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Wir wiirden uns unseres Amtes als Diener der Gerechtigkeit begeben, wenn
wir nicht auf die Suche nach den noch unsichtbaren Rechtswerten gingen,
die unter den Triimmern jenes alten Systems zu keimen beginnen. Denn
da wir uns auf Erscheinungen beschrinkt haben, in denen sich offenbar
nicht Machtgebot oder Interesse einzelner politischen Klassen, sondern
ein dauerndes legitimes Rechtsbewusstsein der gegenwirtigen Gesellschaft
aussprach, so muss solche Werte geben; es ist die Aufgabe eciner echten
Theorie, sie zu finden und fiir das 6ffentliche Bewusstsein zu formulieren.

Franz Wieacker: Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die
Entwicklung der modernen Gesellschaft, Karlsruhe: Miiller 1953, 23.

ELOSZ0

E kényv 1étrejottét elsd sorban PETERI ZorTANnak kdszénhetem, aki bevezetett
a jogosszehasonlitis vildgiba és felhivta figyelmemet e diszciplina médszertani
kérdéseire. Kozbenjirisira toltdttem egy hénapot a Centre Frangais de Droit
Comparé-ban, ahol a konyv hatdlyos francia jogra vonatkozé részét készitettemn el.
Megkiilonboztetett hila illeti FOLDI ANDRAst, akinek szakmai tisztessége,
tudomdnyszeretete, éles kritikdja mindmadig példamutaté szimomra. Az §
irinyitdsa alatt vehettern részt az egyes maginjogi intézmények torténeti
meghatirozottsigit vizsgilé OTKA projektumban,' amelynek kutatisi témdjiba
a jelen konyv is illeszkedik. A kutatémunka keretében t6bbszor volt alkalmam
hosszabb-révidebb kiilf6ldi tanulmanyutakat tenni.

Miincheni tartézkoddsom idején ALFONS BURGE nydjtott jelentSs szakmai
segitséget, aki a rémai jogi forrisok eljardsjogi szemléletére intett, és megdvott
egyes szoveghelyek téves értelmezésétSl. A pisai egyetemen ALDO PETRUCCI
és CarLo VENTURINI tették lehetévé, hogy az ott Grzott gazdag kozépkori
forrisanyagot tanulminyozhassam, és el is igazitottak a torténeti kattGk
rengetegében. Parizsban JACQUES ROBERT nyitotta meg szimomra a legfontosabb
kutatintézetek és konyvtirak kapuit. Sokat koszonhetek a hamburgi Max
Planck Intézet 6sztondijinak, amelynek jévoltabdl két hénapig hasznilhattam
a 1étesitmény kival6é konyvtirt, és kaptam szakmai irinymutatist REINHARD
ZIMMERMANNIOL, valamint JAN SCHMIDTTOL, az intézet egyik fiatal munkatdrsitol.
A mii erényei javarészt az itt felsoroltak tudés kollégdkat illeti, hibdi kizdrdlag az
enyémek.

A genericiémhoz tartozé palyatirsak koziil ki kell emelnem bardtom, SIKLOSI
IVAN folyamatos timogatisit, mellette pedig ALESSANDRO CASSARINI $szinte
nyiltsdgit, amellyel olaszorszdgi tartézkoddsomat felejthetetlenné tette.

Az, hogy ¢ munka a rim nehezed§ sokszoros munkateher, a Mathias Corvinus
Collegiumbeli elfoglaltsigom mellett 1étrejohetett, nagy szerepe van TOMBOR
ANDRAsnak, a kollégium igazgatdjinak, aki a tudomdinyos kutatisbdl eredd
clfoglaltsigaim irint mindvégig megértGen viseltetett, és  fejl6désemet
nagylelk{ien timogatta.

Budapest, 2013

A szerz8

1 AK-60756 szimi OTKA-projektumrdl van sz6, a témavezetS FOLDI ANDRAS.



PROLEGOMENA

A jéerkoles fogalma a kozelmdltban t6bbszor is felbukkant a tirsadalmi és
politikai kézbeszédben. Mddositott formdban, ,,j6 erkdlesként™ dtmenetileg?
a kordbban hatilyos Alkotmdiny részévé is vilt.' Alaptorvényiink pedig
tobb helyen is utal az erkolesre,’ 28. cikkelyében példiul rogziti, hogy az
Alaptorvény és a jogszabilyok értelmezésekor azt kell feltételezni, hogy a
j6zan észnek és a kozjénak megteleld, erkolesds és gazdasigos célt szolgilnak.®
Ennck kovetkeztében az erkéles jogilag nchezen megfoghaté fogalma
alapvetd jogértelmezési eszkozzé valt.?

A gazdasigi vilsig és vele Osszefiiggésben az 1) tipusti jelzdloghitelek
kapcsdn szintén sokszor lehetett hallani a hitelez8 bankok jéerkodlesbe
iitk6z8 magatartisirdl,* nemrég pedig egyes nagy Osszegli végkielégitéseket

2 A 2011. december 31-ig hatilyban volt Alkotminy 70/1. § (2) bekezdése és igy az
Alkotmdnybirésig késsbbi, erre vonatkozd hatdrozata [a 184/2010. (X. 28.) AB hatdrozat]
is a ,j6 erkoles” kifejezést hasznilja. E gyakorlatot helyteleniti Fejes LAszLO: Igaza van az
Alkotmdnybirésdgnak? Nyelv és tudomdny (2010. november 2.) Elérhetd: http://www.nyest.
hu/hirek/igaza-van-e-az-alkotmanybirosagnak# (Utols6 hozzaférés id&pontja: 2013. jalius
4.). A kritika az Alkotmdnybirésig vonatkozdsiban nem helytlld, hisz az Alkotmanybirésig
fenti hatirozatiban megjegyzi, hogy ,a ,jé erkoles” kifejezés irdismddja a hatirozatban
az Alkotminy médositisinak szoévegéhez igazodik, kivéve ahol polgiri jogi értelemben
szerepel; ott a Polgari Torvénykonyvrél sz616 1959. évi IV. torvény (a tovibbiakban: Ptk.)
szerint egybeirjuk.” Ld. a 184/2010. (X. 28.) AB hatdrozat III. 1. 1. pontjit.

3 Amiga Magyar Koztirsasig Alkotmanyardl sz616 1949. évi XX. térvény médositisardl
52616 2010. évi CXIX. térvény mddositotta az Alkotmany 70/1. §-at.

4 Ld. a 2011. december 31-ig hatilyban volt Alkotmany 70/1. § (2) bekezdését: A
kozterhek viselésére szolgdld forrasokbdl, valamint az dllami vagyonnal gazdilkods, illetve
az dllam tobbségi tulajdondban vagy irdnyitisa alatt dll6 szervezetek részérdl jé erkolesbe
itk6z8 médon juttatott jovedelmek tekintetében torvény, az adott ad6évtdl kezdddben,
kiilon mértékii kotelezettséget dllapithat meg.”

5 A Nemzeti Hitvalldsban ,a huszadik szdzad erkolesi megrendiiléshez vezets évtizedei”
fordulatot olvashatjuk, illetve szerepel az erkolesi melléknév a XVI. cikk (1) bekezdésében,
és a XVIIL. cikk (1) bekezdésében is, a gyermekek erkélesi fejlédése kapesan.

6 Az Alaptorvény 28. cikkérsl b&vebben 1d. CsiNk LORANT—FROHLICH JOHANNA: Egy
alkotmdny margéjdra. Alkotmdnyelméleti és értelmezési kérdések az Alaptorvényrdl, Budapest:
Gondolat 2012, 133—140.

7 A kozeljov8 alkotminyértelmezési gyakorlata lesz hivatott elddnteni, hogy az
Alaptdrvény erkolese” és a magyar jogrendben mdr régebbrdl ismert jéerkoles technikus
fogalma kozott pontosan mi lesz a viszony.

8 Ld. Az illampolgiri jogok orsziggyfilési biztosinak jelentésének 5. 2. 1. pontjit az
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kivintdk moderélni a segitségével.® Az Alkotmdinybirdsig a végkiclégitésck
kiilonaddjival foglalkozé els§ hatdrozata® is foglalkozott a ,,j6 erkdlessel”. A
hatirozat rendelkez8 részében megsemisitette a kiilonadérdl szolé térvény
egyes rendelkezéseit, mire az Orszdggy(ilés médositotta az Alkotmanybirésig
hatiskorére vonatkozé szabélyokat, és az Alkotminy részévé tette a sokat
vitatott 32/A. §-t, amely ,a koltségvetésrél, a koltségvetés végrehajtisirdl, a
kozponti adénemekrdl, illetékekrdl és jirulékokrdl, a vimokrol, valamint a
helyi ad6k kozponti feltételeirdl sz616 térvények” vonatkozisiban sziikitette
az Alkotmdanybirésig mozgisterét.!

A jéerkoles fogalminak aktualitdsihoz a fentick alapjin semmi kétség nem
tér, pontos értelmét és céljit azonban anndl tobb probléma Gvezi.

Jelen konyv a j6 erkolesokbe (a magyar terminoldgia szerint: a jéerkolesbe)
itk6z3 szerz&dések semmisségét kimondd norma torténeti és dsszehasonlité
clemzését nytjtja az olvasénak. A kutatis célja a kovetkez8, nagy horderejii
gyakorlati kérdés megvilaszoldsiban 4ll: miképp donthet§ el, hogy mikor
helyes a j6 erkolesdkre torténd hivatkozds, és hogyan dllapithaté meg a
fogalom konkrét normativ tartalma?

A jog metajurisztikus fiigg8sége vizsgilata sordn hamar eljutunk a generilis
klauzuldk fogalmihoz, hisz ezeknek éppen az a feladatuk, hogy a pozitiv
jog zirt rendszerébe jogon kiviili értékrendszerekbdl, az erkolesi sztérabdl,
esetleg bels§ szakmai el8irdsokbdl, etikai kédexekbdl szirmazé szabédlyokat
iiltessenek 4t. E tig problémakdr azonban t6bb okbdl tovibbi sziikitésre
szorul. Egyrészt metodikailag lehetetlen a generilis klauzuldkrdl absztrakt

OBH 4999/2003. sz. tigyben: ,A Ptk. alkotminyos szintii alapelvi rendelkezéseibe, a
Ptk. 4. § (1) bekezdésében irt jéhiszemii és tisztességes eljirds kovetelményébe, az igy
kotott szerz8dés pedig nyilvinvaldan a jéerkoslesbe iitkdzik [Ptk. 200. § (2) bekezdés], ha
a bank a fedezetként lek6tott ingatlan értékét — lakottsigra vagy mds tényezSkre alapitva
— a valés forgalmi érték alatt hatdrozza meg, majd az igy egyszeresen madr leértékelt
ingatlan hitelfedezeti értékét jelzilog hitelintézet esetében a jogszabilyban rogzitett 70%-
os értéknél, mias hitelintézet esetén a biztonsdgos hitelezéshez sziikséges legmagasabb
értéknél alacsonyabban éllapitja meg.”

9 Ld. az ,egyes gazdasigi és pénziigyi tirgyd torvények megalkotdsirdl, illetve
modositisirdl” sz6lé — a 2010. évi CXXIV. torvény 1. §-dval kiegészitett — 2010. évi XC.
torvény 8-12. §-ait.

10 A végkielégitések kiilonaddja néven ismertté vilt jogszabilyrdl az Alkotmanybirésig
els§ alkalommal 2010. okt6ber 26-dn dontott [1d. a 184/2010. (X. 28.) AB hatirozatot]. A
kévetkezd, tirgykorben hozott alkotmanybirdsigi dontés 2011. majus 6-dn sziiletett [1d. a
37/2011. (V. 10.) AB hatirozatot], amely szintén t6bbszér emlitette a j6 erkdles fogalmait.
11 Ld. a2011. december 31-ig hatilyban volt Alkotminy 32/A. § (2) bekezdését.



szinten teljes és val6s képet adni, mdasrészt terjedelmi és szakmai okokbdl
feldolgozhatatlannak tfint egyszerre tobb, vagy legalibbis a jelentSsebb
generilis klauzulik teljes vizsgilata. Ez tette indokolttd egy konkrét klauzula
kivalasztisit. Igy lett a j6 erkolesokbe iitkéz8 szerz8dések semmisségére
vonatkozé maginjogi generilis klauzula az elemzés tirgya. Ez a klauzula
rendelkezik a pozitiv norma minden sajitossigaval, mégis expressis verbis utal
egy jogon kiviili tirsadalmi normaegyiittesre, az erkdlesre.

Roégton itt, az elején érdemes roviden kitérniink két terminolégiai problémara.
Ahazai szakirodalomban mind a német nyelvi hatist mutaté ,,generalklauzula”
mind a latinos ,generdlis klauzula” kifejezés el6fordul, jéllehet az utébbi
j6val ritkibban. Ennek ellenére a kdnyvben az utébbit haszniljuk, hogy ezzel
adjunk hangstlyt a terminoldgia alapvetSen rémai jogi eredetének, valamint
erSteljesebben jelezziik a kifejezésben rejlé generalitist. A régebbi magyar
maginjogi terminolégia djjiéledésének kovetkeztében — nézetiink szerint
nem éppen szerencsés médon — hatilyos jogunkban a ’jéerkoles’ fogalma
szerepel'? a rémai jogi tradicié 4ltal determinilt nyugat-curépai ’jé erkolesok’
tobbes szdmu alakviltozat helyett. Ez ut6bbi a rémai jogi boni mores, valamint
a kiilfoldi jogrendszerek széhasznilatinak valédi megfelelGje, a német gute
Sittennek, a francia bonnes meeurs-nek, az olasz buoni costuminak és az angol
good morals-nak. Mivel e kifejezések nyilvinvaléan egy t&rél fakadnak, és
funkciéjuk valamint jelentéstartalmuk nagymértékben megegyezik, mikor
¢ tanulminyban ’j6 erkolesoket’ frunk, valamelyik kiilfsldi jogrendszer
fogalmira, vagy az éltaldnos jelenségre kivinunk utalni és csak a hatilyos
magyar szabilyozisra reflektilva haszniljuk az egybeirt, egyes szim alakot.

A témival kapcsolatban megkeriilhetetlennck litszott a jog és erkoles
viszonydnak ©rok, mindmdig megvilaszolatlan és minden valdszinfiség
szerint végérvényesen megvélaszolhatatlan problematikijinak tirgyaldsa
is. A kutatdbmunka sorin azonban kiemelten figyeltiink arra, hogy a
szitkségesnél mélyebben ne bocsitkozzunk a jog és az erkoles viszonydval
kapcsolatos jogelméleti diskurzusba, hiszen jelen munka els§ sorban nem
az erre vonatkozé irodalmat kivinja bdviteni, hanem a fenti kérdésfeltevés
megvilaszoldsin keresztiil praktikus vélaszt keres arra a kérdésre, hogy mi
a generilis klauzuldk és kiilonosen a j6 erkolesok jogrendszerbeli funkcidja,
és hogy milyen médon értelmezhet8ek, konkretizdlhat6ak ezek a fogalmak a
jogalkalmazas soran. Eppen ezért nem ltszott sziikségesnek sem ajogfogalom,

12 Ptk. 200. § (2) bek. Ebben az alakban 8rzi meg a kifejezést az 4 Ptk is, 1d. 4j Ptk.
6:96. §
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sem az erkolces fogalmanak kiilonosebb tisztizdsa."” A jog fogalmaval foglalkozé
irodalom kimerithetetlen, és csak eltéritett volna benniinket az eredetileg
kijelolt irdnytdl, az erkdles vonatkozdsiban pedig nemzetkozi szinvonald
hazai elemzés is 41l mir rendelkezésiinkre." Mindezek ellenére fejtegetéseink
remélhet8leg tobb 11j, mondhatni empirikus adalékkal gazdagitjdk a fenti, a
jog és erkolcs viszonyardl folyd elméleti vizsgilodisokat is.

A médszer tekintetében leggazdasigosabbnak az tlint, ha vizsgil6ddsainkat a
’j6 erkolesok’ fogalmadra Gsszpontositjuk a primér maginjogi forrasokban. Ez
a metddus egyrészt a jelenlegi technikai adottsdgok mellett viszonylag gyors
és teljes kor(i vizsgilatot tett lehet§vé, masrészt abba a hibiba sem eshettiink,
hogy a jelenségnek csak formilis megjelenéseit vizsgiljuk és elveszitjitk azon
eseteket, ahol a jé erkolesok kifejezés nem fordul ugyan elg, de tartalmilag
bele kellene értentink a kontextusba. Ez a veszély azért nem fenyegetett,
mert kérdésfeltevésiink a generilis klauzuldk természetére vonatkozott, és a
j6 erkolesokre utalé normik éppen aziltal lesznek generilis klauzuldvd, hogy
tartalmazzik e kifejezést. Elemzésiink igy semmiképpen nem lesz 6ncély,
hiszen nem elvont, tirgyi alapon, hanem a jogszabilyok, a pozitiv jog fel&l
clindulva kozelit a generilis klauzulik, azon beliil a jé erkolesok fogalménak
konkretizilisidhoz. Ez az eljirisméd hozzdjirulhat elemzéstink nagyobb
gyakorlati hasznossigihoz.

El kellett dontentink azt is, hogy egy bizonyos jogrendszer vagy egy bizonyos
torténeti kor képezze-e a kutatis tirgyit, vagy torckedjiink minél szélesebb
spektrum bemutatisira. A szinkronikus megkézelités ellen sz6lt, hogy a
j6 erkolesok fogalminak értelmezéséhez és konkretizilisihoz a torténeti,
diakronikus szemlélet nélkiil6zhetetlennek tfint, a tobb jogrendszerre valé
kiterjesztést pedig eredeti, jogdsszehasonlité kérdésteltevésiink indokolta.

A konyv szerkezetileg négy nagy részre oszthaté. Az els§ rész elméleti
alapvetésként szolgil, amely a generélis klauzula fogalminak elemzését
kovetGen annak djszeri meghatirozisit adja. A misodik részben a jé6
erldlesok, a boni mores fogalmit megalkoté rémai jog forrisait tekinti 4t. A
harmadik szerkezeti egység a ius commune témdibavigd irodalmiba enged

13 Hasonl6képp, praktikus megfontoldsok alapjin csak per tangentem foglalkozott az
erkoles fogalmaval, és az erkolcs alatt az érintett tirsadalmi réteg sajit, szubjektiv erkolesét
értette GRAF, GEORG: Das biirgerliche Recht und die Moral der Biirger. Uberlegungen
zum Verhiltnis von Moral und Zivilrecht, in: BECK-MANNAGETTA, MARGARETHE—DBOIM,
HeLmMuT— GRAF, GEORG: Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechts, Festschrift fiir Theo Mayer-Maly
zum 65. Geburtstag, Berlin—Heidelberg—London—DParis—Tokyo: Springer 1996, 164.

14 HorvATH BARNA: Az erkolcsi norma természete, Miariabesny6—Go6dolls: Attraktor 2005.
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bepillantist, a negyedik pedig a j6 erkdlcsre vonatkozé hirom hatélyos
szabilyozis, a francia, a német és a magyar elemzését nyijtja. A negyedik
részben kisérletet tesziink egy 4j 6sszehasonlitisi médszertan kidolgozdsira
és kovetkezetes keresztiilvitelére is.

A vizsgilédis eredményeképpen feldllitunk egy kétszint{i jogalkalmazisi
tesztet, amely segitséget nytjthat abban, hogy mely esetekben célszer(i a j6
erkdlesok generilis klauzuldjat alkalmazni. Mindezzel a mii tallép a puszta
leirds keretein és reményeink szerint hasznos segitséget kindl a fogalom
konkretizildsa sordn.

12
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|. A GENERALIS KLAUZULA™ KIFEJEZES TORTENETE

1. Jelentéstorténeti bevezets

A jelentéstorténeti vizsgilat keretében el8szor az egyes alkotéelemek
jelentésének elemzésére keriil sor, majd maga az osszetett kifejezés kertil
gbresS ald. A tudatosan villalt tartalmi kereteknek megfelelGen a kutatds a
latin, a német, a francia és a magyar nyelvre terjed ki. A kifejezéstorténeti
exkurzustdl kettSs hasznot reméliink. Egyrészt bizunk abban, hogy elmélyiti
a generdlis klauzulikra vonatkozd ismereteket aziltal, hogy feltirja az
egyes alkotéelemek szokdsos jelentését, és megvizsgilja azt a torténelmi-
nyelvi kontextust, amelyben a két kifejezés el&szor bukkant fel Gsszetett
kifejezésként.”® Misrészt reméljitk, hogy egy sokszor felmeriil§ kérdésre
is vélasszal szolgil: A generilis klauzula helyett sokszor szinonimaként
hasznilt alapely, dltaldnos jogelv, principium (mds nyelvekben principe général,
principio generale, allgemeiner Rechtsgrundsatz, principle, super-eminent principles'”)
kifejezések jéval egyértelmiibbnek tlinnek. Okkal meriil fel a kérdés, milyen
érvek szélnak mégis a bonyolultabb generilis klauzula kifejezés mellett?

2. A generalis clausula az 6korti latin nyelvben

Az oxfordi latin sz6tar a clausula sz6 hat jelentésarnyalatit' kiilonbozteti meg.
Jelenti egyrészt egy szakasz (amely mififaja szerint lehet akdr levél, beszéd,
érvelés vagy egyéb mis egység) zdrd, Osszegz8 részét: clausula vocatur phrasis

15 A generilis klauzula kifejezés a latin eredet és magyar jogirodalmi hagyominyok
egy részének kovetése miatt szerepel ebben a formiban, a modern jogirodalomban igen
clterjedt generdlklauzulaval szemben.

16 Rovid fejtegetés utin kifogisolhatd, ellentétes eredményre jut MARION AUERT, aki
szerint a clausula sz6 szimos jelentésirnyalata miatt a nyelvi megkozelités semmilyen
haszonnal nem jir a jogi vizsgilat szimdra. Ld. AUERT, MARION: Die Generalklauseln im
dffentlichen Recht, K5ln: Diss. 1960, 29.

17 Az elsG négy kifejezésnek a nemzetkézi szakirodalomban valé tomeges alkalmazdsira
tekintettel sziikségtelennek litom, hogy eléforduldsaikra példikat hozzak. A super-eminent
principles kifejezést hasznilja pl. GUTTERIDGE, HAROLD: An Introduction to the Comparative
Method of Legal Study and Research, Cambridge: University Press 1949, 94.

18  Grarg, P G. WiLLiam: Oxford Latin Dictionary, Oxford: Clarendon 1968, s. v. clausula.
19  Ld. Cicero, De oratore, 2, 240: addidisti clausulam: tota Tarracina tum omnibus in parietibus
inscriptas fuisse litteras L.L.L.M.M.; cum quaereres id quid esset, senem tibi quendam oppidanum
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vel dictio, qua formula aliqua concluditur,® misrészt az ismétl6d6 mondatrész
ritmikus végét,* de haszniltik egy egyszer(i sz6, verssor vagy egyéb metrikai
egység végén is.? Néha egy konkrét tirgy végére, kiviilillisra utaltak vele:
Ceterum clausula est extrema pars alicuius rei.® A jogi szaknyelv teriiletére
nytlik it a clausula azon negyedik jelentése, amikor egy tigylet vagy egy per
végkifejletét értették alatta.?* A kifejezés mdar az Skorban felvette ma talin
leggyakoribb értelmét, hiszen értették alatta a térvények vagy mds hivatalos

dixisse: lacerat lacertum Largi mordax Memmius...”. Vagy Quintilianus, Institutio oratoria, 8, 5,
4: Hanc quidam partem enthymematis, quidam initium aut clausulam epichirematis esse dixerunt, et
est aliquando, non tamen semper.

20  ForceLLiNi, AEGIDIUS: Lexicon totius Latinitatis, Padua: Typis Seminarii 1940, s. v.
concluditur.

21 Ld. Cicero, De oratore, 3, 181: clausulas enim atque interpuncta verborum animae interclusio
atque angustiae spiritus attulerunt. Vagy Seneca, Epistularum Moralium ad Lucilium, 100, 6: Adice
nunc quod de compositione non constat: quidam illam volunt esse ex horrido comptam, quidam usque
eo aspera gaudent ut etiam quae mollius casus explicuit ex industria dissipent et clausulas abrumpant
ne ad expectatum respondeant.

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

23 FORCELLINI: id. m. 650.

24 Ld. Cicero, Ad Atticum, 6, 3, 3: clausula est difficilis in tradenda provincia. Ld. még Seneca,
Epistularum Moralium ad Lucilium, 66, 48: Ergo et apud Epicurum sunt haec bona, quae malles
non experiri, sed, quia ita res tulit, et amplexanda et laudanda et exaequanda summis sunt. Non potest
dici hoc non esse par maximis bonum quod beatae vitae clausulam imposuit, cui Epicurus extrema voce
gratias egit. Ld. még FORCELLINT: id. m. 651: Item sape sumitur etiam pro parte qualibet, seu capite
edicti, legis, scripturae, licet extrema pars sit.

15



dokumentumok® és a maginjogi tigyletek® (addsvételi szerz&dések,”
végrendeletek,” stipulatick®) ziradékat is.*

A Klasszikus irodalmi latinban még sem a clausus, sem a clausio, clausor kifejezés
nem hasznilatos, noha a conclusio® mir igen gyakori.”> A daudo ige csak Cato®
koritdl (Kr. e. 95-46) vette fel a zirni, bezdrni, elzdrni (a reteszt ritolni*)
jelentést, pedig mar Plautusnal (Kr. e. 254-184)% is taldlkozhatunk az excludo
osszetétellel kizdrni értelemben.* Nila elSfordul az elébb emlitett concludo-n
kiviil az occludo”, illetve intercludo® forma is. A clausula t6név pedig Varrénal

25 D.4,2,3pr; D. 26, 10, 1pr; D. 37, 4, 1, 2; D. 37, 8, 3; D. 4, 6, 21pr; eod. 26, 2 és 9;
D. 5,2, 6pr.

26  Maginjogi tigyletekben a clausula szinénimdajaként haszniltik a lex kifejezést is. Ld.
D. 18, 3, 2. A fragmentumhoz ld. részletesebben POreCZ KovAcs ATTILA: A szerzddéstdl vald
eldllds az addsvétel mellékegyezményeinél a rémai jogban és tovdbbélése sordn, Pécs: PTE 2012, 42sk.
27 A bor adisvételével kapcsolatos klauzulik gazdagon tirgyal Jakas Eva: Borvétel és
kockdzat. Jogtudomdny és jogélet a Rémai Birodalomban, Budapest: Akadémiai 2011, 66skk.

28 D.30,30,5és6;D. 34,2, 13.

29 D. 46, 7, 6; eod. 13pr; eod. 17; eod. 19pr; eod. 21. A clausula doli tekintetében 1d.
D. 35, 3, 3pr; D. 45, 1, 22; D. 46, 4, 13, 5. A posztklasszikus korra a stipulatio maga vilik
szerz8déses zaradékkd (stipulatio clausula). Ld. D16sp1 GYORGY: Contract in Roman Law. From
the Tivelwe Tables to the Glossators, Budapest: Akadémiai 1981, 51.

30 Ld. Cicero, In Verrem, 3, 35: Illa vero praeclara est clausula edicti, quod omnium controversiarum
quae essent inter aratorem et decumanum, si uter velit, edicit se recuperatores daturum. HEUMANN,
HerMANN GOTTLIEB—SECKEL, EMmiL: Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts,
Jena: Fischer 1907, s. v. Ld. még D. 5, 3, 45, D. 3, 3, 15 és D. 5, 3, 23. A dausula edictalis
kifejezéssel kapcsolatban v6. BUSNELLI, FRANCESCO DoNaTO: v. dausola, in: Enciclopedia del
Diritto, Milano 1960, VII, 184.

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

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

33 Cato, De agricultura, 21: qui orbem cludat.

34 WALDE, Arois—HOFEMANN, JOHANN: Lateinisches ~ Etymologisches  Worterbuch,
Heidelberg: Winter 1938, s. v. claudo.

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

36  Aclaudo, -ere ige eredetére Paulus Diaconus (Kr. u. 720?-799?), a Montecassindban is
élt bencés torténész mutatott ra: ,claudere et clavis ex Graeco descendit”. Ld. Paulus Diaconus,
Epitome Festi, 56.

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

38  Plautus, Miles gloriosus, 223: interclude inimicis commeatum.
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(Kr. e. 116-27) bukkan fel,” aki a latin nyelvrgl sz6l6 miivében kifejtette:
wClausulas quoque primum appellatas dicunt, quod clauderent sententiam” . Lithat6
tehdt, hogy az alapigébdl viszonylag hamar kialakult annak kicsinyitSképzvel
ellitott f6névi viltozata, ellentétben tdbb mds, a jogi szaknyelvben technikus
értelemben hasznilt kifejezéssel, mint példdul a contrahere—contractus, vagy
obligare—obligatio szavak esetében, amelyeknél a f6névi alak kialakuldsira
tobb évszdzados késéssel keriilt sor." Mindez azt a feltevést erGsiti, hogy a
clausula t6névnek nem volt lerdgziilt, technikus, jogi hasznilata a klasszikus
kor kezdetén, csupdn nyelvtani, retorikai kifejezésként rendelkezett koriilirt
tartalommal: egy szoveg zirt, lehatirolt részét jelentette. A szemléletes,
er6teljes képfelidéz8 szét ad hoc jelleggel kolesonozték maguk szdmdra a
jogiszok, és rendelték mir konkrét jogi tartalommal biré kifejezésekhez
(példdul de re iudicata, de re defendenda, de dolo malo*?). Ragaszkodtak azonban
a kifejezés eredeti, grammatikai jelentéséhez: clausula alatt hol egy edictum®,
senatusconsultum® vagy éppen lex* egy-egy meghatirozé fordulatit értették.
A gaiusi Institutickban még nem talilkozhatunk vele, de Iustinianus
tankonyvében mar olvashat6 a stipulatioba foglalt cselekedetek (facta)* kapesan.
A sz6 a Digestdban tobbnyire a practori edictumokhoz irt kommentirokban
fordul el8, vagy az edictumokban megszilirdult formdban bukkan fel egyéb
miivekben.” Az alapesettdl kiilonds médon éppen a téma miatt fontos ex

39  MArtBY, ROBERT: A Lexicon of Ancient Latin Etymologies, Leeds: Cairns 1991, 135.

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

41  Scnurz, Fritz: Classical Roman Law, Oxford: Clarendon 1951, 455 és 465.

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

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

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

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

46 1.3, 15.

47  Cels. D. 5, 3, 45: ex doli clausula tenetur. Emellett Sabinus kommentirokban (Paul. D.
45, 1, 22: ex doli mali clausula), digesta m{itajd miivekben (Iul. D. 45. 1. 53: doli autem clausula
ad ea pertineat), quaestickban (Pap. D. 45, 1, 119: doli clausula, quae stipulationibus subicitur,) és
egyéb miivekben is (Ulp. D. 46, 7, 13pr.: ob rem non defensam clausulam, valamint Ven. D. 46,
7, 19pr.: Novissima clausula iudicatum solvi stipulationis) taldlkozhatunk a rogziilt formdkkal,
f8leg a clausula dolival.
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generali clausula Ssszetétel tér el, amely Modestinus De enucleatis casibus cimi
egykotetes m{ivébdl szirmazik.®

Nem doénthetd el teljes bizonyossiggal, vajon a kifejezést a practor vagy
maginfelek haszniltdk-¢ els6ként. Az edictumokban valé megjelenése
mindenesetre a préklasszikus kor utolsé szdzadira tehetS. A jogforrisok
mellett a causula a maginszemélyek kozti tigyletek szovegében is eléfordul, a
verbilszerz8désekben® és a végrendeletekben a legatumok® kapcsin.

A cdausuldinak az Gkori latin nyelvben nem alakult ki specidlis jogiszi
hasznilata, eredeti koznapi értelmében volt hasznilatos: olyan fordulatot
jelolt, amely egy adott szdveg egészét érvényteleniteni, igy bizonyos
értelemben ellenkez&jére forditani volt képes. Ezen tulajdonsiga igen
markdnsan kiolvashat6 egy Ulpianus fragmentumbdl, aki szerint Marcellus a
clausula épp ezen természetét vallja:

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

A kifejezés misik tagja, a generalis, pontosaban a genus tove a gigno, a gorog
piyvopar sziletik”,  keletkezik” jelentésti ige, Varrénil?, Cicer6ndl® és
Lucretiusndl® mdr a latin székincs szerves része.® E t8bdl erednek a nascor,
natus, natio és natura (velesziiletett tulajdonsig értelemben) szavak.* Paulus
Diaconus szerint ,genus dictum putatur a terrae Graeco vocabulo, quam yfv
dicunt”.

Isidorus (Kr. u. 560-636) a sz ,rokonsigi, nemzetségi” jelentéstartalmait
hangsulyozza: ,genus aut a gignendo dictum aut a definitione certorum prognatarum,
ut nationes, quae propriis cognationibus terminatae gentes appellantur.”*

48 D. 4, 6, 33pr. Az 6sszetétel elgfordul még Ulpianusnil, D. 4, 6, 26, 1.

49 D.39,1,21,2vagyD. 46,7, 6.

50 D. 30, 30,5 és 6. valamint Scaev. D. 34, 2, 13: mundum muliebrem omnem, ornamenta et
quidquid vivus dedi donavi eius causa comparavi confeci, id omne dari volo.

51 D. 46,4, 20.

52 Varro, De lingua Latina. V: quos agros non colebant propter silvas aut id genus [...].

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

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

55 WALDE—HOFFMANN: id. m. 597.

56 WaLDE—HOFEMANN: id. m. 598.

57  Paulus Diaconus, De significatu verborum, 98.

58 Isidorus, Etymologiae sive origenes, 9, 4, 4.
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A genus sz6 megjelenése a rémai jogtuddsok miiveiben egyértelmtien a gorog
filozétia hatdsdnak készonhets, az Arisztotelész miiveiben® szerepld pénv sz6t
forditottik igy latinra. A genus kifejezés a rémai jogtudomdanyi irodalomban
rovid id6n beliil az osztilyozds és rendszerépités egyik kulcsszavivd vilik,
példiul az emberek stitusz szerinti felosztisanal (liberi, servi, liberti),* a
kotelmek," a possessio,® vagy épp a mortis causa donationes® kategorizaldsinal.
Ismert a jogi gondolkodisban a genus—species kategdriapir is,* amely
kiilonbségtételnek komoly jogi kévetkezményekkel jirt:

Si in rem aliquis agat, debet designare rem, et utrum totam an partem et quotam petat:
appellatio enim rei non genus, sed speciem significat.

A két kategéria kiilonboz8sége szembettls a koleson mibenléte és mds
kotelmektSl vald elhatdroldsa esetében is:

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

A rendszerépit§ gondolkoddsra, és a gorég filozéfia distinkcids-
szisztematizil6 hatisira ad hasonlé példit a kovetkez§ elhatirolds, amelyben
Paulus a creditumot és a mutuumot vetette 6ssze:

Creditum ergo a mutuo differt qua genus a specie: nam creditum consistit extra eas
res, quae pondere numero mensura continentur sic, ut, si eandem rem recepturi sumus,
creditum est."’

A rémaiak nem haszniltik a genus illetve species kifejezéseket a maguk logikai
tisztasdgiban, és kazuisztikus jelleggel hol a creditum és mutuum, hol az agnit

59  Aristoteles, Met. IX, 3.

60 Ulp.D.1, 1, 4.

61 Gai. 3, 89.

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

63 Ulp.D.39,6,2.

64 [S]peciem enim eximi de genere placet (Paul. D. 40,4, 10pr.). A genus—species problematikira
vonatkozdan ld. TALAMANCA, MARIO: Lo schema ‘genus—species’ nelle sistematiche dei
giuristi romani, in: Colloquio italo-francese. La filosofia greca e il diritto romano. Roma 14—17
aprile 1973, 11, Roma: Accad naz. dei Lincei 1977. Valamint NORR, DiETER: Divisio und
partitio — Bemerkungen zur romischen Rechtsquellenlehre und zur antiken Wissenschaftstheorie,
Berlin: Schweitzer 1972. Végiil PoLay ELEMER: A rémai jogdszok gondolkoddsmédja, Budapest:
Tankényvkiadé 1988, 96.

65 Paul. D.6,1,6.

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

67 Paul. D. 12, 1, 2, 3. Egy misik igen egyértelmii példara 1d. Ulp. D. 13, 6, 1, 1.

68 Paul. D.12,1,2,3.

19



és kognit rokonok,” hol a donum és a munus viszonyit” képezték le a genus—
species fogalmak viszonydnak analégidjira. Igen nehéz lenne meghatirozni
azt a kozos viszonyitisi alapot, amely a fenti fogalomparok mindegyikében
kovetkezetessé tehetné a ,nem és faj” minta hasznalatit.

A fogalmakban benne rejlé eltérd rendszertani szinteket is elGszeretettel
»csusztattdk” egymdsba, sokszor egy rovid szovegrészleten beliil is:

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

A fogalmak nagyfokii keveredését tapasztalhatjuk a kiilonb6z8 korokra
jellemz8 széhasznilat Gsszevetésekor is. A legszembetiindbb példit a gaiusi
és a iustinianusi Institutick egybevetése nydjtja.” Gaius a kotelmek két fajarol
(duas species),”* ezen beliil az egyik faj (ex contractu)” négy nemér6l (quattuor
genera)™ irt, megcserél8dott tehdt a magitdl értetddnek tiing genus—species
rendszertani pozicidja. Iustinianus a pirhuzamos helyen a kételmek két
nemérdl (in duo genera),” majd ettdl figgetleniil, de ugyanezen a rendszertani
sikon maradva egy mdsik, a Gaiuséval megegyez8 felosztis szerint négy fajrol
(quattuor species),”™ azon beliil a szerz&déseknél pedig — egy rendszertani
szinttel lejjebb — ugyancsak négy fajrdl (quattuor species)” adott szimot.
Mindezek ellenére megillapithatd, hogy a genus kifejezéssel valami kozos
t6ré6l fakadd, azonos vagy legaldbbis hasonlé elemekbdl 4116, tobbé-kevésbé
koherens csoportot értettek.

69  Paul. D. 38, 10, 10, 4.

70  Ulp. D. 50, 16, 194.

71 A rerum natura fogalmihoz részletesebben Id. ErRDODY JANOS: Radix ommnium
malorum? A pénzzel Osszefiiggd egyes rémai dologi jogi kérdésekrdl, Budapest: PPKE 2012,
PhD értekezés (kézirat), 79sk. Elérhets: https://jak.ppke.hu/uploads/articles/12332/file/
Erd%C5%91dy%20]%C3%A1n0s%20PhD.pdf

72 Paul. D.41,2,3,21.

73 Misik példa: Ulp. D. 39, 6, 2.

74 Gai. 3, 88.
75  Gai. 3, 89.
76  Gai. 3, 89.
77 1.3,13.
78 1.3,13.
79 1.3,13.
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A genusbdl képzett melléknév a generalis®® nem tal gyakori jogi szovegekben,
ha el6fordul, f6képp ’4ltaliban’ értelemben hasznilatos.® Eredeti értelméhez
kozelebb 4ll6 értelemben, dltaldnos’-ként is megjelenik:

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

A generalis tehit valamilyen kozos eredetre, hasonlésigra, egy rendszerezési
egység teljességére utalt.® Altalinos felhasznalhat6sigot, univerzalitist sugall
példiul a kovetkez8 Cicero szoveghelyen: nam et generale quoddam decorum
intellegimus, quod in omni honestate versatur* Néha valamely dolog természetét,
karakterét képezte le: falsa propositio est, cum controversia alium habeat statum
generaliter et alio ad litem deducatur.®

A generilis klauzula kifejezés tagjaiban kozos gorog eredetiik, és az, hogy
megkozelitSleg egy id6ben, az els§ nagy gordg behatist kdvetSen,™ a Kr. e.
1. szdzadban keriiltek 4t a latin nyelvbe. A szavakbdl szdrmazd Gsszetétel,
az ex generali clausula, azonban nem szilird, csak igen ritkdn bukkan fel a
forrisokban, a Digestdban példiul csak kétszer, ugyanabban a titulusban, a D.

80 A generalis kifejezést Priscianus grammatikus (Kr. u. V—VL. sz.) is tirgyalja. Ld.
Priscianus, Institutio de nomine et pronomine de verbo, III, 478, 5. Miive szolgilt a latin nyelv
oktatdsinak kiindulépontjiul, Magyarorszdgon a tizenegyedik szdzadban mér Bonipert
piispok is hasznilta. Ld. PEcz Vitmos (szerk.): Okori lexikon.

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

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

83  Oxford Latin Dictionary, 757. Példdk: Lucretius, 1, 590: ostendant maculas generalis corpore
inesse; valamint D. 34, 2, 19, 10: nam vasorum appellatio generalis est, dicimus vasa vinaria et
navaliay és D.1, 18, 1: Praesidis nomen generale est eoque et proconsules et legati caesaris et omnes
provincias regentes, licet senatores sint, praesides appellantur: proconsulis appellatio specialis est.

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

85  Agennius Urbicus, Corpus Agrimensorum Romanorum, 27. (Frontinus mifve, de Agennius
kommentdrokkal ldtta el.) De ld. még Cicero, De inventione, 1, 10: Cum vero, qualis res sit, quaeritur
quia et de vi et de genere negotii controversia est, constitutio generalis vocatur; de 1d. még Cicero, id.
m. 1,14 és 2, 62.

86  Ha eltekintiink a tobbek dltat tételezett elsd, a tizenkét tiblis torvény idszakiban
Magna Graecia dél-itdliai gérog virosillamaibdl érkezd hatdstdl. Ld. KUNKEL, WOLFGANG—
SCHERMAIER, MARTIN: Romische Rechtsgeschichte, Koln—Weimar—Wien: Bohlau 2001, 4.
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4, 6-ban,” amely azt taglalja, mikor keriilhet sor in integrum restitutiora minorok
javara.

A torvénykonyvben elfoglalt helyét tekintve elsG, Ulpianustdl szirmazé
téredék a praetori edictum azon rendelkezésérdl sz6l, amely szerint a practor
segitségére siet mindazoknak, akik a misik fél tivolléte miatt jogukat nem
voltak képesck megvédeni.® A jogtudds e fragmentumban kifejezetten arrdl
irt, hogy a practor azért vette fel ezt a cdausuldt, hogy az ne csak bizonyos,
meghatirozott személyck sziikebb korére (akiket koribban részletesen
felsorolt és kedvezményben részesitett®), hanem minden tivollevSre (omnes
qui absentes)® vonatkozzék. A kés@bbickben erre a clausuldra visszautalva
hasznilta a generalis clausula (pontosabban az ex generali clausula) Ssszetételt,
kifejezendd, hogy annak hatilya — Pomponius szerint — még a szam{izottekre
is kiterjed.”” Ulpianus nem a mai értelemben hasznilja a generalis clausula
kifejezést, de tobb vonatkozisban alapot ad a késébbi fejlédés szimara.

Egy misik fragmentumban Modestinus azt a problémait tirgyalta, amikor
egy koziigyek miatt tivollévE személy dolgit elbirtokoltik. Ebben az esetben
a tivollevd id8korlitozis nélkiil visszakdvetelhette dolgit az elbirtokl6tdl:
perpetuam habet actionem.” Lényeges kérdés volt e tekintetben, hogy kit
tekintettek koziigyekben tivollev8nek (abesse rei publicae causa)”? Hogy
felelettel szolgiljon, Modestinus a tisztségek hossza felsoroldsiba kezdett,
listdja a proconsuloktdl az dllamkincstir képvisel8éig (fisci patronus) terjedt.*
Ez utdébbiakkal kapcsolatban jegyezte meg, hogy nekik is segit a mir el6bb
ismertetett generalis clausula.> A terjengGs, hosszadalmas felsorolisokbdl
és példikbdl nyilvinvald, hogy a dausula iltalinos jellege miatt generalis:
mindenkit megillet a perpetua actio, aki nem maginérdekbdl, hanem hivatali
tigyben (azaz kozérdekbdl, hivatali kotelezettsége) marad tivol.” A fogalom

87 A titulus az Ex quibus causis maiores viginti quinque annis in integrum restituuntur cimet

viseli.

88 Ulp.D. 4, 6,21pr.
89 Ulp.D.4,6,21,1.
90 Ulp.D.4,6,21,1
91 Ulp.D.4,6,26,1.
92  Mod. D. 4, 6,31
93  Mod. D. 4, 6,32.
94  Mod. D. 4, 6,32—33.
95 Mod. D. 4, 6, 33.
96 Paul. D. 4, 6, 36
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egy kozds tulajdonsigban osztozd kategéria (koziigyekben tivollevSk)
minden tagjira vonatkozott.

A generalis clausula mindkét fent emlitett el6forduldsira hasonlé kontextusban
keriilt sor: egy kordbban meghatirozott személyi kor minden olyan személyre
torténd kiterjesztését fejezte ki, akik egy bizonyos tulajdonsiggal (tudniillik
hogy tivol vannak) rendelkezik. A generalis jelz& hasonlé bévits értelemmel
birt analég esctek, a sententia generalis”, a generalis epistula®, valamint a sermo
generalis®” kapcsin is.

A generalis clausula kifejezést hasznilé jogiszok kozott szoros kapesolat van:
a Digestdban elséként Ulpianusnal bukkan fel a kifejezés, és tanitvinydndl,
Modestinusndl'™ talilhaté meg ismét. Lehetséges tehdt, hogy a generalis clausula
kifejezést Ulpianus vitte be a jogdszi nyelvezetbe, legalibbis tanitvinyai
fogalomkészletébe.

Osszefoglaléan megillapithaté, hogy lényeges kiilonbség a rémai és a
modern jogiszok széhasznilatiban, hogy a rémaiak jéval konkrétabb
szinten (minden esetben emberekbdl 4ll6 csoportok vonatkozisiban) és
nem absztrakt fogalmi mez8ben (példiul egy polgiri torvénykonyv elvont
normdira utalva) haszniltik a fogalmat. Tovibb4 a rémaiaknil igen ritkin
fordult el§ a kifejezés, és egyiltalin nem bir azzal a megszildrdult technikus
tartalommal, amelyet az Gjkorban felvett. A késGbbickben mégis litni fogjuk,
hogy a rémai és a modern denotatum esetében tobbrdl van sz6, mint egyszer{i
formai-nyelvi egyezésrol.

3. A kifejezés tovibbélése egyes modern nyelvekben

A rémai jogtudésok dltal még csak igen ritkdn, nem technikus értelemben
és meglehetSsen koriilirhatd, konkrét esetekben hasznilt kifejezés szdmos
modern orszig jogdogmatikdjinak és joggyakorlatinak kézponti jelentSségti,
absztrakt fogalmava vilt. A fogalom tjkori tjjisziiletésénck ideoldgiai hittere
vélhetSen a gemeines Recht romai jogi forrdsaira timaszkodé szabilyaiban, a

97 Ulp.D.6,1, 68.

98 Ulp.D. 11,4,1,2.

99  Gai. 2, 104.

100  Hogy Modestinus Ulpianus tanitvinya volt, magitdl Ulpianustdl tudjuk: Herennio
Modestino studioso meo de Dalmatia consulenti rescripsi (Ulp. D. 47, 2, 52, 20). B&vebben Id.
KUNKEL, WOLFGANG: Die romischen Juristen. Herkunft und soziale Stellung, Kln—Weimar—
Wien: Bohlau 2001, 259.
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francia polgiri forradalom elvszeretetében'”' és a természetjogi iskola tanaiban
lelhetd fel.

A feljebb részletesen tirgyalt Digesta-helyekkel™ mir a glosszitorok is
részletesen foglalkoztak. Osszefoglaléan megillapitottik, hogy a practor
yper istud edictum subvenitur illis, qui sunt laesi per absentiam™®. A glossza a
kérdéses edictum-részletet a forrishely logikai felosztisit kovetve hirom {8
részre (clausuldral) osztotta. Az els6ben a tivollévd a jelenlévvel (absens contra
praesentem), 2 misodikban a jelenlévd a tivollévSvel szemben (praesens contra
absentem) folyamodhatott az ecredeti dllapot helyredllitisiért. A harmadik
clausula a fentickkel szemben generilis, hiszen ,quandocumque esset aequum
quod restituatur, praetor restituit”™, azaz minden olyan esctre kiterjed, ahol a
restitutio méltinyos.

Az egyik legismertebb zdradékként ismert fordulat, a clausula rebus sic stantibus'®
— amely egyébként dogmatikai értelemben dtmenetet képez a zdradékként
felfogott klauzula és a generdlis klauzula kézott' — is a glosszatorok
(érdekesképpen nem a kommentitorok'”) munkissigira vezethet§ vissza:!®
contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus
intelliguntur.®

101 GaJa, GIORGIO: V. Principi generali del diritto, in: CALASSO, FRANCESCO (ed.): Enciclopedia
del Diritto, XXXV, Milano: Giuffre 1960, 506.

102 D. 4, 6,21pr. et 33.

103 Ld. Digestum vetus, Lugduni 1551, 374.

104  Ld. Digestum vetus, Lugduni 1551, 374.

105  Errol bovebben 1d. Siost IVAN: Eszrevételek a szerzédéskitést kovetben bedllott
kariilmények jogi értékeléséhez. Pacta sunt servanda, contractus consensualis, és clausula rebus sic
stantibus, Jog, Allam, Politika 1 (2013), 177—194.

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

107 A koribban iltalinosan elterjedt egyszerfisitS felfogist, miszerint a glosszitorok
inkabb elméleti, a kommentitorok pedig inkabb gyakorlati munkat végeztek, drnyaltabban
itélik meg mérvadé német szerz8k. Ld. STEIN, PETER: A rdmai jog Eurdpa torténetében,
Budapest: Osiris 2005, 67.

108 KeeL, Franz: Juristische Terminologie nach schweizerischer Lehre und Praxis, Ziirich:
Schultess 1939, 28.

109  Henricus De CoccElo: Exercitationum curiosarum libri duo, 11, Segoviae 1722, De
clausola rebus sic stantibus, 286—313. BALDUS DE UBALDIS: In decretalium volumen commentaria,
Venetiis 1595, fol. 256. BARTOLUS DE SAXOFERRATO: Ominia quae extant opera, Venetiis, 1603,
In secundam Digesti veteris portem, fol. 40. A helyeket idézi TARTAGLIA, PAOLO: v. Onerosita
eccessiva, in: CALASSO: id. m. XXX, 155. Tobbek kozott a fent idézett szerz8k tevékenységének
koszonhetSen élhetett tovabb az elv a természetjogi gondolkodasban, és jelent meg a bajor
kédexben (12. §), a porosz (378. §) Allgemeines Landrechtben, késSbb az osztrik polgiri
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Az aldbbiakban a generalis clausula, illetve clausula kifejezéseknek megfeleld
nyelvi alakzatok torténeténck bemutatisira keriil sor a német, a francia és a
magyar jogrendszerben.!!?

térvénykonyvben (936. §).

110 Az olasz jogi nyelvben a latin clausula sz6 tobbféle jelentésben is tovibbél. Egyrészt
hasznaljik a clausola contrattuale kifejezést szerz8dési zaradék megjeldlésére. Ezen jogiigyleti
kontextusban hordozott jelentés (clausola del negozio) keretén beliill dogmatikailag
elhatiroljik még a biintetSklauzulat (clausola penale) valamint a bonté ziradékot (clausola
resolutiva). Ld. BUSNELLL: id. m. 184.

Az angolba a clause francia kozvetitéssel keriilt a latinbdl, ugyancsak igen korin, egyesek
szerint GEOFFREY CHAUCER (1343—1400) idejében, tehdt nagyjibdl német elterjedéssel
egyidSben. Ld. SHEAT, WELTER WiLLIAM: An Etymological Dictionary of the English Language,
Oxford: University Press 1961, 112. Mis szerz8k jéval kordbbra, az 1200-as évekre teszik
dtvételét, és azt allitjik, hogy mar az 1300-as évek elején felvette volna a széveg egy cikkelye,
része értelmet. Ld. BARNHART, ROBERT: The Barnhart Concise Dictionary of Etymology, New
York: HarperCollins 1955, 129. Oket igazolja egy 1225-b8l szdrmazé nyelvemlék: Vour
crevices a nour halve, mid teos uour efter clauses. Ld. Ancren riwle 1853, 46. Idézi: SiMpsON, JoHN
A —WEINER, EDMUND S. C.: The Oxford English Ditionary, 2nd ed., III, Oxford: University
Press 1989, 285.

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

A kozépkori angolban a még cdlaus, cause, clausse formdkban is ismert, fordulatot,
kévetkeztetést is értettek alatta. Ld. StMpsON—WEINER: id. m. 111, 285. A clause 56nmagiba zirt
és fuiggetlen fordulat, olyan zdradék, amely 6nnall6, a kontextustdl fiiggetlen értelemmel
bir. Ld. SAUNDERS, JoHN B. (ed.): Words and Phrases. Legally Defined, 1, London: Butterworth
1969, 264. Jogi jelentésirnyalatai (egy elkiiloniilt cikkely, szébeli igéret, rendelkezés) is igen
koran, 1374-ben, megjelentek: He shall me never binde in soche clause. CHAUCER, GEOFFREY:
Troilus and Criseyde, 2, 679. Igen gyakori volt a 13. szdzadi angol jogiszi szaknyelvben a
kézépkori kozjegyzSk dltal gyakran hasznilt ,vel attornato (vagy nuntio) has litteras deferenti”
klauzula, amely a hellén jog mavti Tw émeépovt fordulatira vezethet vissza. V6. ScHuiz:
Classical, 628. E klauzuldval az adés elSre hozzdjirulisit adhatta ahhoz, hogy a hitelezs az
addssdg behajtisira képviselSt bizzon meg.

A clause sz6 az egyhizi jogi szaknyelvben is jelen volt: Add therets an express clause of special
provision. Ld. HOOKER, RICHARD: OFf the lawes of ecclesiasticall politie, 1594, VIII, § 6. Idézi:
SiMPsON—WEINER: id. m. 111, 285. Az el6kép latinhoz és mis nyelvekhez hasonléan jogi
norma részét is jelolte, megjelent egy korai westminsteri statdtum preambulumadban is: in
crastino clausi Paschae. Statutum Westminster, I, Preambulum. Idézi SIMPSON—WEINER: id.
m. 111, 285. Ehhez lasd még Statsky, WiLLiam P: Legal Thesaurus/dictionary, St. Paul: Cengage
Learning 1985, 137. PrrT anekdotagyfijteményében egy szintén fontos térvény, az Act of
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3.1 A kifejezés a német jogi szaknyelvben

A német jogiszi nyelvben mar viszonylag korin, a 14. szdzadban megjelent
a Klausel kifejezés, amely els6ként a kancelldriai sz6hasznilatban terjedt el,
és zidrémondatot (,Schlusssatz”)'!!, hozzdadott rendelkezést (,zusditzliche

Bestimmung”)'"?, vagy korlitozd, feltételt tartalmazé mellékszabélyt
(,einschrinkende, vorbehaltende Nebenbestimmung”)'" jelentett. Kevéssé ismert
tény, hogy a dausula sz6 jogi szakszbvegben — nagy valészintiséggel —

Settlement kapcsin olvashatd: There is a clause in the Act of Settlement, to oblige every Minister to
sign his name to the advice which he gives his Sovereign. PrrT, WiLLIAM: Anecdotes of 1792, 11, XXIX,
125. Idézi StMpsON—WEINER: id. m. III, 285. Vagy: I am not proposing any clause in the Bill.
BRIGHT, JoHN: Speeches, 1889, India 24. June. Idézi StMpsON—WEINER: id. m. III, 285. Ez a
kirdlyi ellenjegyzési zaradék dltaldnossa vilt billek, és egyéb ellenjegyzésre szorulé normik
esetében. (GARNER: id. m. 160.) A kifejezés a modern jogi szaknyelvben (McKENDRICK,
Ewan: Contract Law, Hampshire—New York: Palgrave 2005°% 13.) és a gyakorlatban
(Gres, STevEN, H.: Law Dictionary, New York: Baron’s 1996, 174.) is el6fordul. Az angol
grammatikiban pedig olyan szédsszetételeket értenek clause alatt, amelyek legaldbb alanyt
és allitmdnyt tartalmaznak. Ld. GARNER: id. m. 160. Egyes szerz6k még osztilyozzik is a
jelentéskorébe vonhaté tartalmakat, és hirom f6 tipusit killonboztetik meg: a kihirdetési
ziradékot (enacting clause), a normativ rendelkezést (operative clause) és a hatdrozati ziradékot
(resolving clause). Ld. GARNER: id. m. 267—268. Mindemellett az etimoldgiai hagyomanyok
érdekes keveredését és részleges elfeledését mutatja az angol exclusion clause kifejezés. Ld.
MCcKENDRICK: id. m. 4.

Az eredetét tekintve végsS fokon az arisztotelészi terminolégidra visszavezethetS angol
general jelz8 az egy nemhez, genushoz tartozé egyedek jeldlésére szolgilt (SHEAT: id. m.
237.), egy bizonyos csoport minden tagjira vonatkoz6 valamely azonossigot jelolt (KLEIN:
id. m. 647.). Kezdetben kiilondsen akkor haszniltik, ha az egyedek eredete kozos, vagy
természetes hasonlésigokat mutatnak fel. Ld. PATRIDGE: id. m. 249. Kdzvetleniil a latinbél
vették 4t az angolok, mar 1200 el&tt. Ld. BARNHART, id. m. 313.

A generilis klauzula 6sszetétel az angol jogi nyelvben el6bb megjelent, mint a németben.
Mir a 18. szdzad végér8l ismert a kifejezés technikus hasznilata: , Clausula generalis de residuo
non ea conplectitur, quae non ejusdem [sic!| sint generis cumi is quae speciatim dicta _fuerint.” LOFFT’s
Reports and a Collection of Maxims 1790, 419, idézi JowrtT, EARL: The Dictionary of English
Law, 1, London: Sweet & Maxwell 1959, 385.

111 Kruce, FriEDRICH: Etymologisches Warterbuch der deutschen Sprache, Berlin: de Gruyter
1957, 374.

112 PrEIFER, WOLFGANG: Etymologisches Warterbuch des Deutschen, Miinchen: DTV 1995,
664.

113 HerMANN, URSULA—MATSCHINER, ARNO: Herkunftswirterbuch. Etymologie, Geschichte,
Bedutung, Miinchen: Bertelsmann 1998, 324.
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elsSként a csehorszagi Eger'* 1343-as privilégiumlevelében fordul el8: dasz
die purger all gnaden vund freyheiten geprauchen vand welche wir mit punkten, clauseln
vnnd artigkheln ratificiern vnd bekreftigen.'>

Taldn nem véletlentil esett a Klausel sz6 elterjedése arra az id8szakra, amikor
az Ujjaéledd latin jogiszi kulttira a Szent Rémai Birodalom teriiletére is
kisugdrzott."® A sz6 mintegy négy évszdzadon keresztiil 8rzi a németben
idegennek haté ’u’ betfis formajat: Klausul, ennek nyomai miig megtaldlhatéak
a (ver)klausulieren igében.'"’

A f8nevet szemléletesen hatirozta meg HELLFELD: clausel ist eine kurze
wortfassung, wodurch etwas beschaffenheit der sache und umstinde erkldret, erweitert
oder auch eingeschrinket wird.”"

A general az egyhizi latinsagbdl (generalis abbas) keriilt a német nyelvbe,' az
un. Friihhochneudeutsch idején (1350-1600) mar a katonai szdkészletben is
hasznilatos volt.

A generilis klauzula, mint modern jogi szakkifejezés diadalit és elterjedését
a 19. szdzadi német pandektisztikinak és a ki{ilonb6z§ szinten megvalésult
kodifikicidknak koszonheti: mir egyértelmtien a modern dogmatikai
jelentéstartalmdnak megfelelen hasznilta a fogalmat a Wiirttembergi
Kiralysdg szimara késziilt 1844-es polgari eljirisjogi kédextervezet.' Ennek
, General-klausel”-nek tituldlt 1547. § (c) bekezdése a birtokperekrél sz616

114 Cschiil Cheb, német neve Eger. Egy, a német hatdrhoz kozel fekvd vdros, jelenleg Karlovarsky
krajhoz tartozik, mintegy harmincnégyezer lakosa van.

115  GrapL, HEINRICH (Hrsg.): Privilegien der Stadt Eger, 1879, 7, 1dézi DICKEL, GUNTHER—
SpeeR, HEINZ: Deutsches Rechtswarterbuch. Warterbuch der dlteren deutschen Rechtssprache, V11,
Weimar: Bohlau 1974—1983, 1074.

116 STEIN: id. m. 118. A koézépkor német zenei szaknyelvében is haszniltdk a kifejezést,
egy melddia ziré hangjait hivtik clausuldnak, amely minden bizonnyal az antik retorikiban
hasznilt értelem (ritmizilt mondatvég) megviltozott formaban valé tovibbélése. Ld.
WAaHRIG, GERHARD—KRAMER, HILDEGARD—ZIMMERMANN, HARALD: Brockhaus Wahrig
Deutsches Warterbuch, IV, Stuttgart: Brockhaus 1982, 154.

117 Amely egyébként 1618 6ta hasznalatos. Ld. KLUGE: id. m. 374, és PEEIFER: id. m. 664.
118  HELLFELD, JOHANN AUGUST: Repertorium Reale Practicum Iuris Privati Imperii Romano-
Germanici oder vollstandige Sammlung aller iiblichen und brauchbaren Rechte im Heil. Romischen
Reiche, und den benachbarten Landen, 11, Jena: Cuno 1755, 916 idézi DICKEL—SPEER: id. m.
1074.

119 Kruct, FriEDRICH: Etymologisches Warterbuch der deutschen Sprache, Berlin—New York:
de Gruyter 2002, 345.

120 BotLey, HEINRICH ERNST FERDINAND: Entwiirfe und Antrige zu einer umfassenden Civil-
Gerichts- und Prozeflordnung fiir das Konigreich Wiirttemberg, 11, Stuttgart: s. 1. 1844, 112.
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részt zirja le. A kifejezés sz6 szerinti értelmének megfelelGen a paragrafus
kimondta, hogy a kédex rendelkezései dltal kozvetleniil nem érintett
szokisjogi szabilyok tovibbra is hatilyosak maradnak, tehit egy negativ
megszoritist tartalmaz. Mdr itt megfigyelhetS az a jelent8s eltérés az Skori
illetve kozépkori felfogishoz képest, hogy a generilis klauzula tirgyai
személyek helyett jogilag relevins tigyletek és cselekmények lesznek.

A jogi szakirodalomban a mdir ismertetett Digesta-helyckhez, tehit az
eredeti 4llapot helyredllitisihoz kapcsolédéan bukkant fel a kifejezés latin
alakja.'! Tartalmilag azonban mingségi médosuldst szenvedett el a fogalom,
ugyanis nem a kibgviilt személyi, hanem a megnévekedett targyi hatékorre
vonatkoztattik. Enck megfelelSen a practori klauzula, item si qua alia iusta
causa esse videbitut, in integrum restituam, az Ggynevezett restitutio ex generali
clausula jelentése meglehetSsen vitatott volt.'”? Egyesek szerint csupin az
elfogadhaté tivollét okainak kib&vitd értelmezésére utalt, misok szerint ettSl
sokkal ltalinosabb: a bird szimdra a szabad mérlegelés lehetségét jelentette,
az eredeti 4llapot helyreillitdsa tekintetében. Ezen utdbbi nézet képviselsi
szerint méltinyossigbdl mindig megadhatd a restitutio, ha nincs kifejezett tilté
jogi norma, ha az in integrum restitutio ltalinos feltételei adottak és a sérelem
még részben sem vezethetd vissza a hitrinyt elszenvedd vétkességére illetSleg
gondatlansigira.'® VANGEROW a két sz€lsGség kozti kozéput mellett érvelt: az
eredeti dllapot helyredllithatd, ha a jogérvényesitést kiils§ fizikai akadily zirta
ki. A neves pandektista figyelemremélt6 észrevétele szerint ugyanis a practori
edictum csupdn ilyen eseteket tartalmazott.” A vita tehit tulajdonképpen
az ulpianusi generalis jelz8 terjedelmére (azaz a genus kiterjedésének
meghatirozdsira) vonatkozott, mintegy elGrevetitve azon nchézségeket,
amelycket a kifejezés bizonytalan konttrjai a késSbbickben is okozni fognak.
HEDEMANN hires tanulminya'® 6ta a fogalom gyakorivd vilt a német
jogelméleti és médszertani irodalomban is. A szerz&dési jogban tobbnyire

121 SEUFFERT, JOHANN ADAM: Lehrbuch des praktischen Pandektenrechts, 111, Wiirzburg:
Stahel’sche Buchhandlung 1825, 403; VaNGeErow, KARL ADOLPH VON: Leitfaden fiir
Pandekten-Vorlesungen, I, Marburg: Elwert 1843, 251.

122 VANGEROW: id. m. 253. A szerz8 hiromféle lehetSséget kiilonit el: a jogérvényesités
akadélya vagy ajogosultban, vagy az alperesben, vagy kiils6 tényez8kben (példiul természeti
katasztréfa, kényszer) rejlik.

123 SEUFFERT: id. m. 404.

124 VANGEROW: id. m. 253.

125 HEDEMANN, JusTus WiLHELM: Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr fiir Recht
und Staat, Ttibingen: Mohr 1933.
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hirom, ,kirdlyinak” tituldlt klauzulit minGsitenck generilis klauzuldnak, a
BGB 138., 157. és 242. paragrafusit.'®

A modern németjogi szaknyelvben a Generalklausel egy jogszabélyban (példdul
egy torvényben) helyet foglald, tig hat6kor,'” dltalinosan definidlt fogalmat
jelent,’® amelynek révén a jogalkots elkeriilheti a részletesen koriilirt
részletszabdlyok alkalmazdsit, masrészt lehet&vé teszi a jogalkalmazé szdmara
a norma rugalmas értelmezését és felhasznildsit.'” Tartalminak pontos
meghatdrozisa a birésigok feladata,' a benne rejl normativ tartalom esetrdl
esetre torténd meghatirozdsra var (wertausfiillungsbediirftiger Rechtsbegriff)'',
tirgyi tartalmdt (Sachverhalt) absztrakt médon hatirolja."** Ennyiben hasonlit
az an. értékfogalmakra (Wertbegriffe), mint példiul a kereskedelmi szokdsok
(Verkehrssitte) vagy a lényeges ok” (wichtiger Grund).'® Egyes szerzSk
egyenesen a ius dispositivum és a ius strictum analégidjat alkalmazzak a generilis
klauzula és az egyedi norma viszonyinak érzékeltetésére, példiul a BGB j6
erkolesokbe (gute Sitten) 1itkoz8 jogiigyletek semmisségét kimondé 138. és a
hetedik életéviiket betdltd kiskortiak korlitozott cselekv8képességérél sz616
106. paragrafusa kapcsin.'**

126 Egyes szerz8k ide soroljak a BGB 311. § (1—3) bekezdését, a 307. § (1—2)
bekezdését,a313.,314.,315. és 317. paragratusokat is. ROTHEL, ANNE: Normenkonkretisierung
im Privatrecht, Ttibingen: Mohr Siebeck 2004, 37; ScHaPP, JAN: Methodenlehre des Zivilrechts,
Stuttgart: UTB 1998, 42 és 110.

127 Scuapp: id. m. 109.

128  GrereLD, CARL: Rechtswirterbuch, Miinchen: Beck 1994, 479; KRAMER, ERNST A:
Juristische Methodenlehre, Bern: Stimpfli/Miinchen: C.H. Beck 20052, 109; WEBER, RALPH:
Einige Gedanken zur Konkretesierung von Generalklauseln durch Fallgruppen, AcP 192 (1992),
516—524; ROTHEL: id. m. 34.

129 KRAMER: id. m. 117; Brockhaus. Die Enzyklopddie, VIII, Leipzig: Brockhaus 1996, 309.
130  GEIGER, HARALD—MURBE, MANFRED—LEDERER, SIEGLINDE—QOBENAUS WALTER:
Beck’sches Rechtslexikon. Rund 1.800 Rechtsbegriffe fiir Beruf und Alltag, Miinchen: Beck 1992,
216; HAUBELT, HORST WILHELM: Konkretisierung von Generalklauseln, Miinchen: Diss. 1978,
4; KrRAMER: id. m. 117.

131 KaUrrMANN, HANS: Rechtsworterbuch, Miinchen: beck 1934, 479, valamint TiLcH,
HorsT—AsBOTH, FRANK: Deutsches Rechts-Lexikon, 11, Miinchen: Beck 2001, 1870.

132 HaNLE, ADOLF—DROsDOWSKI, GUNTHER: Meyers Enzyklopdidisches Lexikon, X,
Mannheim—Wien—Ziirich: Bibliogr. Inst. 1974, 38.

133 Larenz, KARL—WOLF, MANFRED: Allgemeiner Téil des Biirgerlichen Rechts, Miinchen:
Beck 2004, 66.

134 REIFFERSCHEID, ADOLF—BOCKEL, EBERHARD—BENSELER, Frank (Hrsg.): Lexikon des
Rechts, 1, Berlin: Hermann Luchterhand 1968, 134.
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A német jogi dogmatikiban — egyéb jogrendszerekre is érvényes dogmatikai
megfontoldsok alapjan — a generilis klauzulat elhatiroljik tovibbd a biréi
szabad mérlegeléstdl, a nem konkrétan meghatirozott jogi fogalmaktol, a
blanketta jellegii szabilyoktdl, a jogpolitikai célkit{izésektSl (Programmsatz)
és az irdnyelvektdl.?> Misok a taxativ felsoroldssal (Enumeration) is szembe
alligak a kifejezést.®® A generilis klauzula a Programmsatztdl eltéréen
kozvetleniil érvényesiil§ jogi norma,'” a jogelvekhez, principiumokhoz
képest pedig korldtlanabb érvényesiilési korrel bir."*® A blankettanormikhoz
képest kevésbé konkrét és tobbnyire jogon kiviili norméikra irdnyul.™ A
biréi mérlegelésre lehetSséget adé normék bizonyos korlitok kozott dontési
szabadsigot adnak a jogalkalmazénak, mig a generilis klauzuldk az egyes
esetekre kozvetlen kotelezd erével birnak. Egyesck szerint kozérthetSségitk
miatt értéktartalmuk meghatirozisa nem igényel hivatalos jogi férumot.'
E felfogissal szemben helyesebb azt vélniink, hogy mig a biréi mérlegelés
keretek kozotti finomhangolist, a generilis klauzula valdsigos jogalkalmazdi
normaalkotist implikal.

Funkcigjit  tekintve egy generdlis klauzula  felhivé, irdnyadd,
kompromisszumteremt8, egyeztet§ ¢és rendszermegSrz8  feladatokkal
rendelkezhet. Jogtechnikailagegyszer{isitG-ésosszegz&funkciévalrendelkezik,

135 AUERT: id. m. 37—42.

136 KOBLER, GERHARD: Juristisches Worterbuch, Miinchen: Vahlen Franz 2005, 187,
LARENZ—WOLE: id. m. 66; ENGIscH: id. m. 156; ScHapp: id. m. 109; KAMANABROU, SUDABEH:
Die Interpretation zivilrechtlicher Generalklausel, AcP 202 (2002), 667sk.

137 HEepemANN: id. m. 54. Természetesen a generdlis klauzulik nem rendelkeznek
a jogi normik minden sziikségszerli kellékével, itt és a tovibbiakban az egyszer(iség
kedvéért nevezziik Sket jogi normanak. Ez a megnevezés a szakirodalomban is iltalinosan
elfogadott, és pontosan utal arra, hogy kételez§ erejii szabilyrdl van sz6.

138 Bypuinski, Franz: Moglichkeiten und Grenzen der Prizisierung aktueller
Generalklauseln, in: BEHRENDs, Okko u. a. (Hrsg.): Rechtsdogmatik und praktische Vernunft.
Symposion zum 80. Geburtstag von Franz Wieacker, Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht
1990, 189, 198sk.

139 ROTHEL: id. m. 34sk; HAUBELT: id. m. 15sk. EssErR a generdlis klauzulit a
blankettanomdkkal és a sztenderddel azonosnak tartja abbdl a szempontbdl, hogy
mindhirom lehet8séget ad nem axiématikusan beépitett, anyagi jogelvek betdrésére a
kodifikicié rendszerébe. Ld. ESSER, Joser: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts. Rechtsvergleichende Beitrag zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, Tiibingen:
Mohr 1956, 150.

140  HAUBELT: id. m. 22sk; ENciscH, KarL: Einfiihrung in das juristische Denken, Stuttgart:
Kohlhammer 2005, 166sk.
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és hatiskori kompetencidk delegicidjira és megkeriilésére™! is alkalmas.

Specidlisan a szerz8dési jogban korlitozé vagy éppen bovits értelmezést
lehetvé tevs kiegészits szabalyként (Vorbehalt, Nebenbestimmung)'¥ illetve
zar6 rendelkezésként (Schlussbestimmung)'™ hasznaljik. Egyéb esetekben
ellendrz8-, javits-, kiegészits és diszits'™ szerepe is lehet. Jogszociolégiai

#ot 145

szempontbdl a jogrend tirsadalmi elfogadottsigit hivatott erdsiteni.
3.2 A kifejezés a francia jogi szaknyelvben

A francia jogi irodalom a némethez képest kisebb figyelmet szentel a
generilis klauzula fogalmanak, annak ellenére, hogy a francia Code civil hires
1382. cikkelye a modern torvénykonyvek koziil elsSként kodifikilt generilis
klauzulit.™** A terminoldgia szabatossig érdekében megjegyzendd, hogy a
francia presciptions vagy normes générales olyan iltalinos jogelvekre utal, mint a
nulla poena sine lege elve vagy a déni de justice.'¥

Taldn a kisebb elméleti koncentriciénak készonhets, hogy a franciik nagyon
viltozatos kifejezésekkel jelolik a generdlis klauzuldk fogalmait. Ilyen a clause
vagy disposition générale, a principes généraux, principes fondamentaux,' principes

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

142 WaHRIG, GERHARD—KRAMER, HILDEGARD—ZIMMERMANN, HARALD: Brockhaus Wahrig
Deutsches Warterbuch, IV, Stuttgart: Brockhaus 1982, 154. Valamint POSENER, PAUL: Juristisches
Fremdworterbuch, Berlin: Weber 1927, 82; és Kniepkamp, HANNS, P: Rechtsworterbuch, Berlin:
Colloquium 1954, 28.

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

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

145  KRAMER: id. m. 64.

146 CoiNG, HELMUT: Europdisches Privatrecht, 11, Miinchen: Beck 1989, 174. A deliktualis
felelGsség ezen generdlis klauzuldjinak eredete egyébként egészen HuGo GROTIUS-
ig visszavezethets: ,ex tali culpa obligatio naturaliter oritu, si damnum datum est, nempe ut id
resarciatur.” GROTIUS, HUGO: De iure belli ac pacis, 11, 17, 1. Idézi: CoING: id. m. I, 506.

147  BERGEL, JEAN-Louis: Méthodologie juridique, Paris: PUF 2001, 118.

148  LaBBEE, XAVIER: Introduction générale au droit. Pour une approche ethique, Paris: PU de
Septentrion 2002, 205.
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vastes," a ,puha” jogi normik (régles souples, paragraphes caoutchoucs'), a biréi
jogi koncepcidk (concepts arbitraires™), szelepfunkcidja koncepcidk (concepts
soupapes'), sztenderdek (standards'>), hatirozatlan jogi fogalmak (notions
Sloues,>* notion générales au contenu indéterminé, notions souples a contenu variable'),
keretfogalmak (notions cadres'®), fejlédképes jogfogalmak (notions évolutives')
vagy alapfogalmak (notions fondamentales). A Grand Larousse a j6 erkolcsok (les
bonnes meeurs) kapcsan a tirsadalomban 1étez8 erkolcsi szabdlyok egytittesérd]
beszél és keriili a generilis klauzula kifejezést.'®

A dause szbcska helyett gyakrabban talilkozunk a principe kifejezéssel. E
sz6 arra utal, hogy az adott norma kiemelked§ jelent8ségti, fontosabb mis
normdknal.’ Pascar taldl6é megjegyzése szerint a principiumok a megérzésen
alapulnak, mig az 4ltalinos szabilyok (propositions) a megfeleld viselkedésbdl
nyerik erjiiket.'® Egy modern szerz8 egyenesen a jog lelkének alkot6elemét
litja a principiumokban.!®® A principium generalitisa azt jelenti, hogy az
adott norma nagyon sokféle helyzetben felhasznilhaté és felhasznilandd,
szemben egy konkrétabb jogszabillyal.'®> Az alapelvek a két vilighdboru
kozote élték fénykorukat, a jogirodalom b&ségesen értekezett az idevigd
témdakrdl. Sourious az eddigi szemantikai megfigyelésekkel ©sszhangban
kijelentette, hogy a principe général természeténél fogva expanzidra termedt

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

150  BERGEL: id. m. 116.

151  LaBBEE: id. m. 206.

152 BERGEL: id. m. 116.

153 CaBriLLac, REMY: Introduction générale au droit, Paris: Dalloz 20014, 30-as margdszim.
154 LABBEE: id. m. 204.

155  BERGEL: id. m. 116, példaként a la faute, la négligence, 'imprudence, Uintérét général, I'équité,
Purgence, les bonnes meeurs, le bon pére de famille és a lordre publique fogalmait adja.

156  CaBRILLAC: id. m. 30 és 136. margdszimok a gyermek érdekét adja példinak.

157 LABBEE: id. m. 204.

158  Grand Larousse encyclopédique en dix volumes, Paris: Librairie Larousse, 1960—64, 423.
159  REey, Atain—Tomi, MARIANNE—HORDE, TRISTAN—TANET, CHANTAL: Le Robert,
Dictionnaire historique de la langue frangaise, Paris: Le Robert 1993, 1633.

160  Idézi Sourioux, JEAN-Louis: Le concept de principe général, in: Les principes généraux
du droit. Droit frangais, droit des pays arabes, droit musulman, Bruxelles: Bruylant 2005, 59.

161  GRIDEL, JEAN-PIERRE: Le rdle de la cour de cassation francaise dans I’élaboration et la
consécration des principes généraux du droit privé, in: Les principes généraux du droit. Droit
frangais, droit des pays arabes, droit musulman, Bruxelles: Bruylant 2005, 138.

162 GRIDEL: id. m. 137.
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principium.'® A fogalmat referencia jelentSségti kulcsfogalomnak tartotta. A
kulcs metaforit két értelemben hasznilta, a francia tobbjelentésii def széval
szdjitékot fizve. Ennek megfelelden a principe général a jog épiiletének
boltozatit ural6 zarokd (clef de voilte du gros ceuvre de édifice juridique) masrészt
a jog értelmezésének kulcsa (cef d’accés Uinterprétation).'* Jogfilozéfiai
értelemben a generdlis principiumok a jogban tapasztalhaté sokféleség
mélyén rejls hasonldsigon alapulnak.'® Az eredeti jogalkotdi szandék szerint
{8 feladatuk a kozj6 el6mozditisa,'* a modern jogtudomdny pedig nagyfoka
vitalitisukat, azaz rugalmassigukat, valamint a joghézagok kitSltésében
jatszott szerepiiket emeli ki.'” A Cour de cassation jogalkalmazisiban a principes
généraux a normativ célkit{izésck axiémdja, a jog forrisainak kézponti magja.
Alapjuk a hagyomdny, a tisadalmi rend, az ésszerfiség és a méltinyossig.
Miikodésiikhoz nincs szitkségiik pontos szévegezésre, felhasznilisuk ennek
ellenére mégis indokolt és eredményes lehet.'*®

3.3 A kifejezés a magyar jogi szaknyelvben

Magyarul a clausuldt sokdig bevégzés, ziradék, vég szavakkal forditottik,
érdekes jelentése a szébeli torvényes formasig.'®

A modern magyar jogalkalmazisban és jogtudomanyban a generilis klauzula
német megkozelitése terjedt el. A német hatist mutatja az is, hogy a
szOsszetétel a 19. szdzad végén még ismeretlen, a latin dausula pedig mir
korabban is hasznailatos rendelkezés, zaradék értelemben. '’ A 20. szdzadban
azonban a kifejezés mdir gyakori a magyar jogi szakirodalomban is.!”

