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Deilinger Viktoria PhD hallgato,
Szegedi Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar
Jogbolcseleti és Jogszociologiai Tanszék

Viktoria Deilinger PhD student,
University of Szeged Faculty of Law and Political Sciences
Department of Philosophy and Sociology of Law

“Public-Private Partnerships — Options to ensure effective
competition”

“Broad public consultation has shown the need for
clarification of how Community Law on public contracts and
concessions applies to the founding of Institutionalised
Public-Private Partnerships. The Communication released
today responds to this demand: It provides practical guidance
and thereby increases legal certainty to the benefit both of the
public and of the private sector. I expect that legal certainty
in this area will contribute to increased competition for IPPP.
Increased competition could improve the quality of PPP and
ultimately lead to saving taxpayer's money.”

Charlie McCREEVY, European Commissioner for Internal
Market and Services

IPPP — Institutionalised Public-Private Partnership
Trends in the European Union

1. Abstract — Preamble

Between 25 and 29 September 2006 I had the opportunity to participate on the Tenth
Session of United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) Working
Group I. (Procurement) in Vienna as an observer. The Working Group was drawing up the
Model Law on Procurement of Goods, Construction and Services. During the session Public —
Private Partnerships (PPP) came up many times, as a comparatively recent phenomenon with
numerous benefits.

It is generally held that the PPP-structure is one of the possible developmental trend of
the concessions." On the other hand PPP is a special, supportable model of the public
procurement. Legislators of the European Union more often treat with the issue of PPPs,
primarily with the question whether there is necessity for legislation on Community level

which would ensure fair and effective competition and transparent appropriation of public

" PAPP: A koncesszi6 142-144. p
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funds. According to the latest update on 5 February 2008 the Commission adopted an
Interpretative Communication on the application of Community law on Public Procurement
and Concessions to Institutionalised Public-Private Partnerships (IPPP).’

I will briefly present the PPP-structure generally, then outline the development of the
PPP-regulation in the European Union. Finally I will demonstrate the latest outcome in the

European Union, the Institutionalised Public-Private Partnerships (IPPP).

2. General features of the PPP-structures

The term public-private partnership ("PPP") does not have a definition of universal
validity neither at Community level, nor in the national legal systems.” In general, the term
refers to forms of cooperation between public authorities and the world of business where the
parties jointly assume the responsibility and the risk of providing public services. In the case
of a PPP-model as opposed to the traditional practice the public authority places an order with
the private sector for supplying public services for a long-range, usually 20 or 30 years. The
private company is responsible for the planning, implementation, operation of the
infrastructure as well as (at least partly) financing of the project. On the other hand the public
authority pays service fee. As the result of the process the public purpose will be realized with
the co-operation of the private sector.

The public partner concentrates primarily on defining the objectives to be attained in
terms of public interest, quality of services provided and pricing policy, and it takes
responsibility for monitoring compliance with these objectives.

The most frequent fields of the adoption of the PPP-structure with international
examples: Building public roads, motorways (Great Britain: A69 between Newcastle and
Carlisle; A50/A564 between Stoke and Derby; Portugal: ‘Vasco de Gama’ bridge; Poland: A2
highway; Hungary: M6, M5 highway); Property Development (Building of the British
Embassy in Berlin; Royal Armouries Museum, Leeds); Building of Prisons (Her Majesty's
Prison Parc, Bridgend, Fazakerley PFI Prison); Investments in hospitals and healthcare
equipments (Redevelopment of West Middlesex University Hospital; Dartford & Gravesham
Hospital)

Benefits of using PPP-structures:

2 COM(2007)6661

> PAPP: A koncesszio, COM(2004) 327 final 3. p.
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1) Due to the distribution of risks that party should bear the risk who can treat them more
effectively
2) Due to the presence of the private sector cost effective, innovative and efficient
technologies and procedures appear
3) Public financing pretension presents more constantly, in the course of 20, 30 years
4) With the co-operation of the private sector projects will be realized faster

On the basis of the Green Paper the types of PPPs are the following:
1. PPP-model without the financial risk of the private sector: Build-Operate-Transfer (BOT)
2. PPP-models with the financial risk of the private sector are:

a) DB: Design-Build

b) DBO: Design-Build-Operate

¢) DBFO: Design-Build-Finance-Operate

d) Concession

e) Joint Venture

3. PPPs in the European Union

With the well-known historical background, parallel to the development of the Internal
Market of the European Union the numbers of public procurement has grown to more and
more considerable proportions both on Community level and national level. It was the reason
for working out the Community regulation which is aimed at ensuring transparency, non-
discrimination and equality of treatment in the public procurement.* White Paper considering
public procurement was published in conformity with the Single European Act (SEA-1986)
which included 282 directive proposals. The White Paper practically was a large-scale
legislative program. As a result of this program by the nineties the European Union was in
possession of an extensive system of directives regarding all areas of public procurement.
Naturally the implementation of the framework regulation was not going without a hitch. This
yielded the publishing of the Green Paper’ in 1996. This document made attempts revealing
problems in procurement system and recommending potential solutions. After receiving
approximately 300 contributions the modernization of directive-system took place. Still the
process of the reform considering EU-regulation can not be regarded as an accomplished

issue. As a result of the above mentioned the European Commission issued a Green Paper

* see more in Kozbeszerzés 40-51. p.

> COM(96) 583 final
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regarding PPPs: On the basis of a Green Paper, the European Commission has launched a
debate on the desirability of adapting the Community rules on public procurement and
concessions to accommodate the development of PPPs. The main objective is to see whether
it is necessary to improve the current rules in order to ensure that economic operators have
access to PPPs under conditions of legal clarity and real competition.® This Green Paper
analyses the phenomenon of PPPs with regard to Community law on public procurement and

concessions; the main purpose is to reveal required legislative duties.

4. IPPP

The public consultation on the Green Paper on Public-Private Partnerships and
Community law on public contracts and concessions showed that there was considerable need
for clarification on the application of Community rules to so-called "institutionalised" PPP
(IPPP). Due to the latest developments the Commission issued guidance on setting up IPPPs
on 5 February 2008. The European Parliament formerly declared that it supports the
Commission's efforts to take action in the field of IPPPs in view of the clear signs of existing
legal uncertainty. Furthermore the Parliament acknowledged that practitioners want clarity
about the application of procurement law to the creation of public-private undertakings in
connection with the award of a contract or concession, and it called on the Commission to
provide the relevant clarifications at the earliest opportunity.’

The aforesaid Communication® sheds light on the Commission's understanding of how
the Community provisions on public procurement and concessions are to be applied to the
founding and operation of IPPP. Herewith the Communication aims at enhancing legal
certainty. This Communication definitely does not create any new legislative rules. It reflects
the Commission's understanding of the EC Treaty, the Public Procurement Directives and the
relevant case-law of the European Court of Justice (ECJ). It is worth mentioning that, in any
event, the binding interpretation of Community law is ultimately the role of the ECJ.’

IPPP are understood by the Commission as a cooperation between public and private
parties involving the establishment of a mixed capital entity which performs public contracts

Or concessions.

® Green Paper COM(2004) 327 final

7 European Parliament resolution on public-private partnerships and Community law on public procurement and
concessions (2006/2043(IN1))

¥ The following study is based on COM(2007)6661

? COM(2007)6661
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Regarding the directing principles during the founding of an IPPP the Commission
made mention of the principle of equal treatment and the specific expressions of that principle
(e.g. the prohibition of discrimination on grounds of nationality, etc.), transparency, mutual
recognition and proportionality. For certain cases'® detailed provisions, namely ‘the Public
Procurement Directives’ should be applied. Therefore either the Public Procurement
Directives or the general EC Treaty principles apply to the selection procedure of the private
partner.

In connection with the founding process the Commission does not consider a double
tendering procedure'' to be practical. The Commission put forward a suggestion for one
possible way of setting up an IPPP, which is suitable for complying with the principles of
Community law while at the same time avoiding a double tendering procedure. Namely the
private partner of the IPPP is selected by means of a procedure, the subject of which is both
the public contract or the concession which is to be awarded to the future public-private
entity, and the private partner's operational contribution to perform these task and/or his
contribution to the management of the public-private entity. The selection of the private
partner is accompanied by the founding of the IPPP and the award of the contract or
concession to the public-private entity.

In the section “Information about the Project” the Commission makes clear that the
suitable information can best be guaranteed by publicising a notice that is sufficiently
accessible to potentially interested parties before the private partner is selected.

Community law requires the contracting entity to publicise the selection and award
criteria for identifying the private partner for the IPPP. The criteria used must comply with the
principle of equal treatment. This applies both to public contracts fully covered by the Public
Procurement Directives and also to other public contracts and concessions.

The principles of equal treatment and non-discrimination imply an obligation of
transparency which consists in ensuring, for the benefit of any potential tenderer, a degree of
advertising sufficient to enable the market to be opened up to competition.'? In the context of
the founding of an IPPP, this obligation implies, that the contracting entity should include in
the contract notice or the contract documents basic information on the following: the public

contracts and/or concessions which are to be awarded to the future public-private entity, the

' which are covered by the Directives on the coordination of procedures for the award of public contracts

' one for selecting the private partner to the IPPP and another one for awarding public contracts or concessions
to the public-private entity

12 Case C-324/98, Telaustria, ECR 2000, I-10745, paragraph 62; Case C-458/03, Parking Brixen, ECR 2005, I-
8612, paragraph 49.
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statutes and articles of association, the shareholder agreement and all other elements
governing the contractual relationship between the contracting entity and the private partner
on the one hand, and the contracting entity and the future public-private entity on the other
hand.

In the phase after founding, the IPPP must remain within the scope of their initial
object and can as a matter of principle not obtain any further public contracts or concessions
without a procedure respecting Community law on public contracts and concessions.
However, as the IPPP is usually set up to provide a service over a fairly long period, it must
be able to adjust to certain changes in the economic, legal or technical environment. Thus,
should the contracting entity wish, for specific reasons, to be able to amend some conditions
of the invitation to tender after the successful tenderer has been selected, it is required
expressly to provide for that possibility, and for the relevant detailed rules, in the notice of
invitation to tender or in the tender documents and to define the framework within which the
procedure must be carried out.

Finally I would like to share my opinion: In my view the Communication on IPPP has
achieved its object, as it put an end to legal uncertainty, as it gave a detailed explanation on
how the EC rules to comply with when private partners are chosen for IPPP. Naturally, in the
first time there are and will be some problems applying these rules for this extremely recent
phenomenon. Still I hope that there will be more and more successful Institutionalised Public

— Private Partnerships.
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Annex 1 - Formation of costs in case of State Investments and PPP-projects

extra costs 10%

project costs

A cost (EUR) FORMATION OF COSTS IN CASE OF STATE INVESTMENTS

costs of operation

extension of service period

o
-

25 time (year)

& cost (EUR) FORMATION OF COSTS IN CASE OF PPP PROJECTS

fixed annual service fee

project costs (0 EUR) e handing over-taking over

foy
o

0 2

' On the basis of PPP-kézikényv 13. p.
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Annex 2 - Comparison of the traditional model, PPP-structure and the privatization

Responsibility of the public
sector ‘

Responsibility of the private
sector '

'* Ont he basis of 24. p. of PPP-kézikonyv
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Farkas Tibor PhD hallgato,
Szegedi Tudomdanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar
Munkajogi és Szocialis Jogi Tanszék

A polgari perrendtartas valtozasa a 2009-es esztendoben

A polgari perrendtartds szabalyait a 1952. évi III tv. szabalyozza (a polgari
perrendtartasrol tovabbiakban Pp.). A torvény célja a birdsagi utra tartozé polgari tigyekben
az érdekeltek kozott keletkezett jogvitdk keretének meghatdrozasa. A torvény targyi hatalya
kiterjed a polgari jogi, csaladjogi, munkajogi, jogvitdkra is. Tovabbiakban a Pp. szabdlyai
szerint kell elbiralni a kozigazgatasi hatdrozatok torvényességének feliilvizsgalatat, valamint a
kozjogi természetii jogvitakat is.

A Polgari perrendtartas tobb mint 50 éves torvény, amelyben kb. 20 évig nem tortént
jelentésebb moddositas, 1972-t61 viszont folyamatos moddositasok torténtek. A jelenlegi
modositas a 12. novella (2008. évi XXX. Tv.). A modositasok dontd része 2009. januar 1.
napjatol 1ép hatalyba, de vannak olyan rendelkezések, amelyek ennél korabban, illetve ezen
idopontot kdovetéen lépnek hatalyba. 2008. jalius 1-t6l 1éptek hatalyba a tantvédelemmel
kapcsolatos rendelkezések, mig a modositds dontd része 2009. januar 1-t6l 1ép hatélyba.
Végiil 2009. julius 1. napjatol lépnek hatalyba az altalanos meghatalmazasra vonatkozé
szabalyokban bekovetkezett modositdsok, a fizetési meghagyas elektronikus tton torténd
beadasara ¢és elintézésére vonatkozo szabalyok valamint a targyaldson torténd felvételkészités
szabalyai.

Altalanossagban elmondhato, hogy a Pp. jelenlegi modositasanak célja az eljarasok és
ezen beliil is elsdsorban a gazdasagi perek gyorsitasa volt. A végiil hatalyba 1épett modositas
elég sokat enyhiilt az elsé inditvanyokhoz képest, ha figyelembe vessziik azt a tényt, hogy az
elsé inditvanyok szerint kiilon fejezetet alkottak volna a gazdalkodo szervezetek kozotti
perek.

A modositas mar feliiletes attekintés esetén is felvet néhany problémat, ilyen az
azonnal szembe tind fogalomhasznalat, mely szerint a torvény a ,,gazdalkodo szervezet”

kifejezést haszndlja, holott az 0j polgéri térvénykdnyv (tovabbiakban: Ptk.) a ,,vdllalkozds™
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fogalmat fogja hasznalni. Talan célszerti lett volna ezen fogalmak egységesitése az anyagi és
az eljarési jogban, ez azonban jelenleg még elmaradt.
Nézziik tovabbiakban a modositds f0 iranyvonalat, amelyeket I- XIV. pontban

foglalok 6ssze:

1. Képviselettel és a kotelez6 jogi képviselettel kapcsolatos szabalyok valtozasa. (Pp.73.8)
1.1. Altalanos meghatalmazas

A modositas értelmében nemcsak jogi személy, hanem természetes személy és jogi
személyiség nélkiili gazdasagi tarsasag is adhat altalanos meghatalmazast.

Eredetileg az volt az elképzelés, hogy az altalanos meghatalmazas az orszag minden
birésagara kiterjedt volna és egy elektronikus kozjegyzdi nyilvantartas valosult volna meg az
altaldnos meghatalmazasok nyilvantartasarol. Végiil ezt elvetették, de sajnalatos mddon a
torvény indoklasaban tovabbra is benne maradt a kdzjegyzdi elektronikus nyilvantartasra valo

utalas

1.2. Lényegesen baviilt a kotelezo jogi képviselet kore (Pp. 73/A.8)

Kotelezo lett a jogi képviselet a megyei birésag 1. foku hataskorébe tartozo, jogi
személy cégek egymas kozotti pereiben a jogi személy cég szamdra a per minden szakaszaban
(a perorvoslati eljaras soran is).

A jogi személy cégek megyei birdsagi hataskorbe tartozd pereiben a felek tobbsége
jelenleg is jogi képviseld igénybevételével jar el. A jogi képviselet jellemzden noveli a felek
szakszerli kozremiikodését, a birosag munkajat megkonnyiti, igy hozzajarulhat a per gyorsabb
¢s hatékonyabb befejezéséhez. Ebbdl kiindulva jogi személy cégek tekintetében kotelezdveé
tették, hogy a megyei birdsdg elséfoku hataskorébe tartozd egymds kozotti pereiben jogi
képviseldt bizzanak meg. Ezen kotelezettség a természetes személyeket akkor sem érinti, ha
pertarsként vagy beavatkozoként részt vesznek jogi személyek kozotti perben.

Kotelez6 jogi képviselet esetében a jogi képviseld hidnydnak a jogkdvetkezménye az,
hogy a jogi képviseld nélkiil eljard fél perbeli cselekménye és nyilatkozatai hatalytalanok,
mégpedig a kezdetektSl fogva hatélytalanok. Eppen ezért a Pp. el6irja, hogy a birésagnak
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kotelezden tajékoztatni kell a feleket a kotelezo jogi képviseletrdl. Konkrét jogkdvetkezmény
attol fiigg, hogy a jogi képviselet a perorvoslati eljaras soran vagy az alapeljarasban sziikséges
kdotelezben, illetve attol, hogy a jogi képviselet a felperesnek, avagy az alperesnek kotelezo-e.

Ha jogi képviseldvel a perorvoslati kérelmet eldterjesztd félnek kell rendelkeznie,
akkor a hiany kovetkezménye az, hogy a birdsag a perorvoslati kérelmet elutasitja. Ugyancsak
elutasitja a perorvoslati kérelmet a birésag, ha a megszlint jogi képviseletének potlasarol
felhivas ellenére nem gondoskodik. Ha jogi képviseldvel a felperesnek kell rendelkeznie,
akkor a birdsag a keresetlevél megvizsgéalasa kdrében hianypoétlasra hivja fel és ha ennek nem
tesz eleget, vagy ha a megsziint jogi képviseld potlasardl felhivas ellenére nem gondoskodik,
a birésag a pert megsziinteti. Ha a jogi képviseldvel az alperesnek kell rendelkeznie, tigy a
jogi képviseld hidnydnak kovetkezménye az, hogy az alperes nyilatkozata hatdlytalan és az
alperest ugy kell tekinteni, mint aki nyilatkozatot egyaltalan nem tesz.

A Pp. 73/C § meghatarozza azt is, hogy kit kell jogi képviselonek tekinteni a kotelezo
jogi képviselet korében. Fontos tudni, hogy azokban a perekben, ahol kotelezd a jogi
képviselet, a jogi képviseletre kotelezett fél nevében iigyvédjeldlt jogi képviseloként nem
jarhat el. Azonban ez nem zarja ki azt, hogy az iligyvédjeldlt olyan felet képviseljen, akinek
nem kdotelezé a jogi képviselet. Igy jogi személy céggel szemben természetes személyt vagy
betéti tarsasagot képviselhet tigyvédjeldlt is.

Ki kell emelni tovdbba, hogy ha a jogi személy torvényes képviseldje maga is
rendelkezik jogi szakvizsgaval, akkor sajat ligyében maga is eljarhat, a jogi személy jogi
szakvizsgaval rendelkez6é torvényes képviseldje tehat maga is képviselheti a szervezetet a
birdsag elétt olyan iigyben is, amelyben a jogi képviselet kotelezo.

A jogi képviselet kotelezd akkor is, ha a megyei birdsag 1. foku hataskorébe tartozo
pereknél csak az egyik fél jogi személy cég, de ebben az esetben csak a jogi személy cégnek
kotelezo a jogi képviselet, a masik természetes személy félnek nem.

A kotelezd jogi képviselet bovitésével remélhetdleg eléri a térvényhozds a perek

gyorsitasat, a birésag munkdjanak konnyitését a szakszerii kozremiikodok altal.

2. A perkoltség viselése (Pp. 80. §)

Ujitas, hogy a kozvetitéi eljarasban 1étrejott megallapodas ellenére perlekedd fél a per
eredményére tekintet nélkiil kotelezhetd a kozvetitdi eljarasban a masik fél altal fizetett
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koltségek megfizetésére. Ezen szabdly aldl egyetlen kivétel van, ha a pert indit6 fél kizardlag
a megallapodasban vallalt kotelezettség nem teljesitése miatt fordul a birdsdghoz és a
megallapodasban foglaltaktdl eltérd igényt nem kivan érvényesiteni.

Ezen rendelkezés indoka, hogy a kozvetitdi eljarasban megallapodé feleket a
megallapodasban vallaltak betartasara 0sztondzze és ezzel elkeriilhetd legyen birdsag
bevondsa a jogvitaba, amely hatdsara remélhetdleg csokken a birdsagok leterheltsége.

A jogalkot6 kiterjeszti a fenti rendelkezését a békéltetdtestiileti eljarasban hatarozattal
jovahagyott egyezség Utjan rendezett fogyasztoi jogvita targyaban inditott perekben is.

Ugyancsak fontos tudni, hogy a per eredményére tekintet nélkiil kotelezheti a birdsag
a jogi személy gazdalkod6 szervezet alperest, a perben felmeriilt Osszes koltség, vagy
egyébként a felperes altal viselendd koltségek egy részének viselésére, ha az alperes a per

elotti egyeztetésre eldirt kotelezettségének indokolatlanul nem tett eleget.

3. Koltségmentesség (Pp. 84. §)

2009. januar 1.-t6l kizarolag természetes személyt illethet meg koltségmentesség,
beleértve az illeték-feljegyzési jogot is. A gazdalkodd szervezetek tehat nem jogosultak

ezekre.

4. Kézbesitési megbizott (Pp. 100./A §)

A kiilfoldi fél részvételével zajlo pereskedés egyik legproblematikusabb része a
kiilfoldre torténd kézbesités. Tobb orszdg - igy példaul a Benelux allamok, Franciaorszag,
Amerikai Egyesiilt Allamok - tér 4t maganvallalkozasok igénybevételével torténd
kézbesitéshez, ez azonban azt eredményezi, hogy a kézbesités koltségei a hagyomanyos uthoz
képest Iényegesen magasabbak, amely az allamot terheli. A masik probléma, ami felvetddik a
kiilfoldre torténd kézbesitéssel az, hogy 1ényegesen meghosszabbithatja az eljarast. Problémat
vet fel tovabba, hogy el6fordul az is, hogy a fél egyszerlien elvész a birdsag és ellenfele
latokorébol, akinek felkutatdsa a nagy tavolsag miatt szamottevd nehézséggel jar.

Mindezen problémak kikiiszobolésére tobb - igy Lengyelorszag, Németorszag,
Ausztria, Svajc - kotelezdvé teszi a perben részt vevd kiilfoldon lako fél szamara, hogy a
perinditas utan zaros hataridon beliil kézbesitési megbizottat jel6ljon meg.
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A kézbesitési megbizott és megbizoja kozotti kapesolattartas maganszemélyek kozotti
érintkezésnek mindsiil, igy arra a hivatalos iratok kiilfoldi kézbesitésére vonatkozo alaki
kotottségek nem irdnyadoak, igy a megbizott akdr faxon, e-mail-ben vagy telefonon is
értesitheti megbizojat az altala atvett iratr6l és annak tartalmarol. Arra az esetre , ha a
kézbesitési megbizott a tevékenységét nem megfelelden végzi - nem vagy csak késedelmesen
tajékoztatja megbizojat az atvett iratokrdl - gy ennek kdvetkezményeit a perben megbizodja
viseli, azonban igénye keletkezik a megbizottal szemben, akivel az esetleges kdrokozasa miatt
a polgari jogi pert indithat.

A perek gyorsitasa érdekében a Pp. modositas is bevezeti a kézbesitési megbizott
intézményét arra az esetre, ha a peres felek valamelyike nem rendelkezik belf6ldon
lakohellyel, tartozkodasi hellyel vagy székhellyel, és nincs magyar cimmel rendelkezd
meghatalmazottja sem. Korabban rengeteg idot vett igénybe a kiilfoldi kézbesités és ez
jelentésen elhuzta a perek idétartamat. A kézbesitési megbizottal a torvény kézbesitési
vélelmet allit fel, ugy tekinti, hogy a kézbesitési megbizottnak szabalyszeriien kézbesitett
iratot a fél a kézbesitést kovetd 15. napon megismerte.

A szabdlyozas mikéntje az egyes peres feleknél az alabbiak szerint alakul:

A felperesnek a keresetlevélben kell megjelolnie a kézbesitési megbizott nevét, és
cimét, tovabba csatolni kell teljes bizonyitd erejli maganokiratba, vagy kozokiratba foglalt
megbizasi szerzddést.

Az alperest a birésag a keresetlevél kézbesitésével egyidejiileg hivja fel a kézbesitési
megbizott megjeldlésére. Ennek az alperes legkésobb az elsé targyalason koteles eleget tenni.

Ha a felperes nem jelol meg kézbesitési megbizottat, Gigy a birdsag az elso targyalasra
sz016 idézéssel egyiitt felhivja, hogy 30 napon beliil, de legkésdbb az elsd targyalason jelentse
be a kézbesitési megbizottat.

A kézbesitési megbizott bejelentése elmulasztasanak elég stlyos a jogkdvetkezménye,
nevezetesen a bejelentést elmulaszto €1 részére az iratot hirdetmény utjan kell kézbesiteni.

A szabalyozas hibgja lehet, hogy ez nem alkalmazhato az elsé targyalasra szolo
idézésnél, és a keresetlevél alperes részére torténd kézbesitésénél. Ezekre tovabbra is a
rendkiviil hosszadalmas kiilfoldi kézbesitést kell alkalmazni, amely kikiiszobolése a jovo
feladata lesz.

Ki kell még emelni, hogy a gazdasagi tarsasagok mitkddésével kapcsolatos perekben a
birdsag hivatalbol veszi figyelembe a cégjegyzékbe bejegyzett kézbesitési megbizottat,
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azonban a kézbesitési meghatalmazott megjeldlése a cégjegyzékben csak lehetdség és nem
kotelezd elem.

A torvény meghatarozza azt is, hogy ki lehet kézbesitési megbizott:
magyarorszagi lakohellyel, vagy székhellyel rendelkezd természetes, vagy jogi személy,
illetve jogi személyiséggel nem rendelkezd gazdasagi tarsasag, valamint kiilonosen ligyvédi

iroda, vagy ligyved.

5. A hataridok szamitasanak moédosulasa (Pp. 104./A §)

A birosagokon ,,szokésjogga” valt torvénykezési sziinet intézményét jogszabaly nem
szabalyozza, az a kialakult gyakorlat hogy julius masodik felétél augusztus 20. napjaig a
birosagok mitkddése sziinetel.

A torvény, tekintettel az 01j szabalyozasra, mely szerint a kis értékli perekben nagyon
rovid hataridok keriilnek megéllapitasra (Isd.: XVI pont), bevezeti a torvénykezési sziinet
fogalmat azzal, hogy kimondja, a julius 15-t6l augusztus 20-ig terjeddé iddszak nem veendd
figyelembe a hataridok szamitasakor.

A torvénykezési sziinet jelenlegi gyakorlata csak a birésagoknak kedvezett, és kiilon
szabaly hijan a felekre vonatkozd hataridok ugyanugy telnek, igy a polgari eljarés
kiszdmithaté miikodése érdekében sziikséges a torvénykezési sziinet torvényi szabalyozasa, a
felekre is kiterjedd hatallyal. Ki kell emelni, hogy eltéréen szabalyozza ezt a tdrvény aszerint,
hogy a hataridé napokban, honapokban, vagy években van megallapitva.

A hatéridék sziinetelése azonban nem alkalmazhatd soron kiviili eljardsok esetén, az
elézetes bizonyitdsban, a végrehajtasi perekben, ha a felek ezt kozdsen kérték, vagy ha a

torvény ezt kizarja.

6. Az iratok megtekintésére, és masolat kérésre vonatkozé szabalyok valtozasa (Pp

119.§)

Lehetdség van arra, hogy a felek és a perben résztvevo egyéb személyek azt kérjék a
birdsagtol, hogy a perirat elektronikus masolatat az altala megjelolt e-mail cimre tovabbitsa a
birdsag, abban az esetben, amennyiben az iratrdl a kérelmezOnek masolat adhato és az irat
elektronikus okiratként vagy papirokirat elektronikus masolataként a birosagnal rendelkezésre
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all. Az ilyen masolatért illetéket nem kell fizetni. Problémat vet fel a vidéki kisebb
birésdgokon a technikai megvaldsitasa, azonban ha megvaldsul, nagy konnyebbséget
jelentene a peres feleknek.

Ujitas tovabba, hogy az itéletr6l és az alsobbfoka birdsagot Gj eljarasra utasito
végzeésrol a per jogerOs befejezését kovetd 3 honap eltelte utan barkinek anonimizalt mésolat
adhatd, oldalanként 300,-Ft, de maximum 5.000,-Ft illeték ellenében, amely fedezi a
birdsagok tobbletfeladatanak megvalositdsaval kapcsolatos koltségeket.

Ma még nem megoldott azon kérdés, hogy az iigyben érintett harmadik személy az
iratokba betekinthessen, ugyanis a Pp. jelenleg csak a felek, az ligyész €s a perben részt vevo

egyéb személyek, valamint azok képviseloi részére biztositja az iratbetekintés jogat.

7. A Keresetlevél tartalma (Pp 121. §)

A modositas értelmében nem kell kotelezden beleirni a keresetlevélbe az arra torténd
utalast, hogy volt e kozvetitdi eljaras. Csak akkor kell nyilatkozni a kozvetitdi eljarasra a

keresetlevélben, ha volt ilyen kozvetitdi eljaras a perinditas elott.

8. A per elétti kotelezé egyeztetés (Pp 121/A §)

A jogvitak rendezésének leghatékonyabb mddja az egyezség, erre kivanjak terelni a
Pp. jelen pontban meghatirozott rendelkezései. Az egyeztetés elonye, hogy formailag
kotetlen, rovid 1d6 alatt megoldast nyujthat és koltséghatékony. Jobban megdrizhetd a jo
lizleti viszony is, ha egyezséggel és nem hosszi pereskedés utdn birdsagi hatarozattal zarul a
jogvita. Europaban — Anglidban, Németorszagban, és még szdmos orszagban — igyekeznek a
peren kiviili vitamegoldast elotérbe helyezni, amelytdl az ligyek szdmanak csokkenését és a
birésag hatékonysaganak novelését varjak.

A modositas a jogi személy, gazdalkodd szervezetek egymads kozotti jogvitdiban a
keresetlevél benyujtasa eldtt kotelezo egyeztetést rendel el, amely visszanyulik az 1993 januar
1-je eldtt hatalyban volt szabalyozashoz megfelelé modositasokkal. Ennek 1ényege az, hogy a
perinditas eldtt a feleknek meg kell kisérelniiik a jogvita peren kiviili elintézését. A torvény

eldirja, hogy a fél a vitas kérdésben elfoglalt jogi és ténybeli allaspontjait a bizonyitékok
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eldadasaval, okiratok, bizonyitékok csatolasaval kozolje a masik féllel, akinek arra 15 napon
beliil részletes valaszt kell adnia az ellenbizonyitékok csatolasaval.

A torvény szerint ez az eljaras csak akkor mell6zhetd, ha a felek a kozottiik felmertilt
véleményeltérésrol kozos jegyzokonyvet készitenek.

A felperesnek a keresetleveléhez csatolnia kell az eldzetes egyeztetéssel kapcsolatos
Osszes okiratot, de ha nem tortént valasz az alperes részérdl, ugy elég azt igazolnia, hogy
megkisérelte a jogvita peren kiviili elintézését. A torvény eldirja, hogy a peren kiviili
egyeztetés iratainak mit kell kdtelezden tartalmaznia.

Fontos tudni, hogy a fenti kotelezd egyeztetést nem kell alkalmazni a 60 napnal nem
hosszabb hataridejii keresetinditdsoknal, tovabba a torvény IV. részében meghatarozott
kiilonleges eljardsokban, valamint a fizetési meghagydasos eljarasbol perré¢ alakult
eljarasokban.

Kritikaként fogalmazhaté meg egyes jogalkalmazok szerint az hogy a térvényszoveg
nem elég pontos és egzakt, olyan hatast kelt, mintha valamilyen kommentar lenne csupan.
Mar az is problémat vet fel, hogy a peres eljarast szabalyoz6 Pp. a per el6tti idészakra
kiilonbozé hataridoket és kotelezettségeket ir eld. Egyes vélemények szerint a szabalyozés
olyan hatast kelt, mintha a birdsag a sajat feladatat rond mar a per eldtt a vitatkozo gazdasagi
tarsasagokra.

A torvény szerint a Pp. fenti rendelkezése a jogi személy gazdalkodd szervezetek
egymds kozti pereiben alkalmazandd, de nemcsak a megyei birdsdgon, hanem a varosi
birdsag elott is.

Ki kell emelni, hogy a Pp. 124. §. (2) bekezdése elég sulyos szankcidt fiiz a per elotti
egyeztetés elmulasztasdhoz, tekintettel arra, hogy kimondja, hogy amennyiben a felperes nem
csatolja a keresetlevele mellé a per eldtti egyeztetés iratait, ugy azt a Birdsdg idézés

kibocsatasa nélkiil elutasitja, de csak akkor, ha a fél jogi képviseldvel jar el.

9. Felvételkészités a targyalason ( Pp. 134/A §.)

A szabalyozds koveti a bilintetdeljarasrol szolo 1998. ¢évi XIX. torvény (a
tovabbiakban: Be.) rendszerét, amely Osszhangban van a Polgari Torvénykonyvvel és az

Alkotmanybirdsag személyiségi jogra vonatkozo hatdrozataival is. A modositds kimondja,
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hogy a nyilvanos targyalason idobeli korlatozas nélkiil készithetd kép-, illetve hangfelvétel a
birdsag tagjairol, a jegyzOkonyvvezetordl, valamint az ligyészrol.

Peres felekrél, valamint mas perbeli személyekrdl, és ezek képviseldirdl csak
hozzajarulasuk esetén lehet kép, illetve hangfelvételt késziteni.

A torvény eltéré rendelkezéseinek hidnydban kozfeladatot ellatdé személyekrol
hozzajarulasuk nélkiil is lehet kép, illetve hangfelvételt késziteni. Fontos tudni, hogy a kép és
hangfelvétel lehetdsége csak a nyilvanos targyaldson adott, zart targyaldsrol nem lehet ilyet
késziteni.

Meg kell még jegyezni, hogy a torvényszovegbdl tugy tlnik, hogy ezek a

jogosultsadgok csak a sajtot illetik meg.

10. A tantavédelem (Pp. 167. §)

Jelen kérdéskorben az alkotmanybirdsagi hatdrozat sziiletett, amely megallapitotta,
hogy torvényes mulasztas allt fent, mivel a Be. rendelkezik a tantivédelemrdl, ezzel szemben
a Pp. nem rendelkezett réla, holott a polgari eljarasokban is indokolt lehet a tantk védelme.

Az 1j szabdlyozds szerint a tanubizonyitdsi inditvany esetén tovabbra is meg kell
jelolni a bizonyitani kivant tényeket és be kell jelenteni a tanu nevét és idézhetd cimét. A tant
foglalkozasat azonban mostantol nem kell bejelenteni. A tanut megidézni kérd félnek a tanut
elézodleg nyilatkoztatnia kell arrdl, hogy a tant kéri-e az adatainak zartan torténd kezelését, és
koteles a tantl nyilatkozata szerint eljarni. Ha a tanut a fél nem tudja nyilatkoztatni, Ggy zartan
koteles kezeltetnie az adatait.

A zartan torténd kezelés esetén az irasbeli beadvanyban ugy kell megjeldlni a tanut,
hogy csak a tanu nevét kell k6zolni, a tant idézhetd cimét (és amennyiben sziikséges egyéb
adatait) a beadvanyhoz egy példanyban csatolt kiilon lapon kell bejelenteni. Kiilondsen
indokolt esetben lehetséges az is, hogy a tanll nevének feltiintetése helyett egyéb megjelolést
alkalmazzunk a tanura.

Ha a targyaldson szdban torténik a tanu bejelentése, tigy a fentiecknek megfelelden kell
eljarni, de kiilon rendelkezés, hogy a tanu adatait tartalmazd kiilon lapot a birdsagnak tigy kell
atadni, hogy annak tartalmat a masik fél ne lathassa.

A birésag koteles ugy kezelni a zartan kezelt tanti személyi adatait, hogy azokat a
tanut megidézni kérd fél, és az ligyész kivételével mas fél, és egyéb perbeli személyek ne
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ismerhessék meg. Igy a tan( adatait tartalmazo lapot ezen személyek nem tekinthetik meg, és
masolatot sem kaphatnak rola.
Ha azonban a birdsdg az eljards soran megallapitja, hogy a tant adatait ezen

személyek megismerték, ugy a zartan torténd kezelést megsziinteti.

11. A szakértok (Pp. 183. §)

A szakértdi tevékenységrol szolo torvénnyel Osszhangban a Pp. tartalmazza a
szakértOi testiiletek altal adott szakvéleményre vonatkozd eljardsi szabalyokat. Szakértoi
testlilet, kirendelésére csak akkor keriilhet sor, ha a perben mar két, egymastol fiiggetlen
szakértdi vélemény sziiletett, és a koztik 1évé ellentmondds a szakérték személyes
meghallgatasa soran sem feloldhato.

A szakértdi testiiletre vonatkozoan a személyes megjelenésre valo kotelezettség nem a
teljes bizottsagra, hanem csak annak egy - altaluk, a szakvélemény eldterjesztésekor megjelolt
- tagjara vonatkozik.

Fontos modositds még, hogy a szakértdi testiilet nem a korabbi szakvélemények

feliilvéleményezésére kertiil kirendelésre, hanem 6nallé szakvéleményt koteles késziteni.

12. A hatarozatok kozlése ( Pp. 218. §.)

Tovabbra is f0szabaly, hogy a targyalas folyaman hozott végzéseket és az itéletet a
targyalas napjan ki kell hirdetni, azonban a modositas értelmében a birésag szabadon donthet
arrol, hogy rogton kihirdeti-e az itéletét, vagy elhalasztja az itélethirdetést (tehat nemcsak
bonyolult ligyben halaszthatja el az itélethirdetést). A korabbi 8 nappal szemben most 15
napra halaszthat a birosag, azzal, hogy ezen id6tartam alatt le is kell irni az itéletet, és azt az
ott 1évo feleknek nyomban kézbesiteni kell.

Tovabbra is fennmarad az a szabaly, hogy a hatarozatot a meghozatalatol szamitott 15
napon beliil irasba kell foglalni, azonban az irdsba foglalastdl szadmitott eddigi 15 napos
kézbesitési hataridé 8 napra rovidiil.

A fenti modositas is a perek gyorsitasat szolgalja. A rogton torténd kihirdetés, és a
halasztds koziil tehat a halasztott itélethirdetés a gyorsabb, hiszen igy 15 napon beliil
megkapja a fél az itéletet, mig a masik esetben 15+8 nap, azaz 23 nap az idétartam.
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13. A fizetési meghagyasos eljaras ( Pp. 313. §.)

