkiviil élesen kiilonbséget tettek az

4 4 : 4
3 a sacrum és a fas pedig ellentétes fogalmak: a sacrum az

isteni és az emberi szféra kozott,
istenek profan tertilettdl teljesen elzart vilagat jeldlte, a fas pedig az emberi cselekedet vallasi
aggalytalansagara utalt,*** és nem allt kozvetlen kapcsolatban a szakralis szféraval.

VAN DEN BRINK a ius és fas kettosségét faji kiilonbségre vezette vissza, a fast latin, a iust
szabin eredetiinek tartotta.’* Szerinte a fas inkabb vallasi jellegii, a kozmikus vilagrendnek
megfeleld rend, a ius pedig a konkrét esetre iranyuld vilagi norma volt.

BEHRENDS szerint a ius a szakralis szféra egy negative koncipialt fogalma®*’, amennyiben az
istenek altal az emberi akarat szamara atengedett, beavatkozasuktol mentes teriiletet jeldlte ki.
A két szféra kozotti valasztovonalat ezen eredeti, nagy képzelderdvel rendelkezd szerzé a
religio kifejezés segitségével talalta meg. Religiotol mentesnek azt a cselekményt tartotta,
amely nem valtotta ki az istenek rosszindulati beavatkozasat. Az Osi rémai ius dicere a

347

religio-mentes Ut megtaldlasdnak eszkoze volt,”™' a wvallasi és profdn szféra egységének

feltétele.>*®

Meglatasa szerint kezdetben a vallasi ius-fogalom és a ius civile egyenértékii
fogalmak voltak,”® a fas kifejezés pedig csak a kalendariummal kapcsolatban birt
jelentéséggel, igy tagadta Aaltalanos, normativ szabdaly szerepét. BEHRENDS szerint a
jogalkalmazas és a valldsgyakorlds egysége az utdbbi hattérbe keriilésével fokozatosan
felbomlott, és lehetdséget adott a vilagi, normativ ius-fogalom és joggyakorlat kialakuldsara.

WIEACKER értelmezésében a ius és a fas eredetileg kiilonbozd gyokerti fogalmak, a koztik

1évo kiilonbség azonban fokozatosan eltiint. A ius egy dolog vagy személy felett rendelkezési

jogosultsagra utalt, a fas pedig egy konkrét cselekmény vagy allapot kultikus helyességét

0 ORESTANO: id. m. 199.

31 KASER: RP, 1, 29.

2 LATTE, KURT: Rémische Religionsgeschichte, Miinchen: Beck 1960, 38.

3 LATTE: id. m. 39.

¥ LATTE: id. m. 38. LATTE ezen nézetét fogadja el a magyar irodalomban KOMAROMI LASZLO: Elemente
religiéser und moralischer Normensysteme in den Werken klassischer romischer Juristen (kézirat), 2.

% BRINK, HERMAN VAN DENK: [us fasque. Opmerkingen over de dualiteit van het archaisch-romeins Recht,
Amsterdam: Hakkert 1968, 31. Ezzel szemben 1d. KASER: RP, 1, 29* valamint HAUG: id. m. 30.

346 BEHRENDS, OKKO: ,,Jus“ und ,.ius civile®. Untersuchungen zur Herkunft des ,,ius*“-Begriffs im romischen
Zivilrecht, in: LIEBS, DETLEF (Hrsg.): Sympotica Franz Wieacker, Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1970,
11.

37T BEHRENDS: id. m. 26. A romai religio jelentése nem teljesen azonos a modern korban ismert , vallas”-éval.
Ld. KERENYI KAROLY: Halhatatlansdg és Apollon-vallds. Okortudomdnyi tanulmdnyok 1918—1943, Budapest:
Magvetd 1984, 65—74.

8 A gorog vallasos tapasztalatot hasonloképpen a természeti és nem a természetfeletti vilagba helyezte el
KERENYL: id. m. 333.

¥ BEHRENDS: id. m. 25.

63



fejezte ki. K&sobb a fas tiszta erkolcsi parancesa valtozott, majd késébb, mikor a ius jelentése
kiboéviilt, és mar altalanos megengedettséget jelolt, a fogalmak ismét Osszeolvadtak. Ezt
tamasztja ala szerinte a ius fasque sz66szzetétel is.*°

VON LUBTOW ezzel szemben a ius és a fas kezdeti egységét vallotta.®!

Véleménye szerint
eredetileg csak a fas normai léteztek, amelyek kiilonféle jogi, vallasi és erkolcesi jellegii
szabalyokat foglaltak magukba. A fas egyébként isten szava, amelynek magyarazata a
pontificesre tartozott, akik a fatumra torténd hivatkozéassal donté médon befolydsoltdk a romai
allam dontéseit. A mos szerinte nem volt kozvetlen jogforras, legfeljebb alkalmat adott
jogszabalyok alkotasara.”>® A romaiak mos maiorumra csak azokban az esetekben
hivatkoztak, amikor egy adott normat nem tudtak mas, ismert jogforrasra visszavezetni, €s
ugy tlint, hogy az a jogaszi tevékenységtdl fiiggetleniil alakult ki. Késébb a mos a ius
immanens elemévé valt.>>

HAUG kritikaja szerint egyik fenti nézet sem meggy6z6 dnmagédban. Szerinte a ius és a fas
fogalmainak kapcsolatat megnyugtatéoan eddig senki sem tisztazta, leginkabb LATTE nézetét,
illetve WIEACKER a fogalmak jelentésfejlddésére vonatkozo allaspontjat fogadta el*>*
Véleménye szerint a fas egy a jogindl magasabb rendii ,,jogrendet” jelentett, a végsé dontés

ezen a szinten fogalmazodott meg.>>

A civiljogilag konzekvens, de nem kivant
kovetkezményeket ezen az uton lehetett megakadélyozni. Ez a ,,vallasi jog” egy mindent
atfogd generdlis klauzula szerepét jatszotta, altalanos funkcidja pedig a méltanyossag
érvényre juttatisa volt. A fas és nefas pedig a méltanytalan dontések meghozatalanak eszkozei
voltak.**® Az aldbbi Ulpianus-idézet fényében véleményét a késé klasszikus kor tekintetében
elfogadhatjuk:

Videamus, inter quos sunt prohibitae donationes. Et quidem si matrimonium moribus
legibusque nostris constat, donatio non valebit. Sed si aliquod impedimentum interveniat, ne
sit omnino matrimonium, donatio valebit: ergo si senatoris filia libertino contra senatus

consultum nupserit, vel provincialis mulier ei, qui provinciam regit vel qui ibi meret, contra

mandata, valebit donatio, quia nuptiae non sunt. Sed fas non est eas donationes ratas esse, ne

30 WIEACKER, FRANZ: Romische Rechtsgeschichte, 1, Miinchen: Beck 1988, 275sk.

331 LusTOW, ULRICH VON: De iustitia et iure, in: LUBTOW, ULRICH VON: Gesammelte Schriften I, Romisches
Recht, Rheinfelden—Freiburg—Berlin: Schéiuble, Rheinfelden u.a. 1989, 559skk.

3521 UBTOW: id. m. 79.

333 LUBTOW: id. m. 79.

3 HAUG: id. m. 34.

35 HAUG: id. m. 150.

3 HAUG: id. m. 151.
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melior sit condicio eorum, qui delinquerunt. Divus tamen Severus in liberta Pontii Paulini
senatoris contra statuit, quia non erat affectione uxoris habita, sed magis concubinae.™’

Mint tudjuk, bizonyos normativ tilalmak ellenére Ilétrejott életk6zosség nem szamit
hazassagnak. Mivel nincs hazassag, a felek kozotti ajandékozas sem tiltott a ius civile
értelmében. Azonban az ilyen ajandékozasok is érvénytelenek, amint azt Severus csdszar
Pontius Paulinus szenator libertinajanak ligyében leszogezte. A példa szerint egy szenator
nem hdazassagi szandékkal (non ... affectione uxoris) tartott fenn viszonyt, igy az ajandékozas
érvényes lehetne. Azonban az ajandékozoé cselekmény fas non est. A mindsités a Kr. u. 3
szazad elejérdl szarmazik, igy valosziniileg nem az isteni renddel valdo szembenallast kell
érteni alatta, sokkal inkabb egy jogilag ugyan nem tiltott, mégsem méltanyolhat6 cselekmény
tilalmanak hivatkozasi alapjat képezte. A dontés hatterében egyrészrél nyilvanvaldan a
tarsadalmi elit vagyonanak az alacsonyabb osztalyokbol szarmazd szeretékkel szembeni
védelme,”® masrészrél a provinciabeli elit és a helyi rétegek Osszeolvadasanak
megakadalyozasa allt. A fragmentumban a harmas normarendszer masik két tagjanak, a ius-
nak (legibus) €s a mores-nak viszonyat is elemezhetjiik. A leges €s a mores egybefonddasa
(moribus legibusque) hazassagi kontextusnak koszonhetd. Lehetséges, hogy Ulpianus,

Modestinus késébbi hires meghatarozasahoz®>’

hasonldan, ezzel akarta kifejezni a
matrimonium emberi és isteni jog szerinti kettdsségét, igy a moribus legibusque itt egy
vegyes, vilagi és vallasi normékkal egyarant szabalyozott teriiletre utal.

Osszefoglaloan kijelenthetd, hogy a jogi, erkdlcsi és vallasi normateriiletek egymasra hatasara
vonatkozd6 modern szakirodalom nem ad egyértelmii, végleges megoldast a vizsgalt
problémara. A meggy6z6 magyarazat hidnya esetén a sikertelenség okainak vilagos
meghatarozasa is tdmpontokat adhat a tovabbi kutatds szdmara. A modern szerzok hiadba
veszik figyelembe a vizsgalt normateriiletek iddbeli és anyagbeli relativitidsat, azaz a
szabalyozorendszerek tarsadalmi kontextusba agyazottsagat, ha ekdzben a hattérben, implicit
modon mégis a jog, az erkdles és a vallas egy tobbé-kevésbé a priori és konstans fogalmaval
dolgoznak. E probléma megoldhato, ha a jog fogalmat per definitionem dinamikus alapokra
helyezziik. Azaz, GUARINO nyomdn, a jogot az allami szabalyozas azon részének fogjuk fel,
amely egy meghatérozott idSben és egy adott helyen a communis opinio jognak fogad el.*®

Természetesen ez a meghatarozas formallogikai értelemben nem mindsiil definicionak. Nagy

eldonye mégis abban all, hogy a jogot egy allandoan valtozoé, torténelmi jelenségnek fogja fel,

371 Ulp. D. 24, 1,3, 1

38 POLAY ELEMER: A censori regimen morum és az vn. hazi birdskodds, AUSz, 12/4 (1965), 3.
**Mod. D. 23,2, 1

3% GUARINO, ANTONIO: Profilo del diritto romano, Napoli: Jovene 1994%, 10.
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amely szorosan kotddik az adott tarsadalmi szituacidhoz, az azt alakito fizikai, gazdasagi,
moralis és spiritudlis er0khoz. Ennek megfelelden a tényezok egyedi vagy egyiittes valtozasa
tarsadalom jogrol alkotott elképzelését is. A jog egy ilyen, allanddan valtoz6 definicioja
lehetévé teszi, hogy egy adott korban érvényesiild tarsadalmi szabalyozoderdket onértékiiknek
megfelelden és ne egy anakronisztikus, modern elképzeléshez viszonyitva szemléljiik. Ennek
megfelelden a kovetkezOkben arra tesziink kisérletet, hogy az erkdlesi jellegli normak

egynemiinek felfoghat6 korszakait meghatarozzuk Roma okori torténelmében.

IV.3 Az erkdlcsi jellegli normak fejlédéseinek korszakai

A romai jog antik forrdsaiban szerepld, valamilyen értelemben az erkolesi értékekre
vonatkozo6 utaldsok vizsgélata soran eltérd jellemzokkel bird korszakok hatarolhatdak el. E
fejlodés egyes allomasai, ha nem is kovetik pontosan, mégis sok hasonldosdgot mutatnak a
romai jog 4ltalanos fejlédési szakaszaival.®' A tarsadalmi tényez6k meghatdrozéd szerepe
miatt az elemzést ontologikus alapon, azaz az egyes meghatdrozo hatalmi, ,.k6zjogi” tényezok
normaalkotd munkajat kdvetve célszerli elvégezni. A fejlédés attekintése soran torténetileg, in
statu nascendi valnak érzékelhetové azok a problémak, amelyek a jog és erkdlcs viszonyat
mindmdig meghatdrozzak. Az igy megallapitott korszakhatdrok nem jelentenek merev,
megvaltoztathatatlan cezlrdkat, csupan a megismerés és a probléma kénnyebb megértésének
eszkozei.

A fentiek figyelembevételével az erkodlcsi normak okori, rémai fejlodéstorténetét 6t nagy
korszakra célszerli bontani. Az elsé a gens, illetve a paterfamilias erkolcsfeliigyeletének
idészaka, amely meghataroz6 maradt nagyjabol a Kr. e. 5. szdzad kozepéig. A kovetkezd
nagy korszak a censori tisztség viragkordhoz kothetd, amely annak felallitasatol (Kr. e. 443-

tol) a Kr. e. 2. szézadig tartott.’®*

Ezutan az erkolcsfeliigyelet tobb edictum révén részben
praetori iurisdictio ala keriilt. A principatus iddszakaban €s késobb, egészen Constantinus

csdszar uralkodéasaig mar jellegében mads, jogpolitikai indittatast, erdteljesen kdzpontositott

361 A fejlédés iranyaval kapcsolatban PLESCIA, JOSEPH: The Development of the Doctrine of ‘Boni Mores’ in
Roman Law, RIDA 34 (1987), 268, a ius publicum ius privatumba torténd fokozatos invazidjarol ir. A szerzd
meglehetdsen leegyszeriisitve, az erkolcsiség modern értelemben vett kdzjogi, emberi jogi aspektusaira
fokuszalva mutatja be a boni mores fejlédését. Allaspontjaval szemben tgy vélem, ebben az dsszefiiggésben a
ius praetorium €s a ius privatum kategoriai nem szerencsés azonositani, és ennek megfeleléen helyesebb volna a
altalaban a ius invazidjarol beszélni a mos iranyaba.

82 A censori tisztség torténeti felédéséhez 1d. EL BEHEIRL: Die romische Zensur, 51.
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uralkododi erkolcsfeliigyelettel talalkozunk. A Kr. u. 4. szazadtol kezdddd utolso, részben
keresztény hatasok alatt all6 korszakot a iustinianusi kodifikacié zarja le.

A folyamatot a normakomplexumon beliili hangsulyeltolédasokkal is lehet szemléltetni. Az
elsd korszakot a ius, fas, mos kategoridinak egymastol nehezen elvalaszthatd egylitthatasa
jellemzi. A masodik korszakban a ius és mos kategoria szétvalni latszanak, els6sorban a
kétféle intézményi rendszer (censura, praetura) kialakulésa kovetkeztében. Ezt kovetden a ius
megkezdte terjeszkedését a mos iranyaba,’® a praetor a tarsadalmi egyiittélés addig ,.erkdlesi”

szabalyozdsa ald es§ teriileteket vont be a ius hatokorébe.®

E folyamat
kovetkezményeképpen az utolséd két korszakban mos tulajdonképpen a ius egy részét képezte,
annak forrasai kozott keriilt feltliintetésre. Az utolso, ,.keresztény” korszakban pedig ujra a
keresztény mos értelmezi 4t a ius egyes normait, és nyer vissza fokozatosan jelentds, korabban

elvesztett szabalyozasi teriileteket.

IV.3.1 Archaikus viszonyok

Az elsd korszak tehat nagyjabol a rémai jog archaikus korszakanak kezdetére esik, a még
kialakulatlan, egymastdl nehezen elvalaszthatd jogi, erkdlcsi és vallasi jellegli normak, a
ius,’® a mos®®® és a fas egyiittes érvényesiilésének sokat vitatott idészakara.’®” E ZLINSZKY

altal, kettOs, harmas tradicionak nevezett allapot tob tdrsadalmi intézményben is egyértelmiien

363 ZLINSZKY JANOS: Allam és jog az 6si Rémdban, Budapest: Akadémiai 1997, 116.

34 E kijelentést er6siti RICCOBONO, SALVATORE: Corso di diritto romano. Formazione e sviluppo del diritto
romano dalle XII tavole a Giustiniano, I, Milano: Giuffré 1933—34, 302.azon nézete, amely szerint a
koztarsasagi kor végére mar tobb allami szerv latta el a jogfejlesztés funkcidjat, és a mos szerepe fokozatosan
elhalvanyult.

%5 A jus Gsrégi jellegét, és vallasi ritualékkal valé osszefliggését latszik bizonyitani, hogy a sz6 etimologiailag a
idvos’ jelentési 6sindiai, védikus yoh-bol, és az 6irani yaoz-dadaiti-bol eredeztethetd. A vonatkozo
szakirodalomra nézve 1d. BEHRENDS: id. m. 12° valamint WIEACKER, FRANZ: Rémische Rechtsgeschichte, 1,
Miinchen: Beck 236skk. BECK: id. m. 10, szerint nem a jog volt vallasos szinezetii, hanem épp forditva, a vallas
volt jogilag meghatarozott. E szerz6 nem fejti ki azonban vilagosan, pontosan mit irt a jog, a vallas és a magia
fogalmai alatt.

366 Témank szempontjabol is érdekes a mos és a nomos fogalmainak elhatarolasa. Az utobbi enm képezett
rendszert, hanem fragmentaris szabalyok halmazanak tekintheté. Ld. HAMZA: Jogdsszehasonlitas, 125.

37 ORESTANO, RICCARDO: Dal ius al fas. Rapporto fra diritto divino e umano in Roma dall et primitiva all eta
classica, BIDR 46 (1939), 195—196. forraskutatasai szerint a ius és a fas egyarant a vallasi alapelveknek valo
megfelelést jelentette. Ezt a nézetet erdsiti meg BEHRENDS: id. m. 14skk. is, aki a ius-t a fas-nal atfogobb,
alapvetden vallasos fogalomnak tartja, amelynek az a funkcidja, hogy az isteni hatalmak beavatkozasatol szabad
teret biztositson az emberi cselekmények szamara. fustus-nak az isteni rendnek megfeleld, a zavarmentes,
religio-mentes allapotot tartja. LATTE, KURT: Religiose Begriffe im friihrémischen Recht, ZSS (Rom. Abt.) 67
(1950), 47skk. vallastorténeti kutatasaiban egyedill a fas vallasi jellegét emelte ki. KASER: Das altromische ius,
13, pedig, noha atveszi ORESTANO exegétikus eredményeit, a ius fogalmat a felek privat jogvitajabol vezeti le.
Ld.. Dont6 ellenérvekkel szolgal nézetével szemben mar WIEACKER, ZSS (Rom. Abt.) 67 (1950), 538. A

Law and Religion, Cambridge 1974, 49, a profétikus, misztikus vallasossag és a strukturalis és racionalis jog
kozotti dinamikus fesziiltséget. A normak archaikus kori rétegz6désérdl 1d. ZLINSZKY JANOS: Romai biintetdjog,
Budapest: Nemzeti Tankonyvkiado 1991, 20—22.
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tiikroz6dik.*®® A korszakot a boni mores-szal kapcsolatos, irott jogi forrasok hianya jellemzi.
Kezdetben a gentiles hatalmi talsalya,”® a paterfamilias és a familia szilard pozicidi voltak

dominansak, az allami és a hazi kultusz egységet alkotott.””

A nagycsalddok hegemodniajat
késébb tarsadalomszervezeti szempontbdl a kialakuldo 1j, allami kozhatalom, vallési
szempontbol pedig a megerds6do specialis vallasi testiiletek (collegiumok) torték meg. A
tarsadalom etnikailag €s ezzel szoros Gsszefliggésben vagyonilag is erdsen megosztott volt,
ennek koszonhetden maig nem megnyugtatdan tisztazott kérdés példaul, milyen szerepet
jatszottak az etruszkok a romai vallas,”" igy a fas normainak kialakuldsaban. *’?

A mos ¢és a fas kifejezések kezdeti, kozos vallasi gyokereit szdmos, késobbi korbol szarmazo

forras®”

tamasztja ald. Ezek koziil valdsziniileg a legkorabbi egy a Kr. e. 3. szdzadi, az
idésebb Catotol szarmazo, valédsziniileg a libri pontificalesbol atvett’”* formula, amelyet a
vallasi célokra kiszemelt helyszinek felszentelésekor hasznaltak. A targyalt idészaktol még
»csupan” néhany szaz évnyire élt Cato az egyértelmlien vallasi jellegli aktusra a mos sz6
ragozott alakjaval utalt vissza: ,, Lucum conlucare Romano more sic oportet.””

Ugy tiinik, hogy e két normafajta (a fas és a mos) szoros Osszefiiggésen allt a korabeli

tarsadalom alapvetden nagycsaladi szerkezetével. A paterfamilias hatalmi pozicidja

38 71LINSZKY: Allam, 42.

3%9 A nemzetség erkolesi feliigyeletének jelentdségét tantisitja a kovetkezd Livius szoveghely:

adiectae mortuo notae sunt: publica una, quod, cum domus eius fuisset ubi nunc aedes atque officina Monetae
est, latum ad populum est ne quis patricius in arce aut Capitolio habitaret, gentilicia altera, quod gentis
Manliae decreto cautum est, ne quis deinde M. Manlius vocaretur. Livius, 6, 20. Ld. JHERING: Geist, |, 1938,
Ld. tovabba SCHMAHLING: id. m. 4sk. A gens Publius Cornelius Scipio Africanus tigyében is szerepet kapott.
Val. Max. 3, 5, 1. Erre vonatkozdan 1d. JHERING: Geist, 11, 215. A nemzetségi forumok itéletét a censor is
megerodsithette. Liv. 41, 27, 2. Ld. a gens és mos kapcsolatahoz MINIERI, LUCIANO: ‘Mores’ e ‘decreta
gentilicia’, in: FRANCIOSI, GENNARO (cur.): Ricerche sulla organizzazione gentilizia romana, 111, Napoli: Jovene
1995, 127skk. A nemzetség itélkezo, ,,erkdlesbirdi” szerepére utalhat az is, hogy egyes nézetek szerint a
korabban ismeretlen biindsségtudat eldszor a kollektiv blindsség formajaban jelentkezett (példaul a talio kapcsan
kozosségi bosszuallas), és csak késobb alakult ki az egyéni biindsségérzet. Ld. DODDS: id. m. 17. Vele szemben
all BOER, WILLEM DEN: Private Morality in Greece and Rome, Some Historical Aspects, Leiden: Brill 1979, 9.
370 ROHDE: id. m. 85.

3N BECK: id. m. 4sk. A romaiak mindenesetre kiilonosen sok szt kolesondztek az etruszkoktol a szakralis szféra
teriiletén (is). Ld. BREYER: id. m. 334.

372 A leginkabb a Vesta-sziizek kultuszaval 6sszefiiggésben hasznélt, a latinoknal is kdzponti jelentSségiivé valo
caeremonia sz0 is valosziniileg etruszk eredetii. A Kr. e. 6. szdzadban viragzo etruszk varos, Caere és Roma
szoros kapcsolatban alltak egymassal. Ld. Liv. 1, 60, 2. A Kr.e. 386-0s gall tiamadaskor példaul a sacrat és a
sziizeket e varosba menekitették. Ld. CIL VI 1272; Liv. 5, 40, 10; Val. Max. 1, 1, 10; Strab. 5, 220. BREYER,
GERTRAUD: Zu einem zentralen Begriff aus dem lateinischen Wortschatz der religiosen Sphére, in: AIGNER-
FORESTI, LUCIANA (Hrsg.): Die Integration der Etrusker und das Weiterwirken etruskischen Kulturgutes im
republikanischen und kaiserzeitlichen Rom, Wien 1998, 333sk. éppen erre az id6szakra teszi a caeremonia sz6
kialakulasat.

373 p¢ldaul Cato, agric. 139; Cicero, leg. 2, 29; Cicero, div. 2, 74; Liv. 4, 31, 5; Gellius 13, 15, 4.

374 B nézeten vannak LUBBERT, EDUARD: Commentationes pontificales, Berlin 1859, 8; valamint DE MARCHI,
ATTILIO: 1] culto privato di Roma antica, I, Milano: Hoepli 1896, 136. ROHDE veliik szemben a formulat a hazi
hagyomanybol eredezteti, Id. ROHDE, GEORG: Die Kultsatzungen der rémischen Pontifices, Berlin: Tépelmann
1936, 85.

373 Cato, agric. 139.
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valdsziniileg mar az allamképzédés elétti idében kialakult,”’® korlatlan hatalmat csak a mar
meglévé nemzetségi strukturak (a gyermek megolésének kérdésében példaul az an. consilium
propinquorum, amely feltehetSleg a rokonokbol vagy 6t szomszédbol®” allott), illetéleg
bizonyos, a mos-hoz’™® és a fas-hoz tartozdé normék korlatoztak.’” Az emlitett
normarendszerek szabalyozé jelenlétére utal példaul, hogy a feleségét ok nélkiil eltaszitd
férjet dii inferi, vagyis az alvilagi istenek részére kellett felaldozni.*®

Talan éppen a csalddfé hatalmi sulydval magyarazhatd, hogy a decemvirek miikddését
megel6z0 ius mar szamos kiérlelt szubjektiv jogosultsdgokat ismert, és mas jogi kulturdkhoz
képest meglepé modon nem az igény tételezésével, hanem az alanyi jog allitasaval kezdddott.
A jog elsérangu funkcidja ebben az iddészakban még nem az Onhatalmu jogérvényesités
visszaszoritdsa, hanem a kiemelt pozicidban 1évd személyek jogosultsdgainak védelme
lehetett.*®!

A kialakuloban 1évé kozponti hatalom a nagyhatalmt familiaval szemben csak az egyre
6nallésodo ius-on keresztiil érvényesithette elképzeléseit.’™ A romai jogfejlédés késébbi
torténetében sokdig érezhetd a jogrendszer egyes normativ szabalyain, hogy a jogi
szabalyozas targyi hatalya csak fokozatosan ¢s meglehetdsen nehézkesen terjedt ki a familiat
és benne a paterfamilias helyzetét rendez6 kérdésekre. ™

A mores maiorum és a ius 0sszemosddasa — mar a torténeti idoszakban — a pontifikalis

jogtudomanynak koszénhetéen indult meg.***

A pontifex maximusok ebben az idészakban a
szakralis szféra legmeghatarozobb szerepldi és ezzel a korai tdrsadalmi szabélyozés

kulesfigurai voltak.*® Testiiletiik és a gentes kozott tobbek kozott az teremtett kapcsolatot,

37 POLAY ELEMER: Differenzierung der Gesellschaftsnormen im antiken Rom, Budapest: Akadémiai Kiad6
1964, 71.

" Dion. 2, 15, 2. Az egy nemzetséghez tartozo csaladfék szallasteriilete valosziniileg kozel esett egymashoz. Igy
az Ot szomszéd akar a kozelebbi agnat rokonokat is jelenthette.

378 A mos &si eredetét hangstilyozza KASER is, 1d. KASER, MAX: Mores maiorum und Gewohnheitsrecht, ZSS
(Rom. Abt.) 59 (1939), 99. Az arnyalt elemzést neheziti a mores sokféle hasznalata (uso ambiguo). Ld.
ARANGIO-RUIZ: id. m. 23.

3 A mos és a fas teriileteinek kezdeti nagymértéki atfedését, azonossagat allitja BUCKLAND is, Id. BUCKLAND,
WILLIAM WARREN: A Manual of Roman private Law, Cambridge: University Press 19537, 28.

380 plutarchos, Rom. 22.

' BEHRENDS: id. m. 56.

%2 BUCKLAND: id. m. 28, szerint a ius az allamilag kikényszeritett normat jelentette, mig a mos szabalyai e
kényszerit6 apparatasut nélkiilozték.

% BONFANTE, PIETRO: Istituzioni di diritto romano, Torino: G. Giappichelli Editore 1957'°, 161. Hogy a ius
anyaganak bdviilése részben a mos rovasara tortént, mutatja a ius moribus constitutum fordulat is. Ld. még
BUCKLAND: id. m. 28. Inkébb késdbbi, keresztény hatasrol tantiskodik a jogtudomany hires, ,, divinarum atque
humanarum rerum notitia ’-ként torténé meghatarozasa (Ulp. D. 1, 1, 10, 2). Ebb6l a hangzatos definiciobol,
valamint a D. 1, 1, 10, 1-ben talalhato iuris praeceptdb6l azonban nem szabad messzemend kovetkeztetéseket
levonni. Ld. ARANGIO-RUIZ, VINCENZO: Istituzioni di diritto romano, Napoli 1982'%, 22.

38 BURDESE, ALBERTO: Manuale di diritto privato romano, Torino: UTET 1987°, 17.

35 Cicero, De legibus, 2, 47: pontificem bonum neminem esse, nisi qui ius civile cognosset... De sacris credo, de
votis, de feriis et de sepulcris, et si quid eius modi est. Ehhez még ld. LATTE: id. m. 197.
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hogy a fépap altal elndkolt comitia calata a nemzetségi szervezetre épiilé népgytilés volt.**® A

pontifexek biroi szerepkorére utalnak még a joval késobb keletkezett Digesta bevezetd sorai
is:*7

Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus et boni et aequi notitiam
profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes, bonos non solum

metu poenarum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi

fallor philosophiam, non simulatam affectantes.”™®

Egy talan interpolalt fragmentum tantsaga szerint a collegium pontificium még Papinianus
idejében is a csaszarhoz hasonlo kényszeritd erSt gyakorolhatott temetkezési®® és ezzel
Osszefliggd jogi kérdésekben:

quamvis enim stricto iure nulla teneantur actione heredes ad monumentum faciendum, tamen

principali vel pontificali auctoritate compelluntur ad obsequium supremae voluntatis.*

A vallasos élet hanyatlélséwal391

392

e fopapok szerepkorét sok vonatkozasban a censorok vették
at.
Osszefoglaléan megallapithatd, hogy a komplex normarendszerbdl éppen kibontakozo egyes
normatipusok kiilonbdz6 csatorndkon keresztiil fejlédésiik késdbbi szakaszaban is
visszahatottak egymadsra. Nem beszélhetlink tehat sui iuris, fliggetlen fejlédésrdl egyetlen
normatipus esetében sem. Mégis, mar a Kr. e. 5 szazadté elott megkezdddott a fas, a mos és a
ius normainak kiilonb6zo targyi teriiletekre valo alkalmazasa. Ezzel magyarazhato, hogy a ius
eléretorésében mérfoldkdnek szamitd tizenkét tablas torvény miért érintette oly csekély
mértékben a fas altal befolyasolt teriileteket,”” a hazi ligyeket és hazi hatalom kérdéseit,™*
illetve hogy miért biztositott széles szabadsagot a hatalomgyakorl6é szdmara, akinek hatalmat

inkabb a mos és a fas szabalyai korlatoztak.™ A csaladfé személyével (iniuria), ™ a

¥ HAGERSTROM: id. m. 20.

T HAUG: id. m. 227—232.

¥ Ulp. D. 1, 1, 1, 1. Az itt leirt feladatok jelentds atfedésben vannak a pontifexek feladataival.

% JHERING: id. m. 294"

3 pap. D. 5, 3, 50, 1

¥ E folyamat betet6z6désérdl szamol be Livius. Cornelius Dolabella, duumvir navalis a pontifex parancsa
ellenére nem mondott le hivatalarél. Ld. Livius, 40, 42, 8: religio inde fuit pontificibus inaugurandi Dolabellae.
Ezt a forrashelyet ugyan BEHRENDS nem targyalja, de religio-felfogasat erdsitheti, hiszen a magisztratus
csokonyossége az égiek haragjat (vitium de caelo) is kivivhatta.

2 Egy Kr. e. 1. szazadbol szarmazé dombormii allataldozat bemutatasa kozben dbrazolja a censort. KAHLER,
HEINZ: Seethiasos und Census. Die Reliefs aus dem Palazzo Santa Croce in Rom, Berlin: Mann 1966, 41;
PFEILSCHIFTER: id. m. 440.

393 POLAY: 4 censori, 78.

3% KASER: Gemeinschaftsordnung, 14.

35 X115, 3; 6, 1. Ld. még BEHRENDS: id. m. 56

3% A tizenkét tablas torvény id6szakat kovetd iniuria tényallasra vonatkozo aestimatiéhoz 1d. HAGEMANN,
MATTHIAS: Iniuria. Von den XII-Tafeln bis zur justinianischen Kodifikation, Koln—Weimar—Wien: Bohlau
1998, 51.
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familiaval és a hazi vallasi ritudlékkal kapcsolatos vagyoni jellegli kérdések még hosszu ideig
(oroklés, manusos hazassag) a fas, illetve a mos szabalyozasi teriiletén beliil maradtak. Az
er6s6dé kozponti hatalom eszkoze, a ius,””’ a megvaltozod gazdasagi igényeknek (kibontakozo
arucsere kovetkeztében megjelend Uj szerzddéstipusok) és a tarsadalmi mozgasoknak (a
patricius—plebejus viszonyok kiegyenlitédése) megfeleléen hoditott teret. Mig tehat a mos

398

kezdetben a res familiarist,”” a ius inkabb a res publicat szabalyozta.

IV.3.2 A censura szerepe

A censori tisztség felallitasa, és ezzel az erkélcsi feliigyelet, az Gn. regimen morum jelzi a
masodik korszak kezdetét. E magistratura 1étrehozdséra a hagyomanyok szerint Kr.e. 443—

ban keriilt sor.>”

A korszak végét pedig a contra bonos mores klauzulat jogforrasi szintre
emeld edictumok megjelenése jelenti. **° A koztes idészakot a tarsadalom erkélesi allapota
alapjan harom szakaszra lehet bontani,*”' a cezarakat a masodik pun haboru és a Gracchusok
fellépése képezik. Az elsd szakaszt még az életvitel egyszeriisége és a szigoru erkolesiség,**
a masodikat az idegen hatdsok megjelenése és az erkodlesok fellazuldsa, a harmadikat pedig az

altalanos erkdlcesi hanyatlas, a censori tevékenység eljelentékteleniilése™® jellemezte.

37 A censori tisztség lényege a hatalomkdzpontositas volt, igy fennhatésaga a plebejusokra is kiterjett. Ld.
SCHMAHLING: id. m. 7.

3% A csaladi iigyek soraba kell sorolnunk a patronus és cliensei viszonyat is. Ld. BONFANTE: id. m. 204,

3% A censust Servius Tullius idejéra vezeti vissza Livius, 1, 42, 5. E tevékenységet Kr.e. 443 6ta a censor végzi.
Ld. KUBLER, BERNHARD: Geschichte des romischen Recht. Ein Lehrbuch, Leipzig—Erlangen: Deichert 1925,
88sk. Ujabban RAINER, MICHAEL J.: Rémisches Staatsrecht. Republik und Prinzipat, Darmstadt: WBG 85, e
datumot megkérddjelezi. A censushoz valoszintileg mar ekkor, de legkés6bb Kr.e. 435-en erkolcesiraskodas is
tarsult. Ld. MOMMSEN, THEODOR: Romisches Staatsrecht, 11, Leipzig: Hirzel 1887°, 375sk; SCHMAHLING,
EBERHARD: Die Sittenaufsicht der Censoren. Ein Beitrag zur Sittengeschichte der romischen Republik, Stuttgart:
Diss. 1938, 1; LEUZE, OSCAR: Zur Geschichte der rémischen Censur, Halle: Niemeyer 1912, 95skk. Egy
évszazaddal késobbre, a Kr.e. 4. szazad kdzepére teszi a censori regimen morum kezdetét WLOSOK. Ld.
WLOSOK, ANTONIE: Nihil nisi ruborem. Uber die Rolle der Scham in der romischen Rechtskultur, in: WLOSOK,
ANTONIE: Res humanae — res divinae. Kleine Schriften, Heidelberg: C. Winter 1990, 86; és PAULY: id. m. 1105.
Felfogasat Livius megjegyzésére (Livius, Ab urbe condita 9, 34, 24) alapozza.

490 PREILSCHIFTER, RENE: Die Briichigkeit der Rituale. Bemerkungen zum Niedergang der romischen Zensur,
Klio 84/2 (2002), 440—464.

“'Ld. SCHMALING felosztast. SCHMAHLING: id. m. VII.

492 Cato censorius Kr.e. 184-ben egy szenatort megfosztott tarsadalmi allasatol, mert feleségét lanya jelenlétében
csokolta meg. Plutarchos, Coniug. praec. 13,1341, 7. Az ligyek kivizsgaldsdnak modjara vonatkozdan (causa
cognita) 1d. Gellius, Noctae atticae 9, 20, 7. A notam subscribere mellett a censor szankciodi voltak még tobbek
kozott az aerarii vagy tribu movere. Ez utobbira példa az in tabulas Caeritum referre. E blintetés hatalya egy
tribus (a tribus maecia) kivételével az egész romai népre kiterjedt. Ld. Liv. 29, 37; Suet. Tib. 3; Val. Max. 2, 9,
6; De vir. ill. 50.

403 Az utolsé altalunk ismert censusra Claudius alatt, Kr. u. 48-ban keriilt sor. Ennek soran 5,984,072 polgart
irtak 6ssze. Ld. Tacitus, ann, 11, 25. K&s6bb a censor elveszti eredeti funkciojat, feladata az adok beszedésének
elzalogositasaval és a varosbeli épitkezésekkel lesz kapcsolatos. Ld. MARQUARDT, JOACHIM: Rémische
Staatsverwaltung, 11, Leipzig: Hirzel 1884, 87 és 247.
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A torténetirok tanulsdga szerint a tizenkéttablas torvény létrehozasa és a censori tisztség
felallalitasa kozott ok-okozati kapcsolat volt. A plebs szent hegyre torténd kivonuldsa
(secessio in montem sacrum) €s az irott torvény létrehozasa e réteg tarsadalmi helyzetét, és az
egyre inkabb kontrollja alatt all6 normafajtat, a ius-t erdsitte, szemben a patriciusok altal
ebben az idészakban szinte kizarélagosan ellendrzott fas-szal. Nem lehet véletlen, hogy a
censorok, akiknek hatalma kiterjedt a patricius familiak egyes bels6 ligyeire is, és akiknek
egyik f0 feladata a fas-bodl egyre inkabb mos-sz4 vald normateriilet feliigyelete volt, kezdetben

404

csak a patriciusok soraibol keriilhettek ki.™" A tarsadalom addigi elitje szdmara részben a

censori tisztség felallitasaval allt helyre a tarsadalmi szabalyegyiittesben a jog (ius) és az
erkdlcs (a fas és a mos) kozotti erdegyensuly, amelyet a jog egyes szabalyainak a plebejusok
altal kikényszeritett rogzitése atmenetileg felboritott.**>

A censorok feladatait Cicero a kovetkezdképp foglalta 0ssze:

Censoris populi aevitates suboles familias pecuniasque censento, urbis templa vias aquas
aerarium vectigalia tuento, populique partis in tribus discribunto, exin pecunias aevitatis
ordinis partiunto, equitum peditumque prolem discribunto, caelibes esse prohibento, mores
populi regunto, probrum in senatu ne relinquonto.**

Livius megfogalmazasdban a morum disciplinaeque Romanae penes eam regimen, illetve a

07

. . . . .. 4 . ’ ’ w7
decoris dedecorisque discrimen sub dicione tartozott ¢ magisztratus hataskorébe, a

magisztratus mores-szal kapcsolatos feladatait kovetkezoképp konkretizalta:
illo uno collega castigare se nova flagitia et priscos revocare mores posse.*®

Ezen erkdlcsi feliigyelet egészen a haloszobédkig terjedt, a maganszemélyek intim viszonyait
is vizsgalta, kivaltva a gorog szarmazasi torténetird, Dionysius Halicarnassus furcsallasat.*”
Szigorisagara nézve Gelliusnal t5bb példat is talalhatunk.*'

A régiek erkolcseit neveld célzattal nyilvanosan is felemlegették, ahogy azt példaul Scipio
Africanus Kr. e. 144 koriil tette:

Publius Scipio Africanus, Pauli filius, utramque historiam posuit in oratione, quam dixit in

. 411
censura, cum ad maiorum mores populum hortaretur.

% Az intézmény mintaadd funkciojat tartja elsédlegesnek EL BEHEIRL, NADJA: 4 rémai censorok szerepe a res
publica allamrendszerének kiépitésében, Jogtorténeti Szemle 1 (2005), 5.

451 4. SCHMAHLING: id. m. 8.

49 Cicero, De legibus, 3, 7. Megerbsiti Livius: morum disciplinaeque Romanae penes eam regimen; valamint:
decoris dedecorisque discrimen sub dicione eius magistratus. Ld. Livius 4, 8, 2. A censor feladatai tekintetében
maig mérvado MOMMSEN: id. m. H3, 331skk; HAUSMANINGER, HERBERT: s.V. censor, in: ZIEGLER, KONRAT—
PAULY, AUGUST: Der kleine Pauly: Lexikon der Antike, 1, Stuttgart: Alfred Druckenmiiller 1964, 1105sk.

Y7 1iv. 4,8, 2

“% Liv. 39, 41, 4; Plut. Cato maior 16

49 Dion. Hal. 20, 13, 3; v.6. Plut. Cato maior 16.

19 Gellius 4, 20, 4—5 és 11.
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Egy masik beszamold kapcsan tudomast szerezhetiink a censor éltal hasznalt egyik kérdo
formulardl. Szdmunkra ez annyiban érdekes, hogy a kérdezés aktusara a mintegy haromszaz
évvel késobb ¢élt Gellius mint mos-ra utalt vissza:

uti mos erat, censor dixisset ‘ut tu ex animi tui sententia uxorem habes?’

A mos szot Gellius ebben az esetben vélhetden nem technikus értelmében, ,,szokasjog”
jelentésben, hanem koznapi értelemben hasznalta, €és egyszeriien egy régi, meggyokeresedett

gyakorlatra utalt vele.*'

E mas szerzok altal is bevett szohasznalat jelzi, hogy a fas és a mos
normdi fokozatosan egybemosodtak, nyilvan a joval jelentésebbé vald ius-szal valo
szembenallasuk kovetkeztében. E feltételezést megerdsiti egy Kr. e. 304-bdl szarmazo

plebiscitum®" is, amely egyben, t5bb mas legiszlativ aktus mellett*'*

, a patricius ¢és plebejus
elit kiegyezésérdl is tanuskodik. A kiilonféle tarsadalmi normdk Osszefiiggéseit jol
reprezentald szovegben néptribunus €s a szendtus egyenérdekii felekként, az 0j nobilitas
érdekeinek szoszoloiként jelentek meg:*'

civile ius, repositum in penetralibus pontificum, evolgavit fastosque circa forum in albo
proposuit, ut quando lege agi posset sciretur, aedem Concordiae in area Volcani summa
invidia nobilium dedicavit; coactusque consensu populi Cornelius Barbatus pontifex maximus
verba praeire, cum more maiorum negaret nisi consulem aut imperatorem posse templum
dedicare *'®

Feltind, hogy a Kr. e. 59 és Kr. u. 17 kozott €1t Livius a vallasi cselekmény vonatkozasaban
(templum dedicare) irdnyad6 szabalyegyiittesnek a mos maiorumot tartotta.

A fenti fragmentumokbol kitinben a mos, illetve a mores maiorum nem birt konkrét,
technikus jelentéssel a koztarsasdg utolsd6 ¢évszazaddban, mégis jol meghatarozhatd
szabalyokat jelentettek.*'” Régi, nem jogi jellegii szokasokra utaltak veliik, legyenek azok

akar erkolesi akar vallasi jellegliek, betartasukat pedig részben a censor biztositotta. Taldn

ezzel magyarazhat6, hogy miért kapcsolta 6ssze kés6bb e fonevet a praetor edictumaban a

“!' Gellius 4, 20, 10

12 KASER is gy véli, hogy a klasszikus korban boni mores alatt a mos maiorumot, a szokasjogot értették a
romaiak. Ld. KASER, MAX: Uber Verbotsgesetze und verbotswidrige Geschiifte im romischen Recht, Wien: Verl.
der Osterr. Akad. der Wiss. 1977, 70.

* Ld. ehhez Liv. 36, 36, 3; MOMMSEN: id. m. II>, 1050.

414 Ezekre vonatkozoan 1d. FOLDI ANDRAS—HAMZA GABOR: 4 rémai jog térténete és institiiciéi, Budapest:
Nemzeti Tankonyvkiado 2008, 26.

15 HOLKESKAMP, KARL-JOACHIM: Die Entstehung der Nobilitit. Studien zur sozialen und politischen Geschichte
der romischen Republik im 4. Jhdt. v. Chr, Stuttgart: Steiner 1987, 154.

“1°Liv. 9, 46, 6

7T KASER: RP, 1, 196.
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41 ror . . r , ;. s
1.*"® Azt kivanhatta ezzel jelezni, hogy szamara a mores 0j, specialisan

bonus melléknévve
jogi, technikus jelentéssel bir.

A szoros értelemben véve normativ, kényszeritd erdvel nem rendelkezd szabalyok
érvényesiilését Romaban tehat sajatos szankcidrendszer biztositotta,*"’ amelynek szerves
részét képezte a bevett szabalyok ellen vétd személyek megbélyegzése. Az ilyen jellegii
tarsadalmi  kohézids rendszert az 1Gjabb német szakirodalom = szégyenkultaranak
(Schamkultur™®) nevezte el. Alapvetd jellemzdje volt a szilk értelemben vett jogon kiviili,
erkOlcsinek mindsithetd kotelezettségek megléte, amelyek egyben normativ viselkedési
mintaként szolgéltak. E normdk altaldban a modern aspektusbdl erkdlcsinek mindsithetd
¢letviszonyokat szabalyoztdk, de a mai szemmel joginak tekintett viszonyokra is kihatassal
lehettek.**' Ez utobbitol az hatarolta el Gket, hogy betartasukat nem torvényi szankciok,
hanem a tarsadalmi megbélyegzettség veszélye biztositotta. >

Az erkolcsi-tarsadalmi szinezetli szabalyok ellenérzésének intézményesiilése utdn szinte
azonnal megkezdddott a két normateriilet, a ius és a mos elkiillonése, amely Kr.e. 367-ben a
praetori tisztség felallitasaval tet6z0dott. Ezt kvetden a censori regimen morum mellett eltérd
jellegel miikdédd praetori iurisdictio keretében zajlott a masik normafajta, a ius
szabalyozasa:**

Is iuris civilis custos esto. Huic potestate pari quotcumque senatus creverit populusve iusserit,
tot sunto.**

A fentiek szerint a rémai tarsadalom vegyes jellegli volt.*”* A | szokas” ellen vété személyt

tobb tipusu (jogi, erkodlcsi) hatrany sujthatta, tarsadalmi allasa in praxi megsziinhetett,

1% A mali mores inkabb az érett klasszikus korszakban fordul el a forrasokban. Ld. Ulp. D. 14, 6, 1 pr.

1Y HOLKESKAMP: id. m. 218.

420 A fogalom az amerikai kultirantropologiabdl (shame-culture) szarmazik, ahol ellentéte a guilt-culture. A
megkiilonboztetést DODDS vezette be a gorog népek karakterizalasara. Ld. DODDS, EREC ROBERTSON: Die
Griechen und das Irrationale, Darmstadt: WBG 1970, 17—37. A fogalmat meggy6z6 modon alkalmazta az
archaikus romai tarsadalomra WLOSOK: id. m. 87.

21 A régebbi irodalomban foképp a regimen morum biintetéjogias jellege keriilt elétérbe, 1d. a leglijabb magyar
irodalombdl pl. EL BEHEIRI, NADJA: A censor tevékenységének biintet6jogi jellege, in: F'S Molnar Imre zum 70.
Geburtstag, Szeged: Szegedi Tudoméanyegyetem Allam- és Jogtudoményi Karanak Tud. Biz. 2004, 39—43. Ezt
kiegészitSleg koraban ramutattunk e censori tevékenység maganjogias elemeire, 1d. DELI GERGELY: Eszrevételek
a jogi felelosség fogalmarodl. A censori regimen morum mint a felel6sségrevonds intézménye, lustum, aequum,
salutare (2007) 159—177.

2 WLOSOK: id. m. 87. Ilyen a hagyomanyos kinai és japan jogrendszer. Ld. DAVID, RENE—JAUFFRET-SPINOSI,
CAMILLE: Les grands systémes de droit contemporains, Paris: Dalloz 2002"", 405skk. és 426skk.

423 A censori ,,adminisztrativ biraskodast” vilagosan elkiiloniti a iurisdictiétol MOMMSEN is. A censori
biraskodas ugyan a birdsagi itélkezéshez hasonléan miikodott, akar eskiidtbirosag felallitdsahoz is vezethetett, de
sohasem foglalkozott a kdzosség deliktualis koveteléseivel. Ld. MOMMSEN, THEODOR: Romisches Strafirecht,
Leipzig: Duncker & Humblot 1899, 135,

424 Cicero, De legibus, 3, 8

3 WLOSOK: id. m. 88.
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esetenként a szenatusbodl is eltavolitottak.**® A | tiszta” szégyenkultura jelei Réméban
leginkébb két teriileten, a fent taglalt censori erkolcsbirdskodas mellett a hazi biraskodas
terliletén érezhetdek. Mindkét intézmény a szlik értelemben vett tarsadalmi és jogi
intézmények hatarmezsgyéjén foglalt helyet, és eredetileg a hazk6zosségi viszonyokra terjedt
ki. Az utobbi kozéppontjaban azonban egy allami fotisztviseld allt,**” az elébbi pedig a patria
potestas intézményéhez kapcsolddott, torténeti fejlodésiik, funkciojuk és targyuk is jelentds

eltéréseket mutat.**®

IV.3.3 A praetori edictumok hatasa

A harmadik korszak valamikor a Kr.e. 2. szdzad folyaman egy erdteljes ujitassal, a boni

429 . ,
A boni moresra utalo clausula

mores klauzula edictumokba valo felvételével vette kezdetét.
praetori edictumokba valo felvételének idOpontja meglehetdsen bizonytalan. POLAY
allaspontja szerint az iniuria-tényallasokat a Kr. e. 3. szazad végétdl datalhatjuk.® A neves
magyar romanista altal nem vizsgalt szempontok alapjan azonban pontosabb idétartamot is
meghatarozhatunk. Nagyon valoszinli, hogy a hdrom, a contra bonos mores klauzulat
tartalmazo, specidlis iniuria-edictum a generalisabb edictum de iniuriis aestimandist kovetden
jott létre, hiszen ez a merev archaikus szabalyozas és a fizikai sérelmet mar nem igényld
tényallasok kozotti atmeneti 1épésnek értékelhetd. Ennek keletkezését a Kr. e. 3—2. szazad
fordulgjara tehetjiik. Masrészrdl a boni mores jogi felhasznalasardl tantiskodik Cicero (Kr. e.

106—43) Caecinus érdekében tartott,*

Kr. e. 69-re datalt védébeszéde is: Hunc vero qui ab
iure, officio, bonis moribus ad ferrum, ad arma, ad caedem confugerit, nudum in causa
destitutum videtis, ut, qui armatus de possessione contendisset, inermis plane de sponsione
certaret.™* Labeo edictum-kommentarjanak konkrét idépontja ismeretlen, de feltételezhetd,
hogy a Kr. e. 54. és Kr. u. 10. kozott élt koraklasszikus jogtudds e miivét practorsaga utan,*
tehat a Krisztus sziiletése koriili években irhatta. Ekkor mar az edictum nyilvanvaldan

tartalmazta a contra bonos mores klauzulat, igy megallapithatd, hogy a specialis iniuria-

*2° WLOSOK: id. m. 84—99.

7 WEBER jogfogalméaban a kényszerité apparatus megléte dontd fontossagii, a kényszer eszkdze azonban
irrelevans, igy a censori biraskodast is jogi jelleglinek itélte meg. Ld. WEBER, MAX: Wirtschaft und Gesellschaft.
Grundriss der verstehenden Soziologie, 1922, 6. §.

48 POLAY: A censori, 24—34.

29 ZIMMERMANN: id. m. 1052.

BOPOLAY: Iniuria, 96.

BT A beszéddel kapesolatban bévebben 1d. NOTARI TAMAS: Jogtirténeti adalékok Cicero Pro Caecindjdhoz,
Collega, 2004/1, 48skk.

2 Cicero, Pro Caecina, 93.

3 Tacitus, Annales 3, 75; Pomp. D. 1, 2, 47.
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edictumok™®?* valamikor Kr. e 200. és 69. kozott keletkezhettek, de Kr. e. 10. koriilre mar
mindenképp 1étrejottek.

Az a tény, hogy a praetor felhasznalhatott egy ilyen klauzulat, azt engedi feltételezni, hogy a
rémaiaknak, részben a censor tevékenységének koszonhetéen, mar meglehetdsen hatarozott
elképzelésiik volt arrol, mely cselekmények értékelendéek contra bonos moresként.* A
mores szabalyozasa ezzel részben kikerllt a censor fennhatoséaga alatt 4116 regimen morumbol
¢és praetori iurisdictio ald keriilt, a prisci moresbdl vagy mores maiorumbdl a jogalkalmazas

, . 436
szamara boni mores lett.

E folyamatrol, azaz tulajdonképpen a ius és az ekkorra mar szinte
Osszefonddott mos €s fas targyi hatalyadnak iddbeli valtozasairdl enged kovetkeztetéseket
levonni  Gellius egy fejtegetése™’ a practor és a pontifex maximus kozotti

438

hataskdrmegoszlasrol. Az adoptatio praetori hatdskorbe tartozott,” mig az arrogatio a nép,

B9 comitia curiata feladata volt. A szdvegben szerepld

azaz a pontifex maximus éltal elnokolt
tertia mancipatione nyilvanvalo utalés a tizenkét tablas torvényre. Ezért sem véletlen, hogy a
kontextusban a ius is megjelenik (in iure ceduntur) **°, mig valosziniileg a pontifex maximus
jogértelmez6i hatalmat jelzi a iusque iurandum kitétel. Vizsgéalodasunk szempontjabol a
szerz6 azon indoklasa relevans, hogy miért nem arrogalhatoak serdiiletlen 6njogtiak. Fas non
est, mondja Gellius, hogy a gyamok ugyanazt az auctoritas-t és potestas-t (ez akér ad
extremum a potestas vitae necisque-t jelentette) gyakoroljak, mint a paterfamilias. A fas-t
ebben az esetben is a csaladfoi hatalommal, szorosabban véve a hazi istentisztelettel
Osszefiiggésben kell értelmezniink.

Val6szinti, hogy a kezdeti, atmeneti idészakban a praetor altal nem szabalyozott kérdésekben
megmaradt a censori felligyelet, és egyfajta szubszididrius jelleget Oltott magara. A
normateriiletek hatarainak rogzitetlenségét az is jelzi, hogy a régi szokdsok megsértését
Gellius culpanak mindsiti:

quod contra maiorum instituta fierent, id etiam eum culpavisse, quod filius adoptivos patri

adoptatori inter praemia patrum prodesset. i

1A feltételezett generalis iniuria-edictum (POLAY: Iniuria, 139—145.) valosziniileg nem tartalmazta a contra
bonos mores kitételt, igy elhamarkodott ZLINSZKY: Romai biintetdjog, 132 azon allitasa, hogy ,,.Labeo szerint a
praetor altaldban tiltja mindazt, ami a j6 erkdlcsdk ellen van.”

% ZIMMERMANN: id. m. 711**,

* ARANGIO-RUIZ: id. m. 23, erre az idészakra datélta a ius dnallova valasat is.

7 Gellius 5, 19, 15

% Az adoptio folyamatiban egyébként szamos, ritualis eredetii aktus figyelheté meg (mancipatio, legis actio,
vindicatio). A praetori fennhatosag alatt allo adoptatiordl egyébként Scipio is emlitést tett az erkdlesokrdl szolo
beszédében. Ld. Gellius 5, 19, 16.

9 A pontifex maximus rangjara és hataskorére vonatkozoan 1d. LATTE: Romische Religionsgeschichte, 195—
198.

*“ Gellius 5, 19, 15.

“! Gellius 5, 19, 15.
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A sponsalia, illetve a parvalasztas szabadsaga kapcsan e konfuz, kettds értékelés még
hatarozottabban jelenik meg a nem jogasz Varronal:

Quod tum et praetorium ius ad legem et censorium iudicium ad aequum existimabatur.***
Cicero mar fent emlitett beszédében pedig a jogellenességet és az erkdlcstelenséget allitotta
parba: quia contra ius moremgque facta sit.**

Mint emlitettiik, a boni mores-klauzula az iniura-val kapcsolatban kertilt els6 izben hivatalos
jogforrasba, rogton hdrom praetori edictumba is felvételt nyert, az edictum de convicioba, az
edictum de adtemptata pudicitidba és az edictum de iniuriis quae servis fiuntba.*** A
jogtudomany szinte ezzel egy idében megkezdte a felmeriild problémak vizsgalatat. Ennek
legels6 nyomait Labeonak (Kr. e. 50—Kr. u. 10) az iniuridhoz kapcsol6dod praetori
edictumhoz irt kommentarjaban fedezhetjiik fel.**> Az iskolaalapité jogtudés gondolatait
Ulpianus hagyomanyozta rank, az 6 kozvetitése révén ismerjik az iniuria tényallasokrol szolo
edictumokon beliil az edictum de convicio formulajat is:

Ait praetor: ‘Qui adversus bonos mores convicium cui fecisse cuiusve opera factum esse
dicetur, quo adversus bonos mores convicium fieret: in eum iudicium dabo’. **°

Valosziniileg Labeo még csupan eseti, kauzdlis jelleggel tett emlitést kiilonféle ,,adversus
bonos mores”-nak mindsithets cselekményekrél, példaul a conviciumrol,*” az adtemptata
pudicitia-rol és az 4llami tulajdonban 4ll6 rabszolga megkorbacsoltatasarol.**® Az
edictumhoz, illetve Labeo eredeti szovegéhez kapcsolodd tovabbi, definicidoként is felfoghato
fragmentum mar Ulpianus sajat értelmezése lehet, igy egy kés6bbi korszak terméke.**’

Az edictum de adtemptata pudicitia is tartalmazhatta a boni mores klauzulat, legalabbis
Ulpianus e feltételezést erésiti.*”® A teljes formula nem maradt rank, szdvegét LENEL a
kovetkezOképpen rekonstrualta:

si quis matrifamilias aut praetextato praetextataeve comitem abduxisse sive quis eum eamve

: 451
adversus bonos mores appellasse adsectatusve esse dicetur.

2 Varro, De lingua latina 6, 7.

3 Cicero, Pro Caecina 2.

4 LENEL, OTTO: Das Edictum Perpetuum. Ein Versuch zu seiner Wiederherstellung, Leipzig: Bernhard
Tauchnitz 1927°, 400 (=191skk. §§). A negyedik iniuridval kapcsolatos edictum nem tartalmazza a vizsgalt
klauzulat.

5 MAYER-MALY: Contra bonos mores, 159 és ZIMMERMANN, REINHARD: The Law of Obligations. Roman
Foundations of the Civilian Tradition, Oxford: Clarendon 1996, 711.

“6 Ulp. D. 47, 10, 15, 2. A szoveg hitelességét megerésiti LENEL: id. h.

7 A conviciumrél 1d. bévebben MANFREDINI, ARRIGO DIEGO: La diffamazione verbale nel diritto romano, 1,
Milano: Giuffré 1979, 49skk.

“¥ Lab.-Ulp. D. 47, 10, 15, 3; eod. 15, 39.

“ Ulp. D. 47,10, 15, 5

S0 Ulp. D. 47, 10, 15,23

“! LENEL: id. h.
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Végiil az edictum de iniuriis quae servis fiunt tett emlitést a jo erkolcsokrol:

Praetor ait: ‘Qui servum alienum adversus bonos mores verberavisse deve eo iniussu domini
quaestionem habuisse dicetur, in eum iudicium dabo. Item si quid aliud factum esse dicetur,
causa cognita iudicium dabo’.***

Tobbféle valasz adhato arra a kérdésre, miért kertilt sor a targyalt fordulat edictumba torténd
felvételére. A valasz korantsem irrelevans, hiszen sziikebb értelemben ettél az aktustol
szamithatjuk a jog és az erkdlcs mindmaig tarto, felfejthetetlen egységét.

A korabeli tarsadalmi kontextust tekintve a fogalom jogi forrdsokban torténd megjelenése
természetes. Korabban a technikus értelemben vett boni mores-ra még nem volt sziikség, a
valtoz6 tarsadalmi viszonyoknak megfeleld rendet a fennalld vallasi—jogi—erkdlcsi
normakomplexum rugalmasan biztositotta. A jo erkolcsokre vald hivatkozds akkor valt
elkeriilhetetlenné, amikor ezen Osszetett és merev normahald belsdé egyensulya a tarsadalmi
valtozasok ¢s 0j kihivasok kovetkeztében megbomlott, és a normativva vald ius egyre
nagyobb teret hoditott el a vallasi €s erkolcsi szabalyok hataskorébdl. Nem véletlen, hogy a
gorog, elsdsorban az arisztotelidnus ¢€s sztoikus filozofia valamint etika hatasara ebben az
idészakban jelent meg a bona fides, a metus és a dolus jogi kategoridja is.*> Az exceptio doli
proponalasat egy Cicero korabeli eset inspiralhatta.*** A cause célébre Cicero unokatestvére,
Gaius Visellius Varro szonok nevéhez fliz0dott, a vita targyat dogmatikai szempontbol egy
stipulatio erkolcstelennek vélt causdaja képezte. A tényallds szerint Visellius Otacilia
Laterensis nevii szeretdjének haldla esetére addssagtorlesztésnek alcdzva haromszazezer
sestertiust kivant juttatni, ez azonban vératlan gyodgyuldsa miatt elmaradt.*>> A jogeset
kapcsan hozott itélet alapvetden erkolcsi alapokon nyugodott, és a calumnia (koriilbeliil
rosszakarati hiresztelés, hamis vad) kapcsadn a jo erkdlcsokkel is Oszefiiggésben lehetett.
Elképzelhetd, hogy az exceptio doli és a contra bonos mores nem csak a filozofia elvont
szintjén allo6 humanitas és aequitas fogalmain keresztiil, hanem a mindennapi konkrét
jogalkalmazas szintjén is 6sszekapcsolodott.

Dogmatikai szempontbol is plauzibilis médon levezethetd a klauzula funkcidja. Amennyiben

elfogadjuk PUGLIESE tételét, hogy az iniuria eredetileg azon aktusokra vonatkozott, amelyek

2 Ulp. D. 47, 10, 15, 34

3 PLESCIA: id. m. 277.

% ZIMMERMANN, REINHARD: The Law of Obligations, 710sk.

33 Valerius Maximus, Facta et dicta memorabilia 8, 2, 2. Ld. még LUBTOW, ULRICH: Die Ursprungsgeschichte
der ,,exceptio doli“ und der ,,actio de dolo malo*, in: Eranion pros Georgion S. Maridaken, 1, En Athenais:
Kleisiung 1963, 196skk; WATSON, ALAN: The Law of Obligations in the Later Roman Republic, Oxford:
Clarendon Press 1965, 32skk; BRUTTI, MASSIMO: La problematica del dolo processuale nell esperianza romana,
Milano: Giuffré 1973, 219skk; KASER, MAX: Uber Verbotsgesetze, 80skk; MACCORMACK, GEOFFREY: 'Dolus’
in Republican Law, BIDR 88 (1985) 19skk.
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nem jartak testi sérelemmel és nem hagytak fizikai nyomokat,*® a klauzula azt a védend§
tarsadalmi értéket jelentette, amelyet az aktus megsértett. Latszolag, kiils6 sérelem hidnyaban,
nem volt indok a korrekciés mechanizmusok beinditasara. A praetor a legkézenfekvdbb, a
censori tisztség hanyatldsa miatt éppen gazdatlannd vald eszkézhoz nyult, a moreshoz,
amelyet a boni jelzd segitségével olyan technikus fogalomma alakitott, amely szamara
kényelmesen tag mérlegelési szabadsagot biztositott. E feltételezést a rabszolga
megkorbacsolasanak esete sem gyengiti, hiszen a represszid tdrgya nem a szolgat ért fizikai
kar, hanem a rabszolga gazddjat ért azon immateridlis sérelem, hogy szolgdjat megverték
vagy parancsa nélkiil vallattak.

MAYER-MALY ugy vélte, a jo erkdlcsokre vald hivatkozéas funkcidja az, hogy a szélesre
fogalmazott tényallasokbol a jogalkalmazds kivalaszthassa azt, amely biintetésre valoban
érdemes. Nem vitathat6, hogy ez a hozzaallas a klasszikus kor végétdl uralkodd valt és a
modern elképzeléseknek is megfelel, és mint lattuk, jol illeszkedik az emlitett edictumok
koranak reguléacios viszonyaiba is.

ZIMMERMANN szerint™’ az iniuria és a furtum éltalanos, atfogod delictumtipust jelentettek,
ezért az ekkorra mar kialakult lex perfecta, imperfecta, minus quam perfecta séma esetiikben
inadekvatnak bizonyult,** a hianyt a boni mores klauzula potolta. A neves tudos nyomos
indok nélkiil egyiitt emliti az iniuria és a furtum tényallasait, jollehet a forrdsok alapjan
valoszinl, hogy a boni mores klauzula az iniuriaval 6sszefliggésben legalabb egy évszazaddal
elébb megjelent, mint a furtum vonatkozdsdban. A klauzula a lopéssal kapcsolatban a
mandatum kontextusaban jelentkezik csak el8szor Gaius institGicioiban.*® Mésrészrél az elsé
altalunk ismert lex perfecta a Kr. u. 4-b8l szarmazé lex Aelia Sentia.*® Véleményem szerint a
séma kialakulasa felthet6leg a klauzula megjelenésével parhuzamosan vagy azt kdvetOen
zajlott, igy nem igazan lehetett annak oka. Sokkal valoszinilibb, hogy mind a klauzulat, mind a
sémat wugyanazon igény hivta ¢letre: a tarsadalmat szabalyozo jogi eszkozok
perfektualizaloddsanak kovetelménye. ZIMMERMANN felfogdsa részben a jo erkdlcsre
vonatkoz6 modern elképzelések visszavetitésén alapszik, azon a felvilagosodas

eszmerendszerén alapuld kontinentalis jogalkotoi elképzelésen, amely a kodifikalt, absztrakt

48 PUGLIESE: id. m. 10.
7 ZIMMERMANN: id. m. 707. )
8 UE 1, 1; Macrobius, Commentarii in somnium Scipionis 2, 17, 13. Ld. KASER: Uber Verbotsgesetze, 9sk. A
harmas felosztas természetesen csak a tilalmat kimondé térvényekre vonatkoztathato.
459 ~ .
Gai. 3, 157
40 K ASER: RP, 1, 250.
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joganyag logikai hianyossagait generalis klauzuldk ¢és értéknormak beiktatasaval kivanta
potolni.*®!

Véleményem szerint a boni mores ekkor még inkabb konkrét tartalommal bird
szabalyegylittest jelolt, a tarsadalom egy jol koriilirhatd egysége vonatkozédsdban, amely
hatokor kozéppontjaban a familia, illetve a paterfamilias személye allt. Ulpianusnak az
edictumhoz irott fragmentuma példaul arrdl tantuskodik, hogy az adversus bonos mores
fenyitést a csalddi viszonyokhoz képest negative definidltdk. Nem minden testi fenyités
(verberare) mindsiilt tiltottnak, a fegyelmezésbdl ¢€s javitd szandékbol torténd biintetés
elfogadott volt. Javitd célzatu fenyités megvalosulhatott akar oktatds (in disciplina) kozben

s*2, ott azonban boni mores-rol sz6 sincs. Ugy tiinik tehat, hogy az edictum tiszteletben

1
tartotta a paterfamilias familian beliili dominans helyzetét, hiszen a csaladon beliili, neveld
szandéku erdszakot érintetleniil hagyta.

Allaspontunkat latszik alatdmasztani a Digestdban felvett, soron kovetkezé tényallas is:

Unde quaerit Labeo, si magistratus municipalis servum meum loris ruperit, an possim cum eo
experiri, quasi adversus bonos mores verberaverit. Et ait iudicem debere inquirere, quid
facientem servum meum verberaverit: nam si honorem ornamentaque petulanter
adtemptantem ceciderit, absolvendum eum.*®

Ha a rabszolga kozérdeket sértett, a magistratus megbiintethette, cselekménye nem mindsiilt
adversus bonos mores-nak. Itt a klauzula arra utalhat, hogy a megkorbacsoltatas nem a familia
bels6 viszonyaiba valo, hanem kozérdek alapjan torténé beavatkozas révén valosult meg.***
Osszefoglalva az eddigi gondolatmenetet megallapithato, hogy ebben a korszakban kezddtt
meg a (boni) mores-nak a jogon kiviili tarsadalmi mez6bdl a jog altal szabalyozott terrénum

ald kerlilése, hogy aztan a késobbiekben e folyamat egyre nagyobb mértékben

kiteljesedhessék.

IV.3.4 A principatus kora

! Erre vonatkozoan bévebben 1d. VARGA CSABA: Jogi hagyomdnyok? Jogesalddok és jogi kultirdk nyomdban,
JK 2/60 (2005), 51—59.

%2 Ulp. D. 9, 2, 5, 3. E hires cipészinas-esetrél bévebben 1d. FOLDI ANDRAS: A kontraktudlis és deliktudlis
felelésség konkurrencidjanak torténetéhez, AUB 27 (1985), 121skk és az ott idézett szakirodalmat, valamint
CSIZMAZIA NORBERT: A4 szerzddésen kiviili karokozdsért valo felelésség a romai maganjogban, Budapest: Studia
Collegii de Stephano Bib6 nom. I (1999), 130sk.

63 Ulp. D. 47, 10, 15, 39

464 BONFANTE utal arra, hogy a rabszolga és a filius familias kezdeti hasonlé pozicioja csak az allam
szempontjabol allt fenn, a romai csalad kiviilr6l nézve egységes szerkezetének koszonhetéen. Ld. BONFANTE,
PIETRO: Istituzioni di diritto romano, Torino: G. Giappichelli 1957, 171.
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A princepsek mar a principatus kialakulasanak kezdeti idészakéban is erételjes, kozvetlen
eszkozokkel kisérelték meg a tarsadalom erkolcseit sajat jogpolitikai céljaiknak megfeleld
iranyba terelni, altalaban inkabb kevesebb, mint tobb sikerrel.*

Augustus ugyan haromszor elutasitotta a szamara felajanlott, az erkdlcsok feliigyeletével még
mindig szorosan sszefiiggd censori tisztséget,**® azonban sem 6, sem utoda, Tiberius (Kr. u.
14-37)*" nem tekintette a cim formalis viselését sziikségesnek a csaladi-, illetSleg
maganviszonyokba torténd beavatkozashoz. Ennek kdszonhetéen a correctio morum tobbé
nem kapcsolodott kizardlagosan censori tisztséghez, hanem egyike lett a csaszarok kiterjedt
hataskori jogositvanyainak.*® A diszkontinuitassal szemben a kontinuitis bizonyitéka
valamint a censori tevékenység tarsadalmi beagyazottsadgara €s legitimacids erejére utal, hogy
a Q. Metellus censor hazassagrol és a gyermekvallaldsrol szolo beszédére (Q. Metellum

469 -
Augustus maga is

censorem, cui consilium esset ad uxores ducendas populum hortari)
hivatkozott:

Etiam libros totos et senatui recitavit et populo notos per edictum saepe fecit, ut orationes Q.
Metelli ‘de prole augenda’."”’

Az els6é princeps szandékosan felvallalta az erkolesi szféra szabélyozéasat, ezzel a jogi és

erkolesi kérdések szabalyozasa ugyanahoz hatalmi tényezéhoz keriilt.*”!

A jog ¢és az erkolcs
ezen egysége azonban mar mindségileg eltér az archaikus korszakban megfigyelhetotol. Ez az
Uj egység egyértelmiien a jog primatusa alatt, annak eszkdztara és kenyszeritd mechanizmusai
alatt jott 1étre, és fogalmai is inkabb megfelelnek modern elképzeléseinknek.

Vespasianus (Kr.u. 69—79) uralkodésa alatt tovabb folytatodott egyes erkolcesileg érzékeny

teriiletek, a libido és a luxuria®’

elleni jogpolitikai kiizdelem. A korszak ilyen targyu
senatusconsultumai, példaul a filius familiasoknak nytjtott pénzkodlcsonok szigoritasardl szold
SC Macedonianum,”” vagy a nemi erkélesoket érinté SC Claudianum vilagosan jelzik ezt a

tendenciat. Erdekes ugyanakkor, hogy ezen erkolesi targyu jogforrasok, legalabbis rank

45 GUARINO: Diritto privato romano, 392.

466 PLESCIA: id. m. 297. Elfogadta azonban a cura legum morumque-t, 1d. Res gestae, gr. 3, 11. Ehhez b6vebben
1d. BIONDI, BIONDO: /! diritto romano cristiano, Milano: Giuffre 1952, 48. (A tovabbiakban BIONDI: DRC.)

7 Tib. 33,2; 42,3.

% GRELLE, FRANCESCO: La ‘correctio’ morum nella legislazione flavia, in: ANRW II 13 (1980), 345.

*“ Gellius 1, 6.

7% Suetonius szerint Augustus igy probalta meg a szabalyozast elfogadtatni: quo magis persuaderet utramque
rem non a se primo animadversam, sed antiquis iam tunc curae fuisse. Ld. Suet. Aug. 89, 2.

7! Korabban a kiralyok kezében dsszpontosult hasonlo, 3sszetett jellegii hatalom még az egyes normafajtak
kialakulasat megel6zdéen.

472 Suetonius, Vespasianus, 11: Libido atque luxuria coercente nullo invaluerant; auctor senatui fuit decernend,
ut quae se alieno servo iunxisset, ancilla haberetur; neve filiorum familiarum faeneratoribus exigendi crediti ius
umquam esset, ne post patrum quidem mortem.

47 Datalasara nézve 1d. BENEDEK FERENC: A senatusconsultum Macedonianum célja és keletkezési koriilményei,
in: A pécsi egyetem jubileumi évkonyve, Pécs: JATE 1975, 29—47.
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hagyomanyozodott formajukban, nem tartalmazzdk a klauzuldt. Ez is megerdsiti azon
feltevésiinket, hogy a boni mores nem az altalaban vett erkolcsre, hanem sziikebb, jol
lehatérolt tényallasokra vonatkozott.