163 Sourioux: id. m. 60.

164  Sourioux: id. m. 60.

165  WEIL, PrOSPER: Etudes offertes a B. Goldman, Paris: Litec, 1982, 461.

166  Sourioux: id. m. 61.

167  GRIDEL, JEAN: id. m. 137.

168  GRIDEL, JEAN: id. m. 138.

169 FINALY HENRIK: A latin nyely szétdra, Budapest: Franklin 1887 (reprint 2002), 382—
383.

170 MArkus DEzsO (szerk.): Magyar Jogi Lexikon, 11, Budapest: Pallas 1899, 530.

171 TItt jegyezném meg, hogy a neves magyar romanista egy német nyelvii cikkében a
Generalklausel kifejezést a tanulmanyban tételezett jelentéstSl eltérS értelemben hasznilja,
iltaldnos, szdldshoz hasonld szabilyt (allgemeine sprichwortartige Regelt vagy Spruchregelt) ért
alatta. Ld. PoLAY ELemMER: Historische Interpretationen der Generalklauseln im romischen Recht,
Klio 2/67 (1985), 528. Ezzel a haszndlattal kapcsolatos legkomolyabb ellenvetés, hogy a
Poray iltal felsorolt konkrét szabilyok dltaliban nem képezték egy meghatirozott jogforris
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Tobbnyire a Maginjogi torvényjavaslat 107. §-a, az 4ltalinos személyiségi
jogi oltalom kapcsin emlitik: , A kifejezett torvényi szabdly a generdlis klauzula
tdg elvi kijelentésében csak kezére jir a gyakorlatnak, ha az eleven kontaktust tart
a kor erkilesi dramlataival.”' A generdlis klauzula szervesen illeszkedik a
hagyominyos magyar jogalkalmazisbeli sajitossigokhoz: , A személyiségi jog
ygenerdlis klauzuldja” a Mt. javaslatdban az aranyhid, mely tételes szabdly alakjdban
ad bdtorsdgot a biréi gyakotrlatnak arra a szabadabb miikodésre, mely a magdnjogi
birdskodds alaptermészetéhez tartozik, és amely a magyar biréi gyakorlatnak amiigyis
jobban felel meg, mint a pozitiv joghoz valé merev kitittség elve.””

Az (jabb irodalom szerint a ,generdlis klauzula” olyan jogszabily, f6leg
térvény, amely dltaldnos megfogalmazdsa — és/vagy a benne foglalt hatirozatlan
jogfogalmak alkalmazdsa — miatt sokféle, rendesen igen nagyszimui
értelmezést tesz lehet6vé.”" A polgiri jogban egyes szerz8k hasznosnak
itélik, hiszen lehet&vé teszi a hatékony birdi jogfejlesztést (ezzel kapcesolatban
utalnak a német Treu und Glaubenre), de a biintetGjogban, kozigazgatisi és
az eljirdsjogokban szerepét korlitoznik, mert ,eclkerfilhetetleniil néveli a
jogalkalmazé dontési szabadsigit, ezzel csdkkenti a jogbiztonsigot.”!”

A legtijabb alkotminyjogi elméletck egyes generdlis klauzuliknak kettds
funkciét tulajdonitanak: egyrészt a jogszabilyok alkotminyossiginak
dltalinos mércéjét, masrészt jogok és alkotmdnyos elvek forrisit jelentik.
Megkozelitésiikben egy, a generilis klauzuldknil még ltalinosabb kategoria,
»az alkotmany értékrendje” is megjelenik.'”

Egyetemlegesebb megkozelitésben ,ezek az elvek nemegyszer etikai természetii
kovetelményeket fogalmaznak meg. Igy kapcsolatot teremtenck az emberiség kiilonbizs
kultiirhatalmai kozott; Osszefiiggésbe hozzdk a jogot az erkolcsi tényezdkkel, sok
vonatkozdsban annak filozdfiai megalapozdsdt segitik és biztositidk a jognak a vdltozd
politikdtél valé semlegességét.”""”

zart részét, igy a generilis klauzula kifejezés hasznidlata a maga képszerti, dogmatikailag
tiszta tartaldval kevésbé indokolt.

172 Szraprts KArOLY (szerk.): Magyar magdnjog, I, Budapest: Grill 1941, 629.

173 Sziaprts: id. m. I, 629.

174 LamM—PEScHKA (szerk.): Jogi lexikon, Budapest: KJK-Kerszov 1999, 225.

175 Lamm—PEscHRA (szerk.): id. m. 225. Ld. még FoLpr ANDRAS: A jéhiszemiiség és
tisztesség elve, Budapest: ELTE 2001, 43sk.

176 Sorvom Laszio: Alkotmdnyértelmezés az 1ij alkotmdnybirésigok gyakorlatdban, in: Vizi
E. SziveszTeR (f6szerk.): Székfoglalok 2001, Tdrsadalomtudomdnyok, Budapest: MTA 2005,
451—472.

177 LABADY TAMAS: A magyar magdnjog (polgdri jog) dltaldnos része, Budapest—Pécs: Dialog
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4. A jelentéstorténeti vizsgilédds eredményei

A rémai jogban még csupin alkalmilag, nem technikus értelemben hasznilt
generalis clausuldbdl a jogi szakzsargon szerves részét alkoté kifejezés alakult
ki szdmos kontinentilis jogrendben. A mir eleve kiterjeszt§ funkcidval
is bir6 klauzula sz6bdl a generalis melléknév hozzitolddsival lett egy egész
jogigra, vagy egy adott jogig nagyobb egységére (példiul a maginjogon beliil
a kételmi jogra) kiterjedd alapelv. A klauzula kifejezés a contrario mir eleve
magdban hordozza az dltaldnos érvényfiség, a kiterjeszt§ magyardzat igényét,
a generdlis jelz8 nem csupin az extenzié nagysigit hangstilyozza, hanem
azokra a mir mingségi kiilonbségekre is utal, amelyek a generilis klauzuldkat
az egyéb klauzulikt6l megkiilonboztetik.

A kifejezés hasznilata mellett sz6l, hogy a maga komplexitisiban azokra
a filozofiai (genus—species) és jogdogmatikai (kiterjeszt§ magyarizat) és
jogalkalmazisbeli (biréi 6nkény, joghézagok) nehézségekre utal, amelyek a
vele kapcsolatos biréi munka tulajdonképpeni tartalmat képezik.

Afenticket 6sszefoglalva a generilis klauzuldnak a jelentéstorténeti vizsgdl6das
eredményeképpen a kovetkezd meghatirozisit adhatjuk:

A generilis klauzuldk olyan iltalinosan fogalmazott jogtételek, amelyek
egy adott jogi normaegyiittesen beliil elkiiloniilt, 6ndllé szerkezeti egységet
(clausula) alkotnak, azonban tirgyi hatilyuk igen széles és a konkrét jogi
normiktdl eltéréen viszonylagosan nagyszimt, de valamely markins
jellemzdjiitk miatt egynemti (generalis) tényallst foglalnak magukban.

Campus 2002, 129.
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Il. A GENERALIS KLAUZULA KIFEJEZESBOL EREDO
ELMELETI NEHEZSEGEK

1. Bevezetés

A generilis klauzula kifejezés mindkét tagjat érdemes behaté elméleti
vizsgilatnak aldvetni. A clausula sz6 a rész—egész viszonyt, a generalis a genus—
species rendszertani kategériapart hivja fel. A terminusban e két eltérd jellegti
viszonyitisi rendszer egyszerre, sajitos kapcsolatban jelentkezik, ez kiilon
figyelmet érdemel. Ugyelniink kell arra is, hogy a rész, egész, genus, species
szavak hétkoznapi értelmére épiil§ hasznilat kénnyen tévutakra vezethet a
jog teriiletén. E szavak jogi konnoticidja ugyanis nem sziikségszertien egyezik
meg teljesen hétkdznapi vagy elsre logikusnak t{ing jelentéstartalmukkal. A
rész példiul a jogban nem mindig kisebb, mint az egész, a speciesck pedig nem
minden esetben dllnak alacsonyabb rendszertani szinten, mint a genusok.'
Elméleti vizsgilédisunk {8 célja, hogy e kategéridk viszonyrendszerének
feltdrdsa révén a generdlis klauzulidk mélyebb megértéséhez vezessen, az
Gjszeri megkozelités révén értelmezési alternativikat kindljon, és olyan
eredményekkel szolgiljon, amelyek a késébbickben egy konkrét generilis
klauzula komparativ vizsgilatihoz megfelel&en szilird alapot jelenthetnek.
A szemléltetésre felhasznilt példdk a rémai jogbdl szirmaznak. A tirsadalmi és
id8beli kotottségek ennck ellenére nem befolyésoljik a levont kovetkeztetések
iltaldnos érvényét, hiszen a megillapitisok meglehetSsen elvont fogalmi
mez&ben keriilnek megfogalmazisra. Az argumenticiés készlet éppuigy
szdrmazhatna birmely modern jogrendszerbdl, egyes esetekben hatilyos jogi
megoldisokra is torténik hivatkozis.

Minthogy a generilis klauzulik jogi jelenségek, a fogalomban rejlé filozofiai
és jogelméleti problémik tirgyaldsa el6tt szitkséges annak rogzitése, hogy a
tanulmanyban mit fogunk jog alatt érteni.

178 A példikat 1d. kés8bb.
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2. Jogelméleti alapvetések

A jogot kétarca fogalomként kozelitjitk meg,”™ egyrészt a szabilyok nagy
rendszerét, mdasrészt az ezekhez kapcsol6dé emberi cselekvések nagy
Osszességét értjlik alatta,'™ amely egyardnt kapcsolédik a csak idedlis 1éttel bird
értékek és a mindennapi tapasztalati realitds vildgihoz. E kett&sség a generilis
klauzuldkban feler8sddve jelenik meg, hiszen e normék — valéjdban az Gsszes
tobbi jogi normihoz hasonléan, de kifejezettebb formiban — a redlis 1étez&t
pozitivitisuk révén aldvetik az idedlis értékek rezsimjének. A 1étezs és az érték
¢ viszonylatban nem mereven elkiiloniils, hanem szorosan 6sszekapcesolédo,
egymist kolcsonosen befolydsolé kategdridk. A kett§ kozotti dtmenetet a
pozitiv normaként megjelend generilis klauzuldk jelentik, amelyek a két
pélus viltozé erSterében fejtik ki kozvetitd funkcidjukat. E kiils§ kettSs
meghatirozottsighoz e normik esetében egy bels§ tartalmi kettSsség is tirsul.
A generilis klauzuldk egy meghatirozott normaegyiittes alapelveit is jelentik,
azaz tényleges jelentésiiket az egyes normikkal val6 kolesonds titkoztetés
révén nyerik el. Ennek alapjin mondhat6, hogy a generilis klauzuldk kettSs,
kiils§ és bels§ rendszerfiiggéssel rendelkeznek, amelyrsl a kés&bbickben
részletesebben lesz szé.

A generilis klauzulik megkdzelithetSek a jogalkalmazis és a jogelmélet fel6l
egyarant. Ezen aspektusok koziil taldn a gyakorlati alkalmazis terrénuma a
legfontosabb. Elméletileg is beldthatd, hogy a pozitiv jog és a jogtudomainy
végs§ soron a jogalkalmazis céljainak minél teljesebb mértékben valé
megval6suldsit segitik. Ennek megfelelSen az egyes generilis klauzuldk
alkalmazdsirdl sz616 irodalom igen kiterjedt, és dltaliban a kovetkezs £6 kérdés
koré 6sszpontosul: mi a generilis klauzula, a jogillam kirdlyndje vagy éppen

179 A jog t&bb nyelvben mis szempontbdl is tobbjelentésii sz6. Csak utalisképpen: a
német Recht kifejezés tobbek kozott jelolhet egy jogi normat, a jogrendet, valamint egy
magatartds jogos mivoltit is. E tobbes jelentés régi eredet(, a gorog Sixn, a zsidé Mischpat és
az indiai dhdrma kifejezésekben is megfigyelhetd. Ld. SomLO, FELIX: Juristische Grundlehre,
Leipzig: Felix Meyner 1917, 123. A jog sz6 mis szempontd, kétféle jelentését adja Sorr.
Tagabb értelemben beleérti a jogba a teljes jogi jelenséget, szlikebb értelemnek csak a
normativ részt, a jogszabilyokat. Ld. Sortr KORNEL: Jogi logika. A jog, a nyelv és a valésdg, I,
Budapest: MTA 1996, 16. Ld. még a jog szé és kiilonb6z8 idegen nyelvi ekvivalenseinek
kérdéséhez KovAcs FERENC: A magyar jogi terminolgia kialakuldsa, Budapest: Akadémiai
1964, 60skk.

180  Moor Gyura: A logikum a jogban, Budapest: Magyar Filozéfiai Térsasig 1928, 2.
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mindenre kész szolgildledny?"™ Jogalkalmazasr6l azonban mindig egy adott
egyedi norma (mondjuk a jéhiszemiiség és tisztesség elve vagy a j6 erkélesbe
titkozés tilalmanak elve) kapcesin érdemes beszélni, dltalinossigban — annak
konkrét jellege miatt — meglehetSsen nehéz helytilld kovetkeztetésekre
jutni. A kényv mésodik felében mi is ennek megfeleléen fogunk eljirni, és a
j6 erkolesokbe 1itkoz8 szerz8dések tilalmat kimondé klauzulit vessziik majd
goresd ald.

A generélis  klauzuldkkal foglalkozé jogelméleti irodalom alapvetSen
értékelméleti bedllitottsigy, a ténylegesség és az érték viszonyinak metafizikai
problémidjihoz vezet a jog és erkéles viszonydnak elemzése révén.' Sokkal
szegényesebb mér az az irodalom, amely a vizsgilt fogalom 4ltal felvetett
problémdkat a jogelmélet teriiletén a rendszerjelleg figyelembevételével
vizsgilja. A jogrendszer tipikusan emberi produktum, végsS forrisa a
szitkségleteire kielégiilést keresd, vigyakozd, céljait megvaldsitani kivind
egyéni tudat. Ebben az értelemben a jogrendszer gondolatok rendszere.
Sziikségszerfien magiban foglalja az emberi gondolkodis alapvetd kategoridit,
de nem olyan kifinomult mértékben és kikezdhetetlen kovetkezetességgel,
mint ahogy a rendszerezést a jogtudomany a jogalkalmazds praktikus céljait
szolgilva eclvégzi. A formillogikai sémik jogrendszerre valé egyoldala
alkalmazisa igy sokszor nem hozza meg a kivint eredményt,' de a generilis
klauzuldk esetében a pozitiv jog altal alkotott rendszer alapjin torténd
megkozelités nem nélkiilozhetd, hiszen maga a fogalom helyezi bele magit
a klauzula révén egy nagyobb, azonos nemekbdl ill6 rendszerbe. Ezért
figyelmiinket ¢ legkevésbé feldolgozott rendszertani problémdra irdnyitjuk,
és kovetkez8kben roviden a dialektikus megkézelitést, a felosztis maddjait
tirgyaljuk, hiszen mind a rész-egész, mind a genus—species kategéridk e
mpfivelet sorin keletkeznek.

181  AmHREIN, URsura: Die Vereinbarkeit der gerichtlichen ~Generalklausel mit  der
Gewalteinteilung, Miinchen: Maschinenschr. 1958, 88.

182 A kérdés kapcsin MoOOR a hegeli panlogizmus kérdésére utalt. Ld. MOOR: Logikum,
3.

183 GuTTERIDGE érzékletesen szemlélteti a formallogika egy eszkdzének, az a contrario
argumenticiénak mdasodlagos jellegét a jogpolitikai célok mogstt az 1931-es, genovai
konferenciin megalkotott Uniform Laws on Bills of Exchange and Cheques kapcsin. Ld.
GUTTERIDGE, HAROLD: An Introduction to the Comparative Method of Legal Study and Research,
Cambridge: University Press 1949, 108—109.
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3. A felosztis médjai

A felosztis a jogtudomany régi médszerei kozé tartozik, a jog szabilyaival valé
foglalatossig tobbek kozott ennek koszonhetSen emelkedik az ars nivéjara.'™
A kiilonféle felosztisok 1étrehozisit tudominyos médon megkisérld
dialektikus médszer a rémai jogtudomdnyban a Kr. e. 3. szdzadot kovetSen,
a sztoikus filozéfia kozvetitésével jelent meg.'™ E sztoikus dialektika gySkerei
pedig Platén, illetve Aristotelés'® munkissigiban lelhetSek fel.'™ Az elébbi
Szofista cimf{i dialégusiban a kovetkez8 médon fogalmazza meg a dialektika
lényegét:

Hit nem azt dllitjuk-e, hogy a dialektika tudominyinak az a dolga,
hogy a dolgokat nemek szerint szétvilassza, és ugyanazt a fajtit ne tartsa
kiilonboézdnek, se azt, ami kiilénb6z8 ne vélje ugyanannak? 1%

A dialektikus modszer célja dltaldnos tételek (reguldk, principiumok)
rogzitése,’™ illetve meghatirozdsok (definitick) megfogalmazisa volt.' E
célt a fogalmak és jogi jelentGséggel biré jelenségek genusra és speciesre

184  Cicero, Brutus 152: rem universam tribuere in partes. VS. POLAY: A rémai jogdszok, 96skk;
FOLDI ANDRAS: Az institutiones-hagyomdny a jogi oktatds torténetében, in: Festgabe fiir Jdnos
Zlinszky, Miskolc 1998, 547sk.

185 A sztoikus filozéfia hatdsit a res quae sine interitu dividi non possunt felosztisa esetében
tobbek megerdsitik: SCHNORR, v. CAROLSFELD: Geschichte der juristischen Person, Miinchen:
Beck 1933, 177skk; SokoLowski, PauL: Die Philosophie im Privatrecht, I, Halle: Niemeyer
1902, 111skk; HAGERSTROM, AXEL: Der romische Obligationsbegriff im Lichte der allgemeinen
romischen Rechtsanschauung, 1, Uppsala: Humanistiska Vetenskapssamfundet 1927, 259sk;
EHRHARDT, ARNOLD: Das Corpus Christi und die Korporationen im spét-romischen Recht, ZSS
(Rom. Abt.) 70 (1953) 308skk.

186  Tobbek kozott 1d. Aristotelés, Topica VII; US: Analytica posteriora 11.

187  Scuulz, Fritz: Geschichte der romischen Rechtswissenschaft, Weimar: Bohlau 1961, 73,
és POLAY: A rémai jogdszok, 96.

188  Platén, Sophistés 253 D-E. A forditist Maréth Miklés készitette. Ld. MAROTH
MIKLOS: A gorig filozéfia torténete, s. 1. 2002, 67.

189 LeBNIZ ezen lehetSségek koziil csupdn a diiepeots, a deduktiv médszer alkalmazasit
szorgalmazza 1667-ben megjelent Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae cimii
miivében. Ld. STEIN, PETER: A rémai jog Eurdpa torténetében, Budapest: Osiris 2005, 140.
LeBNIz tézise, miszerint divisio segitségével az axidmakbdl more geometrico megismerhets a
valésdg a természetjogtdl egészen a pozitivizmusig uralkodé dllispont marad. Ld. NORrr: id.
m. 58.

190 Poray: A rémai jogdszok, 44. Egyes modern jogtuddsok (pl. KRUGER, ScHULZ, STEIN,
HAUSMANINGER) azonositjak a regula és a definicid kategéridit. Ld. POLAY: A rémai jogdszok,

73.
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valé felosztdsa, valamint a fajtik és az egyes egyedek meghatirozisa révén
kivintdk elérni. A mdédszer Gjdonsiga tehit tulajdonképpen a hierarchikus
rendszerezésben 4llt."”!

A nemek a dialektikus ismeretelmélet segitségével kétféle moédon
hatdrozhatéak meg: az egyik a szétvilasztis, a Ouwairesig (diairesis, latinul
differentia), a misik a sokféleség szintézise, a cvVaysyf (synagigé).”

Ez utdbbira, a szintézisre ad példit a practori edictum azon helye, amely az
eredeti 4llapot helyredllitisinak lehetSségeirdl szél huszonot évnél idEsebb
személyek részére.” A magisztritus altal kibocsitott jogforris rogzitette,
hogy a practor mindazok segitségére siet, akik kézérdekbdl voltak tivol, és
emiatt nem tudtik jogaikat érvényesiteni vagy éppen megvédeni. Az alaptétel
kimondisa utdn a széveg részletesen foglalkozik egyes egyedi esetekkel, hogy
vajon azok a kozérdekbdl vald tivollét dltaldnos esete szerint mindsithetSek-e.
A nemek meghatirozisinak misik lehetséges moédja, a szétvilasztis, a
distinkcié™ médszere tobb tudomdinydgban, igy példiul nyelvészetben, a
retorikiban'® és az irodalomelméletben™ is hasznalatos volt.

A jogtudésok mfiveiben is szdmos esetben talilkozunk distinkciéval.””?
A distinkciébdl szirmazé iltaldnos szabilyok levonisit jol példizza az a
Papinianus fragmentum, amely egy egyedi esctre (si patroni filius extrario
restituerit ex trebelliano hereditatem)"® adott responsumot (operarum actio [... | apud
heredem manebit) a generatim jelz8 hangstlyos hasznailatival egy altalinosabb,
elvi szabillyal kot 6ssze (non summoveri heredem [...] ex his causis, quae non
pertinent ad restitutionem).””

191  Ld. BURGE, ALFONS: Romisches Privatrecht. Rechtsdenken und gesellschaftliche Verankerung.
Eine Einfiihrung, Darmstadt: WBG 1999, 104—106.

192 Platén, Sophistes 253 D.

193 D.4,6.

194 A bolognai glosszitorok széhaszndlatiban a distinctio kifejezés volt hasznélatos. Ld.
STEIN: id. m. 65.

195  Cicero, Ad Herennium 1,4, 6; 1,8, 12; 1,2, 2.

196  Diogenes Laértius 3, 45—66. Ebbdl kittinGen Platén példdul a dolgok végét négy, a
baritsigot hdrom, az orvostudomanyt &t részre osztotta.

197 Gaius a gyimsig (G. 1, 188) vagy a furtum fajai kapcsin, a birtok nemeirdl szdlva
pedig Paulus (D. 41, 2, 3, 23). A distinkciét a maginjog mellett a ius publicumban és a ius
sacrumban is alkalmaztik. Ld. BREMER 1, 263. A messalai fragmentum a madirjésokrdl
szélva jegyzi meg: , Patriciorum auspicia in duas sunt divisa potestates.” A hirmas distinkciékra
vonatkozdan pedig ld. Goupy, HENRy: Trichotomy in Roman Law, Oxford: Clarendon 1910.
198  Pap. D. 36, 1, 57pr.

199  Tovibbi példikért 1d. Scnurz: Geschichte, 78—79.
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A tigabb értelemben vett distinkcié két alesetre bonthatd, a partitiora®® és a
divisiéra,® amely egynttal a sz{ikebb értelemben vett Siaireois-t is jelentette 2
E két alfaj, a divisio és a partitio® technikus megkozelitése egy retorikai miire,
Cicero Topicdjira vezethets vissza.™

A divisio 2 nem fajtikra valé felosztisit jelentette. Ebben az esetben a
felosztds maradéktalan, a kapott részek hidnytalanul kiadjik az egészet,
hiszen minden nem ald csupdn meghatirozott szimu faj vonhat6. A partitio
esetében az egészet mintegy tagjaira (membra) osztjuk, a felosztis akkor
teljes, ha a kiinduldsi dolog véges, res finita. F& kiilonbség a kettd kozott,
hogy a divisio nem tfiri a részek szdimanak megnovelését (erre példa Gaius res,
personae, actiones felosztisa), mig a partitio esetében nem gond, ha 1) elemeket
illesztiink a rendszerbe (ilyen a modern pandekta-rendszer). A modern
tudomdanyelméleti kritériumoknak egyébként sokkal inkibb a partitio, mint a
divisio felel meg, hiszen csak a partitio biztosithatja a rendszer zirtsigit, a jog
hézagmentességét.”* A jogtudomdnyban azonban még mindig igen elterjedt a

200 A gorog terminoldgiiban a partitio merismosként ismert.

201 A partitio és divisio tulajdonképpen az an. Definitionsjurisprudenzben jelenik meg,
amely a préklasszikus korszakban — hellenisztikus hatisra — a definitiok adisit tekinti egyik
{6 feladatinak. Poray e fenti két formét egy harmadikkal, a quid est definitiéval egésziti ki. Ld.
POLAY: A rémai jogdszok, 112.

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

203 A partitio kifejezés alatt itt természetesen a definicidalkotds egyik lehetséges mddja,
és nem mint a legatum egy valfaja értendd. Ez utébbit a klasszikus jogtudomdny illesztette
az optio latdval egyetembe a hagyomdny négy alaptipusinak rendszerébe. Ld. KasEr, Max:
Das romische Privatrecht, 1, Das altromische, das vorklassische und das klassische Recht, Miinchen:
Beck 19712, 742—743. (A tovibbiakban Kaser: RP.)

204  Szdmos mis esetben is megfigyelhet8, hogy a jogdszok a rétorok vagy filozéfusok
fogalmait veszik it. Ez tortént a szokisjog esetében. Ld. Brész Rébert: Die Rolle der
Gewohnheit (des Gewohnheitsrechts) im Laufe der Entfaltung und Entwicklung der longi temporis
praescriptio(nes), Szeged: Univ. Szegediensis de Attila Jézsef Nominatae 1985, 142; 1d. még
Guarino, Antonio: Lesegesi delle fonti del diritto romano, 1, Napoli: Jovene 1982, 540.

205  Arész—egész viszonybdl levonhat6 tanulsigok aktuilis problémdkra is raviligitanak.
Az curdpai jogegységesités folyamata a részekbdl torténd épitkezésen alapszik: jogelvek
segitségével kivin egy egész rendszert felépiteni, a klasszikus értelemben vett partitio
megforditdsival. Nem az egészet kivinja felosztani, hanem a részekbdl akar egészet
teremteni. Ld. NORr: id. m. 58skk. Ennek filozéfiai és jogdogmatikai nehézségei konnyen
beldthatéak. Megjegyzendd, hogy a jog hézagmentességének igényét a legtijabbkori
jogtudomany mar feladja.
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divisio, és ez a tény jol riviligit a jogtudomany elmaradisara a tobbi, egzaktabb
tudominyok mogott.2

A divisio és partitio fogalmakat, valamint a rajtuk alapul6 felosztisi sémadkat
a rémai jogi szaknyelvben sem haszniltik kovetkezetesen.?” Ezt bizonyitja
példiul, hogy a hagyomdny egy fajtdjanak a partitio legatdnak az alapitisa sorin
hasznilatos szdvegben a partitor és dividito szavak egymds szinonimdiként
értékelhetdek:*®

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

A divisio és a partitio kordntsem meriti ki a csoportképzés és a definicibalkotds
lehet8ségeit. E fenti eljardsok mellett az 6kori forrisok alapjn, de 4ltalinos
dogmatikai érvénnyel tételezhet§ példdul az elnevezés jelentéseire
(onuawopeva), illetve a genus egyedeire vald felosztisa is.2® Ez utdbbira
a legkézenfekvdbb, jogi szempontbdl is relevins példit a személynevek
szolgiltatjik. A rémai személynevek még sokkal kozvetlenebbiil reflektiltak
arra a tényre, hogy egy konkrét személy egy bizonyos gens tagja. A nemzetség
hatirozta meg a személy nomen gentilicumat, mig a praenomen, illetve a cognomen
tovibbi, egyértelm{i megjelolését szolgilta.?!

A fentiekbdl kit{inGen a generilis klauzuldk tirgyi hatilyit divisio segitségével
hatirozhatjuk meg, hiszen azok nem szerint meghatirozott egyedi normdkat

206  NORR: id. m. 58.

207 A fogalmak kotott jogi jelentésének kialakulisit sokszor nem csupin a logikum
hidnya, de a politikum is befolyisolta. Igy példaul a patrocinium alatt 4ll6 személyek
megjel6lésére nem alakult ki egységes széhasznilat, igy a foldestri kizsikmanyoldsnak
tigabb tere lehetett. Ld. Diosp1 GYORGY: A patrocinium egyes kérdései az egyiptomi papiruszok
alapjdn, Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 3 (1962), 186.

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

209  E Ulpianus Epitoméjéb8l szirmazd fragmentum akdr a két fogalom szembeillitisit
is tartalmazhatja. Azonban sajnos nem tudhaté, miként fejez8dott be a partitioval végz8d6
rész, valészinli azonban, hogy egy pirhuzamos helyhez Gai. 2, 254-hez hasonl6an valahogy
igy: ,,quae species ‘partitio’ legati vocatur. V6. FIRA III Nr. 70; Iav. D. 28, 6, 39pr.; Lab. D. 32,
29, 1; Cicero, De legibus 2, 50; u8, Pro Cluentio 7, 21; u8, Pro Caecia 4, 12.

210  TALAMANCA: id. m. 97.

211 Visky KARrOLY: Személynevek a romai jog vildgdban, Antik Tanulmanyok 2 (1981), 192—
193.
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tartalmaz, amelyek a jogalkotdi tevékenység eredményeképpen szabadon
novelhetbek illetve csokkenthetSek.

4. A rész—egész viszonya

A rész és az egész egyértelmiinek t{ing viszonya stilyos vilsigba keriilt az
elmult szdzad harmincas éveiben. Ekkor sorra sziilettek azon forradalmian
4j kvantummechanikai felfedezésck, amelyek alapvetSen véltoztattik meg
a modern ember részrél és egészrél alkotott elképzeléseit.? A rész—egész
viszonylagossiga azonban — jéllehet kiilondsebb tudatositds nélkil — a
jogban mdr régéta jelen van,?? jéllehet Paulus regulaként a logikailag litsz6lag
nem kifogisolhat6 f6szabélyt fogalmazta meg: in eo, quod plus sit semper inest et
minus.>* Ezen 4ltalinos érvény(i szabily ellenére mir egy késGklasszikus kori
rémai jogtudds is igennel felelhetett az aldbbi, elsére talin meglepSnek tiing
kérdésckre:

- Lehet a rész nagyobb, mint az egész?

- Lehet a rész drigibb, mint az egész?

Es hatirozott nemmel a kévetkezSkre:

- A részek 6sszege mindig kiadja az egészet? Vagy megforditva az

egész mindig a részek Gsszessége?
- Arésznek hasonlitania kell az egészre?

212 Ezek torténetét szemléletesen mutatja be HEISENBERG, WERNER: Physik und
Philosophie, Stuttgart: Hirzel 2000.

213 Tulajdonképpen a rész—egész problematika korébe tartozik a szolgalmak
kialakuldsinak kérdése is. Egyesek szerint ugyanis kezdetben a tulajdon valamint a
szolgalmak egymast6l nem elvilaszthaté kategoridkat jeldltek (ez az tn. osztott tulajdon
elmélet), az 8si tulajdonjog megoszlott a két fél kozott. Az egyes dologi jogok tehit az &si
egységes tulajdon fogalom partitidjaval keletkeztek volna. A modern polgiri jog dogmatikdja
szerint pedig az idegen dologbeli jogok a tulajdonbdl kiszakitott részjogositvanyok. Ld.
DoneLrus, Huco: Donelli iurisconsulti commentaria de iure civili, I, Francofurtii: apud Andreae
Wecheli haeredes 1589, 426skk, valamint VANGEROW, KARL ADOLF VON : Lehrbuch der
Pandekten, 1, Marburg—Leipzig: Elwert 18637, 687—688. Az egész matériira nézve pedig
D16sp1 GYORGY: A telki szolgalmak és a zdlogjog keletkezésérsl a rdmai jogban, Acta Fac. Pol.-iur.
Univ. Budapest 8 (1966), 91—93; FOLDI ANDRAS: Adalékok a ,tulajdonjogi tridsz” kérdéséhez,
Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 42 (2005), 30sk. A rész—egész viszonya szempontjabdl
érdekes adalékot tartalmaz a Biblia is: ,De amikor eljé a teljesség a rész szerint vald
eltoroltetik.” Kor. 1, 13, 10.

214  Paul. D. 50, 17, 110pr.
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A vilaszokbdl kit{inik, hogy a jogi rész fogalma egy meglehetSsen konfiz,
sui generis jelenség, amely ellentmondhat a klasszikus kételemii logika
kovetelményeinek és hétkoznapi elképzeléseinknek.

Ahhoz, hogy ¢ fenti paradoxonokat tisztizhassuk, a porzitiv jogban és
chhez kapcsoléddan a jogtudomdinyban a rész fogalminak hirom alapvetd
jelentését kiilonitem el. Ezek kozol az els§ a strikt rész, amely aritmetikai
hinyadokon alapulé részt jelol. A misodik, a fiktiv rész a fizikai valésigban
nem tapasztalhaté meg, kiilonillisit az &t létrehozé és szabidlyozd jogi
normiknak kdszénheti. A harmadik az extenziv rész, amely nem marad meg
a rdszabott keretek kozott, hanem alakité médon befolyisolja azt az egészet,
amelynek részét alkotja. A kiilonboz8 értelemben felfogott részek kiilonbozs
problémdkat rejtenck magukban, ezen problémik megolddsa eltér§ jogi
vilaszok adhatdak, végs& soron az eltérs részekhez eltérs jogkovetkezmények

kapcsolédhatnak.
4.1 A strikt rész

A jogisz egyrészt beszélhet a részrél strikt, avagy aritmetikus vagy normativ
értelemben. Igy tesz, amikor példiul az anyagilag mell§zhetetlen személy
kotelesrészét annak torvényes 6rokrésze negyedében hatirozza meg, oszthaté
dolgok?™ részeit, vagy részletfizetés esetén az egyes alkalmakkor esedékes
részletet kalkuldlja, vagy épp amikor a t8ke utdn fizetend& kamatot szdmolja ki
(a rémaiak példdul a t8ke tizenketted részéhez viszonyitottak?'),*” de tobbek
kozott akkor is, amikor a kines értékébdl a taldlét megilletS részt hatirozza
meg.*"® Ide tartozik az az eset is, amikor a jogtudominy a jogrendszer, egy

215 Az oszthaté—oszthatatlan dolgok kategéridjit ugyan a rémai jog még nem ismerte,
a példik egyéb esetekben is csak a szemléltetést, a dogmatikai mondanivalé alitimasztisit
szolgiljak. Ld. BROsz ROBERT: Az ,0szthaté” és ,oszthatatlan” dolgok fogalma a rémai jogban,
Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 8 (1966), 9.

216, XII tabulis sanctum, ne quis unciario fenore amplius exerceret.” Ld. Tacitus, Annales, 6,
16. Az uncia az as egytizenketted részét jelentette. A rémaiak az 6rokség felosztisindl is a
tizenkettedekre osztist kovették, igy minden hinyadnak kiilon nevet is adtak. Ld. MARTON
GEza: A rémai magdnjog elemeinek tankonyve. Institicick, Debrecen: Méliusz 19374, 199—200'.
217 A strikt részekre osztis kiilonos esetét jelentette a partitio legata (a részhagyomany,
Teilungsvermdchtnis), amely Sabinus és Cassius illispontja szerint a becsértékre, Proculus
szerint pedig a dolgok meghatirozott hdnyadira vonatkozé igény volt. Ld. Pomp. D. 30,
26, 2. Az 6rokos és a hagyomanyos viszonyit ebben az esetben a stipulatio partis et pro parte
révén rendezhette. Ld. Gai. 2, 257; UE 25, 15; Theoph. 2, 23, 5.

218 A magyar irodalombdl a témadra vonatkozéan 1d. Visky KArory: Kincs és kincstaldlds,
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jogig vagy egyéb jelenség (pl. természetes személyek) taxativ felosztisit teszi
meg,.

A strikt rész, illetSleg a rész—egész aritmetikai felhasznilisinak és az igy
kalkuldlt eredmények korrigildsinak érdekes péld4jit tartalmazta a Kr.
e. 2-ben hozott, a végrendelkezési szabadsigot korlitozd, a rabszolgik
felszabaditdsival kapcsolatos lex Fufia Caninia. Rendelkezéseinek értelmében
végrendeletileg csak a rabszolgik bizonyos meghatirozott hinyada volt
felszabadithat6. E hianyadokat annak ellenére hatiroztik meg, hogy a kapott
eredmény ellentmondisos volt. Gaius szerint az egy vagy két rabszolgival
biré dominusokat a torvény nem érintette (ad hanc legem non pertinet)*”,
Ulpianus, a mésik forrisunk, nem is utalt rijuk.? Igy a sort mindketten
a legaldbb hirom rabszolgival rendelkezSkkel nyitottdk meg. Ulpianus
taglaldsiban kovetkezetleniil adta meg a hatirszimokat, hiszen azokat
mindkét volumenhez hozziszdmitotta. Megtehette mindezt anélkiil, hogy
ennck kiilonésebb kovetkezménye lett volna, hiszen e hatirszdimok tobb
esetben amtgy sem oszthatdk az G hinyaddal, és vildgossi teszik, hogy a
volumenck nem zirtak.”

A torvény tartalma a kovetkez8képpen rekonstruilhatd: ha a testatornak hirom
rabszolgija volt, legfeljebb kettSt, négytSl-tiz rabszolgija koziil legfeljebb azok
felét szabadithatta fel. Tiz és harminc kozotti rabszolga esetén harmaduknak
adhatott szabadsdgot, harminc és szdz kozotti rabszolga esetén negyediiknek.
Sziz és Otszdz kozott otodrészitket szabadithatta fel végrendeletével, de
akidrmennyi rabszolgija is volt, a végrendeletileg felszabaditott rabszolgik
szdma nem haladhatta meg a szdzat. A torvény annak ellenére is ragaszkodott

JK 37 (1982), 25—29. Hadrianus csiszir egyébként a kincs értékének felét adta a taldlénak,
ha az idegen f6ldjében lelt az értékes dologra (1. 2, 1, 39), a késdbbi csdszari jogalkotis ezt
a szabilyozist tobbszor médositotta (C. 10, 15, 1). Régebbi maginjogunkban a talilénak
harmadrész jutott, az 1928-as Maginjogi Torvényjavaslat 588—592. paragrafusai azonban
a felerészt emelték volna torvényerdre. Az 1929. évi XI. térvény a kincs értékének harmadat
a kincstdrnak, masik harmadit a taldlénak, utolsé harmadit pedig a rejtekadd ingatlan
tulajdonosinak adja. A jelenleg még hatilyos magyar Polgiri Térvénykényv (132. §) eltorli
az ardnyokon alapulé részesiilést, és helyette az Gn. taldléi dijat vezeti be. Ld. Visky: id.
m. 28. Mis kérdés, hogy a judikatdra ezutin is altaliban a taldlt kincs értékének bizonyos
szazalékat itéli meg. Ld. LB. Pfv. I 20 581/1995/8.

219  Gai. 1, 43.

220 UET1,24.

221  BESSENYO a kétféle megkozelités Osszevegyitésével rekonstrudlta a torvényt. Ld.
BESSENYO ANDRAS: Rémai magdnjog 1. A rémai magdnjog az eurdpai jogi gondolkodds tiikrében,
Budapest—Pécs: Dialég Campus 20007, 224.
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a hatdrszdmokhoz és a szép rendben novekvS hinyadokhoz, hogy azok
matematikai ellentmondisokra vezetnek. Ugyanis példdul az a rabszolgatartd,
aki tizenkét rabszolgival birt, szdmtanilag négyet szabadithatott volna fel
koziilitk, szemben a csak tiz rabszolgdval rendelkezdvel, aki akir 6tnek is
megadhatta a szabadsigot. Az ellentmondisok miatt Gaius és Ulpianus is
magyarizatra kényszeriil: ha a térvényileg el6irt hinyad révén kiszdmolt
rabszolgik szdma nem éri el az el6z8 volumenben felszabadithaté rabszolgik
maximumadt, gy ez a maximum lesz irinyad6 mindaddig, mig az Gj volumen
4j hinyada azt meg nem haladja.>

Annak szemléltetésére, hogy az aritmetikai zavar id&vel milyen értelmezésbeli
nchézségeket, s6t eltéréseket okozott, elegendd ha dttekintjitk a lex Fufia
Caninidt dthagyominyozd, jelentSs eltéréscket tartalmazé forrisokat:

A rabszolgak
volumene Gai. 1-2 | 3-10 | 11-30 | 31-100 | 101-500 | 501=<
42-46 szerint:!
A rabszolgak

volumene PS 4, 2-10 | 10-30 | 30-100 | 100-500 | 501=<
14 szerint

A rabszolgak
volumene UE 1, 3 | 4-10 | 10-30 | 30-100 | 100-500 | 500<
24 szerint:
Felszabadithato
hanyad:

A hanyad szerint
felszabadithaté6
rabszolgak
szama:

- 1/2 1A A 1/5 -

1-2 | 2-5 | 3-10 7-25 20-100 -

A ténylegesen
felszabadithat6
rabszolgak

szama:

1-2 | 2-5 | 5-10 | 10-25 | 25-100 <100

A ratio legis val6szinfileg a rohamosan csokkend rabszolgaidllomany stabilizéldsa
lehetett. A jogalkot6 szerv mogott all6 princeps a tulajdon tiszteletben tartisa
miatt csupin a mortis causa felszabaditdsokat latta tanicsosnak szabilyozni,

222 Atdrvényhez 1d. PS 4, 14, 4.
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az egyéb manumissickhoz nem nyult. Taldn azért litta lehetségesnek a
beavatkozist, mert a haldl esetére sz6lé jogiigyletek szabédlyozdsa terén
a kilonféle hinyadokban torténd regulicié mir bevettnek szdmitott.?
Igy a torvény legitimicija érdekében ebben az esetben is ragaszkodott a
kiilonféle hinyadokhoz, annak ellenére, hogy az igy nyert a sor matematikai
szempontbdl rendszertelen volt, és minden 1épcs8ben korrekcidra szorult.
Hogy ezen strikt részek a jog szempontjabdl tulajdonképpen 6nkényesek
voltak, és maga a torvényhozé sem tekintette sikeresnek &Sket, mutatja,
hogy Iustinianus a kérdéses torvényt®* eltorolte. A torvény hatilyon kiviil
helyezésékor a csdszdr ugyan az emberiességre hivatkozott, de elhatirozasit a
rendelkezés ésszerfitlen szabdlyai is befolydsolhattik.

4.2 A fiktiv rész

A strikt részekre val6 felosztis szoges ellentéte a mdsodik eset, amikor
a rész kézzelfoghatéan nem is létezik. Ekkor a jogisz a rész alatta fiktiv,
latszdlagos részt ért, példdul amikor a condominium, a k6zds tulajdon kapcsin
az egyes tulajdonosok pro parte — pro indiviso tulajdoni hinyadairdl beszél.s
A tulajdonostirsak tulajdoni része testileg ugyan az egész dologra kiterjed,
szdmtanilag mégis egy puszta hdnyadban hatirozhaté meg.?

A misodik esetben, a fiktiv részek alkalmazisakor nem a z4rt, matematikai
hinyadok, hanem éppen ezek hidnya okoz vagy okozott problémait. Mir az
Skorban is fejtorést okozott példiul a kézjavak ésszerii jogi megitélése,?
amelyek nem az egyes polgirok, de a kozosség egészének tulajdoninak
tekinthetSek. Egyes kozos hasznilata dolgok, mint a fiirdSk, csarnokok vagy
terck hasznilata esetén, az egyéni kirtéritési felel8sség in solidum, azaz a kir
teljes Gsszegére terjedt ki

Specidlisan az antik életviszonyokra vezethetd vissza az a misik eset, amikor a
kozds tulajdonban 4116 rabszolga egyik dominusa ellen noxélis pert inditanak.

223 Elegendd, ha csak a Kr. e. 40-ben sziiletett lex Falcidia iltal bevezetett hinyadokra
gondolunk. A legatumokra vonatkozé szabalyozdssal valé analégiat hangsilyozza GUARINO
is. Ld. GUARINO, ANTONIO: Dititto privato romano, Napoli: Jovene 20012, 686.

224 1.1,7.

225 Q. Muc.-Paul. D. 50, 16, 25, 1; Cels.-Ulp. D. 13, 6, 5, 15; Ulp. D. 45, 3, 5; Seneca,
De beneficiis 7, 12.

226 Ld. Kaser: RB 1, 411.

227 Marc.D. 1,8, 6, 1.

228 Ulp.D. 13,6,5, 15.
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Ekkor mertilt fel a kérdés, vajon a rabszolgatartd, aki a rabszolgit csak pro
parte és természetesen pro indiviso mondhatja magiénak, koteles-e tdrsait
kirpétolni a rabszolga noxdba adisa esetén.?

A vitds telekhatirok kérdését eldont§ birdi adiudicatio tobb tulajdonostirs
javdra is torténhet (a litszélagos ellentmonddst Paulus azzal hidalta 4t, hogy
az itélet a hatdrokat nem annyira a személyekhez, sokkal inkibb a telekhez
rendelte hozzd), de ha a tulajdonosok a telket pro indiviso birtokoltik, az
itéletben kapott telekrészt sem oszthatjik fel egymdst kozott, > fiktiv tulajdoni
részesedésiik tehdt a névekményben sem realizdlédhat fizikailag.

Teljesen vildgossd teszi a fiktiv rész eltérd jellegét az az eset, amikor két
szekeret ketten kaptak haszonkélcsdnbe vagy vettek bérletbe. Hogyan
oszlik meg ekkor a felelGsség a két személy kozott? Nyilvinvald, hogy nem
hasznilhatjak mindketten egyszerre mindkét szekeret, és az sem mondhatd,
hogy az egyikiik csak az egyik, a misik pedig csak a misik szekérért tartozna
felelGsséggel. A jogosultak ekkor mindkét testi dolog részardnyos, de osztatlan
birlal6i.>!

4.3 Az extenziv” rész

Harmadrészt a jogrendszer a részt magin talmutatd, extenziv értelemben is
tartalmazza, példiul értékesebb jirulékos dolgok esetében.

Egy Ulpianus fragmentum szerint a mennyezet fatibldira festett tiblaképek
és a mirvinyfaragisok a hdz, azaz az ingatlan részét képezik:

Quae tabulae pictae pro tectorio includuntur itemque crustae marmoreae aedium sunt.”?
Erdekes probléma meriil fel akkor, amikor a vevd éppen e diszitmények
miatt kivinja megvenni az ingatlant. Ekkor ugyanis a jirulék, a tiblakép
vagy marvinyfaragis meghatirozébb jelentSségli lesz a vevs vételi szdndéka
szempontjabol, mint a f&dolog, a hiz. A rész jelentSségében tulng az
egészen, ennek ellenére a hiz, mint fdolog a jarulékokat is magiban foglalja,
meghatirozé lesz azok jogi sorsa szempontjabol>* Igy a hizra megkotott

229 Gai.D.2,9,4.

230  Paul. D. 10, 1, 4, 5—6.

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

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

233 Ulp. D. 19, 1, 17, 3 és Cels. D. 6, 1, 38. Ld. PoLaYy ELEMER: A személyhez kapcsoléds
egyes eszmei javak magdnjogi védelmének nyomai a rémai jogban, JK 3/42 (1987), 151. A kérdésrél
még 1d. Visky KArRoLy: Festdk, szobrdszok és alkotdsaik a rémai jog tiikrében, AT 2/15 (1968),
195%. A kérdésrdl bévebben BoNrANTE, PIETRO: Corso di diritto romano. La proprieta, 11,

48

addsvételi szerz8dés attdl fliggen érvényes lesz, hogy esetleg a jirulékos
diszek értéke a hizét jéval meghaladja:

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

Ilyen extenziv részként foghaté fel a jogiigylet feltétele is. A condicio ugyan
a jogligylet egészének egy zirt részét alkotja, mégis az egész jogligylet
hatilyosuldsit befolydsolja. A rész—egész szempontd vizsgilat wjszer(i
megillapitisokra vezet ezen a teriileten is. Ha az eredeti jogiigyletet feltétellel
egészitették ki, novatidra keriilt sor a felek azonossiga ellenére is, de csak akkor,
ha a feltétel bekévetkezik. Amennyiben a feltétel elmarad, a régi kotelem
megmarad.? A feltétel bekovetkeztéig tehit fiiggs jogi helyzet 4ll €l8, nem
tudni, vajon az eredeti kotelem megsemmisiil-¢ az (jitds kovetkeztében,
a condicio tehit mintegy ki-be kapuként funkciondl a régi és az 4j kotelem
kozott. A modern dogmatika szerint a feltétel a jogiigylet hatilyossigit
befolydsol6 koriilmény»® Ebben az esetben azonban inkibb a jogiigyletet

Milano: Giuffre 1966, 84, és CaALaBl LIMENTANI, IDA: Studi sulla societd romana: il lavoro
artistico, Milano—Varese: Ist. editoriale cisalpino 1957, 119. E helyeket idézi Visky: id. m.
195%. A jog és a miivészet viszonyardl 1d. még Cs. Kiss Lajos: Megjegyzések a jog és miivészet
viszonydhoz, lustum Aequm Salutare 2 (2007), 13—18.

234 Paul. D. 18, 1, 34pr. E forrishelyre vonatkozéan a fenti téziseket megerdsiti POLay
ELEMER: A személyiség polgdri jogi védelmének torténetéhez. Iniuria-ténydlldsok a rémai jogban,
AUSz 30 (1983).

235  Gai. 3, 179.

236 A tantételt tartalmazza FOLpI ANDRAS—HAMZA GABOR: A rémai jog torténete és
institiiciéi, Budapest 2008%, 397, valamint BENEDEK FERENC: Rémai magdnjog, Dologi és kotelmi
Jjog, Pécs: JATE 19952, 151. Egyes kiilfoldi tankonyvek vatosabban fogalmaznak. Ld. KAser,
Max—KNUTEL, ROLE: Romisches Privatrecht, Miinchen: Beck 2005, 65, és HAUSMANINGER,
HERBERT—SELB, WALTER: Romisches Privatrecht, Wien—Koln—Weimar: Bohlau 20017,
201—202. FLUME egyenesen Ugy tartja, hogy a conditio nem az tigylet hatilyit, hanem
egyenesen annak 1étét hatirozta meg, amint az a fenti Gaius fragmentumbdl is kittinik.
Ld. FLUME, WERNER: Rechtsakt und Rechtsverhdltnis, Romische Jurisprudenz und modernrechtliches
Denken, Paderborn: Schoningh 1990, 120skk. Idézi KNUTEL—KASER: id. m. 65. A régebbi
magyar tankonyvirodalom eléggé megosztott. HENENER Es REcCsI a jogiigylet érvényességét
befolydsold alakzatként tirgyalja. Ld. HENFNER JANOS: Rémai magdnjog, I, Pest: Heckenast
Gusztiv 1855, 98, valamint REcst EMIL: A rémai jog elvei, tekintettel a torténelmi fejlédésre,
Pest: Emich Gusztiv 1857, 60—61. Ovatosan, hatisrél ir Czynirarz, illetve német nyelvii
tankonyvének magyar forditdja SzAszy-ScHWARZ GUSZTAV, valamint SZENTMIKLOSI is. A
feltétel jogvaltozist okoz BESSENYOnél, igy & is e koriiltekint&bb szerz8k kozé sorolhatd.
Ld. CzyHrArz KAROLY: A rémai jog institutiéi, Budapest: Grill 1914, 44, illetve SZENTMIKLOSI
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1étét illetve nemlétét téinik meghatirozni. E megillapitds természetesen nem
érinti a2 modern érvényességi teéridk helyességét, csupin adalékul szolgil
arra, hogy a rémai jogban az érvénytelenség teriiletén meglehet8sen nagy
fogalmi és taldn részben ebbdl ad6dé elméleti zavar uralkodott.>?

4.4 Részbsszegzés

A kiilonboz rész felfogisok tételezése utdn joggal vetSdik fel a kérdés, hogy
a generilis klauzuldk, mint egy jogszabily részei mely esetkor ald vonhatdak?
A generilis klauzulik lényegileg egy jogforrds olyan részeinek (klauzula)
foghatdak fel, amelyek bizonyos megszoritisokkal (erre utal a generilis jelz8)
az adott jogforris egészére meghatirozé jelent&séggel birhatnak.>® Példiul
a csaldrdsdgra vonatkoz6 klauzula miatt az egész szerz&dés érvénytelenné
vilhat, vagy a jé erkolesre vonatkozé generilis klauzula bizonyos esetekben
az adott jogforrds szimos jogi normdjinak értelmezését drnyalhatja. Egy
jogtételt akkor mindsithetiink generilis klauzuldnak, ha mint rész az egésszel
az utoljira taglalt, extenziv viszonyban 4ll.

MARTON: A rémai jog institutiéi, Budapest s. a.”, 107, végiil: BESSENYO: id. m. 185. Veliink
szemben a hatilyossiggal—hatilytalansiggal hozza Gsszefliggésbe PAzMANY. Ld. PAZMANY
ZOLTAN: A rémai jog instititiéi, Karcag: Kertész Jézsef 1930°, 333. Egyértelmiien ez utbbi
szerz8khoz sorolhatdé MARTON illetve BROSZ—POLAY is. Ld. MARTON: id. m. 73, valamint
BrOsz ROBERT—POLAY ELEMER: Rémai jog, Budapest: Tankényvkiad6 1984°, 399.

237  E fogalmi bizonytalansigra Id. legtijabban SikLOsI IVAN: A jogiigyleti hatdlyossdg elméleti
problematikdja, kiilonds tekintettel a végrendelet visszavondsdnak dogmatikai megitélésére, Budapest:
Acta Fac. Pol-iur. Univ. 41 (2004), 74, Gjabban U6: A végrendelet visszavondsdnak dogmatikai
megitélése, kiilonos tekintettel az utdlagos érvénytelenség elméleti problematikdjdra, in: Jogtdrténeti
tanulminyok IX, Pécs 2008, 353—376; valamint UG: Der Widerruf des Testaments aus der
Sicht der Rechtsdogmatik und die Probleme der nachtriglichen Ungiiltigkeit der Rechtsgeschiifte,
Annales Universitatis Scientiarum Budapestinensis de Rolando E6tvos Nominatae, Sectio
Turidica 48 (2007), 341—368. A feltételre vonatkozé rémai és modern problémakrol ad
ittekintést ZIMMERMANN, aki egyébként a feltételtSl az aktus hatékonysigit (effectiveness)
teszi fliggdvé. Ld. ZIMMERMANN, REINHARD: The Law of Obligations, Roman Foundations of
the Civilian Tradition, Oxford: Clarendon 1996, 716—741. TraBUCCHI az olasz maginjogrél
sz016 mértékadé konyvében szintén hatdsrdl (effetti del negozio) ir. Ld. TRABUCCHI,
ALBERTO: Istitituzioni di diritto civile, Milano: CEDAM 2005%, 143. LARENZ—WOLF a
jogkovetkezmények bedlldsit teszi a feltételtd]l fiiggdvé. Ld. Larenz, KarRi—WOLF,
MAaNERED: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Miinchen: Beck 2004°, 913skk.

238 Az ex generali clausula fordulat a rémai jog forrdsaiban is mar fellelhet8. Megtaldlhaté
Ulpianusnil (D. 4, 6, 26, 1) valamint tanitvinyinil, Modestinusnil (D. 4, 6, 33pr.) is.
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Ezen eredmény legfontosabb hozadéka az, hogy egy bizonyos generilis
klauzuldtmindenesetben csakazadottjogforrisegészénekfigyelembevételével
lehet értelmezni.® Ha kiilénbdz8 jogrendszerck tartalmilag azonosnak
tind generdlis klauzuldit komparativ vizsgilatnak vetjitk ald, hamis
kovetkeztetésekre juthatunk, ha nem vessziik figyelembe azt a kontextust,
amelyben felmeriilnek. A generilis klauzuldk tehdt rendszerfiigg&ek.2*

5. A genus—species viszonya

A generilis klauzula kifejezés misik tagja, a generdlis jelz8, a genus—species
viszonyra irdnyitja a figyelmiinket. A kovetkez8kben ennck megfelelGen
ittekintjitk az e kategéridk dltal felvetett 4ltalinos filozofiai, valamint jogi
problémadkat, majd kisérletek tesziink arra, hogy a genus—species és a rész és
egész fogalompirokat Ssszefliggésiikben, lehetséges kapcsolédasi maédjaikat
clemezve tirgyaljuk.

5.1 A nem és a fajta 4ltal felvetett filozéfiai problémdk

A nem és fajta, mint eredenden filozdfiai kategdridk jogi elemzése
sordn érdemes réviden kitérniink a kategdridkkal kapcsolatos filozéfiai
eredményekre. A jogalkalmazidsban a filozéfia kontextus figyelembevétele
ugyan megkérd&jelezhetd,* ennek ellenére bizonyos esetekben mar a rémai
jogtuddsok is hivatkoznak déntéseik sordn a filozéfusokra,? szimos kozos
tirgya van a két tudomdnynak,?? valamint nyilvinvalé az is, hogy a filozdfia,

239 ,Minden jogszabély csupin korlitlan szimd mds norméval valé Gsszefiiggésében
érvényes és kotelezs, amelyek kozelebbrdl meghatirozzik, maédositjdk, avagy kozelebbi
vagy tdvolabbi vonatkozadsban kiegészitik.” Ld. ScHmMIDT, RicHARD: Allgemeine Staatslehre, 1,
Leipzig: Hirschfeld 1901, 170—171. Idézi MooRr: Logikum, 9.

240  Ha elfogadjuk, hogy a részekbdl ll6 egészek minden esetben egyfajta rendszert
alkotnak.

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

242 Alf. D. 5, 1, 76; Marc. D. 1, 3, 2; A filozéfus hozzdilldsinak kiilonbdz8ségére utal
Gaius. D. 21, 1, 18pr.

243 Ilyen példiul a filozéfiai és jogi sikon egyarint tirgyalt kérdés az emberek
egyenlGségérdl. Gellius jol ravilagit e kettsségre. Ld. Gellius, Noctes Atticae X, 22, 1—2.
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mint tudomény szimos vonatkozidsban hatott a rémai, és ezen keresztiil az
egyetemes jogtudomdnyra.2*

A genus logikai értelemben az aldrendelt fogalmakat 4tfogs, magasabb
rendszertani szinten elhelyezkedd, 4ltalinosabb fogalom, amely egy magasabb
genus épitGegysége lehet.* E rendszertani viszonylagossig a jogtudomdnyban
is kifejezésre jut. A rémai, praktikus problémdkkal foglalkoz6 jogtud6sok nem
foglalkoztak a végs§ kiinduldsi alap meghatirozisival, igy az dltaluk hasznalt
nembeli osztilyozdsok mindig csupidn mereven az adott kontextusban birt
igazsigtartalommal.>* Ennck kovetkeztében tulajdonképpen a genus és species
szavak a forrisokban fellelhetd rendszerezésck sordn egymds szinonimadi,
egymissal kolesonosen feleserélhetdek. Jellemz8 példit adott erre Gaius a
kotelmek osztilyozdsa sordn,” ahol a species a genushoz képest, mint felsébb
kategéria jelent meg. E viszonylagossig a modern jogtudomanyra is igaz.>®

244 Afilozéfia és jogtudomdny kapcsolata igen vitatott. A vitdk sok esetben Ulpianus D.
1,1, 1, 1-ben talilhat6 ,nisi fallor philosophiam” fordulatira vezethetSek vissza. A kérdéses
fragmentumnak t5bb, egymdasnak ellentmondé értelmezése lehetséges (interpretatio
multiplex). MAYER-MALY elfogadja a filozéfia és a jog szoros kapcsolatit, s6t kijelenti:
yJurisprudenz ist mehr als Rechtsanwendung; praktische und wirkliche Philosophie”. Ld. MAYER-
Mary, THEO: Recht und Philosophie, in: Esert, KUrT (Hrsg.): Festschrift Hermann Baltl
zum 60. Geburtstag dargebracht von Fachkollegen und Freunden (Forschungen zur Rechts-
und Kulturgeschichte 11), Innsbruck: Wagner 1978, 327—348. Idézi WINKEL: id. m. 379.
WALDSTEIN az Ulpianus-hely ilyen értelmezését elutasitja: , Ulpianus deutet darauf hin, dass
seit Plato und Aristoteles Sophistik (Scheinweisheit) und Philosophie einander gegeniiberstehen.” Ld.
WALDSTEIN, WOLFGANG: Rémische Rechtswissenschaft und wahre Philosophie, Index 22 (1994)
31—45.

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

246  Modern értelemben e médszer nem nevezhetd tudomdinyosnak. ,, (...) importance
of formulating precise questions and of choosing one’s standing point.” Hangstlyozza RAz, JOSEPH:
The Problem about the Nature of Law, in: FLoisTap, GuTTORM: Contemporary Philosophy. A
New Survey, 111, London: Springer 1982, 107.

247  Gai. 3, 88—89.

248 Az egyes nemekre torténd felosztds, klasszifikicié mindig esetleges (bloss willkiirlich;
Jeweils nur relativ zu einem bestimmten Gesichtspunkt). Ld. HUcLl, ANTON—LUBCKE, PouL:
Philosophielexikon, Hamburg: Rowohlt 1997, s. v. Gattung. ,Merely conventional; essential
to thought” — mondja MACGREGOR. Ld. MACGREGOR, GEDDES: Dictionary of Religion and
Philosophy, New York: Paragon House 1989, s. v. genus.
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Az egyre magasabb szintre 1ép& absztrakeié elméletileg a legmagasabb nemhez
(genus summum)>?, a legf6bb 1étez8hoz vezet el A nem tehit benne rejlik az
egyes fajokban, a fajok részesiilnek annak 4ltaldnos lényegében, gyakorlatilag
tehdt dltalinosabb jellemz8, k6z3s vondsokat mutatnak fel. ' Itt érhetd tetten
a genus—species és rész—egész probléma érintkezése. Az egyedek a maguk
egyedi lényegét csupin az adott nemhez valé viszonyukban fejthetik ki.
Elméleti titon belithatd, hogy egyes egyedi jelenségek 6sszehasonlitisakor a
tertium comparationis rendszerfiiggs lesz, azaz fiigg az adott 6sszehasonlitand6
egyedek f6lé az egyes rendszerekben rendelt felsSbb kategériatdl, a genustdl.2
Bonyolitja az 6sszehasonlitist, hogy az egyes egyedek nem Iényegi, nem a
nembhez tartozé tulajdonsigaikban eltérhetnek egymdst4l.>

Felmeriil a kérdés, vajon a pozitiv jog egységeiben (példdul egy
térvénykonyvben) a generilis klauzulik felett tételezhetS-e¢ valamilyen

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

250  EISLER, RUDOLE: Worterbuch der philosophischen Begriffe, Berlin: Mittler 1904, 343-344,
s. v. Gattung.

251 , Class of things that share a common nature”. Ld. BUNNIN, NICHOLAS—YU, JIYUAN: The
Blackwell Dictionary of Western Philosophy, Malden—Oxford—Carlton: Blackwell 2004, s. v.
genus. A modern jogalkalmazis tulajdonképpen az 3ltalinos norma egyedi esettel térténd
titkztetését jelenti. Ennek filozéfiai hétterérsl 1d. MAUTHER, THOMAS: A Dictionary of
Philosophy, Oxford—Cambridge: University Press 1996, s. v. genus. ,,Class of things that share
a common nature”.

252 IANNONE, PABLO: Dictionary of World Philosophy, London—New York: Routledge 2001,
143, valamint Kraus, GEORG—BUHR, MANERED (Hrsg.): Philosphisches Worterbuch, Leipzig:
Bibliogr. Inst. 1975, s. v. Gattung. Hasonlé gondolatmenet taldlhaté HEGELnél. WINDELBAND
HEGEL nézetét e vonatkozisban igy fogalmazza meg: ,[Der Begriff] erst im Zusammenhange
mit den iibrigen und durch die Art seiner Einfiigung in das Ganze seinen wahren Wert erhdlt.” Ld.
WINDELBAND, WILHELM: Lehrbuch der Geschichte der Philosophie, Tiibingen: Mohr 1948, 517.
Illletve VORLANDER, KARL: Geschichte der Philosophie, Berlin—Charlottenburg: Kiepenheuer
1932, 399: ,, Jede Erscheinung deutet vermoge ihrer Eingegrenztheit notwendigerweise iiber sich selbst
hinaus”. Lényeges kiilonbség azonban, hogy HEGEL fogalomszemlélete alapvetSen torténeti,
a fogalmak aktuilis jelentéseit momentumként értelmezi, jelen megkozelitésben azonban
az egyéként jelentds idédimenzié nem jitszik szerepet. E kiilonbség annak ellenére
fennill, hogy HEGEL szerint az id&beliség nem is 1étezik, az csupin toredékes észleléstink
kovetkezménye. Ld. RUSSELL: id. m. 705.

253 ScumipT, HEINRICH: Philosophisches Worterbuch, Stuttgart: Kroner 1982, s. v. Gattung.
Pusztin elméleti nehézség, hogy az absztrakeid legfelss fokdn mind a genusok, mind a részek
szitkségszertien megsziinnek. A legf&bb létezSt nem lehet nemekre osztani és részei sem
lehetnek — 4llitja Arisztotelész tételei alapjdn Aquindi Szt. Tamas. Ld. RUSSEL, BERTRAND:
History of Western Philosophy, London: Routledge 2002, 447.
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magasabb nem, vagy a generdlis klauzuldk illnak a rendszertani piramis
csticsan, a jog egyfajta univerzalidjaiként? Ugy tiinik van felsébb szint, a
rémai jogtuddsok szdmdra példiul a méltinyossig (aequitas) magasabb rendi
kategériaként szolgilt.”* A praetor a tivollévs segitségére sietett az egyetemes
jogtorténelem els§ ismert generdlis klauzuldnak nevezett klauzuldjival,
mert aequissimum erat subveniri,® beavatkozdsa igen méltinyos volt. A
generilis klauzula alkalmazisira tehit csak egy magasabb elv, a méltinyossig
érvényesiilése érdekében keriilt sor. Hasonl6képpen, a hatilyos német jogban
a polgiri jog generilis klauzuldk tartalmit részben az alaptorvény értékei toltik
meg, mint ahogy a hatilyos magyar jogban is, ahol a jéerkélcs fogalma példiul
alirendel&dik johiszemfiség és tisztesség clvének. A generdlis klauzulik
funkcidja tehit kozvetits jellegli, nem a végleges szubsztantiv, tartalmi vélaszt
kivinjik megadni, hanem lehet8séget teremtenck a kiilonb6z8 absztrakcids
szinten 4116 normik k6zott, azdltal a jogforrasi hierarchia fokainak dthidaldsira
alkalmasak. SGt képesck arra is — és ez jelenti funkcidjuk egyik legidedlisabb
kiteljesedését — hogy a jogon tdlmutatd értéksztérit, az erkdlesi normit
idézzenck fel.

A nemek nem konkrét 1étez8k, csak az egyes konkrét individuumokban
érhetdek tetten.”® A generilis klauzula fogalmiban azonban 6sszemosédik az
arisztotelészi 1ényegi (to ti en einai) vagy gytijtStogalmak (katholon) kategodridja.
A generilis klauzuldk tartalmilag ugyan — elnevezésiikbdl is lithatéan —
nemek (genera), formailag mégis 6nillé jogforrasbeli 1éttel birnak. Riadésul
valds jogi tartalmuk is konkrét egyedi esetekben testet Sltve jelentkezik a
jogalkalmazis sordn.

254 A modern magyar jogrendszerben djszeri elméletében Soryom ilyen, a generilis
klauzuldknal is magasabb rendii értéknek tartja az ,alkotmdiny értékrendjét.” Ld. Soryom:
id. m. 467. A generilis klauzulik iltal felvetett alkotminyjogi problémik a Német
Demokratikus Koztirsasigban is jelentkeztek. Ld. Nowak, CARSTEN: Die praktische
Bedeutung der Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen in den grossen Kodifikationen der
Deutschen Demokratischen Republik, Kéln: Univ. Diss. 1993, 5.

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

256  ,Sie [ scil. die Gattungen] begreifen all dies Besondere unter sich, sie gelten dafiir.” Ld.
WINDELBAND, WILHELM: Enzyklopddie der philosophischen Wissenschaften, 1, Tiibingen: Mohr
59.1dézi EisLER: id. m. 456. Az Oxford Companion to Philosophy a speciest egyenesen formaként
hatirozza meg. Ld. HoNDERICH, TED (ed.): The Oxford Companion to Philosophy, Oxford—
New York: University Press 1995, s. v. species. A realistik természetesen tagadtik ezt a tételt,
1d. HOGLI—LUBCKE: id. m. 232.
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E fent vizolt filozéfia megkozelitésben rejlé dedukeié® élesen iitkdzik a
rémai jogtuddsok alapvetSen induktiv munkamdédszerével. Nem véletlen
ugyanakkor, hogy az eseti jellegli rémai jogtudomdny akkor érte el fejlédése
cstcspontjit, amikor egyedi dontéseit az dltalinos elvek, a gordg filozéfia
alaptételei mértékletes szem el6tt tartisival hozta meg.® Ez annak ellenére
igaz, hogy a rémai jogtudomdiny klasszikus korszaka a gorog filozéfia egy
meglehetSsen obskurus id8szakival esett egybe.? Késébb, a Digesta utolsé
titulusiban®® gsszefoglalt regulik a tovabbélés sordn azonban mar egy teljesen
djszerti, deduktiv megkozelités nyitdnyit jelentették,”' amely bizonyos
értelemben a 19-20. szdzadban a generilis klauzuldk alkalmazisiban érte el
egyik csticspontjit.

257  STOCKHAMMER szerint a nemhez indukcié révén juthatunk el. Ld. STOCKHAMMER,
Morris: Philosophisches Warterbuch, Essen: Magnus 1980, s. v. Gattung.

258  Legalibbis ez is a felvirigzdst elGsegit6 okok egyike. Ld. KUNKEL—SCHERMEIER:
id. m. 140. Mindez annak ellenére igaz, hogy a rémai jogtudomany klasszikus korszaka a
gorog filozdfia obskurus idGszakival esik egybe. A gorog filozdfia és a rémai jogtudomany
kapcsolatirdl és a témardl sz616 tanulmanyokrdl révid attekintést ad WINKEL: id. m. 373—
384.

259  Agorogfilozétiaés arémaijogtudomany kapesolatirdl és az errél sz616 bibliografidrdl
rovid, torténeti jellegti attekintést ad WINKEL: id. m. 373—384.

260 D.50,17.

261 Az irodalombdl 1d. STEIN, PETER: Regulae iuris: from juristic rules to legal maxims,
Edinburgh: Univ. Press 1966; ScHMIDLIN, BRUNO: Die rimische Rechtsregeln, Koln—Wien:
Bohlau 1970; U6: Horoi, pithana und regulae, Zum Einfluf$ der Rhetorik und Dialektik auf die
Jjuristische Regelbildung, ANRW II. 15, Berlin—New York: de Gruyter 1976, 101—129; U¢:
Regulae iuris, Standard, Norm oder Spruchregel, in: Festschrift Max Kaser, Miinchen: Beck
1976, 91—119; NORR, DIETER: Spruchregel und Generalisierung, ZSS (Rom. Abt.) 90 (1972),
18—93.
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5.2 A genus—species mint jogtudomdanyi probléma

A tudominyos definicialkotds szdimos®*? egyéb médszerének egyike a genus
proximum, a legkozelebbi fels6bb nem meghatirozisa.® Jellemz8en azok a
rémai jogtudésok (példdul Pomponius és Gaius) foglalkoztak a genus—species
problémidival, akik a kazuisztikus médon kidolgozott joganyagot rendszerezni,
a megalkotott fogalmakat definidlni kivintdk. Nekik volt sziikségiik arra,
hogy e filozéfiai-elméleti fogalmat az €letszer(i, konkrét tapasztalati anyagra
alkalmazzik.

A genus sz6 és a belSle képzett alakok egyértelmiien a rendszerépités eszkozei
Gaius tankonyvében,” amely a hozziférhet§ egyéb forrisokhoz viszonyitva
tobbek kozott didaktikai erényeivel, azaz dttekinthetd tagoldsival és viligos
meghatirozdsaival t{inik ki*® Tankonyvének minden tematikus része
bevezetd jellegli szakaszokkal kezd&dik, és szdmtalan 6sszefoglal6 és dttekints
utaldst tartalmaz. Az egyik ilyen szembe6tls, tobb szintii tagolds az emberek
jogillisival foglalkozé részben taldlhaté. A kérdéses fragmentumban®® az
egyes rendszertani ugrisokat Gaius a tobbjelentésti®” rursus széval vezeti be,
mélyen tagolt, négyszint{i sémit allit fel: az emberek vagy szabadok, vagy
rabszolgik. Ha szabadok, szabadon sziiletettek vagy felszabaditottak. Ez
utébbin beliil lehetnek rémai polgirok, latinjogtiak és dediticii. A genus sz6t

262  IaNNONE tizenhatféle definicidalkotisi lehetSséget tételez, ebbdl csupin egy a
genus—speciesen alapuld. A kozépkorban a genus—species egyike a praedicabilidnak, azaz a
quinque vocesnak (genus, species, differentia, proprium, accident). Ez a skolasztikus logikiban
bevett terminoldgia arra utal, hogy a predikitum otféle viszonyban 4llhat az alannyal. A
felosztds Arisztotelészre megy vissza. Ld. Topica IV, 101 b 17—25: horos, genos, diaphora,
idion, sumbebekos. Porphyrius illetve késébb BOETHIUS nyomdn a horost speciesre cserélik a
kozépkorban. Ld. IANNONE: id. m. 143.

263 A definicialkotdsra vonatkozdéan ld. Aupi, ROBERT: The Cambridge Dictionary of
Philosophy, Cambridge: University Press 1995, s. v. genus.

264 A modern jogi dogmatika a rendszerépitést a jogtudomdny egyik legfontosabb
feladatinak tartja. Ld. LareNz, KarL—CaNaris, Craus-WiLHELM: Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, Berlin—Heidelberg: Springer 1995% 263.

265  Természetesen Gaius munkdjit nem csupdn oktatisi célokra haszniltik, de a
mindennapi gyakorlatot is nagyban befolydsolta, még feltételezett keletkezési helyétdl
nagyobb foldrajzi tivolsigokra is. Ld. MaNTHE, ULricH (Hrsg.): Gaius Institutiones. Die
Institutionen des Gaius, Darmstadt: WBG 2004, 21.

266  Gai. 1,9.

267 A kérdéses fragmentumban a rursus nagy valdszintiséggel ismét’ értelemben 4ll, de
*visszafelé’, hitra’ értelmével a rendszertani ugrisokra is utalhat.
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csupdn a harmadik rendszertani egység, a libertinusok esetében hasznilta:
libertinorum tria sunt genera®®. Nyilvin azért, mert elGszor itt kellett kett6nél
tobb részre osztani a fels6bb kategéridt, mégis jOl érzékelhetd, hogy a genus
t6névvel valé meghatirozds nem kot6dott mereven valamely rendszertani
szinthez, csupdn a plasztikusabb nyelvi kifejezésmdéd alkalmi eleme. A genusok
ezen rendszertani viszonylagossiga a kiilonboz8 jogrendszerek generilis
klauzuldinak 6sszehasonlitisakor meghatirozé jelentSségii lehet.

6. A genus—species és rész—egész problematika 6sszefonddisa

A rész—egész és genus—species viszonyok a generilis klauzula kifejezésben
egytitt jelentkeznek, igy kiilon vizsgilatot érdemel viszonyuk pontosabb
feltdrdsa. El6kérdésként tisztizandd, van-e lényegi kiilonbség genus és totus,
illetve pars és species kozott, azaz beszélhetiink-e egyaltalin 6sszefonédisukrol,
vagy inkibb egymds szinonimdiként kell &ket értékelniink?

Mir Cicero rdmutatott, hogy a részt és a fajt nem szabad egymdssal
felcserélni.®” A legmeggy8z8bb elméleti érvet azonban BoETHIUS szolgiltatta:
ha a genus elpusztul elpusztulnak a fajok is, ha azonban csak a speciesck
pusztulnak el, a genus még megmaradhat. A rész és egész viszonyiban a
helyzet pont forditott. Ha az egész elpusztul, a részek még megmaradhatnak,
de ha a részek elpusztulnak, az egész is elveszik. Az egész és a genus viligosan
clhatirolédik Spinoza gondolkoddsdban is, aki az isteni természet kutatisa
kézben megillapitja, hogy egy nembe csak ugyanolyan fajtdjd, de kiilonallé
részek tartozhatnak, ellenben az egésszel, amely egyesiilés révén kiilonb6z8
fajtdja részekbdl ll bssze.?

A két kategdriapdr lehetséges Osszefondddsai koziil az alibbi hirom eset
relevins jogi szempontbdl:?"!

268 Gai. 1,9.

269  Cicero, Topica 7, 31. J6llehet a két kategdriat maga is felcseréli egy helyen (Cicero,
Orator 33, 117), amely azt mutatja, hogy a megkiilonbdztetésnek nincs til nagy gyakorlati
jelent8sége.

270 SpINOZA a nem és az egész megkiilonboztetése révén tulajdonképpen azt a
problémait oldja fel, hogy a teremtmények, amelyek nem tartozhatnak Isten 1ényegéhez,
mégis egyesiilnek benne. Ld. SpiNnoza, BArucH: Korte Verhandeling van God, de Mensch und
deszelfs Welstand, 1677, 1, 2.

271 Ezt a logikai tdton létrehozott sémihoz hasonlét Taramanca kori forrdsok
segitségével dllitott fel a nem és a fajta viszonyaval foglalkozé tanulmédnyiban. Ld.
TALAMANCA: id. m. 97. Amikor azonos nemfi részekbdl eltér§ nemii egész lesz, gyakorlati
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1. azonos nemfi részekb@l azonos nemii egész lesz

2. eltér8 nemf részekbdl valamelyik nemii egész lesz

3. eltér8 nemfi részekbdl dj, eltér nemii egész lesz
A fenti viltozatok koziil kett6t Pomponius is megemlit:

tria autem genera sunt corporum, unum, quod continetur uno spiritu et Graece

"Hvwuévov vocatur, ut homo tignum lapis et similia: alterum, quod ex contingentibus,
hoc est pluribus inter se cohaerentibus constat, quod cvvyuuévov vocatur, ut aedificium
navis armarium: tertium, quod ex distantibus constat, ut corpora plura non soluta, sed
uni nomini subiecta, veluti populus legio grex.

6.1 Azonos nemfi részekbdl azonos nemii egész lesz

Az els§ esetkorbe tartozik, ha egy test egynemf{i (vagy masképp: egylelkii
— unus spiritus), mint egy ember,”* egy gerenda, vagy egy k&. Logikailag ide
sorolhaté a corpus ex distantibus, vagyis a dologosszesség” is. Dologosszesség
esetén a részeket egy kozos név ald foglaljak 6ssze, mint példiul a nyij vagy a
kényvtir esetében.

6.2 Eltér6 nemii részekbdl valamelyik nemii egész lesz
A misodik esetkorbe tartozik a corpus ex contingentibus. Ekkor az egész kiilonféle

nemfi részei egy mis nemfi egészet alkotnak, mint egy épiilet, hajé vagy
szekrény esetében. Az egész tehit tobb, mint részeinek puszta Ssszessége.”

jelentéktelensége miatt kihagyhat6 a felsorolasbdl.

272 Pomp. D. 41, 3, 30pr.

273 Pomponius az embert egynemfinek tekinti, szemben Alfenus Varusszal. V. 6. D. 5,
1, 76.

274  Németiil Kollektivsache, Gesamtsache.

275 A fent idézett Pomponius szoveg szempontunkbdl azért is jelentSs, mert azon
kevés esetek kozé tartozik, amikor egy filozéfia alapti osztilyozds sorin megillapitott
kategéridkhoz a jogtudds legalibbis részben eltér§ jogi kovetkezményeket kapcsolt.
A misodik és harmadik esetben ugyanis a részek elbirtokldsa az egész dolog birtokldsa
révén megvalésulhat, az elsG esetben pedig ez a kérdés fel sem meriil. Egyébként az
clbirtokolhatésdg kérdését dltaldban kazuisztikus jelleggel dontstték el. Ld. Kaser: RP, 1,
383. EltérS osztilyokat és eltérs jogi megoldast tartalmaz még tobbek kozott Saufeius, a
hajés hires esete is. Ld. D. 19, 2, 36. Az Gijabb irodalombél 1d. BESSENYS ANDRAS: Das Ritsel
der actio oneris aversi: Eine Exegese von D. 19, 2, 31, in: Iura antiqua — iura moderna : Festschrift
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A jogi kovetkezmények tekintetében a misodik csoportba tartozik példdul
az az eset is, amikor a szerz8d§ felek addsvételi szerz&dést kotnek egy arany
karkotdre, amelyrSl késébb kideriil, hogy csupin arannyal bevont réz
az anyaga. Ekkor az egészet (a karkot6t) alkotd részek (az arany és a réz)
koziil az egyik (az arany) a jogiigylet egészét, és ezzel tirgyinak tovibbi
sorsit (nevezetesen, hogy ki lesz a karkot§ tulajdonosa) meghatirozza. A
kérdéssel foglalkozé jogtudés Ulpianus elismerte ugyan, hogy a szerz8d8
felek tévedésben voltak a szerz8dés megkotésekor, azonban a jogiigyletet
érvényesen létrejotnek tartotta. Ugy vélekedett, hogy a felek tévedése nem
lényegi, hiszen a karké6t§ anyagiban valéban volt arany, igy ez az error nem
eshet az essentialis et tolerabilis error fogalma ala. A tévedés tehdt drtalmas volt, a
szerz8dés a vevd tél nyilvinvalé érdeke ellenére is 1étrejott.”s

6.3 Eltér6 nemii részekbdl dj, eltérd nemii egész lesz

A harmadik esetkorre, amikor két eltér§ nemii anyagbdl egy 4j nemfi,
harmadik egész lesz, a legkézenfekvSbb példit az egyenrangd dolgok
egyesiilése, illetve ezzel szoros Osszefiiggésben a feldolgozis (specificatio)
szolgiltathatja. Az egy egésszé egyesiil§ dolgok nemei ebben az esetben is
meghatirozé jelentSséglick a dolog jogi sorsit illeten. Ha ugyanis valaki
bort kever 6ssze mézzel, a 1étrejott mézbor az Gsszekeverdé lesz. Ha azonban
valaki aranybdl és eziistbSl készit 6tvozetet, valamelyik rész tulajdonosa joggal
kovetelheti dolgit a feldolgoz6tdl, mert e fémek 6tvozetei tjra alkotérészeikre
kiilonithetSek el

6.4 Az id&beli viltozisok hatdsa

A koribban egy egész ald tartozd, azonos nemfi részek jogi sorsa a részekre
esés utdn sem teljesen k6z6mbos jogilag egymdstdl. Ha megbizunk valakit,

hogy visiroljon meg szdmunkra egy részben az § tulajdoniban is 1évd,
kozos tulajdont telket, felvet8dik a kérdés, hogy miképpen dllapitsik meg a

fiir Ferenc Benedek zum 75. Geburtstag, Pécs: PTE AJK 2001, 23—55, valamint FOLDI ANDRAS:
Kereskedelmi jogintézmények a rémai jogban, Budapest: Akadémiai 1997, 64—67.