Fizetési meghagyas kibocsatdsanak van helye pénz fizetésére vagy ingd dolog
kiadasara iranyulo lejart kovetelés érvényesitése esetén, amely egy egyszerlisitett nem peres
eljaras keretében zajlik.

A korabban a pénz fizetésére irdnyuld kovetelés esetére eldirt 200.000,-Ft-os hatart
1.000.000,-Ft-ra emelte fel a jogalkotd, azaz az 1.000.000,-Ft alatti pénzfizetésre irdnyuld
kovetelések kizardlag fizetési meghagyas utjan érvényesithetok.

A modositas bevezeti az automatizalt fizetési meghagyasos eljaras fogalmat, eszerint a
birdsag a kifejezetten emberi kdzremiikddést nem igényld eljarasi cselekmények esetében
szamitastechnikai eszkdz Utjan is eljarhat, amelyre vonatkozéan 2009. julius 1-jétdl egy kozos
orszagos szamitogépes rendszert fognak létrehozni. 2009. julius 1-t6l a fizetési meghagyas
elektronikus uton is beadhato lesz a birdsagokra. A modositas ezen részének célja az, hogy a
fizetési meghagyasos eljaras, hasonldéan a cégeljarashoz, teljesen elektronikus eljarassa
alakuljon at. Emiatt eredetileg volt olyan elképzelés is, hogy orszdgosan egy birdsag lesz
jogosult eljarni a fizetési meghagyasos ligyek lebonyolitdsdban, de ez valosziniileg nem fog
megvaldsulni.

Nagy jelent0sége van a fizetési meghagyés kibocsatasara irdnyuld kérelmet tartalmazo
tirlapnak, amelyet egy kiilon IM rendelet tartalmaz (az eddigi fizetési meghagyasos kérelem
tulajdonképpen szokasjogi alapon alakult ki).

Fontos 1jitds, hogy a fizetési meghagyas kibocsatasa iranti kérelem mellékleteként
csak akkor kell okirati bizonyitékot becsatolni, ha az okirat a kovetelés kotelezett altal valo
beazonositasahoz sziikségesnek tlinik.

A kérelemben megjelolhetdek a masik fél beazonositasahoz sziikséges adatok (pl.
sziiletési hely €s 1d6, anyja neve, addazonosito jele, cégjegyzékszam, adoszam, stb.).

A fizetési meghagydasos eljaras esetén a jogi személyli gazdalkodo szervezet felek nem
kotelesek egymassal egyeztetni €s a fizetési meghagyas mellékleteként sem kell becsatolni a
per eldtti kdtelezo egyeztetés iratait.

Ha olyan esetben adnak be keresetlevelet (1.000.000,-Ft alatti kovetelés), ahol
kotelezd a fizetési meghagyasos eljards, tigy a birosag a keresetlevelet fizetési meghagyas

kibocsatasara iranyuld kérelemként intézi el. Ha viszont olyan iigyben adnak be fizetési
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meghagyas kibocsatasara iranyulo kérelmet, ahol a fizetési meghagyas kibocsatasanak nincs
helye, akkor a birosag keresetlevélként intézi el a beadvanyt.

A birésag az eddigi 30 nappal szemben 15 napon beliil koteles kibocsatani a fizetési
meghagyast a kérelem beérkezésétdl szamitva. Ha azonban elektronikus uton torténik a
beadas, tigy 3 napon beliil kell kibocsatania.

A torvény meghatarozza azt is, hogy a fizetési meghagyasnak mit kell tartalmaznia. E
korben ujitas, hogy a birésagnak arrol is tajékoztatnia kell a kotelezettet, hogy a birdsag a
meghagyassal érvényesitett kovetelés jogalapjat és az annak bizonyitdsara szolgalo tényeket
érdemben nem vizsgalta. Koteles tovabba a birdsag a jogi személy azonositd adatait, igy az
ad6szamat ¢és nyilvantartasi szdmat feltiintetni a fizetési meghagyason, akkor is, ha azt a
jogosult nem jelolte meg a kérelemben.

A Pp-ben a kovetelés teljesitése szempontjabol eddig a fizetési meghagyas kibocsatasa
utani vagy eldtti teljesitésnek volt jelentésége, most a moddositassal a fizetési meghagyas
kézhezvétele utani vagy elotti teljesitésnek van jelentosége.

Ha a kotelezett az érvényesitett kovetelést a fizetési meghagyas kézhezvételét
megelézéen mar teljesitette, ugy a birdsdg felhivja jogosultat, hogy 15 napon beliil
nyilatkozzék kovetelésének fennallasarol. Ha a jogosult elismeri a kotelezettség teljesitésének
megtorténtét vagy a felhivasra nem nyilatkozik, a birdsag a pert megsziinteti. Ha a jogosult
ugy nyilatkozik, hogy a kotelezett nem teljesitett, tigy a per folytatodik.

Ha a kotelezett a fizetési meghagyés kézhezvétele utan teljesiti az érvényesitett
kovetelést és erre hivatkozik, ugy az nem tekinthetd a fizetési meghagyas megtdmadasanak,
hanem ebben az esetben a fizetési meghagyas jogerdre emelkedik. Ha a kotelezett a tartozas
megfizetését okirati bizonyitékkal valosziniivé teszi, ugy a birdsag felhivja jogosultat, hogy
15 napon beliil nyilatkozzon a kovetelésének fenndlldsarol. Ha a jogosult a kotelezett allitasat
elismeri vagy a felhivasra nem nyilatkozik, a birdsdg a fizetési meghagyas jogerdre
emelkedésérdl sz6l6 zaradékban feltiinteti azt, hogy a kdvetelés ugyan jogerdre emelkedett, de
annak targydban végrehajtasnak nincs helye.

Fontos 10jitas, hogy amennyiben a fizetési meghagyas azért emelkedik jogerdre, mert a
fizetési meghagyast a kotelezett nem vette at, hanem azt a kézbesitési vélelem alapjan tekintik
kézbesitettnek, ugy a kotelezett a fizetési meghagyas jogerére emelkedése utan is jogosult
ellentmondasra, mégpedig a végrehajthatd okirat részére torténd kézbesitésétdl szamitott 15
napon beliil. Ekkor a kotelezett az ellentmondas elGterjesztésével egyidejiileg koteles a
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végrehajtas soran felmertilt €s a jogosult altal eldlegezett koltségeket a jogosultnak megfizetni
vagy azt bir6i letétbe helyezni. Ha ennek megtorténtét a kotelezett nem igazolja, ugy a birdsag
az ellentmondast érdemi vizsgalat nélkiil elutasitja. Ha ezt igazolja, ugy a birdsdg a
végrehajtasi eljarast felfliggeszti. Ebben az esetben az ellentmondas el6terjesztéséig felmeriilt
koltségeket mindenképpen a kotelezett viseli, kivéve, ha a kézbesitési vélelmet megdonti. A
birésagnak a jogerdre emelkedett fizetési meghagyasban kiilon tajékoztatni kell a jogosultat
arrol, hogy a fizetési meghagyéds az atvétel elmulasztisa miatt emelkedett jogerdre és
tajékoztatja a jogosultat arrdl is, hogy a kotelezett még ezt kdvetden a végrehajtasi eljaras
soran is ¢lhet ellentmondassal.

Az eljaras gyorsitasat szolgalja az, hogy a térvény eldirja, hogy a birdsagnak a peres
eljaras illetékére torténd kiegészitéstdl, illetve a részletes kereset benyujtasatol szamitott 30
napon beliili idépontra kell kitliznie az elsd targyaldst. Abban az esetben, amennyiben a
kotelezett a végrehajtatd okirat kézhezvétele utan tesz ellentmondast, Ggy a birdsag legkésobb
az eljarast befejezé hatarozatdban pénzbirsaggal sujtja az alperest, abban az esetben, ha az
alperes a jogi személy joggyakorlds kovetelményeivel ellentétesen vagy egyébként
nyilvanvaldan alaptalanul terjesztett eld ellentmondast az iigyben. A fizetési meghagydassal
szembeni ellentmondas folytan perré alakult eljarast a Pp. egy kiilon 0j fejezetben, mégpedig

az V. rész XXIV. fejezetében megjelolt ,,Kisértékli perek™ c. fejezetben szabalyozza.

14. A Kkisértéki perekre vonatkozo szabalyok

A térvény miniszteri indokolasa alapjan a modositas egyik kiemelt célja a kisperértéki
tigyek 1d6- és koltségtakarékosabb elintézésének eldmozditasa, egy egyszeriisitett gyorsitott
pertipus - a kisértékli perek szabalyainak - bevezetésével. A kisperértékli ligy fogalmanak
Iényege, hogy az igazsagszolgaltatas soran eldontend6 iigy sulyahoz képest aranytalanul nagy
az eljaras koltsége, sok esetben a pertargy értékével vetekedhet a perkoltség mértéke.

Kisértekli perek azok a perek, amelyek a helyi birosdg hataskorébe tartoznak és
amelyek az 1.000.000,-Ft-ot meg nem haladd pénz fizetésére iranyuld kovetelések
érvényesitése érdekében benytjtott fizetési meghagyassal szemben eldterjesztett ellentmondas
folytan alakultak at perré. A kisértékli perek lényege a gyorsitds, valamennyi perbeli
cselekményre elég rovid hataridd van. Azt, hogy egy per kisértékii pernek mindsiil-e, az donti
el, hogy a per targydnak mennyi volt az értéke a fizetési meghagyas kibocsatasa iranti kérelem
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beadasakor. Ha késébb keresetvaltoztatas folytan a pertargy értéke nd, ugy a pert az altalanos
szabalyok szerint kell folytatni.

Nem lehet alkalmazni a kisértékii perek szabalyait, ha az iratokat hirdetmény utjan kell
kézbesiteni, vagy ha barmelyik félnek {ligygondnoka van, illetve akkor sem, ha a felek
kozosen eléterjesztett kérelmiikben ezt kiilon kérik. A birosag a felperes részletes keresetét €s
bizonyitékait legkésObb a targyalasra sz616 idézésben kozli az alperessel.

A birésag kiilon tajékoztatja a feleket arrdl, hogy a pert ezen gyorsitott eljaras
szabalyai szerint fogja elbirdlni, és ezen szabalyokat roviden le is kell irni. A birdsagnak a
targyalast ugy kell kitliznie, hogy az elsd targyaladsi nap a felperes részletes keresetének ¢€s
illetéklerovasanak birdsagra torténd beérkezésétdl szamitott legkésdbb 45 napon beliil
megtarthatd legyen (valdszinlileg a birdsagok leterheltsége miatt ez a hataridé6 nem lesz
tarthato, de az igazsagiligy miniszter kérésére keriilt ez bele a torvénybe).

A bizonyitas felgyorsitasa érdekében a moddositas eldirja, hogy a fél a bizonyitési
inditvanyait néhany kivételtdl eltekintve legkésObb az elsd targyalasi napon terjessze elo.
Kivétel ezaldl a keresetvaltoztatés, illetve viszontkereset inditds esetén a megvaltoztatott
keresettel, illetve viszontkeresettel szembeni bizonyitasi inditvany, amelyet a fél azon a
targyaldsi napon is el6terjeszthet, amelyen a keresetvaltoztatds vagy viszontkereset inditas
tortént, vagy ha ennek eldterjesztésére 2 targyalasi nap kozott keriilt sor, gy az azt kovetd
targyaldsi napon. Arra is lehetdség van, hogy a birdsdg a targyalasra torténd felkésziilésre
hatarid6t biztositson és ebben az esetben az alperes bizonyitasi inditvanyait ezen hataridén
beliil kell eldterjesztenie. Szamitasi kifogas elOterjesztése esetén a beszamitani kivant
kovetelés bizonyitdsara vonatkozo inditvanyt a kifogas eldterjesztésével egyidejiileg kell
eldterjeszteni. Abban az esetben, amennyiben az ellenfél ebbe beleegyezik, a félnek jogaban
all a bizonyitasi inditvanyait a per folyaman barmikor eldterjeszteni. Kivétel tovabba az, ha a
félnek az elsd targyalasi napot kdvetden jut a tudomasara az a tény, amelyre bizonyitékként
hivatkozni kivan. Ebben az esetben az 1. foku itélet meghozatalat megeldzd targyalas
berekesztéséig terjesztheti eld a fél a bizonyitasi inditvanyait.

A per gyorsitdsa érdekében a torvény kimondja, hogy a fenti rendelkezésekkel
ellentétesen eldterjesztett bizonyitasi inditvanyokat a birdsag koteles figyelmen kiviil hagyni.
Viltozik a targyalds elmulasztasanak jogkovetkezménye is, annyiban, hogy abban az esetben,
amennyiben a targyaldson egyik fél sem jelenik meg, ugy az eljaras nem sziinetelhet, hanem a
birdsag a pert megsziinteti. A folytatolagos targyaldson torténd megjelenés elmulasztasa sem
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gatolja az ligy érdemében valo dontést, hanem a birdsag ebben az esetben a rendelkezésre allo
adatok alapjan dont. A folytatdlagos targyalast ugy kell kitlizni, hogy az elhalasztott napjat
kovetden legkésdbb 30 napon beliil megtarthato legyen. Keresetvaltoztatasra a felperesnek az
alperes érdemi ellenkérelme utan csak egy alkalommal, az elsé targyalason van lehetdsége.
Ezen id6pont utan csak akkor valtoztathat keresetet a felperes, ha ehhez az alperes hozzajarul.
A birdsag kivételesen engedélyezheti, hogy a felperes a keresetét az elsO targyalast kovetden
is megvaltoztathassa, de legkésdbb a folytatolagos targyaldsig nyitva 4all6 i1dokoz elsd
harmadaban akkor, ha az elsd targyalason ehhez felkésziilési idot kért.

A felperes akkor is megvaltoztathatja az elsé targyalds utdn a keresetét, ha ezt
kovetden jut tudomésara olyan adat vagy tény, amely indokolja a keresetvaltoztatast. A
keresetvaltoztatasi tilalom azonban nem zéarja ki azt, hogy a felperes az elsd targyalast
kovetden az alperes hozzéjaruldsa nélkiil az eredetileg kdvetelt dolog helyett mas dolgot vagy
kartéritést koveteljen, ugyanazon jogviszony alapjan mas jogkdvetkezmény alkalmazasat
kérje, a keresetét felemelhesse vagy leszallithassa, illetve azt a jarulékokra is kiterjeszthesse,
vagy megallapitds helyett teljesitést, vagy teljesités helyett megallapitdst kovetelhessen.
Azonban a birdsagnak az ilyen keresetvaltoztatdst is figyelmen kiviil kell hagynia, ha
nyilvanvalo, hogy annak eldterjesztése a per elhuzasat célozta.

Az alperes ellen viszontkeresetet csak az elso targyaldson indithat. Ezen idépont utan
csak akkor, ha az alperes hozzéjarult. A birésag kivételesen engedélyezheti, hogy ezutan is
eloterjeszthessen viszontkeresetet, de csak akkor, ha ehhez felkésziilési i1dot kért és a
targyalasi idokoz elsé harmadaban. Ha a felperes a keresetét az alperes hozzdjarulasaval
megvaltoztatta, ugy az alperes a hataridon tul a felperes hozzajarulasa nélkiil is indithat
viszontkeresetet. A birésag koteles érdemi targyalds nélkiil elutasitani a viszontkeresetet, ha
azt a perelhizds miatt terjesztették eld. Szintén elutasitja azt a keresetet a birdsadg, amelyben
nem kizarolag pénzkovetelést érvényesitenek, vagy amelyben olyan pénzkdvetelést
érvényesitenek, amely az 1.000.000,-Ft-ot meghaladja. Beszamitasi kifogast is fészabalyként
csak az els¢ targyaldson lehet eldterjeszteni, kivéve, ha a beszdmitani kért kovetelést az
ellenfél elismeri, a beszamitandd kovetelés fennallta kozokirattal vagy teljes bizonyitd
maganokirattal bizonyithatd, a beszdmitani kért kovetelés az elsd targyalds utan jart le, a
kovetelés fennalltardl vagy lejartardl az elsO targyalds utan szerzett a fél tudomast és ezt

valdszinisiti.
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A birosag kivételesen itt is engedélyezheti, hogy az elso targyalas utan terjesszen el6 a
fél beszamitasi kifogast, de csak akkor, ha ehhez az els6 targyalason felkésziilési id6t kért és
ezt a targyalasi id6koz elsé harmadaban meg kell tennie.

A kisértékli perekben a fellebbezés lehetdsége is korlatozott. Fellebbezni csak az I.
foku eljaras szabalyainak lényeges megsértésére, vagy az iigy érdemi elbiradlasanak alapjaul
szolgalo jogszabaly téves alkalmazasara hivatkozassal van helye. A fellebbezési hataridd
elmulasztisa miatt a fellebbezési hatdridd utolsé napjatdl szamitott 60 napon tul nincs helye
igazolasi kérelemnek. A II. foku eljarasban uj tényt allitani, illetve 0j bizonyitékot
eléterjeszteni nem lehet. A II. foku birdsag az tigyben targyaldson kiviil hataroz, kivéve, ha a
felek barmelyike targyalas tartasat kéri.

A fellebbezési jog korlatozasa bizonyos alkotméanyossagi aggalyokat felvet, tekintettel
arra, hogy sok embernek az 1.000.000,-Ft is sokat szamit és esetiikben nem indokolt a
fellebbezés ilyen kori korlatozasa. Nem lehet tovabba a fenti fellebbezési szabalyokat
alkalmazni a végzés elleni fellebbezés esetében, valamint tartdsi vagy jaradék jellegli

kovetelésekre irdnyuld perek esetén az itélettel szembeni fellebbezés soran sem.

A tanulmanyomban Osszefoglaltam a polgari perrendtartdas utdbbi idoben
megvaldsitott legatfogdbb moddositdsat, amely hatassal van megannyi jogag eljardsjogi
szabalyaira. Jelen modositassal a jogalkotd a thlterhelt birosagok és az elhtizodo perek
problémajat probalja orvosolni a kiilfoldi mintdk figyelembevételével. A jogi szabalyozas
sokszor eldremutatd, azonban a gyakorlatba az anyagi forrasok biztositdsa miatt gyakran

nehezen atiiltethetd. A mddositas alkalmazhatosdganak sikeressége a jovo kérdése.
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Pragmatizmus és legalizmus — Richard Posner és Antonin
o r re 144 *
Scalia a biroi szereprol

1. Bevezetés

Richard Posner egy tanulmanyaban megdobbenésének ad hangot, amiért sok egyetemi
professzor abszolut téves képpel rendelkezik a biréi munka természetét illetéen.' A jelen
tanulmanyban két, a jogelmélet teriiletén is nevet szerzett gyakorlo birénak a bir6i szereprol
alkotott felfogasat kivanom rdviden ismertetni. Egyikiik Richard Allen Posner, aki az
amerikai Hetedik Korzeti Fellebbviteli Birosagon (Court of Appeals for the Seventh Circuit)
teljesit szolgalatot, a masik pedig Antonin Scalia, a Supreme Court birdja. A két gydkeresen
eltérd nézet ismertetését az Egyesiilt Allamok birdsagi rendszerének, valamint annak
cimszavakban torténd bemutatdsa el6zi meg, mik azok az okok, amelyek miatt az Egyestlt
Allamokban nem olyan egyértelmii a bird puszta jogalkalmazoi szerepe, mint azt

kontinensiinkén megszokhattuk.

2. A biré helye az Egyesiilt Allamok jogrendszerében
2.1. Néhany szo6 az amerikai birosagi rendszerrol

Ha az Egyesiilt Allamok birosagairél szolunk, mindenképpen emlitést kell tenni a
szovetségi allamszerkezetbdl kovetkezd kettds birdsagi hierarchiarol: a tagdllamir6l és a
szovetségir6l. Minden tagallamnak megvan a maga sajat birdsagi rendszere: a helyi
birésagok, a legfobb birdi forum, és ezek kozé gyakran beékelddik egy fellebbviteli birosag

is. A kétféle birdsagi szervezet nem ala-folérendeltségi, hanem mellérendeltségi viszonyban

" A jelen tanulmény 1., 2. és 3. fejezete a szerz6 altal a 2008. XI. 29-én, a Karoli Gaspar Reformatus Egyetem
Allam- és Jogtudomanyi Kardn megrendezett Jogasz Doktoranduszok Orszigos Szakmai Taldlkozojara,
Richard Posner a birdi szereprél cimmel szerkesztett anyag bovitett valtozata.

! Posner 2006, 1050. o.
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all egymassal, a kiilonbség a hataskorben,” illetve a szabalyozasban lelheté fel: a tagallami
birdsagokrol a tagallami jogforrasok, a szdvetségiekrdl maga az Alkotmany, illetve ennek
felhatalmazasa alapjan a Kongresszus rendelkezik. Roviden szolva: az Egyesiilt Allamok
Alkotmanya III. cikkelyének (1) szakasza szerint a bir6i hatalom egy legfelsébb birosdgra
(supreme Court)® és az alsobb birosagokra (inferior Courts) oszlik. Az alsobb birdsagok korét
a Kongresszus jogosult meghatdrozni. A szdvetségi birdkat ugyanez a szakasz komoly
védelemmel vértezi fol: a birdi kinevezés élethosszig tart, a birok hivatalukat — ,,jo
magaviselet” esetén (,,during good Behavior”) — ¢élethosszig viselik, fizetésiik pedig nem
csokkenthetd. A szdvetségi birdi hierarchia a kovetkezd:* keriileti birdsagok (district courts)

— fellebbviteli birdsagok (courts of appeals) — Legfelsobb Birosag (Supreme Court).

2.2. A jogalkotas és a jogalkalmazas viszonya

A hatalmi agak klasszikus, szigoru elvalasztasanak eszméje ma mar alapvetden
naivitdsnak szdmit a jogtudoméanyban. A birdi tevékenységnek legalabb a joghézag-kitoltd
szerepe az eurdpai jogtudomanyban is elismert.” A Egyesiilt Allamok jogelméletében —
melyrdl elmondhatd, hogy a jogi szellemi életben ma vezetd szerepet jatszik — a birdk
jogalakitd tevékenysége, s ezzel egyiitt politikai-ideologiai allaspontjuk szerepe a
dontéshozatalban mar-mar bevett tény, amelyet az elmélet miivel6i vagy tdvolsagtartassal
vesznek tudomésul, vagy sajat célra probalnak hasznositani.® Természetesen a biréi dontés
utjan torténd jogfejlesztés, a common law maig €16 6roksége mindenekeldtt a Supreme Court
reszortja. Az 1803-as Marbury v. Madison {igy ota — és a politikai elhajlasnak itt van igazan
szerepe — a Supreme Court, egy kvazi ,,0nfelhatalmazéas™ eredményeképpen, jogosult az irott
jogszabalyok alkotmanyellenességének kimonddsdra. A  Supreme Court birdinak

kinevezésében a szakmai hattér mellett az ideologiai elkotelezettséget is figyelembe veszik.

 Egyediil a Legfelsdbb Birésag univerzalis hatiskor(i, amennyiben a felek tagallami legfelsébb birosagok
dontései ellen is benyujthatnak hozza jogorvoslati kérelmet. Igaz, a Legfelsébb Birosag csak akkor foglalkozik
érdemben egy-egy liggyel, ha abban a szdvetségi jogot vagy az Alkotmanyt érint6 jogkérdés meriil fel (Atiyah
— Summers 1987, 292. o.).

3 Igy, kisbetiikkel, koznévként; az angol szoveg ,supreme Court’-ot emlit, a ,,Court” nagybetiivel emlitése
azonban a fontos foneveket nagybetiivel kezd6 régies stilusnak tudhaté be.

* A specialis birosagokat nem szamitva.

* Lasd a modern német jogelmélet néhany jelentdsebb alakjéanak elemzéséhez: Pokol 2005, 343-372. o.; a
,,KOtott” és a ,,szabad” bird elméleteinek XIX. szazadi német eszmetorténetéhez: Ogorek 1986. Ez utdbbiban a
szerz6 a korabeli torténelmi-politikai hattérrel egyiitt ismerteti a birdi szereprdl alkotott német jogelméleti
felfogasok két alapveto iranyzatanak kiizdelmeit.

6 Az elébbihez lasd: Sunstein et al. 2006, az utébbihoz Kennedy 1986.
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Természetesen tiresedés esetén (ne feledjiikk, a Supreme Court birdinak megbizatasa is
¢lethosszig tart!) a jelold elnokok — amennyiben mandatumuk alatt lehetdség nyilik erre —
igyekeznek ,,sajat csapatbéli” embert bejuttatni, akinek a ,,sorsa” aztan az egyfajta fékszerepet
is betolté szenatusi meghallgatison dél majd el.” Ilymodon a Supreme Court — bizonyos
igenis 1étez6 korlatok mellett — aktiv alakitoja a politikanak.®

Mieldtt a cimben jelzett témara térnék, vazlatosan szeretnék ramutatni néhany olyan
jelenségre az Egyesiilt Allamok jogi és politikai életében, amelyek indokoltta tehetik — és tobb
szerzd szamara indokoltta is teszik — a jogszabalyokat nem csak alkalmazo, de alakitod bir6i
fellépést. A kovetkezd négy tényezd6t emelem itt ki.

A jogalkotasi folyamat szétzilaltsaga: a végrehajtdo hatalom nem gyakorol kontrollt a
jogalkotasi folyamatok folott. Ha a Kongresszus tagjainak elképzelése kiilonbozik az
elnokétdl, az elébbi fog érvényre jutni. Ilymodon akar a végrehajté hatalom részérdl
benyujtott, szakemberek altal kidolgozott javaslatok is utdélagos mddositasokon esnek at. A
Kongresszus tagjai altal benyujtott javaslatok pedig gyakran mar alapbol nem tiikrozik a
szabalyozni kivant probléma arnyalt megkozelitését, az utdlagos valtoztatasok pedig tovabb
rontanak a helyzeten. Az igy sziiletett, kevéssé koherens szdvegen az azt alkalmazé
birdsagoknak kell kiigazodnia, 6k kénytelenek alkalmazhat6va tenni azt.’

Megfelelési kenyszer és felelosségatharitas: a tobbek kozott hazankban is ismert
partfegyelem jelensége az amerikai partokra kevéssé jellemz6. A képviseldi elszamoltatas a
mogottik allo érdekcsoportok, szavazdi bazis altal, szavazatbiztositds vagy -megvonas
formdjaban torténik. Természetes hat, hogy a képviselok minél tobbfelé¢ igyekeznek
megfelelni. Ennek eredményeként altalanos, széles korben értelmezhetd szabalyok sziiletnek.
1" A homalyos szovegezés kiilondsen a politikailag kényes kérdéseknél (pl. abortusz, pozitiv
megkiilonboztetés €s felzarkoztatdé programok /affirmative actions/, fogyasztovédelem) lehet
praktikus, ilyenkor ugyanis a jogalkotd — j6 machiavellista modjara — kvazi a birésagokra

haritja az érdemi dontéshozatalt. Ha aztan az itéleten egy jelentds szavazotabor felhaborodik,

7 A Reagan altal jelolt Robert Bork példaul a média altal gerjesztett hatalmas ellenszél mellett a szenatusi
meghallgatis negativ eredménye miatt sem foglalhatott helyet az Egyesiilt Allamok legfébb biréi foruman.
Lasd err6l bévebben: Zétényi 2004.

¥ Ez olykor akar évtizedeken belill is eltéré dontéseket eredményezhet. igy példaul 1989-ben, a Stanford v.
Kentucky ligyben, a Supreme Court nem talalta alkotmanyellenesnek a cselekményiiket 18 éves kor alatt
elkovetok kivégzését; 2005-ben azonban, a Roper v. Simmons ligyben, revidealta onnon allaspontjat és
alkotmanyellenesnek itélte azt. V. Posner 2008, 272-275. o.

? Atiyah — Summers 1987, 307-308. o.

' Atiyah — Summers 1987, 310-311. o.
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akkor az itélkezo birosag keriilhet a felhdborodas célkeresztjébe, hiszen az hozta meg a végso
dontést. "

A birak mint az alapjogok védoi: az erds lobbicsoportok altal markukban tartott
Kongresszusban a gyengébb érdekartikulaciora képes csoportok érdekei konnyen figyelmen
kiviil maradnak. Szamukra — egy common law gydkerli jogrendszerben — a birdsagok
jelenthetik a jogszerzés leghatékonyabb modjat. Ugyanigy, ha a jogalkot6 sokaig nem
foglalkozik egy kényes tarsadalmi kérdéssel, elobb-utobb a birdi szféranak kell 1épnie — a
Brown-dontés ennek kedvelt példaja.'? De altalaban véve is elmondhatd, hogy a birésagok
egyfajta demokratikus-alkotmanyos kontrollt jelentenek a tobbség tilkapasaival szemben, '
valamint haboru idején a korméanyzat esetleges tulkapasaival szemben. '

Modositas és korszeriisités: ez a problémakor specidlisan a Supreme Court-ot érinti.
Az Egyesiilt Allamok Szovetségi Alkotméanya egy immér tobb mint 200 éves dokumentum.
Sziikos, sokféleképpen magyardzhatd szabalyai mindig tovabbi értelmezést kivannak. Ez az
értelmezés koronként, korfelfogdsonként valtozik. Szabalyok, elvek kornak megfeleld

értelmezését a Supreme Court végzi el. Ez — bar a birdi 6nmeghatarozas szerint a biré csak

' Church 1990, 1094. o.

' Oakes 1980, 183. o.

B QOakes 1980, 184. o., Whyte 1987, 4. o. A ,demokratikus-alkotmanyos” kifejezés természetesen
onellentmondast rejt, amely jol felszinre keriil Whyte cikkében. A demokracia alapvetden a tobbség uralmat
jelenti, jollehet az emberi jogi retorikaban a ,,demokracia” kifejezés olykor egy materidlis értelmet kap, és
bizonyos alapvetd (,,demokratikus™) értékek (voltaképpen az alapvetd emberi jogok) érvényesiilése értendd
alatta. Az alkotméanyos alapjogok azonban ellenkezhetnek a tobbség akarataval (ilyenek példaul a
biintetdiigyek terheltjeinek jogai, 1asd Scalia miivének szoénoki zardsat: Scalia 1997, 149. o.). Erre a
fesziiltségre mint a demokrécia és a liberalizmus ellentétére roviden mar Radbruch is ramutatott: Radbruch
1956, 161. o. Hasonldé szemantikai bizonytalansagok jellemzik a ,jogallam” kifejezést is, mely ma
kontextustdl fiiggden jelentheti a formalis jog feltétlen uralmat (tartalomtdl fiiggetleniil) vagy az alapvetd
emberi jogok érvényesiilését (ez utdbbira lasd pl.: Fleck 2008).

' Lasd ehhez pl.: Neuborne 2005. A szerz6 a birosagoknak a kormanyzat habort idején tett intézkedéseihez valo
hozzaallasat elemezve két végletet kiilonit el. Az egyik az, ha habora vagy egyéb rendkiviili helyzet idején a
birésagok lemondanak jogvédd szerepiikrdl, és az alapjogok felett valo rendelkezést a kormanyzat kezébe
adjak at, természetszeriileg megnovelve ezzel a stlyos €s (utdbb) folosleges(nek bizonyulhatd) jogsértések
lehetdségét. A masik véglet az az eset, amikor rendkiviili helyzet esetén is ugyanolyan erds alapjogi korlatokat
allitanak a kormanyzat elé, mint nyugodtabb idokben — ez persze megneheziti a gyors és hatarozott cselekvést,
amit pedig barmiféle krizishelyzet megkdvetelhet. Neuborne, amennyiben nincs mas valasztds, az utdbbi
lehetOséget valasztja, egyébként egy koztes ut mellett teszi le a voksat: elismeri a rendkiviili intézkedések
sziikségességét, azonban nagy sulyt fektet az alapjogok védelmére is; ez utdbbi tézisét bizonyos habort idején
vald allami visszaélésekre. Ilyenek pl.: az 1798-ban hozott Sedition Act (zendiilési térvény) alkalmazasa az
Adams-kormanyzat kritikusainak elhallgattatasara; az USA 1. vilaghdborus szerepvallalasat ellenzék
biintetdjogi feleldsségre vonasa (lasd ehhez a Posner kapcsan vazolt Schenck-dontést); 120000 japan-amerikai
internalasa a II. vildghaboru idején; a McCarthyzmus; vagy napjainkban a Hamdi v. Rumsfeld-iigyben hozott
dontés, melynek értelmében az ellenséges harcosként fogvatartott amerikai polgarok nem jogosultak a
fogvatartas torvényességének birdi feliilvizsgalatara (vagyis nem illeti meg ket a “writ of habeas corpus™; a
Negyedik Korzeti Fellebbviteli Birosag dontését egyébként a Supreme Court megsemmisitette). Mindezek
részletezéséhez lasd: Neuborne 2005, 557-564. o.
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alkalmazza a jogot'> — egy praktikus és rugalmas eljaras. Ha ugyanis az Alkotmany szovegét
mindig jogalkotdi modositas utjan kéne a kor kovetelményeihez igazitani, az — tekintettel az
eljaras lassusagara (mely két konjunktiv feltétel teljesiilését koveteli meg: a Szenatus és a
egy rendkiviil nehézkes folyamat lenne, rdadasul a benne foglalt rendelkezések a folytonos
valtoztatasok kovetkeztében elveszitenék azt a kiilonleges mindséget, ami a ,,hétkdznapi”
jogszabalyok fol¢é emeli Oket.

Didhéjban ezek azok a tarsadalmi és politikai koriilmények, amelyeket, ugy
gondolom, célszeri szem el6tt tartani, ha az Egyesiilt Allamok jogelméleti szerzivel
foglalkozunk. Mindezek hozzajarulnak ahhoz a koriilményhez, amit Scalia némi kesert
szdjizzel emlit fel egy tanulméanyaban, nevezetesen hogy a jogszabaly szovegének pontos

kovetése messze nem volt kizarolagos jogértelmezési moéd az Amerikai Egyesiilt

Allamokban. '

3. Richard Posner és a jog gazdasagi elmélete

Az Amerikai Egyesiilt Allamok egyik legbefolyasosabb kortars jogelméleti irdnyzata a
jog gazdasagi elmélete. Ez az elmélet ma nagymértékben Gsszefonddik Richard Posner
nevével. A ,lusta bird, aki reggeli elott megir egy konyvet, délelétt eldont egy sor ligyet,
egész délutan a Chicagoéi Egyetem jogi karan oktat, a vacsorat kdvetden pedig agymiitéteket
végez”,"” interdiszciplinaris miiveltségével és immar tobb mint 25 éves birdi tapasztalataval

szamos jelentds munkaval gazdagitotta a tudomanyt. A jelen fejezetben Posnernek a bir6i

szerephez kapcsolodo legfontosabb megallapitasait kivinom ismertetni.

3.1. Posner jogelmélete

A ,,jog gazdasagi elmélete” kifejezés némileg lesziikiti Posner jogi vizsgalodasainak

spektrumat. Jollehet, valoban a kozgazdasagi szemléletmod az, ami meghatarozza a jogrol

* Posner 2008, 23. o.

'% Scalia 1989a, 852. o.

7 [Tlhe lazy judge who writes a book before breakfast, decides several cases before noon, teaches all afternoon
at the Chicago Law School, and performs brain surgery after dinner.” Dworkin 2006, 51. o.
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alkotott normativ allaspontjat, vizsgalédasaiban egy sor mas tudoméanyaggal is kapcsolatba
kertil (példaul a I¢lektannal, az ismeretelmélettel, a torténettudomannyal).

Posner életmilive szinte belathatatlan terjedelmii. Teljes feldolgozdsa ©nmagéaban
heroikus erdfeszitéseket igényelne. A jelen fejtegetések tulnyomorészt két konyvre alapulnak:
egyik a Frontiers of Legal Theory (A jogelmélet hatdrai, 2001), a masik pedig a How Judges
Think (Ahogy a birdk gondoljak, 2008) cimet viseli.

A jogi és gazdasagi szféra kapcsolatanak elemzése legalabb Hobbes munkassagara
visszavezethetd.'® Mai formajaban egyik legkorabbi ,,hivének” az utilitarista Jeremy Bentham

tekinthets.” 2 O

volt az, aki gazdasagi alapokra helyezte, és a hasznok és karok
Osszevetésére épitette blintetdjog-elméletét. A jog gazdasagi elmélete mint Ontudatos
jogtudomanyi iranyzat azonban csak a XX. szdzad masodik felében bontakozott ki igazan.
Ennek kapcsan két évszamot érdemes megemliteni: 1958-ban indult Gtjara a Journal of Law
and Economics cimi folydirat, 1973-ban pedig megjelent Posner Economic Analysis of Law
(A jog gazdasagi elemzése) cimli konyvének elsd kiadasa. Az iranyzat uttdréjeként tarthatd
még szamon Ronald Coase, Guido Calabresi és Gary Becker.

Posner nézeteinek alapelemei a kovetkez6k. Az ember alapvetSen racionalis lény.”'