Domitianus (Kr.u. 81—96) csaszar Kr. u. 85-t6l ugyan hivatalosan is viselte a potestas
censoriat, azonban még korabban, e hatalmi jogositvany nélkiil itélt halalra harom, sziizességi
fogadalmat megszegé Vesta-papnét, Varronillat és az Oculatae névéreket.*’

Az irodalmi forrdsokban igen ritka a boni moresra tett emlités, amely a kifejezés jogi
szaknyelvi, technikus jellegét bizonyitja. Ha el6 is fordult, tobbnyire a jogi szférara utalva
hasznaltak, mint példaul Seneca®” vagy Quintilianus.*’® Tacitus (Kr.u.55? —1177), a german
torzsek hazassagi és csaladi szokasait jellemezve, szembedllitja a vélhetden szokasjogként
felfogott jo erkdlcsok fogalmat az irott torvényekkel:

[...] Numerum liberorum finire aut quemquam ex adgnatis necare flagitium habetur, plusque
ibi boni mores valent quam alibi bonae leges.*”’

Az ebben a korszakban a contra bonos mores klauzula hasznalataban beallt valtozas 1ényege,
hogy a korabban csak konkrét jogellenes magatartasok vonatkozdsaban hasznalt formulat
elkezdték alkalmazni egyes elvont jogiigyletek vonatkozéasaban is. Vélhetden eldszor éppen
azon ligyletek kapcsan, amelyek targya iniuria volt,*”® legalabbis erre enged kdvetkezteni a
késobbiekben részletesen targyalt Gaius-fragmentum, amely az iniuridara vonatkozo

megbizasokrol szol.*”

Mar ilyen értelemben, a jogiligyletek korében tartalmazta a kitételt
[ulianus stipulatioval és 6rokosnevezéssel kapcsolatos fejtegetése:

Stipulatio hoc modo concepta: ‘si heredem me non feceris, tantum dare spondes?’ inutilis est,
quia contra bonos mores est haec stipulatio.**

A sajat koraban is a legnagyobbak kozott szdmon tartott jogtudos ezt a megallapitast Urseius
Feroxhoz irt miivének masodik konyvében tette meg. Ez a jogéasz Tiberius és Vespasianus
csaszarok alatt miikodott, akik, mint lattuk, erdteljesen szabalyoztak tobbféle, erkolcsileg

érzékeny teriiletet. A fenti fragmentumban nem kell feltétleniil interpolaciora gyanakodnunk

™ Suetonius, Domitianus 8, 4—5. GRELLE szerint nagyjabol etté] az idéponttol rogziilt egyértelmiien a
birodalom 1j értékrendje. Ld. GRELLE: id. m. 359.

5 Seneca, De ira, 3, 14, 2: cogitet quam multa contra bonum morem faciat.

476 Quintilianus, Institutiones, 6, 1, 7: nec boni moris videtur, sic a vero iudicem averti.

417 Tacitus, De situ Germaniae 19

478 FRANCIOSI, GENNARO: Ricerche sulla organizzazione gentilizia romana, 111, Napoli: Jovene 1995, 127skk, és
KASER: Uber Verbotsgesetze, 69, szerint a romaiak akkor hivatkoztak a boni mores-ra, ha jogellenes
cselekményt tartalmazo jogligyletet kivantak érvényteleniteni. A 1étez0 tiltd jogi norma pusztan magat a
cselekményt tiltotta, nem az ilyen cselekményekre iranyuld ligyletet. Megallapitasa azonban megitélésem szerint
csak az esetek egy részére nézve helytallo.

 Gai. 3, 157

%0 Tul. D. 45, 1, 61
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sem a klauzula, sem annak jogkdvetkezménye, az érvénytelenség vonatkozasaban.™' A
kérdéses stipulatio més szempontbol problémas. Mi torténik akkor, ha az igéretet tevo
személy utobb meggondolja magat, és mégis mast tesz orokoséveé? Késobb akar vissza is
térhet az eredeti Orokosnevezéshez, hiszen gyakorlatilag haldla idépontjaig szabadon
modosithatja testamentumat, amelyrdl igy csak haldla utan dertil ki végérvényesen, sérti-e az
iinnepélyes lekotelezést. Egy nem sokkal korabbi, Celsustol szarmazd, a hazassagkotés
szabadséagat korlatozo stipulatio érvénytelensége mogott is a boni mores megsértése allhatott.
Celsus nem hasznalta ugyan expressis verbis a kifejezést, helyette a probabilis causa™?
fordulattal élt, de a késébbiekben, Papinianus483 és Paulus™™ munkassagaban talalkozhatunk a
hazassaggal kapcsolatos, kifejezetten contra bonos mores stipulatiokkal. A végrendeletre €s a
hazassadgkotésre vonatkozo stipulatio az érintett személy dontési szabadsagénak jovObeni
korlatozasa miatt erkdlcstelen. Ez 6nmagaban még nem elegendd magyarazat, hiszen minden
jogiigylet természetszeriileg az akaratszabadsag részleges feladasaval jar. Mind a hazassag,

. r ;r r 7 R T ) 1 cr, 4
mind a hagyaték felosztasanak kérdése érinti azonban a familia 6si, belsd rendjét.*®

Bonae fidei obligatio korében csak Gaius™®

miukodése idején talalkozunk eldszor a boni
mores klauzulaval, a mandatum kapcsan, de az ilyen tipust jogiigyletek boni mores-on
alapulo feliilvizsgalata mar korabban megkezdSdhetett.*” Elképzelheté, hogy toredékes
forrasanyagunk nem a valdsagos sorrendet tiikkrozi. Valoszinii, hogy az ex fide bona kitétel
fejlédéséhez hasonléan,”™ a klauzula elséként a bonae fidei kotelmek kapesan meriilt fel, és

9 Bzt a feltételezést erdsiti az a tény, hogy

csak eztan terjedt ki a stricti iuris contractusokra.
Gaius pé¢ldaként azokat a megbizasokat hozta fel, amelyeknek targya furtum vagy iniuria
elkdvetése volt, tehat a bona fidei kdtelmet kozvetleniil azokhoz a delictumokhoz kapcsolta,

ahol a klauzula els6 izben megjelent.

“1 Mas megfontolasok alapjan KNUTEL is arra az allaspontra jutott, hogy a szankcioként alkalmazott
érvénytelenség esetenként mar a klasszikus korban is kiterjedhetett a stipulatiokra, 1d. KNUTEL, ROLF—KASER,
MAX: Romisches Privatrecht, Miinchen: Beck 2005'%, 82. Egyébként, ha egy formalis tigylet szohasznalatabol
mar kideriil az erkdlcstelenség, a semmisség szankcidja automatikusan bekdvetkezett. Ha ellenben a causa volt
erkdlestelen, az tigyletet a praetor exceptio segitségével erdtlenitette el. Ld. KASER: RP, I, 251.

2 Cels. D. 45, 1,97, 2

3 pap. D. 45,1, 121, 1

4 Paul. D. 45, 1, 134 pr

5 A familia bels6 rendjét szabalyozo normak kezdetben a mos, késébb a regimen morum hatalya ala estek. Ld.
ZLINSZKY: Allam, 116.

6 Gaiusnal a leges és a mores fogalmai t5bb helyen szoros 6sszefiiggésben allnak egymassal. P1. G. 1, 92; 4,
26sk.

BT MAYER-MALY: Contra bonos mores, 166.

8 FOLDI ANDRAS: A jéhiszemiiség és tisztesség elve. Intézménytorténeti vizlat a romai jogtdl napjainkig,
Budapest: Publicationes Instituti luris Romani Budapestinensis 2001, 13sk.

9 Bzt a feltételezést latszik alatdmasztani KASER: RP, 1, 251, amely szerint a bonae fidei iudiciumok
erkdlcstelenségét mar a fides kizarta.
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lllud constat, si quis de ea re mandet, quae contra bonos mores est, non contrahi
obligationem, veluti si tibi mandem, ut Titio furtum aut iniuriam facias. *°

Elképzelhetd, hogy a contra bonos mores klauzula ekkor mar a societas kapcsan is felmeriilt,
legalabbis erre enged kovetkeztetni Ulpianus egy kozlése, amely a maleficii societas
semmissége vonatkozasiban megersitette Pomponius véleményét.*' Szintén Ulpianusnak
koszonhetéen tudjuk, hogy Pomponius szerint a magisztratus akkor ¢l vissza hatalmaval
contra bonos mores, ha a haldllal vagy korbacsolasal fenyegetézve pénzt csikar ki a
megfélemlitett személybsl.**> Emlitésre érdemes, hogy ebbél a korszakbol ez az egy kozvetett
emlitéslink van az iniuria publicara.

A klauzula fejlodéstorténetében a kovetkezd nagy jelentdségli valtozast az jelentette, hogy
mar nem egyes konkrét jogiigyletek (példaul a salarium procuratori®” vagy a donatio™?)
kapcsan, hanem alacsonyabb (condicio™’) vagy éppen magasabb absztrakcids szinten (bonae
fidei iudicium®®) kezdték el hasznalni.*”’ Az altalanositas uttoré jelent6ségili, a klauzula
késobbi fejlodését mindmdig meghatdrozo elsé 1épését minden valoszinliség szerint
Papinianus tette meg:**

Generaliter observari convenit bonae fidei iudicium non recipere praestationem, quae contra
bonos mores desideretur.*”’

A klauzula els6 alkalommal tortént generalis jellegi alkalmazdsanak pontos idejét nagy
biztonsadggal meghatarozhatjuk a rendelkezéslinkre all6 adatok alapjan. A fenti fragmentum
mellett masik biztos tdmpontunk, hogy Kr. u. 213-ban mar jogalkotdi szinten is altalanos
jelleggel hasznaltak a klauzulat, errdl Antonius Caracalla csdszar egy constitutioja tantiskodik:

Pacta, quae contra leges constitutionesque vel contra bonos mores fiunt, nullam vim habere

. . .. . 500
indubitati iuris est.

*" Gai. 3, 157

¥ Ulp.-Pomp. D. 17, 2, 57. A fragmentum utolso, 4ltalanosit6 megjegyzése mar valészintileg Ulpianustol
szarmazik.

2 Ulp.-Pomp. D. 4,2, 3, 1.

3 pap. D. 17,1, 7.

“ pap. D. 39, 5, 29, 2.

5 pap. D. 28, 7, 15.

6 pap. D. 22, 1, 5.

YT MAYER-MALY: Contra bonos mores, 163, szerint a Kr. u. 3. szazadb6l nem kevesebb, mint hat kijelentés
feltlinden altalanos jelleggel szol a jogiigyletek boni mores alapjan torténd korlatozasarol.

4% Papinianus esetében killondsen kimutathato a téma iranti érzékenység, mint ahogy erre mar korabban
MAYER-MALY: Contra bonos mores, 154, is ramutatott. Papinianus erkolcsiségének 6nallo fejezetet szentel
SICARI, AMALIA: Leges venditionis. Uno studio sul pensiero guiridico di Papiniano, Bari: Cacucci 1996, 336—
348.

49 pap. D. 22, 1, 5.

C.2,3,6.
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Masrészrol valoszintisithetd, hogy a 2. szdzad derekan alkotdé Pomponius még csak eseti
jelleggel hivatkozott a jo erkolcsokre, a Digesta kompilatorainak egy sajatsagos, masképp
nemigen magyarazhato szerkezeti megoldasa legalabbis erre utal. A Digesta negyvendtodik
kényvében ugyanis Ulpianus®' feltiinden révid, altalanos érvényii mondatahoz (generaliter
novimus...) illesztettek hozzé egy kazuisztikus Pomponius fragmentumot, nyilvan azért, mert
ez utdbbinal az altalanos szabaly még nem létezett:

Generaliter novimus turpes stipulationes nullius esse momenti:*"*

Veluti si quis homicidium vel sacrilegium se facturum promittat. Sed et officio quoque
praetoris continetur ex huiusmodi obligationibus actionem denegari.””

Figyelemreméltd, hogy a Pomponius altal adott példak részben mar az 6si ius civile altal is
tiltott szakralis bilincselekménynek (crimennek) mindsiiltek. A jog erkdlcsi tételekkel valo
atitatddasa mar akkor arra az eredményre vezetett, hogy azokban az esetekbe is hivatkoztak az
erkdlesi szabalyokra, ahol kifejezett torvényi tilalom is fennallt.”™ A torvényellenesség és a jo
erkolcsokbe litkdzés keveredése figyelhetdé meg a sokat idézett Papinianus-fragmentumban:
[...] nam quae facta laedunt pietatem existimationem verecundiam nostram et, ut generaliter
dixerim, contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est.””

Nem elhanyagolhatd koriilmény, hogy a fenti altalanos érvényl tétel egy végrendeleti
feltétellel kapcsolatban keriilt rogzitésre és a csaladi viszonyokba torténd erételjes
beavatkozast takart:

Filius, qui fuit in potestate, sub condicione scriptus heres, quam senatus aut princeps
improbant, testamentum infirmet patris, ac si condicio non esset in eius potestate] .. .]506

Ha a szoveget alaposabban megvizsgaljuk, feltiind, hogy a konkrét jogellenességet absztrakt
erkodlcstelenséggel magyarazta az okori jogtudos. A szoveg elsé felében még egyértelmiien

csupan a torvényellenességrol (quod senatus aut princeps improbant) van sz, és csak a

masodik részben, az elézményekre visszautalva jelenik meg a boni mores, mint a pietas-t,

' Az Ulpianusnal szerepld turpes kifejezés a contra bonos mores szinoniméajanak tekinthet6. Ld. SIBER,
HEINRICH: Romisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung, 11, Rémisches Privatrecht, Berlin: Sack 1928,
106. E szerzd nézete szerint a teljesités nem kdvetelhetd vissza condictio ob turpem causam segitségével, ha
mind a teljesités, mind az elfogadés erkolcstelennek mindsiilt, de eredményes lehet a visszakdvetelés akkor, ha
csak az elfogadas volt turpis. A turpis €s a contra bonos mores fogalmainak egyenértékiiségét vallotta KASER:
RP, 1,250 is.

2 Ulp. D. 45, 1,26

33 pomp. D. 45, 1, 27pr

04 KASER: RP, 11, 94; KUNKEL, WOLFGANG: Diligentia, ZSS (Rom. Abt.) 45 (1925), 339; BioNDI: DRC, 11,
67skk. LEVY, ERNST: Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, Weimar: Bohlau 1956, 25.

% pap. D. 28, 7, 15.

506 o,

85



existimatiét és verecundiat atfogo, altalanos fogalom.””’ Az imént ismertetett, a fogalom
valtozasaira vonatkozo ismereteink birtokaban nincs okunk r4, hogy a fragmentum e két
részletét utdlag dsszeillesztettnek, azaz interpolaltnak tartsuk.”*®

A lényegi problémat nem az erkdlcstelen feltétel onmagéban, hanem a kiilonb6z6 hatalmi
intézmények és normarendszerek Osszeiitkdzése jelentette. A csaladi viszonyra Papinianus
haromszor is visszautalt (fuit in potestate, testamentum patris, in eius potestate). A jogvita
elsdsorban a paterfamiliast az atyai hatalom alapjan megilleté jogosultsagok terjedelmérdl
sz6lhatott, a tényleges jogkérdés pedig az atyai hatalom és a kdzponti jogalkotdi akarat
kollizidja volt. Ezen értelmezés érthetObbé teszi a posse ige hasznalatat is.

Ami jogellenes, az erkolcstelen is,””’

allitja Papinianus, és ami jogellenes, azt tisztességes
emberként lehetetlennek kell tekinteniink. Egyértelmiinek tiinik, hogy e lehetetlenség jogi
természetii,”' és hogy a fragmentumban szerepld ,, nec facere nos posse” nem altalaban véve
fizikai lehetetlenségre utal. Ami a tisztességes ember szdmara lehetetlen, az jogilag lehetetlen,
jollehet a tisztességtelen ember szamara fizikailag nem az. A jogtudomannyal is foglalkozo
sokoldald tudés, LEIBNIZ figyelemreméltoé olvasata’'' szerint a romai jellemfelfogéassal
magyarazhatd, hogy a szdvegben 0Osszemosodik a lehetetlenség és az erkolestelenség
kategoridja.”'> A fragmentumhoz az alabbi megjegyzést fiizte: ,,Erkolcsi alatt pedig azt értem,
ami egy tisztességes ember szdmara a természetnek megfeleld. Mert ahogy egy romai
jogtudos talaloan mondta, ugy kellene vélekedniink, hogy nem is vagyunk képesek olyat

. .., . . veiq e s 513
tenni, ami a jo erkdlcsokbe titkozik.”

07 Ez a szerkesztési technika akar interpolaciora is utalhat. Nem a struktira, hanem a szohasznalat alapjan
KASER, MAX: Rechtswidrigkeit und Sittenwidrigkeit im klasischen rémischen Recht, ZSS (Rom. Abt.) 60 (1940),
149. teljes egészében interpolaltnak tartja a szoveget. A dixerim kifejezés szerinte nem illik a térvényhozo
szajaba. BIONDI: DRC, 49", szerint KASER nem érvei nem meggy6z6ek.

308 Azonos véleményen van WIEACKER, FRANZ: Textstufen klassischer Juristen, Gottingen: Vandenhoeck &
Ruprecht 1960, 334sk. Eltér6 allasponton volt SCHULZ: Geschichte, 298.

9 Ld. még a targyalt Call. D. 48, 7, 7-t is.

319 DE RUGGIERO, ROBERTO: Sul trattamento delle condizioni immorali e ‘contra leges’ nel diritto romano,
BIDR 16 (1904), 168. SUMAN, ANTONIO: ‘Favor testamenti’ e voluntas testantium, Roma: Athenacum 1916, 114
példaul a szoveghely alapjan a contra bonos mores feltételt a jogilag lehetetlen feltételek csoportjaba sorolta be.
Nézete szerint (id. m. 115) az erkdlcstelen vagy tdrvényellenes feltételek kapcsan nem lehet a favor testamenti
elvének érvényesiilésérdl beszélni, a remissiot inkabb biintetd jellegilinek itélte meg.

>'!' LEIBNIZ, GOTTFRIED WILHELM: Praefatio Codicis juris gentium diplomatici, in UO: Simtliche Schriften und
Briefe, Vierte Reihe: Politische Schriften, Fiinfter Band: 1692—1694, Berlin: Akademie 2004, 60sk.
(=www.leibniz-edition.de/Baende/Reihel Vhtm). Idézi FOLDI EVA STEIN, PETER: A rémai jog Eurdpa
torténeteben, Budapest: Osiris 2005, 141-hez irt forditoi jegyzetében.

312 Erre vonatkozoan 1d. STEIN, PETER: A romai jog Eurépa torténetében (ford. Foldi Eva), Budapest: Osiris
2005, 141. Ez a probléma mas jellegii teriileten, a lehetetlen és erkdlcstelen feltételek vonatkozasaban is
megjelenik.

313 L EIBNIZ, WILHELM GOTTFRIED: id. m. 60sk. Idézet és forditas FOLDI EVAtl, STEIN: id. m. 141. Ebbe az
iranyba mutatnak a pszichologia legujabb kutatasi eredményei is. MARC HAUSER harvardi pszichologus
professzor nemrég megjelent konyvében — CHOMSKY és RAWLS nyomdokaiba lépve — azt feltételezi, hogy az
ember velesziiletett képessége szerint képes a jo és a rossz kozotti valasztasra, egy, az emberbe genetikusan
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Nem szabad feltétleniil engedniink azonban annak a kisértésnek, hogy Papinanius kijelentése
mogott mindenaron tudatos dogmatikai vagy tarsadalmi iizenetet keressiink. A fragmentum
egyszeriien Papinanus onvalloméasaként is felfoghatd, amint azt LUBTOW javasolta.’® A
Caracalla onkénye ellen kiizdd jogtudoés nem volt hajland6 legitimizalni a csaszar Getaval
szemben elkovetett gyilkossagat, és ezen dilemmadjara utalva irta volna meg a fenti sorokat. A
nos kifejezés sajat magara, illetve a jogtudosokra, a pietas pedig az istenek ¢és atyak
tiszteletére vonatkozhatott. Ennek megfeleléen a nec facere nos posse inkabb ugy
értelmezendd, hogy egy jogtuddsi vélemény sem adhat felmentést bizonyos alapvetd értékek
megsértése alol, a boni mores pedig egy jogon tuli, felettes rendet takart. A magam részérol
ezt az elképzelést a konkrét élethelyzettdl talsagosan tavolinak tartom, raadasul LUBTOW
figyelmen kiviil hagyta, hogy Papinianus Quaestiones cimli miivét valosziniileg Septimius
Severus csdszarsaga alatt, tehat a kérdéses gyilkossag elott irta.

A fragmentum értelmezésével kapcsolatos véleményeket a szerint csoportosithatjuk, hogy a
non posse kifejezést ,,nem lehetséges” vagy ,,nem szabad” értelemben forditjak-e. GUARINO a
non posse kifejezést akként értelmezte, hogy az adott cselekmény ugyan elvégezhetjiik, de
aktusunk nem valtja ki a kivant eredményt, azaz egyfajta moderalt, ,eredményesen nem

515

lehetséges” allaspontot képviselt. KASER a klauzulat rétorikai eredetiinek tartotta,

megjelenését a romaiak magas erkolcsi nivojaval magyarazta. O a ,,nem szabad” értelmezést

516
Azaz az

Paulus szavai nyoman mindenképp kizarta: non omne quod licet honestum est.
erkolestelen cselekmény ugyan szabad (licet) de egy bonus vir szamara tisztességtelensége
okan a lehetdségek korébdl kizartnak tekintheté.”'” Allaspontjat az alabbi korrekcidkkal
elfogadhatjuk. Szamos esetben tapasztalhatjuk a korabeli forrasokban, hogy a non posse
kifejezést akkor is hasznaljak, ha a kérdéses cselekmény torvénybe iitkoz6.”'® Ez a tény
onmagaban a ,,nem szabad” teoridjat erdsiti. Rdadasul a fragmentumban a non posse altal
kifejezett tilalom torvényellenes cselekményekben (quod senatus aut princeps improbant)
konkretizalodott. Ennek megfeleléen a konkrét szoveghely éppen a ,,nem szabad” és a ,,nem

lehetséges” egyfajta szintézisének tekintendd. Papinianus a cselekmények tilalmat (,,nem

szabad”) azzal indokolta, hogy azok egy tisztességes ember szdmara nem lehetségesek. Azaz

rogziilt moralis ,,nyelvtan” szabalyainak segitségével. Ld. HAUSER, MARC: Moral Minds: How Nature Designed
Our Universal Sense of Right and Wrong, New York: Ecco 2006.

> LuBTOW: id. m. 159.

*1> GUARINO: Diritto privato romano, 384skk.

>16 paul. D. 50, 17, 144pr.

> KASER: RP, 1, 197.

¥ pomp. D. 1, 2, 2, 16. Itt az ut szécskaval bevezetett célhatirozé mellékmondat egyértelmiien alatamasztja a
fenti nézetet: lege lata factum est, ut ab eis provocatio esset neve possent in caput civis Romani animadvertere
iniussu populi. Vagy Pap. D. 1, 21, 1, 1: verius est enim more maiorum iurisdictionem quidem transferri, sed
merum imperium quod lege datur non posse transire.
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nem a jogszaballyal nem tiltott (licet), és ezért akar elkdvethetonek is tarthaté cselekmények
tisztességtelenségérdl van itt szd, mint KASER allaspontja sugallna, hanem arrdl, hogy a
torvényszegés nem csak a pozitiv jog normainak sérelmével, de kotelességtudatunk,
becsiiletiink, szeméremérzetiink csorbulasaval is jar. Erdemes eddigi megallapitasainkat egy

egyszerlen attekinthetd tablazatba rendezni:

LICET NON LICET

,, Quod rei publicae Elméletileg elképzelhetd
SECUNDUM BONOS

venerandae causa secundum | eset, példaul egy erkdlcstelen
MORES/ HONESTUM s19 ) 20

bonos mores fit...” jogszabaly esetében.

,,hon omne quod licet Ld. a specialis iniuria-

CONTRA BONOS MORES .
honestum est” edictumokat.

A tabléazatbol jol lathatd, hogy a ,,nem szabad” és a tisztességes emberként ,,nem lehetséges”
Osszefiiggésrendszere az eddig feltételezettnél arnyaltabb. Van ugyanis olyan contra bonos
mores cselekmény, amelyet jogszabaly tiltott (iniuria-edictumok) és van, ahol a klauzula
hézagpotlo szerepet tolt be, azaz jogszabalyi rendelkezés hianyaban 1épett életbe. Az altalunk
targyalt Papinianus-fragmentumot a jobb also rubrikaba sorolhatjuk be, a non licet és a contra
bonos mores, azaz a ,,nem szabad” €s a ,,nem lehet” metszéspontjaba.

Alatamasztja e feltételezést, hogy a szoveg egészében harmonikusan illeszkedik az iniuria
azon koncepcidjaba, amely szerint az nem csak a tényleges fizikai, hanem az immaterialis
sérelmeket is magaban foglalta. Jelen esetben sem tényleges sérelemrdl van sz6, hanem
csupan egy lehetséges jovobeni magatartds okozta sérelemrdl. Pusztan a térvény megsértésére
motivalo feltétel elegendd mar ahhoz, hogy mind a feltételt megszab6, mind az azt elfogadd
személy méltosagat sértse.”® Hasonld gondolattal talalkozhatunk egyébként Iustinianus
csaszar torvényerdre emelt tankonyvében, az Institutiones-ben is, a sanctio sz eredetének
ismertetése kapcsan.’> A forrashely szerint a torvénynek a torvényszegbvel szemben

biintetést eldird része, a szankcid, a sérthetetlen dolognak (res sanctaenak) felfogott

319 paul. D. 44, 10, 33

>20 Talan ide sorolhatéak azon esetek, amelyekre a patria potestas visszaszoritasa kapcsan KASER, MAX: Die
Geschichte der Patronatsgewalt tiber Freigelassene, ZSS (Rom. Abt.) 58 (1938), 76 skk. utalt.

521 paul. D. 50, 17, 144pr.

522 KANT erkolcstana szerint a torvény szerint valaki akkor biinds, ha megsérti masok jogait. Az etika szerint
akkor, ha fontolgatja, hogy ezt megteszi. Ld. KANT, IMMANUEL: Die Metaphysik der Sitten, Kénigsberg:
Nicolovius 1797—98, 508skk. Idézi WEISCHEDEL, WILHELM (Hrsg.): Werke in zwélf Binden, Frankfurt am
Main: Suhrkamp 1968 alapjan.

3 1.2, 1, 10.
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varosfalakrol (muri sancti) kapta a nevét. A konkrét fizikai akadalyt képezd varosfal és az
elvileg testi korlatot nem jelentd, ezért potencialisan athaghatdé normabeli diszpozicio ugy
hasonul egymashoz, mint emlitett rosszra vald képtelenséglink idealitdsa és ennek ellenére
megvalositott jo erkdlesokbe iitk6zo cselekedeteink realitdsa.

A szdvegben a boni mores éltalanos értelemben, harom masik fogalom (pietas, existimatio,
verecundia) 0sszefoglaldsaképpen jelenik meg. A harmas fordulat nem a jogtudos sajat

% amely az alabbi, a

leleménye, hanem a Kr.u. 2. szézad jellemzd kancellariai fordulata,
decretum divi Marcirdl sz616 fragmentumban is eléfordul:

[...] non puto autem nec verecundiae nec dignitati nec pietati tuae convenire quicquam non
iure facere.’”

Fontos koriilmény, hogy ez a decretum a harmas széfordulatot nem a boni mores, hanem a vis
kapcsan ¢és egyértelmilien a jogellenesség fogalmi korén beliil hasznélta. Ez a tény szintén
azon nézetiinket tdmasztja ald, hogy Papinanus egyszerlien jogellenességre gondolt, mikor a
kérdéses fordulatot irta. A feltétel contra bonos mores-ként vald mindsitését annak
koszonhette, hogy valamely szenatusi hatdrozat vagy egy csaszari rendelet kifejezett
szabalyaba litkozott.

Papinianus szdmara a boni mores és mos maiorum két kiilonbozd, differencialt fogalom. Mig
az elobbit egyértelmiien erdsen a pozitiv jog fogalmahoz kototte, az utdbbit azzal konkurrens,
azt akar lerontani képes normaként fogta fel. Jol érzékelte a kétféle kategdria kozotti
kiilonbséget és a mos maiorum kifejezést hasznélta, ha a jognak mellérendelt normaegyiittesre
kivant utalni,”*® de a boni mores-ra hivatkozott akkor, ha kifejezetten jogellenes cselekményre
utalt, vagy a jog egészébol kovetkezo, konkrét szabaly altal azonban nem tiltott cselekmény
tilalmat kivanta megokolni. Ez deriil ki abbol a fragmentumabdl is, amelyben a boni mores-t a
ius gentiummal kapcsolta Gssze:

Donationem quidem partis bonorum proximae cognatae viventis nullam fuisse constabat:
verum ei, qui donavit ac postea iure praetorio successit, quoniam adversus bonos mores et ius
gentium festinasset, actiones hereditarias in totum denegandas respondit.”*’

Milyen megfontoldsok alapjan kothette 0Ossze ezt a két fogalmat a remekjogdsz?

Ertelmezésében a ius gentium ismertetSjegyei a pozitivitds hidnya és az egyes helyi

32 MAYER-MALY: Contra bonos mores, 162.

3 Call. D. 48,7, 7.

26 pap.D. 1,21, 1, 1.

527 Pap. D. 39, 5, 29, 2. Ilyen értelmi szabaly €l tovabb a BGB 312. §-aban, a Code civil 1600. cikkelyében és a
ZGB 636. cikkelyében. Ld. HONSELL: id. m. 35. Ebben az esetben is azzal a szerkesztési technikaval
talalkozhatunk, mint amelyet fentebb Ulpianus egy altalanos kijelentése és Papinianus kazuisztikus
megkdzelitése 6sszekapcesolasa soran mar lathattunk. Itt a Papinianus-fragmentumhoz a Marcianus altal
megfogalmazott jogkdvetkezményt fuztek: nam ei ut indigno aufertur hereditas. Ld. D. 39, 5, 29, 3.
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szokasoktol valo fiiggetlenség volt.”*® E jegyek pedig mindkét fogalomban (a boni mores-ban
€s a ius gentiumban) valoban kozosek, rdadasul a ius praetorium keretein beliil
értelemszertien nem is hivatkozhatott a mores maiorumra. Ugyanez a jelenség’® figyelhetd
meg Tryphoninusnal,”*® azzal a kiilonbséggel, hogy e jogtudds a ius gentiumot és a praecepta
civiliat nem a boni mores, hanem a bona fides és az aequitas kategoriai segitségével vonta
0ssze.

Az eldbbi példadkhoz hasonldan szintén a jogszerliség—jogellenesség értékmezejében meriil fel
a boni mores az alabbi, a hazassag tisztasdgdval kapcsolatos esetben is. A kifejezés
kivételesen pozitiv formaban, a jog altal is tAmogatando értékként jelenik meg:

Stipulationis utiliter interponendae gratia mulier ab eo, in cuius matrimonium conveniebat,
Stipulata fuerat ducenta, si concubinae tempore matrimonii consuetudinem repetisset. Nihil
causae esse respondi, cur ex stipulatu, quae ex bonis moribus concepta fuerat, mulier impleta
condicione pecuniam adsequi non possiz‘.s31

A fragmentum tanusaga szerint a férj igéretet tett feleségének, hogy a hazassaguk fennallasa
alatt nem folytat viszonyt szeretdjével, akivel kordbban concubinatusban élt. A responsum
szerint, ha eskiijét megszegi, a feleség jogosan kovetelheti a kikotott pénzosszeget. A
stipulatio érvényes, hiszen ex bonis moribus concepta fuerat. A jo erkodlcsok érvényre jutdsat
a normativ jog eszkoztira segitette eld. A Papinianus altal tagaddlag megfogalmazott
jogtudosi vélemény alapjan a jogvita alapja a kovetkezd kérdésfeltevés lehetett: boni moresba
itkdz6-e az erkdlesds magaviselet tanusitdsara adott igéret? A jogtudds valasza: nihil causae.
Papinianus a hagyomanyokra tekintettel a matrimonium tisztasagat tartotta a jo erkdlcsnek
megfelelonek, és nem a feleségnek a férj akaratszabadsagat korlatozo, hiitlenség esetére sz616
pénzbeli igényét erkolcstelennek. Az sem mindsiilt contra bonos moresnak, ha a hagyomany
megszerzését hazassagkotéstol tették fiiggbvé.” Ebben az esetben a mortis causa igért
Osszeg csupan a hazassagra torténd invitdcionak mindsiilt, amelyet a fél, ha akart elfogadott,
ha nem, elutasitott, akaratszabadsaga megmaradt:

Titio centum relicta sunt ita, ut Maeviam uxorem quae vidua est ducat: condicio non

remittetur et ideo nec cautio remittenda est.

528 HONSELL, HEINRICH—MAYER-MALY, THEO—SELB, WALTER: Rémisches Recht, Berlin—Heidelberg—New
Y ork—London—Paris—Tokyo: Springer 1987*, 60.

>2 Bivebben 1d. HONSELL—MAYER-MALY—SELB: id. m. 60.

3% Tryph. D. 16, 3, 31 pr.

31 pap. D. 45, 1, 121, 1.

332 36t éppen ellenkezbleg: az augustusi hazassagi torvények korébe tartozo lex Iulia de maritandis ordinibus
szerint a hazasulatlan személy a szamara megnyilt végrendeleti 6rokséget nem szerezhette meg.
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Papinianus is szlikségesnek érezte megmagyarazni, miért lehetséges az, hogy mig a
hazassagkotésre vonatkozd kotelezettségvallalas erkolcstelen, addig az ilyen feltétellel tett
hagyomanyrendelés nem? Az elsd inter vivos, a masodik mortis causa ligylet, a lényegi
kiilonbség azonban a masodik esetben a biintetéssel vald fenyegetettség (metus) jelenléte,
amely alatt a korszak terminologidjanak megfelelden nem vis absolutat, csupan az akaratot
,»meghajlitd” kényszert kell érteniink:

Huic sententiae non refragatur, quod, si quis pecuniam promittat, si Maeviam uxorem non
ducat, praetor actionem denegat: aliud est enim eligendi matrimonii poenae metu libertatem
auferri, aliud ad testamentum certa lege invitari.”

A procuratorral torténd, a pernyertesség esetén varhatd haszonrol szoldo megallapodas
erkdlestelennek mindsiilt. Ezek a megallapodasok ipso iure infamaltak,”** tehat sulyosan
érintették az érintett személy reverentiajat.

Salarium procuratori constitutum si extra ordinem peti coeperit, considerandum erit, laborem
dominus remunerare voluerit atque ideo fidem adhiberi placitis oporteat an eventum litium
maioris pecuniae praemio contra bonos mores procurator redemerit. 333

E két elobbi fragmentumban sem nehéz felfedezniink azt az etikai-tarsadalmi normarendszert,
amely a tarsadalom horizontdlis és vertikalis személykdzi viszonyait szabdlyozta. A
patronatus, a clientela, a familia, a potestas, az amicitia mind e részben jogilag is
szabalyozott rendszer alkotoelemét képezte. Az interperszonalis viszonyok alapjat a fides™°,
valamint a boni mores képezték, amint az a fenti fragmentumbol is kitlinik (fidem adhiberi
placitis oporteat).”’

Papinianus munkassagaban két jelentds ujitast fedezhettiik fel. Egyrészt nagy valdszinliséggel
0 teszi a contra bonos mores klauzulat Aaltalanos jelleglivé, masrészt szovegeiben
tapasztalhattuk eldszor, hogy az erkdlcstelenség nem a jogiigylet egészéhez, hanem csak
annak egyik alkatrészéhez, a condiciohoz kapcsolodott. A késObbiekben, de még a jogligyleti

tan teljes kibontakozésa eldtti idészakban ez a tény jelentds dogmatikai kdvetkezményekkel

jar majd.

3 pap. D. 35,1, 71, 1.

334 Erre utal a Diocl. C. 2, 12, 15-ben talalhatd non sine reprehensione kifejezés.

5 Ppap.D. 17,1, 7.

336 PAPERI, OSCAR: Considerazioni sull ‘origine del ‘procurator ad litem’, in: Cunabula iuris, Studi storico-
giuridici per Gerardo Broggini, Milano 2002, 382.

>7 A fides ezen szerepét Cicero is meger6sitette. Cicero, Pro Roscio Amerino, 38, 111.
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Az eredeti gondolatokban kevéssé bdvelked6™® Paulus két szempontbol is hivatali
felettese,”™ Papinianus nyomdokaiba lépett. Szintén elitéli a hazassagkotés szabadsagat
korlatozé poendat és foglalkozik a contra bonos mores condiciokkal is:

Condiciones, quae contra bonos mores inseruntur, remittendae sunt,>* veluti ‘si ab hostibus
patrem suum non redemerit’, ‘si parentibus suis patronove alimenta non praestiterit’.>"'

A fragmentum Paulus edictum-kommentarjabol szarmazik, talan ezzel magyarazhato, hogy a
benne felsorolt példdk még erdsen az Osi familidris viszonyokhoz (pater, patronus)
kapcsolodnak. Mint ahogy a késébbiekben latni fogjuk, a jogtuddsnak tulajdonitott Sententiae
is ezen a vonalon haladtak tovabb.>**

Papinianushoz hasonléan Paulus is az akaratszabadsagot korlatozasa miatt tartotta a poenat
problematikusnak hdzassagkotés esetén:

Titia, quae ex alio filium habebat, in matrimonium coit Gaio Seio habente familiam: et
tempore matrimonii consenserunt, ut filia Gaii Seii filio Titiae desponderetur, et interpositum
est instrumentum et adiecta poena, si quis eorum nuptiis impedimento fuisset: postea Gaius
Seius constante matrimonio diem suum obiit et filia eius noluit nubere: quaero, an Gaii Seii
heredes teneantur ex stipulatione. Respondit ex stipulatione, quae proponeretur, cum non
secundum bonos mores interposita sit, agenti exceptionem doli mali obstaturam, quia
inhonestum visum est vinculo poenae matrimonia obstringi sive futura sive iam contracta.>®
A fragmentum mélyebb elemzése elsé olvasatra talan nem szembeo6tld eredményekre vezet. A
romai hizassag a felek tartos egyetértésére (azaz tartos affectio maritalisra) épiilt. Paulus talan
éppen ezért hangstlyozhatta, hogy a felek gyermekeik 6sszehazasitasanak kérdésében csupan
a hazassag megkotésekor (fempora matrimonii) értettek egyett, Gaius Seius azonban még a
hazassag fennallasa alatt (constante matrimonio) meggondolta magat. A hazasfelek kozott, ha
nem is kozvetleniil a hdzassagi szandékkal torténd tartds egyiittélés (affectio maritalis)

szandéka (ezt a fragmentumbdl nem lehet megallapitani), de mindenesetre egy, a hazassag

keletkezésekor fenalldé konszenzus sziint meg. Felmeriil a kérdés, vajon Titia nem azért ment

3% Ld. GUARINO, ANTONIO: Storia del diritto romano, Napoli: Jovene 1996'!, 490, valamint KUNKEL,
WOLFGANG: Die romischen Juristen. Herkunft und soziale Stellung, Koln—Weimar—Wien: Béhlau 2001,
244sk.

39 Paulus adsessorként tevékenykedett a praefectus praetorio tisztségét viselé Papinianus mellett.

>0 A halal esetére sz016 rendelkezések korében, a torvényellenes vagy erkolestelen feltételhez kotott
Orokosnevezés torlésre keriilt. Ld. KASER: RP, I, 96; valamint LEVY: id. m. 93. Ezzel szemben MESSINA
VITRANO: id. m. 67, a Consult. 4, 8 és PS 3, 6, 8 szovegek alapjan érvénytelennek itéli az erkolcstelen feltételhez
kotott orokosnevezést. Allaspontjat, amely szerint a turpitudora, impendiumra, turpisra vald utalas torlendd,
gyengiti Gai. D. 36, 1, 65, 7.

>*! Paul. D. 28,7, 9.

2 pS 3,4,2.

3 Paul. D. 45, 1, 134pr.
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bele a hazassagba, hogy fianak a hazassag révén kedvezobb anyagi helyzetet teremtsen. Ha
igy tortént volna, nemcsak a gyermekek, hanem Titia és Gaius Seius hdzassaga is erkdlcstelen
eléfeltevéseken alapszik, igy a fragmentum végén szerepld kitétel (sive futura sive iam
contracta) értelmezhetdvé valik: a jovobeli hazassag a gyermekek, a mar megkotott hazassag
Titia és Gaius Seius hazassagara utalhat. A fragmentum masik érdekessége, hogy Paulus a
non secundum bonos mores kitételt az inhonestum nyelvi megfeleldjeként kezelte.

A mar sokszor emlegetett edictumok képezték a tovabbi fejlédés kiindulopontjat a klasszikus
korszakban is. A fejlédés alapjukon két eltérd iranyban indult meg, a személyes sérelmekkel
(a contumeliaval és az adtemptata pudicitiaval) kapcsolatos edictumokbdl az ember
méltosagara, akaratanak szabadsagara vonatkozo, a hétkdznapi erkolcs fogalmahoz kozelebb
allo szabalyozés alakult ki. A rabszolga megkorbacsolasardl szold edictum pedig a kdzrend
védelmére szolgald szabalyok gydkerének tekinthetd. Az egyéni méltosag és a kozérdek, a két
védeni kivant érték ald-felé rendeltségi viszonyban allt egymadssal. Paulus szerint az egyén
sérelme megengedhetd, ha az allam és tisztségviseldinek tisztelete, tekintélye azt megkivanta:
Quod rei publicae venerandae causa secundum bonos mores fit, etiamsi ad contumeliam
alicuius pertinet, quia tamen non ea mente magistratus facit, ut iniuriam faciat, sed ad
vindictam maiestatis publicae respiciat, actione iniuriarum non tenetur.”*

A mondat szerkezete meglehetsen zavaros, tartalma mégis vilagos: a személyt ért sérelem
akkor lehet secundum bones mores, ha az iniuria tényalldsdhoz ebben a korban mar
megkovetelt célzatossdg hidnyzik. A jo erkolcsokbe {itkozés e megallapitds szerint a
magisztratus szubjektiv tudati viszonyuldsatol (ea mente) fiiggott, masrészt a veneratio rei
publicae, illetve a maiestas publicae mar erésen objektiv szinezettel birt.

Mint lattuk, az edictumban még csupan a rabszolga megkorbacsoltatisa sérthette a
»k0znyugalmat”, azaz lehetett iniuria contra bonos mores. Paulus mar tagitotta az idetartozo
esetek korét. Iniuria publica volt az is, ha mast a tragya kellemetlen szaganak tettek ki, ha
sarral bepiszkitottdk, ha a vezetékeken szallitott vagy a vizgyljtdben tarolt vizet
beszennyezték.>* S6t, Paulus altalanos jelleggel minden a ,kdznyugalmat” sérté cselekményt
szigortian biintetenddnek tartott: quidve aliud ad iniuriam publicam contaminaverit: in quos

346 Nemsokkal késébb per definitionem meg is fogalmaztak, hogy

graviter animadverti solet.
iniuria akkor allapithatd meg, ha a sérelmet contra bonos mores idézték elé, és ha

bekdvetkezése nem allt valaki vagy valami (nyomosabb) érdekében.’*’

3 paul. D. 47, 10, 33.
5 paul. D. 47, 11, 1
6 paul. D. 47, 11, 1

% Consult, 2, 5, 2,

1.
1.
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Ulpianusnak az edictumhoz irt kommentarjabdl dthagyomanyozodott fragmentumai a contra
bonos mores klauzula sokszinii felhasznalasarol tanuskodnak. Az erdszak extrém eseteit (vis
atrox) €s a contra bonos mores cselekményeket vélhetden a rabszolga megkorbacsoltatasa
miatt, az edictum eredeti szovege alapjan emlithette egyiitt, de azt a latszatot keltve, mintha
két, egymastol elkiilonilé esetkdrrdl lenne sz0.>*® A magisztratus a ius licitum (eben az
esetben valoészinlleg a ius civile szinonimaja) €és a ius honorarium alapjan bizonyos,
erészakkal, masok sérelmével jard aktusokat megengedhet maganak.”® A vis ac metus és a
contra bonos mores mas jellegli 6szzefiiggését talaljuk Ulpianus egy masik megéllapitasaban.
E szerint semmi sem all tavolabb a bonae fidei iudicumoktol mint a kényszer és megfélemlités
(vis atque metus). Az ellenkezd bizonyitasat contra bonos moresnak mindsitette.”® Amig
Papinianus altalanosito megallapitisa a bonae fidei iudicium targyéra, azaz jo erkdlcsbe
itk6z6 szolgaltatasra vonatkozott, Ulpianus a klauzulat egy semmisséggel jard akarathibaval
(tulajdonképpen a vis absolutaval) kapcsolta Ossze. A szigora jogkovetkezmény a
comprobare ige hasznalatabol valosziniisithet6. Ez arra utalhat, hogy az érvénytelenség ipso
iure bekovetkezik, és hogy e tekintetben nincs helye jogvitanak. Hasonlo Ulpianus
gondolatmenete akkor is, amikor a dolusért valo feleldsség kizardsat mindsitette contra
bonam fidem és egyuttal contra bonos moresnak:>>!

1llud non probabis, dolum non esse praestandum si convenerit: nam haec conventio contra
bonam fidem contraque bonos mores est et ideo nec sequenda est. >

A fragmentum a praetori edictumhoz irt kommentéarjabol, a depositum targykorébol
szerzédésellenes magatartis vonatkozasaban,’>® mésrészt dsszekapcsolta benne a bona fides
€s boni mores kategoriait. Megfogalmazasabol ugy tlinik, e két utdbbi fogalom 06nallo
jelentéstartalommal, de legalabbis részben kozds értelmezési tartomannyal birt.”>* A bona

fides elvét az objektiv boni mores néhol feliilirta (mint az ,,erkdlcstelen” targya bonae fidei
555

"o

iudicium esetében), néhol pedig megerdsitette (mint a vis atque metus és a dolus esetében).

8 Bzt a nézetet erdsiti MAYER-MALY: Contra bonos mores, 159 is.

¥ Ulp.D. 4,2,3, 1.

>0 Ulp. D. 50, 17, 116 pr.

> Ulp.D. 16,3, 1, 7.

2 Ulp.D. 16,3, 1, 7.

>3 A culpa kizarasat ezzel szemben megengedhetdnek tartotta. A felek erre vonatkozo megéallapodasa jogilag
kotelezd erdvel birt (legem ex conventione). Ld. Ulp. D. 16, 3, 1, 6.

5% A generalis klauzulak atfedésének prolémajahoz Id. FOLDI: A johiszemiiség, 102sk. LIEBS szerint a bona fides
elterjedtsége a jogi forrasokban annak tulajdonithato, hogy mar joval a boni mores fogalma elétt, a Kr. e. 3.
szazadban kialakult, és igy volt ideje meggyokeresedni. Ld. LIEBS, DETLEF: Rémisches Recht, Gottingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 2004°, 264.

> Erdekes adalékul szolgal Tacitus, Germania 24, 2. E helyen a szabadsagat szerencsejatékon elveszté személy
a fides elveinek megfelelden tlirte a rabsagot, azonban az 6t elnyerd személy adasvétel utjan mihamarabb
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Ez utobbi esetben a kérdéses cselekmények mind a johiszemiiség, mind a jo erkolesok szerint
elitelendéek. A szoveg az erkolcstelen megallapodas praetori jogi érvénytelenségét mondja ki,
ezért nem valdszinii, hogy eredetileg is az edictum részét képezte, a contraque bonos mores
késobbi betoldasnak tlinik. A kompildtorok munkajara utalhat az is, hogy a mondat az
altalanos szabaly jellegét azaltal nyerte el, hogy az eredeti, ulpianusi szovegosszefiiggésbol
kiemelték.”® Erre utal a fragmentum meglehetésen kazuisztikus kontextusa is.”>’ A dolusért
val6 feleldsséget altalaban nem lehetett kizdrni. Ha azonban a sértett féllel szemben a dolust
annak apja vagy patronusa kovette el, az — néhany kivételtdl eltekintve® — nem
védekezhetett exceptio dolival, sem mas famoézus jogsegéllyel. A sziilld vagy patronus
,johirét” (opinionem apud bones mores)”” fia vagy libertinusa nem kezdhette ki, a boni
mores tarsult a reverentia és a honor fogalmaival. A libertinus és patronusa viszonylatdban ez
a szabaly érvényesiilt aktiv formdban, a patronus O6rokosének eldnyére, €s passzivan, a
libertinus Orokosének hatranyara is. A felszabaditott rabszolganak tiszteletet kellett
tanusitania egykori gazddjaval szemben, és tekintettel kellett lennie annak reverentidjara. A
felek mégis érvényesithették a dolusért valo felelosséget akkor, ha a stipulatioba felvették a
clausula dolit. Hiszen e klauzulabol nem az infaméld actio de dolo, hanem az ilyen
szempontbol artalmatlan acti ex stipulatu szarmazott.

Mint koraban lathattuk, nagyrészt Ulpianusnak koszonhetéen ismerjiik az idevagod praetori
edictumok szovegét is.”° A jogtudds tobb izben értelmezte is e jogforrds szovegét, a
convicium kapcsan pedig egyszerli formdban definidlta is az adversus bonos mores klauzulat.
Allitasa szerint e kitétel nem mindennemii hangoskodasra (vociferatio) vonatkozott, hanem
csupan azokra, amelyek sértik a boni morest, azaz ha szitkozodas valakit sért, vagy gyuloletet

ébreszt.>®!

Az altala hasznalt quaeque kifejezés az osztalyozasok, rendszerezések esetén volt
hasznalatos, ez esetben is egyfajta partitiot vezet be, amely a fogalommeghatarozas gyakori
moddja volt mar a romai jogtudomanyban is. E magyardzatra azért lehetett sziikség, mert a
Papinianus 6ta mar altalanos jelleggel hasznalt klauzula targyi hatdlyanak hatarai nem

lehettek vilagosak. Ulpianus azt is egyértelmiien leszdgezi, hogy a cselekmény megitélése

igyekezett tdle megszabadulni, hogy ezzel megszabaduljon a szégyentdl (pudore exsolvant), amely az ilyen
szégyentelen nyeremény révén red haramlott.

336 A részlet eredetileg az elétte 4116 fragmentumhoz tartozott. Ld. LENEL, OTTO: Palingenesia iuris civilis,
Lipsiae: Bernhard Tauchnitz 1888, reprint Aalen: Scientia 2000, 889.

7 Az elbtte és utana allo fragmentumok a depositummal, illetve a locatio conductiéval kapesolatosak. Ld. Ulp.
D.16,3,1,6¢és 8.

% Az exceptio pecuniae non numeratae példaul megengedett volt. Ulp. D. 44, 4, 4, 16.

39 Ulp. D. 44, 4, 4, 16.

0 Ulp. D. 47, 10, 15, 2; Ulp. eod., 15, 34.

1 Ulp. D. 47, 10, 15, 5.
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nem szubjektiv, nem az elkdvetd tudati viszonyuldsdn, hanem altalanos objektiv mércén
alapszik:

Idem ait ‘adversus bonos mores’ sic accipiendum non eius qui fecit, sed generaliter
accipiendum adversus bonos mores huius civitatis.”*

A blanda oratio kapcsan egy elhatarolasi problémaval is szembekeriilt. Igaz ugyan, hogy
nyajas beszéddel is megsérthetd a masik személy, ha a szavak a masik szeméremérzetére

563 .
A boni mores-ra

vonatkoznak, nem conviciumrol hanem adtemptata pudicitiardl van szo.
valé hivatkozas, a vociferatiohoz hasonldan, ez esetben is a tilalmazott é¢s megengedhetd
cselekmények kozotti kiillonbségtételt szolgalta. Nem mindenkire vonatkozott az edictum, aki
a masikat kdvette vagy 6t megszolitotta, hiszen tehette azt tréfabol vagy tisztességes célzattal:
Meminisse autem oportebit non omnem, qui adsectatus est, nec omnem, qui appellavit, hoc
edicto conveniri posse (neque enim si quis colludendi, si quis officii honeste faciendi gratia id
facit, statim in edictum incidit), sed qui contra bonos mores hoc facit.***

Hasonlé a helyzet a rabszolga megkorbacsoltatasa kapcsan is, ez esetben is csupan az
adversus bonos mores fenyités volt jogellenes, a javitd, neveld szandéki nem. A jogvita
kapcsan itt is a mdr ismert hierarchikus értékrenddel taldlkozunk. Ha a muncipialis
magistratus a tisztességét és méltésagat szemteleniil semmibe vevd rabszolgat korbaccsal
megfenyitette, és az edictum alapjan beperelték, fel kellett menteni:

Adicitur ‘adversus bonos mores’, ut non omnis omnino qui verberavit, sed qui adversus bonos
mores verberavit, teneatur: ceterum si quis corrigendi animo aut si quis emendandi, non
tenetur.””

A klauzula funkcidja ismét az volt, hogy distinkciot tegyen a biintetendd és a jog szamara
kozombos cselekmények kozott. Ezt tapasztalhatjuk az alabbi fragmentumban is:

Vi possidere eum definiendum est, qui expulso vetere possessore adquisitam per vim
possessionem optinet aut qui in hoc ipsum aptatus et praeparatus venit ut contra bonos mores
auxilio, ne prohiberi possit ingrediens in possessionem, facit. Sed qui per vim possessionem
suam retinuerit, labeo ait non vi possidere.566

A hibés birtoklas megallapithatdsdgahoz az egyértelmii erdszak vagy kettds feltétel teljesiilése

sziikséges: egy szubjektiv, célzatos az elkdvetd szandékossagara utald (aptatus et praeparatus

362 Ulp. D. 47, 10, 15, 6.
363 Ulp. D. 47, 10, 15, 20.
64 Ulp. D. 47, 10, 15, 23.
365 Ulp. D. 47, 10, 15, 38.
66 Ulp. D. 43, 16, 1, 28.
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venit) €s egy objektiv, a kiilonb6ozo tényallasok kozotti differencialasra lehetéséget ado feltétel
(conra bonos mores).

Valoszinii, hogy a férj és feleség kozott a biintetés Osszegét nem a lehetséges Osszegben,
hanem in solidumban megallapitdé pactum kapcsédn haszndlt contra bonos mores kitétel
Ulpianus sajat adaléka, és nem korabbrol, Pomponiustél vagy ad extremum, Sabinustol
szarmazik. Mindharom eset elképzelhetd, hisz a kérdéses fragmentumban Ulpianus megerdsiti
Pomponius allaspontjat, amelyet az a Sabinushoz irt kommentérjanak tizenotodik konyvében
jegyzett le:

Eleganter quaerit Pomponius libro quinto decimo ex Sabino, si paciscatur maritus, ne in id
quod facere possit condemnetur, sed in solidum, an hoc pactum servandum sit? Et negat
servari oportere, quod quidem et mihi videtur verum: namque contra bonos mores id pactum
esse melius est dicere, quippe cum contra receptam reverentiam, quae maritis exhibenda est,
id esse apparet.”®’

A toredék szerkezetileg négy részre oszthatd. Az elso rész a forrds megjelolése, a masodik a
tényallds ismertetése, a harmadik a jogtuddsi vélemény, a negyedik pedig az eldbbit
megerdsitd indoklds. Ez utobbi a mihi videtur verum szavakkal kezdddik, igy Ulpianus
sajatjanak tinik. Rdadasul viszonyitast tartalmaz (melius est dicere), amely nyilvan utalas az
altalunk nem ismert kordbbi, pomponiusi vagy sabinusi szovegre. Ulpianus azért
fogalmazhatott eképpen, mert a korabbi jogtudosoktdl szarmazo indoklasok valoszintileg nem
tartalmaztidk a contra bonos mores kitételt. A jo erkodlcsokbe litkozés egyébként ez esetben a
férjnek kotelezéen tantisitandd reverentia sérelme miatt valosult meg.>*®

Marcianus [Institutioiban tobb vonatkozasban is eltér Papinianus korabbi, végrendeleti
feltételekre vonatkozo allaspontjatol. A legfontosabb kiilonbség, hogy Marcianus csak a
kérdéses condiciot tartotta torlenddnek (pro non scriptis habentur), mig Papinianus az egész
végrendelet érvénytelennek itélte (festamentum infirmet patris). Mig Papinianus a
torvényellenességet és az erkolcstelenséget a tisztességes ember nézdopontjabol egységben
szemlélte, addig Marcianus vildgosan elkiilonitette, kiegészitette és hierarchikus rendbe
allitotta e kategoriakat:

Condiciones contra edicta imperatorum aut contra leges aut quae legis vicem optinent

scriptae vel quae contra bones mores vel derisoriae sunt aut huiusmodi quas praetores

7 Ulp. D. 24, 3, 14, 1.

368 A hazastarsi viszonyhoz kapcsolodik Ulpianus De adulterio cimii konyvébél rank maradt fragmentuma is.
Ennek értelmében a hazassagtorést kivizsgald birdnak meg kellett vizsgalnia, hogy az egyébként erkdlcsos életet
€16 férj nem kovetelt-e meg valamilyen szemérmetlenséget feleségétol.
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improbaverunt pro non scriptis habentur et perinde, ac si condicio hereditati sive legato
adiecta non esset, capitur hereditas legatumve.”®

E felsorolés két f6 részre bonthato. Az elsébe a prima facie jogellenes conditiok sorolandok,
azok, amelyek csdszari rendeletbe, torvénybe vagy mas torvényereji jogforrasba litkoznek. A
masodik csoportba tartoznak a jo erkolcsokbe 1itk6zd, nevetséges vagy a practor miatt mas
okbol elvetett feltételek. E listat nem tartom jogforrasi katalégusnak,’’® inkabb egyszer,
példalodzo jellegli felsoroldsnak, hiszen példaul a nevetséges tligyek (derisoriae) is helye
kapott benne. Rdadéasul nem egyértelmii, hogy az ezekben szerepld jo erkdlcsok mennyiben
kiilonboznek a tobbek altal szintén jogforrasi jellegiinek felfogott mores maiorum-t6l.>"" A
posztklasszikus jogtudds Marcianus még egyértelmiibben elhatdrolta a fent emlitett két
kategoriat, a ius-t és a boni mores-t az az alabbi szovegben:

Si quis scripserit testamento fieri, quod contra ius est vel bonos mores, non valet, veluti si
quis scripserit contra legem aliquid vel contra edictum praetoris vel etiam turpe aliquid.’’*

E toredék azért érdekes, mert a ius és a boni mores azonos rendszertani szinten, egyenrangu
fogalmakként jelennek meg benne. A boni mores tehat nem a torvény, edictum altal
kifejezetten nem tiltott cselekmények érvénytelenitsének eszkoze a jog teriiletén beliil, hanem
6nall6 normarendszer.

Az ezutan kovetkezd iddszakban a klauzula a csdszari rendeleteket tartalmazo
gyljteményekben (Codex Theodosianus, Codex lustinianus), a klasszikus jogtudosok miiveit
epitomald szovegekben (Pauli Sententiae, Epitome Gai), a vegyes jellegli Consultatioban
illetéleg egy izben, Gaiushoz kapcsolodoan, lustinianus /nsitutionesében fordul eld.

A csaszari rendeletek bizonyos szempontbol az eddigi fejlodés Osszegzésének is tekinthetdek.
Az allami hatalom megerdsddése ¢és az eticizmus felé mutatdo tendencidk a contra bonos
mores cselekmények szigori megitélésérdl tantiskodnak, az erkolestelen iigyletek tilalma

7 Els6ként Gordianus csaszar Kr. u. 241-bdl szarmazo, a

altalanos szabaly alakjat olti.
Consultatioban athagyomanyozéddott rendelete emlitendd, amely a jo erkodlcsbe 1itkozo

pactumokat altalanos jelleggel fosztotta meg a kikényszerithetoségiiktol:

* Mare. D. 28, 7, 14.

>70 Technikus értelemben vett jogforrasi katalogusrol a romai jogban nem is beszélhetiink, hiszen a romaiak nem
ismerték a torvényektol fliggetlen, absztrakt jogrend fogalmat. Ezzel kapcsolatos kijelentéseink ennek fényében
értelmezenddek. Megerdsitéleg LEVY, JEAN-PHILIPPE—CASTALDO, ANDRE: Histoire du droit civil, Paris: Dalloz
2002, 826.

>"! SCHMIDLIN, BRUNO—CANNATA, CARLO AUGUSTO: Droit privé romain, 1, Lausanne: Payot 1987, 21, a mos
maiorum jogforrasként torténd értelmezését gordg filozofiai hatasnak tulajdonitottak és Cicero koraig vezették
vissza, mig MAYER-MALY: Contra bonos mores, 157, szerint a boni mores normativ rendként valé felfogasa
csak kés6bb, a Kr. u. 3. szazadban terjedt el.

°”> Marc. D. 30, 112, 3.

7 PS 1, 1, 4; Consult. 4, 8—10; C. 2, 3,6; D. 22, 1, 5.
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. .o . 574
Pacta, quae contra bonos mores interponuntur, iuris ratio non tuetur.

Diocletianus rendeletei kozott kazuisztikus jellegli és altalanosabb érvényt, a jo erkdlcsokre
vonatkozo®” rendelkezésekkel is talalkozhatunk. Kézos e fragmentumokban, hogy a contra
bonos mores klauzula a jogligyletek korében, elvontabb formédjaban, jogellenesség értelmében
jelenik meg benniik. Kr. e. 293 4prilisaban Maximianus tarscsaszarral kozosen kiadott
rendelete értelmében

Litem te redemisse contra bonos mores precibus manifeste professus es, cum procurationem
quidem suscipere (quod officium gratuitum esse debet) non sit res illicita, huiusmodi autem
officia non sine reprehensione suscipiantur.

A procurator tisztségét jogszerlien csak ingyenesen lehetett elvallalni, igy a jo erkdlcsokbe
itkdzden cselekedett az, aki tevékenységéért meghatarozott osszeget kért, ezért vallalni kellett
bizonyos kellemetlen kdvetkezményekkel is jaro6 joghatasokat (reprehensio). Megtagadtdk a
petitiot akkor is, ha pactumban valamely crimen alapjan torténd vademelés elmaradasaért
cserébe pénzfizetésrdl allapodtak meg.”’® A boni mores-rol ez esetben nem esik kifejezetten
sz0, a fragmentumban szerepld crimen ala koziildozéssel stjtott és nem a sértett mérlegelése
alapjan megitélendd cselekmények tartoznak. A kérelmet a hivatalnok jogellenes (non liceat)
megvesztegetése, és nem a jO erkolcsok sériilése miatt kellett elutasitani. Erre utal a
‘paciscere’ ige hasznalata is, hiszen ilyen torvényellenes célra valddi szerzodést a bona fides
alapkdvetelménye miatt sem lehetett kotni.

Egy honappal késobb, Kr. u. 293. méjusdban kiadott diocletianusi rendelet a jovobeni 6rokség
vonatkozasdban tett stipulatio kapcsdn mar altalanositd fordulatot is tartalmazott, az
érvénytelenséget mar nem csupan egyedi jelleggel, de minden a jo erkolcsbe iitk6z6 pactum
¢s stipulatio vonatkozéasaban is kimondta:

Ex eo instrumento nullam vos habere actionem, quia contra bonos mores de successione
futura interposita fuit stipulatio, manifestum est, cum omnia, quae contra bonos mores vel in
pacto vel in stipulatione deducuntur, nullius momenti sint.””’

Ezen rendelkezésre vonatkozhat egy, a Consultatiobol rank maradt fragmentum is:

Neque ex nudo nascitur pacto actio, neque si contra bonos mores verborum intercessit

. . . . . . . 578
obligatio, ex his actionem dari convenit et reliqua.

37 Consult. 9, 10.

35 Consult. 4, 9sk.

376.C. 8,37,9,2.

71C. 8,38, 4.

378 Consult. 4, 9; 1d. még Consult. 4, 10.
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Ezzel szemben konkrét jellegli az a rendelet, amely szerint a kéjnonek kifizetett dijazds nem
perelhetd vissza erkolcstelenség cimén, mivel mindkét felet szégyenteljes célok vezéreltek
(utriusque turpitudo versatur). A dijazasra tett igéret alapjan sem lehet perelni, hiszen ebben
az esetben a stipulatioban igért pénzisszeg causdja, a szexudlis szolgaltds mindsiilt
erkolcestelennek:

[...] ex huiusmodi stipulatione contra bonos mores interposita denegandas esse actiones iuris
auctoritate demonstratur.””

Egyéb késdklasszikus jogforrasok, elsdsorban Paulus Sententia-i is tartalmaztak a boni
moresra vonatkozd, tobbnyire altalanosito jellegli kijelentéseket. Mind a jogligyleti korben,
mid azon kiviil alkalmaztak a klauzulat. Altalanos jelleggel, jogellenesség értelemben, a
torvényellenesség kiegészitését jelentette az alabbi fragmentumban:

Neque contra leges neque contra bonos mores pacisci possumus.”*

Ebben a toredékben is, a mar részletesen targyalt papinianusi toredékhez hasonldan, a posse
igével talalkozhatunk. Valdszintileg az egész jogiigylet érvénytelenségére utalak vele, hiszen
a jo erkolcsbe 1itkozo feltétel esetén az érvénytelenség (nullius sunt momenti) csak az érintett
jogiigyleti alkatrészre korlatozodott volna:

Condiciones contra leges et decreta principum vel bonos mores adscriptae nullius sunt
momenti: veluti si uxorem non duxeris, si filios non susceperis, si homicidium feceris, si
larvali habitu processeris et his similia.”®'

Paulus ezen — egyesek szerint a vulgarjogi atdolgozasok miatt kevésbé megbizhato™ —
sententidjaban feltiind, hogy a jogi szféra (leges et decreta principum) és a jo erkdlcsok
kategoraja hatarozottan, a vel szocska hasznalataval elkiiloniil egymastol. Ebben az esetben a
boni mores valamiféle szubszidiarius, jogon kiviili értékmérdnek tiinik, amely egyes,
egyébként nem torvényellenes cselekményeket is érvénytelennek mindsitett. A megadott
példakbol a hazasulas feltétele (si uxorem non duxeris), a gyermektelenség (si filios non
susceperis) a csaszari rendeletek, az emberdlés (homicidium feceris) pedig a torvények
hatalya ala tartozik. A nevetséges ruha viselése és hasonlo esetek (larvali habitu processeris

et his similia) pedig a jo erkdlcsok ellen vald magatartdsnak mindsiilt. Ez utolsé tényallas

egyébként a konkrét értelemben felfogott iniuria korébe sorolhato.

79'.C. 4,7, 5. A forrashelyhez Id. BENEDEK FERENC: Jogalap nélkiili gazdagodds jogellenes és erkolcstelen
magatartdsokbol a romai jogban, Pécs: PTE Dolg. XV, 1984.

0 PS 1, 1, 4. Ugyanezen szabély athagyoméanyozédasara 1d. még Consult. 7, 4.

81 PS 3, 4b, 2. SIBER: id. m. 418, a fragmentum alapjan elkiiloniti az erkdlestelen és nevetséges feltételeket.
Fejtegetésébdl azonban nem vilagos, milyen alapon tart egyes eseteket erkolestelennek masokat pedig
nevetségesnek.

%82 SIBER: id. m. 176.
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A jogligyleti és az azon kiviili cselekmények kozott dtmenetet képez az a toredék, amely
szerint a tékozld a szokvéanyos életvitelhez és a jO erkdlcsokhéz valdo megtérés utan
visszanyerhette aktiv és passziv végrendelkezési képességét és tanusithatta a végrendelethez
sziikséges formasagokat:

Prodigus recepta vitae sanitate ad bonos mores reversus et testamentum facere potest et ad
testamenti sollemnia adhiberi potest.”

Mar egyértelmiien a konkrét értelemben vett iniuria tényallasokhoz kapcsolodik a contra
bonos mores, egyes a kozerkolesot, kdzrendet sértd cselekmények esetén:

Fit iniuria contra bonos mores, veluti si quis fimo corrupto aliquem perfuderit, caeno, luto
oblinierit, aquas spurcaverit, fistulas lacus quidve aliud in iniuriam publicam contaminaverit:
in quos graviter animadverti solet.”**

Talan azért volt sziikség az iniuria utan a klauzuldra, hogy az esetek korét csupan a kisebb
jelentdségli, maradandd fizikai elvaltozdssal nem jard cselekményekre sziikitsék le. A
kovetkezd, szintén Paulustdl szarmazé toredék még nyilvanvalébban kapcsolta Ossze az
erkdlcsok és a kozérdek megovasanak igényét. Ebben az esetben jol lathatd, hogy az emlitett
mores ¢és a kozérdek (causa publicae honestatis) méar nem a jogi szabalyozéssal
parhuzamosan létezd, azzal egyenértékiinek vagy azt kiegészitének tekintett normarendszert
takar, sokkal inkabb a jogi szabalyozas legitimacios bazisat jelenti, azaz a modern felfogashoz
kozelit:

Convicium contra bonos mores fieri videtur, si obscaeno nomine aut inferiore parte corporis
nudatus aliquis insectatus sit. Quod factum contemplatione morum et causa publicae
honestatis vindictam extraordinariae ultionis expectat.”®

PLESCIA szerint is ebben az id0szakban alakult ki mindmaig hato érvénnyel a jo erkdlcsoknek
megfelelé magatartis mércéje.”*® A mar szinte teljes mértékben szekularizalt jogtudomany a
boni mores viszonyitasi alapjava a kozérdeket, az utilitas publicat, vagy masképp utilitas

%7 A harmadik szazadtol kezdve tehat a boni mores-nak megfelelé rend a

pluriumot tette.
kozrend.”®® A korabban elsésorban csaladi tigyekre, kiilsnosképpen a bonus et diligens
paterfamiliasra vonatkoz6 fogalombdl a tarsadalmi mozgasokkal, a hatalomalattiak ndvekvd

onallésagaval parhuzamosan az egész tarsadalmat, a kdzerkolesot atfogo, generalis fogalom

3PS 3 4a, 12.

PS5, 4,13.

PS5, 4,21,

% PLESCIA: id. m. 280—281. A mércével kapcsolatosan Id. TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in
Generalklauseln, Méglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Prizisierung der Gute-
Sitten-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt am Main: Athendum 1971, 45skk.

%7 PLESCIA: id. m. 280.

% MAYER-MALY: Contra bonos mores, 157.
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valt.”® Ezen atalakuls azonban nem ment végbe maradéktalanul, elszértan még klasszikus és
posztklasszikus jogforrasokban is taldlhatunk a boni mores kapcsan az archaikus csaladi

590

viszonyokra utald reminiszcencidkat.” Ebben az iddszakban egy a modern felfogashoz

hasonlo értelmii erkoles- és jogfogalom alakult ki. Egymashoz val6 viszonyuk vizsgélata ettdl

kezdve jelenti a jogbdlcseleti vizsgalodasok egyik 6 kérdését.””!

IV.3.5 A kereszténység hatasa és a iustinianusi korszak

Tobb, egymastol igen eltérdé okbol kifolydlag nagyon nehéz megéllapitani, mennyire erds
hatast gyakorolt a kereszténység a rémai jogra annak kései fejlodési szakaszaban, a
Constantinus csaszar uralkodasat kovetd idészakban.”** Biztos, hogy a fas fogalma lényeges

1.7 A kor erkdlcsi mércéje, legalabbis az elvarasok szintjén,

jelentésvaltozdson ment keresztii
szintén megnétt a megel6z6 korszakhoz viszonyitva.”* Tanulsagos Gsszevetniink Anselmus
altalanos és Paulus hires, adasvételre vonatkoz6 megallapitasat:

. .. o ST 595
In omnibus igitur decora est fides, iustitia grata, mensura aequitatis iucunda.

[...] Purum
igitur et sincerum oportet esse affectum et unusquisque simplicem sermonem proferat... nec
fratrem circumscriptione verborum inducat.>®

A felebarat becsapasat tiltd tétellel egyértelmtien ellentétben allt Paulus korabbi, jogtudosi
véleménye, amely megengedte, hogy a felek adasvétel esetén ,,raszedjék” egymast:

[...] naturaliter concessum est, quod pluris sit, minoris emere, quod minoris sit, pluris
vendere, et ita invicem se circumscribere.>’’

A kései dominatus id6szakabol szarmazo forrasok nem mutatnak valtozast a boni mores

tekintetében. A Codex Theodosianushoz 1irt interpretatiokban tobbszor taldlkozunk a

5% PLESCIA: id. m. 285.

590 Ulp. D. 44, 4, 4, 16; Paul. D. 28, 7, 9; PS 3, 4b, 2; C. 2, 2, 1. A szakirodalombdl 1d. MAYER-MALY: Contra
bonos mores, 155; ZIMMERMANN: id. m. 711.

' MOOR GYULA: Jogfilozéfia, Budapest: Piiski 1994, 46; PESCHKA VILMOS: A modern jogfilozéfia
alapproblemai, Budapest: Gondolat 1972, 158.

392 Erre vonatkozoan részletesebben 1d. BIONDI: DR, 206skk.

¥ CTh 11, 30,2; CTh 15, 1, 5; CTh 9, 32, 1; Részletesebben 1d. BIONDI: DRC, 90—92. A kora-kdzépkorban a
Gratianustol szarmaz6 Concordantia discordantium canonum mar atalanos elvként régzitette: fas lex divina est,
ius lex humana. Ld. Decretum Gratiani 1, 1, 1.

594 BRASIELLO, UGO: Sull’influenza del Cristianesimo in materia di elemento subbiettivo nei contratti, in: ARCHI,
GIAN GUALBERTO (cur.): Scritti di diritto romano in onore di Contardo Ferrini, Milano: Hoepli 1946, 527skk;
LEVY: id. m. 25,

595 Anselmus, De officiis ministrorum, 3, 10, 66.

5% Anselmus, De officiis ministrorum, 3, 10, 76.

7 Paul. D. 19, 2, 22, 3. Ld. ehhez Pomp. D. 4, 4, 16, 4. E fragmentum kapcsan felmeriil6 dogmatikai problémak
megoldasara és az 0jabb idevagé irodalom dsszefoglalasara 1d. SIKLOSI IVAN: Az érvénytelenségi ok
kikiiszobolésének néhany kérdése a rémai jogban és annak tovabbélése sordn, AUB 42 (2005), 67'°, vé. FOLDI:
A johiszemiiség, 23.
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kifejezéssel. Egy helyen példaul condiciot mindsitettek erkdlcstelennek causa cuiuslibet
criminis alapjan.”® A fenti kodex egy masik fragmentuma szerint:

Quae tamen omnes donationes [...] non valebunt.”

A fenti mondat valoszinlileg csak a torvényellenes feltételekre vonatkozott, legalabbis a
szoveg késobbi része erre latszik utalni:

si modum excesserint lege conscriptum, unde possint certae personae de immodica donatione
proponere, hoc est si quartam sibi facultatis suae donator non reservaverit.

Az erkélcestelen kikotés torlését tartalmazta a donatiorodl szo616 részhez irt interpolatio:

Nam si inhonestae et impossibiles condiciones ponantur, remotis condicionibus firma donatio
est. °%
Az interpretatio szovegének tovabbolvasasa érdekes megéllapitdsokra vezet. A magyardzatok
irbja az inhonestae condiciones-t a sed praeterea kifejezéssel elkiilonitette a contra bonos
mores condiciones eseteitdl, és a kozblincselekményre vonatkozo, tehat tdrvényellenes
ajandékozasok korébe sorolta. Ugyanakkor vilagosan elhatarolta egymastol a lehetetlen és a
torvényellenes (contra legem) ajdandékozast is.

Sed praeterea illa donatio contra legem est, si quis rem in lite positam, quae repetitur, aut
recto ordine donet aut condicionem contra bonos mores, hoc est causam cuiuslibet criminis,
donator in donatione conscribat.*"'

A scholia Sinaitica ad Ulpiani libros ad Sabinumban®”

603

talalhat6 toredék egyértelmiien Paulus

hatasat”™” mutatja. A Kr.u. 5. szdzadbdl szarmazo6 constitutiones Sirmondianaeben talalhato

604

fordulat, agit enim bonis moribus”” MAYER-MALY szerint inkdbb a kdzbeszédre utalt, mint

konkrét jogi kategoridra. A Kr. u. 5-6. szazad fordulgjarol, feltehetdleg Gallidbdl szdrmazd

Consultatio veteris cuiusdam iurisconsulti-ban meglepd moéddon tobb helyen fellelhetd a

605

klauzula. A fragmentumok a jo erkdlcsokbe {itk6zé jogligyletek (pactumok ¢és

verbalszerz8dések) peresithetetlenségére, lehetetlenségére (neque [...] pacisci possumus)®®

59%) " yonatkozé

vagy érvénytelenségére (nullius sunt momenti®’ vagy neque [...] valet

altalanos tételeket tartalmaztak.