276 Ulp.D. 18,1, 14.

277 Jelen megoldisok Iustinianus a kordbbi iskolik eltér6 nézeteit felviltd

kompromisszumos megolddsira utalnak. Ld. I. 2, 1, 25. A kordbbi illdspontra nézve 1d.
Gai. 2, 79.
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megbizott telekrészéncek vételirit. Az igen leleményes responsum értelmében
ilyenkor a tobbi részek drdnak dtlagértéke illeti meg a megbizottat f6ldjéére.””
A részek megviltozdsa nem érinti az egész, illetve az egész jogi sorsinak
megviltozdsit, ha a viltozé részek ugyanahhoz a genushoz tartoznak.”” A
1égi6 ugyanaz a 1égié marad akkor is, ha a csatiban elhunytak helyére ijabb
katondkat soroztak be, az dllam is ugyanaz az dllam, annak ellenére, hogy mér
aligha 4ll ugyanazon személyekbdl, mint sziz évvel ezel6tt.> Ugyanigy a hajo,
amelyet a hosszd hasznilat sordn mir szimtalanszor feldjitottak, ugyanaz
a hajé marad, még akkor is, ha mir egyetlen eredeti deszkija sem &rzi az
eredeti kozlekedési eszkodz emlékét. Az dkori felfogis szerint az emberi testet
naponta cserél8ds pardnyi részecskék alkotjdk, igy az ember, mint bioldgiai
entitis is dllandé viltozdsban van, mégsem mondhatd, hogy pusztin ezért
személyisége és ezzel mondjuk stitusza jogi szempontbdl megviltozna.®!

6.5 Részosszegzés

A Kklauzula, mint egy adott jogi szabilyozis kontextusiba, mint egészbe
illeszked§ jogi norma, a tigabb regulativ kérnyezet azonos nemhez tartozé
részeinck egyike (méghozz4, amint lattuk, kiterjesztS, extenziv része). A
generilis klauzula ehhez képest annyiban mds fogalom, hogy értelmezési
mezeje (tartalma) szoros kdlesonhatisban van az egészet alkotd egyes részek,
azaz jogi normdk, mint a részek megviltozisival. A feltjitott hajé, mint egész
jogilag azonos marad régi 6nmagival, de az a generilis klauzula (legalibbis
értelmezési tartomdinya), amely egy olyan kédexben talihatd, amelynek
egyes, vele Osszefliggésben 4ll6 paragrafusait eltorolték vagy megviltoztattik,
természetes funkcidja kévetkeztében megviltozik.? Bizonyos korlitok mégis
fenndllnak: azt, hogy a jogalkot6 mely akaratelhatdrozasit teheti joggi, fligg a

278 Ner. D. 17, 1, 35 és lav. D. 17, 1, 36pr. A részek jogi Osszetartozdsa igaz a pro
indiviso tulajdonolt részek esetében is. Példaul derelictio esetén az elhagyé tulajdonostirs
tulajdonrésze tulajdonostirsai részéhez n6 hozzi. Ld. Mod. D. 41, 7, 3.

279  Ilyen médon hibids Kaser azon sugalmazott llitisa, hogy a részek megviltoztatisa
csupdn a corpus ex distantibust nem érinti. Ld. Kaser: RP, I, 383. V6. Alf. D. 5, 1, 76.

280 E megillapitis az Skori dllamfelfogisra utal.

281 A szévegben felhozott példik Alfenus Varustdl, a Kr. u. 1. szizadban élt jogtuddstl
szarmaznak. Ld. D. 5, 1, 76.

282 A generilis klauzula értéktartalma a tirgyi jog azonossiga mellett is megvaltozhat,
kiils§ tdrsadalmi nyomdsra. Ld. ReEBMANN, KURT—SACHER, Franz JURGEN (Hrsg.):
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, Miinchen: Beck 19932, 1140.
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jogrendszer dogmatikai egységétdl, illetve az erkolesi normiatdl, amely egység
valamint fliggés legnyilvinvaldbban a generilis klauzuldkban érhet§ tetten.
Ilyen médon ezek egyfajta kontrollt is érvényesitenck akir a jogalkotdval
szemben is.”® Misrészrél a generilis klauzula valédi tartalma a jogalkalmazis
sordn, éppen az azonos szabilyozisi nemhez tartoz6 konkrétabb jogi normdik
absztrahildsa révén korvonalazédik.

E sziikségszertien bonyolult, oda-visszahat6 kapcsolat a jog hatékonysiga, azaz
a jog végs6 céljai megvaldsuldsinak szempontjibdl meglehetSsen kedvezs.2
A jogrendszer kiils§ stabilitdsit tobbek kozott éppen az a korilmény
biztositja, hogy rugalmasan képes alkalmazkodni a viltozé tirsadalmi—
jogi kérnyezethez.® A generilis klauzulik ennek a rugalmas véltozdsnak
hatékony eszkdzei annak révén, hogy meg8rz8dve—megsziintetve
biztositjak a jogi normik azonos nemfiségét, még viltozdsuk esetére is.?%
Igy segitségiikkel a jog olyan problémik megoldisira is képes lesz, amelyre

283  Ld. dltalinosabban MOOR: Logikum, 7.

284  Ezzel ellentétes vélemények szerint a generilis klauzulik kettSs veszélyt jelentenek
ajogillamra: , [... ] politische Wiinsche pozitiv-rechtlich zu untermauern, und damit die bestehende
Rechtsordnung nicht auf sie selbst zuriickzufiihrenden Belastungen auszusetzen.” Ld. TUREGG,
Kurt EGoN vON: Gefihrliche und gefihrdete Generalklausel. Uber die materiell-rechtlichen
Grenzen der Verwaltunsklagen, Berlin—Koln: Carl Heymanns 1956, 102. A legkeményebb
tdmadast HEDEMANN intézte a generdlis klauzuldk ellen méltin hires, 1933-ban megjelent
monogrifidjiban. Ld. HEDEMANN, JusTus WiLHELM: Die Flucht in die Generalklauseln, Eine
Gefahr fiir Recht und Staat, Tiibingen: Mohr 1933. A generilis klauzuldk nyilvinvaléan
megndvelik a lehetséges helyes dontések valdszintiségét, de masik oldalrél megkonnyitik
a biréi itélet kritikdjit is. Ld. PrReuscHE, REINHARD: Juristische Generalklausel und
Argumentationspraxis. Die italienische Rechtsprechung zur Anwendbarkeit auslindischen Rechts
(Ordre Public), Regensburg: Atheneum 1978, 105. Az djabb hazai szakirodalombdl 1d.
FoLpr: A johiszemiiség, kiilonosen 43skk. és 100skk; TeRCSAK TAMAS: A joggal vald visszaélés,
Budapest: ELTE 2003, kiilondsen 233skk. A generélis klauzuldk pozitiv és negativ
oldalit igen drnyaltan mutatja be ZWEIGERT, KONRAD—KOTZ, HEIN: Einfiihrung in die
Rechtsvergleichung, Tiibingen: Mohr 1996, 141. A kritikik igazolhatdak a jogalkalmazis, de
nem a jogtudomdny vagy a jogrendszer teriiletén.

285  SaMuU MIHALY—SZILAGYT PETER: Jogbolcselet, Budapest: Rejtjel 1998, 247. A ,Mark
gleich Mark” tételének attorésére felhaszndlt norma, a BGB 242. §-a j6 példit szolgiltat erre
az esetre. Ld. HEDEMANN: id. m. 12, valamint ZwEeIGERT, KONRAD—KOTZ, HEIN: Introduction
to Comparative Law, Oxford: Clarendon 1994, 156. A BGB 242. §-inak ellentmondisos
kodifikiciés folyamatirdl 1d. BORNER, FRITJOR: Die Bedeutung der Generalklauseln fiir die
Umgestaltung der Rechtsordnung in der nationalsozialistischen Zeit, Frankfurt: Lang 1989, 4—6.
286 Nem véletleniil dllitjdk egyes német szerzdk a generalis klauzuldk tartalmérdl, hogy
azt kénnyebb megérezni, mint viligosan megfogalmazni. Ld. BORNER: id. m. 9.
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létrehozisakor taldn fel sem meriilt.®” A fenticknek megfelelGen a generilis
klauzuldk viltozékonysiguk révén biztosithatjak leginkibb a jog hossz
tava stabilitdsdt,”® és sziikségszerfien hozzdjirulnak a jog logikai egységének
megvalésulisihoz.

Fontos tény, hogy a generilis klauzulik e fent koriilirt rendszerfliggGsége
legaldbb kettSs. A klauzuldk egyrészt egy rendszer, a jogrendszer vagy jogig
belsé tiiggvényei, de egytittal bels§ jarulékai egy nagyobb egésznek, a tirsadalmi
rendnek 1.2 A jogrendszert igazodisi alapnak tekintve, a tdrsadalom kiils§
tényez8ként hat, a tirsadalmi egyiittélést a jog mellett szabilyozd erkolesi
normik mintegy kiviilrSl befolyisoljik a generilis klauzuldk tartalmat.”!

E kettGsség mogott a jog kettSssége is jelen van. A kanti és hegeli felfogisban
a jog ugyanis a természet €s a tiszta értékek kozds mez8jében, az értékes
val6sig tartomdnyiban helyezkedik el.*? A generilis klauzuliban, mint jogi
normiban e kettSsség erdteljesebben jelentkezik, mint birmely miés jogi
normiban

Ennck megfelel@en a generilis klauzulik komparativ vizsgilata sordn azok
legaldbb kettSs rendszerfliggésével kell szimolni, és szimolnunk kell azzal,
hogy az ezt figyelmen kiviil hagy6 vizsgilédis kénnyen téves megillapitisokra
vezethet, mivel képtelen a klauzuldk teljes tartalmanak leképezésére.

287  E folyamat legtaldlébban talin az angol-amerikai analitikus jogelméletben hasznalt
variabilitds és kontinuum fogalompir segitségével irhaté le. A marxista, neomarxista
elméletekben ezen, a jog lényegével sziikségszertien 6sszefiiggd és ezért le nem tagadhaté
jelenséget a torténeti dialektika segitségével magyardztik. Ld. VARGA Csasa: Politikum és
logikum a jogban. A jog tdrsadalomelmélete felé, Budapest: Magvetd 1987, 472.

288  Ezzel egybehangzé véleményért 1d. HEDEMANN: id. m. 209.

289  Ajog logikai egységét hangstlyozza Max WEBER mellett MOOR Gyuta is. Ld. MOOR:
Logikum, 12.

290 A jogi komplexus nem szakithat6 ki tirsadalmi kozegébdl”. Itt a szerz§ nyilvin
komplexumra és nem komplexusra gondolt. Ld. VARGA: id. m. 348.

291 A jog egyfajta ,belsS erkolesiséggel” is rendelkezik, amely tobbek kozott épp
bizonyos generilis klauzulikban érhet8 tetten. A jog belsS erkolesiségére nézve 1d.
VARGA: id. m. 347. A generilis klauzuldk normativ tartalma mindig kolcsonhatdsban ll a
mindenkori tirsadalmi helyzettel. Ld. LARENZ, KaRL: Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
Berlin—Heidelberg: Springer 1983, 167. Idézi Nowak: id. m. 3.

292 MoOr GyuLa: A jogboleselet problémdi, Budapest: Magyar Szemle Térsasig 1945, 60—
61. Idézi Sorr: id. m. 10.

293  E kettSsséget VARGA a jogi fogalmak sajitszertiségébdl vezeti le. Véleménye szerint
a jogi fogalmak csak kett8s rendszerben, a dogmatikai és szocioldgiai megkozelités
egységében értelmezhetSek helyesen. Ld. VARGA: id. m. 230—231.
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7. A filozéfiai és jogelméleti vizsgilédds eredményei

A fenticket Osszefoglalva leszogezhetjitk, hogy a generilis klauzulikbdl
ered§ dogmatikai nehézségek dontSen abbdl fakadnak, hogy a terminus
fogalmilag és tartalmilag kétfajta, egymdssal nehezen Osszeegyeztethetd
megkozelitést egyesit. A generilis klauzula fogalmilag a benne rejl§ genus—
species és rész—egész problematika révén a jog logikai megismerhet&ségét
sugallja, egy kiils§, formilis rendszert feltételez, mig tartalmilag éppen e zirt
elméleti rendszer hidnyossigait igyekszik dthidalni, a jog bels§ valésigira
mutat rd. A jogrendszer ugyanis nem érhet el tokéletes zirtsigot, az él6 jog
mindig nyitott és fragmentalis,* vagy legalibbis annak kell maradnia, ha az
llandban viltozé életkdriilményekhez hatékonyan kivin alkalmazkodni.>s A
jogtudomany értelmez8 tudomadny (verstehende Wissenschaft), igy tirgyihoz, és
nem egzakt szabilyokhoz kell igazodnia.?

A fenti sematizdlds révén kozelebb keriiltiink a generilis klauzulik
megértéséhez. Mint lattuk, a generilis klauzula mindig valamely jogforris
extenziv része, nembelisége viszonylagos, és azonos nemi részeinck
Osszegénél nagyobb, 6nillé 1éttel bird egészet jelent.

A merev osztilyozisnak abban az esetben lenne igazdn értelme, ha az
cltérd tipusokhoz a jog meglehetdsen nagy kévetkezetességgel eltérd
jogkovetkezményeket kapcsolna, tehit attdl fiigg@en, hogy egy probléma
a rész—egész vagy genus—species lehetséges kapcsolddisi sémadi koziil hova
sorolhat6, eltér§ eredményre vezetne. Az ilyen magas igényi(i absztrakcié
azonban a jog lényegénél fogva lehetetlen.®” Az egyes problémik ugyanis

294 E megillapitis természetesen nem azt jelenti, hogy a jog logikailag nem zirt rendszer,
csupdn azt, hogy az értékeld, vagy jogpolitikai szempontbdl nyitott. A joghézagok létének
elismerése ugyanis maginak a jognak a fogalmat kérdgjelezné meg. Ld. MoOR: Logikum,
13. Ezzel ellenkez8 véleményre vonatkozéan 1d. RENE, DAVID—BRIERLY, JoHN: Major Legal
Systems in the World Today, London: Free Press 1985, 151.

295 A jogrendszer e nyitottsdg HEGEL rendszerében a folyamatos fejlgdés tételezésével
jelenik meg. Az objektiv szellem legalacsonyabb rendti manifeszticidjit jelent§ jog
antitézise a mordl. E kett§ meg8rizve—megmaraddsit jelenti az erkolesiség (Sittlichkeit),
amely dllami jelenség, és az dllamok kozti kapesolatok révén a jogfilozéfia végeredményben
torténetfilozofidva vilik. A tokéletlen jogrendszer tehit e gondolatmenetnek megfelelGen
idSbeli fejlédés, az erkolesiségbe vald ,dtviltozds” segitségével tokéletesedik ki. Vo.
VORLANDER: id. m. 403—404, ill. WINDELBAND: id. m. 517.

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

297  E tételt, mis szempontbdl, Kaser is megerdsiti. Ld. Kaser: RB I, 383.
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sokszor jogon kiviili kértilményekre utalnak. A rendszer a jogrendszerben
csupdn misodlagos a nem logikai tényez8k mellett: A jogban [...] a logikum
csak mésodlagos, eszkozi jelentSséggel bir az elsGdleges jelent8séggel bird
alogikus, akarati elemek mellett.” Riadédsul a jogot nem csupén az akarat, de
a fizikai vildg objektiv torvényszertiségel, illetve a szaktudomanyok fejlettsége
is meghatirozza. Az példdul, hogy a fogamzis id6pontjira milyen vélelmet
allitanak fel, vagy két folyadék jogi sorsa miként alakul, ha Gsszedntik Sket,
végs§ soron az orvosi és kémiai tudomdnyok fejlettségétsl, és nem a jogi
rezsimtSl fiigg.

A jogi fogalmak, minden jogi rendszer sziikségszerli épitSelemet,
tulajdonképpen fikcidk az érzéki vildg realitisdhoz képest, igy a bel8litk
felépiils jogi rendszer is szitkségképpen az. E fogalmak miivi létrehozisa
mégis indokolhaté azzal, hogy funkcionilisan fontos szerepet jitszanak a
jogrendben.?” Ajogbels§ rendszerei esetében sok esetben méga funkcionalitds
is hidnyzik. Ennck kovetkeztében a jogi fogalmak realitisa még tgy-ahogy
elismerhetS (korlitozott érvényességiik egyidejii dllitdsdval), de a jog belsd
rendszerei még kevésbé dllnak meg a sajit ldbukon, hiszen 1étezésiik még
inkibb kozvetett jellegfi.

Szolgilhatnak didaktikai célokat, illetve kdzvetve hozzdjirulhatnak egyes
részproblémik mélyebb tudomdnyos megértéséhez, vagy secgithetik a
jogalkalmazist=* | A juriszprudencia mindig csak a jog kivetelménytartalmdhoz
(Forderungsgehalt) van kitve, de tetszése szerint alkalmazhat 1ij szavakat vagy alkothat
iij fogalmakat, ha jonak ldtja ezen kivetelménytartalom tokéletesebb kifejezésére, az
adott jogtételeket és fogalmakat részeikre bonthatja s 1ij fogalmakat alkothat beldliik,
s ezeknek segitségével a kovetelménytartalmat 1ij jogtételekbe ontheti dt s ezeket ismét
valamely tetsz6leges rendszerbe foglalhatja.”

A generilis klauzuliknak metafizikai szempontbdl az abszolit erkolesi érték
konfronticidjit kell megvalésitaniuk az érzéki valésiggal szemben.

A fenti jelentéstorténeti és elméleti eredményeink alapjdn a generilis
klauzuldk aldbbi definicidjit hatirozhatjuk meg:

298  MOOR: Jogbolcselet, 41.

299 A jog e fogalmak révén lehet hatdssal a valdsdgra, és teljesitheti be legf6bb céljit, a
jOvG valésiginak szabilyozisat. Ld. Sorr: id. m. 4—5.

300 E tételeket megerGsiti VARGA: id. m. 123.

301 SomLo:id. m. 17.
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A generilis klauzuldk olyan iltaldnos fogalmazott jogtételek, amelyek egy
adott, azonos nemhez tartozd jogi normacgyiittesen beliil extenziv, magin
talmutatd, de elkiiloniilt, 6nillé szerkezeti részt (clausula) alkotnak. Térgyi
hatilyuk igen széles és a konkrét jogi normiktdl eltéren viszonylagosan
nagyszdm, de valamely markins jellemzgjitk miatt egynemfiinek (generalis)
tekinthetd tényillast foglalnak magukban, olyan értelmezési kort alkotva,
amelyben a konkrétjogi normak viltozisa befolyéssal van a generilis klauzuldk
értelmezésére és viszont, a generilis klauzuldk egy fels6bb (erkolesi) kategdria
viltozisait kozvetithetik a konkrét jogi normék irdny4ba.*?

8. A generilis klauzulik funkcidja a jogrendszerben

Az el8z8ekben ismertetett, részletes kifejezéstorténeti, elméleti és filozéfiai
vizsgilddds eredmény alapjin kénnyedén meghatirozhatjuk azt a feladatot,
amelyet a jogalkotd a generilis klauzuldknak szin.

Els6 megkozelitésben arra az eredményre juthatunk, hogy a generilis
klauzulik a jog mentS6vei, akkkor van rdjuk sziikség, ha a konkrétabb
szabidlyok nem nytjtanak kell§ eligazodist. A szabilyok és a generilis elvek
egymishoz valé ezen viszonya mdr régéta képezi a jogelméleti vizsgdlodis
tirgyat.* A megkiilonboztetés az angolszisz jogtudomdinyban HarT
elméletén alapszik, aki felismerte, hogy a jogszabilyok laza szévésti (open
texture) rendszert alkotnak, azaz azt, hogy a jogszabily generilis jellegénél
fogva egy bizonyos értelmezési tartomdnyon tdl sziikségszertien képlékennyé
vilik.** Ebben a sziirke zéniban meriilnek fel azonban az igazdn nehéz esetek

302 A jogtétel kifejezés annak hangstlyozisira szolgil, hogy a generilis klauzulik
nem rendelkeznek a jogi normik minden alkotéelemével. Ennck ellenére a tovabbi,
gyakorlatiasabb jelleg(i vizsgilat szempontjibdl jogi normiknak tekinthetSek.

303 A generélis klauzula ennek megfelelden elhatdrolandé a blankettanormdktdl, a
reguliktdl, az értéktartalmd normaktSl. Nem ad definiciét, de a generilis klauzula kifejezést
eltérd (tigabb) értelemben hasznélja Poray. Ld. PoLay ELEMER: Historische Interpretationen der
Generalklauseln im romischen Recht, Klio 2/67 (1985), 528.

304 Az tjabb irodalombdl 1d. LorENz, WERNER: General Principles of Law. Their Elaboration
in the Court of Justice of the European Communities, American Journal of Comparative Law
13 (1964), 1—29; tovibbi FIKENTSCHER, WOLFGANG: Methoden des Rechts in vergleichender
Darstellung, 11, Tiibingen: Mohr 1975, 82, 133sk. és 251sk.

305 Ld. Hart, HErBERT LiONEL ApOLPHUS: The Concept of Law, Oxford: Clarendon
1961, 124. Kissé félreérthetSen élezi ki a Hart-i elméletet KAUFMANN, ARTHUR—HASSEMER,
WiNERIED: Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, Heidelberg: C. F.
Miiller 1994°, 129.
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(hard cases), amelyek megolddsdban — DWORKIN szerint —szerepet kaphatnak
a jog éltaldnos elvei (general principles of law),* illetve a generilis klauzuldk.
Ilyen médon vilhatnak a generdlis klauzulik a helyes jog megtaldlisinak
eszkdzévé Erdekesképp AQUINOI SzENT Tamas ezzel ellentétben tigy
vélte, hogy a generilis elvek éppen nem a nehéz esetekben segitenck a
dontéshozdknak, a jog Herkuleseinek,™ hanem inkdbb az a szerepiik, hogy
ezeket a bolcs emberek éltal lefektetett elveket késbb a kozépszerti elmék is
kénnyen segitségiil hivhassik, ha értelmezésbeli nehézségeik timadnak.* E
gondolat jegyében egyesck tigy vélik, hogy a generilis klauzuldk elkorcsositjdk
a jogrendszert, dnkényes bir6i itélkezéshez vezetnek és azt eredményezik,
hogy az emberek elkényelmesednek, hiszen megszokjik, hogy tigyleteiket
késdbb is korrigilhatjik.*"

Mir o6nmagiban ez a fenti, felszinesnek nevezhetS allispont komoly
elméleti eredményekre vezet, hiszen tulajdonképpen a jogporzitivizmus és a
természetjogi paradigmdk kozti kozvetits tedriaként foghaté fel >

Jéval gyakorlatiasabb kozvetit§ szerepet szdnt a generdlis klauzuliknak
JakaB.”? Véleménye szerint a j6 jogiszt kétszintli gondolkodis jellemzi.
A jogiszi érvelés bels§ szintjét az dltalinos érvelési szabilyok betartisa,
a konkrét jogrendszer nyjtotta dogmatikai keretekhez torténd igazodis
jelenti. A kiils§ szint, a kivint konkliizi6 szintje, az az eredmény, amelyet
egy j6 jogisznak ki kell hoznia” a jogbdl. E két szint kozti hidat objektiv
teleologikus érvnek nevezte, és olyan célkit{izéscket értett alatta, amely
nyiltan villalhatd, tirsadalmilag hasznossiga vagy erkolcsossége miatt
elfogadhaté. A jogisztirsadalombdl a biré az a szerepld, akinek feladata ilyen
objektiv teleologikus célok megvalGsitisa, azaz a tirsadalom 4ltaldnos erkolesi
elvirdsainak figyelembevétele az itélkezéskor. E gyakorlat végs§ dogmatikai
alapjat alkotminyossigi szempontbdl a demokricia és a jogbiztonsig elvei

306 DwORKIN, RONALD: Law’s Empire, Harvard: Belknap 1986, 45skk.

307 Larenz, Karv: Richtiges Recht: Grundziige einer Rechtsethik, Miinchen: Beck 1979;
valamint hasonl6 értelemben nyilatkozik FULLER, LON: The Morality of Law, New Haven—
London: Yale 19642, 105.

308 DwoRkIN: id. m. 45.

309  Summa Theologica 11, 95, 1. Ld. ehhez FULLER: id. m. 98.

310  E nézetet ismerteti FOLDI ANDRAS: A generilis klauzulik torténetébdl, in: FOLpr
ANDRAS (szerk.): Osszehasonlité jogtirténet, Budapest: ELTE EOTVOS 2012, 350.

311 Ld. KAUFMANN—HASSEMER: id. m. 128.

312 JakaB, ANDRAS: Ki a jé jogdsz, avagy tényleg jé birs volt-e Magnaud? JeMa 1/1 (2010),
85—87.
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képezik. Jakas tigy véli, hogy a j6 erkélesbe iitk6zés olyan emeltyiiként szolgil
a magyar polgiri jogban, amelynek & funkcidja a tirsadalmi erkolesiség jogba
emelése.

Ennek megfelelSen a generdlis  klauzuldk jogrendszerbeli funkcidja
szofisztikdlt, nem csupin a dworkini teéria els@dleges szintjén képez
kompromisszumot a pozitivista és természetjogi gondolkodds kozott.

E mélyebb funkcié megértéséhez FULLER a jog bels§ moralitisirdl sz6lé
elméletét hivjuk segitségiil. FULLER szerint legalibb nyolc kovetelmény
megvalésuldsa szitkséges ahhoz, hogy a jogalkoté helyes jogrendszert
alkothasson és tarthasson fent.’® Az els6 kovetelmény, hogy e rendszernek
generilis jelleg(i szabdlyokbdl kell 4llnia. A masodik, hogy ezen szabélyokat
nyilvinossigra kell hozni, hogy hozziférhet&ek legyenek a norma cimzettjei
szdmdra. A harmadik, hogy a rendszer ne tartalmazzon visszahaté hatilya
normikat. A negyedik, hogy a szabilyoknak érthetSnek kell lenniiik,
az 6todik, hogy keriilni kell az egymisnak ellentmondé szabilyozist. A
hatodik kivinalom, hogy a szabédlyoknak teljesithetSknek kell lenniiik, azaz
a polgiroknak képesnek kell lenniiik arra, hogy azokat betartsik. A hetedik,
hogy a rendszernek viszonylagos dllandésdggal kell rendelkeznie, kertilni kell
a tul gyakori médositisokat, végiil az utolsé el8iris, hogy meg kell valésitani
a kodifikilt jog és annak gyakorlati alkalmazdsa 6sszhangjit.

A generidlis klauzulik kiilonosen alkalmasnak tfinnek arra a szerepre,
hogy ¢ nyolc elvirist azok Osszhatisiban teljesithessék. Generalitisi
fokuk megfelel§ ahhoz, hogy stabilitist biztositsanak, illetve hogy felette
illjanak az ellentmondisoknak. Tdg értelmezési tartomdnyuk valészin{siti,
hogy interpreticidjuk nem vezet ithidalhatatlan nehézségekhez, illetve
hogy tartalmuk megvalésithat6 lesz. A konkrét generilis klauzulik (pl. a
j6hiszemfiség és tisztesség clve, a j6 erkolesok) a torténeti tapasztalatok szerint
iltaldban kikristilyosodott, széles korben elterjedt tirsadalmi értékekre
vonatkoznak, igy nyilvinossigukhoz sem fér kétség, illetve moderiljik a
viszahat6 jogalkotisbdl ereds nehézségeket.

Paradox moédon azonban a legfébb elényiik, a generalitisuk, egyben
legkomolyabb veszélyforrisuk is, hiszen nem csak megvaldsithatjik,
hanem le is ronthatjik az elgbbi kovetelményeket. Ennek kovetkeztében a
jogalkoték igen 6vatosan bannak alkalmazidsukkal, illetve sz{ikits kitételekkel
(példdul a nyilvinvaléan hatiroz6szé alkalmazdsival a jé erkolesok

313  FULLER: id. m. 39.
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esetében. nyilvinvaldan a jéerkolesbe iitkozik)* még egyértelmiibbé teszik
alkalmazhatésigukat.

A generiis klauzulik {6 funkcija az, hogy ajog belsd, processzuilis moralitdsit
a lehetd leghatékonyabban érvényesithessék. Azonban kétségtelen szerepitk
van abban is, amint arra eddigi fejtegetéseink sordn mar rimutattunk, hogy
a kiilsS kornyezet elvirdsait kozvetitsék a jogrendszer irdnyiba: igy lesznek
a generilis klauzuldk a jog kiilss, szubsztancidlis moralitdsinak eszkozeivé
is. Ennck konkrét megvalésulisi mddjit legautentikusabb formdban a
j6 erkolesokre vonatkozé generilis klauzula kapesin figyelhetjitk meg.
Forditsuk hit figyelmiinket a j6 erkdlesok felé!

314 Ld. példiul az 4j magyar Ptk 6:96. §-it.
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ll.
A CONTRA BONOS MORES KLAUZULA ELOZMENYEI,
KIALAKULASA ES FUNKCIOJA A ROMAI JOG FORRASAI
TUKREBEN

1. Bevezetés

A kovetkez8kben nyomon kévetjiik erkolesi normdk  részleges
slegalizdléddsinak” folyamatit, azaz a jé erkolcsdkre vonatkozd generilis
klauzula sziiletését. A keletkezési koriilmények feltirdsitSl azt reméljiik,
hogy hozzisegit benniinket a generilis klauzuldk mélyebb megismeréséhez,
és 1j aspektusokkal gazdagitja a jog és az erkoles viszonydra vonatkozd
elképzeléseinket. A j6 erkolesokbe titk6z8 jogiigyletek semmisségét kimondé
norma szemléletesen példizza a generilis klauzulik kettSs fliggGsségét, a
jogrendszeren beliili és a jogon kiviili, tirsadalmi meghatirozottsigit.

ElsS lépésben azon rémai jogi forrishelyeket tekintjitk 4t, amelyekben a
contra bonos mores tordulat vagy nyelvi megfelelSi (pl. adversus bonos mores)
megtalilhatéak. A klauzula szerepének helyes értelmezéséhez hasznosnak
igérkezik bizonyos nagyobb korszakok kijel6lése, hiszen a rémai jog szerves
fejlédésénck csaknem egy évezrede alatt a ,jé erkoles6k™' tirsadalmi
szabilyozérendszerben betdltott helye is folyamatosan viltozott.

Az cls§ korszakban, az archaikus korban érvényesiil§ tirsadalmi szabilyozis
strukturdlisan és funkciondlisan vélhetSen meglehetSsen primitiv lehetett,
a megbizhaté forrisok csekély szdma miatt mégis komoly nehézségekkel
kell szembenézniink. Nem donthet§ el egyértelm{ien, hogy a hiromféle
normarendszer elemet, a jogi, valldsi és erkolesi normiék (ius, fas, mos) mikor
fiiggetlenedtek egymistl vagy hogy melyik tekinthetd esetleg a tobbi
sanyafogalméinak.”

315 Jelen tanulmanyban, ha a kontextusbél mas nem kévetkezik, a j6 erkolesok fogalmét
a boni mores szinonimijaként hasznilom és nem modern, technikus értelmében. Ha
kifejezetten erre az utébbira kivinok utalni, egybeirdssal jelolom, a hatdlyos magyar Ptk.
sz6hasznilatinak megfelelGen.
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A ius miig tarté ,diadaldtja” mdr archaikus korszakban, valésziniileg a
XII. tiblds torvény megalkotdsit (Kr. e. 451) megel6z8en megindult.'
A korszak elején az erkolesi és jogi normdk kozott még egyfajta tirgyi
alaptt ,hatdskori” megosztis figyelhet§ meg. Az erkolesi szabilyok egy
része kozvetleniil érvényesithetd és kikényszerithetS volt a censori regimen
morum®” keretében, egy kiilonleges ,erkdlesbiréi™® férum elétt. Késébb a
tirsadalom szabélyozdsiban fokozatosan uralkodévi viltak a mai megitélés
szerint is jogi jellegli normik.’" A practori edictumok (edictum de convicio,
de adtemptata pudicitia, de iniuriis quae servis fiunt) a Kr. e. 3. szdzad végétdl
kezd&d&en fokozatosan terjesztették ki a ius tirgyi hatidlyat a kordbban jogilag
nem szabilyozott teriiletekre.”® Ez az expanzié részben a contra bonos mores
klauzula segitségével valésult meg.”?' A practor a j6 erkdlesok legitimicids
ereje segitségével tagitotta ki a tizenkét tiblas térvény iltal csak sz{ik kérben,
kazuisztikus jelleggel szabilyozott iniuria tényalldsit.’? A klauzula edictumbeli
proponildsa®® az iniuria egyes eseteiben igen gyiimolcsoz8nek, a késébbi
fejlédést meghatirozénak bizonyult.

316  Erre vonatkozé egyik legrégebi forris a legis actio sacramento in rem formuldja, amelyet
Gai. 4, 16 6rzott meg az utékor szimdra. Ezzel kapcsolatban 1d. PoLay ELEMER: Iniuria Types
in Roman Law, Budapest: Akadémiai 1986, 3. Az iniuria korai torténetére vonatkozdan 1d.
MANFREDINI, ARRIGO DIEGO: Contributi allo studio dell ‘iniuria’ in eta repubblicana, Milano:
Giuffre 1977, 15skk.

317 A regimen morumra vonatkozdan érintSlegesen Ild. ZLiNszky JANOS: Ius publicum.
Rémai kozjog, Budapest: Osiris 1998, 58—60.

318 A regimen morumra vonatkozd terminoldgia vonatkozdsiban 1d. EL BEHEIRI, NADJA:
Die romische Zensur — Ein Entwicklungsgeschichtlicher Abriss, Acta Antiqua Academiae
Scientiarum Hungaricae 2004, 48%.

319 A morestdl a ius felé torténd hangsilyeltolédds egyik tantbizonysiga a leges impetfectae
jelensége. A lex Cincia de donis et muneribus kapcsin 1d. MARRONE, MATTEO: Istituzioni di
diritto romano, Palermo: Palumbo 2006°, 125.

320  Povay: A rémai jogdszok, 96.

321  GuariINO, ANTONIO: Diritto privato romano, Napoli: Jovene 2001'%, 371. GUARINO
szerint a contra bonos mores klauzula el8szor a princepsek 3ltal kiadott jogforrdsokban jelent
meg, a jogtuddsok csak ennek hatisira tették tudomanyos vizsgilat tirgydva. A szerz8 ezen
illispontja a kés@bb ismertetett forrdsok fényében pontositisra szorul.

322 Poray: Iniuria, 6 és 76. PUGLIESE tigy vélte, hogy a tizenkét tiblis torvényben a membri
ruptio és az ossis fractio nem az iniuria egyes fajtai, hanem 6nallé delictumok voltak, és csak
j6val késébb olvadtak dssze. Ld. PUGLIESE, GIOVANNL: Studi sull’ ‘iniuria’, Milano: Giuffre
1941, 5.

323 Ulp. D. 47, 10, 15, 2; Ulp. D. 47, 10, 15, 35.
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A maginbfincselekmények tertiletén felbukkand contra bonos mores klauzula
a klasszikus korban valészinfileg a delictumok elkovetésére vonatkozd
megillapoddsok kapcsin keriilt a szerz8dési jogban is alkalmazdsra:

Illud constat, si quis de ea re mandet, quae contra bonos mores est, non contrahi
obligationem, veluti si tibi mandem, ut Titio furtum aut iniuriam facias.’®

A fragmentum értelmében furtum (lopés) vagy iniuria (sztikebb értelemben
vett személysértés) elkovetése contra bonos mores cselekmény, azaz az
erkolestelenség és a torvényellenesség gyakorlatilag egyenértéki. A klauzula
jelenléte a bonae fidei contractusok (mandatum, societas) korében magitdl értet8dé.
Azonban a ius strictum korébe tartozd stipulatio esetében a végrendelkezési
szabadsigot sért8 megillapodisok érvénytelenségi okaként is megjelent a jé
erkdlesokre vonatkozé fordulat:

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

A kései klasszikus korszakban, talin az iniuria tényélldsdnak 4ltalinossi vildsa
kovetkeztében a contra bonos mores klauzula is generilis jelleg{ivé valt.” Az
egyes csiszdri rendeletck mdr Altalinos jelleggel érvénytelenitették a jé
erkolesbe itk6z8 pactumokat,” a jogtudési irodalomban pedig kiteljesedett
az erkolestelen condiciék tana.

A posztklasszikus korban tulajdonképpen kialakult a ma is domindns séma:
az erkolcsi szabilyok csupdn kiegészitd jelleggel, kozvetits utakon (példiul a
j6 erkolesokre vonatkozd generilis klauzula segitségével) érvényestilhettek.
Ebben az id8szakban az erkdlesi szabily normativ erejét mir nem 6nmagibdl,
hanem egy jogi normdival valé tartalmi megegyez8ségébdl vagy a jog
szellemének valé megfelelésébdl, azaz jogszertiségébdl nyerte.
Megfigyelhetd, hogy a klauzula fejlédése t6bb ponton érinti az iniuria
kérdéskorét. A két fogalom egyiittes vizsgilata révén arra az eddig
szakirodalomban kevéssé el6térbe keriilt jelenségre kivinunk ravildgitani,
hogy a két fogalom, a contra bonos mores és az iniuria kdzott messzemend

324  Voci, PASQUALE: Istituzioni di diritto romano, Milano: Giuftré 1954 185, mar
egyértelmiien kontraktuilis és extrakontraktuilis dimenzidkat kiilonbeztetett meg a
jogellenesség értelemben felfogott iniuria kifejezésben.

325  Gai. 3, 157.

326 Iul.D. 45,1, 61.

327  Povay: Iniuria, 75.

328 Ant.C.2,3,6.

329 Marci. D. 28,7, 14.
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torténeti-fejlédésbeli  pirhuzamok és  figyelemremélté — dogmatikai
kolesonhatisok figyelhetSek meg.

A contra bonos mores klauzuldval foglalkozé szakirodalombdl kevésbé tiinik ki a
klauzula kontinuitissal és diszkontinuitissal egyarint jellemezhetd fejlédési
folyamata. Ezt az eléggé elterjedt, ahistorikus szemléletmédot ersiti az a
tény is, hogy a contra bonos mores jogiigyleteket, nyilvin a pandektisztika nem
elhanyagolhat6 befolyisa kovetkeztében, tobb esetben modern dogmatikai
szempontok alapjin rendszerezték és tirgyaltik.* S1BeR példdul a jogiigyleti
szabadsig korldtozdsinak témakorében, a modern jogi dogmatika elveinek
figyelembevételével, hirom alcsoportot alakitott ki,”' a stipulatick, a bonae fidei
iudiciumok és a pactumok csoportjit. Ezzel a felfogissal szakitva MAYER-MALY
nem dogmatikai, hanem tartalmi szempontok alapjin kisérelte meg a rémai
jogban el8fordulé sokféle j6 erkolesbe iitkozd jogiigylet rendszerezését.
A nagyszer(i osztrik jogtudds a boni mores hirom jogilag relevins teriiletét
hatirozta meg. Az els§ kateglridt az iniuria és ezzel Gsszefiiggésben a vis ac
metus, 2 misodikat a szerz8dési szabadsig korlitozdsa, a harmadikat pedig
a csalddi viszonyok képezik.*? E felosztis gyengéje, hogy az egyes kategéridk
nem egységes rendszertani szempont alapjan kiilontilnek el, mdsrészrél
meglehetSsen statikusan médon ragadjik meg a jelenséget.

A modern dogmatikai sémdk hasznilatihoz hasonlé veszélyforrist jelent az,
amikor az erkdlcsosség—erkolestelenség kortars bindris kédjdbdl kiindulva
értékelik a tdrgyra vonatkozé antik fragmentumokat. Szdmos szerz§ hasznilja
az erkolcs, a szokdsjog és a jog modern, letisztult fogalmait ilyen értelemzavaré
mébdon és jut emiatt anakronisztikus kovetkeztetésekre.? Szemléletes példit

330  Példiul GuAaRINO a contra bonos mores klauzulikrdl a jogiigyleti causdk kapcsin
értekezik. Ld. GuARINO: id. m. 371. BURDESE szintén a jogiigyleti tan ismertetése sordn,
az érvénytelenségi okok kozott tirgyalja a ,negozio contrario ai buoni costumi”-t. BURDESE,
ALBERTO: Manuale di diritto privato romano, Torino 1987°, 247. Hasonl6képp BETTI, EMILIO:
Teoria generale delle obbligazioni, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane 19942, 372.

331  SiBER, HEINRICH: Schuldvertrige tiber sittenwidrige Leistungen, in: Studi in onore di
DPietro Bonfante nel XL anno d’insegnamento, IV, Milano: Fratelli Treves 1930, 106.

332 A szerz8dési szabadsig, illetSleg a privitautonémia korlitozisinak szempontjit az
erkolestelen tigyletek tilalma révén megerGsiti Hamza GABOR: Jogosszehasonlitds és antik
jogrendszerek, Budapest: KJK 1998, 198—199.

333  MaveEr-MaLry, THeo: Contra bonos mores, in: Juris professio. Festgabe fiir Max Kaser
zum 80. Geburtstag, Wien—Koln—Graz: Bohlau 1986, 154.

334 Példaul , ‘Exceptio doli’ e ‘bona fides’ stanno sul piano etico.” Ld. BioNpI, Bionpo: Il diritto
romano, Bologna: Licinio Cappelli Editore 1957, 191 (a tovédbbiakban Bionp1: DR) vagy az
Gjabb irodalombdl DaLLa, DANILO—LAMBERTINI, RENZO: Istituzioni di diritto romano, Torino:
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nydjt erre a kamatszedés szabilyozdsinak torténete. Kr. e. 342-ben a kétes
torténelmi hiteld lex Genucia de feneratione tiltotta meg a kamatok szedését
koleson esetében.™ A toérvény meghozatalira a néptribunus javaslatira,
plebiscitummal keriilt sor. Kés8bb, a iustinianusi korban, a kamat mértéke bonae
fidei iudiciumok esetében a helyi szokdsoktdl (ex more regionis)? és a torvényi
el8irdsoktdl fiiggott.”” A keresztény korban a szabilyozis egyértelmii erkolesi
szinezetet nyert.”® A kamatszedési tilalom korai torténetének elsédlegesen
erkolesi szempontok alapjin torténd magyarizatira azonban a szokds és az
erkoles terminoldgiai hasonlésiga (mindkettSt jelolheti a mos sz6) nem nytjt
elegendd tudomanyos alapot.

A j6 erkolesok vonatkozdsiban az anakronizmusra valé hajlandésigot
TraBuccHI szerint DoMAT tevékenységének koszonhetjiik, aki a jog és a
keresztény erkéles hatékonyabb szintézisét a tiltott jogiigyleti célok (causdk)
tandnak kidolgozdsdval kivinta megteremteni. A keresztény moral alapelvei e
jogintézmények segitségével irhattdk f6liil a jog normiit és tehettek semmissé
bizonyos jogiigyleteket.” EttSl kezdve a j6 erkdlesok tobbnyire a jogiigyleti
tanban, a feltételek kapesin keriiltek tudomanyos igényfi értékelésre.

A fent jelzett veszélyek elkeriilése érdekében az erkoélcesi jellegii normdkat
fejlédésiikben, a relevins jogforrisok elemzése dtjain mutatjuk be. Az
anakronizmus csapddjit, azaz morilis itéletck multba térténd visszavetitését
aziltal kivinjuk elkeriilni, hogy nem tartalmi alapon keresstiik a jé erkolcesel
Osszetiiggésbe hozhaté eseteket, hanem formalis médon, a contra bonos mores
illetve boni mores kifejezések konkrét megjelenéseire korlitozva végezziik a
kutatist.

2. Rovid alapvetés: a ius, fas, mos normarendszerek kapcsolatira vonatkozé
legtijabb kori elméletek

G. Giappichelli Editore 2006°, 13.

335 Kaser: RP 1, 168,

336 Pap.D.22,1, 1pr.

337  CEerami, PiETRO—PETRUCCI, ALDO: Lezioni di diritto commerciale romano, Torino: G.
Giappichelli Editore 2002, 140.

338 Ld. Rotonpi, GIOVANNIL: Leges publicae populi Romani. Elenco cronologico con una
introduzione sull’attivita legislativa dei comizi romani, Milano: Societa Editrice Libraria 1912,
226.

339  TraBUCCHI, ALBERTO: Buon costume, in: CALASSO, FRANCESCO (ed.): Enciclopedia del
diritto V, Milano: Giuffre 1959, 702.
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Miel6tt  tovablépnénk, Attekintjitk az erkolesi, valldsi és jogi jellegli
szabilyozérendszerck kapcsolatirdl kialakitott legtijabb kori elméleteket.
Mint latni fogjuk, irott forrdsok hidnydban egyik elmélet sem léphet fel a
bizonyossig igényével. Az erkolcs, a vallds és a jog kezdeti, &si viszonyit
megfejteni ma lehetetlen feladatnak t(inik, de nem sokkal knnyebb a helyzet
a klasszikus kori fragmentumok esetében sem. Mindez azzal az ismert
kovetkezménnyel jir, hogy mai viszonyukrdl sem alkothatunk magunknak
teljes mértékben tiszta képet.

JHERING a ius és a fas dualizmusit meghatirozd jelentGségiinek tartotta az
emberi ontudat kifejlédése szempontjdbdl* A ius-t nyugati eredetiinek,
progresszivnak, a fas-t a kelet termékének, statikusnak értékelte. Felhivta a
figyelmet, hogy a ius a fas kategéridit és struktiirdit felhasznilva fejlédott. Ez
titkr6z8dik abban a hasonlésigban is, amely Gaius institdcié-rendszere €és
Varro a res divinaere vonatkoz6 négy kategéridja kozott fenndll. A de hominibus
a personae-val, a de locis a res-szel, a de temporibus és a de sacris pedig az actiones-
szel allithaté parhuzamba.’*' JHERING gy vélte, a fas a maginjogban kevésbé,
ott is leginkdbb a csalddi viszonyokban jutott szerephez. Itt is csupan akkor, ha
a kérdéses cselekedet érintette a csaladi istentiszteletet, a sacrdt. gy az arrogatio,
a csalddf§ halila, végrendelet készitése, a temetés esetei ide sorolhatéak, de
kiviil esett fas korén az egyébként csalddjogi jellegii adoptio.

Az elmalt szdzad hiszas éveiben HAGERSTROM egyes szakrilis cselekmények,
az auspiciumok ,kozjogi” hatdsait vizsgilta. Véleménye szerint a madarjésok
iltal emelt szakrilis ,,vétd” kovetkeztében a magisztritus megvilasztisa’?
vagy egyes dontései érvényiiket veszithették, a vildgi és szakrilis szféra ald-
folérendeltségi viszonyban alltak egymdssal. A non iure kifejezés azt jelezte,
hogy a vilasztis hibdsan (vitio) folyt le. Nem tette viligossd azonban, hogy a
non iure a viligi vagy a vallisi szférihoz tartozé fogalom volt-e. A kozjogi és
maginjogi teriiletecket annyiban kapcsolta Gssze, hogy az égi jelek ellenére
megvilasztott magisztratust birtokosnak tituldlta.* A ius és fas fogalmait az

340 JHERING, RUDOLF VON: Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, 1, Leipzig: Breitkopf & Hirtel 19248, 267.

341 JHERING: id. m. 268.

342  HAGERSTROM, AXEL: Das magistratische Ius in seinem Zusammenhang mit dem romischen
Sakralrechte, Uppsala: Almqvist & Wiksell 1929, 5.

343  HAGERSTROM: id. m. 19. Nézeteit erésen kritizdlta KUNKEL a m{irdl irt recenzidjiban.
Ld. ZSS (Rom. Abt.) 49 (1929) 479skk, valamint BECK, ALEXANDER: Zur Frage der religidsen
Bestimmtheit des romischen Rechts, in: Festschrift Paul Koschaker, I, Weimar: Bohlau 1939,
1—2. A mégiit nem a valls, hanem a természettudomanyos vilignézet kezdetének tartotta
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aldbbi, eléggé késsi, Aulus Gelliustd] (Kr.u.125?-180?) szdrmazd hely alapjin
szinonimdnak tartotta:

Sacerdotem Vestalem, quae sacra faciat, quae ius siet sacerdotem Vestalem facere pro
populo Romano Quiritibus, uti quae optima lege fuit, ita te, Amata, capio.>*
Elmélete ellen szdl, hogy Gellius a pontifex maximus ltal hasznilt szakralis
szavakat Fabius Pictor els§ konyvébdl vette, mert mar szdmdira sem allt
rendelkezésre a hasznilt szavak tekintetében hiteles, &si forras.3® A Vesta-
sz{izz¢ avatds aktusa egyébként valéban szdmos, jogi jellegii kdvetkezménnyel
is jart. Az avatds kévetkeztében a sz{iz emancipatio és capitis deminutio nélkil
kertilt ki apja hatalma al6l, aktiv végrendeleti képessége megsziint. A pontifex
kézritétellel (manu prensa) Ggy ragadta ki (capio) a lednyt az atya hatalma
alél, mintha az hiboruban (bello capta)**s esett volna hadifogsigba.’” A capio
kifejezés Gellius szerint dltalinos volt az egyhdzi személyek kivilasztisanal
Figyelemre mélté azonban, hogy Gellius a szertartds leirdsira a ,de more
autem rituque”® kifejezést hasznilta. E sz6fordulatbdl arra kovetkeztethetiink,
hogy Gellius szdmdra a mos tobb volt a ritudlis szabilyok sszességénél, és
talin az aktus vegyes jelleg(i (részben jogi) kovetkezményeire utalhatott. A
jogtudds Labeo a sziizek vagyonjogi jogképességének bizonyos aspektusait
mir egyértelmtien jogi, normativ médon kozelitette meg a tizenkét tiblis
térvényhez irt kommentirjiban:

Virgo Vestalis neque heres est cuiquam intestato, neque intestatae quisquam, sed bona
eius in publicum redigi aiunt. Id quo iure fiat, quaeritur.>

HAGERSTROM szerint a ius az ember 4ltal befolydsolhaté életteret jelentette,
amelytSl az isteni beavatkozds ritudlék, szakrilis szavak elmondisa révén
tivol tarthatd, a fas ezzel szemben az ember iltal megviltozhatatlant, a

FRAZER, JAMES: Golden Bough. A Study of Magic and Religion. Oxford: University Press 1994,
220skk.

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

345  Gellius, 1, 12, 11.

346 Gellius, 1, 12, 14.

347  Akatonasigra torténd utalds tovibbi jogi-vallisi szinezet(i asszocidcikat generdlhat.
Elég, ha a ius gentiumra, vagy a censorok 6sszetett katonai, erkolesi és valldsos feladatkorére
gondolunk. A censorok feladata volt példaul a lustrum 6sszeillitisakor a fegyverzet és a harci
lovak ellendrzése is. Ld. Gellius 4, 20, 11. Err6l b8vebben KUBLER: id. m. 91.

348  Gellius, 1, 12, 15—17.

349 Gellius, 1, 12, 11.

350  Gellius, 1, 12, 18.
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fatumot jelolte.® Szdmunkra lényeges kovetkeztetése, hogy véleménye
szerint az isten és ember kozotti kapesolat a rémaiakndl nem a bels§ tudati
tartalomtdl, morilis itélettSl, hanem a kiilss, objektiv torténéstdl fliggott.’
Ez az automatikus mechanizmus abban is megnyilvinult, hogy az engesztel§
dldozatot akdr el8re is be Iehetett mutatni.

KASER szerint a ius és a mos a tizenkét tiblis térvény 6ta egymistdl szigortian
clvilasztott teriiletek: a rémai jogtudomanyban a jogon kiviili normak, mint
példiul az erkdlesok nem képezik vizsgilat tirgyat.’ A magisztratusi hatiskori
megosztis értelmében a ius és a mos 6nilldan, egymas mellett, pirhuzamosan
léteztek. Ennek megfelelSen a ius, és az iniuria a protin szabélyozisi teriilet
ald tartozé fogalmak voltak,* az isteni szféra csak a vitatott jogosultsigrol
sz0616 eskii révén, az istenitélethez hasonlatos ,per” kovetkeztében vilt donté
tényez8vé. A , nefas” alatt nem minden jogellenes cselekvést, csak a kiiléndsen
stlyos eseteket kell értentink.s Ha egy cselekmény a ius és fas szabalyainak
egyardnt megfelelt, teljesen harmonidban éllt a joggal.

A normarendszerek éppen ellenkezd irdnyd fejlddését tartotta valészintinek
ORESTANO.”¢ Szerinte a ius volt a mindent itfogd, komplex fogalom. Csak
késébb tirsult chhez a kifejezéshez a fas, amelyet ragozhatatlansiga miatt
kés&bb ismét elhagytak.’’ Afasest és aius est egy cselekmény megengedettségére
utalt,® a ius divinumot és a ius humanumot a ,maginjognak” rendelte ala.
Megkozelitésében a ius divinum és a fas nem azonos fogalmak, kiiléonb6z8
joganyagokat fedtek le.”® A két fogalom kézeledése meglitisa szerint csak a
kés&bbi forrdsokban mutathaté ki.®

351 HAGERSTROM: id. m. 32.

352  HAGERSTROM: id. m. 80.

353  Scuuiz, Fritz: Prinzipien des romischen Rechts, Miinchen—Leipzig: Duncker &
Humblot 1934 (unverinderter Nachdruck bei Berlin: Duncker & Humblot, Berlin 2003),
14skk; KaseEr, Max: Romisches Recht als Gemeinschaftsordnung, Tiibingen: Mohr 1939, 13skk;
U6: ZSS (Rom. Abt.) 58 (1938), 66skk; UG: RP, I, 62.

354  KaseEr, Max: Das altromische ius. Studien zur Rechtsvorstellung und Rechtsgeschichte der
Romer, Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1949 (a tovabbiakban: Ius), 13, 24, és 28.

355  Kaser: Das altromische ius, 30. E felfogisban logikai buktatét vélt felfedezni Hauc:
id. m. 19.

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

357  ORESTANO: id. m. 259. HAUG szerint a fas elmaraddsinak az volt az oka, hogy a fas ltal
lefedett teriilet veszitett jelent8ségébdl. Ld. HAuG: id. m. 22.

358  ORESTANO: id. m. 236.

359  OResTaNO: id. m. 199.

360 Kaser: RP, I, 29.
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A rémai vallistorténettel magisztrilisan foglalkozé LATTE nézetei jelentSs
hatist gyakoroltak a jogtorténészekre is. Szerinte a rémaiak rendkiviil élesen
kiilonbséget tettek az isteni és az emberi szféra k6zot.? A sacrumot és a fas-t
ellentétes fogalmaknak tekintette: a sacrum az istenek profin teriilettdl teljesen
elzdrt vildgit jelolte, a fas pedig az emberi cselekedet vallsi aggilytalansigira
utalt,’® és nem 4llt kézvetlen kapcsolatban a szakrilis szféraval.

VAN DEN BRINK a ius és fas kettGsségét faji kiilonbségre vezette vissza, a fast
latin, a iust szabin eredettinek tartotta.’* Szerinte a fas inkdbb valldsi jellegfi, a
kozmikus viligrendnek megfelels rend, a ius pedig a konkrét esetre irdnyul
vildgi norma volt.

BEHRENDS szerint a ius a szakrilis szféra egy negative koncipiilt fogalma,s
amennyiben az istenck 4ltal az emberi akarat szdmdra 4tengedett,
beavatkozdsukt6l mentes teriiletet jelolte ki. A két szféra kozotti
vilasztévonalat e nagy képzelSerGvel rendelkez8 szerzd a religio kifejezés
segitségével talilta meg. Religiotél mentesnek azt a cselekményt tartotta,
amely nem viltotta ki az istenek rosszindulati beavatkozisit. Az Gsi rémai
ius dicere a religio-mentes Gt megtaldlisinak eszkoze volt,’® a valldsi és a profin
szféra egységének feltétele.’” Kezdetben a vallisi ius-fogalom és a ius civile
egyenértékii fogalmak voltak,’® a fas kifejezés pedig csak a kalenddriummal
kapcsolatban birt jelentSséggel, igy tagadta dltalinos, normativ szabily
szerepét. BEHRENDS szerint a jogalkalmazis és a vallisgyakorlds egysége az

361  Larte, KURT: Romische Religionsgeschichte, Miinchen: Beck 1960, 38.

362  LATTE: id. m. 39.

363  LATTE: id. m. 38. LATTE ezen nézetét fogadja el a magyar irodalomban KomMAromI
LAszLO: Elemente religioser und moralischer Normensysteme in den Werken klassischer romischer
Juristen (kézirat), 2.

364  BrINk, HERMAN VAN DENK: lus fasque. Opmerkingen over de dualiteit van het archaisch-
romeins Recht, Amsterdam: Hakkert 1968, 31. Ezzel szemben 1d. Kaser: RP, 1, 29%, valamint
Haua: id. m. 30.

365 BEHRENDS, OKkO: ,lus“ und ,ius civile®. Untersuchungen zur Herkunft des ,,ius“-
Begriffs im rémischen Zivilrecht, in: Liess, DETLEF (Hrsg.): Sympotica Franz Wieacker,
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1970, 11.

366 BEHRENDS: id. m. 26. A rémai religio jelentése nem teljesen azonos a modern korban
ismert ,vallis”-éval. Ld. Kerénvi Karory: Halhatatlansig és Apollén-vallds. Okortudomdnyi
tanulmdnyok 1918—1943, Budapest: Magvetd 1984, 65—74.

367 A gorog vallisos tapasztalatot hasonloképpen a természeti és nem a természetfeletti
vildgba helyezte el KErenvr: id. m. 333.

368  BEHRENDs: id. m. 25.
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utébbi hittérbe keriilésével fokozatosan felbomlott, és lehetSséget adott a
vildgi, normativ ius-fogalom és joggyakorlat kialakuldsira.

WIEACKER értelmezésében a ius és a fas eredetileg kiillonboz8 gyokerti
fogalmak voltak, a koztiik 1évS kiilonbség azonban fokozatosan eltiint. A
ius egy dolog vagy személy felett rendelkezési jogosultsigra utalt, a fas pedig
egy konkrét cselekmény vagy allapot kultikus helyességét fejezte ki. Az idSk
folyamin a fas tiszta erkdlesi parancesd viltozott, majd kés&bb, mikor a ius
jelentése kibgviilt, és mar 4ltalinos megengedettséget jelolt, a fogalmak ismét
Osszeolvadtak. Ezt timasztja ald szerinte a ius fasque sz6sszetétel is.%

Von Lustow ezzel szemben a ius és a fas kezdeti egységét vallotta.””
Véleménye szerint eredetileg csak a fas normidi 1éteztek, amelyek kiilonféle
jogi, vallasi és erkolcsi jellegii szabilyokat foglaltak magukba. A fas egyébként
isten szava, amelynek magyardzata a pontificesre tartozott, akik a fatumra torténd
hivatkozissal dént§ médon befolyisoltik a rémai dllam dontéseit. A rmos
szerinte nem volt kozvetlen jogforris, legteljebb alkalmat adott jogszabilyok
alkotdsara.’”" A rémaiak mos maiorumra csak azokban az esetekben hivatkoztak,
amikor egy adott normit nem tudtak mis, ismert jogforrisra visszavezetni,
és tigy tiint, hogy az a jogiszi tevékenységtdl fiiggetleniil alakult ki. Kés&bb a
mos a ius immanens elemévé vilt.»

Haug kritikdja szerint egyik fenti nézet sem meggy6z6 6nmagiban. Szerinte
aius és a fas fogalmainak kapcsolatit megnyugtatéan eddig senki sem tisztizta,
leginkibb LATTE nézetét, illetve WIEACKER a fogalmak fejl&désére vonatkozd
illispontjit fogadta el Véleménye szerint a fas egy, a joginil magasabb
rend(i ,jogrendet” jelentett, a végs§ dontés ezen a szinten fogalmazddott
meg.7* A civiljogilag konzekvens, de nem kivint kdvetkezményeket ezen az
uton lehetett megakadilyozni. Ez a ,vallisi jog” egy mindent dtfogd generilis
klauzula szerepét jitszotta, dltaldnos funkciéja pedig a méltinyossig érvényre
juttatdsa volt. A fas és nefas a méltinytalan dontésck meghozataldnak eszkozei

369  WIEACKER, FRANZ: Romische Rechtsgeschichte, I, Miinchen: Beck 1988, 275sk.

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

371  Lustow: De iustitia et iure ,79.

372 LusTtow: De iustitia et iure 79.

373  Hauc: id. m. 34.

374 Haua: id. m. 150.
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voltak.””” Az aldbbi Ulpianus-idézet fényében véleményét a kés§ klasszikus
kor tekintetében elfogadhatjuk:

Videamus, inter quos sunt prohibitae donationes. Et quidem si matrimonium
moribus legibusque nostris constat, donatio non valebit. Sed si aliquod impedimentum
interveniat, ne sit omnino matrimonium, donatio valebit: ergo si senatoris filia libertino
contra senatus consultum nupserit, vel provincialis mulier ei, qui provinciam regit vel
qui ibi meret, contra mandata, valebit donatio, quia nuptiae non sunt. Sed fas non est
eas donationes ratas esse, ne melior sit condicio eorum, qui delinquerunt. Divus tamen
Severus in liberta Pontii Paulini senatoris contra statuit, quia non erat affectione uxoris
habita, sed magis concubinae.’”

Mint tudjuk, bizonyos normativ tilalmak ellenére 1étrejott életk6zosség nem
szdmit hizassignak. Mivel nincs hizassig, a felek kozotti ajandékozds sem
tiltott a ius civile értelmében. Azonban az ilyen ajindékozisok is érvénytelenck
lehetnekafas megsértése kovetkeztében, nehogy jobb helyzetbe keriilhessenek
azok, akik megszegik a torvényt, és tiltott hdzassigban élnek. A fragmentum
szerinti szendtor nem hdzassigi szdndékkal (non ... affectione wuxoris) élt
kapcsolatban, igy az ajaindékozist mégis érvényesnek tekintették.

A fragmentum a Kr. u. 3 szdzad elejérdl szdrmazik, igy valdszinfileg nem az
isteni renddel valé szembenallist kell érteniink a fas non est fordulat alatt, sokkal
inkibb egy jogilag ugyan nem tiltott, mégsem méltinyolhaté cselekmény
tilalmdnak hivatkozisi alapjit képezte. A dontés dogmatikai indokoltsigit
nchéz belitnunk, hiszen a hdizassigi tilalom hitterében egyrészrdl
nyilvinvaléan a tirsadalmi elit vagyoninak az alacsonyabb osztilyokbdl
szdrmazd szeretSkkel szembeni védelme,”” misrészrél a provinciabeli elit és
a helyi rétegek 6sszeolvaddsinak megakadilyozisa 4llt. Nem viligos, hogy
miképp valdsithatéak meg e célok, ha a nem hizassigi szdndékkal torténd
kapcsolatokban megengedték az ajindékozist. A fragmentumban a hirmas
normarendszer misik két tagjanak, a ius-nak (legibus) és a mores-nak viszonyit
is elemezhetjiik. A leges és a mores egybefonédasa (moribus legibusque) a hizassagi
kontextusnak kdszénhetd. Lehetséges, hogy Ulpianus, Modestinus kés&bbi
hires meghatirozisidhoz® hasonléan, ezzel akarta kifejezni a matrimonium
emberi és isteni jog szerinti kettSsségét, igy a moribus legibusque itt egy vegyes,
vildgi és valldsi normékkal egyardnt szabilyozott teriiletre utal.

375 Hauc: id. m. 151.

376 Ulp.D.24,1,3, 1.

377 Poray ELEMER: A censori regimen morum és az iin. hdzi birdskodds, AUSz, 12/4 (1965), 3.
378 Mod.D. 23,2, 1.
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Osszefoglaléan kijelenthetd, hogy a jogi, erkélesi és valldsi normateriiletek
egymidsra hatdsira vonatkozé modern szakirodalom nem ad egyértelmd,
végleges megoldistaius, fas, mos normarendszerck 6sszefiiggésére. Ameggy&z8
magyarazat hiinya esetén a sikertelenség okainak viligos meghatirozidsival
nyeriink timpontokat a tovibbi kutatds szimdra. A modern szerzSk hidba
veszik figyelembe a vizsgilt normateriiletek id8beli és anyagbeli relativitisit,
azaz a szabdlyozdrendszerek tirsadalmi kontextusba 4gyazottsigit, ha
ekdzben a hittérben, implicit médon mégis a jog, az erkolcs és a vallds
egy tobbé-kevésbé a priori és konstans fogalmival dolgoznak. E probléma
megoldhatd, ha a jog fogalmit per definitionem dinamikus alapokra helyezziik.
Azaz, GUARINO nyomdn, a jogot az dllami szabdlyozis azon részének fogjuk
fel, amelyet egy meghatirozott id8ben és egy adott helyen a communis opinio
jognak fogad el Természetesen ez a meghatirozds formallogikai értelemben
nem mindsiil definiciénak. Nagy elénye mégis abban ill, hogy a jogot egy
llandban viltozd, torténelmi jelenségként értékeli, amely szorosan kotddik
az adott tirsadalmi szituici6hoz, az azt alakité fizikai, gazdasigi, morilis és
spiritudlis er8khéz. Ennck megfeleléen a tirsadalmi tényez8k egyedi vagy
egylittes viltozdsa a jogot nem csupdn tartalmilag érinti, de megvaltoztatja
magit a jog definicidjit, azaz a tirsadalom jogrdl alkotott elképzelését is. A
jog ezen, dllandéan viltozé definicidja lehet&vé teszi, hogy egy adott korban
érvényesiils tirsadalmi szabilyozéerSket onértékitknek megfelelGen, és
ne egy anakronisztikus, modern elképzeléshez viszonyitva értékeljitk. A
kovetkez8kben arra tesziink kisérletet, hogy meghatirozzuk az erkolesi
jellegli normak fejlédésénck f6bb korszakait Réma dékori térténelmében.

3. Az erkolesi jellegli normik fejlédéseinek korszakai

A rémai jog antik forrdsaiban szerepld, az erkolesi értékekre vonatkozd
utaldsok vizsgilata sordn eltérd jellemz8kkel bird korszakok hatirolhatdak el.
E fejl8dés egyes dllomdsai, ha nem is kovetik pontosan, mégis sok hasonlésigot
mutatnak a rémai jog 4ltalinos fejl&dési szakaszaival ** A tirsadalmi tényezSk

379  GUARINO, ANTONIO: Profilo del diritto romano, Napoli: Jovene 19948, 10.

380 A fejlddés irdnyadval kapcsolatban Prescia, JosepH: The Development of the Doctrine
of ‘Boni Mores’ in Roman Law, RIDA 34 (1987), 268, a ius publicum ius privatumba tortén&
fokozatos invazi6jardl ir. A szerz8 meglehetSsen leegyszerisitve, az erkolesiség modern
értelemben vett kézjogi, emberi jogi aspektusaira fokuszilva mutatja be a boni mores
fejlédését. Allispontjaval szemben tigy vélem, ebben az Ssszefiiggésben a ius practorium és a
ius privatum kategdridi nem szerencsés azonositani, és ennek megfelelSen helyesebb volna
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meghatirozd szerepe miatt az elemzést ontologikus alapon, azaz az egyes
meghatirozé hatalmi, ,kozjogi” tényez8k normaalkoté munkdjit kévetve
célszerfi elvégezni. A fejlddés attekintése sordn torténetileg, in statu nascendi
vilnak érzékelhet&vé azok a problémadk, amelyek a jog és az erkélces viszonyit
mindmiig meghatirozzdk. Az igy megillapitott korszakhatirok nem
jelentenck merev, megviltoztathatatlan ceztirikat, csupan a megismerés és a
probléma kénnyebb megértésénck eszkozei.

A fentick figyelembevételével az erkolesi normdk Gkori, rémai
fejlédéstorténetét 6t nagy korszakra célszeri bontani. Az els§ a gens, illetve
a paterfamilias erkolesteliigyeletének id&szaka, amely meghatirozé maradt
nagyjibdl a Kr. e. 5. szdzad kézepéig. A kovetkezd nagy korszak a censori
tisztség virdgkordhoz kothetS, amely annak feldllitdsdt6l (Kr. e. 443-tdl) a
Kr. e. 2. szizadig tartott.® Ezutin az erkolcsfeliigyelet tobb edictum révén
részben practori iurisdictio ald keriilt. A principitus id&szakdban és késébb,
egészen Constantinus csiszar uralkodisdig mir jellegében mids, jogpolitikai
indittatisti, erSteljesen  kozpontositott uralkodéi  erkolesteliigyelettel
talilkozunk. A Kr. u. 4. szdzadt6] kezd8d& utolsé, részben keresztény hatdsok
alatt 4116 korszakot a iustinianusi kodifikicié zirja le.

A folyamatot a normakomplexumon beliili hangstlyeltolédisokkal is
lehet szemléltetni. Az els korszakot a ius, fas, mos kategéridinak egymdstol
nchezen elvilaszthat6 egyiitthatisa jellemzi. A masodik korszakban a ius és
mos kategéria szétvilni latszanak, elsGsorban a kétféle intézményi rendszer
(a censura, és a praetura) kialakuldsa kovetkeztében. Ezt kovetSen a ius
megkezdte terjeszkedését a mos irdnydba, a practor a tirsadalmi egytittélés
addig ,erkolesi” szabilyozdsa ald es§ teriileteit vonta be a jus hatékorébe. E
folyamat kovetkezményeképpen az utolsé két korszakban mos tulajdonképpen
a ius egy részét képezte, annak forrisai kozott kertilt feltiintetésre. Az utolsd,
skeresztény” korszakban djra az akkorra mir ,megkerseztelt” mos értelmezi
it a ius egyes normdit, és nyer vissza jelentSs, kordbban elvesztett szabdlyozasi
teriileteket.

a dltaldban a ius invazidjirdl beszéIni a mos irdnyiba.

381 A censori tisztség torténeti felédéséhez 1d. EL BEHEIRI: Die romische Zensur, 51.

382 Zunszky Janos: Allam és jog az 8si Rémiban, Budapest: Akadémiai 1997, 116.

383 E kijelentést erGsiti RiccoBoNO, SAWVATORE: Corso di diritto romano. Formazione
e sviluppo del diritto romano dalle XII tavole a Giustiniano, II, Milano: Giuffre 1933—34,
302. azon nézete, amely szerint a koztirsasdgi kor végére mar tobb dllami szerv litta el a
jogtejlesztés funkcidjit, és a mos szerepe fokozatosan elhalvinyult.
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3.1 Archaikus viszonyok

Az els6 korszak nagyjabdl a rémai jog archaikus korszakinak kezdetére
esik, a még kialakulatlan, egymdstél nehezen elvilaszthat6 jogi, erkolesi és
vallisi jelleg{i normik, a ius,” a mos* és a fas egyiittes érvényesiilésének sokat
vitatott id8szakdra.’® E ZriNszky dltal hirmas tradiciénak nevezett dllapot
tob tirsadalmi intézményben is egyértelmiien tiikroz8dik.* A korszakot a
boni mores-szal kapcsolatos, irott jogi forrisok hidnya jellemzi mégis érdemes
roviden dttekintentink a késébbi fejlddést meghatirozé koriilményeket.

384 A ius Ssrégi jellegét, és vallisi ritualékkal valé dsszefiiggését ltszik bizonyitani,
hogy a sz6 etimolégiailag a *tidvos” jelentésii Gsindiai, védikus yoh-bél, és az Girdni yaoZ-
dadaiti-bol eredeztethetS. A vonatkozd szakirodalomra nézve Id. BEHRENDS: id. m. 12°
valamint WIEACKER, FrRaNZ: Romische Rechtsgeschichte, I, Miinchen: Beck 236skk. BEck: id.
m. 10, szerint nem a jog volt valldsos szinezet{i, hanem épp forditva, a vallis volt jogilag
meghatirozott. E szerz8 nem fejti ki azonban viligosan, pontosan mit irt a jog, a vallds és
a magia fogalmai alatt.

385 Témink szempontjibdl is érdekes a mos és a nomos fogalmainak elhatirolisa. Az
utébbi enm képezett rendszert, hanem fragmentiris szabilyok halmazdnak tekinthetd. Ld.
Hamza: Jogdsszehasonlitds, 125.

386  ORESTANO, RiccarpO: Dal ius al fas. Rapporto fra diritto divino e umano in Roma
dall’eta primitiva all’eta classica, BIDR 46 (1939), 195—196. forriskutatisai szerint a ius és
a fas egyardnt a valldsi alapelveknek valé megfelelést jelentette. Ezt a nézetet erdsiti meg
BEHRENDS: id. m. 14skk. is, aki a ius-t a fas-nal dtfogdbb, alapveten vallisos fogalomnak
tartja, amelynek az a funkcidja, hogy az isteni hatalmak beavatkozisitdl szabad teret
biztositson az emberi cselekmények szimara. Iustus-nak az isteni rendnek megfelels, a
zavarmentes, religio-mentes allapotot tartja. LATTE, KURT: Religidse Begriffe im friihromischen
Recht, ZSS (Rom. Abt.) 67 (1950), 47skk. vallistorténeti kutatdsaiban egyediil a fas vallasi
jellegét emelte ki. Kaser: Das altromische ius, 13, pedig, noha dtveszi ORESTANO exegétikus
eredményeit, a ius fogalmit a felek privit jogvitijabol vezeti le. Ld. DéntS ellenérvekkel
szolgil nézetével szemben mar WIEACKER, ZSS (Rom. Abt.) 67 (1950), 538. A tirsadalmi 1ét
sziikségszer(i, minden korszakra igaz velejirdjanak tartja BERMAN, HAROLD: The Interaction
of Law and Religion, Cambridge 1974, 49, a profétikus, misztikus valldsossig és a strukturilis
és racionilis jog kozotti dinamikus fesziiltséget. A normik archaikus kori rétegz&désérél
1d. ZLiNszky JANOS: Rémai biintetSjog, Budapest: Nemzeti Tankényvkiadé 1991, 20—22.
387  Zunszky: Allam, 42.
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Kezdetben a gentiles,® a paterfamilias és a familia dominancidjit figyelhetjitk
meg, az 4llami és a hizi kultusz egységet alkotott.”® A nagycsalidok
hegemonidjit késébb tirsadalomszervezeti szempontbdl a kialakulé gy,
dllami kozhatalom, vallisi szempontbdl pedig a megerdsod§ specidlis valldsi
testiiletek (collegiumok) torték meg. A tirsadalom etnikailag és ezzel szoros
Osszefiiggésben vagyonilag is erésen megosztott volt. Mdig nem tisztizott
kérdés, hogy milyen szerepet jitszottak az etruszkok a rémai vallds,™ igy a fas
normdinak kialakuldsiban. !

A mos és a fas kifejezésck kezdeti, kozos vallisi gyokereit szdimos késGbbi
korbdl szdrmazé forrds* timasztja ald. Ezek koziil valészintileg a legkordbbi
egy a Kr. e. 3. szizadi, az id&sebb Catétdl szdrmazd, vélhetSen a libri

388 A nemzetség erkolesi feliigyeletének jelentSségét tantsitja a kovetkezS Livius
szdveghely:

adiectae mortuo notae sunt: publica una, quod, cum domus eius fuisset ubi nunc aedes atque officina
Monetae est, latum ad populum est ne quis patricius in arce aut Capitolio habitaret; gentilicia altera,
quod gentis Manliae decreto cautum est, ne quis deinde M. Manlius vocaretur. Livius, 6, 20. Ld.
JHERING: Geist, I, 193%. Ld. tovibbid SCHMAHLING: id. m. 4sk. A gens Publius Cornelius
Scipio Africanus tigyében is szerepet kapott. Val. Max. 3, 5, 1. Erre vonatkozéan 1d. JHERING:
Geist, I1, 215. A nemzetségi férumok itéletét a censor is megerGsithette. Liv. 41, 27, 2. Ld. a
gens és mos kapcsolatihoz MINIERI, LuciaNoO: ‘Mores’ e ‘decreta gentilicia’, in: FRANCIOSI,
GENNARO (cur.): Ricerche sulla organizzazione gentilizia romana, III, Napoli: Jovene 1995,
127skk. A nemzetség itélkez8, ,erkolesbiréi” szerepére utalhat az is, hogy egyes nézetek
szerint a kordbban ismeretlen biindsségtudat el&szor a kollektiv bilindsség formdjiban
jelentkezett (példdul a falio kapcsin kozosségi bossziills), és csak késbb alakult ki az
egyéni blindsségérzet. Ld. Dopps: id. m. 17. Vele szemben 4l BOER, WILLEM DEN: Private
Morality in Greece and Rome, Some Historical Aspects, Leiden: Brill 1979, 9.

389 ROHDE: id. m. 85.

390  Beck: id. m. 4sk. A rémaiak mindenesetre kiilondsen sok szét kdlesonodztek az
ctruszkoktdl a szakrilis szféra teriiletén (is). Ld. BREYER: id. m. 334.

391 A leginkibb a Vesta-sziizek kultuszdval Osszeftiggésben hasznilt, a latinoknal is
kozponti jelent8séglivé vald caeremonia sz6 is valdsziniileg etruszk eredetdi. A Kr. e. 6.
szizadban virdgzé etruszk viros, Caere és Réma szoros kapcsolatban illtak egymassal.
Ld. Liv. 1, 60, 2. A Kr.e. 386-o0s gall tdmadiskor példdul a sacrdt és a szlizeket e virosba
menekitették. Ld. CIL VI 1272; Liv. 5, 40, 10; Val. Max. 1, 1, 10; Strab. 5, 220. BREYER,
GERTRAUD: Zu einem zentralen Begriff aus dem lateinischen Wortschatz der religiésen
Sphire, in: AIGNER-FORESTI, LucIaNA (Hrsg.): Die Integration der Etrusker und das Weiterwirken
etruskischen Kulturgutes im republikanischen und kaiserzeitlichen Rom, Wien 1998, 333sk. éppen
erre az id8szakra teszi a caeremonia sz6 kialakulasat.

392 Példiul Cato, agric. 139; Cicero, leg. 2, 29; Cicero, div. 2, 74; Liv. 4, 31, 5; Gellius
13,15, 4.
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pontificalesbdl dtvett™ formula, amelyet a valldsi célokra kiszemelt helyszinek
felszentelésekor haszniltak. A tirgyalt idGszakt6l még ,csupin” néhiny
szdz évvel késGbb élt Cato az egyértelmiien vallisi jellegii aktusra a mos sz6
ragozott alakjdval utalt vissza: ,, Lucum conlucare Romano more sic oportet.”
Ugy tiinik, hogy e két normafajta (a fas és a mos) szorosan kotdott a korabeli
tirsadalom alapvetSen nagycsalddi szerkezetéhez. A paterfamilias hatalmi
pozicidjavaldsziniileg miraz dllamképz8dés eltti idEben kialakult, > korldtlan
hatalmit csak a meglévd nemzetségi struktdarik (a gyermek megolésének
kérdésében példiul az Gn. consilium propinquorum, amely feltchetSleg a
rokonokbdl vagy 6t szomszédbol™ illott), illetSleg bizonyos, a mos-hoz?”
és a fas-hoz tartozé normik korlitoztik.*® Az emlitett normarendszerck
szabilyozd jelenlétére utal példdul, hogy a feleségét ok nélkiil eltaszitd férjet
dii inferi, vagyis az alvildgi istenck részére kellett felaldozni.””