Mint ilyen, cselekedjen barmit is, célja, hogy tevékenysége a lehetd legnagyobb haszonnal

jarjon szamara. A jog mint embertomegek magatartdsanak iranyitoja ugyanezt kell, hogy

18 Posner 2001, 33. o.

' Bentham befolyasa a gazdasagi jogelméletre vitatott. Erre iranyuld elemzésében Posner a befolyas két
atveszi és alkalmazza. 2. Az okozatisag (cause) viszonya olyan szituaciokra vonatkozik, amelyekben B nem
alkalmazta volna A tanait, ha az nem létezett volna. Ez utobbi tehat egy tiszta kauzalis viszony, ezzel szemben
az inspiracional elképzelhetd, hogy B akkor is kimunkalta volna a szoban forgd tanokat (tobbé-kevésbé mas
formaban), ha A nem Ilétezett volna. A kettd kozti eltérést Posner egy torténészi munkaban fellelhetd
kijelentés logikai buktatdjaval példazza (Posner 2001, 33. o.). A szoban forgd miiben szerepld allitds a
kovetkez6: ha az asszirok Kr. e. 701-ben elfoglaltdk volna Jeruzsalemet és a zsidosagot deportaltak volna,
akkor nem jott volna Iétre a kereszténység €s az iszlam. Posner ezzel szemben azt mondja, hogy az izraelita
vallas a kereszténység és az iszlam inspiraldja volt. Ez nem egyenld azzal, hogy okozoja volt. A kereszténység
és az iszlam eszerint akkor is létrejott volna — Iényegében a maihoz hasonl6d alakban —, ha a zsiddsag
vallasaval egyiitt megsemmisiilt volna a torténelem forgatagaban, ugyanis mindkét késébbi vallas jelentOs
keresletre szolgalt adekvat kinalattal a vallasok piacan. Azt, hogy egy torténész mennyiben tekintené Posner
torténettudomanyi okfejtését egy jogtudds ,doktriner talkapdsdnak”, nem tisztem megitélni, a
gondolatmenetet a kétféle befolyas kiilonbségének érzékeltetése kedvéért emeltem at. Bentham befolyasara
visszatérve elmondhatd, hogy annak kimutatasa mar pusztin az id6tényez6 miatt is nehézségekbe titkozik,
hiszen Bentham 1832-es halala és a gazdasagi jogelmélet XX. szazadi térnyerése kozott kozel masfél
évszazad telt el. Kés6bb Posner Gary Becker kapcsan emliti fel Bentham feltételezhetd inspirativ hatasat. Vo.
Posner 2001, 52. o.

A Bentham és Posner jogelméleti kiilonbségekhez lasd: Toth 2004.

»A legtobb gazdasagi vizsgalodas ama feltételezés kovetkezményeinek feltarasabol all, hogy az emberek a
tarsadalmi érintkezések soran racionalisan viselkednek.” (,,Most economic analysis consists of tracing out the
consequences of assuming that people are rational in their social interactions.”) Posner 2001, 35. o.
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célozza: a lehetd legmagasabb Ossztarsadalmi haszon elérését. E szemléletmod biroi
itélkezésben vald megjelenése egy egyszerii példaval érzékeltethetd. Tegyiik fel, hogy
bekovetkezik egy autdbaleset, és a felek birosdg elé¢ viszik az ligyet. A hagyomanyos
szubszumal6 szemlélet kovetdje ilyenkor elévenné a vonatkoz6 magénjogi torvényhelyet, és
megvizsgalnd, alkalmazhato-e a jelen esetben. A jog gazdasigi elméletének hive ezzel
szemben harom dolgot vetne Gssze: a baleset valosziniiségét (P), a kar nagysagat (L) és a kar
elkeriilésének koltségeit a karokozo részérdl (B). Ha ez utobbi kisebb a valdsziniiség és a
karérték szorzatanal, akkor a karokozd vétkesnek tarthatdo és kartéritésre kotelezheto a
karosulttal szemben, mert olcsébb lett volna megtenni a kar elkeriiléséhez sziikséges
intézkedéseket.”> Ha azonban a karosult olcsobban intézkedhetett volna a kar elkeriiléséért,
akkor a karosult nem kovetelhet kartéritést. Ez a fajta okfejtés tulajdonképpen nem egyéb,
mint a hires fellebbviteli birérol elnevezett ,,Learned Hand-formula™ gyakorlati alkalmazésa.
A széandékos karokozasnal annyiban kell modositani ezt a meglatast, hogy a B-t negativ
értékben kell figyelembe venni. Ilyenkor ugyanis a karokozo6 akaratlagosan fordit koltségeket
arra, hogy masnak veszteséget okozzon (ahelyett, hogy ezt a raforditast megtartotta volna
magénak).*

Mar az eddigiekbdl is latszik, hogy a vazolt gazdasagi szemléletmdd alapjaiban tér el
Ptk. 339. § (1) bekezdése a kovetkez6t mondja: ,,Aki masnak jogellenesen kart okoz, koteles
azt megtériteni.” Ez a rendelkezés, mondhatni, ,.kérosultbarat.” A gazdasagi szemlélet ezzel
szemben sem a karosultat, sem a karokozot nem emeli ki. ,,A kdzgazdéasz egyik oldalnak sem
fogja partjat, csak a hatékonysagot tartja szem el6tt.”** A jog gazdasagi elméletének egyik
jotékony hatasa Posner szerint, hogy a politikailag kényes jogvitdkban is egy semleges
mércével szolgdl. A masik az, hogy felilemelkedik a szabélyozott targykor tipikus
érdekellentétein (pl. kdrokozo-karosult, adds-hitelezd, stb.).

A jog gazdasagi elméletének deskriptiv (leird) és normativ (eldird) aspektusa is van.
Az elobbi azt vizsgélja, hogy ténylegesen mennyiben érhetd tetten a birdi dontésekben a fent
vazolt gazdasagi szemlélet. A normativ aspektus pedig a hatékonysag szempontjabol elemzi
az itéleteket ¢és a jogszabalyokat, és, ahol sziikségesnek tiinik, hatékonyabb megoldasi

javaslatokkal all eld. Ez utobbi egy instrumentalis szemléletet vall: a jogszabdlyokban

*2 Posner 2001, 37. o.
B Posner 2001, 38. o.
| The economist favors neither side, favors only efficiency.” Posner 2001, 37. o.
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lefektetett jogosultsagokat annyiban tekinti értékesnek ¢s védenddnek, amennyiben azok
tovabbi pozitiv tarsadalmi hatasok eszkozeiként hasznosulnak.” Ennek megfeleléen Posner
vitdba szall azokkal, akik a jogosultsagokat valamilyen moralfilozofiai alapon dnmagukban
valoé érteknek tekintik. Az instrumentélis szemlélet joval gyiimdlcsdzobb vizsgélatokat tesz
lehetévé, tartja 6, mivel ebben az esetben egy-egy cél (a jogosultsaghoz kapcsolodd
tarsadalmi eldny) mar adott, és ,csak” az eszkozokon kell vitatkozni, mig a moralis
szemlélettel magén a cél vitatasan se jutnank tal.

Posner a sajtd- és szoOlasszabadsag, illetve ehhez kapcsolodd dontések elemzésén
keresztiil mutatja be elméletét (errdl szol konyvének The Speech Market /A szbdlasok piaca/
cimi masodik fejezete). Itt a tételezett cél — Oliver Wendell Holmes nyoman, aki szerint egy
eszme igaza akkor a legmegalapozottabb, ha jol megallja a helyét az eszmék piacan® — az
eszmék szabad aramladsa. Ezt az allam csak kivételes esetben nyomhatja el, és a biré dolga
mérlegelni, all-e a szolasszabadsaggal szemben olyan nyomds érdek, amely ezt indokoltta
teszi. A rengeteg példaként felhozott jogesetbdl itt csak kettére utalnék. Az egyik a Schenck v.
United States-iigy, melyben egy szocialista partaktivista héaboruellenes szérolapokat
osztogatott a besorozott tjoncoknak, és a besorozas akadalyozasara buzditotta dket. Az eljard
birdsag hat honapos bortonbiintetésre itélte a terhelt Charles Schencket, aki végiil a Supreme
Court-ig vitte az tigyet. A testiilet, melynek eléadé birdja ez ligyben éppen Holmes volt,
egyhangulag fenntartotta a dontést. Holmes indokldsa szerint a szolasszabadsag korlatozasa
ezattal indokolt volt, mivel az Egyesiilt Allamok haboruban 4llt a cselekmény idején (Holmes
a ,.kozvetlen és jelenlevd veszély” formuldjaval tdmasztotta ald dontését). A masik példa az
Arkansas Educational Television Commission v. Forbes-igy. Egy koztulajdonban allo
televizids csatorna a korzeti valasztas elnokjeloltjeinek vitdjat kivanta misorra tizni, ugy,
hogy minden résztvevo egyenld beszédidot kap. A szerkesztdk azonban dilemma elé kertiltek.
Osszesen tiz jeldlt kivant szerepelni az addsban, akikbél azonban csak kettd volt vezeté partok
jeloltje, a tobbieket elenyészd tamogatottsagi partok jelolték. Ha mind a tiz szereplési
lehetOséget kap, a valddi tényezdnek szamitd partok jeldltjei — akikre nyilvan tobb ember
kivancsi — egy kategdridba esnek a rétegpartok csekély érdeklddést kivalto jeldltjeivel. Ha
azonban csak a két tomeges tamogatottsaghi jelolt kap meghivast, a tobbiek méltan

kifogéasolhatjdk, amiért nem fejthetik ki nézeteiket. A szerkesztéség az utdbbi megoldas

3 Posner 2001, 62. o.

26 Posner 2001, 65-66. o.
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mellett dontott. Ralph Forbes, az egyik elutasitott jeldlt birdsag elé vitte az ligyet. Az elséfoku
birdsag a szerkesztdségnek adott igazat. A masodfoku birdsag ezt elvetette, a Supreme Court
viszont 0jbol megerdsitette. Posner indokoltnak latja a Supreme Court dontését. A valddi
tényezOként szdmba vehetd jeloltek hosszabb miisoridé mellett vald vitaja termékenyebbnek
igérkezik, mert a tarsadalom szamottevd tobbségét érintd iligyek keriilnek alaposabb
megvitatdsra. Annyit mindazonaltal még érdemes hozzatenni a fentiekhez, hogy a
szolasszabadsag kapcsan a karok és hasznok igencsak bizonytalanok, és ezt Posner maga sem

tagadja.”’

3.2. A biré szerepe

A tanulmany szorosan vett témajat tulajdonképpen mar az el6z6 szakaszban érintettiik,
hiszen a jog gazdasagi elméletének normativ aspektusa 1ényegében erre hivatott valaszt adni.
A terjedelmi korlatok miatt a vizsgaldodast a legfontosabbnak tartott megéllapitdsokra
igyekszem korlatozni.

Posner kiindulopontja az, hogy a birdk olyanok, mint barmely mas, munkajat végzo
ember. Nem valamiféle ,jintellektualis 6riasok”,® mint Dworkin Herkulese, ugyanakkor
semmivel nem is rosszabb képességiick elédeiknél.”” Posner alapvetésként kezeli azt is, hogy
a hagyomanyos értelemben vett joganyag (jogszabalyszovegek, precedensek) nem alkalmas
minden dontésre vard jogvita kétség nélkiil valo megvalaszoldsira. A birdk tobb-kevesebb
dontési szabadsaggal rendelkeznek.’® Ez a szabadsdg azonban nem Onkéntes, hanem a
joganyag korlatozott hatékonysagabol eredo.

Posner kétféle jogszemléletet kiilonit el: a legalizmust és a pragmatizmust.>’ Az el6bbi
szerint a jog egy, a politikatdl fiiggetlen teriilet: a szabalyok, jogok, alapelvek birodalma. Az
utobbi tulajdonképpen a kovetkezményekben vald gondolkodas. A legalizmus eszkoztarat a

pontos jogszabalyok illetve lazabb standardek, a precedensek, illetve ezek analdgia vagy

2 Posner 2001, 73. o.

28 posner 2008, 7. o.

¥ Posner 2001, 162. o. A megallapitast Posner a jelenkor és a mult nagy jogaszai kapcsan teszi meg, de
vonatkoztathatd a hétkdznapi birora is. Ugyanitt teszi hozza azt, hogy ha a mai jogaszok alkalmatlanabbak is
lennének el6deiknél, még mindig 6k azok, akik a jelenkor problémaival tisztaban vannak, ezért is hiu dbrand a
régmult ,,jogi aranykora” utani sovargas.

30 A korlatok erésebbek az alsobb szinteken, mint a Supreme Court-ndl, melynek leghatasosabb fékje a
kozvélemény politikai nyomasa. V6. Posner 2008, 14. o.

*! Posner 2008, 175. o.
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megszoritd értelmezés utjan vald alkalmazdsai jelentik. A pragmatizmus ehhez képest a
kiterjesztd, laza értelmezés megfeleldje. A kétféle megkozelités tulajdonképpen nem egymas
antagonisztikus ellentéte. A kiilonbség inkabb gy ragadhaté meg, hogy mig a legalizmus
bizonyos eszk6zok minden koriilmények kozott vald alkalmazédsat vallja, addig a
pragmatizmus modszerei a korilmények fliggvényei. A pragmatista szamara a
jogszabalyokhoz, precedensekhez vald ragaszkodas csak egy hasznos eszkoz a sok koziil,
amikor valamely koriilmény mast nem kovetel. A jo pragmatista mintegy a jogalkoto ,,segito
keze”, szabad jogértelmezéssel segiti a jogalkotdi akarat megvaldsuldsat. Ehhez elfogadja azt
a vélelmet, hogy a megalkotott jogszabaly egyetlen elme terméke, egyetlen kollektiv akarat
tiikkr6z6je. Mi tobb, ez egyenesen sziikséges az értelmezés folyamatahoz.

A legalistak ezzel szemben hatraltathatjak a jogalkotoi akarat megvalosulasat, és nem
is zavartatjak magukat emiatt, inkabb tidvozlik a tényt.** Annak ellenére van ez igy, hogy a
jogalkotd kapacitdsa sem végtelen, €s a rosszul, célszerltleniil alkalmazott jogszabalyok
modositdsa csak tobbletterhet jelent szamara. Marpedig, ha a szoveghez tapadas is
megneheziti a jogalkotd dolgat, akkor milyen alapon emeljiik azt a lazabb értelmezés f6lé,
amely legalabb megkisérli a jogot az 1 igényekhez igazitani? Semmi sem indokolja, hogy a
birdk minden koriilmények kozott, ha torik, ha szakad, legalista hozzaallast tanusitsanak
itélkez6 tevékenységiik folyaman. A torvénytiszteletet és a torvénytSl valé elszakadast
egyarant indokolhatjdk a torténelmi koriilmények. Bizonyos esetekben a torvényszoveg
atalakitasa vagy egy precedenstdl valod eltérés olyan nagy tranzakcios koltségekkel jarna, hogy
gazdasagosabb az eredeti jelentés mellett maradni; ez az eset all fenn példaul akkor, ha
informaciohiany kovetkeztében a birdo nem latja at, milyen iranyba volna érdemes alakitani a
jogot.** Gazdasagos lehet ez a megoldas a tulzasba vitt biroi aktivizmus megfékezése okan
is.* Maskor viszont, amikor a tarsadalmi igény megvan hozza, az esetleges tranzakcios

koltségeknél nagyobb a valtoztatassal jard haszon.

32 Posner 2008, 196. 0. A ,legkeményvonalasabbjai” még Blackstone-t is karhoztatjak, amiért a Pufendorf altal
meghivatkozott bolognai statitumot, mely szerint a legstlyosabb biintetéssel kell sujtani barkit, aki az utcan
vért ont, nem vélte alkalmazhatonak arra a borbélyra, aki a gutaiités miatt Osszeesett emberen érvagast
alkalmaz. V6. Posner 2008, 199. o.

Mely alatt most a legalista (kiilondsen a textualista) valtozatot értem, vagyis a jogszabaly szovegének
nyilvanvalo értelem alapjan valo, sziikito jellegli értelmezését. Hiszen Posner sem a jogszabalyok semmibe
vételére buzdit, hanem azok ésszerli, hatékony alkalmazasara, mely néha a szigoru jelentést6l valo
eltavolodast igényli.

** Posner 2001, 158. o.

* Posner 2001, 162. o.
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Talan mar a fentiekbdl is kitlinik, hogy a pragmatizmus ¢s a legalizmus — melyet
legmarkansabban az Antonin Scalia fémjelezte textualizmus képvisel — kozott olyan mély
konceptualis ellentét fesziil, amely értékvalasztas nélkiil nem oldhat6 fel. A pragmatizmus — s
igy Posner — a gyakorlati hasznossagot tartja szem eldtt, nem ismer Onmagédban vald
értékeket. A textualizmus — hogy most csak erre az irdnyzatra sziikitsiik a kort — alapértéke és
kiindulépontja a demokracia. A demokrata®® biré nem vindikal maganak jogalkotoi hataskort.
A common law, a bir6oi jogalkotds ideje lejart, ez a minta nem egyeztethetd Ossze egy
hatalommegosztassal mitkddé demokraciaval.®’ Itt tehat szembenall veliink egy olyan érték —
vagy legalabbis megvaltoztathatatlan, adott kornyezet — amely bizonyos irdnyokba
athaghatatlan korlatokat szab — vagy legalabbis olyanokat, amelyek atlépése a demokracia
eltiinésével fenyeget. Egy tobb évtizedes, minden megkdtést levetk6zd alapjogi aktivizmus,
majd egy kezelhetetlenné valt szandékkutatdi mozgalmat kovetden Scalia aggalyai érthetdek,
s ebbdl a szempontbdl ellenreakcionak is tekintheték. Posner azonban ettdl fiiggetleniil nem
fogadja el az onmagaban valo alapérték tételezését. Szerinte a piaci szemlélet jogba vitele
kedvezd hatasokhoz vezet majd, az aktivista tulkapasok ellen pedig a pragmatista szemlélet
nyujthat védelmet, amint arra fent is utaltunk.

Fentebb szoba kertilt a birdsagok informéciohianya. Két kérdéskor kapcsolhatd ehhez:
a birdk életkora, illetve a birdsagok és a jogalkotd szervek hasonldsagai, kiillonbségei. Mivel
mindkettd érinti a birdk alkalmassagat specidlis szerepiik ellatasara, ezért érdemesnek tartom
megemlitésiiket.

Posner a How Judges Think 6todik fejezetében a kovetkezd birdtipusokat kiiloniti el:
valasztottbiro (,,arbitrator”, vagyis a felek altal valasztott biro, az alternativ vitamegoldasok
egy kedvelt személye), karrierbird (,,carreer judge”), valasztott bird (,.elected judge”,
demokratikus valasztasokkal hivatalba keriil6 bird, mely az Egyesiilt Allamok &llamainak
tobbségét jellemzi), szovetségi elséfoku bird, szovetségi masodfokl bird és a Supreme Court
birdja. A jelen vizsgalddas szempontjabol csak a karrierbirok és az Egyesiilt Allamok
(elsdsorban szovetségi) birainak eltérései érdekelnek minket. A karrierbirdi rendszer az
eurdpai kontinens markans jellegzetessége. A birénak késziilo jogdszok az egyetemrol

kikeriilvén (jo esetben) egybdl egy birdsdghoz keriilnek, és hétkdznapi esetben ott is

%% Talan mondani sem kell, hogy a klasszikus demokréciafelfogasok tobbségi elvét szem el6tt tartd, és nem a
liberalizmus és a szocidldemokracia elemeit vegyitd, a 2008-as amerikai elndkvalasztasokat megnyerd
tomegpart nézeteit helyesld birdrél van szo.

37 Scalia 1997, 10. o.
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dolgoznak visszavonulasukig. Eldléptetésiik legfobb mércéje a sikeres fellebbezések csekély
szdma. A bir6i szervezet egyfajta biirokratikus rendszerhez hasonlit. Az alkalmatlanok
kisziirésének egyik jellemz6 modszere a diploma mindsitésének vizsgalata. A jo eredmények
persze egyuttal azt is jelent(het)ik, hogy az 0j alkalmazott jol elsajatitotta az egyetemi oktatast
athat6 legalista szemléletet. Munk4jaban azonban ez nem akadaly, az alapos jogagi koédexek
alkalmazasa inkabb igényel logikai készségeket, mint élettapasztalatot, a fiatal birdk pedig
értelemszertien inkabb az elSbbivel rendelkeznek.”® *° Az amerikai szovetségi birak
kinevezése negyven-6tvenéves korukban torténik, tehat azutan, hogy évtizedes munka- és
¢lettapasztalatra tettek szert. Ez a tapasztalat alkalmasabba teszi Oket az ,,alkalmi jogalkotd”
szerepére,”’ melyet jorészt a fellebbviteli birak, és kiilonosen a Supreme Court birai toltenek
be, az elséfokon eljard keriileti birak — részben az tligyteher, a fellebbezések elkeriilése és a
kreativ jogalkalmazas jutalmanak elenyészd esélye okan — kevésbé. A fellebbviteli birak
rdadasul — a csekélyebb ligyteher mellett — csak a jogkérdésekre dsszpontositjak figyelmiiket,
¢s az enyhébb kontrollnak koszonhetéen megtehetik, hogy a szamukra jelentds tligyeket

1. Erdemes még emlitést tenni az

személyes preferenciaiknak megfeleléen dontsék e
amerikai szovetségi birok lehetséges motivacidirdl is, melyek a Posner altal nekik
tulajdonitott jogalkotdi szereppel kapcsolatba hozhatok. A szdvetségi birok fizetése a tobbi
jogaszi szakmahoz viszonyitva alacsony, és az elémenetel lehetésége is csekély.*” Ami a
birokat motivalhatja, az a biztos pozicid — csak sulyos vétség esetén mozdithatok el
hivatalukbol —, a viszonylag sok szabadidd, a bir6i munka egészének (eljarasi rend, jogi
érvelés, dontések megindoklésa, stb.) szeretete, a hatalom birtoklasa, végill — és ez a
legfontosabb — a tarsadalom alakitasanak lehetésége.*

A sajat ¢lettapasztalat mellett Posner tidvosnek latnd, ha a birdk ,,nagyobb érdeklodést

mutatndnak a tények irdnt”, tekintettel arra, hogy ,.ebben rendszerben a birék ugyanugy

3% Posner 2001, 165. o.

3 1gaz, igy éppen a legértelmesebbje lesz az, aki varhatoan felismeri a legalizmus korlatait, és hajlamossa valik
elvetni azt. V6. Posner 2008, 131. o.

“ Posner 2008, 161. o.

1 Posner 2008, 143. 0. A szdvetségi korzeti birosagok politikai preferencidinak érvényesitéséhez lasd Cass
Sunstein és gyakorl6 jogasz kutatotarsai kozos munkajat: Sunstein et al. 2006.

* Ttt elsésorban a keriileti birosagrol a korzeti (szovetségi masodfokii) birosagokra torténd elérelépés emelhetd
ki, tovabba — nyilvan kisebb eséllyel — a Supreme Court-ba valé bekeriilés, valamint a Supreme Court-
elknokké (Chief Justice) vald kinevezés a ,,sima” Supreme Court-birodi statuszbol (Associate Justice).

* Posner 2006, 1056. 0., Posner 2008, 166-169. o.
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lesznek jogalkotok, mint ahogy jogalkalmazok is.”**

Itt nem a konkrét eset tényeire gondol,
hanem azon atfog6 tarsadalmi tényekre, melyek a jogalkotoi dontéseket is befolyasoljak. Az
egyéni ¢lettapasztalaton tal két olyan tényezdt jelol meg, amelyek segitenek ezek
elsajatitasiban: a tarsadalomtudomanyos alapokon nyugvo jogaszképzés® és az tigyvédek
altali tényszolgaltatas.*®

Az életkor és a tapasztalat taglalasanal érdemes egy par szot ejteni az intuicio €s az
érzelmek szerepér6l a birdi dontésben. A jogaszi kozfelfogds ezeket a tényezdket
nemkivanatosnak tartja az itélkezésben, és a jogrendszer egyik legnagyobb erényeként
értekelik az intuicio és az érzelmek mint személyes, irraciondlis hatasok kizarasat. Posner
nem ennyire eleve elutasitdo. A tobbségi felfogassal szemben & azt vallja, hogy nem az
érzelem toltet onmagdban, hanem a tul sok vagy nem megfeleld érzelem vezet rossz
dontésekhez.*” Az érzelem is a gondolat egyik forméaja, mert a valosagbol érkezé
informaciokra ad — gyakran racionalis — feleletet (példaul ha valakinek a gyereke az uttesten
all, valdszinlileg habozas nélkiil utanavetddik és elrantja onnét, anélkiil, hogy behatobb
helyzetértékelést végezne — €s ezt a magatartast a legtobb ember feltehetden ésszertinek
tartja).”® A megérzéseket valés tapasztalatok taplaljak, melyek a korral értelemszeriien
gyarapodnak.* Az eljaré biré érzelmei nem iktathatok ki, és ha egy tigyet nem lehet pusztan a
jogszabalyok alapjan eldonteni, akkor a bird a megérzéseire fog hallgatni, mert ezek segitik a
gyorsabb dontéshozatalban. Ez rendjén is van, mi tobb, elkeriilhetetlen, de csak egy bizonyos
mértékig.® Bizonyos érzelmek — példaul a harag, az undor, a felhaborodas, a szeretet —
eltorzithatjak a dontést, ezért félretételik — amennyire lehetséges - helyénval6.”’ Az empatia
ellenben egy fontos birdi tulajdonsag. Ennek segitségével a bird képes atlatni — nem atélni! —
azok helyzetét is, akik a targyaldson nem jelentek meg, €és ezaltal is helyesebb dontés
sziiletik.*

Az Egyesiilt Allamok legmagasabb szintii bir6i foruma a Supreme Court, mely

egyuttal a legszélesebb korli jogalakitd kapacitassal is rendelkezik. A Supreme Court a XX.

#  Since judges in our system are going to be legislators as well as adjudicators, they ought to take a greater
interest in facts.” Posner 2006, 1066. o.

* Pokol 2005, 394. o.

%6 Posner 2006, 1066-1067. o.

*7 Posner 2001, 228. o.

* Posner 2006, 1063. o.

* Posner 2008, 107-109. o.

>0 Posner 2001, 242. o.

>! Posner 2001, 241. o.

52 Posner 2001, 243. o.
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szazad folyaman latvanyosan megvalt egyszert fellebbviteliforum-szerepétdl: csak kevés, de
atfogo jelentdségli (és sokszor nagy kozérdeklodéssel kisért) ligyet targyal érdemben, tovabbi
varhatd esetek szdzaiban nyujtva ezzel utmutatast. Egyes nézetek szerint bizonyos
tulajdonsagai alkalmasabba is teszik ezt a forumot a jogalkotd tevékenységre. A fobirdk életre
sz6l6 megbizatdsa lehetdvé teszi szamukra, hogy felillemelkedjenek a politikai
fennmaradasért vivott partharcokon, és egy jotékony hatdsu tavolsagbdl hozzanak
dontéseket.” Ez az emelkedettség az emberek szemében is vonzobba teheti dket. Ezt az
elényt azonban ellensulyozza a tarsadalmi reprezentativitds hidnya: altaldban gazdag felsd
kozéposztalybeliek keriilnek ebbe a pozicidba, s ez lesziikiti latoteriiket. Problémat jelent a
tarsadalmi problémak ismeretének végessége: mig a valasztott képviseloket Kkiterjedt
személyzet segiti a tdrsadalomrol vald informaciogytlijtésben, addig a fobirokra ez nem igaz.
Mindemellett a Supreme Court-nak nincs is elegendd hatalma dontései kikényszeritésére:
nincs kapacitdsa az Utmutatdsaival ellenkezd jogi és nem jogi gyakorlat figyelésére és
kiiktatasara. A jogalkoto is stilyosan keresztiilhtizhatja a Supreme Court dontéseit. gy példaul
az 1960-as években a Supreme Court megerdOsitette a biintetdligyek terheltjeinek jogait.
Valaszképpen szamos allam jogalkotoja szigoritott a biintetési tételeken.”® Talan kevesebb
artatlan embert itéltek el, de Ok sulyosabb biintetéssel szdmolhattak. A hatékonysag
szempontjabol ez nem kielégito.

Posner nem kivanja, hogy a Supreme Court €s a birésagok unos-untalan keresztbe
tegyenek a jogalkotonak. ,,A birdk feltakaritanak a jogalkot6 utan, ami helyénval6, bizonyos
értelemben még demokratikus is.”>> A szOveg bizonytalansagait legkésSbb azok végsd
konkretizaloja, a bird kénytelen feloldani. Ez azonban nem torténhet minden ok nélkiil,
pusztan politikai indittatasbol. A kulcsszo a ,tarsadalmi kisérlet” (,,social experiment”).”® A
jogalkotd kvazi ,kisérletezik”, amikor egy problémadra 0j szabalyozést alkot. Posner pozitiv
példaként idézi a 2002-es Zelman v. Simmons-Harris-dontést, mely bar sziikségképpen
politikai szinezetet kapott, egytttal pragmatikus is volt. Ohio allam térvényhozasa kidolgozott
egy tervet, melynek keretében maganiskolakra fordithat6 utalvdnyokat adtak a sziiloknek. A
cél az iskoldk részérdl az oktatds mindségét javitd beruhdzasok elémozditasa volt. Ellenzdi

azonban a katolicizmus burkolt 4llami tAmogatasat 1attdk a projektben, mivel a maganiskolak

> Posner 2008, 305. o.

>* Posner 2008, 306. o.

> Judges clean up after legislators, which is fine, and even in a sense democratic.” Posner 2008, 337. o.
*® Posner 208, 312. o.
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szamottevod tobbsége a katolikus egyhazhoz tartozott. A Supreme Court azonban végiil nem
fogadta el ezt az érvet, €s nem szabott gatat az ohidi projektnek. Posner helyesli a dontést,
mivel a tanulokért (és a pénzért) vald versengés az iskolak kozott varhatoan kedvezd hatdssal
bir majd az oktatds mindségére. Ezt azonban csak akkor tudjuk biztosan, ha latjuk az
eredményt — a projekt befagyasztdsaval pedig erre sosem keriilhetett volna sor. Minden

tarsadalmi kisérlet ,,megérdemel egy esélyt.”

3.3. Posner értékelése

Az Egyesiilt Allamokban, mint lattuk, a jogalkalmazast is er6sen athatja a politika.”’
Posner jogelmélete egy heroikus kisérlet arra, hogy egy olyan mddszert adjon a birak kezébe,
amely nem nézi egyik pereskedd fél, egyik esetlegesen érintett politikai oldal érdekeit sem,
hanem egy ezek folott allo cél: a hatékonysag kovetését irja eld. Kiilondsen polgari jogi
tigyekben ez a szemléletmod kétségtelentil gylimolcs6z6 is lehet. A biintetdjogi alkalmazas
azonban, ugy vélem, felszinre hozhat bizonyos kétségeket az elmélet megbizhatosaga
kapcsan.”® Felvetésem egy, a How Judges Think-ben tett utalas kapcsan meriilt f51.>° Posner
utal egy konferencian elhangzott véleményre, mely parhuzamba allitja a vélt terroristdk
kinzasat és a jogos védelmet. A jog gazdasagi elméletének kdvetdje szemével akar ésszeri is
lehet ez az eljaras, hiszen néhany ember fajdalma még mindig ,,0lcsobb”, mint az, hogy
esetleg tobb szdzan haljanak meg egy esetleges terrortdmadéas kovetkeztében. Felvetésem
ezzel kissé tul is terjeszkedik a jogelmélet hatarain. Mig az, aki kiviilr6l szemléli az Egyesiilt
Allamok politikajat, konnyebben itéli az orszagot agresszornak, s ezéltal az azt fenyegetd
Lterroristakkal” is konnyebben azonosul,”’ addig az Egyesiilt Allamok polgara nagyobb
es¢llyel tekinti sajat orszagat a ,,jonak”, a ,,védelmi helyzetben levonek.” A fenti gazdasagi
értékeléssel az utdbbi személy valoszinilileg konnyebben azonosul (mig a kiviilallo esetleg
gazdasadgosabbnak vélné az ,agressziv hadviselés” megsziintetését). Ebbol viszont az

kovetkezik, hogy, amennyiben a hatékonysagot nem pusztan anyagi haszonnal mérjik —

> Ezzel azonban semmiképpen sem akarom a Critical Legal Studies fennen hangoztatott tételét ismételgetni,
miszerint ,,a jog = politika.” Eppen Posner hivja ra fel a figyelmet, hogy rengeteg ,.konnyti eset” van, amelyek
kimenetele konnyen megjosolhatd a jogszabalyok ismeretében, és a birdk politikai elfogultsaga nem jatszik
szerepet. A CLS hivei ezeket figyelmen kiviil hagyjak, és a kisebb szamu, bizonytalan kimenetell ,,nehéz
esetre” dsszpontositanak. Lasd Posner 1993, 154. o., Pokol 2005, 391. o.

*¥ Posner biintetéjogi koncepcidjara lasd pl.: Pokol 2007.

* Posner 2008, 181. o.

% Ha biintet6jogi fogalmakkal kivanunk éIni, akkor ezen emberek szerint a ,,sértetti provokécio” esete all fenn.
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marpedig a Posner-féle gazdasagi elmélettel ez a helyzet —, a hatékonysdg megitélése
vitathatova valik.! A kozvélemény alkalmas kitoltje lehet ennek az tirnek (hiszen az
emberek tobbségének elégedettsége kétségkiviil rendkiviil hasznos a tarsadalomnak), a
plurdlis tarsadalmakban azonban (vagyis gyakorlatilag ,,Nyugaton”) nem beszélhetiink
egységes kozvéleményrdl. Ez jelentés mértékben erejét veszi Posner elképzeléseinek. A
masik lehetéség az elmélet visszametszése a pénziigyi dimenzidra, am ez nyilvanvaloan
¢letidegen lenne, ¢€s lesziikitené az elmélet alkalmazhatosagi korét.

Szintén kérddjelekkel illethetd Posner azon javaslata, hogy bdviteni kéne a birdk
tarsadalomtudomanyi ismereteit. Elsé hallasra ez az otlet kifejezetten vonzoénak tiinhet,
hiszen, tekintettel arra, hogy a biré altal megitélt magatartas sokszor meghatarozé tarsadalmi
koriilmények eredménye — ez kiilondsen a biintetéjogra jellemzd —, az ok helyes ismeretében
kénnyebben hozhat6 az dssztarsadalmi jolétet eldmozditd dontés. Semmi esetre sem hagyhato
azonban figyelmen kiviil az a tény, hogy a tarsadalomtudoményok egy meglehetdsen
képlékeny teriiletét képezik a tudomanynak. Ennek érzékeltetésére elég csak az amicus curiae
brief-ek  amerikai  gyakorlatara  hivatkozni:  ezekben a  beadvanyokban < a
tarsadalomtudoményok segitségével probaljak meg alatdmasztani az egyik fél igazat. De ha
csak hazankban néziink koril, akkor is azt vehetjik észre, hogy tobbé-kevésbé minden
politikai oldalnak megvannak a maga szocioldgusai, politologusai, stb. Mindez erdsen
megkérdojelezi az ilyen jellegli ismeretek objektivitdsat, megbizhatdsagat, és megteremti
annak veszélyét, hogy a birdk nem az Ossztarsadalom valds jolétét szolgald dontéseket
hoznak, hanem olyanokat, amelyek egy, akar sziik tarsadalmi csoport érdekét mozditjak elé —
az Ossztarsadalmi jolét leple alatt.”> Nem mintha az amerikai egyetemek nem volnanak amugy

is kell6képpen atpolitizalva.®

5! Gondoljuk csak tovabb az AETC-iigyet! Mi van akkor, ha az emberek jelentds része hatékonyabbnak gondolja
tobb jelolt kevesebb ideig vald szereplését, hiszen a tarsadalom problémaira igy tobb megoldasi lehetdség
mertiil fel? A ,hatékony” megoldas ebben az esetben mar nem olyan egyértelmti.

2 Ha masra nem is, gondoljunk csak Duncan Kennedy megéllapitdsaira az ideologidk uniformizald
természetérdl, valamint az objektiv valosag megallapitasara iranyuld szokratészi parbeszéd lehetetlenségérol!
V6. Kennedy 1997, 41-44. o.

3 Egy viszonylag friss példaként érdemes utalni a Forum for Academic and Institutional Rights (Egyetemi és
Intézményi Jogok Forima, a tovabbiakban FAIR) 1étrehozasat a Harvard jogi karan. A jogi oktatokbol allo
szervezet a végbol jott 1étre, hogy megtamadjak egy jogszabaly alkotmanyellenességét, amely az allami
tamogatasok megvonasat rendelte el mindazon felsGoktatasi intézményekt6l, amelyek barmely részlege
akadalyozza a hadsereg részére a hallgatoik koziil valo toborzast, ha az mas munkaltato részére megengedett.
A rendelkezés érzékeny pontjat az adta, hogy a homoszexualisok megitélése a hadseregben az Un. ,,don 't ask,
don’t tell” elv mentén tortént, vagyis a homoszexualitds dnmagaban nem volt kizaré ok a hadseregbdl, de az
ilyen jellegli megnyilvanulas mar igen. Az egyetemi oktatok kifogasoltak, hogy a jogszabaly értelmében — ha
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E helyiitt érdemes emlitést tenni Posner azon megallapitasardl, hogy jelenleg a birdk
kifejezetten szamitanak az tigyvédek segitségére a vitas Gigy tényeinek meghatirozasaban.®
Mivel kevés idejiik van egy-egy liggyel foglalkozni, nagyban ra vannak utalva az ligyvédek
altal szolgéltatott informaciokra a valds tényallds és a dontés varhaté kovetkezményei
kapcsan. Ennek az Ossztarsadalmi jolétet szolgald jellege kapcsan felmeriilhetnek bizonyos
aggalyok, hiszen az tigyvéd célja az ligyfél, és nem a tarsadalom ,,jolétének™ biztositasa — a
kettd pedig nyilvan nem mindig esik egybe.

Hasonl6é problémék meriilnek fel a szakértd alkalmazasanal is — vagyis hogy ,,bérelt
fegyverek” (,hired guns”) lesznek valamelyik oldalon. Az {igyvédek nyilvanvaléan a
hajlithato, sokféleképpen megvalaszolhatd kérdéseknél bérelnek fel szakértdket. A szakértd
alkalmazasanak masik probléméja az, hogy a szakzsargon alkalmas a birak vagy az eskiidtek
félrevezetésére: még ha gyakorlatilag sarokba is lettek szoritva a masik oldal részérdl,
képesek ezt a tényt leplezni azaltal, hogy a laikusok szdmara érthetetlen nyelvezetet
hasznalnak.® Posner felsorolja azokat a tényezéket, amelyek ezeket a hatdsokat enyhitik. A
masodik kifogéas ellen az vetheté fel, hogy a szakértonek is érdeke érthetéen eldadni
mondanivalojat, hiszen laikus emberek meggyézése a célja.®® Az els6 kifogassal szemben 6t
felvetés meriilt fel.®’

1. A szakértd célja, hogy tobbszor is alkalmazzak — nyilvan érdeke, hogy masok
tisztességesnek tartsak. Ez indokolja tudosi hirneve is.