% CTh 8, 12, 1.

9 CThg, 12,1, 2.

01T 8, 12, 1.

11T 8, 12, 1.

892 Sch. Sin. 4; FIRA 11, 635skk.
593 paul. D. 45, 1, 134 pr.

04 Const. Sirm. 10.

05 MAYER-MALY: Contra bonos mores, 154.
89 Consult. 4, 7.

97 Consult. 4, 8.

898 Consult. 4, 10.
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Quantum ad nos delatae pactionis textus insinuat, potius contra bonos mores chartula ipsa
litigii seminarium propagavit, quam tum utili deliberatione adsurgentium iurgiorum scandala
resecavit. Dinoscitur itaque calliditas dictantis non habuisse prudentiam.®®

Az epitome Gaiban a klauzula alkalmazasi korére vonatkozo példakat is talalhatunk. A gaiusi
eredeti szoveghez képest érdekes eltérés, hogy még a megbizasra vonatkozé gaiusi fejtegetés
a furtumot és az iniuriat hozza fel példaként, az epitome a furtum mellett a homicidiumot és az
adulteriumot sorolja fel. Tartalmaz tehat vagyon elleni, személy elleni és erkdlcstelen
cselekményeket is.

[ustinianusnal Gjra altaldnositod tendencia tapasztalhato:

Secundum veteres itaque regulas sancimus omnimodo huiusmodi pacta, quae contra bonos
mores inita sunt, repelli.. 610

A szdveg tovabbi részében azonban a még ¢l6 személy hagyatékardl valdo megallapodasokra
konkretizalodott az erkdlcsosségre valo generalis hivatkozassal induldo mondat:

. et nihil ex his pactionibus observari, nisi ipse forte, de cuius hereditate pactum est,
voluntatem suam eis accommodaverit et in ea usque ad extremum Vitae spatium
perseveraverit. ol
A iustinanusi Institutiones egy toredékében lelhet6 fel a klauzula:
1llud quoque mandatum non est obligatorium quod contra bonos mores est, veluti si Titius de
furto aut damno faciendo aut de iniuria facienda tibi mandet. Licet enim poenam istius facti

. L L. . 612
nomine praestiteris, non tamen ullam habes adversus Titium actionem.

3

A mondat a gaiusi elézmény®” enyhe bévitése, amellyel mar korabban részletesen

foglalkoztunk.
IV.4 A contra bonos mores klauzula és az iniuria kapcsolata
Az iniuria kialakuldsaval, mibenlétével és torténeti fejlodésével foglalkozo irodalom, még a

rémai jog altalaban jol kikutatott egyéb teriileteihez képest is, meglehetésen gazdag.®'* E

rovid attekintést nytjté fejezetnek nem lehetett célja, hogy Gjabb elmélettel gazdagitsa a még

69 Consult. 7, 1.

. 2,3,30,3.

' C.2,3,30,3.

21,3, 26.

" Gai. 3, 157.

614 A modern szakirodalom j6 6sszefoglalasat adja ZIMMERMANN: id. m. 1050—1062.
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nyitott és valoszintileg ujabb forras nélkiil le sem zarhatd kérdéseket.’’> Szamos esetben
latthattuk azonban, hogy az iniuria fogalma és a contra bonos mores klauzula a torténeti
fejlodése tobb pontjan érintkezett egymassal. A két fogalom szoros Osszefiiggését a
Consultatio is kifejezésre juttatta:

Commune omnibus iniuriis est, quod semper adversus bonos mores fit idque non fieri alicuius
interest.®'®

Az iniuria fogalmanak kettdssége alapjan kialakitott séma segitséget nyujthat a forrasokban
eléforduld, latszolag nehezen tipizalhatd contra bonos mores klauzula rendszerezésére is.

A fentebb részletesen kifejtett torténeti fejlodést, mint diakronikus megkdzelitésmodot
figyelmen kiviil hagyva, szinkronikus, dogmatikai szempontbol az iniuria és a contra bonos
mores klauzula kozotti parhuzam alapja az iniuria fogalmanak kettéssége:

quod non iure fiat: omne enim, quod non iure fit, iniuria fieri dicitur, hoc generaliter,
specialiter autem iniuria dicitur contumelia.’"’

Generalis jelleggel az iniuria tehat jogellenességet jelentett, minden olyan cselekményt,
amely non iure fit. Specialis jelleggel pedig egy konkrét delictumra, az itt Ulpianus altal

., , , ., 618
szinonimaként hasznalt contumeliara vonatkozott.

A rémai jog forrdsaiban a contra bonos
mores klauzula is tobbnyire éppen ebben a két értelemben fordult eld. Egyrészt generalis
jelleggel, a jogellenesség kifejezésére, masrészt pedig a személy kisebb sérelmét jelentd
cselekmények vagy arra iranyulo jogiigyletek esetében.

A kotelmeken kiviil a contra bonos mores klauzula altalaban akkor fordult el6 a forrasokban,
ha ha a sérelem nem testi jellegli vagy a fizikai sérelem csekély, pontosan, mintha a
delictumként felfogott iniuriarol lenne sz6. Ebben az esetben a jogkovetkezmény actio
iniuriarum volt.

Az obligatiok teriiletén is megallapithatd a kettdsség: a contra bonos mores klauzula vagy

szlik, konkrét értelemben, azaz a sértett megbecsiilését érinté vagy szabadsagat korlatozo

%1 Tlyen nyitott kérdés példaul a 12 tablas torvény 8, 4 toredékének helyes olvasata. Aulus Gellius szerint a
fordulat: ,, Si iniuria faxsit, XXV poenae sunto”. Ld. Noctes Atticae, 20, 1, 12. Tobb mértékadé modern szerzo a
,,Si iniuriam [alteri?] faxsit, ... mellett dontott. Ld. példaul RicCOBONO, SALVATORE in FIRA, 1, 54; KASER:
RP, 1, 156. A kiilonféle olvasatok oka, hogy a modern kutatok az iniuriat vagy 6nallo delictumként, vagy a
jogellenesség absztrakt fogalmaként fogjak fel. MANFREDINIL: Contributi allo studio dell ‘iniuria’, 18sk, szerint e
fragmentum eredetileg nem is szerepelt a 12 tablas térvényben, csak a Kr. e. 4. szazadban kialakult interpretacio
eredménye.

*1° Consult. 2, 5, 2

817 Ulp. D. 47, 10, 1pr

1% Megjegyzend®, hogy a generaliter és specialiter fogalmai a romai jog forrasaiban nem feltétleniil logikailag
helyes modon fordulnak eld. Erre vonatkozdan 1d. DELI GERGELY: 4 generalis klauzulak mégottes filozofiai és
Jjogelméleti problémdi, Jogtorténeti tanulmanyok IX, Pécs: PTE AJK 2008, 107—136.
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esetekben, vagy altalanos jelleggel, a jogellenesség szinonimajaként (és tObbnyire a
torvényellenesség kiegészitéseképpen) jelent meg a romai jog forrasaiban.

E kettdsséget az eltérd jogkdvetkezmények is tovabb mélyitik. Az elsé esetben, amikor a
személy megbecsiilésének, fizikai integritdsanak sérelme valamely jogiligylet targya vagy
causdja, a jogi kovetkezmény a részleges (partialiter) érvénytelenség (pro non scripto
habetur) volt. A masik esetben, jogellenesség fennallasakor tobnyire az egész jogiigyletet
semmisnek tekintették.

Ha a torténeti fejlodést is figyelembe vessziik, jol lathatjuk, hogy az iniuria fogalmanak
fejlodése miképp jart egyiitt a vizsgalt klauzula felhasznalasi teriiletének boviilésével.

A 12 tablas torvény iniuridja®’® még csupan kisebb fizikai sérelmekre vonatkozott és tarifalis
biintetést vont maga utan. A Kr. e. 3. és 2. szazad forduldjara datalhatd edictum de iniuriis
aestimandis mar a sérelmek teljesebb korti mérlegelését tette lehetdvé azaltal, hogy
recuperatorokra bizta az adott esetben méltdnyosnak tlind bilintetés meghatarozasat:
., quantum ob eam rem bonum et aequum recuperatoribus videbitur”.**® A nem materialis
sérelmek elismerése®' azonban csak a négy, mar emlitett, az iniuridhoz kapcsolodd specialis
praetori edictum révén valosul meg egy jO évszazaddal késébb, a Kr. e. 1. szdzad els6
felében.®” E jogforrasokban a contra bonos mores az iniuria esszencialis elemét alkotta, ez
vagy expressis verbis kifejezésre jutott a kérdéses edictumok szovegében vagy a cselekmény
leirasabol valt nyilvanvalova. Valoszintsithetd tehat, hogy a contra bonos mores klauzula
funkcidja az volt, hogy lathato, fizikai sérelem hijan objektiv és mégis rugalmas viszonyitasa
alapot (a modern biintetdjog fogalmai szerint egyfajta védett jogi targyat) biztositson egyes
konkrét cselekmények mindsitéséhez. A boni mores objektivitdsat az évszazadok oOta
formalodo tarsadalmi értékrendszernek koszonhette, amelyet a censor tevékenysége még
tovabb pontositott, rugalmassagit pedig annak, hogy a rd valdé hivatkozassal egyes
nemkivanatos  cselekmények  konnyen  elhatarolhatdak  voltak a  biintetendd
magatartasformaktol. Elegendd, ha itt a tisztességes holgy kovetésére (adsectari) vagy
megszolitasara (appellare) gondolunk, amelyek akar megengedett, de akar a jo erkdlcsokbe

{itk6z6 is lehetett.’

¢1% XI1I tab. 8, 4.

620 A sz6veg rekonstrukcidja VOLKL osztrak romanistanak koszonheté. Ld. VOLKL, ARTUR: Die Verfolgung der
Kérperverletzung im frithen Rémischen Recht: Studien zum Verhdltnis von Tétungsverbrechen und
Injuriendelikt, Weimar: Bohlau 1984, 214°.

621 A rémai jog az iniuria korén kiviil nem viszonyult pozitivan a nem vagyoni kar megtéritéséhez, 1d. ezzel
kapcsolatosan FOLDI ANDRAS: A mdsért valo feleldsség a romai jogban, Budapest: Rejtjel 2004, 160.

622 A datalast segiti, hogy Cicero, Pro Caecina mar

6233 RABER, FRITZ: Grundlagen klassischer Injurienanspriiche, Wien—Koln—Graz: Bohlau 1969, 54skk.
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A Kr. u. 2. szazad elso felében a contra bonos mores klauzula mar jelen voltt a stricti iuris
obligatiok, a stipulatiok korében,*”* majd e szazad masodik felében a bonae fidei obligatiok
tertiletén is. A deliktumoktol a kontraktudlis viszonyok felé torténd atmenet az iniuria
segitségével valosult meg, a forras tanusaga szerint az iniuridra vonatkozé megbizas révén.®?
A Kr. u. 2—3. szazad forduldjan talaljuk meg a klauzulat elészor elvontabb formaban,”*® nem
egy konkrét tényallashoz kapcsoloddan, hanem a bonae fidei iudiciumok, pactumok, leges
constitutionesque absztrakt szintjén.®”” Ezzel parhuzamosan a klasszikus kortol kezdédéen az
edictumok kazuisztikajaval feldllitott hatarok szliknek bizonyultak az iniuria jogintézménye
szamara, és Ujabb- és Ujabb tényallasok nyertek elismerést, kialakult az iniuria generalis
jogellenességet jelentd variansa: quod non iure fit, iniuria fieri dicitur.”®® Az iniuria-fogalom
torténetének ebben a nagy valtozast hozd szakaszdban is magaval ,,sodorta” a contra bonos

629 amely ezaltal a Kr. u. 4. szdzadban szintén generalis jellegiivé valt, mint

mores klauzulat,
ahogy a mar idézett forrdsok mutatjak: Neque contra leges neque contra bonos mores pacisci
possumus.®® Vagy: Condiciones contra leges et decreta principum vel bonos mores
adscriptae nullius sunt momenti.*'

M¢ég szembetlinbbb azonban a kettdsség a iustinanusi institiiciokban, ahol a mar generalis
értelemben vett klauzulat a specidlis értelmii iniuridra vonatkoztattak:

1llud quoque mandatum non est obligatorium quod contra bonos mores est, veluti si Titius
[...] de iniuria facienda tibi mandet.®*

A fenti mondat arrol tantiskodik, hogy a klauzula bizonyos esetekben elszakadt, pontosabban

Hfuggetlenedett” az iniuriatol, és megkezdhette 6nallobb, de problémakkal terhes utoéletét.

IV.5 A romai jogi vizsgalodas eredményei

ul. D. 45, 1, 61

% Gai. 3, 157

626 E folyamatba jol beilleszthet a condictio ob turpem causam klasszikus korszakra tehet6 (1d. KASER: RP, 1,
596.) kialakulasa. Az elvont erkolcstelenséget jelentd turpis kifejezés ugyanis a contra bonos mores
szinonimajanak tekinthetd, igy felhasznalasa a klauzula jogi értelmének boviilését bizonyitja.

627 Pap. D. 22, 1, 5 valamint Ant. C. 2, 3, 6.

628 Szempontunkbol 1ényegtelen, hogy 1étezett-¢ az un. edictum generale (Lab.-Ulp. D. 47, 10, 15, 26) amelyre a
klasszikus jogtuddsok a bovitd értelmezésiiket dogmatikailag esetleg alapozhattak. Erre vonatkozoan 1d. POLAY:
Iniuria, 99 és ZIMMERMANN: id. m. 1053.

629 METZGER, HANS ROBERT: Stipulationen und letztwillige Verfiigungen ,, contra bonos mores” im klassisch-
rémischen und nachklassischen Recht, Gottingen. Diss. 1929, 21, szerint a klasszikus kori forrasokban a
klauzula ritkan fordul el6 az iniuria kontextusan kiviil. KASER: Rechtswidrigkeit, 145sk, észrevétele, miszerint
nem szabad élesen elhatarolni a boni mores klasszikus és posztklasszikus felfogasat, véleményem szerint
Osszeegyeztethetd METZGEREvel, ha ez utdbbi kijelentését a korai és az érett klasszikus korra korlatozzuk.

89 pS 1, 1, 4. Ugyanezen szabaly athagyomanyozodasara 1d. még Consult. 7, 4.

®1 pS 3, 4b, 2.

%21.3, 26.

107



E fejezetben tanulmanyban a contra bonos mores klauzula romai jogi forrdsokban betoltott
szerepének vizsgalatara vallalkoztunk. Lathattuk, hogy az athagyomanyozddott joganyag
eredményes rendszerezéséhez eldre rogzitett elméleti keretek sziikségesek. Ennek egyik oka
az volt, hogy az antik rémai jogi szabalyozast tobb eltérd fejlodési szakaszaban vizsgaltuk,
valamint hogy a klauzula a kiillonb6z6 idészakokban eltérd rendszerbeli poziciot foglalt el és
eltéré funkcioval is rendelkezett. A rémai jog szerves fejlodésének csaknem egy évezrede
alatt a boni mores 1ényeges tartalmi valtozasokon ment keresztiil, és tobb izben alapvetden
valtozott a tarsadalmi szabalyozorendszerben betoltott helye is.

Ennek megfelelden figyelembe kellett venniink, hogy a klauzula az adott szabalyozasi
kornyezetben mely jelentdsebb jogviszony koré csoportosuld szabalyegyilittesbe tartozott. A
modern jogrendszerek szerzddésekre vonatkozd szabdlyanyagéban a jo erkdlcsokbe iitkozés
foképp érvénytelenségi okként fordul el6." Az antik rémai boni mores azonban hosszl
fejlodése soran egymastol eltérd teriileteken érvényesiilt az iniuria-tényallasoktol kezdve a
jogiigyleti feltételeken at a szerzodési kikotésekig. A normativ anyagban betoltott hely
alapvetéen meghatarozta a jo erkdlcsok jogalkalmazasban és tudomanyos irodalomban
betoltott poziciodjat is.

A torténeti szemléletli elemzés eredményeképpen megéllapithatd, hogy az erkdles és jog
kategorianak maig tapasztalhatd Osszetett és nehezen elemezhetd kapcsolata részben a romai
tarsadalomfejlodés sajatos alakulasara vezethetd vissza. Arra a folyamatra, amelynek sorén az
egykori Osszetett normakomplexumbo6l fokozatosan valnak ki és erdsddnek a kiilonb6zd
mindségli tarsadalomszervezd erdk, a jogi, az erkdlesi és a vallasi normak. Az 6kori Romaban
a ius és a mos kozotti kiizdelem a bels6 tarsadalmi hatalmi csoportok kiizdelmét jelentette. A
jogi normak primatusukat csak a praetor expanziv politikajanak és elobb a nemzetségi-
csaladfoi, késdbb a censori tisztség visszaszoritdsdnak kdszonhették.

A vizsgalat kozvetlen eredményeképpen elkiilonithetdvé valt a boni mores sokszinii
jelentésrendszerébdl az a réteg, amelynek a hatalyos jogokkal vald Osszevetése tudomanyos
szempontbdl védhetd. Az Osszehasonlitd jogi moddszer egyik alapelve értelmében
Osszehasonlitani csak valamennyire hasonld vagy legaldbbis 0Osszemérhetd dolgokat
lehetséges (nur Vergleichbares kann verglichen werden). Az azonossag—kiilonbozdség
skalajan az 0sszehasonlithatosag végsd hatarpontjat minden esetben az egyedi kutatasnak kell

kijelolnie. Az iddbeli attekintésbol jol lathatd, mennyire sokszinli az a gondolati, normativ

633 Ld. példaul a francia Code civil 1133., az 1942-es olasz Codice civile 1343. cikkelyét, a német BGB 138.§
(1), a svajci OR 20. cikkely (1) vagy az 1959-es magyar Ptk. 1991-ben megallapitott szovegii 200.§ (2)
bekezdését. A generalis tilalom kodifikalasaval kapcsolatban részletesebben 1d. MENYHARD: A4 joerkolcsbe, 19—
33.
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orokség, amely a jo erkdlcsokbe iitkdzés tilalma mogott rejtézik. Ennek megfeleléen, ha a
funkciondlis Gsszehasonlitast a legtobb kiils6 szempont egyezdsége mellett kivanjuk
elvégezni, a modern j6 erkdlcsok felfogdsat a romai boni mores azon fejlédési stadiuméval
kell 6sszevetni, amelynek targyi, tartalmi keretei a maival nagyjabol megegyeznek, azaz a
kés6- illetve posztklasszikus kor generalis jellegii kijelentéseivel. A hatalyos megoldasok®* a
paulusi szentenciak altal reprezentalt, generalis jellegli forrasréteggel vethetdek Ossze.

Az attekintés masik tanulsadga, hogy felhivta a figyelmet a contra bonos mores klauzula és az
iniuria fogalmanak fejlédése kozott mutatkozd parhuzamokra. Mint lattuk, a klauzula konkrét
iniuria tényallasok révén keriilt be eldszor hivatalos jogforrasba és fejlédését a delictum tobb
vonatkozasban is meghatarozta. Az altalaban vett jogellenesség értelmet elnyerd iniuria
eszk0zbdl a contra leges-szel egyenrangl generalis fogalomma, és kezdhette meg késdbbi
onallé karrierjét. E vonatkozasban kiilon emlitésre érdemes, hogy a kutatds uj érvekkel
erositette meg POLAY ELEMER iranyadd eredményeit az iniuria fejlédésére vonatkozoan.*
Néhany vonatkozasban pontositotta is a nagy romai jogasz megallapitasait. Nevezetesen
kimutatta, hogy a boni mores és az iniuria fejlédése kozott szoros parhuzam allapithatd meg,
illetve, hogy a két fogalom kapcsolata mar a préklasszikus korszakban megkezd6dott.

636

Tovabba, POLAY véleményét’™" arnyalva, feltarta, hogy viszonyuk nem meriilt ki egyoldalian

annyiban, hogy az actio iniuriarum a boni mores, mint objektiv normarendszer védelmét

7

szolgalta, hanem sokkal osszetettebb és kolesonds volt: egyes esetekben,”’ mint lattuk,

példaul a klauzula maga segitett az iniuria cselekmények prevencidjaban.

634 Ez a megoldas ¢l tovabb még tobbek kozott a Code civil 131. cikkelyében, az ABGB 879. § (1)
bekezdésében, az OR 20. cikkelyében, a BGB 138. §-aban és a Codice civile 1343. cikkelyében is. Ld. MAYER-
MALY: Contra bonos mores, 167; valamint HONSELL: id. m. 35.

833 Erre vonatkozoan dsszefoglaloan 1d. POLAY: Iniuria, 201—205.

% POLAY: Iniuria, 202, 205.

%7 Gai. 3, 157
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V. A contra bonos mores klauzula a korai ius commune®® irodalmaban

V.1 Bevezetés

Vizsgalodasunk kozéppontjaban az 4ll, hogy miként és milyen mértékben mutatkozik meg a
megvaltozott tarsadalmi értékrendszer, a keresztény vilagnézet a boni mores-klauzula

, . . il 639
valtozatlan, antik normaszdvegének takarasaban.

A kutatas soran a romai jogra alapozott
jogtudomany kozépkori jjasziiletésének elsd szazadaira és annak legnagyobb hatasu
jogaszaira koncentralunk. A késébbi szazadok jogaszai csak annyiban kerlilnek emlitésre,
amennyiben az a létezé bdséges szakirodalom kiegészitését szolgalja. Szemléletes példaja ez
annak, hogy egy valtozatlan normaszdveget a keletkezésétél merdben eltérd tarsadalmi,
kulturdlis modell szolgalataba allitanak. Nem kell feltlind valtozdsokra szédmitani, hiszen a
magatol értetddd tarsadalmi kontextus megteremti a norma és az eredmény egységes
értelmezésének bazisat, igy az értéknormak tartalmi valtozasa tobbnyire reflektalatlanul
marad.**® Hipotézisiink hogy a jé erkdlesdk klauzuldjan keresztiil a keresztény értékrend
abszolut morélja nyert bebocsatdst a maginjog dogmatikai rendszerébe. Ennek
alatdmasztasdra a neotomistak altal kifejlesztett, a pozitiv jog és az erkoles

1

megkiilonboztetésére szolgalo négy feltételt vizsgalunk meg.®*' A korszak vizsgalatat

megneheziti, hogy a kor jogtuddsai a jo erkdlcsokbe iitkd6zd jogligyleteket nem ©nallo
matériaként, hanem elszortan a Corpus luris megfeleld helyéhez igazoddan targyaltak.®*
Ugyanakkor gy tiinik, a boni mores fogalma viszonylag allando jelenségnek mondhaté a kor
jogfelfogasadban, azonban ez a kifejezés stabilitasdra és nem tartalméanak allandosagara

vonatkozik.**

V.2 A klauzula az egyes szerz6k munkassagaban

638 A fogalommal kapcsolatos nehézségekre 1d. HAMZA, GABOR: Wege der Entwicklung des Privatrechts in
Europa. Romischrechtliche Grundlagen der Privatrechtsentwicklung in den deutschsprachigen Lindern und ihre
Ausstrahlung auf Mittel- und Osteuropa, Passau: Schenk 200, 37sk.

639 A maganjog teriiletén a kdnonjogi hatas leginkabb éppen olyan fogalmak kapcsan mutatkozott meg, mint a
bona fides, az aequitas vagy a nudum pactum. Ld. HAMZA: Wege, 41. Kutatdsaink alapjan a boni mores-t is ebbe
a korbe sorolhatjuk.

49 Meger6sitéleg KOSCHAKER, PAUL: Europa und das romische Recht, Miinchen: Beck 1966%, 49.

84! P1zZORNI, REGINALDO: I/ fondamento etico-religioso del diritto secondo San Tommaso D’Aquino, Milano:
Massimo 1989, 39—90; DE BERTOLIS, OTTAVIO: ! diritto in San Tommaso D’Aquino, Torino: G. Giappichelli
2000, 33—43; D’ENTREVES, ALESSANDRO PASSERIN: La Dottrina del diritto naturale, Milano: Ed. di Comunita
1980, 91—107. E szerzdket idézi FRIVALDSZKY JANOS: Klasszikus természetjog és jogfilozofia, Budapest: Szent
Istvan Tarsulat 2007, 152.

2 SCHMIDT: Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 1.

3 LEVY—CASTALDO: id. m. 824.



A 12. szazad mésodik felében €16 bolognai glosszator, Azo (1150—1230) szisztematikus, a
iustinanusi Codexhez irt miivei révén nemcsak a kortars birdi gyakorlatra és kozvetlen
utddaira, de BRACTONra is nagy hatast gyakorolt. Az elsé jogtuddsok kozott volt, aki nem
csupan glosszak készitésére, de a forrasok rendszerezésére, ujfajta értelmezésére is kisérletet
tett az Un. summae keretében. Kategorizal6 munkajanak egy szép példajat olvashatjuk a
generalis klauzula jellegii C. 2, 3, 6-hoz irt szévegében.®™* A kérdéses hely a kovetkezd

Pacta, quae contra leges constitutionesque vel contra bonos mores fiunt, nullam vim habere
indubitati iuris est.

Azo el6szor a glossza mifaji hagyomanyainak megfelelden konkrét példakat adott a
torvénybe, a csaszari rendeletekbe és a jo erkolcsokbe 1itk6zd pactumokra, az utdbbiakndl a
jovobeni oOroklésre vonatkozdé megallapodast adva szemléltetésiil. A contra bonos mores
tigyleteket in fraudem aktusoknak tekintette. Magyarazatképpen a pactumok harom fajtajat
hatarozta meg. A torvényellenes (contra legem), a torvényes (secundum legem) és a se nem
torvényellenes se nem torvényes pactumok (neque contra legem, neque secundum) csoportjat.
Ide sorolta a harmadik személy javara szol6 megallapodasokat. A torvényellenes pactumokat
tekintette a legjelentdsebb csoportnak a harom koziil, cimnek is ezt emelte ki. Harom
alcsoportot kiilonitette el benne, aszerint, hogy melyik normatipust (lex, constitutiones, boni
mores) sértette az iigylet. A fokategoriak differentia specificajat a poena intézményében
talalta meg. Mig az elsOben sem az alapiigylet, sem a kotbér nem érvényes, a masodikban
mindkettd érvényes, a harmadikban az alapiligylet ugyan nem érvényes, de ha a harmadik
személy részére nem torténik meg a teljesités, a poena kifizetendo.

A vizsgélt klauzula szempontjabdl érdekes tovabba ahhoz a fragmentumhoz irt glosszaja,
amely a prostituélttal kotott tigylet jogi vonatkozésait elemzi.

Promercalem te habuisse uxorem proponis: unde intellegis et confessionem lenocinii preces
tuas continere et cautae quantitatis ob turpem causam exactioni locum non esse. Quamvis
enim utriusque turpitudo versatur ac soluta quantitate cessat repetitio, tamen ex huiusmodi
Stipulatione contra bonos mores interposita denegandas esse actiones iuris auctoritate
demonstratur.*®

Azo véleménye szerint a dogmatikai helyzet eltért tisztességes €s tisztességtelen asszonyok

646

esetében.”” A repetiot a tisztességes nok esetében azért kellett megtagadni, mert ebben az

% Azo: Lectura super codicem, 66.

 Diocl.-Max. C. 4,7, 5

646 Bzt az éles kiilonbségtételt a miniatira-miivészet is jol érzékeltette. Egy Gottingenben 6érzott kodexben
lustinanus 14, De lenonibus cimi novelldjahoz (=Collatio 3,1) késziilt alkotas szemléletesen abrazolja e
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esetben ugyan az altaluk kivant iigylet jogi céljanak erkolcstelensége miatt mindkét fél turpis,

. . . .. . . 647
de az in pari causa melior est conditio possidentis elve

alapjan a pénz ataddja keriil
elénytelenebb helyzetbe.®*® A prostitualt a szolgaltatasaért jard ellenértéket nem turpiter
fogadja el, hiszen a pénzre létfenntartasdhoz van sziiksége,*” igy csak a masik fél
cselekménye rurpis, és a nemo auditur suam turpitudinem allegans szabalya®™ érvényesiilt. A
lenociniumra vonatkozo megallapodasokat jogi uton nem lehetett kikényszeriteni. A
csalddanyat, a materfamiliast a boni mores, a tisztességes €s erkolcsos élet kiilonbozteti meg
mas asszonyoktol. A fentiek alapjan lathato, a jogtudos a jo erkdlcsoknek egyértelmiien
moralis, mértékadd s nem jogi-technikai funkciot tulajdonitott. A fragmentum eredeti
szovegéhez még hozzafiizte, hogy a biincselekmény elkovetésébdl szdrmazd bevételt az allam
szerzi meg.

Osszefoglaloan elmondhatd, hogy a klauzulara vonatkozé fejtegetései igen szorosan
kapcsolodtak a romai jogi forrdsokhoz. Példai is antik eredetliek, de a rendszerépités els6
jeleiként tavoli forrashelyeket is Osszedolgozott. Sajat szintetizald képessége kiilondsen a
kategoriak felallitasakor és dogmatikai igényli alatdmasztasuk vonatkozasaban mutatkozott
meg.

Azo tanitvanya, Accursius (1182—1263) a késdbbi exegézisek szdmara mintaértékli glosszat
készitett a D. 28, 7, 14-hez:

Condiciones contra edicta imperatorum aut contra leges aut quae legis vicem optinent
scriptae vel quae contra bonos mores vel derisoriae sunt aut huiusmodi quas praetores
improbaverunt pro non scriptis habentur et perinde, ac si condicio hereditati sive legato
adiecta non esset, capitur hereditas legatumve.

Fejtegetései szerint csdszari rendeletbe iitkozik az oOrokdsnevezésre vonatkozo igéret, ha
feltétele egy meghatarozott nével torténd hézassagkotés. Ez a példa még romai forrasokra
megy vissza. Masik allitdsa nagyobb figyelmet érdemel: az el6z6 megallapodéas fokozottan

tilalmazott volt, ha a keresztény hitbe (contra fidem iesu christi) is 1itkozott. A keresztény

megkiilonboztetést. A kép jobb oldalan a kiraly vagy bird 1athato, aki, mint a vilagi hatalom képviseldje,
helyesldleg tekint egy pap el6tt hazassagot kotd parra. A kép masik sarkaban a testi vagyaktol meggydtort,
kitaszitott €s bujan egymasbakarol6 alakokat lathatunk. Ld. EBEL, FRIEDRICH—FIJAL, ANDREAS—KOCHER,
GERNOT: Romisches Rechtsleben im Mittelalter. Miniaturen aus den Handschriften des Corpus Iuris Civilis,
Heidelberg: Miiller 1988, 171. A kérdéses miniatira jelzete: Nds. SuUB Gottingen Ms Jurid 27, f. 86'.

7 Ez az elv a Paul. D. 50, 17, 128pr-ra megy vissza.

% Ez a dogmatikai kérdés mindmaig élénk vita targya, Id. MEDICUS, DIETER: Biirgerliches Recht. Eine nach
Anspruchsgundlagen geordnete Darstellung zur Examensvorbereitung, Koln—Berlin—Miinchen: Carl
Heymanns 2007%', 446.

9 E megfontolas manapsag is létezik, 1d. CSERNE, PETER: Freedom of Choice and Paternalism in Contract
Law: Prospects and Limits of an Economic Approach, Hamburg: Diss. 2008, 126.

%" Ennek eredete a D. 50, 17, 134, 1.
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értékrendre valo utalas tehat kifejezett modon is megjelenik,®' mint a romaiakté] megorokolt
torvényes rendet tovabb szigoritd, a csdszari rendeletek valds legitimacios bazisat képezo
normaegyiittes.652

Torvénybe itk6zott, ha szenator libertinat vett feleségiil. A legis vicem optinent kifejezést a
senatusconsultumokra értette, példaja, hogy a curator nem hazasodhat 6ssze nagykoruva lett
gondnokoltjaval. A jo erkdlcsoket sértette, ha valaki apjat nem valtja ki a hadifogsagbol vagy
nem tartja el patronusat. Nevetségesnek mindsiilt a gunyra alkalmat ado cselekedet vagy
beszéd. Erdekes, hogy a két utobbi példa, ugyan a tobbi kategoriatol szerkezetileg jol eltéréen,
a vel kotészonak koszonhetéen egységet alkot, mégis két igen eltérd példat adott rajuk
Accursius. Jollehet mindkét példa romai eredetii, a fajsulybeli eltérés oka, hogy a kézépkori
jogtudods torténelmietlen szemléletének megfelelden két kiilonb6zd koru forrasrétegbdl vett
példat allitott egymas mellé. A nevetséges cselekményre vonatkozd példa a praetori
edictumok korabol, a csaladfére és patronusra vonatkozd pedig a késd klasszikus korbodl
szarmazik. Végil a praetor tilalmazta példaul a kényszer hatdsdra tett orokosnevezést €s
hagyomanyt.

A fenti példan jol megfigyelhetéek Accursius munkamodszerének sajatossagai. Az altalanos
kijelentést tartalmazd Digesta-helyhez a konkrét példakat a Digesta mas részeibdl nyerte, igy
teremtette meg a sziikséges kohéziot az elszortan elhelyezkedd szabalyok kozott. Masrészt az
egyfajta jogforrasi katalogusként is felfoghatdo normarendszereket sajat keresztény vilagképe
kontextusaba helyezte. Erre egyetlen, nem Digesta fragmentumbo6l szarmazd, a keresztény
vallasra utal6 adaléka utal.

A papinanusi hires definiciohoz®> fiizétt észrevetéle a fragmentumban szereplé non posse
kifejezéshez kapcsolodott. Véleménye szerint a targyalt cselekmények a valdésagban konnyen
megvaldsithatdak. Nem az antik emberidealbol indult ki, hanem a szabad akarattal
rendelkezd, blinre hajlamos, vétkezd és ezért isteni kegyelemre szoruld keresztény emberkép
alapjan mondott ellent az 6kori fragmentum tizenetének.

A még él6 személy hagyatékara vonatkozo ajandékozas®™ azért érdemel emlitést, mert abban

a bonos mores és a ius gentium fogalma 6sszekapcsolodik, és Accursius csak az utobbit latta

1 Elképzelhetd, hogy pusztan arrél van sz6, hogy a né nem keresztény vallasu.

652 A kanonjogaszok ett6l joval tovabb mentek és két fajta boni mores-t kiilonboztettek meg, a naturales-t és a
civilies-t. Az elébbi a keresztény erkdlesot, az utdbbi a pozitiv emberi jogot jelentette. Ld. LEVY—CASTALDO:
Histoire, 825. A francia szokasjog jeles képviseldje, Beaumanoir kijelenti példaul, hogy az olyan megallapodast,
szerzOdést vagy eskiit, amelyet Isten (contre Dieu) vagy a jo erkdlesok (contre bonnes meurs) tettek nem kell
megtartani. Ld. Philippe de Beaumanoir: Coutumes de Beauvaisis, 1137.

63 pap. D. 28, 7, 15

4 pap. D. 39, 5,29, 2

113



sziikségesnek megmagyarazni, az eldbbi tartalmat ismertnek, a keresztény tanitasbol
levezethetOnek tekintette.

A D. 44, 4, 4, 16-hoz flizott magyardzataibol megtudhatjuk, hogy az infamdlo cselekmények
sértik a jo erkdlcsoket. Ez a rdmai jogban ismeretlen, de antik forrdsok atértelmezésével
1étrejott tétel mogott a kor egyetemes vilagnézete, azaz a jog €s az erkolcs egységének tézise
allhat.

A keresztény gondolkodasmdd, mint kontextudlis adottsag megjelenik a D. 45, 1, 134pr-hez
irt glosszaban is. Az alapul szolgal6 fragmentum szerint 7itia, akinek mastol mar volt gyereke
ujra hazassagot kot. Accursius az 6kori szoveget sajat koranak dsszefiiggésében értelmezte,
igy egyértelmi volt szdmara, hogy az jabb hdzassag csak akkor lehetséges, ha eldzd férje
meghalt és a né megdzvegyiilt. A valast, illetve az ujrahdzasodéast mar keresztény hatdsra a
késéokortol kezdédéen megnehezitették:*> | a keresztények kozt érvényesen létrejott és testi
kozosiilés altal végrehajtott hazassagnak koteléke csak a hazasfelek egyikének haldla altal
oldhat6 fel és hogy ezen kapocs, mig a hitvestarsak élnek, semmi szin és iirligy alatt fel nem
bonthat.”

A orokosnevezés szabadsagat korlatozod stipulatéoval®’ kapcsolatban megjegyzi, hogy a
kikotott poena nem kovetelhetd, nyilvanvaléan a nemo auditur suam turpitudinem allegans
elve alapjan.

Accursius tanitvanya, Odofredus (?7—1265) vezette be a dialektikus modszer alkalmazésat a
jog oktatasban, és els6k kozott kezdte meg a jogiligyleti feltételek tananak megteremtését.
Lectura super infortiatio cimii miivében taldlhatd csoportositas szerint a feltételek vagy
érvényesek vagy érvénytelenck. FErvényesek akkor, ha lehetségesek (possibiles) és
tisztességesek (honestes). A D. 28, 7, 9-ben talalhatd Paulus idézethez irt megjegyzésében a
contra bonos mores feltételeket (ha valaki apjat nem valtja ki a hadifogsdgbol, vagy nem
teljesiti tartasi kotelezettségét sziilei, patronusa irdnydban) egyben turpisnak, valamint

természetnél fogva semmisnek tekintette. Ezzel megeldlegezi a foképp a francia humanista

853 Tustinianus kiilon novellat (22. Novella = Collatio 4, 1) szentelt a masodik hazassag altal felvetett jogi
problémaknak. Errdl részletesebben 1d. SCHULZ, FRITZ: Die biblischen Texte in der Collatio legum Mosaicarum
et Romanarum, Studia et Documenta Historiae et Iuris 2 (1936) 29—30, valamint érint6legesen RUTGERS,
LEONARD VICTOR: The Jews in Late Ancient Rome. Evidence of Cultural Interaction in the Roman Diaspora,
Leiden: Brill 2000, 243.

656 K ONEK SANDOR: Egyhdzjogtan kézikonyve. Kiilonds tekintettel a magyar dllam egyhdzi viszonyaira,
Budapest: Franklin 1903, 551. E tan féleg Mt 19, 6 valamint Mk 10, 9 alapjan keriilt kidolgozasra. Ld. erre
vonatkozoéan FOLDI—HAMZA: id. m. 267.

57 Tul. D. 45, 1, 61
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jogtudomanyban elterjedt natura turpes és civiliter turpes felosztast, amely distinkcié mogott
a megvaltoztathatatlan, 6rok isteni torvény allt.*>®

A jo erkolesok abszolut eredetének elismerése természetesen egyhazi személyek miiveiben és
kanonjogi irasokban is megtalalhatd. Ezek koziil csupan egyet, a Bolognaban rémai jogot és
kanonjogot egyarant tanult HENRICUS SEGUSIUS (?—1271) fejtegetését emeljiik ki, aki egyhazi
karrierjének cstcspontjan Ostia és Velletri plispdke volt. Segusius az €rvénytelenség okait
absztrakt fogalmak koré (ius, natura, potestas, officium, meritum, commodum, deitas és
honestas) rendezte.*” A honestas kapcsan a papinianusi idézet alapjan kijelentette: naturaliter
nam etiam ea quae adversus bonos mores sunt nos facere posse credendum non est. Az
eredeti antik fragmentumot a nagyobb nyomaték kedvéért a naturaliter szoval toldotta meg,
¢s abszolut szabaly rangjara emelte.

IACOBUS DE RAVANIS (1230/40—1296), aki allitélag a nagy glosszator, Accursius fiat,
Franciscust is legy6zte egy 1260 koriil tartott orléansi-i nyilvanos vitaban,*® a jo erkélesokbe
itk6z0 pactumokat a Codexnek (C. 2, 3, 6) megfeleld szerkezetben targyalta. A torvénybe
iitk6z6 pactumokra a hozomanyi fold (fundus dotalis) eladéasat adta példaként. Csaszari
rendeletbe iitk6zott, ha egy tekintélyesebb személy vallalja el valakinek a védelmét mandatum
keretében. Contra bonos mores volt végiil a pactum, ha emberdlésre vagy jovObeni 6rokségre
vonatkozott. A jogtudds itt a pactum kifejezést mar tdg értelemben hasznalta, mindenféle
megallapodast értve alatt. Ez utobbi példa egyébként a Codex 8, 38, 4-ben ¢€s Iacobus ehhez
flizott glosszajaban ismét megtaldlhato.

Ha valaki a kéjelgésért a kéjndnek adta a hazat (C. 4, 7, 5), késdbb nem kovetelhette vissza
erkolcstelenségre hivatkozva, mert mindkét fél turpiter cselekménye esetén a birtoklo
helyzete az eldny0Osebb: in pari causa turpitudinis melior est conditio possidentis. lacobus
Osszekapcsolta a nemo auditur és az in pari causa elvét. Kijelentette, hogy sajat delictuma
révén senki sem gazdagodhat. A gazdagodds az alapul szolgalé aktus semmissége
kovetkeztében visszakovetelhetd, de a fiscusra szall, hiszen az allamkincstar a turpiter
visszakdvetelt dolgok jogutddja (successor est male et turpiter quesitorum). lacobus nem a
pénz elfogadasat, hanem a kéjelgést tekintette turpiter cselekménynek a kéjnd részérdl. Ennek

kovetkeztében a kifizetett pénzdsszeget sem az atadd fél, sem a fiscus nem kovetelheti.

6% A francia humanista jogtudomany tekintetében 1d. SCHMIDT: Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 5.

559 HENRICUS SEGUSIUS CARDINALIS HOSTIENSIS: In primum decretalium librum commentaria, Venetiis: Tuntas
1581, CXIII, 6.

580 SOETERMEER, FRANK: s. v. Jacobus de Ravenneio, in: BAUTZ, FRIEDRICH-WILHELM (Hrsg.): Biographisch-
Bibliographisches Kirchenlexikon, XXII, Nordhausen: BBKL 2003, 599—608.
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Iacobus tehat zsenialis egyszertiséggel oldotta fel a két elv egyesitésébdl fakadd dogmatikai
ellentmondast és jutott igazsagos praktikus eredményhez.*'

PETRUS DE BELLAPARTICA, [ACOBUS DE RAVANIS tanitvanya (?—1536) Iustinanus
institicidinak elészavéhoz irt kommentarjaban®> a jo erkdlesok alkalmazasi teriiletét
sz€lesnek itélte meg. Felvetette a kérdést, mi torténik, ha egy apa valakit azzal biz meg, hogy
vegye el a lanyat. Az iigylet felkeltheti a jo erkolcsbe {itk6zés gyanujat, mégsem talalt benne
semmi kivetnivalot, hiszen a hazassaghoz sziikséges az apa eldzetes jovahagyésa, raadasul a
megbizds a férj részérdl onkéntes vallaldson alapulna. A szerzé tehat ebben az esetben
érvelésében ligyesen kombinalta a patriachélis szemléletmodot és a romai akaratszabadsagra
¢épiilé doktrinat.

CINUS DE SIGHIBULDIS (vagy Cino de Pistoia, 1265—1336) az italia ius commune egyik
megteremtdjének tekinthetd, hiszen miiveiben a tiszta romai jogot a korabeli statutumok
anyagaval, a helyi szokdsjog ¢és kanonjoggal dolgozta egybe. Digestdhoz Iirt

magyarazataiban®®’

talalhatd az a fejtegetés, miszerint ha valaki a torvény tilalmat nem
ismerve vallal kotelezettséget, tartozik a szolgaltatassal. Ha mindketten tévedésben voltak
mindkettdjiik tartozik, ha egyikilk tudott a torvénytelenségrél, a masik nem (itt
tulajdonképpen a megtévesztésrdl van szo) csak az eldbbi tartozik. Szamunkra Iényeges tétele,
hogy a jogban val6 tévedés nem toleralhatd abban az esetben, ha a ius naturale-ba litkozik,
mert az a nemtudast megeldzi (ius naturale procedit ignorantia). A természetjogra tehat mint
minden ember szivébe beleoltott normarendszerre tekintett, amellyel kapcsolatban nem
meriilhet fel az ignorantia kérdése. Masrészt elképzelése szerint az irott jog €s a ius naturale
egymastol elkiiloniilt, hierarchikus viszonyban all6 normarendszert alkottak, az utobbi
kiegésziti az eldbbit, és mogottes, szubszididrius €s magasabb érvényli rendszert képez.

A kéjndnek adott dijazassal kapcsolatban 6 is megjegyezte, hogy nem maga az &tadas
torvénybelitk6z6, hanem az atadas oka, causdja. CINUS a vonatkozd részben mindvégig
torvényellenességrol értekezett, de ebbe az erkdlcstelenséget is beleértette.

Szerinte a clausula generalis nem vonatkozik azokra az esetekre, amelyeket specialis
szabalyok rendeznek: clausula generalis non refertur ad ea, quae specialiter cauta sunt.

Megallapitasa a generalis klauzula modern felfogésat eldlegezi, amely e klauzuldknak nem

! E probléma a modern német jogalkalmazas szamara is nehézséget jelentett. Erre vonatkozoan 1d. MEDICUS,
DIETER: Biirgerliches Recht. Eine nach Anspruchsgundlagen geordnete Darstellung zur Examensvorbereitung,
K6In—Berlin—Miinchen: Carl Heymanns 2007, 446sk.

562 PETRUS DE BELLAPARTICA: Lectura institutionum, Lugduni: Apud haeredes Simonis Vincentii 1536

863 CYNUS PISTORIENSIS: In codicem et aliquot titulos primi pandectarum tomi, id est, digesti veteris, 11,
Francoforti: ad Moenum 1578, 686.
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altalanos, hanem hézagkitolté funkciot tulajdonit.®®

A jo erkdlesokre vonatkozd klauzula
funkcidja ezek szerint hasonlit a ius naturale szerepére a pozitiv joggal szemben, azaz
mogottes jellegli, abszolut értékrendszert biztosit. E kovetkeztetést igazolni latszik, hogy a
generalis klauzulara vonatkoz6 kijelentést CINUS azon kérdés vonatkozéasaban tette meg, hogy
a torvény értelmének szolgalata lehet-e torvényellenes, ha a torvény betiijébe litkozik?

A romai forrasokban erkdlcstelennek mindsitett azon eset®® kapcsan, amikor valakit
blincselekmény (crimen iniuriarum) elkovetésével biznak meg, feltette a kérdést, hogy
kivonhatja-e magat a megbizott a feleldsségrevonas alol azzal, hogy 6 csupan megbizasra
cselekedett. Valasza nemleges, s6t a megbizot is biintetendének itéli. Az erkdlcstelen
értékitéletet tehat egy jogviszony specidlis dogmatikai természete nem semlegesithette.

BARTOLUS DE SAXOFERRATO (1313—1357) a kommentator iskola jeles képviseldje, CINUS
perugai tanitvanya. A distinctio mivészetét igen magasra emeld jogtudds elméleti

666

fejtegetéseit attekinthetd tablazatokba rendezte.”” Tobbek kozott foglalkozott a jovoben

hagyatékra vonatkozd pactum érvényességének kérdésével, amely a rémai jog szerint

667 A 409. szam tabuldjaban a feleletet négy

erkdlcstelenség miatt érvénytelennek mindstlt.
f6 elagazasra bontotta, és csak az 0rokdsi jogi pozicid megszerzésére iranyuld pactumot
tekintette jO erkolcsokbe iitkozés miatt érvénytelennek, azzal az indoklassal, hogy
megsziinteti vagy csokkenti a végrendelkezés szabadsagat. Az ilyen megallapodas akkor is
érvénytelen, ha eskiivel erdsitették meg. A torvényes Oroklési pozicidt megerdsitd
megallapodast ezzel szemben érvényesnek tartotta: az eredeti, ¢l6 hagyatékira és az
akaratszabadsagra vonatkoz6 romai jogi eseteket egységes dogmatikai matrixban helyezte el.
Felmeriil a kérdés, miért nem fogadta el az ¢él6 hagyatékara vonatkoz6 megallapodast
megkiilonboztetés nélkiil erkdlestelennek bélyegzd romai értékitéletet, €s azt miért csak az
akaratszabadsagot korlatozd pactumokra sziikitette le? A vélasz megint a kor tarsadalmi,
kulturalis kontextusabol adédhat. BARTOLUS nem a romaiak szamdra egyértelmii moralis
értékitéletbol indult ki, hanem az akaratszabadsag, az eskii, illetve a szolgaltatasok
egyensulyanak skolasztikus elvei fel6l kozelitette meg a kérdéskort.

BARTOLUS tanitvanya, BALDUS DE UBALDUS (1327—1400) perugiai sziiletési kommentator

miivében®® azt a kérdést vetette fel, vajon a jo erkdlesokbe iitkozik-e az eljegyzés, amelyet

864 Arch. Parl. I, 130; SACK, ROLF: § 138, in: HABERMANN, NORBERT (Red.): J. von Staudingers Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin: Sellier—de Gruyter 2003, 293;
MENYHARD: 4 joerkolcsbe, 286.

031, 3, 26.

56 BARTOLUS DE SAXOFERATO: Distinctionum, Basileae: Per Ioannem Oporinum 1556

7 pap. D. 39, 5, 29, 2

8 BALDUS, UBALDUS: Consilia sive responsa, 111, Venetiis 1575, 230, 2.
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egy mar korabban hazas férfi kotott. A kérdésfeltevés maga egyértelmiien keresztény
értékrendre utalt. Tagadodlag valaszolt, megengedte az ilyen eljegyzést, azt allitva, hogy egy
ilyen cselekmény nem szégyenteljes a jovoben megkodtendd 0j hazassdgra nézve. Minden
hazugsag és hamissag, amely a masik fél johirének sérelmével jar, a jo erkdlcsokbe litkozik,
kiilondsen, ha a feleség méltdosagat csorbitja és a hamis viselkedés révén a hdzassag
tisztasagat veszélyezteti. Ezen cselekményeket Labedra hivatkozva az iniuria fogalma alé
vonta. Az eljegyzés ideje alatt elkOvetett hazassagtorés sem maradhatott biintetleniil,
barmelyik fél kovette is el azt. A vétkes fél nem hivatkozhatott arra, hogy sérté szandék
nélkiil (sine animo iniurandi) cselekedett. Ezzel kivanta hangstulyozni, hogy nem a célzat
biintetendd, hanem az abszolut értéknek tekintett jogtargy, a hdzassag intézményének sérelme.
A konstanzi sziiletési ZASIUS UDALRICUS (1461—1535) révén egy uj korszakba, a
humanizmus id6szakéba lépiink at. Az egyhdzi pozicidkat (piispoki jegyzo, varosi lelkész) is
betdltd jogtudés Lyonban kiadott poszthumusz megjelend miivében®® hosszasan foglalkozott
az erkolcstelenség problémakorével. A verbalszerzodések korében targyalt stipulatio kapcsan
az érvénytelenségi okokat két fo csoportba sorolta. Allitisa szerint egyes stipulatiok
természetiiknél fogva, masok torvénytelenségiik miatt érvénytelenek.

A természet szerinti érvénytelenség alatt targyalta a lehetetlenség (impossibilitas) esetkorét is.
A per naturam lehetetlenség harom nagy csoportjat kiilonitette el, a simpliciter (szubjektiv)
valamint a generaliter (objektiv) lehetetlenséget, €s azt, amelyet valaki sajat cselekményével
idézett el6. A szubjektiv lehetetlenségen beliil két alcsoportot, a fizikait (valaki nem tud
felemelni egy oszlopot) és az intellektudlisat (olvasasra vallalkozik egy analfabéta)
kiilonboztetett meg. Az objektiv lehetetlenséget altalanosan (generaliter) lehetetlenként
definiélta, és a jol ismert gaiusi példakra hivatkozott (coelum digito tangere, promittere
hippocentaurum). Harmadrészt, ha az ados valamit sajat hib4jabol tett lehetetlenné, nem
szabadul kotelezettsége aldl. Erre példa annak a katonanak az esete, aki megigérte, hogy
bevonul a hdbortba, de hogy harcképtelenné tegye magat, levagta az ujjait. E példat Szent
Mark evangélista torténete ihlethette. A kotelezettség akkor sem sziinik meg, ha a késedelem
oka alapvetden objektiv, de szubjektiv tényezok is kozrejatszottak abban, hogy az adés nem
tudott teljesiteni. Igy kartéritéssel tartozik az, aki megigéri a masik félnek, hogy nyolc napon
beliil Argentina®”® véaros birdsaga el6tt megjelenik. Azonban az utolsé napig késlekedik,
amikor a Rajna varatlanul kidrad és megakadalyozza, hogy az illetd megjelenjen a birdsag

elott.

869 7 Astus, UDALRICUS: Opera omnia, Lyon 1551
670 Strasbourg kozépkori neve az okori Argentoratum alapjan.
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A masik nagy csoport, contra leges stipulatiok kozott talaljuk a jo erkolcsokbe iitk6zo
megallapodasokat, példaul azt az esetet, amikor a ndvér arra kotelezi magat, hogy férjhez
megy fivéréhez. A példaban Gsszefonddik az akaratszabadsag korldtozasa és a vérrokonok
kozotti hazassag tilalma. ZASIUS szerint, ha nem névérrdl, hanem barmelyik mas nérdl van
sz0, a stipulatio érvényes, de nem kikényszeritheté az akaratszabadsag sérelme miatt. A
jogtudos tehat kora szokasainak megfeleléen a rémai jogban tipikus jogkdvetkezmény, a
semmisség elhagydsaval egyfajta naturalis obligationak tekinti az akaratszabadsagot sértd
megallapodasokat.

A torvénytelenség és az erkolcstelenség erds egysége €rezhetd azon a példajan is, amelyben a
romai jogban térvényi tilalomba iitk6z6, hozomanyi telekre vonatkozo igéret semmisségét a
hires papinianusi idézettel indokolta meg: nam que non possumus facere licite ea dicimur non
posse.”!

Nem tartotta az akaratszabadsag korlatozasanak azt az esetet, amikor a férj pénz ellenben
megigérte dreg és rancos (anus hispida plena rugis) feleségének, hogy nem tart szeretdt. A
példa mar a romai jog forrasaiban is felbukkant, ujdonsag a hazasfelek kozotti nagy
korkiilonbség hangsiilyozasa. Erdekesség, hogy a kortars francia jogirodalom jelenleg is
kiiszkodik az ehhez hasonl6 esetekkel,”’ és egy német bir6i itélet®”” semmisnek mondta ki azt
a megallapodast, amelyben a férj megigérte féltékeny feleségének, hogy nélkiile nem tavozik
hosszabb iizleti ttra.

Masik példaja, amely szerint nem erkdlcstelen az a megéllapodds, amelyben a mesterek
megigértetik hallgatoikkal, hogy el6adasaikat latogatjak szintén a francia contrat de clash-
ra®"* emlékeztet benniinket.

Az erkolcstelenség €s torvénytelenség altala vallott viszonyara kovetkeztethetiink abbol a
fejtegetésébdl, amely szerint érvénytelen az egyébként torvény erejénél fogva infamalo turpis
cselekedet elkeriilésére vonatkozo stipulatio. Jocselekedet megtételére ezzel szemben lehetett
érvényesen igéretet tenni. A torvény egyfajta erkdlcsi minimumot képezett, amelynek
athagasa tiltott volt, de amelyhez képest a boni mores teljesebb érvénylilése kivanatosnak
mindsiilt.

A rémai forrasok és a kereszténység tanainak egyeztetése soran Osszefliggésbe hozta

Ulpianust és a kereszténységet: Ulpianus [...] nihil minus cogitaverit quam Christi sacra.’”

871 ZAs1Us: id. m. 310.

872 Cass. Ass. plén. 2004. oktober 29.

7 RGZ 158, 294

67 CA Paris 1853. julius 23 = DP 53, 5, 540; Lyon 1878. marcius 25 = DP, 73, 2, 68.
875 ZASIUS: id. m. 244, 30
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Jo példa ez arra, hogy az eltérd keresztény gondolkodasmod matéridgja milyen jol
beleilleszthetd volt a romai jog forrasai altal koriilirt normativ formaba.

FRANCISCUS DUARENUS (1509—1559) francia humanista jogtudds, a mos gallicus vezéralakja
miiveiben egy modern kételmi jog alapjait rakta 1e.°”® Az iniuria kérdéskorét targyalva
kifejtette,”” hogy nem csak az biintetendd, aki masnak anyagi jellegli kart okoz, hanem az is,
aki a masik méltosagat sérti, jollehet testi jellegli sérelmet (damnum) nem okoz. Az actio
iniuriarumot tulajdonképpen a contumelidra sziikitette le. Az actio causdjat elemezve egyéb
példak mellett a vociferatiot is felsorolta, ha azt az allam jo erkolcsei tiltjdk (bonis moribus
civitatis improbetur). A jo erkolcsoknek hasonld szelektiv szerepet tulajdonitott a szintén
roémai jogi forrasra®”® visszamend példaban, amikor valaki egy né kiséréjét kijatssza, hogy a
holgynek a jo erkolesokbe {itk6z6 modon udvaroljon. A jo erkdlcsk normativitdsara és
pontos kortilirhatdsagara utal, hogy nem minden iniuria esetében tartotta indokoltnak az actio
megadasat, hanem a praetori edictum elemzése alapjan csak a kiilondsen kirivo, kapitalis
esetekben. DUARENUSnal tehdt azt tapasztalhatjuk, hogy a jo erkdlcsok nem generalis
klauzulaként és nem egy magasabb rangii normarendszerre utalva jelentek meg, hanem az
ulpianusi értelmezéshez®” kozelitve kozrend, kozerkdles értelemben. Ennek egyik f6 oka
lehet, hogy a humanista jogtudomany képvisel6i figyelmiiket a klasszikus romai jogi
forrasoknak és nem a késobbi vulgarjogi rétegeknek szentelték.

JACOBUS CUIACIUS (1522—1590) Paulus edictum kommentarjaihoz flizott fejtegetéseiben®™
az injuriarum actio (sic) keletkezését elemezve kiilonbséget tett torvénnyel (lege), az
erkolesok altal (more) és kevert jog (misto jure) alapjan bevezetett tényallasok kozott. A
torvényt és az erkolcsot egyarant a jog fogalma ala tartozonak tekintette. E distinkciojat a
jelenség torténeti fejlodésének ismerete alapjan tette meg. Torvénnyel létrehozottnak a 12
tablas torvény tényallasait, erkodlcsi alapinak a praetori actio injuriarum eseteit tekintette,
altalaban pedig minden olyan tényallast ide sorolt, amely alkalmas volt mas becsiiletének
megsértésére. A kevert jogon alapuld esetekhez a lex Cornelia altal torvényerdére emelt, de az
erkolesok altal befogadott tényallasokat sorolta (quis pulsatur, cujus domus introitur).®®' Az

injuria contra bonos mores eseteinek taglaldsdnal is rémai jogi példédkra hivatkozott

87 WILFRID VOGT: Franciscus Duarenus, 1509—155. Sein didaktisches Reformprogramm und seine Bedeutung
fiir die Entwicklung die Zivilrechtsdogmatik, Stuttgart et al. 1971; OTTO, JOCHEN: “Duaren, Frangois”, in:
STOLLEIS, MICHAEL (Hrsg.): Juristen: ein biographisches Lexikon, von der Antike bis zum 20. Jahrhundert,
Miinchen: C.H. Beck 20017, 186.

77 DUARENUS, FRANCISCUS: Opera omnia, 111, Lucae: Joseph Rocchius 1767, Tit. X.

8 Ulp. D. 47, 10, 15, 15

79 Ulp. D. 47, 10, 15, 6.

880 Cusactus, JAcoBus: Pauli ad Edictum commentarii, in: Opera, V, Prati: Fratr. Giachetti 1838, 2188skk.

81 cusactus: id. m. 2190.
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(mulierem, puellamve interpellaverit; aquas spurcaverit;, fimo corrupto aliqguem
perfuderit).*

HuGo DONELLUS (1527—1591) a rémai jogbdl ismert jogforrdsi katalogus szerint
csoportositotta az érvénytelen pactumokat.®®® Harom csoportot, a tdrvényellenes, a csaszari
rendeletbe 1itkoz6 ¢és az erkolestelen megallapodasokat kiilonitett el. Mindharmat
Osszefoglaloan jogellenesnek tartotta: id est in summa, quae sunt contra jus. Egyéni
megoldasa azonban a jo erkolcsok és a szokasjog fogalmanak definicidszerli 6sszevonasa:
boni mores leges sunt populi consensu tacito sine scripto constitutae. A mores €s a
consuetudo Ssszekapesolasa Ulpianus egy kijelentésén®* alapul, azonban az dkori jogtudés a
boni jelz6t nem hasznalta. A tézis egyébként tobb modern, a jog és az erkdlcs kapcsolatat
taglald fejtegetés kiinduldpontjanak szamit. Nyilvadn az a felismerés rejlik e meghatarozas
mogott, hogy a boni mores iratlan, tarsadalmilag elfogadott nézeteken alapulé normativ
rendszert képezett, ennyiben hasonlitott a szokasjogra. A consuetudo DONELLUS szerint az a
jog, amely az erkdlcsokon alapszik. Az erkolestelen pactumokat a torvényellenes
megallapodasokkal is parhuzamba allitotta. Contra legem az a pactum, amelyet a leges tilt,
igy contra bonos mores pedig az, amelyet a boni mores tilalmaz. Az el6zd irott, nem
vitathatd, az utdbbi iratlan, a természet térvényein alapuld, €s értelemmel tobbféleképpen
megkozelithetd rendet jelentett szamara. Okfejtésében figyelemremélté elem, hogy a
természeti adottsagot nem egyértelmiinek, hanem kiilonb6z6 racionalis megkozelitési
lehetéségek fliggvényének fogta fel.

A tovabbiakban a tudoméanyossag igényeinek megfeleléen az erkdlcsok meghatarozasat adta
az osztalyozas, azaz a partitio antik modszerét kovetve. Kijelentette, hogy az erkolcsok és a
szokasjog szinonim fogalmak, mindkett6t a hosszu gyakorlat és a hasznalok egyetértése hoz
1étre. A boni mores-t a natura et jura gentiummal kapcsolta 0ssze. A bonus jelzd a vallasnak,
a kegyességnek, a reverentianak és az igazsdgnak megfeleld cselekményekre tartotta
alkalmazhatonak. A tételt egy Cicerd idézettel tdmasztotta ald, amelybdl a felsorolds egyes
elemeit is meritette.”® Az idézetben nem szerepld reverentia szb hasznalata talan egy masik

ismert romai jogi forrasnak®® koszonhetd. Az itt felsorolt alapelvekkel iitk6z6 magatartast

%2pS5,4,13

5% DONELLUS, HUGO: Opera omnia, VII, Maceratae 1830, 130skk.

684 Ulp. D. 26, 7,7, 10. Ld. VICAT, BEAT PHILIPPE: Vocabularium iuris utriusque, 111, Neapoli 17602, 178,
valamint SCHILLER, ARTHUR: Roman Law. Mechanisms of Development, The Hague: Mouton 1978, 262sk.
885 Cicero, De inventione 2, 65: Ac naturae quidem ius esse, quod nobis non opinio, sed quaedam innata vis

adferat, ut religionem, pietatem, gratiam, vindicationem, observantiam, veritatem.
8¢ Ulp. D. 24, 3, 14, 1
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adversus bonos mores majorumnak tekintette, tehat a mores és a boni mores kategoéridit is
egybefoglalta.

A példak kapcsan kifejtette, hogy a természetjognak és a ius gentium is eldirja, hogy a halalt
ne ohajtsuk, hanem tiirelemmel varjuk meg az élet végét, amelynek id6pontjat Isten hatarozza
meg. E gondolatmenet alapjan erkolcstelennek tartotta az é16 hagyatékarol vald egyezkedést.
Osszefoglaldan kijelentette, hogy a tisztességes és hivatalbol szarmazo cselekmény boni

mores cselekmény, a turpiter, tisztességtelen pedig contra bonos mores, ennek

s

megismételte.®®’

Az erkolcstelen pactumokat két nagy kategéridba sorolta. Az elsébe az Onmagukban
elitélendd (per se sit turpe) megallapodasokat sorolta, példaul amelyek targya sacrilegium
vagy homicidium elkovetése. A masodikba azon aktusok tartoztak, amelyek delictum
elkovetésére motivalnak, de a cselekmény maga nem turpis. llyen példaul a poenardl vagy az
actio meturdl vald lemondés arra az esetre, ha a masik fél blncselekményt kdvetne el
ellentink. DONELLUS ebbe az alkategdridba sorolta azt az esetet, amikor a megallapodas
valamilyen kivetnival6 remény érdekében kottetik meg, példaul, amikor az tigyvéd a pertargy
értékének bizonyos részére vonatkozd megallapodéast kot. Ebben az esetben a jogligylet
causdja erkolcstelen.

A torvénytelen ¢€s erkolcstelen stipulatiok kozotti dogmatikai kiilonbséget abban latta, hogy a
torvénytelen stipulatiok altaldban semmisek (nullius momenti), sem de iure sem de facta actio
nem tarsul hozzajuk. Az erkdlcstelen stipulatok esetében az alperesnek kifogést (tobbnyire az
exceptio dolit) biztositanak.

JOHANNES ALTHUSIUS (1557/63—1638) német jogtudos allamszervezeti kérdésekkel az
empirikus racionalizmus és a természetjog nézOpontjabol foglalkozd miivében a régi censorok
altal feliigyelt erkdlcsi teriiletet és a jogi szférat hatdrozottan elkiilonitette egymastol. Moralis
megrovasban (inquisitio censurae) azok részesiiltek, akiket perben ugyan nem itéltek el és
poenat sem szabtak ki rajuk, tevékenységiik mégis sértette a polgarok joérzését (oculos

k% ALTHUSIUS ezzel megelélegezi a

piorum et bonorum civium), és megrovast érdemelte
német Un. Anstand-formuldt, amely a BGB hatalybalépését kovetden évtizedekig a gute

Sitten-klauzula értelmezésének eszkoze volt.” Az Anstand-formula f6 funkcidja az volt,

87 SCHMIDT: Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 8.

%8 ALTHUSIUS, JOHANNES: Politica methodice digesta atque exemplis sacris et profanis illustrata, Herborn 1614,
30, 5.

% BGH NJW 1999, 2266—2267; ARZT, GUNTER: Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden.
Geschichtliche Wurzel, theoretische Begriindung und praktische Auswertung, Tiibingen: Diss. 1962, 58skk.
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hogy megszabaditsa a jo erkdlcsokre vonatkozo klauzulat a rarakodott keresztény rétegektol.
Ilyen jellegli torekvést ALTHUSIUSnal is feltételezhetiink. A gyanut erdsiti, hogy miivének
cimében is vildgosan elhatdrolta a szent és a profan tertileteit.

ARNOLDUS VINNIUS (1588—1657) a holland elegéns jogtudomany képviseldje instituciokhoz
irt kommentarjaban kiilon cimet szentel az erkdlcstelen megbizasoknak.®® A rturpis és
torvénytelen mandatumok semmisségét altalanos jelleggel mondta ki minden ilyen kotelemre:
turpium rerum et illicitarum nullum mandatum, nullaque in universum ex ullo contractu
obligatio est. Kifejtette, hogy bizonyos esetekben, noha a megbiz4ds targya nem
btincselekmény, mégsem keletkezik actio. Konkrét példaja erre, ha valaki egy tékozlo fiu
megbizasara prostitualtért vallal kezességet. Hasonld a helyzet, ha az aranyifju mandatuma
alapjan kolcsont ad a prostitudltnak, hiszen ez olyan, mintha olyannak adna a pénzt, aki azt

azonnal eltékozolja. E cselekedet egy Digesta-hely®’

alapjan adversus bona fidemnek
mindsitette.

VINNIUS lustinanust kdvetve nem emlitette az iniuriat a klauzulaval Osszefliggésben, csak
onalléan. Az iniuriat altalanos fogalomnak tekintette, és harom tipusat kiilonitette el
(contumelia, damnum culpa latum, iniquitatem sententiae). Kifejezetten utalt arra, hogy ez a
felsorolds csak példalodzo jellegli, nem képez zart katalogus. Figyelemreméltod, hogy az
iniuriaval foglalkozé cim alatt olyan konkrét tényallasokat is megjelolt, amelyek a rémai
forrasokban nem voltak kifejezetten contra bonos mores-ként emlitve, de tartalmuk alapjan
VINNIUS szdmara annak mindsiiltek.

JOHANNES VOET (1647—1713) az usus modernum Pandectarum iranyzatanak jeles holland
reprezentansa a feltételeket lehetséges €s lehetetlen feltételekre osztotta. Ez utdbbiak kdzott
megkiilonboztetett jogilag, erkdlcsileg és kétértelmiiség miatt lehetetlen feltételeket.®? Az

erkolcstelen feltételeket rfurpisnak tituldlta és a papinianusi hdrmas fogalmat (pietas,

existimatio és verecundia) sértonek mindsitette.
V.3 A ius commune-beli vizsgalédas eredményei
A ius commune maganjogi irodalmaban a kereszténységre ¢és a keresztény moralra tett direkt

utalasokkal csak elvétve talalkozhattunk, targyi alapon kell megvizsgalnunk, mennyire hatotta

at ez az abszolut moral a boni mores klauzula tartalmat. Mint tudjuk, ez a klauzula egyfajta

90 VINNIUS, ARNOLD: Institutionenkommentar. Schuldrecht, Heidelberg: Miiller 2005

¥ Ulp. D. 17,1, 12, 11

892 VOET, GIOVANNI: Commento alle pandette (prima versione italiana per cura Antonio Bazzarini), Venezia
1839, 449.
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0sszekotd kapocsként funkciondl a pozitiv jog és az erkdles kozott. Ennek kdvetkeztében, ha
kozvetité szerepét hatékonyan latja el, konkretizaldsa soran mindkét teriilet
jellegzetességeivel rendelkeznie kell. Ennek ellendrzését tigy végezhetjiik el a legkdnnyebben,
ha szemiigyre vessziik a neotomistak altal felallitott kritériumrendszert, amely alapjan a jog és
az erkoles elkiilonithetd egymastol.®> E modszer korantsem inadekvat, hiszen a
természetjogra vonatkoz6 tomista eszmerendszer idevagd gondolatai Ulpianus hires
suum cuique tribuere.”’ A kovetkez6 négy kritérium jelenlét fogjuk tehat megvizsgalni:

(1) A jog ,alteritassal” bird, a masikhoz valé rendelt fogalom, strukturalisan személykozi
jellegti, tipikusan tarsas dimenzio.

(2) A jog kizarolag a kiilsddleges tettek szabalyozdsdra alkalmas, az emberek kozotti
kapcsolatokban jut szerephez, amennyiben targyat, az igazsadgossagot a kozjo érdekében
realizalja: ius est obiectum iustitiae.*”

(3) A joghoz nem feltétleniil kell erényes lelkiiletnek tarsulnia.

(4) A pozitiv jog kényszeritd erével bir.

E szempontok legkézenfekvObben a prostitualttal kotott ligylet kapcsan jelentkeznek. Mint
lattuk Azo fejtegetéseibdl, az interperszonalis viszony egyértelmii az ilyen esetekben, hiszen a
lenociniumhoz legaldbb két személy sziikséges. Az alteritds tobb vonatkozasban is tetten
érhetd: egyrészt a tisztességes nok és a kéjnok megkiilonboztetése (ez a gyakorlatban nyilvan
ruhazatuk alapjan kénnyen elddnthetd volt, mint erre egy romai forrashely®® is utal), kiilsé,
érzékelhetd cselekmények hangstlyozasa és distinkcidja (maga a cselekmény és az elfogadas
aktusa), valamint a bevétel allam javéra torténé megitélése kapesan.””’ Ez utobbi momentum
egyértelmiivé teszi, hogy ,,minden egyénileg elkdvetett »maganbiiniink« egyben tarsadalmi
igazsagtalansag is, mivel valamilyen modon kihatassal van a tobbickre is.”®® Az erényes
lelkiilet hidnyat, azaz a moralis semlegességet olvashatjuk ki abbdl a ténybdl, hogy a
prostitudlt a szolgaltatasaért jarod dijat nem turpiter fogadja el, ,,csupan” cselekménye szamit
szégyentelennek. A tarsadalmi realitas (a prostiticié tagadhatatlan 1étezése) és az idealis

tarsadalomkép, a Sein €és a Sollen szembenallasnak szép példdjat adta itt Azo. A kényszeritd

3 Vizsgalodasunkat FRIVALDSZKY: id. m. 150—173 alapjan végezziik.

84 Ulp. D. 1, 1, 10, 1. Tovébbi részletekért a suum cuique kitétellel kapcsolatban BIRD, OTTO: The Idea of
Justice, New York—Washinton—London: Frederick A. Praeger 1968, 122—127.

3 Sum. Theol. 1-11, 100, a. 2

% Ulp. D. 47, 10, 15, 15

7 A pornografiaval kapcsolatos utilitarista és moralis meggondolasok elméleti egyensulyat kinalja DWORKIN,
RONALD: Do We Have a Right to Pornography? in: A Matter of Principle, Cambridge: Harvard University Press
1985, 370.

% Sum. Theol. 11-11, 58, a. 5 és I Janos lev. 3, 4 alapjan FRIVALDSZKY: id. m. 155.
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er6 jelenlétét negative a repetitio az ex delicto suo non debet lucrari elve®™ alapjan torténd
megtagadasa, illetve az tligylet kikényszerithetetlensége jelzi. A fenti fragmentum alapjan
lathatjuk, hogy az erkolesi aspektus hol elbujik, hol feltiinik a konkrét tényallas jogi
megitélése kapcsan. A moralitas érezhetd a lenocinium megitélésénél és a tisztességes ¢€s
tisztességtelen n6k megkiilonboztetésénél. A jog ehhez a nemo auditur elvét és az éallam
javara marasztalast kapcsolta hozza, mindezt ugy, hogy az alapiigyletet jogilag indifferensnek,
azaz kikényszerithetetlennek mindsitette. A kikényszerités hianya kétarct, hiszen oka egy
erkolcstelen itélet, de az okozat mar a jogi szféradban, nevezetesen az egyik legfontosabb
jogkovetkezmény, a kikényszerithetOség hianyaban jelentkezik. Ezt a kettdsséget ¢&s
rugalmassagot a boni mores klauzula alkalmazasaval érték el. Ellenvetésként felmeriilhet,
hogy mindez csak a jog és erkdlcs dsszefliggését bizonyitja, de azt nem, hogy az erkélcs alatt
valéban abszolut erkolcsot értettek. Valdban, a keresztény abszolut erkolesre csak
elszolasszerlien taldltunk kifejezett utaldsokat, éppen azért, mert annak érvényesiilése
vitathatatlan volt.”"