Talin éppen a csaladfs hatalmi poziciéjdval magyarizhatd, hogy a decemvirek
miikodését megel6z8 ius mir szamos kiérlelt szubjektiv jogosultsigot ismert,
és mis jogi kultirikhoz képest meglep8 médon nem az igény tételezésével,
hanem az alanyi jog allitisdval kezd8dott. A jog els6rangt funkcidja ebben az
idGszakban még nem az 6nhatalmi jogérvényesités visszaszoritdsa, hanem a
kiemelt pozicidban 1év8 személyek jogosultsigainak védelme lehetett.*®

393  E nézeten vannak LUBBERT, EDUARD: Commentationes pontificales, Berlin 1859, 8;
valamint DE MarcHI, ATTILIO: Il culto privato di Roma antica, I, Milano: Hoepli 1896, 136.
RoOHDE velitk szemben a formuldt a hizi hagyomdnybdl eredezteti, 1d. RoHDE, GEORG: Die
Kultsatzungen der romischen Pontifices, Berlin: Tépelmann 1936, 85.

394  Cato, agric. 139.

395  Poray ELemER: Differenzierung der Gesellschaftsnormen im antiken Rom, Budapest:
Akadémiai Kiad6 1964, 71.

396  Dion. 2, 15, 2. Az egy nemzetséghez tartozd csalddfSk szillasteriilete valészintileg
kozel esett egymashoz. [gy az 6t szomszéd akdr a kizelebbi agnit rokonokat is jelenthette.
397 A mos &si eredetét hangsilyozza Kaser is, 1d. Kaser, Max: Mores maiorum und
Gewohnheitsrecht, ZSS (Rom. Abt.) 59 (1939), 99. Az drnyalt elemzést neheziti a mores
sokféle hasznilata (uso ambiguo). Ld. ARaNGIO-Rulz, VINCENZO: Istituzioni di diritto romano,
Napoli 19824 23.

398 A mos és a fas teriileteinek kezdeti nagymértéki itfedését, azonossigit dllitja
BUCKLAND is, ld. BUCKLAND, WiLLIAM WARREN: A Manual of Roman private Law, Cambridge:
University Press 19537, 28.

399  Plutarchos, Rom. 22.

400  BEHRENDS: id. m. 56.
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A kialakuléban 1év8 kozponti hatalom a nagyhatalmi familidval szemben
csak az egyre 6nillésodé ius-on keresztiil érvényesithette elképzeléseit. ! A
rémai jogfejlédés késébbi torténetében sokdig érezhetd a jogrendszer egyes
normativ szabélyain, hogy a jogi szabdlyozis tirgyi hatilya csak fokozatosan és
meglehet&sen nehézkesen terjedt ki a familidt és benne a paterfamilias helyzetét
rendez§ kérdésekre.

A mores maiorum és a ius Osszemosdddsa — mdr a torténeti id&szakban —
a pontifikilis jogtudominynak koszénhetSen indult meg* A pontifex
maximusok ebben az id@szakban a szakrilis szféra legmeghatirozébb szerepldi
és ezzel a korai tirsadalmi szabilyozis kulcsfigurdi voltak.** Testiiletiik és a
gentes kozott tobbek kozott az teremtett kapesolatot, hogy a f6pap 4ltal elnskolt
comitia calata a nemzetségi szervezetre épiil§ népgytilés volt.*> A pontifexck
biréi szerepkorére utalnak a joval késSbb keletkezett Digesta bevezet§ sorai
is:406

Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namgque colimus et boni et aequi
notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes, bonos
non solum metu poenarum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere
cupientes, veram nisi_fallor philosophiam, non simulatam affectantes.*”

Egy taldn interpolélt fragmentum tantisiga szerint a collegium pontificium még
Papinianus idejében is komoly hatalmat gyakorolt temetkezési®® és ezzel
Osszetiiged jogi kérdésekben:

401  BuckLAND: id. m. 28, szerint a ius az dllamilag kikényszeritett normat jelentette, mig
a mos szabdlyai e kényszeritd apparatdsut nélkiilozték.

402  BONFANTE, PIETRO: Istituzioni di diritto romano, Torino: G. Giappichelli Editore 19571,
161. Hogy a ius anyaginak bgviilése részben a mos rovisira tortént, mutatja a ius moribus
constitutum fordulat is. Ld. még Buckranp: id. m. 28. Inkibb késbbi, keresztény hatisrél
tanudskodik a jogtudomdny hires, , divinarum atque humanarum rerum notitia”-ként torténd
meghatirozdsa (Ulp. D. 1, 1, 10, 2). Ebb8l a hangzatos definiciébdl, valamint a D. 1, 1,
10, 1-ben taldlhaté iuris praeceptdbdl azonban nem szabad messzemend kovetkeztetéseket
levonni. Ld. AranGiO-RuIZ: id. m., 22.

403  BURDESE, ALBERTO: Manuale di diritto privato romano, Torino: UTET 19873, 17.

404 Cicero, De legibus, 2, 47: pontificem bonum neminem esse, nisi qui ius civile cognosset... De
sacris credo, de votis, de feriis et de sepulcris, et si quid eius modi est. Ehhez még 1d. LATTE: id. m. 197.
405 HAGERSTROM: id. m. 20.

406  HAauG: id. m. 227—232.

407  Ulp. D. 1, 1, 1, 1. Az itt leirt feladatok jelentSs itfedésben vannak a pontifexek
feladataival.

408  JHERING: id. m. 29477
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quamvis enim stricto iure nulla teneantur actione heredes ad monumentum faciendum,
tamen principali vel pontificali auctoritate compelluntur ad obsequium supremae
voluntatis.**

A vallisos €let hanyatldsival*® a f&papok szerepkorét sok vonatkozisban a
censorok vették 4t.*!

Osszefoglaléan megillapithat6, hogy a komplex normarendszerbsl éppen
kibontakozé egyes normatipusok kiilénb6z8 csatornikon keresztiil fejlédésiik
kés&bbi szakasziban is visszahatottak egymdsra. Nem beszélhetiink tehat sui
iuris, fuggetlen fejl&désrél egyetlen normatipus esetében sem. Mégis, mir a
Kr. e. 5 szdzadtdl megkezd8dott a fas, a mos és a ius normdinak kiilénb6z8
tirgyi teriiletekre valé alkalmazisa. Ezzel magyarizhaté, hogy a ius
cl8retorésében mérfoldkének szamitd tizenkét tiblds térvény miért érintette
oly csekély mértékben a fas dltal befolydsolt teriileteket,"? a hizi iigyeket és
hidzi hatalom kérdéseit,'” illetve hogy miért biztositott széles szabadsigot
a hatalomgyakorlé szdmdra, akinek hatalmat inkdbb a mos és a fas szabilyai
korlitoztik.""* A csalddf& személyével (iniuria),"s a familidval és a hizi vallasi
ritudlékkal kapcsolatos vagyoni jellegi kérdések még hosszi ideig (6roklés,
manusos hizassig) a fas, illetve a mos szabilyozisi teriiletén beliil maradtak. Az
er8s8d§ kozponti hatalom eszkoze, a ius,''* a megviltozd gazdasigi igényeknek
(kibontakozé drucsere kovetkeztében megjelend Gj szerz8déstipusok) és a
tirsadalmi mozgisoknak (a patricius—plebejus viszonyok kiegyenlitGdése)

409 Pap.D.5, 3,50, 1.

410  E folyamat betet8z8désérdl szimol be Livius. Cornelius Dolabella, duumvir navalis
a pontifex parancsa ellenére nem mondott le hivatalirél. Ld. Livius, 40, 42, 8: religio inde
fuit pontificibus inaugurandi Dolabellae. Ezt a forrdshelyet ugyan BEHRENDS nem tirgyalja, de
religio-felfogdsat erSsitheti, hiszen a magisztritus csokony6ssége az égiek haragjit (vitium de
caelo) is kivivhatta.

411 Egy Kr. e. 1. szizadbdl szirmazé dombormi illatildozat bemutatisa kdzben
dbrazolja a censort. KAHLER, HEINZ: Seethiasos und Census. Die Reliefs aus dem Palazzo Santa
Croce in Rom, Berlin: Mann 1966, 41; PFEILSCHIFTER: id. m. 440.

412 Poray: A censori, 78.

413 Kaser: Gemeinschaftsordnung, 14.

414 XII5, 3; 6, 1. Ld. még BEHRENDS: id. m. 56.

415  Atizenkét tiblds torvény idSszakit kovetd iniuria tényallisra vonatkozé aestimatihoz
1d. HAGEMANN, MaTTHIAS: Iniuria. Von den XII-Tafeln bis zur justinianischen Kodifikation,
Koln—Weimar—Wien: Bohlau 1998, 51.

416 A censori tisztség lényege a hatalomkézpontositis volt, igy fennhatdsiga a
plebejusokra is kiterjett. Ld. SCHMAHLING: id. m. 7.
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megfelelGen héditott teret. Mig tehdt a mos kezdetben a res familiarist,"” a ius
ink4bb a res publicdt szabilyozta.

3.2 A censura szerepe

A censori tisztség feldllitdsa, és ezzel az erkdlesi feliigyelet, az in. regimen morum
jelzi a méasodik korszak kezdetét. E magistratura 1étrehozdsira a hagyomanyok
szerint Kr. e. 443—ban kertilt sor.*"® A korszak végét a contra bonos mores klauzulit
jogforrisi szintre emel§ edictumok megjelenése jelenti. #° A kéztes id8szakot
a tirsadalom erkolesi dllapota alapjin hirom szakaszra lehet bontani,” a
cezdrdkat a misodik pun hibora és a Gracchusok fellépése képezik. Az els§
szakaszt még az életvitel egyszertisége és a szigora erkolesiség,?' a masodikat
az idegen hatdsok megjelenése és az erkélesok fellazulisa, a harmadikat pedig

417  Acsalidi iigyek soriba kell sorolnunk a patronus és cliensei viszonyit is. Ld. BONFANTE:
id. m. 204.

418 A censust Servius Tullius idejéra vezeti vissza Livius, 1, 42, 5. E tevékenységet Kr.c.
443 6ta a censor végzi. Ld. KUBLER, BERNHARD: Geschichte des romischen Recht. Ein Lehrbuch,
Leipzig—Erlangen: Deichert 1925, 88sk. Ujabban RAINER, MICHAEL J.: Romisches Staatsrecht.
Republik und Prinzipat, Darmstadt: WBG 85, e ditumot megkérdjelezi. A censushoz
valészintileg mir ekkor, de legkésébb Kr.e. 435-ben erkolesbiriskodds is tirsult. Ld.
MOMMSEN, THEODOR: Romisches Staatsrecht, 11, Leipzig: Hirzel 1887%, 375sk; SCHMAHLING,
EBERHARD: Die Sittenaufsicht der Censoren. Ein Beitrag zur Sittengeschichte der romischen Republik,
Stuttgart: Diss. 1938, 1; LEuzg, Oscar: Zur Geschichte der romischen Censur, Halle: Niemeyer
1912, 95skk. Egy évszizaddal késbbre, a Kr.e. 4. szdzad kozepére teszi a censori regimen
morum kezdetét Wirosok. Ld. Wrosok, AnTonie: Nihil nisi ruborem. Uber die Rolle der
Scham in der rémischen Rechtskultur, in: WLOSOK, ANTONIE: Res humanae — res divinae.
Kleine Schriften, Heidelberg: C. Winter 1990, 86; és Paury: id. m. 1105. Felfogasat Livius
megjegyzésére (Livius, Ab urbe condita 9, 34, 24) alapozza.

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

420  Ld. ScHMALING felosztdsit. SCHMAHLING: id. m. VII.

421  Cato censorius Kr.e. 184-ben egy szendtort megfosztott tirsadalmi allisitol, mert
feleségét linya jelenlétében csékolta meg. Plutarchos, Coniug. praec. 13,1341, 7. Az tigyek
kivizsgilasinak médjira vonatkozdan (causa cognita) 1d. Gellius, Noctae atticae 9, 20, 7. A
notam subscribere mellett a censor szankcidi voltak még tobbek kozott az aerarii vagy tribu
movere. Ez utébbira példa az in tabulas Caeritum referre. E btintetés hatilya egy tribus (a tribus
maecia) kivételével az egész rémai népre kiterjedt. Ld. Liv. 29, 37; Suet. Tib. 3; Val. Max. 2,
9, 6; Hieronymus, De vir. ill. 50.
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az dltaldnos erkolesi hanyatlds, a censori tevékenység cljelentéktelentilése®
jellemezte.

Atorténetirék tanulsiga szerinta tizenkéttiblas torvény létrehozisa és a censori
tisztség feldllalitisa kozott ok-okozati kapesolat volt. A plebs szent hegyre
torténd kivonuldsa (secessio in montem sacrum) és az frott térvény létrehozisa e
réteg tirsadalmi helyzetét, és ennck ellenhatisaként a ius-t erGsitte, szemben a
patriciusok 4ltal ebben az idGszakban szinte kizdr6lagosan ellendrzott fas-szal.
Nem véletlen, hogy a censorok, akiknek hatalma kiterjedt a patricius familidk
egyes bels§ tigyeire is, és akiknek egyik 6 feladata a fas-bél egyre inkdbb mos-
sz4 vil6 normateriilet feliigyelete volt, kezdetben csak a patriciusok soraibdl
keriilhettek ki.** A tirsadalom patricius elitje szimdra részben a censori tisztség
feldllitisaval allt helyre a tirsadalmi szabilyegyiittesben a jog (ius) és az
erkoles (a fas és a mos) kozotti erSegyensiily, amelyet a jog egyes szabilyainak
a plebejusok 4ltal kikényszeritett rogzitése dtmenetileg felboritott.**

A censorok feladatait Cicero a kévetkez8képp foglalta 6ssze:

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

Livius megfogalmazisa szerint a morum disciplinaeque Romanae penes eam
regimen, illetve a decoris dedecorisque discrimen sub dicione* tartozott ¢ magisztritus
hatiskorébe, a magisztratus mores-szal kapcsolatos feladatait kovetkez8képp
konkretizilta:

illo uno collega castigare se nova flagitia et priscos revocare mores posse.*”’

422 Az utolsé altalunk ismert censusra Claudius alatt, Kr. u. 48-ban keriilt sor. Ennek
sordn 5,984,072 polgart irtak 6ssze. Ld. Tacitus, Ann., 11, 25. Kés6bb a censor elveszti eredeti
funkcidjit, feladata az addk beszedésének elzilogositisival és a virosbeli épitkezésekkel
lesz kapcsolatos. Ld. MARQUARDT, JOACHIM: Rémische Staatsverwaltung, 11, Leipzig: Hirzel
1884, 87 és 247.

423 Az intézmény mintaadd funkcidjat tartja els6dlegesnek EL BEHERI, NADJA: A rdmai
censorok szerepe a res publica dllamrendszerének kiépitésében, Jogtorténeti Szemle 1 (2005), 5.
424  Ld. SCHMAHLING: id. m. 8.

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

426 Liv. 4,8, 2.

427  Liv. 39, 41, 4; Plut. Cato maior 16.
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Az crkolesi feliigyelet egészen a hildszobikig terjedt, a maginszemélyek
intim viszonyait is vizsgilta, kiviltva a gOrég szdrmazist torténetird,
Dionysius Halicarnassus furcsillisit.”® Szigorusigira nézve Gelliusnil tobb
példit is talilhatunk.” A régick erkolcseit nevel§ célzattal nyilvinosan is
felemlegették, ahogy azt Scipio Africanus Kr. e. 144 kordil tette:

Publius Scipio Africanus, Pauli filius, utramque historiam posuit in oratione, quam
dixit in censura, cum ad maiorum mores populum hortaretur.

Egy misik beszdmol6 kapcsin tudomadst szerezhetiink a censori vizsgilat egy
elemérdl. Szimunkra ez annyiban érdekes, hogy a kérdezés aktusit a mintegy
hiromsziz évvel késébb €1t Gellius a mos részének tekintette:

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

A mos sz6t Gellius ebben az esetben vélhet8en nem technikus értelmében,
»szokdsjog” jelentésben, hanem kéznapi értelemben hasznilta, és egyszertien
egy régi, meggyokeresedett gyakorlatra utalt vele.#' Amds szerz8k dltal is bevett
sz6haszndlat jelzi, hogy a fas és a mos normdi fokozatosan egybemosdédtak,
nyilvin a jéval jelentGsebbé vilé ius-szal valé szembenallisuk kovetkeztében.
E feltételezést megerGsiti egy Kr. e. 304-b8l szirmazé plebiscitum®? is, amely
tobb mis legiszlativ aktus mellett*?, a patricius és plebejus elit kiegyezésérsl
taniskodik. A kiilonféle tirsadalmi normdk Gsszefiiggéseit jol reprezentils
szdvegben a néptribunus és a szenitus egyenérdeki felekként, az 4 nobilitas
érdekeinek sz6sz6l6iként jelentek meg:*+

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

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

429 Gellius 4, 20, 4—5 és 11.

430  Gellius 4, 20, 10.

431  Kaser is agy véli, hogy a klasszikus korban boni mores alatt a mos maiorumot, a
szokisjogot értették a rémaiak. Ld. Kaser, Max: Uber Verbotsgesetze und verbotswidrige
Geschfte im romischen Recht, Wien: Verl. der Osterr. Akad. der Wiss. 1977, 70.

432 Ld. ehhez Liv. 36, 36, 3; MOMMSEN: id. m. 1112, 1050.

433 Ezekre vonatkozdan Id. FOLDI ANDRAS—HAMZA GABOR: A rémai jog torténete és
institiiciéi, Budapest: Nemzeti Tankényvkiadé 2008, 26.

434 HoOLkeskamP, KARL-JoacHIM: Die Entstehung der Nobilitat. Studien zur sozialen und
politischen Geschichte der romischen Republik im 4. Jhdt. v. Chr, Stuttgart: Steiner 1987, 154.
435 Liv. 9,46, 6.
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Feltiing, hogy a Kr. e. 59 és Kr. u. 17 kozott €lt Livius a valldsi cselekmény
vonatkozdsiban (templum dedicare) irinyadé szabilyegyiittesnek a  mos
maiorumot tartotta.

A fenti fragmentumokbdl kittinSen a mos, illetve a mores maiorum nem
birtak konkrét, technikus jelentéssel a koztirsasig utolsé évszizadiban,
mégis jol meghatirozhaté szabilyokat jelentett.#s Régi, nem jogi jellegii
szokdsokra utaltak veliik, legyenek azok akdr erkolesi, akir vallisi jellegtick,
betartisukat pedig részben a censor biztositotta. Taldn ezzel magyarizhatd,
hogy miért kapcsolta 6ssze késSbb a mos f6nevet a praetor edictumaban a bonus
melléknévvel. 7 Ezzel kivinta jelezni, hogy szdmdra a mores 1j, specidlisan
jogi, technikus jelentéssel bir, és hogy fenntartja maginak a jogot a régi
szokdsok szelekcidjdra.

A szoros értelemben véve normativ, kényszerit§ erével nem rendelkezd
szabdlyok érvényesiilését Rémiban  tehit sajitos szankciérendszer
biztositotta,” amelynek szerves részét képezte a bevett szabélyok ellen vét§
személyek megbélyegzése. Az ilyen jellegii tirsadalmi kohézids rendszert az
djabb német szakirodalom szégyenkultiirinak (Schamkultur)™ nevezte el.
Alapvet§ jellemzgje volt a sziik értelemben vett jogon kiviili, erkdlesinek
minGsithetd kotelezettségek megléte, amelyek egyben normativ viselkedési
mintaként szolgiltak. E normdk 4ltaldban a modern aspektusbdl erkolesinek
minGsithetd életviszonyokat szabdlyoztik, de a mai szemmel joginak tekintett
viszonyokra is kihatdssal voltak.*® Ez utébbitdl az hatirolta el Sket, hogy

436  Kaser: RP, I, 196.

437 A mali mores inkibb az érett klasszikus korszakban fordul el§ a forrisokban. Ld. Ulp.
D. 14, 6, 1pr.

438  HOLKESKAMP: id. m. 218.

439  Afogalom az amerikai kultirantropolégiabdl (shame-culture) szirmazik, ahol ellentéte
a guilt-culture. A megkiilénboztetést Dobps vezette be a gérog népek karakterizilsira. Ld.
Dobbs, EREC ROBERTSON: Die Griechen und das Irrationale, Darmstadt: WBG 1970, 17—37.
A fogalmat meggy&z8 médon alkalmazta az archaikus rémai tirsadalomra WLosOK: id. m.
87.

440 A régebbi irodalomban f&képp a regimen morum biintetSjogias jellege kertilt
clétérbe, 1d. a legijabb magyar irodalombdl pl. ErL Benemi, Napja: A censor
tevékenységének biintetSjogi jellege, in: FS Molndr Imre zum 70. Geburtstag, Szeged:
Szegedi Tudomanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kardnak Tud. Biz. 2004, 39—43. Ezt
kiegészitSleg koridban rimutattunk e censori tevékenység maginjogias elemeire, 1d. DELI
GERGELY: Eszrevételek a jogi feleldsség fogalmdrdl. A censori regimen morum mint a felelésségrevonds
intézménye, lustum, aequum, salutare (2007) 159—177.
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betartisukat nem térvényi szankcidk, hanem a tirsadalmi megbélyegzettség
veszélye biztositotta. !

Az erkolcesi-tarsadalmi szinezet{i szabilyok ellendrzésének intézményesiilése
utdn szinte azonnal megkezd8dott a két normateriilet, a ius és a mos
clkiilonése, amely Kr. e. 367-ben a practori tisztség feldllitdsival tet6z8dott.
Ezt kovetSen a censori regimen morum mellett eltérs jellegel m{ik6ds praetori
iurisdictio keretében zajlott a misik normafajta, a ius szabdlyozdsa:*?

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

A rémai tirsadalom a fentick szempontjdbdl vegyes jelleglinek tekinthetd.
A ,szokis” ellen vétS személyt tobb tipusa (jogi, erkélesi) hitriny stjthatta,
tirsadalmi 4llisa in praxi megsziinhetett, esetenként a szendtusbdl is
eltavolitottik.#s A ,tiszta” szégyenkultira jelei Rémdban leginkibb két
helyen, a censori erkolesbirdskodis és a hizi birdskodis teriiletén érezhetSek.
Mindkét intézmény a sz{ik értelemben vett tirsadalmi és jogi intézmények
hatirmezsgyéjén foglalt helyet, és eredetileg a hizkozosségi viszonyokra
terjedt ki. Az el8bbi kozéppontjiban azonban egy dllami f&tisztviseld 4llt,*s
az utdébbi pedig a patria potestas intézményéhez kapcsolédott. Torténeti
fejlédésiik, funkcidjuk és tirgyuk is jelentSs eltéréscket mutat.*”

3.3 A practori edictumok hatdsa

A harmadik korszak valamikor a Kr. e. 2. szdzad folyamin egy erGteljes
Gjitissal, a boni mores klauzula edictumokba val felvételével vette kezdetét.

441 Wrosok: id. m. 87. Ilyen a hagyominyos kinai és japin jogrendszer. Ld. Davip,
RENE—]JAUFFRET-SPINOSI, CAMILLE: Les grands systémes de droit contemporains, Paris: Dalloz
2002", 405skk. és 426skk.

442 Acensori ,adminisztrativ birdskoddst” viligosan elkiiloniti a iurisdictiotd] MOMMSEN is.
A censori biriskodds ugyan a birdsigi itélkezéshez hasonléan miikodott, akar eskiidtbirdsig
feldllitisihoz is vezethetett, de sohasem foglalkozott a kozosség deliktudlis koveteléseivel.
Ld. MoMMSEN, THEODOR: Rémisches Strafrecht, Leipzig: Duncker & Humblot 1899, 135%
443 Cicero, De legibus, 3, 8.

444 Wrosok: id. m. 88.

445  Wrosok: id. m. 84—99.

446  WEBER jogfogalmiban a kényszeritS apparitus megléte donts fontossigt, a kényszer
eszkdze azonban irrelevans, igy a censori birdskodast is jogi jellegfinek itélte meg. Ld. WEBER,
Max: Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der verstehenden Soziologie, 1922, 6. §.

447  POLAY: A censori, 24—34.

448  ZIMMERMANN: id. m. 1052.
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A boni moresra utald clausula practori edictumokba val6 felvételének pontos
idGpontja meglehet8sen bizonytalan. Poray dlldspontja szerint az iniuria-
tényallisokat a Kr. e. 3. szdzad végétdl datilhatjuk.** A neves magyar
romanista 4ltal nem vizsgilt szempontok alapjin azonban pontosabb
idGtartamot is meghatirozhatunk. Egyrészrél nagyon valészini, hogy a
hirom, a contra bonos mores klauzuldt tartalmazd, speciilis iniuria-edictum a
generilisabb edictum de iniuriis aestimandist kdvetSen jott 1étre, hiszen ez utébbi
szabily a merev archaikus szabilyozis és a fizikai sérelmet mir nem igényls
tényallisok kozotti dtmeneti 1épésnek tekinthetd. Az dltaldnos jellegii edictum
keletkezését a Kr. e. 3—2. szdzad forduldjira tehetjiik. Misrészr8l a boni mores
jogi felhasznildsirdl tantiskodik Cicero (Kr. e. 106—43) Caecinus érdekében
tartott,® Kr. e. 69-re datilt védBbeszéde is:

Hunc vero qui ab iure, officio, bonis moribus ad ferrum, ad arma, ad caedem confugerit,
nudum in causa destitutum videtis, ut, qui armatus de possessione contendisset, inermis
plane de sponsione certaret. '

Harmadrészt ugyan Labeo edictum-kommentirjidnak konkrét id&pontja
ismeretlen, de feltételezhets, hogy a Kr. e. 54. és Kr. u. 10. kozott élt
koraklasszikus jogtudés e miivét practorsiga utin,*? tehit a Krisztus sziiletése
koriili években irhatta. Ekkor mar az edictum nyilvinval6an tartalmazta a contra
bonos mores klauzulat, igy megillapithatd, hogy a specilis iniuria-edictumok*>
valamikor Kr. e 200. és 69. kozott keletkezhettek, de Kr. e. 10. koriilre mar
mindenképp létrejottek.

Az a tény, hogy a practor felhasznilta ezt a klauzulit, azt engedi feltételezni,
hogy a rémaiaknak, részben a censor tevékenységének koszonhetSen, mar
meglehetSsen  hatdrozott elképzelésitk volt arrdl, mely cselekmények
értékelendSek contra bonos moresként.”> A mores szabilyozisa az edictumokban
torténd propondlissal részben kikertilt a censor fennhatdsiga alatt 4116 regimen
morumbol és praetori iurisdictio ald kertilt, a prisci moresbdl vagy mores maiorumbdl

449  POLAY: Iniuria, 96.

450  Abeszéddel kapcsolatban b&vebben Id. NOTARI TAMAS: Jogtorténeti adalékok Cicero Pro
Caecindjdhoz, Collega, 2004/1, 48skk.

451  Cicero, Pro Caecina, 93.

452 Tacitus, Annales 3, 75; Pomp. D. 1, 2, 47.

453 A feltételezett generilis iniuria-edictum (POLAY: Iniuria, 139—145.) valészintileg nem
tartalmazta a contra bonos mores kitételt, igy elhamarkodott ZLINSZKY: Rémai biintetdjog, 132
azon dllitdsa, hogy , Labeo szerint a praetor dltaliban tiltja mindazt, ami a j6 erkélesok ellen
van.”

454  ZIMMERMANN: id. m. 711%%.
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a jogalkalmazds szdmadra boni mores lett. ** E folyamatrdl, azaz tulajdonképpen
a ius és az ekkorra mir szinte 6sszefonédott mos és fas tirgyi hatilydnak id8beli
viltozdsairdl enged kovetkeztetéseket levonni Gellius egy fejtegetése™ a
practor és a pontifex maximus kozotti hatiskori megosztisrol.

Ennck tantsiga szerint az adoptatio practori hatiskérbe tartozott,’” mig az
arrogatio a nép, azaz a pontifex maximus altal elnokolt'™ comitia curiata teladata
volt. A szbvegben szerepld fertia mancipatione nyilvinvalé utalds a tizenkét
tablas torvényre. Ezért sem véletlen, hogy a kontextusban a ius is megjelenik
(in iure ceduntur) *°, mig valészinfileg a pontifex maximus jogértelmez8i hatalmit
jelzi a iusque iurandum kitétel. Vizsgilédisunk szempontjibdl a szerz§ azon
indokldsa relevins, hogy miért nem arrogilhatbak serdiiletlen 6njogtiak. Fas
non est, mondja Gellius, hogy a gydmok ugyanazt az auctoritas-t és potestas-t
(ez akdr ad extremum a potestas vitae necisque-t jelentette) gyakoroljik, mint a
paterfamilias. A fas-t ebben az esetben is a csalidf8i hatalommal, szorosabban
véve a hdzi istentisztelettel Osszefiiggésben kell értelmezniink.

Val6szinti, hogy a kezdeti, itmeneti id&szakban a practor dltal nem szabilyozott
kérdésekben megmaradt a censori feltigyelet, és egyfajta szubszidiarius jelleget
o6ltott magdra. A normateriiletek hatdrainak rogzitetlenségét az is jelzi, hogy a
régi szokdsok megsértését Gellius culpdnak mindsiti:

quod contra maiorum instituta fierent, id etiam eum culpavisse, quod filius adoptivos
patri adoptatori inter praemia patrum prodesset.'®

A sponsalia, illetve a parvilasztis szabadsiga kapcsin e konfiiz, kettSs értékelés
még hatirozottabban jelenik meg a nem jogisz Varrénal:

Quod tum et praetorium ius ad legem et censorium iudicium ad aequum existimabatur.*'
Cicero egyik beszédében a jogellenességet és az erkélestelenséget dllitotta
parba: quia contra ius moremque facta sit.*

455  AraNGIO-Ruiz: id. m. 23, erre az id8szakra datilta a ius 6nillova valasat is.

456  Gellius 5, 19, 15.

457 Az adoptio folyamatiban egyébként szdmos, rituilis eredet(i aktus figyelhet§ meg
(mancipatio, legis actio, vindicatio). A practori fennhatdsig alatt ll6 adoptatiordl egyébként
Scipio is emlitést tett az erkolesokrdl sz616 beszédében. Ld. Gellius 5, 19, 16.

458 A pontifex maximus rangjira és hatdskorére vonatkozéan 1d. LATTE: Rémische
Religionsgeschichte, 195—198.

459  Gellius 5, 19, 15.

460  Gellius 5, 19, 15.

461  Varro, De lingua latina 6, 7.

462  Cicero, Pro Caecina 2.
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Mint emlitettiik, a boni mores-klauzula az iniurdval kapcsolatban keriilt els§
izben jogforrisi szintre. Rogton hirom praetori edictumba is felvételt nyert, az
edictum de convicioba, az edictum de adtemptata pudicitidba és az edictum de iniuriis
quae servis fiuntba.*> A jogtudominy ezzel egy id6ben megkezdte a felmeriils
problémik vizsgilatit. Ennek legels nyomait Labeénak (Kr. e. 54—Kr. u. 10)
az iniuridhoz kapcsol6dé practori edictumhoz irt kommentirjaban fedezhetjitk
fel.** Az iskolaalapité jogtudés gondolatait Ulpianus hagyomdnyozta rink, az
8 kozvetitése révén ismerjiik az iniuria tényallisokrdl sz616 edictumokon beliil
az edictum de convicio formuldjit is:

Ait praetor: ‘Qui adversus bonos mores convicium cui fecisse cuiusve opera factum esse
dicetur; quo adversus bonos mores convicium fieret: in eum iudicium dabo’. *©
Valészinfileg Labeo még csupin eseti, kauzilis jelleggel tett emlitést
kilonféle ,adversus bonos mores”-nak minGsithetd cselekményekrdl, példiul a
conviciumrdl,* az adtemptata pudicitia-r6l és az dllami tulajdonban 4116 rabszolga
megkorbicsoltatisirél.*” Az edictumhoz, illetve Labeo eredeti szovegéhez
kapcsol6dé tovébbi, definicidként is felfoghaté fragmentum mdar Ulpianus
sajt értelmezése lehet, igy egy késébbi korszak terméke.*®

Az edictum de adtemptata pudicitia is tartalmazhatta a boni mores klauzulit,
legaldbbis Ulpianus e feltételezést erdsiti.*® A teljes formula nem maradt
rank, szovegét LENEL a kovetkez8képpen rekonstrudlta:

si quis matrifamilias aut praetextato praetextataeve comitem abduxisse sive quis eum
eamve adversus bonos mores appellasse adsectatusve esse dicetur.*°

Végiil az edictum de iniuriis quae servis fiunt tett emlitést a j6 erkolesokrdl:

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

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

465 Ulp. D. 47, 10, 15, 2. A szoveg hitelességét megerdsiti LENEL: id. m. 400.

466 A conviciumrdl 1d. b6vebben MANFREDINI, ARRIGO DIEGO: La diffamazione verbale nel
diritto romano, 1, Milano: Giuffre 1979, 49skk.

467 Lab.-Ulp. D. 47, 10, 15, 3; cod. 15, 39.

468 Ulp. D. 47,10, 15, 5.

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

470  LENEL: id. m. 400.
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Practor ait: ‘Qui servum alienum adversus bonos mores verberavisse deve eo iniussu
domini quaestionem habuisse dicetur; in eum iudicium dabo. Item si quid aliud factum
esse dicetut, causa cognita iudicium dabo’.*"

Tobbféle vilasz adhat6 arra a kérdésre, miért keriilt sor a tirgyalt klauzula
edictumba torténd felvételére. A vilasz korantsem irrelevans, hiszen sz{ikebb,
formilis értelemben ettdl az aktustSl szdmithatjuk a jog és az erkoles
mindmiig tartd, mara mir kibogozhatatlannak t{ing 6sszefonédisit.

A korabeli tirsadalmi kontextust tekintve a fogalom jogi forrdsokban torténd
megjelenése természetes. Kordbban a technikus értelemben vett boni mores-ra
még nem volt szitkség, a viltozd tirsadalmi viszonyoknak megtelel rendet
a fennillé valldsi, jogi és erkdlesi normakomplexum rugalmasan biztositotta.
A j6 erkolesokre valé hivatkozis akkor vilt elkeriilhetetlenné, amikor ezen
Osszetett és merev normahild belsd egyenstilya a tirsadalmi viltozidsok és )
kihivisok kovetkeztében megbomlott, és a normativva valé ius egyre nagyobb
teret héditott el a valldsi és erkdlesi szabédlyok hatiskorébdl.

Nem véletlen, hogy a gorég, elsésorban az arisztotelidnus és sztoikus filozéfia
valamint etika hatdsira ebben az id&szakban jelent meg a bona fides, a metus és
a dolus jogi kategéridja is.7?

Az exceptio doli proponilisit egy Cicero korabeli eset inspirdlhatta.” A cause
célebre Cicero unokatestvére, Gaius Visellius Varro szonok nevéhez f{iz8détt, a
vita tirgydt dogmatikai szempontbdl egy stipulatio erkolestelennek vélt causdja
képezte. A tényillis szerint Visellius halila esetére adéssigtorlesztésnek
dlcizva hiromszizezer sestertiust kivint juttatni Otacilia Laterensis nevii
szeret8jének, a tranzakci6 azonban a férfi viratlan gyégyuldsa miatt elmarade. 7
A jogeset kapcsin hozott itélet alapvetSen erkolesi alapokon nyugodott,
és a calumnia (korilbeliil rosszakarati hiresztelés, hamis vid) kapcsin a jé
erkolesokkel is Gszefiiggésben lehetett. Elképzelhets, hogy az exceptio doli és a
contra bonos mores nem csak a filozéfia elvont szintjén 4116 humanitas és aequitas

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

472 Prescia:id. m. 277.

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

474 Valerius Maximus, Facta et dicta memorabilia 8, 2, 2. Ld. még LUsTow, ULRICH: Die
Ursprungsgeschichte der ,exceptio doli“ und der ,actio de dolo malo“, in: Eranion pros
Georgion S. Maridaken, 1, En Athenais: Kleisiune 1963, 196skk; WarsoN, Aran: The Law
of Obligations in the Later Roman Republic, Oxford: Clarendon Press 1965, 32skk; BrRUTTI,
Massivo: La problematica del dolo processuale nell’esperianza romana, Milano: Giuftre 1973,
219skk; Kaser, Max: Uber Verbotsgesetze, 80skk; MACCORMACK, GEOFFREY: ’Dolus’ in
Republican Law, BIDR 88 (1985) 19skk.
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fogalmain keresztiil, hanem a mindennapi konkrét jogalkalmazis szintjén is
Osszekapcsolddott.

A klauzula funkciéja plauzibilis médon meghatirozhat6. Amennyiben
clfogadjuk PUGLIESE tételét, hogy az iniuria eredetileg azon aktusokra
vonatkozott, amelyek nem jirtak testi sérelemmel és nem hagytak fizikai
nyomokat,” a klauzula azt a védend§ tirsadalmi értéket jelentette, amelyet
az aktus megsértett. Litszdlag a kiils§ sérelem hidnyiban, nem volt indok
a korrekciés mechanizmusok beinditisira. A practor a legkézenfekvbb,
a censori tisztség hanyatldsa miatt éppen gazditlannd vald eszkozhéz nyult,
a moreshoz, amelyet a boni jelz8 segitségével olyan technikus fogalomma
alakitott, amely szdmdra kényelmesen tig mérlegelési szabadsigot biztositott.
E feltételezést a rabszolga megkorbicsoldsdnak esete er@siteni tiinik, hiszen
a represszid tirgya nem a szolgit ért fizikai kdr, hanem a rabszolga gazdijit
ért azon immateridlis sérelem, hogy szolgdjit megverték vagy parancsa nélkiil
vallattik.

MAYER-MALY tigy vélte, a jé erkolesokre valé hivatkozis funkcidja az, hogy a
tigan megfogalmazott tényéilldsokbdl a jogalkalmazis kivilaszthassa azt, amely
biintetésre valéban érdemes. Nem vitathat6, hogy ez a hozz4illas a klasszikus
kor végétdl uralkodé vilt és a modern elképzeléseknek is megfelel. Amint
lattuk, jol illeszkedik az emlitett edictumok kordnak regulicids viszonyaiba is.
ZIMMERMANN szerint az iniuria és a furtum altalinos, itfogd delictumtipust
jelentettek, ezért az ekkorra mdar kialakult lex perfecta, imperfecta, minus quam
perfecta séma esetitkben inadekvitnak bizonyult.”” A hidnyt a boni mores
klauzula pétolta. A neves német tudés nyomés indok nélkiil egyiitt emliti
az iniuria és a furtum tényaillisait, jollehet a forrdsok alapjin valdszini, hogy
a boni mores klauzula az iniuridval 6sszefiiggésben legalibb egy évszdzaddal
elébb megjelent, mint a furtum vonatkozisiban.

A klauzula a lopdssal kapcsolatban a mandatum kontextusiban jelentkezik
¢l8szor Gaius institdcidiban.”® Misrészrol az elsd dltalunk ismert lex perfecta a
Kr. u. 4-b8l szirmazd lex Aelia Sentia. " Véleményem szerint a séma kialakuldsa
feltechetSleg a klauzula megjelenésével pirhuzamosan vagy azt kévetSen

475 PuGLIESE: id. m. 10.

476 ZIMMERMANN: id. m. 707.

477  UE 1, 1; Macrobius, Commentarii in somnium Scipionis 2, 17, 13. Ld. KasEr: Uber
TVerbotsgesetze, 9sk. A hirmas felosztis természetesen csak a tilalmat kimondé torvényekre
vonatkoztathatd.

478  Gai. 3, 157.

479  Kaser: RP, I, 250.
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zajlott, igy nem igazdn lchetett annak kiviltd oka. Sokkal val6sziniibb,
hogy mind a klauzuldt, mind a sémit ugyanazon igény hivta életre: a
tirsadalmat szabilyozé jogi eszk6zok perfektualiziléddsinak kovetelménye.
ZIMMERMANN felfogisa részben a j6 erkolesre vonatkoz6 modern elképzelések
visszavetitésén alapszik, azon a felviligosodds eszmerendszerén alapuld
kontinentilis jogalkot6i elképzelésen, amely a kodifikilt, absztrakt joganyag
logikai hidnyossigait generilis klauzuldk és értéknormak beiktatisival kivinta
pétolni.

Véleményem szerint a boni mores ckkor még inkdbb konkrét tartalommal biré
szabilyegytittestjeldlt, a tirsadalom egy jol koriilirhatd egysége, afamilia, illetve
a paterfamilias vonatkozdsiban. Ulpianusnak az edictumhoz frott kommentirja
arrdl tanuskodik, hogy az adversus bonos mores megval6sitott fenyitést a csalddi
viszonyok figyelembe vételével mindsitették. Nem minden testi fenyités
(verberare) mindsiilt ugyanis tiltottnak, a fegyelmezésbdl és javité szindékbol
torténd biintetés elfogadott volt. Javitd célzatt fegyelmezés megvaldsulhatott
példaul oktatis (in disciplina) koézben®', a csalddi viszonyokon kiviil, ott
azonban boni mores-r6l sz6 sincs. Ugy tiinik tehat, hogy az edictum tiszteletben
tartotta a paterfamilias familidn beliili domindns helyzetét, hiszen a csalidon
beliili, nevels szdndéka er§szakot érintetleniil hagyta.

Alldspontunkat litszik alitimasztani a Digestdban felvett, soron kovetkezs
tényillds is:

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

Ha a rabszolga kozérdeket sértett, a magistratus megbiintethette, cselekménye
nem mindgsiilt adversus bonos mores-nak. Itt a klauzula emlitése arra utalhat,
hogy a korbécsoldsra a familia bels§ viszonyaiba valé beavatkozds nélkiil,
kozérdek alapjin keriilt rd sor.*

480  Erre vonatkozdéan bSvebben Id. VArRGa Csasa: Jogi hagyomdnyok? Jogesalddok és jogi
kultiirdk nyomdban, JK 2/60 (2005), 51—59.

481 Ulp. D. 9, 2, 5, 3. E hires cipészinas-esetr§l b&vebben 1d. FOLDI ANDRAs: A
kontraktudlis és deliktudlis feleldsség konkurrencidjanak tirténetéhez, AUB 27 (1985), 121skk és az
ott idézett szakirodalmat, valamint CsizmMaziA NORBERT: A szerz6désen kiviili kdrokozdsért valé
feleldsség a rémai magdnjogban, Budapest: Studia Collegii de Stephano Bibé nom. I (1999),
130sk.

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

483  BONFANTE utal arra, hogy a rabszolga és a filius familias kezdeti hasonl6 pozicidja csak
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Osszefoglalva az eddigi gondolatmenetet megillapithaté, hogy ebben a
korszakban kezd8dott meg a (boni) mores-nak a jogon kiviili tirsadalmi
mez8bdl a jog altal szabilyozott terrénum ald keriilése, hogy aztin a
késbbiekben e folyamat egyre nagyobb mértékben kiteljesedhessék.

3.4 A principitus kora

A princepsek mir a principatus kialakuldsinak kezdeti idGszakdban is er&teljes,
kozvetlen eszkdzokkel kisérelték meg a tirsadalom erkolceseit sajit jogpolitikai
céljaiknak megfelel§ irdnyba terelni, dltaliban inkibb kevesebb, mint tobb
sikerrel.*

Augustus ugyan hiromszor clutasitotta a szdmadra felajinlott, az erkdlesok
feltigyeletével még mindig szorosan Gsszefiiggd censori tisztséget,* azonban
sem &, sem utdda, Tiberius (Kr. u. 14—37)* nem tekintette a cim formadlis
viselését szitkségesnek a csalddi-, illetSleg maginviszonyokba torténd
beavatkozishoz. Ennek készonhetSen acorrectio morum tobbé nem kapcesolddott
kizdrélagosan censori tisztséghez, hanem egyike lett a csiszdrok kiterjedt
hatiskori jogositvinyainak.®” A diszkontinuitissal szemben a kontinuitis
bizonyitéka valamint a censori tevékenység tirsadalmi bedgyazottsigira
és legitimicids erejére utal, hogy a Q. Metellus censor hizassigrél és a
gyermekvillaldsrol sz616 beszédére (Q. Metellum censorem, cui consilium esset ad
uxores ducendas populum hortari)*® Augustus maga is hivatkozott:

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

az dllam szempontjibdl allt fenn, a rémai csaldd kiviilrdl nézve egységes szerkezetének
készonhetSen. Ld. BONFANTE, PIETRO: Istituzioni di diritto romano, Torino: G. Giappichelli
1957%, 171.

484  GuArNO: Diritto privato romano, 392.

485  Prescia: id. m. 297. Elfogadta azonban a cura legum morumgque-t, 1d. Res gestae, gr. 3, 11.
Ehhez bdvebben ld. Bionp1, BionDpO: Il diritto romano cristiano, Milano: Giuftre 1952, 48. (A
tovibbiakban Bionpr: DRC.)

486  Tib. 33, 2; 42, 3.

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

488 Gellius 1, 6.

489  Suetonius szerint Augustus igy probilta meg a szabilyozast elfogadtatni: quo magis
persuaderet utramque rem non a se primo animadversam, sed antiquis iam tunc curae fuisse. Ld. Suet.
Aug. 89, 2.
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Az els§ princeps tudatosan villalta fel az erkolesi szféra szabilyozisit, ezzel
a jogi ¢és erkolesi kérdésck szabilyozisa ugyanahoz a hatalmi tényez8hoz
keriilt.*® A jog és az erkolcs ezen egysége azonban mir mingségileg eltér
az archaikus korszakban megtfigyelt egségtSl. Ez mir egyértelmfien a jog
primitusa alatt, annak eszkoztira és kenyszerit6 mechanizmusai révén jott
létre, és fogalmai is inkdbb megfelelnek modern elképzeléseinknek.
Vespasianus  (Kr.u. 69—79) uralkoddsa alatt tovdbb folytatédott egyes
erkolesileg kifogdsolhaté magatartisok, a libido és a luxuria®' elleni jogpolitikai
kiizdelem. A korszak ilyen tirgyt senatusconsultumai, példaul a filius
familiasoknak nyujtott pénzkolesonok szigoritisirdl sz616 SC Macedonianum,*”
vagy anemi erkolesoket érint SC Claudianum vildgosan jelzik ezt a tendencidt.
Erdekes ugyanakkor, hogy ezen erkélesi tirgyt jogforrisok, legalibbis
rink hagyominyozddott formdjukban, nem tartalmazzik a klauzulit. Ez is
megerGsiti azon feltevésiinket, hogy a boni mores nem 4ltaldban az erkoélcesre,
hanem sz{ikebb, jol lechatirolt tényillisokra vonatkozott.

Domitianus (Kr.u. 81—96) csdszar Kr. u. 85-t8l ugyan hivatalosan is viselte
a potestas censoridt, azonban még kordbban, ¢ hatalmi jogositviny nélkiil itélt
haldlra hirom, sziizességi fogadalmit megszegs Vesta-papnét, Varronillit és
az Oculatae névéreket.*?

Az irodalmi forrisokban igen ritka a boni moresra tett utalds, amely a kifejezés
jogi szaknyelvi, technikus jellegét bizonyitja. Ha el is fordult, tobbnyire a
jogi szférira utalva hasznaltik, mint példiul Seneca® vagy Quintilianus.*
Tacitus (Kr.u.55? —117?), a germdn torzsek hizassigi és csalddi szokdsait
jellemezve szembeillitja a vélhetSen szokdsjogként felfogott jé erkolesok
fogalmit az frott térvényekkel:

490  Koribban a kirdlyok kezében 6sszpontosult hasonld, Gsszetett jellegi hatalom még
az egyes normafajtik kialakuldsit megel&zGen.

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

492 Dataldsira nézve 1d. BENEDEK FERENC: A senatusconsultum Macedonianum célja
és keletkezési kortilményet, in: A pécsi egyetem jubileumi évkonyve, Pécs: JATE 1975, 29—47.
493 Suetonius, Domitianus 8, 4—5. GRELLE szerint nagyjibdl ettSl az idGponttdl rogziilt
egyértelmien a birodalom dj értékrendje. Ld. GRELLE: id. m. 359.

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

495 Quintilianus, Institutiones, 6, 1, 7: nec boni moris videtur, sic a vero iudicem averti.
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[...] Numerum liberorum finire aut quemquam ex adgnatis necare flagitium habetur,
plusque ibi boni mores valent quam alibi bonae leges.**

Az cbben a korszakban a contra bonos mores klauzula hasznilatiban beillt
viltozds lényege, hogy a koribban csak konkrét jogellenes magatartisok
vonatkozdsiban haszndlt formuldt eclkezdték alkalmazni egyes elvont
jogiigyletekben is. VélhetSen elGszor éppen azon tigyletek kapesin, amelyek
targya iniuria volt,"” legalibbis erre enged kovetkezteni egy, a késEbbickben
részletesen tirgyalt Gaius-fragmentum, amely az iniuridra vonatkozd
megbizisokrél szO6L#® Mir ilyen értelemben, a jogligyletek korében
tartalmazta a kitételt Iulianus stipulatioval és 6rokésnevezéssel kapcesolatos
fejtegetése:

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

A sajit kordban is a legnagyobbak kozott szdmon tartott jogtudds ezt a
megillapitist Urseius Feroxhoz irt miivéneck mdisodik kényvében tette
meg. Iulianus Tiberius és Vespasianus csiszdrok alatt miikdott, akik, mint
lattuk, erGteljes jogalkotdsi tevékenységet fejtettek ki egyes erkolesileg
érzékenyen teriileteken. A fenti fragmentumban igy nem kell feltétleniil
interpoliciéra gyanakodnunk sem a klauzula, sem annak jogkévetkezménye,
az érvénytelenség vonatkozdsiban. Egy nem sokkal koribbi, Celsustdl
szdrmazd, a hizassigkotés szabadsigit korldtozd stipulatio érvénytelensége
mogott is aboni mores megsértése dllhatott. Celsus nem hasznélta ugyan expressis
verbis a kifejezést, helyette a probabilis causa™' fordulattal élt. A késSbbickben,

496  Tacitus, De situ Germaniae 19.

497  Franciosl, GENNARO: Ricerche sulla organizzazione gentilizia romana, I11, Napoli: Jovene
1995, 127skk, és Kaser: Uber Verbotsgesetze, 69, szerint a rémaiak akkor hivatkoztak a boni
mores-ra, ha jogellenes cselekményt tartalmazé jogiigyletet kivintak érvényteleniteni. A
1étez8 tiltd jogi norma pusztin magit a cselekményt tiltotta, nem az ilyen cselekményekre
irdnyulé tigyletet. Megillapitisa azonban megitélésem szerint csak az esetek egy részére
nézve helytalld.

498  Gai. 3, 157.

499 Tul.D. 45,1, 61.

500 Mis megfontoldsok alapjan KNUTEL is arra az illispontra jutott, hogy a szankcidként
alkalmazott érvénytelenség esetenként mar a klasszikus korban is kiterjedhetett a
stipulatiokra, 1d. KNUTEL, ROLE—KASER, MAX: Rimisches Privatrecht, Miinchen: Beck 2005,
82. Egyébként, ha egy formalis iigylet sz6haszndlatibél mar kideriil az erkolestelenség, a
semmisség szankcidja automatikusan bekévetkezett. Ha ellenben a causa volt erkdlestelen,
az tigyletet a practor exceptio segitségével erdtlenitette el. Ld. Kaser: RP, I, 251.

501 Cels. D. 45,1, 97, 2.
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Papinianus™? és Paulus®® munkdssigiban viszont taldlkozhatunk a hizassiggal
kapcsolatos, kifejezetten contra bonos mores stipulatickkal. A végrendeletre és a
hizassigkotésre vonatkozd stipulatio az érintett személy dontési szabadsiginak
jov8beni korlitozdsa miatt erkolestelen. Ez 6nmagiban még nem clegendd
magyarizat, hiszen minden jogiigylet természetszerfileg az akaratszabadsig
részleges feladdsdval jir. Mind a hizassig, mind a hagyaték felosztisinak
kérdése érinti azonban a familia si, bels§ rendjét.

Bonae fidei obligatio kdrében csak Gaius*® miikddése idején talilkozunk el8szor
a boni mores klauzulaval, a mandatum kapcsin, de az ilyen tipusi jogligyletek
boni mores-on alapulé feliilvizsgilata mar koribban megkezdSdhetett.*
Elképzelhetd, hogy toredékes forrdsanyagunk nem a valésigos kronoldgiai
sorrendet titkrozi. Valészinti, hogy az ex fide bona kitétel fejlédéséhez
hasonléan,*” a klauzula els6ként a bonae fidei kotelmek kapesin meriilt fel,
és csak eztdn terjedt ki a stricti iuris contractusokra.® Ezt a feltételezést erdsiti
az a tény, hogy Gaius példaként azokat a megbizisokat hozta fel, amelyeknek
targya furtum vagy iniuria elkovetése volt, tehit a bona fidei kotelmet kozvetlentil
azokhoz a delictumokhoz kapcsolta, ahol a klauzula eredetileg megjelent.
Illud constat, si quis de ea re mandet, quae contra bonos mores est, non contrahi
obligationem, veluti si tibi mandem, ut Titio furtum aut iniuriam facias.
Elképzelhetd, hogy a contra bonos mores klauzula ekkor mar a societas kapcsin
is felmertilt, legaldbbis erre enged kovetkeztetni Ulpianus egy kézlése, amely
a maleficii societas semmissége vonatkozdsiban megerdsitette Pomponius
véleményét.5 Szintén Ulpianusnak készénhetSen tudjuk, hogy Pomponius
szerint a magisztrtus akkor él vissza hatalmaval contra bonos mores, ha a halallal

502 Pap.D.45,1, 121, 1.

503  Paul. D. 45, 1, 134pr.

504 A familia bels6 rendjét szabilyozé normak kezdetben a mos, késSbb a regimen morum
hatilya al4 estek. Ld. Zunsziy: Allam, 116.

505  Gaiusndl a leges és a mores fogalmai tobb helyen szoros Osszefiiggésben allnak
egymissal. PL. Gai. 1, 92; 4, 26sk.

506 MaAYER-MALY: Contra bonos mores, 166.

507  FOLDI ANDRAS: A johiszemiiség és tisztesség elve. Intézménytorténeti vazlat a rémai jogtol
napjainkig, Budapest: Publicationes Instituti Iuris Romani Budapestinensis 2001, 13sk.
508  Ezt a feltételezést litszik alditimasztani Kaser: RP, I, 251, amely szerint a bonae fidei
iudiciumok erkolcstelenségét mar a fides kizérta.

509  Gai. 3, 157.

510  Ulp.-Pomp. D. 17, 2, 57. A fragmentum utolsd, dltalinosité megjegyzése mar
valészintileg Ulpianustdl szirmazik.
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vagy korbicsolisal fenyegetSzve pénzt csikar ki a megfélemlitett személybsl.s"
Emlitésre érdemes, hogy ebbdl a korszakbdl ez az egy kozvetett emlitésiink
van az iniuria publicdra.

A Kklauzula fejlgdéstorténetében a kévetkezd nagy jelentSségii viltozdst
az jelentette, hogy mir nem egyes konkrét jogiigyletek (példdul a salarium
procuratori®? vagy a donatio®) kapcsin, hanem alacsonyabb (condicio™) vagy
éppen magasabb absztrakcids szinten (bonae fidei iudicium?”), generilis jelleggel
kezdték el hasznilni.>' Az ltaldnositis Gttord jelentSségt, a klauzula késébbi
fejlédését mindmdig meghatirozé els§ 1épését minden valdszintiség szerint
Papinianus tette meg:>”

Generaliter observari convenit bonae fidei iudicium non recipere praestationem, quae
contra bonos mores desideretur.'®

Aklauzula els§ alkalommal tortént generalis jelleg{i alkalmazisinak idGpontjit
nagy biztonsiggal meghatirozhatjuk a rendelkezésiinkre 4116 adatok alapjin.
A fenti fragmentum mellett misik biztos timpontunk, hogy Kr. u. 213-ban
mir jogalkot6i szinten is dltaldnos jelleggel haszniltik a klauzulit, errdl
Antonius Caracalla csdszir egy constitutidja tantskodik:

Pucta, quae contra leges constitutionesque vel contra bonos mores fiunt, nullam vim
habere indubitati iuris est.>"

Val6szinfisithetS tovibbd, hogy a Kr. u. 2. szizad derckin alkoté Pomponius
még csak eseti jelleggel hivatkozott a j6 erkdlesokre, a Digesta kompildtorainak
egy sajitsigos, misképp nemigen magyarizhaté szerkezeti megoldisa
legaldbbis erre utal. A Digesta negyvenétodik konyvében ugyanis Ulpianus™

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

512 Pap.D.17,1,7.

513 Pap.D.39,5,29,2.

514 Pap.D. 28,7, 15.

515 Pap.D.22,1,5.

516 MavErR-MALy: Contra bonos mores, 163, szerint a Kr. u. 3. szdzadbdl nem kevesebb,
mint hat kijelentés felttinen dltaldnos jelleggel szdl a jogiigyletek boni mores alapjin torténd
korl4tozasardl.

517  Papinianus esetében kiilondsen kimutathaté a téma irdnti érzékenység, mint
ahogy erre mir koribban MaYErR-MALy: Contra bonos mores, 154, is rimutatott. Papinianus
erkolesiségének 6nalls fejezetet szentel SiCARI, AMALIA: Leges venditionis. Uno studio sul
pensiero guiridico di Papiniano, Bari: Cacucci 1996, 336—348.

518 Pap.D.22,1,5.

519 C.2,3,6.

520 Az Ulpianusnal szerepl8 turpes kifejezés a contra bonos mores szinonimdjinak
tekinthetd. Ld. S1BER, HEINRICH: Romisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung, 11, Romisches
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felttinGen révid, altalinos érvényli mondatihoz (generaliter novimus...)
illesztettek hozz4 egy kazuisztikus Pomponius fragmentumot, nyilvin azért,
mert ez utébbindl az 4ltalinos szabily még nem létezett:

Generaliter novimus turpes stipulationes nullius esse momenti:*'

Veluti si quis homicidium vel sacrilegium se facturum promittat. Sed et officio quoque
praetoris continetur ex huiusmodi obligationibus actionem denegari.™
Figyelemremélt6, hogy a Pomponius dltal adott példik mdr az &si ius civile
altal is tiltott szakrilis b{incselekménynek (crimennck) voltak. A jog erkolesi
tételekkel val6 4titatéddsa mar Ulpianus kordban arra az eredményre vezetett,
hogy azokban az esctekben is hivatkoztak az erkélesi szabilyokra, ahol
kifejezett térvényi tilalom is fennalle.s

A torvényellenesség és a jé erkolesokbe {itkozés keveredése figyelhet§ meg
egy sokat idézett Papinianus-fragmentumban is:

[...] nam quae facta laedunt pietatem existimationem verecundiam nostram et, ut
generaliter dixerim, contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse credendum est.*
Nem elhanyagolhaté koriilmény, hogy a fenti 4ltalinos érvény(i tétel egy
végrendeleti feltétellel kapcsolatban keriilt rogzitésre és eziltal a csaladi
viszonyokba torténd erSteljes beavatkozast takart:

Filius, qui fuit in potestate, sub condicione scriptus heres, quam senatus aut princeps
improbant, testamentum infirmet patris, ac si condicio non esset in eius potestate [ ...]%
Ha a szoveget alaposabban megvizsgiljuk, feltinG, hogy a konkrét
jogellenességet absztrakt erkolestelenséggel magyarizta az Skori jogtudds.
A szoveg els§ felében még egyértelmiien csupin a térvényellenességrél
(quod senatus aut princeps improbant) van szd, és csak a misodik részben, az
eldzményekre visszautalva jelenik meg a boni mores, mint a pietas-t, existimatiét
és verecundidt itfogd, iltalinos fogalom.” Az imént ismertetett, a fogalom

Privatrecht, Berlin: Sack 1928, 106. E szerz8 nézete szerint a teljesités nem kovetelhetd vissza
condictio ob turpem causam segitségével, ha mind a teljesités, mind az elfogadis erkolestelennek
mingsiilt, de eredményes lehet a visszakovetelés akkor, ha csak az elfogadas volt turpis. A
turpis és a contra bonos mores fogalmainak egyenértékiiségét vallotta Kaser: RP, 1, 250 is.

521 Ulp. D. 45, 1, 26.

522 Pomp. D. 45, 1, 27pr.

523  Kaser: RP, II, 94; KunkeL, WOLFGANG: Diligentia, ZSS (Rom. Abt.) 45 (1925),
339; Bionpr: DRC, 11, 67skk. Levy, ERNST: Westromisches Viilgarrecht. Das Obligationentrecht,
Weimar: Bohlau 1956, 25.

524  Pap.D.28,7,15.

525 Pap.D. 28,7, 15.

526  Ez a szerkesztési technika akir interpolicidra is utalhat. Nem a struktdra, hanem a
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viltozdsaira vonatkozé ismereteink birtokiban nincs okunk ri, hogy a
fragmentum e két részletét interpoldltnak tartsuk.>”

A valédi problémit nem O6nmagiban az erkélestelen feltétel, hanem a
kiilonb6z8  hatalmi  intézmények és normarendszerck Osszetitkozése
jelentette. A csalddi viszonyra Papinianus hdromszor is visszautalt (fuit in
potestate, testamentum patris, in eius potestate). A jogvita lényegében a paterfamiliast
az atyai hatalom alapjin megilletd jogosultsigok terjedelmérdl szélhatott, a
tényleges jogkérdés pedig az atyai hatalom és a kozponti jogalkotéi akarat
kollizi6ja volt. Ezen értelmezés érthet8bbé teszi a posse ige hasznilatit is.
Ami jogellenes, az erkolestelen is, illitja Papinianus, és ami jogellenes, azt
tisztességes emberként lehetetlennek kell tekinteniink. Egyértelmiinek tiinik,
hogy ¢ lehetetlenség jogi természet(i,™ és hogy a fragmentumban szerepld
Hnec facere nos posse” fordulat nem dltaldban véve fizikai lehetetlenségre utal.
Ami a tisztességes ember szdmdra lehetetlen, az jogilag lehetetlen, j6llehet
a tisztességtelen ember szdmira fizikailag nem az. A jogtudominnyal is
foglalkoz6 sokoldald tudés, LNz figyelemremélté olvasata®™ szerint a
rémai jellemfelfogdssal magyarizhatd, hogy a szévegben Gsszemosédik a
lehetetlenség és az erkodlestelenség kategéridja.> A fragmentumhoz az alibbi
megjegyzést flizte: ,,Erkolcsi alatt pedig azt értem, ami egy tisztességes ember

sz6hasznalat alapjan KASER, Max: Rechtswidrigkeit und Sittenwidrigkeit im klasischen romischen
Recht, ZSS (Rom. Abt.) 60 (1940), 149. teljes egészében interpoldltnak tartja a széveget. A
dixerim kifejezés szerinte nem illik a torvényhozé szdjiba. Bionpr: DRC, 491, szerint KAser
nem érvei nem meggy8z8ek.

527  Azonos véleményen van WIEACKER, FRANZ: Textstufen klassischer Juristen, Gottingen:
Vandenhoeck & Ruprecht 1960, 334sk. Eltér§ illisponton volt Scruirz: Geschichte, 298.
528 Ld. méga tirgyalt Call. D. 48,7, 7-t is.

529 Dk RUGGIERO, ROBERTO: Sul trattamento delle condizioni immorali e ‘contra leges” nel diritto
romano, BIDR 16 (1904), 168. SUMAN, ANTONIO: ‘Favor testamenti’ e voluntas testantium, Roma:
Athenacum 1916, 114, példiul a szoveghely alapjin a contra bonos mores feltételt a jogilag
lehetetlen feltételek csoportjiba sorolta be. Nézete szerint (id. m. 115) az erkolcstelen
vagy torvényellenes feltételek kapcsdn nem lehet a favor testamenti elvének érvényestilésérél
beszélni, a remissiét inkdbb biintetd jelleglinek itélte meg.

530  LemNiz, GOTTFRIED WILHELM: Praefatio Codicis juris gentium diplomatici, in U&:
Sémtliche Schriften und Briefe, Vierte Reihe: Politische Schriften, Fiinfter Band: 1692—1694,
Berlin: Akademie 2004, 60sk. (=www.leibniz-edition.de/Baende/ReihelVhtm). Idézi
Foupt Bva fordit STEIN, PETER: A rémai jog Eurépa torténetében, Budapest: Osiris 2005, 141-
hez irt jegyzetében.

531  Erre vonatkozéan 1d. STEIN, PETER: A rémai jog Eurdpa torténetében (ford. Foldi
Eva), Budapest: Osiris 2005, 141. Ez a probléma mis jellegfi teriileten, a lehetetlen és
erkolestelen feltételek vonatkozdsiban is megjelenik.
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szdmdra a természetnek megfelel§. Mert ahogy egy rémai jogtudés taldléan
mondta, igy kellene vélekedniink, hogy nem is vagyunk képesek olyat tenni,
ami a j6 erkolesokbe titkozik.”s»

Nem szabad feltétleniil engedniink azonban annak a kisértésnek, hogy
Papinanius kijelentése mogott mindendron tudatos dogmatikai vagy
tirsadalmi iizenetet keresstink. LUBTOW a fragmentumot egyszer{ien
Papinanus 6nvallomdisaként fogta fel.® Szerinte a Caracalla 6nkénye ellen
kiizd§ jogtudés nem volt hajlandé legitimizalni a csdszir Getdval szemben
elkovetett gyilkossigit, és ezen dilemmdjira utalva is irhatta a fenti sorokat.
A nos kifejezés sajit magira, illetve a jogtudésokra, a pietas pedig az istenek
és atydk tiszteletére vonatkozhatott. Ennek megtelelSen a nec facere nos posse
inkibb tgy értelmezendd, hogy egy jogtuddsi vélemény sem adhat felmentést
bizonyos alapvetd értékek megsértése aldl, a boni mores pedig egy jogon
tali, felettes rendet takart. A magam részérdl ezt az elképzelést a konkrét
élethelyzettd] tilsigosan tavolinak tartom, rdadisul LusTOw figyelmen kiviil
hagyta, hogy Papinianus Quaestiones cim{i mfivét valdszinileg Septimius
Severus csiszdrsiga alatt, tehit a kérdéses gyilkossig elétt irta, Bapusiaux Kr.
u. 197/8-211 koz¢ datidlja a széveget.

A fragmentum értelmezésével kapcsolatos véleményeket a  szerint
csoportosithatjuk, hogy a non posse kifejezést ,nem lehetséges” vagy ,nem
szabad” értelemben forditjdk-e. GUARINO a non posse kifejezést akként
értelmezte, hogy az adott cselekményt ugyan elvégezhetjiik, de aktusunk
nem viltja ki a kivint eredményt, azaz egyfajta moderilt, ,,eredményesen nem
lehetséges” allispontot képviselt. s Kaser a klauzulit rétorikai eredettinek
tartotta, megjelenését a rémaiak magas erkélesi nivéjaval magyarazta. O a
ynem szabad” értelmezést Paulus szavai nyomin mindenképp kizdrta: non
omne quod licet honestum est. > Azaz az erkolestelen cselekmény ugyan szabad

532  LemBNiz, WitHELM GOTTERIED: id. m. 60sk. Idézet és forditis FoLp1 EvAtol, STEIN: id.
m. 141. Ebbe az irdnyba mutatnak a pszicholdgia legtijabb kutatisi eredményei is.

533  Lustow: De iustitia et iure, 159.

534  BaBusiaux, ULRIKE: Papinians Quaestiones zur rethorischen Methode eines spitklassischen
Juristen, Miinchen: Beck 2011, 5-7.

535  GuaARrINO: Diritto privato romano, 384skk.

536  Paul. D. 50, 17, 144pr.
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(licet), de egy bonus vir¥’ szimdra tisztességtelensége okdn a lehet8ségek korébsl
kizrtnak tekinthetd. Allispontjit az alibbi korrekcikkal fogadhatjuk el.
Szdmos esetben tapasztalhatjuk a korabeli forrisokban, hogy a non posse
kifejezéstakkor is haszniljdk, ha akérdéses cselekmény torvénybe iitk6z5.7 Ez
a tény 6nmagiban a ,nem szabad” teoridjat erdsiti. Riaddsul a fragmentumban
a non posse iltal kifejezett tilalom tdérvényellenes cselekményekben (quod
senatus aut princeps improbant) konkretizilédott. Ennek megfelelGen a konkrét
szdveghely éppen a ,nem szabad” és a ,nem lehetséges” egyfajta szintézisének
tekintend8. Papinianus a cselekmények tilalmit (,nem szabad”) azzal
indokolta, hogy azok egy tisztességes ember szimira nem lehetségesck. Azaz
nem a jogszabillyal nem tiltott (licet), és ezért akir elkévethetS cselekmények
tisztességtelenségérdl van itt sz, mint Kaser allispontja sugallnd, hanem
arrél, hogy a torvényszegés nem csak a pozitiv jog normdinak sérelmével,
de kotelességtudatunk, becsiiletiink, szeméremérzetiink csorbuldsival is jar.
Erdemes eddigi megillapitisainkat egy egyszeriien ittekinthetd tiblizatba
rendezni:

LICET NON LICET
,» Quod rei publicae Elméletileg elképzelhetd
SECUNDUM venerandae causa eset, példul egy
BONOS MORES/ | secundum bonos mores erkolcsds magatartist
HONESTUM fit...”? megtiltd jogszabily
esetében.?

537 A bonus vir fogalma megjelenik Cato, agr 149, ahol Cato a legel6k bérbeaddsihoz
nydjt bérleti formulit. A fragmentumrdél b&vebben 1d. Pozsonyl Norsert: Zdlogjog a
szerz8dési okiratok tiikrében. Kauteldris praxis a preklasszikus és a klasszikus korszakban, Szeged:
SZTE 2012, PhD értekezés (kézirat), 26sk. ElérhetS: http://doktori.bibl.u-szeged.
hu/1641/1/Pozsonyi_Norbert Ertekezes.pdf. Ld. tovibbd JUSZTINGER JANoOs: A vételdr
meghatdrozdsa és szolgdltatdsa a konszenzudlis addsvétel romai jogi forrdsaiban, Pécs: PTE 2012,
PhD értekezés (kézirat), 86. Elérhetd: http:/doktori-iskola.ajk.pte.hu/files/tiny_mce/File/
Archiv2/jusztinger/jusztinger_ertekezes_nyilv.pdf

538 Kaser: RP, I, 197.

539  Pomp. D. 1, 2, 2, 16. Itt az ut szdcskival bevezetett célhatirozé mellékmondat
egyértelmiien alitimasztja a fenti nézetet: lege lata factum est, ut ab eis provocatio esset neve
possent in caput civis Romani animadvertere iniussu populi. Vagy Pap. D. 1, 21, 1, 1: verius est
enim more maiorum turisdictionem quidem transferri, sed merum imperium quod lege datur non posse
transite.
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CONTRA yhon omne quod licet | Ld. a specidlis iniuria-
BONOS MORES | honestum est” edictumokat.

A tiblazatbdl jol lithatd, hogy a ,nem szabad” és a tisztességes emberként
snem lehetséges” Osszetiiggésrendszere az eddig feltételezettnél drnyaltabb.
Van ugyanis olyan contra bonos mores cselekmény, amelyet jogszabily tiltott
(iniuria-edictumok) és van, ahol a klauzula hézagpétld szerepet tolt be,
azaz jogszabdlyl rendelkezés hidnyiban 1épett életbe. Az dltalunk tirgyalt
Papinianus-fragmentumot a jobb alsé rubrikdba sorolhatjuk be, a non licet és
a contra bonos mores, azaz a ,nem szabad” és a ,nem lehet” metszéspontjiba.
Aldtimasztja feltételezésiinket, hogy a szoveg egészében harmonikusan
illeszkedik az iniuria azon koncepcidjiba, amely szerint az nem csak a
tényleges fizikai, hanem az immateriilis sérelmeket is magiban foglalta.
Pusztin a torvény megsértésére motivald feltétel elegendd mar ahhoz, hogy
mind a feltételt megszabd, mind az azt elfogadd személy méltdsigit sértse.>
Hasonlé gondolattal taldlkozhatunk egyébként Iustinianus csiszir
torvényerSre emelt tankonyvében, az Institutiones-ben 1is, a sanctio szd
eredetének ismertetése kapcsin.' A forrishely szerint a toérvénynek a
torvényszegGvel szemben biintetést el6ird része, a szankcid, a sérthetetlen
dolognak (res sanctaenak) felfogott virosfalakrdl (muri sancti) kapta a nevét.
A konkrét fizikai akadilyt képez& virosfal és az elvileg testi korldtot nem
jelentd, ezért potencidlisan dthighaté normabeli diszpozicié dgy hasonul
egymdashoz, mint emlitett rosszra valé képtelenségiink idealitisa és ennek
ellenére megvaldsitott j6 erkolesokbe (itkozd cselekedeteink realitisa.
Lényeges szempont, hogy a végrendelet érvénytelenitésével a jé erkolesokbe
itk6z8 cselekedet megvaldsité fidgyermek nem esett el teljesen az atyai
Orokségtdl, hiszen mint térvényes 6rokds — az esetleges tovibbi 6rokosok
mellett — mégis jogos 6rokrészéhez juthatott. A boni mores-on lapulé praetori
beavatkozis nem egyfajta moralizdlé biintetés volt, hanem az igazsigos
eredmény megvalésulisit biztositd jogtechnikai eszkdz. 52

540  KaNT erkolestana szerint a torvény szerint valaki akkor biinds, ha megsérti masok
jogait. Az etika szerint akkor, ha fontolgatja, hogy ezt megteszi. Ld. KANT, IMMANUEL: Die
Metaphysik der Sitten, Konigsberg: Nicolovius 1797—98, 508skk. Az idézés WEISCHEDEL,
WitHeLM (Hrsg.): Werke in zwolf Binden, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1968-as kiaddsa
alapjin tortént.

541 1.2,1,10.

542 Errdl részletesebben I1d. DeLI GERGELY: Egy haldlos rejtély nyomdban. A Papinianus D.
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Papinianus a szdvegben a boni mores 4ltalinos értelemben, hirom mdsik
fogalom (pietas, existimatio, verecundia) 6sszefoglalisaképpen jelenik meg. A
hirmas fordulat nem a jogtudéds sajit leleménye, hanem a Kr. u. 2. szizad
jellemz8 kancelldriai fordulata, amely az aldbbi, a decretum divi Marcirdl
sz616 fragmentumban is eléfordul:

[...] non puto autem nec verecundiae nec dignitati nec pietati tuae convenire quicquam
non iure facere.>*

Fontos koriilmény, hogy ez a decretum a hirmas széfordulatot nem a boni
mores, hanem a vis kapcsin és egyértelmfien a jogellenesség fogalmi korén
beliil hasznilta. Ez a tény szintén azon nézetiinket timasztja ald, hogy
Papinanus egyszer{ien jogellenességre gondolt, mikor a kérdéses fordulatot
irta. A feltétel amellett, hogy contra bonos mores-nak mindsiilt, még valamely
szendtusi hatdrozat vagy egy csiszdri rendelet kifejezett szabilydba is titk6zott.
Papinianus szdmdra a boni mores és mos maiorum két kiilonbo6z8, differencialt
fogalom. Migaz el&bbit egyértelm{ien er@sen a pozitiv jog fogalmihoz kétotte,
az utébbit azzal konkurrens, azt akdr lerontani képes normaként fogta fel. J6l
érzékelte a kétféle kategéria kozotti kiilonbséget, és a mos maiorum kifejezést
hasznilta, ha a jognak mellérendelt normaegyiittesre kivint utalni,** de a
boni mores-ra hivatkozott akkor, ha kifejezetten jogellenes cselekményre utalt,
vagy a jog egészébdl kovetkezd, konkrét szabily iltal azonban nem tiltott
cselekmény tilalmat kivinta megokolni. Ez deriil ki abbdl a fragmentumibdl
is, amelyben a boni mores-t a ius gentiummal kapcsolta Gssze:

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

Milyen megfontoldsok alapjin kéthette 6ssze ezt akét fogalmata remekjogisz?
A jus gentium ismertetSjegyei a pozitivitds hidnya és az egyes helyi szokdsoktdl

28, 7, 15 djraértelmezése, Jog, Allam, Politika 1/5 (2013), 76—80.

543  MaveErR-MALy: Contra bonos mores, 162.

544 Call. D.48,7,7.

545 Pap.D.1,21,1, 1.

546  Pap. D. 39, 5, 29, 2. Ilyen értelm szabily €l tovibb a BGB 312. §-dban, a Code
civil 1600. cikkelyében és a ZGB 636. cikkelyében. Ld. HONSELL: id. m. 35. Ebben az
esetben is azzal a szerkesztési technikdval talilkozhatunk, mint amelyet fentebb Ulpianus
egy altalinos kijelentése és Papinianus kazuisztikus megkozelitése Gsszekapcsoldsa sordn
midr lithattunk. Itt a Papinianus-fragmentumhoz a Marcianus 4ltal megfogalmazott
jogkovetkezményt fliztek: nam ei ut indigno aufertur hereditas. Ld. D. 39, 5, 29, 3.
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valé fiiggetlenség volt.>” E jegyek pedig mindkét fogalomban (a boni mores-
ban és a ius gentiumban) valéban kozdsek, rdaddsul a ius praetorium keretein
beliil értelemszertien nem is hivatkozhatott a mores maiorumra. Ugyanez a
jelenség™® figyelhet6 meg Tryphoninusndl,® azzal a kiildnbséggel, hogy e
jogtudés a ius gentiumot és a praecepta civilidgt nem a boni mores, hanem a bona
fides és az aequitas kategoridi segitségével vonta Gssze.

Az clbbi példikhoz hasonléan szintén a jogszeriiség—jogellenesség
értékmezejében meriil fel a boni mores az aldbbi, a hizassig tisztasigival
kapcsolatos esetben is. A kifejezés kivételesen pozitiv formédban, a jog iltal is
timogatandé értékként jelenik meg:

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

A fragmentum tanidsiga szerint a férj igéretet tett feleségének, hogy
hizassiguk fennilldsa alatt nem folytat viszonyt szeret&jével, akivel kordbban
concubinatusban élt. A responsum szerint, ha esk{ijét megszegi, a feleség
jogosan kovetelheti a kikotott pénzosszeget. A stipulatio érvényes, hiszen
ex bonis moribus concepta fuerat. A j6 erkolesk érvényre jutisit a normativ
jog eszkoztira segitette el6. A Papinianus iltal megfogalmazott jogtuddsi
vélemény alapjin a jogvitit a kovetkez8 probléma képezhette: boni moresba
titkdzik-e az erkolesés magaviselet tanusitisira adott igéret? A jogtudds
vilasza: nihil causae. Papinianus a hagyomanyokra tekintettel a matrimonium
tisztasdgit tartotta a j6 erkolesoknek megfelelének, és nem a feleségnek a
férj akaratszabadsigit korlitozo, hfitlenség esetére sz6l6é pénzbeli igényét
erkdlestelennek. Az sem mindsiilt contra bonos moresnak, ha a hagyominy
megszerzését hizassigkotéstsl tették fligg6vé.™ Ebben az esetben a mortis
causa igért 6sszeg csupdn a hizassigra torténd inviticiénak mindgsiilt, amelyet
a fél, ha akart elfogadott, ha nem, elutasitott, akaratszabadsiga megmaradt:

547  HonseLL, HEINRICH—MAYER-MALY, THEO—SELB, WALTER: Romisches Recht, Berlin—
Heidelberg—New York—London—Paris—Tokyo: Springer 19874, 60.

548 Bgvebben Id. HONSELL—MAYER-MALY—SELB: id. m. 60.

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

550 Pap.D. 45,1, 121, 1.

551  Sét éppen ellenkezSleg: az augustusi hizassigi térvények korébe tartozé lex Iulia
de maritandis ordinibus szerint a hizasulatlan személy a szdmdira megnyilt végrendeleti
6rokséget nem szerezhette meg.
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Titio centum relicta sunt ita, ut Maeviam uxorem quae vidua est ducat: condicio non
remittetur et ideo nec cautio remittenda est.