2. Kinos helyzetbe keriilne a szakértd, ha olyan véleményt adna eld, ami ellentétes a
publikéacidiban megjelent allasponttal, vagy olyan témaban nyilatkozik, amelyrdl egyébként
nem publikalt.

3. A targyalas el6tt a bemutatott bizonyitékokat rendkiviil alapos vizsgalatnak vetik
ald. Ez arra 0sztonzi a szakértket, hogy tudoméanyosan jol megalapozott szakvéleményeket
nyUjtsanak be.

4. A szakértonek meg kell felelnie az adott szakag tudomanyos szabvanyainak.

5. Az internetes kommunikacio révén ha egy szakérté hibazik, az gyorsan elterjed a

birok korében, akik innentdl kezdve kevésbé veszik 6t komolyan.

nem akarnak elesni a tamogatasoktol — el kell hallgatniuk a diszkriminacioval szembeni ellenérzésiiket. Vo.
Posner 2008, 221-229. o.

54 Posner 2008, 220. o.

5 Posner 2001, 401. o.

% Posner 2001, 404. o.

7 Posner 2001, 402-404. o.
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Dworkin Posner szemére veti, hogy — a moralfilozofiai elméletek elleni minden
tamadasa ellenére, so6t, talan éppen ezek leple alatt — egy sajatos, nem instrumentalis
moralfilozodfiai szemléletet érvényesit.”® Ez egyfajta darwinizmus, ennek folyoméanya Posner
relativizmusa, mely szerint az erkdlcsi nézeteket mint természetes folyamatokat nem szabad
gatolni, hiszen ezek is egy folytonos természetes szelekcion mennek keresztiil, hogy aztan a
legerdsebb, vagyis az emberiség javat leginkabb szolgaldé maradjon talpon.”” Ugy véli, ez a
latens értékrend teszi érthetdvé, miért engedné az ,.elit” biroknak, hogy gatat szabjanak az
olyan megoldasoknak, amelyeket nem birnak ,,megemészteni.”’® A Frontiers of Legal Theory
¢s a How Judges Think alapjan én ugy latom, Dworkin vadja eltulzott: Posner e munkak
alapjan nem egy onkényeskedo birdi kar mellett all.

Végiil megemlitheté Robin West kritikaja. West abszolut moralis alapon kritizalja
Posnert, kifogéasolja nala tobbek kozott a csecsemdkereskedelem és a prostiticid legitim
iizletként valo felfogasat,”' valamint a csaladon beliili (feleség elleni) erdszak allami
megakadalyozasanak ellenzését azon az alapon, hogy a nének mindig van valasztasa.”” West
két nézet litkdzésére (€s helytelenségére) hivja fel a figyelmet Posnernél. Az egyik (a korabbi)
szerint az emberek minden helyzetben racionédlisan mérlegelnek, és ezért nem avatkozhat be
tigyleteikbe az allam. A masik (a kés6bbi) mar nem foglalkozik a motivacidval, egyszeriien

fogalmilag rossznak tekinti az allami beavatkozast.

4. Antonin Scalia és a textualizmus

A textualizmus fellépésének ¢és a XX. szazad utolsé ¢évtizedeiben elért
népszeriségének megértés¢hez ¢érdemes egy par bekezdés erejéig az azt megeldzo
jogfelfogasokrol is emlitést tenni, amelyek befolyassal birtak a birdsdgok és a Supreme Court
itélkezési gyakorlatara. Az okok és okozatok ldncolata természetesen a joval tavolibb multba
is visszavezethetd, én azonban most — mar csak a helysziike miatt is — az 1950-es éveknél

meghuzom a hatart.

% Dworkin 2006, 75. o.

% Dworkin 2006, 92. o. Egyébként Dworkin konyvében a Posnert elemzd fejezetnek mar a cime is igen
informativ: Darwin’s New Bulldog (Darwin 0j bulldogja).

" Dworkin 2006, 93. o.

" West 1986, 1449. o.

7 Ld. uo.
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4.1. Egy ellenreakcio el6zményei

1954-ben, egy évvel azutan, hogy Dwight Eisenhower elndk jeldlése nyoman Earl
Warrent a Supreme Court elndkévé nevezték ki (aki aztan 1969-ig toltdtte be posztjat), a
Supreme Court kimondta, hogy az 1896-os Plessy v. Ferguson-dontésben lefektetett
wseparate but equal”’ (a kifejezés jelentése kb. ,.elkiilonitve, de egyenlden”) elv érvényét
veszti, az amerikai feketék intézményes elkiilonitése Gnmagaban egyenl6tlenséget valosit
meg, igy ez a gyakorlat sérti a Tizennegyedik Alkotméanykiegészitésnek a mindenki részére
kijaré ,.egyenld térvényi védelemrdl” (,.equal protection of the laws™)" sz616 rendelkezését,
¢s fel kell szamolni. A Brown v. Board of Education-iigyben hozott hires dontés nem csak a
feketék egyenjogusitéasi torekvéseiben jatszott kimagasld szerepet, de a jogbdlcselet szamara
is témat szolgéltat mind a mai napig. Az ligy eldado birdja maga Warren volt. Az indoklés
kozponti elemét képezi egy ,,nem jogi” gondolatmenet: az iskolai elkiilonités kisebbrendiiségi
érzést kelt az ott tanuld kisebbségi gyerekekben, akik persze ettdl rosszabbul teljesitenek majd
tovabbi életiikben is, versenyhétranyba keriilnek, s egyenléségiik ,nevetséges illuzio”"™
marad. A megéllapitas nem 4all rendithetetlen alapokon, még csak nem is jogi kérdés, mi
jatszodik le a fekete gyerekekben egy elkiilonitésen €s egy nem elkiilonitésen alapuld oktatasi
rendszerben.”> A Supreme Court mégis dontdtt. Ezzel nem pusztan ,.egy eset” végére tett

pontot, hanem latvanyosan kiallt egy politikai iranyvonal, egy értékrend mellett.”® A Brown-

dontést hasonlo itéletek sora kovette, melyek rendkiviil kiterjesztd mddon értelmezték az

3 A Tizennegyedik Alkotméanykiegészités els6 szakaszanak vonatkozé része igy szol pontosan: ,,Egyetlen Allam
sem ... tagadhatja meg egyetlen, joghatdsaga ala tartoz6 személytdl sem az egyenld térvényi védelmet” (,,No
State shall ... deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws”).

™ Howard Phillips Lovecraft: Randolph Carter vallomasa, in: Howard Phillips Lovecraft 6sszes miivei, elsd
kotet, Szukits kiado, 2008, 245. o. (ford.: Kornya Zsolt)

7 Felhozhat6 példaul az az ellenérv, hogy a fekete gyerekek éppen azért érzik magukat alsobbrendiinek, mert
egy toliik idegen kozegben kell tanulniuk, ahol — ebben a korban teljesen természetes modon — a tobbségtol
vald nyilvanvalé eliitésiik okan konnyen a tobbiek cstufolodasainak célpontjaiva valhatnak.

76 Az azért megjegyzendd, hogy — jellegét tekintve — a Brown-dontés sem elézmény nélkiili: gondoljunk csak az
1892-ben eldontdtt Church of the Holy Trinity v. United States-ligyre vagy a hires-hirhedt 1905-6s Lochner-
dontésre! Az eldbbiben az volt a kérdés, hogy egy kiilfoldi munkaerd alkalmazasat tiltd jogszabalyi
rendelkezés alol kivételnek tekinthetdk-e az egyhazi szolgalatot ellatd személyek — ugy, hogy a jogszabalyban
felsorolt kivételekben az egyhazi személyek nem szerepelnek. A jogvita Gigy meriilt fel, hogy az iigycimben
jelzett egyhaz egy angliai lelkészt alkalmazott. A Supreme Court igennel valaszolt, és indoklasaban a
hagyomanyos jogi érvek mellett oldalakon keresztiil idézett olyan dokumentumokat, amelyek azt igazoltak,
hogy az Egyesiilt Allamok egy keresztény orszag, s ebbdl kovetkezden a keresztény hit szabad gyakorlasat
nem lehet egy nyilvanvaléoan nem arra szant rendelkezéssel gatolni (a szoban forgd rendelkezés célja az
Egyesiilt Allamokba kiilfoldrél bearamld képzetlen, olcs6, kézi munkaeré visszaszoritisa volt, a hazai
dolgozok érdekeit védendd). A Lochner-ligy, mint ismert, egy, a pékek munkaidejét korlatozod jogszabalyt
nyilvanitott alkotmanyellenessé a szerz0dési szabadsag megsértése cimén. A dontést sokan a ,,konzervativ
aktivizmus” egyik iskolapéldajanak tartjak.
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amerikai Alkotmany szovegét — olykor még a jelentds tarsadalmi tobbségi akarat ellenében
is.”” Ezen alapjogi aktivista szerepvallalas szdamos hatuliitbjére mutattak ra: a biro is csak
ember, értékei nem magasabbrendiiek a képviselokénél; a bird is csak a sajat értékrend;jét
képviseli, marpedig a Kongresszus 535 tagjanak értékelése objektivebb 9 Supreme Court-
birdénal; egy kisszamu testiilet értékvilaganak raerdltetése egy pluralista tarsadalomra; a bird
politikai dontése nem biztos, hogy hatékonyabb a Kongresszusénal; a Supreme Court dontései
nehezen biralhatok feliil, hiszen az Onellentmondashoz vezetne.” Es mindemellett
természetesen nem hanyagolhatd el az a stlyos jogbizonytalansdg sem, amit egy ilyen
elszabadult jogalkalmazas (avagy -alkotas) eredményez.

A Warren-, majd az azt kdvetd Burger-birosag fékevesztett aktivizmusa hivta életre az
1970-es években az originalista iskolat. Az originalistak azt tartottdk, hogy a birot koti a
jogalkotd szandéka, ezt kell figyelembe vennie a tobbértelmil térvényhelyek jelentésének
konkretizaldsanal, és nem teheti meg, hogy kiilonféle magasroptii gondolatmenetekkel nem
1étez6 alapjogokat iktat a jogrendszerbe — azaz tulajdonképpen jogot alkot. Az originalizmus
két iranyzatra bomlik:” a purpozivizmus a jogszabaly objektiv céljat tartja kovetenddnek,
vagyis elsdsorban a jogszabalyban rogzitett célkitlizéseket kell figyelembe venni, és utana
hivhato segitségiil a torvényhozasi el6torténet (,,legislative history”, vagyis a bizottsagi
felszolalasok, a bizottsagi és plenaris iilések jegyzokonyvei, stb.). Az intencionalizmus ezzel
szemben a jogalkotd szubjektiv szédndékat tartja elsddleges értelmezési forrasnak. Két
alcsoport kiilonithetd el ezen iranyzaton beliil. Az archeologikus intencionalizmus a jogalkotd

a jogszabaly magalkotasakor fennallo akaratdt, az akkor orvosolni kivant problémakat

7 Calabresi példaul utal ra, hogy igen jelentés tobbség tamogatna egy olyan moédositast, amely kiiktatna a
Supreme Court allami iskolai imat megtilto itéletét, a torvényhozas mégsem tette ezt meg. V6. Calabresi 1998,
1373. 0., Toth 2007, 146. o.

8 Toth 2007, 145. 0. Annyi megjegyezhetd, hogy ha ugy latja jonak, a Supreme Court hamar feliilbiralja Gnnon
dontéseit is, lasd pl. a fentebb, a 8. labjegyzetben emlitett Stanford v. Kentucky- és a Roper v. Simmons-
igyeket.

7 A megnevezések sajnos enyhén szolva kaotikusak. Toth J. Zoltan tanulméanya nyoman én is a jogalkotoi
szandékot valamilyen formaban el6térbe helyezd iranyzatokat nevezem originalizmusnak. A kifejezés
nyilvanvaléan az ,,original”, azaz ,eredeti” kifejezésbol ered — és jelen esetben a jogalkotd ,.eredeti
szandékat” jelzi (ebben az értelemben hasznalja Cass Sunstein is: vO. Sunstein 1995a). ,,Eredeti” azonban mas
is lehet — példaul a szoveg jelentése. Scalia ezt az értelmet hasznalja (v6. Scalia 1989a, 851-852. 0.). Jonathan
Molot egy labjegyzetében egyszerlien purpozivistanak nevezi a textualizmus vitatdit (akik nyilvan a
jogalkotoi szandékbdl kiindulva teszik ezt, vo. Molot 2006, 3. 0., 2. 1abj.), John Manning pedig azt irja, hogy a
purpozivistak a jogszabaly szellemét tartjak els6dlegesnek, és tarsadalompolitikai kontextusban (,policy
context”, a talalo forditasért ezlton is szeretnék koszonetet mondani Toth J. Zoltannak) gondolkodnak,
szemben a textualistdk szemantikai kontextusaval (,,semantic context’; 1d. Manning 2006, 70., ill. 76. o.).
Mint lathat6, mindkét szerz6 a ,,purpozivizmus” kifejezést hasznalja az ,,originalizmus” helyett, nagyjabol
ugyanazon iranyzat megjeldlésére.
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vizsgalja; a hipotetikus intencionalizmus arra kérdez ra, hogy vajon az a jogalkotd, amely
megalkotta az adott szabalyozast, vajon milyen valaszt adna a ma problémaira.™
Természetesen az originalizmus hibai sem maradhattak sokdig rejtve. A ,,jogalkotd
szandéka” sziikségképpen egy bizonytalan fogalom, a kérdéses eldtorténeti dokumentumok a
legkiilonfélébb nyilatkozatokat tartalmazhatjak, egyértelmii kdvetkeztetés nem vonhato le
belliik.®! Tlyen bizonytalansagok esetén a bird megteheti, hogy a sajat értékitéletét allitja be
jogalkotoi akaratként. * Mindemellett a kiilonboz8 érdekcesoportok is rajatszottak az
originalista gyakorlatra: egy-egy ,nekik dolgozd” képviseld utjan elérik, hogy olyan
nyilatkozatok szerepeljenek a jegyzokonyvekben, amelyek késébb az adott csoport javéra
sz0l6 dontést eredményezhetnek.® Az originalizmus tehat, bar a Warren-birosag altal
katalizalt bir6i aktivizmust volt hivatott megfékezni, végiil nem volt képes ellaitni eme
feladatat. A textualizmus mar az originalizmus kritikdjaként 1épett fel a magasabb foku
jogbiztonsag és demokracia érdekében, ¢és valt az 1980-as-90-es évek amerikai

jogelméletének egyik megkeriilhetetlen sarokkovévé.

4.2. A textualizmus fobb tanai és a biroi szereprol alkotott felfogasa

A most kovetkezd fejtegetések elészavaként megjegyezném, hogy a textualizmus
természetesen nem pusztan Scalia felfogasa, hanem egy irdnyzat, mindazonaltal, 1évén, hogy
Scalia a legkarakterisztikusabb és mar csak itélkez6 tevékenysége miatt is legbefolyasosabb™
alakja ezen irdnyzatnak, a textualizmus fobb tanait rajta keresztiil kivanom ismertetni.

A textualizmus lényege roviden abban 4ll, hogy a jogvitdk eldontése soran az
elsédleges orientaciés pont a jogszabaly szovege, mégpedig annak hétkdznapi értelme
(,,ordinary meaning”). Vagyis a torvényhelyeket ugy kell értelmezni, ahogy azokat az utca
embere is érteni, amennyiben a jogszabaly nem tulajdonit specidlis értelmet nekik. Ezzel a

modszerrel a legtobb esetben lehetdvé valik az ,,egy helyes megoldas™ feltarasa. A jelentés

%0 E felosztashoz lésd: Toth 2007, 147-148. o.

#1 Kiilsnosen akkor, ha a jogalkoto jelenlegi szandékara akarunk kovetkeztetni. V. pl. Manning 2006, 73. o.

*? Scalia 1997, 18. o.

%3 Ezt a meglatast Molot a jogi realizmus azon tézisével rokonitja, hogy az itélet indoklasa csak maz, mely elrejti
a bir6 valoddi, irracionalis motivacioit. Vo. Molot 2006, 25. o.

8 Scalia 1997, 34. o.

% Scalia 1986-t0l a Supreme Court birdja (4ssociate Justice of the United States Supreme Court).
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feltarasat segiti tovabba a jogszabalyi kontextus is.*® A jogalkotd szandéka csak annyiban
veendo6 figyelembe, amennyiben az megjelenik a szovegben.

Scalia elméleti kiindulépontja a formalis jogallam és a demokracia. Jogalkotést az
Egyesiilt Allamok Alkotmanya I. cikkelyének 1. szakasza értelmében legitim modon egyediil
a Kongresszus végezhet. A salamoni igazsagszolgaltatas, az esetrdl esetre valo dontések kora
véget ért.®” A common law rendszerre jellemzd birdi attitiid legitimitisa megkérdéjelezhetd.®
Ez nem azt jelenti, hogy Scalia egy az egyben elvetette volna a common law rendszert, mint
olyat. A common law korébe tartozd (magéanjogi) joganyag birdi fejlesztését Scalia jo
megoldasnak talalta, egyuttal a populista demokracia megfelelé ellenszerét is latta benne.™
Am akkor, amikor egyre tobb életviszony (ideértve a hagyomanyosan a common law altal
szabalyozott maganjogi viszonyokat is) keriil jogszabalyi szabalyozds al4d, az olyan
hozzaallas, amely azt kutatja egy vitds esetben, ,,[m]i a legkivanatosabb megoldas ebben az
esetben, ¢és hogy lehet elkeriilni mindazon akadalyokat, amelyek utjat alljak ezen eredmény
elérésének”,” nem felel meg a bird felé timasztott elvarasoknak.

Scalia nyiltan beismeri, hogy a textualizmus egy formalista elmélet, és elhibazottnak
tartja azokat a kritikdkat, amelyek ezt a tényt folrojak neki. A jogéallamisag ugyanis pontosan
a formalizmusrol sz6l.”' Ha valaki elad bizonyos kiilonleges technologiat kiilfoldre, és ezt a
magatartast tiltja egy nagy népszeriiségnek orvendd torvénytervezet, mely mar atment a
Kongresszus mindkét kamarajanak sziir6jén, de az eln6k még nem irta ala, akkor az adasvétel
jogszerli — hidba nyilvanvalo esetleg, hogy az egész Kongresszus és az elndk is meg akarta
volna akadalyozni azt.”* Arisztotelészre hivatkozva Scalia is a jog, és nem emberek uralma

mellett teszi le a voksot.” A joguralom nem més, mint egy szabalyokbol 4116 jogrendszer.”*

% Scalia 1997, 37. o.

7 V5. Scalia 1989b, 1176. o.

% Scalia 1997, 13. o.

% Scalia 1997, 12. o.

% What is the most desirable resolution of this case, and how can any impediments to the achievement of that
result be evaded?” Scalia 1997, 13. o.

°! E kitételt természetesen nem mindenki osztja, lasd pl. a 13. ldbjegyzetet.

2 Scalia 1997, 25. o. A kifejezés, amit én ,,formalistanak” forditottam, az eredeti miiben ugy szerepel, hogy
formalistic”. Scalia szamara ez nyilvanvaloan nem sértd, de pl. Atiyah és Summers kozos konyvében ez a
jelzd a ,formalist” pejorativ parja. A két szerz6 az angol és az amerikai jogrendszer kiilonféle aspektusait
hasonlitja Gssze, és nagy vonalakban arra a hipotézisre épiil, hogy az angol formalista, mig az amerikai
szubsztantiv (,,substantive”, igazabol ezt a kifejezés a magyar nyelvben kevéssé hasznalatos, a ,,materialis”
vagy ,tartalmi szempontokra figyeld” kifejezések koriilbeliil ugyanazt fedik le), bar természetesen mindkét
jellegzetesség jelen van valamilyen szinten mindkét jogrendszerben. A | formalist” és a “substantive” negativ
parja a ,formalistic” és a ,substantivistic’, melyek azt az allapotot jeldli, amikor valamelyik iranyba
tulhajszoljak az adott jellegii érvelést.

% Scalia 1989b, 1176. o.
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A kulessz6 itt a ,,szabaly.” Az amerikai jogelméleti irodalom egy visszatérd témaja a
szabalyok (,,rules”, pl. ,tilos 40 km/h-nal gyorsabban hajtani lakott teriileten) ¢és a
standardok (,,standards”, generalklauzula jellegi rendelkezések, pl. ,tilos ésszerttleniil
gyorsan hajtani lakott teriileten”) eldnyeinek és hatranyainak Osszevetése. Cass Sunstein
1995-6s tanulméanya meglehetésen kimerité foglalata a problémakornek, a tovabbiakban
jorészt erre tamaszkodva foglalom Gssze a hozza kapcsolodo legfontosabb megallapitasokat.”

A szabalyok el6ényei kozé a kovetkezd tulajdonsagok sorolhatok:”®

1. Elosegitik az 1Un. ,alulteoretizalt egyetértést” (,,incompletely theorized
agreement”),”’ vagyis olyan emberek is egyetértésre juthatnak tartalmukban, akiknek
valamely elméleti kérdésben vagy alapvetd kérdés kapcsan vallott allaspontjai gydkeresen
szembenallnak egymassal.”®

2. Csokkentik a dontéshez sziikséges informaciok beszerzésével jaro koltségeket, igy a
fent jelzett példat alapul véve nem kell esetrdl esetre vizsgélgatni, vajon megalapozottan
hajtott-e 40 km/h folott a sofdr, vagy sem — csak a sebességméron kijelzett értéket kell
leolvasni. A vilagos szabalyok kovetése automatikussd valhat az emberekben, akik igy a
szabalyozasnak valo megfelelés allando figyelése helyett mas dolgokra fordithatnak energiat.

3. Lehetdvé teszik a személytelen és részrehajlas nélkiili dontést, valamint az egyenld
elbanast.

4. ,,Vakmerdvé teszik” a birokat: az érthetd, koztudott szabalyok ismeretében a bird
konnyebben hozhat jogszerli dontést akar a kozvélemény ellenében is.

5. Lehetdvé teszik az eldre tervezést mind az egyének, mind a kormanyzat szdmara.

6. Vilagossa teszik a feleldsséget, megkonnyitve ezzel az elszamoltathatdsagot.

7. Nem hozza az embereket abba a megalazo helyzetbe, hogy konyordgniiik kelljen a
hat6sagnak: jarjon el az ligylikben — ha a megfeleld tényallas fenndll, a hatésagok kotelesek

eljarni.

% E kitétel Scalia 1989-es tanulmanyara utal meglehetésen sutan: The Rule of Law as a Law of Rules.

% Sunstein nem csak a szabalyok és a standardok, hanem sok egyéb — t5bbé vagy kevésbé merev — szabalyozési
eszkoz jellegzetességeit is felvazolja munkajaban, de, tekintve, hogy mas szerzok csak az emlitett kettére
korlatoztak vizsgalodasaikat, most én is csak ezekrdl tettem emlitést. Amivel szembenallunk, tulajdonképpen
nem egyéb, mint egy masik oldalrdl valdo megkozelitése annak a régi kérdésnek, hogy ,,meddig mehet el a
bird” (ismét utalnék Regina Ogorek munkajara, melyben a szerz6 e kérdéskor XIX. szazadi német
eszmetdrténetét vazolja fel).

*° Sunstein 1995b, 969-977. o.

”” Sunstein 1995b, 971. o.

%8 Ezt nevezi Jonathan Siegel ,.koordinald” funkcionak. V. Siegel 2001, 323. o.
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Kifogasként a kovetkezok hozhatok fel a szabalyok ellen:”

1. Nehéz ,,j6” szabalyokat alkotni — a szabalyok ex ante mdédon miikkddd szabalyozo
eszkozok, vagyis bizonyos koriilményekre elére meghatarozzak az eredményt. Am konnyen
felléphet az a diszfunkcio, hogy a kelleténél tobb vagy kevesebb esetet fednek le, és
nemkivéanatos alkalmazasuk kovetkezik be.'"

2. A rugalmatlan tartalmu szabalyok a valtozo koriilményekkel idejétmultta valhatnak,
¢s az ezzel jaro hatranyok feliilmulhatjak a jogbiztonsag nyilvanvalo elényeit is.

3. Az altalanos normék olykor leplezik a jogalkotoi elditéletet; ugyanaz a jogszabaly
vonatkozhat gyokeresen eltérd helyzetli emberekre is, ez pedig nyilvanvald, esetleg
szandékolt igazsagtalansaghoz vezethet.

4. A nem kell6 pontossaggal megfogalmazott szabaly rejtett diszkréciot és az ezzel
valo visszaélés lehetdségét eredményezheti.

5. Ha a szabaly alkalmazasi hatarai szilardak, konnyli 6ket rosszhiszemiien

megkerlni.

* Sunstein 1995b, 978-996. o.

190 p¢ldanak okaért fiktiv jogszabalyunk tiltja a 40 km/h-nal gyorsabb autés kozlekedést lakott teriileten, kivéve,
ha a vezetd a sajat vagy mas élete, testi épsége, egészsége megovasa érdekében 1épit til ezt a hatart. Nos, ez a
szabalyozas nem tartalmazza azt az esetet, ha példaul sofériink egy betdréses lopas elkdvetése kozben tettenért
betor6t probal a biintetdeljarasi torvény felhatalmazasa alapjan elfogni, hogy amint lehet, atadja a
renddrségnek, és ennek érdekében a kelleténél erésebben 1ép a gazpedalra. Feltéve, hogy nem létezik olyan
rendelkezés, miszerint a jogszert elfogassal jaro kisebb sulytl blincselekmények alol mentesiil az elfogd,
»hétkdznapi hésiink” a jog szerint szabalysértési szankcio elé kell, hogy nézzen a tarsadalom szamara
kétségteleniil hasznos tettéért. Annak ellenére van ez igy, hogy a kodifikalt kivételek torvénybe iktatasa
alapjaul szolgalé megfontolas (,,ne biintessiik azokat, akik a szabalyokat méltanyolhato és helyeselhetd okbol
Iépik at”) kétségteleniil fennall a jelen esetben is. (Természetesen most feltételezziik, hogy a tulfiitott
jogpozitivista rendérok nem tekintenek el a szabalysértési feljelentéstdl, avagy maga a bosszavagytol izzo
elkoveto teszi meg azt; tovabba azt is, hogy emberiink hazajanak biintetd vagy szabalysértési torvénykonyve
/attol fiiggden, hogy egy kvazi trichotom rendszerrdl beszélhetiink-e vagy sem/ egy teljességgel formalis
blincselekmény-/avagy szabalysértés-/fogalmat tesz magaéva, a ,tarsadalomra veszélyesség csekély foka”
mint biintethetéséget kizard ok nélkiil.) Erdemes egy ropke pillantast vetni ra, hogyan is oldotta fel ezt a
problémat egy common law birésag. A Holy Trinity-iigy indoklasdban Brewer bird analogiat vél folfedezni az
aktualis dontés és egy korabbi eset kozott. Ebben az esetben egy bizonyos Farris, aki postakiildeményeket
szallitott a General Buell nevii g6z0son, feljelentést tett egy Kirby nevili uriember és tarsai ellen, akik 6t
munkajanak teljesitésében akadalyoztak, hajojat feltartottak. A feljelentetteket 100 $-ig terjedd pénzbiintetés
fenyegette, egy kongresszusi torvény ugyanis igy rendelte biintetni mindazokat, akik a postakiildemények
tovabbitasat barmely modon akadalyoztak. A szoban forgd Kirby €s tarsai azonban tdrténetesen a megyei
seriff és beosztottjai voltak, Farrist pedig gyilkossagért korozték. A kérdés természetesen az volt: biintetendd-
¢ a hivatali kotelességét teljesito seriff és alarendeltjei? A Supreme Court nemmel valaszolt. Indoklasa szerint
»mJinden torvényt ésszeriien kell értelmezni. Az altalanos fogalmak alkalmazasat oly modon kell korlatozni,
hogy ne vezessenek igazsagtalansaghoz” (,,[a]ll laws should receive a sensible construction. General terms
should be so limited in their application as not to lead to injustice.”, 143 U. S. 461).
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6. A szabalyok kiliresitik a tisztességes eljarashoz valo jogot abban az értelemben,

hogy bar a due process klauzula'

lehetévé teszi az allampolgaroknak, hogy
megkérdojelezzek a jogszabaly helyes alkalmazasat, ennek egy igazsagtalan eredmény esetén
is csak az lesz a vége, hogy a kifogasolt déntés hatalyban marad.'®

Nem nehéz kitaldlni, Scalia melyik oldalt preferalja. Mindez nem azt jelenti, hogy a
jogszabalyokat a tarsadalmi problémakezelés tokéletes moddjanak, a jogalkotot magat a
tarsadalmi problémak hidnytalan ismerdjének tartja. A materialis igazsdgossag elérése a biroi
dontés altal nemes cél, de csak egy a szdmos versengd érték koziil, amelyek a
jogszolgaltatashoz kapcsolhatok. A materidlis igazsdgossag elérésének lehetdségénél Scalia
tobbre értékeli az egyenld banasmodot.'”® Ezt egy Hartot idéz6 példaval is érzékelteti: ha t5bb
gyerek kozilil mindnek megtiltjuk vagy korlatozzuk a tévénézést, azt elfogadjak — de ha csak
egyikiikkel tessziik ezt meg, akkor szamithatunk annak legvadabb tiltakozasara. Ha egy tligyet
masképp dontenek el, mint egy korabbi hasonlét, akkor nem elegendd, hogy a késdébbi iigy
valoban eltéré a korabbitdl — olyannak is kell tinnie, kiillonben sériil az allampolgarok
igazsagérzete. A biroi jogalkotas ezt a feladatot nem képes ellatni.'™

Scalia harom tovabbi, egymassal Osszefliggd okbol is kritikus a birdi jogalkotassal
szemben. Az elsd kritika abban all, hogy a Supreme Court — mint a bir6i jogalkotas f6
letéteményese — csak igen csekély szamu tiggyel tud foglalkozni, igy nem miikodik az a
modszer, hogy a hasonlo ¢letviszonyokban vald sorozatos dontéshozatallal fokozatosan
kikristalyosodnak a viszonyhoz kapcsolodo, szabaly pontossdggal meghatarozhatod tények
(hiszen a nagy szdmok torvénye alapjan egy-egy tipusba tartozd ligyek csak kevés
alkalommal meriilnek fel Gjra).'” A masik kritika a joganyag egységességét érinti: az esetr6l
esetre torténd birdi jogalkotds dominanciaja azt jelenti, hogy az adott jogkérdés egységes

elbirdldsa nem fontos cél, hiszen gyakorlatilag tizenharom szdvetségi fellebbviteli birdsag és

""" E klauzulat szintén a Tizennegyedik Alkotmanykiegészités els szakasza tartalmazza; a vonatkozo rész a
kovetkezOképpen szol: ,,Egyetlen Allam sem ... foszthat meg senkit életétdl, szabadsagatol vagy tulajdonatol
tisztességes jogi eljaras nélkil” (,,No State shall ... deprive any person of life, liberty, or property, without
due process of law”).

192 A szabalyok és a standardok kiilonbségét elemezve — tul azon, hogy nagyjabol felvazolja az itt leirt elényoket
és hatranyokat — Posner arra a belatasra jut, hogy a szabalyok legfobb elényeit a kiszamithatosag és az
onkény kiiktatasa jelenti — amelyek azonban csak kisszamu, érthet6 szabalyok mellett érvényesiilnek —, mig a
standardoknak megvan az az eldnyiik, hogy bizonytalan megfogalmazasuk ellenére a laikusok szdmara
nagyon is kézzelfoghatd szabalyozast jelentenek. V6. Posner 1993, 48. o., Posner 2008, 177. o.

? Igaz, nem vélaszolja meg az egyenlé banasméd Sunstein altal feltiintetett lehetséges hatuliitdjét, nevezetesen
a formalis egyenldséggel valo jogalkotoi visszaélést. Scalia feltételezhetd allaspontja errdl az, hogy ha egy
ilyen jogszabaly atmegy az alkotmanyossag probajan, akkor a biro kdteles azt alkalmazni.

"% Scalia 1989b, 1178. o.

1% 1.d. vo.
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Otven tagallami legfelsébb birdsag kezébe keriilhet a végsd szo. Végiil nem hagyhatd
figyelmen kiviil a jogbiztonsag, a kiszamithatdsag. Scalia is osztja azt a klasszikus pozitivista
nézetet, miszerint a rossz jogszabaly is jobb a szabalynélkiiliségnél.'®

A szabalyok szerint valo itélkezéssel a bird tulajdonképpen dnmagat is korlatozza: ha
itélete indoklasaban kijelenti, hogy ez vagy az a szabaly alapjan dontott, akkor ezzel nem csak
az alsébb birosagok szabadsagat korlatozza (fels6birdsagi bird esetén), hanem a sajatjat is,
hiszen a késSbbi hasonld helyzetekben is az adott szabaly alapjan kell dontenie.'”” Es nem
hagyhat6 figyelmen kiviil, hogy a Sunstein altal is emlitett ,,vakmerdségi doktrina”, vagyis a
whard and fast” szabéalyok azon eldnye, hogy szilard tdmasztékot szolgaltatnak a bironak a
kozvéleménnyel valdo szembeforduldsra, szintén Scaliatol szarmazik.'® Az _eset Osszes
koriilményeinek mérlegelése” akkor és csak akkor engedheté meg, ha a jogszabalyoknak mar
végképp nem adhato6 olyan preciz tartalom, ami egy konkrét déntéshez vezethet.'®

A jogértelmezd tevékenységnek természetesen van helye a bir6d eszkdztardban, Scalia
tehat nem teszi magaéva azt az allaspontot, amelyet talan a keményvonalas szocialista
jogelmélet tett magaéva legmarkénsabban, nevezetesen, hogy a bir6 nem értelmezi, csak
alkalmazza a jogot, ami nem egyéb, mint a jogalkotdi akaratnak az irott nyelv eszkodzeivel
vald vilagos kifejezddése (vagyis a jogszabalyszoveg). A jogértelmezés azonban csak a
homalyos szovegrészek értelmének pontositasat jelenti, a lehetséges jelentéstartalmak
lesziikitését egyetlen valtozatra. Ez az értelmezés bizonyos modon megfelel a jogalkoto
szandékanak is, hiszen 6 egy-egy jogszabaly kibocsatasdnal pontosan arra szamit, hogy azt a

birdsagok pontositjak a felmeriil§ egyedi eseteknél.''”

Ilyen helyzetben — de csakis ilyenkor —
, vagyis ha a puszta szoveg semmiképpen sem vezet egyetlen eredményre, segitségiil hivhato
a torvényhozasi elétorténet is.'!!

Scalia nem 4llitja, hogy a textualista értelmezés egy hibatlan mddszer lenne. A
textualizmus azonban még mindig a ,,kisebbik rosszat” (,,lesser evz’l”)112 jelenti, mivel kisebb

az esélye annak, hogy sulyosbitja a biroi feliilvizsgalati rendszer 1étezé és jelentds hibait.'"

1% Scalia 1989b, 1179. o.

"7 1Ld. vo.

1% Scalia 1989b, 1180. o.

' Scalia 1989b, 1183. o.

" 1.d. wo.

"' Ez pedig, mint késébb, a Green v. Bock Laundry Machine Co.-iigynél latni fogjuk, valoban rendkiviil ritka.

"2 Vg, Scalia 1989a. A tanulmany ,originalizmus” néven illeti az irdnyzatot, jomagam azonban a
kovetkezetesség kedvéért — talan megbocsathatd dnkényt gyakorolva — a ,textualizmus” kifejezésnél maradok
a tovabbiakban is. Lasd még: 79. 1ab;.

'3 Scalia 1989a, 863. o.
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Bér sok olyan irdnyzat 1étezik, amely nem tulajdonit elsddleges vagy kizarolagos jelentdséget
a jogszabalyszovegnek, ezek kozOs hibaja, hogy szamtalan iranyba divergalnak annak
kapcsan, mi alapjan kell akkor dontenie a birénak.'" Veliik szemben a textualizmus
egyértelmil mddszert javasol: a szavak, kifejezések eredeti, hétkoznapi jelentésének feltarasat,
mely a legtobb esetben elfogadhaté eredményhez vezet, még ha ennek elérése olykor nehéz is.
Raadasul ez a modszer nem enged teret a birok sajat személyes (politikai-ideologiai, stb.)
preferencia’tinak.115 Es, mint fentebb emlitésre keriilt, a textualizmus demokratikusabb a
szabadabb jogértelmezési moddszereknél — a ,korhoz igazodas” kifogasara Scalia azt
valaszolja, hogy ehhez rendelkezésre 4all a demokracia alapvetdé eszkoze: a ciklikus
valasztas.''® Végiil cafolja azt a gyakran eléforduld érvet is, hogy a szoveget szabadabban
kezeld értelmezések kiterjesztik a szabadsagjogokat. Ellenpéldaként a Coy v. lowa-iigy
szolgalt, melynek eléado bir6ja maga Scalia volt: a terheltet két rendbeli erdszakos
kozosiiléssel vadoltak (a sértett mindkét esetben 13 éves volt). A sértettek tantiként vald
meghallgatasa ugy tortént, hogy egy erny6t feszitették ki kozejiik €s a terhelt kozé, aki csak
homalyosan lathatta Oket. A terhelt alkotmanyossagi alapon kifogasolta ezt az eljarast a
Supreme Court el6tt, és arra hivatkozott, hogy ezzel sériilt a Hatodik Alkotmanykiegészitésbe
foglalt szembesitési klauzulabodl eredd joga ahhoz, hogy szemtdl-szembe iilhessen azokkal,
akik ra nézve terhelé vallomasokat tesznek.''” A Supreme Court megallapitotta az alapjog
sérelmét és az iigy Gjratargyalasat rendelte el.''® Scalia gondolatkisérlete arra iranyult, mi lett
volna, ha a Supreme Court arra hivatkozik, hogy az amerikai tarsadalom manapsag mar
jobban odafigyel a nemi erdszak aldozatainak érzékenységére és a gyerekek lelki
sériilékenységére, mint mondjuk 1791-ben. Ezen érvelés alapjan valoszintileg helybenhagytak
volna a kifeszitett ernyé mogott tett vallomasok alapjan sziiletett elitélést. Kétségtelen, hogy
ez az érvelés lazabban kezeli a szdveget, mint egy textualista, az eredmény azonban éppen
egy szabadsagjog korlatozasa.'"”