Masik fontos észrevételiink, hogy a kozépkori jogtudésok nem nagyon képeztek 0jabb, a
romai jogban nem taldlhat6 esetkdrdket a boni mores fogalma ala, megmaradtak abban a
targyi korben, amelyet szdmukra f0 autoritdsként elismert iustinanusi torvénymiivek,
legfoképpen a Digesta, kijeloltek. Teremtd tevékenységiik leginkabb a kazuisztikus anyagnak
a skolasztikus logika elvei mentén vald rendszerezésében jelent meg, kiilonosen a feltételek,
az érvénytelenségi okok, vagy a pactumok rendszerezése kapcsan. Ezen dogmatikai
tevékenységiik alapozta meg, hogy a késdbbi korokban addig eltérd tényalldsokra is
kiterjeszthették a jo erkdlcsoket, hiszen a hivatkozas alapjaul mar nem egy kazuisztikus rémai
jogi megoldas, hanem egy absztrakt, elméleti séma szolgalt.

E rovid osszefoglalasbol is kitilint, hogy a rdmai jogi forrdsok alapjan dolgoz6 korakdzépkori
jogtudosok a boni mores alakilag valtozatlan fogalmat az eredetitdl eltérd tartalommal
toltotték ki. A jo erkdlesok nem egyszeriien az altalanos erkdlesi mérce hivoszavava valt a
maganjogi irodalomban, hanem a keresztény tanitas és az Isteni rendnek megfeleld abszolut
erkolcs kovetelményét jelolte. A korszak végén mar érezhettiik a bomlés jeleit az objektiv és
valtozatlan etikai eldirasoktdl valé megszabadulas igényét, a klauzula Gjraprofanizalédasanak

jeleit.

9 TACOBUS DE RAVANIS: Lectura super codice, Bologna: Forni 1963,ad C. 4,7, 5

700 A keresztény hatis a maganjogban, kiilondsen a szamunkra relevans szerz6dési jogban a pacta sunt servanda,
valamint a causa-tan kidolgozasa kapcsan gyakorolt jelentds hatast. Jogelvi szinten a kdnonjogaszok altal siirtin
hangsulyozott aequitas fogalomvaltozasa tiikr6z6dik a maganjogi irodalomban is. Ld. COING, HELMUT:
Europdisches Privatrecht, 1, Miinchen: Beck 1985, 35—36.
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VI. A j6 erkolesokre vonatkozd generalis klauzula a francia, a német és a magyar magéanjogi

kdédexekben

VI.1 Bevezetés

Jelen fejezetben a francia, német €s magyar magéanjogban az 0Osszehasonlitd6 moddszer
segitségével vizsgaljuk meg a jo erkdlcsoknek megfeleld klauzuldkat. Vizsgalodasainkat a
maganjogi kodexekre szikitjiik le, és eddigi modszeriinkh6z hasonléan a fogalom konkrét
megjelenései utan kutatunk. Osszehasonlitasunk targya tehat a jo erkolcsdk fogalmanak és a
hozza kapcsolédd generdlis klauzulaknak az adott magédnjogan betdltott rendszertani és
dogmatikai funkcidja, nem csak a fogalom értelmezésének, konkretizdlasanak mikéntje. Az
Osszehasonlitast egy ujonnan, a célnak megfelelden kifejlesztett modell alapjan végezziik el.
A felhasznalt értelmezési matrix a SACCO-féle Gn. Formante-tan és a klasszikus SAVIGNY-ra
visszavezetheté interpretacios kanon’®! egyesitésébdl jott 1étre. Azt, hogy Ssszehasonlitasunk
modszertani alapkovéiil a Formante-tant valasztottuk, annak koszonhetd, hogy egy, a
célkitlizésiinknek megfeleld mikrodsszehasonlitas elvégzéséhez ez tiint a legalkalmasabb
eszkoznek. Atfogd és a kiilfoldi jogasz szamara is megkozelithetd modon talalja az idegen
jogot, azaz tokéletesen megfelel MARKESINIS kovetelményeinek (Verpackung des fremden
Rechts).” Masrészt gyakorlati eredményekkel kecsegteté modon konkrét vizsgalodast tesz
lehetévé, de nem hagyja figyelmen kiviil a tdrsadalmi sajatossdgok vizsgalatat sem. A
zsenidlis olasz Osszehasonlité jogasz elmélete szerint az az a priori vélekedés, hogy egy
bizonyos orszadgban a térvényi norma, a jogirodalom allaspontja, a birdsagi itéletek tenorja és
a konkrétan alkalmazasra keriild norma megegyezik, hamis. Sokkal teljesebb képet kapunk a
valos allapotokrol, ha az 0sszehasonlitds soran a normativ tartalom ezen altala formantinek
elnevezett megjelenéseit kiilon-kiilon megvizsgaljuk.”” E harmassiag, a jogalkotas,
jogalkalmazas és a jogtudomany kategéridjahoz jol illeszkednek a klasszikus értelmezési
modszerek, a grammatikai, logikai, torténeti €s rendszertani aspektusok. A harom kategoéria
kiindulasat nyilvanvaldan a jogalkot6 altal 1étrehozott hatilyos pozitiv jogi norma képezi,
hiszen mind a jogtudoménynak, mind a jogalkamazasnak ebbél kell kiindulnia. gy

elemzésiinket a pozitiv norma feltarasaval kezdjilk meg. Ehhez kapcsolodoan lesz sz6 a

O A jog értelmezésére vonatkozo tételeket leginkabb SAVIGNY, FRIEDRICH CARL VON: System des heutigen
rémischen Rechts, 1, Berlin: Veit 1840, 206skk. tartalmaz. Ld. még FIKENTSCHER, WOLFGANG: Methoden des
Rechts in vergleichender Darstellung, 111, Tibingen: Mohr Siebeck 1976, 67.

92 MARKESINIS, BASIL: Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen
Methodenlehre, Miinchen: Sellier 2004, xix.

7% SACCO, RODOLFO: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Baden-Baden: Nomos 2001, 59—78.



klauzula rendszertani elhelyezkedésérdl, grammatikai elemzésérdl, a jogkdvetkezményekrol
valamint a normak torténeti interpretacidjarol. A rendszertani interpretacio keretében az adott
jogrendszerben miikodd dogmatikai sajatossdgokra és jogkdvetkezményekre vilagitunk ra, ezt
kovetden historikus interpretacid keretében feltarjuk az adott norméahoz kapcsolddd eredeti
jogalkotdi szandékot, annak modosulasat, majd szot ejtiink az esetleges modositd, 0jitd
kezdeményezésekrdl is. Ezutan atlépiink a jogtudomdany terrénumara. Azért a jogtudomany

allaspontjat valasztottuk a kovetkez6 formanténak, mert MARKESINIS-szel

egyetértve ugy
véljiik, hogy a jognak a jogalkalmazdi, biroi tevékenységben kell kulmindlnia, amely a pozitiv
jogszabalybol indul ki és figyelembe veheti a jogtudomany allaspontjat, azonban a valdéban
érvényesiilo, ,,€l10 jog” szuverén ura marad. A jogtudoményon beliil el0szor a jogfilozofiai
megfontolasokat vessziik szemiigyre. Azéltal probaljuk feltarni ugyanis a nem verbalizalt, de
hataséban érezhetd ugynevezett kriptotipusokat (criptotipi)’”, hogy elemzésiinket szélesebb
jogelméleti-jogfilozofiai aspektussal bovitjik. Ezt koveti a dogmatikai sajatossagok
targyalasa, végiil a jo erkodlesok fogalmat elhataroljuk az adott jogrendszerben talalhaté rokon
fogalmaktol. Mint emlitettiik, a jogtudomany feladata tobbek kozott, hogy segitse a
birdsadgokat a jo erkodlcsok fogalméanak konkretizalasaban. Végsd soron a jogalkalmazas altal
kialakitott konkretizalasi kisérletek és altalaban induktive képzett esetcsoportok jelentik a
harmadik nagy formante-csoportot. A fogalom természetérdl az is sokat elarul, ha a definialés

folyamatat dinamikusan, hosszabb iddtartamon keresztiil vizsgaljuk, és rakérdeziink a

fogalommodositasok és mdédosuldsok miértjére.

VI.2 A j6 erkodlcsok a maganjogi kodexekben, rendszertani elhelyezkedésiik

VI.2.1 A j6 erkdlesok a francia Code civilben

A maeurs'™ és a bonnes meeurs kifejezések tobb helyen is eléfordulnak a Code civilben. A
bonnes meeurs Osszetétel a 6, a 1133, 1172 és az 1387 cikkelyekben talalhato meg. Ha a
vizsgalddast a szemantikailag rokon szavakra (mint példdul a moralité, moral, la moralité
publique, la démoralisation) is kiterjesztjiik, lathatjuk, hogy az erkolcsre tobb cikkelyben is

hivatkozas torténik.’’

"% MARKESINIS: id. m. 153.

5 5acCo: id. m. T4—177.

7% Code civil 900. cikk.

7 P1. Code civil 371-2, 375, 378-1 cikkelyek. LOCHAK felosztasa a bonnes meeurs funkcidira vonatkozédan a
kifejezés és rokon értelmi szavak el6fordulasanak teljesebb vizsgalatan alapszik. LOCHAK, DANIELE: Le droit a
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Ezen elofordulasok koziil egyértelmiien a 6. cikkely a legfontosabb. Kiemelt helyen, a Titre
préliminairben, a francia kodex bevezetd részében, egyéb alapvetd szabalyok kozott kapott
helyet. Az itt talalhato normak egyiittesen a szerzddési jog etikai bazisat (déontologie

"% képezik, egyfajta polgari jogi alkotmanynak,’” a kodex ,szellemi

contractuelle)
tamaszanak™’'® tekinthetéek. A cikkely egyértelmiien a szerzédési szabadsagot korlatozo
principe généralnak tekinthetd. Olyan kapu, ahol a jogi fogalom (bonnes meeurs) mogé
bujtatott természetes elvek behatolnak a pozitiv jogba és ,,szerethetdveé” teszik a térvényt. Ez
a norma tekintheté példaul kiindulopontnak az 1128 és 1131 cikkelyek alkalmazasahoz.”"'
Ennek ellenére a cikkelyre hivatkoz6 birdsagi dontések szama elenyész6 példaul az 1133.
cikkely idezettségéhez viszonyitva.

Rovidsége ellenére a 6. cikkely értelmezése meglehetdsen nehéz. Ez nem csak a benne
talalhato, bizonytalan kovonalt fogalmaknak, de az , intéressent” ige sokféle jelentést
megengedd értelmezésének is tulajdonithatd. Tovabbi nehézséget okoz, hogy a szabaly
anélkiil hivatkozik a bonnes meeurs-ra, hogy definialnd annak tartalmat. A szikito értelmezés
szerint egy megallapodas csak akkor erkolcstelen, ha targya vagy kauzédja az. Ennek
megfeleléen azok a helyzetek, amikor a megéllapodds koriilményei és kovetkezményei
erkolestelenek, nem tartoznak e klauzula égisze ald. A tdgabb értelmezés a bironak szabad
mérlegelést biztosit abban a tekintetben, mikor hasznalja fel a norma rendelkezéseit.”'
CARBONNIER szerint a 6. cikkely nem szo szerint értendd. Igy az ordre public-ba és a jo

erkolesokbe 1itk6z0 megallapodasok nemcsak a torvényeket nem ronthatjak le, de a szabdly

forditottja is igaz, a torvények sem szentesithetnek jo erkdlcsokbe litkoz6 magatartasokat. A

I’épreuve des bonnes meceurs. Puissance et impuissance de la norme juridique, in: CHEVALLIER, JACQUES (et al.):
Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 30sk. Két csoportot képezett, az elsébe a csoporthoz tartozas feltételeit
el6ird normak tartoznak, a masodik pedig bizonyos targyak, szituaciok cenziraja képezi. A felosztas kritériuma
azonban nem teljesen egyértelmii. Az elsé csoportba tartozé normak egyes fajtai inkabb torténetileg birtak
jelentéséggel, a kozépkori kanonjog (Id. GUYADER, JOSSELINE: Les bonnes moeurs du clergé au XVéme siecle
d’aprés les statuts syynodaux de Bernard de Rosier, in: CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes maeurs, Paris:
PUF 1994, 81—104) a régebbi allami biirokracia kapcsan. Az 1983. julius 13-i térvény Franciaorszagban
eltordlte az allami tisztségviselokkel szemben felallitott, jo erkolesokbe iitk6z0 magatartas tilalmara vonatkozo
kovetelményt, és helyébe a ,funkcidjaval Osszeegyeztethetetlen magatartast allitotta. Ma kiilondsebb
jelentéségre az eltérd vallasi-kulturalis értékek mentén megszakadd nemzetfogalom kapcsan birnak
jelentdséggel.

7% GERAUD-LLORCA, EDITH: L’introduction des bonnes meeurs dans le Code civil, in: CHEVALLIER, JACQUES (et
al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 61.

799 FENOUILLET, DOMINIQUE: La fin des bonnes meeurs et I’odre public philanthropique, in: CABRILLAC, REMY—
LAQUETTE, YVES—DU CHAMBON, PATRICK MAISTRE—SIMLER, PHILIPPE: Efudes offertes a Pierre Catala. La
droit pivé frangais a la fin du XXe siécle, Paris: Litec 2001, 487.

19 PENA, MARC: Les origines historiques de I'article 6 du Code civil, Revue de la Recherche Juridique. Droit
prospectif 2/17 (1992), 519.

"I DARMAISIN, STEPHANE: Le contrat moral, Paris: LGDJ 2000, 60.

712 DARMAISIN: id. m. 60.
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szoveg kifejezett tartalméaval ellentétben a bird torvényi szabalyozas hidnyaban is vizsgalhatja
a megallapodasokat és a szerzédési kikotéseket a kozrend és a jo erkdlesok szempontjabol.”
Az 1133. cikkely a Code civil harmadik, a tulajdon megszerzésének kiillonb6z6 forméajarol
sz6l6 konyvének, harmadik, a szerzédésekrdl és hagyomanyos kotelmekkel 4ltalaban
foglalkoz6 cimében talalhatd. A bonnes meeurs kifejezés a masodik fejezetben, a cause
kapcsan kertil eld. Ez utobbi ugyanis a norma értelmében tiltott, ha térvényellenes vagy sérti a
jo erkolesoket vagy az ordre public-ot. Figyelemremélto, hogy a cikkely a bonnes maoeurs és
az ordre public k6zé a *vagy® (ou) szocskat helyezi szemben az el6z cikkely *és’-ével.”"

Az 1172. cikkely ugyanabban a konyvben és cimben kapott helyet, mind az 1133. csak a
kotelmek kiilonb6z6 fajaival foglalkoz6 negyedik fejezetben a feltételek kapcsan. A norma
szerint a lehetetlen, jo erkdlcsbe {itk6zd és torvényellenes feltételek semmisek, és a tolitk
fliggd megallapodas teljes semmisségét okozzak. A cikkely szovegezésének masik
sajatossaga, hogy az el6zd két cikkellyel ellentétben itt a bonnes meeurs az ordre public
emlitése nélkiil keriil el3.”"

Az 1387. cikkely az 6tddik cimben a klauzula mar teljesen mas jogi kontextusban keriil eld. A
hazassagi szerzddésre és a hdzassagra vonatkozo szabalyok bevezetd normdjat képezi, ilyen
értelemben szintén generalis jelleglinek nevezhetd. A cikkely tulajdonképpen a jogalkotd
onmegtartoztatasardl szol. Kijelenti, hogy a hazastarsak megallapodasai nem flitkozhetnek a jo
erkdlcsokbe és a fejezet specialis eldirdsaiba.

Hosszas vita utdn a francia magénjog egyes részeinek reformjat el6készité Avant-projet is
megorizné a jo erkdlcsokre vonatkozd klauzulat. Az elsd verziokban még a kdtelem targya
nem lehetett ellentétes a bonnes meeurs-szel. Ennek norma dogmatikai hattere az volt, hogy a
tervezet cause-nak visszterhes szerzOdés esetén az ellenszolgaltatist, ingyenes juttatasok
esetében pedig a szabad elhatarozast (!’intention libérale) tekintette.”'® A CATALA professzor
altal fémjelzett 2006-0s tervezet’'’ a szerz6dd fél céljara fektetette a hangstlyt, kijelentve,
hogy az nem lehet ellentétes az ordre public-kal, a jo erkolcsokkel és altalaban az imperativ
normakkal.”"® A tervezet eltérolné azonban az erkélcstelenség és a torvénytelenség kozott

jelenleg fennallo distinkciot.”"”

3 FAHRE-MAGNAN, MURIEL: Les obligations, Paris: PUF 2004, 333.

"% Erre az et-re hivja fel nyomatékosan a figyelmet PICOD, YVES: Le devoir de loyauté dans [’exécution du
contrat, Paris: LGDJ 1989, 90.

" Ld. errél LOCHAK: id. m. 37.

"1 RODIERE, RENE: Objet, cause et lesion du contrat, Paris: A. Padrone 2000, 165.

"7 CATALA, PIERRE: Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la presciption, Paris: La
documentation Frangaise 2006

"8 dvant-projet 1126. cikk.

Y BENABENT, ALAIN: Droit civil. Les obligations, Paris: Montchrestien 2007"", 151.
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Osszefoglaléan kijelenthetd, hogy a jo erkdlcsdok kodexbeli eléfordulasain igen erdsen
érezhetd a romai jog kozvetett hatdsa. Ennek megfeleléen a négy emlitést két csoportba lehet
osztani. Az elsObe a dogmatikai, a masodikba a tartalmi jellegli utdnhallasokon alapuld
emlitések tartoznak. A dogmatikai csoportba sorolhatoak egyrészt a torvényellenességet és az
erkolcstelenséget egy fogalmi korbe vono altalanos megjegyzések (a 6. cikkelyben), a causa-
tan (a 1133. cikkely) illetve a feltételek tandban a lehetetlenséget a torvénytelenséggel és
ekdlcstelenséggel azonositd nézet (a 1172. cikkely). A tartalmi jellegi tovabbélést pedig a
hazassag rendjét a jo erkdlcsokhoz kapcsold 1387. cikkely mutat.

Mas szempontbdl a 6. cikkely szigort, sz6 szerinti értelmezésben a jogot a jo erkolesok felé
helyezi. A norma eszkoz jellegli szabalyt képez, amelynek jogtechnikai funkcioja a szerzédési
szabadsag korlatozasa. Az 1133. és az 1172. cikkelyek a jo erkdlcsoknek a jogot kiegészitd,
hézagpotld funkcidt latszanak tulajdonitani. Ez részben igaz az 1387. cikkelyre is, amelybdl
azonban még kiérezhetd az is, hogy a torvény feladatanak tekinti egy abszolut jellegli jo

erkolcsoknek megfeleld hazassagi rezsim létrehozésat.

VI.2.2 A j6 erkdlcsok a német BGB-ben

A jo erkolcsokre (gute Sitten) vonatkozd klauzula a német magéanjogban harom kiemelt
helyen fordul eld, a BGB 138., 817. és 826. paragrafusaban.””’ A 138. § a jogigyleti
szabadsag és a privatautonomia, a 826. § az altalanos cselekvési szabadsag korlatozasat jelenti
a joerkolcsbe 1itk6zd karokozas tilalmén keresztiil. A francia felfogashoz képest eltérés, hogy
a német dogmatika szerit a gute Sitten nem minden helyen bir azonos jelentéssel.

A 138. § a BGB Aéltalanos részében, a jogiigyleti tanrdl szo6ld részben, kozelebbrdl az
akaratnyilatkozatra vonatkoz6 szabalyok kozott taldlhat6. A norma feladata a jogrendben
immanensen meglévé alapveté elvek és értékek kozvetitése, az alapjogok ,hajtoszijaként”’!
funkcional a polgari jogban. Els6 bekezdése a jo erkdlcsokbe 1itk6z6 jogligyletek semmisségét

22 3 134. §-sal egyiitt a jogiigyletek tartalmi ellenérzésére szolgal. Alkalmazasa

mondja ki,
azért indokolt, mert a tilalmi eldirdsok nem minden eseten elegenddek a szerzddési

szabadsaggal torténd visszaélések megakadalyozasara. A gute Sitten fogalma a jog technikus

2 MEDICUS, DIETER: Allgemeiner Teil des BGB. Ein Lehrbuch, Heidelberg: Miiller 2006°, 266. Hosszu karrier
utan az UWG 1. §-abol a térvény modositasakor kivették a jo erkdlcsokre vald utalast. A versenyjogi
szabalyozas korében példaul az érintett iizleti korok mértékado felfogasat kell figyelembe venni, vagy akar
kozvéleménykutatasokra lehet tamaszkodni. Ld. BGH NJW 1969, 744, 746.

2 BAHR, PETER: Grundziige des Biirgerlichen Rechts, Miinchen: Franz Vahlen 2004'°, 143.

22 A jogrend adta tovabbi stlyosbité koriilmény, hogy a semmis tigylet is adokételes: pecunia non olet. Ld. AO
40. §.
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fogalma, a jogalkalmazas egészen a legutobbi idokig az un. ,,illendéség-formula” segitségével
(Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden) t5ltdtte ki a gute Sitten tartalmat.”> A
paragrafusban  hasznalt jogiigylet fogalma els6sorban magéanjogi szerzddéseket
(tulajdonatruhazo ligyleteket, nunkaszerzddés, tarsasdgi szerzddés, Kkartellszerzédés,
csaladjogi szezddések, Oroklési jogi szerzddések) takar, de ide tartoznak az 1n.
normaszerzodések (kiilondsen a tarifamegallapoddsok), az egyesiileti hatdrozatok ¢&s
szabalyok, egyes kozjogi szerzddések ¢és egyes egyoldalu jogligyletek (végrendelet,
felmondas) is. A francia joggal ellentétben a norma alkalmazasat nem sziikitik le a csaladi
kapcsolatokkal és szexualitassal kapcsolatos ligyletekre.

A BGB 817. § mar az egyes kotelmi jogviszonyok, pontosabban a jogalap nélkiili gazdagodas
terliletére vezet at. Els6 mondata tulajdonképpen a condictio ob turpem vel iniustam causam
romai jogi elvének modern német megfeleléje, masodik mondata pedig az in pari
turpitudinem melior est causa possidentis robmai jogi tételére megy vissza. Azon esetekre
vonatkozik, amikor csak az atvevé magatartasa sértett torvényi tilalmat vagy a jo erkolcsoket.
A szabaly dogmatikai sajatossadga, hogy a condictio a kivant cél megvalosuldsa ellenére
fennall.”** Ennek oka, hogy az adott cél jogpolitikailag kérdéses. A normanak nincs tal nagy
jelentdsége, mert a elkotelezddési tigylet (Verpflichtungsgeschdft) mar rendszerint a 134. vagy
a 138. paragrafus alapjan semmis, igy a condictio indebiti 1ép mitkddésbe.”” A paragrafus
onalld jelentdségre akkor teszt szert, ha az alapiigylet érvényes (példaul védelmi pénzek
kicsikarasakor, amikor az atvevd erkolcstelen magatartdsa nem elegendé a 134. és 138.
paragrafus szerinti semmisség megallapitdsahoz), ha a condictio indebiti a 814. § alapjan
kizart (mert a teljesité ados tudta, hogy a kdotelezettség nem 1étezik), végiil ha a condictio ob
rem sem alkalmazhat6 (mert a megallapodéds szerinti eredmény bekovetkezett, az eldbbi
példandl maradva elmaradnak a tovabbi zaklatdsok). Hasonloképpen, a jogalap nélkiili
gazdagodas témakorében, a 819. § (2) bekezdésében talaljuk azt a szigorubb feleldsséggel
jar6 esetet, amikor a jogosult a szolgaltatas elfogadasaval torvényi tilalmat hagott at vagy
sértette a jo erkolcsoket.

A BGB 826. §-4t, az erkolcstelen, szandékos karokozas tényallasat az egyes kotelemfakasztd
tényallasok kozott, a nem megengedett cselekmény kozott talaljuk. Ezt a szabalyt harmadik,
,kis” generalis klauzulanak is nevezik, ”® a gazdasagi életben van inkabb szerepe. Gyakorta

abszolit jogok sérelme kapcsan alkalmazzdk, a tulajdon deliktualis védelmének egy

2 BGH NJW 1999, 2266—2267.

24 MEDICUS, DIETER: Schuldrecht, I, Besonderer Teil. Ein Studienbuch, Miinchen: Beck 2003'", 309.
25 MEDICUS: Biirgerliches Recht, 445.

726 MEDICUS: Schuldrecht, II, 396.
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formaja,”*’ elméletileg minden tulajdont ért, szandékosan okozott’™ sérelem esetében
alkalmazhat6. A karnak vétkes, szandékos vagy legalabbis gondatlan magatartason kell
alapulnia.””® A szandékossag automatikusan atfogja az erkdlcstelenséget is, a sérelmet okozé
félnek csupan a ténykérdésekkel kell tisztdban lennie, szubjektiv, esetlegesen igen laza
erkolesi felfogasa nem bir jelentéséggel.”” A joggal valo visszaélés (226. §) mellett ez az
egyetlen norma, amely az egyént az 6t megilletd jogok korlatlan gyakorlasdban akadalyozza.

A gyakorlatban keveset alkalmazzak e normat.”"

A német térvényalkotd nem véletleniil zarta
ki egy olyan generdlis klauzula megteremtését, amely lefedne minden olyan magatartast,
amely valamiképpen masok sérelmével jar. Igen gyakran mas szempontok, mint példaul a
versenyelv, feliilirjak a kartéritésre vald igényt.””> A paragrafus ugyanakkor szemléletes
példaja a generdlis klauzuldk egyik funkcidjanak. A tisztességtelen versenyre és a
versenykorlatozas tilalmara vonatkozé specidlis szabalyozas nagy része eredetileg e norma
,,KOpOnyegébol” bujt eld.

A paragrafus grammatikai értelmezése alapjan arra a kovetkeztetésre juthatunk, hogy a német
jog a gute Sitten technikus fogalmat a torvény szovegével ,lagyitja”, hiszen az
erkolcstelenséggel (sittenwidrig) szinonim értelemben haszndlja (a 138. és a 826.
paragrafusokban), ezzel a jogfogalmat az erkdlcsi szférahoz mindinkabb kozeliti. A 138. § (2)
bekezdése egyfajta példalodzo jellegli felsorolasnak is tekinthetd, és noha ezek az uzsora
tényallasaban konjunktiv feltételként értelmezenddek, az erkdlcstelennek mindsitett
jogiigyletek egy része mégis sokszor kapcsolhat6 az itt taldlhat6 egyes kondicidkhoz. Példaul
a kozeli hozzatartozok kezességvallalasi iigyei a tapasztalansdghoz vagy az aldrendelt
pozicidhoz,* a tulbiztositas, vagy az egyetemes engedményezés esetei a kényszerhelyzethez
illeszthetéek. Mint lattuk, a 817. §-ban a torvényellenesség ¢és az erkolcstelenség egy
szabalyozasi szintre keriilt. Erdekesség, hogy a torvény szovege a tiltd torvényi normakra utal.
A francia Code civil 6. cikkelyénél azt lattuk, hogy a jogiigylettel a felek a torvényi eldirast

nem ronthatjak le, ha az a kdzrendet vagy a j6 erkolcsoket érinti.

727 KLUNZINGER, EUGEN: Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, Miinchen: Franz Vahlen 2007", 473.

7?8 MEDICUS: Schuldrecht, 11, 397.

2 BGH NJW 1963, 579.

39 BGH NJW 1991, 3282—3283.

"' BAHR: id. m. 145.

72 BAHR: id.m. 292.

733 Ebben az esetkorben rendkiviil érdekes és latens modon kapesolodik 6ssze a reverentia fogalman keresztiil az
erkdlestelenség és a hatalyos jogokbdl (francia Code civil 1114. cikk., olasz Codice civile 1437. cikk.) eltiinni
latszo metus reverentialis. E lehetséges Wiederkehr der Rechtsfigur (a kifejezés MAYER-MALY, THEODOR: Die
Wiederkehr von Rechtsfiguren, JZ, 26 (1971), 1-bdl szarmazik) kovetkeztében fenntartasokkal kezelendd
STEPHAN WAGNER a metus reverentialis kihalasara vonatkoz6 tézise. Ld. WAGNER, STEPHAN: Metus
reverentialis — Von der Rezeption zur Kodifikation, Orbis luris Romani 12 (2008), 97—98.
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A csaladjogi konyv orokbefogadasrol szolo részében csak az erkolestelen kifejezés szerepel.
Annak ellenére, hogy az orokbefogadas kozvetitése torvénytelen vagy erkdlcstelen modon
tortént, a gyermek magasabb rendli érdeke miatt az 6rokbefogadas mégis érvényes maradhat.
A 138. § és a 826. § viszonya Osszetett, a normak eltérd szabalyozasi teriilettel rendelkeznek.
A 138. paragrafus jogligyletekre, a 826. § pedig karokozasra vonatkozik. Mar ez alapjan
vildgos, hogy az el6z6 megsértése nem jar sziikségszertien a masodikbdl szarmazd kartéritési
igénnyel.”* A két eldiras elsGsorban egyoldalu erkdlcstelenség esetén keriil egyiittes
alkalmazasra, ha a 138. § alapjan kimondott semmisség olyan erkdlcstelen magatartasnak
koszonhetd, amely szandékos, erkdlestelen karokozast is megvalosit.””> Ez a helyzet f6képp
uzsoras szerzddések és az ados lelancolasa esetében fordul eld, sokszor culpa in contrahendo-
bol szarmazo igényekkel ¢ egyiitt. Ezen kartéritési igények jogkovetkezménye lehet, hogy az
erkolestelen karokozast elszenvedd fél az egyébként 138. § alapjan semmis jogiigyletbdl ra
haraml6 eldnyoket teljes egészében vagy részlegesen megtarthatja.

Tobbnyire a 138. §, mivel a kart okozo tligyletet semmissé teszi, megakadalyozza a 826. §
alkalmazhatdsagahoz megkivant karok bekdvetkezését. Az egyik fél (A) megszegi egy masik
féllel (B) kotott ingatlanszerzddését, hogy helyette egy harmadik (C) személlyel kosson
tizletet. C tart attol, hogy a hasonl6 iizleti szegmensben miikddé B versenyt jelent majd a
szamara, ezért csabitja A-t a szerz6dés megszegésére. Az A és C kozott 1étrejott szerzddés a
138. § alapjan semmis, de A az ingatlant a 817.§ masodik mondata ellenére, amely kizérja a
szolgaltatds visszakovetelését, ha mindkét fél toérvénysértd vagy a jo erkdlcsbe iitk6zo
magatartdst tanusitott, az ingatlannyilvantartas kiigazitdsara vonatkoz6 894. § alapjan
visszakovetelheti. Ennek kovetkeztében B 826. § alapuld igénye C ellen feleslegessé valik,
hiszen kozvetleniil A ellen fordulhat.

Egy masik példa szerint, ha az adds egyik hitelezdjére ruhazza at biztositékait ¢és
engedményezi zalogképes lizleti vagyonat, a tobbi hitelezé 826. § alapul6 karigénye a 138. §
alapulo elokérdéstdl, nevezetesen az ligylet jo erkdlcsnek megfeleld vagy abba iitk6zo
mindsitéseétol fligg.

Elképzelhetd olyan eset is, amelyben a szerzddés a 138. § alapjan nem semmis a 826. § mégis
alkalmazhatd. Ez torténik példaul, ha az ados egyéb hitelezdinek megtévesztését csak az
egyik hitelez6 és nem az adds kezdeményezte, valamint ha a felek csak a biztositéki ligyletek

megkotése utdn hataroztdk el magukat a hitelezok megtévesztésére. Bizonyos eldfeltételek

34 BGH NJW 1970, 657—658.
S RGZ 71, 61, 69sk.
¢ BGHZ 99, 101, 105sk.
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megléte (monopolhelyzet vagy 1ényeges hatalmi pozicio”’ és egyéb, tagsighoz sziikséges
objektiv feltételek teljesitése) esetén az egyesiiletbe valo felvétel megtagadasa, a 249. § elsé
mondataval egyiitt, a 826. § alapul6 kartéritéshez vezethet. Ez a helyzet kiilondsen gazdasagi
egyesiiletek esetében fordul el8,”*® de egyéb civil szervezetek (példaul sportegyesiiletek)’*’
esetében is elképzelhetd. Ennek alapjan a 826. § nem anyagi javak védelmét is szolgalja, és a
253. § (1) bek. alapjan els6sorban természetbeli teljesitésnek (azaz a tagsag megadasanak)

van helye.

VI.2.3 A joerkdlces a magyar jogban

740 tartalmazza. Az els6 emlités a kotelmi

A magyar Ptk. a ’joerkdlcs’ fogalmat harom helyen
jogrol szol részben, a szerzédések 4ltalanos szabalyai kozott, a masodik e normahoz
kapcsolodéan a jogkovetkezményekrdl (semmisség ¢és megtamadhatdsag) szold részben
lelhetd fel. A fogalom harmadjara a jogalap nélkiili gazdagodasrol sz616 fejezetben fordul eld,
rendszertanilag tehat mindhdrom esetben a kotelmi jog altalanos részében taldlkozhatunk a
joerkoleesel. Erdekességképpen megemlithetd, hogy az erkoles kifejezett emlitése negativ
formaban, az erkolcstelen életmddra vald utalds sordn az Oroklési jogban a kitagadassal
kapcsolatban is megtorténik.

A joerkolcsbe 1itk6zd szerzddések semmisségét kimondd 200. § (2) bekezdésének a
hogy a norma célja a felek akaratszabadsaganak korlatozasa.”*' A joerkolesre hivatkozas a
jogszabalyba iitk6z6 és az in fraudem legis szerz6dés utan, a tiltott szerzédések’** harmadik
eseteként foglal helyet. Feltiind, hogy a jogszabalyba litk6zés esetén a kész szerzddésre, a
jogszabaly megkeriilése a szerzodéskotés folyamatdra latszik utalni. Az eldzd bekezdés
alapjan azt lehetne vélni, hogy a szlikszavu megfogalmazas mogott a szerz6dés tartalmanak

743 744

joerkolesbe iitkdzésérél van sz, azonban a jogtudomany'™ ¢és a jogalkalmazas'™ a

T BGHZ 93, 151skk.

78 BGHZ 29, 344skk.

7> BGH NJW 1969, 316skk.

™0 ptk. 200. § (2) bek., 237. § (4) bek. és 361. § (3) bek.

A szerzédési szabadsag korlatozasaval kapesolatban 1d. CSERNE PETER: Szerzddési szabadsdg és
paternalizmus: adalékok a szerzddési jog kozgazdasdagi elemzéséhez, Szazadvég 41 (2006), 50—52.

"2 Itt emlithetd, hogy a ,.tilos” illetve a , joerkdlesbe iitk6z6™ fogalmanak hasznalata a jogirodalomban nem
egységes. A tilos hol magaban foglalja a joerkdlcsbe iitk6z6t, hol azzal parhuzamosan, megegyez6 rendszertani
szinten hasznalatos. Ld. GELLERT GYORGY (szerk.): A Polgari Térvénykonyv magyardzata, Budapest: KJK-
Kerszov 2004, 725 és 1395.

™3 GELLERT: id. m. 725.

7# BH 2000/6. sz. 260.
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semmisség jogkdvetkezményét a szerzddéssel elérni kivant cél illetve joghatasa
erkdlcstelensége esetén is alkalmazandonak tekinti. Fontos dogmatikai adalék, hogy a
Legfels6bb Birosag a lehetetlen szerz6dést joerkolesbe iitkozének tekinti.”*

A kozkézen forgd kommentarok egyike a torténeti interpretacio altal megallapithato eredeti
jogalkotoi szandék ellenére a kozérdekbe iitk6z6 szerzddések egyik esetkorének tekinti a
nyilvanvaloan joerkolesbe iitkozé megallapodasokat.’*® A két kategoria egybeolvadasanak
nemzetkozileg megfigyelhetd trendje a magyar jogalkalmazo fogalomhaszndlatdban is tetten

747

érhet6: »a szerzOdés ,joerkdlcsbe” iitkdzése megallapitisa soran nem a szerzddd fél

érdeksérelmét, hanem azt kell vizsgalni, hogy maga a jogiigylet tarsadalmilag elitélend§-e.””*®
Az ¢érintett norma a meglehetdsen képlékeny fogalom értelmezését a ,,nyilvanvaldéan”
hataroz6sz6 segitségével probalja enyhiteni. Ennek hasznalata arra utalhat, hogy a jogalkot6 a
norma alkalmazasa soran ésszerli dnkorlatozast var el a jogalkalmazotdl, akit egyébként a
generalis klauzula alkalmazasaval tulajdonképpen normaalkotédsi feladattal bizott meg. A
hataroz6szo6 jelent6ségét csokkenti, hogy az iménti paragrafushoz kapcsolodo, az allam javara

9

t6rténé marasztalhatosagot kimondé norma’*’ nem tartalmazza az emlitett hatdrozodszot.

Hasonloképpen, a gazdagodas visszatéritésére jogosult személy esetében annak egyszert,
erklestelen magatartisa elegendd lehet az allam javara torténd marasztalas kimondasahoz, ™
nem sziikséges nyilvanvaloan erkdlcstelen magatartdst tanusitania. Ebbdl egyrészt arra
kovetkeztethetiink, hogy a ,nyilvanvaléan joéerkolcsbe {itk6z6” fordulat nem képez
megbonthatatlan fogalmi egységet. Masrészt ugy tiinik, hogy a német kddex szabalyozéasaval
ellentétben a magyar jogalkotd a joerkdlcs fogalmat az egész Ptk. sordn egységesen kivanja
értelmeztetni, €s a kiilonbozoségek érvényre juttatdsdhoz sziikséges finomhangolasokat pedig
toltelekszavak alkalmazéasaval éri el.

A fogalom még két helyen, az dllam javara marasztalas specidlis intézménye kapcsan fordul
eld a hatdlyos Ptk.-ban. Ennek értelmében érvénytelen szerz6dés esetén, a birdsag az allam
javara itélheti meg azt a szolgaltatast, amely a joerkolcsbe 1itk6zo szerzodést kot félnek jarna
vissza.”! Jogalap nélkiili gazdagodas esetében szintén alkalmazhato az allam javéra torténd

marasztalas, ha az a személy, aki részére a gazdagodast vissza kellene tériteni, azt joerkdlcsbe

™ BH 1997/6. sz. 306. Ezzel kapcsolatban kritikus BERTALDO ANDRAS: A4 jéerkilcsbe iitkozé és a lehetetlen
szolgaltatasra iranyulo szerzédések kapcsolatarol, 2009 (OTDK-versenydolgozat, kéziratban)

7% GELLERT: id. m. 725.

“TPID 1. 78. sz.

"8 GELLERT: id. m. 736.

9 Ptk 237. § (4) bek.

0 1d. Ptk. 361. § (3) bek.

71 ptk. 237. § (4) bek.
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e 1ee 1 o s 1z i 752
{itkozé6 magatartasaval idézte el8.”

A polgari jog reformja e rendelkezéseket, a jogag
jellegétol idegen karakterisztikajuk miatt eltdrolni javasolja.

A Polgari Torvénykonyvrél szold T/5949 sz. torvényjavaslat a joerkolcs fogalmaval a
hatalyos torvényszoveghez képest szélesebb korben operal. A csaladjog anyaganak harmadik
konyvként torténd inkorpoldsa révén a polgari jogi kodex erkdlesi dimenzidi jelentOs
mértékben megndvekednek.”® Az indokolas a jo erkdlesdk sedes materiae-ja esetében, a
szerz6dés érvénytelensége okainal kifejezetten utal a romai boni mores-ra. igy példaul a
javaslat 2:50. § (2) bekezdése értelmében alapitvany nem hozhat6 1étre joerkdlesot sértd célra.
A hatalyos szabdlyozasban szerepld ,tartds kozérdeki cél” fordulatot cserélte le a
jogszabalyba iitk6z0, jogszabaly megkeriilésére iranyulé és joerkolesot sérté cél.””* A
jogalkot6 célja a valtoztatassal az alapitvany és az egyesiilet szabalyozdsanak szinkronizalasa
volt, és az a torekvés, hogy alapitvanyt ne csak koz-, hanem magancélra is lehessen alapitani.
Az allam tdmogatasi politikdja pedig a kozhasznuvéd nyilvanitasban, illetve az ahhoz
kapcsolodé adokedvezményekben 6t majd testet.”™

Az 5:76. § a nyilvanvaldan joéerkolcsbe 1itk6z0 szerzédések semmisségét az eddigi
megoldéassal 1ényegileg megegyezdéen mondja ki. A szakmai vitdk sordn felmeriilt érvek
hataséra allt el a jogalkotod attol a tervezett szlikitdé megoldastol, amely a megtdmadast csak
fogyaszto szerz6dés és a koztulajdonnal gazdalkodo fél részvételével kotott szerzOdésnél tette

756 Ugy tunik,

volna lehetdvé joerkolcsbe litkdzés vagy a feltind értékaranytalansdg miatt.
hogy az e norma 4ltal kimondott semmisség részleges érvénytelenséget is okozhat, és nem
csupan a szerzOdés targyanak és céljanak erkdlcstelenségére, de egyes jogiigyleti alkatrészek
semmisségére is vonatkozik a szabaly. Az indokolds szerint példaul a szavatossagi jogok
torvényben rogzitett szabalyozasatol valo kirivo eltérés esetén felvethetd a joerkodlcsbe litk6zo
feltétel semmissége is.””’

Ujdonsag, hogy a 2:19. § alapjan a tdmogat6 a tamogatott érdekében kérheti a joerkolcsbe

itk6z0 szerzédés semmisségének megallapitasat. Az indokolds megallapitdsa szerint a

személyhez fiz6d6 jogrol valdé lemondads érvénytelenségének leggyakoribb esete a

72 ptk. 361. § (3) bek.

73 példaul a 3:141. § a a vérségi szarmazas megismeréséhez fliz6d6 jog és a 3:152. §, a sziil6i feliigyelet
gyakorlasanak elvei kapcsan.

7% A biréi gyakorlat mar régéta igen tagan értelmezte, mondhatni figyelmen kiviil hagyta a , kozérdekiiség”
fogalmat, 1d. CSEHI ZOLTAN: A4 civil tarsadalom szervezeteinek joga Magyarorszagon. Vazlat a nonprofit szféra
szabdlyozasdrol, Budapest: Gondolat 2007, 35; valamint CSEHI ZOLTAN: A magdnjogi alapitvany. Térténeti és
dogmatikai alapok, Budapest: Gondolat 2006, 262—268.

33 T/5949. sz. torvényjavaslat a Polgari Torvénykonyvrél indokolasat. A dokumentum elérhet:
http://irm.gov.hu/download/05949[1].pdf/05949[ 1].pdf (2009. januar 22.)

36'7/5949. sz. torvényjavaslat az érvénytelenséggel kapcsolatban.

P7T/5949. sz. torvényjavaslat a 5:143. §-hoz
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joerkolesbe iitkdzés.””® A személyhez fliz6d6 jogok megsértéseinek szankciéi esetén is

? az ujonnan bevezetésre keriilé sérelemdij egyik funkcidja

dominal az erkdlesi jelleg,”
példaul kifejezetten ,,erkdlcsi” kartérités.

A hézassagi vagyonjogi szerzddés esetében, eltérd rendelkezés hianyaban, a Kotelmi jognak a
szerz6dés érvénytelenségére vonatkozo rendelkezései, igy példaul a joerkolcsbe iitkozés
tilalma érvényesiilnek.”®

Egy dolog forgalomképességét a dologi jogi szabalyozason tulmenden, egyéb jogszabalyok és
a szerzddési jogi szabdlyozdson keresztiil érvényesiilo altalanos tarsadalmi kozfelfogas
korlatozza. Ennek egyik legszignifikansabb athallasi pontja természetesen a joerkolcsbe

{itk6z6 szerz6dések tilalma.’®!

VIL.3 A jo erkodlesok fogalma az eredeti jogalkotdi szandék szerint

VI.3.1 A j6 erkdlcsok a francia Code civil kodifikaciés munkalataiban

A Code civil 6. cikkelyének legtavolabbi eléképe a iustinianusi kodex egy fragmentuma,’®
kozvetlenebb modellje pedig DOMAT munkassagéaban talalhatdo meg, aki szerint azon igéretek
¢s megallapodasok, amelyek sértik a torvényeket és a jo erkolcsoket semmire sem
koteleznek.”® E kettés, romai jogi, kanonjogi’® illetve természetjogi inspiracid a kodexben
méashol is érezhetd, de a jo erkolesok kifejezetten j6 példaul szolgal erre vonatkozéan.”®
MALEVILLE a cikkelyt egyenesen romai jogszabalyok forditdsanak tartotta, felvételét pedig

766 .
Nem minden, a

egy generalis fomula (fomule général) igényével magyarazta.
kodifikacioban résztvevd szerepld Oriilt a rémai jogi fogalom recepcidjanak. A tribunat

kritikdja szerint a boni mores a rOmai jog pontatlan axidmaja, amely nem alkalmas arra, hogy

78 T/5949. sz. torvényjavaslat a 2:74. §-hoz.

79 T/5949. sz. torvényjavaslat a 2:88. §-hoz.

760 T/5949. sz. torvényjavaslat a 3:35. §-hoz

761 T/5949. sz. torvényjavaslat a 4:15. §-hoz

%2C.2,3,6

78 DOMAT, JEAN: Traité des lois, V, 3, § 10 illetve UO.: Lois civil, 7, 1,2, 1.

764 SENN, FELIX: Des origines et du contenu de la notion de bonnes meeurs, in: Recueil d’etudes sur les sources
du droit en I’honneur de Frangois Gény, 1, Aspects historiques et philosophiques, Paris: Libraire du Recueil
Sirey 1934, 44—62.

765 BONASSIES, PIERRE: A travers Le Fenet: observations sur les sources et 1’idéologie du Code civil, in:
Meélanges en I'honneur de Jean-Pierre Béguet, Toulon: Université 1985, 512skk.

7% MALEVILLE, JACQUES DE: Analyse raisonnée de la discussion du Code civil au Conseil d’Etat, 1, Paris: Vve
Nyon, 1805, 15.
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inkorporaljak a késziild kédexbe.””” A klauzula védelmére azt hoztik fel, hogy objektiv
tartalommal ¢és gazdag torténeti hagyomanyokkal bir, valamint, hogy a régi axiomakat a
megszilardult jogkovetés kovetkeztében respektalni kell. A cikkely tirligyén zajlo akadémiai
vita tulajdonképpeni targyat a romai jog kodexbeli szerepe képezte. A kompromisszumos
megoldast az jelentette, hogy a cikkelyt a romai jogi alapokrdl természetjogi alapokra
helyezték at. Ennek értelmében CAMBACERES megfogalmazésa szerint, a civiljog torvényei a
természet elbirasain, azaz az erkolesdk tiszteletén alapulnak.’® Ezt késébb PORTALIS
megerodsitette, kifejtve, hogy a szerz6dési jogban a droit naturel mindenkire érvényes szabalyt
jelent.”®

A francia maganjog kodifikalasakor egyébként a szerzddési jog szenvedte el a legkevesebb
valtozast,””® amelynek alapvetéen harom oka volt. E jogteriilet volt a legkevésbé atpolitizalt,
feudalis elvektdl mentes teriiletnek szamitott és alapvetéen nem a coutum-ok jogan alapult,

r 771
(6}

hanem az egyetlen igazi droit commun teriiletnek volt tekinthetd.””” Mar a 18. szazadban

kialakult és megerdsodott francia f6ldon a szerzédési szabadsag doktrinaja, amelyet tobbek

kozott a bonnes maeurs korlatoznak.”’?

A jo erkolesok tekintetében a droit écrit’ és a pays de
coutume’” jogtudomanya kozott teljes egyetértés uralkodott.

CAMBACERES is kis valtoztatasokat tartott sziikségesnek,””” bar harmadik tervezetében éppen
a szerzOdési szabadsagot korlatozo tényezoket még masként nevezte. A felek akaratat
tekintette a szerz0dés elsoé torvényének, de azt az ordre public és az ordre moral fogalmai

776

altal korlatozta volna.””™ Kordbban még az ordre social és a honnéte publique (amely a

bonnes meeurs laikus valtozatanak mindsithetd) kifejezéseket is megtaladlhatjuk nala, igy

767 GERAUD-LLORCA, EDITH: L’introduction des bonnes meeurs dans le Code civil, in: CHEVALLIER, JACQUES (et
al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 67.

%8 FENET, 1, 146—157.

7% FENET, 1, 509.

0 Az egyetlen forradalmi aktus az 1789. oktdber 3-i 12. torvény tekinthetd, amely szakitott a kdnonjoggal. A
mérsékelt valtozasokrol bévebben 1d. ARNAUD, ANDRE-JACQUES: Essai d’analyse structurale du code civil
frangais, Paris: LGDJ 1973, 15.

"1 OURLIAC, PAUL-MALAFOSSE, DE JEHAN: Histoire de droit privé. Les Obligations, Paris: PUF 1969% 112.

772 DENISART, JEAN BAPTISTE: Collection de décisions nouvelles et de notions relatives a la jurisprudence
actuelle, 1, Paris: Desaint 17717, 705, valamint FERRIERE, CLAUDE-JOSEPH DE: Dictionnaire de droit et de
pratique, 1, Paris: Vve Bunet, 1769, 367sk. végiil GIN, PIERRE-LOUIS-CLAUDE: Analyse raisonnée du droit
francais, par comparaison des dispositions des loix romaines et de celles de la Coutume de Paris, suivant
["ordre des loix civiles de Domat, avec un texte de la coutume de Paris dans lequel les articles sont rétalis dans
[’ordre que les réformateurs leur ont donné, Paris: Serviere 1782, 270.

3 A droit écrit tekintetében 1d. JULIEN, JEAN JOSEPH: Eléments de jurisprudence selon les loix romaines et alles
du royaume, 1, Aix: chez Antoine David 1785, 295 és BOUTARIC, FRANCOIS DE: Les Institutes de I’ Empereur
Justinien conférées avec le droit frangais, 1, Toulouse: Gaspard Hénault et Jean-Frangois Forst, 1757, 436.

7" BERVILLE, SAINT-ALBIN (ed.): Euvres complétes de Pothier, 1, Paris: Thomine et Fortic 1821—24, 43—45
és 119.

"> HALPERIN, JEAN-LOUIS: L impossible Code civil, Paris: PUF 1992, 121.

776 FENET, 1, 171.

138



kivant a maganjognak kozjogi dimenziot adni.””” A kodifikacio utolso szakaszaban aztan
megerdsddott a bonnes meeurs tana, PORTALIS szerint az akaratszabadsagot csak az igazsag, a
jo erkolesok és a kozérdek korlatozhatja,”™ a qui dit contractuel dit juste elvének

7 9
megfeleléen.”’

A jogalkotoi szandék szerint tehat a cikkely a megallapodasok
érvényességének negativ feltételét tartalmazza, mig a pozitiv eldirasok az 1108. cikkelyben
talalhatoak. A klauzula révén a jogellenesség a szerzddés belsejébe telepszik, de megmarad
kiilsé feltételektdl valo fiiggése is.”™® A 6. cikkely egyes szovegvaltozatai kozotti eltérések
azonban csak a megfogalmazas nehézségeinek tekinthetdek, lényegi kiilonbséget nem
takartak.

A torténeti tovényhozo célja a jo erkolcsok fogalméanak felvételekor az volt, hogy a
forradalommal jaré tarsadalmi valtozdsok miatt hidnyosnak tartott ordre public hézagait
kitoltse. PORTALIS a Code civil egyik vallasi értelemben konzervativnak nevezhetd vezetd
kodifikatora kifejezetten hasznosnak itélte meg a kdzvetve romai jogi hagyomanyokon
alapul6 jo erkdlcsok megérzését. Véleménye szerint a régi vivmanyok megdrzenddek, ha
nincs kiilonds ok a megvaltoztatasukra, és a torvénynek kimélnie kell a szokasokat, ha azok
nem rosszak.”™!

A bonnes meeurs tdg fogalma jol illeszkedett a fennalld hatalmi viszonyok logikajaba is. A
klauzula a thermidoridnus ,reakcio” kezében eszkoziil szolgalt egyrészr6l a tarsadalom
jjaépitéséhez, egyensilyahoz,”™ a rendhez valo visszatéréshez, ™ masrészrél a civil szféra
kontrolljdhoz. A klauzuldt utilitarista modon a hierarchikus tdrsadalmi viszonyok
legitimalasara kivantak felhasznalni. Az el6készitd anyagok tantsaga szerint a parlament
véleménye az volt, hogy a tarsadalmi aktusok logikus szamitasokon, materialista
megfontolasokon, a meggazdagodas lehetdségeinek keresésén alapszanak. Emiatt a bonnes
meeurs a tarsadalmi védekezés egyik fontos eszkodze, a torvények nem szentesithetik az

erkolestelenséget.”®* A j6 erkdlesok ennek megfeleléen a tarsadalom épitményének cementjét

7T PENA: id. m. 515.

778 FENET, 1, 509.

779 FOUILLEE, ALFED: L’idée moderne du droit en Allemagne en Angleterre et en France, Paris: Hachette 18832,
187.

780 LEON JULLIOT DE LA MORANDIERE: L’ordre public en droit privé intern, in: Mélanges a la mémoire de Henri
Capitant, Paris: Dalloz, 1939, 381—401.

81 PORTALIS, JEAN-ETIENNE-MARIE: Discours préliminair, in: FENET, PIERRE-ANTOINE (éd.): Recueil complet
des travaux préparatoire du Code civil, 1, Paris: Videcoy Libraire 1827, 481.

82 | AVAND-LEGENDRE, BENEDICTE: O sont passées les bonnes meeurs? Paris: PUF 2005, 5.

8 LoCRE, JEAN GUILLAUME: Esprit du Code Napoléon tiré de la discussion, ou conférence historique,
analytique et raisonnée du Projet de Code civil, des Observations des Tribunaux, des Procés-verbaux du Conseil
d'Etat, des Observations du Tribunat, des Exposés de motifs, des Rapports et Discours, 1, Paris: Imprimerie
Imperiale 1805, ix.

784 Arch. Parl. 2éme serie, II1, 70
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jelentik.”®

A forradalom szdmara a tarsadalmi szerz6dés lényege minden polgar térvénynek
valo alavetése volt, ezért is kertilt a klauzula a kodex elejére. Az allamérdek igy kapcsolodik
Ossze a forradalom egyik nagy vivmanyaval, az egyén kozéppontba keriilésével: egyediil az

78 A civil hivatasa tudatiban 1év6

egyéni erények garantalhatjdk a kozerényeket.
maganszemély rendhez és a torvényhez fliz0do érdeke leginkdbb a maganjog teriiletén tud
érvényesiilni. A raison d’Etat a rend és a jo erkolesdk iranti egyéni sziikségletek dsszességére

787

épiilt,”™" a kodifikdtorok munkajuk sordn tudatosan torekedtek az egyéni és a kozérdek

sszehangolasara.”™

THIESSE tribun szerint e hangzatos érvek nem fedhetik el a valosagot. A
jo erkolesok csak egy maszk a gazdagsag kapzsi vagyanak eltakarasara.”® PORTALIS ezzel
szemben pont ebben latta a zalogat annak, hogy az igazsag, erény ¢€s tisztesség helyét ne
vehesse 4t az érdek hitvany szamitgatasa és a biin kalkulacioja.””

A Tribunal d’appel egyetlen egyszer sem kifogasolta a jo erkdlcsok felvételét, sét a
janzenizmus szellemének megfelelden kifejezetten Oriilt az altala még vallasos szinezetlinek is
tartott fogalom jelenlétének.””' ANDRIEUX tribun, liberalis szonok szerint éppen az eltérd
normacsoportok keveredése okozta a régi jog bizonytalansagat.””*

A cikkellyel kapcsolatos masik vita kozéppontjadban a norma 4altal a biréra ruhazott
mérlegelési hatalom 4llt. A torvényalkotdsban résztvevok érzékelték, hogy a bird
szuverenitasa nehezen egyeztethetd Ossze a forradalom eredményeképpen kialakult modern
politikai elvekkel. Egyesek szerint az ordre public-ra, mint a jog autentikus fogalmara vald

793 PORTALIS és HUGUET tribun elutasitotta e teoretikus vitakat,

hivatkozas elegendd lett volna.
¢s felhivta a figyelmet, hogy egy alapelv a tudomanyban Ilehet vita targya, de a
tdvényhozasban mint jogszabaly mar kotelezé erével bir.”* A mérsékeltebb nézetek szerint a

jo erkolesdk klauzaja joghézag, a jog hidnyossaga esetén léphet miikodésbe,””

mintegy
kiegészitve a forradalmi nomopholia hevében oly jonak tartott torvényeket.”® A két

normateriilet Osszefliggését azonban nem mindenki tekintette ilyen egyszerlinek: ami nem

85 Arch. Parl. IV, 11.

8 PORTALIS: id. m. 62.

87 GUIBERT-SLEDZIEWSKI, ELISABETH: L’invention de I’individu dans le doit révolutionnaire, in: La Révolution
et lordre juridique prive: rationalité ou scandale? 1, Paris: PUF, 173—184.

788 CAMBACERES, JEAN JACQUES REGIS DE: Projet du Code civil, Paris: L. Edouard Duchemin, 1977, 65.
8 Ach. Parl. 111, 145

0 Arch. Pol. IV, 16

! FENET, 111, 155

2 Arch. Parl. I11, 43

3 Arch. Parl. I11, 46

% Ach. Parl. 111, 130

5 Arch. Parl. I11, 130

76 Arch. Parl. IV, 16
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ellenkezik a tovénnyel az jogszeri, de ami torvénynek megfeleld, attol még tisztességtelen
lehet.”’
A birdi szabadsagot végeredményben a méltdnyossdg fogalmdbol vezették le. A

méltanyossagot pedig biblikus,”®

erkolesi szinezeti fogalomként kozelitették meg, a
megallapodasok valos alapjanak tartottak.”” Masrészrl a méltanyossag a racionalitas legfébb
eszkoze, jelenlétét a birdi dontésben az is indokolta, hogy a modern rendszerben a

800

fels6birosagok feliilbiralhatjdk az alsobirésagok dontéseit.” A birdi tekintély helyredllitdsara

egyébként is nagy igény mutatkozott, a hivatast Ujra a professzionalizmus, miivészet és a

tapasztalat metszéspontjaba kivantak helyezni.*"'

A bonnes mceurs végeredményben a
tudomany bedramlasat jelentette a kiépiilé Uj rendszerbe a bird normativ szabadsaganak

részleges elismerésén keresztiil.

VI.3.2 A j6 erkdlcsok a BGB kodifikacigja soran

A MUGDAN-féle Materialien a j6 erkdlcsok tilalmat nem az akarathibar6l szolo részben,

802 i
Az els6 tervezet

hanem a nem megengedett jogiligyletek korében ismertette.
megfogalmazaiseiban803 két fontos eltérést talalunk. Egyrészt a szoveg kifejezetten a jogiigylet
tartalmara vonatkozott, valamint a gute Sitten mellett a kozrendbe (6ffentliche Ordnung)
iitkozést is tilalmazta. A mai verzid egyrészrol sokkal szélesebb, hiszen a jogiligylet tartalma
mellett az azt létrehozd személyek motivumait is atfogja, masrészrél a kozrenddel
Osszebékithetetlen cselekményeket is részben a jo erkdlcsok fogalma alatt kénytelen
szubszumalni, amely a fogalmak konturjainak felszivodasahoz vezet. A masodik tervezet mar
a mai verziot tartalmazta,”* jollehet még a masodik bekezdés nélkiil.

A Motive a norma eloképének a francia Code civil 1131. cikkelyét, a bajor és a hesseni
tervezetet ¢s kisebb sullyal a gemeines Rechtet tartotta. A napoleoni kodex szovegét francidul
idézte is. Figyelemreméltd, hogy nem a szerz6déskotési szabadsagra vonatkozé hatodik

cikkelyt, hanem a jogcimre vonatkozo megoldast valasztotta példaképiil. Ez tobbek kozott

talan annak tudhat6 be, hogy e dokumentum tartézkodott a felek autonémidjanak

7 FENET, 1, 149

7% CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 1, Paris: Qudrige/PUF, 73.

79 FENET, L, cxii

8 Arch. Parl. 11, 77

801 FENET, 1, 471—472

%02 MUGDAN, BENNO: Die gesamten Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Berlin:
Decker 1899—1900, LXXXV.

S ET§106

4 ETL 103. §
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korlatozasatol. A bajor tervezet™” a jo erkdlesok mellett a torvényellenes és a kozrendbe
iitkoz6é cselekményeket egy normaban foglalta Gssze, a gute Sitten helyett az erkdlcsosség
(Sittlichkeit) kifejezést hasznalta. A hesseni tervezet megoldasat™ érezhetéen a francia kodex
inspiralta. A kodifikaciés megoldasok altalaban a szolgaltatas jo erkdlcsokbe iitkdzo targyara
mondtak ki semmisséget, és egyebekben az erkdlcstelen feltételekre és a condicio ob turpem

causamra szoritkoztak. Az indokolas szerint ez a felfogas talsagosan sziik.*”’

A semmisséget
allaspontja szerint mindazon jogiigyletekre ki kell terjeszteni, amelyek erkolcstelen
tartalmtiak, és nincs ok arra, hogy ezt a jogkdvetkezményt csak az erkdlcstelen feltételekre
szukitsék le. Ugyanakkor elismerte, hogy az erkolcsi és jogi kotelezettségek nem fedik le
egymast teljesen, igy nem lehet minden, erkolcsi szempontbol elitélhetd jogiigylet semmis. A
hatarvonal meghtizasanal arra kell figyelemre lenni, ha a jogiigylet tartalma kozvetleniil,
objektive, azaz az alanyi oldal figyelmen kiviil hagyasaval sérti a jo erkolcsoket. A jo
erkOlcsok fogalma mellett a kdzrend emlitését azért tartotta fontosnak a Motive, mert egy
jogiigylet tartalma nem csak az erkdlcsoket, hanem az allam altalanos érdekeit is sértheti, €s a
kettd nem minden esetben esik egybe. E vonatkozasban az ipartizési szabadsagot sértd
szerz6désekre utalt. A normat az indokolds lényeges, de nem problémamentes jogalkotoi
1épésnek tartotta. A legérzékenyebb kérdésnek a tadg birdi szabadsagot és az ebbdl esetlgesen
eredo tévedéseket latta. Ennek ellensulyozasara azonban a német biré kar komoly felfogasat
elegendd garancianak értékelte, és bizott abban, hogy a normat a jogalkotdi szandéknak
megfeleléen fogjak alkalmazni.

A Protokolle®” a tervezet 106. § (a késébbi 138. §) vonatkozasaban két javaslatot vizsgalt
meg. Az elsO két fontos valtoztatdst tartalmazott, amelyek koziil mindkett6t elfogadtak.
Egyrészt javasolta a kozrend fogalmanak torlését azzal az indoklassal, hogy ugyan ez a
fogalom a nemzetkdzi magan- és kdzjogban megkeriilhetetlen, de meglehetdsen pontatlan és
tartalmat a torvénytelenségre és erkdlcstelenségre vonatkozo6 tilalmak nagyjabol ugyis lefedik.
Masrészt a jogiigylet tartalmara utald fordulat torlését szorgalmazta, mert a szerz6do felek
erkodlcstelen inditékainak birdi kontrollja a konkrét esetekben elkeriilhetetlen. Csak ennek a
szubjektiv elemnek a figyelembevétele mellett lehet a jogiligylet egészét helyesen értékelni.
Tovéabbi érv volt, hogy az atfogobb megfogalmazassal a norma hatokdrével kapcsolatos
kétségek eloszlathatdbak. A maganautonomidba torténd beavatkozastél 6dzkodd megoldast

tehat kifejezetten elvetették.

%05 Bay. E 1, 80. § (2) bek.
806 Hess. E IV, 1, 84. cikk.
87 Mot. I, 211—212.

8% Protokolle, 257—258.
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A masik javaslat a ,, gegen die guten Sitten” fordulatot a ,, gegen die Sittlichkeit” fordulattal
cser¢lte volna le. Ezt elutasitottdk, mert fontosnak tartottak a jo erkdlcsok fogalma altal
biztositott szélesebb érvényesiilési kort és gy vélték, ez utdobbi fogalom a norma
értelmezéséhez sziikséges objektiv alapot is kifejezébben koriilirja. A kérdést, hogy a
fogalmat egyes vagy tobbes szamban hasznaljadk a Protokolle szerzdi a szerkesztObizottsag
(Redaktionskommission) hataskorébe utaltdk. A tobbes szamu alak hasznalatit a
hagyomanyok és a romai jog megoldéasa indokolhatta.

A felirat (Denkschrift) nem tartalmazott a normara vonatkozé észrevételt. A térvénytervezet
parlamenti vitdja soran TEUBNER szerint STADTKAGEN még egyszer kovetelte a kozrend
bevezetését, mert ugy vélte, hogy a jo erkdlcsok fogalmanak hasznalata osztalyjellegii

o , . 809
biraskodéashoz fog vezetni.

TEUBNER ezen megéallapitasat tulzonak tartom, hiszen az érintett
parlamenti képviseld csupdn tévedésbdl utalt a kozrend fogalmara, azt allitva, hogy az az
altalanos részben megtaldlhatd, sz6 sincs arrdl, hogy kifejezetten a fogalom felvételét
szorgalmazta volna. Azt kdvetelte, hogy az altalanos rész eldirasait, amelyek koziil a jo
erkolcsoket és — tévesen — a kozrendet is kiemelte, ne csak sziikitdleg a cselédségi
viszonyokra, hanem minden munkajogviszonyra alkalmazzak.*'® Felszolasa ennyiben valoban
tdmadta az osztalyjellegli biraskodast.

Ami a fogalom tartalmat illeti, a BGB tervezeteiben mar felmeriilt, hogy a jo erkolcsok
generalis klauzulajat, a jogtudomény allaspontjanak megfeléen,®'! az értelmesen gondolkodd
ember objektiv mércéjéhez igazitsak.*

A szolgaltatas visszakdvetelésének kizardsaval illetve jogalap nélkiili gazdagodasbol
szarmaz6 feleldsség mértékével foglalkozd, jelenlegi 817. és 819. §-ok a tervezet tobb
normajanak®"” atsrukturalasaval jottek létre.

A visszakdvetelés kizarasanak okai kozott mar a tervezet®' els6 valtozata is tartalmazta az
atado erkolcstelenséget és kozrendbe {itk6z0 magatartasat. Ha azonban az atvevd fél jart el

hasonloképp, az atadd a szolgaltatast mégis visszakovetelhette.*> A tervezet masodik

899 MUGDAN: Materialien TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in Generalklauseln, Méglichkeiten
und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Prdzisierung der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht,
Frankfurt am Main: Athendum 1971, 38.

810 MuGDAN: Materialien, 1, 898.

#11 SAVIGNY, FRIEDRICH CARL VON: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Heidelberg 1814, 8skk.

812 MUGDAN: Materialien, 406.

SI3E 1743, 747. §

814 E 1 743. §; MUGDAN: Materialien, 11, 471.

SSE1747. §
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olvasata®® a kozrend fogalmat a torvényi tilalom kifejezésre cserélte le. Ez a valtoztatas
mindkét mai normét érintette.®'’

A jogalap nélkiili gazdagodasbol szarmazoé feleldsség mértékére vonatkozoé jelenlegi 819. § az
elsé®™® tervezet 741. és 747. § masodik mondatanak®'’ 5sszevonasaval jott létre. A 741. § (1)
bekezdése, a Motive tanusaga szerint,*® az atvétel idSpontjaban rosszhiszemii szerzé
cselekményét maganjogi deliktumnak mindsitette. A masodik bekezdés vizsgalta a mala fides
superveniens kérdéskorét. A szerzd fél kitelességeit nem a jogfiiggdség idépontjara, hanem a
tudomasszerzés idejére fixalta, igy példaul a gazdagodis ezt kovetd megsziinése (a

szolgéltatas vétlen lehetetlenné valasanak esetét leszamitva) nem jelentett kimentési okot.®!

A tervezet'?

a visszaadasi kotelezettségek vonatkozasdban a conditio indebiti szabalyait
rendelte alkalmazni.*> A jelenlegi 819. § (2) bekezdése az erkdlcstelen atvevé feleldsségét
hasonlé modon szigoritja, és mértékadonak az atvétel vagy a tudomasszerzés iddpontjat tartja.
A mai 817. § a norma masodik mondata a tervezet targyaldsa soran néhanyak szamdara
feleslegesnek tiint.*** Felvételét azzal indokoltdk meg, hogy ez a mondat tisztazza, hogy a
visszakdvetelési tilalomra a tartozatlan szolgéltatasra vonatkozo eldirdsok érvényesek. A mai
jogalkalmazas e mondat segitségével az itt szerepld kizardsi okot minden visszakodvetelési
igényre kiterjeszti. Mivel a legtobb erkolcstelen tigyletet condectio indebitivel rendeznek, ha a
masodik mondat felhasznalasi teriiletét nem terjesztenék ki, az csaknem kiiiresedne.*”
Erdekes funkciovaltis figyelhetd meg tehat az eredeti jogalkotéi szandék és a mai
jogalkalmazési gyakorlat kozott. Még a jogalkotd a tartozatlan fizetés esetében kifejtett
visszakovetelési tilalmat tette meg kiinduldsi alapnak, a kortars birak a condictio ob turpem
vel iniustam causam esetében szabalyozott tilalomra hivatkoznak egyéb condictiok esetében
is.

A jogellenes karokozas vonatkozasdban a tervezet"™ legfontosabb eltérései a végleges

verziohoz képest, hogy kifejezett utaldst tartalmazott az erkdlestelen cselekmény

SISE 11, 741. §

817 Protokolle, 3000.

SRET741. §

819 E norma a tervezet két verzidjaban azonos, a végleges valtozatban azonban jelentds valtoztatasokkal és

szétdarabolassal keriilt be.

820 Mot. 841; MUGDAN: Materialien, 11, 469.

821 A Protokolle kifejtette a paragrafus leroviditésének okait. Kizartak példaul azt a fordulatot, amely az

atvevotol nemesak a jogalap hianyanak, de az atado erre vonatkozo nemtudasa ismeretét kovetelte meg. Ld.

Protokolle 11, 2999—3000; MUGDAN: Materialien, 11, 1187.

$22747.§ (2) bek.

823 Motive, 846; MUGDAN: Materialien, 11, 472.

824 Protokolle 2979—2980; MUGDAN: Materialien, 11, 1181.

zzz KROPHOLLER, JAN: Biirgerliches Gesetzbuch. Studienkommentar, Miinchen: C.H. Beck 2008'", 572.
E1705.§
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jogellenességére és arra, hogy az eldirds a személy altalanos szabadsaganak korlatjat jelenti,
valamint nem tartalmazta a szandékossag feltételét. A Motive az erkolcstelen karokozas
kapcsan a jo erkdlcsok fogalmat a romai jogi és gemeines Rechtbeli actio doli doktrinajaval,
valamint a johiszemiiség ¢s tisztesség elvével kototte Ossze. Azt allitotta, hogy minden
esetben, amikor valaki rosszhiszemii cselekményével a johiszemiiség ¢és tisztesség elvének
megsértésével masnak kart okoz, azaz ahol a régebbi tan szerinti actio doli megalapozott volt,

jo erkdlesokbe iitkdzo, jogellenes cselekmény is megvalosul. ™’

Kilon kiemelte azt az esetet,
amikor a kovetelés atruhazasanak f6 célja a korabbi jogosulttal szemben még érvényesithetd
kifogds megkeriilése. A Protokolle tobbek kozott a kar mértékének eldrelathatdosagaval, a

szandékossag kérdéskorével €s a kozvetett karokozas problematikéjaval foglalkozott.

VIL.3.3 A jo6 erkolesok a magyar tervezetekben és a kodifikacioban

A Ptk. hatalyos szabalyainak elozményei a 19. szdzadban még erésen a romai jogbdl ismerds
kazuisztikat tiikrozik. FRANK IGNACZ a semmis szerzOdések korében példaul az eljegyzéskor
kikotott banatpénzt, a hézassagszerzés fejében vagy a bilincselekmény elkovetésétdl valod

tartozkodas fejében kikotott dijazast emlitette.*

Jellemzd volt a korabeli jogirodalomban az
is, hogy a joerkolesbe titkdzést a szolgaltatas lehetetlensége korében targyaltak.™™ Az 1900-as
Magyar Altalanos Polgari Torvénykonyv tervezete annyiban érdekes,*” hogy nem hasznalta a
latinbol vagy egyéb (német, francia) kddexekbdl ismert ’j6 erkdlcsok’ technikus fogalmat,
hanem a hétkdznapibb erkolcstelenség kifejezéssel élt. E megoldas a bird figyelmét nyilvan
inkabb a kozfelfogasra, méghozza a kor kivanalmai szerint a nemzeti kozfelfogasra
iranyitotta. A tervezet az erkolcstelen tartalmu szerzddések mellett a BGB megoldasanak
tudatos elvetésével a kozrendbe iitk6z6 szerzédéseket is szabalyozta.™! Az 1928-as Mtj. 973.
§-a lényegében a Tervezet megoldasat ismételte meg. A két vilaghdbora kozotti jogirodalom a
tervezetek hatdsara kiilonbséget tett kdzrendbe és jo erkodlesokbe iitkdzo szerzédések kozott,
ez utobbi hataskorébe azonban nem csak az egyént és csaladot érintd megallapodédsokat,

hanem a kdzrendet (pl. valasztasi visszaélések, ligyvédi dij elfogadasa a megbizé ellenfelétol,

hatésdgi személy hivatali allasaval Osszeférhetetlen tligyletkotése) ¢és a gazdasagi rendet

*2” Mot. 755; MUGDAN: Materialien, 11, 421.

828 FRANK IGNACZ: 4 kozigazsdg torvénye Magyarhonban, Buda: Magyar Kiralyi Egyetem 1845, 589.
829 P1. ZLINSZKY IMRE: 4 magyar magdnjog mai érvényében, Budapest: Franklin 1893°, 457.

830 A tervezetrdl bévebben Id. MENYHARD: 4 jéerkolcsbe, 26—30.

31 Magyar Altalanos Polgari Torvénykonyv tervezete, 747. §
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(uzsoras és kizsakmanyolo szerzédések) érinté tigyleteket is bevonta.** SzLADITS 4llaspontja
szerint ,,a jO erkolcsokbe 1itk6zO eljarasra altaldban nem lehet jogigényt alapitani; a biro
fenséges hivatdsa nem arra vald, hogy piszkos iizelmekbdl eredd vitdkban tegyen
igazsagot.”®® A szerzé tehat a tervezetek szohasznalatival ellentétben a fogalom tobbes
szamu alakjat hasznalta.

A masodik vildghaborut kdvetden elfogadott polgari jogi torvénykonyv szakitott a magyar
hagyomanyoknak megfeleld ’jo erkdlcsok’ és ’erkolestelen’ kifejezésekkel. A tarsadalmat
vezérld ideoldgia megvaltozdsa ugyan nem jar sziikségszerlien a generdlis klauzuldk
kicserélésével, mint ahogy azt a naci rezsim alatt Németorszdgban tapasztalhattuk, hiszen e
normdk funkcidja éppen a kiilsd koriilmények valtozdsanak rugalmas lekovetése.
Magyarorszdgon azonban a polgéari jog teriiletének kodifikalatlansaga jo alkalmat biztositott
Uj fogalmak bevezetésére. Ennek kovetkeztében a ’jo erkodlesok’ helyére a ,,szocialista
egylittélés kovetelménye”, a kozérdek helyébe pedig a ,,dolgozd nép érdekei” kertiltek. A
megfeleltetések rekonstrudldsdban segitséget nytjthat szamunkra, hogy a Ptk. 1977-es
novellaja az utobbi fordulat helyébe a ,tarsadalom érdekeit” helyezte, azaz egyértelmiien a
kozérdek klasszikus fogalma felé kozelitett. A dogmatikai folytonossagot az biztositotta, hogy
a normaszoveg indoklasa szerint e tényalldsok objektivan, azaz a felek jo vagy rossz
szandékara tekintet nélkiil itélenddéek meg. A ,,nyilvanval6” toldalék is a szocialista jogalkotas
terméke, felvételének indoka a jogbiztonsag érvényesitése és a jogalkalmazo Onrestrikciora
intése volt.