Papinianus is szitkségesnek érezte megmagyarizni, miként Iehetséges az, hogy
mig a hizassigkotésre vonatkoz6 kotelezettségvillalds erkdlestelen, addig az
ilyen feltétellel tett hagyomdnyrendelés nem? Az els§ inter vivos, a masodik
mortis causa tgylet, a lényegi kiilonbség azonban a kotelezettségvillalds
esetében a biintetéssel valé fenyegetettség (metus) jelenléte, amely alatt a
korszak terminolégidjinak megfelel§en nem vis absolutdt, csupin az akaratot
»meghajlit6” kényszert kell érteniink:

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

A procuratorral trténd, a pernyertesség esetén virhaté haszon megosztisirdl
sz616 megillapodis erkolestelennek mindsiilt. Az ilyen tipust megéllapoddsok
ipso iure infamaltak,’® tehit stilyosan érintették az érintett személy reverentidjit.
Salarium procuratori constitutum si extra ordinem peti coeperit, considerandum erit,
laborem dominus remunerare voluerit atque ideo fidem adhiberi placitis oporteat an
eventum litium maioris pecuniae praemio contra bonos mores procurator redemerit.
E két el6bbi fragmentumban sem nehéz felfedezniink azt az etikai-tirsadalmi
normarendszert, amely a tirsadalom horizontilis és vertikilis személykozi
viszonyait szabilyozta. A patronatus, a clientela, a familia, a potestas, az amicitia
mind e részben jogilag is szabilyozott rendszer alkotéelemét képezte. Az
interperszondlis viszonyok alapjit a fides’, valamint a boni mores képezték,
amint az a fenti fragmentumbdl is kit{inik (fidem adhiberi placitis oporteat).>
Papinianus munkissigiban két jelentSs djitdst fedezhettiik fel. Egyrészt
nagy valdszinfiséggel & teszi a contra bonos mores klauzulat dltaldnos jellegiivé,
misrészt az § szdvegeiben tapasztalhattuk el8szor, hogy az erkdlestelenség
nemajogiigyletegészéhez, hanem csak annak egyik alkatrészéhez, acondicichoz
kapcsolédott. Ennek a késébbi évszdzadokban, de még a jogtigyleti tan Gjkori
kibontakozisa el6tti id@szakban jelentSs dogmatikai kévetkezményei lesznek.

552 Pap.D.35,1,71, 1.

553  Erre utal a Diocl. C. 2, 12, 15-ben taldlhaté non sine reprehensione kitejezés.

554  Pap.D.17,1,7.

555  Pareri, Oscar: Considerazioni sull’origine del ‘procurator ad litem’, in: Cunabula
iuris, Studi storico-giuridici per Gerardo Broggini, Milano 2002, 382.

556 A fides ezen szerepét Cicero is megerSsitette. Cicero, Pro Roscio Amerino, 38, 111.
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Az credeti gondolatokban kevéssé b&velkedd™ Paulus két szempontbdl
is hivatali felettese,™ Papinianus nyomdokaiba Iépett. Szintén elitéli a
hizassigkotés szabadsigit korlitozd poendt és foglalkozik a contra bonos mores
condicidkkal is:

Condiciones, quae contra bonos mores inseruntur, remittendae sunt,> veluti ‘si ab
hostibus patrem suum non redemerit’, ‘si parentibus suis patronove alimenta non
praestiterit’. >

A fragmentum Paulus edictum-kommentirjibdl szirmazik, talin ezzel
magyarizhat6, hogy a benne felsorolt példik még erGsen az Gsi familiris
viszonyokhoz (pater, patronus) kapcsolédnak. Mint ahogy a kés&bbickben
latni fogjuk, a jogtudésnak tulajdonitott Sententiae is ezen a vonalon haladtak
tovibb.*!

Papinianushoz hasonléan Paulus is az akaratszabadsig korlitozdsa miatt
tartotta a poendt problematikusnak hizassigkotés esetén:

Titia, quae ex alio filium habebat, in matrimonium coit Gaio Seio habente familiam:
et tempore matrimonii consenserunt, ut filia Gaii Seii filio Titiae desponderetur, et
interpositum est instrumentum et adiecta poena, si quis eorum nuptiis impedimento
fuisset: postea Gaius Seius constante matrimonio diem suum obiit et filia eius noluit
nubere: quaero, an Gaii Seii heredes teneantur ex stipulatione. Respondit ex stipulatione,
quae proponeretut, cum non secundum bonos mores interposita sit, agenti exceptionem
doli mali obstaturam, quia inhonestum visum est vinculo poenae matrimonia obstringi
sive futura sive iam contracta.>”

A fragmentum mélyebb clemzése els§ olvasatra talin nem szembe6tld
eredményekre vezet. A rémai hizassig a felek tartés egyetértésére (azaz tartés
affectio maritalisra) épiilt. Paulus taldn éppen ezért hangstlyozta, hogy a felek

557  Ld. GUARINO, ANTONIO: Storia del diritto romano, Napoli: Jovene 1996, 490, valamint
KUNKEL, WOLFGANG: Die romischen Juristen. Herkunft und soziale Stellung, Koln—Weimar—
Wien: Bohlau 2001, 244sk.

558  Paulus adsessorként tevékenykedett a praefectus praetorio tisztségét visel§ Papinianus
mellett.

559 A haldl esetére sz616 rendelkezések korében, a torvényellenes vagy erkolestelen
feltételhez kotott orokosnevezés torlésre keriilt. Ld. Kaser: RP, 11, 96; valamint LEvy: id.
m. 93. Ezzel szemben MESSINA VITRANO: id. m. 67, a Consult. 4, 8 és PS 3, 6, 8 szovegek
alapjan érvénytelennek itéli az erkdlestelen feltételhez kot Srokosnevezést. Allispontjat,
amely szerint a turpitudéra, impendiumra, turpisra valé utalis térlendd, gyengiti Gai. D. 36,
1,65, 7.

560 Paul. D.28,7,9.

561 PS3,4,2.

562  Paul. D. 45, 1, 134pr.
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gyermekeik Osszehdzasitisinak kérdésében csupin a hizassig megkotésekor
(tempora matrimonii) értettek egyett, Gaius Seius azonban még a hizassig
fennalldsa alatt (constante matrimonio) meggondolta magit. A hdizasfelek
kozott, ha nem is kozvetleniil a hizassdgi szindékkal torténd tartds egyiittélés
(affectio maritalis) szindéka (ezt a fragmentumbdl nem lehet megillapitani),
de mindenesetre egy, a hizassig keletkezésekor fenillé konszenzus szfint
meg. Felmeriil a kérdés, vajon Titia nem azért kotdtt-¢ meg sajat hizassigit,
hogy fia hidzassigit, és igy kedvezdbb anyagi helyzetét biztositsa. Ha igy
tortént, nemcsak a gyermekek, hanem Titia és Gaius Seius hizassiga is
erkolestelen el8feltevéseken alapszik. A fragmentum végén szerepld kitétel
(sive futura sive iam contracta) ennek tiitkrében a kovetkez8képp értelmezhets:
a jovGbeli hizassig a gyermekek, a mir megkotott hizassig Titia és Gaius
Seius hizassigira utal. A fragmentum madsik érdekessége, hogy Paulus a non
secundum bonos mores kitételt az inhonestum nyelvi megtelelGjeként kezelte.

A mir emlegetett edictumok képezték a fejlédés kiindulépontjit a klasszikus
korszakban is. Az evolicié két eltér§ irdnyban indult meg. A személyes
sérelmekkel (a contumelidgval és az adtemptata pudicitidval) kapcsolatos
edictumokbdl az ember méltdsigira, akaratinak szabadsigira vonatkozd,
a hétkoznapi erkoles fogalmihoz kozelebb 4ll6 szabélyozds alakult ki. A
rabszolga megkorbicsoldsirdl szol6 edictum pedig a kozrend védelmére
szolgilé szabilyok gyokerének tekinthets. Az egyéni méltdsig és a kozérdek,
a két védeni kivant érték ali-felé rendeltségi viszonyban llt egymadssal. Paulus
szerint az egyén sérelme megengedhetd, ha az dllam és tisztségviselGinek
tisztelete, tekintélye azt megkivinta:

Quod rei publicae venerandae causa secundum bonos mores fit, etiamsi ad contumeliam
alicuius pertinet, quia tamen non ea mente magistratus facit, ut iniuriam faciat, sed ad
vindictam maiestatis publicae respiciat, actione iniuriarum non tenetur.>

A mondat szerkezete meglehetSsen zavaros, tartalma mégis vildgos: a személyt
ért sérelem akkor lehet secundum bones mores, ha az iniuria tényallisihoz ebben
a korban mir megkovetelt célzatossig hidnyzik. A j6 erkolesokbe iitkozés
¢ megillapitis szerint a magisztritus szubjektiv tudati viszonyuldsitdl (ea
mente) fliggbtt, masrészt a veneratio rei publicae, illetve a maiestas publicae mar
er8sen objektiv szinezettel birt.

Mint littuk, az edictumban még csupin a rabszolga megkorbicsoltatisa
sérthette a ,koznyugalmat”, azaz lehetett iniuria contra bonos mores. Paulus
mir tigitotta az idetartozd esetek korét. Iniuria publica lett az is, ha a trigya

563 Paul. D. 47, 10, 33.
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kellemetlen szagival misok életterét megzavartdk, ha sirral bepiszkitottak,
ha a vezetékeken szillitott vagy a vizgy(ijtében tirolt vizet beszennyezték.5
Sét, Paulus éltaldnos jelleggel minden a ,kéznyugalmat” sértd cselekményt
szigortian biintetend&nek tartott: quidve aliud ad iniuriam publicam contaminaverit:
in quos graviter animadverti solet. > Nemsokkal kés&bb per definitionem meg is
fogalmaztik, hogy iniuria akkor 4llapithat6 meg, ha a sérelmet contra bonos mores
1dézték eld, és ha bekovetkezése nem 4llt valaki (nyomédsabb) érdekében.>s
Ulpianusnak az edictumhoz irt kommentirjibdl 4dthagyominyozédott
fragmentumai a contra bonos mores klauzula sokszin{i felhasznaldsirdl
taniskodnak. Az er8szak extrém eseteit (vis atrox) és a contra bonos mores
cselekményeket vélhet§en a rabszolga megkorbicsoltatdsa miatt, az
edictum eredeti szovege alapjin emlithette egyiitt, de azt a litszatot keltve,
mintha két, egymdstdl elkiiloniil§ esetkorrdl lenne sz6.57 A magisztritus
a ius licitum (ebben az esetben valészintileg a ius civile szinonimdja) és a ius
honorarium alapjdn bizonyos, erGszakkal, misok sérelmével jiré aktusokat
megengedhetett maginak.’® A vis ac metus és a contra bonos mores mis jellegfi
Osszetiiggését taliljuk Ulpianus egy masik megallapitisiban. E szerint semmi
sem 4ll tdvolabb a bonae fidei iudicumoktdl mint a kényszer és megtélemlités (vis
atque metus). Az ellenkez8 bizonyitisit contra bonos moresnak mindgsitette.’®
Amig Papinianus éltalinosité megillapitisa a bonae fidei iudicium tirgyira,
azaz a j6 erkolesokbe iitk6z8 szolgiltatisra vonatkozott, Ulpianus a klauzulit
egy semmisséggel jaré akarathibdval (tulajdonképpen a wis absolutdval)
kapcsolta dssze. A szigorti jogkodvetkezmény a comprobare ige hasznilatibdl
val6szinfisithets. Ez arra utal, hogy az érvénytelenség ipso iure bekovetkezik, és
hogy e tekintetben nincs helye jogvitinak. Hasonl6 Ulpianus gondolatmenete
akkor is, amikor a dolusért val6 felelGsség kizirdsit mindsitette contra bonam
fidem és egytttal contra bonos moresnak:>"

Illud non probabis, dolum non esse praestandum si convenerit: nam haec conventio
contra bonam fidem contraque bonos mores est et ideo nec sequenda est. ¥"'

564 Paul. D.47,11,1, 1.

565 Paul.D.47,11,1, 1.

566 Consult, 2, 5, 2.

567  Ezt a nézetet erSsiti MAYER-MALY: Contra bonos mores, 159 is.
568 Ulp.D.4,2,3,1.

569 Ulp. D. 50, 17, 116pr.

570 Ulp.D. 16,3,1,7.

571 Ulp.D. 16,3,1,7.
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A fragmentum a practori edictumhoz irt kommentirjibol, a depositum
targykorébdl szdrmazik. Ulpianus egyrészt kizirta a felek diszpozicijinak
lehet8ségét a szdndékos szerz8désellenes magatartis vonatkozdsiban,
misrészt Osszekapesolta benne a bona fides és boni mores kategéridit.
Megfogalmazisibdlagytiinik, ckétutdbbifogaloménilljelentéstartalommal,
de legaldbbis részben kozds értelmezési tartomdnnyal birt.? A bona fides
clvét az objektiv boni mores néhol feliilirta (mint az ,erkolestelen” tirgyt
bonae fidei iudicium esetében), néhol pedig megerSsitette (mint a vis afque
metus és a dolus esetében).’”* Ez utébbi esetben a kérdéses cselekmények
mind a johiszem{iség, mind a j6 erkolesok szerint elitélendSek. A szdveg az
erkolestelen megéllapodds practori jogi érvénytelenségét mondja ki, ezért
nem valészint, hogy eredetileg is az edictum részét képezte, a contraque bonos
mores kés6bbi betolddsnak tiinik. A kompilitorok munkdjira utalhat az is,
hogy a mondat Gigy mindsiilt it dltalinos szabdllyd, hogy az eredeti, ulpianusi
szovegosszefliggésbdl kiemelték.”” Erre utal a fragmentum meglehetSsen
kazuisztikus kontextusa is.7¢

A dolusért valé felel@sséget dltaldban nem lehetett kizdrni. Ha azonban
a sértett féllel szemben a dolust annak apja vagy patronusa kovette el, az —
néhiny kivételtd] eltekintve”” — nem védekezhetett exceptio dolival, sem mds
famézus jogsegéllyel. A sziil§ vagy patronus ,j6hirét” (opinionem apud bones
mores)” fla vagy libertinusa nem kezdhette ki, a boni mores tirsult a reverentia
és a honor fogalmaival. A libertinus és patronusa viszonylatiban ez a szabily

572 A culpa kizdrisit ezzel szemben megengedhetdnek tartotta. A felek erre vonatkozd
megillapodisa jogilag kételezd erdvel birt (legem ex conventione). Ld. Ulp. D. 16, 3, 1, 6.
573 A generilis klauzulik dtfedésének prolémadjihoz 1d. FoLpr: A jéhiszemiség, 102sk.
LieBs szerint a bona fides elterjedtsége ajogi forrdsokban annak tulajdonithatd, hogy mar jéval
a boni mores fogalma el6tt, a Kr. e. 3. szizadban kialakult, és igy volt ideje meggySkeresedni.
Ld. LieBs, DETLEF: Rémisches Recht, Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 2004°, 264.

574  FErdekes adalékul szolgdl Tacitus, Germania 24, 2. E helyen a szabadsigit
szerencsejitékon elveszts személy a fides elveinek megfelelen tiirte a rabsigot, azonban az
St elnyerd személy addsvétel dtjan mihamarabb igyekezett tle megszabadulni, hogy ezzel
megszabaduljon a szégyent8l (pudore exsolvant), amely az ilyen szégyentelen nyeremény
révén red hiramlott.

575 A részlet eredetileg az elStte 4ll6 fragmentumhoz tartozott. Ld. LENEL, OTTO:
Palingenesia iuris civilis, Lipsiae: Bernhard Tauchnitz 1888, reprint Aalen: Scientia 2000, 889.
576 Az cl6tte és utdna ill6 fragmentumok a depositummal, illetve a locatio conductiéval
kapcsolatosak. Ld. Ulp. D. 16, 3, 1, 6 és 8.

577 Az exceptio pecuniae non numeratae példaul megengedett volt. Ulp. D. 44, 4, 4, 16.
578 Ulp. D. 44, 4, 4, 16.
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érvényesiilt aktiv formiban, a patronus 6rokosének elényére, és passzivan, a
libertinus 6rokosének hitrinydra is. A felszabaditott rabszolgdnak tiszteletet
kellett tanisitania egykori gazddjival szemben, és tekintettel kellett lennie
annak reverentidjira. A felek mégis érvényesithették a dolusért valé felel@sséget
akkor, ha a stipulatiéba felvették a clausula dolit. Hiszen e klauzuldbdl nem az
infamalé actio de dolo, hanem az ilyen szempontbdl drtalmatlan acti ex stipulatu
szarmazott.

Mint koriban lithattuk, nagyrészt Ulpianusnak koszénhetSen ismerjiik az
idevigé practori edictumok szévegét is. A jogtudds tobb izben értelmezte
¢ jogforrisok szdvegét, a convicium kapcsin egyszer(i formaban definidlta is
az adversus bonos mores klauzulit. Allitisa szerint e kitétel nem mindennemii
hangoskodisra (vociferatio) vonatkozott, hanem csupan azokra, amelyek sértik
a boni morest. Ez a tényillds akkor valdsult meg, ha szitkoz6dis valakit sért,
vagy gy(iloletet ébreszt.™ Az ltala hasznilt quaeque kifejezés az osztilyozisok,
rendszerezések esetén volt hasznilatos. Nila is egyfajta partitiot vezetett be,
amely a fogalommeghatirozds gyakori médja volt. E magyardzatra azért
lehetett szitkség, mert a Papinianus 6ta mir iltalinos jelleggel hasznilt
klauzula tirgyi hatilydnak hatirai nem lehettek viligosak. Ulpianus azt is
egyértelmiien leszdgezte, hogy a cselekmény megitélése nem szubjektiv, nem
az elkovet§ tudati viszonyuldsin, hanem 4ltalinos objektiv mércén alapszik:
Idem ait ‘adversus bonos mores’ sic accipiendum non eius qui fecit, sed generaliter
accipiendum adversus bonos mores huius civitatis.>!

Ablanda oratio kapcsin egy elhatdroldsi problémaval is szembesiilt. Igaz ugyan,
hogy nyijas beszéddel is megsérthet a misik személy, ha a szavak a misik
szeméremérzetére vonatkoznak, mégsem conviciumrél hanem adtemptata
pudicitiat dllapitott meg.® A boni mores-ra valé hivatkozis, a vociferatichoz
hasonléan, ez esetben is a tilalmazott és megengedett cselekmények kozotti
kiilonbségtételt szolgilta. Nem mindenkire vonatkozott az edictum, aki a
misikat kovette vagy 6t megszolitotta, hiszen azt tréfibdl vagy tisztességes
célzattal is tehette:

579 Ulp. D. 47, 10, 15, 2; Ulp. eod., 15, 34.
580 Ulp. D. 47,10, 15, 5.

581 Ulp. D. 47,10, 15, 6.

582 Ulp. D. 47, 10, 15, 20.
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Meminisse autem oportebit non omnem, qui adsectatus est, nec omnem, qui appellavit,
hoc edicto conveniri posse (neque enim si quis colludendi, si quis officii honeste faciendi
gratia id facit, statim in edictum incidit), sed qui contra bonos mores hoc facit.>
Hasonlé a helyzet a rabszolga megkorbicsoltatisa kapcsin is. Itt csupin az
adversus bonos mores fenyités szamitott jogellenesnek, a javit6, nevels szindéki
nem. A jogvita kapcsin a mér ismert hierarchikus értékrenddel talilkozunk.
Ha a muncipialis magistratus a tisztességét és méltdsigit szemteleniil semmibe
vevd rabszolgit korbiccsal megfenyitette, és az edictum alapjin beperelték, fel
kellett menteni:

Adicitur ‘adversus bonos mores’, ut non omnis omnino qui verberavit, sed qui adversus
bonos mores verberavit, teneatur: ceterum si quis corrigendi animo aut si quis emendandi,
non tenetur.>

A Kklauzula funkcidja az volt, hogy distinkciét tegyen a biintetend§ és a
jog szdmdra kézombos cselekmények kozott. Ezt tapasztalhatjuk az alibbi
fragmentumban is:

Vi possidere eum definiendum est, qui expulso vetere possessore adquisitam per vim
possessionem optinet aut qui in hoc ipsum aptatus et praeparatus venit ut contra bonos
mores auxilio, ne prohiberi possit ingrediens in possessionem, facit. Sed qui per vim
possessionem suam retinuerit, labeo ait non vi possidere.™

A hibds birtoklds megillapitisihoz er&szakos birtokbalépés vagy két
kovetelmény teljesiilése volt sziikséges: egy szubjektiv, célzatos az elkovets
szdndékossdgira utald (aptatus et praeparatus venit) és egy objektiv, a kiilonb6zd
tényallisok kozotti differencidldsra lehet8séget adé momentum (conra bonos
mores) fennalldsa.

Valészindi, hogy a férj és feleség kozott a biintetés dsszegét nem a lehetséges
Osszegben, hanem in solidumban megallapitd pactum kapcsin hasznalt contra bonos
mores kitétel Ulpianus sajit adaléka, és nem kordbbrél, Pomponiustdl vagy ad
extremum, Sabinustdl szidrmazik. Mindhdrom eset elképzelhetd, hisz a kérdéses
fragmentumban Ulpianus megerdsiti Pomponius illdspontjit, amelyet az a
Sabinushoz irt kommentirjinak tizen6todik kdnyvében jegyzett le:

Eleganter quaerit Pomponius libro quinto decimo ex Sabino, si paciscatur maritus, ne
in id quod facere possit condemnetur, sed in solidum, an hoc pactum servandum sit? Et
negat servari oportere, quod quidem et mihi videtur verum: namque contra bonos mores

583 Ulp. D. 47,10, 15, 23.
584 Ulp. D. 47, 10, 15, 38.
585 Ulp. D. 43,16, 1, 28.
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id pactum esse melius est dicere, quippe cum contra receptam reverentiam, quae maritis
exhibenda est, id esse apparet.

A toredék szerkezetileg négy részre oszthatd. Az elss rész a forrds megjelolése,
a misodik a tényillis ismertetése, a harmadik a jogtuddsi vélemény, a
negyedik pedig az elébbit megerdsits indoklds. Ez utébbi a mihi videtur verum
szavakkal kezd&dik, igy Ulpianus sajitjdnak t(inik. Riaddsul viszonyitist
tartalmaz (melius est dicere), amely nyilvin utalds az iltalunk nem ismert
koribbi, pomponiusi vagy sabinusi szévegre. Ulpianus azért fogalmazhatott
cképpen, mert a koribbi jogtuddsoktdl szirmazé indoklisok valdszintileg
nem tartalmaztdk a contra bonos mores kitételt. A jé erkdlesokbe iitkozés
egyébként ez esetben a férjjel szemben tantsitandé reverentia sérelme miatt
val6sult meg.¥

Marcianus Institutiéiban tobb vonatkozdsban is eltér Papinianus koribbi,
végrendeleti feltételekre vonatkozé dllispontjatdl. A legfontosabb kiilonbség,
hogy mig Marcianus csak a kérdéses condiciét tartotta torlendének (pro non
scriptis habentur), addig Papinianus az egész végrendelet érvénytelennek
itélte (testamentum infirmet patris). Mig Papinianus a térvényellenességet és az
erkolestelenséget a tisztességes ember néz8pontjabdl egységben szemlélte,
addig Marcianus vildgosan elkiilonitette, kiegészitette és hierarchikus rendbe
allitotta e kategdrikat:

Condiciones contra edicta imperatorum aut contra leges aut quae legis vicem optinent
scriptae vel quae contra bones mores vel derisoriae sunt aut huiusmodi quas praetores
improbaverunt pro non scriptis habentur et perinde, ac si condicio hereditati sive legato
adiecta non esset, capitur hereditas legatumve.>

E felsorolis két {6 részre bonthatd. Az els6be a prima facie jogellenes
conditick sorolanddk, azok, amelyek csdsziri rendeletbe, torvénybe vagy
mis torvényerejii jogforrisba iitkdznek. A misodik csoportba tartoznak a
j6 erkolesokbe 1itkdz8, nevetséges vagy a practor miatt mis okbdl elvetett
feltételek. E listit nem tartom jogforrisi katalégusnak,™ inkibb egyszerdi,

586 Ulp. D.24,3, 14, 1.

587 A hézastirsi viszonyhoz kapcsolédik Ulpianus De adulterio cim@i kényvébdl rink
maradt fragmentuma is. Ennek értelmében a hizassigtorést kivizsgilé birénak meg kellett
vizsgilnia, hogy az egyébként erkolesos életet él8 férj nem kovetelt-e meg valamilyen
szemérmetlenséget feleségétdl.

588 Marc. D. 28,7, 14.

589  Technikus értelemben vett jogforrisi katalégusrél a rémai jogban nem is
beszélhetiink, hiszen a rémaiak nem ismerték a torvényektdl fiiggetlen, absztrakt jogrend

P

fogalmat. Ezzel kapcsolatos kijelentéseink ennek fényében értelmezendSek. MegerGsitSleg
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példilodzé jellegti felsoroldsnak, hiszen példdul a nevetséges tigyek (derisoriae)
kategéridja is helyet kapott benne. Riadisul nem egyértelmi, hogy az
czekben szerepld j6 erkdlesok mennyiben kiilonbéznek a tobbek altal szintén
jogforrisi jellegfinek felfogott mores maiorum-t61.° A posztklasszikus jogtudds
Marcianus még egyértelmiibben clhatirolta a fent emlitett két kategériit, a
ius-t és a boni mores-t az alibbi szévegben:

Si quis scripserit testamento fieri, quod contra ius est vel bonos mores, non valet, veluti si
quis scripserit contra legem aliquid vel contra edictum praetoris vel etiam turpe aliquid. >
E toredék azért érdekes, mert a ius és a boni mores azonos rendszertani szinten,
egyenrangti fogalmakként jelennek meg benne. A boni mores nem az edictum
iltal kifejezetten nem tiltott cselekmények érvénytelenitésének eszkoze a jog
teriiletén beliil, hanem 6nallé6 normarendszer.

Az ezt kovetS idGszakban a klauzula a csdszdri rendeleteket tartalmazé
gytjteményekben (Codex Theodosianus, Codex Iustinianus), a klasszikus
jogtuddsok miiveit epitomilé szovegekben (Pauli Sententiae, Epitome Gai), a
vegyes jellegli Consultatiéban illetSleg Gaiushoz kapcsoléddan lustinianus
Insitutionesében fordul elé.

A csisziri rendeletek bizonyos szempontbdl az eddigi fejlédés Gsszegzésének
is tckinthetSek. Az édllami hatalom meger8sodése és az eticizmus felé
mutaté tendencidk a contra bonos mores cselekmények szigorti megitélésérsl
taniskodnak, az erkolestelen tigyletek tilalma ltalinos szabdly alakjit
6lti.>2 Els6ként Gordianus csiszar Kr. u. 241-bdl szarmazd, a Consultatioban
dthagyomdinyozédott rendelete emlitendd, amely a jé erkdlesokbe iitk6z8
pactumokat ltaldnos jelleggel fosztotta meg érvényességiiktSl:

Pucta, quae contra bonos mores interponuntut, iuris ratio non tuetur.®

Diocletianus rendeletei kozott kazuisztikus jellegii és dltalinosabb érvényfi,
a j6 erkolesokre vonatkozé™ rendelkezésekkel is taldlkozhatunk. Kozos e
fragmentumokban, hogy a contra bonos mores klauzula a jogiigyletek korében

LEvy, JEAN-PHILIPPE—CASTALDO, ANDRE: Histoire du droit civil, Paris: Dalloz 2002, 826.

590  ScHMIDLIN, BRUNO—CANNATA, CARLO AUGUSTO: Droit privé romain, I, Lausanne:
Payot 1987, 21, a mos maiorum jogforrisként torténd értelmezését gordg filozéfiai hatdsnak
tulajdonitottik és Cicero koriig vezették vissza, mig MAYER-MaLy: Contra bonos mores, 157,
szerint a boni mores normativ rendként val6 felfogdsa csak késébb, a Kr. u. 3. szizadban
terjedt el.

591  Marc. D. 30, 112, 3.

592 PS 1,1, 4; Consult. 4, 8—10; C. 2,3, 6, D. 22,1, 5.

593 Consult. 9, 10.

594  Consult. 4, 9sk.
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és elvontabb formdjiban, jogellenesség értelmében jelenik meg benniik.
Kr. u. 293 dprilisiban Maximianus tirscsiszarral kozosen kiadott rendelete
értelmében:

Litem te redemisse contra bonos mores precibus manifeste professus es, cum procurationem
quidem suscipere (quod officium gratuitum esse debet) non sit res illicita, huiusmodi
autem officia non sine reprehensione suscipiantur.

A procurator tisztségét jogszerlien csak ingyenesen lehetett elvéllalni, igy a
j6 erkolesokbe titkoz8en cselekedett az, aki tevékenységéért meghatirozott
Osszeget kért, ezért villalni kellett bizonyos kellemetlen kovetkezményekkel
jaré joghatisokat (reprehensio). Megtagadtik a petitiét akkor is, ha pactumban
valamely crimen alapjin térténévidemelés elmaradédsdértcserébe pénzfizetésrél
allapodtak meg. A boni mores-rél ez esetben nem esik kifejezetten szd, a
fragmentumban szerepl§ crimen ald koziildozéssel sujtott és nem a sértett
mérlegelése alapjin megitélend§ cselekmények tartoztak. A kérelmet a
hivatalnok jogellenes (non liceat) megvesztegetése, és nem a jé erkolesok
sérelme miatt kellett elutasitani. Erre utal a ’paciscere” ige haszndlata is, hiszen
ilyen torvényellenes célra valédi szerz8dést a bona fides alapkovetelménye
miatt nem lehetett kotni.

Egy hénappal késgbb, egy Kr. u. 293 mijusiban kiadott diocletianusi rendelet
a jov8beni 6rokség vonatkozdsiban tett stipulatio kapcsin mdr dltaldnosité
fordulatot is tartalmazott, az érvénytelenséget mir nem csupin egyedi
jelleggel, de minden, a j6 erkolesbe titk6z8 pactum és stipulatio vonatkozdsiban
mondta ki:

Ex eo instrumento nullam vos habere actionem, quia contra bonos mores de successione
futura interposita fuit stipulatio, manifestum est, cum omnia, quae contra bonos mores
vel in pacto vel in stipulatione deducuntut, nullius momenti sint.>

Erre a rendeletre vonatkozhat egy, a Consultatiobdl rink maradt fragmentum
is:

Neque ex nudo nascitur pacto actio, neque si contra bonos mores verborum intercessit
obligatio, ex his actionem dari convenit et reliqua.>”

Ezzel szemben konkrét jellegli az a rendelet, amely szerint a kéjnének
kifizetett dijazds nem perelhetd vissza erkdlestelenség cimén, mivel mindkét
felet szégyenteljes célok vezérelték (utriusque turpitudo versatur). A dijazdsra tett

595 C.8,37,9,2.
596 C.8,38, 4.
597  Consult. 4, 9; 1d. még Consult. 4, 10.
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igéret alapjin sem lchet perelni, hiszen ebben az esetben a stipulatiéban igért
pénzdsszeg causdja, a szexudlis szolgiltis mindsiilt erkdlestelennek:

[...] ex huiusmodi stipulatione contra bonos mores interposita denegandas esse actiones
iuris auctoritate demonstratur.>

Egyébkésbklasszikusjogforrasok, elsgsorban Paulus Senfentiae-1is tartalmaztak
a boni moresra vonatkozd, tobbnyire 4ltalinosito jellegii kijelentéscket. Mind
a jogiigyleti korben, mid azon kiviil alkalmaztik a klauzulit. Altalinos
jelleggel, jogellenesség értelemben a torvényellenességet egészitette ki az
aldbbi fragmentumban:

Neque contra leges neque contra bonos mores pacisci possumus.™

Ebben a toredékben is, a mir részletesen tirgyalt papinianusi téredékhez
hasonléan, a posse igével taldlkozhatunk. Valészintileg az egész jogligylet
érvénytelenségére utaltak vele, hiszen a j6 erkdlesokbe 1itk6z8 feltétel esetén
az érvénytelenség (nullius sunt momenti) csak az érintett jogiigyleti alkatrészre
korl4tozddott volna:

Condiciones contra leges et decreta principum vel bonos mores adscriptae nullius sunt
momenti: veluti si uxorem non duxeris, si filios non susceperis, si homicidium feceris, si
larvali habitu processeris et his similia.®

Paulus ezen — egyesek szerint a vulgirjogi dtdolgozisok miatt kevésbé
megbizhat6®! —sententidjdban feltting, hogy ajogi szféra (leges et decreta principum)
és aj6 erkdlesok kategdrdja hatirozottan, a vel sz6cska hasznilatival elkiiloniil
egymistol. A boni mores valamiféle szubszididrius, jogon kiviili értékmérének
tlinik, amely egyes, egyébként nem torvényellenes cselekményeket is
érvénytelennek mindsitett. A megadott példikbol a hizasulds feltétele
(si uxorem non duxeris), a gyermektelenség (si filios non susceperis) a csiszari
rendeletek, az emberdlés (homicidium feceris) pedig a régi ius civile hatilya ald
tartozott. A nevetséges ruha viselése és hasonl6 esetek (larvali habitu processeris
et his similia) pedig a j6 erkdlesok ellen valé magatartdsnak mindsiiltek. Ez
utolsé tényéllds egyébként a sziikebb értelemben felfogott iniuria kérébe
sorolhatd.

598 C.4,7,5. Aforrishelyhez Id. BENEDEK FERENC: Jogalap nélkiili gazdagodds jogellenes és
erkilcstelen magatartdsokbél a rémai jogban, Pécs: PTE Dolg. XV, 1984.

599  PS 1,1, 4. Ugyanezen szabily dthagyominyozddisira 1d. még Consult. 7, 4.

600  PS 3, 4b, 2. S1BER: id. m. 418, a fragmentum alapjin elkiiloniti az erkolcstelen és
nevetséges feltételeket. Fejtegetésébdl azonban nem viligos, milyen alapon tart egyes
eseteket erkolestelennek mésokat pedig nevetségesnek.

601  SBER: id. m. 176.
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A jogiigyleti és az azon kiviili cselekmények kozott dtmenetet képez az a
téredék, amely szerint a tékozld a szokvinyos €letvitelhez és a jé erkdlesokhoz
val6 megtérés utin visszanyerhette aktiv és passziv végrendelkezési képességét
és tantsithatta a végrendelethez sziikséges formasigokat:

Prodigus recepta vitae sanitate ad bonos mores reversus et testamentum facere potest et ad
testamenti sollemnia adhiberi potest.

Mir egyértelmiien a konkrét értelemben vett iniuria tényillisokhoz
kapcsolédik a contra bonos mores, egyes kozerkdlesot, kozrendet sért§
cselekmények esetén:

Fit iniuria contra bonos mores, veluti si quis fimo corrupto aliquem perfuderit, caeno,
luto oblinierit, aquas spurcaverit, fistulas lacus quidve aliud in iniuriam publicam
contaminaverit: in quos graviter animadverti solet.

Talan azért volt sziikség az iniuria utin a klauzuldra, hogy az esetek korét
csupdn a kisebb jelentSségli, maradandé fizikai elviltozdssal nem jir
cselekményekre sziikitsék le. A kovetkezd, szintén Paulustdl szirmazé téredék
még nyilvinvaldbban kapcsolta 6ssze az erkolesok és a kozérdek megévisinak
igényét. Ebben az esetben jol lithatd, hogy az emlitett mores és a kozérdek
(causa publicae honestatis) mir nem a jogi szabdlyozissal pirhuzamosan 1étez8,
azzal egyenértékiinek vagy azt kiegészitének tekintett normarendszert takart,
sokkal inkdbb a jogi szabilyozis legitimdacids bazisit jelentette, azaz a modern
felfogishoz kozelitett:

Convicium contra bonos mores fieri videtur, si obscaeno nomine aut inferiore parte
corporis nudatus aliquis insectatus sit. Quod factum contemplatione morum et causa
publicae honestatis vindictam extraordinariae ultionis expectat.

PLEsc1A szerint is ebben az idGszakban alakult ki mindmadig hat6 érvénnyel a jé
erkdlesoknek megtelel magatartds mércéje.®s A mar szinte teljes mértékben
szekularizalt jogtudomany a boni mores viszonyitisi alapjivi a kozérdeket, az
utilitas publicdt, vagy masképp utilitas pluriumot tette.® A harmadik szdzadtdl
kezdve a boni mores-nak megfelel§ rend a kézrend.®” A koribban elsGsorban

602 PS3,4a, 12.

603 PS5,4,13.

604 PS5,4,21.

605 Prescia: id. m. 280—281. A mércével kapcsolatosan Id. TEUBNER, GUNTHER: Standards
und Direktiven in Generalklauseln, Maglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei
der Priizisierung der Gute-Sitten-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt am Main: Athenium 1971,
45skk.

606  PrLesciA: id. m. 280.

607  Maver-Mary: Contra bonos mores, 157.
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csalddi tgyekre, kiilondsképpen a bonus et diligens paterfamiliasra vonatkozd
fogalombdl a tirsadalmi mozgisokkal, a hatalomalattiak névekvs 6nilldsigival
parhuzamosan az egész tirsadalmat, a kdzerkolesot dtfogd, generilis fogalom
vilt."® Ezen 4talakulds azonban nem ment végbe maradéktalanul, elszértan
még klasszikus és posztklasszikus jogforrisokban is talilhatunk a boni mores
kapcsdn az archaikus csalddi viszonyokra utalé reminiszcencidkat.® Ennek
ellenére mir kialakult a modern felfogishoz hasonlé értelmii erkodles- és
jogfogalom ebben az id&szakban. Az erkéles és a jog viszonyinak vizsgilata
ettdl kezdve képezi a jogbdleseleti vizsgilddisok egyik £6 kérdését. o0

3.5 A kereszténység hatdsa és a iustinianusi korszak

Tobb, egymaistdl igen eltérd okbdl kifolyblag nagyon nehéz megillapitani,
mennyire er8s hatist gyakorolt a kereszténység a rémai jogra annak kései
fejlédési szakaszdban, a Constantinus csdszir uralkodésit kovets idGszakban. o
Biztos, hogy a fas fogalma 1ényeges jelentésviltozdson ment keresztiil.*? A kor
erkolesi méreéje, legaldbbis az elvirisok szintjén, szintén megndtt a megelz8
korszakhoz viszonyitva.®® Tanulsigos sszevetniink Anselmus 4ltaldnos és
Paulus hires, addsvételre vonatkozé megillapitisait:

In omnibus igitur decora est fides, iustitia grata, mensura aequitatis iucunda.® [...]
Purum igitur et sincerum oportet esse affectum et unusquisque simplicem sermonem
proferat. .. nec fratrem circumscriptione verborum inducat.s's

A felebarit becsapisit tiltd tétellel egyértelmiien ellentétben 4llt Paulus
koribbi, jogtudési véleménye, amely megengedte, hogy a felek adidsvétel
esetén ,riszedjék” egymadst:

608  PrEsciA: id. m. 285.

609 Ulp. D. 44, 4, 4, 16; Paul. D. 28,7, 9; PS 3, 4b, 2; C. 2, 2, 1. A szakirodalombdl 1d.
MAYER-MALy: Contra bonos mores, 155; ZIMMERMANN: id. m. 711.

610  Moor Gyula: Jogfilozdfia, Budapest: Piiski 1994, 46; PescHka ViLmMos: A modern
Jjogfilozdfia alapproblémdi, Budapest: Gondolat 1972, 158.

611  Erre vonatkozdan részletesebben 1d. Bionpr: DR, 206skk.

612 CTh 11, 30,2; CTh 15,1, 5; CTh 9, 32, 1; Részletesebben 1d. Bionpr: DRC, 90—
92. A kora-kozépkorban a Gratianustdl szirmazé Concordantia discordantium canonum mar
italdnos elvként rogzitette: fas lex divina est, ius lex humana. Ld. Decretum Gratiani 1, 1, 1.
613  BrasieLLO, Uco: Sull’influenza del Cristianesimo in materia di elemento subbiettivo
nei contratti, in: ARCHI, GIAN GUALBERTO (cur.): Scritti di diritto romano in onore di Contardo
Ferrini, Milano: Hoepli 1946, 527skk; Levy: id. m. 25%.

614  Anselmus, De officiis ministrorum, 3, 10, 66.

615  Anselmus, De officiis ministrorum, 3, 10, 76.
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[...] naturaliter concessum est, quod pluris sit, minoris emere, quod minoris sit, pluris
vendere, et ita invicem se circumscribere.5'®

A kései dominitus id8szakdbdl szdrmazé forrisok nem mutatnak véltozist
a boni mores tckintetében. A Codex Theodosianushoz irt interpretatickban
tobbszor talilkozunk a kifejezéssel. Egy helyen példiul condiciét minGsitettek
erkolestelennek causa cuiuslibet criminis alapjan.®” A fenti kédex egy misik
fragmentuma szerint:

Quae tamen omnes donationes [ ...] non valebunt.ss

E mondat valdszinfileg csak a térvényellenes feltételekre vonatkozott,
legaldbbis a szoveg késSbbi része erre litszik utalni:

si modum excesserint lege conscriptum, unde possint certae personae de immodica
donatione proponere, hoc est si quartam sibi facultatis suae donator non reservaverit.

Az erkolestelen kikotés torlését tartalmazta a donatiordl szolé részhez irt
interpretatio:

Nam si inhonestae et impossibiles condiciones ponantur, remotis condicionibus firma
donatio est.

Az interpretatio szévegének tovibbolvasisa érdekes megillapitidsokra vezet.
A magyarizatok iréja az inhonestae condiciones-t a sed praeterea kifejezéssel
elktilonitette a contra bonos mores condiciones eseteit8l, és a kozbtincselekményre
vonatkozd, tehit torvényellenes ajindékozisok korébe sorolta. Ugyanakkor
vildgosan elhatdrolta egymistdl a lehetetlen és a torvényellenes (contra legem)
ajdndékozist is.

Sed praeterea illa donatio contra legem est, si quis rem in lite positam, quae repetitur,
aut recto ordine donet aut condicionem contra bonos mores, hoc est causam cuiuslibet
criminis, donator in donatione conscribat.®

A scholia Sinaitica ad Ulpiani libros ad Sabinumban®' talilhaté téredék
egyértelmiien Paulus hatisit® mutatja. A Kr. u. 5. szizadbdl szdrmazé

616 Paul. D.19,2,22,3.Ld. chhez Pomp. D. 4, 4, 16, 4. E fragmentum kapcsin felmeriils
dogmatikai problémik megoldisira és az Gjabb idevigd irodalom Gsszefoglalisira 1d.
SIKLOST IVAN: Az érvénytelenségi ok kikiiszobolésének néhdny kérdése a rémai jogban és annak
tovdbbélése sordn, AUB 42 (2005), 67", v6. FOLDL: A jéhiszemiiség, 23.

617 CThS8, 12, 1.

618 CTh8, 12,1,2.

619 IT 8, 12, 1.

620 IT 8,12, 1.

621  Sch. Sin. 4; FIRA II, 635skk.

622 Paul. D. 45, 1, 134pr.
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constitutiones Sirmondianaeben taldlhaté fordulat, agit enim bonis moribus,™
MAYER-MALy szerint inkdbb a kézbeszédre utalt, mint konkrétjogi kategériara.
A Kr. u. 5-6. szdzad forduldjirdl, feltehetSleg Gallidbol szirmazé Consultatio
veteris cuiusdam iurisconsulti-ban tobb helyen fellelhetd a klauzula.

Quantum ad nos delatae pactionis textus insinuat, potius contra bonos mores chartula
ipsa litigii seminarium propagavit, quam tum utili deliberatione adsurgentium iurgiorum
scandala resecavit. Dinoscitur itaque calliditas dictantis non habuisse prudentiam.®
Egyéb Consultatiobeli fragmentumok a jé erkolesokbe itkozd jogiigyletek
(pactumok és verbilszerz&désck) peresithetetlenségére, Iehetetlenségére
(neque [...] pacisci possumus)® vagy érvénytelenségére (nullius sunt momenti®”
vagy neque |[...] valet’®) vonatkozé dltaldnos tételeket tartalmaztak.

Az epitome Gaiban a klauzula alkalmazisi korére vonatkozé példikat is
talilhatunk. A gaiusi eredeti széveghez képest érdekes eltérés, hogy még
a megbizisra vonatkozé gaiusi fejtegetés a furtumot és az iniuridt hozta fel
példaként, az epitome a furtum mellett a homicidiumot és az adulteriumot sorolta
fel. Tartalmazott vagyon elleni, személy elleni és erkdlestelen cselekményeket
is.

Tustinianusnal Gjra dltaldnosité tendencia tapasztalhaté:

Secundum veteres itaque regulas sancimus omnimodo huiusmodi pacta, quae contra
bonos mores inita sunt, repelli. ..

A szdveg tovibbi részében azonban a még él6 személy hagyatékirdl
valé6 megillapodisokra konkretizdlédott az erkdlcsosségre vald generilis
hivatkozissal indulé mondat:

. et nihil ex his pactionibus observari, nisi ipse forte, de cuius hereditate pactum
est, voluntatem suam eis accommodaverit et in ea usque ad extremum vitae spatium
perseveraverit.®
A iustinanusi Institutiones egy toredékében lelhet§ fel a klauzula:

623  Const. Sirm. 10.

624  Maver-Mary: Contra bonos mores, 154.
625 Consult. 7, 1.

626 Consult. 4, 7.

627 Consult. 4, 8.

628 Consult. 4, 10.

629 C.2,3,30,3.

630 C.2,3,30,3.
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Illud quoque mandatum non est obligatorium quod contra bonos mores est, veluti si Titius
de furto aut damno faciendo aut de iniuria facienda tibi mandet. Licet enim poenam
istius facti nomine praestiteris, non tamen ullam habes adversus Titium actionem s
A mondat a kordbban mir részletesen tirgyalt gaiusi el§zmény®? bévitése.

4. A contra bonos mores klauzula és az iniuria kapcsolata

Az injuria kialakuldsival, mibenlétével és torténeti fejlddésével foglalkozd
irodalom még a rémai jog 4ltaldban j6l kikutatott egyéb teriileteihez képest is
meglehetdsen gazdag.® E révid ttekintésnek nem célja, hogy tijabb elmélettel
gazdagitsa a még nyitott és valdszinfileg Gjabb forris nélkiil le sem zirhat6
kérdéseket.® Szdmos esetben ltthattuk, hogy az iniuria fogalma és a contra
bonos mores klauzula a torténeti fejlédés tobb pontjin érintkezett egymadssal. A
két fogalom szoros Gsszefiiggését a Consultatio is kifejezésre juttatta:
Commune omnibus iniuriis est, quod semper adversus bonos mores fit idque non fieri
alicuius interest.

Az iniuria fogalmanak kett8ssége alapjin kialakitott séma segitséget nydjthat
a forrisokban el6forduld, litszélag nehezen tipizdlhat6 contra bonos mores
klauzula rendszerezésére is.

A fentebb részletesen kifejtett torténeti  fejlédést, mint diakronikus
megkozelitésmoédot figyelmen kiviil hagyva, szinkronikus, dogmatikai
szempontbdl az iniuria és a contra bonos mores klauzula kézotti parhuzam alapja
az iniuria fogalminak kett&ssége:

quod non iure fiat: omne enim, quod non iure fit, iniuria fieri dicitur, hoc generaliter,
specialiter autem iniuria dicitur contumelia.

631 1.3,26.

632 Gai. 3, 157.

633 A modern szakirodalom jé dsszefoglalisit adja ZIMMERMANN: id. m. 1050—1062.
634 Ilyen nyitott kérdés példdul a 12 tdblds torvény 8, 4 toredékének helyes olvasata.
Aulus Gellius szerint a fordulat: ,,Si iniuria faxsit, XXV poenae sunto”. Ld. Noctes Atticae, 20,
1, 12. T6bb mértékadé modern szerz8 a ,,Si iniuriam [alteri?] faxsit, ...” mellett dontott. Ld.
példiul RiccoBoNO, SAvaToRE in FIRA, I, 54; Kaser: RP, I, 156. A kiilonféle olvasatok
oka, hogy a modern kutatdk az iniuridt vagy onillé delictumként, vagy a jogellenesség
absztrakt fogalmaként fogjik fel. MANEREDINI: Contributi allo studio dell ‘iniuria’, 18sk, szerint
¢ fragmentum eredetileg nem is szerepelt a 12 tiblas torvényben, csak a Kr. e. 4. szdzadban
kialakult interpreticié eredménye.

635 Consult. 2, 5, 2.

636 Ulp. D. 47, 10, 1pr.
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Generdilis jelleggel az iniuria tehit jogellenességet jelentett, minden olyan
cselekményt, amely non iure fit. Speciilis jelleggel pedig egy konkrét delictumra,
az itt Ulpianus 4ltal szinonimaként hasznilt contumelidra vonatkozott.®” A
rémai jog forrdsaiban a contra bonos mores klauzula is t6bbnyire éppen ebben
a két értelemben fordult el§. Egyrészt generilis jelleggel, a jogellenesség
kifejezésére, misrészt pedig a személy kisebb sérelmét jelentd cselekmények,
vagy arra irdnyuld jogiigyletek esetében.

A kotelmeken kiviil a contra bonos mores klauzula 4ltaliban akkor fordult el
a forrdsokban, ha a sérelem nem testi jelleg{i vagy a fizikai sérelem csekély,
pontosan, mintha a delictumként felfogott iniuriarél lenne szé. Ebben az
esetben a jogkovetkezmény actio iniuriarum volt.

Az obligatiék teriiletén is megillapithaté a kett8sség: a contra bonos mores
klauzula vagy sziik, konkrét értelemben, azaz a sértett megbecsiilését érint§
vagy szabadsdgit korlitozé esetekben, vagy dltalinos jelleggel, a jogellenesség
szinonimdjaként (és tobbnyire a térvényellenesség kiegészitéseképpen) jelent
meg a rémai jog forrdsaiban.

E kett8sséget az eltér§ jogkdvetkezmények is tovibb erdsitik. Az els§
esetben, amikor a személy megbecsiilésének, fizikai integritisinak sérelme
volt valamely jogiigylet tirgya vagy causdja, jogkGvetkezményként a részleges
(partialiter) érvénytelenség (pro non scripto habetur) jott sz6ba. A misik esetben,
jogellenesség fennillisakor tobbnyire az egész jogligyletet semmisnek
tekintették.

Ha a torténeti fejlédést is figyelembe vessziik, jol lithatjuk, hogy az iniuria
fogalminak fejlédése miképp jirt egyiitt a vizsgilt klauzula felhasznilisi
teriileténck bgviilésével.

A12t3blés torvény iniuridja® még csupan kisebb fizikai sérelmekre vonatkozott
éstarifilis biintetéstvont maga utin. AKr. e. 3. és 2. szdzad forduljira datilhaté
edictum de iniuriis aestimandis mar a sérelmek teljesebb kor(i mérlegelését tette
lehet&vé aziltal, hogy recuperatorokra bizta az adott esetben méltinyosnak t{ing
biintetés meghatirozasat: ,quantum ob eam rem bonum et aequum recuperatoribus

637  Megjegyzendd, hogy a generaliter és specialiter fogalmai a rémai jog forrdsaiban nem
feltétleniil logikailag helyes médon fordulnak el8. Erre vonatkozéan Id. DEL1 GERGELY:
A generdlis klauzuldk magottes filozdfiai és jogelméleti problémdi, Jogtorténeti tanulmanyok IX,
Pécs: PTE AJK 2008, 107—136.

638 XII tab. 8, 4.
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videbitur”."® A nem materilis sérelmek elismerése® azonban csak a négy mar
emlitett, az iniuridhoz kapcsolédé speciilis praetori edictum révén valésul meg
egy j6 évszazaddal késébb, a Kr. e. 1. szdzad els§ felében. E jogforrdsokban
a contra bonos mores az iniuria esszencidlis elemét alkotta, ez vagy expressis
verbis kifejezésre jutott a kérdéses edictumok szovegében vagy a cselekmény
leirdsdbdl vilt nyilvinval6évd. Valészintsithetd tehdt, hogy a contra bonos
mores klauzula funkcidja az volt, hogy lthatd, fizikai sérelem hijin objektiv
és mégis rugalmas viszonyitisa alapot (a2 modern biintetSjog fogalmai
szerint egyfajta védett jogi tirgyat) biztositson egyes konkrét cselekmények
minGsitéséhez. A boni mores objektivitisit az évszdzadok 6ta formdlédéd
tarsadalmi értékrendszernek koszonhette, amelyet a censor tevékenysége még
tovibb pontositott, rugalmassigit pedig annak, hogy a rd valé hivatkozissal
egyes nemkivinatos, de kisebb stilyti cselekmények kénnyen elhatirolhatéak
voltak a biintetendd magatartisformédktdl. Elegendd, ha a tisztességes holgy
kovetésére (adsectari) vagy megszolitisira (appellare) gondolunk, amely akir
megengedett, akdr a j6 erkdlesokbe 1itk6z3 is lehetett.!

A Kr. u. 2. szizad els§ felében a contra bonos mores klauzula mar jelen volt a
stricti iuris obligatick, a stipulatick korében,* majd e szdzad misodik felében a
bonae fidei obligatik teriiletén is. A deliktumoktdl a kontraktuilis viszonyok
felé torténd dtmenet az iniuria segitségével valésult meg, a forrds tantisiga
szerint az iniuridra vonatkozé megbizds révén.®® A Kr. u. 2-3. szdzad
forduldjin taldljuk meg a klauzulit el8szor elvontabb formiban,* nem
egy konkrét tényillishoz kapcsoléddan, hanem a bonae fidei iudiciumok, a
pactumok, a leges constitutionesque absztrakt szintjén.*® Ezzel pirhuzamosan a

639 A szoveg rekonstrukcidja VOLKL osztrak romanistinak koszonhetd. Ld. VOrki,
ARTUR: Die Verfolgung der Korperverletzung im friihen Romischen Recht: Studien zum Verhdltnis
von Totungsverbrechen und Injuriendelikt, Weimar: Bohlau 1984, 214°.

640 A rémai jog az iniuria korén kiviil nem viszonyult pozitivan a nem vagyoni kir
megtéritéséhez, ld. ezzel kapcsolatosan FOLDI ANDRAS: A madsért vals feleldsség a rémai jogban,
Budapest: Rejtjel 2004, 160.

641  RaBeR, Fritz: Grundlagen klassischer Injurienanspriiche, Wien—Koln—Graz: Bohlau
1969, 54skk.

642 Tul. D. 45,1, 61.

643 Gai. 3, 157.

644  E folyamatba j6l beilleszthetd a condictio ob turpem causam klasszikus korszakra tehetd
(Id. Kaser: RB 1, 596.) kialakuldsa. Az elvont erkolestelenséget jelents turpis kifejezés
ugyanis a contra bonos mores szinonimijinak tekinthetd, igy felhasznildsa a klauzula jogi
értelmének bdviilését bizonyitja.

645 Pap.D. 22,1, 5 valamint Ant. C. 2, 3, 6.
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klasszikus kortdl kezd&d8en az edictumok kazuisztikdjival felallitott hatdrok
sziiknek bizonyultak az iniuria jogintézménye szdmira, Gjabb- és wjabb
tényallisok nyertek elismerést, kialakult az iniuria generilis jogellenességet
jelentd varidnsa: quod non iure fit, iniuria fieri dicitur.*® Az iniuria-fogalom
torténeténck ebben a nagy viltozdst hozé szakaszdban is magival ,sodorta”
a contra bonos mores klauzuldt,*” amely eziltal a Kr. u. 4. szdzadban szintén
generilis jelleg{ivé vilt, mint ahogy a mir idézett forrisok mutatjik: Neque
contra leges neque contra bonos mores pacisci possumus.“® Vagy: Condiciones contra
leges et decreta principum vel bonos mores adscriptae nullius sunt momenti.*®

Még szembet{in6bb azonban a kett@sség a iustinanusi institdcidkban,
ahol a mir generilis értelemben vett klauzulit a speciilis értelmi iniuridra
vonatkoztattik:

Illud quoque mandatum non est obligatorium quod contra bonos mores est, veluti si
Titius [...] de iniuria facienda tibi mandet.*

Ez arrdl tantskodik, hogy a klauzula bizonyos eseteckben elszakadet,
pontosabban ,fliggetlenedett” az iniuridt6l, és megkezdhette 6nillébb, de
problémidkkal terhes utééletét.

5. A rémai jogi vizsgil6dis eredményei

Az cl6z8ckben a contra bonos mores klauzula rémai jogi forrisokban
betdltott  szerepének vizsgilatdra villalkoztunk. Lithattuk, hogy az
dthagyomdnyozédott joganyag eredményes rendszerezéséhez el6re rogzitett
elméleti keretek szitkségesek. Ennek egyik oka az volt, hogy az antik rémai
jogi szabélyozist tobb eltérs fejlédési szakaszdban vizsgiltuk, valamint hogy
a klauzula a kiilonb6z8 id&szakokban eltérs rendszerbeli pozicidt foglalt el és

646  Szempontunkbdl lényegtelen, hogy 1étezett-¢ az Gn. edictum generale (Lab.-Ulp. D.
47, 10, 15, 26) amelyre a klasszikus jogtuddsok a b&vits értelmezésiiket dogmatikailag
esetleg alapozhattik. Erre vonatkozéan 1d. POLAY: Iniuria, 99 és ZIMMERMANN: id. m. 1053.
647  MEeTzGER, HANS ROBERT: Stipulationen und letztwillige Verfiigungen ,contra bonos
mores” im klassisch-romischen und nachklassischen Recht, Géttingen. Diss. 1929, 21, szerint
a klasszikus kori forrdsokban a klauzula ritkin fordul el§ az iniuria kontextusin kiviil.
KaseR: Rechtswidrigkeit, 145sk, észrevétele, miszerint nem szabad élesen elhatdrolni a boni
mores klasszikus és posztklasszikus felfogisit, véleményem szerint Osszeegyeztethetd
METZGERével, ha ez utdbbi kijelentését a korai és az érett klasszikus korra korlatozzuk.
648 PS 1,1, 4. Ugyanezen szabily dthagyominyozddisira 1d. még Consult. 7, 4.

649  PS 3, 4b, 2.

650 1.3,26.
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eltérd funkcidval is rendelkezett. A rémai jog szerves fejlédésének csaknem
egy évezrede alatt a boni mores 1ényeges tartalmi viltozdsokon ment keresztiil,
és tobb izben alapvetSen viltozott a tirsadalmi szabilyozérendszerben
betsltott helye is.

Ennck megfelelSen figyelembe kellett venniink, hogy a klauzula az adott
szabilyozisi kornyezetben mely jelentGsebb jogviszony koré csoportosuld
szabdlyegylittesbe tartozott. A modern jogrendszerek szerz8désckre
vonatkozé szabilyanyagiban a jé erkdlesokbe titkozés f8képp érvénytelenségi
okként fordul el8.%' Az antik rémai boni mores azonban hosszt fejlédése soran
egymistdl eltérd teriileteken érvényesiilt az iniuria-tényillisoktdl kezdve a
jogiigyleti feltételeken 4t a szerz8dési kikotésekig. A normativ anyagban
betsltott hely alapvetSen meghatirozta a jé erkdlesok jogalkalmazisban és
tudomdanyos irodalomban betdltott pozicidjit is.

A torténeti szemléletli elemzés eredményeképpen megillapithaté, hogy
az erkoles és jog kategdridnak midig tapasztalhaté Osszetett és nchezen
elemezhetd kapcsolata részben a rémai tirsadalomfejl&dés sajitos alakuldsira
vezethet§ vissza. Arra a folyamatra, amelynek sorin az egykori Osszetett
normakomplexumbdl fokozatosan viltak ki és er&sodtek meg a kiilonbozs
minGségii tirsadalomszervezd er8k, a jogi, az erkolesi és a valldsi normak.
Az 6kori Rémadban a ius és a mos kozotti kiizdelem a bels§ tirsadalmi hatalmi
csoportok kiizdelmét jelentette. A jogi normdk primitusukat csak a practor
expanziv politikijinak és el6bb a nemzetségi-csalddf6i, késGbb a censori
hatalom visszaszoritidsanak koszonhették.

A vizsgilat kozvetlen eredményeképpen clkiilonithet6vé valt a boni mores
sokszin{i jelentésrendszerébdl az a réteg, amelynek a hatilyos jogokkal valé
osszevetése tudominyosszempontb6lvédhetS. Az 6sszehasonlitéjogimédszer
egyik alapelve értelmében Gsszehasonlitani csak valamennyire hasonlé vagy
legaldbbis Gsszemérhet§ dolgokat lehetséges (nur Vergleichbares kann verglichen
werden). Az azonossig—kiilonboz8ség skildjan az 6sszehasonlithat6sig végss
hatirpontjit minden esetben az egyedi kutatisnak kell kijelolnie. A torténeti
attekintésbdl j6l lathat6, mennyire sokszini az a gondolati, normativ 6rokség,
amely a j6 erkolesokbe iitkozés tilalma mogott rejtSzik. Ennek megfelelGen,
ha a funkcionilis Gsszehasonlitist a legtobb kiils§ szempont egyez8sége

651 Ld. példdul a francia Code civil 1133., az 1942-¢s olasz Codice civile 1343. cikkelyét, a
német BGB 138.§ (1), a svdjci OR 20. cikkely (1) vagy az 1959-es magyar Ptk. 1991-ben
megillapitott szovegti 200.§ (2) bekezdését. A generilis tilalom kodifikildsdval kapcsolatban
részletesebben 1d. MENYHARD: A jderkolcsbe, 19—33.
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mellett kivinjuk elvégezni, a modern j6 erkolesok felfogdsit a rémai boni
mores azon fejlédési stidiumdval kell Gsszevetni, amelynek tirgyi, tartalmi
keretei a maival nagyjibdl megegyeznek, azaz a késé- illetve posztklasszikus
kor generilis jellegli kijelentéseivel. A hatilyos megolddsoks a paulusi
szentencidk 4ltal reprezentilt, generilis jellegfi forrasréteggel vethetSek Ossze.
Az ittekintés mdsik tanulsiga, hogy felhivta a figyelmet a contra bonos mores
klauzula és az iniuria fejldése kozott mutatkozé parhuzamokra. Mint lattuk,
a klauzula konkrét iniuria tényillisok révén keriilt be el8szor a jogforrisok
kozé és fejlédését a delictum tobb vonatkozdsban is meghatirozta. Az
»altaldban vett jogellenesség” értelmet elnyerd iniuria fogalma révén vilhatott
a contra bonos mores klauzula elhatiroldsi funkcidja jogtechnikai eszk6zbdl
a contra leges-szel egyenrangt generdlis fogalommad, és kezdhette meg
kés&bbi 6nillé karrierjét. E vonatkozdsban kiilon emlitésre érdemes, hogy
kutatisunk dj érvekkel ersitette meg POLAY ELEMER irdnyad$ eredményeit
az iniuria fejlédésére vonatkozéan.® Kimutattuk, hogy a boni mores és az
iniuria fejlédése kozott szoros parhuzam illapithaté meg, illetve, hogy a két
fogalom kapcsolata mir a préklasszikus korszakban megkezd&dott. Tovibba,
PorLay véleményét® drnyalva, feltirtuk, hogy a két intézmény viszonya nem
meriilt ki egyoldaldan annyiban, hogy az actio iniuriarum a boni mores, mint
objektiv normarendszer védelmét szolgilta, hanem sokkal Gsszetettebb és
kolesonos volt: egyes esetekben,™ mint littuk, a klauzula maga segitett az
iniuria cselekmények prevencidjiban.

652  Ez a megoldis él tovibb még tobbek kozott a Code civil 131. cikkelyében, az ABGB
879. § (1) bekezdésében, az OR 20. cikkelyében, a BGB 138. §-dban és a Codice civile 1343.
cikkelyében is. Ld. MAYER-MALy: Contra bonos mores, 167; valamint HONSELL: id. m. 35.

653  Erre vonatkozdan 6sszefoglaléan 1d. Poray: Iniuria, 201—205.

654  POLAY: Iniuria, 202, 205.

655 Gai. 3, 157.
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IV. A CONTRA BONOS MORES KLAUZULA A KORAI IUS
COMMUNE®*® IRODALMABAN

1. Bevezetés

A kovetkez8kben azt vizsgiljuk, hogy miként mutatkozik meg a megviltozott
tirsadalmi értékrendszer, a keresztény vilignézet a boni mores-klauzulival
kapcsolatos  antik normaszovegének takarisiban a  kozépkorban.s
Hipotézistink szerint a jé erkolesok klauzuldjin keresztiil a keresztény
értékrend abszoltt morilja nyert bebocsitist a maginjog dogmatikai
rendszerébe. Ez szemléletes példdja lehet annak, hogy egy viltozatlan
normaszoveget a keletkezésétSl merdben eltér tirsadalmi, kulturilis modell
szolgdlatiba illitanak. Feltételezéstinket a neotomistik altal kifejlesztett,
a pozitiv jog és az erkoles megkiilonboztetésére szolgilé négy feltétel
megvalésulisi tesztjének vetjitk ald.®® A korszak tirgyaldsit megneheziti,
hogy a kor jogtudédsai a j6 erkodlesokbe 1itk6z8 jogiigyleteket nem 6nallé
matériaként, hanem elszértan a Corpus Iuris megfelel§ helyéhez igazoddan
tirgyaltdk.®

Nem szdmitunk feltting viltozdsokra, mert a magitdl értet6dd tirsadalmi
kontextus megteremti a norma és az elérni kivint eredmény interpreticids
egységét, igy az értéknormdk tartalmi viltozdsa tobbnyire reflektilatlanul

656 A fogalommal kapcsolatos nehézségekre 1d. Hamza, GABOR: Wege der Entwicklung
des Privatrechts in Europa. Romischrechtliche Grundlagen der Privatrechtsentwicklung in den
deutschsprachigen Léindern und ihre Ausstrahlung auf Mittel- und Osteuropa, Passau: Schenk 2007,
37sk.

657 A maginjog teriiletén a kinonjogi hatds leginkdbb éppen olyan fogalmak kapcsin
mutatkozott meg, mint a bona fides, az aequitas vagy a nudum pactum. Ld. Hamza: Wege, 41.
Kutatdsaink alapjan a boni mores-t is ebbe a kdrbe sorolhatjuk.

658  PizzorNi, REGINALDO: Il fondamento etico-religioso del diritto secondo San Tommaso
D’Aquino, Milano: Massimo 1989, 39—90; DE Bertotis, OTTaviO: Il diritto in San Tommaso
D’Aquino, Torino: G. Giappichelli 2000, 33—43; D’ENTREVES, ALESSANDRO PASSERIN: La
Dottrina del diritto naturale, Milano: Ed. di Comunita 1980, 91—107. E szerz8ket idézi
FrIvALDSZKY JANOs: Klasszikus természetjog és jogfilozdfia, Budapest: Szent Istvin Térsulat
2007, 152.

659  ScHMIDT: Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 1.
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marad.®® Ugyanakkor a boni mores fogalma a kor jogfelfogisinak — jéllehet
inkdbb alaki, mint tartalmi szempontbdl — stabil eleme.*

2. A klauzula az egyes kdzépkori szerz8k munkassigiban

A 12. szizad misodik felében él6 bolognai glosszitor, Azo (1150—1230)
szisztematikus, a iustinanusi Codexhez irt mfivei révén nemcsak a kortars
biréi gyakorlatra és kozvetlen utddaira, de BRACTONTra is nagy hatdst gyakorolt.
Az els§ jogtudésok kozott volt, aki nem csupin glosszdk készitésére, de a
forrisok rendszerezésére, tijfajta értelmezésére is kisérletet tett az Gn. summae
keretében. Kategorizdlé munkdjinak egy szép példdjit olvashatjuk a generilis
klauzula jellegii C. 2, 3, 6-hoz irt szovegében.*? A kérdéses hely a kovetkezs:
Pucta, quae contra leges constitutionesque vel contra bonos mores fiunt, nullam vim
habere indubitati iuris est.

Azo el8szor a glossza mififaji hagyominyainak megfelel§en konkrét példikat
adott a torvénybe, a csiszdri rendeleteckbe és a j6 erkolesokbe iitk6z8
pactumokra, az utébbiaknil a jov8beni 6roklésre vonatkozé megillapodist
adva szemléltetésiil. A contra bonos mores tigyleteket in fraudem aktusoknak
tekintette. Magyardzatképpen a pactumok hirom fajtijit hatirozta meg.
A torvényellenes (contra legem), a torvényes (secundum legem) és a se nem
térvényellenes se nem torvényes pactumok (neque contra legem, neque secundum)
csoportjit. Ide sorolta a harmadik személy javira sz616 megillapodisokat. A
térvényellenes pactumokat tekintette a legjelentSsebb csoportnak a hirom
kozil, cimnek is ezt emelte ki. Hirom alcsoportot kiilonitette el benne,
aszerint, hogy melyik normatipust (lex, constitutiones, boni mores) sértette az
tgylet. A f8kategoridk differentia specificdjit a kotbér, a poena intézményében
taldlta meg. Mig az els6ben sem az alapiigylet, sem a kétbér nem érvényes,
a misodikban mindkett§ érvényes, a harmadikban az alapiigylet ugyan nem
érvényes, de ha a harmadik személy részére nem torténik meg a teljesités, a
poena kifizetendd.

A vizsgilt klauzula szempontjibdl érdekes tovibba ahhoz a fragmentumhoz
irt glosszdja, amely a prostituilttal kétott tigylet jogi vonatkozdsait elemzi.

660  MegerdsitSleg KosCHAKER, PAUL: Europa und das romische Recht, Miinchen: Beck
1966*, 49.

661  LEvy—CASTALDO: id. m. 824.

662 Azo: Lectura super codicem, 66.
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Promercalem te habuisse uxorem proponis: unde intellegis et confessionem lenocinii
preces tuas continere et cautae quantitatis ob turpem causam exactioni locum non esse.
Quamvis enim utriusque turpitudo versatur ac soluta quantitate cessat repetitio, tamen
ex huiusmodi stipulatione contra bonos mores interposita denegandas esse actiones iuris
auctoritate demonstratur.3

Azo véleménye szerint a dogmatikai helyzet eltért tisztességes és
tisztességtelen asszonyok esetében.® A repetiot a tisztességes nék esetében
azért kellett megtagadni, mert ebben az esetben ugyan az dltaluk kivint tigylet
jogi céljinak erkolestelensége miatt mindkét fél turpis, de az in pari causa
melior est conditio possidentis elve® alapjin a pénz dtaddja keriil elénytelenebb
helyzetbe.*¢ A prostitudlt a szolgiltatisért jiré ellenértéket ezzel szemben
nem turpiter fogadja el, hiszen a pénzre 1étfenntartisihoz van sziiksége,*” igy
csak a misik fél cselekménye turpis, és a nemo auditur suam turpitudinem allegans
szabilya®® érvényesiilt. A lenociniumra vonatkozé megillapodésokat jogi Gton
nem lehetett kikényszeriteni. Mdasrészt a csalddanydt, a materfamiliast a boni
mores, a tisztességes s erkolesos élet kiilonbozteti meg mds asszonyoktSl. A
fentick alapjan lithat6, a jogtudds a j6é erkolesoknek egyértelmiien morilis,
normativ funkciét tulajdonitott. A fragmentum eredeti szévegéhez még
hozziffizte, hogy a blincselekmény elk6vetésébdl szirmazé bevételt az dllam
szerzi meg.

Azo klauzulira vonatkozé fejtegetései szorosan kapcsolédtak a rémai jogi
forrisokhoz. Példii is antik eredetfiick, de a rendszerépités elsé jeleiként tivoli

663 Diocl.-Max. C. 4,7, 5.

664  Eztazéleskiilonbségtételta miniatdra-miivészetis jol érzékeltette. Egy Gottingenben
8rzott kédexben lustinanus 14, De lenonibus cimif novelldjdhoz (=Collatio 3,1) késziilt alkotds
szemléletesen dbrizolja ¢ megkiilonboztetést. A kép jobb oldalin a kirdly vagy biré lithatd,
aki, mint a vildgi hatalom képvisel&je, helyeslSleg tekint egy pap el6tt hizassigot kotd parra.
A kép misik sarkdban a testi vagyaktdl meggyotort, kitaszitott és bujin egymdsbakarold
alakokat lithatunk. Ld. EBEL, FRIEDRICH—F1jAL, ANDREAS—KOCHER, GERNOT: Romisches
Rechtsleben im Mittelalter. Miniaturen aus den Handschriften des Corpus Iuris Civilis, Heidelberg:
Miiller 1988, 171. A kérdéses miniattira jelzete: Nds. SuUB Géttingen Ms Jurid 27, f. 86"
665 EzazelvaPaul D. 50, 17, 128 pr-ra megy vissza.

666  Ezadogmatikai kérdés mindmadig élénk vita tirgya, 1d. MEepICUS, DIETER: Biirgerliches
Recht. Eine nach Anspruchsgundlagen geordnete Darstellung zur Examensvorbereitung, Koln—
Berlin—Miinchen: Carl Heymanns 2007%', 446.

667 E megfontolds manapsig is létezik, 1d. CsernE, PETER: Freedom of Choice and
Paternalism in Contract Law: Prospects and Limits of an Economic Approach, Hamburg: Diss.
2008, 126.

668 Ennek eredete a D. 50, 17, 134, 1.
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forrishelycket is Osszedolgozott. Sajit szintetizdlé képessége kiilondsen a
kategéridk feldllitdsakor és dogmatikai igényfi alitimasztisuk vonatkozisiban
mutatkozott meg.

Azo tanitvinya, Accursius (1182—1263) a késGbbi exegézisck szdmdra
mintaérték{ glosszat készitett a D. 28, 7, 14-hez:

Condiciones contra edicta imperatorum aut contra leges aut quae legis vicem optinent
scriptae vel quae contra bonos mores vel derisoriae sunt aut huiusmodi quas praetores
improbaverunt pro non scriptis habentur et perinde, ac si condicio hereditati sive legato
adiecta non esset, capitur hereditas legatumve.

Fejtegetései szerint csdsziri rendeletbe titkozik az 6rokdsnevezésre vonatkozd
igéret, ha feltétele egy meghatirozott nével torténs hizassigkotés. Eddig a
kijelentésben nincs figyelmet érdeml§ tijdonsag, hiszen rémai el6zményekre
vezethetS vissza. Azonban tovibblépett és kiemelte, fokozottan tiltott az
ilyen igéret abban az esetben, ha a keresztény hitbe (contra fidem iesu christi)
is litkozott. A keresztény értékrend’® a rémaiaktél megorokolt, a torvényes
rendet tovdbb szigoritd, a csiszdri rendeletek valédi legitimicids bézisit
képez8 normaegyiittes szerepét nyerte el.

Vegyiik szemre Accursius tovibbi példit. Torvénybe iitk6z8 cselekedet
volt, ha egy szenitor libertindt vett feleségiil. E kontextusban a legis vicem
optinent kifejezést nyilvan az antik senatusconsultumokra értette. Megemlitette,
hogy a curator sem hizasodhat 3ssze nagykortvi lett gondnokoltjdval. A
j6 erkolesoket sértette, ha valaki apjit nem viltja ki a hadifogsigbdl vagy
nem tartja el patronusdt. Nevetségesnek mindsitette a giinyra alkalmat adé
cselekedet vagy beszédet. Figyelemreméltd, hogy ¢ két utébbi kategériit, a
j6 erkolesbe 1itkdz8 és a nevetséges cselekményeket a vel kotEszéval vezette
fel. Ez arra utalhat, hogy a legis vicem optinent kifejezést nem egyszerfien
az antik senatusconsultumokra értette (amely értelmezés az antik szdvegek
alapjin egyértelmiien kovetkezne), hanem kiterjesztette a jé erkolesokre és
a nevetséges cselekményekre is. Végiil kifejtette, hogy a practor tilalmazta
példiul a kényszer hatdsira tett 5rokosnevezést és hagyomanyt. J6llehet példai
rémai eredetiick, Accursius torténelmictlen szemléletének megfelelGen

669  Elképzelhet8, hogy pusztin arrdl van sz, hogy a n8 nem keresztény valldst.

670 A kinonjogiszok ett8l jéval tovibb mentek és két fajta boni mores-t kiilonboztettek
meg, a naturales-t és a civilies-t. Az el6bbi a keresztény erkolesot, az utdbbi a pozitiv emberi
jogot jelentette. Ld. LEvy—CAsTALDO: Histoire, 825. A francia szokisjog jeles képviselgje,
Beaumanoir kijelenti példiul, hogy az olyan megillapodist, szerz8dést vagy eskiit, amelyet
Isten (contre Dieu) vagy a jé erkolcesok (contre bonnes meurs) tettek nem kell megtartani. Ld.
Philippe de Beaumanoir: Coutumes de Beauvaisis, 1137.
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kiilonb6z8 korti forrdsrétegekbdl vett példdkat Allitott egymds mellé. A
nevetséges cselekményre vonatkozd kitétel a praetori edictumok kordbél, a
csalddfSre és patronusra vonatkozo pedig a kés klasszikus korbdl szarmazik.

A fentick alapjin jol megfigyelhetSek Accursius munkamdédszerének
sajitossdgai. Az iltalinos kijelentést tartalmazé Digesta-helyhez a konkrét
példikat a Digesta mis részeibdl nyerte, igy teremtette meg a szitkséges
kohéziét az elszértan clhelyezkedd szabilyok kozott. Mdasrészt a jogforrasi
katalégusként is felfoghaté6 normarendszercket sajit keresztény viligképe
kontextusiba helyezte.

Apapinanusi hires definiciéhoz® f{izétt észrevetéle a fragmentumban szerepld
non posse kifejezéshez kapcsolddott. VEleménye szerint a tirgyalt cselekmények
a valésigban kénnyen megvalésithatéak. Nem az antik emberidedlbdl indult
ki, hanem a szabad akarattal rendelkez8, biinre hajlamos, vétkezd, és ezért
isteni kegyelemre szorulé keresztény emberkép alapjin mondott ellent az
6kori fragmentum {izenetének.

A még él8 személy hagyatékira vonatkozé ajindékozis™ azért érdemel
emlitést, mert abban a bonos mores és a ius gentium fogalma Ssszekapcesolédik,
és Accursius csak az utébbit litta sziikségesnek megmagyarizni, az elgbbi
tartalmit ismertnek, a keresztény tanitisbdl levezethetSnek tekintette.

AD. 44, 4, 4, 16-hoz fliz6tt magyarizataibél megtudhatjuk, hogy az infamalé
cselekmények sértik a j6 erkolesoket. Ez a rémai jogban ismeretlen, de antik
forrisok dtértelmezésével létrejott tétel mogott a kor egyetemes vildgnézete,
azaz a jog és az erkoles végss egységének tézise dllhat.

A keresztény gondolkoddsméd, mint kontextudlis adottsig megjelenik a D.
45, 1, 134pr-hez irt glosszdban is. Az alapul szolgil6é fragmentum szerint
Titia, akinek mdst6l mdr volt gyercke tijra hizassigot kotott. Accursius az
6kori szoveget sajit kordnak Osszefliggésében értelmezte, igy egyértelmii
volt szdmdra, hogy az ijabb hizassig csak akkor lehetséges, ha el6z8 térje
meghalt és a n§ megozvegyiilt. A vilist, illetve az Gjrahdzasodist ugyanis
mir keresztény hatdsra a kés66kortdl kezd8dGen megnehezitették:™ ,a
keresztények kozt érvényesen 1étrejott és testi kozosiilés altal végrehajtott

671 Pap.D. 28,7, 15.

672 Pap.D.39,5,29,2.

673  lustinianus kiilon novellit (22. Novella = Collatio 4, 1) szentelt 2 misodik hizassig
altal felvetett jogi problémaknak. Errdl részletesebben ld. Scruiz, Fritz: Die biblischen Texte
in der Collatio legum Mosaicarum et Romanarum, Studia et Documenta Historiae et Iuris 2
(1936) 29—30, valamint érintSlegesen RUTGERS, LEONARD VICTOR: The Jews in Late Ancient
Rome. Evidence of Cultural Interaction in the Roman Diaspora, Leiden: Brill 2000, 243.
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hizassignak koteléke csak a hizasfelek egyikének haldla iltal oldhaté fel és
hogy ezen kapocs, mig a hitvestirsak élnek, semmi szin és tirtigy alatt fel nem
bonthatd.”o

A orokosnevezés  szabadsigit  korlitozé  stipulatéval™s  kapcsolatban
megjegyezte, hogy a kikotott poena nem kovetelhetd, nyilvinvaléan a nemo
auditur suam turpitudinem allegans clve alapjin.