Scalia eddigi megallapitasaibol a kdvetkezOk vonhatok le a birdi szerepet illetden:

"'* Scalia 1989a, 862. o.

5 Scalia 1989, 864. o. Ez a tétel megfeleltethetd Sunstein ,alulteorizalt egyetértésekrdl” szolo tanaval a
szabalyok kivanatos voltat illetéen.

"% Scalia 1989a, 962. o.

17 Minden biinvadi eljarasban megilleti a vadlottat az a jog, ... hogy szembesitsék az ellene vallomast tev
tanukkal.” (,,In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right ... to be confronted with the
witnesses against him”).

""" Ez az iigy jo példaja lehet a Scalia éltal vazolt ,,vakmerdségi hatasnak”, hiszen egy ilyen dontés minden
bizonnyal széles tiltakozasi hullimot valt ki az emberekben.

19 Scalia 1989a, 856. o.
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1. A bir6 feladata a legitim moddon megalkotott jogszabalyok értelmezése,
érvényesitése.

2. Ezt ugy kell végeznie, hogy hli marad a jogszabalyszéveg — ideértve az Alkotmany
szOvegét is — hétkoznapi jelentéséhez, illetve a kontextushoz.

3. Ezeken tal csak akkor fordulhat mas eszkdzhoz, ha az el6bbi semmilyen hatarozott
eredményre nem vezetett.

4. Minthogy egy demokratikus tarsadalomban jogot csak az arra jogszaballyal
felhatalmazott személy vagy testiilet alkothat, az Egyesiilt Allamok joganyaga pedig nem
ruhaz ilyen jogot a bir6éi karra, ezért a birdsagok még burkoltan sem Iéphetnek fel

jogalkotoként.

4.3. Scalia értékelése és a textualizmus jelenkori fejlédési iranyai

Kis talzéassal elmondhat6, hogy Scalia képviseli az amerikai jogelmélet ,,jogpozitivista
szarnyat.” Az 6 és a textualistak érdemei vitathatatlanok a tGlzasba vitt originalizmus
visszaszoritdsa ¢€és a kiszdmithatobb jogalkalmazas helyreéllitdsa terén, hatasukra a
jogalkalmazok jobban tiszteletben tartjak a jogszabalyok szovegét.

Scalia elméletének kritikajat részben mar emlitettem fentebb, ahol is kiemeltem, hogy
egy résziiket (a formalizmus ,,vadjat”, a kivanatosnal tobb vagy kevesebb eset lefedését, a
materialis igazsagossagot sértd vagy abszurd kimenetel lehetdségét) elfogadja, mint
»szlkséges rosszat”, annak fenntartdsaval, hogy a textualizmus még mindig a ,kisebbik
rosszat” jelenti. Valoszintisithetd, hogy innentdl Scalia részérdl ,,a vita le van zarva” — €s ha
egy valasztasi alapon miikodé demokraciat, valamint a formalis jogallamot tartjuk kovetendd
mintanak, akkor érvelése kézenfekvd és kovetkezetes. Az allaspontok mélyebb atgondolasa
érdekében azonban érdemesnek tartom roviden Osszefoglalni Jonathan Siegel fiktiv jogesetét,
amely egy 1étezd jogalkotasi hibara mutat ra. A bevezetd fejtegetésekben utaltam ra, hogy a
jogalkoto kényes kérdésekben tobbértelmii rendelkezésekkel ,,haritja at” a kozvélemény elotti
feleldsségét a birosagokra. Jogalkotasi hiba azonban akkor is eléfordulhat — avagy masképp
megkozelitve: az élet elébb-utobb akkor is hozhat nem vart, abszurd jogi fejleményeket —, ha
tobb évtizedes eldkészité munka eldzte meg a torvénytervezet benyujtasat és elfogadasat.

Siegel fiktiv jogesete a kovetkez6.'?® A felperes, bizonyos Patterson autdjaba — mely a kettes

120 Siegel 2001, 312-315. o.
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szamu alperes, a General Motors terméke — belehajtott az elsé szamu alperes, Davis. A baleset
New York-ban tortént, melynek lakosa és polgara Davis. A felperes kaliforniai polgar és ott is
van a lakohelye. A kereset olyan birosagi keriiletben indithatd, amelyben ,,barmely alperes
lakohellyel rendelkezik”, feltéve, hogy ,minden alperesnek egyazon Allamban van a
lakohelye.” A General Motors mint vallalat szempontjabol jelentdséggel bir a kovetkezd
szakasz: ,[a] jelen fejezetben meghatarozott célbdl inditott perek esetében az alperesként
résztvevO tarsasagra ugy kell tekinteni, mint amely minden olyan keriiletben lakéhellyel

»121 Tekintettel a

rendelkezik, ahol a keresetinditas idején személyes illetékesség alanya.
tarsasag egész Allamokra kiterjedé tevékenységére, feltételezziik, hogy kiterjed ra az emlitett
személyes illetékesség, €s a fikcid szerint lakohellyel bir Ggy Kalifornia, mint New York
valamelyik keriiletében. Mindezen koriilmények a kovetkezét eredményezik. A General
Motors — egy ,,barmely alperes” — lakohellyel bir Kalifornidban. Ugyanugy rendelkezik
azonban lakohellyel New York-ban is — a masik alperessel, Davisszel egyiitt — vagyis mindkét
alperesnek ,,egyazon Allamban van a lakéhelye.” A jelzett torvényi feltételek teljesedésbe
mentek, és a felperes jogosult pert inditani — az egyik alperes lakohelyétdl haromezer
mérfoldre! Kétségkiviil jogszerii eredmény, mely megfelel a szavak hétkdznapi értelmének —
mégsem valami megnyugtatd, kiilondsen arra tekintett, hogy nyilvanvald: a jogalkoto célja
nem az volt, hogy aranytalanul nehézz¢é tegye az alpereseknek a sajat igazuk mellett vald
érvelést egy perben.

Annak ellenére, hogy Scalia a hétkoznapi jelentés alapjan valo értelmezést mint a
jogalkotd szandékanak megfelelé modszert mutatja be,'** most éppen ellenkezé helyzettel
allunk szemben. A textualista bird két lehetdség eldtt all. Az elsé az, hogy a hétkdznapi
értelem szerint dont — vallalva ezzel az abszurd eredményt. A masodik az, hogy felallit egy
elvet, miszerint ha a szoveg abszurd eredményt helyez kilatasba, a bird eltérhet annak
alkalmazésatol. Ez utobbi lehetdség azonban elkeriilhetetleniil felvet két komoly
problémat.'> Egyrészt kérdéses, hol a hatar az abszurd és az elfogadhaté eredmények kozt.
Masrészt egy ilyen kivétel kozbeiktatasa alapjaiban rengeti meg a textualizmus épitményét,
hiszen a szovegkovetés alol mentesit, marpedig ebben az esetben teljesen jogos Scalia azon

kritikaja, hogy nem hatarozhaté meg kétséget kizardan, mi a kovetendé mérce.

12l [A] judicial district where any defendant resides, if all defendants reside in the same State”; ,,[f]or purposes
of venue under this chapter, a defendant that is a corporation shall be deemed to reside in any judicial district
in which it is subject to personal jurisdiction at the time the action is commenced.” Siegel 2001, 313. o.

21 asd: 110. 1ab;.

'3 Siegel 2001, 325-335. o.
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Siegel hivatkozik egy 1989-es Supreme Court-dontésre, melyben Scalia a
torvényhozasi el6torténetre alapozva sziikiti le egy sz6 jelentését parhuzamos véleményében.
Siegel annak bizonyitékat latta ebben, hogy még a textualistdk is inkabb a masodik utat
valasztjak, a kovetkezetlenség vallalasa mellett. A Green v. Bock Laundry Machine Co.-ligy
apropodja a kovetkezd. A felperes Green kartéritési pert inditott az alperes Bock ellen, akinek a
terméke megsebesitette 6t. Bock megtamadta a felperes vallomasanak hitelességét olymodon,
hogy bemutatta az eskiidtszék eldtt annak biintetett elééletét (Greent kordbban betoréses
lopasért és egyéb bilincselekményekért itélték el). Az eljar6 Harmadik Korzeti Fellebbviteli
Birosag elfogadta ezt az érvelést és elutasitotta Green kifogasat, aki a Supreme Court-hoz
fordult. Ez utobbi helybenhagyta a masodfoku dontést. Az eset kozéppontjaban a bizonyitasi
eljarast szabalyozd szovetségi jogszabaly allt. Ez egy helyiitt kimondja, hogy a tanu
hitelessége csak akkor kérddjelezhetd meg korabbi elitéltetésének bizonyitasa utjan, ha a
birdsag ugy itéli meg, hogy az elitéltetés bizonyitasa mogott nyomdsabb okok allnak, mint a
»defendant” megovasa az efféle tények hitelrontd hatasatol (amely esetleg méltanytalanul
novelheti annak es€lyét, hogy az eskiidtszék a ,defendant” rovasara dont). Ugyanez a
jogszabdly azonban biréi mérlegelés nélkiil kotelezOvé teszi az ilyen bizonyitékok

figyelembevételét polgari perek felperesei esetén.'**

Ez utobbi rendelkezés alapjan nem is
volna ,,nehéz eset” Green iigye — fellebbezését nyomban elutasithatnank. Ezt tette a Supreme
Court is, de nem ilyen egyszeriien. Az eset sarkalatos pontja a ,,defendant” sz6, melyet nem
véletleniil irtam eredeti nyelven. Ez a sz6 ugyanis angolul egyarant jelenthet alperest és
terheltet, de nem allapithatd meg kétséget kizardan, hogy mire gondolt a jogalkoto. Scalia
haromféle jelentéstartalmat hatarozott meg parhuzamos véleményében:'*

1. Felperes, alperes, ligyész és terhelt.

2. Felperes, alperes, terhelt.

3. Terhelt.

Latszolag kimaradt egy lehetdség, ami pedig éppen a gyakorlati alkalmazas okan
lenne a legkézenfekvobb: az ,.alperes, terhelt.” Ez nem véletlen: ha ezt az értelmet vennénk
alapul, akkor tulajdonképpen azt mondandnk ki, hogy a jog a felperesek hitelességét
megkérddjelezd bizonyitékok elfogadasat kotelezOve teszi, mig az alperesek esetében ezt birdi

mérlegelés targyava teszi. Nyilvanvalo, hogy ez Osszeegyeztethetetlen a mellérendeltségre

124v5.490 U. S. 504

125490 U. S. 529
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¢épiild polgari jog elveivel. Ugyanakkor Scalia rdmutat, hogy a felsorolas elsé két tagja sem
allja meg a helyét — igy ,.kizérasos alapon” marad az utolsé variacio. Ezt tdmasztjak ald a
»defendant” sz egyes hétkdznapi alkalmazasai (pl. ,,I believe strongly in defendants’ rights”
— ,Hatarozottan a terheltek jogainak partjan allok™).'*

Mennyiben adhatunk igazat Siegelnek a textualizmus gyengeségeirdl alkotott
meglatasaiban? Azt hiszem, az altala vazolt fiktiv — de nagyon is valos jogszabalyszdvegezési
hiban alapul6 — Patterson v. Davis-ligy és a Supreme Court altal targyalt Green v. Bock
Laundry Machine Co.-iigy hasonlésagai szembeszokéek. En pusztan egyetlen apré
kiilonbségre hivnam fel a figyelmet, amely talan mégis Scalia javara ,billenti a mérleget.”
Nevezetesen arra, hogy mig a Patterson-ligyben relevans torvényhelyek kulcskifejezéseinek
nem lehet més koznapi értelmet tulajdonitani, mint ami az abszurd eredményhez vezet, addig
a Green-ligyben a ,terheltnek” mint a ,defendant” alternativ jelentésének hétkoznapi
hasznalata mellett meggy6zden lehet érvelni. Ez meglatdsom szerint — még amellett is, hogy
némi bizonytalansagot mutat a ,,hétkoznapi jelentés” meghatarozdsdban — nem fesziti szét a
modszertani  kereteket, mert bar valéban az abszurd eredmény okan tartja Scalia
leszlikitenddnek a ,,defendant” sz6 jelentését, de egy, a hétkdznapokban elfogadott véltozatot
kindl. Erdemes azt is megjegyezni, hogy Scalia azért nem csatlakozott a tobbségi
véleményhez, mert a Stevens bir6 altal jegyzett indoklas a jogalkotd szandékara, a jogalkotasi
eldtorténetre hivatkozik. Scalia leszogezte parhuzamos véleményében, hogy a tobbiekkel
szemben két dologra hajland6 alapozni allaspontjat: a hétkdznapi széhasznalatra és a
jogszabalyi kontextusra.'?” A jelen esetben az elébbi volt a dontd érv. A végeredményt erdsiti
az is, hogy a ,terhelt” mellett valé6 dontés megfelel a biintetdjog azon elveinek, melyek a
terhelt szamara nyujtanak bizonyos alapvetd garanciakat.

Felmeriil a kérdés, mi a fontosabb a textualista bird szdmara: a sz6 vagy a kontextus?
Hogy ez mennyire nem mindegy, azt egy 1993-ban hozott Supreme Court-dontés, és Scalia
abban hozott kiilsnvéleménye segitségével érzékeltetjiik.'*® A Smith v. United States-iigyben
— melynek eléadoja Sandra Day O’Connor bironé volt — egy Smith nevii embert harminc év
szabadsagvesztésre itéltek blinszovetkezetben vald kabitdszerterjesztés kisérletéért és
16fegyverrel valo visszaélés mindsitett esetéért. A szovetségi bilintetdjog ugyanis sulyosabban

rendeli biintetni a léfegyverrel valod visszaélést, ha azt a tettes ,,barmely erdszakos vagy

1261 d. vo.
127490 U. S. 528
28 1 asd még: Pokol 2005, 417-418. o.
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IS IV . .. " % r r r . . r 129
kabitoszer-kereskedelemmel Osszefliggd biincselekmény sordn és azzal Osszefiiggésben”

koveti el; a legsulyosabb biintetés akkor helyezhetd kilatdsba, ha a léfegyver a torvény
értelmében gépfegyvernek (machine gun) mindsiil. Smith torténetesen kabitoszerre akarta
cserélni MAC-10 tipusu gépfegyverét, am ,ligyfele” a rendérség informatora volt, akinek
segitségével le is tartoztattdk. Az elséfokon eljardo eskiidtszék minden vadpontot
megalapozottnak talalt. Smith fellebbezett, am az itéletet végiil a Supreme Court is
helybenhagyta.

Az egész ligy kulcsfontossagu kifejezése a ,,16fegyver hasznélata” (,,fo use a firearm”)
volt. A fellebbezd arra hivatkozott, hogy a ,léfegyverhasznalat” alatt rendszerint a
»fegyverként vald hasznalatot”, vagyis a 10vést, fenyegetést értik, nem pedig a cserearuként
valo felhasznalast. A Supreme Court ezzel szemben ugy érvelt, hogy ha a Kongresszus
kizardlag erre (ti. a fegyverként hasznaladsra) akarta sziikiteni a ,,haszndlni” ige értelmét, akkor
megtette volna — az a tény viszont, hogy a legtobben a jelzett értelemben hasznaljak ezt az
igét, nem zarja ki a lofegyver egyéb felhaszndlasanak lehetdségét. Hovatovabb, tagadhatatlan,
hogy ez a ,hasznalat” kabitoszer-kereskedelem soran, azzal Gsszefliggésben tortént. A
stlyosabb biintetés ilymodon megalapozott. A mélyebb megalapozas érdekében a Supreme
Court mas jogszabalyokat is segitségiil hiv, azzal a jelszoval, hogy ,,a jogszabalyértelmezés

»130 Egyrészt az [télkezési Iranyelvek (Sentencing

egy holisztikus tevékenység.
Guidelines), amelyek a loéfegyverrel visszaélés kiilonbozé variacidirdl rendelkeznek,
elkiilonitik a 16fegyver ,,bevett” haszndlatat, vagyis azt, amikor ,.elstitik” (,,was discharged”),
a ,lobalas, kimutatds, birtoklas” eseteit (,the firearm was brandished, displayed, or

131 , ,
31 Masrészt

possessed”), végiil koztes esetként az ,,egyéb hasznalatot” (,,otherwise used”).
pedig a l6fegyver elkobzasat szabalyozo jogszabaly is emlitésre keriil: ez egy sor olyan esetet
nevesit, amelyben a Idfegyvert nem fegyverként, hanem cseredruként hasznaljak
(hozzateendd, hogy itt a 16fegyver tagallamokon tivel$ kereskedelmérél van szo6).'*

Scalia kiilsnvéleménye a kovetkez érveket hozza fel.'*

129 ...during and in relation to any crime of violence or drug trafficking crime[,] uses or carries a firearm.” 508

U.S.227

»Statutory construction ... is a holistic endeavor.” 508 U. S. 233
B1508 U. S. 231

132508 U. S. 234

133 1,45d ehhez: 508 U. S. 241-247
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1. A ,haszndlni” ige jelentése egyértelmiien az, hogy valamit rendeltetése szerint
hasznalunk. Az {télkezési Iranyelvekbe foglalt ,,egyéb hasznalat” nyilvanvaléan az ,.egyéb
fegyverként vald hasznalatot™ jelenti.

2. Ezt indokolja az is, hogy a jogalkotd nem adott specialis értelmet ennek a
kifejezésnek. Az ilyen hétkoznapi kifejezések kiillondsképpen érzékenyek a kontextusra.

3. A vonatkozé biintetdjogi rendelkezés nem csak azokat rendeli biintetni, akik
,hasznaljak™ a 16fegyvert, hanem azokat is, akik a jelzett célbodl ,,maguknal tartjak” (,,carry”™)
azt. Ezt utobbihoz nyilvdnvaloan hozzd kell érteni, hogy ,fegyverként vald hasznalat
céljabol.” A kettd igy Osszefligg. Enélkiil a ,,haszndl” igéhez hozz4 kell érteni azt is, hogy
,barmely célbdl”, mig a ,,maganal tart” kifejezéshez nem.

4. Az igék mellett ott all az a mondatrész, hogy ,.er0szakos ... biincselekmény
céljabol.” Loéfegyverrel er0szakos cselekményt végrehajtani nyilvan annak elsiitésével vagy
az azzal val6 fenyegetOzéssel lehetséges. A , kabitdszer-kereskedelemmel 6sszefliggd™ kitétel
késobb kertilt a jogszabalyszovegbe, és feltételezhetd, hogy nem a ,,hasznal” ige jelentésének
kibdvitése céljabol.

5. Kétség esetén a vadlott javara kell donteni.

Nehéz — ha egyaltalan lehetséges — igazsagot tenni a két allaspont kozott. En mégis
ugy latom, hogy a tobbségi véleménynek lehet igazat adni. Az atlathatosag kedvéért sorban
mennék végig mindegyik ellenponton, 6sszevonva az elsé kettot.

1-2. Nem latom indokat annak, hogy egyértelmiinek tekintsiik a ,rendeltetésszerii
hasznalat” kitételt. Ugyanigy nem céafolhatatlan az sem, hogy az Iranyelvekbe foglalt ,,egyéb
hasznalat” kifejezéssel csak a fegyverként vald hasznalatra célzott a jogalkot6. Véleményem
szerint egyetérthetiink a Supreme Courttal ennek ellenkezdjében.

3. A Supreme Courttal egyetértésben és sem gondolom, hogy kettdsség jelent meg a
,barmely célbol haszndl” és a ,,maganal tart” igékkel. Fegyvert viselni ugyanugy barmely
célbdl lehet, mint hasznalni.

4. Ugyancsak nem gondolom, hogy az ,erdszakos ... buincselekmény céljabol”
mondatrész még ugy is kifejezetten a fegyverként vald haszndlatra utal, hogy késdbb
kiegésziilt a kabitoszer-kereskedelemre vald utaldssal. Mi tobb, ha ez lenne a helyzet,
folosleges lett volna beiktatni ez utdbbi kifejezést, hiszen az erdszakos blincselekmény
kabitoszer-kereskedelem kozben is csak erdszakos biincselekmény — egy eléggé altalanos
kifejezés ahhoz, hogy lefedje a kiegészités szlikebb korii eseteit.

De surispruderiia A iure publico 61

JOG- ES POLITIKATUDOMANYI FOLYOIRAT
III. évfolyam, 2009/1. szam



Molnar Andras:
Pragmatizmus és legalizmus - Richard Posner és Antonin Scalia a biré6i szereprdl

5. A legerdsebb érvet az in dubio pro reo elvben latom, ennek alkalmazdsidhoz
azonban az sziikséges, hogy a tobbség elfogadja: a felmeriilt kétség elég sulyos ahhoz, hogy a
vadlott javara dontsenek. Jelen esetben a Supreme Court tobbsége nem gondolta igy.

Mint fentebb lathattuk, attol fiiggden, hogy egy szd szliken vett értelmét, vagy annak
(jelen esetben jogszabalykozi) kontextusban valo elhelyezkedését vessziik alapul, mas
itélethez juthatunk. Ez megerdsiti azt a meglatast, hogy olykor a textualista szemlélettel sem
juthatunk egy biztos eredményre, és ezt a hibat akkor is érdemes szem el6tt tartani, ha esetleg
kisebb az eléfordulasi esélye, mint mas jogértelmezési modszerek esetében. Mindemellett az
elemzett dontés megerdsiti Pokol Béla abbéli kritik4jat Scaliat illetden, hogy figyelmen kiviil
hagyja a jogdogmatikai kategdriarendszert, ami pedig a modern jog elengedhetetlen
kelléke.'** Pokol arra alapozza kritikajat, hogy egy szo, fogalom jelentését nem elegendd
annak a hétkdznapokban bevett értelmével meghatdrozni, a jogi jelentést a jogtudosok

dolgozzak ki monografidikban.'*

A megallapitds azzal egészithetd ki, hogy a szd
Oonmagaban, szélesebb kontextusanak figyelmen kiviil hagyasaval valo értelmezésének — ami
mellett tulajdonképpen kiallt Scalia a Smith-iigyben — egyenes kovetkezménye az, hogy egy
atfogo Osszefliggésekre alapuld fogalmi rendszer héttérbe szorul.

Mindemellett érdemes megemliteni, hogy egy masik, 1991-es {igyben Scalia éppen
hogy a mas jogszabalybeli fogalomhasznalatra és a birdi gyakorlatra alapozta véleményét. A
Manning altal példaként felhozott West Virginia University Hospitals, Inc. v. Casey-igy
vitatott kérdése az volt, vajon az ,,indokolt ligyvédi koltségek” korébe, melyeket a vesztes fél
koteles a gyoOztes felperesnek megtériteni, beletartoznak-e a szakértéi koltségek is? Scalia,
mint az iigy eléadoé birdja, a negativ valasz mellett érvelt véleményében. Arra hivatkozott,
hogy mas, a perkoltséget rendezd jogszabalyokban a két fogalom — az iigyvédi koltség és a
szakértdi koltség — vilagosan elkiiloniil egymastol,'*° és a biroi gyakorlat (,judicial usage™) is
kiilon fogalmakként kezeli 6ket. "’

David A. Strauss két ponton kritizadlja Scalia azon érvét, hogy a szabalyok
elémozditjak az egyenld banasmoédot.'*® Egyfeldl azt allitja, hogy ez a nézet figyelmen kiviil

hagyja a tisztességes meghallgatis szerepét, vagyis azt az empirikusan aldtdmasztott tényt,

hogy ha az emberek tudjak, hogy eléadhatjdk panaszaikat, meghallgatjak oket, és a sziiletett

134 pokol 2005, 421. o.

35 1.4. vo.

13 Manning 2006, 93. o.
57499 U. S. 83

138 v3. Scalia 1989b, 1178. o.
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dontést megfelelden megindokoljak, akkor jobb szivvel engedelmeskednek a jognak. Ilyen
helyzetben egy, a jogalkalmazéi diszkrécidnak széles teret adod szabalyozasi rendszer is jol
mikddne. A merev szabalyok azt az érzetet kelthetik, hogy a tisztességes eljaras csak maz.
Masfeldl pedig arra hivja fel a figyelmet Strauss, hogy az embereket nem csak a diszkrécidval

139 140
Nos, erre

val6 visszaélés haboritja fel, hanem a ,,betokosodott” szoveghez tapadas is.
részlinkrél csak annyi mondhat6, hogy mindennel vissza lehet élni. A diszkrécids rendszer
hatranya éppen az, hogy széles teret ad a jogalkalmazonak a relevans tények
meghatarozasdban. Egy szilard szabdlyokbdl allo6 rendszerben viszont barmely erkdlcsbe
itk6z6 jogszabaly kikényszerithetd, a szabalyok vildgosan behatarolt alkalmazasi kore pedig
megkonnyiti azok kijatszasat is. Kérdezziink csak meg egy XVIII. szazadi francidt arrol,
mennyire jo dolog az, ha a biré széles korben mérlegelhet?'*' Avagy egy németet 1945-46
fordulojan arrdl, vajon tényleg mindig az-e a legjobb, ha maradéktalanul betartjuk az érvényes
¢s hatalyos jogszabalyokat? Az allasfoglalas torténelmi-tarsadalmi koriilmények fiiggvénye,
ha valamelyik rendszerrel gyakran visszaéltek, kivénatossd valik az ellenkezd pdlus.
Ennyiben tartom Strauss kritikajat, bar megalapozottnak és jogosnak, mégis egyoldalinak.
Strauss kritizalja a ,,bir6i vakmerdség’-elméletét is, mégpedig abbol a szempontbodl,
hogy ez gatolja a bird sajat lelkiismerete szavdnak vagy a jogszabaly valddi céljainak a
felismerését.'** A jogszabaly céljairdl, a jogalkotd szandékarl fentebb mar szdltunk. A
lelkiismeret kérdéséhez ugy gondolom, a legkézenfekvobb az, ha magatdl Scaliatol idézek
egy mondatot, melyet a halédlbilintetés kapcsan fogalmazott meg: ,,[n]ézetem szerint az olyan
bird szamara, aki a halalbiintetést erkdlcstelennek tartja, a lemondas megfelelobb valasztas,
mint az, hogy egyszerien nem vesz tudomast megfeleldé mdédon megalkotott, alkotmanyos
torvényekrdl és ezaltal szabotalja a halalbiintetéses tigyeket. Végiilis eskiit tett arra, hogy
alkalmazza a torvényeket és nem kapott rd felhatalmazast, hogy a sajat maga altal krealt

szabalyokkal helyettesitse Sket.”'*

** Lasd ezekhez: Strauss 2008, 999-1000. o.

140 Bz utobbinak kivald példaja Siegel fentebb idézett fiktiv esete, amennyiben a birésag valoban a szo szerinti
értelem mellett dont.

41 E példa annyiban santit, hogy ekkoriban Franciaorszigban a Strauss altal esszencidlisnak tartott tisztességes
meghallgatas lehetdsége sem allt fenn. Mindazonaltal nem meglepd, ha emberiink inkabb az ellenkezd véglet
fele fordul.

*2 Strauss 2008, 1003. o.

' [In my view the choice for the judge who believes the death penalty to be immoral is resignation, rather
than simply ingoring duly enacted, constitutional laws and sabotaging death penalty cases. He has, after all,
taken an oath to apply the laws and has been given no power to supplant them with rules of his own.” Scalia
2000, 5. o.
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Végiil szo6lni kell még egy kritikarol, ami a textualizmust annak fejlédési tendenciai
tikrében éri. A textualizmus érdemei vitathatatlanok a (szovetségi) birdi onmérséklet
fokozasdban a tagdllami common law-igyek, a szovetségi kozigazgatasi szervek

jogszabalyértelmezése és a Kongresszus altal megalkotott jogorvoslatok terén.'**

Megjelenése
— csakugy, mint kordbban az originalizmus esetében — egyenes kovetkezménye a kordbban
dominans jogfelfogas visszassagainak.'”> Am tobben felrojak a textualistaknak, hogy még
mindig a mas iranyzatoktol (kiiléndsen a purpozivista originalizmustol) valo elhatdrolodassal
¢s a kiilonbségek hangstlyozasaval vannak elfoglalva. Pedig az ,.ellenfél” hadallasai mar
jelentds mértékben meggyengiiltek. Mi tobb, mig a purpozivizmus a textualizmus fellépése
hatasara visszavett a sz€lsdségekbdl, addig egyes textualistdk — a posztrealista jog- ¢€s
nyelvfelfogasbdl kiindulva — arra jutottak, hogy a ,,hétkéznapi jelentésbol” nem vezethetd le
egyetlen ,.helyes” valasz, hanem a kontextus figyelembevétele is sziikséges.'*® Ebbe olykor
beletartozik az orvosolni kivant probléma, ebbdl kovetkezéen pedig a jogalkotoi szandék. '’
A két iranyzat kozti eltérés abban rejlik, hogy a textualizmus a szemantikai, a purpozivizmus
pedig a tarsadalompolitikai kontextusnak tulajdonit nagyobb jelentdséget. Ha a textualistak
mindezek ellenére tovabbra is ,,életben akarjak tartani a forradalmat”,'*® és nem vizsgalnak
meg mast, ha a szoveg vilagos eredményt kindl, akkor a mérsékelt purpozivizmus eldbb-
utobb vonzobb alternativa lesz. Az agressziv textualistdk nem veszik tudomésul az
értelmezési  folyamatban rejlé sziikségszeri bizonytalansagot, azt, hogy a birénak
sziikségszertien rendelkezésére 4all némi mozgastér, és eltilozzdk a bird szerepét az
alkotméanyos berendezkedés alakitisaban.'* A jogalkotd egyenrangi partnerének tekintik a
biréi kart, am minden egyiittmitkodés megtagadasaval. Ugy akarjak a jogalkotot pontos
jogszabalyok alkotasara birni, hogy szd szerint alkalmazzdk a meglévd joganyagot, €és ha
abszurd eredmény sziiletik beléle, az utdlagos korrekcid az & feleléssége.'™® Ez a hozzaallas
pedig mar pusztan eredményességét tekintve is megkérddjelezhetd, hiszen lathattuk Siegel
példajan, hogy hossza évtizedek el6készitd munkdjaval kibocsatott jogszabalyok esetén is

hozhat abszurd fejleményeket az ¢€let. A bird igy csak akadalya lesz a jogalkotoi akarat

14 V5. Molot 2006, 17-23. o. Ez ut6bbi alatt azt kell érteni, hogy a Supreme Court nem allapit meg olyan
jogorvoslati jogosultsdgokat, amelyek nyelvtani értelmezéssel nem olvashatok ki a jogszabalyszovegbdl.

"** Molot 2006, 24. o.

¢ Molot 2006, 35. 0., Manning 2006, 78. o.

"7 Manning 2006, 84-85. o.

148 Keep the Revolution Alive”, v5. Molot 2006, 44. o.

*Molot 2006, 48. o.

" Molot 2006, 53. o.
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megvalésulasanak.””' Molot a textualista és a purpozivista allaspontok kozelitésében és egy
mérsékelt textualizmusban latja a megfeleld kiutat. A mérsékelt textualizmus {6 tézise abban
allna, hogy a bir6 nem alkalmazza a hagyomanyos textualista modszert, ha egy értelmesen
gondolkoddé ember a kontextus elemzése révén vélhetben megkérddjelezné a szoveg
jelentését. Ez volna a helyzet példaul az abszurd esetekben. Ha pedig a textualista modszerbdl

meggy6zéen levezethetd egy eredmény, akkor azt kell elfogadni.'™

5. Zarszo

Richard Posner gazdasagi jogfelfogasa jol illeszkedik az Egyesiilt Allamokban
megfigyelhetd elméleti tendencidba, amely a kontinenslinkon megszokottnal aktivabb
jogalakitod szerepet képzel el a bironak. Elméleti alapallasa instrumentalista és pragmatista,
vagyis eszkOzként tekint a rendelkezésre allo jogi technikdkra, és nem kivan lecovekelni
egyetlen modszer mellett sem. A birdi kornyezet eldsegiti a birdkat, hogy mintegy a
torvényhozas tamaszaiként mikodjenek, anélkiil azonban, hogy tulkapasaikkal (melyek az
eltulzott aktivizmusban éppugy megnyilvanulhatnak, mint a rigor6ézus széveghez tapadasban)
gatolndk egy varhat6 haté¢kony megoldas kibontakozasat.

Hozza képest Antonin Scalia felfogdsa az Eurdpaban megszokott, korlatozott
cselekvési szabadsaggal rendelkezd biro koré épiil. Ennek alapja a demokracia, melyben a nép
akarata érvényesiil az éltala valasztott képviselokon keresztiil, és amelyet néhéany elit biré nem
fordithat ki sajat szdjize szerint. Annak meghatarozasara, hogy mi a jog, a legbiztosabb
segédeszkdoz annak szovege; ennek segitségével juthatunk a legtobbszor biztos
megoldasokhoz. Ez sziikségszertien hibakhoz vezethet, és ezt Scalia is elismeri, de még
mindig jobbnak tartja ezt a feldllast a bizonytalan és antidemokratikus bir6i jogalkotasnal.
Mindemellett megfigyelhetdk kisérletek, amelyek a textualizmus elényeinek megtartasa

mellett meg kivanjak haladni azt.

"I Molot 2006, 54. 0. Emlékezziink csak, hogy Posner is megfogalmazott hasonld gondolatokat a pragmatizmus
és a legalizmus elvalasztasanal!

132 Molot 2006, 65. o. Ez az elgondolas bukkan fel Siegelnél is, ehhez és ennek problémaihoz lasd: Siegel 2001,
326. 0.
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865. o.

Antonin Scalia: The Rule of Law as a Law of Rules, in: The University of Chicago Law
Review, Vol. 56, No. 4, 1989, 1175-1188. o.

Antonin Scalia: Common-Law Courts in a Civil Law System: The Role of United States
Federal Courts in Interpreting the Constitution and Laws, in: Amy Gutmann (ed.): A
Matter of Interpretation, Priceton University Press, 1997

Antonin Scalia: God’s Justice and Ours, in: Law & Justice — Christian Law Review, Vol. 156,
2006, 3-10. o.

Jonathan R. Siegel: What Statutory Drafting Errors Teach Us About Statutory Interpretation,
in: The George Washington Law Review, Vol. 69, No. 3, 2001, 309-366. o.

David A. Strauss: On the Origin of Rules (with Apologies to Darwin): A Comment on
Antonin Scalia’s The Rule of Law as a Law of Rules, in: The University of Chicago
Law Review, Vol. 75, 2008, 997-1013. o.

Cass R. Sunstein: Five Theses on Originalism, in: Harvard Journal of Lay & Public Policy,
Vol. 19, No. 2, 1995-1996, 311-315. o.

Cass R. Sunstein: Problems with Rules, in: California Law Review, Vol. 83, No. 4, 1995,
953-1026. o.

Cass R. Sunstein — David Schkade — Lisa M. Ellman — Andres Sawicki: Are Judges Political?,
Brookings Institution Press, 2006

Toth J. Zoltan: Richard Posner és a gazdasagi jogelmélet, in: Jogelméleti Szemle, 2004/1

Toth J. Zoltan: Dinamizmus, originalizmus, textualizmus, avagy az aktivista alapjogi
biraskodas és az arra adott neokonstrukcionista jogelméleti reakciok az Egyesiilt
Allamokban, in: Jogtudomanyi K6zI6ny, 2007/4, 143-153. o.

Robin West: Submission, Choice, and Ethics: A Rejoinder to Judge Posner, in: Harvard Law
Review, Vol. 99, 1986, 1449-1456. o.

John D. Whyte: Legality and Legitimacy: The Problem of Judicial Review of Legislation, in:
Queen’s Law Journal, Vol. 12, 1987, 1-20. o.

Zétényi Andras: Az amerikai LegfelsObb Birosag tagjainak kinevezése, in: Jogelméleti

Szemle, 2004/4
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Supreme Court-dontések: '

Arkansas Educational Television Commission v. Forbes, 523 U. S. 666 (1998)

Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

Church of the Holy Trinity v. United States, 143 U.S. 457 (1892)

Coy v. lowa, 487 U.S. 1012 (1988)

Green v. Bock Laundry Machine Co., 490 U. S. 504 (1989)

Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905)

Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896)

Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919)

Smith v. United States, 508 U. S. 223 (1993)

West Virginia University Hospitals, Inc. v. Casey, 499 U.S. 83 (1991)

Zelman, Superintendent of Public Instruction of Ohio et al. v. Simmons-Harris et al., 536 U.
S. 639 (2002)

'3 A tanulmanyban foldolgozott vagy hivatkozott Supreme Court-dontéseket a http:/supreme justia.com
honlaprdl toltottem le, utoljara 2008. XII. 28-an.
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Papp, Tekla:
Uber den Timesharing-Vertrag

Papp Tekla PhD egyetemi docens,
Szegedi Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar
Polgari Jogi és Polgari Eljarasjogi Tanszék

Tekla Papp PhD Dozentin,
Lehrstuhl fiir Zivilrecht und Zivilprozessrecht der Staats- und Rechtswissenschaftlichen
Fakultdit der Universitdt Szeged

Uber den Timesharing-Vertrag

1. Der Timesharing-Vertrag im ungarischen Zivilrecht'

Der Timesharing-Vertrag gehort zum Kreis der atypischen Vertrdge, da er iiber die
gruppentypischen Charakteristika dieser Vertragsart verfiigt. So ist fiir ithn charakteristisch:

a) die fremdsprachliche Bezeichnung, deren Entsprechung in der ungarischen Sprache
(Vertrag iiber den Erwerb eines zeitlich geteilten Nutzungsrechtes an Immobilien) ein nicht
leicht zu benutzender Ausdruck ist;

b) dass er im Zivilgesetzbuch unter dem Teil ,,Einzelne Vertrage* (Teil IV, Abschnitt
IIT) nicht zu finden ist und den hier aufgefiihrten Vertragsarten nicht zugeordnet werden kann;

c) dass bei der Herausbildung und Gestaltung der ungarischen Regelungen die
ausldndischen praktischen und rechtsgestalterischen Beispiele sowie die einheimischen
Gewohnheiten eine wichtige Rolle spielten;

d) dass es sich um einen der auf der Ebene von Regierungsverordnungen geregelten
atypischen Vertrage handelt;

e) sie sind betroffen von den in der europdischen Rechtsentwicklung zu
beobachtenden  Bestrebungen  zur  Rechtsvereinheitlichung: in  Hinsicht  des
Verbraucherschutzes durch die Richtlinie 94/47/EU geregelt;

f) sie sind nach 200. § Absatz (1) ZGB im Sinne der Typenfreiheit unter Einhaltung
des Verbotes des Verstoes gegen eine Rechtsverordnung [Regierungsverordnung 20/1999.
(IL.5.)] mit beliebigem Inhalt abschlieBbar, wobei die allgemeinen Vertragsvorschriften (ZGB
Teil IV, Abschnitt I) auch fiir diese Vereinbarung maf3geblich sind;

! Der Untertitel wurde auf der Grundlage des Hochschulskripts Tekla Papp : Atypische Vertrige (Atipikus
szerzddések). (Palatia, Szeged, 2006., S. 6-14.) erarbeitet.
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g) dass den Rechtvorschriften entsprechend die Schriftform vorgeschrieben ist; nicht
unbedingt als Giiltigkeitszubehdr, eher aus Sicherheits-, aus Beweisbarkeitsgriinden (hier
Schutz des Verbrauchers);

h) dass die Bestrebung zur ausfiihrlichen und genauen schriftlichen Formulierung die
Anwendung der allgemeinen Vertragsbedingungen nach sich zieht;

1) dass als VertragschlieBende Partei auf der einen Seite der Vereinbarung im
Allgemeinen eine Wirtschaftsorganisation (hier Verkdufer) erscheint;

j) dass sie auf ein dauerhaftes Rechtsverhiltnis gerichtet, eine langerfristigere
Marktbeziehung regeln.