A rendszervaltéas alapvetden valtoztatta meg hazdnk gazdasagi és tarsadalmi berendezkedését,
¢s az Uj rend egyértelmiien rogzitésre kerlilt a moddositott Alkotmanyban. A legfobb
jogforrassal vald Osszhang megteremtése érdekében az 1991. évi XIV. tv. 14. §-a mult
emlékeitSl terhes fogalmak helyébe a ’joerkolesot’ helyezte.** A fogalom tartalmanak
kimunkaldsat a torvény indoklasa a birdi gyakorlatra haritotta. Nem tlnik tudatos

vélasztasnak a kdzrendre utalas kifelejtése™”

¢s a ,,joerkolcs” egyes szamu hasznalata, noha a
jogalkotdé a fogalom mogott altalanosan elfogadott erkdlcsi normékat és szokasokat, az
altalanos tarsadalmi megitélést, tehat egyfajta statisztikai alapu erkdlcsdsséget latszik érteni.

Az 1 Ptk.-ra vonatkozd Szakért6i Javaslat jelenlegi formajaban tartand meg a normat.

Egyértelmiivé teszi, hogy egy szerzddés akkor is érvénytelen lehet, ha semmilyen jogszabalyi

%32 S7LADITS KAROLY: A magyar magdnjog vazlata, 11, Budapest: Grill 1937, 24—25.

833 SZLADITS: id. m. 24.

834 A torténeti hattérre vonatkozoan Id. GABOR HAMZA: Wege der Entwicklung des Privatrechts in Europa.
Rémischrechtliche Grundlagen der Privatrechtsentwicklung in den deutschsprachigen Léindern und ihre
Ausstrahlung auf Mittel- und Osteuropa, Passau: Schenk 2007, 139.

35 MENYHARD: 4 jéerkolcsbe, 33.
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rendelkezést nem sért. Kovetkezésképpen nem lehet szabadon mindazt megtenni, amit
jogszabaly kifejezetten nem tilt. A szakért6i szoveg, talan a nemzetkozi tendencidk hatdsara,
az erkolcsi normdakat az etikai normakhoz kozeliti, és {6 esetkorének a vagyoni viszonyokkal
kapcsolatos tligyeket tekinti. Kiindulopontnak a johiszemiiség és tisztesség kovetelményeit
allitja, és ebbdl tekinti levezethetonek a vagyoni kapcsolatok, az iizletszerti gazdasagi élet
etikai normarendszerét vagy a tisztességes piaci magatartas kovetelményét. A tartalmi hatarok
szlikebb meghatarozasara nem vallalkozik, mondvan, hogy azt a kozfelfogas alakitja majd ki.
A birénak pedig akkor kell az érvénytelenség jogkdvetkezményét alkalmaznia, ha a
szerzGdésben vallalt magatartas nyilvanvaloan sulyos megiitkozést valt ki.**

A Javaslat az érvénytelen szerzodés jogkdvetkezményei és a jogalap nélkiili gazdagodas

r . . . I . ) ’ v, 837
esetében is megsziinteti az allam javara marasztalds lehetdségét,

igy ezzel egyiitt a
joerkdles fogalma is eltlinik. Magyardzatképpen a LB 21. sz. Iranyelvére hivatkozik, amely
megallapitotta, hogy ezen intézmény ,,biintetd jellegli” szabalyai nem illeszkednek a polgari

jog rendszerébe.**

VIL.4 A j6 erkodlcsok fogalmaval kapcsolatos jogfilozéfiai megfontolasok

VI.4.1 A francia jogfilozofia allaspontja

A mai francia jogfilozofiaban nehézséget a jo erkdlcsok fogalma altal eldhivott moral
milyensége jelenti. Egyesek szerint ez a moral vallasi®” vagy filozéfikus ideal, méasok szerint
a tények Osszessége vagy a kozvélekedés.**® Melyik az a moral, amely érintkezik az igazsag
fogalmaval? Az igazsagossag ¢és a josadg fogalmai Gsszekapcsolddnak az ordre public és a
bonnes maeurs fogalmain keresztiil. Az arisztotelészi filozofia értelmében az igazsagossag a jo
eléréséhez sziikséges alapveté erény.®' Eszerint az ordre public, mint a tarsadalmi
igazsagossag megtestesitdje a jo erkdlcsok megvaldsuldsanak sziikséges, de nem elégséges

feltételét jelenti. A 17. szdzadtol kezdddden a kozosség és az egyén eltdvolodott egymastol, a

836 VEKAS LAJOS (szerk.): Szakérti Javaslat az ij Polgdri Torvénykonyv tervezetéhez, Budapest: Complex 2008,
782—783.

87 VEKAS: Javaslat, 1145.

¥ BH 1990/2. sz.

839 RIPERT, GEORGES: La régle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 19494, 46.

#0 SENN, FELIX: Des origines et du contenu de la notion de bonnes meeurs, in: Recueil d etudes sur les sources
du droit en I’honneur de Frangois Gény, 1, Aspects historiques et philosophiques, Paris: Libraire du Recueil
Sirey 1934, 54.

841 Aristoteles, Nic. eth. 5
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moralis tokéletesedés mar nem az allami berendezkedés fiiggvénye.** Ebbél fakadoan egy

843

demokraciaban lehetetlen meghatarozni a jo erkdlcsok fogalmat,”™ mégis, paradox modon a

jog és az erkdles viszonya a multikulturalis demokraciak elsérangu kérdése.***

A francia jogtudomany megkozelitésében a szerzddés és a moral viszonya kettds. Egyrészt a
torvény kifejezetten lehetdséget ad a moralis megfontolasoknak, hogy azok beléphessen a
szerzOdések terliletére, masrészt az erkolcsi kotelezettségek teremtenek szerzddési
viszonyokat. Az elsd esetben ugyan a torvény nyitja ki a kaput a moralnak, de a bir6i
jogalkalmazéas feladata eldonteni, milyen szélesre legyen tarva ez a kapu. E feladat
elvégzéséhez sziikséges a moralis €s az immoralis kritériumainak meghatirozasa. Az
erkdlcstelenség a szerzddés erkolcstelenségébodl vagy a szerzoddd fél, felek személyes
magatartdsabol fakadhat. Az erkdlcstelen szerzddéseket a Code civil 6. és 1133. cikkelye
szabalyozza, a foképp a szexudlis moral teriiletére szoritva azok alkalmazésat. Ilyen
onmagukban erkolcstelen szerzOdéseket taldlhatunk a hetvenes évektdl kezdve a tarsasagi
jogban is, példaul a szolgaltatas feltiin értékaranytalansaga esetében. E két teriilet, a libido
atque luxuria®” moralis szempontb6l mar az antikvitastol kezdve elétérben allt. CARBONNIER
szerint a szexus €s a pénz az immoralitas két polusat képezik, az elsé dicsekvésre késztet, az
utobbi a csendet szereti.**® Els6ként a pénz dominiumat, a gazda(g)sagot vegyiik szemiigyre.
Az tizleti jogban harom erkdlesi jellegi fogalom érdemel emlitést: a fair play vagy franciaul
beau joueur, a gazdasagi kalkulacio €és a kozombosség. A fair play itt tomoren az aleatorikus
szerz6désektdl valod tartdozkodast jelenti, Zsoltarok konyve intésének megfeleléen: ,,Aki
eskiijét nem vonja vissza, még ha kdrara is van, pénzét nem adja kamatra, s vesztegetd
ajandékot nem fogad el az artatlan ellen.” ™ A gazdasagi kalkulacio és az iizleti moral a
latszat ellenére nem egymast kizaro fogalmak. A moral sem lehet vak, és vilagos, hogy a
jotékonysagnak komoly éara van, példaul a fogyasztéi szerzOdések esetében. A jo szerzddési
moral esetleg megakadalyozza, hogy egy jobb iizlet létrejohessen. A kozombosség a
statisztikai szemléletmodbol fakadd kozombosségre utal. A nagy cégek szamdara az egyén
moralitdsa nem szamit, a személyes torzuldsok egyszeri balesetek, és biztositas vagy
konyvelési technikdk révén kikiiszobolhetdek. A szerzddd fél moralitdsanak fontos fokmérdje

a komolysag és a johiszemiiség elve (bonne foi), amely jelen esetben nem a jog technikus

842 BATTISTA, ANNA MARIA: Morale pivée et utilitarisme politique en France au X Vlle siécle, in: LAZZERI,
CHRISTIAN— REYNIE, DOMINIQUE (dir.): Le pouvoir de la raison d *Etat, Paris: PUF 1992, 208.

843 LAVAND-LEGENDRE: id. m. 12.

844 LAVAND-LEGENDRE: id. m. 239.

845 Suetonius, Divus Vespasianus, 11.

846 C ARBONNIER, JEAN: id. m. 1958.

7 Zsoltarok konyve 15, 4—5.
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fogalma, hanem moralis kifejezés. A szerzodo fél tisztessége, mértékletessége (in medio stat
virtus) és a kodexben taldlhato janzenista erények (I’indulgence, la patience, la grdce des
délais, le tabou d I'usure, la charité) képezik a moralis szerzddési jog kdzonséges jogat, droit
communjét. Mércéje szigorodik, hiszen mar nem elegendd a passziv artatlansag, a mai
dinamikusabb megkozelités aktiv egylittmiikodést kovetel meg a felektdl. Az lizleti jog
kapcsan figyelemremélto, hogy a welfare-elméletek, amelyek tulajdonképpen a k6zj6 tomista
idedljanak modern megfeleldi nem képesek az ordre public minden maganjogi kérdésének
magyarazatara. E tény a jo erkolcsok szempontjabdl azért bir kiemelkedd jelentéséggel, mert
a 6. cikkelyt egyre inkdbb az orde public économique-nak megfeleléen alkalmazzak, ¢és a
szocialis egyenldtlenségek kikiliszobolésének, az egyenld hozzaférés biztositasanak eszkozéveé
valik. A szerzddési szabadsagba torténd beavatkozastél hagyomdnyosan idegenkedd francia
bird példaul mar 1949-ben jogot nyert arra, hogy bérleti szerzédéseket kiilsd, altalanos elvek
mentén Gjraszabalyozzon,**®* és e hatalom manapsag csak fokozodik.**’ Ez a fajta szociélis
piacgazdasdg azonban nehezen egyeztethetd Ossze a jog szuverenitdsaval. Egy spontan
gazdasagi rendben egyediil a szereplok viselkedése mérhetd az igazsagossag mércéjével, nem
a jatek kimenetele. A tarsadalmi igazsdgossag a zart tarsadalmak fogalma, szemben a szabad
emberekbdl feléplilé nyilt tarsadalmakkal, akik céljaik elérése érdekében absztrakt
szabalyoknak engedelmeskednek. Az erkolcsi értékek utilitarista eszkdzzé valnak (ethic
pays), és ezaltal az amerikai kapitalizmus valsadga behatol a jog vilagaba is. RIPERT szerint az
a jognak, amely nem engedi meg egy transzcendentalis moral kreativ erejének érvényesiilését,
egyuttal le kell mondania az erkdlcs segitségérdl sajat szabalyainak betartdsa vonatkozasaban
g 850
Az erkolcsi kotelezettség szerzOdésteremtd szerepére jo példat adnak a természetes kotelmek
mintdjara 1étrejove egyes szerzddések, amelyek eredményeképpen egy jogilag nem létezd
kotelem jogi létet nyer. Masrészt ebbe a csoportba tartoznak a becsiiletbeli szerzddések
(I’engangement d’honneur), az erkolcsi kezességvallalasok (le cautionnement moral, ide
tartozik az a banki gyakorlatban elterjedt eset, amikor egy csaladtag, példaul az apa garantalja
fila megbizhatésdgat anélkiil, hogy kezesként kdotelezné magat) illetve egyes informalis
szerzOdések (conmtrats informels, nagy vallalatok gyakorlata szerint az iizleti moral

megkdveteli a kolesonos kotelezettségek végrehajthatosaganak biztositasat).

8 Az 1949. marcius 25-i jogszabaly révén.
%9 JAUFFRET-SPINOSI: id. m. 33skk.
850 RIPERT, GEORGES: Les forces céatrices du droit, Paris: LGDJ 1955.
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A szerzédés létrejottéhez nem elegendd két fél akaratmegegyezése, és a tobbi, az 1108.
cikkelyben foglalt alapvetd feltétel. A kiils6 kondiciok hasonloan fontosak, amelyek a
szerz6dés szocialis koriilményeit, a szerz0dés igazsdgossagat (pl a lésion) és komolysagat (pl.
a simulation) érintik. A szerzddés tarsadalmi, szocidlis koriilményektdl valo fiiggése a jo
erkolcsoknek és az ordre public-nak vald megfelelési kotelezettséget jelenti. Ezek biztositjak
a szocialis konformitas minimumat a szerz6do felek részérdl, €s a szerz0dés érvényességének

negativ feltételeit képezik.

V1.4.2 A német jogfilozédfia eredményei

A német jogi gondolkodas nagyfoku absztraktsaga és kifinomultsaga kovetkeztében joval
kisebb a targyra vonatkoz6 egyértelmiien jogfilozofiai jellegli tanulmanyok, munkék szdma.
A német jogfilozofiai gondolkodds hosszu sorabol a gute Sitten klauzula értelmezése
szempontjabol harom gondolkodét kell mindenképpen roviden kiemelniink. PUFENDORF
értelmezésében egy becsiiletes és tisztességes ember szamara igen vildgosak a természetjog
parancsai az ¢let alapvetd, generdlis kérdéseiben, és azokat csak nagyfoku gondatlansag
esetén ismerheti félre. Tévedések csak kivételes esetekben képzelhetéek el.™' A német
jogtudomanyt igen erésen meghatarozta az emberi szabadsagrol alkotott kanti felfogas is,
amely szerint a jog az egyéni motivaciok és a szabadsag egyetemes tOrvényei altal

kiegyensulyozott harméniéja.**

E szabadsag, mint egyediili veliink sziiletett alanyi jog altal
biztositott Onkifejezési €s megvalositasi szabadsdg nagyfoku felel0sséggel jar egyiitt. A
szabadsag lehetdsége és az egyéni nemesedés feladata volt a tobbi ember altal biztositott
konkrét tarsadalmi valdsagban az az eszmei alap, amelyre a német polgar 6nképe raépiilhetett.
A jog és a moral szétvalasztasanak elsé modern kisérlete JHERING nevéhez fiiz6dik.*® A
tarsadalmi normék rendszerében négy nagy imperativuszt kiilonboztetett meg, a jogot, az
erkolcsot (sziikebb értelemben vett egyéni moralt, a Sittlichkeitot), az illenddséget (Sittét)
valamint a modern korban t6liik elkiiloniilé divatot (a Modét).** Figyelemreméltd dinamikus,
az idébeli valtozasokat figyelembe vevd elmélete, a divat hangsulyozasa, amely a modern

valsagjelenségek jobb leirdsdhoz adhat segitséget, valamint azon elmélete, hogy az erkdlcs és

az illenddség megkiilonboztetése german eredetd.

81 PUFENDORF, SAMUEL, De officio hominis et civis juxta legem naturalem libri duo, 1, 7, 2.

#52 KANT, IMMANUEL: Die Metaphysik der Sitten, in: WEISCHEDEL, WILHELM: Immanuel Kant. Werkausgabe in
zwélf Bédnden, V111, Frankfurt am Main: Suhrkamp 20042, 337.

853 JHERING, RUDOLF VON: Der Zweck im Recht, 11, Hildesheim—New Yok: Breitkopf & Hirtel Wiesbaden,
1970°%, 44.

854 JHERING: Der Zweck, 44.
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A német jogalkotd azon dontése, hogy az akkor — francia hatdsra — egyértelmiien
meghatarozhaténak tiind j6 erkolcsoket beemelte a kozrendet pedig kizarta a BGB
szOvegebdl, jol magyardzhaté FOUILLE a német és a francia nemzet karakterérdl alkotott
elképzelésével.*® A kartezidnus francia szellem a dolgokat intellektussal felfoghatonak, a
valés tényeket vildgosnak tartotta. Ezzel szemben a misztikus idealizmus blivkorében
kibontakozd 19. szdzadi német filozofia, foképp HEGEL tanainak kdszonhetden, az allamot a
vilageszme (Weltgeist) abszolit megtestesiilésének tartotta. Nem véletlen, hogy a kozrend,
mint az allam rendjét a maga egészében megragadd dffentliche Ordnung til absztraktnak és
megfoghatatlannak tiint a BGB kodifikatorai szamara.

Nyilvéanval6, hogy az értékek ,.elporlasat” eredményez6 globalis folyamatok Németorszagban
is éreztetik hatdsukat, de az alkalmazkodasi kényszert a jogalkalmazds jogtechnikai-
dogmatikai eszk6zokkel oldja fel. Nem véletlen, hogy a megvaltozott tarsadalmi koriilmények
elsé komolyabb, filozofiai jellegi értelmezése egy szovetségi alkotmanybird, Upo D1 FABIO
miive. A jelenlegi kultira helyzetét tobb alapvetd, ironikus ellentmondésra vezette vissza.™®
Az els6 ilyen meglepdnek tlind allitasa, hogy a hatvanas évek kapitalizmuskritikaja igazabol a
vilagméretli kapitalizmus és globalizacio szalldscsinaldja volt, amennyiben megteremtette a
szocialisan kotetlen, mobil embertipust és a kozfigyelmet a harmadik vildgra iranyitotta. A
masodik paradoxonnak a fiatalsdg kultuszat tartotta, amelyet az eloregedett tarsadalmak fo
okéanak tekintett. Az orok haladas mitoszanak kapraztatd ideaja alatt sulyos, régi tévedések
megismétlésének veszélye bujik meg, a demokratizalédas folyamata megakadalyozza az uj
tipusu uralmi formdak kritikdjat. Véleménye szerint a szexudlis szabadsdg androgin
sziirkeségbe torkolott. Ezen allaspontjaval szemben ROTHER szerint éppen a szexualitas
teriiletén nem adottak a bir6 szdmara jog ,.elotti”, vagy jogon kiviili értékitéletek, és ezt az
allapotot nem az Gjkori moralis degeneraciora vezette vissza.*’ A szexualis kérdésekben
tapasztalhatd bir6i tanacstalansdgot nem csupéan az erkoélesi ziillésnek, hanem a tudomanyos
haladas felvilagositd hatdsanak is lehet tekinteni. Raadasul SIMITIS sem érvényesitette volna
szexualis teriileten a tarsadalmi normakbol adodod kozrendet, azaz veszélyesnek tartotta
szocialis mércék alkalmazasat az emberi viszonyok ezen intim teriiletén.®™ Az ujabb

irodalmat és jogalkalmazast attekintve azt tapasztalhatjuk, hogy a német birésdgok még nem

855 FOUILLEE, ALFRED: L ’idée moderne du droit en Allemagne en Angleterre et en France, Paris: Hachette 19232,
9—26.

%36 D1 FABIO, UDO: Die Kultur der Freiheit, Miinchen: Beck 2005, 38—47. A miir8] magyar nyelvii recenziot irt
SCHANDA BALAZS. Ld. lustum, Aequm, Salutare 2/111 (2007), 225—226.

857 ROTHER, WERNER: Sittenwidriges Rechtsgeschdft und sexuelle Liberalisierung, ACP 52/172 (1972), 499.

858 SIMITIS: id. m. 460.
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adtak fel értékmegérzé vagy éppen konzervativ poziciojukat a liberalizacio aradataban.®
MAYER-MALY a pornografiara vonatkoz6 torvény eldtt azt az allaspontot képviselte, hogy a
pornografidval és prostitiicioval kapcsolatos véleményingadozésok ellenére e teriilet nem
lehet k6zombos a kozrend szamara, jollehet a jogi gyakorlatnak tdmaszkodnia kell egyéb
tarsadalomtudoméanyos  eredményekre.*® A tobbek altal®®  kritizalt elSvigyazatos

jogalkalmazast®®

tehat tiszteletet érdemldnek tartotta. A jogalkotds azonban a prostiticiorol
sz016 torvény 2002. januar 1-i életbelépésével a maga részEérdl lezarta a kérdést, és a fizetség
ellenében torténd szexudlis szolgéltatdsnyujtast kivette a 138. paragrafus és ezzel az
erkolestelenség hatokorébsl.*” A torvény ellenére a kritikus jogtudomanyi allasfoglalasok

megmaradtak,***

csupan mas alakot oOltdttek, mondvan, hogy az 1ij szabalyozids nem az
erkolcstelenségre vonatkozo itéletet valtoztatta meg, csupan specidlis jogkdvetkezményi
rendszert vezetett be.

A liberalis megkdozelités mar kordbban is sok pozitiv valtozast eredményezett. Visszaszorultak
az egyes cselekmények megengedhetdségérél vagy megengedhetetlenségérél szolo
altalanositd  mindsitések, helyiikre egy, a konkrét eset Osszes koriilményeit mérlegeld,
differencidld vizsgalodas lépett. A racionalisabb megkozelités soran olyan, egyéb jogi
teriileteken is ismert jelenségek, mint kizsdkmanyolds, szabadsagkorlatozds ¢és a
szolgaltatasok egyensulytalansaga komoly jelentdségre tettek szert. A régebben oly mereven
szétvalasztott szexual- €s iizleti moral kézeledett egymashoz. Ilyen értelemben a jo erkdlcsok
és a kozrend SIMITIS 4ltal szignalt Osszemosddasa végeredményben megvalosult. A
nagymértékii technicizalodas ¢és dogmaticizalodas az erkolcstelenség reobjektivizalodasat

865

eredményezte.”~ WESEL mas jellegli nézépontja szerint a korabbi atlagos kozéposztalybeli

erkolcesi értékrendhez igazodod Amstand-formula az etikai minimum szintjére szallt le, és

866
1.

emiatt azonosithatd az ordre public-ke Az elmult szézad eleji szerzOk azonban még a

859 E jelenséget iidvozli BYDLINSKI, FRANZ: Moglichkeiten und Grenzen der Prizisieung aktueller
Generalklausen, in: BEHRENDS, OKKO— DIEBELHORST, MALTE—DREIER, RALF (Hrsg.): Rechtsdogmatik und
praktische67Vernunﬁ. Symposion zum 80. Geburtstag von Franz Wieacker, Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht
1990, 215",

860 MAYER-MALY, THEO: § 138, in: SACKER, FRANZ JURGEN: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, I, Miinchen: Beck 2006, 1368.

86! KUHNE, HANS-HEINER: Prostitution als biirgerlicher Beruf? ZRP 1975, 184skk; BEHM NStZ 1996, 317skk.
$2 BGH FamRZ 1970, 19, 20; BGHZ 53, 369, 382 = NJW 1970, 1273; LG Mannheim NJW 1995, 3398.

863 WESEL, UWE: Frauen schaffen an, das Patriarchat kassiert ab, NJW 3 (1998), 120—121. Kritikus
véleményért Id. ARMBUSTER, CHRISTIAN—MAYER-MALY, THEO: § 138, in: SACKER, FRANZ JURGEN:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, I, Miinchen: C.H. Beck 2006°,1666.

¥4 A paternalizmus aspektusabol felmeriilé kétségekre vonatkozéan 1d. CSERNE: Freedom, 125—126.

865 BURGE: id. m. 57, kifejezését kibSvitve nem egyszerii objektivizalodasrol, hanem a kdzépkori elézmények
ismeretében reobjektivizilodasrol beszélhetiink.

8% WESEL: id. m. 121.
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polgari erkolesot is egyfajta moralis minimumnak tartottdk.>” A BGB egész szellemisége
alapjan a jogalkot6 eredeti szandéka, az allami beavatkozast minimumra szorito, a tarsadalom
erkdlcsének szabalyozéasat a polgarok onszabalyozasanak atengedd liberalis felfogas teljesen

védhetd volt.5®

E liberalista felfogés értelmében a generdlis klauzuldk szerepe a piaci
mechanizmusuk durvasaganak kiegyenlitése lett volna. E felfogds a homogén polgari moral
fikciojan alapult.*® Az ipari tomegtarsadalmakban e klauzulak segitségével a tarsadalmi
Onszabalyozasbol allamilag, a jogalkalmazas révén elismert intervencios eszkoz lehet. A biroi
onkorlatozas ¢és a tarsadalmi Onszabalyozds kozott eredeti egyensuly, amely gazdasagi-
tarsadalmi szinten az 1929-es vilaggazdasagi valsaggal borult fel, jogi szempontbdl az erre
adott valasszal, kiilondsen a Mark gleich Mark tételének attorését jelentd forradalmian 0j birdi
jogalkotassal véltozott meg."”

D1 FABIO szerint az allami laicitds Franciaorszagban vagy Torokorszagban megvalosult
modellje nem azonosithat6 az allami neutralitas és alkalmi kooperacio német modelljével. Az
europai alkotmanytervezet értelmében az elébbi latszik gydzedelmeskedni, mint az Unidban
érvényesiild legkisebb kozos nevezé. Allitasa szerint a laicitis azonban pozitiv kulturalis,
torténelmi funkci6jabol kiszakitva és absztrahalva a tarsadalom kohézids erejének tovabbi

; o . . 871
csokkenését eredményezheti.”’

V1.4.3 Adalékok a magyar jogfilozofiabol

A jog ¢és erkoles viszonyanak a magyar jogfilozofidban eddigi legmélyebb, nemzetkozi
szinvonalt elemzése HORVATH BARNA nevéhez flizédik.*”? A két fogalom elhatarolasat a
legalitds és moralitas fogalmanak kiilonbozdségén keresztiil kozelitette meg. Legalitas alatt
azt értette, hogy ,,a jog sohasem nyulhat messzebbre a tényalladéknal, tehat az empirikus
valdsdgnak jogi metodusok szerint (bizonyitds) abrazolt jelentésénél. A moralitds ezzel
szemben mindig mélyebbrél merit, és mindig meghaladja az empirikus valdsag puszta

abrazolasat.”®” Tulajdonképpen a joerkdlesbe iitkoz8 szerz8dések semmisségét kimondod

87 TUHR, ANDREAS VON: Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 11, Miinchen—Leipzig:
Duncker & Humblot 1910, 22sk.

868 v, 6. ECKERT, JORN: Sittenwidrigkeit und Wertungswandel, AcP 199 (1999), 345.

59 TEUBNER: id. m. 116.

870 Meger6sitdleg DAWSON, JOHN P.: The General Clauses, Viewed From a Distance, RabelsZ 3/41 (1997), 448.
' DIFABIO: id. m. 168.

¥72 HORVATH szinoptikus jogelméletének egyik legértdbb elemzéje Cs. Kiss LAJOS: Szabadsag és kényszer.
Horvath Barna szellemi palyaja, in: HORVATH BARNA: Angol jogelmélet, Budapest: Pallas Studio—Attraktor
2001, 593—595, illetve UO: A tragédia metafizikdja a jogban, in: HORVATH BARNA: 4 géniusz pere.
Szokratész—Johanna, Mariabesny6—Go06doll6: Attraktor 2003, 214—220.

873 HORVATH: Az erkdlcsi norma, 141,
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generalis klauzula éppen e hatarmezsgyén helyezkedik el. Az itéletet meghozo bironak
heterolog erkolcsi magatartast kell megitélnie, azaz egy olyan cselekményt, amely egy
merdben alogikus, kozvetlen, aktiv atélésbdl ¢és egy ebbe ,beleékel6dd” teoretikus

magatartasbol al1.*7*

Tehat az észbdl levezetett puszta tapasztalati ismeret nem elegendd az
erkolcsi értékesség megitéléséhez. Ez egyrészt azt jelenti, hogy értékelméleti szempontbol a
bird aktiv atélése, intuicidja elengedhetetlen feltétele a generalis klauzula helyes
alkalmazasdnak, masrészt arrra is ramutat, hogy az erkdlcsi normdra vonatkozo raciondlis
fejtegetés sziikségszeriien korlatozott eredményességii, tehat a jogalkotd vagy jogalkalmazo,
ha akarnd, sem tudnd egy bizonyos fogalmi pontossdgon tilmenden konkretizalni a jogba
¢kelt erkolcsi tartalmakat. A joerkoOlcs nyitott fogalmdval a jogalkalmazd tényalladékra
fokuszalo tekintete messze a jog rendszerén kiviilre ,,réved” el. Ezzel hozzéjarul a jog

o . o s s r r w17 1 875
helyességének, mint erkolesi értéknek az érvényesiiléséhez.”’

Egy kérdés mindenképp
felmeriil. Ha a fenti gondolatok altalaban érvényesek a jog és erkolcs Osszefiiggéseire nézve,
miért sziikséges akkor kifejezett tételezésiik a szerzddési jogban? Ez elsdsorban a kodifikalt
joghoz torténd normativ kotédés szilikségszertiségével, masodsorban a térténelmi hagyomany
szempontjaival indokolhat6. A joerkdlcsbe iitk6z6 szerz6dések semmisségét kimondd norma
legfobb funkcidjanak figyelemfelhivd, emlékeztetd funkcidjat tarthatjuk, amely kivételes
torténelmi sorsfordulok kapcsan nagy fontossagra tehet szert, és a specidlis rendelkezések
rugalmas  ,jideologiai”  alkalmazkodasdnak  jogtechnikai  hatterét  szolgaltatja.
Torvénykonyvekben vald jelenléte egyszerre biztositja az ,,0kozatos 1étben” adott
jogszabalyok megitélésének tampontjat és a jog tovabbfejlesztésére ,sarkallo ideat”™’ .
MARTON szerint a moralis szféraban a maga tisztasagaban megtalalhato ,,jo erkolcsok™ a jogi
szabalyozas vilagaban val6 atkeriilésiik révén jelentds transzformacion mennek keresztiil. A
jogtudods kora ota a mordlis szféra abszolut jellege még inkabb megkérddjelezddott, a jogi €s
erkolcsi szabalyozorendszerek még tavolab keriiltek egymastol. A jo erkdlesokre is
vonatkozik az a megsemmisitd itélet, amit MARTON a bonus paterfamilias-rol alkotott: ,,A
bonus paterfamilias mértéke — ¢€s ez elmondhatd a tobbi, hasonlo, allitdlagos szubjektiv
zsinormértékrél is — amely hibds belsd elgondoldsdban, ¢épp oly ingadozd ¢és

kovetkezetlenségre vivé gyakorlati alkalmazisaban. Hianyzik néala az, ami egy mértéknek

¥4 HORVATH: Az erkolcsi norma, 64. A HORVATH-1 nézet méltatasaért 1d. Cs. Kiss LAJOS: A Jogszociologia
utan, in: Horvath Barna: A jogelmélet vazlata, Mariabesny6—Go6dollo: Attraktor 2004, 248skk.

875 HORVATH: Az erkélcsi norma, 144.

¥76 HORVATH BARNA: Az 0ij magyar jogfilozofia, in: SZABADFALVI JOZSEF (val.): Mo6r Gyula, Budapest: Uj
Mandatum 2001, 204.
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elengedhetetlen kelléke: hogy allandd, valtozatlan, ¢és konnyen érzékelhetd legyen.
Gumiszalagb6l nem lehet r6fot csinalni.”””’

A kortars magyar jogirodalomban kevésbé jellemzdek azok a megnyilvanuldsok, amelyek
praktikus jogi problémdk targyaldsakor tdrsadalmi igényli filozofiai, jogfilozoi kitekintést
adnak.®”® Ha ez el8 is fordult, inkabb alkotmanyjogi teriileten, kiilonosen a magzati élet
védelmével vagy az egynemiiek kapcsolatanak szabalyozasaval kapcsolatban tértént meg. A
jog demoralizalodasdnak folyamatara azonban természetesen a magyar szerzok is
reflektalnak. A legvildgosabban a polgari jogi kartéritési feleldsség kapcsan, MADL nyomaban
jarva PESCHKA értekezett az érintett jogintézmény ,.etikai kitiresedésérél”.®” A moralis
kategoriakrol tett intermezzojaban MARTON gondolatait kibontd sorai a kartéritési jogra
vonatkozéan mutatis mutandis alkalmazhatdak a joerkolcs fogalma esetében is. Eszerint a
moralis kategdéridknak nincs megnyugtatd helyiik a szerz6dési jogban. Kozvetlen
alkalmazasuk ,,visszaélés az eredetileg moralis tartalmu fogalommal, fogalomhamisitds

onmaga altatasara.”®*® PESCHKA HEGELt™

kovetve a moradl ¢és jog kozott kozvetitd
kiilonosségnek az etikumot tartotta, a moralt individualis, az erkodlcsat, illetdleg az etikumot
kozosségi, tarsadalmi értékrendnek tekintette.*®* Amint egy tanulmanyaban fogalmaz: ,,Arrol
van sz6, hogy mig a moralban a bensd, addig a jogban a kiilsé a tulstlyos, az adott szférat
ural6, meghatarozé mozzanat: az etikum®> pedig e téren is a kiilondsséget, a kozvetitd kozépet
képviseli, a bensé és kiilsé sajatos, dialektikus egységével.”®®* Ezen aspektusbol is jol
érzékelheté a generdlis klauzuldk, kiilondsen a joerkdlcsre vonatkozd generalis klauzula
kett6és rendszerfiiggdsége. Hiszen mint erkdlcsi momentum, etikumként a jog és a moral

kozott helyezkedik el, mint jogi momentum pedig a specialis és generalis normak eréterének

fliggvénye.

77 MARTON GEZA: A polgdri jogi feleldsség, Budapest: Triorg s. a. 66.

¥78 Jellemzobb a jogfilozofiai kérdések ,,szegregalt” targyalasa. Ld. példaul FRIVALDSZKY JANOS: Természetjog.
Eszmetorténet, Budapest: Szent Istvan Tarsulat 2001, cimii, 6nallé természetjogi rendszert alkoté miivét. A
normativ itéletek igazsagtartamanak igazolhatosagara tett nyugati kisérletek, mint ROBERT ALEXY a praktikus
diskurzuselméletre épiild jogi érvelési elmélete vagy az Gjabb, a jogpozitivizmus és természetjogi iranyzatok
meghaladasara tett angol-dan kisérlet (OLSEN, HENRIK PALMER—TODDINGTON, STUART: Architectures of
Justice. Legal Theory and the Idea of Institutional Design, Hampshire—Burlington: Ashgate 2007), kevésbé
valtak a kurrens magyar jogfilozofiai gondolkodas részévé.

879 PESCHKA VILMOS: A kértéritési felel6sség moralis és etikai kiiiresedése, in: BAN CHRYSTA (et alia szerz.): fus
privatum — Ius commune europae. Liber Amicorum. Studia Ferenc Madl Dedicata, Budapest: ELTE 2001, 210.
0 MARTON GEZA: Kartérités. Kartéritési kotelmek jogellenes magatartasbol, in: SZLADITS KAROLY: 4 magyar
maganjog, III—IV, Pécs: Ponte Press 1999, 64—67.

81 HEGEL, GEORG WILHELM FRIEDRICH: A jogfilozéfia alapvonalai, vagy a természetjog és dllamtudomdny
vdzlata, Budapest: Akadémiai 1971, 151.

882 PESCHKA: A kdrtéritési feleldsség, 212.

¥83 A kiemelések az eredetib6l szarmaznak.

884 PESCHKA VILMOS: Az etika vonzdsdban. Jogelméleti problémdk az etika aspektusdbol, Budapest: Akadémiai
1980, 122.
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PESCHKA figyelemreméltd tézise szerint megvaldsult ,,— ha nem is egyforma szinten és
értelemben — a kartéritési feleldsség jogi szabalyozasa kezdetének ¢€s jelenkori, posztmodern

. fr 29885
végének egysége.”

Mint tapasztalhattuk, a jo erkolcsokre vonatkozd szabalyozas
fejlodéstorténete is ciklikus korben forog a jog és az erkdles kozotti viszony uralkodd
felfogasanak fliggvényében. LENKOVICS egy tanulmdnyaban kifejtette, hogy az emberi
szabadsag ¢s a kozosséggel szembeni moralis €s jogi kotelezettségek Orok ,,harcahoz”
kozvetleniil kapcsolodd jogi kérdésekre nem adhatd végérvényes vélasz a jog
fogalomrendszere keretében. Ezért tidvozlendd modon kitért a tarsadalmi és aktualpolitikai
hattér felvazolasara, mondanivaldjat empirikus adatértelmezéssel, statisztikai forrasokkal is
alatamasztotta.**® Fejtegetéseit egy a nemzetkdzi tendenciak titkrében elsd pillantésra naivnak
tlind oOhajjal zarta, amely értelmében nem elég a magzatnak életet adni, de emberhez mélto
koriilményeket biztosito tarsadalmat is kell teremteni. Meglatasa szerint az élhetébb élet pedig
erkdlesosebb tarsadalmat kovetel, amelynek az erkélesos torvények az eldfeltételei.®

A joerkolesbe iitk6z6 szerzodéseknek szentelt egyetlen hazai monografia nem foglalkozik
behatéban a generalis klauzula mdogotti jogfilozofiai alapvetésekkel. Célkitlizése inkabb
pragmatikus jellegli, a jogalkalmazis szamdra kivan hasznalhatdé tdmpontokat biztositani.
Teoretikus lizenetének summazata szerint ,,nem absztrakt erkoélcsi tartalmat kell keresni a
joerkolesbe 1itk6z6 szerzédések tartalmi meghatarozasa soran, hanem a normativ tartalmat,
azaz az adott tartalommal vagy céllal kotott szerzédést tilto magatartasszabalyt.™* Ez a
kijelentés helyesen jeloli ki az értelmezés iranyait, joerkolcs fogalmanak meghatarozasahoz
nem nyujt hatékony segitséget. Felhivja a bird figyelmét a tényallashoz kotottségre, és ezen
keresztiil azon helyes ontologiai alapallasponton helyezkedik el, hogy az erkdlcsileg relevans
kizarolag a ,tettek tényalladékaban”, a ,,létezd” sikjan manifesztalodhat, és hogy ,,a pozitiv

1.8 Nem szabad azonban elfeledniink a

moral egyiitt sziiletik az erkolcsi cselekvésse
jelenség masik oldalat sem, és ennyiben MENYHARD formalisnak mindsithetd kijelentése
tartalmi szempontbol azzal egészithetd ki, hogy az etikai ismeret ,,a 1étezés és érvényesség
szférain atnyulo tartalom, amelynek természetében rejlik, hogy sem a puszta 1étezés, sem a

rr . r1: r r . .cr w1 7 7 99890 ’
merd raciondlis érvényesség sikjan tokéletesen meg nem ragadhatd.”™ Azaz, a normativ

%85 PESCHKA: A kdrtéritési felelésség, 219.

#6 LENKOVICS BARNABAS: A jog (de)moralizalasa (Gondolatok a magzati élet védelmérél), in: BAN (et alia
szerz.): id. m. 171.

7 LENKOVICS: id. m. 182.

88 MENYHARD: 4 jéerkolcsbe, 285—286.

%9 HORVATH: Az erkélesi norma, 11.

80 HORVATH: Az erkélesi norma,11.
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tartalom keresésének utja ebben az esetben sziikségszertien a moralis értékesség kevésbé

ismer0s tdjain halad.
VLS5 A jo erkdlcsokhoz kapcsolddd dogmatikai sajatossagok
VI1.5.1 Dogmatikai sajatossagok a francia jogban

Egy megallapodas alapvetden kétféleképpen sértheti Code civil 6. cikkelyét. Vagy az adds
szolgaltatasa, azaz a kotelem targya erkolestelen vagy nem megengedett (példaul a jovobeni
orokségre vonatkozo szerzddés) vagy a szerzddo felek (vagy csak egyik fél) célja {itkozik a
cikkelyben felsorolt értékekbe. Az elsd esetben nem elegendd csupan a kotelem targyanak
vizsgalata, hiszen az esetleges erkdlcstelenségrdl csak a kotelem egész tartalmanak ismerete
alapjan lehetséges itélkezni.*' A kotelem targyanak torvényszerlisége és a jogeim (cause)
torvényszeriisége két killonboz6 problémakor.* A targy akar semleges is lehet, ez nem
akadalyozza meg, hogy a szerzddés az elérni kivant cél fliggvényében erkolcstelen, és ezaltal
semmis legyen, példaul ha egy ingatlant szerencsejaték vagy prostitucid folytatdsdra adtak
bérbe.*”

A francia objet az igért szolgaltatast jelenti. A francia jogtudomany nem tesz éles kiillonbséget
a szerzbdés targya és a szerz6dés alapjan létrejott kotelem targya kozott,** szemben a német
joggal. ¥ A valésagban a szerzédés targya a kotelem targya altal jon létre, és elképzelhetd,
hogy a szerzédés targya egy dologi jog 1étrehozésa, vagy egy jog vagy kotelem atruhazasa.®*
Az egyszerisitd felfogas kritizalhato azon az alapon is, hogy mig a kotelem targya a
szolgaltatas, a szerzddés targya a felek altal kivant teljes jogi miivelet a maga egészében. Az
arnyaltabb megkiilonboztetés azonban esetiinkben felesleges, hiszen a biré a 6. cikkely

alapjan vagy a kételem targya vagy a szerz8d6 felek célja alapjan vizsgalodik.™”

A targynak
(objet) megengedettnek és a jo erkolcsoknek megfelelének kell lennie. A megengedettség
alatt torvényszerliséget €s a kdzrendnek (ordre public) valdo megfeleltséget értenek. A targgyal

szemben ez alapjan hiarom f6 kovetelményt tdmasztanak. Egyrészt maganak a dolognak

891 LARROUMET, CHRISTIAN: Droit civil. Les obligations, Le contrat, 111, Paris: 20035, 352.

%92 Ld. ezzel szemben FAHRE-MAGNAN: id. m. 379.

%93 A hatalyos joggyakorlat ez utobbi megallapodast mar nem tartja erkolcstelennek.

894 JALUZOT, BEATRICE: La bonne foi dans les contrats. Etude comparative de doit francais, allemand et
Jjaponais, Paris: Dalloz 2001, 37.

95 A BGB eltér6 helyen szabalyozza a kételem tartalmat altalaban (241. §) és a szerzédés targyat (305— §§). A
német megoldashoz hasonldan a Code civil du Québec is hatarozottan kiilonbséget tesz (1412. cikk.), az olasz
megoldas azonban a franciaval azonos (Codice civile, 1346. cikk.).

896 | ARROUMET, CHRISTIAN: Droit civil. Les obligations, Le contrat, 111, Paris: 2003°, 351,

897 LARROUMET, CHRISTIAN: id. m. 352.
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forgalomképesnek kell lennie,*”® masrészt a kotelemnek meg kell felelnie a Code civil 6.
cikkelyében foglalt kovetelményeknek (a kotelezettségvallalasok feltiind aranytalansaga, az
orokos kotelem nem megengedett), harmadrészt az egész tranzakcidonak toérvényesnek kell
lennie (ellentétes ezzel példaul ha csak egy jotékonysagbol adhatd szolgaltatasért cserébe
ellenszolgaltatast varnak el™”).

A cause a francia jogrendszer egy specialis jelensége, a szerz0dés létrejottének feltétele a

felek egyetértése, jogképességiik és a kotelem targya mellett.””

A vonatkoz6 jogtudoményi
irodalom meglehetésen eltérd véleményeket képvisel a cause 1étezésével és
torvényszeriségével kapcsolatban, a joggyakorlat azonban nem torddik az elméleti vitakkal és
a jogkovetkezményre helyezi a hangsulyt. A francia jogalkalmazasban tanulsagos volt a cause

. ror . ;y . , , . , 901 902
mibenlétének tisztazasa tekintetében az tn. Pirmamod-affér

, amely iigyben okkultista
targyak adasvételérol szolo szerzodésbol eredd fizetési kovetelést tettek mérlegelés targyava.
A Cour de cassation az ebben az ligyben hozott itéletében vilagosan kiilonbséget tett a vevo
kotelezettségének cause-a (amely a tulajdon atruhdzasabol és a dolog atadasabol
eredeztethetd) és a szerzddés cause-a kozott (amely azt a célt jelzi, amely nélkiil a vevé nem

vallalta volna fel a kotelezettséget).
V1.5.2 Dogmatikai sajatossagok a német jogban

Az erkdlcstelenség fogalma jogon kiviili értékekre is vonatkozik, de normativ értékitéleti
kérdéseket is felvet, amelyeket a jogrend keretén beliill, az abban meggyokeresedett
alkotmanyos, torvényi és erkolesi értékek alapjan, a konfliktusban allo értékek mérlegelése
segitségével kell eldonteni.’” E folyamat soran kiilonds jelentéséggel bir az alaptorvényben
felvazolt értékrend és az alapjogok, amelyek egyfajta keretet biztositanak a mérlegeléshez.”™
Ennek kovetkeztében a joerkdlcsre vonatkozd generdlis klauzuldk, de altalaban a generalis
klauzuldkra vonatkozo dogmatikai alapok koziil ki kell emelniink e normak alkotmanyos

jogokkal valo viszonyat. A német jogban e specialis kérdés koré kiilon elmélet, az alkotmany

88 Code civil, 1128. cikk; Id. FAHRE-MAGNAN: id. m. 330.

% Code civil, 16-1. cikk.

9% JALUZOT, BEATRICE: La bonne foi dans les contrats. Etude comparative de doit frangais, allemand et
Jjaponais, Paris: Dalloz 2001, 42.

%! Cass. Civ. 1ére, 1989. julius 12.

%2 Az okkultista tevékenységet a Code pénal 34 R cikkelye tiltja.

993 1 OOSCHELDERS, DIRK: Schuldrecht. Allgemeiner Teil, Koln—Berlin—Miinchen: Carl Heymanns 2007, 51.
%% BOCKENFORDE, ERNST-WOLFGANG: Die Methoden der Verfassungsinterpretation. Bestandsaufnahme und.
Kritik, NJW 1976, 2089skk.
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kozvetett hatasanak (mittelbare Drittwirkung der Grundrechte) elmélete képz6dott.”” A
generalis klauzuldk jogtechnikai eszkdzként szolgalnak az alkotményos értékek polgari

%% foy példaul az alaptorvényben foglalt értékek a jogiigyletek

jogban valé kozvetitéséhez.
érvényességének 138. §-ban foglalt kritériumain keresztiil hatnak a polgari jogban is.”” A
teszt soran az alapjogokat a személyiség szabad kibontakoztatdsa jogdhoz fliz6do
viszonyukban kell vizsgélni, az ardnyossag elvének megfelelden. A joggyakorlat szdmos
az a megallapodas, amely szerint az elvalt fél nem ¢élhet korabbi héazastarsaval egy
varosban,”™ az olyan végrendeleti juttatas, amely csak egy bizonyos szektdhoz valo tartozas

idGtartamara sz()l,909

illetve a munkaszerzédésben a fogamzasgatlo tabletta szedésérol torténd
megallapodas a munkaszerzédés idétartaméara.”’® CANARIS szerint helyesebb az alapjogok
funkcidjat mint beavatkozési tilalmat vagy védelmi igényt felfogni.”"!

Az alapjogok kozvetett hatdsa a 826. §-on keresztiil is érezhetd. Nem csupan e paragrafus
értelmezéséhez, de az alkotmanyos jogok dogmatikéjanak kérdéséhez dontd fontossaggal birt
a német szdvetségi alkotmanybirosag 1958-as hatarozata, az ugynevezett Liith-itélet.”'* Erich
Liith hamburgi szenator a sajtohoz eljutatott nyilt levelében Veit Harlan Jud Siiss cimd,
hirhedt naci propagandafilm bojkottjara szolitotta fel a német mozikat. Az alkotmanybirdsag
itélete szerint egy bojkottra torténd felszolitast tartalmazd véleménnyilvanitds nem sérti
sziikségszertien a jO erkdlcsoket, hanem az eset minden koriilményének mérlegelésével a
véleményalkotds szabadsagdhoz valé jog (GG 5. cikkely) alapjan alkotmanyjogilag

igazolhato.”"® A generalis klauzuldk értelmezése soran a biré az alaptorvényben talalhaté

értékrendet is felhasznalhatja.”'

%5 BVerfGE 7, 198 (205); BVerfGE 84, 192 (194); BVerfGE 89, 214 (229); BVerfG NJW 1994, 36—38; BGHZ
70, 313—324.

9% 1 OOSCHELDERS, DIRK: Schuldrecht. Allgemeiner Teil, Koln—Berlin—Miinchen: Carl Heymanns 2007°, 19;
FIKENTSCHER, WOLFGANG—HEINEMANN, ANDREAS: Schuldrecht, Berlin: De Gruyter Recht 2006, 68.

%7 BVerfGE 7, 198, 206; ZIP 1990, 573, 575; NJW 1994, 36; BGH NJW 1990, 911. MEDICUS: Allgemeiner
Teil, 270; D1 FABIO, UDO: Die Grundrechte als Wertordnung, JZ 59 (2004), 1skk.

%% BGH NJW 1972, 1414

* LG Diisseldorf NJW 1987, 3141

°'“ LAG Ham Betr. 1969, 2353

o1 CANARIS, CLAUS-WILHELM: Grundrechte und Privatrecht, Berlin: De Gruyter 1999, 47skk.

> BVerfGE 7, 198

13 A bojkottra valo felszolitis azonban a véleménnyilvanitasi szabadsag korlataiba iitkdzik akkor, ha nem eltéré
szellemi, intellektualis allaspontot, hanem gazdasagi er6folényre tamaszkodo hatalmi eszkozt valosit meg. Ld. az
un. Blinkfiier-itéletet, BVerfGE 25, 256, amelyben az alkotmanybirdsag az Axel Springer kiadohaz azon levelét,
amely a kelet-német propaganda bojkottjara szélitotta fel a kereskeddket a sajtoszabadsagot sérté cselekménynek
mindsitette.

%1% TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in Generalklauseln, Moglichkeiten und Grenzen der
empirischen Sozialforschung bei der Prizisierung der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt am Main:
Athendum 1971, 36.
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A masik lényeges dogmatikai kérdés, amely a jo erkolcsok generdlis klauzulajaval
kapcsolatban a német jogban felmeriil, a 826. § alapjan el6alld szerzddéskotési kotelezettség
problematikdja. A kérdés meglehetdsen vitatott a német szakirodalomban, BYDLINSKI Szerint
ez az eset vétkességtol fliggetlen mulasztasként értékelends.”’” A lényegi kérdés, hogy mikor
értekelhetd a szerzodéskotés megtagadasa erkolestelennek? Ha egy kritikust nem akarnak
beengedni a szinhazi el6adéasra az annak szabad véleménynyilvanitashoz (GG 5. cikkely (1)
bek.) és a foglalkozas szabad megvalasztasdhoz (GG. 12 cikkely) valo jogat sérti. Ha egy
amerikai vendégtanar egy német szorakozohelyre probal sikerteleniil bebocsatast nyerni, a
faji, etikai alapon megvalosult diszkriminacio a 826. § alapjan vajon sikerrel lekiizdhet6?°'®
Mivel egy szorakozohely felkeresése nem sorolhatdé az életbevagoan fontos sziikségletek
korébe, az altalanos szerzOdéskotési kotelezettség elutasitandonak tlinik. A jogtudomany
allaspontja megoszlik e kérdés tekintetében. Es mi a helyzet a 826. § alapjan valé kartérités
igényével? Az alaptorvény értékrendje (GG 3. cikkely (1) és (3) bek.) alapjan a szorakozohely
iizemeltetdjének magatartasa erkolestelennek itélendd? A kérdés, mit ér a gyakorlatban a
fajdalomdij vagy a fogcsikorgatva megvalodsitott latszolagos engedékenység a szorakozohely
részér612°'7 Vagy nem szabad meghajolnunk a diszkriminacio semmilyen forméja el6tt?'® Az
EU-s jog, kiilondsen a négy, diszkriminaciora vonatkozé iranyelv’' jelenléte a problémat
szupranacionalis szintre emelte. A kérdéses irdnyelvek a német jogba az altalanos egyenld
banasmodrol szolo torvény (AAG) segitségéviil keriiltek at, és az altalanos polgari jogi
hatranyokozas tilalma olvashaté ki beldliikk. A nemzeti jogba valo atiiltetést kovetden a
normak kozvetleniil érvényesiilnek a polgarok egymas kozotti viszonyaiban, igy a polgari jogi
generalis klauzuldkon keresztiil torténd athatasuk feleslegessé valik.””® Kérdéses, hogy

szerz6déskotési kotelezettség is levezethets-e beléliik?”!
VI.5.3 Dogmatikai sajatossagok a magyar jogban

A magyar szabalyozasban érdekes modon lathatunk viszont egy-egy, a francia és a német

jogrendszerre jellemzd problémat. A francia cause-tanhoz hasonl6 kidolgozottsagu doktrina a

1> BYDLINSKI, FRANZ: Zu den dogmatischen Vorfragen des Kontrahierungszwanges, AcP 180 (1980) 11;
LARENZ: Schuldrecht 1, § 4 1a

16 BayObLG, NJW 1983, 2040

o7 BYDLINSKI, FRANZ: Zu den dogmatischen Vorfragen, 44sk; MEDICUS: Schuldrecht, 1, 84. margoszam.

% BEZZENBERGER, TILMAN: Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenordnung im biirgerlichen Recht,
AcP 196 (1996) 427skk; STAUDINGER/BORK (2003), 24. margdszam.

°192000/43/EG, 2000/78/EG, 2002/73/EG és 2004/113/EG.

920 FIKENTSCHER, WOLFGANG—HEINEMANN, ANDREAS: Schuldrecht, Berlin: De Gruyter Recht 2006'°, 68.

%21 ADOMEIT, KLAUS: Political correctness — jetzt Rechtspflicht! NJTW 30 (2006), 2169skk;
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magyar jogtudomanyban nincsen, de a kérdés, hogy a joerkolcsbe {itkdzésnek a szerzddés
targyara vagy a felek altal elérni kivant célra kell vonatkoznia, nalunk is felmeriilt. Mint méar
lattuk, a hatalyos szabélyozés, illetve kordbban az 1900-as Tervezet szovege a szerzddések
tartalmara koncentralt. A Tervezet készitdi e problematikaval kifejezetten foglalkoztak és a
kérdést az indoklasban valaszoltak meg: ,,[...] a szerz6dés tartalmanak hangstlyozéasaval nem
fliggetlentil, volnanak tekintetbe veenddk. A szerzddés tartalma éppen azon intentional fogva,
a mellyel a felek a szerzédést megkdtik, mutatkozhatik erkodlcstelennek. A szerzddés tehat
semmis lesz, ha tartalma akar magéban, akéar kapcsolatban a felek intentigjaval
erkolestelen.””* A kritikdk hatdsara a Polgari Torvénykonyv 1916-os, harmadik javaslata a
szerz6dés tartalmara vald utaldst mar nem tartalmazta. A kurrens jogalkalmazoéi és
jogtudomanyi allaspont szerint egy szerzOdés erkdlcstelenségét az altala elérni kivant cél,
targya, a vallalt kotelezettség jellege vagy bizonyos esetekben az ellenszolgaltatas felajanlasa
is megalapozhatja.”> Ezen a nézépontot, Gigy latszik, a reformok sem fognak valtoztatni, bar a
Szakértéi Javaslat meglehetésen pontatlanul ¢és szikitden fogalmaz, amikor a felek
magatartasara hivatkozik.”**

Az inkdbb német jogirodalomra jellemzd, ¢és hazankban is kozponti jelentdségii
jogalkalmazési probléma az Alkotmany és magéanjog kapcsolata. A szerz6dési jog teriiletén az
Alkotmany kozvetlen vagy kozvett korlatozé hatasat kiilonboztethetjik meg.””> Az utobbi
esetben az alkotmdnyos értékek kozvetitésében a generdlis klauzulaként funkcionalo
maganjogi normak, igy a joerkdlcsbe iitkozd szerzOdések semmisségét kimondd szabdly is
szerepet jatszhat. A kozvetlen alkalmazhatdsdg kérdése a magyar irodalomban még nem
tisztazott, bar az erre vonatkozé igény mar a tudomany’*® és a birdi gyakorlat’’ részérél is
felmeriilt, kiilonosképp a személyiségvédelem ¢€és a nem vagyoni kartérités teriiletén.
MENYHARD helyesnek tiind allaspontja értelmében inkédbb azon allaspontok latszanak
meggy6zonek, amelyek a szerzddési jogban kizarjadk az Alkotmédnynak a felek viszonyaban
valo érvényesiilését, és az alaptorvény rendelkezéseinek megsértése esetén nem tartjak abbol
kozvetleniil levezethetének a szerz6dés érvénytelenségét.””® Véleménye szerint a generalis

klauzuldk nem jelentenek megoldast a kdzvetlen vagy kozvetett hatds kérdésére, mert ezek

%22 Indokolas a Magyar Altalanos Polgari Térvénykonyv tervezetéhez, 111, Budapest: Grill 1901, 956—959. §§
2 BH 2000/6. sz. 260; GELLERT: id. m. 725.

924 VEKAS: Javaslat, 783.

925 MENYHARD: 4 jéerkolcsbe, 300.

926 L ABADY TAMAS: Alkotmdnyjogi hatdsok a késziild Ptk. szabdlyaira, Polgéri Jogi Kodifikacié 2/2000, 18.
27 Birosagi Dontések Téra, I1. évf. (2001), 2. szam, 5—32.

928 MENYHARD 4 jéerkolcsbe, 302.
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alkalmazasa sordn az alkotmanyos értéket nem a jogszabaly, hanem az eseti dontés kozvetiti.
Ennek megfeleléen az alkotmanyos értékek tdmpontot nyujthatnak a joerkodlcsbe itk6zo
szerz6dések tilalmanak tartalmi konkretizalasahoz, de egyuttal indokoltnak tartja a bir6sagok

atgondolt és visszafogott gyakorlatat.””

V1.6 Elhatarolas hasonl6 fogalmaktol
VI.6.1 Elhatarolasok a francia jogban

Mint lattuk, mar a kodifikdtorok foglalkoztak a bonnes meeurs és az ordre public
distinkciojaval, késébb a klasszikus iskola képvisel6i e dualizmus miértjét nem vizsgélva a

930
k.

szankcidra ¢s a fogalmak altal kinalt biréi mérlegelési szabadsagra fokuszalta Ko6z06s a két

fogalomban, hogy egyik sem jogi eredetli — 4llitotta BONNECASE.”"

A romaiak 6ta hol a jo
erkolcsok, hol az ordre public kerilt eldtérbe, az egyén és az allam kapcsolatanak
figgvényében.”

Az ordre public tagabb értelemben felfogott torvényesség, szabdalyai kotelezd erejiiek, igy
szemben 4ll az egyéni akarattal, egyesek szerint sokszor illegitim mértékben.”* A tarsadalom
aktualis allapotat jelenti egy konkrét idépontban és egy meghatarozott allamban.”** Fogalma
igen sokrétii. Eredetileg a magénakarat korlatainak kozjogi részét képezte, késébb azonban

935 . . r r . %
A kozrend a torvénynél magasabb szintli

»privatizaltdk” és a maganjogba is felvételt nyert.
kategéria, tarsadalmi, azaz nem egyszerlien jogi, politikai vagy gazdasagi jellegli
sziikségszerliség. A jog szerint minden, ami nem tilos, szabad. E szabdly aldl az ordre public
teremt kivételeket. Nem szabalyok rendszerét jelenti, tartalmarol katalogus sem készithetd.
Leginkabb egy moralis dimenzi6 jelenlétének foghatd fel a szerzddési szabadsag teriiletén.
Alapelve a kollektivitas és az individuum feletti szupremacia. Kiilsd, formai kritériumok
alapjan ordre public textuelt vagy masképp ordre public virtuelt kilonboztethetiink meg.”*®

Az eldbbi esetben a kozrend kivanalma kifejezetten nem, csak a kontextus révén jelenik meg

a torvényben (példdul a 1388, 1628, 1674, 1694 és az 1780. cikkelyekben), és példaul

92 MENYHARD: A4 Joerkolesbe, 304sk.

930 RIPERT, GEORGES: La regle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 1949*, 40.

! BONNECASE, JULIEN: La notion juridique de bonnes meeurs. Sa portée en droit civil frangais, in: Etudes du
droit civil, a la Mémoire de Henri Capitant, Paris: Dalloz 1939, 91.

%32 PENA: id. m. 519.

933 RIPERT, GEORGES: L’ordre économique et la liberté contractuelle, in: Recueil d’études sur le sources de droit
en l” honneur de Frangois Gény, 11, Paris: Libraire du Recueil Sirey 1934, 347.

9% FAHRE-MAGNAN: id. m. 332.

935 FENOUILLET: id. m. 490.

93 CARBONNIER, JEAN: id. m. II, 2037.
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limitalja az engedményezd felel6sségét az uzsoras technikék elkeriilése érdekében.”’ Az
1133. cikkelyben kifejezetten megjelenik a fogalom, de principe généralként egy, a jogi
vilagtol elkiiloniilt, nem irott értékekre vonatkozd rendet jeldl. Belsd, tartalmi kritériumok
alapjan csopotositva az ordre public-nak két nagy felhasznalasi teriilete van, a politikai és a

938

gazdasagi szféra (ordre public politique €s économique).”" A politikai alcsoportba tartoznak

az allamra, a csaladra’™

¢s az egyénre vonatkozo szabalyok, a gazdasagiba pedig alapvetden
egyes protekcids (ordre public de protection, a gazdasagi er6folény vagy szakértelem
kiegyensulyozéasara szolgald) é€s irdnymutatd (ordre public de direction) jellegii normak
tartoznak. Az el6bbiek abszolut, az utébbiak relativ semmiséggel jarnak. Az utdbbira jo példa
a hatésagi arndl magasabb arszabast tilalmaz6, 1945. janius 30-an hozott rendelet. Mas
szerzOk hasonlo fogalmak révén, de eltérd csoportokat alkotnak az ordre public fogalman
beliil. FAHRE-MAGNAN szerint példaul az ordre public direction az allam, a csalad és az
erkolcs, tehat alapvetd értékek védelmét szolgdlja. Az orde public de protection a konkrét
gazdasagi és az elvont tarsadalmi szerz6dés gyengébb érdekérvényesitéssel bird feleinek nytjt
védelmet, mig az ordre public social munkajogi jellegli, példaul a minimalbér biztositasat
szolgélja. Noha ez utdbbi rendszerezés kevésbé egzakt, jol lathato a kétféle megkdzelités
mogott allo kozos megfontolds. Manapsag mar kiilonbséget tesznek abszolut és relativ ordre
public kozott, hiszen mar olyan értékek, mint az emberi test fizikai integritasa is
megkérdejelezddnek.”*

Az ordre public és a bonnes maeurs kozott tartalmilag az teremt kapcsolatot, hogy az erkolesi
eléirasok megeldzhetik a tdrvényt, ha annak szigoru alkalmazasa az ordre publicban el nem
fogadhaté kovetkezménnyel jarna.”*' Az elmult évtizedekben a francia jogalkalmazasban és
jogtudomanyban a jo erkolcsok rovasara erds hangsulyeltolodas figyelhetd meg a kozrend

942
1.

iranyaba, emiatt a két fogalom egyre nehezebben hatarolhatd el egymasto Ekdzben az

orde public is 1 értelmet nyert, a régi konzervativ, tilt6 és jogi jellegli kozrend helyébe ma a

"7 Code civil, 1694. cikk.

938 Az ordre public économique az ordre public-kal t5bbnyire megegyez6, de konkrétabb és valtozékonyabb
fogalom. Ld. MALAURIE, PHILIPPPE: La notion de I’ordre public et de bonnes meeurs dans le droit privé, in:
Travaux de I’association Henri Capitant pour la culture juridique francaise, V11, Montréal: Eugéne Doucet
1956, 757; RIPERT, GEORGES: Déclin du droit. Etudes sur la législation contemporaine, Paris: LGDJ 1949, 70sk.
%% A csalad nem csupéan az egyén joléte miatt bir jelentéséggel, bar az EJEE nem ismeri el a csaladot, mint
csoportot, csupan a jogot a csaladi életre. Ld. FENOUILLET: id. m. 511.

% Az EJEB példaul a Laskey-iigyben az akaratmegegyezést a fizikai integritas felé helyezte. Ld. Laskey,

Jaggard and Brown v United Kingdom, EJEB 109/1995/615/703—705.

94! FENOUILLET: id. m. 489.
92 LOCHAK: id. m. 41.
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gazdasagi, szocialis és professzionalis kozrend 1¢p,”* a jo erkolesokon pedig az ordre public
inflacioja kovetkeztében Ssszehuzodik a szamarbér.”** FENOUILLET az 0j helyzetet az ordre
publique philanthropique kifejezéssel irta le. Ez annyit jelent, hogy a jogi szabdlyozas
mogotti fundamentalis végsd érték az emberi méltosag lett. A kiilonos jelzévalasztas indoka,
hogy e kifejezés az embert mint emberi személyt és nem polgart, vagy tulajdonost tekinti.”*’
CARBONNIER szerint a jO erkOlcsok emberi méltosagba torténd felolvaddsa egyfajta
,megsziintetve-megdrizni” jelenséget takar.”*® CATALA is optimista a valtozasok kapcsan,
kifejtve, hogy az allam megelelé védelmére reményt kelté a méltanyossag eszméjére épiild
orde public philanthropique.”*’

A két fogalom azonban korantsem szinonim, ellentétben GEGOUT allitasaval, aki szerint a
bonnes meeurs csak az ordre public egyik manifesztacioja lenne a sok koziil.”*® A bonnes
meeurs a francia jogban tobbnyire a személyes jellegli élethelyzetekben jut jelentdséghez, az
ordre public pedig éltalanosan felhaszndlhatd. Az ordre public célja manapsag nem a kozjo,
hanem a minél nagyobb hatékonysag elérése, ezért példaul az {izlet moralizdlodasanak nincs
koze a jo erkodlcsokhoz. A bonnes meeurs meghatarozasa lehetetlen, mig az ordre public
kényebben definialhato.”*® Szankciojuk is eltéré. Mig a jo erkdlesokbe iitkozés teljes, abszolut
semmisséggel jar, ahol a nemo auditur és az in pari causa elvei alapjan még répétion is kizart.
A kozrendbe {itkozés ezzel szemben tobbnyire relativ semmiséget okoz, és lehetséges a
restitution, az eredeti allapot helyreallitasa. A két fogalom mogott két markansan eltérd
filozofiai hatteret taldlhatunk. Az ordre public inkdbb az igazsagossag, a bonnes meeurs pedig
a jo fogalméhoz all kozelebb.

A j6 erkolesok fogalmat a joggal vald visszaéléstdl (la fraude a la loi) is el kell hatarolnunk,
hiszen példaul a német jogtol eltérden a francia jogrendszer az erkolcstelen iigyleteket nem

950
k.

tekinti joggal val6 visszaélésne A joggal val6 visszaélés lényege, hogy formalisan sem az

jogszabalyokba, sem az ordre publicba nem iitkdzik,”" betartja a torvény betiijét, de szellemét

%3 MALAURIE, PHILIPPE—AYNES, LAURENT—STOFFEL-MUNCK, PHILIPPE: Les obligation, Paris: Defrénois
2005, 315.

9 DARMAISIN: id. m. 63.

% FENOUILLET: id. m. 510.

94 CARBONNIER, JEAN: Propos introductif, in: REVET, THIERY (coord.): L ordre public a la fin du XX° siécle,
Paris: Dalloz—Sirey 1996, 11—26.

T CATALA, PIERRE: A propos de 1’ordre public, in: Le juge entre duex millénaires. Mélanges offerts a Pierre
Dai, Paris: Dalloz 2000, 511sk.

% GEGOUT, MAURICE: Ordre public et bonnes meeurs, Juris-Classeur Civil 5 (1979), 19.

4 BENEDICTE, LAVAND-LEGENDRE: Ol sont passées les bonnes meeurs? Paris: PUF 2005, 13.

930 JALUZOT, BEATRICE: La bonne foi dans les contrats. Etude comparative de doit frangais, allemand et
Jjaponais, Paris: Dalloz 2001, 415.

91 CARBONNIER szerint ezzel szemben a joggal valo visszaélés tilalma a kozrend védelmének egyik fajtajaként
foghato fel, 1d. CARBONNIER, JEAN: id. m. 11, 2035.
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nem. Ha a szerzddd felek szabad dontésiik alapjan megkivannak szabadulni egy szamukra
kellemetlen jogszabalytol, alapvetden kétféle kovetkezménnyel szamolhatnak. A valasztas
szabad, igy példdul nincs akaddlya annak, hogy valaki olyan szerzddést kosson, amelyet egy
mar 1étezd, de még nem hatalyos torvény tilt. Kivételes esetben a szerzddés semmis lesz,
példaul egy tékozloval gondnoka kozremiikodése nélkiil kotott szerzédés vagy éppen a
simulatio esetében.” Targyi szempontbol vizsgalva a joggal valo visszaélés problematikajat,
ha a cselekmény a hitelezOk megkérositasdra iranyul, az 1167. cikkelybe foglalt actio
paulienne léphet mikodésbe, egyébként a fraus omnia corrumpit elve alapjan a jo
erkolesokbe valo iitkozés miatt a 6. cikkely lesz alkalmazhato.”

A harom fogalomban (ordre public, bonnes meceurs és fraude a loi) kozds, hogy az
akaratszabadsag korlatait képezik®™* és kozérdek, az interét général érvényesiilését szolgaljak
az egyéni érdékek felett. E normdkon kiviil a szerzddési szabadsagnak csak a felek
képzelbereje szab hatart.”>

A bonnes meeurs és a bonne foi viszonya meglehetésen bonyolult. A Code civil 1134.
cikkelye értelmében a megallapodasokat a johiszemiiség ¢€s tisztesség elvének megfelelden
kell végrehajtani. DARMAISIN allaspontja szerint a kdotelezd erd az elv alda rendelddik a
szerz6dések mindharom létszakaban.”® A bonne foi fogalmanak terjedelme igen nagy: a
megallapodas személyi feltételei (pl. tigyletképesség), az érvényes cause €s a kddex masodik
fejezetében foglaltak mellett megkoveteli azt is, hogy a megallapodéds ne {itk6zzon a jo
erkOlcsokbe vagy a kozrendbe. A johiszemiiség ¢és tisztesség elve a szerzddés
érvényességének autondém feltételét képezi.”’ A jo erkolesok pedig biintetd, formalis,
restriktiv karakterti fogalom, amely a maganjogi viszonyok szabadsagat korlatozza a bon pere
de famille modelje alapjan.””® Restriktiv, hiszen a Code civil 6. cikkelyén kiviil a bonnes

meeurs negativ kontextusban kertil elo.

V1.6.2 Elhatarolasok a német jogban

A német jogban tobb, a gute Sittenhez hasonlé fogalommal talalkozhatunk.

952 CARBONNIER, JEAN: id. m. 11, 2041.

%53 Civ. 1, 1992. mércius 17 = Bull. civ. 1, n 86. D. 1992
9% DARMAISIN: id. m. 90.

935 THIBIERGE-GUELFUCCT: id. m. 360.

9% DARMAISIN: id. m. 143sk.

%7 Cass 19 civ., 1995. méjus 16.

9% FENOUILLET: id. m. 490.
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Az ordre public-ot hivjak segitségiil, ha meg kivanjak hatarozni, hogy egy kiilfoldi jogi norma
hazai alkalmazasa megengedhetS-e.”’ SIMITIS véleménye szerint a gute Sitten a kozrend
(ordre public) fogalménak részét képezi, és a csaladi élet és a szexudlis szféra szlikebb

960

teriileteire korlatozand6.” Ezzel szemben KOHLER a jo erkodlesok fogalmat tartja a felettes

fogalomnak, mivel annak konkretizalasahoz figyelembe kell venni a kdzrend normait is, igy

961
1.

az elobbi tagabb fogalom a masikna A ma elfogadott alldspont MAYER-MALY

Osszehasonlitd alapokon nyugvéd tanulmanyan alapszik, amely, ha nem is ¢élesen, de

elhatarolja egymastol a két fogalmat.”®

A kozrend a pozitiv jogi normdkat, a biroi esetjogot
¢s az alkotmanyos értékeket foglalja magiban. Ennek megfeleléen az erkdlcstelenség
jogellenességben oldddik fel. A fogalmak eltérd értelmezésére utal, hogy a BGB tervezetei a
két fogalmat eltérd értelemben hasznaltdk, és a kdzrend bevezetését tudatosan elvetették.

A jo erkolesok fogalma nem azonosithatd a tarsadalomellenességgel, a tarsadalmi moral
sérelmével sem.’®

A generalis klauzula sz6 hallatan a német jogban mindenki rogtdon a hires-hirhedt 242. §-ra
asszocial. A johiszemiiség és tisztesség elvének (Treu und Glauben) meghatdrozasdhoz a
kiindulopontot a torvény szovege jelenti. A BGB 242. §-ban szerepld ados kifejezés
egyértelmiien kotelmi viszonyokra, azaz mindsitett tarsadalmi, jogi kapcsolatokra korlatozza
az elv felhasznalasanak hatokorét.”® Ennek alapjan egyéb jogi kapcsolatok, mint példaul a
szerz0dés megkotését megeldzo kotelezettségek, szomszédjogi kérdések nem képezhetnék
vizsgalddas targyat a klauzula kapcsan. A jogtudomany egyontetiinek nevezhetd alldspontja
szerint azonban a Treu und Glauben &ltalanos jogelv.”® Tartalma konkretizaldsra szorul, és
szlikséges a visszaélést megakadalyozo, a klauzula alkalmazasat jol korilirt keretek kozé
szoritd elvek meghatarozasa is.”®® A 138. § nem feltételez specialis kotelmet a felek kozott és
mértéke kevésbé szigoru a johiszemiiség és tisztesség elvéhez viszonyitva. A jogiligylet csak
akkor semmis, ha a forgalomban mindenki szaméra kotelezd, alapvetd elvarasokat sérti.”?’

Minden gute Sittent sértd magatartas egyben sérti a Treu und Glaubent, de nem minden Treu

und Glaubent sértd cselekmény sérti a gute Sittent. Ennek megfeleléen a két klauzula a

%9 A jo erkolesok klauzula és a kozrend fogalmanak kozelségét érezve KOTZ megjegyzi, hogy a fogalomnak az
angol jogban leginkabb a public policy fogalma felel meg. A trendet mi sem jelzi jobban, minthogy az 1j holland
polgari térvénykonyv a kozrend fogalmat hasznalja. Ld. NJBW 3:40. cikk. (1) és (2) bek.

%% SimITIS, KONSTANTIN: Gute Sitten und ordre public, Marburg: Elwert 1960, 197.

%! KOHLER, HELMUT: BGB. Allgemeiner Teil, Miinchen: C.H. Beck 2007°', 184.

%2 MAYER-MALY, THEO: Was leisten die guten Sitten? AcP 194 (1994), 126skk.

°® BGHZ 106, 269, 271; MAYER-MALY: Was leisten, 136skk.

9% 1 OOSCHELDERS, DIRK: Schuldrecht. Allgemeiner Teil, Koln—Berlin—Miinchen: Carl Heymanns 2007°, 32.
%5 MEDICUS: Schuldrecht, I, Rn. 130; STAUDINGER—SCHMIDT: 242. § 161. marg6szam.

%6 1.d. a Holland-esetet, RabelsZ 10 (1936), 403skk.