Accursius tanitvinya, Odofredus (?—1265) vezette be a dialektikus médszer
alkalmazdsit a jogi oktatisban, és els6k kozott kezdte meg a jogiigyleti
feltételek tandnak kidolgozasit. A Lectura super infortiatio cimi miivében
taldlhato csoportositis szerint a feltételek vagy érvényesek vagy érvénytelenck.
Ervényesck akkor, ha lehetségesek (possibiles) és tisztességesek (honestes). A
D. 28, 7, 9-ben taldlhaté Paulus idézethez irt megjegyzésében a contra bonos
mores feltételeket (ha valaki apjit nem viltja ki a hadifogsigbdl, vagy nem
teljesiti tartdsi kotelezettségét sziilei, patrénusa irdnydban) furpisnak, egyben
természetnél fogva semmisnek tekintette. Ezzel megel6legezte azt a f6képp
a francia humanista jogtudomanyban elterjedt natura turpes és civiliter turpes
felosztist, amely distinkcié mogott a megviltoztathatatlan, 6rok isteni
torvény allt.

A j6 erkolesok abszolut eredetének elismerése természetesen egyhizi
személyek miiveiben és a kdnonjogi irdsokban is megtaldlhaté. Ezen miivek
koziil csupdn egyet, a Bologniban rémai jogot és kinonjogot egyarant tanult
HEeNricUs SEGUSIUS (?—1271) fejtegetéseit emeljitk ki, aki egyhdzikarrierjének
cstcspontjin Ostia és Velletri piispoke volt. Segusius az érvénytelenség okait
absztrakt fogalmak koré (ius, natura, potestas, officium, meritum, commodum,
deitas és honestas) rendezte.” A honestas kapcsin a papinianusi idézet alapjin
kijelentette: naturaliter nam etiam ea quae adversus bonos mores sunt nos facere
posse credendum non est. Az eredeti antik fragmentumot a nagyobb nyomaték
kedvéért a naturaliter széval toldotta meg, és ezzel megkérdgjelezhetetlen
szabily rangjira emelte.

674  KONEK SANDOR: Egyhdzjogtan kézikinyve. Kiilonds tekintettel a magyar dllam egyhdzi
viszonyaira, Budapest: Franklin 1903, 551. E tan f&leg Mt 19, 6 valamint Mk 10, 9 alapjin
keriilt kidolgozasra. Ld. erre vonatkozéan FoLpi—HaMzA: id. m. 267.

675 Iul. D. 45,1, 61.

676 A francia humanista jogtudominy tekintetében 1d. ScHMIDT: Die Lehre von der
Sittenwidrigkeit, 5.

677 HEeNRICUs SEGUSIUS CARDINALIS HOSTIENSIS: In primum decretalium librum commentaria,
Venetiis: Iuntas 1581, CXIII, 6.
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IacoBus DE Ravanis (1230/40—1296), aki éllitélag a nagy glosszitor,
Accursius fidt, Franciscust is legy&zte egy 1260 kordl tartott orléansi-i
nyilvinos vitiban,” a jé erkolcsokbe iitk6z8 pactumokat a Codexnek (C.
2, 3, 6) megfeleld szerkezetben tirgyalta. A torvénybe iitk6z8 pactumokra a
hozominyi f6ld (fundus dotalis) eladsit adta példaként. Csdsziri rendeletbe
titkozott, ha egy tekintélyesebb személy villalja el valakinek a védelmét
mandatum keretében. Contra bonos mores volt végiil a pactum, ha emberolésre
vagy jovGbeni 6rokségre vonatkozott. A jogtudods itt a pactum kifejezést mar
tig értelemben hasznilta, mindenféle megillapodist értve alatta.””

Ha valaki a kéjelgések fejében egy hizat adott a kéjnének (C. 4, 7, 5), kés6bb
nem kovetelhette vissza erkolestelenségre hivatkozva, mert mindkét fél
turpiter cselekménye esetén a birtoklé helyzete az elényosebb: in pari causa
turpitudinis melior est conditio possidentis. lacobus Gsszekapcsolta a nemo auditur
és az in pari causa clvét. Kijelentette, hogy sajit delictuma révén senki sem
gazdagodhat. A gazdagodis az alapul szolgil6 aktus semmissége kovetkeztében
visszakovetelhet, de a fiscusra szdll, hiszen az édllamkincstir a turpiter
visszakovetelt dolgok jogutddja (successor est male et turpiter quesitorum). Iacobus
nem a pénz elfogadisit, hanem a kéjelgést tekintette turpiter cselekménynek
a kéjng részérdl. Ennck kovetkeztében a kifizetett pénzdsszeget sem az
atado fél, sem a fiscus nem kovetelheti. Iacobus tehit zsenidlis egyszertiséggel
oldotta fel a két elv egyesitésébdl fakadé dogmatikai ellentmondist és jutott
igazsigos eredményre.®

PETRUS DE BELLAPARTICA, IACOBUS DE RAVANIS tanitvinya (?—1536) Iustinanus
institiiciéinak el&szavihoz irt kommentirjaban®' a jé erkolesok alkalmazisi
teriiletét szélesnek {télte meg. Felvetette a kérdést, hogy mi torténik, ha egy
apa azzal biz meg valakit, hogy vegye el a linyit. Az tigylet felkeltheti a jé
erkolesbe iitk6zés gyandjit, mégsem taldlt benne semmi kivetnival6t, hiszen

678  SOETERMEER, FRANK: s. v. Jacobus de Ravenneio, in: BAuTZz, FRIEDRICH-WILHELM
(Hrsg.): Biographisch-Bibliographisches Kirchenlexikon, XXII, Nordhausen: BBKL 2003,
599—608.

679  Ez utdbbi példa egyébként a Codex 8, 38, 4-ben és Iacobus ehhez flizott glosszdjiban
ismét megtalilhaté.

680 E probléma a modern német jogalkalmazas szdmdra is nehézséget jelentett. Erre
vonatkozdan 1d. Mepicus, DIETER: Biirgerliches Recht. Eine nach Anspruchsgundlagen geordnete
Darstellung zur Examensvorbereitung, K6ln—Berlin—Miinchen: Carl Heymanns 2007%,
446sk.

681  PETRUS DE BELLAPARTICA: Lectura institutionum, Lugduni: Apud haeredes Simonis
Vincentii 1536.
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a hizassighoz sziikséges az apa el6zetes jévihagydsa, rdaddsul a megbizds a
térj részér8l onkéntes villalison alapulna. A szerz§ tigyesen kombinilta a
patriachilis szemléletmdédot és a rémai akaratszabadsigra épiil§ doktrinit.
CiNus DE SIGHIBULDIS (vagy Cino de Pistoia, 1265—1336) az itiliai ius commune
egyik megteremtdjénck tekinthetd, hiszen miiveiben a tiszta rémai jogot a
korabeli statGtumok anyagaval, a helyi szokisjoggal és a kinonjoggal dolgozta
egybe. A Digestdhoz irt magyarizataiban® taldlhat6 az a fejtegetés, miszerint
ha valaki a t6rvény tilalmit nem ismerve villal kotelezettséget, tartozik a
szolgiltatissal. Ha mindketten tévedésben voltak, mindkett&jiik tartozik,
ha egyikiik tudott a térvénytelenségrdl, a misik nem (itt tulajdonképpen a
megtévesztésrdl van sz6) csak az elébbit terheli kotelezettség,

Szdmunkra Iényeges tétele, hogy a jogban val6 tévedés nem tolerdlhaté abban
az esetben, ha a ius naturale-ba titkozik, mert az a nemtudést megel&zi (ius
naturale procedit ignorantia). A természetjogra tehit mint minden ember szivébe
beleoltott normarendszerre tekintett, amellyel kapcsolatban nem meriilhet
tel az ignorantia kérdése. Misrészt, clképzelése szerint, az frott jog és a ius
naturale egymdstdl elkiilondilt, hierarchikus viszonyban 4116 normarendszert
alkottak, az utdbbi kiegésziti az el6bbit, mogottes, szubszididrius és magasabb
érvény(i rendszert képez.

A kéjnének adott dijazdssal kapcsolatban 8 is megjegyezte, hogy nem maga
az dtadds torvénybetitk6z8, hanem az 4tadds oka, causdja. CINUS a vonatkozd
részben mindvégig a torvényellenesség kifejezést hasznilta, de ebbe a
fogalomba az erkolestelenséget is beleértette.

Szerinte a clausula generalis nem vonatkozik azokra az esetekre, amelyeket
specidlis szabidlyok rendeznek: clausula generalis non refertur ad ea, quae
specialiter cauta sunt. Megillapitidsa a generilis klauzula modern felfogisit
elBlegezi, amely e klauzuldknak nem 4ltalinos, hanem hézagkitolts funkciét
tulajdonit.® A jé erkolesokre vonatkozé klauzula funkcidja ndla hasonlit a ius
naturale szerepére a pozitiv joggal szemben, azaz mogottes jellegti, abszolat
értékrendszert biztosit. E kovetkeztetést igazolja, hogy a generilis klauzulara
vonatkozé kijelentést CINUs azon kérdés vonatkozdsiban tette meg, hogy

682  CyNus PISTORIENSIS: In codicem et aliquot titulos primi pandectarum tomi, id est, digesti
veteris, I1, Francoforti: ad Moenum 1578, 686.

683  Arch. Parl. III, 130; Sack, RoLe: § 138, in: HABERMANN, NORBERT (Red.): J. von
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen,
Berlin: Sellier—de Gruyter 2003, 293; MENYHARD: A jéerkolcsbe, 286.
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a torvény szellemének kovetése lehet-e torvényellenes, ha az a torvény
bettijébe titkozik?

A rémai forrdsokban erkolcstelennek mingsitett azon eset®™ kapcsin, amikor
valakit b{incselekmény (crimen iniuriarum) elkévetésével biznak meg, feltette
a kérdést, hogy kivonhatja-e magit a megbizott a felelGsségrevonis aldl azzal,
hogy & csupin megbizisra cselekedett. Vilasza nemleges, s6t a megbiz6t is
biintetend8nek itéli. Az erkolestelen értékitéletet egy jogviszony specidlis
dogmatikai természete sem semlegesithette.

BArRTOLUS DE SAXOFERRATO (1313—1357) a kommentitor iskola jeles
képviselGje, CINUS perugai tanitvinya. A distinctio m{ivészetét magas szinten
miivel§ jogtudés elméleti fejtegetéseit dttekinthetd tibldzatokba rendezte.®
Tobbek kozott foglalkozott a jov8ben hagyatékra vonatkozé pactum
érvényességének kérdésével, amely a rémai jog szerint erkdlestelenség miatt
érvénytelennek mindsiilt.®®

A 409. szim1 tabuldjdban a feleletet négy {8 eligazisra bontotta, és csak az
orokosijogl pozicié megszerzésére irinyuld pactumot tekintette j6 erkdlesokbe
titkozés miatt érvénytelennck, azzal az indoklissal, hogy megsziinteti vagy
csOkkenti a végrendelkezés szabadsigit. Az ilyen megillapodis akkor is
érvénytelen, ha eskiivel erdsitették meg. A torvényes 6roklési poziciét
megerGsitG megillapodist ezzel szemben érvényesnek tartotta, a kiilonb6zs
rémai jogi eseteket egységes dogmatikai mitrixban helyezte el. Felmeriil a
kérdés, miért nem fogadta el az él6 hagyatékira vonatkozé megillapodist
megkiilonboztetés nélkiil erkdlestelennck bélyegzd rémai értékitéletet, és azt
miért csak az akaratszabadsigot korlitozé pactumokra sz{ikitette le? A vilaszt
megint a kor tirsadalmi, kulturilis kontextusiban kereshetjiik. Bartolus az
akaratszabadsig, az eskii, illetve a szolgiltatisok egyenstlydnak skolasztikus
elvei felsl kozelitette meg a kérdéskort.

BARTOLUS tanitvinya, BALDUS DE UBALDUS (1327—1400) perugiai sziiletésii
kommentitor m{ivében® azt a kérdést vetette fel, vajon a j6 erkolesokbe
iitkozik-e az eljegyzés, amelyet egy mir koribban hizas férfi kotott. Mir
maga a kérdésfeltevés egyértelmiien keresztény értékrendre timaszkodik.
Baldus megengedhetSnek tartotta az ilyen eljegyzést, azt illitva, hogy egy
ilyen cselekmény nem szégyenteljes a jov8ben megkotendd 1) hizassigra

684 I.3,26.

685  BARTOLUS DE SAXOFERATO: Distinctionum, Basileae: Per Ioannem Oporinum 1556.
686  Pap.D. 39, 5,29, 2.

687  Barpus, UsaLpus: Consilia sive responsa, 111, Venetiis 1575, 230, 2.
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nézve. Egyébként minden hazugsig és hamissig, amely a mésik fél j6hirének
sérelmével jir, a j6 erkdlesokbe titkozik, kiilonodsen, ha a feleség méltdsigit
csorbitja és a hamis viselkedés révén a hizassig tisztasigit veszélyezteti. Ezen
cselekményeket Labedra hivatkozva az iniuria fogalma ald vonta. Az eljegyzés
ideje alatt elkovetett hizassigtorés sem maradhat biintetleniil, birmelyik fél
kovette is el azt. A vétkes fél nem hivatkozhat arra, hogy sért& szandék nélkiil
(sine animo iniurandi) cselekedett. Ezzel kivinta hangsilyozni, hogy nem a
célzat biintetendd, hanem az abszolat értéknek tekintett jogtirgy, a hizassig
intézményének sérelme.

Akonstanzi sziiletésti Zasius UpALRICUS (1461—1535) révén egy 1) korszakba,
a humanizmus idGszakdba Iépiink 4t. Az egyhdzi pozicidkat (piispoki jegyzd,
virosi lelkész) is betdltd jogtudés Lyonban kiadott poszthumusz megjelend
miivében®™ hosszasan foglalkozott az erkolestelenség problémakérével.
A verbilszerz8dések korében tirgyalt stipulatio kapcsin az érvénytelenségi
okokat két f& csoportba sorolta. Allitdsa szerint egyes stipulatik természetitknél
fogva, misok térvénytelenségiik miatt érvénytelenck.

Atermészetszerinti érvénytelenségalatt tirgyaltaalehetetlenség (impossibilitas)
esetkorét. A per naturam lehetetlenség hirom nagy csoportjit kiilonitette el, a
simpliciter (szubjektiv) valamint a generaliter (objektiv) Iehetetlenséget, és azt,
amelyet valaki sajit cselekményével idézett el8. A szubjektiv lehetetlenségen
beliil két alcsoportot, a fizikait (valaki nem tud felemelni egy oszlopot) és
az intellektudlisat (olvasisra villalkozik egy analfabéta) kiilonboztetett
meg. Az objektiv lehetetlenséget 4ltaldnosan (generaliter) lehetetlenként
definidlta, és a jol ismert gaiusi példikra hivatkozott (coelum digito tangere,
promittere hippocentaurum). Harmadrészt, ha az ad6s valamit sajat hibdjabdl tett
lehetetlenné, nem szabadul kételezettsége al6l. Példa erre annak a katondnak
az esete, aki megigérte, hogy bevonul a hiboraba, de hogy harcképtelenné
tegye magit, levigta az ujjait. Az esetet Szent Miark evangélista torténete
ihlethette. A kotelezettség akkor sem sz{inik meg, ha a késedelem oka
alapvetSen objektiv, de szubjektiv tényez8k is kozrejitszottak abban, hogy az
adés nem tudott teljesiteni. Igy kartéritéssel tartozik az, aki megigéri a masik
félnek, hogy nyolc napon beliil Argentina® viros birésiga el6tt megjelenik.
Azonban az utols6é napig késlekedik, amikor a Rajna viratlanul kidrad és
megakadilyozza, hogy az illet§ megjelenjen a birdsig elétt.

688  Zasius, UpaLricus: Opera omnia, Lyon 1551.
689  Strasbourg kézépkori neve az 6kori Argentoratum alapjan.
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A misik nagy csoport, a contra leges stipulatick kozott taldljuk a jé erkdlesokbe
itk6z8 megillapoddsokat, példdul azt az esetet, amikor a névér arra
kotelezi magit, hogy férjhez megy fivéréhez. A példiban &sszefonédik
az akaratszabadsdg korlitozdsa és a vérrokonok kozotti hizassig tilalma.
Zas1us szerint, ha nem névérrdl, hanem birmelyik mis nérél van szé, a
stipulatio érvényes, de nem kikényszerithet§ az akaratszabadsig sérelme
miatt. A jogtudds tehit kora szokdsainak megfelel§en a rémai jogban tipikus
jogkovetkezmény, a semmisség elhagydsival egyfajta naturalis obligatiénak
tekinti az akaratszabadsdgot sért8 megallapodésokat.

A torvénytelenség és az erkolestelenség erds egysége érezhets azon a példdjan
is, amely a rémai jogban torvényi tilalomba {itk6z8, hozominyi telekre
vonatkozé igéret semmisségét a hires papinianusi idézettel indokolta meg:
nam que non possumus facere licite ea dicimur non posse.*

Nem tartotta az akaratszabadsig korlitozisinak azt az esetet, amikor a
férj pénz ecllenében megigérte Oreg és rincos (anus hispida plena rugis)
feleségének, hogy nem tart szerett. A példa mér a rémai jog forrisaiban is
felbukkant, Gjdonsig a hizasfelek kozotti nagy korkiilonbség hangstlyozisa.
Erdekesség, hogy a kortirs francia jogirodalom jelenleg is kiiszkédik az ehhez
hasonlé esetekkel,® és egy német birdi itélet®? semmisnek mondta ki azt a
megillapodist, amelyben a férj megigérte féltékeny feleségének, hogy nélkiile
nem tivozik hosszabb iizleti Gtra.

Misik példdja, amely szerint nem erkolestelen az a megillapodis, amelyben
az egyetemi professzorok megigértetik hallgatéikkal, hogy elGaddsaikat
latogatjik, a francia contrat de clash-ra® emlékeztet benniinket, melyrdl a
megfelel§ helyen még lesz sz6.

Az erkolestelenség  és  torvénytelenség  dltala  vallott  viszonydra
kovetkeztethetiink abbdl a fejtegetésébsl, amely szerint érvénytelen az
egyébként torvény erejénél fogva infamild turpis cselekedet elkeriilésére
vonatkozé stipulatio. Jocselekedet megtételére ezzel szemben érvényesen
igéretet lehetett tenni. A torvény egyfajta erkdlesi minimumot képezett,
amelynek 4thigisa tiltott volt, de amelyhez képest a boni mores teljesebb
érvényiilése kivinatosnak mindsiilt.**

690  Zasius: id. m. 310.

691  Cass. Ass. plén. 2004. oktdber 29.

692 RGZ 158, 29%4.

693  CA Paris 1853. jalius 23 = DP 53, 5, 540; Lyon 1878. mércius 25 = DB, 73, 2, 68.
694  Masképp NOTARI TAMAS: Rémai koz- és magdnjog, Szeged: Lectum 2011, 141.
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A rémai forrdsok és a kereszténység tanainak egyeztetése sordn egy nevez8re
hozta Ulpianust és a kereszténységet: Ulpianus [ ...] nihil minus cogitaverit quam
Christi sacra.® J6 példa ez arra, hogy a keresztény gondolkoddsmdd matéridja
milyen jol illeszkedett a rémai jog forrisai 4ltal koriilirt normativ formaba.
Franciscus DUARENUS (1509—1559) francia humanista jogtudds, a mos
gallicus vezéralakja miiveiben egy modern kételmi jog alapjait rakta le.®¢ Az
iniuria kérdéskorét tirgyalva kifejtette,”” hogy nem csak az biintetendd, aki
misnak anyagi jelleg(i kirt okoz, hanem az is, aki a misik mélt6sigit sérti,
j6llehet testi jellegli sérelmet (damnum) nem okoz. Az actio iniuriarumot
tulajdonképpen a contumelidra sziikitette le. Az actio causdjit elemezve egyéb
példik mellett a vociferatiét is felsorolta, ha azt az 4llam j6 erkoélesei tiltjdk
(bonis moribus civitatis improbetur). A j6 erkolesoknek hasonld szelektiv
szerepet tulajdonitott abban a szintén rémai jogi forrisra®® visszamend
példiban, amikor valaki egy ng kisérgjét kijitssza, hogy a holgynek a j6
erkdlesokbe 1itk6z8 mdédon udvaroljon. A jé erkolesék normativitisira és
pontos koriilirhatésigira utal, hogy nem minden iniuria esetében tartotta
indokoltnak az actio megadisit, hanem a practori edictum elemzése alapjin
csak a kiilonosen kirivé, kapitilis esetekben. DuARENUSNAL azt tapasztaljuk,
hogy a j6 erkdlesok nem generilis klauzulaként és nem egy magasabb rangt
normarendszerre utalva jelentek meg, hanem az ulpianusi értelmezéshez®”
kozelitve kozrend, kodzerkoles értelemben. Ennek oka az, hogy a humanista
jogtudominy képviselsi figyelmiiket a klasszikus rémai jogi forrdsoknak és
nem a kés&bbi vulgirjogi rétegeknek szentelték.

JacoBus Culacius (1522—1590) Paulus edictum kommentirjaihoz f{izott
fejtegetéseiben™ az injuriarum actio (sic!) keletkezését elemezve kiilonbséget
tett torvénnyel (lege), az erkdlesok altal (more) és kevert jog (misto jure) alapjin
bevezetett tényillisok kozott. A tdrvényt és az erkolesoét egyardnt a jog fogalma
ald tartozénak tekintette. E distinkcidjdt a jelenség torténeti fejlédésének

695  ZaAsius: id. m. 244, 30.

696  WiLFrID VOGT: Franciscus Duarenus, 1509—155. Sein didaktisches Reformprogramm
und seine Bedeutung fiir die Entwicklung die Zivilrechtsdogmatik, Stuttgart et al. 1971; OtTO,
JocHeN: “Duaren, Francois”, in: STOLLEIS, MICHAEL (Hrsg.): Juristen: ein biographisches
Lexikon; von der Antike bis zum 20. Jahrhundert, Miinchen: C.H. Beck 2001°, 186.

697  Duarenus, Franciscus: Opera omnia, 111, Lucae: Joseph Rocchius 1767, Tit. X.

698 Ulp. D. 47, 10, 15, 15.

699 Ulp. D. 47, 10, 15, 6.

700  Cujacius, JacoBus: Pauli ad Edictum commentarii, in: Opera, V, Prati: Fratr.
Giachetti 1838, 2188skk.

143



ismerete alapjdn tette meg. Torvénnyel létrehozottnak a 12 tiblis torvény
tényalldsait, erkolesi alaptinak a praetori actio injuriarum eseteit tekintette,
iltaldban pedig minden olyan tényilldst ide sorolt, amely alkalmas volt mis
becsiiletének megsértésére. A kevert jogon alapuld kategéridba a lex Cornelia
iltal torvényerdre emelt, de az erkolesok dltal befogadott tényilldsokat
sorolta (quis pulsatut, cujus domus introitur).” Az injuria contra bonos mores
eseteincek taglaldsinal is rémai jogi példikra hivatkozott (mulierem, puellamve
interpellaverit; aquas spurcaverit; fimo corrupto aliquem perfuderit) .

Huco DonNeLLus (1527—1591) a rémai jogbdl ismert jogforrisi katalégus
szerint csoportositotta az érvénytelen pactumokat.™ Hirom csoportot
kilonitett el, a torvényellenes, a csdszari rendeletbe itkdz8 és az erkdlestelen
megillapodisok kategéridjat. Mindhirmat 0Osszefoglaléan jogellenesnek
tartotta: id est in summa, quae sunt contra jus. Eredeti megolddsa a jé erkdlesok és
a szokdsjog fogalmanak definicidszer{i 6sszevondsa: boni mores leges sunt populi
consensu tacito sine scripto constitutae. A mores és a consuetudo Ssszekapcsoldsa
Ulpianus egy kijelentésén™ alapult, azonban az ékori jogtudds a boni jelz6t
nem hasznilta. A tézis egyébként tobb modern, a jog és az erkdlces kapcsolatit
taglalé fejtegetés kiindulépontjinak szdmit. Nyilvin az a felismerés rejlik
mogotte, hogy a boni mores iratlan, tirsadalmilag elfogadott nézeteken alapuld
normativ rendszert képez, ennyiben hasonlitott a szokdsjogra. A consuetudo
DONELLUS szerint az a jog, amely az erkdlesokon alapszik. Az erkolestelen
pactumokat a torvényellenes megillapoddsokkal is pirhuzamba Adllitotta.
Contra legem az a pactum, amelyet a leges tilt, igy contra bonos mores pedig az,
amelyet a boni mores tilalmaz. Az el§z8 irott, nem vitathatd, az utébbi iratlan, a
természet térvényein alapuld, és értelemmel tobbféleképpen megkozelithetd
rendet jelentett szdmdra. Okfejtésében figyelemremélté elem, hogy a
természeti adottsdgokat nem egyértelmiinek, hanem kiilénb6z8 racionilis
megkozelitési lehet8ségek fiiggvényeinek fogta fel.

A tovibbiakban a tudominyossig igényeinck megfelelen az erkolesok
meghatirozdsit adta az osztilyozds, azaz a partitio antik médszerét kovetve.
Kijelentette, hogy az erkolcsok és a szokisjog szinonim fogalmak, mindkettSt

701 Cujacius: id. m. 2190.

702 PS5, 4, 13.

703 Donerwus, Huco: Opera omnia, VII, Maceratae 1830, 130skk.

704 Ulp.D.26,7,7,10. Ld. Vicar, BEAT PHILIPPE: Vocabularium iuris utriusque, 111, Neapoli
1760%, 178, valamint SCHILLER, ARTHUR: Roman Law. Mechanisms of Development, The
Hague: Mouton 1978, 262sk.
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ahosszii gyakorlat és a hasznildk egyetértése hozta létre. A boni mores-ta natura
et jura gentiummal kapcsolta ssze. A bonus jelzdt a vallisnak, a kegyességnek,
a reverentidnak és az igazsignak megfelel6 cselekményekre tartotta
alkalmazhaténak. A tételt egy Cicerd idézettel timasztotta ald, amelybsl a
felsorolds egyes elemeit is meritette.””® Az idézetben nem szerepl§ reverentia
sz6 hasznélata talin egy madsik ismert romai jogi forrdsnak™ koszonhetd. Az
itt felsorolt alapelvekkel iitk6z8 magatartist adversus bonos mores majorumnak
tekintette, tehit a mores és a boni mores kategéridit is egybefoglalta.

A példik kapcsin kifejtette, hogy a természetjog és a ius gentium is el8irja, hogy
a haldlt ne Shajtsuk, hanem tiirelemmel virjuk meg az élet végét, amelynek
idGpontjit Isten hatirozza meg. E gondolatmenet alapjin erkolcstelennek
tartotta az é16 hagyatékardl valé egyezkedést.

Kijelentette, hogy a tisztességes cselekmény boni mores cselekmény, a turpiter,
tisztességtelen pedig contra bonos mores. Ertékitélete alitimasztisira Papinianus
hires definicijit 1ényegesebb 6ndll6 adalék nélkiil ismételte meg.””

Az erkolestelen pactumokat két nagy kategdridba sorolta. Az els6be az
onmagukban elitélendd (per se sit turpe) megallapodisok keriiltek, amelyek
tirgya példaul sacrilegiuvm vagy homicidium clkévetése. A mdsodikba azon
aktusok tartoztak, amelyek delictum clkévetésére motivilnak, de a cselekmény
maga nem turpis. Illyen példaul a poendrdl vagy az actio meturdl valé lemondis
arra az escetre, ha a misik fél b{incselekményt kévetne el ellentink. DONELLUS
ebbe az alkategdridba sorolta azt az esetet, amikor a megillapodis valamilyen
kivetnivald cél érdekében kottetik meg, példdul, amikor az tigyvéd a pertirgy
értékének bizonyos részére vonatkozé megillapodist kot. Ebben az esetben a
jogiigylet causdja erkolestelen.

A torvénytelen és erkolestelen stipulatidk kozotti dogmatikai kiilonbséget
abban litta, hogy a torvénytelen stipulatick 4ltaliban semmisek (nullius
momenti), sem de iure sem de facta actio nem tirsul hozzajuk. Az erkodlestelen
stipulatk esetében pedig az alperesnek kifogist (tobbnyire az exceptio dolit)
biztositott.

JoHANNEs ArtHusIUS (1557/63—1638) német jogtudds az dllamszervezeti
kérdésekkel az empirikus racionalizmus és a természetjog néz&pontjibdl
foglalkoz6 miivében a régi censorok 4ltal feliigyelt erkolesi teriiletet és a jogi

705  Cicero, De inventione 2, 65: Ac naturae quidem ius esse, quod nobis non opinio, sed quaedam
innata vis adferat, ut religionem, pietatem, gratiam, vindicationem, observantiam, veritatem.

706 Ulp. D. 24,3, 14, 1.

707  ScHMIDT: Die Lehre von der Sittenwidrigkeit, 8.
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szférit hatdrozottan elkiilonitette egymdst6l. Morilis megrovisban (inquisitio
censurae) azok részesiiltek, akiket perben ugyan nem itéltek el és poendt sem
szabtak ki rjuk, tevékenységiitk mégis sértette a polgirok joérzését (oculos
piorum et bonorum civium), és ezért megrovist érdemeltek.” ArTHUSIUS ezzel
megelSlegezte a német Gn. Anstand-formulit, amely a BGB hatilybalépését
kovetSen évtizedekig a gute Sitten-klauzula értelmezésének eszkoze volt.”™
Az Anstand-formula & funkcidja, hogy megszabaditsa a jé erkolesékre
vonatkozé klauzulit a rirakédott keresztény rétegektdl. Ilyen jellegti torekvést
Arrnustusndl is feltételezhetiink. A gyandt erGsiti, hogy mdir miivének
cimében is vildgosan elhatirolta a szent és a profin teriileteit.

ARNOLDUS VINNIUS (1588—1657) a holland elegins jogtudomdny képviselGje
institiciékhoz irt kommentirjiban kiilén cimet szentel az erkolestelen
megbizdsoknak.” A turpis és térvénytelen manddtumok semmisségét dltalinos
jelleggel mondta ki minden ilyen kételemre: turpium rerum et illicitarum nullum
mandatum, nullaque in universum ex ullo contractu obligatio est. Kifejtette, hogy
bizonyos esetekben, noha a megbizis tirgya nem biincselekmény, mégsem
keletkezik actio. Konkrét példdja erre, ha valaki egy tékozlé fiti megbizdsira
prostitudltért villal kezességet. Hasonl6 a helyzet, ha az aranyifja mandatuma
alapjdn kolcsont ad a prostitudltnak, hiszen ez olyan, mintha olyannak adna
a pénzt, aki azt azonnal eltékozolja. E cselekedet egy Digesta-hely”! alapjin
adversus bona fidemnek mindsitette.

VINNIUS Iustinanust kévetve nem emlitette az iniuridt a klauzuldval
Osszefiiggésben, csak 6nalléan. Az iniuridt dltalinos fogalomnak tekintette,
és hirom tipusit kiilonitette el (contumelia, damnum culpa latum, iniquitatem
sententiae). Kifejezetten utalt arra, hogy ez a felsorolds csupin példilédzé
jellegli, nem képez zirt katalégus. Figyelemreméltd, hogy az iniuridval
foglalkoz6 cim alatt olyan konkrét tényillisokat is megjelolt, amelyck a
rémai forrisokban nem voltak kifejezetten contra bonos mores-ként emlitve,
de tartalmuk alapjdn VINNIUS szdmdra annak mindstiltek.

JoHANNES VOET (1647—1713) az usus modernum Pandectarum irdnyzatinak
jeles holland reprezentinsa a feltételeket lehetséges és lehetetlen feltételekre

708  ALTHUSIUS, JOHANNES: Politica methodice digesta atque exemplis sacris et profanis illustrata,
Herborn 1614, 30, 5.

709  BGH NJW 1999, 2266—2267; ArzT, GUNTER: Die Ansicht aller billig und gerecht
Denkenden. Geschichtliche Wirzel, theoretische Begriindung und praktische Auswertung, Tiibingen:
Diss. 1962, 58skk.

710  VINNIUS, ARNOLD: Institutionenkommentar. Schuldrecht, Heidelberg: Miiller 2005.

711 Ulp.D.17,1,12,11.
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osztotta. Ez utébbiak ko6zott megkiilonboztetett jogilag, erkolesileg és
kétértelmfiségiik miatt lehetetlen feltételeket.”? Az erkélestelen feltételeket
turpisnak tituldlta és a papinianusi hdrmas értéket (pietas, existimatio és
verecundia) sértének mindsitette.

3. A ius commune-beli vizsgilédis eredményei

A ius commune maginjogi irodalmiban a kereszténységre és a keresztény
morilra tett direkt utalisokkal csak elvétve talilkozhattunk, igy tirgyi alapon
vizsgiltuk meg, mennyire hatotta it ez az abszoltt moril a boni mores klauzula
tartalmdt. Azt littuk, hogy a klauzula 6sszekotd kapocsként funkciondlt a
pozitiv jog és az erkoles kozott. Ha kozvetitS szerepét hatékonyan litja el,
konkretizdldsa sorin mindkét teriilet jellegzetességeivel rendelkeznie kell.
Hogy ez valéban igy van gy ellendrizhet§ a legkénnyebben, ha szemiigyre
vessziik azt a neotomistdk 4ltal feldllitott kritériumrendszert, amely alapjin a
jog és az erkolcs elkiilonithetd egymastdl.” E médszer kordntsem inadekvit,
hiszen a természetjogra vonatkozd tomista eszmerendszer idevigd tézisei
Ulpianus hires definicidjaban gyokerenck: Iuris praecepta sunt haec: honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.™ A kovetkez8 négy kritérium
megval6suldsit teszteljitk:

(1) A jog ,alteritissal” bird, a mésikhoz val6 rendelt fogalom, strukturilisan
személykozi jellegti, tipikusan tirsas dimenzid.

(2) A jog kizirdlag a kiilsGdleges tettek szabilyozisira alkalmas, az emberek
kozotti kapesolatokban jut szerephez, amennyiben tirgyét, az igazsigossigot
a kozj6 érdekében realizélja: ius est obiectum iustitiae.”'s

(3) A joghoz nem kell feltétlentil erényes lelkiiletnek tirsulnia.

(4) A pozitiv jog kényszerit§ erével bir.

E szempontok a ius commune irodalméban legkézenfekvSbben a prostitudlttal
kotott tigylet kapesdn jelentkeztek. Azo fejtegetéseiben azt littuk, hogy
az interperszondlis viszony egyértelm{i az ilyen esctekben, hiszen a
lenociniumhoz legalabb két személy sziitkséges. Az alteritis tobb vonatkozdsban

712 VoET, GlovaNNL: Commento alle pandette (prima versione italiana per cura Antonio
Bazzarini), Venezia 1839, 449.

713 Vizsgilédisunkat FRIVALDSZKY: id. m. 150—173 alapjin végezziik.

714 Ulp. D. 1, 1, 10, 1. Tovébbi részletekért a suum cuique kitétellel kapcsolatban BIrp,
Otr0: The Idea of Justice, New York—Washinton—London: Frederick A. Praeger 1968,
122—127.

715 Sum. Theol. 1-11, 100, a. 2.
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is tetten érhet: egyrészt a tisztességes ndk és a kéjndk megkiilonboztetése
(ez a gyakorlatban nyilvin ruhizatuk alapjin koénnyen eldonthetS volt,
mint erre egy rémai forrashely”s is utal), kiilsG, érzékelhetd cselekmények
hangsilyozisa és distinkcidja (maga a cselekmény és az clfogadis aktusa),
valamint a bevétel dllam javira torténd megitélése kapesin.”” Ez ut6bbi
momentum egyértelm{ivé teszi, hogy ,minden egyénileg -clkovetett
»maginb{iniink« egyben tirsadalmi igazsigtalansig is, mivel valamilyen
moédon kihatdssal van a tobbiekre is.”7" Az erényes lelkiilet hidnyit, azaz a
morilis semlegességet olvashatjuk ki abbdl a ténybdl, hogy a prostituilt
a szolgiltatisiért jir6 dijat nem turpiter fogadja el, ,csupdn” cselekménye
szdmit szégyentelennck. A tirsadalmi realitis (a prostittcié tagadhatatlan
létezése) és az idedlis tirsadalomkép, a Sein és a Sollen szembenaillisnak
szép példdjat adta itt Azo. A kényszerit§ er§ jelenlétét a repetitidnak az ex
delicto suo non debet lucrari elve’ alapjin torténd megtagadisa, illetve az tigylet
kikényszerithetetlensége jelzi. A fenti fragmentum alapjin lithatjuk, hogy az
erkolesi aspektus hol elbijik, hol felt{inik a konkrét tényillds jogi megitélése
kapcsdn. A moralitds érezhetd a lenocinium megitélésénél és a tisztességes
és tisztességtelen nék megkiilonboztetésénél. A jog ehhez a nemo auditur
elvét és az 4llam javidra marasztalist kapcsolta hozz4d, mindezt Ggy, hogy az
alapiigyletet jogilag indifferensnek, azaz kikényszerithetetlennek mindgsitette.
A kikényszerités hidnya kétarcd, egyszerre jogi és morilis, hiszen oka egy
erkolestelen itélet, de az okozat mir a jogi szfériban, nevezetesen az egyik
legfontosabb jogkovetkezmény, a kikényszerithetGség hidnydban jelentkezik.
Ezt a kettSsséget és rugalmassigot a boni mores klauzula alkalmazasival érték el.
Ellenvetésként felmeriilhet, hogy mindez csak a jog és erkolcs Gsszetiiggését
bizonyitja, de azt nem, hogy az erkdlcs alatt valéban abszoltt erkolesot
értettek. Valdban, a keresztény abszoldt erkélesre csak elszdldsszerfien
talaltunk kifejezett utaldsokat, éppen azért, mert annak érvényesiilése magitdl
értet6dé volt.

716  Ulp. D. 47, 10, 15, 15.

717 A pornogrifidval kapcsolatos utilitarista és morilis meggondolisok elméleti
egyenstlyit kindlja DworkiN, RONALD: Do We Have a Right to Pornography? in: A Matter
of Principle, Cambridge: Harvard University Press 1985, 370.

718 Sum. Theol. 1I-11, 58, a. 5 és I Jdnos lev. 3, 4 alapjan FRIVALDSZKY: id. m. 155.

719 IacoBus DE RavaNis: Lectura super codice, Bologna: Forni 1963, ad C. 4, 7, 5.

720 A keresztény hatds a maginjogban, kiilondsen a szimunkra relevins szerz&dési
jogban a pacta sunt servanda, valamint a causa-tan kidolgozdsa kapcsin gyakorolt jelentds

o2 o2

hatist. Jogelvi szinten a kinonjogiszok altal stirtin hangstlyozott aequitas fogalomviltozisa
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Misik fontos észrevételiink, hogy a kézépkorijogtudésok nemigazan képeztek
djabb, a rémai jogban nem taldlhaté esetkoroket a jé erkolesokbe iitk6z8
magatartisok kategéridja ald, megmaradtak abban a tirgyi korben, amelyet
szdmukra a {8 autoritdsként elismert iustinanusi térvénymtivek, legt6képpen
a Digesta, kijeloltek. Teremtd tevékenységitk leginkibb a kazuisztikus
anyagnak a skolasztikus logika elvei mentén valé rendszerezésében jelent
meg, kiilénésen a feltételek, az érvénytelenségi okok, vagy a pactumok
rendszerezése kapcsin. Ezen dogmatikai tevékenységiik alapozta meg,
hogy a késbbi korokban addig eltér§ tényaillisokra is kiterjeszthették a jé
erkolesoket, hiszen a hivatkozis alapjiul mér nem egy kazuisztikus rémai jogi
megoldds, hanem egy absztrakt, elméleti séma szolgilt.

E rovid 6sszefoglaldsbdl is kitfint, hogy a rémai jogi forrisok alapjan dolgozé
korakozépkori jogtuddésok a boni mores alakilag véltozatlan fogalmit az
eredetitdl eltérd tartalommal toltoteék ki. A j6 erkoles6k nem egyszerfien
az altaldnos erkolesi mérce hivészavivd vilt a maginjogi irodalomban,
hanem a keresztény tanitds és az Isteni rendnek megfelel§ abszoltt erkoles
kovetelményét jelolte. A korszak végén mdr érezhettitk a bomlis jeleit, az
objektiv és véltozatlan etikai elSirdsoktd]l valé megszabadulds igényét, a
klauzula Gjraprofanizilédisinak nyomait.

titkkroz8dik a maginjogi irodalomban is. Ld. CoiNng, HELMUT: Europiisches Privatrecht, 1,
Miinchen: Beck 1985, 35—236.
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V. A JO ERKOLCSOKRE VONATKOZ0 GENERALIS
KLAUZULA A FRANCIA, A NEMET ES A MAGYAR
MAGANJOGI KODEXEKBEN

1. Bevezetés

A kévetkezSkben a francia, német és magyar maginjogban az sszehasonlité
modszer  segitségével vizsgiljuk meg a jo erkolesoknek megtelels
klauzuldkat. Kutatisunkat a maginjogi kédexckre sziikitjiik le, és kordbbi
munkamdédszeriinkhéz  hasonléan a  fogalom konkrét megjelenéseit
keressitk. Osszehasonlitisunk tirgya a j6 erkolesok fogalminak és a
hozza kapcsol6dé generilis klauzuldnak az adott maginjogban betoltott
rendszertani és dogmatikai funkcidja, nem csupin a fogalom értelmezésének,
konkretizlisinak mikéntje. Az Osszchasonlitist egy djonnan, a célnak
megfelelGen kifejlesztett modell alapjan végezziik el. Ertelmezési métrixunk
a Sacco-féle tn. Formante-tan és a klasszikus SAVIGNY-ra visszavezethetd
interpreticiés kdnon™' egyesitésébdl jott létre. Hogy Osszehasonlitisunk
médszertani alapkovéill a Formante-tant vilasztottuk, annak koészonhetd,
hogy egy, a célkitlizésiinknek megfelel§ mikrodsszehasonlitis elvégzéséhez
ez tiint a legalkalmasabb eszkéznek. Atfogé és a kiilfoldi jogisz szimira is
megkozelithetd mddon tilalja az idegen jogot, azaz tokéletesen megfelel
MarkesINIS kovetelményeinek (Verpackung des fremden Rechts).” Misrészt
gyakorlati eredményekkel kecsegtetd, konkrét vizsgilodist tesz lehetSvé,
és nem hagyja figyelmen kiviil a tirsadalmi sajitossigok vizsgilatit sem. A
zsenidlis olasz Gsszehasonlitd jogisz elmélete szerint az az a priori vélekedés,
hogy egy bizonyos orszigban a térvényi norma, a jogirodalom éllispontja,
a birdsigi itéletek tenorja és a konkrétan alkalmazisra keriil§ norma
megegyezik, hamis. Sokkal teljesebb képet kapunk a valds illapotokrdl, ha az

Osszehasonlitis sordn a normativ tartalom ezen 4ltala formantinek elnevezett

721 A jog értelmezésére vonatkozd tételeket leginkibb Savieny, FriEDRICH CARL
VON: System des heutigen romischen Rechts, 1, Berlin: Veit 1840, 206skk, tartalmaz. Ld. még
FIKENTSCHER, WOLFGANG: Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 111, Ttibingen:
Mohr Siebeck 1976, 67.

722 MARKESINIS, BasiL: Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis. Ein Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Methodenlehre, Miinchen: Sellier 2004, xix.
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megjelenéseit kiilon-kiilén megvizsgiljuk.”? A jogalkotis, jogalkalmazis és a
jogtudomany hirmas kategéridjahoz jol illeszkednek a klasszikus értelmezési
médszerek, a grammatikai, logikai, torténeti és rendszertani aspektusok.
Mindhirom kategdria kiinduldsit nyilvinvaléan a hatilyos pozitiv jogi norma
képezi, hiszen azt mind a jogtudomdny, mind a jogalkamazis figyelembe
veszi. Elemzésiinket ennek megfelel&en a pozitiv norma feltirdsival kezdjiik
meg. Ehhez kapcsoléddan lesz sz6 a klauzula rendszertani elhelyezkedésérdl,
grammatikai elemzésérSl, a hozzd kapcsol6dé  jogkovetkezményekrdl
valamint a normdk torténeti interpreticiéjar6l. A rendszertani magyarizat
keretében az adott jogrendszerben miikodd dogmatikai sajitossidgokra és
jogkovetkezményekre vildgitunk ra, ezt kovetSen a historikus interpreticié
keretében feltirjuk az adott normihoz kapcsolédd eredeti jogalkotdi
szdndékot, annak mddosuldsit, majd szét ejtiink az esetleges médositd,
1jité kezdeményezésekrdl is. Ezutin 4tlépiink a jogtudomdny terrénumadra.
MARKESINIS-szel™ egyetértve tgy véljiik, hogy a jognak a jogalkalmazdi, biréi
tevékenységben kell kulmindlnia, amely a pozitiv jogszabilybdl indul ki és
figyelembe veszi a jogtudomany llispontjit, azonban a valéban érvényesiild,
»C18 jog” szuverén ura marad. A jogtudomanyon beliil elGszor a jogfilozéfiai
megfontolisokat vessziik szemiigyre. E jogelméleti-jogfilozéfiai megkozelités
révén prébiljuk feltirni a nem verbalizilt, de hatdsiban érezhets dgynevezett
kriptotipusokat (criptotipi).” Ezt kéveti a dogmatikai sajitossigok tirgyaldsa,
végiil a j6 erkolesok fogalmit elhatiroljuk az adott jogrendszerben taldlhaté
rokon fogalmaktél. A jogtudominy feladata tobbek kozott, hogy segitse
a birdsigokat a j6 erkolesok fogalmanak konkretizdlisiban. VégsS soron a
jogalkalmazis 4ltal kialakitott konkretizilasi kisérletek és 4ltaldban induktive
képzett esetcsoportok jelentik a harmadik nagy formante-csoportot. Végiil
a fogalom természetér8l az is sokat elirul, ha ezt a fejl6dési folyamatot
dinamikusan, hosszabb idStartamon keresztiil vizsgiljuk, és rikérdeziink a
fogalommddositisok és médosuldsok miértjére.

723 Sacco, Roporro: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Baden-Baden: Nomos 2001,
59—78.

724  MARKESINIS: id. m. 153.

725  Sacco: id. m. 74—77.
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2. A j6 erkolesok a maginjogi kédexekben, rendszertani elhelyezkedésiik
2.1 A j6 erkolesok a francia Code civilben

A meeurs™ és a bonnes meeurs kifejezések tobb helyen is el6fordulnak a
Code civilben. A bonnes meeurs 6sszetétel a 6., az 1133., az 1172. és az 1387.
cikkelyekben talilhaté meg. Ha a vizsgiléddst a szemantikailag rokon
szavakra (mint példul a moralité, moral, la moralité publique, la démoralisation)
is kiterjesztjiik, lithatjuk, hogy az erkoélesre tobb cikkelyben is hivatkozis
torténik.””

Ezen el6fordulisok koziil egyértelmiien a 6. cikkely a legfontosabb. Kiemelt
helyen, a Titre préliminairben, a francia kédex bevezetS részében, egyéb
alapvetd szabilyok kozott kapott helyet. Az itt taldlhaté normdk egytittesen
a szerz8dési jog ctikai bazisit (déontologie contractuelle)™™ képezik, egyfajta
polgiri jogi alkotminynak,” a kédex ,szellemi tdimaszinak™ tekinthetSek.
A cikkely egyértelmien a szerz&dési szabadsigot korldtozé principe général.

726  Code civil 900. cikk.

727 Pl Code civil 371-2, 375, 378-1 cikkelyek. LocHak felosztisa a bonnes meeurs
funkcidira vonatkozéan a kifejezés és rokon értelmi szavak el6forduldsinak teljesebb
vizsgilatin alapszik. LocHAK, DANIELE: Le droit a I’épreuve des bonnes meeurs. Puissance
et impuissance de la norme juridique, in: CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes meeurs,
Paris: PUF 1994, 30sk. Két csoportot képezett, az els6be a csoporthoz tartozis feltételeit
¢l6iré normék tartoznak, a masodik pedig bizonyos tirgyak, szitudcik cenztrdja képezi. A
felosztis kritériuma azonban nem teljesen egyértelmfi. Az els§ csoportba tartozé normik
egyes fajtii inkdbb torténetileg birtak jelentSséggel, a kézépkori kinonjog (1d. GUYADER,
JosseLINE: Les bonnes maeurs du clergé au XVeéme siecle d’apres les statuts synodaux de
Bernard de Rosier, in: CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 81—
104) a régebbi dllami biirokricia kapcsin. Az 1983. jalius 13-i torvény Franciaorszigban
eltordlte az dllami tisztségviselSkkel szemben felillitott, j6 erkolesokbe titk6z8 magatartds
tilalmdra vonatkozé kévetelményt, és helyébe a ,funkcidjival Gsszeegyeztethetetlen
magatartist dllitotta. Ma kiilonosebb jelentSségre az eltérd valldsi-kulturdlis értékek
mentén megszakadé nemzetfogalom kapcsin birnak jelentSséggel.

728  GrerAUD-LLORCA, EpITH: Lintroduction des bonnes maeurs dans le Code civil, in:
CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 61.

729  FENOUILLET, DOMINIQUE: La fin des bonnes moeeurs et 'odre public philanthropique,
in: CABRILLAC, REMY—LAQUETTE, YVES—DU CHAMBON, PATRICK MAISTRE—SIMLER,
PHiLPPE: Etudes offertes a Pierre Catala. La droit pivé francais a la fin du XXe siécle, Paris: Litec
2001, 487.

730  PENA, MARC: Les origines historiques de Uarticle 6 du Code civil, Revue de la Recherche
Juridique. Droit prospectif 2/17 (1992), 519.
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Olyan kapu, ahol a jogi fogalom (bonnes meeurs) mogé bujtatott természetes
elvek behatolnak a porzitiv jogba és ,szerethet6vé” teszik a térvényt. Ez a
norma a kiindulépontja az 1128. és az 1131. cikkelyek alkalmazisinak.™
Enneck ellenére a cikkelyre hivatkozé birdsigi dontések szdma elenyész§ az
1133. cikkely idezettségéhez viszonyitva.

Rovidsége ellenére a 6. cikkely értelmezése meglehetSsen nehéz. Ez nem
csak a benne taldlhat, bizonytalan kévonalt fogalmaknak, de az ,,intéressent”
ige sokféle jelentést megengedd értelmezésének is tulajdonithaté. Tovabbi
nchézséget okoz, hogy a szabily anélkiil hivatkozik a bonnes meeurs-ra, hogy
definidlnd annak tartalmit. A sz{kitS értelmezés szerint egy megillapodis
csak akkor erkolestelen, ha tirgya vagy kauzdja az. Ennck megfelelGen
azok a helyzetek, amikor a megillapodis koériilményei és kovetkezményei
erkolestelenek, nem tartoznak e klauzula égisze ald. A tigabb értelmezés a
birénak szabad mérlegelést biztosit abban a tekintetben, mikor hasznilja fel
a norma rendelkezéseit.””> CARBONNIER szerint a 6. cikkely nem szé szerint
értendd. Igy az ordre public-ba és a j6 erkdlesokbe iitk6z8 megallapodasok
nemcsak a torvényeket nem ronthatjik le, de a szabdly forditottja is igaz, a
térvények sem szentesithetnek j6 erkoleskbe {itk6z8 magatartisokat. A
szoveg kifejezett tartalmédval ellentétben a bird térvényi szabilyozis hidnyiban
is vizsgilhatja a megillapodasokat és a szerz&dési kikotéseket a kozrend és a jé
erkolesok szempontjibol.™

Az 1133. cikkely a Code civil harmadik, a tulajdon megszerzésének kiilonbozg
form4jirdl sz6l6 konyvének, harmadik, a szerz8désekkel és hagyominyos
kotelmekkel 4ltaliban foglalkozé cimében taldlhaté. A bonnes meeurs kifejezés
a misodik fejezetben, a cause kapcsin kertiil el8. Ez utébbi ugyanis a norma
értelmében tiltott, ha térvényellenes vagy sérti a j6 erkdlesoket vagy az ordre
public-ot. Figyelemreméltd, hogy a cikkely a bonnes meeurs és az ordre public
kozé a *vagy’ (ou) szdécskit helyezi szemben az €l8z8 cikkely *és’-ével. 7

Az 1172. cikkely ugyanabban a kényvben és cimben kapott helyet, mind az
1133., csak a kotelmek kiilonb6z8 fajaival foglalkozé negyedik fejezetben,
a feltételek kapcesdn. A norma szerint a lehetetlen, j6 erkdlesbe iitkoz8 és
torvényellenes feltételek semmisek, és a t8litk fligg6 megillapodis teljes

731  DARMAISIN, STEPHANE: Le contrat moral, Paris: LGDJ 2000, 60.

732 DARMAISIN: id. m. 60.

733 FAHRE-MAGNAN, MURIEL: Les obligations, Paris: PUF 2004, 333.

734 Erre az et-re hivja fel nyomatékosan a figyelmet Picop, YVES: Le devoir de loyauté dans
Pexécution du contrat, Paris: LGDJ 1989, 90.
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semmisségét okozzik. A cikkely szovegezésének misik sajitossiga, hogy
az ¢l6z8 két cikkellyel ellentétben itt a bonnes meeurs az ordre public emlitése
nélkiil keriil el8.7

Az6tddikcimben elhelyezked 8 1387. cikkelyaklauzuliteltéréjogi kontextusba
helyezi. A hizassigi szerz8désre és a hizassigra vonatkozé szabilyok
bevezet§ normdjit képezi, ilyen értelemben szintén generilis jelleginek
nevezhet8. A cikkelynek tulajdonképpen a jogalkoté Snmegtartéztatisa a
lényege, amely révén igyekszik a hizasfelek kozti viszony tulszabilyozisit
elkertilni. Kijelenti, hogy a hizastirsak megéillapoddsai nem {itkézhetnek a jé
erkdlesokbe és a fejezet specilis elGirdsaiba.

Hosszas vita utin a francia maginjog egyes részeinck reformjit el6készits
Avant-projet is megrizné a j6 erkodlesokre vonatkozé klauzulidt. A Catara
professzor altal fémjelzett 2006-0s tervezet™ a szerz8d8 £€1 céljira fektetette
a hangsulyt, kijelentve, hogy az nem lehet ellentétes az ordre public-kal, a jé
erkdlesokkel és dltaldban az imperativ normakkal.”” A tervezet eltorolné az
erkolestelenség és a torvénytelenség kozott jelenleg fennillé distinkciét.™ Az
els§ verzidkban még a kotelem tirgya nem lehetett ellentétes a bonnes meeurs-
szel. Ennek dogmatikai hittere az volt, hogy a tervezet cause-nak visszterhes
szerz8dés esetén az ellenszolgiltatist, ingyenes juttatisok esctében pedig a
szabad clhatdrozist (intention libérale) tekintette.”

A j6 erkolesok kédexbeli elSforduldsain erdsen érezhet§ a rémai jog
kozvetett hatisa. Ennek megfelelSen két csoportot lehet képezni. Az
els6be a dogmatikai, a misodikba a tartalmi jelleg{i utdnhalldsokon alapuléd
elgforduldsok tartoznak. A dogmatikai csoportba sorolhatéak egyrészt a
térvényellenességet és az erkolestelenséget egy fogalmi kérbe voné 4ltalinos
megjegyzések (a 6. cikkelyben), a causa-tan (a 1133. cikkely) illetve a feltételek
taniban a lehetetlenséget a térvénytelenséggel és ekolestelenséggel azonosité
nézet (a 1172. cikkely). A tartalmi jellegii tovibbélést pedig a hizassig rend;jét
aj6 erkolesokhoz kapcesol6 1387. cikkely mutat.

A 6. cikkely szigoru, szé szerinti értelmezésben a jogot a j6 erkolesok felé
helyezi. A norma eszkoz jellegli szabilyt képez, amelynek jogtechnikai

735  Ld. err8l LocHAK: id. m. 37.

736  CATALA, PIERRE: Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la presciption, Paris: La
documentation Frangaise 2006.

737 Avant-projet 1126. cikk.

738  BENABENT, ALAIN: Droit civil. Les obligations, Paris: Montchrestien 2007, 151.

739  RODIERE, RENE: Objet, cause et lesion du contrat, Paris: A. Padrone 2000, 165.
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funkciéjaaszerz&dési szabadsigkorlitozdsa. Az 1133. ésaz 1172. cikkelyeka j6
erkolesoknek a jogot kiegészits, hézagpdtlé funkeidt latszanak tulajdonitani.
Ez részben igaz az 1387. cikkelyre is, amelyb&l azonban még kiérezhet§ az
is, hogy a torvény feladatinak tekinti egy abszolit jellegfi, j6 erkdlesoknek
megfeleld hizassigi rezsim létrehozasit.

2.2 A j6 erkolesok a német BGB-ben

Aj6 erkolesokre (gute Sitten) vonatkozo klauzula a német maginjogban hirom
kiemelt helyen fordul el6, a BGB 138., 817. és 826. paragrafusiban.”* A 138.
§ a jogiigyleti szabadsig és a privitautonémia, a 826. § az ltaldnos cselekvési
szabadsig korldtozdsit jelenti a jéerkolesbe iitk6z8 kirokozds tilalmin
keresztiil. A francia felfogishoz képest eltérés, hogy a német dogmatika szerit
a gute Sitten nem minden helyen bir azonos jelentéssel.

A 138. § a BGB iltaldnos részében, a jogiigyleti tanrdl sz6lé részben,
kozelebbrsl az akaratnyilatkozatra vonatkozé szabdlyok kozott taldlhats. A
norma feladata a jogrendben immanensen meglévs alapvetd elvek és értékek
kozvetitése, az alapjogok ,hajtészijaként™* funkcionil a polgiri jogban. Els§
bekezdése a j6 erkolesokbe (itkozE jogiigyletek semmisségét mondja ki,”? a
134. §-sal egyiitt a jogiigyletek tartalmi ellenSrzésére szolgil. Alkalmazisa
azért indokolt, mert a tilalmi el&irdsok nem minden esetben elegendSek
a szerz8dési szabadsiggal torténd visszaélések megakadilyozisira. A gute
Sitten a jog technikus fogalma, a jogalkalmazis egészen a legutébbi 1dSkig
az un. ,illend8ség-formula” segitségével (Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden) toltotte ki a gute Sitten tartalmit’® A paragrafusban emlitett
jogiigylet elsGsorban maginjogi szerz8déseket (tulajdondtruhazé tigyleteket,
munkaszerz&dés, tirsasigi szerz8dés, kartellszerz&dés, csalidjogi szez8dések,
oroklési jogi szerz8dések) takar, de ide tartoznak az Gn. normaszerz&dések
(kiilondsen a tarifamegillapoddsok), az egyesiileti hatdrozatok és szabélyok,

740 Mepicus, DIeTer: Allgemeiner Teil des BGB. Ein Lehrbuch, Heidelberg: Miiller
2006, 266. Hossza karrier utin az UWG 1. §-4bdl a térvény mddositisakor kivették a
j6 erkolesokre valé utalist. A versenyjogi szabilyozis korében példiul az érintett tizleti
korok mértékadé felfogisit kell figyelembe venni, vagy akdr kozvéleménykutatisokra lehet
timaszkodni. Ld. BGH NJW 1969, 744, 746.

741  BAHR, PETER: Grundziige des Biirgerlichen Rechts, Miinchen: Franz Vahlen 2004, 143.
742 A jogrend adta tovibbi stlyosbité koriilmény, hogy a semmis tigylet is adékoteles:
pecunia non olet. Ld. AO 40. §.

743  BGH NJW 1999, 2266—2267.
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egyes kozjogi szerz8dések és egyes egyoldalt jogiigyletek (végrendelet,
felmondis) is. A francia joggal ellentétben a norma alkalmazisit nem sz{ikitik
le a csalddi kapcsolatokkal és a szexualitssal kapcsolatos tigyletekre.

A BGB 817. § mir az egyes kotelmi jogviszonyok, pontosabban a jogalap
nélkiili gazdagodis teriiletére vezet 4t. Els§ mondata tulajdonképpen a
condictio ob turpem vel iniustam causam rémai jogi elvének modern német megfeleldje,
mdsodik mondata pedig az in pari turpitudinem melior est causa possidentis rémai
jogi tételére megy vissza. Azon esetekre vonatkozik, amikor csak az itvevd
magatartisa sértett torvényi tilalmat vagy a jé erkolcsoket. A szabily
dogmatikai sajitossiga, hogy a condictio a kivint cél megvalésulisa ellenére
fennall.”* Ennek oka, hogy az adott cél jogpolitikailag kérdéses. A norménak
nincs tdl nagy jelentSsége, mert az elkotelez8dési tigylet (Verpflichtungsgeschdft)
mdr rendszerint a 134. vagy a 138. paragrafus alapjdn semmis, igy a condictio
indebiti 1ép miikddésbe.” A paragrafus 6nill6 jelentSségre akkor teszt szert,
ha az alaptigylet érvényes (példdul védelmi pénzek kicsikardsakor, amikor
az dtvevs erkolestelen magatartdsa nem elegendd a 134. és 138. paragrafus
szerinti semmisség megillapitisihoz), ha a condictio indebiti a 814. § alapjin
kizdrt (mert a teljesitS adés tudta, hogy a kotelezettség nem létezik), végiil ha
a condictio ob rem sem alkalmazhaté (mert a megillapodis szerinti eredmény
bekovetkezett, az elébbi példinil maradva elmaradnak a tovdbbi zaklatisok).
Hasonldképpen, a jogalap nélkiili gazdagodis témakérében, a 819. § (2)
bekezdésében taldljuk azt a szigoribb felel@sséggel jar6 esctet, amikor a
jogosult a szolgiltatds elfogaddsival torvényi tilalmat higott it vagy sértette
aj6 erkolesoket.

A BGB 826. §-it, az erkolestelen, szdndékos kirokozis tényillisit az egyes
kotelemfakaszté tényéllisokndl, a nem megengedett cselekmény kozott
taldljuk. Ezt a szabdlyt harmadik, ,kis” generilis klauzuldnak is nevezik,’ a
gazdasigi €letben van inkibb szerepe. Gyakorta alkalmazzik abszolit jogok
sérelme kapcsin, a tulajdon deliktuilis védelmének egy eszkéze,”” elméletileg
minden tulajdont ért, szindékosan okozott™ sérelem esetében alkalmazhatd.
A kirnak vétkes, szindékos vagy legalibbis gondatlan magatartison kell

744 Mebicus, DIeTER: Schuldrecht, 11, Besonderer Téil. Ein Studienbuch, Miinchen: Beck
20031, 309.

745  MEpicus: Biirgerliches Recht, 445.

746  MEebicus: Schuldrecht, IT, 396.

747  KLUNZINGER, EUGEN: Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, Miinchen: Franz Vahlen
20078, 473.

748  MEpicus: Schuldrecht, 11, 397.
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alapulnia.™ A szindékossig automatikusan dtfogja az erkolestelenséget
is, a sérelmet okozd félnek csupin a ténykérdésekkel kell tisztiban lennie,
szubjektiv, esetlegesen igen sckélyes erkolcsi felfogisa nem bir jelent&séggel. ™
A joggal valé visszaélés (226. §) mellett ez az egyetlen norma, amely az egyént
az 8t megilletS jogok korlatlan gyakorldsiban akadilyozza. A joggyakorlatban
keveset hivatkoznak erre a szabilyra.”' A német torvényalkot6 nem véletleniil
zdrta ki egy olyan generilis klauzula megteremtését, amely lefedne minden
olyan magatartist, amely valamiképpen misok sérelmével jir. Igen gyakran
mis szempontok, mint példdul a versenyely, feliilirjidk a kdrtéritésre valé
igényt.”? A paragrafus ugyanakkor szemléletes példdja a generilis klauzuldk
egyik funkcidjanak. A tisztességtelen versenyre és a versenykorlitozis
tilalmira vonatkozé speciilis szabilyozds nagy része eredetileg ¢ norma
»kOponyegébdl” bujt el.

A vparagrafus grammatikai értelmezése alapjin arra a kovetkeztetésre
juthatunk, hogy a német jog a gute Sitten technikus fogalmit a torvény
szovegével Lldgyitja”, hiszen az erkolestelenséggel (sittenwidrig) szinonim
értelemben hasznalja (a 138. és a 826. paragrafusokban), ezzel a jogfogalmat az
erkolesi szférdhoz kozeliti. A 138. § (2) bekezdése egyfajta példalodzo jellegli
felsoroldsnak tekinthet8, és noha ezek az uzsora tényallisiban konjunktiv
feltételként értelmezenddek, az erkolestelennek mindsitett jogiigyletek egy
része mégis sokszor kapcsolhaté az itt talilhat6 egyes kondiciékhoz. Példiul
a kozeli hozzitartozék kezességvillalisi tigyel a tapasztalansighoz vagy az
aldrendelt pozicidhoz,” a tulbiztositis, vagy az egyetemes engedményezés
esetei a kényszerhelyzethez illeszthetSek. Mint littuk, a 817. §-ban a
torvényellenesség és az erkolestelenség egy szabilyozdsi szintre kertilt.
Erdekesség, hogy a torvény szévege a tilt6 torvényi normakra utal. A francia
Code civil 6. cikkelyénél ezzel szemben azt littuk, hogy a jogiigylettel a felek

749  BGH NJW 1963, 579.

750 BGH NJW 1991, 3282—3283.

751  BAHR: id. m. 145.

752 BAHR: id.m. 292.

753  Ebben az esetkérben rendkiviil érdekes és litens médon kapesolédik Gssze a reverentia
fogalmdn keresztiil az erkolestelenség és a hatilyos jogokbdl (francia Code civil 1114. cikk.,
olasz Codice civile 1437. cikk.) eltlinni litszé metus reverentialis. E lehetséges Wiederkehr der
Rechtsfigur (a kifejezés MAYER-MALy, THEODOR: Die Wiederkehr von Rechtsfiguren, JZ, 26
(1971), 1-b8l szdrmazik) kovetkeztében fenntartisokkal kezelend§ STEPHAN WAGNER a
metus reverentialis kihaldsara vonatkozé tézise. Ld. WAGNER, STEPHAN: Metus reverentialis —
Von der Rezeption zur Kodifikation, Orbis Iuris Romani 12 (2008), 97—98.
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a torvényi el8irdst nem ronthatjdk le, ha az a kézrendet vagy a jé erkolesoket
érinti.

A csalidjogi konyv orokbefogaddsrdl szol6 részében csak az erkélestelen
kifejezés szerepel. Annak ellenére, hogy az Orokbefogadis kozvetitése
térvénytelen vagy erkolestelen médon tortént, a gyermek magasabb rendfi
érdeke miatt az 6rokbefogadds mégis érvényes maradhat.

A 138. § és a 826. § viszonya Osszetett, a normak eltérd szabilyozisi teriilettel
rendelkeznek. A 138. paragrafus jogiigyletekre, a 826. § pedig kirokozisra

P

vonatkozik. Mir ez alapjin viligos, hogy az ¢l6z8 megsértése nem jir
elsGsorban egyoldala erkoélestelenség esetén keriil egyiittes alkalmazdsra,
ha a 138. § alapjan kimondott semmisség olyan erkélcstelen magatartisnak
koszonhetS, amely szdndékos, erkolestelen kdrokozist is megvaldsit.” Ez
a helyzet f6képp uzsoris szerz8dések és az adds ,lelincoldsa”, szerz&déses
szabadsiginak tdlzé korldtozdsa esetében fordul el6, sokszor culpa in
contrahendo-b6l szarmazé igényekkel™ egyiitt. Ezen kirtéritési igények
jogkovetkezménye lehet, hogy az erkodlestelen kdrokozist elszenved§ fél az
egyébként 138. § alapjdn semmis jogiigyletbdl rd hiramlé elényoket teljes
egészében vagy részlegesen megtarthatja.

Tobbnyirea 138. §, mivel akdrt okozd tigyletet semmissé teszi, megakadilyozza
a 826. § alkalmazhatésigihoz megkivint kirok bekovetkezését. Az egyik fél
(A) megszegi egy misik féllel (B) kotott ingatlanszerz8dését, hogy helyette
egy harmadik (C) személlyel kosson iizletet. C tart attdl, hogy a hasonld
tizleti szegmensben miik6dé B versenyt jelent majd a szdmadra, ezért csibitja
A-t a szerz8dés megszegésére. Az A és C kozott 1étrejott szerz8dés a 138. §
alapjin semmis, de A az ingatlant a 817. § misodik mondata ellenére, amely
kizdrja a szolgiltatis visszakovetelését, ha mindkét £él torvénysértd vagy a j6
erkolesbe itk6z8 magatartist tandsitott, az ingatlannyilvintartis kiigazitisira
vonatkozé 894. § alapjin mégis visszakovetelheti. Ennek kovetkeztében B
826. § alapulé6 igénye C ellen feleslegessé vilik, hiszen kozvetlentl A ellen
fordulhat.

Vegyiink egy misik példit: ha az ad6s egyik hitelez8jére ruhidzza it biztositékait
és engedményezi zilogképes tizleti vagyonit, a tobbi hitelez8 826. § alapuld

754  BGH NJW 1970, 657—658.
755 RGZ 71, 61, 69sk.
756  BGHZ 99, 101, 105sk.
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kirigénye a 138. § alapuld el6kérdéstsl, nevezetesen az ligylet j6 erkolesnek
megfelel§ vagy abba {itk6z8 mindsitésétd] fiigg.

Elképzelhetd olyan eset is, amelyben a szerz8dés a 138. § alapjin nem semmis,
2826. § mégis alkalmazhatd. Ez torténik példdul, ha az adds egyéb hitelez8inek
megtévesztését csak az egyik hitelez8 és nem az adés kezdeményezte, valamint
ha a felek csak a biztositéki tigyletek megkotése utdn hatiroztik el magukat a
hitelez8k megtévesztésére. Bizonyos elbfeltételek megléte (monopolhelyzet
vagy lényeges hatalmi pozici¢™ és egyéb, tagsighoz sziikséges objektiv
feltételek teljesitése) esetén az egyesiiletbe valé felvétel megtagadisa, a 249.
§ els6 mondatival egyiitt, a 826. §-on alapulé kirtéritéshez vezethet. Ez a
helyzet kiilonésen gazdasigi egyesiiletek esetében fordul el8,™ de egyéb civil
szervezetek (példdul sportegyesiiletek)™ esetében is elképzelhetS. Ennek
alapjin a 826. § nem anyagi javak védelmét is szolgilja, és a 253. § (1) bek.
alapjin els@sorban természetbeli teljesitésnek (azaz a tagsidg megaddsinak)
van helye.

2.3 A j6erkolcs a magyar maginjogban

Az 1959. évi IV, torvény a ’jéerkoles’ fogalmat hirom helyen™ tartalmazza. Az
els§ emlités a kotelmi jogrdl szol részben, a szerz&dések altaldnos szabilyai
kozott, a misodik e normdhoz kapcsolédéan a jogkdvetkezményekrdl
(semmisség és megtimadhatésdg) szOolo részben lelhetS fel. A fogalom
cléfordul mégajogalap nélkiili gazdagodasrél szol6 fejezetben, rendszertanilag
tehdt mindhirom esetben a kotelmi jog altaldnos részében taldlkozhatunk a
joerkoleesel. Erdekességképpen megemlithetd, hogy az erkoles kifejezett
emlitése negativ formdban, az erkodlestelen életmédra valé utalds sordn az
6roklési jogban a kitagaddssal kapcsolatban is megtorténik.

A jberkolesbe 1itkoz8  szerz8dések semmisségét kimondé 200. § (2)
bekezdésének a szerz8dési szabadsig deklaricidjat kovet§ elhelyezése
egyértelm{ivé ¢és hangsidlyossid teszi, hogy a norma célja a felek
akaratszabadsiginak korldtozdsa.” A jéerkolesre hivatkozds a jogszabilyba

757 BGHZ 93, 151skk.

758 BGHZ 29, 344skk.

759  BGH NJW 1969, 316skk.

760  Ptk. 200. § (2) bek., 237. § (4) bek. és 361. § (3) bek.

761 A szerz8dési szabadsig korlitozdsival kapcsolatban Id. CSERNE PETER: Szerzddési
szabadsdg és paternalizmus: adalékok a szerz8dési jog kizgazdasdgi elemzéséhez, Szizadvég 41
(2006), 50—52.
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2

1itk6z8 és az in fraudem legis szerz8dés utdn, a tiltott szerz8dések’® harmadik
eseteként foglal helyet a torvénymiiben. Felt{ing, hogy a jogszabilyba
titkozés esetén a kész szerz8désre, a jogszabily megkeriilése a szerz8déskotés
folyamatira ldtszik utalni. Az el6z8 bekezdés alapjan azt lehetne vélni, hogy
a sziikszavii megfogalmazds mogott a szerz8dés tartalminak jéerkolesbe
titk6zEsér8l van szd, azonban a jogtudomdny™ és a jogalkalmazds™ a
semmisség jogkovetkezményét a szerz8déssel elérni kivint cél, illetve
a joghatds ecrkolestelensége esetén is alkalmazandénak tekinti. Fontos
dogmatikai adalék, hogy a Kdaria cl8dje, a Legfelsébb Birésig a lehetetlen
szerz8dést jéerkolesbe {itkdzének tekintette.”ss

A kozkézen forgé kommentirok egyike a torténeti interpreticié 4ltal
megillapithaté eredeti jogalkotdi szdndék ellenére a kozérdekbe iitk6zd
szerz8dések egyik esetkorének tekinti a nyilvinvaléan jéerkodlesbe iitk6zd
megillapodisokat.’® A két kategéria egybeolvadisinak nemzetkozileg
megfigyelhet§ trendje a magyar jogalkalmazé fogalomhasznilatiban is tetten
érhetd: a szerz8dés ,jéerkolesbe” titkdzésének megillapitisa sordn nem a
szerz8d§ £l érdeksérelmét, hanem azt kell vizsgilni, hogy maga a jogiigylet
tirsadalmilag elitélend&-¢.”7%

Az érintett norma a meglehetdsen képlékeny fogalom értelmezését a
Lnyilvinvaléan” hatirozészé  segitségével prébilja  enyhiteni. Ennek
hasznilata arra utalhat, hogy a jogalkoté a norma alkalmazisa sordn ésszer{i
onkorlitozist vir el a jogalkalmaz6tdl, akit egyébként a generdlis klauzula
alkalmazdsival tulajdonképpen normaalkotdsi feladattal bizott meg. A
hatiroz6szé jelentSségét csokkenti, hogy az iménti paragratushoz kapcsolédo,
az dllam javira torténd marasztalhat6sigot kimondé norma’ nem tartalmazza

762 Itt emlithetd, hogy a ,tilos” illetve a ,j6éerkolesbe 1itk6z8” fogalmanak hasznilata a
jogirodalomban nem egységes. A tilos hol magdban foglalja a jéerkodlesbe titk6z5t, hol azzal
parhuzamosan, megegyezs rendszertani szinten hasznilatos. Ld. GELLERT GYORGY (szerk.):
A Polgdri Torvényksnyv magyardzata, Budapest: KJK-Kerszév 2004, 725 és 1395.

763  GELLERT: id. m. 725.

764 BH 2000/6. sz. 260.

765 BH 1997/6. sz. 306. Ezzel kapcsolatban kritikus BERTALDO ANDRAS: A jéerkdlcsbe iitkozd
és a lehetetlen szolgdltatdsra irdnyuld szerzddések kapcsolatdrsl, 2009 (OTDK-versenydolgozat,
kéziratban).

766  GELLERT: id. m. 725.

767 PJD1I 78.sz.

768  GELLERT: id. m. 736.

769 Ptk 237.§ (4) bek.
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az emlitett hatirozdész6t. Hasonl6képpen, a gazdagodis visszatéritésére
jogosult személy esetében annak egyszer, erkolcstelen magatartisa elegendd
lehet az dllam javira torténd marasztalis kimondasihoz,” nem sziikséges
nyilvinvaléan erkélestelen magatartist tantsitania. Ebb&l egyrészt arra
kovetkeztethetiink, hogy a ,nyilvinvaléan jéerkolesbe iitk6z8” fordulat
nem képez megbonthatatlan fogalmi egységet. Mdsrészt dgy tiinik, hogy
a német kddex szabilyozisival ellentétben a magyar jogalkot6 a jéerkoles
fogalmit az egész Ptk. sordn egységesen kivinta hasznilni, a kiilonb6z8ségek
érvényre juttatdsihoz sziikséges finomhangoldsokat pedig toltelékszavak
alkalmazisival érte el.

A fogalom még két helyen, az dllam javira marasztalds specidlis intézménye
kapcsin fordul el a hatilyos Ptk.-ban. Ennck értelmében érvénytelen
szerz8dés esetén, a birésig az dllam javira itélheti meg azt a szolgiltatist,
amely a jéerkolesbe titk6z8 szerz&dést kotd félnek jarna vissza.”! A jogalap
nélkiili gazdagodis esetében szintén alkalmazhaté az illam javira torténd
marasztalds, ha az a személy, aki részére a gazdagodist vissza kellene téritent,
azt jéerkolesbe 1itk6z8 magatartisival idézte €l6.7 A polgiri jog reformja e
rendelkezéseket, a jogig jellegétsl idegen karakterisztikdjuk miatt elt6rolte.
A Polgiri Torvénykonyvrdl sz6l6 T/5949 sz. torvényjavaslat a jéerkoles
fogalmdval a hatilyos torvényszdveghez képest szélesebb korben operilt. A
csalidjog anyaginak harmadik kényvként torténd inkorpoldsa révén a polgari
jogi kddex erkolesi dimenziéi jelentds mértékben megnovekednek.” Az
indokolis a j6 erkdlesok sedes materiae-ja esetében, a szerz8dés érvénytelensége
okainil kifejezetten utal a rémai boni mores-ra. Igy példaul a javaslat 2:50. § (2)
bekezdése értelmében alapitviny nem hozhaté 1étre joerkdlesot sértd célra.
A hatilyos szabilyozisban szerepl§ ,tartds kozérdekii cél” fordulatot cserélte
le a jogszabilyba {itkoz8, jogszabily megkeriilésére irdnyuld és jéerkolesot
sért6 cél.* A jogalkot6 célja a véltoztatissal az alapitviny és az egyesiilet

770 Ld. Ptk. 361. § (3) bek.

771 Ptk. 237.§ (4) bek.

772 Ptk. 361. § (3) bek.

773 Példiul a 3:141. § a a vérségi szirmazds megismeréséhez f{iz6d6 jog és a 3:152. §, a
sziiléi feliigyelet gyakorlasinak elvei kapcsan.

774 A birdi gyakorlat mir régéta igen tigan értelmezte, mondhatni figyelmen kiviil
hagyta a ,kozérdekiiség” fogalmat, 1d. CseH1 ZoLTAN: A civil tdrsadalom szervezeteinek joga
Magyarorszdgon. Vizlat a nonprofit szféra szabdlyozdsdirél, Budapest: Gondolat 2007, 35;
valamint CseHI ZOLTAN: A magdnjogi alapitviny. Torténeti és dogmatikai alapok, Budapest:
Gondolat 2006, 262—268.
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szabdlyozisinak szinkronizildsa volt, és az a torekvés, hogy alapitvinyt ne
csak koz-, hanem magincélra is lehessen alapitani. Az illam timogatisi
politikdja pedig a kézhaszntivd nyilvinitisban, illetve az ahhoz kapcsolédé
addékedvezményekben Sltene testet a tervezet szerint.””

A javaslat 5:76. §-a a nyilvinvaléan jéerkolcsbe 1itk6z8 szerzdések
semmisségét az eddigi megoldissal lényegileg megegyez&en mondta ki.
A szakmai vitdk sordn felmeriilt érvek hatdsdra illt el a jogalkotd attdl a
sz{ikitS megoldistdl, amely a megtimadist csak a fogyaszt6i szerz&dés és a
koéztulajdonnal gazdilkodé fél részvételével kotott szerz8désnél tette volna
lehet6vé joerkdlesbe iitkdzés vagy feltling értékaranytalansig miatt.” Ugy
t{inik, hogy a norma 4ltal kimondott semmisség részleges érvénytelenséget is
okozhat, és nem csupin a szerz8dés tirgyinak és céljanak erkolestelenségére,
de egyes jogligyleti alkatrészek semmisségére is vonatkozik a szabily. Az
indokolds szerint a szavatossigi jogok torvényben rogzitett szabdlyozdsitdl
vald kirivo eltérés esetén felvethetd a jéerkolesbe iitk6zS feltétel semmissége
is.777

Ujdonsig, hogy a javaslat 2:19. §-a alapjan a timogat6 a timogatott érdekében
kérheti a j6éerkolesbe itk6z8 szerz8dés semmisségének megillapitisit. Az
indokolds megillapitisa szerint a személyhez f{iz8d§ jogrél valé lemondis
érvénytelenségének leggyakoribb esete a jéerkolesbe iitk6zés.”” A személyhez
fiz8d 8 jogok megsértéseinek szankcidi esetén is domindl az erkoélesi jelleg,”
az Gjonnan bevezetésre keriilg sérelemdij egyik funkciéja példiul kifejezetten
yerkolesi” kartérités.