Der Timesharing-Vertrag gehort innerhalb der atypischen Vertrdge nicht zu den
selbstindigen (von anderen Rechtsverhdltnissen und Tétigkeiten unabhingigen, z.B.:
Konzessionsvertragen, Franchise-Vertragen), sondern zur Kategorie der nicht eigenstindigen

Vertrdge, weil daran eine bestimmte Tétigkeit — die von einem der Vertragspartner

gewerbsméiBig betrieben wird (hier betreibt der Verkéufer eine
Fremdenverkehrsdienstleistung) — gebunden ist, deren ,Ergebnis” vermittels des
Timesharing-Vertrages an den Verbraucher {ibertragen wird.  Betrachten wir die

Vereinbarung von dem Gesichtspunkt aus, ob sich gegeniiber den im ZGB typisierten
Vertrdgen in den Neben- oder wesentlichen Ziigen Abweichungen zeigen, kann festgestellt
werden, dass er zu den atypischen Vertrdgen mit akzessorischem Charakter gehort (weil ein

spezielles nicht im ZGB geregeltes Nutzungsrecht geregelt wird).

2. Die Regulierung des Timesharing-Vertrags

Das Europdische Parlament und der Rat nahm am 26.0Oktober 1994 die EU-Richtlinie
94/47/EG an (Zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen
tiber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien) an, da

— im Hinblick auf Timesharing-Vertrige die Unterschiede zwischen den
nationalen Rechtsordnungen die Funktionstiichtigkeit des Binnenmarktes
behindern und den Wettbewerb verzerren konnen,

— die Erwerber einen hochgradigen Schutz erhalten miissen (Recht zur

Informiertheit, mit entsprechender Sicherstellung des Riicktrittsrechts,
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Forderung zur schriftlichen Information, Verbot der Annahme von
Vorauszahlungen ),

— den Verkdufern Mindestverpflichtungen vorgeschrieben sein miissen,
deren Erfiillung zu gewihrleisten ist,

— die Mindestbestandteile der Timesharing-Vertriage festzulegen sind (siche
Anhang zur Richtlinie),

— eine gemeinsame Regelung hinsichtlich der Sprache der Timesharing-
Vertrage notwendig ist.

Die Richtlinie hat nicht die Absicht, eine umfassende Regelung hinsichtlich der
Timesharing-Vertrage zu entwickeln, sondern ihre Geltung erstreckt sich nur auf folgende
Gesichtspunkte der Rechtsharmonisierung:

— Informationen, die grundlegende Bestandteile des Vertrages bilden,
— Lieferung der Informationen (Zeit, Art und Weise),
— und dem Kiufer zustehende Leistungen.’

In den Mitgliedsstaaten der Europdischen Union traten bei der Kodifizierung der
Timesharing-Vertrage entweder der Schutz der Verbraucher (siehe Skandinavische Lénder,
Benelux-Staaten, Vereinigtes Konigreich, Deutschland, Osterreich) oder Marktumsatz- und
steuerrechtliche Gesichtspunkte in den Vordergrund (siehe: Griechenland, Portugal, Spanien,
Frankreich).® Ein gemeinsamer Zug der Regelungen der Mitgliedsstaaten bestand darin, dass
die Realisierung der Zielsetzungen der Richtlinie 94/47/EG eine erstrangige Aufgabe
darstellte. Die Formulierungen der Richtlinie wurden von den Mitgliedsstaaten fast
tibereinstimmend {ibernommen (siche Punkt 3). Die inhaltlichen Mindestbestandteile des
Timesharing-Vertrages (Daten des Verbrauchers, Kennzeichen des Nutzungsrechts, zu Lasten
des Verbrauchers gehende Zahlungsverpflichtungen), die formellen Voraussetzungen
(einfache Urkunde) und die Festlegung der dem Verbraucher zu iibergebenden schriftlichen
Informationen [im Zusammenhang mit dem Verkéufer, dem Nutzungsrecht, der Immobilie,
der vom Verbraucher zu zahlenden Gegenleistung, der Information {iber das dem Verbraucher
zustehende Riicktrittsrecht und die Schlussklausel (die schriftliche Information ist Teil des
Vertrages)] zeigen in dieser Hinsicht bei der Aufnahme in die Landesgesetzgebungen volle

Ubereinstimmung. Markantere Abweichungen zeigen sich bei der Einstufung des

> Papp z. W. S. 74-75.

? http://www.timesharingsproblems.org/Timesharing_GB/index.html
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Timesharing-Vertrages (siche Punkt 5) und des Zeitraums der so genannten ,.cooling-off
period” (,,Beruhigungsfrist“ des Verbrauchers: Objektives Riicktrittsrecht, das ihm nach
Vertragsschluss zusteht). Diesbeziiglich
— legen das holldndische, finnische, irische, italienische, portugiesische,
schwedische und spanische Recht eine 10tégige Riicktrittsfrist fest
(gerechnet vom Tage des Vertragsabschlusses und der Ubergabe eines
Exemplars an den Verbraucher);
— gewidhrt die Osterreichische, deutsche und liechtensteinische Regelung dem
Verbraucher 14 Tage um von seinem Riicktrittsrecht gebrauch zu machen;
— und die belgische und ungarische Kodifizierung 15 Tage.*

Im Bezug auf die Definition der Subjekte des Timesharing-Vertrages, die
Formvorschriften, die inhaltlichen Bestandteile (auch hinsichtlich der Information, die einen
festen Bestandteil des Vertrages bildet), das Riicktrittsrecht des Verbrauchers, das Verbot der
Vorauszahlung/Anzahlung, das anzuwendende Recht besteht Ubereinstimmung zwischen der
ungarischen Regierungsverordnung und der Richtlinie.  Hinsichtlich des Begriffes des
Timesharing-Vertrages ist die ungarische implementierende Rechtsvorschrift ausfiihrlicher:
sie erstreckt sich auch auf die Nutzung zu Urlaubszwecken und legt fiir den wiederholten,
bestimmten Zeitraum keine Mindestdauer fest (die Richtlinie erlaubt die Feststellung eines
Nutzungsrechtes von weniger als einer Woche nicht).’

Nach umfassenden Vorbereitungen hat die EU-Kommission am 7. Juni 2007 den
Vorschlag® fiir eine Reform der Timeshare-Richtlinie vorgelegt. Die wesentlichen
Inhaltsgrundlagen des Kommissionsvorschlag sind die folgenden

— der  Entwurf gibt Moglichkeit fiir mobiles  Timesharing:
Teilzeitnutzungsrecht an Unterkiinfte in Wohnmobilien, Hausbooten und
Kreuzfahrtschiffen;

— die Mindestvertragslaufzeit wird auf ein Jahr gedndert;

— die Nutzungszeit wird nicht auf einwdchige Mindestnutzung beschrankt;

— die Dauer der reguldren Widerruffrist wird auf vierzehn (Kalender)Tage

verldngert;

*http://europa.eu.int/youreurope/nav/hu/citizens/factsheets/at/consumerprotection/Timesharings/de.html
> Papp z. W. S. 75.
% KOM (2007) 303 endg.
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der Richtlinienentwurf erfasst das Anzahlungsverbot wihrend der
Widerruffrist auch Zahlungen gegeniiber Dritten;

alle akzessorischen Vertrige (z. B.: Tauschvertrige, Kreditvertrige)
verlieren ihre Giiltigkeit automatisch und entschiddigungsfrei im Falle eines
Widerrufs des Timeshare-Vertrages;

der Verwendungsbereich der Richtlinie wird auf Vertrige mit timeshare
broker (der dem Verbraucher Vermittlung und Beratung beim Verkauf

oder Erwerb von Timeshare-Produkten anbietet) ausgedehnt.’

3. Die begriffliche Analyse des Timesharing-Vertrages

Unter Timesharing-Vertrdgen verstehen wir Vertridge, die auf die Erlangung eines

Teilzeitwohnrechts an Immobilien gerichtet sind. Die Vereinbarung zur Erlangung des

Teilzeitnutzungsrechtes von Immobilien ist ein Vertrag auf dessen Grundlage der

Verbraucher vom Verkdufer fiir eine Gegenleistung direkt oder indirekt fiir einen Zeitraum

von wenigstens drei Jahren das Recht zur wiederholten Nutzung einer oder mehrerer

Immobilien fiir einen bestimmten Zeitraum zu Urlaubs- oder Wohnzwecken erlangt. Im

Rahmen des Vertrags erlangt der Verbraucher:

ein festgelegtes (Urlaubs- oder Wohn-) Nutzungsrecht fiir 3 oder mehr
Jahre, jedoch fiir einen in jedem Fall begrenzten Zeitraum,

an einem oder mehreren Gebduden (z.B. Hotel) und dessen Raumlichkeiten
einschlieBlich der zusitzlichen Einrichtungen (z.B. Schwimmbad, Sauna,
Tennis-, Golfplatz),

fiir einen im Voraus festgelegten Zeitraum des Jahres (z.B. 1 Woche oder
10 Tage) mit sich jéhrlich wiederholendem Charakter (fiir jeweils die
gleichen Tage des gleichen Monates jeden Jahres),

vom Eigentliimer der Immobilie (das kann auch der Verkéufer sein) direkt
bzw. indirekt vom Verkdufer (wenn er nicht identisch ist mit dem

Eigentimer der Immobilie) oder von Wiederverkdufern oder

7 C. Busch: Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Reform der Timeshare-Richtlinie — ein richtiger Schritt
auf dem Weg zur Uberarbeitung des Verbraucheracquis? Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht, 1/2008., S.

13-14.
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Wiederverkaufsagenturen ~ (Wiederverkaufsgesellschaft ~mit  OTE-
Mitgliedschaft — Organisation for Timesharing in Europe —)."

Charakteristikum der Teilzeitkonstruktion aus subjektiver Sicht ist, dass die
Vertragsparteien zur effektiveren Geltendmachung ihrer Interessen regelmiBig eine
Organisation griinden, oder sich einer solchen anschlieSen (siehe Punkt 5):

— die Verbraucher griinden im Allgemeinen einen Verein, Klub oder eine
Genossenschatft,

— wihrend die Verkdufer sich in Tauschorganisationen (RCI — Resort
Condominiums International, I — Interval International) organisieren.”

Der ungarischen Regelung nach ist der direkte Gegenstand des Timesharing-Vertrages
die Ubertragung des Nutzungsrechtes vom Verkédufer auf den Verbraucher.'® Im deutschen,
holldndischen, liechtensteinischen und dsterreichischen Recht verpflichtet sich der Verkéufer
zum Uberlassen des Nutzungsrechtes. Die spanischen, italienischen, portugiesischen,
finnischen und schwedischen Vorschriften nutzen die allgemeine Klausel der ,,Erlangung des
Nutzungsrechtes®. Im irischen Recht ist der direkte Vertragsgegenstand des Timesharing-
Vertrages die Ubertragung des Eigentumsrechtes an der Immobilie oder eines anderen
Rechtes. Im belgischen Recht dagegen kann der Verbraucher einen gemeinsamen
Eigentumsanteil (right of joint ownership) erlangen.'’

Indirekter  Gegenstand  der  Vereinbarung ist nach der ungarischen
Regierungsverordnung das Nutzungsrecht, durch welches der Verbraucher die betreffende
Immobilie (oder Teilimmobilie) jdhrlich fiir eine bestimmte Zeit besitzen, benutzen,
moglicherweise nutzen (tauschen) und verduBern kann.'? Die ungarische Rechtsvorlage
bezeichnet einen Zeitraum von wenigstens 3 Jahren und eine wiederholte
Nutzungsrechtserlangung. Auch die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union regeln — der

Richtlinie entsprechend — einen Zeitraum von mindestens 3 Jahren und eine zeitweise (im

8 Papp z. W. S. 62.

’ Drabik Laszl6 — Fabian Attila: Fremdenverkehrs- und Timesharingtitigkeit in der EU und in Ungarn
(Utazasszervezés és time sharing tevékenység az EU-ban és Magyarorszagon.) Ungarische Handels- und
Industrieckammer (Magyar Kereskedelmi és Iparkamara), Budapest, 2004., S. 81.
http://www.tug2.net/advice/Timesharing-101.htm#mKeyTimesharingConcepts
http://www.ote.hu/index.nof?0=0&k2=18&nyelvid=1&k1=3

' Papp z. W. S. 65.

"http://europa.eu.int/youreurope/nav/hu/citizens/factsheets/at/consumerprotection/Timesharings/de.html

12 Regierungsverordnung 20/1999. (I1.5.) §7. Abs.(1) Punkt ¢, und k,

Papp z. W. S. 65.
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Allgemeinen jahrlich) wiederkehrende Nutzung.'

> Die weitliufige Formulierung der

Rechtsvorschriften hinsichtlich der Periodizitit der Teilzeit wurde von der Praxis mit einem

»ausgepragteren Inhalt erfiillt: es wurde nicht nur die Moglichkeit der jéhrlichen Rotation

geschaffen, sondern zum Beispiel

kann das Nutzungsrecht einer im Voraus bestimmten Woche alle zwei
Jahre (biennial), und zwar in ungeraden Jahren (odd year usage), oder in
geraden Jahren (even year usage) in Anspruch genommen werden,;

oder der sogenannte beschleunigte Verbrauch (accelerated use), wenn das
Nutzungsrecht in einem kiirzeren Zeitraum als erworben, ausgeiibt wird
(wenn der Verbraucher fiir 10 Jahre jdhrlich 1 Woche
Urlaubsnutzungsrecht erlangt, dann kann er bei dieser Nutzungsart —
abhingig von der freien Kapazitit der Ferienanlage - {iiber 5 Jahre 2
Wochen, oder iiber 2 Jahre 5 Wochen jéhrlich Urlaub machen);

oder das jdhrlich zur gleichen Zeit am gleichen Ort ausgeiibte

Nutzungsrecht (fixed unit)."*

Hinsichtlich der Zeitspanne der jahrlichen Ausilibung des wiederholten Nutzungsrechts

haben die Mitgliedsstaaten der Union im Allgemeinen das in der Richtlinie festgelegte

Intervall von mindestens 1 Woche {ibernommen. Eine Ausnahme bildet hier zum Beispiel die

ungarische, liechtensteinische, osterreichische, deutsche und spanische Regelung.'” Die

Timesharingpraxis kennt:

a) ein einwdchiges, jahrlich wahrnehmbares Nutzungsrecht, das

- sich nach der Kalenderwoche richtet (interval),

- ein fester Zeitpunkt ist (fixed week),

- eine variable Wocheneinteilung hat (floating), wobei nur die
Feriensaison (Haupt-, Vor-, Nachsaison und auflerhalb der Saison)
innerhalb dieser die Kalenderwoche jedoch nicht im Vorhinein
festgelegt ist,

- eine flexible Einteilung hat: entweder kann der Verbraucher den
jahrlich wahrnehmbaren Zeitpunkt entsprechend der vorher

festgelegten Regeln bestimmen (flex time), oder der Wert des vom

Phttp://europa.eu.int/youreurope/nav/hu/citizens/factsheets/at/consumerprotection/Timesharings/de.html
“http://ote.hu/index.nof?0=0&k2=18&nyelvid=18&k1=3
Phttp://europa.eu.int/youreurope/nav/hu/citizens/factsheets/at/consumerprotection/Timesharings/de.html
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Verbraucher erlangten Nutzungsrechts wird in Punkten ausgedriickt
und so konnen Zeitpunkt und Zeitdauer (im allgemeinen auch der
Ort) der Wahrnehmung des Rechts nach Bedarf verdndert werden
(points),

- angesammelt ist (accrued weeks), weil der Verbraucher sein
Nutzungsrecht iiber Jahre nicht wahrgenommen hat (und die
Wochen in der Tauschorganisation ,deponierte”) und die
angesammelten Wochen auf einmal in Anspruch nehmen méchte;

b) eine Bonuszeit (bonus time), wenn der Verbraucher sein Nutzungsrecht
tiber die bereits in Anspruch genommene einwdchige Nutzungsperiode
hinaus — in Abhéngigkeit von der freien Kapazitit der Ferieneinrichtung —
als Mehrberechtigung wahrnehmen kann;

c) ein vierteljdhriges, fiir 3 Monate geltendes Nutzungsrecht (quartershare),
das auf Rotationsbasis in Anspruch genommen werden kann: immer in
einem anderen Quartal des Jahres.'®

Gemeinsames Charakteristikum der europdischen Timesharing-Regelung ist die
Vermarktbarkeit und der entgeltliche Erwerb des den indirekten Vertragsgegenstand
bildenden Nutzungsrechts, welches sowohl Wohn-, als auch touristischen Zwecken dienen
kann (letzteres ist allgemein verbreitet, weshalb Timesharing auch hiufig mit dem Ferien-
oder Urlaubsrecht gleichgesetzt und nur so apostrophiert wird).'”

Hinsichtlich des durch den Timesharing-Vertrag erworbenen speziellen
Nutzungsrechtes lassen sich neue Tendenzen aufzeigen:

a) einerseits wird Timesharing auch als Teilelement der Gesamtheit mehrerer
Fremdenverkehrsdienstleistungen qualifiziert (siehe das Urteil des Europidischen
Gerichtshofes zur Travel Vac Sache);'®

b) andererseits kann sich die Rechtspraxis nicht mehr nur auf Immobilien, sondern
auch auf bewegliche Dinge richten: dem amerikanischen Beispiel folgend gibt es im
Vereinigten Konigreich bereits die Moglichkeit zum geteilten, zeitlich periodifizierten
Eigentum an einem Luxusauto (,,/ own a Ferrari/Bentley/Hummer/Rolls-Royce”), einer

Luxusyacht oder einem Flugzeug im Rahmen eines Timesharing-Vertrages (fractional

'® http://ote.hu/index.nof?0=0&k2=18&nyelvid=1&k1=3
" http://ote.hu/index.nof?0=0&k2=18&nyelvid=1&k1=3
'8 C-423/97, Travel Vac S.L. v M.J.A. Sanchis
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ownership), oder zu deren mit dem in Luxushotels wahrnehmbaren Teilnutzungsrecht

1
verbundenen Nutzung. "’

4. Das Timesharing-System

In Ungarn sind die verbreitetsten Erscheinungsformen der Timesharing-Konstruktion
die Genossenschaft (a), die Aktiengesellschaft (b) und die indirekte Formation (c).

a) Die Genossenschaftsform verbreitete sich ab dem Ende der 70-er Jahre (z.B.
Hegyvidéki SCH Szdvetkezeti Udiildszalloda-lanc/Genossenschaftliche Ferienhotelkette
Bergland). Bei der Genossenschaft steht dem Mitglied ein jdhrliches Nutzungsrecht an dem
im FEigentum der Genossenschaft befindlichen Ferienheim, fiir einen in den Statuten
festgelegten Zeitraum zu. Dieses Nutzungsrecht ist vererbbar, verschenkbar und verkaufbar.*’
Die als Beispiel angefiihrte Genossenschaft (Hegyvidék Udiiléépité és Fenntartd Szovetkezet,
illetve Szovetkezeti Udiildszalloda-lanc) verkauft zweierlei Ferienheim-nutzungen mit
zeitlicher Einteilung: ein inldndisches, ewiges Nutzungsrecht sowie ein erweitertes ewiges
Nutzungsrecht fiir mindestens 7 Néchte (zusammen mit einer RCI Klubmitgliedschaft).?'

b) Die Verwendung der Gesellschaftsform der Aktiengesellschaft (durch
,»Timesharing-Aktien” z.B.: Abbazia Rt., Petnehazy Rt.) verbirgt kompliziertere rechtliche
Systeme:

ba) Die AG (rt.) ist der Eigentiimer der Immobilie (des Feriendorfes) und
dessen Mieter ist eine GmbH, die als Mieter berechtigt ist im Rahmen des Mietrechts
das Nutzungsrecht mit zeitlicher Einteilung zu verkaufen. Der Verbraucher hat die

Moglichkeit zum Erwerb des Nutzungsrechtes im Rahmen des Teilnutzungsvertrages

durch den Kauf von Aktien: Der Gegenwert des Nutzungsrechtes wird durch den

Erwerb von Dividendenvorzugsaktien entrichtet. Der Aktionér, der Verbraucher kann

jedoch die Festlegung und Anderung der Nutzungsgebiihr nicht beeinflussen: dies ist

' Luxusautos im Teileigentum. Ein gemeinsamer Traum (Luxusautok résztulajdonban. Kozos alom.) HVG,
2004. dec. 25., S. 52-53.
Nagy G.: Ferienklubs fiir Reiche. Teilzeitluxus. (Nyaraloklubok gazdagoknak. Részidds luxus.) HVG, 2005.
jun. 11., S. 34-37.
Gemeinsames Privatflugzeug auf  Eroberungsfeldzug (Hodit a koz6s maganrepiild)
(http://www.deluxe.hu/cikk.php?article=591 &pat=14, 2005 jun.15.)

? Papp z. W. S. 73.
Gesetz CXV/2004, § 13

*1154/1999. VI
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eine nicht in den Geltungsbereich der Hauptversammlung verwiesene Frage, sondern
wird vom Vorstand der AG entschieden.? Die Konstruktion steht aus rechtlicher Sicht
auf ,,schwachen Beinen“, wenn die dem Verbraucher — als Aktiondr— durch die Aktie
zustehende Dividende das Timesharing selbst ist, weil die Aktie kein Wertpapier ist,
welches eine nicht dingliche rechtliche Berechtigung (im gegebenen Fall die Nutzung
einer Ferieneinheit), sondern Mitgliedsrechte verkdrpert.” Eine rechtmiBigere
Variante liegt vor, wenn der Betreiber (oder Eigentiimer) der Immobilie sein Kapital
iiber den Aktienkauf aufbringt (oder ergidnzt) und daneben mit dem Verbraucher auch
gleichzeitig einer Nutzungsvertrag (dessen Vorbedingung der Kauf der Aktie ist),
abschlieBt. Die Inanspruchnahme des Timesharings selbst erfolgt im Allgemeinen
entsprechend der Regierungsverordnung im Rahmen des Nutzungsvertrages. Es ist
rechtlich jedoch beunruhigend, dass die Aktiondre der Aktiengesellschaft (die
Timesharing-Berechtigten) keinen Einfluss auf die Arbeit der AG und die Festlegung
und Anderung der Timesharing-Bedingungen haben, weil sie iiber ihre erworbenen
Aktien nur begrenzte Mitgliedschaftsrechte in einer ,Zwangslage mit
Warenkopplung® (auf eine andere Weise hitten sie keine Berechtigung zur
Teilzeitnutzung erwerben konnen) wahrnehmen kdnnen.

bb) Eine einfachere Erscheinungsform der oben beschriebenen rechtlichen
Losung liegt vor, wenn das gleiche Rechtssubjekt (Aktiengesellschaft) der
Eigentlimer, Besitzer und Betreiber (der Ferienanlage) ist und mit den Verbrauchern,
die eine bestimmte Zahl von Aktien zu einem bestimmten Wert zeichnen, oder — nach
Abschluss der Zeichnungsfrist — kaufen, direkt (ohne Zwischenschaltung eines
,Mieters®) einen ermiBigten Mietvertrag — auf 99 Jahre — abschlieBt.**

bc) Aus der Sicht des Verbrauchers ist die vielleicht geeignetste Art des
Erwerbs von Timesharing, wenn eine  Wirtschaftsgesellschaft den 2 ideellen
Eigentumsanteil an der Immobilie (am Feriendorf) erwirbt und den anderen 'z ideellen
Eigentumsanteil die von ihr zu griindende Aktiengesellschaft von dem aus der
Aktienzeichnung stammenden Grundkapital zu einem, dem geplanten gezeichneten

Kapital entsprechenden Kaufpreis kauft. Rechtstechnisch ist dies auch ein Vorvertrag

2259/2001. VJ

2 Gesetz CXLIV/1997 § 179
Gesetz IV/2006. § 177

2445/1998. VJ
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zum Aktienkauf und wird in Verbindung mit einem Immobiliennutzungsvertrag

abgewickelt. Nach der Abwicklung des Geschifts wird die Aktiengesellschaft

aufgelost, ihr Kapital wird unter den Aktiondren im Verhidltnis zum Nennwert ihrer

Aktien aufgeteilt. Gleichzeitig mit der Aufteilung wird mit einer untereinander zu

diesem Zweck geschlossenen Vereinbarung gemeinsames Eigentum gebildet und die

Appartementanteile werden ins Grundbuch eingetragen. Die Wirtschaftsgesellschaft

iibernimmt dabei die profitorientierte, hotelgemidfe Betreibung und Wartung der

Ferienanlage. Um dies zu gewdhrleisten wird fiir den Eigentumsanteil der

Wirtschaftsgesellschaft zugunsten der Timesharing-Berechtigten eine Hypothek

festgelegt.

c) Im Rahmen der indirekten Formation treten die Timesharing-Verkdufer — die
kein Eigentum an der betreffenden Immobilie besitzen— die Agenturen und Agenten in
Verbindung mit dem Verbraucher.”® Fiir die Abwicklung des Timesharing-Verkaufs halten
wir den selbstdndigen Handelsagentenvertrag zwischen Immobilien-eigentiimer und Agenten
fiir geeigneter als ein Auftrags- oder Kommissionsrechtsverhiltnis.

Die dominanten ungarischen Timesharing-Firmen griindeten 1994 (mit 11
Mitgliedern) den Ungarischen Timesharing Bund, der 2001 in eine Vereinigung mit
Informations- und Orientierungszielen umgestaltet wurde.”’ Im Rahmen der Europiischen
Timesharing Organisation (Organisation for Timesharing in Europe, OTE) nahm die
ungarische Fraktion im Herbst 2003 ihre Arbeit auf.?®

Das Timesharing-System ist hauptséchlich geeignet Urlaubsanspriiche zu befriedigen:
im Allgemeinen kann ein Urlaubsrecht fiir ein Intervall von einer Woche erworben werden,
das im Tauschsystem mit maximaler rdumlicher und zeitlicher Flexibilitidt verwendet werden
kann. Vor dem Beitritt zum Tauschsystem ist es — im Interesse der besseren
,Umtauschbarkeit™ des Tauschwertes — zweckmifBig abzuwégen, wo ein Ferienwohnrecht fiir
eine wie grofle und welche Dienstleistungen bietende Immobilie fiir welche Saison, wie oft
und fiir wie viel Zeit jdhrlich, erworben werden kann. Zur Jahrtausendwende beteiligen sich
bereits 5400 Ferienanlagen aus 90 Lidndern an dem Tauschnetz. Die beiden groften

Tauschorganisationen sind Resort Condominiums International (RCI) und Interval

3 247/1995. V]

* Papp z. W. S. 73.

" Drabik. — Fabidn z. W. S. 79-80.

% http://www.ote.hu/index.nof?0=0&k1=5&nyelvid=1
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International (II); bei diesen wird der Verbraucher durch den Timesharing-Kauf automatisch

zum ,,Klubmitglied* der Tauschorganisation.” Sitz von RCI ist London, in Europa werden

vier regionale Zentren betrieben. Ungarn gehdrt — zusammen mit Deutschland, Osterreich, der

Schweiz, den skandinavischen Staaten, Finnland, Russland, Tschechien, Polen, Slowenien

und Kroatien — zur Miinchner RCI Consulting Vertretung.30

Der Wunsch der Verbraucher nach groBerer Abwechslung hatte zuerst die

Entwicklung der Tauschsysteme, spéter der auf Punkten basierenden Feriensysteme zur

Folge.”" So kann im Timesharing-System das erworbene Urlaubsrecht auf zwei Arten genutzt

werden:

durch den Urlaubstausch (Klubmitglieder tauschen durch Wahl aus dem
Tauschfond ihre Wohnrechte gegen solche an einem anderen Ort und/oder
zu einer anderen Zeit),

oder mit Punkten (den Wert des Ferienwohnrechts ausdriickendes
,Zahlungsmittel), wobei der Verbraucher im Rahmen der ihm zur
Verfligung stehenden Punktemenge eine Ferienanlage (Teilanlage) am ihm
passenden Ort und zur passenden Zeit reservieren kann. Die Nutzung des
Ferienwohnrechts geht auch mit Kosten einher: aufler dem einmaligen
Eintrittspreis in das System miissen ein jahrlicher Mitgliedsbeitrag und

Bearbeitungskosten gezahlt werden.>

Die Timesharing-Branche — in der weltweit bereits 4000 Firmen tétig sind — hat einen

Profilwechsel durchgemacht:

einerseits finden sich unter den 40 bedeutendsten Timesharing-Firmen
auch 6 fiihrende Hotelbetriebe (z.B.: Four Seasons, Hilton, Ramada,
Hyatt);*

andererseits bieten die Tauschorganisationen ihren Klubmitgliedern oft
auch vergiinstigte Reisedienstleistungen (Reiseversicherungen, Flugtickets,

Mietwagen usw.).**

» Papp z. W. S. 73-74.
* Drabik — Fabianz. W. S. 81.
3! http://www.ote.hu/index.nof?0=0&k 1=5&nyelvid=1

2 Papp z. W. S. 74.

3 Drabik — Fabian z. W. S. 14.

3 http://www.ote.hu/index.nof?0=0&k1=5&nyelvid=1
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— drittens traten die an Ferienparks und Baderkomplexen angeschlossenen
Timesharings in den Vordergrund.
Das sich immer stirker ausweitende Timesharing-Netz wurde zu einer dominanten Art
des Tourismus. Durch seine Flexibilitdt und die Einhaltung der Rechtsvorschriften wurde es

zu einer von den Verbrauchern immer 6fter in Anspruch genommenen Moglichkeit.

5. Die Einstufung des Timesharing-Vertrages

Die Richtlinie 94/47/EG stellt sich nicht die Regelung der rechtlichen Grundlagen der
Timesharing-Vertrdge zum Ziel und stellt fest, dass die Rechtsnatur der den Gegenstand des
Vertrages bildenden Rechte in den einzelnen Mitgliedsstaaten wesentlich voneinander
abweicht. Die Richtlinie ordnet die Timesharing-Vereinbarung — hauptsidchlich wegen der
Ubertragung des Nutzungsrechtes und der Zahlungsarten — nicht den Mietvertrigen zu.”

Die mit Timesharing zusammenhéngende internationale Fachterminologie erwihnt
drei rechtliche Varianten: das Eigentumsrecht (a), das Mietrecht (b) und das spezielle
Nutzungsrecht (c). (The Timesharing is somewhere between ownership and renting =
Timesharing bewegt sich irgendwo zwischen Eigentum und Miete).

a) Im Wesen des Timesharings werden durch die Gleichsetzung mit dem
Eigentumsrecht folgende Unterscheidungen vorgenommen:

aa. deeded property, was ein im Land seiner Lage in eine Offentliche,
beglaubigte Registratur eingetragenes und marktfahiges (vererbbares, verkaufbares,
verschenkbares, vermietbares) Immobilieneigentum darstellt;

ab. fee simple-, was fiir den Berechtigten ein Teilzeitrecht bedeutet, bei dem er
fiir einen bestimmten Zeitraum beziiglich eines bestimmten Appartements {iber ein
marktfahiges Eigentumsrecht verfiigt (das ist ein ideeller Eigentumsanteil, der nicht
nur hinsichtlich der Fliche — ein Appartement —, sondern auch im zeitlichen Sinne —
zeitweise wiederkehrendes Intervall — auf einem gemeinsamen Eigentum basiert);

b) wo der Eintritt und die Eintragung des Timesharing als Eigentumsrecht nicht

moglich ist, wird die Nutzung der Immobilie entweder durch Mietrecht (lease, leasehold),

3 Papp 2. W. S. 63.
Punkte 3., 4., und 5. der Praambel der Richtlinie 94/47/EG
3% http://www.timesharingsproblems.org./TimesharingGB/index.html
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c¢) oder durch ein spezielles Nutzungsrecht (right-to-use, RTU) gewihrleistet; diese
beiden letzteren Rechte sind ebenfalls marktfahig und konnen fiir einen ldngeren Zeitraum,
aber immer fiir eine bestimmte Zeit (im Allgemeinen fiir 20-99 Jahre) begriindet werden.”’

Im Vereinigten Konigreich kann Timesharing nicht auf dem Eigentumsrecht beruhen,
trotzdem werden die Verbraucher (die Timesharing-Berechtigten) in der Gesamtheit und als
Gruppe hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung mit irrefiihrenden Bezeichnungen versehen:
Vacation Ownership (Ferieneigentum), Fractional Ownership (Teileigentum), Homeowners
Association  (Vereinigung/Gruppierung  von  Haus/Immobilieneigentiimern).  Die
Timesharing-Halter vereinen sich in Vacation (Ferien-), oder Members' (Mitglieder-), oder
Proprietary (Eigentiimer-) Klubs und iibertragen die Verwaltung und Betreibung der
Immobilie einem Trust.*® In Spanien hat sich das sogenannte escrifura-System (Owners
Community/ Club = Gemeinschaft/Klub der Eigentiimer) entwickelt, welches auf dem
Eigentum am Ferienrecht (propriedad) basiert.”® In Belgien gelten die Timesharing-
Berechtigten als gemeinschaftliche Eigentiimer.*® Das deutsche, osterreichische und
liechtensteinische Recht kategorisiert Timesharing als
Teilzeitwohnrecht/Teilzeitnutzungsrecht. In allen drei Landern kann dieses spezielle
Nutzungsrecht als dingliches Recht, sonstiges (Schuld-) Recht, Mitgliedschaft in einer
Vereinigung und auch als Beteiligung an einer Gesellschaft erscheinen. In Holland kann
Timesharing dingliches Recht (Eigentumsrecht oder Nutzungsrecht) und auch Personenrecht
sein: Mitgliedschaft in einer Vereinigung oder Beteiligung an einer Gesellschaft. Die irische
rechtliche Bestimmung erwéhnt das Eigentumsrecht bzw. sonstiges Recht (ohne letztere
Kategorie genau zu bestimmen). In Portugal wird zwischen dem zeitweiligen Nutzungsrecht
mit Sachenrechtcharakter (DRHP, direito real de habita¢do periddica) und dem
Teilzeitnutzungsrecht (DRT, direito de habitacdo turistica) unterschieden. In Frankreich ist
die Konstruktion der Aktiengesellschaft verbreitet: die Timesharing-Berechtigten sind
Vorzugsaktiondre der Gesellschaft. In Schweden, Finnland und Italien wird Timesharing als

eine spezielle Berechtigung im dinglichen Recht angesehen.”!

37 http://www.ote.hu/index.nof?0=0&k2=18&nyelvid=1&k1=3

38 http://www.ote.hu/index.nof?0=0&k2=18&nyelvid=1&k1=3
http://www.tug2.net/advice/Timesharing-101.htm#KeyTimesharingConcepts

* http://www.ote.hu/index.nof?0=08&k2=18&nyelvid=1&k1=3

“nttp://www.timesharingsproblems.org./TimesharingGB/index.html

*Thttp://europe.eu.int/youreurope/nav/hu/citizens/factsheets/at/consumerprotection/Timesharings/de.html

DPe Wm&nﬁa« A inre pwawo 82
JOG- ES POLITIKATUDOMANYI FOLYOIRAT
III. évfolyam, 2009/1. szam



http://www.ote.hu/index.nof?o=O&k2=18&nyelvid=1&k1=3

Papp, Tekla:
Uber den Timesharing-Vertrag

Die ungarische Regierungsverordnung iiber Vertrdige zum Erwerb des zeitlich
geteilten Nutzungsrechtes an Immobilien 14sst die Frage liber den Charakter des durch den
Vertrag erworbenen Rechts unentschieden: es kann sowohl ein spezielles Nutzungsrecht* als
auch ein Eigentumsrecht sein.*

Die Konzeption des neuen ZGB apostrophiert den Timesharing-Vertrag als spezielle
Schuld, die neben dem Schuldcharakter auch sachenrechtliche und zivilrechtliche
Gesellschaftselemente enthilt. Auf dieser Grundlage betrachtet der Gesetzgeber diesen als
sowohl unter die Schuldrechtsregelungen als auch unter die speziellen Verordnungen des
Sachenrechts einordenbar. **

Von anderen Rechtsgebieten treffen nur das Finanzrecht und das Wettbewerbsrecht
auf die Timesharing-Konstruktion zu:

— das Finanzrecht qualifiziert das durch den Timesharing-Vertrag erworbene
Nutzungsrecht als Recht mit Vermogenswert, ohne dessen Wesen, den
Charakter zu klaren;®

— im Wettbewerbsrecht wird der Versuch gemacht, Timesharing in
Zivilrechtskategorien einzupassen: eine Nutzung von Eigentum an
Immobilien bei der die Miteigentiimer dieses zeitlich untereinander
aufteilen, was deshalb als beschrinkte Nutzung von Teileigentum gilt.*

In der ungarischen Praxis kann der Timesharing-Vertrag zu gemeinsamem Eigentum,
Niebrauch, Miete, Gesellschaftsbeteiligung und auch zu Genossenschafts- oder
Vereinsmitgliedschaft fiihren. In Fremdenverkehrsanzeigen wird Timesharing meistens als
,»Leilzeitmiete, ,,Dauermietvertrag™ bzw. ,langfristiges Mietrecht* bezeichnet.?’