%7 SCHAPP—SCHUR: Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, 2007, 487. margdszam.
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gyakorlati alkalmazas szempontjabdl a megfelelési teszt két kiilon fokan allnak. Elészor
vizsgalandd, hogy a jogligylet megfelel-e a 138. § eldirasainak, a masodik 1épésben pedig a
johiszemiiség és tisztesség elvének betartasa ellendrizendd. Ezt, a ma uralkodo allaspontot
SACK ¢élesen tdmadja, mondvan, hogy a 138. § atfogd joghézagpotld funkcidval rendelkezik,
igy minden jogilag rosszalhat6 jogiligyletet atfog, amely nem tartozik a torvényellenesség 134.

§ paragrafusa ala.”*®

969 . . .
a mindenkire vonatkozd

A jo erkolcsok 826. §-ban eldirt mércéje kevésbé szigoru,
mértéket tartalmazza a tarsadalmi etika minimalis szintjének az altalanos jogi forgalomban
valé betartasa érdekében.”” Ez a megallapitas a jellineki felfogas sajatsagos alfajanak tinik,
az etikai minimum a jog kozvetlen targyava valik. LOOSCHELDERS nézOpontja szerint azonban

. r o r . , s ot o1 971
mindkét eldiras ugyanazon igazsagossagi alapelv kifejezddése.

Az intézményvédelem sem meriti ki a 138. § tartalmat.”’

MERTENS szerint a gute Sitten
egyebek mellett biztositja a nyitott tarsadalom békéjét, a benne €10k egyéni szabadsagat és
védelmet nyujt a hatalmi tulkapasok ellen. Mint ilyen, elengedhetetlen egy szabad
piacgazdasag mukodéséhez, a tisztesség verseny biztositdsahoz. Vele szemben OECHSLER
kevésbé meggydzden Ugy vélte, hogy a tisztességes versenyre vonatkozo szabalyok
kialakuldsa szigora kazuisztikanak és nem absztrakt principiumnak kodszonhetd. Elfelejti,
hogy e kazuisztika kialakulasa éppen az absztrakt principiumra térténd hivatkozasok kapcsan
valosult meg. Azt allitotta tovabba, hogy a piacgazdasag allanddé mozgésait az erkdlesi
torvények status quo-ja képtelen kovetni, nem érzékelte a gute Sitten fogalmaban rejld
dinamizmust. Masrészrél az intézményvédelemhez flizott fenti kdvetelmények til absztraktak
illetve tartalmi szempontbdl tul sziikek ahhoz, hogy lefedhessék a jo erkdlcsok fogalmat.

A generalis klauzuldhoz hasonl6 ’sztenderd’ valtozé tapasztalati alapti és meghatarozottsagu

értékrendet takar.””?

Az EU-ban, f6képp angol hatasra, gyakran hasznaljadk parhuzamosan a
generdlis klauzula fogalmaval. A sztenderd egyfajta normdlis magatartasra utal, a

jogtudomany és a szociologia kozos fogalméanak foghato fel.””*

9% SACK, ROLF: § 138, in: HABERMANN, NORBERT (Red.): J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin: Sellier-de Gruyter 2003, 293.

%9 FIKENTSCHER—HEIEMANN: Schuldrecht, 199. margdszam.

7 ERMAN—SCHIEMANN: 826. §, 3. margoszam; LARENZ—CANARIS: Schuldrecht, 11/2, §78 11 1b.

97! L OOSCHELDERS, DIRK: Schuldrecht. Allgemeiner Teil, Koln—Berlin—Miinchen: Carl Heymanns 2007°, 32.
972 MEDICUS: Allgemeiner Teil, 267.

93 Bévebben 1d. STRACHE, KARL-HEINZ: Das Denken in Standards. Zugleich ein Beitrag zur Typologie, Berlin:
Duncker & Humblot 1968, 19skk.

9" TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in Generalklauseln, Moglichkeiten und Grenzen der
empirischen Sozialforschung bei der Prizisierung der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt am Main:
Athendum 1971, 48.
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V1.6.3 Elhatarolasok a magyar jogban’”

Az elhataroldsok sordt érdemes a johiszemiiség és tisztesség elvével kezdeniink, hiszen a
UPtk. indokolasa a joerkoles kovetelményeinek kiinduldpontjanak a johiszemiiség és
tisztesség elvét tartja.”’® E kovetelmény szintén generalis klauzula, méghozza olyan,
amelynek nem csupan tényallasa nyitott, mint a joerkodlcsbe litkdzés tilalmat kimondo6 szabaly
esetében, de a normasértéskor alkalmazandé szankcidt sem hatdrozza meg egzakt mddon.
Réadasul rendszertanilag is magasabb szinten, a bevezetd rendelkezések kozott, igen rangos
pozicidban helyezkedik el. Az esetek tobbségében a két elv funkcionalis okokbdl el is keriili
egymast, hiszen a jo erkodlcsok fogalma leginkabb a szerzddések, szorosabban véve a semmis
szerz6dések kapcsan meriil fel, ebben az esetben pedig a johiszemiiség és tisztesség
kovetelménye kevésbé kertil eldtérbe, hiszen annak szerzddési jogbeli 1ételeme az érvényes,
vagy érvényesen létrehozandd szerzédés.””’ A johiszemiiség és tisztesség kovetelménye
aktivitast sugall és pozitiv kovetelményt allit a joggyakorlokkal szemben, a joerkdlcsbe
iitkozés tilalma pedig negativ korlatot tételez, €s passzivitdsra, tudniillik az erkolcstelen
magatartastol valo tartozkodasra int. Az el6bbi eldiro jellegli, direkt modon neveld norma, az
utobbi pusztdn egy bizonyos magatartds vagy annak eredményeképpen létrejott jogiigylet
semmisségét kimond6 szankcid révén kozvetve probalja a felek magatartdsat befolyasolni.
MindezekbOl megallapithatéan a johiszemliség ¢€s tisztesség elve tartalmaz szigorubb

978

mércét,”” FOLDI szerint a joerkolcsbe iitkdzés ,,alacsonyabb, mondhatni minimalis, elemi

szinti kdvetelményt fogalmaz meg.”979

MENYHARD ezzel ellentétes, maganyos allaspontja
értelmében a két fogalom kozott nincs mindségi és mennyiségi kiilonbség, csak eltérd
teriileteken alkalmazandoak.”®® Véleménye szerint a jo erkolcsok méreéjét a szerzbdések
érvényessége teriiletén, a johiszemiiség ¢és tisztesség elvét pedig a szerzédés minden

létszakdban, s6t a szerzddési jogon kiviil is alkalmazhatjuk. A magunk részérél FOLDI

5 A magyar jog elhatarolas problémaival kapcsolatban MENYHARD monografidja ad attekintést, 1d. MENYHARD:
A joerkolcsbe, 248—282. A lehetetlen szolgaltatasra iranyuld szerzodésekkel kapcsolatban pedig 1d. BERTALDO:
id. m. (kéziratban). Elméletileg érdekes prolémakat vet fel, egy, a szerzédés megkdtése utan erkdlestelenné valo
szolgaltatas és az emiatt bekovetkezo utdlagos (jogi) lehetetlentilés kollizidja. A kérdés az erkdlestelenség
idépontjara vonatkozo szabalyozéssal oldhatd meg. A lehetetleniilés kapcsan jo kiinduldopontként szolgal CSEHI
ZOLTAN: ’A kiraly megbetegedett’: a szerz6dé€s lehetetlentil. Az id6 dimenzidja a lehetetleniilés korében — az
iddszakos lehetetleniilés problémaja, in: Liber Amicorum E. Lontai. Emlékkonyv Lontai Endre egyetemi tanar
tiszteletére, Budapest: ELTE 2005, 43.

76 T/5949. sz. térvényjavaslat a 5:76. §-hoz.

77 Erre utal FOLDI ANDRAS: A johiszemiiség és tisztesség elve.Intézménytorténeti vazlat a rémai jogtol
napjainkig, Budapest: ELTE 2001, 102.

978 KELEMEN LASZLO: A johiszemiiség és tisztesség a magdnjogban, Szeged: Ablaka Gyorgy 1937, 13.

9 FOLDI: A johiszemiiség és tisztesség elve, 102.

%0 MENYHARD: 4 joerkilcsbe, 254.
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allaspontjat fogadjuk el helyesnek, az aldbbi megfontoldsok alapjan. Mindkét elmélet
elismeri, hogy a kérdéses fogalmak mogott tartalmilag ugyanaz a moralis-erkolcsi
kovetelményrendszer htizodik meg. A két fogalom dsszevethetdségét tehat egy latens, csupan
feltételezett, hozzajuk képest objektiv értékitélet, a tarsadalmi erkdlcs hatdrozza meg. Abbdl a
két adatbol, hogy Vlagyivosztokban két celsiust, Budapesten pedig hat fokot mértek, minden
tovabbi nélkiil tehetjiik azt a megallapitast, hogy Vlagyivosztokban hidegebb van. Azonos
mérce alapjan miikodd barométeriinket két kiilonbozd felhasznélési teriileten vetettiik be, ez
azonban Onmagaban nem zarja ki a mennyiségi kiilonbozdségeket, és az OsszevethetOség
lehetéségét. MENYHARD allaspontja, valosziniileg szandékolatlanul, egybemosni latszik a
joerkolcs jogi és az erkdles kdznapi fogalmat. Hiszen valoban abszurd az az allitas, hogy nem
erkdlestelen a johiszemiiség és tisztesség kovetelményét sértd cselekmény.” Minden
bizonnyal az. Azonban erkdlcstelenségét nem a joerkodlcsbe litkozésnek, hanem annak
koszonheti, hogy sérti a bona fides elvét. Valojaban tehat a két generdlis klauzula az
erkoOlcsOsség azonos barométerén elhelyezkedd két igazodasi pont, €és a joerkolcs megsértése
kozelebb all az erkolcsi fagyponthoz, mint a melegebb tartoméanyokban elhelyezkedd, de attol
még erkdlcstelennek szamitd, a johiszemiiség ¢€s tisztesség elvét sértd szerzddés. Ebbdl
kifolyolag annak sincs akadalya, hogy a kiilonb6z6 teriileteken, a prekontraktualis fazisban, a
teljesitéskor, vagy éppen egy szerddés érvénytelenségének vizsgalatakor az erkolcs
ugyanazon mércével mérjiik, de a szamunkra relevans, a funkcionak megfelel6 igazodasi pont
(hol a ,,hidegebb” tartomanyokban taldlhaté boni mores, hol a ,,melegebb”, erkdlcsileg tobb
aktivitast igényld bona fides) figyelembevételével alkossunk itéletet.

A biroi gyakorlatban a jogszabalyba iitk6z6 szerzédés kapcsan kirajzolodo teleologikus
megszoritd tendencia analogikus felhasznalasa révén MENYHARD arra az Aallaspontra
helyezkedik, hogy a jogszabdlyba iitkozés tilalma a joerkolesbe iitkdzés tilalméhoz képest lex
specialisnak tekinthetd. Gondolatmenete szerint a joerkdlcs tartalmanak részét képezik az
adott jogrend jogszabalyai és az azok altal kozvetitett értékrend is.”** A jogszabaly megsértése
tehat egyuttal a joerkdlcs megsértését is jelenti. Ezen allaspont tobb szempontbol is
problematikus. Egyrészt csak akkor tekinthetd igaznak, ha azon koncepcid talajan allnénk,
amely a joerkoles fogalméan a tarsadalmi normék egészét érti, amelybe igy természetesen a
jogi normak is beletartoznak. Ez tulajdonképpen azt jelentené, hogy a joerkolcs fogalmanak
nem technikus jogi, hanem hétkdznapi értelmet tulajdonitunk. Ekkor lehetne csak akként

érvelni, hogy a joerkolcsbe iitkozés nem jarhat semmisséggel akkor, ha olyan jogszabaly

%! MENYHARD: 4 jéerkolcsbe, 252.
%2 MENYHARD: 4 joerkilcsbe, 249.
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megsértésérél van sz6, amelyhez nem kapcsolodik a semmisség jogkovetkezménye. Ez
azonban a joerkolcs tartalmanak, esetkoreinek nem megengedhetd kitagitasat implikalja.
Masrészt a lex specialis fogalmat akkor helyes alkalmazni, mikor a szabalyozas targya all
egymassal a specialitds és generalitds viszonylataban. Jelen esetben azonban a szabalyozas
targya mindkét esetben azonos rendszertani szinten helyezkedik el, azonos fogalom, a
szerzOdés. Raadasul MENYHARD szerint, ha a jogszabalyi rendelkezés megsértése mellett
tobblettényallasi elem a joerkdlcsbe iitkdzést is megalapozza, nem jogszabalyba iitkdzés,
hanem jéerkolesbe iitkozés miatti semmisséget kell megéllapitani.”®® Ez pedig a MENYHARD
altal elfogadotthoz képest éppen forditott generalitas—specialitds viszonyra utal. Masrészrol
igaza van abban, hogy azokban az esetekben, amikor a polgari jogi jogszabalyba iitkozéshez
mas jogkovetkezmény kapcsoldodik, vagy a nem polgari jogagi rendelkezés értelmezése soran
az nyer megallapitast, hogy a jogalkoté az adott norma megsértését nem kivanta
semmisséggel szankciondlni, a joerkdlcsbe iitkozés nem allapithatd meg. A lex specialis
fogalmara alapozott distinkcié tehat tartalmilag nem helytallo, hasznalata pedig
szemantikailag is kifogasolhat6. Helyette a fent felvazolt, Gsszetettebb viszonyrendszer
tételezése elfogadhatd. Nevezetesen, hogy a joerkodlcsbe iitkdzés sziik esetcsoportok esetén
hasznalatos, ezaltal tobbnyire elkeriili a jogszabalyba iitkozés teleologikus megszoritd
felfogasabol eredd ellentmondast, masrészt, hogy bizonyos esetben a jogszabalyba, maskor a
joerkolesbe iitkdzés tekinthetd a masikhoz képest specialis szabalynak.

A joggal valo visszaélés és a joerkdlcsbe litkozés elhataroldsi problémadja csak latszolagos. A
helyes kiinduldpont az a kérdés, hogy egy személy az 6t megilletd szerzddéskotési jog alapjan
kothet-e érvényesen joerkolesbe iitkdzo szerzodést? A valasz egyszeri. Nem, hiszen az ilyen
szerzOdés ipso iure érvénytelen lesz. A joggal vald visszaélést ebben az esetben tehat maga a
jog egy konkrét jogszabaly forméjaban lehetetleniti el. A joggal vald visszaélésrdl csak
azokban az esetekben beszélhetiink, amikor egy cselekményt konkrét jogszabaly nem, csak a
jog tarsadalmi rendeltetése tilt. Azzal, hogy a jogrend kimondja, a joéerkolcsbe iitk6zo
szerzOdések tilosak, megakadalyozza, hogy joerkolcsbe iitk6z6é szerzodés megkotése révén
joggal valé visszaélés kovetkezzék be, hiszen ilyen szerzddésb6l semmilyen
jogkdvetkezmény nem szarmazhat. Ezért megalapozatlan a joerkolesbe iitkozést a joggal valo
visszaélés egyik fajtajanak tekinteni.”® Az sem igaz, hogy torténetileg az erkolcstelen
igyletek tilalma mogott a joggal vald visszaélés megakadalyozasa allna, hiszen lathattuk,

hogy a joerkolesbe iitk6z0 magatartasok tilalmanak elsddleges célja éppen a jog, mint

% MENYHARD: 4 jéerkolcsbe, 250.
%4 Ld. ezzel kapcsolatban TERCSAK TAMAS: 4 joggal valé visszaélés, Budapest: ELTE 2003, 300.
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normarendszer primatusanak €s expanzidjanak biztositdsa volt. A gondolat azonban, hogy a
joggal vald visszaélés ¢€s a joerkolcsbe iitkozés tilalma kozott tartalmi szempontbdl azonossag
allapithatdo meg, helytall6. A nevesitéssel és a kodifikalassal azonban a joerkolcsbe iitk6zo
szerz0dés megszlinik joggal valod visszaélés lenni, kilép a summa ius summa iniuria
névtelenségébe burkolddzo, az erkoles és jog hatarmezsgyéjének szamitod teriiletérdl és sajat
jogon foglal egyértelmii helyet a jog vilagaban.”™

Az uzsora ¢€s a joerkdlcsbe litkozés elhatdrolasakor tulajdonképpen egy generélis klauzula és a
vele atfedésben levd specidlis torvényi tényallds viszonyat kell meghatarozni. Az uzsorés
szerz6dés tilalmanak specialitasa a Ptk. felépitésének logikus vonalvezetésébdl is kitlinik. A
szerzOdéskotési szabadsag tételezés utan, annak harmas korlatjat hatarozta meg a jogalkot6, a
jogszabalyba {itk6zést, az in fraudem legis eljarast és a joerkolesot. E korlatok azonban nem
csupan a szerz6dés tartalmara, hanem egyéb tényezdkre (példaul céljara) is alkalmazandoak.
Ezt kdvetdéen azonban mar egy rendszertani szinttel lejjebb 1ép a Ptk., hiszen a szerzddés
targyaval, a szolgaltatdssal foglalkozik. A feltinden nagy értékkiilonbség megtadmadasra
jogosit, ha pedig ehhez szubjektiv elemként még a masik fél helyzetének kihasznaldsa is
kotddik a szerz6dés uzsorasnak mindsiil és semmis. Tehat az uzsoras szerzédés nem csupan a
joerkdlcsbe iitkoz6 szerzédéshez, hanem azon beliil a feltling értékaranytalansaggal 1étrejott
szerzOdésekhez képest is specialis. Mint lattuk, az uzsoras szerzédés a joerkdlcsbe iitkdzés
fogalmi ernydje ald keriilése a kozépkori jogfejlodés ndvuma, hiszen abban a korszakban
keriilt sor a joerkdlcs és az altalanos erkdlcs azonositasara. Ezt a torténelmi terhet a modern
jogkeresd mindmaig viselni kénytelen.

A Legfelsébb Birdsag egy itéletében’®

egyébként maga is elhatarolta a szolgaltatas ¢és
ellenszolgaltatas kozott mutatkozo feltiind értékkiilonbség és a joerkodlesbe {itkozés alapjan
megallapithatd érvénytelenséget. Kijelentette tovabba, hogy az utdébbi semmisségi ok nem
azonosithatd és nem is helyettesithetd a masik fél helyzetének — aranytalan elény kikotése
mellett torténd — kihasznéaldsaval. Ez utobbi feltételek fennallasa esetén a szerzddés a Ptk.

202. §-a alapjdn mindsiil érvénytelennek.

VIL.7 A jo6 erkolcsok fogalméanak meghatarozasa

VI.7.1 A jo6 erkolcsok fogalmanak meghatarozésa a francia jogban

%5 Mas szempontbol, de megerdsitéleg fejti ki ugyanezt a tézist SARANDI IMRE: Visszaélés a joggal, Budapest:
Akadémiai 1965, 89sk.
8 BH 2001/10. sz. 473.
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A bonnes meeurs fogalmat a Code civil hasznalja ugyan, de nem definialja. Az irodalomban
nem definialhaté fogalomnak tartjak,”®” ha meg is hatirozzak, csak meglehetésen tag leirasat
adjak,”®® ¢és tobbnyire a tarsadalomban hato alapveté erkdlesi szabalyokként értelmezik. A
fogalom nagy paradoxona, hogy a kifejezés jogi szaksz6, a jognak mégis kiilsé tényezokre
kell —alapoznia értelmezésekor.”™ A  fogalom  attraktivitisa éppen ebben a
jog valtozd tartalmu fogalmakat is bevezessen: 990 ilyenek a jo erkolcsokhdz hasonldan
példaul az equité, raisonnable, ordre public, faute grave, a csaladjog terliletén az interét de
I’enfant, a dureté,”' de az uniés jogban’? is szamos ilyennel talalkozhatunk, elég, ha csak a
proportionnalité fogalméara gondolunk. A bonnes maeurs érezhetden kapcsolatban all az
erkolcs és a szokas, a coutume fogalmaival, de pontos meghatdrozasa e két masik fogalom
viszonylataban igen nehézkes. TERRE szerint a fogalom nem azonosithatd egyszeriien az
erkolcs fogalmaval, hisz az az egyén belsé tokéletesedésének eszkoze, mig a bonnes maoeurs
kiils®, tarsadalmi konformitast jelent.””> CARBONNIER a jé erkdlesdket ezzel szemben egyfajta

994

alacsonyabb foku moréalként értékelte,”” masok tematikusan a szexudlis moral teriiletére

995

szlikitenék le jelentéstartalmat.” Felmeriil a kérdés, hogy szokasjogi moralt, egy tarsadalmi

osztaly moraljat, ésszerii moralt vagy egy transzcendentalis €s Orok etikai torvényt kell-e
érteni alatta.””

Egyes vélemények szerint a bonnes meeurs egyértelmiien nem egy adott tdrsadalom adott
iddben bevett erkolcsét jelenti, hanem normativ karaktere van. A tisztességes emberek
(honnetés gens) erkolcsével egyenértékii, akik elismerik a tarsadalom (corps social) alapvetd

értékeit és intézményeit, amelyek nélkiil mind az egyéni, mind a tarsadalmi Iétezés

BT L OCHAK: id. m. 42, OST, FRANCOIS—DE KERCHOVE, MICHEL VAN: L’outrage public aux bonnes mceurs
révélateur d’une rationalité juridique de moins en moins assurée, in: CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes
meeurs, Paris: PUF 1994, 120.

% LoCHAK: id. m. 15 és 35.

% LocHAK: id. m. 15.

9% PERELMAN, CHAIM: La raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-dela du positivisme juridique, Paris:
LGDJ 1984, 134.

9! CARBONNIER, JEAN: Les notions a contenu variable dans le droit frangais de la famille, in: PERELMAN,
CHAIM—VANDER ELST, RAYMOND (ed.): Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles: Bruylant 1998,
99—112.

92 Bauer-Bernet, H: Notions indéterminées et droit communautaire, in: PERELMAN, CHAIM—V ANDER ELST,
RAYMOND (ed.): Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles: Bruylant 1998, 269—295.

993 TERRE;, FRANCOIS—SIMLER, PHILIPPE—LAQUETTE, YVES: Droit civil. Les obligations, Paris: Dalloz 2005°,
392.

994 CARBONNIER, JEAN: Droit civil. Les obligations, Paris: PUF 1996%, 137.

995 STARCK, BORIS—ROLAND, HENRI—BOYER, LAURENT: Les obligations. Le contrat, Paris: Litec 19986, 238.
9% CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 11, Paris: Qudrige/PUF 2004, 2036, és OPPETIT, BRUNO: Ethique et vie des
affaires, in: Mélanges offerts a André Colomer, Paris: Litec 1993, 320.
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struktaralatlan és elmulasra itélt lenne. Ezen vélemény szerint a jo erkdlcsok a vallasi,
keresztény moral laicizalt formajanak tekinthetd civil erkdlesdt (la morale civil) jelentik.””’

A fenti eltér6 nézeteket alapvetden két megkozelitési mod koré csoportosithatjuk, az
idealista’® és az empirista felfogas koré. Az elsd objektiv, a természet ltal minden emberbe
beleiiltetett, normativ értékrendre, a masodik szociologiai, a tarsadalom tobbségének
véleményét tiikrozO tapasztalati valdsagra hivatkozik, egyfajta tarsadalmi lelkiismeretként

. 1999
funkcional.

Egyes idealistdk azzal érvelnek, hogy a fogalom nem jelentheti egyszeriien csak
a tobbségi gyakorlatot, hiszen a torvény jo erkolcsokrdl és nem egyszerlien erkdlcsokrol
besz¢él. Ennek megfeleléen a jo erkolcsok a tarsadalmi erkdlcs fundamentalis szabalyait
jelentik a tarsadalmi rend érdekében egy nemzet vagy egy orszag vonatkozasaban.'*” A
gyakorlatban sokszor a két felfogds kompromisszumos valtozataval taldlkozunk. A birdsdgok
repressziv gyakorlatdban a tarsadalom elitjének ¢életmaodjat, erkodlesét a jo erkodlesok
etalonjaként kezelik, azaz egy tarsadalmi osztaly nézeteit a normativitds iranyaba probaljak
meg eltolni.'®' A bir¢ feladata, hogy ne egyéni erkdlesi értékitélete alapjan, hanem az adott
tarsadalom normalis 1étezését biztositd értékrendbdl, objektiv mddon vezesse le a j6 erkdlesok

1002

tartalmat. "~ Koz0s a két megkozelitésben, hogy a jo erkdlesok kritériumat mindkettd a jog

teriiletén kiviil keresi. Ezzel szemben a klasszikus exegétikus iskola a klauzulat szigortan

technikus értelemben fogta fel, a fogalom tartalmat a torvényb6l kivanta levezetni.'®”

CAPITANT szerint a 6. cikkely sem minden erkdlcstelen eldirdst tilt, csak azokat, amelyek az

1004
k.

ordre public-ban vagy a bonnes meeurs-ben gydkerezne BONNECASE még a jo jelzot is

elhagyta volna a kifejezés elejérsl.'*”

VI1.7.2 A jo6 erkdlcsok fogalmanak meghatarozasa a német jogban

%7 MALAURIE, PHILIPPE—AYNES, LAURENT—STOFFEL-MUNCK, PHILIPPE: Les obligation, Paris: Defrénois 2005,
313sk.

9% RIPERT, GEORGES: La régle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 1949*, 12—21.

% BONNECASE, JULIEN: La notion juridique de bonnes meeurs. Sa portée en droit civil frangais, in: Etudes du
droit civil, a la Mémoire de Henri Capitant, Paris: Libraire Duchamin, 1977, 91skk.

199" A Juxembourgi birosag is a romai szerzddés 36. cikkét az orszagok sajat moralis mértéke szerint itéli meg,
1d. 1979. december 14 = Rec. 1979, 3795.

191 OsT, FRANCOIS—DE KERCHOVE, MICHEL VAN: 8. v. ,Mceurs (bonnes), in: Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, Paris: LGDJ et Story-Scientia 1988, 251.

1921 OCHAK: id. m. 45.

1993 BONNECASE: id. m. 96—97.

1004 CAPITANT, HENRI: De la cause des obligations, Paris: Dalloz 19283, 107.

1005 BONNECASE, JULIEN: Science du droit et romantisme, Paris: Dalloz 1928, 182sk.
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A j6 erkolesok fogalmat a német jogban sem definidltak egyértelmiien. DEUTSCH szerint a
generalis klauzuldk Gsszességében Orok rejtélyt jelentenek a jogtudomany és jogalkalmazas
szamara.'*"

TEUBNER a jo erkolcsok klauzuldjaval kapcsolatos elméleteket harom csoportba osztotta. Az
elsd csoportot azon elméletek alkotjak, amelyek jogon kiviili értékekre hivatkoznak. A
masodikba azok tartoznak, amelyek a jo erkolcsok tartalmat jogon beliili értékrend alapjan
hatarozndk meg. A harmadik csoportba pedig azon elméletek sorolhatok véleménye szerint,
amelyek a fogalommal a birdsdgokra normaképzési feladatot osztanak. Az alabbi fejtegetés
soran az 6 harmas felosztasat kovetjiik, az ujabb szakirodalom altal megkivant pontositasok
megtételével.

Az elsé csoporton beliilre a jo erkodlesok fogalma az erkolcsiséggel, a természetjogilag
megalapozott erkodlcsi torvénnyel, a materialis értéketikaval, a tarsadalmi erkdlccsel és
tdsadalmi normék recepcidjaval, valamint az &ltaldnos formuldkkal azonositd elméletek

sorolhatoak. Az abszolat moral embertelenségét a német jogtudomany hamar felismerte.'*”’

1008

WIEACKER '™ és WEINKAUF'™” felfogasaval szemben TEUBNER ugy vélte, hogy a gute Sitten

nem az erkolcsOsség terrénuman beliil definidlhatd fogalom, és a természetjogilag

1010
1

megalapozott erkolesi torvénnye sem azonosithato. A tarsadalmi erkdlcs megfeneklik a

011 A modern tarsadalmakban nem létezik

modern tarsadalom pluralis értékrendszerén.
altalanos értékkonszenzus, €és ha potencidlisan elképzelhetd is lenne, megvalosithatatlannak
mindsiilne. LARENZ szerint a generalis klauzulak az uralkodo erkolcs, az alapvetd jogi tételek
¢s a specidlis jogi értékmérdk harmas hatarteriiletén elhelyezkedd fogalom. Az egyes
alkotorészek konfliktusa esetén a jognak van elsébbsége.'”'? A jo erkolesok tehat alapvetden
kétiranyu hivatkozasi funkcioval bir. Egy masik, ehhez hasonl6 elmélet szerint a jo erkdlesok
f6 funkcioja a tarsadalmi normdk ,transzplantdldsa” a jogrendszerbe. Ezen elmélet

1013

tulajdonképpen a tényszeriiségb6l formal normativitast,'”" a Seinbol csinal Sollent.'”'* Ennek

1996 DEUTSCH, ERWIN: Entwicklung und Entwicklungsfunktion der Deliktstatbestinde. Ein Beitrag zur
Abgrenzung der rechtsetzenden von der rechtsprechenden Gewalt im Zivilrecht, JZ 1963, 389.

197 WIEACKER, FRANZ: Recht und Sittlichkeit, Zeitwende (40) 1969, 252.

1008 WACKER: Recht und Sittlichkeit, 252.

1009 WEINKAUF: Naturrechtsgedanke, in: MAIHOFER, WERNER: Naturrecht als 558, 574.

1919 E7 a nézet PUFFENDORF, SAMUEL (De officio hominis et civis, Prif. 7, 2) és KANT, IMMANUEL (Die
Metaphysik der Sitten, 219) munkéssagara tamaszkodott. A térvényesség moralitastol valo elvalasztasanak
kiindulopontja pedig JHERING: Der Zweck im Recht, 11, 23sk és 51skk. Ld. MULLER-FREIENFELS, JZ 1968,
441skk.

M WIEACKER: Recht und Sittlichkeit, 249.

19121 ARENZ, KARL: Grundsdtzlichen zu § 138 BGB, JJb 1966/67, 109.

"9 KOHLER: Sitte und Sittlichkeit, ArchRu WPh 8, 330

"% ARZT: id. m. 58skk.
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megfeleld megoldasi kisérletek, a jogszociologiai megkozelités és a statisztikai felmérések a
német jogtudomanyban is felmertiltek.

A gute Sitten generélis klauzuldja mogott sokdig egy objektivnek tiind mérce, minden
méltanyosan és igazsdgosan gondolkozd ember tisztességérzete (Anstandsgefiihl aller billig

und gerecht Denkenden) allt. Ez a materilis értéketika,'""

1016

illetve a méltanyosan és
igazsdgosan gondolkodd ember iires formuldja sem adhat megoldast. A fogalomnak
MEDICUS szerint két hatranya is van. Egyrészt nem vethetd ald objektiv ellendrzési
kritériumoknak, masrészt eléggé bizonytalan.'*"’

A TEUBNER-féle masodik csoportban, a jogon beliili tAmpontok koziil kiemelkedik az ordre
public fogalma. SIMITIS mara talhaladott véleménye szerint a generdlis klauzula
funkciovaltaisa mélyebb, mogottes tarsadalmi folyamatnak, nevezetesen a liberalis
jogallambél a modern joléti allamba valé dtmenetnek a kovetkezménye.''® Az ordre public, a
francia joghoz hasonldan, jol koriilhatarolhatd, normativ rend, amely a torvényi normakbol, a
birdi esetjogbol valamint az alkotmanyos alapértékekbdl tevOdik Ossze. Ebben a
megkozelitésben az erkolcstelenség torvénytelenségben oldodik fel. A gute Sitten tartalmanak

megallapitasakor KLUNZINGER szerint a jogrend belsé jogetikai értékeit'®"

¢s alapelveit,
valamint az alaptorvényben megtestesiilt értékrendszert, az uralkodo jogi és tarsadalmi moralt
lehet segitségiil hivni. A konkretizalds folyamata soran az atlagos mértéket kell szem eldtt
tartani, és figyelemmel kell lenni az id6beli valtozasokra is.'"*° Rendszerint az erkélcstelenség
a szerzédésben résztvevd mindkét felet érinti, egyoldali erkdlestelenség akkor elegendd a
semmisséghez, mint jogkdvetkezmény bekdvetkeztéhez, ha a fél a masik szerz6dod féllel
szemben viseltetik erkolcstelen modon.

A harmadik csoportban a jé erkdlesok klauzuldjat delegaciés normanak fogjak fel. E mogott
tulajdonképpen biroi jogalkotas, de legalabbis az iitkdz6 érdek mérlegelése all.'*!

TEUBNER alapvetd miivében e fenti, egydimenziosnak nevezhetd elméletek megcafoldsa utan
a generalis klauzuldk harom f6 funkcigjat allapitotta meg. Az elsé funkcid a recepcids, ez

lehetett e klauzulak eredeti feladata. A masodik a transzformacids funkcid, amelynek 1ényege,

1915 MEYER-CORDING, 273—278. Az elmélet leggyengébb pontja az igazolhatosag kérdése. ESSER az
értékitéletek valtozasara alapozva kritizalta e tant. Ld. ESSER: Werte und Wertewandel, 11skk.

191 TOPITSCH: Das Problem des Naturrechts, in: MAIHOFEN. E fogalomhoz hasonlé volt a keletnémet
jogalkalmazas altal kifejlesztett, a szocialista egytittélés szabalyai formula. KG (Ost) NJ 1952, 35, 36.

Y MEpIcus: Aligemeiner Teil, 266.

1918 SimiITIS, KONSTANTIN: Gute Sitten und ordre public. Ein kritischer Beitrag zur Anwendung des § 138. Abs. 1
BGB, Marburg: Elwert 1960.

"' BGHZ 80, 156; 106, 338

1920 K UNZINGER: id. m. 122.

1921 ESSER, JOSEF: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts. Rechtsvergleichende
Beitrag zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, Tiibingen: Mohr 1990*, 96skk.
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hogy a jogrend a jo erkolcsok klauzulajan keresztiil kollektiv értékitéleteket ,,sziv’ magaba. E
feladat a pluralisztikus tarsadalmak megjelenésével egyre bonyolultabba valik, és utat enged
joléti, kozgazdasagtani megfontolasok alkalmazasdnak. A harmadik funkcio a delegacids. A
birdra a jogalkalmazéas sordn jogalkotdi feladatok hdrulnak, ez szubjektuma megerdsddését
okozza. E veszély miatt TEUBNER felhivta a figyelmet, hogy a bir6 nem tamaszkodhat
kizarolag személyes értékitéletére, hanem tisztdban kell lennie azzal, hogy személye a

o ’ , e . roe s o - 1022
kozvélekedés szocidlpszichologiai sziirdjét jelenti,

csak igy novelheti meg az itélkezés
racionalitdsat. A harom funkcié egyiittesen jeloli ki az empirikus szociologiai kutatdsok
lehetdségeit és hatarait, amelyek eredményei értelemszeriien a recepciés funkcid keretében
juthatnak be a pozitiv jogba. A masik két funkcid esetében az éErintett személyek
kotelességérzetének ¢és legitimitasrol alkotott elképzelésének vizsgdlata soran alkalmazhato
eredménnyel. Az ilyen tipusi kutatdsok segithetnek a bir6i mérlegelés hatdrainak
rogzitésében, abban a reményben, hogy az ezekre alapitott itéletek a lakossag mind nagyobb
korében tamogatasra taldlnak. TEUBNER fejtegetéseivel alapvetden egyet érthetiink.
Elméletének legfobb gyengéje, hogy semmilyen tdmpontot nem ad arra vonatkozoan, hogy a
harom lehetséges funkcio koziil az adott esetben a bironak melyiket kell alkalmaznia. Emiatt a
lényegi kérdést nem sikeriilt megvélaszolnia, csak pontositania. Masrészrdl elhatdroldsi
kritériumai jog €s erkolcs kozott a gyakorlatban nem jelentenek éles cezurakat. Jog és erkolcs
nem fedik le egymast teljesen, a jo erkdlcsok az erkolcsi rend jogilag relevans szeletét
képezik, de nem képeznek teljesértékii etikat. A 138. paragrafus eredetileg erre a jogon kiviili,
de jogilag értelmezhetd értékrendre utalt. A paragrafus azonban nem jelenti a jogrend
egészének egy jogilag meghatarozott erkolesi értékrendszer alda rendelését. Az erkolcsi
kotelezettségek nem valnak automatikusan jogi kotelezettségekké, sem forditva, a szexualis
szolgaltatasért adott fizetséggel szemben sincs jogi szankcio.'" A norma funkcidja annak
megakadalyozasa, hogy a jogiligylet intézményét erkdlcstelen célok megvaldsitasara vegyék
igénybe. Az erkolcstelenség nem valhat jogilag kikényszerithetévé, a jogrend az ilyen
igyletektdl megtagadja a kotelezo erot.

A jogilag relevans erkdlcstelenség megallapitasahoz nem sziikséges a felek erkolcstelenségre
vonatkoz6, szocio-laikus tudata, hiszen a gute Sitten hermeneutikai hidat képez tdrsadalmi és
jogi erkdlestelenség kozott, azaz kizarolagos médon egyik teriilethez sem tartozik. Az ilyen

iigyek megitélésekor az érintett felek sajat értékitélete irrelevans, a tényleges koriilményeket

1922 TEUBNER: id. m. 118.
192 MEDIcuUS: Allgemeiner Teil, 267.
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objektiv mérlegelése kivanatos.'

KOHLER példaképp azon eseteket emelte ki, amikor a
tarsadalmi felfogds nem koveti a jogrend gyors valtozasait.'"” Szerinte egy jogiigylet
erkolcstelenségének megallapitisa a jogiigylet egészének értékelésébdl szarmazhat. Ennek
soran a tartalom mellett egyéb koriilmények (pl. a rendelkezésre allo id6 rovidsége),
joghatasok, a felek céljainak, elvarasainak és motivumainak vizsgalata sziikséges.'"”® A
generalis klauzuldk tartalménak pontositasa, konkretizaldsa a német jogtudoméanyban igen
szofisztikalt sémat kovet. Két kifejezést hasznalnak erre a folyamatra, a pontositas
(Prdzisierung), valamint a konkretizalas (Konkretisierung) fogalmat. Tobbnyire szinonim
értelemben hasznalatosak, de egyes szerzOk hierarchikus viszonyba allitottak 6ket, mondvan
hogy a pontositds a konkretizalds ernyéfogalma.'®”’ Célja, hogy az ismeretlenbe vald
vakugras elkeriilhetdvé valjon, ne sziilethessenek Onkényes itéletek, a jogalkalmazas
egyszerlibbé valjon, a jogbiztonsag erdsodjon, a jogi matéria tanithatosagénak ¢és
tanulhatosagdnak hatékonysaga novekedjen. SACK a 138. § korében élesen -elkiiloniti
egymastol az értelmezés és a konkretizalas fogalmat. Az elsd Iépésben bekodvetkezo
értelmezés alatt a jo erkolcsok fogalmara iranyado értékrend és kritériumok megvalasztasat
értette. Az igy nyert keretek kozott kovetkezhet a konkretizalas, azaz az esetcsoportok

4 J 1028
képzése.

Véleményem szerint a két fogalom ilyen értelmi, idébeli alarendelése nem
megfeleld. A SACKI-i értelemben felfogott konkretizalast alapvetéen a jogtudomany
feladatanak, az értelmezést pedig természetszeriileg a jogalkalmazas feladatanak tartom. A
jogalkalmazas aktusa sordn ez az értelmezés a konkretizalas eszkdzévé valik.

A pontositas vagy deduktiv vagy induktiv mdédon torténik. Deduktiv akkor, ha a klauzula
tartalmanak meghatarozasa jogelvek, principiumok alapjan torténik, ha a mértékado iranyt a
forgalmi szokasok, tarsadalmi-etikai nézetek, dogmatikai megfontolasok jelolik ki. Induktiv,
ha a pontositas esetcsoportok kialakitdsa révén valosul meg. A generalis klauzuldk egyik
fontos funkcidja a jogrend rugalmassidganak biztositasa, igy esetcsoportok képzése sem
jelentheti a precedensekhez vald merev ragaszkodast, a korabbi, gyakorlat altal igazolt itéletek

inkabb irdnymutatasul szolgdlnak. A modern jogrendszerek tobbszintli birdsagi

hierarchiajaban a legfels6 szint szabad kezet kap az 0j irdnyok kijeldléséhez.

1924 MEpIcus: Aligemeiner Teil, 269.

1925 K OHLER: id. m. 184.

1026 K GHLER: id. m. 185. BGH NJW 2002, 361—362; 2005, 1490—1491; 2005, 2991—2992.

1927 JuNG, PETER: Die Generalklausel im deutschen und franzoschen Vertragsrecht, in: BALDUS, CHRISTIAN—
MULLER-GRAFF, PETER-CHRISTIAN (Hrsg.): Die Generalklausel im Europdischen Privatrecht. Zur
Leistungsfihigkeit der deutschen Wissenschaft aus romanischer Perspektive, Miinchen: Sellier 2006, 58.

1928 SACK: id. m. 235.
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VI.7.3 A jo6 erkdlcsok fogalmanak meghatarozasa a magyar jogban

1029 1030

A magyar jogalkoto ¢s a jogtudomany egyet ért abban, hogy a joerkdlcs tartalmat
jogszabaly nem hatirozhatja meg. Mindkettdé a bird gyakorlatra haritja a tartalmi
konkretizalds feladatdit. Nem egyszerien mérlegelési, diszkreciondlis jogkorrdl van szo,
hanem a norma konkrét tartalmanak esetrél-esetre torténd megallapitasardl. Az abasztrakcio
magas fokan elhelyezkedd generalis klauzula a jogalkalmaz6t tulajdonképpen jogalkotasi
jogkdrrel ruhdzza fel. A hataskori megosztas sériilésével egyiitt jarod jogbiztonsagi deficitet a
jogszabalyok rugalmas alkalmazéasaval elnyert igazsagossagi tobblet kompenzalhatja. A
kapott biroi felhatalmazas azonban kordntsem korlatlan, érdemes megvizsgalnunk, hogy a
jogszabdly, annak szelleme, a jogtudomany ¢és egyéb tényezOk milyen tampontokat
biztositanak a konzekves jogalkalmazdi értelmezéshez. A joerkdlcs nyitott fogalmanak
meghatarozhatatlansagat egy egyszertibben dekodolhatonak latsz6 fogalommal, a ,,tadrsadalom
erkolesi felfogasanak™ interpretalasaval kivanta a magyar jogalkalmazas helyettesiteni.'”' E
,mankofogalmat” kozelebbrdl megvizsgalva lathatjuk, hogy az tulajdonképpen ugyanolyan
ires vagy nyitott fogalom, mint a joerkolcsé. Ki tudnd meghatarozni, mit takar a tarsadalom
erkolesi felfogasa? E fogalom mindenesetre rendelkezik két fontos hozadékkal. Egyrészt
nyilvanvalova teszi, hogy a ,,szerzddés ,,joerkolcsbe” litkozése soran nem a szerzodd fél
érdeksérelmét, hanem azt kell vizsgalni, hogy maga a jogiigylet tarsadalmilag elitélendo-

e 591032

Masrészt egyfajta tobbségi, statisztikai nézdpontot sugall, amely sokaig, egy még
homogénnek itélt magyar tarsadalom esetében hatékony értelmezési eszkdznek tiinhetett. A
statisztikai felfogast MENYHARD tamadta.'™ A lehetséges értelmezési forrasok mellett
egyfajta dinamikus szemléletet javasolt, amely a jogrendet nem fogalmakra felépitett zart,
hanem kiilonféle érdekek és értékek szerves egészébdl allo, folyamatosan alakuld
rendszerként irja le.'**

Az 0j Ptk. szabalyozasa expressis verbis kimondja azt az eddig is altalanosan elfogadott
allaspontot, hogy a Ptk.-t az Alkotmannyal osszhangban kell értelmezni.'”® Ebbél

kovetkezen a joerkoles fogalmanak meghatarozasahoz sziikséges legtdgabb értékmérdk az

1929 7/5949. sz. torvényjavaslat a 5:76. §-hoz.
1930 MENYHARD: 4 jéerkélcsbe, 283.

131 pl. BH 2002/8. sz. 310; BH 1999/9. sz. 409.
1932 GELLERT: id. m. 736.

1933 MENYHARD: 4 joerkélcsbe, 287.

1934 MENYHARD: 4 joerkilcsbe, 288.

1933 7/5949. sz. torvényjavaslat a 1:2. §-hoz.
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alaptorvénybdl nyerhetéek. Az Alkotmanybirdsdg egy hatarozataban a ,kozerkoles”

kifejezést a joerkolcs szinonimajaként hasznalta, és ennek kapcsan utalt a Legfelsébb Birosag

1957 miszerint a kozerkdles fogalmaba azon szabélyok sorolandok, amelyeket a

egy dontésére,
tarsadalom 4ltalanosan elfogad. ,,A kozerkdlcs ugyanis erkolesi kozfelfogast jelent a
tarsadalmilag helyesnek tekintett magatartasi szabalyokrol.”'®*® A konkretizalas sziikebb,
alacsonyabb jogforrasi szinten elhelyezkedd tovabbi kiindulopontjat a bevezetd rendelkezések
kozott elhelyezett altaldnos érvényli alapelv, a johiszemiiség és tisztesség kovetelménye

-, 1039
adja.

Ez az etikai megalapozottsagl, objektiv zsindrmérték fontos szerepet jatszik a
piacgazdasagban érvényesiilé maganautonémia korlatozasaban is. Gyakorlati alkalmazasahoz
az altalanos forgalmi szokasok, és az adott felek kozotti korabbi iizleti gyakorlat adhat

tampontokat,'***

amelyek 1igy kozvetve a joerkdlcs fogalmanak értelmezésénél is
segitségiinkre lehetnek. Az 01j Ptk. alapelvi rendelkezéseihez fiizott indokolasbol kitlinden az
alapelvekre csak kivételesen és kisegitd jelleggel lehet hivatkozni, funkciojuk a konkrét
jogszabalyi rendelkezések értelmezésében és a jogfejlesztésben van.'®' A johiszemiiség és
tisztesség elve kevésbé nyujthat konkrét segitséget a joerkdles tartalmi konkretizdlasahoz,
amikor a kordbbi erkdlcsi-jogi alldspont megvaltoztatasa lehet indokolt. Hiszen a
johiszemiiség ¢és tisztesség elve sem értelmezhetd kizardlag a polgari  jog

4 1042
fogalomrendszerében, '

igy tobbnyire csak megerdsiti a jogon kiviili szféraba torténd utalas
tényét.

Tovabbi, mar technikus jellegli vezérfonalat nyujtanak a jogalkalmazodi jogalkotas altal
kikristalyositott esetcsoportok, és az azok mentén kialakul6 értelmezési elvek. Ezek tekintetbe
vétele nagymértékben enyhiti a biréi normaképzés ex post jellegébol fakado

jogbizonytalansagot is.'® Egy ujabb keletli birésagi hatarozat'®**

értelmében joerkolcsbe
itkdzonek ,,az a szerz6dés mindsiil, amelyet jogszabaly nem tilt, de az azzal elérni kivant cél
a vallalt kotelezettség jellege, azért ellenszolgaltatas felajanlésa, illetve a szerzédés targya az
altalanosan elfogadott erkdlesi normakat, vagy szokéasokat nyilvanvaldan sérti, és ezért azt az
altalanos tarsadalmi megitélés is egyértelmiien tisztességtelennek, elfogadhatatlannak

mindsiti.”

103620/1997. (I11. 19.) AB hat.

'%TBH 1992/454.

1938 2004/4 Valasztottbirosagi hatarozat.

1939'7/5949. sz. torvényjavaslat a 5:76. §-hoz.

1040 A korabbi hazai szakirodalommal szemben helyesen mutat ra FOLDI ANDRAS: A johiszemiiség és tisztesség
elve, 92.

1941'7/5949. sz. torvényjavaslat, altalanos indokolés.

1942 MENYHARD ATTILA: Dologi jog, Budapest: Osiris 2007, 25.

1943 PESCHKA VILMOS: Jogforrds és jogalkotds, Budapest: Akadémiai 1965, 156.

'%* EBH 2005/1234.
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V1.8 Felhasznalasi teriiletek
VL.8.1 A Code civil 6. cikkelyének alkalmazasi teriiletei

A 6. cikkely tag megfogalmazasabol adodo, korlatlannak tiiné Iehetdség ellenére
CARBONNIER szerint a jo erkdlcsoknek nincs természetes helye a kotelmek és a szerzddések
jogaban.'™ A cikely targyi hatalyat JALUZOT kevésbé éles elméletében négy teriiletre

szukitette le, a fénylizés, a szerencsejaték, a drogok és a szexualis, valamint a gyermeknevelés

1046

tertiletei, azaz a hagyomanyos ,,blinds” francia életvitel (mauvaise vie a la francaise)

velejardira.'®’ A francia birdk az emberi szenvedélyek cenzorai, ahogy RIPERT taldléan

megjegyezte.1048 A szexualitas és a jo erkolcsok kauzulaja annak ellenére kapcsolodott ilyen

szorosan Ossze a jogalkalmazasban, hogy a két fogalom szemantikailag nem tartozik ssze.'®*’

Semmisnek tekintették a nyilvanoshazak felallitasara ¢és mikddtetésére vonatkozd

1050

szerzOdéseket, "~ valamint az ¢élettarsak kozotti ajandékozast, ha az anyagi juttatds a viszony

fenntartasara vagy ujrakezdésére iranyult. A nyolcvanas évek elején a jogalkalmazas

megerdsitette ezt a hagyoméanyos hozzaallast,'®"

1052

st azt homoszexualis viszonyokra is
kiterjesztette. Késobb azonban a civil kamara és a teljes ilés is feliilbirdlta ezt a
joggyakorlatot.'"* A szexualis erkolesdk illetve a szemérem teriiletéhez tartozik ujabban a
striptease-re vonatkoz6 megallapodas'®* és a tetovalas.

Az utobbi évtizedekben a klauzula a gazdasagi és iizleti élet irdnyaba tolddott el. Ennek
kovetkeztében csokkent a francia és német joggyakorlat kozotti kiillonbség. A franciak
idegenkedése a jo erkolcsokbe iitkdzo szerzddések korének kibovitésétol azonban nem jelenti
azt, hogy a francia maganjog ,,blinds” lelkiileti lenne. SENN szerint inkabb arrdl van szd, hogy

a biintetéjogra hagyja a moralis korrekcié feladatat.'?

1045 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 11, 2035.

1046 JALUZOT, BEATRICE: id. m. 415.

1947 Terré, Frangois—Simler, Philippe—Laquette, Yves: Droit civil. Les obligations, Paris: Dalloz 2005°, 394.
1048 RIPERT, GEORGES: La régle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 1949%, 73.

19 1 OCHAK: id. m. 41.

1950 A nyilvanoshazak mitkodését 1946. aprilis 13 6ta torvény tiltja.

19! Cass. civ. 1° 1982. november 4 = Bull. civ. 1, 319.

1932 Cass. soc. 1998. julius 11 = Bull. civ. V, 515, 312.

1953 Cass civ. 1 1999. februdr 3.

194 LocHAK: id. m. 30.

1935 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 11, 2044. Az Gj Code Penal két teriileten, az aldozatok joga és a gyermekek
védelme kapcsan kiemelten foglalkozik az erkdlcsokkel. Ld. Code Penal 222—232. cikk.
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Az ide tartozd esetek vilagosabb elkiilonitése érdekében BENABENTet kdvetve érdemes
kiilonbséget tenniink ingyenes és visszterhes szerzédések kozott.'"° Ingyenes szerzédések
korében jo erkolesokbe iitk6zé megallapodasok leggyakrabban élettarsak (concubins) kdzotti
ajandékozasok esetében fordul eld. A jogalkalmazéds ezen a teriileten szubtilis distinkciot
teremtett. Ha az ajandékozasra moralis kotelezettség (példaul héalaérzet az apolasért) alapjan
keriil sor, a megéllapodas érvényes. Ha azonban a juttatds célja az élettarsi kapcsolat
létrehozasa, fenntartdsa vagy Ujrainditasa, a juttatds semmis, mert az egyik fél tulajdonképpen
a masik szabadsdganak megvételére torekszik. Szintén erkolcstelen egy bizonyos 0Osszeg
igérete az élettarsi kapcsolat megszakadasanak esetére. '’

A bizonyitas az erkolcstelenségre hivatkozo fele terheli, kétség esetén a megéllapodas
érvényes marad. Az ingyenes juttatdsok koziil semmisek az erkdlcstelen feltétellel (egy
bizonyos személlyel torténd hazassagkotés, egy bizonyos valldsra valé megtérés) adott
juttatasok.

A visszterhes szerzddések causdja tobbféle okbol kifolyodlag lehet erkolcstelen vagy
torvénytelen. Ide tartoznak azok a szerzddések, amelyek olyan ingatlan vagy eszkoz
adéasvételére vonatkoznak, ahol vagy amellyel torvénytelen cselekményt kivannak

1058

végrehajtani. Hasonlé a megitélése az okkultista vagy asztrologiai tevékenység

1059

folytatasara alkalmas eszkdzok adasvételérdl szol szerzodésnek is.~  Ide sorolhatdak egyes

szolgaltatasi szerzédések is, mint a gyogyszerek franchise-ja.'® Nagy port kavart fel a

1061 Ebben az 4llam

médidban a roviden csak messageries roses-ként emlegetett eset.
cenzorként csokkentette a France Télécom Altal iizemeltetett Minitel rose profiljat.'® Ide
sorolhatjuk az erkolcstelen célbol adott pénzjuttatast is, példaul, ha ellenszolgaltatasképp a
vevokor atruhazasat kivanjak meg.'*” A lopasbél szarmazo dolgokra vonatkozé szerzédés is
semmis, hasonloképpen a borravalobdl szarmazé Osszegre valo megallapodashoz.'®
Erkolestelen a valasztasi kampany koltségeinek megtéritésére tett igéret, ha ennek fejében az

érintett parttagsagot vallal.'” A korrupcidés megallapodas és a befolyassal iizérkedésre

1056 BENABENT: id. m. 151skk.

1957 Civ. 1%, 2006. janius 20 = Bull. civ., I, n. 312.

198 Soc., 1957. oktober 29 = Bull. civ., IV, n. 1027; 1964. januar 8 = D. 1964.267

1999 Civ 1", 1989. julius 12 = Bull. civ., I, n. 293; 1998. februar 10 = JCP 1998. II. 10142.
1990 Civ. 1%, 1996. jnius 11 = C.C.C. 1996. 166.

191, C. C. 94. chr. n. 4.

1062 RAYMOND, GUY: Messageries roses et droit des contrats. Contrats, concurrence, consommation (4) 1994,
1—3.

193 Civ. 1™, 1996. oktober 1 = Bull. civ., I, n. 335 =D. 1997. 171.

19% paris, 1993. szeptember 30 = D. 1993. IR. 226

195 Civ 1™, 2004. november 3 = Bull. civ., I, n. 237.
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vonatkoz6 egyezség szintén az erkélestelen cause kovetkeztében semmis.'*® Semmis a kozos
tulajdon szabalyozasaba felvett, az ingatlan rendeltetésével kapcsolatban nem allo,

.. , 12 . 1067
konkurrencia tilalmarol sz616 klauzula is.

VI1.8.2 A BGB 138. §-anak alkalmazasi teriiletei

A 138. paragrafus esetében az erkolcstelenség esetében éltalanos erkélestelenséget'™® és
uzsorés tgyleteket'®® kiilonithetiink el. A tovabbiakban az elsé bekezdés konkretizalasara
Osszpontositunk. Az e bekezdés szerinti erkolcstelenség dogmatikai szempontbol két esetben,
a jogiigylet tartalmanak és létrejotte koriilményeinek esetében allapithato meg. Igy
erkolcstelennek mindsithetd egyrészrdl maga a jogiligylet, masrészt az abban szerepld felek
szandéka is. A jogligylet, mint egész erkolcstelenségét tekinti a birdsag akkor, mikor szeretok
végrendeleti juttatdsait megengedhetdnek,'””" kenépénzek fizetését viszont semmisnek itélte
meg.'""" A szerz6d6 felek jo szandéka ellenére az érintett mozgasi szabadsaganak korlatozasa
miatt semmis volt az a szerz6dés, amelyet a férj hazassagtorése feletti blinbanattol vezérelve
kotott a feleségével, megigérve neki, hogy nélkiile sem hosszabb iizleti, sem maganitra nem
tavozik el.'”’? Ugyanigy erkélcstelennek itélték azt a végrendeleti feltételt, amely az 6rokost
valaszat elé éllitotta, és a hagyaték megszerzését feleségétsl vald valasahoz kototte.''” A
jogiigyletben résztvevo felek szandéka alapjan erkolcstelenek az olyan végrendeleti
juttatasok, amelyek szexualis szolgaltatasok viszonzasat szolgaljak,'’”™ érvényesek azonban
az apolasért adott rendelések.'*”

A német jogtudomany a Fallgruppen-technikdja kovetkeztében a gute Sitten felhasznalasi
teriileteinek viszonylag pontos jegyzékét adja. Az egyes esetekben tekintetében megtalalhato
egyetértés nem jelenti azt, hogy sikeriilt volna egy, a tudomanyossidg kovetelményeinek
megfeleld distinkcion alapuld, dogmatikailag egységes, vilagos kategorizalast alkotni. A
felallitott kategoridk elsésorban tudomanyos és didaktikai célokat szolgalnak. Masodlagosan,

az egyes konkrét esetek mogott szolgalnak irdnymutatasul a jogalkamazés szamara.

1066 Cags. com. 1961. mércius 7 = Bull. civ. III, n. 125, 112.
1067 Cags. civ. 1972. februar 29. LOCHAK: id. m. 30.

1% BGB 138. § (1) bek.

1% BGB 138. § (2) bek.

1070 BGHZ 53, 369, 375

071 BGHZ 94, 268, 272

072 RGZ 158, 294

193 BGH LM §138 BGB (Cd) Nr. 5

1074 BGHZ 53, 369, 375

1975 BGH NJW 1983, 674
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BAHR példdul harom f6 csoportot, az lizleti partnerrel szembeni eseteket, az altalanos
érdekeket érintd ligyeket (kornyezet, hazassagi €és csaladi rend), a harmadik fél sérelmével
jaro tigyleteket kiilonboztette meg, ¢és az ide nem ill6 eléfordulasokat egyebek (példaul
jovobeni hagyatékra sz616 tigylet, uzsora) név alatt foglalta 6ssze.

MEDICUS négy nagy csoportot képezett, a hitelbiztositékok teriiletét, a szakmai szabalyok
megsértését, a szexualitdssal kapcsolatos kérdéseket ¢€s az egyéb esetek nagy
gylijtéesoportjat.'?’e

SACK tiz kategorat alkotott. Elhatarolta egymastol az iizletféllel szembeni erkdlcstelenséget, a
harmadik személlyel vagy a kozoséggel szembeni erkdlcstelenséget, tarsasagi valamint a
munkajogi viszonyokat, a szakmai eldirasok megsértését, a hazassag €s a csalad rendjével
kapcsolatos eseteket, a szexudlis erkoles kérdéseit, a forgalomképtelen dolgokra vonatkozo
jogiigyleteket, a kiilfoldi jogszabalyok megsértését, valamint a 134. és 138 § kozotti
hatareseteket. A tovabbiakban az ¢ felosztasat kovetjiik.

Az elsé nagy kategéridba az iizleti vildggal kapcsolatos tényallasok tartoznak. A
hitelbiztositékok csoportjaban talaljuk a talbiztositds,’””’ a hitelez6k érdekeinek
veszélyeztetése, az ados ,.lelancolasanak™ (Schuldnerknebelung, példaul hossza idétartamu,

jatékautomatak  felallitasarl szolé  szerz8dés),'””® az univerzalis engedményezés

kolliziojanak'"” eseteit. A globalcesszid erkolestelenségét elsGsorban a  kovetelés
meghatarozhatésaga szempontjabol kell vizsgalni.'®® Ennek ellenére a megfelelé mértékben
meghatarozott, de tilsagosan messzemend egyetemes engedményezés is erkdlcstelen lehet a
138. § (1) bekezdése alapjan thlbiztositds vagy gazdasagi jellegli ,,megbékly6zas”
kovetkeztében. A Dbiztositékok engedményezése két esetben szamit erkolcstelennek. A
kovetelések 0Osszességét vagy tulbiztositadshoz vezetd, formula-szeri megallapodassal
ruhdzzak at, vagy az egyetemes engedményezés egy késobbi, tulajdonfenntartissal kotott
szallitasi tigylettel iitkozik.'®' A jogalkalmazas jelenlegi llasa szerint egy hitelbiztositékként
kotott egyetemes engedményezés erkdlestelen és semmis, ha olyan koveteléseket is magaban
foglal, amelyeket az adosnak a jovoben meghosszabbitott tulajdonfenntartds kovetkeztében

szallitoja javara kellene atengednie. A jO erkdlcsokbe iitkdzésbdl fakadd érvénytelenség

elkeriilhetd, ha a felek a szerz6désbe megfeleld kivételeket biztositd, részleges lemondasrol

197 Mepicus: Allgemeiner Teil, 271.

77 BGH NJW 1994, 864

78 BGH NJW 1988, 2362

9% BGHZ 72, 308

1980 1 OOSCHELDERS: id. m. 431.

1981 NTW 1999, 2588. A joggyakorlat korlatjahoz 1d. NJW 2005, 1192. E szerint nem erkdlcstelen, ha egy bank
javara sz0l6 egyetemes engedményezést idében késobb egy munkagép bérbeaddjanak javara szolo egyetemes
engedményezés kovet.
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1082

sz010, dologi hatalyt klauzuldkat ™~ vesznek fel. A szakmai szabalyok megsértésére példa az

-1083

iigyvédnek adott sikerdij ~~, a kendpénzrdl sz616 megallapodasok, az adofizetés megkeriilését

1084

szolgalo tigyletek, illetve'™* az tigyvédi praxis maga egészében torténd eladasa.'™ Ez utobbi

az Gjabb joggyakorlat szerint mar nem szamit erkdlcstelennek. '

1087

A masik nagy kategoriabol, a szexualitas tertiletérdl a prostiticioval kapcsolatos ' és az azt

segit§ tigyletek, '™

valamint az intimszférara vonatkozé iligyek érdemelnek emlitést. Ez
utobbi ma mar nem bir nagy jelentdséggel, de nem olyan régen még semmisnek itélte a
birdsag a jegyesek altal bérelt szallodai kétagyas szobara vonatkozo szerz8dést.'™ Ebben az
érdekes esetben a hoteltulajdonos, miutdn a személyi viszonyokkal tisztaba jott, megtagadta
az elozetesen lefoglalt szoba ataddsat a parnak. A birésag megallapitotta, hogy a
biintetdjogszabaly eltorlése kovetkeztében a probléma a BGB 134. § hatokorébdl a 138. §-hoz
keriilt 4t. Abbol, hogy egy cselekmény mar nem biintetendd, nem kovetkezik, hogy nem
erkolestelen. Masképp fogalmazva, egy nemrégiben még tiltott cselekmény erkdlcstelennek
mindsiil. A birdsag itéletében kifejtette, hogy a kialakuloban 1évé pluralisztikus
tarsadalomban kiilondsen nehezek az ilyen jellegli erkolcsi dontések. A konkrét esetben
mindkét nézet egyarant tiszteletreméltd tdrsadalmi bazissal rendelkezett. Az egyik allaspont
szerint a szexualitds a hazassaghoz kotddik, a mésik a személyiség szabad kibontakoztatasa
igényével és egyéb praktikus argumentumokkal érvel. Ilyen helyzetekben a tradicionalis
alkalmazott Anstand-formula nem sokat segitett. Felmeriilhetett a gyant, hogy a bir6 ennek
fatyla alatt sajat nézetét részesitette eldnyben, miutan az ligy eldontése alol a rem sibi non
liquere segitségével nem bujhatott ki.

A harmadik kategéridba tartoznak a kiilonféle egyéb esetek. A Német Demokratikus
Koztarsasag megsziinése utan a disszidalni vagyokkal kotott ilyen céla szerzddések

1091

s 1. 1090 7 ez r . ’ r .
aktualitdsukat vesztették. Az adopci6 segitségével elnyert nemesi cimre és a sierra

1092

leone-i tiszteletbeli konzuli cim atadasara szold6 megallapodas erkolcstelenség miatt

semmisek. A kozhivatalok és cimek pénzért torténd arusitasa litkozik minden nemes

1982 NJW 1999, 940

1983 BGH NJW 1987, 2431

1084 K| UNZINGER: id. m. 123.

185 RGZ 64, 139:; 161, 153

1086 BGH NJW 1989, 763

187 NTW 1982, 664; 665

1088 BGH NJW RR 1987, 999

1089 NJW 1975, 1363. A szerz6dés semmissége kovetkeztében felmeriils problémékat a jogalap nélkiili
gazdagodas segitségével kezelték.
109 BGH NJW 1980, 1574

191 BGH NJW 1997, 47

192 BGH NJW 1994, 187
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gondolkodasu ember illendéségérzetével, hiszen e tisztségeket nem pénz, hanem faradtsagos

munka révén kell kiérdemelni. A kornyezetet karositdé beruhdzasok kapcsan a jogsegély, azaz

1093

a tiltakozési jog megvasarlasa erkdlcstelen. ™~ Hasonloképpen tilos az egyik szerz6dd felet

szerzbdésszegésre buzditani, példaul a versenytars alkalmazottjat ,levadaszni”.'®* A

1095 -1096

tartasdijrol valé lemondas, a hatrannyal ¢l6k apolokat kedvezményezd végrendeletei

ugyanigy erkolcstelenek lehetnek. Korabban erkdlcstelenség miatt voltak semmisek a

1097
k,

r . r "1z . ’ o e 1098 . r .
poOtanyasagra vonatkoz6 szerzédése ma erre torvényi tilalom ™ kovetkeztében nincs

szlikség. Kiilonosen nagy birdi praxissal birnak és a skot jogfejlodés szamara'"” s
mértékadoak voltak azon kezességi ligyek, ahol a féadds kozeli hozzatartozdja vallalt szamara
aranytalanul nagy terhet.''” Az ilyen vallalasok semmisségének kimondasahoz harom feltétel
egylittes jelenléte sziikséges: kényszerhelyzet fenndlldsa, a kezes szdmara teljesithetetlen
mértékli szolgaltatds megléte, valamint hogy ne szdrmazzon beldle kozvetlen anyagi eldnye.
Az ilyen tigyletekhez hasonldak az ados teljesitOképességét aranytalan mértékben meghaladd
kotelezettségvallalasok.' !

Jelentéségénél fogva kiemelt kezelést igényel az uzsora esete, amelyet a BGB a 138. § (2)
bekezdésében tilt meg. Az uzsora megallapitasdhoz sziikséges, hogy a szolgaltatas és az
ellenszolgaltatas kozott lényeges eltérés legyen valamint hogy egyéb objektiv

(kényszerhelyzet,  tapasztalatlansag,''®

csokkent  itéloképesség) és  szubjektiv
(kizsdkmanyolas) koriilmények fennforogjanak. Az Okdlszabaly szerint a  kirivo
egyensulytalansag megallapithatd, ha a kamatmegéllapodds a piacon szokasos kamatlabat
relativ szdz szazalékkal meghaladja vagy atlépi az abszolut 12%-os kiiszobot.''®
Kizsdkmanyolasnak mindsiil a masik fél normalistol eltérd pszichés allapotanak kihasznalasa.
E tényallasi elem hidnyaban a 138. § (1) bekezdés szerinti uzsoraszeri ligylet valosulhat meg.

1104

Az uzsora aleseteit képezik az uzsorakdleson, — egyes adasvételek (Umsatzgeschiifte) és a

bérleti uzsora.''” A norma esetében az un. Sandhaufen-tétel nem alkalmazhaté,''”® az egyes

tényallasi elemek egyenként és nem a maguk 0sszességében szemlélendok.

199 BGHZ 79, 131, 141

199 BGH NJW 1981, 2184. Ez az eset felveti a kotelmi jogi kotelezettségek relativitasdnak kérdését is.
1995 NJW-FER 1999, 230. Ellentétes ételmii dontésért 1d. BGH NJW 1997, 192
196 BGHZ 111, 36

%7 OLG Hamm JZ 1986, 441

1998 gdoptionsvermittlungsgesetz 13. § a

1999 Smith v Bank of Scotland/Mumford v Bank of Scotland 1996 SLT 392.

00 NTW 1997, 52

HOUBGH NJW 1996, 1274

102 BGH NIW 1966, 1451

103 KL UNZINGER: id. m. 124.

194 BGH NJW 1992, 899

195 BGHZ 89, 316, 319skk.
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LOOSCHELDERS a jovébeni hagyatékra vonatkoz6 megallapodasokat az erkdlestelen tligyletek
egy specialis fajtajanak tartja.''”” Ezen eseteket a BGB 6nalldan, a 311. § (2) bekezdés b
pontjdban kezeli. Ez a norma nem generalis klauzula, az esetet a romai jogig visszamend
hagyomanyok kotik az erkdlcstelen iigyletekhez. Az egyik sokat idézett, Magyarorszagrol

kivandorolt parrdl sz616 iigyben''®®

a férj a jovoben raharamlé hagyatéka 10%-at igérte a
feleségének, ha az lemond a hazassag felbomlasat kovetd tartasrol. A feljebbviteli birdsag
megallapitasa szerint a 311. § (2) bekezdése a 138. § specialis form4ja, igy nem alkalmazhato,
ha a szerzddéskotés a hdzassagrol szolo torvény (EheG) 72. §-dnak megfeleld, torvényes célt
szolgal. A jogerds itéletet hozo birdsag szerint azonban ez az érvelés hibas. A hivatkozott
jogszabaly alkalmazésa soran a jogalap kozombds, és a torvényi tilalom kovetkeztében nem
lehetséges annak vizsgélata, hogy az egyedi esetben a megallapodds mégsem erkdlcstelen. Ha
ez igy lenne, akkor a 138. §-ban talalhat6 altalanos szankci6 feleslegessé véalna. A jogszabaly
értelmezésének  ilyen fokdl szlikitése azonban ellentmonddsban 4l a norma

keletkezéstorténetével. !

VIL.8.3 A joerkolcs fogalmanak alkalmazasa a magyar maganjogban

A joerkolesre vonatkozé klauzulanak elsddlegesen hézagkitoltd funkcidt tulajdonit a magyar
jogirodalom, és gy tekinti, hogy ,,akkor és annyiban alkalmazhat6, ahol €s amennyiben jogi
szabélyozas nem érvényesiil.”' '

A masodik vilaghdborit megelézden a jo erkolesok €és a kdzrend kozotti éles kiilonbségtétel
hianya kovetkeztében érvénytelennek tekintettek minden olyan szerzddést, amely ,,az egyéni

szabadsagot oly mértékben nyligdozi le, hogy az egyént bizonyos ilyen szabadsagjogok

1% HEINRICH, CHRISTIAN: Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit. Die Grundlagen der Vertragsfreiheit
und Vertragskontrolle am Beispiel ausgewdhliter Probleme des Arbeitsrechts, Tlibingen: Mohr Siebeck 2000,
389.

"7 LOOSCHELDERS: id. m. 99.

% BGHZ 26, 320; NJW 1958, 705

199 A 138. § kapcsan elfordulhatnak atfedések a 826. §-sal, hiszen nem kizart, hogy alapiigylet semmissége
mellett a sérelmet szenvedett fél kartéritésre jogosult. Az utdbbi normahoz szintén meglehetdsen megszilardult
esetcsoportokat alakitott ki a német jogalkalmazés.1109 A szerzddésszegésre buzditds soran a szerzodésszegést
elkdvetd és arra csabitd fél rosszhiszemien jatszik Ossze a harmadik személy hatranyara. A szerzodéskotéskor
elkovetett erkolcstelen magatartas, példaul a rosszhiszemii megtévesztés esetén a 123. § alapjan
érvénytelenitésre mend igény, a 826. §-bol pedig karpotlasi igény keletkezhet. A versenyjogban erkdcstelen
magatartasbol sziilethet karpdtlasi igény: a monopolhelyzettel valo visszaélés, az alaptalan bojkott valamint a
tisztességtelen konkurrenciaharc a legjellemzébb esetek.

1% A KNOBEL, ULRIKE: Wandlungen im Verstindnis der Vertragsfreiheit, Berlin: Duncker & Humblot 2000, 71,
altal tett kijelentés MENYHARD: 4 joerkolcsbe, 286, a magyar jogirodalomba is bevezeti.

186



(cselekvési lehetéségek) gyakorlasatol megfosztja.”'!!!

Tilos volt a masik onkényének valo
kiszolgaltatottsag, akar egy hivatal gyakorlasa tekintetében vagy anyagi szempontbol.'''?
Joerkolesokbe''"? {itkozott az a megallapodas, amellyel valaki anyagi elényokért kozjogok
gyakorlasarol (képviseldjeloltségrol) lemondott, vagy mas érdekében ,kortesszolgélatra”

1114

vallalkozott. Ha valaki hazassagban ¢l6 személlyel a héazas viszony tudatdban nemi

viszonyt kezdett és folytatott.''"

Idetartozott az 1ipari ¢€s gazdasagi szabadsag
versenytilalmakkal torténd korlatozdsa, a meg nem engedett bérharc és a versenyt sértd
megallapodasok (kartellek), de az is, ha valaki ,,dohanynagyaruda” ,kijarasaért” fogadott el
dijat.'''® Korabeli birdi gyakorlatunk a versenytilalmi kikotések kapcsan, az iizletek
atruhdzésa, valamint az alkalmazotti viszony esetében eltéré értékelési szempontokat
alkalmazott az egymadssal szerzddéses kapcsolatban 4llo felek kozotti erdviszonyok
alapjan.'''” Az 1900-as tervezet a foglalkozas folytatasarol més javara torténd végleges
lemondast kiilon rendelkezésben tiltotta a jo erkdlcsokre vonatkozd generdlis klauzula
mellett.''"® E kiemelést a Mtj. nem tartotta fenn.

A Ptk. eredeti 200.§ (2) bekezdésében talalhat6 ,,nyilvanvaloan a dolgozé nép érdekeibe vagy
a szocialista egyiittélés kovetelményeibe” fordulat nem a piaci mechanizmusok védelmét,
hanem éppen ellenkez6leg, a piaci viszonyok kikiiszobolését szolgalta.'' "

A Ptk. vagy egyéb jogszabaly nem sorolja fel azon eseteket, amelyeket joerkdlesbe iitkozonek

551120 miatt

kell tekinteni, erre a ,,szerzddéses kapcsolatok soksziniisége €s szerteagazo jellege
nem is volna lehetdség. A magyar jogalkalmazdsban a joerkolcsbe iitk6zd szerzédések ot
nagy csoportba sorolhatoak: fedezetelvond szerzdések,''”' rizikoelemet tartalmazé
szerzédések (pl. tartdsi szerzédések),''** hiteliigyletek''” valamint a hatalmi helyzet
kihasznalasa.''** A hatalmi helyzet lehet érzelmi talaradasbol folyd kiszolgaltatottsag is,

példaul ha az egyik hdzastars csaknem teljes kiilonvagyonat és a k6zds vagyon egészét valds

"1 S71ADITS KAROLY: A maganjogi tényéllasok, in: SZLADITS KAROLY (szerk.): Magyar Magdnjog, 1,
Budapest: Grill 1941, 340.