A hizassigi vagyonjogi szerz8dés esetében, eltérd rendelkezés hidnyiban, a
Kételmi jognak a szerz8dés érvénytelenségére vonatkozé rendelkezéset, igy
példiul a jéerkolesbe iitk6zés tilalma érvényesiilnek.™

Egy dolog forgalomképességét a dologi jogi szabilyozison ttilmenden, egyéb
jogszabalyok és a szerz8dési jogon keresztiil érvényesiil§ dltalinos tirsadalmi
kozfelfogis korlitozza. Enneck egyik legszignifikinsabb dthalldsi pontja
természetesen a joerkolesbe 1itk6z8 szerz8dések tilalma.™!

775  T/5949. sz. térvényjavaslat a Polgiri Térvénykonyvrél indokoldsit. A dokumentum
elérhetd: http:/irm.govhu/download/05949[1].pdf/05949[ 1].pdf (2009. janudr 22.)

776 T/5949. sz. tdrvényjavaslat az érvénytelenséggel kapcsolatban.

777 T/5949. sz. térvényjavaslat a 5:143. §-hoz.

778  T/5949. sz. térvényjavaslat a 2:74. §-hoz.

779  T/5949. sz. térvényjavaslat a 2:88. §-hoz.

780  T/5949. sz. térvényjavaslat a 3:35. §-hoz.

781  T/5949. sz. térvényjavaslat a 4:15. §-hoz.
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Az ,1Gj” Ptk., tehit a Polgiri Torvénykonyvrdl sz616 2013. évi V. térvény a
csalddjogi kédex inkorpolisa kovetkeztében tobb izben is emliti az erkdlesot.
A 4:135. § (4) bekezdés c) pontja kimondja, hogy az 6rokbefogadottal nem
kozolhetSek a vér szerinti sziil§ természetes azonositdé adatai, ha annak
feltigyeleti jogit a birdsdg azért sziintette meg, mert a sziil§ a gyermek
erkolesi fejlédését veszélyeztette. A sziilSi feliigyeleti jog gyakorldsa™ és
megsziintetése™ kapcsan e kitétel megismétldik.

Az 4j Ptk. 6:96. §-a 1ényegében megismétli a kordbban hatilyban 1év§ Ptk.
200. § (2) bekezdését, azaz meg8rzi a magyar hagyomanyoktdl idegen és a
nemzetkozileg bevett tobbes szdmtdl eltérs egyes szama alakot. Megmaradt a
nyilvinvalésig kovetelménye is. Fontos viltozis azonban, hogy a jéerkodlesbe
itk6z3 szerz8dést kimondd norma 6nallé paragrafust kapott, és nem csupin
a jogszabdlyba iitk6z8, vagy a jogszabily megkeriilésével kotott szerz8dés
fiiggelékeként szerepel a kédexben. A 7:38. § (1) bekezdése a nyilvinvaléan
j6erkolesbe itkoz8 végrendeleti feltételt is érvénytelennek nyilvinitja, és
czzel egységes dogmatikai keretet biztosit a feltételek tandnak, amely, mint
lattuk, az antik gySkereknek és térténelmi hagyomanyainknak is megfelel.

A jéerkoles fogalmit sem a régi sem az j Ptk nem hatirozta meg. A
biréi gyakorlatban azonban t6bb izben sor keriilt ezen iltalinos fogalom
értelmezésére.”™ Az esetjog alapjin a ,jéerkoles” a tirsadalom 4ltalinos
értékitéletét fejezi ki. EbbSl kovetkez8en a szerz8dés jéerkolesbe
itk6z8ségének megillapitisa sordn nem a szerz8dd £él érdeksérelmét, hanem
azt kell vizsgdlni, hogy maga a jogiigylet tirsadalmilag clitélendG-ec.

3. A j6 erkolesok fogalma az eredeti jogalkot6i szandék szerint

3.1 A j6 erkolesok a francia Code civil kodifikiciés munkalataiban

A Code civil 6. cikkelyének tivoli el6képe a iustinianusi kédex egy
fragmentuma,”™ koézvetlenebb modellje pedig DomaT munkissigiban

talilhat6 meg, aki szerint azon igéretek és megillapoddsok, amelyek sértik
a torvényeket és a j6 erkolesoket, semmire sem koteleznek.™ E kettSs,

782 Ld. az Uj Ptk. 4:147. §-it.

783 Uj Ptk. 4:191. § (1) bek. a) pont.

784  BH 1993. 604., BH 1999. 409., BH 2000. 260.

785 C.2,3,6.

786  DoMAT, JEAN: Traité des lois, V, 3, § 10 illetve UG.: Lois civil, 7,1, 2, 1.
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rémai jogi illetve kinonjogi™ illetve természetjogi inspiricié a kddexben
mishol is érezhetd, de a jé erkolesok kifejezetten j6 példiul szolgilnak
erre vonatkozéan.”™ MALEVILLE a cikkelyt egyenesen a rémai jogszabédlyok
forditdsdnak tartotta, felvételét pedig egy generélis fomula (formule général)
igényével magyardzta.” Nem minden, a kodifikiciéban résztvevd szerepld
oriilt a rémai jogi fogalom recepcidjanak. A tribunat kritikdja szerint a
boni mores a rémai jog pontatlan axiémdja, amely nem alkalmas arra, hogy
inkorporiljik a készil§ kédexbe.”™ A klauzula védelmére azt hoztik fel, hogy
objektiv tartalommal és gazdag torténeti hagyomanyokkal bir, valamint, hogy
a régi axiémakat a megszilirdult jogkovetés kovetkeztében respektilni kell.
A cikkely tirtigyén zajlé akadémiai vita tulajdonképpeni tirgyit a rémai jog
kédexbeli szerepe képezte. A kompromisszumos megoldist az jelentette,
hogy a cikkelyt a rémai jogi alapokrdl természetjogi alapokra helyezték it.
Ennek értelmében, CaMBACERES megfogalmazisa szerint, a civiljog torvényei
a természet el8irdsain, azaz az erkolesok tiszteletén alapulnak.” Ezt késGbb
PorTALIs megerdsitette, kifejtve, hogy a szerz&dési jogban a droit naturel
mindenkire érvényes szabilyt jelent.”™

A francia maginjog kodifikildsakor egyébként a szerz8dési jog szenvedte el
a legkevesebb viltozist,” amelynek alapvetSen hirom oka volt. E jogteriilet
volt a legkevésbé atpolitizalt, feudilis elvektdl mentes teriiletnek szdmitott
és alapvetSen nem a coutum-ok jogin alapult, hanem az egyetlen igazi
droit commun teriiletnek volt tekinthet8.”* Mar a 18. szdzadban kialakult és
meger8sodott francia f6ldoén a szerz&dési szabadsig doktrindja, amelyet

787  SENN, FELx: Des origines et du contenu de la notion de bonnes maeurs, in: Recueil
d’etudes sur les sources du droit en 'honneur de Frangois Gény, 1, Aspects historiques et philosophiques,
Paris: Libraire du Recueil Sirey 1934, 44—62.

788  BoNassiEs, PiERRE: A travers Le Fenet: observations sur les sources et I'idéologie du
Code civil, in: Mélanges en ’honneur de Jean-Pierre Béguet, Toulon: Université 1985, 512skk.
789  MALEVILLE, JACQUES DE: Analyse raisonnée de la discussion du Code civil au Conseil d’Etat,
I, Paris: Vve Nyon, 1805, 15.

790  GErauD-LLORCA, EDITH: Lintroduction des bonnes maeurs dans le Code civil, in:
CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 67.

791  Fener, I, 146—157.

792 FeneT, I, 509.

793 Az egyetlen forradalmi aktus az 1789. oktéber 3-i 12. torvény tekinthetS, amely
szakitott a kinonjoggal. A mérsékelt véltozdsokrdl bévebben ld. ARNAUD, ANDRE-JACQUES:
Essai d’analyse structurale du code civil frangais, Paris: LGDJ 1973, 15.

794 OURLIAC, PAUL-MALAFOSSE, DE JEHAN: Histoire de droit privé. Les Obligations, Paris:
PUF 1969 112.
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tobbek kozott a bonnes meeurs korlatoztak.” A j6 erkolesok tekintetében a droit
écrit™ &s a pays de coutume™ jogtudomanya kozott teljes egyetértés uralkodott.
CamBAceRrEs  kis  viltoztatdsokat tartott sziikségesnek,” bdr harmadik
tervezetében éppen a szerz&dési szabadsigot korlitozé tényezSket még
misként hatdrozta meg. A felek akaratit tekintette a szerz&dés els§
térvényének, de azt az ordre public és az ordre moral fogalmai 4ltal korldtozta
volna.” Koribban még az ordre social és a honnéte publique (amely a bonnes
meeurs latkus viltozatinak minGsithetd) kifejezéseket is megtaldlhatjuk nila,
igy kivint a maginjognak kozjogi dimenziét adni® A kodifikicié utolsé
szakaszdban aztin meger8sodott a bonnes meeurs tana, PORTALIS szerint az
akaratszabadsdgot csak az igazsig, a j6 erkolesok és a kozérdek korldtozhatja, ™!
a qui dit contractuel dit juste elvénck megfelelen.®? A jogalkotdi szdndék
szerint tehdt a cikkely a megillapoddsok érvényességének negativ feltételét
tartalmazza, mig a porzitiv cl8irdsok az 1108. cikkelyben talilhatéak. A
klauzula révén a jogellenesség a szerz&dés belsejébe telepszik, de megmarad
kiils feltételektsl vald fiiggése is.%° A 6. cikkely egyes szovegviltozatai kozotti
eltérések azonban csak a megfogalmazis nehézségeinek tekinthetSek, 1ényegi

kiilonbséget nem takartak.

795  DENISART, JEAN BAPTISTE: Collection de décisions nouvelles et de notions relatives a la
jurisprudence actuelle, 1, Paris: Desaint 17717, 705, valamint FERRIERE, CLAUDE-JOSEPH DE:
Dictionnaire de droit et de pratique, 1, Paris: Vve Bunet, 1769, 367sk. végiil GIN, PIERRE-LOUIS-
CLAUDE: Analyse raisonnée du droit frangais, par comparaison des dispositions des loix romaines et de
celles de la Coutume de Paris, suivant 'ordre des loix civiles de Domat, avec un texte de la coutume de
Paris dans lequel les articles sont rétalis dans Pordre que les réformateurs leur ont donné, Paris: Serviere
1782, 270.

796 A droit écrit tekintetében 1d. JULIEN, JEAN JosEPH: Eléments de jurisprudence selon les loix
romaines et alles du royaume, 1, Aix: chez Antoine David 1785, 295 és BouTaric, FRANGOIS DE:
Les Institutes de I’Empereur Justinien conférées avec le droit frangais, 1, Toulouse: Gaspard Hénault
et Jean-Frangois Forst, 1757, 436.

797  BERVILLE, SAINT-ALBIN (ed.): (Euvres complétes de Pothier, 1, Paris: Thomine et Fortic
1821—24, 43—45 és 119.

798  HALPERIN, JEAN-LouIs: Limpossible Code civil, Paris: PUF 1992, 121.

799  Fener, I, 171.

800  PeNa:id. m. 515.

801  FeNerT, I, 509.

802  FoUILLEE, ALFED: Lidée moderne du droit en Allemagne en Angleterre et en France, Paris:
Hachette 18832, 187.

803  LEON JULLIOT DE LA MORANDIERE: Lordre public en droit privé intern, in: Mélanges a
la mémoire de Henri Capitant, Paris: Dalloz, 1939, 381—401.
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A torvényhozd célja a jé erkolesok fogalminak felvételekor az volt, hogy
a forradalommal jir6 tirsadalmi viltozdsok miatt hiinyosnak tartott ordre
public hézagait kitoltse. PortaLis a Code civil egyik valldsi értelemben
konzervativnak nevezhet§ vezetS kodifikitora kifejezetten hasznosnak itélte
meg a kézvetve rémai jogi hagyomanyokon alapulé jé erkolesok megdrzését.
Véleménye szerint a régi vivmanyok meg6rzendGek, ha nincs kiilonos ok a
megviltoztatisukra, és a torvénynek kimélnie kell a szokdsokat, ha azok nem
rosszak.®

A bonnes meeurs tig fogalma jol illeszkedett a fenndllé hatalmi viszonyok
logikdjaba is. A klauzula a thermidoridnus ,reakcié” kezében eszkoziil
szolgilt egyrészrdl a tirsadalom jjaépitéséhez, egyensiilyihoz,™ a rendhez
val6 visszatéréshez,* mdsrészr8l a civil szféra kontrolljdhoz. A klauzulit
utilitarista médon a hierarchikus tirsadalmi viszonyok legitiméildsira kivintik
felhasznilni. Az el6készits anyagok tandsiga szerint a parlament véleménye
az volt, hogy a tirsadalmi aktusok logikus szdmitdsokon, materialista
megfontoldsokon, a meggazdagodis lehetSségeinek keresésén alapszanak.
Emiatt a bonnes meeurs a tirsadalmi védekezés egyik fontos eszkoze, a
térvények nem szentesithetik az erkdlestelenséget.®” A jé erkdlesok ennek
megfelelSen a tirsadalom épitményének cementjét jelentik.*® A forradalom
szdmdra a tirsadalmi szerz8dés lényege minden polgir torvénynek valé
aldvetése volt, ezért is keriilt a klauzula a kédex elejére. Az dllamérdek igy
kapcsol6dik 6ssze a forradalom egyik nagy vivmanyaval, az egyén kdzéppontba
keriilésével: egyediil az egyéni erények garantilhatjik a kézerényeket.*” A
civil hivatdsa tudatiban 1év6 maginszemély rendhez és térvényhez {iz6d6
érdeke leginkibb a maginjog teriiletén tud érvényesiilni. A raison d’Etat
a rend és a j6 erkolesok irdnti egyéni szitkségletek Osszességére épiilt,° a

804  PORTALIS, jEAN—ETIENNE—MARIE: Discours préliminair, in: FENET, PIERRE-ANTOINE
(éd.): Recueil complet des travaux préparatoire du Code civil, 1, Paris: Videcoy Libraire 1827, 481.
805  LavAND-LEGENDRE, BENEDICTE: Oil sont passées les bonnes meeurs? Paris: PUF 2005, 5.
806  Locrg, JeaAN GuILLAUME: Esprit du Code Napoléon tiré de la discussion, ou conférence
historique, analytique et raisonnée du Projet de Code civil, des Observations des Tribunaux, des Procés-
verbaux du Conseil d’Etat, des Observations du Tribunat, des Exposés de motifs, des Rapports et
Discours, 1, Paris: Imprimerie Imperiale 1805, ix.

807  Arch. Parl. 2¢me serie, I, 70.

808  Arch. Parl. IV, 11.

809  PORTALIS: id. m. 62.

810 GUIBERT-SLEDZIEWSKI, ELISABETH: Linvention de I'individu dans le doit
révolutionnaire, in: La Révolution et 'ordre juridique privé: rationalité ou scandale? 1, Paris: PUF,
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kodifikitorok munkijuk sordn tudatosan torekedtek az egyéni és a kézérdek
Osszehangoldsira.®'! THIESSE tribun szerint ¢ hangzatos érvek nem fedhetik
el a valésigot. A j6 erkodlesok csak egy maszk a gazdagsig kapzsi vigyinak
cltakardsdra.®> PORTALIS ezzel szemben pont ebben litta a zdlogit annak,
hogy az igazsig, az erény és a tisztesség helyét ne vehesse 4t az érdek hitviny
szdmitgatisa és a biin kalkul4ci6ja.®”

A Tribunal d’appel egyetlen egyszer sem kifogisolta a jé erkolesok felvételét,
s6t a janzenizmus szellemének megfelel@en kifejezetten oriilt az dltala még
valldsos szinezetiinek is tartott fogalom jelenlétének.®* ANDRIEUX tribun,
liberilis szénok szerint éppen az eltér§ normacsoportok keveredése okozta a
régi jog bizonytalansigit.s's

A cikkellyel kapcsolatos misik vita kézéppontjdban a norma altal a biréra
ruhizott mérlegelési hatalom llt. A térvényalkotdsban résztvevSk érzékelték,
hogy a biré szuverenitisa nchezen egyeztethet§ Ossze a forradalom
eredményeképpen kialakult modern politikai elvekkel. Egyesek szerint az
ordre public-ra, mint a jog autentikus fogalmdra valé hivatkozis elegendd
lett volna.t'® PORTALIS és HUGUET tribun elutasitotta e teoretikus vitikat, és
felhivta a figyelmet, hogy egy alapelv a tudomanyban lehet vita tirgya, de a
tovényhozisban mint jogszabily mar kételezd erdvel bir.®” A mérsékeltebb
nézetek szerint a j6 erkolesok klauzuldja joghézag, a jog hidnyossiga esetén
léphet miikddésbe,*® mintegy kiegészitve a forradalmi nomopholia hevében
oly jonak tartott torvényeket.®” A két normateriilet Osszefiiggését azonban
nem mindenki tekintette ilyen egyszer{inek: ami nem ellenkezik a tévénnyel
az jogszer(i, de ami térvénynek megfeleld, attdl még tisztességtelen lehet.s

173—184.

811  CAMBACERES, JEAN JACQUES REGIS DE: Projet du Code civil, Paris: L. Edouard Duchemin,
1977, 65.
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813  Arch. Pol. IV, 16.
814  Fener, III, 155.
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A bir6i szabadsigot végeredményben a méltinyossig fogalmibdl vezették
le. A méltinyossigot pedig biblikus,' erkolesi szinezetli fogalomként
kozelitették meg, a megillapodidsok valds alapjinak tartottik.®> Mésrészrdl
a méltinyossig a racionalitis legf6bb eszkoze, jelenlétét a birdi dontésben
az is indokolta, hogy a modern rendszerben a felsGbirésigok feliilbiralhatjdk
az alsébirdsigok dontéseit. A birdi tekintély helyredllitisira egyébként is
nagy igény mutatkozott, a hivatist tjra a professzionalizmus, miivészet
és a tapasztalat metszéspontjaba kivintik helyezni.® A bonnes moeurs
végeredményben a tudominy bedramlisit jelentette a kiépiil§ 1 rendszerbe
a biré normativ szabadsiginak részleges elismerésén keresztiil.

3.2 A j6 erkolesok a BGB kodifikicidja sordn

A MucpaN-féle Materialien a j6 erkolesok tilalmat nem az akarathibirdl sz616
részben, hanem a nem megengedett jogiigyletek korében ismertette.®s Az
els§ tervezet megfogalmazdsiban® két fontos eltérést talilunk. Egyrészt
a szoveg kifejezetten a jogligylet tartalmdra vonatkozott, valamint a gute
Sitten mellett a kozrendbe (dffentliche Ordnung) titkozést is tilalmazta. A
mai verzié egyrészr8l sokkal szélesebb, hiszen a jogiigylet tartalma mellett
az azt 1étrehoz6 személyek motivumait is dtfogja, misrészrél a kézrenddel
Osszebékithetetlen cselekményeket is részben a j6 erkolesok fogalma alatt
kénytelen szubszumailni, amely a fogalmak konturjainak felszivédisihoz
vezet. A mésodik tervezet mir a mai verzi6t tartalmazta,® jéllehet még a
misodik bekezdés nélkiil.

A Motive a norma el6képének a francia Code civil 1131. cikkelyét, a bajor
és a hesseni tervezetet és kisebb stllyal a gemeines Rechtet tartotta. A
napdleoni kédex szdvegét francidul idézte is. Figyelemreméltd, hogy nem a
szerz&déskotési szabadsdgra vonatkozé hatodik cikkelyt, hanem a jogcimre
vonatkozé megoldist vilasztotta példaképiil. Ez tobbek kozott annak tudhatd
be, hogy a dokumentum tartézkodott a felek autonémidjanak korlatozasatdl.

821  CARBONNIER, JEAN: Droit civil, I, Paris: Qudrige/PUF, 73.

822  FENET, I, cxii.

823  Arch. Parl. III, 77.

824  FENET, I, 471—472.

825 MUGDAN, BENNO: Die gesamten Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, Berlin: Decker 1899—1900, LXXXV.

826 ET106.§

827 EII 103.§
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A bajor tervezet™ a jé erkolesok mellett a torvényellenes és a kozrendbe
itk6z8 cselekményeket egy normiban foglalta Gssze, a gute Sitten helyett az
erkolesosség (Sittlichkeit) kifejezést haszndlta. A hesseni tervezet megolddsat®
érezhet8en a francia kédex inspirilta. A kodifikiciés megoldisok éltaliban
a szolgiltatds j6 erkolcsokbe iitk6z8 tirgydra mondtak ki semmisséget,
és egyebekben az erkolestelen feltételekre és a condictio ob turpem causamra
szoritkoztak. Az indokolids szerint ez a felfogds tdlsigosan sz(ik.™ A
semmisséget dlldspontja szerint mindazon jogiigyletekre ki kell terjeszteni,
amelyek erkolestelen tartalmaak, és nincs ok arra, hogy eztajogkovetkezményt
csak az erkolestelen feltételekre sziikitsék le. Ugyanakkor elismerte, hogy az
erkolcsi és jogi kotelezettségek nem fedik le egymadst teljesen, igy nem lehet
minden, erkdlesi szempontbdl elitélhets jogiigylet semmis. A hatirvonal
meghtizdsinil azt mindenképp figyelembe kell venni, ha a jogiigylet tartalma
kozvetleniil, objektive, azaz az alanyi oldal figyelmen kiv{il hagyasival sértia j6
erkolesoket. A j6 erkdlesok fogalma mellett a kézrend emlitését azért tartotta
fontosnak a Motive, mert egy jogiigylet tartalma nem csak az erkodlesoket,
hanem az 4llam 4ltaldnos érdekeit is sértheti, és a kett8 nem minden esetben
egyezik. E vonatkozdsban az ipartizési szabadsigot sértd szerz8désekre utalt.
A normit az indokolis 1ényeges, de nem problémamentes jogalkotéi 1épésnek
tartotta. A legérzékenyebb kérdésnek a tig biréi szabadsigot és az ebbdl
esetlegesen eredd tévedéseket latta. Ennck ellenstilyozdsira azonban a német
biré kar komoly felfogisit elegendd garancidnak értékelte, és bizott abban,
hogy a normait a jogalkotéi szdindéknak megfelel&en fogjik alkalmazni.

A Protokolle® a tervezet 106. § (a késSbbi 138. §) vonatkozisiban két
javaslatot vizsgilt meg. Az cls§ két fontos viltoztatdst tartalmazott, végiil
mindkettSt elfogadtik. Egyrészt javasolta a kézrend fogalminak torlését azzal
az indokléssal, hogy ugyan ez a fogalom a nemzetkdzi magin- és kozjogban
megkeriilhetetlen, de meglehetSsen pontatlan és tartalmaita torvénytelenségre
és erkolestelenségre vonatkozé tilalmak nagyjabdl tgyis lefedik. Misrészt a
jogiigylet tartalmdra utalé fordulat torlését szorgalmazta, mert a szerz8d§
felek erkolestelen inditékainak biréi kontrollja a konkrét esetekben
clkeriilhetetlen. Csak ennck a szubjektiv elemnek a figyelembevétele
mellett lehet a jogligylet egészét helyesen értékelni. Tovabbi érv volt, hogy

828 Bay. ET, 80. § (2) bek.
829 Hess. E1V, 1, 84. cikk.
830 Mot. I,211—212.

831  Protokolle, 257—258.
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az dtfog6bb megfogalmazis révén a norma hatdkérével kapcesolatos kétségek
closzlathatéak. A maginautonémiiba torténd beavatkozdstdl 6dzkodd
megoldist kifejezetten elvetették.

A misik javaslat a ,gegen die guten Sitten” fordulatot a ,gegen die Sittlichkeit”
fordulattal cserélte volna le. Ezt elutasitottik, mert fontosnak tartottik a j6
erkoélesok fogalma 4ltal biztositott szélesebb érvényesiilési kort és tigy vélték,
ez utébbi fogalom a norma értelmezéséhez sziikséges objektiv alapot is
kifejez&bben koriilirja. A kérdést, hogy a fogalmat egyes vagy tobbes szimban
haszniljak, a Protokolle szerzSi a szerkeszt8bizottsig (Redaktionskommission)
hatiskorébe utaltik. A tobbes szdmu alak melletti dontést a hagyomanyok és
a rémai jog megolddsa indokolhatta.

A felirat (Denkschrift) nem tartalmazott a normdara vonatkozé észrevételt. A
térvénytervezet parlamenti vitdja sorin TEUBNER szerint STADTKAGEN még
egyszer kovetelte a kézrend bevezetését, mert gy vélte, hogy a jé erkdlesok
fogalmdnak hasznilata osztilyjelleg{i birdskoddshoz fog vezetni.®? TEUBNER
ezen megillapitisit ttlzénak tarthatjuk, hiszen az érintett parlamenti
képvisel§ csupin tévedésbdl utalt a kdzrend fogalmara, azt llitva, hogy az az
dltaldnos részben megtaldlhatd, szé sincs arrdl, hogy kifejezetten a fogalom
felvételét szorgalmazta volna. Azt kovetelte, hogy az 4ltalinos rész elGirdsait,
amelyek koziil a j6 erkolesoket és — tévesen — a kozrendet is kiemelte, ne
csak sziikitSleg a cselédségi viszonyokra, hanem minden munkajogviszonyra
alkalmazzik ® Felsz6ldsa ennyiben valéban timadta az osztilyjellegii
birdskodist.

Ami a fogalom tartalmit illeti, a BGB tervezeteiben mar felmeriilt, hogy a jé
erkdlesok generilis klauzuldjit, a jogtudomdany allispontjinak megfel&en,®
az értelmesen gondolkodé ember objektiv mércéjéhez igazitsik.»

A szolgiltatis visszakovetelésének kizdrdsival, illetve jogalap nélkiili
gazdagodisbdl szdrmazé felel8sség mértékével foglalkozd, jelenlegi 817. és
819. §-ok a tervezet tobb normdjinak® dtsrukturilisival jottek Iétre.

832 MuGDAN: Materialien ~ TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in
Generalklauseln, Moglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Prizisierung
der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt am Main: Athenium 1971, 38.

833 MuGDAN: Materialien, 1, 898.

834  SavicNy, FriepricH CARL VON: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, 8skk.

835 MuGDAN: Materialien, 406.

836 EI1743,747.§
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A visszakévetelés kizdrdsinak okai kozott mar a tervezet®’ els§ véltozata is
tartalmazta az dtad6 erkolestelenségét és kozrendbe iitk6z8 magatartisit. Ha
azonban az dtvev§ fél hasonléképp erkdlesteleniil jart el, az dtadd a szolgiltatist
mégis visszakévetelhette.®® A tervezet masodik olvasata® a kozrend fogalmit
a torvényi tilalom kifejezésre cserélte le. Ez a viltoztatis mindkét mai normét
érintette.™

A jogalap nélkiili gazdagodisbdl szdrmazé felelésség mértékére vonatkozd
jelenlegi 819. § az els6™ tervezet 741. és 747. § mdisodik mondatinak®?
Osszevondsival jott 1étre. A 741. § (1) bekezdése, a Motive tantisiga szerint,*
az 4tvétel idSpontjiban rosszhiszemii szerzd cselekményét maginjogi
deliktumnak mingsitette. A masodik bekezdés vizsgilta a mala fides superveniens
kérdéskorét. A szerz§ fél kotelességeit nem a jogfiigg@ség idSpontjira,
hanem a tudomidsszerzés idejére fixilta, igy példdul a gazdagodis ezt kovets
megsziinése (a szolgiltatds vétlen lehetetlenné véldsinak esetét leszdmitva)
nem jelentett kimentési okot.® A tervezet™ a visszaadisi kotelezettségek
vonatkozdsiban a conditio indebiti szabélyait rendelte alkalmazni.®* A jelenlegi
819. § (2) bekezdése az erkolestelen dtvevs felel@sségét hasonlé mdédon
szigoritja, és az dtvétel vagy a tudomadsszerzés idGpontjit tartja mérvadénak.
A mai 817. § misodik mondata a tervezet tirgyaldsa sorin néhinyak szimara
feleslegesnek ttint.*” Felvételét mégis azzal indokoltik, hogy ez a mondat
tisztizza, hogy a visszakovetelési tilalomra a tartozatlan szolgiltatisra
vonatkozé el8irdsok érvényesck. A mai jogalkalmazis e mondat segitségével
az itt szerepl§ kizarisi okot minden visszakévetelési igényre kiterjeszti. Mivel
a legtdbb erkolestelen tigyletet condictio indebitivel rendeznek, ha a mésodik

837 E1743. §; MUGDAN: Materialien, 11, 471.

838 EI1747.§

839 EIL 741.§

840  Protokolle, 3000.

841 EI741.§

842  E norma a tervezet két verzidjiaban azonos, a végleges véltozatban azonban jelent8s
viltoztatidsokkal és szétdaraboldssal keriilt be.

843 Mot. 841; MuGDAN: Materialien, 11, 469.

844 A Protokolle kifejtette a paragrafus leréviditésének okait. Kizdrtik példiul azt a
fordulatot, amely az dtvevétSl nemcsak a jogalap hidnyinak, de az 4tadd erre vonatkozd
nemtudisa ismeretét kovetelte meg. Ld. Protokolle 11, 2999—3000; MUGDAN: Materialien,
II, 1187.

845 E747.§ (2) bek.

846  Motive, 846; MUGDAN: Materialien, 11, 472.

847  Protokolle 2979—2980; MuUGDAN: Materialien, 11, 1181.
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mondat felhasznalasi teriiletét nem b&vitenék ki, az csaknem kiiiresedne.®
Erdekes funkciéviltis figyelhets meg tehdt az eredeti jogalkot6i szandék és
a mai jogalkalmazisi gyakorlat kozott. Még a jogalkoté a tartozatlan fizetés
esetében kifejtett visszakovetelési tilalmat tette meg kiinduldsi alapnak, a
kortirs birdk a condictio ob turpem vel iniustam causam esetében szabilyozott
tilalomra hivatkoznak egyéb condictick esetében is.

A jogellenes kirokozds vonatkozisiban a tervezet® legfontosabb eltérései a
végleges verzidhoz képest, hogy kifejezett utaldst tartalmazott az erkolestelen
cselekmény jogellenességére és arra, hogy az elSirds a személy éltalinos
szabadsiginak korlitjit jelenti, valamint nem tartalmazta a szindékossig
feltételét. A Motive az erkolestelen kirokozds kapesin a jé erkolesok
fogalmit a rémai jogi és gemeines Rechtbeli actio doli doktrindjival, valamint a
j6hiszemfiség és tisztesség elvével kotdtte Ossze. Azt dllitotta, hogy minden
esetben, amikor valaki rosszhiszemii cselekményével a j6hiszemiiség és
tisztesség elvének megsértésével méisnak kirt okoz, azaz ahol a régebbi
tan szerinti actio doli megalapozott volt, jé erkdlesokbe iitk6z8, jogellenes
cselekmény is megval6sul.# Kiilon kiemelte azt az esetet, amikor a kovetelés
dtruhdzisinak {8 célja a kordbbi jogosulttal szemben még érvényesithetd
kifogis megkeriilése. A Protokolle az erkSlcestelen kirokozis témakorében ezen
kiviil tobbek kozott a kir mértékének eldrelithatdsigival, a szdndékossig
kérdéskorével és a kozvetett kirokozds problematikdjival foglalkozott.

3.3 A j6 erkolesok a magyar kodifikdcids tervezetekben és az 1 Ptk-ban

A 2014. mircius 15-ig hatdlyos Ptk. szabilyainak el6zményei a 19. szdzadban
még erdsen a rémai jogbdl ismerds kazuisztikit titkrozik. FRaNk IGNACZ a
semmis szerz&dések korében példiul az eljegyzéskor kikotott banatpénzt, a
hizassigszerzés fejében vagy a biincselekmény elkovetésétsl vald tartézkodis
fejében kikotott dijazist emlitette.®' Jellemz8 volt a korabeli jogirodalomban
az is, hogy a jéerkolcsbe iitkGzést a szolgiltatis lehetetlensége kérében
targyaltak.*? Az 1900-as Magyar Altalinos Polgiri Torvénykonyv tervezete

848  KROPHOLLER, JAN: Biirgerliches Gesetzbuch. Studienkommentar, Miinchen: C.H. Beck
2008, 572.

849 EI1705.§

850 Mot. 755; MUGDAN: Materialien, 11, 421.

851  Frank IGNAcz: A kozigazsdg torvénye Magyarhonban, Buda: Magyar Kirilyi Egyetem
1845, 589.

852 Pl Zrinszky IMRE: A magyar magdnjog mai érvényében, Budapest: Franklin 1893%, 457.
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annyiban érdekes,* hogy nem hasznilta a latinbdl vagy egyéb (német, francia)
kédexekbdl ismert ’j6 erkolesok’ technikus fogalmit, hanem a hétkéznapibb
erkolestelenség kifejezéssel élt. E megoldds a bird figyelmét nyilvin inkdbb
a kozfelfogisra, méghozz4 a kor kivinalmai szerint a nemzeti kozfelfogisra
irnyitotta. A tervezet az erkolestelen tartalmi szerz&désck mellett a BGB
megolddsdnak tudatos clvetésével a kozrendbe iitk6z8 szerz8déscket is
szabilyozta.®® Az 1928-as Mtj. 973. §-a 1ényegében a Tervezet megoldisit
ismételte meg. A két vilighibort kozotti jogirodalom a tervezetek hatdsira
kiilonbséget tett kozrendbe és jo erkolesokbe {itkoz8 szerz8dések kozott,
ez utébbi hatiskorébe azonban nem csak az egyént és csalidot érint§
megillapodisokat, hanem a kozrendet (pl. vélasztisi visszaélések, tigyvédi
dij elfogadisa a megbizé ellenfelétdl, hatésigi személy hivatali dlldsdval
Osszeférhetetlen tigyletkotése) és a gazdasigi rendet (uzsords és kizsdkmanyol
szerz8dések) érintd tigyleteket is bevonta.® SzLADITs dlldspontja szerint ,,a jé
erkolesokbe itkoz§ eljardsra dltaliban nem lehet jogigényt alapitani; a bird
fenséges hivatdsa nem arra val6, hogy piszkos iizelmekbgl eredd vitdkban
tegyen igazsigot.”® A szerz§ tehit a tervezetek sz6hasznélatival ellentétben a
fogalom tobbes szdmu alakjit hasznilta.

A misodik vildghdborit kovetSen elfogadott polgiri jogi térvénykdnyv
szakitott a magyar hagyominyoknak megfelels ’j6 erkolesok’ és *erkolestelen’
kifejezésekkel. A tirsadalmat vezérl§ ideolégia megviltozdsa ugyan nem
jar szitkségszertien a generdlis klauzuldk kicserélésével, mint ahogy azt
a ndci rezsim alatt Németorszdgban tapasztalhattuk, hiszen e normik
funkciéja éppen a kiils§ koriilmények viltozdsinak rugalmas lekévetése.
Magyarorszigon azonban a polgiri jog teriiletének kodifikdlatlansiga j6
alkalmat biztositott 1] fogalmak bevezetésére. Ennck kovetkeztében a ’jé
erkolesok’ helyére a ,,szocialista egyiittélés kovetelménye”, a kozérdek helyébe
pedig a ,,dolgozé nép érdeket” keriiltek. A megfeleltetések rekonstrudlisiban
segitséget nydjthat szimunkra, hogy a Ptk. 1977-es novellija az utdbbi
fordulat helyébe a ,tirsadalom érdekeit” helyezte, azaz egyértelmfien a
kozérdek klasszikus fogalma felé kozelitett. A dogmatikai folytonossigot az
biztositotta, hogy a normaszdveg indoklisa szerint e tényéllisok objektivan,
azaz a felek j6 vagy rossz szdndékira tekintet nélkiil itélendGek meg. A

853 A tervezetrSl b&vebben 1d. MENYHARD: A jéerkslcsbe, 26—30.

854  Magyar Altalinos Polgiri Torvénykdnyv tervezete, 747. §

855  Szrapits KArROLY: A magyar magdnjog vdzlata, II, Budapest: Grill 1937, 24—25.
856  SzLADITS: id. m. 24.
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»nyilvinval6” toldalék is a szocialista jogalkotds terméke, felvételének indoka
a jogbiztonsig érvényesitése s a jogalkalmazé 6nrestrikcidra intése volt.

A rendszerviltds alapvetSen véltoztatta meg hazink gazdasigi és tirsadalmi
berendezkedését, és az Gj rend egyértelmiien rogzitésre keriilt a médositott
Alkotmanyban. A legf6bb jogforrissal valé 6sszhang megteremtése érdekében
az 1991. évi XIV. tv. 14. §-a malt emlékeitSl terhes fogalmak®” helyébe a
“j6erkolesot’ helyezte.® A fogalom tartalminak kimunkildsit a torvény
indokldsa a birdi gyakorlatra hiritotta. Nem t{inik tudatos vilasztisnak a
kézrendre utalds kifelejtése™ és a ,jéerkoles” egyes szamu haszndilata, noha
a jogalkoté a fogalom mogott dltaldnosan elfogadott erkdlesi normékat és
szokdsokat, az dltaldnos tirsadalmi megitélést, tehit egyfajta statisztikai alapa
erkolesosséget latszik érteni.

Itt érdemes roviden kitérniink a ,jé erkoles” fogalminak kérészéletii
megjelenésére  a  kordbbi, 2011. december 31-ig hatilyban volt
Alkotmanyunkban. A ,j6 erkodles” kifejezés avégkielégitések kiilonadéjanéven
ismertté vilt jogszabillyal*® Gsszefliggésben vilt egy alkotminymédositis
kovetkeztében az Alkotmany részévé®' az Alkotmdiny 2010. évi augusztus
11-1 médositdsa 2. §-a révén, 2010. augusztus 19-t8l. Az alkotminymdodositis
tobbek kozott lehetvé tette, hogy az dllami forrdsbdl szarmazd, j6 erkdlesbe
itk6z8 mddon juttatott jovedelmeknél a visszahaté hatilya jogalkotis
iltalinos tilalmit a torvény mell6zze. Az Alkotmanybirdsig elsd alkalommal
2010. oktdber 26-in dontott®? a végkielégitésck kiilonaddja tigyében. Az
Alkotmanybirésig megillapitotta, hogy a kiilonad6rél sz616 térvény visszahatd
hatilya nemcsak a jé erkolesbe 1itk6z8 moédon juttatott jovedelmekre
vonatkozik, hanem olyan jévedelmekre is, amelyek térvényi el8irds alapjin,

857 A ,joéerkoles” fogalma helyén a Ptk-ban 1960. mdjus 1-je és 1978. februir 28-a
kozott a ,dolgozé nép érdekeibe vagy a szocialista egyiittélés kovetelményeibe” kifejezés,
1978. mircius 1-je és 1991. junius 5-¢ kozott a ,tirsadalom érdekeibe vagy a szocialista
egylittélés kovetelményeibe” kifejezés szerepelt.

858  Atorténeti hittérre vonatkozdan 1d. GABOrR HamzA: Wege der Entwicklung des Privatrechts
in Europa. Romischrechtliche Grundlagen der Privatrechtsentwicklung in den deutschsprachigen
Léndern und ihre Ausstrahlung auf Mittel- und Osteuropa, Passau: Schenk 2007, 139.

859  MENYHARD: A jéerkolcsbe, 33. Menyhird dllispontjit litszik erSsiteni az LB egy itélte,
amely a két fogalmat szorosan 6sszetartozénak tekinti. Ld. BH 2003, 127.

860  Ld. az ,egyes gazdasigi és pénziigyi tirgya torvények megalkotisirdl, illetve
modositisir6l” szolé — a 2010. évi CXXIV. torvény 1. §-dval kiegészitett — 2010. évi XC.
torvényt.

861 Ld.a2011. december 31-ig hatdlyban volt Alkotmany 70/1. § (2) bekezdését.

862 Ld.a 184/2010. (X. 28.) AB hatirozatot.
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alanyi jogon jirnak. A térvényhozé dltal meghatirozott mértékii és jelenleg
is fenntartott kifizetések nem tekinthet8k j6 erkdlesbe iitkozének, igy ezekre
a torvény az Alkotminy 4j rendelkezése alapjan sem terjeszthette volna ki a
visszahat6 hatilyt, és ennck kovetkeztében az Alkotminybirésig az érintett
jogszabdlyi rendelkezéseket megsemmisitette. A dontés kovetkeztében
a jogalkoté 2010. november 16-in a Magyar Koztirsasig Alkotminyardl
52016 1949. évi XX. térvény mddositisirdl szo6l6 2010. évi CXIX. torvény 2.
§-dval médositotta az Alkotmany 70/1. §-4t, és torolte az érintett bekezdésbdl
a j6 erkoles kifejezést. A rendelkezés a kihirdetését®® kévetS napon, 2010.
november 20-4n Iépett hatdlyba. A fentick alapjan kiszdmithat6, hogy a j6
erkoles kifejezés mindossze hirom hénapon keresztiil szerepelt a magyar
jogrend alapjit képez8 Alkotmdnyban. Nyilvinvaléan ilyen révid id§ alatt
nem volt képes a jogalkalmazdi gyakorlat befolyidsoldsira, de utal a jogalkotdi
szdndékra, illetve a fogalommal kapcsolatos bizonytalansigokra.

Az 1 Ptk.-ra vonatkozé SzakértSi Javaslat jelenlegi formdjiban javasolta
megtartani a2 normit. Egyértelm{ivé tette, hogy egy szerz&dés akkor
is érvénytelen lehet, ha semmilyen jogszabilyi rendelkezést nem sért.
Kovetkezésképpen nem lehet szabadon mindazt megtenni, amit jogszabily
kifejezetten nem tilt. A szakértSi szoveg, talin a nemzetkozi tendencidk
hatdsdra, az erkolcsi normakat az etikai normakhoz kozeliti, és f§ esetkorének
a vagyoni viszonyokkal kapcsolatos tigyeket tekinti. Kiindulépontnak
a j6hiszemiiség és tisztesség kovetelményeit 4llitja, és ebbdl tekinti
levezethet6nek a vagyoni kapcsolatok, az tizletszer(i gazdasigi élet etikai
normarendszerét vagy a tisztességes piaci magatartis kovetelményét. A
tartalmi hatdrok sz{ikebb meghatirozisira nem villalkozik, mondvin, hogy
azt a kozfelfogis alakitja majd ki. A birénak pedig akkor kell az érvénytelenség
jogkovetkezményét alkalmaznia, ha a szerz8désben véllalt magatartis
nyilvinvaldan stilyos megiitkozést valt ki

A Javaslat az érvénytelen szerz8dés jogkovetkezményei és a jogalap nélkiili
gazdagodais esetében is megsziinteti az dllam javdra marasztalds lehetGségét,*
igy ezzel egyiitt a jéerkoles fogalma is eltlinik. Magyarizatképpen a LB 21. sz.

863  Ld. a Magyar Ko6zlony 2010. évi 177. szamanak 25225. oldalit.

864  VEKAs Lajos (szerk.): Szakértsi Javaslat az iij Polgdri Torvénykionyv tervezetéhez, Budapest:
Complex 2008, 782—783.

865  VEKAs: Javaslat, 1145.
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Irinyelvére hivatkozik, amely megillapitotta, hogy ezen intézmény ,,biintets
jellegi” szabélyai nem illeszkednek a polgdri jog rendszerébe.’*

Az j, 2014. mircius 15-én hatilyba 1ép8, az Orsziggy(ilés dltal 2013. februdr
11-én elfogadott, a Polgiri Torvénykonyvrél sz616 2013. évi V. torvény, az ,,4j
Ptk” meg@rizte a jéerkolesok kategdridjit. A 6:96. § a korabbi torvényszéveget
lényegében megismételve kimondja, hogy semmis az a szerz8dés,
amely nyilvinvaléan a jéerkolesbe {itkozik. A végrendeleti rendelkezés
érvénytelenége kapesin ismét elSkeriil a fogalom, szintén Gsszekapcsolédva
a nyilvinval6éan hatirozészéval és érvénytelenségi szankciét hordozva. Az
érintett rendelkezés®” az érthetetlen, lehetetlen és ellentmondé feltételt
nyilvinitja érvénytelennek. E kritériumok Gsszekapcesoldsa ékes bizonyitéka
annak, hogy miképp jitszik Osszekotd funkceidt a joerkdlesok fogalma a jog
belsd és kiilsd moralitisa k6zott. s

4. A j6 erkolesok fogalmaval kapesolatos jogfilozéfiai megfontolisok
4.1 A francia jogtilozéfia dllispontja

A mai francia jogfilozétidban a f6 nehézséget a j6 erkolesok fogalma 4ltal
el@hivott mordl milyensége jelenti. Egyesek szerint ez a mordl vallasi®® vagy
filozéfikus idedl, misok szerint a tényck Gsszessége vagy a kozvélekedés. s
Miképp érintkeznek a mordl és az igazsig fogalmai? Az igazsigossig és a
j6sdg fogalmai Gsszekapcsolédnak az ordre public és a bonnes meeurs fogalmain
keresztiil. Az arisztotelészi filozéfia értelmében az igazsigossig a j6 eléréséhez
szitkséges alapvet§ erény®' Eszerint az ordre public, mint a tdrsadalmi
igazsigossig megtestesitSje a j6 erkolesok megvaldsuldsinak szitkséges, de
nem elégséges feltételét jelenti. A 17. szdzadtdl kezd6dGen a kozosség és az
egyén ecltivolodott egymdstdl, a morilis tokéletesedés mir nem az dllami
berendezkedés fiiggvénye.> EbbSl fakadban egy demokriciiban lehetetlen

866 BH 1990/2. sz.

867 UjPtk. 7:38.§ (1) bek.

868  Ld. FULLER idevigd elméletének adapticidjit a mi elsS részében.

869  RiPERT, GEORGES: La régle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 19494, 46.

870  SENN, FELix: Des origines et du contenu de la notion de bonnes maeurs, in: Recueil
d’etudes sur les sources du droit en 'honneur de Frangois Gény, 1, Aspects historiques et philosophiques,
Paris: Libraire du Recueil Sirey 1934, 54.

871 Aristoteles, Nic. eth. 5.

872 BATTISTA, ANNA MARIA: Morale pivée et utilitarisme politique en France au XVIIe
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meghatirozni a j6 erkdlesok fogalmat,” mégis, paradox médon a jog és az
erkoles viszonya a multikulturilis demokricidk elsérangt kérdése.s*
Afranciajogtudominymegkozelitésébenaszerz8désésamorilviszonyakettSs.
Egyrészt a torvény kifejezetten lehetSséget ad a morilis megfontolisoknak
arra, hogy azok beléphessen a szerz&désck tertiletére, misrészt az erkolesi
kotelezettségek teremtenck szerz8dési viszonyokat. Az els§ esetben ugyan
a torvény nyitja ki a kaput a morilnak, de a birdi jogalkalmazis feladata
cldonteni, milyen szélesre legyen tirva ez a kapu. A feladat elvégzéséhez
szitkséges a moridlis és az immorilis kritériumainak meghatirozdsa. Az
erkolestelenség a szerz&dés erkolestelenségébdl vagy a szerzd§ fél, felek
személyes magatartisibdl fakadhat. Az erkdlestelen szerz&déseket a Code civil
6. és 1133. cikkelye szabilyozza, t8képp a szexudlis mordl teriiletére szoritva
azok alkalmazisit. Ilyen 6nmagukban erkdlestelen szerz8déseket taldlhatunk
a hetvenes évektdl kezdve a tirsasigi jogban is, példdul a szolgiltatis feltting
értékardnytalansiga esetében. E két teriilet, a libido atque luxuria®™ morilis
szempontbdl mir az antikvitist6l kezdve elStérben 4llt. CARBONNIER szerint
a szexus €s a pénz az immoralitds két pdlusit képezik, az elsS dicsekvésre
késztet, az utdbbi a csendet szereti.’

Elssként a pénz dominiumit, a gazda(g)sigot vegyiik szemiigyre. Az tizleti
jogban hirom erkolcsi jellegli fogalom érdemel emlitést: a fair play vagy
francidul beau joueur, a gazdasigi kalkuldcié és a k6zombosség. A fair play itt
tdmoren az aleatdrikus szerz8désektSl vald tartézkoddst jelenti, a Zsoltirok
kényve intésének megfelelGen: ,Aki eskiijét nem vonja vissza, még ha
kirdra is van, pénzét nem adja kamatra, s veszteget§ ajaindékot nem fogad
el az 4rtatlan ellen.” ¥ A gazdasigi kalkulici6 és az tizleti mordl a litszat
ellenére nem egymadst kizdré fogalmak. A moril sem lehet vak, és vildgos,
hogy a jétékonysignak komoly 4dra van, példiul a fogyasztéi szerz&dések
esetében. A j6 szerz8dési moril esetleg megakadilyozza, hogy egy jobb
tizlet létrejohessen. A kozombosség a statisztikai szemléletmédbdl fakadé
kozémbosségre utal. A nagy cégek szdmdra az egyén moralitisa nem szdmit,
a személyes torzuldsok egyszer(i balesetek, és biztositis vagy konyvelési

si¢cle, in: Lazzeri, CHRISTIAN— REYNIE, DOMINIQUE (dir.): Le pouvoir de la raison d’Etat,
Paris: PUF 1992, 208.

873  LAVAND-LEGENDRE: id. m. 12.

874  LAVAND-LEGENDRE: id. m. 239.

875  Suetonius, Divus Vespasianus, 11.

876 ~ CARBONNIER, JEAN: id. m. 1958.

877  Zsoltdrok konyve 15, 4—5.
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technikik révén kikiiszobolhetSek. A szerz8dd fél moralitisinak fontos
fokmérgje a komolysig és a johiszemfiség elve (bonne foi), amely jelen
esetben nem a jog technikus fogalma, hanem morilis kifejezés. A szerz8d6
fél tisztessége, mértékletessége (in medio stat virtus) és a kédexben talilhaté
janzenista erények (I'indulgence, la patience, la grace des délais, le tabou d l'usure,
la charité) képezik a morilis szerz8dési jog kézonséges jogit, droit communjét.
Mércéje szigorodik, hiszen méir nem elegendd a passziv 4rtatlansig, a
mai dinamikusabb megkozelités aktiv egyiittm{ikodést kovetel meg a
felekt8l. Az tizleti jog kapcsin figyelemreméltd, hogy a welfare-clméletek,
amelyek tulajdonképpen a kozjé tomista idedljgnak modern megfelelsi
nem képesck az ordre public minden maginjogi kérdésének tisztizdsira.
E tény a j6 erkolesok szempontjdbdl azért bir kiemelkedd jelentSséggel,
mert a 6. cikkelyt egyre inkibb az orde public économique-nak megfelelSen
alkalmazzik, és a szocidlis egyenl6tlenségek kikiiszobolésének, az egyenld
hozzitérés biztositisinak eszk6zévé vilik. A szerz8dési szabadsigba torténd
beavatkozistél hagyomanyosan idegenkedd francia biré példdul mar 1949-
ben jogot nyert arra, hogy bérleti szerz8déseket kiilss, 4ltalinos elvek
mentén djraszabilyozzon,” és e hatalom manapsig csak fokozdédik.®” A
generilis klauzuldk ezen funkciéjit hangstlyozta RENE DaviD is. A klauzula
hidnyiban — dllitotta a jogdsszehasonlitis emblematikus alakja — contra
legem megolddsok 4llhatndnak el6, clkeriilhetS a summum ius summa iniuria
dilemmdja.®' Segitségével semlegesithets az esetleg méltdnytalan eredményre
vezetd specidlis szabily, ezaltal attori a lex specialis derogat legi generali elvét, igy
is segitve egy igazsigosabb tirsadalmi rend elérését.

Ez a fajta szocidlis piacgazdasidg azonban nechezen egyeztethetd Ossze a
jog szuverenitisival. Egy spontin gazdasigi rendben egyediil a szereplSk
viselkedése mérhetd az igazsigossig mércéjével, nem a jiték kimenetele.
A tirsadalmi igazsigossig a zirt tdrsadalmak fogalma, szemben a szabad
emberekbdl felépiils nyilt tirsadalmakkal, akik céljaik elérése érdekében
absztrakt szabilyoknak engedelmeskednek. Az erkélesi értékek utilitarista
eszkozzé vilnak (ethic pays), és eziltal az amerikai kapitalizmus vilsiga

878  Egy 1949. mircius 25-ira datilt jogszabily révén.

879  JAUFFRET-SPINOSI: id. m. 33skk.

880  Davip, RENE: A jelenkor nagy jogrendszerei, Budapest: KJK 1977, 124—125.

881  Cicero, De Officiis 1, 33. Az elv torténetérsl bévebben 1d. NOTARI TAMAS: Summum
ius summa iniuria — megjegyzések egy jogértelmezési maxima torténeti hdtteréhez, Jogelméleti
Szemle 3 (2004), http://jesz.ajk.elte.hu/notari19.html#_ftn38.
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behatol a jog vildgiba is. RIPERT szerint az a jog, amely nem engedi meg
a transzcendentilis moril kreativ erejének érvényesiilését, le kell, hogy
mondjon az erkdlcs segitségérdl sajit szabilyainak betartdsa vonatkozisiban
is.SSZ

Az erkolesi kotelezettség szerz8désteremtS szerepére j6 példit adnak a
természetes kotelmek mintdjara 1étrejovs egyes szerz8dések, amelyek
eredményeképpen egy jogilag nem létez8 kotelem jogi 1étet nyer. Mésrészt
cbbe a csoportba tartoznak a becsiiletbeli szerz8désck (I'engangement d’honneur),
az erkolcesi kezességvillalisok (le cautionnement moral, ide tartozik az a banki
tigyletmenetben gyakori eset, amikor egy csalidtag, példdul az apa garantilja
fia megbizhatdsigit anélkiil, hogy kezesként kotelezné magit) illetve egyes
informadlis szerz&dések (contrats informels, nagy véllalatok gyakorlata szerint az
tizleti mordl megkdveteli a kélesonds kotelezettségek végrehajthatésiginak
biztositisit).

A szerz8dés létrejottéhez nem elegendd két fél akaratmegegyezése, és
a tobbi, az 1108. cikkelyben foglalt alapvetd feltétel. A kiils6 kondiciék
hasonléan fontosak, amelyek a szerz8dés szociilis koriilményeit, a szerz8dés
igazsdgossigit (pl. alésion) és komolysagit (pl. asimulation) érintik. A szerz8dés
tirsadalmi, szociilis koriilményektSl valé fiiggése a j6 erkolesknek és az
ordre public-nak valé megfelelési kotelezettséget jelent. Ezek biztositjdk a
szocialis konformitds minimumat a szerz8d8 felek részérdl, és a szerz8dés
érvényességének negativ feltételeit képezik.

4.2 A német jogfilozéfia eredményei

A német jogi gondolkodis nagyfokii absztraktsiga ¢és kifinomultsiga
kovetkeztében j6val kisebb a tirgyra vonatkozd egyértelmiien jogfilozofiai
jellegli tanulminyok, munkik szdma. A német jogfilozéfiai gondolkodis
hosszt sordbdl a gute Sitten klauzula értelmezése szempontjab6l hirom
gondolkod6t kell mindenképpen roviden kiemelniink. PUEENDORFE
értelmezésében a becstiletes és tisztességes ember szdmdra vildgosak a
természetjog parancsai az élet alapvets, generilis kérdéseiben, és azokat
csak nagyfokii gondatlansig esetén ismerheti félre. Tévedésck csak
kivételes esetekben képzelhetSek el A német jogtudomdanyt igen erGsen
meghatirozta az emberi szabadsigrél alkotott kanti felfogds is, amely

882  RipERT, GEORGES: Les forces céatrices du droit, Paris: LGDJ 1955.
883  PUEENDORF, SAMUEL, De officio hominis et civis juxta legem naturalem libri duo, 1,7, 2.
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szerint a jog az egyéni motivicidk és a szabadsig egyetemes torvényei 4ltal
kiegyenstlyozott harmoénia.® E szabadsig, mint egyediili, veliink sziiletett
alanyi jog 4ltal biztositott onkifejezési és megval6sitisi szabadsig nagyfoka
felelGsséggel jar egyiitt. A szabadsig lehetGsége és az egyéni nemesedés
feladata volt a tobbi ember dltal biztositott konkrét tirsadalmi valésigban
az az eszmei alap, amelyre a német polgir 6nképe riépiilhetett. A jog és a
mordl szétvilasztisinak els§ modern kisérlete JHERING nevéhez f{iz8dik.* A
tirsadalminormik rendszerében négy nagy imperativuszt kiilonboztetett meg,
a jogot, az erkolesot (sztikebb értelemben vett egyéni morilt, a Sittlichkeitot),
az illend@séget (Sittét) valamint a modern korban t&litk elkiiloniilé divatot
(a Modét).®s Figyelemremélt6 dinamikus, az id&beli viltozisokat figyelembe
vevE elmélete, a divat hangstilyozisa, amely a modern vilsigjelenségek jobb
leirdsdhoz adhat segitséget, valamint azon elmélete, hogy az erkoles és az
illend8ség megkiilonboztetése german eredet.

A német jogalkoté azon dontése, hogy az akkor — francia hatisra —
egyértelmiien meghatirozhaténak t{ing j6 erkélesoket beemelte, a kézrendet
pedig kizirta a BGB szdvegébdl, jol magyaridzhaté FOUILLE a német és a
francia nemzet karakterérdl alkotott elképzelésével ® A kartezidnus francia
szellem a dolgokat intellektussal felfoghaténak, a valés ténycket viligosnak
tartotta. Ezzel szemben a misztikus idealizmus b{ivkérében kibontakozé 19.
szdzadi német filozéfia, f6képp HEGEL tanainak készénhetSen, az dllamot
a viligeszme (Weltgeist) abszolit megtestesiilésének fogta fel. A kdzrend,
mint az 4llam rendjét a maga egészében megragadé dffentliche Ordnung tal
absztraktnak és megfoghatatlannak t{int a BGB kodifikdtorai szimara.
Nyilvinvald, hogy az értékek ,elporlisit” eredményez8 globilis folyamatok
Németorszigban is éreztetik hatdsukat, de az alkalmazkodisi kényszert a
jogalkalmazis jogtechnikai és dogmatikai eszkozokkel oldja fel. Amegviltozott
tirsadalmi koriilmények els§ komolyabb, filozéfiai jellegli értelmezése egy
szdvetségi alkotmanybir6, Upo D1 Faslo miive. A jelenlegi kultdra helyzetét
tobb alapvetd, ironikus ellentmondisra vezette vissza.® Az els§ ilyen

884  KanT, IMMANUEL: Die Metaphysik der Sitten, in: WEISCHEDEL, WILHELM: Immanuel
Kant. Werkausgabe in zwolf Binden, VIII, Frankfurt am Main: Suhrkamp 20042, 337.

885  JHERING, RUDOLF VON: Der Zweck im Recht, 11, Hildesheim—New Yok: Breitkopf &
Hirtel Wiesbaden, 1970%, 44.
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Hachette 19232, 9—26.

888  Di1 FaBio, Upo: Die Kultur der Freiheit, Miinchen: Beck 2005, 38—47. A miir6l
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meglepSnek t{ing 4llitisa, hogy a hatvanas évek kapitalizmuskritikdja igazdbdl
a vildgméret(i kapitalizmus és globalizici6 szilliscsinildja volt, amennyiben
megteremtette a szocidlisan kétetlen, mobil embertipust és a kozfigyelmet a
harmadik vildgra irdnyitotta. A misodik paradoxonnak a fiatalsig kultuszit
tartotta, amelyetaz eloregedett tirsadalmak f& okdnak tekintett. Az 6rok haladds
mitoszdnak kdpriztat6 idedja alatt silyos, régi tévedések megismétlésének
veszélye bujik meg, a demokratizdlédis folyamata megakadilyozza az qj
tipusti uralmi formdk kritikdjit. Véleménye szerint a szexudlis szabadsig
androgin sziirkeségbe torkolott. Ezen 4llispontjival szemben ROTHER
szerint éppen a szexualitds tertiletén nem adottak a biré szimdra jog ,,cl5tti”,
vagy jogon kiviili értékitéletek, és ezt az dllapotot nem az tjkori morilis
degenericidra vezette vissza.® A szexudlis kérdésekben tapasztalhaté birdi
tanicstalansigot nem csupdn az erkolesi ziillésnek, hanem a tudominyos
haladis felviligosité hatisinak is lehet tekinteni. Rdaddsul SmmiTis sem
érvényesitette a szexudlis teriileten a tirsadalmi normdkbdl ad6d6 kozrendet,
azaz veszélyesnck tartotta szocidlis mércék alkalmazisit az emberi viszonyok
czen intim teriiletén.® Az Gjabb irodalmat és jogalkalmazist ittekintve azt
tapasztalhatjuk, hogy a német birésigok még nem adtik fel értékmegdrz8
vagy éppen konzervativ pozicidjukat a liberalizdcié dradatiban.®' MAYER-MALY
a pornogrifiira vonatkozé torvény el6tt azt az dllispontot képviselte, hogy a
pornogrifiival és prostiticiéval kapcsolatos véleményingadozisok ellenére e
teriilet nem lehet k6z6mbos a koézrend szdmidra, jéllehet a jogi gyakorlatnak
timaszkodnia kell egyéb tirsadalomtudomainyos eredményekre.®? A tobbek
ltal® kritizalt el@vigydzatos jogalkalmazist® tehdt tiszteletet érdemlének

magyar nyelvii recenziét irt SCHANDA BarAzs. Ld. Tustum, Aequm, Salutare 2/IIT (2007),
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tartotta. A jogalkotds azonban a prostittciérdl szol6 torvény 2002. januir
1-1 életbelépésével a maga részérdl lezdrta a kérdést, és a fizetség ellenében
torténd szexudlis szolgiltatisnyjtist kivette a 138. paragrafus és ezzel az
erkolestelenség hatékorébdl.® A torvény ellenére a kritikus jogtudomanyi
illasfoglaldsok megmaradtak,® csupdn mids alakot 6ltdttek, mondvin, hogy
az 1] szabilyozds nem az erkdlestelenségre vonatkozd itéletet viltoztatta meg,
csupdn specilis jogkvetkezményi rendszert vezetett be.

A liberilis megkozelités mar kordbban is sok pozitiv viltozist eredményezett.
Visszaszorultak az egyes cselekmények megengedhet8ségérsl  vagy
megengedhetetlenségérél szolé dltalinosité  mindsitések, helyiikre egy, a
konkrét eset 6sszes koriilményeit mérlegeld, differencilé vizsgilodis 1épett.
A racionilisabb megkézelités sordn olyan, egyéb jogi teriileteken is ismert
jelenségek, mint kizsdkmanyolds, szabadsigkorlitozds és a szolgiltatisok
egyensulytalansiga komoly jelentSségre tettek szert. A régebben oly
mereven szétvilasztott szexudl- és tizleti moral kozeledett egymdshoz. Ilyen
értelemben a j6 erkdlesok és a kozrend SimrTis 4ltal szignalizdlt 6sszemosdddsa
végeredményben megvalésult. A nagymértékidi  technicizdlédis  és
dogmaticizilodds az erkolestelenség reobjektivizdlédasit eredményezte.®”
WESEL mids jellegli néz8pontja szerint a koribbi itlagos kozéposztilybeli
erkolesi értékrendhez igazodd Anstand-formula az etikai minimum szintjére
szdllt le, és emiatt azonosithatd az ordre public-kel*® Az elmult szdzad eleji
szerz8k a polgiri erkodlesot egyfajta mordlis minimumnak tartottik.*” A BGB
egész szellemisége alapjan a jogalkotd eredeti szdndéka, az dllami beavatkozist
minimumra szorit, a tirsadalom erkolesének szabilyozisit a polgirok
onszabilyozdsinak 4tengedd liberilis felfogis teljesen védhet§ volt.™ E
felfogis értelmében a generdlis klauzuldk szerepe a piaci mechanizmusok

895  WesEL, UWE: Frauen schaffen an, das Patriarchat kassiert ab, NJW 3 (1998), 120—121.
Kritikus véleményért 1d. ARMBUSTER, CHRISTIAN—MAYER-MALY, THEO: § 138, in: SACKER,
FRrANZ JURGEN: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, Miinchen: C.H. Beck
2006°,1666.

896 A paternalizmus aspektusibdl felmeriil§ kétségekre vonatkozdan 1d. CSERNE:
Freedom, 125—126.

897  BURGE: id. m. 57, kifejezését kibGvitve nem egyszerii objektivizalédisrdl, hanem a
koézépkori el6zmények ismeretében reobjektivizilodisrdl beszélhetiink.

898  WESEL: id. m. 121.
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Miinchen—Leipzig: Duncker & Humblot 1910, 22sk.

900 V. 6. ECKERT, JORN: Sittenwidrigkeit und Wertungswandel, AcP 199 (1999), 345.
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durvasdginak kiegyenlitése lett volna. E felfogis a homogén polgiri moril
fikciéjan alapult.® Az ipari tdmegtirsadalmakban e klauzulik segitségével
a tdrsadalmi Onszabdlyozdsbdl illamilag, a jogalkalmazds révén elismert
intervenciés eszkoz lehet. A birdi dnkorlitozis és a tirsadalmi 6nszabilyozis
kozott eredeti egyensily, amely gazdasigi-tirsadalmi szinten az 1929-es
vildggazdasigi vélsiggal borult fel, jogi szempontbdl az erre adott vilasszal,
kiilonosen a Mark gleich Mark tételének 4ttorését jelents forradalmian 1 biréi
jogalkotissal véltozott meg.™?

D1 FaBio szerint az dllami laicitds Franciaorszigban vagy Torokorszigban
megvalésult modellje nem azonosithaté az dllami neutralitis és alkalmi
koopericié német modelljével. Az eurdpai alkotminytervezet értelmében
az el6bbi litszik gy&zedelmeskedni, mint az Unidban érvényesiils legkisebb
kozos nevezd. Allitdsa szerint a laicits azonban pozitiv kulturilis, torténelmi
funkci6jdbdl kiszakitva és absztrahdlva a tirsadalom kohézids erejénck
tovibbi csokkenését eredményezheti.?

4.3 Adalékok a magyar jogfilozéfiai irodalombdl

A jog és erkoles viszonydnak a magyar jogfilozéfidban eddigi legmélyebb,
nemzetkozi szinvonald elemzése HORVATH BARNA nevéhez f{iz&dik. ™
Mtivében a legalitis és a moralitis kifejezéscket haszndlta. Legalitds alatt
azt értette, hogy ,a jog sohasem nytlhat messzebbre a tényilladéknil,
tehdt az empirikus valdsignak jogi metédusok szerint (bizonyitis) dbrizolt
jelentésénél. A moralitis ezzel szemben mindig mélyebbrdl merit, és mindig
meghaladja az empirikus valésdg puszta dbrizoldsit.””>

A jéerkolesbe iitk6z8 szerz8dések semmisségét kimondé generilis klauzula
tulajdonképpen e kettd hatirmezsgyéjén helyezkedik el. Az itéletet meghozé

birénak heterolog erkolesi magatartist kell megitélnie, azaz egy olyan

901  TEUBNER: id. m. 116.

902 Meger6sitSleg DawsoN, JoHN P: The General Clauses, Viewed From a Distance,
RabelsZ 3/41 (1997), 448.

903 D1 Fasio: id. m. 168.

904 HorvATH szinoptikus jogelméletének egyik legértébb elemzgje Cs. Kiss Lajos:
Szabadsig és kényszer. Horvith Barna szellemi pélydja, in: HORVATH BARNA: Angol jogelmélet,
Budapest: Pallas Stadié—Attraktor 2001, 593—595, illetve UG: A tragédia metafizikdja a
jogban, in: HORVATH BARNA: A géniusz pere. Székratész—jJohanna, Mariabesny6—Go6dolls:
Attraktor 2003, 214—220.

905 HoORVATH: Az erkélesi norma, 141.
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cselekményt, amely egy mer&ben alogikus, kézvetlen, aktiv 4télésbdl és egy
ebbe ,beleékel8d6” teoretikus magatartisbol 4117 Az észbdl levezetett puszta
tapasztalati ismeret nem elegendd az erkolesi értékesség megitéléséhez. Ez
egyrészt azt jelenti, hogy értékelméleti szempontbdl a bird aktiv 4télése,
intuiciéja elengedhetetlen feltétele a generlis klauzula helyes alkalmazasinak,
misrészt arrra is rimutat, hogy az erkolesi norméra vonatkozé racionilis
fejtegetés sziikségszerfien korlitozott eredményességfi, tchit a jogalkotd
vagy jogalkalmazd, ha akarni, sem tudni egy bizonyos fogalmi pontossigon
talmenden konkretizdlni a jogba ékelt erkolesi tartalmakat. A jéerkoles
nyitott fogalmaval a jogalkalmazé tényailladékra f6kuszalé tekintete messze a
jog rendszerén kiviilre ,,réved” el. Ezzel hozzdjirul a jog helyességének, mint
erkolesi értéknek az érvényesiiléséhez.””

Szinte magitdl vet8dik fel egy kérdés. Ha a fenti gondolatok 4ltaliban
érvényesek a jog és erkoles Osszefliggéseire nézve, miért sziitkséges kifejezett
tételezésiik a szerz8dési jogban? Ez elsésorban a kodifikilt joghoz torténd
normativ kot8dés sziikségszeriiségével, masodsorban a térténelmi hagyomany
szempontjaival indokolhatd. A jéerkolesbe {itkoz8 szerz&dések semmisségét
kimond6 norma egyik funkcidjinak figyelemfelhivd, emlékeztet§
szerepét tarthatjuk, amely kivételes torténelmi sorsfordulék kapesin nagy
fontossdgra tehet szert, és a specidlis rendelkezések rugalmas ,ideoldgiai”
alkalmazkodisinak jogtechnikai hitterét szolgiltatja. Torvénykonyvekben
val6 jelenléte egyszerre biztositja az ,okozatos 1étben” adott jogszabilyok
megitélésének timpontjit és a jog tovibbfejlesztésére ,sarkallé idedt™.
MARTON szerint a mordlis szférdban a maga tisztasigiban megtalilhat6
,JO erkolesok” a jogi szabilyozds viligiban valé dtkertilésiik révén jelentSs
transzformicién mennek keresztiil. Azéta a morilis szféra abszolut jellege
még inkdbb megkérd&jelez8dott, a jogi és erkdlesi szabilyozérendszerek még
tivolab keriiltek egymastdl. A j6 erkolesdkre is vonatkozik az a megsemmisit§
itélet, amit MARTON a bonus paterfamilias-rdl alkotott: ,,A bonus paterfamilias
mértéke — és ez elmondhaté a tobbi, hasonld, illitélagos szubjektiv
zsinérmértékrdl is — amely hibés bels§ elgondolisiban, épp oly ingadozé és

906 HORVATH: Az erkélesi norma, 64. A HORVATH-1 nézet méltatdsiért Id. Cs. Kiss Lajos:
A Jogszocioldgia utin, in: Horvdth Barna: A jogelmélet vizlata, Miriabesny6—Godolls:
Attraktor 2004, 248skk.

907 HoRrvATH: Az erkélcsi norma, 144.

908 HorvATH BARNA: Az j magyar jogfilozéfia, in: SZABADFALVI JOZSEF (vél.): Modr
Gyula, Budapest: Uj Mand4tum 2001, 204.
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kovetkezetlenségre vivs gyakorlati alkalmazdsiban. Hidnyzik nila az, ami egy
mértéknek elengedhetetlen kelléke: hogy allandd, viltozatlan, és konnyen
érzékelhetS legyen. Gumiszalagb6l nem lehet réf6t csindlni.”

Alapvetd jelentSségii jogdsszehasonlité miivében EOrst Gyula is foglalkozott
a generdlis klauzulik 4ltal felvetett problémdkkal.”® Meglitisa szerint
¢ normik korlitjit képezik a mindent szabad, ami nem tilos elvénck.
Kimutatta, hogy ¢ jogi jelenség az angolszisz jogi kultaritdl sem idegen,
példaként a good neighbour tesztet hozta fel.”'" A jogtejlesztés kivals eszkozének
tartotta, kiilonosképp a biréi jogfejlesztés legalitisinak {6 moddszerét litta
benne. Nyitottd teszi a kédexet aziltal, hogy a térvényi jog és a birdi jog
cllentmondisit beemeli a torvénymiibe és annak sajit, bels§ ellentmondasiva
teszi. Ezen aspektusbdl tulajdonképpen a jog megkettSz&déséhez vezet, a régi
és az 4j jog vagy jogértelmezés harca titkr6z6dik benne.””

A kortirs magyar jogirodalomban ritkin taldlkozhatunk olyan
tanulmanyokkal, amelyek praktikus jogi problémik tirgyaldsakor elméleti
igény(i filozéfiai, jogfilozdi kitekintést is adnak.® Ha ez el§ is fordul,
inkibb alkotmdnyjogi teriileten, kiilonsen a magzati élet védelmével vagy
az egynemiick kapcsolatinak szabilyozidsival kapcsolatban torténik meg.
A jog demoraliziléddsdnak folyamatira azonban természetesen a magyar
szerzGk is reflektilnak. A legviligosabban a polgiri jogi kirtéritési felelGsség
kapcsdn, MADL nyomdban jirva PESCHKA értekezett az érintett jogintézmény
sctikai kitiresedésér6l”.* A moridlis kategéridkrdl tett intermezzdjiban
MarToN gondolatait kibont6 sorai a kdrtéritési jogra vonatkozdan wmutatis
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mutandis alkalmazhatbak a jéerkolces fogalma esetében is. Eszerint a morilis
kategéridknak nincs megnyugtaté helyitk a szerz8dési jogban. Koézvetlen
alkalmazisuk ,visszaélés az eredetileg morélis tartalmt fogalommal,
fogalomhamisitis 6nmaga 4ltatisira.””"> PEscHka HEGELt"'S kévetve a moril és
jogkozott kozvetitd kiilondsségnek az etikumot tartotta, a moralt individudlis,
az erkolesot, illetSleg az etikumot kozosségi, tirsadalmi értékrendnek
tekintette.”” Amint egy tanulmanydban fogalmaz: ,,Arrél van sz4, hogy mig
a morilban a bensd, addig a jogban a kiilsS a tulstilyos, az adott szférit urald,
meghatirozé mozzanat: az etikum®® pedig e téren is a kiilonosséget, a kozvetits
kozépet képviseli, a benss és kiils§ sajitos, dialektikus egységével.””” Ezen
aspektusbdl is jol érzékelhetd a generilis klauzulik, kiilonosen a jéerkdlesre
vonatkozé generilis klauzula kettSs rendszerfliggGsége. Hiszen mint erkolesi
momentum, ctikumként a jog és a moril kozott helyezkedik el, mint jogi
momentum pedig a specidlis és generélis normik eréterének fiiggvénye.

PEscHka figyelemremélto tézise szerint megvaldsult ,— ha nem is egyforma
szinten és értelemben — a kartéritési felel@sség jogi szabilyozisa kezdetének
és jelenkori, posztmodern végének egysége.” Mint tapasztalhattuk, a jé
erkdlesokre vonatkozé szabilyozis fejlédéstorténete is ciklikus kdrben forog
a jog s az erkoles kozotti mindenkori viszony fiiggvényében. LENKOVICS egy
tanulmanydban kifejtette, hogy az emberi szabadsig és a kozosséggel szembeni
morilis és jogi kotelezettségek 6rok ,harcihoz” kézvetleniil kapcsol6dé
jogi kérdésckre nem adhaté végérvényes vélasz a jog fogalomrendszere
keretében. Ezért iidvozlend6 moédon kitért a tirsadalmi és aktudlpolitikai
hittér felvizoldsira, mondanival4jit empirikus adatértelmezéssel, statisztikai
forrisokkal is aldtimasztotta.”! Fejtegetéseit egy a nemzetkozi tendencidk
titkrében els§ pillantdsra naivnak t(ing ohajjal zirta, amely értelmében
nem eclég a magzatnak életet adni, de emberhez mélté kortilményeket
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biztosité tirsadalmat is kell teremteni. Meglitisa szerint az élhetSbb élet
pedig erkolesosebb tirsadalmat kovetel, amely tirsadalomnak az erkodlcsos
torvények az elSfeltételei.”

SzigeTt kivilé logikai érzékkel megirt tanulminyiban® a generilis
klauzuldkat kevésbé kifejezetten, de szintén a természetjogias adapticié egyik
lehetséges eszkozének tartja.?* Véleménye szerint a klauzula kifejezés is jelzi,
hogy ebben az esetben immanensen egymdsra vonatkoztatott normékrol van
sz20.” EoRrsire timaszkodva azt illitja, hogy a valédi generilis klauzuldnak
nincs sziiksége a joghézag fikcidjira, éppugy jogszabdlynak szimit, mint
a tobbi norma. Ennek megfelelSen SziGETI a generilis klauzuldval valé
megkett6z8désrdl, illetve kettSs alkalmazisirdl beszél. Egyrészt erkolesi
tartalmtinak, mésrészt, striktebb értelemben, valédi (jogszabilyi) klauzuldnak
tartja. Az els§ esetben a joghézag kitoltésére szolgil, a masodikban pedig
normaként tovibbi, jéllchet specidlisabb jogi normik ziradéka.”

Kiveszi a generilis klauzuldkat at dltaldban vett elvek tirgyi hatilya al6] FOLDESI
TamAs 5. E normiknak nem topikai, jogtechnikai, hanem metajurisztikus,
ctikai funkciét tulajdonit. NézSpontjibdl a jelenség jogi megszoritisnak
mingsiil, tényleges tartalminak kialakitisa pedig a biréi gyakorlatra és a
jogtudominyra marad.

Ajéerkolesbe titk6z8 szerz8déseknek szentelt egyetlen hazai monogrifia nem
foglalkozik behatéan a generalis klauzula mogotti jogfilozofiai alapvetésekkel.
Célkittizése inkibb pragmatikus jellegli, a jogalkalmazis szdmdira kivin
hasznilhat6 timpontokat biztositani. Teoretikus iizenetének summadzata
szerint ,nem absztrakt erkodlcesi tartalmat kell keresni a jéerkdlesbe iitk6z8
szerz&dések tartalmi meghatirozasa sordn, hanem a normativ tartalmat, azaz
az adott tartalommal vagy céllal kotott szerz8dést tilté magatartisszabilyt.””
Ez a kijelentés 6nmagiban a jéerkoles fogalminak meghatirozisihoz nem
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nydjt hatékony segitséget. Felhivja a bird figyelmét a tényillashoz kétottségre,
és ezen keresztiil azon helyes ontolégiai alapillisponton helyezkedik el,
hogy az erkdlcsileg relevins kizdrélag a ,tettek tényilladékiban”, a ,1étez8”
sikjin manifesztilédhat, és hogy ,a pozitiv moril egyfitt sziiletik az erkélesi
cselekvéssel.”” Nem szabad azonban elfeledniink a jelenség misik oldalit
sem, és ennyiben MENYHARD formélisnak mindsithetS kijelentése tartalmi
szempontbdl azzal egészithet§ ki, hogy az etikai ismeret ,a létezés és
érvényesség sztérdin 4tnyild tartalom, amelynek természetében rejlik, hogy
sem a puszta 1étezés, sem a merd racionilis érvényesség sikjan tokéletesen
meg nem ragadhatd.” Azaz, a normativ tartalom keresésének ttja ebben az
esetben szitkségszertien a morilis értékesség kevésbé ismerds tdjain halad.

5. A j6 erkolesokhoz kapesolédd dogmatikai sajatossidgok
5.1 Dogmatikai sajitossigok a francia jogban

Egy megillapodis alapvetSen kéttéleképpen sértheti Code civil 6. cikkelyét.
Vagy az adés szolgiltatdsa, azaz a kotelem tirgya erkolestelen vagy tiltott
(példdul a jovSbeni rokségre vonatkozd szerz8dés), vagy a szerz8dd felek
(vagy csak az egyik fél) célja titkozik a cikkelyben felsorolt értékekbe. Az
els§ esetben nem elegendd csupdn a kételem tirgydnak vizsgilata, hiszen
az esetleges erkolestelenségrdl csak a kételem egész tartalmdnak ismerete
alapjin lehetséges itélkezni.”" A kotelem tirgydnak torvényszerfisége és a
jogeim (cause) torvényszeriisége két kiilonboz8 problémakor.” A tirgy akdr
semleges is lehet, ez nem akadilyozza meg, hogy a szerz8dés az elérni kivint
cél fuggvényében erkolestelen, és eziltal semmis legyen, példdul ha egy
ingatlant szerencsejiték vagy prostitticié folytatisira adtak bérbe.”