In der 6konomischen Fachliteratur ist eine Einstufung zu finden, die Timesharing als
dingliches Nutzungsrecht behandelt, mit der Begriindung, dass es die Befriedigung von
Bediirfnissen unterstiitzt, also an das Ding (als qualitative Eigenschaften des
Gebrauchsgegenstandes ) gebunden und kein Wertrecht ist, wie das Eigentumsrecht und das

Pfandrecht.*®

2 Regierungsverordnung 20/1995. (I1.5.) § 2. Punkt a)
# Regierungsverordnung 20/1995. (I1.5.) § 7. Punkt c)
* Papp z. W. S. 63.
#87/2001. Fragen der Rechnungsfithrung
%0247/1995. V]

142/2001. VJ
*" Papp z. W. S. 63.
* Drabik — Fabian z. W. S. 66.
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Unsere Meinung stimmt mit dem Standpunkt von Lajos Vékas iiberein, der die
Vertragsseite in den Mittelpunkt stellt (entsprechend der Richtlinie und der Regelung der
Regierungsverordnung): das durch den Timesharing-Vertrag abgedeckte Rechtsverhiltnis ist
eine spezielle Nutzungsschuld, die sowohl sachenrechtliche als auch zivilrechtliche
gesellschaftsrechtliche Elemente beinhaltet. *

Unserer Ansicht nach:

— st der sachenrechtliche Charakter des Timesharing stirker, wenn das
spezielle Nutzungsrecht auf gemeinsamem Eigentum oder gemeinsamer
Nutzung basiert,

— st der ZGB-Charakter dominanter, wenn die Mitgliedschaft in einer
Organisation die Grundlage bildet, so dass die stirkste Betonung immer

auf der Vertragsbeziehung der Parteien liegt.”

¥ Papp z. W. S. 63.
http://www.ajk.elte.hu/TudomanyosProfil/hallgatoktevekenysege/tdk/pjerkonyv2001/VekasLajos.html

0 Papp 2. W. S. 63.
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Szalai Aniké:
Gondolatok a polgari és politikai jogokrél az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozata
megsziiletésének 60. évforduléja alkalmabol

Szalai Aniko tudomanyos segédmunkatdars,
Szegedi Tudomdanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar
Nemzetkozi Jogi és Europa-jogi Tanszék

Gondolatok a polgari és politikai jogokrol az Emberi
Jogok Egyetemes Nyilatkozata megsziiletésének 60.
évforduloja alkalmabol'

Az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozatardl az elmult 60 évben az egyértelmiien
kideriilt, hogy az allamok nem kivansag-listanak irtak. Ez az eredetileg kotelezd erdvel nem
biro, kozgyllési hatarozat formajaban elfogadott nyilatkozat mara a nemzetkdzi szokasjog
része, és az egyetemes emberi jogi védelem alfaja. Tobb mint 360 nyelvre forditottak le, ezzel
a vilag legtdbb nyelvre leforditott dokumentuma.’

Az Egyetemes Nyilatkozat megsziiletése kompromisszumok sorozatanak volt az
eredménye, 0sszesen 1400 alkalommal szavaztak az egyes rendelkezéseirdl az akkori ENSZ
tagallamok. A nyugati hatalmaknak nem tetszett a gazdasagi, szocialis és kulturalis jogok
bevétele, ezzel szemben a kommunista-szocialista orszdgok szerint azok nagyon kis
mértékben vannak jelen, és a polgari és politikai jogok megint csak az egyén szerepét erdsitik,
mikézben minden allam az emberek kozosségén alapul.’ Ennek is volt koszonhetd, hogy
kozvetleniil utana elkezdték kidolgozni a két Egyezségokmanyt (egyiket a polgari és politikai
jogokrél, masikat a gazdasagi ¢és szocialis jogokrol), azonban a végsé formajuk
megalkotasaig, 1966-ig, majdnem 20 év telt el.* Az emberi jogok ezen két nagy csoportja

mara elismerten kiegészitik egymast, valojaban egyik sem létezhet a masik nélkiil.

" A cikk alapjat a Magyar ENSZ Tarsasag 2008. december 10. napjan, az emberi jogok vilagnapja alkalmabol
tartott panelbeszélgetése képezte, ahol a szerz6 ,,Az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozata és a Polgari és
Politikai Jogok Nemzetk6zi Egyezségokmanya” cimmel eldadast tartott.

? Lasd: Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozata, hiteles magyar forditds: www.unhchr.ch/udhr/lang/hng.htm ; Az
ENSZ emberi jogvédelmérdl részletesen lasd: www.un.org/rights/ ; Office of the High Commissioner for
Human Rights, www.ohchr.org

3 Universal Declaration of Human Rights, Record of the 183rd Plenary Meeting, Continuation of the discussion
on the draft universal declaration of human rights: report of the Third Committee (A/777), 10 December 1948
UN. Doc. No. pp. 912-935.

* Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokménya, 1966, hatilyba 1épés: 1976, Magyarorszagon
kihirdette: 1976. évi 8. tvr.; Gazdasagi, Szocialis és Kulturalis Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanya 1966,
hatalyba 1épés: 1976, Magyarorszagon kihirdette: 1976. évi 9. tvr.; ,,A[z ENSZ] Kbzgytilés ugyanazon a napon,
amikor elfogadta az Egyetemes Nyilatkozatot, felkérte az Emberi Jogok Bizottsagat, hogy siirgésen készitse el
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megsziiletésének 60. évforduléja alkalmabol

Masik fejleménye ennek a hat évtizednek, hogy a pusztan egyénre, egyéni jogokra
helyezett hangsuly eltolédott, minden allam szamara elfogadotta valt, hogy bizonyos emberi
jogok igazi értelmet csak a kdzosség egészére vonatkoztatva nyernek. A Polgari és Politikai
Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanyaba mar belekeriilt az Egyetemes Nyilatkozatbol még
hianyz6 népeket, nemzeteket megilletd onrendelkezési jog.” Erdekes fejleményként a polgari
¢és politikai jogok korébol koriilbeliil 20 éve kezd korvonalazoédni egy ujabb jog: a békéhez
valo jog.°

A béke az eldfeltétele az emberi jogok hatékony és teljes érvényesitésének, ez is a
kozosségek egészére nézve nyerne igazi értelmet. Azonban mindenképp érdemes lenne azon
elgondolkodni, hogy sziikséges-e ujabb ¢és ujabb, igazabdl valdsziniileg soha nem
kikényszerithetd jogok megalkotisat szorgalmazni addig, amig a tobb évtizede 1étezd és

ismert tartalmi jogok sem érvényesiilnek maradéktalanul.

A kozosségek jogaival kapcsolatosan egy maig nem altalanosan elfogadott kérdéskor a
kisebbségi jogok. Ez a téma nagyon megosztja az allamokat, olyan ellentéteket figyelhetiink
meg, mint példaul az, hogy Magyarorszagra mar 1921-ben, a trianoni békeszerzédésben
rakényszeritették a kisebbségi jogok biztositasat, ezzel szemben annak az egyik alair6 allama,
Franciaorszag azt is tagadja, hogy léteznének kisebbségek.’

Szerencsére Eurdpaban az emberi jogok, kiilondsen a politikai és polgari jogok magas
szinvonalon biztositva vannak, de tovéabbra is kihivas az 4llamoknak a kisebbségek egyéni és
kollektiv jogainak, a diszkriminédci6 tilalmanak és a tobbi emberi jognak a szintézisét,

harmoénidjat megteremteni.

az emberi jogok egyezségokmanyanak €s a megvalositasi intézkedéseknek a tervezetét. ... 1950-ben a
Kozgyilés kijelentette, hogy a polgari és politikai szabadsagok és a gazdasagi, szocialis és kulturalis jogok
¢élvezete egymassal dsszekapcsolddik és Osszefiigg. ... 1952-ben, a hatodik iilésszakan tartott hosszu vita utan a
Kozgytlés felkérte a Bizottsagot, hogy fogalmazzon meg két Emberi Jogi Egyezségokmanyt, ... az egyik a
polgari és politikai jogokat, a masik a gazdasagi, szocialis és kulturalis jogokat tartalmazza.” Az emberi jogok
nemzetkozi torvénye, szerk.: Gombos Ervin, Magyar ENSZ Téarsasag, 2008.

> Mindkét Egyezségokményban az elsd cikk tartalmazza.

6 Declaration of the Right of Peoples to Peace, ENSZ Kozgyiilés 39/11 sz. hatarozata, UN Doc. No.
A/RES/39/11, 12 November 1984; United Nations Millennium Declaration, ENSZ Ko6zgyilés 55/2 sz.
hatarozata, UN Doc. No. A/RES/55/2, 8 September 2000; Promotion of the right of peoples to peace, Human
Rights Council Resolution 8/9, 18 June 2008.

71921. évi XXXIIL torvénycikk az Eszakamerikai Egyesiilt Allamokkal, a Brit Birodalommal, Franciaorszaggal,
Olaszorszaggal ¢és Japannal, tovabba Belgiummal, Kinaval, Kubaval, Gordgorszaggal, Nikaraguaval,
Panamaval, Lengyelorsziggal, Portugaliaval, Romaniaval, a Szerb-Horvat-Szlovén Allammal, Sziammal és
Cseh-Szlovakorszaggal 1920. évi junius ho 4. napjan a Trianonban kotott békeszerzodés becikkelyezésérdl, 54-
60. cikk (VI. Cim) A kisebbségek védelme
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A nemzetkozi jog egységességének ¢és koherens rendszerének szempontjabol is
jelentds fejlodés az emberi jogok €és a humanitarius jog dsszefonddasa. Mara elfogadotta valt,
hogy a fegyveres konfliktusok esetén is alkalmazanddéak mind az emberi jogok, mind a
humanitarius jog, igy a szabalyozasban megsziintek a hézagok. A hadijog, humanitarius jog
¢s emberi jogok Osszefonddasanak elsd, és maig legjelentdsebb jele volt a népirtasrol szolo
egyezmény, amelyet egy nappal az Egyetemes Nyilatkozat el6tt, 1948. december 9-én
fogadtak el.®

Az emberi jogok kikényszerithetdsége is sokat valtozott, a Polgari és Politikai Jogok
Nemzetkozi Egyezségokmanyanak Elsé Fakultativ Jegyzékonyve’ megteremtette az egyéni
panasz lehetdségét. Jelenleg az Gsszes allam tobb mint fele, tehat 110 allam allampolgéaranak
van lehetésége egyéni panaszt tenni az Emberi Jogi Bizottsagnal.'” Ezt az egyéni panasz-
lehetdséget beépitették a késObbiekben 1étrejott emberi jogi egyezményekbe is, igy példaul a
kinzas tilalmarol'' és a nékkel szembeni diszkriminaci6 tilalmarol szolo6 egyezménybe'? is.
Mindemellett aggdlyosnak tartom azt, hogy vannak allamok, amelyek nyiltan ellenzik ezt a
lehetéséget, igy példaul a magat az ,.,emberi jogok élharcosanak” tekintd Egyesiilt Allamok,

az Egyesiilt Kiralysag, az arab allamok tobbsége, Brazilia, India, Izrael, Kina és Svéjc is.

Az emberi jogok univerzalis védelmének és kikényszerithetdségének masik akadélya,
hogy az allamok eldszeretettel alkalmaznak fenntartdsokat. A hatékonyabb védelem
szempontjabol érdemes lenne elgondolkodni azon, hogy az emberi jogi egyezményekhez,
illetve az alapvetd rendelkezéseikhez ne lehessen fenntartast flizni. Az allamok fenntartdsai

némely esetben alapjaiban osszeegyeztethetetlennek tiinnek a szerzodés céljaival. Igy példaul

¥ Magyarorszagon kihirdette: 1955. évi 16. torvényerejii rendelet a népirtas biintettének megel6zése és
megbiintetése targyaban 1948. évi december 9. napjan kelt nemzetkdzi egyezmény kihirdetésérol

? Magyarorszagon kihirdette: 1988. évi 24. torvényerejii rendelet a Polgari és Politikai Jogok Nemzetkézi
Egyezségokmanyahoz kapcsolodo, az Egyesiilt Nemzetek Kozgytilése altal New York-ban 1966. december 16-
an elfogadott Fakultativ Jegyzokonyv kihirdetésérol

" Az Elsé Fakultativ Jegyzékonyv keretében évente Osszesen kb. 90 panasz érkezik az Emberi Jogi
Bizottsaghoz, mig ezzel szemben az ENSZ Emberi Jogi Fébiztosa Hivatalanak ,,forré drotjara” évente kb.
200 000 bejelentést tesznek. Forras: A United Nations Priority: Human Rights in Action,
www.un.org/rights/fHR Today/action.htm

" Magyarorszagon kihirdette: 1988. évi 3. torvényerejii rendelet a kinzas és mas kegyetlen, embertelen vagy

megalazo biintetések vagy banasmodok elleni nemzetkozi egyezmény kihirdetésérdl

Magyarorszagon az egyezményt kihirdette: 1982. évi 10. tdorvényerejii rendelet a ndkkel szembeni

megkiilonboztetés minden formajanak felszamolasardl 1979. december 18-an New Yorkban elfogadott

egyezmény kihirdetésérél. Az egyéni panaszt lehetévé tevo jegyzokonyvet kihirdette: 2001. évi LX. tdrvény a

nokkel szembeni hatranyos megkiilonboztetés minden formdajanak kikiiszobolésérdl szold, 1979. december

18-an, New Yorkban elfogadott Egyezmény Kiegészitd Jegyzokonyve kihirdetésérdl.
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az USA az Egyezségokmany 1992-es ratifikacidja soran fenntartotta a jogot, hogy kiskoruakat
is halalra itélhessen."” Ertheté az Egyezségokmany keretében mitkodé Emberi Jogi Bizottsag
dontése, amely szerint ez a fenntartds ellentétes a szerz6dés céljaval és targyaval. Ennek
ellenére a mai napig az USA az egyik listavezetd a fiatalkort halalraitéltek szamaban.

Ezek a fenntartdsok altalaban tiikrozik az adott allam torténelmi hagyomanyait,
vallési, erkolcsi értékrendjét, amely alapjan a mai napig nem 4allithat6, hogy a polgari és

politikai jogok a vilag minden pontjan ugyanolyan tartalommal birnanak.

A polgari és politikai jogok az emberi méltésagbol fakado jogok, amelyet a vilag
Osszes kiilonbozo vallasi, jogi, tdrsadalmi hagyomanyokkal biré népei elismernek, ezzel
egylitt azonban az is igaz, hogy a jogok mélyebb tartalma még mindig relativ. Olyan alapvetd
kérdésekben is eltérés lathatod, hogy az embertelen, megaldz6 banasmod melyik kultirkdrben
mit jelent.

Eurdopaban egy pofon is idetartozik, mig az arab allamok egy részében a hazassagtorés
miatt elitélt n6 megkdvezése sem szamit annak. Ez a relativitds nyilvanul meg a bizonyos
jogokhoz flizott fenntartdsok jelentds részében, igy példaul az arab allamok altalanos
fenntartasa, hogy az emberi jogokat csak az iszlam jog, a saria rendelkezéseivel 6sszhangban
hajlanddak értelmezni. Ez a nyugati gondolkoddsmodban néhol Osszeegyeztethetetlen
ellentéteket sziil, példaul a ndkkel szembeni diszkriminacié vagy a hazassaggal kapcsolatos
azonos jogok élvezetében. Egyiptomban egy férfinak tobb felesége is lehet, mig egy nonek
sem lehet tobb férje, vagy példaul Szaud-Arabidban a nék semmilyen életkorban sem

rendelkeznek teljes cselekvOképességgel.

13 United States of America Reservation No. 2, forras:
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/ratification/docs/DeclarationsReservationsICCPR.pdf  (letdltés ideje:
2008. dec. 30.) A fenntartassal szemben tiltakozott tobbek kdzott Franciaorszag, Spanyolorszag, Németorszag,
Olaszorszag, Hollandia, Portugalia, Svédorszarg, Norvégia €s Finnorszag (lasd:
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/ratification/docs/ObjectionsICCPR.pdf ). Az Amerikai Egyesiilt
Allamok 1977-ben irta ald a Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanyat, mig a ratifikaciora
csak 1992. junius 8-an keriilt sor. Az Egyesiilt Allamok 1977-ben alairta a Gazdasagi, Szocialis és Kulturalis
Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanyat is, amelyet azonban azdta sem ratifikalt, a fakultativ jegyzékonyveket
pedig ala sem irta. Az Egyesiilt Allamok torténetében nem ritka eset a hosszira nyalo ratifikacio, példaul a
Népirtasrol szolo egyezményt 1948-ban irta ala, azonban csak 40 évvel késobb, 1988-ban ratifikalta azt, a faji
megkiilonboztetés tilalmarol szo616 1966. évi egyezményt 1966-ban irta ala, majd 1994-ben ratifikalta, a ndkkel
szembeni hatranyos megkiilonboztetés tilalmarol szo616 1979. évi egyezményt 1980-ban irta ala, de azota sem
ratifikalta.
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Ennek a relativitdsnak az enyhitésére, illetve a hatékonyabb jogvédelem érdekében a
20. szdzad masodik felében tematikus egyezmények sora sziiletett meg, amelyek az emberi
jogok valamely szeletét részletesebben, alaposabban szabdlyozza és kikényszerithetdvé tette.
PIL.: a két Egyezségokmany, a faji, valamint a ndkkel szembeni diszkriminacio elleni, a kinzas
tilalmardl, az apartheidrél, a gyermekek jogairol.'* Ezekhez tarsultak még a regionalis
jogvédelmi rendszerek, kiilondsen eredményesen Europaban és Dél-, illetve Kozép-

Amerikaban."> Tébb mint 60 ilyen egyezmény van hatalyban ma.

Az emberi jogok, és kiilonosen a polgari és politikai jogok vilagméretii elfogadottsagat
¢s elterjedését jelentds mértékben befolyasolta a technika fejlédése. Az 1) kommunikacios és
média lehetdségek, eldszor a televizid, majd az internet felbecsiilhetetlen mértékben jarult
hozzé az emberek védelméhez. A civil szervezetek kitartdé munkdja parosulva az informacios
forradalom vivmanyaival és a globalizaciéval a legnagyobb kényszeritd er6. Mar nem
maradhatnak titokban a stlyos, kiterjedt jogsértésék, a zsarnok kormanyok tettei, és a
nemzetkdzi kozosség nyomasgyakorlasa is megnétt. '

Azonban a nem ennyire direkt jogsértésekkel szemben sokkal nehezebb a fellépés, a
vildg orszagainak majdnem felében az infrastruktura komoly hianya, a szegénység ¢s
gazdasagi fejletlenség kovetkeztében az allamhatalom nem képes betartatni a jogokat.
Etiopidban 1957 o6ta tilos a kiskoru lanyok anyagi ellenszolgaltatasért torténd kihazasitésa, a
szliloknek 3-t6l 7 évig terjedd szabadsagvesztés jar érte, mégis a lanyok tobb mint fele 15
éves kor el6tt kot hazassagot, és egyes kutatasok szerint a jelenlegi arfolyamuk 20 EUR kortil
van. Rdadasul a lanyok %i-e iskolaba sem jdr, illetve anyakdnyvezve sem volt soha, igy a

hatosag latokorébe sem keriil bele.'”

' Lasd korabbi labjegyzetek.

"> Emberi Jogok Eurdpai Egyezménye, Roma, 1950. nov. 4., Magyarorszagon kihirdette: 1993. évi XXXI.
torvény az emberi jogok és az alapvetd szabadsagok védelmérdl szold, Romaban, 1950. november 4-én kelt
Egyezmény és az ahhoz tartozd nyolc kiegészitd jegyzokonyv kihirdetésérél; Az amerikai emberi jogi
védelem az Amerikai Allamok Szervezetének keretében, az Emberi Jogok Amerikai Nyilatkozatan (1948) és
az Emberi Jogok Amerika-kozi Egyezményén (1969) alapul.

' Az ENSZ Kozgyiilés 1999-ben, hatirozatban hivta fel a figyelmet arra, hogy a magéanszemélyeknek,

csoportoknak, civil szervezeteknek és a tarsadalom kiilonbozé szerveinek joga és kotelessége is az emberi

jogok védelme és elésegitése. Lasd: Declaration ont he Right and Responsibility of Individuals, Groups and

Organs of Society to Promote and Protect Universally Recognized Human Rights and Fundamental Freedoms,

UN Doc. No. A/RES/53/144, 8 March 1999.

United Nations Inter-Agency Network on Women and Gender Equality, WomenWatch,
http://www.un.org/womenwatch/directory/the girl child 3012.htm ; Stop Child Marriage!, International

Humanist and Ethical Union, http://www.iheu.org/node/2563 ; GEO Magazin, 2008. julius, 110-127. o.
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Az emberi jogok védelme teriiletén a 21. szdzad egyik legnagyobb kihivdsa a
terrorizmus elleni kiizdelem és az allamok emberi jogi kételezettségeinek sszehangolasa.'®

A korményok mindig nagyon leleményesen talaltak kifogasokat arra, hogy miért ne
teljesitsék a nemzetkdzi kotelezettségeiket, €s sajnos a terrorizmus ujabb kivald lehetdséget
jelent erre. Még az egyébként demokratikus allamokban is a torvényhozok bevezetnek olyan
jogszabalyokat, amelyek sulyosan korlatozzak példdul a maganélethez vald jogot, rosszabb
esetben akér a kinzas tilalmat vagy a tisztességes eljarashoz vald jogot. Ezek mindegyikének
megvalosulasara lathattunk mostandban példat az Egyesiilt Allamokban. Gondoljunk csak a
Guantanamo-n évekig mindenféle birdi engedély nélkiil 6rzott terrorista-gyanus személyekre,
akiknek az ligyét katonai bizottsagok targyaltak, amelyek akar halalra is itélhették Oket,

mikdzben az informacidszerzés érdekében a valogatott kinzasoktol sem riadtak vissza.

Nincs altaldnosan elfogadott mértéke annak sem, hogy a sajat és idegen
allampolgarokrol torténd adatgylijtésnek hol van az a szintje, amely mar sulyosan beavatkozas
a maganélethez vald jogba. A személyes adatok, képek, szdmitogépen és mobiltelefonon
Orzott vagy cserélt informdciok, DNS-mintdk és ujjlenyomatok megszerzése, Orzése, az
adatbazisok hozzaférhetdsége ¢és Osszekapcsoldsa mind-mind felmérhetetlen veszélyeket rejt
magaban. Raadasul ez a probléma minden emberre — a jelen sorokat olvasora is — vonatkozik,

, . 20
és nem csak a terroristakra.

A tisztességes eljarashoz valo jog biztositasa sokszor altalanossagban is nehézségekbe
itkozik, - a terrorizmus ¢€s egyéb sziikséghelyzetekre valo hivatkozéas nélkiil is - elég ha arra
gondolunk, hogy Magyarorszagot is a legtobbszdr ezen jog megsértése miatt itélte el az

Emberi Jogok Europai Birosaga.”'

'8 Bévebben lasd: Protection of human rights and fundamental freedoms while countering terrorism, Human
Rights Council Resolution No. 7/7, 27 March 2008.; Report of the Special Rapporteur on the protection of
human rights and fundamental freedoms while countering terrorism, UN Doc. No. A/63/223, 6 August 2008.;
Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights on the protection of human rights and
fundamental freedoms while countering terrorism, UN Doc. No. A/HRC/8/13, 2 June 2008

' Lasd példaul: Report of the Special Rapporteur on the protection of human rights and fundamental freedoms
while countering terrorism, UN Doc. No. A/63/223, 6 August 2008., 11, 13, 15. o.

2 Pl.: A New York-i Empire State Building kilatéjaba valo feljutashoz mind a 10 ujjra kiterjedé ujjlenyomatot
vesznek minden oda latogatotol. (Mar 6nmagaban az ujjlenyomat-vétel elgondolkodtatéo egy eurdpai ember
szamara, azonban ennél még fontosabb kérdés, hogy azokat utdna mennyi ideig és milyen koriilmények
kozott, milyen feltételekkel 6rzik.)

*l Az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga altal 2004. jan. 1. Ota (tehat az elmult 5 évben) Magyarorszaggal
kapcsolatosan meghozott 76 itéletbdl 62 esetben marasztalta el a tisztességes eljarashoz valdé jog (Emberi
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Szerencsére a nemzetkdzi szervezetek, kivaltképp az ENSZ egyes szervei egyre
nyiltabban hangoztatjdk, hogy a sikeres terrorizmus elleni harcnak alapfeltétele az emberi
jogok tisztelete, mert a tisztelet hianya egyenesen aldassa a probalkozasokat, és csak még tobb
ellenséget szerez. A legtobb allam egyébként mind az emberi jogokat biztositd, mind a
terrorizmus elleni egyezményeknek a részese, igy a johiszemi jogértelmezés eredményeként

is csak arra juthatnak, hogy az emberi jogok betartasa mindenkor kotelességiik.

Tekintettel arra, hogy az emberi jogvédelem atfogd és hatékony rendszerét mar
megteremtették az allamok, a tovabbi legfontosabb feladat méar nem a jogalkotds, hanem
minden allam meggy6zése arrol, hogy sajat érdekiik ezen egyezmények elfogadasa és
betartdsa. JO volna, ha nem lennének olyan allamok, mint példaul Myanmar, amely szinte egy
emberi jogi egyezménynek sem részese. Es sajnos szamos esetben tiporja sarba az
allampolgarai jogait, példaul mostanaban azzal, hogy a tavaly békésen tiintetOket fejenként 65

év bortonbiintetésre itélte. >

A Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanyanak jelenleg 160 részes
allama van, amelyek kotelesek az Emberi Jogi Bizottsag kérésére jelentéseket késziteni a sajat
allamukban megvalosuldo emberi jogvédelemrdl. Sajnos majdnem 50 allam van t6bb mint 5
éves késedelemben bizonyos jelentéseinek a leadasaval. A lista élén 23 év késéssel Gambia
szerepel, de ,,el6keld” helyet foglal el San Marino is a 16 évvel. Az egyiittmitkodés hianyanak

stilyosabb foka, hogy 28 allam még egyetlen jelentést sem készitett el.”

Kolcsonhatas lathatd a gazdasagi jolét és az emberi jogok védelmének foka kozott, igy
a szegénység, a klimavaltozas, a terrorizmus, az analfabétizmus elleni harc eredményeként
remélhetjiik minden ember jogainak fokozottabb tiszteletét.

A veszélyekkel szembeni kiizdelem és az emberi jogok biztositdsa soran az arany

kozéput keresésérdl tovabbra sem tehetnek le az dllamok.

Jogok Eurdpai Egyezménye, 6. cikk) megsértése miatt. Pl.: Earl v. Magyarorszag-iigy, 2004. jan. 20.; Zichy
Galéria v. Magyarorszag-ligy, 2005. apr. 5.; Kallo v. Magyarorszag-iigy, 2006. apr. 11.; Bencze v.
Magyarorszag-ligy, 2006. okt. 31.; Ajzert v. Magyarorszag-iigy, 2006. nov. 7.

* Ban voices deep concern at ‘severe’ prison terms for Myanmar demonstrators, UN News Center, 12
November 2008, Forras:
http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=28923 & Cr=Myanmar&Cr1=&Kw1=myanmar&Kw2=&Kw

2 Annual Report of the Human Rights Committee, | November 2007, UN Doc. No. A/62/40
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Kiss Zoltan PhD hallgato,
Karoli Gaspar Reformatus Egyetem Allam- és Jogtudomdanyi Kar
Nemzetkozi Maganjogi Tanszék

Jogfilologia tanulmanyok az okori és a kozépkori filozofia
illetve jogtorténet teriiletérol’

Notari Tamasnak a Karoli Gaspar Reformatus Egyetem Allam- és Jogtudoméanyi Kar
docensének 2007-ben jelent meg Studia Iuridico-philologica I., Studies in Classical and
Medieval Philology and Legal History cimmel egy idegen nyelvii tanulmanykotete, a
Hungarian Polis Studies sorozat tizennegyedik koteteként, melyet Németh Gyorgy professzor
szerkeszt. A kotet tizenkét az irdsok témajanak hozzavetdleges kronologikus sorrendjét
kovetd, angol, német és francia nyelvli tanulmanybol all, melyek az Okor és a kozépkor
néhany jog és kultartorténeti vonatkozéasait mutatjdk be. A szerzd a kdotetben szerepld
tanulmanyokat korabban magyar nyelven publikalta, jelen miiben ezeket tartalmilag bovitette,

az idézett szakirodalmat aktualizalta, és preciz nyelvi izlésességgel iiltette at idegen nyelvre.

A kotet a The Scales as the Symbol of Justice in the Iliad’ cimii tanulmannyal
kezdddik, melyben a szerz6 a kozismert igazsdg mérlege kifejezés mérleg motivumat
vizsgalja az Illias azon soraiban, ahol Zeus a mérleg segitségével mond itéletet a hosok felett.
Az igazsag mérlege értelmét keresve eldszor a jognak, illetve az igazsagnak a homéroszi
eposzokban kialakult fogalmat tisztdzza, utana pedig az Akhilleus és Hektor parviadalaban
donté mérési jelenet strukturalis és 0sszehasonlitd elemzését végzi el, mely alapjan az igazsag
mérlegének eredetéhez és jelentéséhez kapcsolodoan rogzit érdekes, a jelkép egyiptomi,
gbrog és romai forrasat is bemutatdo megjegyzéseket. A Munkdk és napok cimli Hesiodos mii

egy didaktikus eposz, tankdltemény, melynek joggal és a jogérvényesitéssel kapcsolatosan

! Nétari, Tamas: Studia Turidico-philologica I. Studies in Classical and Medieval Philology and Legal History.
Hungarian Polis Studies 14. Debrecen 2007. 313 old.

* Nétari i.m. 9-20. V6. Notari T.: The Scales as the Symbol of Justice in the Iliad. Acta Juridica Hungarica 2006.
249. skk.; A mérleg mint az igazsagszolgaltatas jelképe Homérosnal. Collega 2002/2. 43. skk.; Hamza G.—
Notari T.: Lélek- és sorsmérés Homerosnal és Vergiliusnal. In: Mit hoz a mult? Jog- és kultirtorténeti
tanulmanyok I. Budapest, 2006. 9. skk.
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kialakitott nézeteit taglalja a Hesiod und die Anfiinge der Rechtsphilosophie®cimii értekezés.
Az Erga kai hémerai megirdsaval Hesiodosnak az volt a célja, hogy testvérét Persést, aki
szamtalan igazsagtalansagot kovetett el vele szemben a jog és munka tiszteletére tanitsa. A
szerz0 elsOként a munka é€s a jog feltétlen sziikségességérdl sz61o koltdi érvelést, majd pedig a
diké fogalménak a homéroszi eposzokban és a Munkdk ¢és napokban betoltott szerepét

vizsgéalja.

A gorog jogbdlcselet témajanak vizsgalatat lezarva Notari attér a romai jog- €s
vallastorténet témakorére, ahol Numen and Numinousity — On Some Aspects of the Roman
Concept of Authority’ cimii esszéjében a tekintély fogalménak romai szemléletét elemzi. A
tekintély fogalmanak vizsgélata soran megallapithatd, hogy a rémaiak szinte azonosnak
tekintették a vallasi €s a politikai tevékenységet. Ezen irdsaban a szerz6 a numen mint a rémai
vallas egyik meghatarozé jelenségének kiilonbozd aspektusait teszi meg vizsgalt témajanak,
igy tobbek kozott a numen szo etimologidjat, ezutan két relevans jelenséget is bemutat a
triumphus €és a flamen Dialis funkcidjanak ismertetésén keresztiil, majd a numen Augusti
problematikdval zarja tanulméanyat. A Summum ius summa iniuria — The Historical
Background of a Legal Maxim® cimii tanulmany a summum ius jogértelmezési elv
eléfordulasat veszi sorra a rémai irodalomban, ezutan bemutatja az interpretatio fogalmanak
kialakulasat és jelentését, majd a summum ius jelentését vizsgélja az ars boni et aequi és az
igazsagossag fogalméanak relacidjaban egyrészt Cicerondl, masrészt egyéb jogi
forrasszovegekben. Végezetiil Rotterdami Erasmus Adagia cimli miivében veszi szemiigyre a
proverbiumot annak tovdbbhatdsa szempontjabol. Die Lanze als Macht- und

Eigentumssymbol im antiken Rom® cimmel a landzsa és a pélca legfébb hatalmi jelképiségét

? Noétari i.m. 21-44. V6. Notari T.: Biirgergemeinschaft und Rechtsgedanke bei Hesiod. In: Politai et Cives.
Epigraphica III. Hungarian Polis Studies 13. Ed. Gyorgy Németh—Péter Forisek. Debrecen 2006. 7. skk.;
Hésiodos jogkoncepcidja. Jogtudomanyi Kozlony 2005 328. skk.; Hamza G.—Notari T.: Hésiodos és a
jogbdlcselet kezdetei. In: Mit hoz a mult? Jog- és kultartorténeti tanulmanyok 1. Budapest, 2006. 25. skk.

* Notari op.cit. 45-74. V6. Notari T.: On Some Aspects of the Roman Concept of Authority. Acta Juridica
Hungarica 2005/1-2. 95. skk.; Numen és numinozitds — a romai tekintély fogalom vallasi gyokerei. Aetas
2003/4. 33. skk.; Hamza G.—Nétari T.: A romai tekintélyfogalom vallasi aspektusai. In: Jog- és kulturtorténeti
tanulmanyok I. Budapest 2006. 86. skk.

> Notari i.m. 75-96. V6. Nétari T.: Summum ius summa iniuria. Magyar Jog 2004. 7. 385. skk.; Megjegyzések
egy jogértelmezési maxima torténeti hatteréhez. Jogtudomanyi Kozlony 59. 2004/7-8. 221. skk.; De summo
iure summaque iniuria apud Ciceronem. Vox Latina 43. 2007. 346. skk.; Summum Ius Summa Iniuria —
Comments on the Historical Background of a Legal Maxim of Interpretation. Acta Juridica Hungarica 44,
2004/1-2. 301. skk.

6 Nétari i.m. 97-128. V6. Notari T.: Festuca autem utebantur quasi hastae loco. Acta Facultatis Politico-Iuridicae
Universitatis Budapestiensis de Rolando Eotvos nominatae 2004. 133. skk.; The Spear as the Symbol of
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vizsgalja Gaius és Verrius Festus forrasabél kiindulva. Attekinti a landzsa eléfordulasait mint
az imperium jelképét, majd a Mars isten landzsajdhoz és Quiritesnek a landzsaszimbolikdhoz
fliz0do viszonyahoz tesz megallapitasokat, ezt kovetden pedig a lictorok altal hordozott fasces
hatalmi jellegét, végiil pedig a landzsa kiilonleges szerepét — mutatja be a hadiizenet
szertartasa sordn, mely alapjan a ius fetiale és a legis actio sacramento in rem kdzott mutat fel
parhuzamokat. A kotet kovetkezd darabja a Remarks on the Origin of the legis actio
sacramento in rem’ melyben a szerzé a romai jog szakirodalmanak legvitatottabb kérdései
kozé tartozo legis actio sacramento in rem kapcsan a szakirodalmat figyelmbe véve felveti,
hogy a szakralitds és a maganharc motivumai nem egymasnak ellentmond6, hanem szerves
kiegészitd elemek lehettek. A Remarques sur le ius vitae necisque et le ius exponendi® a pater
familiast megilletd pozitiv jogosultsagok koziil a ius vitae ac necis és a ius exponendi
alakulasat vizsgalja. A ius vitae ac necis a pater familias hatalomalattiak felett gyakorlot
joga, amely feloleli a csaladgyermek élete és halala feldli rendelkezési jogot, melyet
kezdetben a gens késébb pedig a cemsor altal a csalad belsé életére vonatkozo szigoru
ellendrzés, és a iudicium institutum intézménye korlatozott. A ius exponendi az 1jsziilott
gyermek kitevésének joga, mely arra szolgéalt, hogy a kozdsséget megszabaditsa a
prodigiumtol.

A kozépkori bajor histografiabol Virgil, Salzburg ir szarmazast piispokével
foglalkozik és a Comments on Bishop Virgil’s Activity in Bavaria®. Virgil plispok szamos
ponton Uj fejezetet nyitott piispoksége torténetében: nevéhez flizédik a salzburgi historiografia
legkorabbi miiveinek, a Gesta sancti Hrodberti confessoris, a Libellus Virgilii és a Liber
confraternitatum megalkotdsa, a 774-ben felszentelt Rupert-dom megépittetése, a piispokség
¢s a Szent Péter-kolostor jogainak kiterjesztése és a karantdnok kozti misszid megszervezése.

Az értekezés a VIII. szazad elso felének bajor bel- és kiilpolitikai viszonyainak bemutatasaval

Property and Power in Ancient Rome. Acta Juridica Hungarica 48. 2007/3. 231. skk.; Die Lanzensymbolik der
legis actio sacramento in rem. Studia Turis Caroliensia 2. 2007. 135. skk.

7 Notari i.m. 129-152. Vo. Notari T.: Jog, vallas és retorika. Szeged 2006. 50. skk.; Duellum sacrum —
gondolatok a legis actio sacramento in rem eredete kapcsan. Allam- és Jogtudomany 2006/1. 87. skk.;
Comments on the Origin of the legis actio sacramento in rem. Acta Juridica Hungarica 2006/2. 133. skk.

¥ Notari i.m. 153-178. V. Notari T.: De iure vitae necisque et exponendi. Jogtudomanyi Kozlony 53. 1998/11.
421. skk.; Remarques sur le ius vitae necisque et le ius exponendi. Studia Iuris Caroliensia 1. 2006. 151. skk.