"2 TROCSANYI JOZSEF: Erkolestelen iigyletek (turpis causa), Budapest: Grill 1909, 120.

113 Az egybeirt alak BERNHARD MIKSA—KERTESZ SANDOR—MOLDOVANYI ISTVAN—PASZTOR GEZA—SARFFY
ANDOR—SZENTKUTHY ISTVAN (szerk.): Polgari jogesetlexikon. Maganjog, hiteljog, eljarasi jog, Budapest: Grill
1937, 175 alatt fordul el6.

"1 C. 6386/927.

15.C. 4186/930.

oc.2871/912.

"7 MENYHARD: 4 jéerkilcsbe, 168—169.

1181900-as Tervezet, 749. §

"9 MENYHARD: 4 jéerkélesbe, 171.

1120 2004/4 Valasztottbirosagi hatarozat

"2 BH 2008. 190, BH 2005. 14; BH 2000/1. sz. 24.

"2 BH 2007. 188, BH 2006. 284.

'3 BH 2006. 329.

'* BH 2004. 407; BH 1998/3. sz. 138.
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ellentételezés nélkiil a masik hazastarsnak juttatja.''>> Ebben az igyben a birosag itéletét nem
a szolgaltatas ¢s ellenszolgaltatds feltiinben nagy értékkiilonbségére, hanem joéerkolcsbe
litkozésére alapozta. A rendszervaltds tdrsadalmi-gazdasdgi kataklizméi kovetkeztében
kiemelt kozfigyelem kiséri az allami vagyon megkarositdsanak, a kozérdek megsértésének
eseteit.''*® A feleknek ,,meg kell gyézédniiik arrdl, hogy iigyletik nem ellentétes-e a
tarsadalmi kozmegegyezéssel, nem sért-e a kozmegegyezésen alapuld mar megindult

folyamatokat.”! %’

Jogirodalmunkb6l MENYHARD a joerkolcsbe {itkdzd szerzddésekhez
kapcsolddoan targyalja az uzsoras szerzddéseket, valamint a szolgaltatas és ellenszolgaltatas
értékaranytalansaganak eseteit is. Emellett talalkozhatunk a joerkolcsre vald hivatkozassal

megsziint alapitvanyok vagyonaval kapcsolatos itéletben,''*®

valamint pilotajatékok kapcsan,
a hirhedt ,,biogiliszta”-tigyekben.''* A magyar praxisbol hianyzik a hossza tava kizarolagos
jogot biztositd szerzddések, illetve az ados biztositéki tulterhelése. Mas esetkorok, mint
példaul a munkavallalo sajat vallalkozasi tevékenységének korlatozdsa a Munka
Torvénkonyvébe keriilt at, azzal, hogy az ilyen tipusi megallapodasokra a polgari jogi

szabalyok alkalmazandoak.
VL9 A jo erkodlcsok fogalménak tartalmi véaltozasai
VI1.9.1 A jo6 erkolcsok fogalmanak tartalmi valtozésai a francia maganjogban

Az erkoles valtozéasara a jog haromféle modon reagalhat: elfogadja, meggatolja vagy fékezi a
valtozasokat. Az els6 a legkonnyebb, de jogot meglehetsen szolgai szerepre kényszeriti, a
masodik, a valtozasok megakadalyozasa lehetetlen, a harmadiknak, a moderacionak van a
legtobb értelme, mert a jog egyik funkcidja, hogy a nagy tarsadalmi valtozdsok traumait
csokkentse. '

A jog torténete, foképp legujabb torténete egyfajta racionalizalodasi tendenciat mutat. Az Uj
tudomanyos eredményekkel a jognak is 1épést kell tartania. Az erkdlcsok valtozasa azonban

nem mindig illeszkedik ebbe a racionalizdlodési folyamatba. Ennek megfeleléen, miel6tt egy

moralis felfogds megvaltozasahoz jogkdvetkezményeket kapcsolnank, meg kell vizsgélni, a

125 BH 1999/9. sz. 409.

126 pID 1. 78. sz; BH 1994/3. sz. 146; BH 1997/5. sz. 241.

127 BH 1993/10. sz. 604.

1128 SOPOVNE BACHMANN KATALIN—BOLERACZKY MARGIT: Semmis az a szerzédés, amely jéerkélesbe iitkozik,
Magyar Jog 6 (1996), 351.

129 Ezekrdl 1d. BERTALDO: id. m. 14—15.

1130 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 11, 2043.
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r ’ 7 oy s s . 1131 1z orer ,
valtozas megfelel-e az észszertiség kritériumainak.'' A moral ésszeriisitésének manapsag

egyre tobb szoszoloja akad. A 19. szdzadban VOLNEY az erkdlcs meghatarozasanak

crer

tudomany, amelyet a tobbi szocialis tudomanyban bevett szabdlyoknak és

1132

torvényszeriiségeknek kell alavetni. A moral racionalizalasa érdekesképpen annak

liberalizaciojat jelenti. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a jog minden erkélesot elfogad.''** A

torvény elétti egyenléséget nem szabad 6sszekeverni a térvényben valo egyenléséggel.''*

A bonnes meeurs fogalmanak tartalma valtozik és ingadozik, mozgasa néha dnkényes, akar

ellentétébe is atcsaphat,''*

megitélése és tartalmanak mindenkori meghatarozasa az adott bir6
feladata. A jo erkolcsokbe iitkdzés tilalma ujkori francia jogi gondolkodéasba valo
recepciojanak koriilményei eldrevetitették modositasainak elkeriilhetetlen bekovetkezését. A
fogalmat meghatarozé kartezianus gondolat az ember dualista természetét, test és lélek
kettdsségét képviselte. A klauzula a spiritualitds dominanciajat jelentette a materidlis tényezok
felett.'"*® A 1804-en példaul az életbiztositasi szerz6dések még immoralisnak szamitottak,'"’
a szdzad végén pedig az a megallapodas is, amelyet a szinhazi producer fizetett
tapsoldemberekkel kotott, hogy a darab sikerét biztositsa (ez volt az un. contrat de
claque).'*® Alig negyed szazaddal késébb mar elismerték az utobbiak érvényességét.''™
Hasonld volt a helyzet a hdzassagkotoi jutalékkal (courtage matrimoniel) is, amely a 19.

1140

szdzad kozepén még erkdlcstelennek szamitott, ™ egy évszazaddal késébb mar megengedetté

valt.""*! Sét a torvény mar a tartés parkapcsolatok szervezésére 1étrejott irodak mitkodését is

31 BOUDON, RAYMOND: Penser la relation entre le doit et les meeurs, in: L avenir du droit. Meélanges en
hommage a Frangois Terré, Paris: Dalloz—PUF—1Juris Classeur 1999, 24.

132 VOLNEY, CONSTANTIN-FRANCOIS: La loi naturelle, ou principes physiques de la morale déduits de
l"organisation de [’homme et de | 'univers, Paris: Garnier 1980, 39.

!133 FENOUILLET: id. m. 489.

1134 PERELMAN, CHAIM: La raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-deld du positivisme Jjuridique, Paris:
LGDJ 1984, 139.

135 PENA: id. m. 519. Az erkdlesok valtozasaval kapesolatos hires eset volt Baudelaire verseskétetének, a Les
Fleurs du malnak az esete. Megjelenésekor, a masodik csaszarsag idején a ,, Femmes damnées (Delphine et
Hyppolite)” cimii koltemény miatt jo erkdlesokbe iitkdzés miatt elitélték a koltst,'** majd joval késébb, 1946-
ban feliilvizsgaltak ligyét. Ezen az alapon azonban a mult sok elitéltjét rehabilitalni kellenne, ezért ezzel a
lehet6séggel a Cour de cassation csak ritkan él. Az tiggyel kapcsolatban 1d. Crim. 1949. majus 31. =D. 49, 342;
Hamelin, D. 49, 187. Egy masik, a kor erkdlcsi értékitéletét felborzolod eset volt Oscar Wilde harom pere. 1d.
HYDE, MONTGOMERY: Famous trials. Oscar Wilde, Harmondsworth: Penguin 1962.

1136 OsT, FRANCOIS—DE KERCHOVE, MICHEL VAN: L’outrage public aux bonnes meeurs révélateur d’une
rationalité juridique de moins en moins assurée, in: CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes maeurs, Paris:
PUF 1994, 113.

3T DARMAISIN: id. m. 60.

1138 CA Paris 1853. julius 23 = DP 53, 5, 540; Lyon 1878. marcius 25 = DP, 73, 2, 68, S. 7, 3,2, 179. A
matériarol 1d. SOUCHON: France, in: RODIERE: id. m. 40.

1139 C A Paris 1900. aprilis 5 = DP 1903, 2, 279.

1140 Cass. civ. 1855. majus 1. =DP 56, 1, 147.

"4 Cass. eg. 1944. december 27 = D. 1945, 121.
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142 3 jogtudomény feldl érkezé komoly kritika ellenére.!'® A torvényhozot

engedélyezi,
cbben az esetben csak a fogyasztd megelégedettsége foglalkoztatta.!'* A masodik
vilaghabort utdn egyes kirivd aranytalansdgokat tartalmazd bérleti szerzédések semmissé

1145

nyilvanitasara hasznaltak fel a klauzulat.” ™ Ma mar a hazassagtord viszonyokkal kapcsolatos

juttatisok sem automatikusan erkolcstelenck,''*® az Avant-projet sem elbitéletes e

147 Az adomanyok tobbsége természetesen korabban is

viszonyokkal kapcsolatban.
megengedett volt (a szerelembdl, vagy a hazassdg elmaraddsa miatt érzett
lelkiismeretfurdalasbol tett juttatdsok), kivéve azokat, amelyek a viszony fenntartasara
szolgaltak."'*® Ezt a pszichologizalé szemléletmodot kemény kritika érte a jogtudomany
részérdl, egyesek szerint az ilyesfajta vizsgaldédds megengedhetetlen egy laikus
tarsadalomban.''* A szemléletvaltozas elsé fontos lépése a Cour de cassation 1999. februar
3-i dontése volt. Ez tulajdonképpen az élettarsak kozotti ajandékozas esetére bevezetett
distinkciot a fortiori alkalmazta a hazassagtoré viszonyokra is.'">" Az eset szerint egy férfi
visszavonta minden életében adott ajandékat és kitagadta fiat, majd szeretdjére Otszazezer
frankot hagyott. A fil megtamadta a végrendeletet, arra hivatkozva, hogy a pénzbeli juttatds
egy még friss kapcsolat fenntartasara szolgalt, a fels6birdsadg azonban a Code civil 1131. és
1133 cikkelyeit ujraértelmezve arra a dontésre jutott, hogy a juttatds nem erkolcstelen. A

relevans jogalkalmazast a Cour de renvoi 2002. januar 9-i itélete'""

tovabb arnyalta,
kijelentve, hogy j6 erkolcsokbe iitkozik ellenben az olyan végrendeleti juttatas, amelynek
egyediili célja szeretd kegyeinek viszonzasa volt. Két masik eset hasonloképp érzékelteti a
valtozasokat. Az els6ben egy 34 éve hazassagban ¢l0, 77 éves, beteg csaladapa kapcsolatot
létesitett egy nala harminc évvel fiatalabb nével. A masodik iigyben egy 95 éves, hazas
csaladapa egyetemes hagyatékot (legs universel) biztositott 31 éves titkarndjének, akivel 15

éve szerelmi viszonyt folytatott, miutan ez utdbbi eléggé vilagos iizenetet adott neki: pas

1142 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 1, 310.

143 A kérdésre nézve 1d. STERCKX, DANIEL: Le mariage en droit civil, Bruxelles: Larcier 2004, 77.

"4 HEIDSIECK, GILLES: La marché de la solitude et le droit (commentaire de l'article 6 de la loi du 23 juin
1989) relatif au courtage matrimonial 1, Paris: JCP 1990, 265skk.

1145 FAHRE-MAGNAN: Les obligations, Paris: PUF 2004, 333.

M Civ. 17, 1999. februar 3. = D. 1999, 267.

1147 CATALA, PIERRE: Avant-projet, 42.

'8 Cass. civ 1%, 1956. oktéber 4.

"9 Huc, THEOPHILE: Commentaire théorique et pratique du Code civil, V1, Paris: Pichon 1892—1903, 39.
130 VIGNEAU, DANIEL: Une libéralité consentie a l'occasion d'une relation adultére n'est pas nulle comme ayant
une cause contraire aux bonnes meeurs, Recueil Dalloz Sirey, 44/180 (2004. december 16.), 3176.

51 CA Paris , 2002. januar 9.
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d’argent pas d’amour.'"* 2004-ben a Cour de cassation teljes ilése kibévitette az 1999-es
elséfoku dontés hatokorét, amikor altalanos érvénnyel kijelentette, hogy nem jo erkdlcsokbe
itkdz6 az az elfogadott ajandék, amelyet egy héazassagtord kapcsolat okan juttattak. Az
aggastyankori 1ibid6 ¢és a heves kilencvenesek esete illusztrativ példdja egy olyan
tarsadalomnak, amelynek célja az egyéni érdekek kielégitése.''> A hazassagtord viszonyok a
francia jogban azért kiilonosen aggalyosak jogi szempontbdl, mert a Code civil 212. cikkelye
kimondja, hogy a hdzastarsaknak hiiségesnek kell lenniiik egymashoz. Egyes nézetek szerint a
birdsag tehat elébbi dontéseivel implicit mddon leront egy olyan normat, amely a francia
tarsadalom egyik alapjanak, a csalad intézményének védelmére hivatott.''** A jogtudomanyi
kritika szerint annak ellenére, hogy a hazassagtord kapcsolatra tekintettel adott ajandék nem
semmis erkdlcstelenség jogcime miatt, nem kovetkezik sziikségszerlien, hogy ne lehetne
semmis a hazassag rendjének (ordre public de fidélité) sérelme kovetkeztében. A dontéssel a
héazastérsi hiitlenség szankcié nélkiil maradt, vagyoni kdvetkezményekkel sem jar, mintha a
hazassag ,,fekete lyukava” valt volna.''>> Masrészrdl aggélyos az is, hogy a fels6birosag az
1131. és 1133. cikkelyt ugy tekinti, mintha az méar csak a visszterhes jogiigyletekre
vonatkozna. Hiszen kordbban a szubjektiv jogcim gyakorlati haszna kevés helyen, példaul a

1156

hazassagtord kapcsolatban allok kozti ajandékozas révén mutatkozhatott meg. Konnyt

lenne igazolni a dontést az erkdlesok liberdlisabba valasaval, vagy kijelenteni, hogy az
¢lettarsak és szexudlis partnerek kozotti ajandékozéas mindig visszterhesnek mindsiil, vagy
hogy a bir6 szamara lehetetlen a sziv rejtelmeit kiflirkészni és jobb behunyni szemeinket, mint
farasztd ¢és kétes kutatdsba bonyolodni. A hazassagtoréssel kapcsolatos jogalkalmazoi
szemléletvaltds komoly torést okozott a jo erkdlcsok tandban és a cause szerepének

1157

megkérdojelezddésével jart az ajandékozasi jog teriiletén: a meghatarozd ok (cause

impulsive et déterminante) tana, amely eddig a megallapodasok tarsadalmi kontrolljanak

1158

megbecsiilt, bar szubjektiv eszkdze volt, egyesek szerint iires fogalomma valt.” > Masrészrol

52 Cass. Ass. plén. 2004. oktder 29. Az iigyre vonatkozoan Id. PIMONT, SEBASTIEN: Validité d'une libéralité
consentie a l'occasion d'une relation adultére : remarques sur la cause subjective en droit des libéralités, Petites
Affiches, 112/394 (2005. junius 7.), 17—21.

133 1 BQUETTE, YVES: Quelques remarques a propos des libéralités entre concubins, in: Mélanges Ghestin 2001,
547sk és 565sk.

1134 TERRE, FRANCOIS—SIMLER, PHILIPPE—LAQUETTE, YVES: Droit civil. Les obligations, Paris: Dalloz 2005°,
394.

1133 VIGNEAU, DANIEL: Une libéralité consentie a l'occasion d'une relation adultére n'est pas nulle comme ayant
une cause contraire aux bonnes meeurs, Recueil Dalloz Sirey, 44/180 (2004. december 16.), 3176.

136 VIGNEAU: id. m. 3177.

157 PIMONT, SEBASTIEN: Validité d'une libéralité consentie a l'occasion d'une relation adultére : remarques sur
la cause subjective en droit des libéralités, Petites Affiches, 112/394 (2005. janius 7.), 17—21.

58 PIMONT: id. m. 18.
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a 2004-es dontés nem hatarolta el egymastol a jo erkdlesok és a kozrend fogalmat a 900., a
1131. és az 1133. cikkely tekintetében.

Az internetes domainnevek érvényességeinek feltételeivel kapcsolatban a parizsi Cour
d’appel kifejtette,'*” hogy maganak az elnevezésnek kell jo erkdlesokbe iitkdzének lennie, és
hogy ennek megitélése fliggetlen az internetes oldal tényleges tartalmatol. A bonnes maeeurs
fogalma kapcsan megjegyezte, hogy manapsag sokkal kevésbé szigoruan kell megitélni,
kiilondsen a szexualitas teriiletén. A fogalom 6sszemosoddik az ordre public fogalmaval: azon
markajelzések, amelyek erkolcstelenek egyuttal a kozrendbe is iitkdznek, példaul egy
pedofiliara utalé jelzés.''®® A szerencsejatékkal kapcsolatban is enyhiilt a torvényi szigor.
Magaval a jatékkal szembeni harcot az eladdsoddssal szembeni kiizdelem valtotta fel a
fogyasztovédelmi jog teriiletén.' !

A felhasznalési tertiletek attekintd jellegli ismertetése utan érdemes a trendeket feldolgozo, és
azt jogfilozofiai értelemmel kitoltd szakirodalomra Osszpontositanunk. A jogi irodalomban
elsé vilaghaboruig keveset foglalkoztak a 6. cikkelyben foglalt joerkdles fogalmaval,''®* a 20.

16 rehabilitalta a fogalmat.''® Mara szinte divatossa

szdzad masik felében a jogtudomany
valt a téma monografikus igényti feldolgozasa.''® A fogalom mai szerepének megitélésével
kapcsolatos dominans nézet két jelenséget hangsulyoz. Az elsd jelenség a klasszikus
értelemben vett jo erkdlcsok fogalmanak kimeriilése, a masodik az egyéb szabdlyozo
mechanizmusok formajaban valé felbukkanasa. A fogalom kitliresedésérdl szol DARMAISIN
szemléletes metafordja, amely szerint a bonnes meeurs olyan, mint egy kidregedett amerikai
filmsztar, aki kell a filmhez a bevétel miatt, de mar nem birja a fényszorok fényét.1166 Masok
is apokaliptikus hangnemben prognosztizaltaik a jo erkdlesok elmulasat.''®” LAVAND-
LEGENDRE a jo erkolcsok krizisét egy tagabb politikai, tarsadalmi valsag kereteibe

helyezte.''®® A j6 erkdlesok eltiinése és egy Gj kozerkoles feltlinése véleménye szerint egy

mélyrehatd tarsadalmi valtozas reflexidja. A jo erkdlcsok elmulasanak okait FENOUILLET a

159 CA Paris, 2005. oktober 19.

110 A7 iigyet DAVERAT, XAVIER—MOZAS, PHILIPPE: Communication et créations intellectuelles chronique n.
XXXI (suite et fin), Petites Affiches, 82/396 (2007. aprilis 24.), 10—11, ismerteti.

o1 Cass. civ. 1™, 1998. jnius 30.

1162 AUBRY, CHARLES—ROU, CHARLES—BATIN, ETIENNE: Cours de droit civil fran¢ais d’aprés la méthode de
Zacharie, 1897°, 174.

163 A korabbi irodalombol példa JOSSERAND, LOUIS: Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé. Essai
de téléologie juridique, 11, Paris: Dalloz 1928, 108. BONNECASE, JULIEN: La notion juridique de bonnes mceurs.
Sa portée en droit civil frangais, in: Etudes Capitant, 1, Paris: Dalloz 1939, 91.

114 FENOUILLET: id. m. 488.

1195 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 11, Paris: Qudrige/PUF 2004, 1947.

11 DARMAISIN: id. m. 63.

171 BQUETTE, YVES: Quelques remarques a propos des libéralités entre concubins, in: Mélanges Ghestin 2001,
547.

198 | AVAND-LEGENDRE, BENEDICTE: Oul sont passées les bonnes meeurs? Paris: PUF 2005, 15skk.
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1169

blintetdjog kdzombdsségében, a jogalkalmazas visszafogottsagaban és a jogtudomany

szkepticizmusaban vélte megtalalni.''”°

Az egyéni erkdlesok jogi iranyitasa illegitimmé valt,''”!

a maganélet szabadsadga avanzsalt
elsérangu, védends tényezéve.''* Az erkdlesi szabadsag, vagy talan szabadossag alanyi jogga
kezd valni.''™ A jelenlegi moralis rendben a cité érdeke eltiinik az egyéni érdek mogott.
Mégis, vagy taldn éppen ebbdl fakadoan a 21. szazad embere szdmara a lehetdségek mezeje
tragikus mértékben besziikiil. LAVAND-LEGENDRE szerint a kordbbi moralistdk szerepét
tudosok, pszichologusok, pszichidterek vették at. A szocidlis viszonyok erkdlcsre vald
befolydsa marginalissa valik, az emberi dramak kiélezettebbé valnak. A modern ember arra
itéltetett, hogy még soha nem tapasztalt maganyban élje le életét. Mindennap fel kell tennie
magénak a kérdést, valasztott életitja jo-e, és hogy személyes érdeke tényleg az, amit annak

. 1174
hisz.!!”

Ugy tiinik, hogy a jo erkélesok lehetévé tette az erkoles és a jog kozotti hatar
betartasat. Masrészrdl, paradox modon, az emberi jogok tulburjanzasa, ezzel parhuzamosan a
maganélet szabadsaganak kiterjedése szoritotta vissza a jo erkdlcsoket. Az emberi jogok
tulzo, extenziv felfogdsa nem ismeri el a kozérdek meglétét, a fogyasztoi tarsadalomban a
bonnes meeurs éaldozatul esik a fogyasztas szabalyainak. OPPETIT II. Janos Pal papa
Centesimus Annus kezdetli enciklikdjat felidézve azt allitja, hogy az erkdlcsi és vallasi
dimenziot figyelmen kiviil hagyo szocio-kulturdlis rendszer a dolgok és javak puszta
megtermelésére redukalodik.''”

Az 1j erkolcsi rend az egyéni érdekeken alapszik.''’® Az erkéles a személy szabadsaga
érdekében kikertiil a jogi mérlegelés teriiletérdl, hogy a jogi megfontolasok ne jatszhassanak
szerepet lelkiismereti kérdésekben. Ez annak a hagyomanynak a megforditast jelenti, amely
az egyéni jogokat a kollektiv értékekbdl vezette le.''”” A két trend talalkozasa nem meglepd,
hiszen a mértéktelen szabatossdg dogmatikailag jol védhetd korlatjaként az emberi jogokat

kezdték el alkalmazni az erkdlcsi megfontolasok helyett. FENOUILLET szerint a bonnes maeurs

elavult fogalmat az emberi méltosdg eszméjével kellene felvaltani, amely a torténetileg

"9 MAYER, DANIELE: Le droit pénal promoteur de la liberté des meeurs? in CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les
bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 56.

170 FENOUILLET: id. m. 487.

H7UMALAURIE (et al.): id. m. 314.

172 Cass. ass. plén. 2004. oktober 29.

173 FENOUILLET: id. m. 487.

1174 1 AVAND-LEGENDRE: id. m. 239.

75 OppETIT, BRUNO: Ethique et vie des affaires, in: Mélanges offerts a André Colomer, Paris: Litec 1993, 327.
176 I AVAND-LEGENDRE: id. m. 238.

77 GUTMANN, DANIEL: Les droits de I’homme sot-ils 1’avenir du droit?, in: L avenir du droit. Mélanges en
hommage a Frangois Terré, Paris: Dalloz—PUF—1Juris Classeur 1999, 333.
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természetesnek és szentnek felfogott emberi jogok laikus véltozatat jelenti.''”® A jo erkolesok
a méltosag keretében egy 0j ordre public philantropique alapjat képeznék, az emberi méltosag
sérelme a jogiigylet semmisségével jarna, ez jelentené a torvényesség helyreallitasat.''” A
teleologikus logika helyébe a deontologikus logika 1épne.'™®® A folyamat eredményeképpen a
jog altal figyelembe veendd moralis szabalyok feladata masok szabadsaganak és egyéni
érdekeinek védelme lenne.'"®! Ez a tendencia tobbféle veszéllyel jar. Az emberi méltosag
pozitiv jogba torténd kozvetlen beiiltetése korantsem veszélytelen, hiszen ez alapjan a
birdsagok az egyik szerzddo felet védik a masik fél rovasara. Ez GUTMANN szerint ellentétes a
jog azon hivatasaval, amely a kiillonbozé személyek kozti kiilsé kapcsolatok megfeleld
szabalyozasaban 6lt testet.''™ A méltosagot dnmagaért kell respektalni, és nem valamely id6
¢és térfliggd jo érdekében. Eléfordulhat, hogy az egyik szerz6dd fél védelmének lirligyén a
masik ember sajat magahoz vald viszonyat éri sérelem, ez pedig a szabad akarat halalat
jelentené,''® holott az emberi 1étezésben sziikségszeriien van egy személyes rész, amely kiviil

1184

esik a tarsadalmi kompetencian. A demokratikus alapelvek tiltjak abszolut értékitéletek

alkotasat személyes kérdésekben. A méltdnyossag €s az emberség szem eldtt tartdsa a

1185

jogbiztonsag sérelmével jarhat, ™ masrészt az emberi jogok kontdsébe rejtett jo erkdlesok €s

méltanyossag alkotmanyosan védett egyéb értékekkel iitkozhet. Allast foglalva e vitdban,
egyszerlibbnek tlinik a joerkdcsok fogalmanak megtartasa, azzal, hogy a bonnes meeurs az

emberi méltosdg 1) fogalmat adoptalja a jogba. Ebben az esetben egyfajta holisztikus

1186

szemlélet és a kisérletezd mddszer ~ adhat segitséget.

A szamiizott mordl ma az etika kontdsében két 0 teriileten tér vissza, az iizleti élet és a

187

bioetika (példaul a béranyasag kérdéskore)''™’ teriiletén. DARMAISIN szavaival a jo erkdlesdk

"8 FENOUILLET: id. m. 487skk.

79 FENOUILLET: id. m. 519.

1180 | AVAND-LEGENDRE: id. m. 240.

8] | AVAND-LEGENDRE: id. m. 13.

182 GUTMANN, DANIEL: Les droits de I’homme sot-ils I’avenir du droit?, in: L ‘avenir du droit. Meélanges en
hommage a Frangois Terré, Paris: Dalloz—PUF—IJuris Classeur 1999, 336.

"% GUTMANN: id. m. 336.

118 CONSTANT, BENJAMIN: De la liberté chez les modernes, Paris: Pluriel 1980, 271.

185 PERELMAN, CHAIM: La raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-dela du positivisme juridique, Paris:
LGDJ 1984, 135. A kanonjogban erre szamtalan példa akad, hiszen a I¢lek lidvossége és nem az intézmények
rendszeli miikodése szamit. Ld. FRANSEN, CHANOINE: Les notions a contenu variable dans le droit canonique, in:
Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles : Bruylant 1984, 337—350.

118 71pPELIUS, REINHOLD: Rechtsgewinnung durch experimentierendes Denken, in: Les notions a contenu
variable en droit, Bruxelles : Bruylant 1984, 351—361.

87 TGI Marseille, 1987. december 16. Az Association Alma Materrel kapcsolatos dontést a Cour d’Appel d’Aix
1988. aprilis 29-¢én feliilirta, a Cour de cassation 1989. december 13-an megerdsitette. A béranyasag kérdéskorét
kiiloén torvény rendezi (az erre vonatkozd 16—17 cikkelyt az 1994. julius 29-i, 653/94-es torvény inkorporalta a
Code civilbe.
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elhagyta a nyilvanos hazakat és belépett a bioetika teriiletére.''®® Ezekben az esetekben

189 vagy nemzetkozi szerz6désekre hivatkoznak.''’ Az

azonban tobbnyire az orde public-ra
lizleti jog ¢és az erkdlcs kapcsolatat vizsgadlva harom lényeges szempontot kell
megvizsgalnunk. Az els@ szempont, hogy az iizlet elsésorban nem erkolesi, hanem etikai
elveket vesz figyelembe. Az iizletre a szerzddési etika (a fél akaratanak, integritdsanak
védelme, az adott sz6 jogi kotdereje), a tarsadalmi etika (a forgalomképtelen dolgok osztélya,
a cause immoral, a kdzerkolcs) és a gazdasag sajat etikdja (fair play) is hatdssal van. A moral
¢és az etika kozott ebben a tekintetben legegyszeriibben a szavak gordg etimologidja alapjan
lehet kiilonbséget tenni. Ez alapjan a moral transzcendens értékek fényében vizsgalhatd, mig
az etikanak nincs abszolat étéke, amoralis, kritikus és nem normativ.'"”! A méltosag helyett
pedig a lojalitas 4ll az iizleti jellegii, személykozi kapcsolatok kdzéppontjaban.'** A mésodik
szempont, hogy az iizlet erkolesi jellegli szabalyozdsdnak hatékonysagaval kapcsolatban
komoly kétségek meriilnek fel. A jogszabalyok relativak, a gazdasag korrupt, a biintetd
gazdasagi jog ineffektiv. A harmadik szempont, hogy az etika fejlédését tekintetbe kell venni
az iizleti vilagban is. Ennek a felismerésnek eredményeképpen jonnek 1étre a kiilonféle etikai
kodexek, allt fel példaul a Centre interdisciplinaire d’éthique et des droits d [’homme, és
késziilt el a Code of Dealing Practices, illetve adnak szakvéleményeket olyan bizottsagok,
mint a Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et de la santé.

Finomodott az ellenérzést megvaldsité intézmények mikodése, a hagyomanyos cenzuira
demotivizalodott ¢és Uj irdnyokba fejlodik. Kortars jelenség az erkdlcsi ellendrzés
maganositdsa, amint azt a messageries roses ligyben lathattuk, illetdleg a szankcid

megvaltozasa: az eddigi merev tilalom és semmisség helyébe adoztatasi technikak 1épnek.'™

VI1.9.2 A jo6 erkolesok fogalmanak tartalmi valtozdsai a német maganjogban

A 20. szazad elején tobb monografia is sziiletett a gute Sitten klauzulaval kapcsolatban,

1194

amelyek fOleg a bir6éi gyakorlatot ¢s a tisztességtelen versenyrdl szold torvény elsd

88 DARMAISIN: id. m. 62.

"% GHESTIN—JAMIN—BILLIAU: id. m. 131.

119 FAHRE-MAGNAN: Les obligations, Paris: PUF 2004, 333.

191 OppETIT, BRUNO: Ethique et vie des affaires, in: Mélanges offerts a André Colomer, Paris: Litec 1993, 320.
92 CJCE 1979. februar 20.

"9 LoCHAK: id. m. 52sk.

198 DALBERG, RUDOLF: Rechiskriftiges Urteil und Verstoss gegen die guten Sitten, Berlin: Heymann 1910, és
BECH, HANS-HEINRICH: Die wegen Verstosses gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten nichtige
Kiindigung, unter besonderer Darstellung der hierzu ergangenen Rechtsprechung, Weimar: Bohlau 1937, végiil
munkajogi teriileten OETTINGER, FRITZ: Die guten Sitten in der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung nach dem
Kriege, Hamburg: Friederichsen, Guyther and Co. 1931.
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paragrafusat értelmezték. A naci uralom idején kiillondsen visszataszitd modon éltek vissza a

fogalommal.""” A jo erkélesok a masodik vilaghaborut kovetéen is az érdeklédés

1196

kozéppontjdban maradt, ¢s taldn éppen a diktatirakkal vald szembesiilés igények

kovetkeztében eldtérbe keriilt a jo erkdlcsok, mint generdlis klauzula konkretizaldsanak,

dogmatikai tartalméanak feltarasa.'"’ A jogalkalmazas a masodik vilaghaborut kdvetSen, noha

1198

rehabilitalta a kérdéses normat, sokaig meglehetésen szitkmarktian bant az 138. §-sal és

restriktiv normaértelmezést folytatott, azonban az utobbi évtizedekben az alapjogok befolyasa
kovetkeztében kozponti jelentdségre tett szert a paragrafus, amely igy a szerzédések tartalmi

kontrolljanak eszkozévé valt kiilonésen nagy szolgaltatasbeli egyensulytalansagok

esetében. !’

A jo erkolesok klauzulaja tartalmi szempontbol lényeges valtozdsokon ment 4t a 20.

szazadban. A gazdasagi jog teriiletén a gute Sitten az utobbi évtizedekben egyre szigorubb

1200

mércévé  valt. Fogyasztoi hitelek  (Ratenkreditvertige), kozeli  hozzétartozok

7 ’ ;oo r e s :1201 ’ r115: . e 1r s .
kezességvallalasai, tartozasatvallalasai'®' a legmarkansabb példai a ndvekvéi biroi szigornak.
Ezzel parhuzamosan a csaladi élet és a szexualitds terliletén nagyfoka liberalizacionak
vagyunk szemtanti, amelyet a nem hazastarsi viszonyban élékkel'*** vagy prostitualtakkal'>*

kotott bérleti szerzédések, bordélyokkal kapcsolatos iigyletek'>*

¢s szeret6t kedvezményezo
végrendeletek'*” esetei jeleznek. A BGH sokaig a hazassagon kiviili nemi kapcsolatok

altalanos erkolcstelenségébdl indult ki. Ezt az allaspontot MULLER-FREIENFELS egy konkrét

195 Erre vonatkozéan 1d. RUTHERS, BERND: Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung
im Nationalsozialismus, Heidelberg: Miiller 1988°, 211—270; az osztrak viszonyokkal kapcsolatban pedig
JUNGWIRTH, JULIA: NS-Restitutionen und Zivilrecht. Aspekte des Dritten RStG 1947, Wien: Mainz 2008, 15.
1196 KRAFT, ALFONS: Interessenabwigung und gute Sitten im Wettbewerbsrecht, Miinchen—Berlin: Beck 1963,
¢és FRITSCHE, KLAUS-JURGEN: Wandlungen im Sittenmasstab. Eine Unters. der Rechtsprechung des
Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes zur Auslegung des Begriffs der guten Sitten in wettbewerblichen
Tatbestinden, Gottingen: Funke 1963.

197 ESSER, JOSEF: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts. Rechtsvergleichende
Beitrag zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, Tiibingen: Mohr 19904; ENGISCH, KARL: Die Idee der
Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, Heidelberg: Winter 1968; SIMITIS, KONSTANTIN:
Gute Sitten und ordre public. Ein kritischer Beitrag zur Anwendung des § 138. Abs. 1 BGB, Marburg: Elwert
1960, valamint TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in Generalklauseln, Moglichkeiten und Grenzen
der empirischen Sozialforschung bei der Prdzisierung der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt am
Main: Athendum 1971.

'8 JUNG, PETER: Die Generalklausel im deutschen und franzdschen Vertragsrecht, in: BALDUS, CHRISTIAN—
MULLER-GRAFF, PETER-CHRISTIAN (Hrsg.): Die Generalklausel im Europdischen Privatrecht. Zur
Leistungsfihigkeit der deutschen Wissenschaft aus romanischer Perspektive, Sellier 2006, 44.

"% LOOSCHELDERS: id. m. 98.

12 BGH NJW 1983, 2692

12" BGHZ 125, 206, 216

122 BGHZ 92,213, 219; BGHZ 84, 36, 38sk; LG Bonn NJW 1976, 1690, 1691. Ezen itéletekkel szemben
szigoribb AG Emden NJW 1975, 1363.

2% BGH NJW 1970, 1179sk.

12 BGHZ 63, 365

1 BGHZ 53, 369, 375
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eset kapcsan mar 1968-ban ¢€lesen kritizalta, kiilondsképpen, mert az adott tényallasnak nem
sok kozvetlen kapcsolata volt az erkdlestelennek itélt nemi kapcsolattal.'*”® Dogmatikai
szempontbol azért tdimadhatd a régebbi allaspontot, mert a hazassagon kiviilre, vagy idegen
hazassagba irdnyuld végrendeleti adomanyok esetében ,,vélelmezte” a felek kozotti szexualis
kapcsolatot.

A szazad masodik felében Németorszagban is felerdsddtek azok a hangok, amelyek a klauzula
¢s a kozrend fogalmdnak egybemosodasat josoltdk. A jo erkolcsok fogalmat, valtozasai
ellenére, a régebbi erkdlcsi felfogasok iranti tiszteletbdl is megorizték. Csak abban az esetben
kell azokat figyelmen kiviil hagyni, ha tekintetbevételiikkel az ordre public interne jelentds
mértékben sériilne."””” A klauzula tartalménak konkretizaldsara felhasznalt médszerek is
egyre pontosabbakka valtak, a klauzula puszta recepcidos médiumbdl az érdekmérlegelés {6
eszkozévé valt. Funkciodja a tilalom helyett egyre inkabb a birdi felhatalmazas. Ennek mentén
a jo erkolcsok sztenderdje TEUBNER szerint (a szerzd a sztenderd kifejezést a generalis
klauzula szinonimajaként hasznalja) a j6 rend direktivajava valt.'**®

Ezek utdn magatol adodik a kérdés, hogy mi okozza a gute Sitten fogalmanak valtozasait. A
valaszt a német maganjogi irodalom a franciatol eltéréen nem filozofiai, hanem praktikus
tényezdokben keresi.

A torvények, és torvényi értékek, amelyek a jo erkolesok fogalméanak egy részét alkotjak,
természetszeriileg valtozhatnak. A tarsadalmi, gazdasagi és tudomanyos ismeretek boviilése is
a fogalom valtozasaval jarhat. ROTHER a szexudlis liberalizacidt nagymértékben a 20. szdzad

1209
k,

elején bekovetkezd orvosi €s pszichologiai ismeretbdviilésne azaz egy objektive

eléremutatd tudomanyos fejlédés okozatanak tartotta. A német jogra idegen jogrendszerek is
hatassal lehetnek, ezért jelentds a jogdsszehasonlitd modszer felhasznalasa a német gute Sitten

. . . T A g 1210
értelmezése sordn. SACK ezen véleményét

pontositasokkal elfogadhatjuk. Vizsgalédasunk
azt mutatta, hogy jelenleg éppen a német jog jatszik modellalkoto szerepet, hatasa nemcsak a
francia, de a skot jogrendszert is elérte a kozeli hozzatartézok kotelezettségvallaldsai
tekintetében kialakitott Gijszerti felfogasaval.

1211

SACK szerint az EU irdnyelvei is hatnak a klauzula értelmezésére. " Ez minden bizonnyal

igaz mas generalis klauzuldk (mint a johiszemiiség és tisztesség elve) esetében, de a jo

1209 MULLER-FREIENFELS, WOLFRAM: Zur Rechtssprechung beim sog. ,, Mitressen-Testament”, JZ 14/XXIII
(1968), 441.

1207 SCHMOECKEL: id. m. 79.

1208 TEUBNER: id. m. 116.

1209 ROTHER, WERNER: Sittenwidriges Rechtsgeschdft und sexuelle Liberalisierung, AcP /CLXXII (1972), 498.
210 SACK: id. m. 262.

21 SACK: id. m. 261. Az UWG 1. §-val kapcsolatos hasonlé problematikahoz lasd SACK, ROLF:
Wettbewerbsrechtliche Folgen von Richtlinien der Europdischen Union, VersR 1994, 1385sk.
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erkolcsok tekintetében e hatds még kevésbé érezhet: az uniods szintl kartelljogi

szabalyozas'*'

példaul nem ¢érinti azokat a tagallami eldirasokat, amelyek nem kovetnek
kartelljogi célkitiizéseket. Igy a tisztességtelen versenyre vonatkozo, a versenytilalmakat
felallit6 és a 138. §-t érintd, hosszu lejaratu szallitasi feltételeket szabalyozd német
megoldasok'*"” hatalyban maradtak.'*'*

A fogalomfejlédés kovetkeztében lényeges kérdésként vetddott fel a német irodalomban,
hogy az erkdlcstelenséget melyik idOpontra vonatkozdan kell megallapitani. A ma uralkodo

allaspont szerint az értékitéletet a jogiigylet teljesitésének idépontjaban mértékado,'"

1217 1218
1

tényleges koriilmények,'?'® és nem a létrejovete vagy a hatalyossa valas id6pontja
alapjan kell megitélni.'”"* Ha azonban jogiigylet erkolestelen kovetkezményekkel jar, a
szerz6déshez vald merev ragaszkodas nem megengedett joggyakorlashoz vezethet, a jogalap
sériilhet és ennek megfelelden a szerz0dés modositasa valhat sziikségessé, a BGB 313. § (1)
bekezdésének megfeleléen. A lebonyolitaskor erkolcstelen iigylet a késdbbiekben sem
er6sodhet meg a koriilmények kedvezd valtozdsa révén, csak elismerés (BGB 141. §)
segitségével. Ezzel szemben a szeretonek adott juttatdssal kapcsolatos erkolcstelenség a
multban élét vesztette az utdlagos hazassagkotés révén. Manapsag az ¢lok kozotti juttatasok
esetében a hazassagtorésre vonatkozd moralis értékitéletet mar csak kis stllyal veszik
figyelembe egyéb tényezOk, mint a szolgaltatas—ellenszolgaltatas értékviszonya mellett.'**° A
szakirodalomban uralkod6 allaspont szerint az 6roklési joghoz tartozo ligyleteket a kotelmi
jogiaktol eltéréen kell kezelni. A végrendeletek erkolestelenségét példaul az oOrokség
megnyilasanak idépontjdhoz kell viszonyitani, 6rokosodési szerzodések esetében pedig az
igylet létrejottének idopontjat kell tekintetbe venni. E kérdéskor vitatott, egyes szerzok a

végrendelet készitésének idépontjat tartjak mérvadonak.'”?' SCHMOECKEL mindezekkel

212y/0 1/2003 3. cikk. (3) bek.

1213 p¢lda a jogalkalmazasbol BGH NJW 1994, 384—386.

121 GEBAUER, MARTIN—WIEDMANN, THOMAS: Zivilrecht unter europdischem Einfluss. Die richtlinienkonforme
Auslegung des BGB und anderer Gesetze. Erlduterung der wichtigsten EG-Verordnungen, Stuttgart—Miinchen
(u.a.): Richard Boorberg 2005, 997.

21> BGH NIW 1996, 1274—12776

121 BGHZ 7, 111/115; MEDICUS: Allgemeiner Teil, 270; MEDICUS: Biirgerliches Recht, 23.

1217 Ezzel szemben 1d. SCHMOECKEL, MATHIAS: Der massgebliche Zeitpunkt zur Bestimmung der
Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB, AcP 1-2/197 (1997), 78—80.

'8 BGHZ 20, 71skk.

1219 A7 erkdlcstelenség megitélése szempontjabol a szerz6déskatés idépontja az iranyado. Ld. Civ. 1™, 1998.
februar 10. = D. 2000/422

1220 BGH NJW 1973, 1645

1221 A kérdéshez 1d. STAUDINGER/SACK: id. m. 266.
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szemben meggydzoen, altalanos éllel tagadja az 6roklési jogi ligyletek specialis kezelésének

sziikségességét. '

VI.9.3 A j6 erkdlcsok fogalménak tartalmi valtozasai a magyar maganjogban

A magyar jogrendben a szerzddések tarsadalmi-erkdlcsi megitélésére vonatkozo
szabalyozassal kapcsolatos legfontosabb valtozads az 1991. évi XIV. torvény 14. §-anak
kdszonhetd, amely eldszor kodifikalta a joerkolesbe 1itkdzd szerzddések semmisségét. Kissé
pontatlan a torvényhez flizott indokolds fogalomhasznalata, hiszen a ,Ptk.-t megeldz6
civilisztikai gondolkodéas és maganjogi gyakorlat” nem a joerkolcs hanem a jo erkolcsék
fogalmat ismerte. Raaddsul — mintegy kegyeleti emlékként — meghagyta a korabbi
paragrafusbdl szadrmazé ,nyilvanvaldan” kitételt, amellyel nemcsak a norma kiegészitd
jellegére, valamint az inkdbb Omegtartoztatd jellegli megkozelitésre latszik felhivni a
figyelmet, de egyben a fogalom értelmezésének kiinduld iranyat is meghatarozni tiinik.
Hiszen ez az addendum a mindenki szamara egyértelmii, vilagos értékitéletekre szoritja le a
fogalom potencidlis tartalmat. Tovabba kissé feleldtlen modon elbagatelizdlja a fogalom
meghatarozasaval jaré nehézségeket, hiszen azt a latszatot kelti, mintha a jogalkalmazonak jo
erkolcsbe 1itkozé cselekmények konnyen kezelhetd, egyértelmli csoportjabol ,.csupan” a
nyilvanvaloakat kellene kivalogatnia. A szdcska azonban véleményem szerint bizonyos
esetekben megneheziti a bird feladatat, akinek a konkrét tényallas alapjan elészor a szerzddés
joerkodlcs alapjan torténd mindsitésérdl, majd negativ mindsités esetén az litkozés
nyilvanvalosagarol kell dontenie. Mas szempontbol viszont egyszerli és konnyen forgathatod
fegyvert ad a bird kezébe az esetleges felperesi kérelmek kiilonosebb érdemi indoklés elleni
visszaverésére, hiszen a tradiciondlisan kvalitativ kérdést (nevezetesen hogy mi felel meg a

1223 A modhatarozd azdta

joerkolcsnek) fokozati, kvantitativ kérdéssé¢ degradalja.
egyértelmiien a biréi munka egyik vezérfonalava valt, hiszen ,az itélkezési gyakorlat
gondosan vizsgalja, hogy a joerkodlcsbe litk6zés nyilvanvalo-e, és a szerzddést csak akkor
tekinti semmisnek, ha ez megallapithato.”'*** A jogalkoté a tovabbiakban szokapcsolat
tartalmanak kimunkalasat expressis verbis a jogalkalmazora héritotta. Az 1991-es torvényhez

fizott Indokolas ehhez kevés segitséget nyujtott. Példaloédzo jelleggel kinyilvanitotta, hogy

ezen a cimen semmisnek mindsiilhet az a szerz6dés, amelyet ,,jogszabaly ugyan nem tilt, de

1222 SCHMOECKEL: id. m. 79.
1223 B2t hangstlyozza, egyébként a tényallas elemeinek mindsitése révén jol védheten példaul a 1234/2005. BH.
12* GELLERT: id. m. 731.
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amelynek targya, vagy az altala elérni kivant cél, a benne foglalt kotelezettségvallalas vagy
érte ellenszolgaltatds felajdnlasa az altalanosan elfogadott erkdlcsi normékat, szokasokat
nyilvanvaloan sérti, amely tehat az altaldnos tarsadalmi megitélés szerint is egyértelmiien

21225 Ugy tlinik tehat, hogy a magyar

tisztességtelennek ¢és elfogadhatatlannak tekinthetd.
jogalkotd ott tartott, ahol német megfeleléje a 20. szazad elején: a tarsadalom erkolcsi
allapotat homogénnek és tisztazottnak tekintette, az erkodlcs képlékenynek tiind fogalmat egy
jogi vékuumfogalommal, az ,altalanos tarsadalmi megitéléssel” cserélte le és tovabbi
segitséglil két nehezen koriilhatarolhato fogalmat, a tisztességtelenség ¢és az
elfogadhatatlansag fogalmait adta.

A Legfelsébb Birosag az Indokolas nyujtotta példalodzo jellegli felsorolast dogmatikailag
zartabba tette, amikor kijelentette, hogy egy szerzédés vagy a jogiigylet tartalmanal,
joghatasanal fogva vagy a felek altal elérni kivant kozds cél miatt nyilvanulhat a joerkolcsbe
{itk6z8 szerz6désnek.'*® Ezért is kiilonos, hogy egy késobbi eljaras soran'*?’ az LB szemet
hunyt a felperesek keresetének azon kérelmén, amely egyes tdvhOrendszer lizemeltetésére és
beruhdzésaira sz6l6 szerzodések semmisségének megallapitasat azon az alapon kérte, hogy a
szerz6déskotést megeldzd palyazati eljaras, illetve a palyazatok elbirdlasa sordn az alperesek
joerkdlcsbe 1itk6z0 magatartast tanusitottak. A kérés érdekessége, hogy nem a jogiigylet
targyat, joghatasat vagy céljat, hanem a prekontraktualis periddusban tantsitott magatartast
kérddjelezte meg, ezzel a joerkdles fogalmi dimenzidit a johiszemiiség és tisztesség elve,
illetve a culpa in contrahendo felé tagitotta. Véleményem szerint a Ptk. 200. § (2)
bekezdésének a szerzddéskotést megel6zd folyamatokra vald kiterjesztése indokolatlan. Az
LB a feliilvizsgalati eljarasban a felperes ezen kérelmét a masodfoku itéletet hozo birosag
érdemi ellenérvei alapjan utasitotta el. Ténylegesen megvizsgalta azon koriilményeket, hogy
egy kozmiire vonatkoz6 palyazati eljarasban, ha a kiir6 az elbiralasra vonatkozo
Osszeférhetetlenségi szabalyokat elére nem hatarozta meg, illetve a palyazatok értékelését
végzO bizottsag személyi Osszetételét nem hozta a palyazok tudomasara, a joerkdlcsbe
iitkozik-e. Természetesen mas a helyzet akkor, ha egy palyaztatasi folyamat soran, a
palyaztatd megbizottja, mint kozvetitd tisztességteleniil kiadja a rabizott bizalmas
informaciokat az egyik palyazonak és erre vonatkozoan megallapodasokat kétnek.'*® Ekkor

maga az egyébként titkos informacidok kiaddsdra vonatkozo megallapodas lesz joerkdlcsbe

2251 d. az 1994. évi XIV. torvény Indokolasat.

1226 BH 2001/10, sz. 473.

127 BH 1234/2005.

1228 BH 1997/5. sz. 241. Ebben az tigyben akar a jogszabalyba iitkozés is felmeriilhetett volna, hiszen a
megbizott a Ptk. 474. § (2) bekezdése alapjan a megbizo érdekének megfelelden lett volna koteles eljarni.
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itkdzés alapjan semmis, mint erkdlcstelen, a palydzat torvényi rendeltetését meghiusitd
joghatasu tligylet, és nem a palyazat sikeres lezarasat kovetd, az alapjan kotott szerzodések. E
kozmii-ligyben eljaré masodfokll birosag érvelésének tovabbi érdekessége, hogy az itéldtabla,
dogmatikailag kissé helyteleniil, a joerkodlcs vizsgéalata soran hivatkozott arra, hogy az
alpereseket jogszabaly vagy mas eldiras nem kotelezte a fenti, felperesek altal megjelolt
informaciok nyilvanossagra hozataldra. E kijelentés sziikségtelen, hiszen ha lett volna ilyen
jogszabaly, akkor a szerzddés érvénytelenségét jogszabalyba iitkdzés miatt, a Ptk. 200. § (2)
bekezdés elsé mondata alapjan kellett volna megéllapitani. Az igyben a felperes ravilagitott,
hogy a mai napig nem sziiletett olyan elvi hatarozat, amely a kérdéses normaban szerepld
joerkoles fogalmat, vagy legalabb azokat a szempontokat meghatarozza, amelyeket a

jogszabdlyhely értelmezésénél a birosdgok alkalmazni kotelesek.

VI.10 A jogdsszehasonlitd vizsgalodas eredményei

Osszehasonlito munkanknak tobb hozadéka van. Megfigyelhettiik, hogy a jo erkdlcsok
szerepének fontossaga egy adott jogrendszerben nem fligg attol, hogy a magénjogi kodexben
milyen rendszertani szinten helyezkedik el. A francia Code civil a magéanjog ¢lére allitja a
normat, a német a szerzOdési jog altalanos részében helyezi el, mégis ez utdbbi
jogrendszerben bir nagyobb jelentdséggel. A torvénykonyvekben valo eléfordulasok
mindhirom esetben romai jogi hagyomanyokat kozvetitenek. A francia jogban az erkdlcstelen
feltételek, a német jogban a jogalap nélkiili gazdagodéds, a magyarban pedig a jogforrasi
katalégusban szerepeltetés ilyen reminiszcencia. Lathattuk tovabba, hogy a boni mores
diaadalutja a kozeljovoben sem sziinik meg a nemzeti jogrendszerekben, a késziild 1j
torvénykonyvek mind meg kivanjak Orizni a fogalmat. Igen eltéréek voltak a vizsgalt
jogrendszerekben a fogalomhoz kapcsol6dd dogmatikai problémak (a francia jogban a cause-
tan, a németben a Drittwirkung), ami azért meglepd, mert a norma felhasznalasi teriileteiben,
valtozasaiban ¢s céljaban nagyfoku hasonlosagot konstatdlhattunk. Mindez bizonysagul
szolgdl, hogy a dogmatikai eltérések nem feltétleniil eredményezik eltérd eredmény
megvalosulasat. KOTZ eurdpai szintli dsszevetés utan a jo erkdlcsokbe iitkozo ligyletek harom
{6 tipusat kiilonitette el."” Az els6t a csaladi élet és a szexualmoral, a masodikat a személyes
¢s gazdasagi dontési szabadsagot korlatozé iigyek, a harmadikat pedig torvényi eldirdsok
sérelme képezi. Mint lattuk, eltéré hangsulyokkal ugyan, de ezen esetkérok mindharom

jogrendszerben megtalalhatéak. Franciaorszagban a rendkiviil hangstlyos helyen talalhato

1229 K 5Tz, HEIN—FLESSNER, AXEL: Europdisches Vertragsrecht, I, Tiibingen: Mohr 1996, 237.
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generalis klauzula ellenére a fogalom joval kisebb jelentdségli, mint az értéknormakra
torténetileg érzékenyebb német jogrendben. A 6. cikkely hatalmat ad a bird kezébe, hogy az
elébe keriilé megallapodasokrol értékitéletet alkosson.'** Sok itéletet lehetne erre a cikkelyre

alapozni,'”' de a francia bir6 német kollégajanal Onmegtartoztatobb szerepre van

1232

kényszeritve, amelybdl csak mostandban kezdi magat kiszabaditani. Sokszor ez az

onmegtartoztatds farizeus tulajdonsignak minésiil, mint példaul a Chronopost-iigyben,'***
ahol egy postai szallitmanyok expressz tovabbitdsdra szakosodott cég kizarta feleldsségét a
késedelmes kézbesitésért. A birdsdg a szerzOdéses klauzula aranytalanul egyoldali
alkalmazasat (usage leonin) nem a kézenfekvo 6, hanem az 1131. cikkelyre alapozta.

Mindezzel egyiitt a német trendeknek megfeleléen Franciaorszagban is a generalis klauzulak
felviragzasanak lehettiink szemtan@i.'** A versenyt korlatozé megallapodasok megitélése a

1235 2 munkaszerzédésben felvett colibatus-klauzulaval

bonnes maeurs hatokorébe kertilt,
egyetemben.'>® A valtozasok dogmatikai hatterében a szerzédés fogalmanak megvéltozasa
all. A szerz6dés klasszikus koncepcidja, miszerint az egyenrangu, affectio contractus-szal
rendelkez0 felek kozott 1étrejott, a jogrend altal elismert, altalanos tarsadalmi hatasokkal jaro

.y 1237
kooperacios eszkoz,

idejétmulttd valt. A szolgaltatds és ellenszolgaltatas kozotti
aranytalansagokat a francia jogban eddig a causa hidnyanak megallapitasaval kezelték, ma a
jogalkalmazas inkabb a Code civil 1131. és 1133 cikkelyeit hivja segitségiil.'*** Az objektiv
igazsadgossagra utalé olyan elcsépelt széfordulatok, mind a szerzddés természete vagy a
szerzGdési dkonomia szubjektiv értelmezés révén realizalhatoak.'>’

A generdlis klauzuldk mindhdrom vizsgalt jogban szubszididrius természetiiek, JUNG

szerint'>*

a hidnyos torvényi szabdlyozds potlasara és kiegészitésére szolgalnak, a lex
specialis derogat lege generali elve alapjan. Ez az elv azonban a birdi, contra legem jellegi
jogalkotas eseteiben megtorik, amire példa a francia birosdgok engedékenysége a
hazassagtord viszonyokban adott ajandékok vonatkozésdban, a hazassagra vonatkozo

specialis jogszabalyi eldirasok ellenére.

1230 RIPERT, GEORGES—BOULANGER, JEAN: Traité élémentaire de Droit civil d aprés le Traité de M. Planiol, 11,
1952*, Paris: LGDJ, 42.

1231 CARBONNIER, JEAN: Flexible droit. Pour une sociologie de droit sans rigueur, Paris: LGDJ 2001 1095,

122 Szerzédési egyensulytalansagok esetében a kozjogban példaul inkabb az elére nem lathatosag elméletét
(théorie de I’'imprévision) alkalmazzak.

1233 Cass. com. 1996. oktober 22.

1234 GHESTIN, JACQUES: Traité de droit civil. La formation du contrat, Paris: LGDJ 1993, 255-6s margoszam.
1235 SERRA, YVES: La validité de la clause de non-concurrence, D. 1987, 113skk.

1236 COIRET, NICOLE: La liberté du marriage au risque des pressions matérielles, RTD civ. 1985, 63skk.

1237 THIBIERGE-GUELFUCCL: id. m. 357, 369.

1238 Cass. civ. 1996. julius 3. = RTD civ. 1996, 903sk.

1239 JuNG: id. m. 56.

1240 JUNG: id. m. 56.
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A magyar jogban mind a francia, mind a német jogra jellemz6 karakterisztikumok érezhetdek.
A francidhoz hasonlit a joerkdlcs ¢és kozrend fogalmanak hol kifejezett, hol lappangod
megkiilonboztetése, de a klauzula korébe vont tényallasokat inkabb a német esetkorok alapjan
latszik kiépiteni. Ennek megfelelden a joerkolcs fogalméanak targyi hatdlya meglehetdsen
sz€les, illetve inkdbb gazdasagi és vagyoni jellegli ligyeket sorol ide, kevésbé jellemzd a
szexualis morallal kapcsolatos kérdések felvetése a magyar jogalkalmazisban. Talan a
piacgazdasag éretlenségének tudhat6 be, hogy a nemzetkozi trend ellenére a magyar jog nem
érvényteleniti a kozeli hozzatartozok bizonyos tipusu kezességvallalasait. Ugyanakkor
megfigyelhettiik, hogy a joerkdlcsbe iitk6z6 szerzddések semmisségét kimondd klauzula a
maganjogi rendszervaltds egyik eszkozének bizonyult, és fontos szerepet kapott egyes
privatizacios ligyletek érvénytelenitésében. A magyar jogtudoményban MENYHARD
monografidja és a masodik vilaghaboru eldtti maganjogi tradicidok ujjaéledése révén a német
modell nyert teret, miszerint elsdsorban a birdi gyakorlat altal képzett esetcsoportokat kell
figyelembe venni, illetve ennek hidnya esetén a jogrend altal kozvetitett értékrendet. E
véleményével MENYHARD ugyan ,sikeresen elkeriili mind az etika és a jog hatarainak
elmosodasat felidézé nézetek Scyllajat, mind pedig a nihilista pozitivizmus Charybdisét”,'**!
de nem ad vélaszt arra az alapkérdésre, hogy milyen megfontolasok éallnak egy esetcsoport
1étrejotte vagy épp elmulasa mogott. Ezen lényegi kérdésre a valaszt, véleményiink szerint,
csak szélesebb torténeti és elméleti alapokon nyugvo elemzés Utjan lehet megadni, azaz a
normativitést sziikségszertien okozati vizsgalddasokkal kell kiegésziteni.

Talan legérdekesebb megéllapitasunk volt, hogy a jo erkdlecsok fogalmanak kitiresedésével, de
mindenesetre modosuldsaval jar6 nehézségekre az egyes jogrendszerek eltérd tipusu
valaszkisérletekkel probalkoznak, a végeredmény, azaz a moral ,elrendiesedése” ¢és Uj
terrénumokon (gazdasagi élet, bioetika) valdé megjelenése megegyezik. A francidk a
problémak kezelését inkabb jogon kiviili, filozofiai eszkdzok jogba torténd implantalasaval
képzelnék el, mig a németek merev dogmatikai szemléletiiknek megfeleléen inkabb az
esetcsoportok képzésének tovabi finomitasaban latndk a megoldast. A jo erkdlesok
amortizalddasanak jelei Magyarorszagon még kevésbé érezhetdek, de nagyon valoszinii, hogy
a tarsadalmi homogenitas kozeljovoben torténd radikalis megvaltozasaval ezen kérdések akut

moddon fognak hazénkban is jelentkezni.

1241 Amint ezt FOLDI ANDRAS: Gondolatok a jéerkélcsbe iitkozd szerzédésekrél Menyhdrd Attila monogrdfidja
kapcsan, Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 42 (2005), 220 megfogalmazta.
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VII. Generalis klauzuldk az eurdpai maganjogban
VII.1 Bevezetes

Jelen fejezet az eurdpai maganjog generalis klauzulai altal felvetett hatdskori €s modszertani
kérdésekkel foglalkozik. A koézponti témat egy, az ezen normak specialis kiilonallasat
érzékeltetd, az aktudlis allapotot leird rész vezeti be és egy masik, a jovobeni kilatasokkal és
trendekkel foglalkozo rész zérja le.

Mar lehet talalkozni jogtuddsokkal, akik taldlkoztak olyanokkal, akikrdl az hirlik, lattdk mar
az eurdpai szerz6dési jogot.'*** Ezt latszik igazolni az eurdpai szerz6dési joggal kapcsolatos
jogszabalygylijtemények, case bookok, altalanos monografidk, s6t metodoldgiai szakmunkak
egyre novekvd szdma. Azonban a sz6 klasszikus értelmében vett eurdpai maganjog még nem
létezik. Jelenlegi allapota a pluralizmus és a toredékesség fogalmaval jellemezhetd. A jogi
szabalyozasi szintek (vagy ontoldgiai értelemben vett jogforrasok) pluralizmusa a nemzeti és
nemzetfolotti valamint nemzetkdzi kooperacio egylittes jelenlétébdl fakad. A kozosségi
szervek, a tagallamok, valamint az azok tobbségére érvényes nemzetkozi szerzOdéseken
alapulé intézményi rezsimek egyarant részt vesznek a maganjog formalasaban.'”*® A jogi
szabalyozasi forumok policentrikusak és tobbnyire szubtilis hierarchikus szabalyok rendezik
egymashoz vald viszonyukat, korlatozott mértékben igaz ez még a kézOsségi és tagallami
szintek kapcsolatara is. Az eur6pai maginjog materidlis jogforrdsai szintén
pluralisztikusak,1244 a kiilonféle szabalyok, direktivak, rendelkezések, ajanlasok mellett tobb
nagy befolyassal bird soft law-t talalunk, amelyek koziil a széles elfogadottsagra szert tett
PECL™* valamint a vitatottabb DCFR a legfontosabb. A kozosségi jog toredékezettségét
masrészrol a kdzosségi jog pontszeril, vertikalis és szektorjellegli beavatkozasai okozzak. A

1246

ma mar legalabb husz maganjogi targyu irdnyelv hatdsa is dezintegrativ jellegli. “* Ez a fajta

jogalkotas részben a jelenlegi politikai konstellaciobdl fakad, legfobb gyengéi a

1242 \/OGENAUER, STEFAN: The Spectre of a European Contract Law, in: VOGENAUER, STEFAN—WEATHERILL,
STEPHEN: The Harmonisation of European Contract Law. Implications for European Private Laws, Business
and Legal Practice, Oxford: Hart 2006, 1.

1243 DECKERT, MARTINA: Paradigmenwechsel im Privatrecht. Vom Punktuellen zum Systematischen, in:
FURRER, ANDRES: Europdisches Privatrecht im wissenschaftlichen Diskurs, Bern: Stampfli 2006, 87.

1244 BASEDOW, JURGEN: Gundlagen des europiischen Privatrechts, JuS 2/44 (2004), 93—94.

1243 A PECL elfogadottsagarol 1d. ZIMMERMANN, REINHARD: The Principles of European Contract Law:
Contemporary Manifestation of the Old and Possible Foundation for the New European Scholarship of Private
Law, in: FAUST, FLORIAN—THUSING, GREGOR (ed.): Beyond Borders: Perspectives on International and
Comparative Law. Symposium in Honour of Hein Kétz, Koln: Carl Heymanns 2006, 141sk.

1246 A legfontosabb magéanjogi aktusok, koztiik iranyelvek felsorolasat adja RIESENHUBER, KARL: System und
Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts, Berlin: De Gruyter 2003.



koncepcionalis bizonytalansag és inkoherencia.'**’ Ezt az egységesités szempontjabol amugy
is kedvezdtlen helyzetet tovabb neheziti, hogy az iranyelvek tagallami jogba torténd atiiltetése
Gjabb divergenciakhoz vezet.'**®

Az eurdpai maginjog ¢épitménye egyes részleteinek elszort és kiilonbozd mértékben
kidolgozott szarnyai legfeljebb sejtetni engedik az esetleges jovObeni épiilet konturjait. A

kiilonostél az altalanosig tartd épitkezés'>*

soran kiemelt szerepet jatszhatnak a generalis

klauzuldk, amelyek a részletek athidaldo rendszerépités legjobb eszkdzének szamitanak.

Hagyomanyos szerepiikk azonban egy erdteljesebb harmonizaciés impulzus esetén

megfordulhat, és allami szinti funkcidjukkal ellentétben éppen a meglévo eltérd nemzeti
1250

A rendszerépitési torekvéseknek szupranaciondlis szinten mas elveket kell kovetniiik, mint

tagallami szinten. Masrészt az eurdpai maganjog jelenleg nélkiilozi a teljesség igényére valod

. , 1251
torekvést.

E két tényezd a generalis klauzuldk miikodését és értelmezését alapvetden
befolyasolja, hiszen tagallambeli értéktartalmuk jo része masodlagossa valik a mindenkori
kozosségi jogalkotd jogegységesitési koncepcidjanak fliggvényében. Az absztrakcid ezen
szintjén ennek megfelelden gy tlinik, hogy a kozosségi generalis klauzuldk értelmezése soran
a harmonizicid6 ezen fazisdban elsésorban a teleologikus interpretacid eszkozét kell
alkalmazni. A teljesség hianyara vonatkozo allitds csak fenntartdsokkal igaz. Az eurdpai
kotelmi jog két legfontosabb teriiletén, a hatdrokon atnyald vallalkozasi tligyletek és

versenykorlatozasok teriiletén a jogkozelitési folyamat lezartnak tekinthetd.'?

Lényeges,
hogy a kozdsség a magéanjog teriiletén tobbnyire ius strictumot alkot, azaz kevésbé szol be a
felek szabad jogmeghatarozasa ala eso teriiletekbe. A generalis klauzulak kozvetité médiuman
keresztiil azonban a merev unids jog ,,beszivarog” a ius dispositivum szférajaba is. Egyes
vélemények szerint az integracid logikdjat egyre inkdbb a magénjog logikédjanak kell
felvaltania, azaz a jogegységesités teleologikus céljat a klasszikus magéanjogi gondolkodéasnak

kell egye inkabb hattérbe szoritania.'>>

1T E problémat mar meglehetésen koran felismerte HOMMELHOFF, PETER: Zivilrecht unter dem Einfluss
europdischer Rechtsangleichung, AcP 192 (1992), 71—102.

1248 SMITS, JAN: Toward a Multi-Layered Contract Law for Europe, in: GRUNDMANN—STUYCK (Hrsg.): An
Academic Green Paper on European Contract Law, The Hague 2002, 388sk.

"Y' NORR: id. m. 58skk.

12301 IMMER, PETER: Europiisches Privatrecht. Das Ende des Zeitalters der einheitlichen Zivilrechtskodifikation?
MittBayNot 1999, 326sk.

1251 GRUNDMANN, STEFAN (Hrsg.): Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des Europiischen
Privatrecht. Gesellschafisrecht, Arbeitsrecht, Schuldvertragsrecht, Tiibingen: Mohr Siebeck 2000.

1252 GRUNDMANN, STEFAN: Europdisches Schuldvertragsrecht. Struktur und Bestand, NJW 1/53 (2000), 23.
1233 DECKERT: id. m. 95; GRUNDMANN: id. m. 394.
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A generalis klauzuldkkal kapcsolatos leggyakoribb kétely a fokozott bir6i hatalom kérdése. A
folyamatosan kompetencia-kérdésekkel kiizdd kozosségi birosdgoknak a szabadabb
mozgastér kifejezett elényt jelenthet. Minél nagyobb azonban a biréi hatalom, annal
fokozottabb figyelemmel kell kisérniink a jogalkalmazds modszertandt ¢és a birdi
jogértelmezés folyamatat. A generalis klauzuldk altal felvetett hataskori és moddszertani
kérdések Osszekapcsolodnak, és nyilvanvalova valik, hogy a konkretizalas problematikajanak

elsé rétege kompetencialis jellegii.'>*

VIIL.2 A generalis klauzuldk értelmezésével kapcsolatos hataskori kérdések

Az eurdpai jogalkotonak nincs éltalanos felhatalmazasa a maganjog teriiletén, az Eurdpai
Bir6sag nem szadmit az unié legf6bb polgari birésaganak, a mintegy harminc nemzeti és
regionalis (Skocia, Katalonia) maganjogi diskurzus tovabb folytatddik, sziikre szabva az
egységesitési folyamat lehetdségeit.'”> Az eurdpai unids jog és ezen belill maganjog
alakulasat tobb, az uni6 felépitésébdl és a tagdllamok kozotti politikai alkufolyamat
mindenkori allasatol fiiggd alapelv befolyasolja. Ezek koziil harom érdemel itt kiilon emlitést,
a korlatozott felhatalmazas tana, a szubszidiaritds valamint az ardnyossag elve.

Az éllamok totalis szuverenitdsaval ellentétben az Unidé hataskore egyedi, részleges
meghatalmazasokon alapul.'”® Az uniés alapszerz6dés tartalmaz ugyan egy meglehetésen

tagan megfogalmazott feladatlistat és koriilirja az elérni kivant célokat'®’

a kozos piactol
kezdve a ndk és férfiak egyenjoglisagan at a fogyasztovédelemig, de a konkrét hataskor és
feladatok Onallo értelmezés targyai maradhatnak. A célok és feladatok kozott szdmos, a
maganjog szempontjabol is fontos elemet talalunk.

c e e, 1258
A szubszidiaritas elve

az 1993-as maastrichti szerz6dés ota része az eurdpai szintil
jogalkotasi folyamatnak. Az unids szervektdl minden esetben megkoveteli annak
mérlegelését, vajon a kérdéses célok elérése a tagallamok szintjén hatékonyan elérheté-e.

Csak nemleges valasz esetén keriilhet sor unios szintii szabalyozasra.

1234 ROTHEL, ANNE: Die Konkretisierung von Generalklauseln, in: RIESENHUBER, KARL: Grundfiragen der
Methoden des Europdischen Privatrechts, Berlin: De Gruyter 2006, 214.

1255 EIDENMULLER, HORST—FAUST, FLORIAN—GRIGOLEIT, HANS CHRISTOPH—JANSEN, NILS—WAGNER,
GERHARD—ZIMMERMANN, REINHARD: Der Gemeinsame Referenznahmen fiir das Europdische Privatrecht.
Wertungsfragen und Kodifikationsprobleme, JZ 11/LXIII (2008), 529.

1236 EGK-szerz. 5. cikk. (1) bek.

157 EGK -szerz. 2—4. cikk.

128 EGK-szerz. 5. cikk. (2) bek.
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. r 12
Az arényossag elve'>”

szintén az unids szervek kozponti hatalmat gyongité elv, unids
szabalyozas esetén is a lehetd legtobb mozgastér biztositasat koveteli meg a tagallamok
szamara.

A gyakorlatban ezen alapelvek nem bénitjdk meg az unids szervek munkdjat, amelyek
egyébként megelégszenek az elvekre torténd kotelességszerli hivatkozassal €s a szilikségesség
és aranyossag kovetelményeinek kiilondsebb indoklas nélkiili megallapitasaval.'”®® PFEIFFER
inkabb metaforikus mint tudoméanyos képét atfogalmazva'*®' kijelenthetd, hogy az eurdpai
maganjog jelenlegi fejlddésének folyamata nagyban hasonlit egy generalis klauzula
konkretizaldsanak folyamatdhoz, amennyiben egy altalanos célkitiizést mind legiszlativ mind
jogalkalmazasi szinten 1€pésrol-1épésre torténd interpretacid révén kivan megvaldsitani.

A tag, sok esetben politikai jellegii célkitlizések csupén iranyokat jeleznek, de megvaldsitasuk
érdekében eldirjak a tagallamok és az unid kozos feleldsségét. A dontés a feladatok valddi
megosztasarol pedig hangsulyos mértékben a kdzosségi szervek kezében van, amely konkrét
hataskorét az EK Alapszerzodés harmadik, a kozdsség politikairol szold részében talalhatod
eldirasokra alapozza. Ezek koziil kiemelkedik a 94. cikkely, amely a k6z6s piac megvalositasa
érdekében eldirja a tagdllamok jogrendjének kozelitését. E fogalom tag értelmezése
tulajdonképpen korlatlan hataskort biztosit a kdzosség szdmara a maganjog teriiletén, amely
alol olyan, a piaci viszonyoktol tavoli jogdgak sem vonhatjak ki magukat, mind a csaladi-
vagy oroklési jog.'*** A norma két szempontbol szenved korlatozast. Egyrészt egyhangu
dontési mechanizmusnak van alavetve, masrészt minden esetben hatraszorul a 95. cikkely
belsd piacra vonatkozo specidlis rendelkezéseivel szemben. E norma megelégszik a tobbségi
rezsimmel, de a négy alapszabadsag biztositasara és a versenykorlatozasok kiiktatasara
szoritkozik. A bels6 piac 1998-as megvalositasa Ota az erre a cikkelyre valo hivatkozas egyre

keményebb ellenallasba {itkozik, de a maganjog teriiletén eddig alig vontdk kétségbe a

1239 EGK-szerz. 5. cikk. (3) bek.

1260 Err§l 1d. részletesebben HUBER, STEFAN: Europiische Beweisaufnahmeverordnung (Eu BVO), in: GEBAUER,
MARTIN—WIEDMANN, THOMAS (Hrsg.): Zivilrecht unter europdischem Einfluss. Die richtlinienkonforme
Auslegung des BGB und anderer Gesetze. Erlduterung der wichtigsten EU-Verordnungen, Miinchen (inter alia):
Richard Boorberg 2005, 1337skk.

1261 PEEIFFER a common law egészét egyetlen generalis klauzulanak tekintette, 1d. PFEIFFER, THOMAS: Die
Generalklausel auf der Agenda der europidischen Privatrechtsangleichung, in: BALDUS, CHRISTIAN—MULLER-
GRAFF, PETER-CHRISTIAN (Hrsg.): Die Generalklausel im Europdischen Privatrecht. Zur Leistungsfihigkeit der
deutschen Wissenschaft aus romanischer Perspektive, Miinchen: Sellier 2006, 28. A generalis klauzulak
szerepérdl az angol jogban pontosabb attekintést ad DAWSON, JOHN P.: The General Clauses, Viewed From a
Distance, RabelsZ 3/41 (1997), 441—456, valamint WHITTAKER, SIMON: Theory and Practice of the ’General
Clause’ in English Law: General Norms and the Structuring of Judicial Discretion, in: GRUNDMANN, STEFAN—
MAZEAUD, DENIS: General Clauses and Standards in Euopean Contract Law. Comparative Law, EC Law and
Contract Law Codification, Hague: Kluwer Law Int. 2006, 57—76.

1262 ER ANZEN, MARTIN: Privatrechtsangleichung durch die Europdiische Gemeinschaft, Berlin—New York:
Gruyter 1999, 78sk.
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kozosség erre alapozott kompetenciajat. Tovabbi egyedi felhatalmazasokat talalhatunk tobbek

1263 1264 1265 4

kozott a fogyasztovédelem, ©°° a nemzetkdzi magan- és eljarasjog, = a tarsasagi jog = és a

1266 , i1 s
teriletén.

munkajog
E rovid attekintésbdl is jol érzékelhetd, hogy a kozdsség maganjogi kompetenciai tobbnyire
generalis felhatalmazasokon alapulnak, amelyek értelmezése egyedi aktust igényel és a
koriilményektdl fiiggden dinamikusan valtozhat. A kozdsségi jogalkotd is eldszeretettel
tamaszkodik az éltalanos felhatalmazéasokra a specidlis eldirdsokkal szemben, mint példaul a
fogyasztovédelmi irdnyelv esetében, amelyet els6sorban nem a konkrétan erre a teriiletre
vonatkozo 153, hanem a sokkal altaldnosabb 95. cikkelyre alapozott.'**’

E felvazolt helyzet szinte automatikusan kodolja a generdlis klauzulak gyakori kozosségi
szintli alkalmazésat. E normak egyrészrdl lehetdséget adnak kompromisszumok megkotésére,
megfeleld rugalmassagot biztositanak a szubszidiaritds ¢és ardnyossdg elvének
érvényesiiléséhez a kozosségi célok elérésének sokszor csak latszolagos megvaldsitdsa
érdekében. Masrészt biztositjak a jogalkotas kontinuitdsat abban a tekintetben, hogy normativ
tartalmuk a jovében szinte tetszés szerinti mértékben szigorithatd vagy éppen lazithato, sot
ami talan még fontosabb, képesek a kozdsség politikai fejlddésének elasztikus lekovetésére,
amennyiben az értelmezésiik soran irdnyado alapelvek és jogi-kulturalis értékek valtozasaval
felhasznalasi koriik is az igényeknek megfelelden valtozhat.

A hataskorrel kapcsolatos masik 1ényeges kérdés, hogy a generdlis klauzuldk altal delegalt
jogalkotasi jellegli dontési szabadsag a tagdllamok vagy az Eurdpai Birdsag birdit illeti-e
meg?'*®® Az Eurdpai Birésdg kompetencidja mind intézményi, mind anyagi szempontbol
védhetd. Intézményi szempontbol a kdzosségi birdsag értelmezési jogkore (az eldzetes eljaras
keretében az alapszerzddés 234. cikkely (1) bek. b pontja alapjan) és az alapszerzédés 220.
cikkelyében gyokerezd jogfejlesztési kompetencia mindennapi realitdsnak szdmit. Ez az

intézményi lehetdség azonban nem jelent in concreto felhatalmazdst egy adott norma

tartalmanak konkretizaldsdra. Az irdnyelvi szabalyozassal meghagyott tagallami dontési

1263 EGK-szerz. 153. cikk.

1264 EGK -szerz. 65. cikk.

1265 EGK -szerz. 44. cikk. (2) bek.

12 EGK-szerz. 136skk. cikk.

1267 GEBAUER, MARTIN—WIEDMANN, THOMAS: Zivilrecht und europiische Integration. Entwicklung des
Européischen Privatrechts. Zustiandigkeiten, Organe und Gesetzgebungsverfahren der EU. Europiische
Verfassung. Zukunftspline, in: GEBAUER, MARTIN—WIEDMANN, THOMAS (Hrsg.): Zivilrecht unter
europdischem Einfluss. Die richtlinienkonforme Auslegung des BGB und anderer Gesetze. Erliuterung der
wichtigsten EU-Verordnungen, Miinchen (inter alia): Richard Boorberg 2005, 11.

1268 £7 a kérdés az utobbi idészakban kiilondsen élesen Németorszagban vetédott fel. Ld. RIESENHUBER, KARL:
System und Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts, Berlin: De Gruyter 2003, 75, valamint ROTHEL: id. m.
215skk.
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szabadsag, a szubszidiaritas elve és a konkretizalashoz sziikséges kdzosségi mércék hidnya a
kozosségi birdsag végsd értelmezési kompetenciaja elleni érvek. A hatdskor vindikalasa a
Ko6z0sség részérdl legegyszerlibben a jogharmonizécios szandék kozvetlen kinyilvanitasaval
valésulhat meg. Jo példa erre a fogyasztoi javak adasvételével kapcsolatos iranyelv,'>®
amelynek kifejezett célja egy egységes fogyasztovédelmi minimumszint megteremtése volt.
Emellett az egyértelmli fogalmakhoz hasonléan, abbol kell kiindulnunk, hogy a nyitott,
értelmezésre varod jogi kifejezések tartalménak konketizaldsa a kozosségi jogalkalmazo
hataskorébe tartozik. E fdszabaly alol kivételt képeznek azon normak, amelyek specialis,
nemzeti értékrendekre utalnak, mint példaul a koézrend vagy a jo erkolcsok fogalma. A
kozosségi jogalkotd néhany esetben kifejezetten az eltérd tagallami értékitéletek tisztazasara
tett kisérletet, mint az elektronikus kereskedelemmel kapcsolatos iranyelv esetében. '

Az érvek ¢és ellenérvek egyensulya miatt sziikséges a hataskor megosztasa a kozosségi €s a
tagallami birdsdgok kozott. A generdlis klauzuldk konkretizaldsaval kapcsolatos birdsagi
dontések szama igen csekély. A legtobb figyelemben részesitett szekunder jogi kozosségi
generdlis klauzula, a fogyasztokkal kotott szerzodésekben alkalmazott tisztességtelen
feltételek (93/13/EGK iranyelv 3. cikkley (1) bek.) konkretizalasaval is csak harom dontés, az
Océano ¢és a Freiburger Kommunalbauten valamint a Elisa Maria Mostaza Claro v. Centro
Mévil Milenium SL™”' foglalkozott. Az Océano-iigyben az EB a spanyol birosag
kérdésfeltevésén tilmenden nemcsak a birosag illetékességérdl szold klauzula visszaélésszeri
hasznalatarol dontott, hanem a vitatott klauzulat tartalmi szempontok alapjan is vizsgélta és a
kérdéses iranyelv fenti szakasza alapjdn visszaélésszerlinek mindsitette. A Freiburger
Kommunalbauten-nel kapcsolatos ligyben a birdsag mar joval szofisztikaltabb sémat vazolt
fel és egyuttal hataskori kérdésekre is pontosabb valaszt adott. A dontés értelmében az EB
feladata az alapszerzddés 234. cikkelye értelmében, hogy a konkretizalasra szoruld klauzula
értelmezéséhez sziikséges altaldnos kritériumokat megallapitsa, az azonban mar a tagallami
bir6ésagok hataskore, hogy ezen altalanos alapelveket a konkrét klauzulara alkalmazzak. Az
Océano-dontésben mindez csak azért torténhetett masként, mert ott a klauzula visszaélésszeri

alkalmazasa kivételesen minden tovabbi vizsgdlodas nélkiil egyértelmli volt a szerzddés

koriilményeibdl és a tagallami jogban kifejtett hatasabol.

VIIL.3 A generalis klauzulédk konkretizalasdnak modszertani sajatossagai az Eurdpai Unidban

12691999/44/EK
1270 000/3 1/EK
1271 A Birosag 2006. oktober 26-i itélete.
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A generalis klauzulak értelmezése korében kdzponti jelentdségli kérdésként meriil fel, hogy
mibdl meriti a tagallambéli jogalkalmazd azon kategodridkat, amelyeket a nemzeti illetve

1272 .
21272 Masrészrél az

szupranacionalis generalis klauzuldk értelmezése soran felhasznélhat
eurdpai jog birdja milyen szempontokat tart szem el6tt egy-egy generalis klauzula értelmezése
soran? E kérdések természetszeriileg Osszefiiggnek. Mind a tagallambéli jogrendszerek, mind
az europai jog ¢l a generdlis klauzuldk nyujtotta jogalkotasbeli technikai lehetdségekkel. A

1273 4ta a tagallami jog, a generélis klauzuldkat beleértve, a kozosségi

Marleasing-dontés
joggal 0sszhangban értelmezendd. A kozosségi jog, illetve jogalkalmazas pedig sok esetben a
tagallam mérlegelés korébe utalja vissza az értékitélet problémajat. Ennek kovetkeztében
elméletileg a generdlis klauzuldk mogott rejtézd tarsadalmi értékek harom eltérd sikon
kertilhetnek konfliktusba: egy tagallamon beliil, a tagallamok kozott, illetSleg a tagallam és az
unid kozott.

A helyzetet bonyolitja, hogy az azonos vagy hasonld elnevezésii generalis klauzuldkban
szerepld értékfogalmak (példaul a joerkdles, die gute Sitten, les bonnes meeurs) nem
feltétleniil birnak azonos jelentéssel és funkcioval egy tagallamon beliil sem, nemhogy
tagallamok kozott vagy az unid jogadban. A jogszabalyok forditdsa is értelmezésbeli
kiilonbségekhez vezethet, sokszor azonban nem a forditds ténye, hanem annak
inkonzisztencidja, vagy €ppen az eredeti jogalkotas gyengeségei okozzak a nehézségeket.

A terminologiai nehézségek mellett az elsd komolyabb dogmatikai probléma a viszonyitasi
alap kérdése. Az interpretacid egységes, szigoruan eldirt technikai folyamat esetén is csak
azonos értelmezési alap elfogadasakor vezet azonos eredményre. Eurdpaban mara az abszolut,
isteni  kinyilatkoztatdson vagy a klasszikus természetjogi megfontolasokon alapulo
értelmezési alap idejétmulttd valt. Helyét a normativ adottsagokat szem el6tt tartd, kdzvetett
értéktartalmu, az eseti érték- ¢és érdekmérlegelés sziikségességét anyagi értéknek elfogado,
autopoietikus értelmezési alapok vették at. Ennek megfeleloen az értelmezés bazisat a
tagallamok esetében a jog normativ tartalma mogott allo, a mindenkori tarsadalmi valésagbol
taplalkozo ezért folyamatosan valtozd értékrendszer biztositja. Ez az értékrendszer azonban
még a tagallamok sajat magénjoga esetében sem egységes, hanem antagonisztikus
ellentétparok dinamikus kiizdelmének fiiggvénye. A maganjog harom alapvetd ellentétparjat
AUER az individualizmus—kollektivizmus, a jogbiztonsag—egyedi igazsdgossag valamint a

birdi szabadsag ¢és megkdtottség polusalkotd fogalmaiban hatdrozta meg. E tedria

1272 Hasonlo kérdést vet fel BALDUS: id. m. 3.
1273 A Birosag 1990. november 13-i itélete.
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szemléletesen fogalmazta 1jra a korabbi, Iényegileg hasonld tartalmu elméleti
megkozelitéseket, példdul BYDLINSKI az igazsagossag, jogbiztonsag €s célszerliség harmasara
épiild jogeszme (Rechtsidee) fogalmat. E felfogdsokat a maganjog bevett elméleti
modelljeinek tekinthetjiik. A generdlis klauzuldk korabbi értelmezési modelljei, példaul
TEUBNER recepcids, transzformacios és delegacids funkcioval bird sémdja tudatosan vagy
onkénteleniil mind erre a klasszikus alapra vonatkoztatva kertiltek kidolgozasra.

A generalis klauzuldk mind materidlis, mind formadlis értelemben csak egy adott jogi
regulacios erdtérben képesek miikodni. Az adott kontextusbol, példaul egy tagallam normativ
rendjébol kiragadva jelentOségiiket és értelmiiket vesztik. Materialis értelemben a generalis
klauzuldk per definitionem adott jogi, kulturalis és tarsadalmi értékekhez rogzitettek. A
kiilonb6z6 jogi, tdrsadalmi és moralis hattér kdvetkeztében a tagallamokban eltér az egyes
generalis klauzulak értéktartalma és értékintenzitasa is. Ugy tiinik azonban, hogy az Eurépai
Unid jogeszméje jelenleg eltér a tagallamokétol, ennek kovetkeztében a generalis klauzulak
régebbi értelmezési sémai is részben hasznalhatatlanok. A szokésos interpretacios eszkozok

k,'*"* a teleologiai aspektus a tobbi rovasara

fontossagi hierarchiaja eurdpai szinten megvaltozi
megerdsodik, hiszen az egységes piac illetve szabdlyozdsi tér megteremtése, mint cél
tekinthetd a kozosségi jogalkotas és jogalkalmazés alapvetd mozgatorugdjanak. Az eltérd
modszerekbdl eredd problémak a joggyakorlat soran elsdsorban a jogbiztonsag és
harmonizaci6 konfliktusanak koponyegében jelentkeznek.

Mindezek ellenére mar az EU is rendelkezik a generalis klauzuldk konkretizalasahoz
sziikséges jogi materidval. Az emberi jogi konvencio, a tervezett alkotmany, az
alapszerz6désbol kiolvashatd alapértékek, mint a diszkriminacié tilalma és az alapvetd
szabadsagok mind ilyen interpretacios mankonak tekinthetdek. A kdzosségi masodlagos jog is
szamos tampontot biztosit mar, és az Eurdpai Birésag kordntsem meritette még ki az ebben
rejlé lehetSségeket.'?”

Az értelmezési alappal, mind materidlis dimenziéval és az értelmezés moddszerével
kapcsolatos fejtegetések utan az értelmezés formalis, technikai folyamatat kell gorcsd alad
venniink. E tekintetben a generdlis klauzuldk sziikségességének oka, felhasznalasuk
terjedelme és gyakorisaga, értelmezésik modja szintén nagyban eltér az egyes nemzeti
jogrendszerekben. Németorszagban példaul dogmatikai szempontbol a  formalis

szubszumpcios idedl jelenlétének kovetkeztében, torténelmi szempontbol pedig a BGB

tarsadalomképe és a valds szocidlis valtozasok kozotti diskrepancia miatt volt illetve van

1274 BYDLINSKI: Moglichkeiten, 219.
1275 PFEIFFER: id. m. 33.
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nagyobb sziikség e normak haszndlatara. Franciaorszagban a generalis klauzuldk visszafogott
hasznalata dogmatikai szempontb6ol a normahoz kevésbé kotott értelmezési technikak
jelenléte magyarazza.'*”® Az Egyesiilt Kiralysagban a generalis klauzulak szerepe a joval
nagyobb birdi értelmezési szabadsag kovetkeztében egészen eltér a kontinensen

- 1278

1,'*"7 és csak a legutobbi idében mutatkoznak a kozeledés jelei.

megszokotto
Az érthetdség kedvéért miuvileg értelmezési alapra ¢és az értelmezés folyamatéara
kettévalasztott megismerési folyamat a valosidgban egy egységes ¢€s megbonthatatlan
hermeneutikus kort alkot. Ennek érzékeltetéséhez a legegyszeriibb, ha a generalis klauzuldk
német jogrendben bevett, itt leegyszerisitett formaban bemutatott értelmezési sémajat
vessziik alapul. A német jogrendben e normdk konkretizaldsa induktiv médon, ugynevezett
esetcsoportok (Fallgruppen) képzése révén valdsul meg.'>” A bevett interpretacios kanon
alapjan a generalis klauzuldk tartalmat sorrendben az alkotmanyos értékek, altalanos jogi-
etikai alapelvek, a bevett szokdsok, erkolcsi-etikai nézetek, végiil az egyéni birdi megitélés
alapjan kell meghatarozni.'”® Az egyes szinteken az igazodasi pontnak kivalasztott jogi
normak értelmezése javarészt a klasszikus, SAVIGNY-féle értelmezési kanont koveti.'**! Ez a
kanon a maga nyelvi, torténeti, rendszertani s teleologikus megkozeitéseivel szervesen
kotédik a tagallamok tobb vonatkozadsban eltérd, sok esetben hasonlo jogi kultarajahoz. A
klasszikus értelmezési kanon hasznalhatosaganak mérséklddése kovetkeztében elkeriilhetetlen
egy kozosségspecifikus modszertan kidolgozasa.'*® Nyilvanvalo, hogy a tagallamok kozotti
torténelmi, kulturdlis azonossagok ¢és a nagymértékii tdrsadalmi-jogi konvergencia az
értelmezési szintek felsébb rétegeiben konnyebben, az alsobb szinteken nehezebben vezet
azonos vagy hasonld eredményre. Az egyes értelmezési formak hierarchidja a tagallami
jogrendszerekben is kérdéses, kozdsségi szinten csak a teleologikus értelmezés elsObbsége
tételezhetd nagyobb bizonyossaggal. BALDUS szerint mind a sziikebb (a tényleges jogalkotoi
szandék) mind a tdgabb (torténelmi tapasztalatra tdmaszkodd) torténeti értelmezés marginalis

jelentdséggel bir az unidés normak értelmezése soran, €s ugyanez mondhaté el a norma

1276 PEEIFFER: Die Generalklausel, 29.

27T WHITTAKER: id. m. 58.

1278 WHITTAKER: id. m. 70.

1279 SACK, ROLF: § 138, in: HABERMANN, NORBERT (Red.): J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin: Sellier—de Gruyter 2003, 227—498.

1280 BYDLINSKI: id. m. 203.

1281 BALDUS, CHRISTIAN: Historische und vergleichende Auslegung im GPR. Zur Konkretisierung der
geringfligigen Vertragswidrigkeit, in: BALDUS, CHRISTIAN—MULLER-GRAFF, PETER-CHRISTIAN (Hrsg.): Die
Generalklausel im Europdischen Privatrecht. Zur Leistungsfihigkeit der deutschen Wissenschaft aus
romanischer Perspektive, Miinchen: Sellier 2006, 4—S5.

1282 ROTHEL, ANNA: Die Konkretisierung von Generalklauseln, in: RIESENHUBER, KARL (Hrsg.): Europdische
Methodenlehre. Handbuch fiir Ausbildung und Praxis, Berlin: De Gruyter 2006, 277.
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szOhasznélatira, azaz a grammatikai elemzésre vonatkozoan is.'**® Véleményét csak akkor
fogadhatjuk el, ha kiilonbséget tesziink a sziikebb historikus értelmezés eredményeképpen
megallapitott jogalkotdi szdndék és a norma funkcidja kozott. Ez a megkiilonboztetés a
kozosségi jog jelenlegi allapotdban még korai, hiszen a kettd jelenleg javarészt egybeesik, ¢és
az egyes kozosségi jogi rendelkezéseket funkcidjuknak, a jogegységesités megvaldsitasanak
megfeleléen kell értelmezni. A klasszikus kdnon alkalmazhatosdgénak hianyossagaibol
fakadd értelmezési lakindk a jogOsszehasonlitdé modszer fokozottabb alkalmazasdval

mérsékelhetdek. A Freiburger Kommunalbauten elnevezésti tigyben'*®*

példaul az EB utalt
arra, hogy a jogi kérdéssel érintett direktiva fliggelékében egy példalodzo jellegii lista segiti a
nemzeti jogalkalmazot annak eldontésében, hogy egy szerzddési kikotést az egyik fél
visszaélésszertien alkalmazott-e. Onmagaban az a tény, hogy egy klauzula szerepel a listaban
nem jelenti feltétleniil, hogy tilalmazott, de a felsorolas a masik oldalrél is nyitott, tehat nem
tartalmaz minden lehetséges visszaélésszeri kikotést. Tovabbi segitség, hogy a bironak a
fogalmak magyarazata soran a kotelem targyara, a szerzédéskotésre vezetd koriilményekre,

illetve a szerz0dés nemzeti jogrendszerben varhat6 hatasara kell figyelemmel lennie.

VIL.4 A j6 erkolesok az EU jogaban

A mar emlitett terminologiai nehézségek jol érzékelhetéek a jo erkdlesok fogalmaval
kapcsolatban is. Az Eurdpai Uniorol szolo szerzddés 30. cikkelye nyitja meg a konfuzid
hosszll sorat, amennyiben tobb nyelvben Osszemosni latszik a kdézrend és a jo erkdlesok
fogalmat: public morality, offentlichen Sittlichkeit, moralité publique, moralita pubblica,
offentlige scedelighed, valamint kozerkélcs. A jogalkotoi cél talan a bevett és nemzetspecifikus
asszociaciokkal terhelt terminusok elkeriilése lehetett, azonban ennek kovetkezetesen
keresztiilvitele sikertelen maradt. Az eurdpai parlament és tanacs tisztességtelen kereskedelmi

gyakorlatrol'**

sz016 iranyelvének német verzidjaban a technikus értelmi gute Sitten und
Anstand kifejezést, mas nyelvi verzidkban pedig mas jelentésti és hétkdznapi kifejezéseket
(izlés és illem, taste and decency, boun gout et bienséance, buon gusto e decenza, smag og

anstendighed) taldlunk. Egy ajanlas fészovege'™

csak az erkolcsi értékeket (moralische
Werte és moral values) emliti, ennek ellenére a német nyelvii verzi6 egyes szamu ajanlasaban

ujra a jogi miszénak szamitd gute Sitten-t olvashatjuk. Pontosabban illeszkednek egymashoz

1283 BALDUS: id. m. 8—9.

128 A Birosag 2004. aprilis 1-i itélete.
1285 2005/29/EK
1286 2006/952/EK
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az egyes nemzeti nyelvi verzidk, ha a kozdsségi jogalkotd egy terminust hangstlyozottan
technikus értelemben hasznal. Ezt tapasztaljuk az ipari szabvanyokkal kapcsolatos bizottsagi

1287

rendeletben, amely a kozrend és kozerkoles fogalmait alkalmazta. Ezt az Osszetett

kifejezést hiiebben adja vissza példaul a német gute Sitten und offentliche Ordnung, a francia

1288 Sy
az olasz contrasta con [’ordine

qu'il est contraire a l'ordre public ou aux bonnes mceurs,
pubblico o di buon costume ¢€s a dan offentlig orden eller scedelighed. Az angol terminologia
érdekesképpen nem a vart public order vagy public policy, hanem accepted principles of
morality. A nem elhanyagolhat6 tudomanyos elismertséggel rendelkez6 tervezet, a Principles
of European Contract Law két kiemelt fontossagi generalis klauzulat, a johiszemiiség és
tisztesség elvét (Treu und Glauben, good faith)'*™, valamint a kozrend-kozerkolesot
(fundamental principles)'™® is tartalmazza. Noha ez utobbi csupan a tagallamok altal
elfogadott alapvetd principiumokra vonatkozik, a tudomanyos irodalombdl nyilvanvalo, hogy
generalis klauzula természetli, amennyiben szélesebb tarsadalmi kontextusra, valamint az
eurdpai emberi jogi konvenciora utal és a csaladi élet és erkdlcs korszerti megitélhetoségét

hivatott szolgalni.'*"!

Taldn a johiszemlség ¢és tisztesség elvének nagyobb mértéki
nemzetkdzi tudoményos kidolgozottsaga és joggyakorlatban tapasztalhato bevettsége okozta,
hogy e generdlis klauzula méar a PECL-ben tullépte sajat nemzeti viszonyok kozott
megszokott kereteit és 4ltalanos alapelvként kezd funkcionalni.'** Ezt a folyamatot a DCFR
tetézte azzal, hogy mellékletében az alapvetd elvként felfogott good faith fogalmat —
szerencsétlen modon — erdteljesen erkélesi Gsszefiiggésrendszerbe helyezte.'*” E rovid
attekintésbdl is jol lathato, hogy a koriiltekintd jogdsszehasonlitd elemzések nélkiili, puszta
grammatikai értelmezés nem nyujt jelentds segitséget a kozosségi jogszabalyok értelmezése
soran. A terminologiai kiilonbségek ¢lét valamelyest tompitja, hogyha az értelmezés alatt a

szabaly értelmének megtalalasat értjiik,'**

¢s kevésbé ragaszkodunk merev szemantikai
szempontokhoz.
A szemantikai vizsgalatot kovetéen a fogalom tartalmi kérdéseivel kell foglalkoznunk. Az

EGK-szerzédés 30. cikkelye meghatarozza azok jogcimeket, amelyek a tagallamok kozotti

1257 876/2007/EK

2881 4. a Code civil 6. cikkelyét.

¥ PECL 1:201 cikk.

'*PECL 15:101 cikk.

1291 MACQUEEN, HECTOR: Good faith, in: MACQUEEN, HECTOR—ZIMMERMANN, REINHARD: European Contract
Law: Scots and South African Perspectives, Edinburgh: University Press 2006, 73.

1292 M[ACQUEEN: id. m. 72.

12931 4sd a DCFR 11.7:301 cikkelyt: *Good faith and fair dealing’ refers to an objective standard of conduct.
‘Good faith’ on its own may refer to a subjective mental attitude, often characterised by an absence of
knowledge of something which, if known, would adversely affect the morality of what is done.

1294 BALDUS: id. m. 3.

214



aruforgalomban megengedhetd korlatozasokat jelenthetnek. Ezek kozott a kozerkoles is
1295

szerepel. A normahoz kapcsolddo leghiresebb iigyben, a Henn and Darby-ben =~ a Birosag
foglalkozott azzal a kérdéssel, hogy a tagallamokban érvényesiild eltérd jogi szabalyozas
esetén, a kozerkolesre valo hivatkozassal, a kereskedelmi tilalmak igazolhatdak. A tényallas
szerint egy cég pornograf sajtotermékeket szallitott Hollandiabol az Egyesiilt Kirdlysagba,
amelyek kereskedelme ott illegalisnak szamitott.'”® Az itélet tiizetesebb tanulmanyozasa
esetén vilagossa valik, hogy a Birdsag ugyan az eltérd jogi szabalyozasra utalt, azonban az a
konkrét esetben nem a pozitiv jog betli szerinti eltérése jelentette a lényegi kiilonbséget,
hanem a pozitiv jogban megbuvo, értékkitoltésre vard fogalmak (indecent or obscene)
tartalma. Ezen a szabalyozast generalis klauzulavd avatd kifejezések funkcidja pedig a
kozerkolcs, a public morality védelme volt, amely hatdrainak pontos meghatarozasa, mint

lattuk, tagallami feladat.'*"’

VILS5 A generalis klauzuldk jovdje az Eurdpai Uni6 maganjogaban

1298

Az eurdpai szerzddési jog fejlédésében a leglijabb eldrelépést a Bizottsag 2004-i

kézleménye alapjan 2008 elejére elkésziilt Draft Common Frame of Reference jelentette.'*”
A tagéllamok tudésainak részvételével késziilt tervezet az eurdpai maganjog eddigi két nagy
fejlodési aga, az eurdpai jogalkotasi folyamat (a hatalyos aquis) valamint a szerves,
jogtudomanyi fejlédés (melynek legfébb gylimdlcse a PECL volt) keresztezddési pontjaban
helyezkedik el.** Onmagat politikatol mentes, akadémia tervezetként hatdrozza meg,
nyilvanvaléan imperio rationis és nem ratio imperii kivan érvényesiilni. E torekvésnek

1301 1302

ellentmondanak az Eurdpai Parlament ¢s a Bizottsag allasfoglaldsai, amelyek eltérd

1295 A Birosag 1979. december 14-i itélete.

129 Az tigyre vonatkozoan részletesebben 1d. TATHAM, ALLAN: EC Law in Practice. A Case-Study Approach,
Budapest: HVG-Orac 2006, 306—308.

1297 Természetesen e jogositvany nem jelenti, hogy a tagallam dnkényes modon korlatozhatja altala

Bir6sag 1986. marcius 11-i dontését, valamint TATHAM: id. m. 307—308.

12%8 Err6l bévebben 1d. MCKENDRICK, EWAN: Harmonisation of European Contract Law: The State We Are In,
in: VOGENAUER, STEFAN—WEATHERILL, STEPHEN: The Harmonisation of European Contract Law. Implications
for European Private Laws, Business and Legal Practice, Oxford: Hart 2006, 5—14.

129 BAR, CHRISTIAN VON—CLIVE, ERIC—SCHULTE-NOLKE, HANS (ed.): Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law: Draft Common Frame of Reference (DCFR): Interim Outline Edition, Munich:
Sellier 2008.

1300 pLEIFFER: Die Generalklausel, 31.

1301 Az Eurépai Parlament elészor egy 1989. majusi 26-i hatarozatban (C. 158/400) fejtette ki allaspontjat.

1392 A Bizottsag allasfoglalasairol jo attekintést ad JANSEN, NILS: Binnenmarkt, Privatrecht und europdische
Identitdt. Eine historische und methodische Bestandsaufnahme, Tiibingen: Mohr Siebeck 2004, 2skk; valamint
ZIMMERMANN, REINHARD: European Contract Law: General Report, EnZW 15/18 (2007), 459.
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vehemencidval, de egyértelmiien egy opcionalis instrumentum Iétrehozasan faradoznak,
amelynek a DCFR kozponti darabjat képezi.

A DCFR altal kialakitott szabalyozasi rezsim talsagos mértékben szélesiti ki a biroi kontrollt
generalis klauzuldk és tag jelentéstartomanyu fogalmak pazarlo felhaszndlasa révén. Ezéltal
egyrészrol sérill a felek privatautonomidja és az egyéni felelésség elve, masrészrol a
maganjog tovabb materializalodik és biirokratizalodik. A tervezetben a good faith és ehhez
szorosan kapcsolodva a fair dealing fogalma t6bb, mint husz alkalommal fordul eld, és
szerepet kap a prekontraktudlis targyaldsok, a szerzOdések értelmezése, a kotelezettség
teljesitése, a kovetelési igény érvényesitése, a nemteljesitésbol szarmazod igények és a
visszalépési jog gyakorldsa sordn. A legkevésbé szerencsés a I1.-1:102 (1) cikkely

. .. 1303
szabalyozasa,

amely a johiszemiiség elvét a szerzddési szabadsag korlatjaul 4llitja. Ez a
megoldas altalanos tartalmi kontrollra ad lehetdséget a bird szdmara, és nagymértékben
meghaladja az unids jogban és a legtobb eurdpai allamban a johiszemiiség elvére és a
torvényellennességre kalibralt birdi beavatkozasok szokasos mértékét. Altalanos éllel
kijelenthetd, hogy egy ilyen mifaji opcionalis kodexnek vilagos, jol definidlt specidlis
megoldasokkal kellene szolgalnia. A konfliktusok szabalyozasanak ebbdl fakadd esetleges
igazsagtalansagait legfeljebb egy-két magasabb rendszertani szinten elhelyezkedd generalis
klauzula tompithatna. A tervezetben azonban a specialis jogszabalyok dogmatikai tisztasagat
nem kell6képpen definialt jogi fogalmak (kiilondsen a reasonable és rokon megfeleldi)
zavarjak, és az egyedi megolddsokat minduntalan a generdlis klauzuldk bizonytalan
alapértékeken nyugvo totalis ellendrzésének vetik ala. A generalis klauzuldk nem hézagpotlo,
szubszididrius jellegi normaként, hanem éltalanos érvényli minden szerzédésre €s kikotésre
iranyado alapelvként funkcionalnak.

A tervezet hidnyossagaira a széles eurdpai diskurzus'*®* keretében kibontakozé heves kritika

1305

mutatott rd. ~ Ennek kdvetkeztében tovabbra sem lehet tudni, milyen irdnyt vesz az eurdpai

szerz6dési jog és tagabban a maganjog fejlodése, és hogy mi lesz ebben a folyamatban a

B9 /P Jurties are firee to make contract ... and to determine its contents, subject to the rules on good faith and

fair dealing and any other applicable mandatory rules.

3% Ld. tobbek kozott a 2007. majusban megrendezett 4. Europdischer Juristentag eurdpai szerzédési jogrol
sz010, tobbek kozott Vékas Lajos eldadasat is magaban foglald kozleményeit, amelyek a kovetkezo kotetben
lattak napvilagot: 4. Europdischer Juristentag, Wien: Manz 2008.

05 1d. tobbek kozott SCHULZE, REINER: The Academic Draft of the CFR and the EC Contract Law, in:
SCHULZE, REINER (ed.): Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law, Munich: Sellier 2008,
10sk; valamint EIDENMULLER, HORST—FAUST, FLORIAN—GRIGOLEIT, HANS CHRISTOPH—JANSEN, NILS—
WAGNER, GERHARD—ZIMMERMANN, REINHARD: Der Gemeinsame Referenznahmen fiir das Europdische
Privatrecht. Wertungsfragen und Kodifikationsprobleme, JZ 11/LXIII (2008), 549; ERNST, WOLFGANG: Der
"Common Frame of Reference’ aus juristischer Sicht, AcP 2-3/CCVIII (2008), 278—282; valamint PFEIFFER,
THOMAS: Methodik der Privatrechtsangleichung in der EU. Der Gemeinsame Referenzrahmen zum
europdischen Vertragsrecht, AcP 2-3/CCVIII (2008), 240—244.
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DCEFR szerepe. Egy egységes eurdpai szerzddési jogi kodex-szel kapcsolatos pro (a hataron
atnyulo kereskedelmi iigyletek €s a sztenderd, formalizalt szerz6dések szamanak ndvekedése)
¢s contra (a kiillonbozo jog nem akadalya a nemzetkdzi kereskedelemnek, a sokféleség erény,

a harmonizaci6 karos mellékhatasokkal jarhat) érvek kioltjak egymast,'®

a piac allaspontja
pedig egy nagyszabasu, professzionalis felmérés adatainak tantisdga szerint egyértelmiien
elutasito.”””” Mértékadod tudosok véleménye szerint még egy politikailag legitimalt az

, , Y ; R . : . 12 1308
alapelvekre szoritkozd opciondlis normaszdveg elkészitésre sem érett még az ido.

Egy
ilyen tervezet elkészitését egy intézményileg és eljarasilag jol meghatarozott, szerves
elokésziileti folyamatnak kellene megeldznie, lehetdség szerint egy eurdpai jogi intézet

(European Law Institute) keretében.'**

VIL.6 Az unids vizsgalddas eredményei

Mint lattuk, a generalis klauzula, ¢és a jo erkolcsok fogalmanak értelmezését az eurdpai jog
fragmentaris szerkezete, az irdnyelveken alapuld szabalyozasi modell nehézségekkel terheli
meg. Egyrészt a normdak részletezd felépitése, a kazuisztikus jogalkotdsi technika a jog
rendszerjellegének kovetkeztében szinte kikényszeriti korrigdld jellegli generalis klauzuldk

s . 131
alkalmazasat, 310

masrészt szinte lehetetlenné teszi az értelmezés kereteinek meghatarozasat.
A generalis klauzuldk felhasznaldsanak negativ korlatjait a specialis szabalyok jelolik ki. Az
intenziv kozosségi jogalkotasnak koszonhetden a specialis szabdlyok folyamatos valtozasban
vannak, igy a generdlis klauzuldk funkcidjat és aktualis értelmezési mezejét csak az eurdpai
maganjog mindenkori allapotanak fiiggvényében lehet meghatarozni.""!

Fejtegetéseinkbdl az is jol lathatd, hogy az Eurdpai Unidban az erkolcsre, €és a jo erkolcsre
vald hivatkozasok egyelére nem valamiféle egységes, kdzponti szintli szabalyozasi mezdre
utalnak, hanem a tagallami értékrendre vonatkoznak,'’'? igy tulajdonképpen kivételeket

testesiteneck meg a szabalyozas egységes rezsimje alol. Ez annak ellenére igy van, hogy e

1306 N f[cKENDRICK, EWAN: Harmonisation of European Contract Law: The State We Are In, in: VOGENAUER,
STEFAN—WEATHERILL, STEPHEN: The Harmonisation of European Contract Law. Implications for European
Private Laws, Business and Legal Practice, Oxford: Hart 2006, 14—28.

B0 A felmérésrdl 1d. bévebben VOGENAUER—WEATHERILL: id. m. 105—148.

1308 EIDENMULLER—FAUST—GRIGOLEIT—JANSEN—WAGNER—ZIMMERMANN: id. m. 550.

19 Ennek szitkségességét hangsiilyozta tobbek kozott SCHMID, CHRISTOPH: Legitimitditsbedingungen eines
Europdischen Zivilgesetzbuchs, JZ 13/LVI (2001), 679.

1310 PEEIFFER: id. m. 30.

B PEEIFFER: id. m. 34.

1312 Ld. Ruiz-JARABO COLOMER fétanacsnok 2006. majus 16-i inditvanyat.
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fogalmak mar helyet kaptak a kozosségi jogszabalyokban.’'’ E trendet a leglijabb, a
kozbdsségi maganjogra vonatkozd tervezetek latszanak megtorni. Ezek szdmara a hatékony
miikodéshez elemi szintli 1étfeltétel lenne egy tobbé-kevésbé egységes tarsadalmi, erkolesi
értekrend, amely alapjan az egyes konkrét jogi normak kifejthetnék normativ funkciojukat. E
szemléletvaltozas Gjabb bizonyitéka a generalis klauzuldk funkcionalis rugalmassaganak. Az
egységesités jelenlegi fazisaban a fékezés, a tagallami kiilonbozdségek életben tartdsa, a
harmonizaci6 egy kovetkezd fazisdban pedig — a kordbbitol gyokeresen eltéréen — egy
egységes értékrend megteremtése lehet a feladatuk.

Mint tapasztaltuk, az EB minden tovabbi nélkiil feljogositva érzi magat a szekundérjogi
generalis klauzulak konkretizalasara, és mindekozben nem tesz kiilonbséget jogértelmezés és
jogfejlesztés kozott. A konkretizalast azonban csupdn egy absztrakt, altaldnos szinten végzi el,
a vitatott szerz6dési klauzuldkra vald konkrét alkalmazasuk, a tényleges koriilmények, a
tényallas vizsgalata mar tagallami bir6sagi hataskor.

Modszertani szempontbol egyre nyilvanvalobbnak latszik, hogy az egységes eurdpai
szerzOdési joghoz nem alapelveken és egységes szabalyokon at vezet kiralyi ut, hanem a
nemzeti jogalkalmazasok argumentécios készlete kozos alapjainak feltarasan keresztiil.*'* Az
argumentacion alapuld egységesités egyik szemléletes példaja az alapvetd jogok
konvergencidja. E megfontolasok kovetkeztében a generalis klauzuldk konkretizalasdnak
metodusa, amely a birdi interpretdcionak a lehetd legszélesebb terepet enged, kozponti
szerepet tolt be ebben az egyszerre kognitiv (mert az egységes jogértelmezés eldfeltételeit

tisztazo) és teleologikus (mert az egységes eredmény elérését szem el6tt tartd) folyamatban.

113 példaul a 91/238/EK iranyelvvel megvaltoztatott 89/104/EK iranyelvet a védjegyekrol, és a Tandcs
40/94/EK, 1994. december 20-i rendeletét a kozosségi védjegyekrdl. Az erre vonatkozo esetjogbol 1d.
GEELHOED f6tanacsnok 2002. szeptember 10-i inditvanyat.

1314 SMmiTS, JAN: Contract Law in the European Union. Convergence or Not?, in: 4. Europdischer Juristentag,
Wien: Manz 2008, 45—65.
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VIII. Osszegzés

A bevezetésben foglalt célkitlizéseinknek megfelelden a tanulmanyban eldszor a generalis
klauzula kifejezéssel foglalkoztunk. A fogalom definidlasanak nehézségeit jelentéstorténeti és
jogelméleti vizsgalat segitségével oldottuk fel. Az el6bbi a torténeti valosagot tarta fel, azaz
historikus megkozelitésben elemezte azt a folyamatot, ahogy a kifejezés a rémai jogaszok
szaknyelvében megjelent, majd vizsgalta annak tovabbélését a kozépkori, ujkori és
legujabbkori francia, német és magyar jogrendszerben. Ez 6nmagaban, a kifejezés elterjedt és
nem konzekvens hasznalatabol kifolyolag, nem tisztdzhatott minden terminoldgiai kérdést.
Ezért a hasznalat, a praktikus alkalmazas mellett sziikségiink volt arra, hogy a terminusban
rejld teoretikus tartalmat a maga logikai tisztasagédban pontosabban is megértsiik. Rovid
exkurzusunk a genus—species €s az egész—rész ellentétparok elemzésére ezt a célt szolgalta. E
kategéridk benne rejlenek a generdlis klauzula kifejezésben. Mivel e vizsgalatot absztrakt
szinten végeztik, elegenddnek €s célravezetonek latszott, hogy szemléltetd példainkat a romai
jogbdl meritsiik. Ennek soran megallapitottuk, hogy a generalis klauzulédk rendszerfiiggdssége
kétiranyu: tartalmukra egyarant befolydssal vannak a pozitiv jog szabalymodosulasai €s a
tarsadalom erkolesi értékitéletének mindenkori allapota.

ismereteinket egy konkrét generalis klauzula, a jo erkolcsokbe iitk6z6 szerzddések tilalmat
kimond6 norma vizsgalatara sziikitettiik. Az elsd 1épésben azt vizsgaltuk meg, hogy a rémai
jog boni mores fogalma mikor tett eleget a generalis klauzuldkra vonatkoz6 kivanalmaiknak,
¢s arra a kovetkeztetésre jutottunk, hogy ez a klasszikus korban, Papinianus-nal megkezdddo
folyamat a posztklasszikus korban, kiilondsképp Paulus szentenciaiban tet6z6dott be. Mintegy
mellékesen, szdmos egyéb tudomdnyos eredményt is koszonhetiink a romai jogi forrasok
vizsgalatanak. Egyrészt ramutattunk arra a tényre, hogy a boni mores fogalma szoros
Osszefiiggésben fejlodott az iniuria tényallasdnak valtozésaival, és ez a tény az
erkolcstelenség ¢€s jogellenesség Osszefiiggéseinek kordbban nem vizsgalt aspektusaira
iranyitotta figyelmiinket. Masrészt — sz¢lesebb jogfilozofiai néz6pontbdl — fejtegetéseink nem
voltak haszontalanok a jog és erkdlcs viszonyanak mélyebb megértése szempontjabol sem.
Hiszen az elemzett fragmentumok révén leképeztiik azt a torténeti folyamatot, amely soran a
ius praetor altal vezérelt expanzidjanak koszonhetéen egyre tobb, kordbban a mos hatalya ala
tartozod, azaz erkdlcsi jellegli tényallassal dusult. Fejtegetéseink értéke, hogy ezt a folyamatot
egy meglehetdsen joOl meghatarozott torténeti idOszakban elhelyezve, a tarsadalmi-

szocioldgiai és intézményi valtozasok fényében, plasztikus médon mutatta be.



A kovetkezokben a korai ius commune maganjogi irodalmaban vizsgaltuk a boni mores
szerepét. Elemzéslink fontos adalékul szolgalt a kozépkori jogirodalom feldolgozasahoz,
hiszen kordbban erre az iddszakra vonatkoz6, dsszefoglald jellegli szakmunka nem sziiletett,
igy munkank jol kiegésziti a mar létezd, a késobbi fejlédési stddiumokra vonatkozd
tudomanyos eredményeket. Kovetkeztetéseink erejét novelte, hogy azok kozvetlenill primér
forrasokon, a glosszatorok és kommentatorok miivein alapulnak. Mddszertani érdekesség,
hogy az egyes szerzOk gondolatainak feldolgozasa utan a tudomdnyos kutatashoz
nélkiilozhetetlen szélesebb perspektivat a jogfilozéfia eredményeinek a kazuisztikus
megoldasokra torténd alkalmazasaval nyertiik. Ennek sordn a magyar természetjogi
szakirodalom eredményeire tdmaszkodtunk, és a neotomista szerzdk feltételrendszerének
jelenlétét vizsgéltuk meg egy prostiticidval kapcsolatos toredékben. Ennek eredményeképpen
megallapithattuk, hogy a korabeli maganjogédszok szamara a boni mores mogott allo erkoles
az abszolut jellegli, keresztény értékrendet jelentette.

Ezt kovette tanulmanyunk legnagyobb kiterjedésti fejezete, az Osszehasonlito jellegl
vizsgalat. A jogOsszehasonlitast — a hazai irodalomban ritka kivételnek szamit6 mddon —
elézetes modszertani keretek mentén, a RODOLFO SAcco altal kidolgozott formante-tan
segitségével, nyolc szempont alapjan végeztik el. Az egységes metodika biztositotta
elemzésiink alapossagat, valamint azt, hogy a pozitiv jogbdl nyert észrevételeinket szélesebb
tarsadalmi Osszefiiggésekbe helyezhettilk. Ez a vizsgalat generdlis klauzula mar emlitett
kétiranyu rendszerfliggdssége miatt birt kiemelt fontossaggal. Kisebb jelentdségli dogmatikai
azonossagok ¢és eltérések konstatalasa mellett megallapitottuk, hogy a fogalomértelmezés
nehézségei mogott elsésorban nem jogi, hanem tarsadalmi, kulturalis nehézségek rejtéznek. A
joerkoles konkretizalasdnak feladatat a németek aprolékos dogmatikai bravarokkal, a francidk
inkdbb filoz6fia megfontoldsok vizsgéalataval probaltak és probaljak megoldani, ennek
ellenére megoldasaik szdmos azonossdgot mutatnak fel. A magyar megoldast e tekintetben
egyelore az utkeresés és fOképp a német hatasok érvényesiilése jellemezte.

A generalis klauzuldk, azon beliil a jo erkdlcsokre vonatkozod klauzula jovObeni kilatdsainak
targyalasakor legcélravezetdbb médiumnak az Eurdpai Unids szabdlyozds elemzése tiint.
Felismertiik, hogy a jelenlegi kozOsségi jogi szabalyozas egésze egyfajta generalis
klauzulaként foghato fel. Praktikusabb szinten ismertettiik a klauzulak konkretizaldsaval
kapcsolatos hataskori problémékat, majd tudomanyos novumként ramutattunk a generalis
klauzulak varhatd funkcionalis valtozasara a kozosség maganjogaban. Megallapitottuk, hogy
a legnagyobb problémat az egységes eurdpai értékrend, a normativ jog mogott meghuzodo, de

annak effektivitasat végso soron biztositdé kdzos alap hianya jelenti.
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Ha végigtekintiink eddigi elemzésiinkon, kiilonds jelenségre figyelhetiink fel. A generalis
klauzuldk ¢és a jo erkolcsok természetének mélyebb megismerésére tett kisérleteink
tulajdonképpen egy olyan hermeneutikus értelmezési rendszert alkotnak, amelyhez hasonlot
ROBERT ALEXY vazolt fel a racionalis diskurzusra alapitott jogi érvelési elméletében. Ez a
szerzb a jogi argumentaciot a gyakorlati vita egyik fajtajanak tartotta.””'> A jogi érvelés £&
céljanak a helyességet, azaz a hatalyos jogrendszerben ésszertien megindokolhaté dontés
elérését tekintette. Ennek érdekében belsé és kiilsd igazoldsi formdkat kiilonitett el. Az
utdbbihoz a pozitiv jog szabalyai, az empirikus tények, illetve a jogi argumentacié eszkoztara
tartozik. A jogi argumentacid eszkoztaraba pedig €ppen pontosan azon eszkdzoket sorolta,
amelyeket tanulmanyunkban mi is alkalmaztunk: torténeti, Osszehasonlito, dogmatikai
érvelést, a logika szabalyait és az interpretacid kiilonféle modjait. Mindez azt jelenti, hogy
fejtegetéseink egy nagy, egységes ¢értelmezési folyamatnak foghatoak fel. Ez szilard
bizonyitékul szolgal arra nézve, hogy a praktikus jogi munkdban a jogelméletileg tudatos
jogtorténeti kutatds nélkiilozhetetlen, hiszen egy jogi norma értelmezése eldbb-utdobb
ténylegesen is torténeti ¢és elméleti kérdésekhez vezethet el. A generalis klauzuldk esetében
pedig inkabb elébb, mint utdbb, tehetjiik hozzd. Emiatt nem szabad lebecsiilni a
faradtsagosnak tiind jogtorténeti és a fennkoltnek hatd jogelméleti vizsgalatok gyakorlati
hasznat. A jogOsszehasonlitds modszertana pedig azzal a felismeréssel lehet gazdagabb, hogy
egy jogfogalom (példaul a jo erkolecsok) sziik értelemben vett Osszehasonlitasa
szlikségszerlien rendelkezik historikus és teoretikus aspektusokkal, illetve a mésik oldalrol
megkozelitve, hogy egy konkrét nemzeti fogalom értelmezése kényszeriien tdgabb értelemben
vett 0sszehasonlito, azaz torténeti és filozofiai szempontokkal gazdagitott elemzés lesz.

Ha elemzésiinket nem csak modszertani, hanem tartalmi egységbe is kivanjuk foglalni,
szintén nagyon érdekes kovetkeztetésekre jutunk. Egyrészt feltarul eldttiink a jo erkdlesokre

vonatkozé klauzula torténetileg kibontakozéd ciklikussaga.''

Ez a korforgas hasonlatos
ahhoz, amelyet MADL a feleldsség fogalma kapcsan mar tételezett, azzal a kiilonbséggel, hogy
a jo erkolcsok fogalomvaltozasai mar tobb cikluson tul lenni latszanak. Hiszen a romai jogban
a boni mores eredetileg jol koriilhatarolhatod értékrendet, a tarsadalom elitjének moraljat
jelentette, azaz bizonyos <értelemben szubjektive objektiv (objektiv amennyiben egy

tarsadalmi réteg erkolcsét jelentette, szubjektiv amennyiben ez a réteg a tarsadalom csupan

15 ALEXY, ROBERT: Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie
der juristischen Begriindung, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1991, 261—272.

31 MADL FERENC: A deliktudlis feleldsség a tarsadalom és a jog fejlédésénck torténetében, Budapest:
Akadémiai 1964. Kifejezetten a ciklikussagot emliti PESCHKA VILMOS: A kartéritési felelésség moralis és etikai
kiliresedése, in: BAN CHRISTA (et alia szerz.): lus privatum — Ius commune europae. Liber Amicorum. Studia
Ferenc Madl Dedicata, Budapest: ELTE 2001, 219.
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egy, viszonylag zart csoportjat alkotta) és relativ jellegti volt.">'” Késébb altalanos jellegii
fogalomma valt a jogi szabalyozé rendszer ellenében, azaz objektivitasanak szubjektivitasa
csokkent. A kozépkorban a fogalom mogott a keresztény értékrend biztositott értelmezési
segitséget, azaz objektiv és abszolut jellegli volt (az abszolutum fogalmilag csak objektiv
lehet). Az ujkorban, Franciaorszagban és Németorszagban visszatértek az eredeti rémai
azaz szubjektive objektiv rendszert vezettek be (lasd példaul az Anstand-formuldt), amely
melldl az abszolutum aspektusa egyre inkabb elmaradozott. Napjaink Nyugat-Europdjanak
multikulturdlis tdrsadalmaiban az objektiv moral kivanalma meglehetdsen illuzorikusnak, az
erkdlcsi rend abszolut igénye pedig anakronisztikusnak mindsiil. Ezen egyre sulyosodo
dilemmat csak a raciondlis diskurzus kereteiben, érdekmérlegelés révén lehetséges
feloldani.””'® Azaz egy olyan Gssztarsadalmi vita keretében, amelyben mindenki részt vehet,
minden allitast mindenki vitathat, kivansagat és sziikségletét barmikor felvezetheti, azonban
ahol allaspontjat egyben mindenki indokolni is koteles. E feltételek egy demokratikus jellegii
allami berendezkedés keretében tiinnek leginkabb adottnak."*"’

Itt visszakanyarodhatunk eredeti problémankhoz, azaz a generdlis klauzuldk, illetve a jo
erkOlesok fogalméanak konkretizalasdhoz. A tanulméany alapjan belathatjuk, hogy végleges,
anyagi jellegli valasz erre a kérdésre nem adhat6. Elképzelhetd, hogy a tarsadalmi valtozéasok,
az egzisztencialis ¢és kiilsd fenyegetések hatdsara az erkodlcs ujra valamiféle objektiv, vagy
éppen abszolut megkozelitése jut primatusra. Valaszunk tehadt kizardlag eljarasi jellegii
lehet."**

Induktiv megkozelitésben a korabbi jogalkalmazas altal képzett esetcsoportok nyujthatnak
eligazitast, de mint lathattuk, ezek onmagukban éppen a Iényegi kérdésre, azaz a kordbbi
mordalis allasponttol vald eltérés sziikségességére nem tudnak feleletet adni. Ehhez
mindenképp deduktiv moddszer sziikséges. A kétfajta megkdzelités egységét leginkdbb a
megismételhetéség ¢és megindokoltsag kovetelményeivel tudoméanyos szempontbol
elfogadhaté mértékben rendelkez6 praktikus diskurzuselmélet tiinik képesnek biztositani. Ez a

szinoptikus modszer legaldbb hozzavetdleges segitséget adhat a bironak, kiilondsen a

B17 Az ilyen tipusa moralt HART ,,pozitiv erkolesnek” (positive morality) nevezi. Az altalam objektivnek és
abszolutnak tituldlt erkdlcsot pedig ,.kritikai erkdlesként” (critical morality) irja le. Ld. HART, HERBERT LIONEL
ADOLPHUS: Jog, szabadsdg, erkolcs, Budapest: Osiris 1999, 31.

18 A racionalizmus és szabad diskurzus egyiittes alkalmazasa segithet benniinket, hogy elkeriiljiik azt a
veszélyt, amerre mar KANT is figyelmeztetett: ,, Wenn man annimt, dass reine Vernunft einen praktisch, d. i. zur
Willensbestimmung hinreichenden Grund in sich enthalten kénne, so giebt es praktische Gesetze; wo aber nicht,
so werden alle praktische Grundsdtze blosse Maximen sein.” Ld. KANT, KpV 5, 19.

519 Meger6sitéleg GRAF: id. m. 165—167.

1320 Hasonlé megfontolasra jutott mas érvek alapjan CSERNE: Freedom, 161.
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legfelsébb birdi forumok itészeinek, amikor egyedi értékitéletiiket a generalizacid 6rok és
megoldhatatlan kérdésével konfrontaljak. A mindenkori jogasznak ¢és kiilondsen a
jogalkalmazénak tudatdban kell lennie a fogalomban rejld valtozékonysagnak ¢és
ciklikussagnak, amely az értelmezés kereteit a szubjektiv—objektiv és a relativ—abszolut
egyenesek altal alkotott koordinata tengelyen barmelyik iranyban kijeldlheti és elmozdithatja.
Ezért a jo erkdlesok klauzuldjanak legfontosabb kodexbeli funkcidja a figyelemfelhivas. A
boni mores és nemzeti variansai felkialtojelek a jogkeresd szamara, hogy konkrét helyzetének,
ittjének ¢és mostjanak, azaz tér- és iddbeli kotottségeinek tudatiban, de a folyamatok
dinamizmusanak és valtozékonysaganak ismeretében értelmezze a fogalmat és hozza meg
itéletét.'>!

A j6 erkdlcsok mindenkori legfébb funkcidja az volt, hogy a szamadra kiszabott sziik korben
megadja a lehetdséget a kor szellemének bedramldsidra a magénjog, illetve sziikebben a
szerz6dési jog teriiletére. Manapsag, akkor jarunk el helyesen, a kor szellemének megfelelden,
ha ebben a generalis klauzuldban olyan kaput latunk, amely lehetdvé teszi a bird szamara,
hogy a tarsadalomtudomanyok legkorszeriibb eredményeit, illetve a jogfilozéfia legijabb
elméleteit, kiilondsen a racionalis diskurzus és az érdekmérlegelés tanat,*** beengedje a jog

zart vilagaba. [gy lesz a helyes megértésbél helyes biroi cselekedet.'**

1321 A tulzottan nagy birdi szabadsaggal kapcsolatos kételyeket meggy6zGen erétleniti el ENDERLEIN,
WOLFGANG: Abwdgung in Recht und Moral, Miinchen—Freiburg: Karl Alber 1992, 351—353.

1322 Erre vonatkozoan a régebbi magyar irodalombol 1d. SOMLO BODOG: Ertékfilozéfiai irdsok, Kolozsvar—
Szeged: Pro Philosophia, 1999, 165—169, valamint jabban ENDERLEIN: id. m. 281—368.

333 A helyes megértés” (richtiges Verstehen) és a helyes cselekedet (richtiges Handeln) fogalmai CANARIStO]
szarmaznak. L.d. CANARIS, CLAUS-WILHELM: Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz. Entwickelt
am Beispiel des deutschen Privatrecht, Berlin: Duncker & Humblot 19832, 147.
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X. Summary

I. Research objectives

My thesis analyses the general clauses from a dogmatic, historical and comparative point of
view. A special emphasis is laid on the good morals clause. The underlying question behind
this subject is of comparative-dogmatic nature: how should we compare similar legal
institution from different legal orders having different cultural and social background? In such
a case a pure legal analysis would be insufficient.

This basic question rapidly leads us to the phenomenon of general clauses. Their function is to
implement non-legal and/or extra legal norms into the closed edifice of law. There are too
many general clauses and there is already a vast literature which would render an all-in
approach of a single scholar impossible. Accordingly, the research should have been restricted
in several aspects. Thus, a choice was made for the good morals clause. Except a recent

h,'*** it is barely discussed in the Hungarian legal literature. In addition, this norm

monograp
has clearly a normative character despite of its expressis verbis allusion to a non-legal sphere,
the morality.

We had to face some dangers and difficulties making our endeavours even more exciting.
First, it was necessary to distinguish our subject from the already existing similar attempts.
This aim was achieved by introducing a newly created methodology. Hopefully, in this way
we have avoided being a boring epigon. Second, we should not have surpassed the reasonable
limits of philosophical theorizing. We did not want to participate directly in the endless
scientific discussion on the relationship between law and morality. The dissertation does not
concern too much for a further and fruitless redefinition of law and morality. '*** This job is

already done by others. '**° Our aim was to reassess the term ‘good moral’ in its practical,

forensic context.

1324 Menyhérd Attila. A joerkolesbe iitkoz6 szerzédések [Contracts Against Good Morals]. Budapest: Gondolat
2004.

1333 Similarily, Graf touches only per tangentem the definition of morality and understands it as a subjective
moral of a given social class. See Graf, Georg. Das biirgerliche Recht und die Moral der Biirger. Uberlegungen
zum Verhéltnis von Moral und Zivilrecht [Some Thoughts on the Relation Between Morality and Private Law].
In: Beck-Mannagetta, Margarethe, Bohm, Helmut and Graf, Georg: Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechts,
Festschrift fiir Theo Mayer-Maly zum 65. Geburtstag. Berlin/Heidelberg/London/Paris/Tokyo: Springer 1996, p.
164.

1326 Horvath Barna. Az erkdlcsi norma természete [The Nature of Moral Norm]. Mariabesny6/Godallé: Attraktor
2005.




II. Methods, sources and structure of research

After considering the possible methods, the thesis focuses on the explicit references of ‘good
morals’ clause in the private law sources. Due modern technical devices and databases this
method meant a speedy and relatively overall inquiry. Naturally, only the formal appearances
could be detected in this way. However, it did not affect our results negatively, because our
primary concern is the nature of general clause, and norms become general clauses only if
they explicitly contain the term ‘good morals’. Even this vacuous, to be filled out term renders
them general clauses. This way of developing our arguments ensures that it does not become a
[’art pour I’art scrutiny. The thesis rather builds on positive legal rules in order of getting an
inductive method for concretization of the term ‘good morals’. All this is a guarantee for the
practical usability of our work.

The spatial and temporal limits of the research should have been carefully determined: do we
need focus on one concrete legal order in a given period of time or striving for a wider
spectrum would be more adequate? The diachronic approach seemed to be inevitable, the
comparative attitude was due to our initial problematic. Thus, the thesis took the risk of being
modest and superficial in some point for the sake of the whole picture, i. e. the grosso modo
demonstration of development of one of the most interesting ideas of human intelligence.

This panorama has been realized on ground of sever compromises and fills out the hiatus of
the already existing literature as follows. First, we needed a more or less exact definition of
the term ’general clause’ especially as there was no clear and unambiguous communio
doctorum in this regard. We followed up the development of the term in diverse countries to
have a descriptive basis for our further, more abstract analysis. In the second step we
scrutinized the genus—species and part—whole relationships contained in the term from a
logical, dogmatic and systematic point of view.

Then we continued our research in a more earth-bound way. The scientific results gathered
abstractly in ‘general part® were proved on the concrete general clause of good morals in the
‘special part’. We had to determine when this norm was given its general character. Due our
presumptions we looked at the antique Roman law sources for producing evidence. Both
‘general clause’ and ‘boni mores’ are of Roman origin, so it was quite plausible that this
important step was taken at that time.

We also thought that the content of the clause diverges as social circumstances change. Thus,
we need to have an excurse in the medieval legal literature, where we find an absolute,

Christian order of values behind the boni mores. We limited our research to the early ius
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commune and let aside canonical and later pandectistic jurisprudence. This two were already
abundantly evaluated."””” We only touched the latter per tangentem when discussing the
historical interpretations of the national codices.

Our thesis culminated in the comparative part containing a detailed in depth analysis of the
French, German and Hungarian regulations concerning ‘good morals’. Roman law was not
considered because, stricto sensu, only valid legal orders could be compared.**® The other
three were chosen on ground of their diverse social characteristic. We developed our
argument here as before: we concentrated on the presence of the term ‘good morals™ in the
legal sources and the empirical data were tried to be put in a larger theoretical concept. The
object of the comparison was not only how to concretize the term but also its systematic and
dogmatic function in the given legal order. For a better result we developed a new method of
comparison combining Sacco’s formante-theory with Savigny’s classical canon."*?
According to the genial Italian jurist, the a priori presumption that positive norm, the juridical
decisions and the living law, the ‘law in action’ are only different forms of the same and
identical law is false. We can only have a more realistic picture if we take into consideration
all of this figures separately.”*® As turned out, the triad of legislation, judicature and
jurisprudence is to be easily harmonized with the classical canon, namely the grammatical,
logical, historical and systematic aspects of interpretations. Undoubtedly, the positive, written
norm created by legislation constitutes the starting point for all the others, because both
judicature and jurisprudence have to reflect it. Accordingly, our comparative analysis starts
with a concise description of the positive norms in question. This part entails a briefing of
systematic, grammatical and historic facts. In addition, legal consequences are also
comparatively demonstrated. Then we enter the field of jurisprudence as the second
formante. Within jurisprudence we started with legal philosophical considerations. In this way

we tried to disclose the non-verbal but still sensible effects, the so-called criptotipi.'>*"' 1t is
followed by a demonstration of dogmatic peculiarities special to a given national legal order

and then we distinguished ‘good morals’ from similar legal phenomenon. The third formante,

1327 Schmidt, Helmut. Die Lehre von der Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschifte in historischer Sicht [The Doctrine
of Immoral Transactions in a Historical View]. Berlin: Schweitzer 1973.

1338 Constantinesco, Léontin-Jean. Rechtsvergleichung. Die rechtsvergleichende Methode [Comparative Law.
The Comparative Methodology]. 2. vol. Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen: Carl Heymanns 1972, pp. 302-303.

1329 See Savigny, Friedrich Carl von. System des heutigen romischen Rechts [System of Today’s Roman Law].
1. vol. Berlin: Veit 1840, pp. 206-. For further references see Fikentscher, Wolfgang. Methoden des Rechts in
vergleichender Darstellung [The Methods of Law Seen Comparatively]. 3rd vol. Tiibingen: Mohr Siebeck 1976,
p. 67.

1330 Sacco, Rodolfo. Einfithrung in die Rechtsvergleichung [Introduction to Comparative Law]. Baden-Baden:
Nomos 2001, pp. 59-78.

133! Sacco: pp. 74-77.
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the judicature is the most important one. This statement is already confirmed by

1332 and in accordance with him we think the final aim of law is to be found in

MARKESINIS
judicial decisions. The forensic activity can be enriched by the achievements of jurisprudence
but it still remains the sovereign of ‘real’ law. The case groups of good morals were born
thanks to a groping from-case-to-case approach of national courts. This approach was
dissected in its dynamic, temporal development paying special attention to decisions breaking

up with older line of judgments.

At least we shortly considered the role of general clauses and that of good moral in the EU.

II1. Scientific results and conclusion

There are more scientific novum in the thesis. First, we gave a new definition of general
clauses. The emerging difficulties were solved by a synthesis of a linguistic and logico-
dogmatic approximation. The first helped us to understand the development of the term from
the antique Roman law sources through ius commune till the modern codifications. The
second unveiled the hidden dogmatic content lying behind general clauses. This theoretic
content is twofold, it suggests both the genus—species and the whole—part problematic. Due
the abstractness of this inquiry we could restrict our arguments to Roman law. As a result we
stated that general clauses have a double dependency. Their meaning and concretisation
depend on positive legal norms as well on extra legal, social value judgments. As the
definition goes:

General clauses are such general legal propositions which constitute an extensive but also
isolated and autonomous structural part (clausula) within a given, same specied collective of
norms. Their subject-matter is quite extensive and contrary to specific legal norms, they
incorporate a relatively large number of states of affaires which are — as a result of some of
their dominant characteristics — considered to be of the same genus (generalis). From these
aspects emerges an interpretational practice according to which the alteration of the specific
legal norms impact upon the interpretation of general clauses and vice versa: through general
clauses the alteration of a superior category may be conveyed to the more specific norms."*
After determining the term ‘general clauses’ we focused on a concrete clause forbidding

transactions against good morals. We ascertained that this norm took its general character in

1332 Markesinis, Basil. Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen
Methodenlehre [Comparative Law in Theory and Praxis. An Addendum to Methodology of Legal Science].
Miinchen: Sellier 2004, p. 153.

1333 The term *general clause’ was used in a wider sense by Polay. See Pélay, Elemér. Historische
Interpretationen der Generalklauseln im romischen Recht. [Historical Interpretation of General Clauses in
Roman Law] Klio 67 (1985) p. 528.
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the classical period most probably by Papinian and reached its zenith in the postclassical age,
especially in the Sentences of Paulus.

The research of Roman law sources enriched our knowledge in more other aspects. For
example, we established a new interpretation for the famous Papinian-fragment in D. 28, 7,
15. Our conclusion was that this citation contains a synthesis of illegality and impossibility.
Impossibility here means not physical impossibility but used in the sense that a morally good
man, a bonus vir can not do anything which is contrary to good morals. Thus, the interaction
between illegality and impossibility is more complex than thought before. We can find textual
evidences in the Digest where an action is lawful but dishonest. On the other hand, sometimes
the two, illegality and impossibility went hand in hand as positive law (e. g. the praetorian
edicts) had forbidden immoral behaviour. The phrase non posse’ often means illegality in the
sources.'** As in our fragment, where positive legal norms (quod senatus aut princeps
improbant) were explicitly referred. Consequently, it is not about legally not forbidden (licet)
but dishonest acts, as KASER suggested,** rather about a double social defence, in which
legal and moral considerations were strengthening each other. The unlawful act would cause
not only the breach of positive legal norms but may equally harm our honesty, sense of duty
and decency.

Second, we pointed out that the term ‘boni mores’ developed in a strong interaction with
iniuria. This fact led our attention to new aspects of immorality and illegality which were not
scientifically analysed yet. In some regards we might have confirmed and occasionally refined

POLAY’s path-breaking results concerning the development of iniuria.'>*

We followed up the
parallelisms between boni mores and iniuria till the late preclassical period. Our research
disclosed that their relation was not one-sided as thought before.'**” Actio iniuriarum was not
only a tool for the protection of social order through boni mores, but, vice versa,

: 1338
sometimes

the clause helped to prevent certain acts of iniuria.
Finally, our considerations were not without use from a legal philosophical point of view
regarding the relation between law and morality. On ground of our sources we depicted the

historical development how the ius has been enlarged by praetorian activity at the expense of

B33 pomp. D. 1, 2, 2, 16: lege lata factum est, ut ab eis provocatio esset neve possent in caput civis Romani
animadvertere iniussu populi. Or Pap. D. 1, 21, 1, 1: verius est enim more maiorum iurisdictionem quidem
transferri, sed merum imperium quod lege datur non posse transire.

1335 K aser, Max. Das romische Privatrecht. Das altromische, das vorklassische und das klassische Recht. [The
Roman Private Law. The Preclassical and Classical Law] 2nd. ed. Miinchen: Beck 1971, p. 197.

1336 See Polay Elemér. Iniuria Types in Roman Law. Budapest: Akadémiai 1986, pp. 201-205.

1337 polay: pp. 202 and 205.

% Gai. 3, 157
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mos that is moral precepts, formerly terrain of the head of Roman family (pater familias) and
the censor.

In the next part we analysed the role of boni mores in the early legal literature of ius
commune. According to our knowledge there was no similar attempt made before. The
primarily sources were the works of the glossators and commentators. Methodical curiosity
that the results of this empirical study were placed in a broader theoretical framework: the
neotomist model was adapted for concrete analyse of a given fragment containing regulations
on adulterous relations. In the long run we stated that the contemporary jurists understood
boni mores as a representative sign of an absolute, Christian order of values.

In the largest part of our thesis we realized a comparative study analyzing nine different
aspects or formanti as called by RODOLFO SACCO. This strict methodology ensured the depth
and thoroughness of our research and designed its larger social contrasts. This step was of
utmost importance regarding the double system dependency of the general clauses. Beside
minor similarities and differences we found out that the difficulties emerging from ‘good
morals’ are caused by social and cultural specialities rather than legal curiosities.

Thus, we have got the answer for our starting question: beside the material and temporal, i. e.

133 there is another, social or cultural relativity.

materiebezogene and zeitbezogene Relativitdt
The Germans are trying to concretise good morals on its own subtle dogmatic way, the French
are more willingly asking for help from legal philosophy. However, despite of their different
approach their solutions are becoming more and more similar. The Hungarians can be
characterized as way-seeking German satellite. The German solutions of Fallgruppen were
introduced in the national jurisprudence by MENYHARD’s monograph. According to one of his
reviewer he succeeded to avoid the Scylla of blending law and moral together and the

Charybdis of morally nihilist positivism.'**

He did not deal with the question what causes lie
behind the changes of good morals and what we should do if equally strong precepts are
conflicting in it. These are substantial questions and we tried to answer them on the basis of a
historical and theoretical enquiry. Doing so, we half-consciously constructed a hermeneutical
circle highly similar to ROBERT ALEXY’s rational discourse theory.

In the next chapter we focused on the European regulations, proposals and drafts. The whole
edifice of European private law can be considered as a monstrous general clause. It is

fragmentary in character and substance and driven by the final aim of a common financial

1339 7 weigert/Kétz: p. 10.

1340 A5 stated by Foldi Andras. Gondolatok a joerkdlesbe iitkozé szerzédésekrél Menyhard Attila monografiaja
kapcsan. [Thoughts on Contracts Against Good Morals Regarding Menyhard Attila’s Monograph] Acta Fac.
Pol.-iur. Univ. Budapest 42 (2005), p. 220.
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market. More practically, we cleared questions of competence between the national and the
EC court, and lined out the possible trends of future development of European general
clauses. We stated that the largest problem means the lack of a standard European order of
values. It lies hidden behind positive legal norms but it alone can guarantee their efficacy.

To sum up, a historical cyclicity could be traced from the development of good morals."**!
This periodicity is closed to that which was stated by MADL on delictual responsibility, with
the difference that the changes of the former seemed occur more rapidly than that of
responsibility. In Roman law boni mores originally meant the values of a distinct social caste,
the moral of patricians, i. e. it was subjectively objective (objective as marked the behaviour
of a fictive entity, and subjective because this class made up only a part of the total Roman

population) and relative. '**

Latter it became a general term, its subjectivity slowly
diminished and its content expanded. In the Middle Ages the Christian faith secured its
concrete contents, namely boni mores were objective and absolute. In the modern France and
Germany, they turned back to the origins and the term was to reassure the social position of a
privileged class (see for instance the so-called Anstand-formula). The dimensions of the
absolute felt gradually off. In today’s Europe the wish of an objective moral seems illusive the
struggle for an absolute order is in turn highly anachronistic. This dilemma can only be solved
by balancing interests in a rational discourse."** This discourse should be a general dispute in
which each member of the society can take part, where everybody can express his need, every
statement can be questioned and where is a need of justification for the speaker. These
conditions are theoretically given in a democratic state.'***

We have seen that there is no final answer for the problematic of concretization of ‘good
morals’. This term can not be substantially determined. It is thinkable, as historical evidence
pointed out that its meaning will take a different turn in the future, and its long forgotten
objective or absolute aspects will reach primacy once again. Our answer can only be

: 134
procedural in nature."**

131 Madl Ferenc. A deliktualis feleldsség a tarsadalom és a jog fejlddésének torténetében, Budapest: Akadémiai
1964. On this cyclicity see Peschka Vilmos. A kartéritési felelosség moralis és etikai kitiresedése. [The Moral
and Legal Emptyness of Responsibility] In: Ban Chrysta (and others). Ius privatum — Ius commune europae.
Liber Amicorum. Studia Ferenc Madl Dedicata. Budapest: ELTE 2001, p. 219.

1342 This kind of morality is called by Hart positive morality. My objective and absolute category is the same like
his critical morality. See Hart, Herbert Lionel Adolphus. Law, Liberty, and Morality. Stanford UP 1963, pp. 17-.
13 Rationalism and free discurse together can help us to avoid the danger Kant draw attention to: ,, Wenn man
annimt, dass reine Vernunft einen praktisch, d. i. zur Willensbestimmung hinreichenden Grund in sich enthalten
kénne, so giebt es praktische Gesetze; wo aber nicht, so werden alle praktische Grundsdtze blosse Maximen
sein.” See KANT. KpV 5, 19.

134 Confirmed by Graf: pp. 165-167.

1343 For the same conclusion in other way see Cserne, Péter. Freedom of Choice and Paternalism in Contract
Law: Prospects and Limits of an Economic Approach. Diss. University of Hamburg. 2008, p. 161.
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Our second lesson, that we should try harmonize inductive and deductive approaches.
Inductively, the case-groups are the Ariadne’s line, but they are of no help when it comes to
the question whether we should depart from the old moral standpoint. For this a deductive
approach is inevitable. To our knowledge both flexibility and legal security are to be achieved
by the help of practical argumentation theory. This theory may be a fair tool for a judge
deciding a concrete case in the light of the eternal and insolvable question of
generalization.'**

The most important function of general clauses has always been to allow the spirit of time
permeate the otherwise closed terrenum of law, more precisely law of contract. We do it right
today if we seen general clauses as an open gate for the newest achievements of social

sciences, that of legal philosophy, especially rational discourse theory and flexible system.'**’

Right comprehension so becomes good judicial decision.***

1340 Doubts on judicial freedom are soothed by Enderlein, Wolfgang. Abwigung in Recht und Moral. [Balancing
in Law and Morality] Miinchen/Freiburg: Karl Alber 1992, pp. 351-353.

1347 Erom the older Hungarian literature see Somlo Bodog. Ertékfilozofiai irasok. [Essays on Philosophy of
Values] Kolozsvar/Szeged: Pro Philosophia, 1999, pp. 165-169, and newly Enderlein: pp. 281-368.

1348 These expressions, richtiges Verstehen (right understanding) and richtiges Handeln (right action) are from
Canaris. see Canaris, Claus-Wilhelm. Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz. Entwickelt am
Beispiel des deutschen Privatrecht. [System Thinking and the Term of System in Jurisprudence. Developed on
the Example of German Private Law.] 2nd ed. Berlin: Duncker & Humblot 1983, p. 147.
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