? Notari i.m. 192-202. V6. Notari T.: A salzburgi historiografia kezdetei. Szegedi Kozépkortdrténeti Konyvtar
23. Szeged 2007; Virgil és Bonifac — egy konfliktus jogi és irodalmi sikjai a kora kdzépkorban. Jogtudomanyi
Kozlony 2007. 3. 100. skk.; Virgil piispok bajororszagi jogvitainak margéjara. In: Tanulmanyok Mathé Gabor
65. sziiletésnapja tiszteletére. Szerk. Mezey B.-Révész T. M. Budapest 2006. 369. skk.; On Bishop Virgil’s
Litigations in Bavaria. Acta Juridica Hungarica 2007. 1. 49. skk.; Salzburgi Virgil — piispok ¢€s karikaturista.
In: Hamza G.—Notari T.: Mit hoz a mult? Jog- és kultirtorténeti tanulmanyok I. Budapest, 2006. 217. skk.
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kezdddik, ezutan pedig Virgil és Bonifac konfliktusat irja le, majd a Cosmographia cimi
miivet elemzi, mely szerzéjeként Virgilt vélelmezi, zarasul Virgil bajororszagi miikodését
targyalja részletesen, kitérve a Libellus Virgiliiben taladlhaté egyhézi javakra vonatkozd
vitaira. A szerzd egy kora kozépkori koncepcids pert mutat be Tasilo IIl’s Dethronement —
Remarks on an Early-Medieval Show Trial'’ cimii esszéjében, melyben III. Taszilonak a bajor
Agilolfing-dinasztia utolsé hercegének Nagy Karoly altali tronfosztasat és az ellene inditott
koncepcids pert ismerhetjiilk meg. A frank uralkodé kiil- és belpolitikailag is elszigetelte III.
Taszil6t, ezutan a vazallusava tette 787-ben, majd 788-ban végleg megfosztotta hatalmatol. A
szerz6 attekinti a Taszilo altal tett hliségeskiik torténeti hatterét, majd magat a pert, ahol a 6
vad a hiiségeskiijének megszegése mellett az volt, hogy Taszil6 engedély nélkiil hagyta el a
kiralyi hadat a 757-es aqutaniai hadjarat soran, zarasul pedig a per jogi hatterét és indokolasat
elemzi. The Trial of Methodius in the Mirror of the Conversio Bagoariorum et
Carantanorum"” cimii iras a karantanok kozti, majd a pannoniai misszi6é koncepciojat mutatja
be, majd Konstantin és Metdd moraviai és panndniai miikodésének attekintése utan kitérot
tesz a papa, a bizanci csaszar és a keleti-frank uralkodd bulgériai misszids torekvéseire.
Ezutan Metdd regensburgi perét ismerteti, a Conversioban megfogalmazott vadak alapjan,
majd Metdd tanitasdnak tovabbi sorsat tarja elénk a papasag, a frank kirdly és a morva
fejedelem politikai viszonyainak tiikrében.

A Die Geschichte des Ingo bei Enea Silvio Piccolomin' az 1458-ban Enea Silvio
Piccolomini altal irt De Europdban szerepld Ingo herceg létezését vizsgalja, illetve azt, hogy

a Conversio valdban hercegként emliti-e Ingot, és amennyiben nem, akkor minek kdszénheti

19 Notari i.m. 203-232. V6. Notari T.: III. Taszilo tronfosztisa — adalék egy korakdzépkori koncepcids perhez.
Jogtudomanyi Ko6zlony 2005. 503. skk.; Tassilo III’s dethronement — contributions to an early-middle-age
show trial. Publicationes Universitatis Miskolciensis. Sectio Iuridica et Politica 2005. 65. skk.;
Személyallapot és tarsadalomszerkezet a kora kdzépkori Bajororszagban. Acta Facultatis Politico-Iuridicae
Universitatis Budapestinensis 42. 2005. 163. skk.; Egy kora kozépkori koncepcioés per — III. Taszild
tronfosztasa. In: Hamza G.—Noétari T.: Mit hoz a mult? Jog- és kultartorténeti tanulmanyok I. Budapest, 2006.
261. skk.

Notari i.m. 233-282. V6. Notari T.: Forrasok Salzburg kora kozépkori torténetébdl. Szeged 2005; Conversio
Bagoariorum et Carantanorum. Aetas 2000/3. 93. skk.; On the Avar-related chapters of the Conversio
Bagoariorum et Carantanorum. Chronica 2005. 26. skk.; Conversio Bagoariorum et Carantanorum —
Document of an Early Medieval Show Trial. Publicationes Universitatis Miskolciensis. Sectio Iuridica et
Politica 25. 2007. 95. skk.

Notari op.cit. 283-304. V6. Notari T.: Szemelvények Aeneas Sylvius Piccolomini ,,Eurdpa” c. miivébol.
Documenta Historica 42. Szeged 1999; A torok terjeszkedés allomasai Aeneas Sylvius Piccolomini ,,Europa”
ciml miivében. Aetas 1999/4. 149. skk.; Aeneas Sylvius Piccolomini szénoki miivészete. Kdzépkortorténeti
tanulmanyok, A III. Medievisztikai PhD-Konferencia eldadasai. Szerk. Weisz B. Szeged 2003. 103. skk.; A
kereszténység és az iszlam harca Enea Silvio Piccolomini (II. Pius papa) vilagképében. In: Hamza G.—Notari
T.: Mit hoz a mult? Jog- és kulturtorténeti tanulmanyok 1. Budapest, 2006. 392. skk.
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hercegi 1étét, illetve hercegkénti bevonuldsat az irodalomba. Végiil bemutatja, hogy milyen
irodalmi elézményekre vezethetd vissza az Ingo-féle lakoma, és ennek szerepét a
Conversioban. A kotetet zard Portrait zweier ungarischer Medidvisten, Gyula Kristo und
Samu Szddeczky Kardoss' cimii irdsaban a szerzé megemlékezik mestereinek munkéssagarol.
A kozépkorasz Kristd Gyula és a nemzetkozileg elismert klasszika-filologus és bizantoldgus
Szadeczky-Kardoss Samu életmiive példaértékli €s ehelytlitt Notari portréibol precizen
felvazolt palyaképiikkel ismerkedhet meg az olvaso.

Kiemelendd, hogy a kdétet az okortol a kozépkorig bezarolag tdg iddintervallumot 6lel
fel és ezekben a téma kutatdi illetve laikusok szadmara is érdekes és izgalmas kérdéseket
targyal. Az atlathatd szerkezet és a tipografiai segitik az eligazodast és a szerkesztés
mintaszeriiségérdl tantiskodnak. A jegyzetek, valamint az irodalom ¢és forrasjegyzékek
példaértékti gazdagsaga, preciz megszerkesztése jelzi szamunkra, hogy a szerzd tobb éves és
alapos kutatdémunkéjanak gylimolesét tarthatjuk keziinkben. A kotet minden érdeklédd

szamara értékes kézikonyvként, illetve forrasgylijteményként szolgalhat.

1 Notari op.cit. 305-313. V6. Notari T.: Emlékezés Szadeczky-Kardoss Samu professzora. Jogtorténeti Szemle
2005. 1. 44. skk.; In memoriam Samuelis Szadeczky-Kardoss piissimam. Vox Latina 2005. 142. sk.; En
memoire de Professeur Samuel Szadeczky-Kardoss. Acta Antiqua 46. 2006/3. 209. skk.; Szadeczky-Kardoss
Samu (1918-2004). Aetas 2005. 4. 182. skk.; In memoriam Kristé Gyula. Jogtorténeti Szemle 2004/2. 63. sk.;
Kristd Gyula emlékezete. Jogelméleti Szemle 2004/2.
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Szép Arpad Olivér PhD hallgato,
Karoli Gaspar Reformdatus Egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar
Kozigazgatasi Jogi Tanszék

Bocz Endre: Kriminalisztika a targyaléteremben’

Kriminalisztika és kriminologia. E két fogalmat gyakran és tévesen hasznaljuk, nem
tudvan és ismervén pontos jelentésiiket. A kriminoldgia a megfigyelés tudomanya, ennek
gyakorlati oldalat pedig kriminalisztikdnak hivjuk.

Bocz Endre hianyp6tld miive egy egészen egyedi aspektusbol veszi megfigyelés ald a
targyaloteremben lejatszodo folyamatokat, konyve megalkotasdhoz a kriminalisztikat, mint a
bliniligyi nyomozastant hivta segitségiil.

A munka nyolc {6 részre tagolodik, melybdl latszik, hogy egy mélyen atgondolt, és
logikusan felépitett szerkezetet vehet kezébe az olvaso. A kriminalisztika a targyaloteremben
nyomdai kivitele és igényes tipografidja a kiado izlését dicséri. A konyv tanulmanyozéasa
soran megbizonyosodhatunk arrdl, hogy az elsé latszatra soknak tind fejezeti tagolas nem
ment gondolativ rovasara, hiszen egy percig sem éreztem, hogy darabos vagy széttagolt lenne
az iras.

Az elso fejezet egy egyszerl kérdésre keresi a valasz: mi a kriminalisztika. Ezen beliil
1étrejottérdl, a magyar biintetdeljarasban betdltott szerepérdl €s rendszertani szempontokrol ir,
ahol kell ott részletekbe mend fogalom magyarazatot ad. Olyan trividlisnak tlind terminus
technikust magyardz, mint ,ligyfél” vagy éppen ,,vizsgalat - nyomozas”. De ugyanakkor
ezeknek a szakszavaknak az ismerete elengedhetetlen a konyv témdjanak pontos megértéshez.
A kriminalisztika magyar kialakulasanal egészen a szovjet gyokerekig nyul vissza, és innen
épiti fel orszagunkban kialakult hagyomanyait, a sorok kozott megemlékezvén a szebb
napokat is latott Orszadgos Kriminalisztikai Intézetrdl. A fejezet lezard alpont (tobb késdbbi
fejezethez hasonldéan) mar egy Uj témara iranyitja figyelmiinket: a bizonyitdsra. Roviden
magyarazza az alcimet, majd feszes precizitdssal meghatirozza a téma jelentdségét, gyakorlati

szerepét, nem megfeledkezvén a bizonyitasi rendszerekkel kapcsolatos elméletekrdl.

! Magyar KozIony Lap- és Konyvkiadé, Budapest, 2008. 162 old.
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Bocz eldszeretettel hasznal irodalmi alkotasokbdl vett idézeteket és anekdotakat.
Ezeken az irodalmi miiveken keresztiil tovabb ismertet fogalmakat, amelyeket igy az olvaso
egészen egyedi aspektusbol lathat. Példa erre a Vorosmartytdl vett jelent is, melynek
keretében a ,,tény, torténés, tényallas” harmasra ad magyarazatot.

A nyomozas ¢s a kriminalisztika cimli szakasz mar érezhetden szakit az elsé fejezet
konnyedségével, de annyiban azonban hasonlit hozza, hogy itt is torténeti attekintéssel kezd.
A nyomozast, mint a biintetdeljards egy szakaszat tobb szinten tarja elénk, nem feledkezik
meg a hétkdznapi értelemben vett maganszemélyek altal végzett nyomozas bemutatasarol, de
hangsulyozza, hogy a nyomozas egy jogilag szigorian szabalyozott, tudomanyos alapokon
nyugvo allami tevékenység. Kifejti, hogy ez az eljards legaldbb annyira biirokratikus
tevékenység, mint amennyire intellektudlis tevékenység, és elhatarolja a gyakran tévesen
hasznalt felderitéstdl. Minderre az angolszasz szakirodalombodl hoz példat. A fejezetben
részletesen szol az Un. nyomozati iratokrol, és megmagyarazza a laikus olvasdkozonség
szdmara érthetd modon ezek eljarasjogi jelentdségét, a nyomozdsban ¢és a késdbbi
eljaras(okban) betdltott szerepét. Az érthetoség kedvéért sajat életpalyajabol hoz példat: egy-
egy jegyzOokonyv vagy nyomozati irat arulkodé ,,nyomairol”, ezek 6sszekapcsolasat azokkal a
személyekkel, akik készitették és nyomoztak az tigyben.

Mindezek utan egy bd fejezeten keresztiil a vadiratszerkesztés kérdéseit boncolja,
melyben kitér az artatlansag vélemények problematikdjara is és hangstlyozza az ligyész egyik
fontos szerepét: kotelessége megakadalyozni az artatlanok meghurcolasat. El6adja személyes
véleményét, miszerint a ,,vaddemelés az iigyészi munka egyik legfontosabb eleme”, viszont
egyben azt is jelzi, hogy ezt a tevékenységet a vad képviseldjének (féleg egy kezdd
fogalmazonak ¢és ligyésznek) szinte csak az elsajatitds autodidakta eszkozével van lehetdsége
megismerni. Talan ebben a fejezetben érezhetd legjobban, hogy a szerzé majd fél évszazados
tapasztalatat adja at, és mintegy megoldast keres azokra a problémakra, amelyekkel ez id6
alatt talalkozott. Sarokkdnek tekinti a bizonyitottsag - bizonyithatosag koriiljarasat, amely
nélkill a vad egyszerlien 6sszeomlik. Ahogy az egész munkat athatja gyakorlati elemekkel
vald példalozas természetesen ebben az alcimben is taldlunk ilyet: tigyészi ismereti alapjan
leirja a jo tant — rossz tanu esetét, és gyakorlati ,,felhasznalasat”. Kiilonosen talalo a fejezetet
zard példa, amelyben a jogészi palyatol kissé tavol all6 tudomdny, a matematika segitségével

»~magyarazza” a vadirat szerkezeti felépitését.
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A hatodik fejezet leird stilusban sziiletett, a birdsag eldtti eljarasrol és a birdsagi
vitarol beszél Bocz. Ugyészi latasmodjan keresztiil vazolja a targyaldteremnek és az itt
folytatott munkanak kiilonds logikajat és egyben kriminalisztikdjat. A vad-védelem kettdsét
mint vitat indukalo felekként jellemzi, és kitér a tényvita illetve a bizonyitékokkal kapcsolatos
vita egymassal vald kapcsolatara. Itt mar nem azon van a hangsuly, hogy mi torténhetett, ha
nem hogy a vadiratot aldtdmasztd bizonyitékok haldja mennyire erds vagy gyenge ahhoz,
hogy megtartsa a vad stlyat. Bemutatja és részletesen kifejti a birdsag elétti felszolasok
modjat, alakjat és kovetkezményeit, beszél az inditvanyrdl (kitérve a bizonyitéasi inditvanyra
1s), az észrevételrdl. Kiilon hangsulyozza a felek felkésziiltségének sziikségességét, mert az
tigy ismerete nélkiil szinte lehetetlen (és véleményem szerint felesleges) a targyalotermi
munka.

Bocz Endre tobb tiz oldalt szentelt a kényszerintézkedések bemutatasara.
Hangstlyozom, itt nem arra kell gondolni, hogy az eljaréasi szabalyokat magyardzza oldalakon
keresztiil, hanem ismét el6térbe keriil egyéni latdismodja. Ezen keresztiil ir tobbek kozott a
személyi szabadsag elvonasanak koriilményeirdl és az erre vonatkoz6 inditvanyt megalapozo
bizonyitékok csoportjardl. Foglalkozik a ,,megalapozott gyani” deklaralasaval, és a sokszor
hasznalt fogalom jelentését abban latja, hogy a gyanut hordoz6 gondolat nem lehet puszta
spekulacié terméke. Megalapozottan feltehetd, hogy meglévd ismereteinkbdl kiindulva a mult
torténései elegendd okot adnak arra, hogy higgyiik az esemény ismételt bekdvetkezésében. Az
alkalmazhaté kényszerintézkedések koziil az elézetes letartdztatas feltételeit tekinti at, és
részletesen kitér az eljarasjogi rendelkezések kriminalisztikai elemzésére. A szokés, az
elrejtzés, a tantik megfélemlitése €és befolydsolasa éppugy eldkeriil, mint a hatalommal valo
,befolyasolds” vagy a puszta fizikai er6szak. Ezekre az ,,eseményekre” mintegy képletet
kinal, ami bemutatja a lehetdségeket, és megvaldsulasuk valoszintiségét. Mindez azért fontos,
mert igy végig kovethetjiik az ligyész logikajat, amivel egy ilyen intézkedést foganatosit.
Tehat, ha ismerjiik és megértjiik az iligyészi logikat, akkor ezzel szemben konnyebb az
ellenérvek felsorakoztatasa. A legsulyosabb jogkorlatozas utan az ,,enyhébb lehetdségekkel”
is foglalkozik, ugymint: lefoglalas, kutatas (elvalasztva a hazkutatastol, mint miikifejezéstol).

A kovetkezO fejezet a targyalassal €és az els6foku eljarassal foglalkozik, amelyet a
szerzd tovabbi harom alcimre oszt: az els6 rész a védekezés tipusairdl és eszkodzeirdl szol,
majd a vallomdsok helyes értékelését és értelmezését mutatja be, végiil a szakértdi
bizonyitasrol ir. A védekezés tipusait nem szokvanyos modon irja le, hanem modellszertien
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tarja elénk, és ezzel mintegy tobb alternativat biztosit a jogeset megoldasara a vaddal szemben
vald védekezésben. Itt sz6l még a vallomésokkal szemben tdmasztott kovetelményekrdl is,
illetve arrdl, hogy milyen bizonyitdsi eszk6z nyerhetd ezen kijelentésekbdl. A hitelesség
kimondasa tobb szempont egybeesésén mulik, ugymint az ,.élmény” helyes érzékelése, a
torténések atélésének intellektudlis feldolgozasa ¢és a kommunikacié primer eszkoze a
metakommunikécio. Jacob W. Ehrlich amerikai véddiligyvéd sorait idézi miszerint: ,.ritka az
olyan ember, aki képes jol hazudni” és nehéz a blindsség érzésének kiilsé megnyilvanulasait
elrejteni.

A szakértd igénybevételét tobb, egymastdl teljesen eltérd esettel tamasztja ala, majd
végiil konzekvencidt vonva elénk tarja a szakértdi bizonyitas érzékeny pontjat: a korszerliség,
a célravezetdség és a hatékonysdg tridszat. Ezek mellett természetesen mas fontos
szempontoknak is meg kell felelni, példaul nem elég megbizhat6 és hiteles szakvéleményt
nyujtani, de fontos szempont a ,,validity”, a sikeresség is.

A szerz0 munkdjat a birdsagi eljaras altalaban ,leglatvanyosabb” elemének részletes
bemutatdsaval zarja, a szobeli inditvanyok egy sajatos csoportjat, a perbeszédet ismerteti az
érdeklédével. Mint minden inditvany tartalmi sajatossagai folytan ez is befolyasolo kozlés,
amelynek rendeltetése egy bizonyos cselekvési folyamat elinditasa. Két ismert tipusa van: a
vadbeszéd €s a perbeszéd (természetesen megjegyzi, hogy 1étezik még Uin. nyitdbeszéd is, de
az foként angolszasz teriileteken jellemzd). Mivel szobeli inditvanyrol beszéliink, ezért
kapcsolodnak hozza bizonyos retorikai sajatossagok, amelyeket eldszeretettel alkalmaznak
mind a vad mind a védelem képvisel6i. Hangvételében mindig igazodnia kell az ligyhoz és az
elkdvetett blincselekményhez. Megjegyzi, hogy a perbeszéd elsddleges megszolitottja a
birdésag, nem pedig a hallgatésag vagy a média. FO vezérld elv egy ilyen beszédben a
szakmaisag ¢és a racionalitdas megmutatdsa, ugyanakkor mell6zni érdemes az érzelmi
viharokra valo kisarkitottsdgot, mivel mindez az igazsagszolgaltatds érdekében hangzik el.
Egy talalé Napodleon mondast idéz, miszerint: ,,a fenségest €s a nevetségest csak egy hajszal
valasztja el”. A szerzd a perbeszéd iddtartalmat tag intervallumban adja meg, hiszen a
blniligyek terjedelmét illetden is szélsdséges kiilonbségek tapasztalhatéak. Kezdd tligyész
korabol megemlit egy 40 vadlottat tartalmazd, tobb mint 90 vadpontbol allo ligyet, melyben a
vadbeszéd tobb mint nyolc 6ran 4t tartott. A védd ezzel szemben eldnydsebb helyzetben van,

hiszen a véddbeszéd tartalmat nem szabalyozzak kotelezd eldirdsok, amig a vadbeszédnek
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egy sor olyan kérdést kell inditvdnyoznia, amelyek akarva — akaratlanul megtorik a szonoklat
ivét és dramai hatasat.

E fejezeten belil beszél még a vad targyat képezd tények ¢és bizonyitékok
értékelésérdl, amelyet az ligyész szemszogeébol, a vadbeszéden keresztiil mutat be. Tobb
anomaliat emlit a gyakorlatbol, amelyekre alternativ megoldéasokat kinal. A konyv zarasaként
egy ,.formulat” ir le, amely egy ,,peres” jogasz szamdara fontos informdciokat tartalmaz az
eddig targyalt perbeszédek elkészitését és eldadasat illetden. Olyan kérdésekre ad valaszt, ami
mindannyiunk fejében legalabb egyszer megfordult. Hogy épitsiik fel a perbeszédet, leirjuk-e
gondolatainkat, milyen nyelvezettel érjiik el a legmegfelelobb hatast stb.

A Kriminalisztika a targyaloteremben cimii monografia egy olyan munka, amelyet
mind a laikus, mind a hozz&értd ember szivesen vesz a kezébe, hiszen a precizitds, a
szakszerliség parosul a szerzd szakmai vallomasaval és elkotelezettségével, de ugyanakkor az
érthetds€ég dominancidja sosem keriil a hattérbe. Bocz Endre ¢letpalyajat ismerve a
tudomanyos megalapozottsdghoz kétség sem férhet, ugyanakkor ez a mili remek alkalom
szamara, hogy megcsillogtassa a vilagirodalomban valo jartassagat és a mar tobbszor emlitett
Hkiillonleges latdsmodjat™.

A konyvhoz Barandy Péter altal irt el6szoban érdemes egy mondatot figyelemmel
elolvasni: ,,Dr. Bécz Endrével egyiitt toltott targyalasi napokra visszaemlékezve allithatom,
hogy ezen tudéas elemeit a szerz6 nem csupan leirta és tanitja, hanem a gyakorlat soran

érvényre is juttatta.”
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Veértesy Laszlo PhD egyetemi tandrsegéd,
Karoli Gaspar Reformatus Egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar
Kereskedelmi Jogi Tanszék

Zinner Tibor: A magyarorszagi németek Kitelepitése'

Zinner Tibor a Legfelsdbb Birdsdg Tudoményos Kabinetjének fdosztalyvezetdje,
emellett kivalo jogtorténész is. A szerz6 munkdssaga soran szamos torténeti és egyarant jogi
témat dolgozott fel.” Jelen konyve a masodik vilaghaborut kdvetden tortént szamos megrazé
¢s embertelen eseményei koziil a Magyarorszagon €16 német kisebbség jelentds részének
kitelepitését dolgozza fel.

A mi egyik legnagyobb érdeme, amely mar a boritéra torténd elsé ranézésre, kétszeri
cimébdl is kidertil, kétnyelviisége, azaz egyarant olvashatd magyarul és németiil is. A német
forditast dr. Suldnyi Péter készitette. Az iras nemzetkozi jellegét tovabb erdsiti a szinvonalas
és részletezd képet add, tobb mint hliszoldalas angol 6sszefoglalds. (Zinner Judit)

Tekintettel arra, hogy a téma két nemeztet is érint ezért a miivet két, az akkori magyar
és a német igazsagiigy-miniszter: Barandy Péter és Brigitte Zypries, eldszava nyitja meg.
Mindketten ugyanabbol, Georges Santayana-tol szarmazo6, alapgondolatbol indulnak ki: ,,4ki
elfelejti a tegnapot, arra itéltetik, hogy ujra atélje azt.” Tovéabba hangsulyozzak, hogy e
sajnalatos torténelmi esemény mennyire ¢s milyen sokdig ranyomta bélyegét a két orszag
kozotti nemzetkdzi kapcsolatokra.

Az elsé fejezet cime: A , fasiszta maradvanyok” felszamoldasa. A torténelmi
elézmények is itt szerepelnek, a népszdmlalasi adatok szerint 1920-ban 551 221 német élt
Magyarorszagon, legtobbjiik a Budapest kdrnyékén a svabgyliriiben, mig 1942-ben szdmuk
720 291-re emelkedett, amelyhez az hozzjarult a magyar kiilpolitika alakulésa, illetve egyes
teriiletek visszacsatolasa. Koriilbeliil feliik aktiv kapcsolatban allt valamilyen német politikai,

katonai szervezettel (SS, Hitler Jugend, Volksbund, Deutsche Jugend). Erdekesség, hogy mér

' Magyar Hivatalos K6z16nykiadé, Budapest, 2004. 284 oldal

* Ezek koziil néhany a teljesség igénye nélkiil: Rajk LdszIé és tarsai a népbirésag eldtt. Magyar Eszperant6
Szovetség, 1989; XX. szdazadi politikai perek - A magyarorszagi eljardasok vazlata 1944/1945-1992. Rejtjel
Kiado, 1999; A kadari megtorlas rendszere. Kéarolyi Palota — Hamvas Intézet, 2001; Koronatanuk jeltelen
sirgodrokben — Dokumentumok Nagy Imre és tarsai pertorténetéhez. Magyar Hivatalos Kozlonykiado, 2004.
(tarsszerz6: Horvath Miklos); Megfogyva és megtorve — Evtizedek és tizedelések a jogdszvilagban 1918-1962.
Magyar Hivatalos K6zlonykiado, 2005.
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a vilaghaboru utolsé évében megfogalmazddott a kitelepités gondolata, amelyet végiil a
magyarorszagi német lakossagnak Németorszagba valo attelepitésérdl szolo 12 300/1945. M.
E. sz. rendelet realizalt. A tGlzasba vitt jogérvényesités soran szdmos visszaé¢lés tortént féleg a
szovjet csapatok részérdl, akik német nevii magyarokat is elvittek malenkij robotra, illetve ez
alapjan deportaltak. 1944 decembere és 1945 februarja kozott mintegy 60-65 ezer embert
hurcoltak el a karpataljai teriiletekrdl; jorésziik német, német nevli magyar és zsido volt. Az
orszag tobbi részérél még ugyanennyit, igy Osszesen 120 ezren keriiltek csak emiatt a
Szovjetuni6 taboraiba. A foldreform nevében 33 308 volksbundista mintegy 176-200 ezer kat.
h. foldtulajdonat osztottdk szét. Az Ideiglenes Nemzeti Kormany népbiraskodast bevezetd
81/1945. M. E. sz. rendelete a politikai vagy katonai szerepet vallalt németeket automatikusan
népellenes blindsoknek mindsitette, és veliik szemben 2-5 év kozotti bortonblintetés
kiszabasat tette lehetdvé. Az egypartrendszer kiépitése érdekében a politikai erdk
szorgalmaztak ,,minden fasiszta és reakcios part vagy szervezet végérvényes” betiltasat.

A hatarokon tuli jovoformald tervek (mdasodik fejezet) nemzetkdzi szinten
foglalkoztak a kissebségek kitelepitésével, amelyet sokszor, mint antifasiszta célt fogalmaztak
meg. Az attelepitésekkel — mar 1942-43-ban — Bene$, Roosevelt és Sztalin is egyetértett, ez a
késébbiekben kiilondsen sulyosan érintette az Erdélyben, Kérpataljan és Csehszlovakiaban
€16 német kisebbség mellett a magyar nemzetiséget is. Ezt késobb jol példazza, hogy az 1945.
aprilis 5-1, un. kassai korményprogram a magyarok kitelepitését hivatalos szintre emelte.
1941-ben a német tdmadas hatésara a szovjet vezetés a Volgai Német Autondém Koztarsasagot
megsziintette, a lakossagot deportalta. A Baltikumbol és kdrnyezetébdl 1945 tavaszaig 8,5
millio németet evakualtak vagy tildoztek el. A kdzép-eurdpai térségben a németek (svabok,
szaszok) kitelepitésének igénye Osszekapcsolodott a magyarok kitoloncoldsaval, helyzetiik
ellehetetlenitésével.

A magyar politika (Kallai Gyula, Rajk Laszlo, Geré Ernd, Révai Jozsef, Kovécs Imre,
Supka Géza) a svab-kérdés (harmadik fejezet) kozéppontjaba a kollektiv feleldsséget és
felelosségre vonas sziikségességét tette: ,,a minden svab volksbundista volt” alapon,
hozzatéve: ,,harminckildos csomaggal és Otven pengdvel menjenek”. (Kovacs Imre) Ezt a
moszkvai vezetés (Sztalin, Vorosilov, Molotov) is tdmogatta. Az akkori foldmiivelésiigyi
miniszter, Nagy Imre is szorgalmazta a ,hazadruldé volksbundista svabok™ eltavolitasat,

akiknek at kell adniuk gazdasagaikat az €16 és holt felszerelésekkel egyiitt (vagyonelkobzas).
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A Népgondoz6 Hivatal feléllitasarol az 1710/1945. M. E. sz. rendelet rendelkezett.
(negyedik fejezet) A Hivatal feladata a hazatelepiild magyarsag (csangok, székelyek)
letelepitése mellett a németek kitelepitésének eldkészitése €s részben végrehajtasa lett. 1945
majusara a politikai vezetés finomitott alldspontjan, mivel a trianoni hatdrokon tal €16
magyarokra tekintettel taktikailag ,,nem célszerli a teljes svab kitelepités mellett hirt verni,
mert konnyen visszaiithet rank.” (dr. Erdei Ferenc) Tehat a svab-kérdés nem faji kérdés,
hanem a fasiszta németek {ligyének rendezése. A ,,minimalis” megoldds szerint a német-
kérdést Osszekapcsoljak a foldreformmal, egy résziiket gylijtétaborokba viszik, masokat
biintetdeljarasoknak vetik ald, illetve kitelepitik az orszagbdl elsdsorban a szovjetek altal
megszallt Németorszagi teriiletekre vagy esetleg Ausztriaba. A kitelepitenddk szama 1945.
majus 15-én még 200-250 ezer f6 volt, majus 26-ara a 1étszdmot 100 ezerrel csokkentették.

A nemzethiiségi vizsgalatokat a Népgondozé Hivatal jarasi bizottsagai fojtattak le a 16
évnél idésebb fasiszta németekkel szemben. (6todik fejezet) Az eljaras eredményeként
kiilonb6z6 kategoriakba sorolhattak Oket (pl. hitlerista szervezetben vezetd szerep, hitlerista
szervezet tagja), amelyekhez szinte automatikusan kapcsolodott retorzio, tipikusan
vagyonelkobzas, kitelepités.

A magyarorszagi németek eltizésérél Moszkvaban és Pragaban is készitettek terveket.
(hatodik fejezet) 1945 juliusaban a SZEB budapesti iilésén Vorosilov 500 ezer svabrol
beszélt, akik koziil 200 ezret kell kitelepiteni. 1945 augusztusara koérvonalazodtak a hazai
kitelepités feltételei: 1) kb. 400 ezer németrdl lehet sz6, 2) 22 gylijtétabort kell felallitani, 3)
vasuti vagonok keresztiil torténik, 4) csak megengedett stlytl ingosagot lehet vinni, 5)
honvédség, Népgondozd Hivatal kézremikddése, 6) szeptember 1-ével megkezdhetd a
végrehajtas, 7) sajté megfeleld beallitottsdga. A magyar kormanyzat 200-300 ezer {6t tartott
realisnak, de Szviridov altdbornagy 400-450 ezret kovetelt. Ezt a magyar vezetés, Rakosi is
elfogadta, s6t mondta: ,,az volna a kivanatos, hogy 400 ezer fon feliil menjlink”. A kormany a
kitelepitést kimozditasként eufemizalta. Ezt kdvetéen a sajtoban svab-ellenes hangvételi
cikkek jelentek meg. 1945. november 3-dra elkésziilt egy 303 419 f6 nevét tartalmazod
részletes kimutatas. A kitelepitési kérdések rendkiviil foglalkoztattak a moszkvai vezetést,
mert Csehszlovakia 3 milli6 szudétanémet és 400 ezer magyar attelepitését kovetelte. Bene§ —
mogotte a haromhatalmi tdmogatottsdggal — ugy gondolta, hogy a magyarorszagi németek
helyére telepiti az ottani magyarokat. Tehat a német-kérdés Osszefiiggott a hatarontuli
magyarok helyzetével. Szviridov folyamatosan nyugtatgatta a magyar vezetdket, hogy
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Csehszlovakidban rendezddni fog a magyarok ligye és a magyarorszagi kitelepités nem lesz
precedens értékli, azonban a valdsagban mas tortént. A csehszlovak politika is €It az
atnevezés eszkozével, ¢és kitelepités helyett lakossagcserérél beszélt. 1945 majusdban
megkezdddott a program €s 20 ezer telepes keriilt Magyarorszagra. KésObb a magyarsag egy
részét a Szudéta-vidékre deportaltdk. 1946. november 19. és 1947. februar 25. kozott, kozel
100 nap alatt kb. 46 000 {6t hurcoltak el.

A kollektiv feleldsségre vonas (hetedik fejezet) a magyar korméany szamara
kényelmetlen volt. Rdadasul Bene§ szamara is egyre kedvezdbb helyzetet teremtett, ugyanis
késébb majd hivatkozasi alap lehet, hogy azokat a magyarokat, akiket a lakossagi
csereprogram keretében nem tud attelepiteni, majd kitelepitheti. Vorosilov egyre inkabb
siirgette a kitelepitést, napi egy vonattal, negyven vagonnal és 1000 emberrel szamolt, akik 50
kg-os csomagot vihetnek magukkal. A magyar vezetés 100 kg-ra kivanta emelni a
poggyaszok sulyat. Az 1945. december 22-i kormanyiilés sorsdontd jelentdségli volt, a
hosszas vitak soran végiil (Gerd, Rakosi, Tildy, Révai) leszogezték a németek a kollektiv
felel0sségét (ezt hallgatdlagosan vagy kifejezetten a nagyhatalmak is tamogattak), ennek
eredménye a 12 340/1945. M. E. sz. rendelet a magyarorszagi német lakossdgnak
Németorszagba attelepitésével kapcsolatos biinvadi eljarasi rendelkezések targyaban. Végiil is
200 ezer ,,fasiszta svab” helyett — Vorosilov kijelentése és a berlini allasfoglalas alapjan — 500
ezer ellizendd németet érintett a kérdés.

A kitelepités (nyolcadik fejezet) csak 1946-ban kezd6dott meg. Az elsé vonat januar
19-én indult meg Budadrsrdl. Az év eleje a Dunanttlt, majus-junius a Duna-Tisza kozét és a
Tiszantalt érintette. Alig volt olyan német csalad Magyarorszagon, amelyiket jogtalan
vagyonelkobzas, 0sszekoltoztetés vagy egyeb sérelem ne ért volna. Annak ellenére, hogy a
nemzetkozi hatalmak is akartdk a kitelepitést az anyagi terhek Magyarorszagot sujtottak,
ehhez a kormany februarban 12,2 milliard és marciusban Gjabb 9 milliard pengd hitelt vett fel.
A svabok tiznapi élelmet kellet, hogy kapjanak és végiil 100 kg-os csomagot vihettek
magukkal. 1946 juniusdban az amerikaiak leallitattak a kitelepitést, a rossz ¢élelmiszerellatas,
atszallitasi koriilmények é€s a torvénytelenségek miatt. Junius 27-én a Népgondozd Hivatalt is
megsziintették és munkajat a Beliigyminisztérium folytatta. Rajk javaslatara a 7970/1946. M.
E. sz. rendelet kimondta, hogy a kitelepitettek allampolgarsaga megszlinik és vagyonuk az
allamra szall. 1946 novemberéig 116 783 f6 hagyta el az orszagot. A kitelepités azonban
tovabb folytatodott 1947-ben, de még 1948-ban is, ennek hatterében a nemzetkdzi vitak és
De surisprudertio A iure publico 105

JOG- ES POLITIKATUDOMANYI FOLYOIRAT
III. évfolyam, 2009/1. szam



Vértesy Laszlo:
Zinner Tibor: A magyarorszagi németek kitelepitése (recenzio)

politikai alkudozasok alltak, amelyek eredményeként olykor honapokig sziinetlelt a
deportacid. Kezdetben csak az amerikai zonaba vittek embereket, de 1947 kozepén a magyar
kormédnyzat moszkvai segitséget kért, igy ezt kovetden a szovjet zoéna is fogadott
kitelepitetteket. 1947. julius 18-t6l mar csak a németorszagi szovjet zonaba indultak vonatok
egészen 1948. szeptember végéig, foleg Baranya, Bacs-Bodrog, Fejér, Komarom-Esztergom,
Pest-Pilis-Solt-Kiskun, Somogy, Tolna ¢és Veszprém megyékbdl. Magyarorszagrol, a
Szovjetunioba elhurcolt 64 ezer fovel egyiitt, 0sszesen 225-230 ezer németet telepitettek ki,
ezek koziil 16 ezer a kényszermunka tarborokban hunyt el.

A jogfosztas felszamolasanak kezdete (tizeik fejezet) 1949-re tehetd, ekkor fogadtak
el az 1949 évi XX. torvényt, az Alkotmanyt, amelynek 49. §-a az orszadg valamennyi
nemzetisége szamara biztositotta az egyenjogiisdgot €és a meghatarozott nemzetiségi jogokat.
Ez azonban a korabban torténteken semmit sem valtoztatott, az itt maradt németek tovabbra is
ki voltak téve meghurcolasoknak, ugyanis, ha 10 kat. holdnal tobb folddel rendelkeztek, akkor
kuldkként kezelték Oket.

A konyv végén talalhato ,,Egy kiallitds képei” cimii melléklet szemléltetd betekintést
nyujt a kitelepités rideg valosagéaba.

A mi atfogd és leird képet ad a magyarorszagi német nemzetiségiiek, foleg svabok
kitelepitésérol. Olvasmanyossagat érthetd nyelvezetének ¢és logikus felépitettségének
koszonheti. Hiteltérdemldsége vitathatatlan, amit a részletezd €s pontos labjegyzetek (355 db)
erésitenek meg. Az igy felhaszndlt irodalom és kutatomunka alapjan a szerzd kimeritéen
feldolgozta a németek kitelepitésének torténetét, koriilményeit. Izgalmas, megrdzod és

elgondolkoztatd konyv.
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