A francia ,objet” az igért szolgiltatist jelenti. A francia jogtudomany nem tesz
éles kiilonbséget a szerz&dés tirgya és a szerz8dés alapjin 1étrejott kotelem
tirgya kozott,” szemben a német joggal.”® A valésigban a szerz8dés tirgya

929  HORVATH: Az erkilcsi norma, 11.

930 HoORrVATH: Az erkélcsi norma, 11.

931  LARROUMET, CHRISTIAN: Droit civil. Les obligations, Le contrat, 111, Paris: 2003°, 352.
932 Ld. ezzel szemben FAHRE-MAGNAN: id. m. 379.

933 A hatilyos joggyakorlat ez utébbi megéillapoddst mdr nem tartja erkdlestelennek.
934 Jaruzor, BEATRICE: La bonne foi dans les contrats. Etude comparative de doit frangais,
allemand et japonais, Paris: Dalloz 2001, 37.

935 A BGB eltér6 helyen szabilyozza a kotelem tartalmat dltaliban (241. §) és a szerz8dés

188

a kotelem tdrgya dltal jon létre, és elképzelhet, hogy a szerz&dés tirgya
egy dologi jog létrehozisa, vagy egy jog illetve kdtelem 4truhidzdsa.” Az
egyszer(isit§ felfogis kritizdlhat6 azon az alapon, hogy mig a kotelem tirgya
a szolgiltatis, a szerz8dés tirgya a felek dltal kivint teljes jogi miivelet a maga
egészében. Az drnyaltabb megkiilonboztetés azonban esetiinkben felesleges,
hiszenabirda 6. cikkely alapjan vagy a kotelem tirgya vagy a szerz8dé felek célja
alapjan vizsgilddik.”” A tirgynak (objet) megengedettnek és a j6 erkdlesoknek
megfelelének kell lennie. A megengedettség alatt torvényszer{iséget és a
kézrendnek (ordre public) valé megteleltséget értenck. A tirggyal szemben ez
alapjin hirom {6 kovetelményt timasztanak. Egyrészt maginak a dolognak
forgalomképesnek kell lennie,” masrészt a kotelemnek meg kell felelnie a
Code civil 6. cikkelyében foglalt kovetelményeknek (a kotelezettségvillaldsok
feltting ardnytalansiga, az 6rokos kotelem nem megengedett), harmadrészt
az egész tranzakcidnak torvényesnek kell lennie (ezzel ellentétes példdul,
ha csak egy j6tékonysigbdl adhatéd szolgiltatisért cserébe ellenszolgiltatist
virnak el”).

A cause a francia jogrendszer egy specidlis jelensége, a szerz8dés 1étrejottének
feltétele a felek egyetértése, jogképességiik és a kotelem tirgya mellett.”
A vonatkozé jogtudomdinyi irodalom meglehetSsen eltérd véleményeket
képvisel a cause 1étezésével és torvényszeriiségével kapcsolatban, a joggyakorlat
azonban nem t6rédik az elméleti vitikkal és a jogkovetkezményre helyezi a
hangsulyt. A francia jogalkalmazisban tanulsigos volt a cause mibenléténck
tisztizdsa tekintetében az Gn. Pirmamod-atfér®, amely tigyben okkultista®
tirgyak adisvételérsl szol6 szerz8désbdl eredd fizetési kotelezettséget
tettek mérlegelés tirgydvd. A Cour de cassation az tigyben hozott itéletében
vildgosan kiilonbséget tett a vevs kételezettségének cause-a (amely a tulajdon
dtruhdzdsibdl és a dolog 4tadisibdl eredeztethetd) és a szerz&dés cause-a

tirgyit (305— §§). A német megoldishoz hasonléan a Code civil du Québec is hatirozottan
kiilonbséget tesz (1412. cikk.), az olasz megoldds azonban a francidval azonos (Codice civile,
1346. cikk.).

936  LARROUMET, CHRISTIAN: Droit civil. Les obligations, Le contrat, 111, Paris: 2003°, 351.
937  LARROUMET, CHRISTIAN: id. m. 352.

938  Code civil, 1128. cikk; Id. FAHRE-MAGNAN: id. m. 330.

939  Code civil, 16-1. cikk.

940  JaLuzort, BEATRICE: La bonne foi dans les contrats. Etude comparative de doit frangais,
allemand et japonais, Paris: Dalloz 2001, 42.

941  Cass. Civ. lere, 1989. jalius 12.

942 Az okkultista tevékenységet a Code pénal 34 R cikkelye tiltja.
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kozott (amely azt a célt jelzi, amely nélkiil a vev nem villalta volna fel a
kotelezettséget).

5.2 Dogmatikai sajitossigok a német jogban

Az erkolestelenség fogalma jogon kiviili értékekre is vonatkozik, de normativ
értékitéleti kérdéscket is felvet, amelyeket a jogrend keretén beliil, az
abban meggyokeresedett alkotmanyos, térvényi és erkolesi értékek alapjin,
a konfliktusban 4ll6 értékek mérlegelése segitségével kell eldonteni”® E
folyamat sordn kiilonds jelent8séggel bir az alaptorvényben felvazolt értékrend
és az alapjogok, amelyek egyfajta keretet biztositanak a mérlegeléshez.*
Ennck kovetkeztében a jéerkolesre vonatkozé generilis klauzulik, de
dltaldban a generilis klauzuldkra vonatkozé dogmatikai alapok koziil ki kell
emelniink e normik alkotminyos jogokkal valé viszonyit. A német jogban
¢ specidlis kérdés koré kiilon elmélet, az alkotminy kozvetett hatdsinak
(mittelbare Drittwirkung der Grundrechte) elmélete képz8dott.*s A generilis
klauzuldk jogtechnikai eszkézként szolgdlnak az alkotmanyos értékek polgari
jogban val6 kézvetitéséhez.” Igy példiul az alaptdrvényben foglalt értékek
a jogiigyletek érvényességének 138. §-ban foglalt kritériumain keresztil
hatnak a polgiri jogban is.*7 A teszt sordn az alapjogokat a személyiség
szabad kibontakoztatisihoz val6 joghoz {iz6d& viszonyukban kell vizsgilni,
az ardnyossig clvének megfelelGen. A joggyakorlat szimos érdekes példit
szolgiltat az alapjogok és a szerz&dési megillapodisok kollazidjira. Semmis
az a megéllapodis, amely szerint az elvilt £l nem élhet kordbbi hizastirsival
egy virosban,”® az olyan végrendeleti juttatis, amely csak egy bizonyos

943 LoOSCHELDERS, DIrk: Schuldrecht. Allgemeiner Téil, Koln—Berlin—Miinchen: Carl
Heymanns 2007%, 51.

944  BOCKENFORDE, ERNST-WOLFGANG: Die Methoden der Verfassungsinterpretation.
Bestandsaufnahme und. Kritik, NJW 1976, 2089skk.

945  BVerfGE 7, 198 (205); BVerfGE 84, 192 (194); BVerfGE 89, 214 (229); BVerfG NJW
1994, 36—38; BGHZ 70, 313—324.

946  LoOSCHELDERS, DIrRk: Schuldrecht. Allgemeiner Téil, Koln—Berlin—Miinchen: Carl
Heymanns 2007°, 19; FIKENTSCHER, WOLFGANG—HEINEMANN, ANDREAS: Schuldrecht,
Berlin: De Gruyter Recht 2006, 68.

947  BVerfGE 7, 198, 206; ZIP 1990, 573, 575; NJW 1994, 36; BGH NJW 1990, 911.
Mebicus: Allgemeiner Teil, 270; D1 Faslo, Upo: Die Grundrechte als Wertordnung, JZ. 59
(2004), 1skk.

948 BGH NJW 1972, 1414.
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szektihoz val6 tartozas idGtartamara sz461,? illetve a munkaszerz8désben a
fogamzisgitld tabletta szedésérdl torténd megillapodds a munkaszerz8dés
idGtartamdra.”® CANARIS szerint helyesebb az alapjogok funkciéjit mint
beavatkozisi tilalmat vagy védelmi igényt felfogni.”!

Az alapjogok kozvetett hatdsa a 826. §-on keresztiil is érezhetd. Nem csupin
¢ paragrafus értelmezéséhez, de az alkotminyos jogok dogmatikdjinak
kérdéséhez dontS fontossiggal birt a német szévetségi alkotminybirdsig
1958-as hatdrozata, az tgynevezett Liith-itélet.”® Erich Liith hamburgi
szendtor a sajtéhoz eljutatott nyilt levelében Veit Harlan Jud Siiss cimfi,
hirhedt nici propagandafilm bojkottjira szélitotta fel a német mozikat. Az
alkotmanybirésig itélete szerint a bojkottra torténd felszolitist tartalmazé
véleménnyilvinitis nem sérti sziikségszerfien a jé erkolesoket, hanem az eset
minden kériilményének mérlegelésével a véleményalkotis szabadsigihoz
val6 jog (GG 5. cikkely) alapjin alkotminyjogilag igazolhat6.%> A generilis
klauzuldk értelmezése sordn a biré az alaptdrvényben taldlhaté értékrendet is
felhasznalhatja.®>

A misik lényeges dogmatikai kérdés, amely a j6 erkolesok generilis
klauzuldjdval kapcsolatban a német jogban felmeriilt, a 826. § alapjan el64ll6
szerz8déskotési kotelezettség problematikdja. A kérdés meglehetGsen vitatott
a német szakirodalomban, BYDLINSKI szerint ez az eset vétkességtdl fiiggetlen
mulasztisként értékelends.” A lényegi probléma, hogy mikor értékelhets a
szerz8déskotés megtagadisa erkolestelennek? Ha egy kritikust nem engednek
be a szinhdzi el@adisra, a szabad véleménynyilvinitishoz (GG 5. cikkely (1)

949 LG Diisseldorf NJW 1987, 3141.

950 LAG Ham Betr. 1969, 2353.

951  CanNARriS, Craus-WiLHELM: Grundrechte und Privatrecht, Berlin: De Gruyter 1999,
47skk.

952  BVerfGE 7, 198.

953 A bojkottra val6 felszolitis azonban a véleménnyilvinitisi szabadsig korlitaiba
itkozik akkor, ha nem eltérd szellemi, intellektuidlis allispontot, hanem gazdasigi
er8folényre timaszkodé hatalmi eszkdzt valdsit meg. Ld. az an. Blinkfiier-itéletet, BVerfGE
25, 256, amelyben az alkotminybirésig az Axel Springer kiad6hdz azon levelét, amely a
kelet-német propaganda bojkottjira szdlitotta fel a kereskedSket a sajtészabadsigot sértd
cselekménynek mindsitette.

954  TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in Generalklauseln, Moglichkeiten und
Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Préizisierung der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht,
Frankfurt am Main: Athenium 1971, 36.

955  BypLINSKI, FRANZ: Zu den dogmatischen Vorfragen des Kontrahierungszwanges, AcP 180
(1980) 11; LareNz: Schuldrecht 1, § 4 Ia.
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bek.) és a foglalkozis szabad megvilasztisihoz (GG. 12 cikkely) valé jogit
sértik meg. Ha egy amerikai vendégtanir egy német szérakozéhelyre prébil
sikerteleniil bebocsitist nyerni, a faji, etikai alapon megval4sult diszkriminicié
a 826. § alapjin vajon sikerrel lekiizdhetS-¢?* Mivel egy szérakozdhely
felkeresése nem sorolhaté az €letbevigdan fontos sziitkségletek korébe, az
altaldnos szerz8déskotési kotelezettség elutasitanddnak tiinik. A jogtudomany
illispontja megoszlik e kérdés tekintetében. Es mi a helyzet a 826. § alapjan
val6 kirtérités igényével? Az alaptorvény értékrendje (GG 3. cikkely (1) és (3)
bek.) alapjdn a szérakozdhely iizemeltet§jénck magatartisa erkolestelennek
itélend? A kérdés, mit ér a gyakorlatban a fijdalomdij vagy a fogcsikorgatva
megvaldsitott 1itszélagos engedékenység a szérakozdhely részérl?* Vagy
nem szabad meghajolnunk a diszkriminicié semmilyen forméja el6tt?® Az
EU-s jog, kiilondsen a négy, diszkriminiciéra vonatkozé irdnyelv® jelenléte
a problémit szupranacionilis szintre emelte. A kérdéses irdnyelvek a német
jogba az dltaldnos egyenld bindsmodrél szol6 torvény (AAG) segitségéviil
kertiltek 4t, és az 4ltalinos polgiri jogi hitrinyokozds tilalma olvashat6 ki
belélitk. A nemzeti jogba valé itiiltetést kévetSen a normik kozvetleniil
érvényesiilnek a polgirok egymis kozotti viszonyaiban, igy a polgiri jogi
generilis klauzulikon keresztiil torténd 4thatisuk feleslegessé  vilik.™®
Kérdéses, hogy szerz&déskotési kotelezettség is levezethetS-e belslitk?*!

5.3 Dogmatikai sajitossigok a magyar jogban

A magyar szabilyozdsban érdekes médon lithatunk viszont egy-egy, a
francia és a német jogrendszerre jellemz& problémat. A francia cause-tanhoz
hasonlé kidolgozottsdgti doktrina a magyar jogtudomanyban nem lelhet8
fel, de a kérdés, hogy a jéerkolesbe iitk6zésnek a szerz8dés tirgydra vagy a
felek 4ltal elérni kivant célra kell vonatkoznia, nalunk is felmeriilt. Mint mar
lattuk, a hatilyos szabilyozis, illetve kordbban az 1900-as Tervezet szovege

956  BayObLG, NJW 1983, 2040.

957  ByDLINSKI, FRANZ: Zu den dogmatischen Vorfragen, 44sk; MEDICUS: Schuldrecht, 1, 84.
margészam.

958  BEZZENBERGER, TILMAN: Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenordnung im
biirgerlichen Recht, AcP 196 (1996) 427skk; STAUDINGER/BORK (2003), 24. margdszim.

959 2000/43/EG, 2000/78/EG, 2002/73/EG és 2004/113/EG.

960  FIKENTSCHER, WOLFGANG—HEINEMANN, ANDREAS: Schuldrecht, Berlin: De Gruyter
Recht 2006, 68.

961  ApowmerT, Kraus: Political correctness — jetzt Rechtspflicht! NJW 30 (2006), 2169skk;
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a szerz8dések tartalmdra koncentralt. A Tervezet készitSi e problematiki-
val kifejezetten foglalkoztak és a kérdést az indokldsban vilaszoltik meg:
»[---] a szerz8dés tartalminak hangsilyozdsival nem akarta azt kifejezni,
mintha egyediil a szerz8dés objektiv koriilményei, a felek intentidjitdl
fiiggetleniil, volndnak tekintetbe veend8k. A szerz8dés tartalma éppen azon
intentiénil fogva, a mellyel a felek a szerz&dést megkotik, mutatkozhatik
erkolestelennek. A szerz8dés tehdt semmis lesz, ha tartalma akdr magiban,
akdr kapcsolatban a felek intentidjval erkolestelen.” A kritikdk hatdsira a
Polgiri Térvénykonyv 1916-os, harmadik javaslata a szerz&dés tartalmédra
val6 utaldst mir nem tartalmazta. A kurrens jogalkalmazéi és jogtudomanyi
llispont szerint egy szerz8dés erkolestelenségét az dltala elérni kivint cél,
tirgya, a villalt kotelezettség jellege vagy bizonyos esetekben az ellenszol-
giltatds felajinldsa is megalapozhatja.®® Ezen a néz8ponton a reformok
sem viéltoztattak, bar a SzakértSi Javaslat még meglehetSsen pontatlanul és
sziikitSen fogalmazott, amikor a felek magatartisira hivatkozott.*®

Mir inkdbb a német jogirodalomra jellemzd, és hazinkban is kozponti
jelentSségfi jogalkalmazasi probléma az Alkotmdany és a maginjog kapcsolata.
A szerz8dési jog teriiletén az Alkotminy kozvetlen vagy kozvett korlitozé
hatisit kiilonboztethetjitk meg.* Az utébbi esetben az alkotmdinyos értékek
kozvetitésében a generilis klauzulaként funkciondlé maginjogi normaik, igy
a joerkolesbe 1itk6z8 szerz8dések semmisségét kimondé szabily is szerepet
jatszhat. A kozvetlen alkalmazhat6sig kérdése a magyar irodalomban még
nem tisztizott, bdr az erre vonatkozé igény mir a tudomdiny® és a birdi
gyakorlat’? részérdl is felmertiilt, kiilonosképp a személyiségvédelem és a
nem vagyoni kirtérités teriiletén. MENYHARD helyes felfogisa értelmében
inkibb azon illispontok litszanak meggy6z8nek, amelyek a szerz8dési
jogban kizirjak az Alkotminynak a felek viszonydban valé érvényestilését,
és az alaptorvény rendelkezéseinek megsértése esetén nem tartjidk abbdl
kozvetleniil levezethetSnek a szerz&dés érvénytelenségét.”® Véleménye

962  Indokolds a Magyar Altalinos Polgiri Toérvénykdnyv tervezetéhez, 111, Budapest:
Grill 1901, 956—959. §§

963  BH 2000/6. sz. 260; GELLERT: id. m. 725.

964  VEKAS: Javaslat, 783.

965  MENYHARD: A jéerkolcsbe, 300.

966  LABADY TaMAs: Alkotmdnyjogi hatdsok a késziild Ptk. szabdlyaira, Polgiri Jogi Kodifikicié
2/2000, 18.

967  Bir6sigi Dontések Tidra, I1. évf. (2001), 2. szdm, 5—32.

968  MENYHARD A jderkolcsbe, 302.
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szerint a generdlis klauzuldk nem jelentenck megoldist a kozvetlen vagy
kozvetett hatds kérdésére, mert czek alkalmazisa sorin az alkotminyos
értéket nem a jogszabily, hanem az eseti dontés kozvetiti. Ennek megfelel&en
az alkotminyos értékek timpontot nydjthatnak a jéerkolesbe iitk6zd
szerz8dések tilalmanak tartalmi konkretizdlisihoz, de egyuttal indokoltnak
tartja a birésigok atgondolt és visszafogott gyakorlatit.”

6. Elhatdrolds hasonlé fogalmakt6l
6.1 Elhatdroldsok a francia jogban

Mint littuk, mér a kodifikitorok foglalkoztak a bonnes meeurs és az ordre public
distinkcidjaval, kés&bb a klasszikus iskola képviseli e dualizmus miértjét nem
vizsgilva a szankcidra és a fogalmak 4ltal kinilt biréi mérlegelési szabadsigra
fékusziltak.” K6z6s a két fogalomban, hogy egyik sem jogi eredetii — illitotta
BONNECASE.”" A rémaiak 6ta hol a j6 erkolesdk, hol az ordre public keriilt
elStérbe, az egyén és az llam kapcsolatinak fiiggvényében.”

Az ordre public tigabb értelemben felfogott tdrvényesség, szabilyai kotelezd
erejlick, igy szemben 4ll az egyéni akarattal, egyesek szerint sokszor
illegitim mértékben.” A tirsadalom aktudlis 4llapotit jelenti egy konkrét
idGpontban és egy meghatirozott dllamban.” Fogalma igen sokrétd.
Eredetileg a2 magdnakarat korlatainak kozjogi részét képezte, késGbb azonban
»privatizltdk” és a maginjogba is felvételt nyert.”” A kozrend a torvénynél
magasabb szint{i kategdria, tirsadalmi, azaz nem egyszertien jogi, politikai
vagy gazdasigi jellegli sziikségszerfiség. A jog szerint minden, ami nem
tilos, szabad. E szabdly al6l az ordre public teremt kivételeket. Nem szabilyok
rendszerét jelenti, tartalmdrdl kataldgus sem készithetS. Leginkibb egy
morilis dimenzié jelenlétének foghat6 fel a szerz8dési szabadsig teriiletén.

969  MENYHARD: A jéerkolcsbe, 304sk.

970  RipErT, GEORGES: La régle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 1949%, 40.

971  BONNECASE, JULIEN: La notion juridique de bonnes moeurs. Sa portée en droit civil
frangais, in: Etudes du droit civil, a la Mémoire de Henri Capitant, Paris: Dalloz 1939, 91.

972 PeNA: id. m. 519.

973  RiperT, GEORGES: Lordre économique et la liberté contractuelle, in: Recueil d’études
sur le sources de droit en I honneur de Frangois Gény, 11, Paris: Libraire du Recueil Sirey 1934,
347.

974  FAHRE-MAGNAN: id. m. 332.

975  FENOUILLET: id. m. 490.
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Alapelve a kollektivitdis és az individuum feletti szupremdcia. Kiilsg,
formai kritériumok alapjin ordre public textuelt vagy misképp ordre public
virtuelt kiilonboztethetiink meg.” Az el8bbi esetben a kozrend kivinalma
kifejezetten nem, csak a kontextus révén jelenik meg a térvényben (példiul
az 1388., az 1628., az 1674, az 1694. és az 1780. cikkelyekben), és limitilja az
engedményezd felelGsségét az uzsoris technikik elkertilése érdekében.”” Az
1133. cikkelyben kifejezetten megjelenik a fogalom, de principe généralként
egy, a jogi vildgtdl elkiiloniilt, nem irott értékekre vonatkozé rendet jeldl.
Belsd, tartalmi kritériumok alapjin csopotositva az ordre public-nak két nagy
felhasznalasi teriilete van, a politikai és a gazdasigi szféra (ordre public politique
é&s économique).” A politikai alcsoportba tartoznak az 4llamra, a csalidra”™
és az egyénre vonatkozé szabilyok, a gazdasigiba pedig alapvetSen egyes
protekcibs (ordre public de protection, a gazdasigi er6folény vagy szakértelem
kiegyensiilyozisira szolgilé) és irdinymutatd (ordre public de direction) jellegii
normik. Az el8bbick abszolit, az utdbbiak relativ semmiséggel jirnak.
Az utébbira j6 példa a hatdsdgi 4rndl magasabb 4rszabést tilalmazd, 1945.
junius 30-in hozott rendelet. Més szerz8k hasonlé fogalmak révén, de
eltérd csoportokat alkotnak az ordre public fogalmin beliil. FAHRE-MAGNAN
szerint példdul az ordre public direction az 4llam, a csaldd és az erkolcs, tehit
alapvetS értékek védelmét szolgilja. Az orde public de protection a konkrét
gazdasigi és az elvont tirsadalmi szerz8dés gyengébb érdekérvényesitéssel
biré érintettjeinck nyijt védelmet, mig az ordre public social munkajogi jelleg,
példiul a minimilbér biztositisit szolgilja. Noha ez utdbbi rendszerezés
kevésbé egzakt, jOl lithaté a kéttéle megkozelités mogott all6 kozos
megfontolds. Manapsig mir kiilénbséget tesznek abszoldt és relativ ordre

976  CARBONNIER, JEAN: id. m. II, 2037.

977  Code civil, 1694. cikk.

978 Az ordre public économique az ordre public-kal tobbnyire megegyez8, de konkrétabb
é&s véltozékonyabb fogalom. Ld. MALAURIE, PHILIPPPE: La notion de l'ordre public et de
bonnes meeurs dans le droit privé, in: Travaux de association Henri Capitant pour la culture
Jjuridique frangaise, VII, Montréal: Eugéne Doucet 1956, 757; RipERT, GEORGES: Déclin du
droit. Etudes sur la législation contemporaine, Paris: LGDJ 1949, 70sk.

979 A csalid nem csupin az egyén j6léte miatt bir jelent8séggel, bar az EJEE nem ismeri
el a csalidot, mint csoportot, csupdn a jogot a csalidi életre. Ld. FENOUILLET: id. m. 511.
A csaldd jogi fogalminak magyar szabélyozdsira 1d. BojNAR KaTINkA: Az Alkotmdnybirésdg
hatdrozata a csaldd fogalmdrdl, JeMa 1/4 (2013), 19—27.
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public kozott, hiszen mdr olyan értékek, mint az emberi test fizikai integritisa
is megkérdejelez&dnek.”™®

Az ordre public és a bonnes meeurs kozott tartalmilag az teremt kapesolatot, hogy
az erkolcesi el8irdsok megelSzhetik a torvényt, ha annak szigorti alkalmazisa
az ordre publicban el nem fogadhaté kovetkezménnyel jirna.® Az elmdlt
évtizedekben a francia jogalkalmazidsban és jogtudomdnyban a j6 erkdlesok
rovisdra er8s hangsulyeltol6dés figyelhetS meg a kdzrend irdnyiba, emiatt a
két fogalom egyre nchezebben hatirolhaté el egymadstdl.*® Ekozben az orde
public is 4j értelmet nyert, a régi konzervativ, tilt6 és jogi jellegii kdzrend
helyébe a gazdasigi, szocidlis és professzionilis kozrend 1ép,* a j6 erkolesokon
pedig az ordre public inflicidja kovetkeztében 6sszehtzddik a szamirb8r.”
FENOUILLET az 0 helyzetet az ordre publique philanthropique kifejezéssel irta le.
Ez annyit jelent, hogy a jogi szabilyozds mogotti fundamentilis végss érték
az emberi méltdsig lett. A kiilonos jelz&vilasztis indoka, hogy e kifejezés
az embert mint emberi személyt és nem polgirt, vagy tulajdonost tekinti.”s
CARBONNIER szerint a jé erkolesok emberi méltésigba torténd felolvadisa
egyfajta ,,megsziintetve-meg0rizni” jelenséget takar.” CATALA is optimista
a viltozdsok kapcsin, kifejtve, hogy az dllam megelel§ védelmére reményt
kelt§ a méltinyossig eszméjére épiils orde public philanthropique.”

A két fogalom azonban korintsem szinonim, ellentétben GeGour éllitdsival,
aki szerint a bonnes meeurs csak az ordre public egyik manifeszticidja lenne
a sok kozul®® A bonnes meeurs a francia jogban tobbnyire a személyes
jellegti élethelyzetekben jut jelentSséghez, az ordre public pedig dltalinosan
felhasznalhatd. Az ordre public célja manapsig nem a ko6zjé, hanem a minél
nagyobb hatékonysig clérése, ezért példiul az tizlet moralizdléddsinak nincs

980 Az EJEB példiul a Laskey-ligyben az akaratmegegyezést a fizikai integritds felé
helyezte. Ld. Laskey, Jaggard and Brown v United Kingdom, EJEB 109/1995/615/703—705.
981 FENOUILLET: id. m. 489.

982  LocHAK: id. m. 41.

983  MALAURIE, PHILIPPE—AYNES, LAURENT—STOFFEL-MUNCK, PHILIPPE: Les obligation,
Paris: Defrénois 2005, 315.

984  DARMAISIN: id. m. 63.

985  FENOUILLET: id. m. 510.

986  CARBONNIER, JEAN: Propos introductif, in: REVET, THIERY (coord.): Lordre public a la
fin du XX siecle, Paris: Dalloz—Sirey 1996, 11—26.

987  CataLa, PiErrE: A propos de I'ordre public, in: Le juge entre duex millénaires. Mélanges
offerts a Pierre Dai, Paris: Dalloz 2000, 511sk.

988  GEcout, MAURICE: Ordre public et bonnes meeurs, Juris-Classeur Civil 5 (1979), 19.
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koze a j6 erkolesokhoz. A bonnes meeurs meghatirozasa lehetetlen, mig az ordre
public konyebben definidlhat6.*® Szankcidjuk is eltérs. Mig a j6 erkolesokbe
itk6zés teljes, abszolit semmisséggel jar, ahol a nemo auditur és az in pari
causa elvei alapjan még répétion is kizirt. A kozrendbe iitk6zés ezzel szemben
tobbnyire relativ semmiséget okoz, és lehetséges a restitution, az eredeti dllapot
helyreillitisa. A két fogalom mogétt két markdnsan eltér§ filozofiai hitteret
talilhatunk. Az ordre public inkibb az igazsigossig, a bonnes meeurs pedig a j6
fogalmihoz 4ll kozelebb.

A j6 erkolesok fogalmat a joggal vald visszaéléstdl (la fraude a la loi) is el kell
hatirolnunk, hiszen példdul a német jogtdl eltéréen a francia jogrendszer
az erkolestelen tigyleteket nem tekinti joggal vald visszaélésnek.” A joggal
val6 visszaélés lényege, hogy formadlisan sem az jogszabilyokba, sem az
ordre publicba nem {itkozik,”! betartja a térvény betfjét, de szellemét nem.
Ha a szerz8d§ felek szabad dontésiik alapjan megkivinnak szabadulni egy
szdmukra kellemetlen jogszabilytdl, alapvetSen kétféle kovetkezménnyel
szdmolhatnak. A vilasztis szabad, igy példdul nincs akadilya annak, hogy
valaki olyan szerz6dést kosson, amelyet egy mir 1étez8, de még nem
hatilyos torvény tilt. Kivételes esetben a szerz8dés semmis lesz, példiul egy
tékozléval gondnoka kdzremiikodése nélkiil kotott szerz&dés vagy éppen a
simulatio esetében.”” Targyi szempontbdl vizsgilva a joggal valé visszaélés
problematikdjit, ha a cselekmény a hitelez8k megkdrositisira irinyul, az
1167. cikkelybe foglalt actio paulienne 1éphet miikodésbe, egyébként a fraus
ommnia corrumpit elve alapjin a j6 erkdlesokbe vald titkdzés miatt a 6. cikkely
lesz alkalmazhat6.”

A hirom fogalomban (ordre public, bonnes meeurs és fraude a loi) kozGs,
hogy az akaratszabadsig korlitait képezik® és kozérdek, az interét général
érvényestilését szolgiljdk az egyéni érdékek felett. E normdkon kiviil a
szerz8dési szabadsignak csak a felek képzelGereje szab hatdrt.”

989  BENEDICTE, LAVAND-LEGENDRE: Oi} sont passées les bonnes meeurs? Paris: PUF 2005, 13.
990  JaLuzoT, BEATRICE: La bonne foi dans les contrats. Etude comparative de doit frangais,
allemand et japonais, Paris: Dalloz 2001, 415.

991 CARBONNIER szerint ezzel szemben a joggal vald visszaélés tilalma a kozrend
védelmének egyik fajtdjaként foghat6 fel, 1d. CARBONNIER, JEAN: id. m. II, 2035.

992 CARBONNIER, JEAN: id. m. II, 2041.

993 Civ. 1%, 1992. mdrcius 17 = Bull. civ. 1, n 86. D. 1992

994 DARMAISIN: id. m. 90.

995  THIBIERGE-GUELFUCCL: id. m. 360.
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A bonnes meeurs és a bonne foi viszonya meglehetSsen bonyolult. A Code civil
1134. cikkelye értelmében a megillapoddsokat a jéhiszemfiség és tisztesség
elvének megfelelgen kell végrehajtani. DaArmaIsIN dlldspontja szerint a
kotelezd erd az elv ald rendelédik a szerz8dések mindhirom létszakiban.”s A
bonne foi fogalminak terjedelme igen nagy: a megallapodis személyi feltételei
(pl. tgyletképesség), az érvényes cause és a kédex misodik fejezetében
foglaltak mellett megkoveteli azt is, hogy a megillapodis ne {itkézzon a j6
erkdlesokbe vagy a kozrendbe. A jéhiszemiiség és tisztesség elve a szerz8dés
érvényességének autoném feltételét képezi.®” A j6 erkélesok pedig biintetd,
formilis, restriktiv karakteri fogalom, amely a maginjogi viszonyok
szabadsigit korldtozza a bon pére de famille modelje alapjin.”® Restriktiv, hiszen
a Code civil 6. cikkelyén kiviil a bonnes meeurs negativ kontextusban kertil el&.

6.2 Elhatiroldsok a német jogban

A német jogban tobb, a gute Sittenhez hasonlé fogalommal taldlkozhatunk.

Az ordre public-ot hivjik segitségiil, ha meg kivinjik hatirozni, hogy egy
kiilfsldi jogi norma hazai alkalmazdsa megengedhet-e.® SimITis véleménye
szerint a gute Sitten a kozrend (ordre public) fogalminak részét képezi, és a
csalddi élet és a szexudlis szféra sziikebb teriileteire korlitozand6.' Ezzel
szemben KOHLER a j6 erkolesok fogalmait tartja a felettes fogalomnak, mivel
annak konkretizildsihoz figyelembe kell venni a kézrend normiit is, igy az
cl8bbi tigabb fogalom a misiknal."™" A ma elfogadott dllispont MAYER-MALY
Osszehasonlit alapokon nyugvé tanulminyin alapszik, amely, ha nem is
élesen, de elhatdrolja egymistdl a két fogalmat.'™ A kozrend a pozitiv jogi
normdkat, a birdi esetjogot és az alkotminyos értékeket foglalja magiban.
Ennck megfelel6en az erkolestelenség jogellenességben oldédik fel. A

996  DARMAISIN: id. m. 143sk.

997  Cass 1% civ,, 1995. mijus 16.

998  FENOUILLET: id. m. 490.

999 A jé erkolesok klauzula és a kozrend fogalmdnak kozelségét érezve KoTZ megjegyzi,
hogy a fogalomnak az angol jogban leginkébb a public policy fogalma felel meg. A trendet
mi sem jelzi jobban, minthogy az 4j holland polgiri térvénykényv a kozrend fogalmat
hasznélja. Ld. NJBW 3:40. cikk. (1) és (2) bek.

1000  Simrtis, KONSTANTIN: Gute Sitten und ordre public, Marburg: Elwert 1960, 197.

1001 KOHLER, HELMUT: BGB. Allgemeiner Téil, Miinchen: C.H. Beck 2007°!, 184.

1002 MAYER-MALY, THEO: Was leisten die guten Sitten? AcP 194 (1994), 126skk.
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fogalmak eltér§ értelmezésére utal, hogy a BGB tervezetei a két fogalmat
eltérd értelemben hasznaltik, és a kozrend bevezetését tudatosan elvetették.
A j6 erkolesok fogalma nem azonosithaté a tirsadalomellenességgel, a
tirsadalmi moral sérelmével sem.'*

A generilis klauzula sz6 hallatin a német jogban mindenki régtén a hires-
hirhedt 242. §-ra asszocidl. A johiszemfiség és tisztesség elvének (Treu und
Glauben) meghatirozisihoz a kiindulépontota torvény szévege jelenti. ABGB
242. §-ban szereplS adés kifejezés egyértelmiien kotelmi viszonyokra, azaz
mindGsitett tdrsadalmi, jogi kapcsolatokra korlitozza az elv felhasznilisinak
hat6korét. ™ Ennek alapjin egyéb jogi kapcsolatok, mint példdul a
szerz8dés megkotését megel6z8 kotelezettségek, szomszédjogi kérdések
nem képezhetnék vizsgilédds tirgyit a klauzula kapcsin. A jogtudominy
egyontetiinek nevezhetd illispontja szerint azonban a Treu und Glauben
iltalinos jogelv."™s Tartalma konkretizilasra szorul, és sziikséges a visszaélést
megakadilyozd, a klauzula alkalmazisit jol koriilirt keretek kozé szorit6 elvek
meghatirozisa.'™ A 138. § nem feltételez specidlis kotelmet a felek kozott és
mértéke kevésbé szigorti a johiszemfiség és tisztesség elvéhez viszonyitva.
A jogiigylet csak akkor semmis, ha a forgalomban mindenki szdmdira
kotelezd, alapvetd elvardsokat sérti.'” Minden gute Sittent sért6 magatartis
egyben sérti a Tieu und Glaubent, de nem minden Treu und Glaubent sért
cselekmény sérti a gute Sittent. Ennek megfelel8en a két klauzula a gyakorlati
alkalmazis szempontjabdl a megfelelési teszt két kiilon fokdn 4llnak. El&szor
vizsgilandd, hogy a jogiigylet megfelel-e a 138. § el8irdsainak, a misodik
1épésben pedig a johiszemtiség és tisztesség elvének betartisa ellendrizendd.
Ezt a ma uralkodé élldspontot SAck élesen timadja, mondvin, hogy a 138. §
itfogd joghézagpétlé funkciéval rendelkezik, igy minden jogilag rosszalhaté
jogiigyletet dtfog, amely nem tartozik a torvényellenesség 134. § paragratusa
al4. 1008

1003 BGHZ 106, 269, 271; MAaYER-MALy: Was leisten, 136skk.

1004  LooscHELDERS, Dirk: Schuldrecht. Allgemeiner Téil, Kln—Berlin—Miinchen: Carl
Heymanns 2007°, 32.

1005 Mepicus: Schuldrecht, 1, Rn. 130; STAUDINGER—SCHMIDT: 242. § 161. marg6szam.
1006  Ld. a Holland-esetet, RabelsZ 10 (1936), 403skk.

1007  ScHapp—ScHUR: Einfiihrung in das Biirgetliche Recht, 2007, 487. margGszam.

1008 Sack, Rovr: § 138, in: HABERMANN, NORBERT (Red.): J. von Staudingers Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin: Sellier-de
Gruyter 2003, 293.
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A j6 erkolesok 826. §-ban elSirt méreéje kevésbé szigord, ' a mindenkire
vonatkozé mértéket tartalmazza a tirsadalmi etika minimadlis szintjéneck az
dltaldnos jogi forgalomban valé betartisa érdekében.” Ez a megillapitis a
jellineki felfogis sajitsigos alfajinak t{inik, az etikai minimum a jog kozvetlen
tirgyava vilik. LOOSCHELDERS néz8pontja szerint azonban mindkét el&iris
ugyanazon igazsigossigi alapelv kifejezdése. !

Az intézményvédelem sem meriti ki a 138. § tartalmdt.'> MERTENS szerint
a gute Sitten egyebek mellett biztositja a nyitott tirsadalom békéjét, a benne
¢é18k egyéni szabadsigit és védelmet nyjt a hatalmi tiilkapdsok ellen. Mint
ilyen, elengedhetetlen egy szabad piacgazdasig miikodéséhez, a tisztesség
verseny biztositisihoz. Vele szemben OECHSLER kevésbé meggyGzGen
tgy vélte, hogy a tisztességes versenyre vonatkozé szabilyok kialakuldsa
a szigortl kazuisztikinak és nem egy absztrakt principiumnak kdszonhetd.
Elfelejti, hogy e kazuisztika kialakuldsa éppen az absztrakt principiumra
torténd hivatkozdsok kapcsin valésulhat meg. Azt illitotta tovibbd, hogy a
piacgazdasig dllandé mozgisait az erkolesi torvények status quo-ja képtelen
kovetni, nem érzékelte agute Sitten fogalmaban rejlé dinamizmust. Mésrészrél
az intézményvédelemhez fiizott fenti kovetelmények tal absztraktak, illetve
tartalmi szempontbdl tdl sziikek ahhoz, hogy lefedhessék a jé erkolesok
fogalmit.

A generilis klauzuldhoz hasonlé ’sztenderd’ kifejezés viltozd tapasztalati
alapa és meghatirozottsigti értékrendet takar."® Az EU-ban, t6képp angol
hatisra, gyakran haszniljak pirhuzamosan a generilis klauzula fogalmaval. A
sztenderd egyfajta normadlis magatartisra utal, a jogtudomany és a szociol4gia
kozs fogalmanak foghatd fel. o

1009  FIKENTSCHER—HEIEMANN: Schuldrecht, 199. margdszim.

1010  ERMAN—SCHIEMANN: 826. §, 3. margdszdm; LARENZ—CANARIS: Schuldrecht, 11/2,
§781I 1b.

1011 LooscHELDERS, Dirk: Schuldrecht. Allgemeiner Téil, K6ln—Berlin—Miinchen: Carl
Heymanns 2007°, 32.

1012 Mepicus: Allgemeiner Teil, 267.

1013 Bdvebben 1d. STRACHE, KARL-HEINZ: Das Denken in Standards. Zugleich ein Beitrag
zur Typologie, Berlin: Duncker & Humblot 1968, 19skk.

1014 TEUBNER, GUNTHER: Standards und Direktiven in Generalklauseln, Moglichkeiten und
Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Prézisierung der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht,
Frankfurt am Main: Athenium 1971, 48.
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6.3 Elhatiroldsok a magyar jogban'"'s

Az clhatdroldsok sorit érdemes a johiszemfiség ¢és tisztesség elvével
kezdeniink, hiszen az @j Ptk. indokoldsa a jéerkodles kovetelményei
kiindulépontjdnak a j6hiszemiiség és tisztesség elvét tartja.'”'s E kovetelmény
szintén generdlis klauzula, méghozzi olyan, amelynck nem csupin
tényalldsa nyitott, mint a jéerkolesbe {itkozés tilalmit kimondé szabilyé, de
a normasértéskor alkalmazandé szankciét sem hatirozza meg egzakt médon.
Réadisul rendszertanilag is magasabb szinten, a bevezet§ rendelkezések
kozott, igen rangos pozicidban helyezkedik el. Az esetek tobbségében a két
elv funkcionilis okokbdl el is keriili egymast, hiszen a jé erkdlesok fogalma
leginkibb a szerz&désck, szorosabban véve a semmis szerz&dések kapcsin
meriil fel, ebben az esetben pedig a j6hiszem{iség és tisztesség kvetelménye
kevésbé kertiil elétérbe, hiszen annak szerz&dési jogbeli 1ételeme az érvényes,
vagy érvényesen létrchozandé szerz&dés.™” A johiszemfiség és tisztesség
kovetelménye aktivitist sugall és pozitiv kovetelményt 4llit a joggyakorl6kkal
szemben, a jéerkolesbe itkozés tilalma pedig negativ korlitot tételez, és
passzivitisra, tudniillik az erkolestelen magatartdstdl valé tartézkodésra int.
Az elébbi el6ird jellegli, direkt médon nevel norma, az utébbi pusztin
egy bizonyos magatartds vagy annak eredményeképpen létrejott jogligylet
semmisségét kimondé szankci révén kozvetve prébilja a felek magatartisit
befolydsolni. Mindezekbdl megillapithatéan a joéhiszemiiség és tisztesség
clve tartalmaz szigordbb mércét,”® FOLDI szerint a jéerkolesbe iitkozés
salacsonyabb, mondhatni minimailis, elemi szinti kovetelményt fogalmaz

1015 A magyar jog elhatirols problémdival kapcsolatban MENYHARD monogrifidja ad
ttekintést, 1d. MENYHARD: A jderkolcsbe, 248—282. A lehetetlen szolgiltatisra irdnyuld
szerzGdésekkel kapcsolatban pedig 1d. BERTALDO: id. m. (kéziratban). Elméletileg érdekes
prolémadkat vet fel, egy, a szerz8dés megkotése utin erkdlestelenné vélo szolgiltatds és az
emiatt bekovetkezd utdlagos (jogi) lehetetlentilés kollizidja. A kérdés az erkolestelenség
id6pontjara vonatkozé szabédlyozdssal oldhaté meg. A lehetetleniilés kapcesin j6
kiindulépontként szolgil CseH1 ZorTAN: "A kirdly megbetegedett’: a szerz8dés lehetetleniil.
Az id8 dimenzidja a lehetetleniilés korében — az id@szakos lehetetleniilés problémdja, in:
Liber Amicorum E. Lontai. Emlékkonyv Lontai Endre egyetemi tandr tiszteletére, Budapest: ELTE
2005, 43.

1016 T/5949. sz. térvényjavaslat a 5:76. §-hoz.

1017  Erre utal FOLDI ANDRAS: A johiszemiiség és tisztesség elve. Intézménytorténeti vizlat a
rémai jogtol napjainkig, Budapest: ELTE 2001, 102.

1018  KELEMEN LAszLO: A johiszemiiség és tisztesség a magdnjogban, Szeged: Ablaka Gyorgy
1937, 13.
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meg.” MENYHARD ezzel ellentétes dlldspontja értelmében a két fogalom
kozott nincs minGségi és mennyiségl kiilonbség, csak eltérd teriileteken
alkalmazandéak."® Véleménye szerint a jé erkolesdk mérceéjét a szerz8dések
érvényessége teriiletén, a jéhiszemfiség és tisztesség elvét pedig a szerz8dés
minden létszakiban, s6t a szerz&dési jogon kiviil is alkalmazhatjuk. A
magunk részér6l Forpr dllispontjdt fogadjuk el helyesnek. Mindkét
elmélet elismeri, hogy a kérdéses fogalmak mogott tartalmilag ugyanaz
a morilis-erkdlesi kovetelményrendszer htizédik meg. A két fogalom
OsszevethetSségét tehdt egy litens, csupin feltételezett, hozzdjuk képest
objektiv értékitélet, a tirsadalmi erkoles hatirozza meg. Abbdl a két adatbdl,
hogy Vlagyivosztokban két Celsiust, Budapesten pedig hat fokot mértek,
minden tovibbi nélkiil tehetjiik azt a megillapitist, hogy Vlagyivosztokban
hidegebb van. Azonos mérce alapjin m{ik6d8 barométeriinket két kiilonb6z8
felhasznalasi tertileten vetettitk be, ez azonban 6nmagiban nem zirja ki a
mennyiségi kiilonboz8ségeket, és az dsszevethetSség lehetségét. MENYHARD
illaspontja, valésziniileg szdndékolatlanul, egybemosni litszik a jéerkoles
jogi és az erkoles koznapi fogalmit. Hiszen valdban abszurd az az illitis,
hogy nem erkolestelen a jéhiszemiiség és tisztesség kovetelményét sértd
cselekmény. Minden bizonnyal az. Azonban erkdlcstelenségét nem a
j6erkolesbe titk6zésnek, hanem annak koszoénheti, hogy sérti a bona fides elvét.
Valgjiban tehit a két generilis klauzula az erkdlesdsség azonos barométerén
elhelyezkedd két igazodisi pont, és a jéerkolcs megsértése kozelebb éll az
erkdlesi fagyponthoz, mint a melegebb tartomidnyokban elhelyezkedd,
de attél még erkolestelennek szimitd, a jéhiszemiiség és tisztesség elvét
sért8 szerz&dés. EbbdI kifolydlag annak sincs akadilya, hogy a kiilonb6zs
teriiletcken, a prekontraktudlis fizisban, a teljesitéskor, vagy éppen egy
szerz8dés érvénytelenségének vizsgilatakor az erkoles ugyanazon mércével
mérjiik, de a szdmunkra relevins, a funkciénak megfelel§ igazodisi pont
(hol a ,hidegebb” tartomadnyokban talilhaté boni mores, hol a ,melegebb”,
erkolesileg tobb aktivitdst igényld bona fides) figyelembevételével alkossunk
itéletet.

A biréi gyakorlatban a jogszabélyba iitk6z8 szerz&dés kapesin kirajzolédé
teleologikus  megszorité tendencia analogikus felhaszndlisa révén
MENYHARD arra az illispontra helyezkedik, hogy a jogszabilyba iitkozés

1019  FoLpr: A jéhiszemiiség és tisztesség elve, 102.
1020  MENYHARD: A jéerkolcsbe, 254.
1021 MENYHARD: A jéerkolcsbe, 252.
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tilalma a jéerkolesbe titkozés tilalmihoz képest lex specialisnak tekinthetd.
Gondolatmenete szerint a joerkodles tartalmdnak részét képezik az adott
jogrend jogszabiélyai és az azok dltal kozvetitett értékrend is.""? A jogszabily
megsértése tehit egytttal a jéerkoles megsértését is jelenti. Ezen 4llispont
tobb szempontbdl is problematikus. Egyrészt csak akkor tekinthetd igaznak,
ha azon koncepcié talajin dllunk, amely a jéerkoles fogalmén a tirsadalmi
normék egészét érti, amelybe igy természetesen a jogi normik is beletartoznak.
Ez tulajdonképpen azt jelentené, hogy a jéerkoles fogalmanak nem technikus
jogi, hanem hétkéznapi értelmet tulajdonitunk. Ekkor lehetne csak akként
érvelni, hogy a jéerkolesbe titkdzés nem jirhat semmisséggel akkor, ha olyan
jogszabily megsértésérdl van sz6, amelyhez nem kapcsolédik a semmisség
jogkovetkezménye. Ez azonban a jéerkoles tartalmanak, esetkoreinek nem
megengedhetd kitdgitasit implikalja. Masrészt akkor haszniljuk helyesen a lex
specialis fogalmit, ha a szabdlyozds tirgya ill egymdssal a specialitds és generalitds
viszonylatiban. Jelen esetben azonban a szabilyozds tirgya mindkét esetben
azonos rendszertani szinten helyezkedik el, azonos fogalom, a szerz&dés.
Réaddsul MENYHARD szerint, ha a jogszabilyi rendelkezés megsértése mellett
valamely tobblettényélldsi elem a jéerkolesbe titk6zést is megalapozza, nem
jogszabilyba {itkozés, hanem jéerkolesbe {itkozés miatti semmisséget kell
megillapitani.'® Ez éppen a MENYHARD éltal elfogadotthoz képest forditott
generalitis—specialitis viszonyra utal. A lex specialis fogalmira alapozott
MENYHARD-féle distinkcié tartalmilag nem helytills, hasznilata pedig
szemantikailag is kifogdsolhats. Helyette az imént felvizolt, dsszetettebb
viszonyrendszert fogadjuk el, nevezetesen, hogy a jéerkélesbe titk6zés sziik
esetcsoportok esetén hasznilatos. Ezdltal tobbnyire elker{ilhetd a jogszabilyba
itk6zés teleologikus megszorité felfogisibdl eredd ellentmondis, masrészt
az a probléma, hogy bizonyos esetben a jogszabilyba, miskor a jéerkolesbe
itk6zés tekinthetS a masikhoz képest specidlis szabilynak. Masrészrél igaza
van abban, hogy azokban az esetekben, amikor a polgiri jogi jogszabilyba
iitk6zéshez mis jogkévetkezmény kapesolédik, vagy a nem polgiri jogigi
rendelkezés értelmezése sordn az nyer megillapitist, hogy a jogalkot6 az adott
norma megsértését nem kivinta semmisséggel szankcionélni, a jéerkolesbe
itk6zés nem 4llapithaté meg.

A joggal val6 visszaélés és a joerkolesbe iitk6zés elhatiroldsi problémdja
csak latszélagos. A helyes kiindulépont az a kérdés, hogy egy személy az

1022 MENYHARD: A jderkolcsbe, 249.
1023 MENYHARD: A jderkolcsbe, 250.
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6t megillet§ szerz8déskotési jog alapjin kothet-e érvényesen jéerkodlesbe
titkoz8 szerz8dést? A vilasz egyszer(i. Nem, hiszen az ilyen szerz8dés ipso iure
érvénytelen lesz. A joggal val6 visszaélést ebben az esetben tehdt maga a jog
egy konkrét jogszabély forméjiban lehetetleniti el. A joggal valé visszaélésrél
csak azokban az esetekben beszélhetiink, amikor egy cselekményt konkrét
jogszabély nem, csak a jog tirsadalmi rendeltetése tilt. Azzal, hogy a jogrend
kimondja, a jéerkolcsbe iitk6z8 szerz8dések tilosak, megakadilyozza,
hogy jéerkolesbe iitk6z8 szerz8dés megkotése révén joggal vald visszaélés
kovetkezzék be, hiszen ilyen szerz8désbdl semmilyen jogkdvetkezmény nem
szdrmazhat. Ezért megalapozatlan ajéerkolesbe titk6zéstajoggal vald visszaélés
egyik fajtdjanak tekinteni. Az sem igaz, hogy torténetileg az erkolcstelen
tigyletek tilalma mogott a joggal vald visszaélés megakadilyozdsa dllna, hiszen
lathattuk, hogy a jéerkdlesbe itk6z8 magatartisok tilalmanak elsGdleges célja
éppen a jog, mint normarendszer primitusinak és expanzidjinak biztositisa
volt. A gondolat azonban, hogy a joggal valé visszaélés és a jéerkolesbe
titkozés tilalma kozott tartalmi szempontbdl azonossig illapithaté meg,
helytill6. A nevesitéssel és a kodifikdldssal azonban a jéerkolesbe iitk6z8
szerz8dés megsziinik joggal vald visszaélés lenni, kilép a summa ius summa
iniuria névtelenségébe burkol6dzé, az erkodles és jog hatirmezsgyéjének
szamité teriiletérdl és sajit jogon foglal helyet a jog vildgiban.'»

Az uzsora és a joerkolesbe iitkozés elhatiroldsakor tulajdonképpen egy
generilis klauzula és a vele dtfedésben levs specidlis torvényi tényillds
viszonydt kell meghatirozni. Az uzsoris szerz8dés tilalmanak specialitdsa a
»régl” Ptk. felépitésének logikus vonalvezetésébdl s kitlinik. A szerz8déskotési
szabadsig tételezés utin, annak hirmas korldtjdt hatirozta meg a jogalkotd, a
jogszabalyba {itkozést, az in _fraudem legis eljarist és a jéerkodlesot. E korldtok
azonban nem csupin a szerz8dés tartalmdra, hanem egyéb tényez8kre
(példdul céljara) is alkalmazandéak. Ezt kévetSen azonban mir egy
rendszertani szinttel lejjebb 1épett a régi Ptk., hiszen a szerz&dés tirgyival,
a szolgiltatissal foglalkozik. A felt{inSen nagy értékkiilonbség megtimadasra
jogosit, ha pedig chhez szubjektiv elemként még a misik fél helyzetének
kihasznilasa is kotsdik, a szerz8dés uzsorasnak mindsiil és semmis. Az uzsords
szerz8dés nem csupin a jéerkolesbe itk6z8 szerz8déshez, hanem azon beliil

1024  Ld. ezzel kapcsolatban TERCSAK TaMAs: A joggal vald visszaélés, Budapest: ELTE
2003, 300.

1025  Mis szempontbdl, de megerdsitSleg fejti ki ugyanezt a tézist SARANDI IMRE:
Visszaélés a joggal, Budapest: Akadémiai 1965, 89sk.
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a feltling értékardnytalansiggal 1étrejott szerz8désekhez képest is speciilis.
Mint lattuk, az uzsoris szerz8dés a jéerkolesbe iitk6zés fogalmi ernydje ald
keriilése a kozépkori jogtejldés névuma, hiszen abban a korszakban keriilt
sor a jéerkdlcs és az iltalinos erkolcs azonositisira. Ezt a torténelmi terhet a
modern jogkeres§ kozonség mindmadig viselni kénytelen.

A Legtelsébb Bir6sig egy itéletében' egyébként maga is elhatdrolta a
szolgiltatis és ellenszolgiltatis kozott mutatkozé felting értékkiilonbség és
a jéerkolesbe iitkozés alapjin megéllapithaté érvénytelenséget. Kijelentette,
hogy az utébbi semmisségi ok nem azonosithaté és nem is helyettesithet
a misik fél helyzetének — arinytalan el8ny kikotése mellett torténd —
kihasznildsdval. Ez utdbbi feltételek fennilldsa esetén a szerz8dés a régi Ptk.
202. §-a alapjin mindsiilt érvénytelennek.

7. A j6 erkolesok fogalminak meghatirozisa
7.1 A j6 erkolesok fogalminak meghatirozdsa a francia jogban

A bonnes meeurs fogalmit a Code civil hasznilja ugyan, de nem definidlja. Az
irodalomban definidlhatatlan fogalomnak tartjik,” ha meg is hatirozzik,
csak meglehet8sen tig leirdsit adjdk,'™ és tobbnyire a tirsadalomban haté
alapvetS erkolesi szabdlyok egyiitteseként értelmezik. A fogalom nagy
paradoxona, hogy a kifejezés jogi szakszd, a jognak mégis kiilsS tényez8&kre
kell alapoznia értelmezésekor.® A fogalom attraktivitisa éppen ebben
a megfoghatatlansigiban rejlik. A kortilmények végtelen varidcidja teszi
szitkségessé, hogy a jog viltoz6 tartalma fogalmakat is bevezessen: ' ilyenek
a j6 erkolesokhoz hasonldéan példaul az équité, raisonnable, ordre public, faute

1026  BH 2001/10. sz. 473.

1027  LocHak: id. m. 42, OsT, FRaNcOIS—DE KERCHOVE, MICHEL vaN: Loutrage public
aux bonnes meeurs révélateur d’une rationalité juridique de moins en moins assurée, in:
CHEVALLIER, JACQUES (et al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 120.

1028  LocHAK: id. m. 15 és 35.

1029  LocHak: id. m. 15.

1030  PErReLMAN, CHAiM: La raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-dela du positivisme
Jjuridique, Paris: LGDJ 1984, 134.
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grave, a csalddjog teriiletén az interét de enfant, a dureté,"™' de az unids jogban'*
is szdmos ilyennel taldlkozhatunk, elég, ha csak a proportionnalité fogalmira
gondolunk. A bonnes meeurs érezhetSen kapcsolatban 4ll az erkéles és a
szokds, a coutume fogalmaival, de pontos meghatirozisa e két misik fogalom
viszonylatiban igen nchézkes. TERRE szerint a fogalom nem azonosithaté
egyszer{ien az erkoles fogalméval, hisz az az egyén bels§ tokéletesedésének
eszkoze, mig a bonnes meeurs kiilss, tirsadalmi konformitist jelent.!™?
CARBONNIER 2 j6 erkolesoket ezzel szemben egyfajta alacsonyabb fokd
moralként értékelte,' masok tematikusan a szexuilis moral teriiletére
sziikitenék le jelentéstartalmat.'™’ Felmeriil a kérdés, hogy szokdsjogi morilt,
egy trsadalmi osztily mordljat, ésszer(i moralt vagy egy transzcendentilis és
orok etikai térvényt kell-e érteni alatta.'™® CAPITANT szerint a 6. cikkely sem
minden erkolestelen el&irést tilt, csak azokat, amelyek az ordre public-ban vagy
a bonnes meeurs-ben gyokereznek.!™ BONNECASE még a j6 jelz&t is elhagyta
volna a kifejezés elejérdl. s

Egyes vélemények szerint a bonnes meeurs egyértelm{ien nem egy adott
tirsadalom adott id8ben bevett erkdlesét jelenti, hanem normativ karaktere
van. A tisztességes emberek (honnetés gens) erkolesével egyenéreékd, akik
elismerik a tirsadalom (corps social) alapvetd értékeit és intézményeit, amelyek
nélkiil mind az egyéni, mind a tirsadalmi 1étezés struktdrilatlan és elmuildsra
itélt lenne. Ezen vélemény szerint a jé erkdlesok a valldsi, keresztény moril
laicizalt formdjanak tekinthetd civil erkdlesot (la morale civil) jelentik. '

1031  CARBONNIER, JEAN: Les notions a contenu variable dans le droit francais de la
famille, in: PERELMAN, CHAIM—VANDER ELsT, RAYMOND (ed.): Les notions a contenu variable
en droit, Bruxelles: Bruylant 1998, 99—112.

1032 Bauer-Bernet, H: Notions indéterminées et droit communautaire, in: PERELMAN,
CHAIM—VANDER ELsT, RAYMOND (ed.): Les notions d contenu variable en droit, Bruxelles:
Bruylant 1998, 269—295.

1033 TErRE, FRANCOIS—SIMLER, PHILIPPE—LAQUETTE, YVES: Droit civil. Les obligations,
Paris: Dalloz 2005°, 392.

1034  CARBONNIER, JEAN: Droit civil. Les obligations, Paris: PUF 1996, 137.

1035  STARCK, BORIS—ROLAND, HENRI—BOYER, LAURENT: Les obligations. Le contrat, Paris:
Litec 1998°, 238.

1036 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, II, Paris: Qudrige/PUF 2004, 2036, és OPPETIT,
Bruno: Ethique et vie des affaires, in: Mélanges offerts a André Colomer, Paris: Litec 1993,
320.

1037  CaprtanT, HENRL: De la cause des obligations, Paris: Dalloz 1928°, 107.

1038  BONNECASE, JULIEN: Science du droit et romantisme, Paris: Dalloz 1928, 182sk.

1039  MALAURIE, PHILIPPE—AYNES, LAURENT—STOFFEL-MUNCK, PHILIPPE: Les obligation,
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A fenti eltér§ nézeteket alapvetSen két megkozelitési mdd  koré
csoportosithatjuk, az idealista’®™ és az empirista felfogis koré. Az els§
objektiv, a természet 4ltal minden emberbe beleiiltetett, normativ
értékrendre, a mésodik szocioldgiai, a tirsadalom tSbbségének véleményét
titkroz8 tapasztalati val6sdgra hivatkozik, egyfajta tirsadalmi lelkiismeretként
funkcionil. Egyes idealistik azzal érvelnek, hogy a fogalom nem jelentheti
egyszeriien csak a tobbségi gyakorlatot, hiszen a térvény j6 erkolesokrél és
nem ecgyszer(ien erkolesokrdl beszél. Ennek megtelelGen a jé erkdlesok a
tirsadalmi erkoles fundamentilis szablyait jelentik a tirsadalmi rend egészén
beliil egy nemzet vagy egy orszig vonatkozasiban.? A gyakorlatban sokszor
a két felfogis kompromisszumos viltozatival talilkozunk. A birésigok
repressziv gyakorlatiban a tirsadalom elitjénck életmdédjit, erkolesét a
j6 erkolesok ctalonjaként kezelik, azaz egy tirsadalmi osztily nézeteit a
normativitis irdinyiba prébaljik meg eltolni.”” A biré feladata, hogy ne egyéni
erkolesi értékitélete alapjin, hanem az adott tirsadalom normadlis 1étezését
biztosit értékrendbdl, objektiv mddon vezesse le a jé erkolesok tartalmat. '+
Ko6z6s a két megkozelitésben, hogy a j6 erkélesdk kritériumit mindkettd
a jog teriiletén kiviil keresi. Ezzel szemben a klasszikus exegétikus iskola a
klauzulit szigordan technikus értelemben fogta fel, a fogalom tartalmit a
torvénybdl kivinta levezetni.**s

7.2 A j6 erkolesok fogalmanak meghatirozdsa a német jogban
A j6 erkolesok fogalmit a német jogban sem definiiltik egyértelmiien.

DEeuTscH szerint a generilis klauzulak 6rok rejtélyt jelentenck a jogtudomany
és jogalkalmazds szdmdra. '™

Paris: Defrénois 2005, 313sk.

1040  RiperT, GEORGES: La régle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 19494, 12—21.
1041  BONNECASE, JULIEN: La notion juridique de bonnes moeurs. Sa portée en droit civil
frangais, in: Etudes du droit civil, a la Mémoire de Henri Capitant, Paris: Libraire Duchamin,
1977, 91skk.

1042 A luxembourgi birdsig is a rémai szerz8dés 36. cikkét az orszigok sajit morilis
mértéke szerint itéli meg, 1d. 1979. december 14 = Rec. 1979, 3795.

1043 Osrt, FrRaNCOIS—DE KERCHOVE, MICHEL VAN: s. v. ,, Mceurs (bonnes), in: Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris: LGDJ et Story-Scientia 1988, 251.

1044  LocHak: id. m. 45.

1045 BONNECASE: id. m. 96—97.

1046 DeutscH, ErwiN: Entwicklung und Entwicklungsfunktion der Deliktstatbestinde. Ein
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TEUBNER a jé erkolesok klauzuldjival kapcsolatos elméleteket hirom
csoportba osztotta. Az els§ csoportot azon elméletek alkotjik, amelyek
jogon kiviili értékekre hivatkoznak. A mdisodikba azok tartoznak, amelyek
a j6 erkolesok tartalmit jogon beliili értékrend alapjan hatiroznik meg. A
harmadik csoportba pedig azon elméletek sorolhaték véleménye szerint,
amelyek a fogalommal a birésigokra normaképzési feladatot osztanak. Az
aldbbi fejtegetés sordn az § hirmas felosztisit kovetjiik, az Gjabb szakirodalom
iltal megkivint pontositisok megtétele mellett.

Az cls§ csoporton beliilre a jé erkolesok fogalma az erkolesiséggel, a
természetjogilag megalapozott erkélesi torvénnyel, a materidlis értéketikdval,
a tdrsadalmi erkolccsel és tisadalmi normik recepcidjival, valamint az
dltaldnos formulikkal azonosité elméletek sorolhatéak. Az abszolat moril
embertelenségét a német jogtudomany hamar felismerte.'*” WIEACKER'™® és
WEINKAUE'" felfogdsival szemben TEUBNER tigy vélte, hogy a gute Sitten nem
az erkolesosség terrénumadn beliil definidlhaté fogalom, és a természetjogilag
megalapozott erkodlesi térvénnyel™ sem azonosithat6. A tirsadalmi erkoles
megfencklik a modern tirsadalom plurélis értékrendszerén.'™ A modern
tirsadalmakban nem Iétezik 4ltalinos értékkonszenzus, és ha potencidlisan
clképzelhet§ is lenne, megvaldsithatatlannak mingsiilne. LARENZ szerint
a generdlis klauzulidk az uralkodé erkoles, az alapvet§ jogi tételek és a
specidlis jogi értékmérSk hirmas hatirteriiletén elhelyezkedS fogalom.
Az egyes alkotérészek konfliktusa esetén a jognak van elsébbsége.'™? A jé
erkélesok tehit alapvetSen kétirdnyti hivatkozdsi funkciéval bir. Egy misik,
chhez hasonlé elmélet szerint a j6 erkolesok {8 funkcidja a tdrsadalmi
normik ,transzplantilisa” a jogrendszerbe. Ezen elmélet tulajdonképpen a

Beitrag zur Abgrenzung der rechtsetzenden von der rechtsprechenden Gewalt im Zivilrecht, JZ 1963,
389.

1047  WIEACKER, FRANZ: Recht und Sittlichkeit, Zeitwende (40) 1969, 252.

1048  WiACKER: Recht und Sittlichkeit, 252.

1049  WEINKAUE: Naturrechtsgedanke, in: MAIHOFER, WERNER: Naturrecht als 558, 574.
1050  Ez a nézet PUFFENDORF, SAMUEL (De officio hominis et civis, Prif. 7, 2) és KaNT,
IMMANUEL (Die Metaphysik der Sitten, 219) munkissigira timaszkodott. A torvényesség
moralitdstdl val elvilasztisinak kiindulépontja pedig JHERING: Der Zweck im Recht, I1, 23sk
és 51skk. Ld. MULLER-FREIENFELS, JZ 1968, 441skk.

1051  WIEACKER: Recht und Sittlichkeit, 249.

1052 Larenz, Karv: Grundsdtzlichen zu § 138 BGB, JJb 1966/67, 109.
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tényszer{iségbdl formal normativitist,'"® a Seinbdl csinil Sollent.™ Ennck
megfeleld megoldisi kisérletek, a jogszocioldgiai megkdzelités és a statisztikai
felmérések a klauzula konkretizdldsa kapcsin a német jogtudominyban is
felmertiltek.

A gute Sitten generilis klauzuldja mogott sokdig egy objektivnek téing méree,
minden méltinyosan és igazsigosan gondolkozé ember tisztességérzete
(Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden) 3llt. Ez a materidlis
értéketika,® illetve a méltdnyosan és igazsigosan gondolkodé ember {ires
formuldja'®®* sem adhat ma mir megnyugtaté megoldist. A fogalomnak
Mepicus szerint két hitrinya is van. Egyrészt nem vethet§ ald objektiv
ellendrzési kritériumoknak, misrészt eléggé bizonytalan.'s

A TeusNErR-féle mdisodik csoportban, a jogon beliili timpontok koziil
kiemelkedik az ordre public fogalma. SimiTis mdra talhaladott véleménye
szerint a generilis klauzula funkciéviltisa mélyebb, mogottes tirsadalmi
folyamatnak, nevezetesen a liberilis jogillambdl a modern j6léti dllamba valé
dtmenetnek a kdvetkezménye.'® Az ordre public, a francia joghoz hasonléan,
j6l koriilhatirolhatd, normativ rend, amely a tdrvényi normdkbdl, a birdi
esetjogbdl valamint az alkotmdnyos alapértékekbdl tevédik Gssze. Ebben a
megkozelitésben az erkdlestelenség torvénytelenségben oldddik fel. A gute
Sitten tartalminak megillapitdsakor KLUNZINGER szerint a jogrend bels§
jogetikai értékeit'*® és alapelveit, valamint az alaptdrvényben megtestesiilt
értékrendszert, az uralkodd jogi és tirsadalmi mordlt lchet segitségiil
hivni. A konkretizilds folyamata sordn az itlagos mértéket kell szem el6tt
tartani, és figyelemmel kell lenni az id&beli véltozdsokra is."” Rendszerint
az erkolestelenség a szerz8désben résztvevs mindkét felet érinti, egyoldald

1053  KoHLER: Sitte und Sittlichkeit, ArchRu WPh 8, 330.

1054  Arzr: id. m. 58skk.

1055  MEYER-CORDING, 273—278. Az elmélet leggyengébb pontja az igazolhatésig
kérdése. Esser az értékitéletek valtozdsira alapozva kritizilta ¢ tant. Ld. Esser: Werte und
Wertewandel, 11skk.

1056  ToprtscH: Das Problem des Naturrechts, in: MAIHOEFEN. E fogalomhoz hasonlé volt a
keletnémet jogalkalmazis dltal kifejlesztett, a ,szocialista egytittélés szabdlyai” formula. KG
(Ost) NJ 1952, 35, 36.

1057  MEbicus: Allgemeiner Teil, 266.

1058  SwmrTis, KONSTANTIN: Gute Sitten und ordre public. Ein kritischer Beitrag zur Anwendung
des § 138. Abs. 1 BGB, Marburg: Elwert 1960.

1059 BGHZ 80, 156; 106, 338.

1060  KLUNZINGER: id. m. 122.
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erkolestelenség akkor elegendd a semmisséghez, mint jogkovetkezmény
bekovetkeztéhez, ha a fél a maisik szerz8d8 féllel szemben viselkedik
erkélestelen médon.

A harmadik csoportban a j6 erkolesok klauzuldjit delegicids norménak fogjik
fel. E mogott tulajdonképpen birdi jogalkotis, de legalibbis az iitk6z8 érdek
mérlegelése 4ll.1¢!

TEUBNER alapvetd miivében e fenti, egydimenziésnak nevezhet§ elméletek
megcifoldsa utin a generdlis klauzulik hirom f& funkcidjit allapitotta
meg. Az els§ funkcié a recepcids, ez lehetett e klauzuldk eredeti feladata.
A misodik a transzformdciés funkcid, amelynek lényege, hogy a jogrend a
j6 erkolesok klauzuldjin keresztiil kollektiv értékitéleteket ,,sziv” magiba.
E feladat a pluralisztikus tirsadalmak megjelenésével egyre bonyolultabbi
vilik, és utat enged joléti, kézgazdasigtani megfontoldsok alkalmazisinak.
A harmadik funkci6 a delegiciés. A biréra a jogalkalmazis sordn jogalkotdi
feladatok hdrulnak, ez szubjektuma szerepének felerésodését okozza. E
veszély miatt TEUBNER felhivta a figyelmet, hogy a biré nem timaszkodhat
kizdrélag személyes értékitéletére, hanem tisztiban kell lennie azzal, hogy
személye a kozvélekedés szocidlpszicholdgiai sziirgjét jelenti,™? csak igy
novelheti meg az itélkezés racionalitisit. A hirom funkcié egytittesen jeloli
ki az empirikus szociolégiai kutatisok lehetSségeit és hatdrait, amelyek
eredményei értelemszerfien a recepciés funkcié  keretében juthatnak
be a pozitiv jogba. A misik két funkcié esetében az érintett személyek
kotelességérzetének és legitimitisrél alkotott elképzelésének vizsgilata
alkalmazhaté eredménnyel. Az ilyen tipusti kutatisok segithetnek a biréi
mérlegelés hatdrainak rogzitésében, abban a reményben, hogy az ezekre
alapitott {téletek a lakossig mind nagyobb korében timogatisra taldlnak.
TEUBNER fejtegetéseivel alapvetSen egyet érthetiink. Elméleténck legf&bb
gyengéje, hogy semmilyen timpontot nem ad arra vonatkozdan, hogy a hdrom
lehetséges funkcid koziil az adott esetben a birénak melyiket kell alkalmaznia.
Emiatt a Iényegi kérdést nem sikeriilt megvélaszolnia, csak pontositania.
Misrészr8l elhatiroldsi kritériumai jog és erkoles kozott a gyakorlatban
nem jelentenck éles ceztirdkat. A jog és az erkoles nem fedik le egymist
teljesen, a jé erkolesok az erkolesi rend jogilag relevins szeletét képezik, de

1061  EsSER, JOSEF: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts.
Rechtsvergleichende Beitrag zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, Tiibingen: Mohr 1990¢,
96skk.

1062  TEUBNER: id. m. 118.
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nem képeznek teljesérték{i etikit. A 138. paragrafus eredetileg erre a jogon
kiviili, de jogilag értelmezhet§ értékrendre utalt. A paragrafus azonban nem
jelenti a jogrend egészének egy jogilag meghatirozott erkolesi értékrendszer
ald rendelését. Az erkolesi kotelezettségek nem vilnak automatikusan jogi
kotelezettségekké, sem forditva, a szexudlis szolgiltatdsért adott fizetséggel
szemben sincs jogi szankcié.® A norma funkcidja annak megakadilyozisa,
hogy a jogiigylet intézményét erkolestelen célok megvaldsitisira vegyék
igénybe. Az erkolcstelenség nem vilhat jogilag kikényszerithet6vé, a jogrend
az ilyen tgyletektSl megtagadja a kotelez§ erét.

A jogilag relevins erkolestelenség megillapitisihoz nem sziitkséges a felek
erkolestelenségre vonatkozd, szocio-latkus tudata, hiszen a gute Sitten
hermeneutikai hidat képez tirsadalmi és jogi erkolestelenség kozott,
azaz kizdrélagos mdédon egyik teriilethez sem tartozik. Az ilyen tigyek
megitélésekor az érintett felek sajit értékitélete irrelevins, a tényleges
kériilmények objektiv mérlegelése kivanatos. KOHLER példaképp azon
eseteket emelte ki, amikor a tirsadalmi felfogds nem koveti a jogrend gyors
viltozdsait."® Szerinte egy jogiigylet erkolcstelenségének megillapitisa a
jogiigylet egészének értékelésébdl szairmazhat. Ennek sordn a tartalom mellett
egyéb koriilmények (pl. a rendelkezésre 4116 1d8 révidsége), joghatisok, a felek
céljainak, elvirisainak és motivumainak vizsgilata sziitkséges.!"® A generilis
klauzuldk tartalmanak pontositisa, konkretizildsa a német jogtudomanyban
igen szofisztikilt sémdt kovet. Két kifejezést hasznilnak erre a folyamatra,
a pontositis (Prizisierung), valamint a konkretizilds (Konkretisierung)
fogalmit. Tobbnyire szinonim értelemben hasznilatosak, de egyes szerz8k
hierarchikus viszonyba llitottdk Gket, mondvin hogy a pontositis a
konkretizilds ernySfogalma.®” Célja, hogy az ismeretlenbe val6é vakugris
clkeriilhet&vé véljon, ne sziilethessenek 6nkényes itéletek, a jogalkalmazis
egyszer{ibbé viljon, a jogbiztonsig er8sddjon, a jogi matéria tanithatésiginak
és tanulhatésdginak hatékonysiga novekedjen. Sack a 138. § korében élesen

1063 MEpicus: Allgemeiner Teil, 267.

1064  Mepicus: Allgemeiner Teil, 269.

1065  KOHLER: id. m. 184.

1066  KOHLER: id. m. 185. BGH NJW 2002, 361—362; 2005, 1490—1491; 2005, 2991—
2992.

1067  Jung, PETER: Die Generalklausel im deutschen und franzosischen Vertragsrecht,
in: BALbus, CHRISTIAN—MULLER-GRAFF, PETER-CHRISTIAN (Hrsg.): Die Generalklausel
im Europdischen Privatrecht. Zur Leistungsfihigkeit der deutschen Wissenschaft aus romanischer
Perspektive, Miinchen: Sellier 2006, 58.
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elkiiloniti egymastdl az értelmezés és akonkretizalis fogalmit. Az els§1épésben
bekovetkezs értelmezés alatt a j6 erkdlesok fogalmadra irdnyadé értékrend és
kritériumok megvilasztisit értette. Az igy nyert keretek kozott kovetkezhet
a konkretizilds, azaz az esetcsoportok képzése."® Véleményem szerint a
két fogalom ilyen értelm, id&beli alirendelése nem megfelel§. A sacki-i
értelemben felfogott konkretizildst alapvet&en a jogtudominy feladatinak,
az értelmezést pedig természetszerfileg a jogalkalmazis feladatinak tartom. A
jogalkalmazis aktusa sordn ez az értelmezés a konkretizilds eszkozévé vilik.
A pontositds vagy deduktiv vagy induktiv médon torténhet. Deduktiv
akkor, ha a klauzula tartalminak meghatirozisa jogelvek, principiumok
alapjan torténik, ha a mértékadd irdnyt a forgalmi szokdsok, tirsadalmi-
ctikai nézetek, dogmatikai megfontoldsok jeldlik ki. Induktiv, ha a pontositis
esetcsoportok kialakitisa révén valésul meg. A generilis klauzulik egyik
fontos funkcidja a jogrend rugalmassiginak biztositisa, igy esetcsoportok
képzése sem jelentheti a precedensekhez valé merev ragaszkodist, a korabbi,
gyakorlat dltal igazolt itéletek inkdbb irinymutatisul szolgilnak. A modern
jogrendszerek tobbszint{i birdsigi hierarchidjiban a legfels§ szint szabad
kezet kap az 1] irdnyok kijeloléséhez.

7.3 A j6 erkolesok fogalmanak meghatirozisa a magyar jogban

A magyar jogalkot6"™ és a jogtudomdiny'” egyet ért abban, hogy a
jéerkoles tartalmit jogszabdly nem hatirozhatja meg. Mindkett§ a bird
gyakorlatra hiritja a tartalmi konkretizdlds feladatit. Nem egyszer{ien
mérlegelési, diszkreciondlis jogkorr8l van sz, hanem a norma konkrét
tartalminak esetr8l-esetre torténd megillapitisir6l. Az abasztrakcié magas
fokin eclhelyezked8 generdlis klauzula a jogalkalmazét tulajdonképpen
jogalkotisi jogkorrel ruhdzza fel. A hatdskori megosztis sériilésével egyiitt
jaré jogbiztonsigi deficitet a jogszabdlyok rugalmas alkalmazisival elnyert
igazsigossigi tobblet kompenzilhatja. A kapott bir6i felhatalmazids azonban
korintsem korldtlan, érdemes megvizsgilnunk, hogy a jogszabily, annak
szelleme, a jogtudomdny és egyéb tényez8k milyen timpontokat biztositanak
a konzekves jogalkalmazéi értelmezéshez. A jéerkoles nyitott fogalminak
meghatirozhatatlansigit  egy  egyszer(ibben dekédolhaténak — ldtszé

1068  Sack: id. m. 235.
1069 T/5949. sz. térvényjavaslat a 5:76. §-hoz.
1070 MENYHARD: A jéerkolcsbe, 283.
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fogalommal, a ,tirsadalom erkolcsi felfogisdnak” interpretildsival kivinta
a magyar jogalkalmazds helyettesiteni.’”" E ,mankéfogalmat” kézelebbrdl
megvizsgilva lithatjuk, hogy az tulajdonképpen ugyanolyan {ires vagy nyitott
fogalom, mint a jéerkélesé. Ki tudnd meghatirozni, mit takar a tirsadalom
erkolesi  felfogisa? E fogalom mindenesetre rendelkezik két fontos
hozadékkal. Egyrészt nyilvinval6va teszi, hogy a ,szerz8dés ,jéerkolcsbe”
itk6zése sordn nem a szerz8d§ £él érdeksérelmét, hanem azt kell vizsgilni,
hogy maga a jogiigylet tirsadalmilag elitélend&-¢.”? Misrészt cgyfajta
tobbségi, statisztikai néz8pontot sugall, amely sokdig, egy még homogénnek
itélt magyar tirsadalom esetében hatékony értelmezési eszkéznek tiinhetett.
A statisztikai felfogdst MENYHARD timadta.'” A lehetséges értelmezési
forrisok mellett egyfajta dinamikus szemléletet javasolt, amely a jogrendet
nem fogalmakra felépitett zirt, hanem kiilonféle érdekek és értékek szerves
egészébdl 4llo, folyamatosan alakulé rendszerként irja le.'”

Az 4j Ptk. javaslata expressis verbis kimondta azt az eddig s dltaldnosan elfogadott
llispontot, hogy a Ptk.-t az Alkotmdinnyal &sszhangban kell értelmezni."”
Ebbgl kévetkez8en a jéerkdles fogalminak meghatirozisihoz sziikséges
itfogd értékmérsk az Alaptorvénybdl nyerhetéek. Az Alkotmdanybirdsig
egy hatirozatiban'® a ,kozerkoles” kifejezést a jéerkoles szinoniméjaként
hasznilta, és ennck kapcsin utalt a Legfelsé6bb Birdsig egy dontésére,”
miszerint a kozerkoles fogalmiba azon szabilyok sorolanddk, amelyeket a
tirsadalom 4ltalinosan elfogad. ,A kozerkoles ugyanis erkélesi kozfelfogist
jelent a tirsadalmilag helyesnek tekintett magatartisi szabdlyokr6l.”7® A
konkretizilds sztikebb, alacsonyabb jogforrisi szinten elhelyezkedd tovibbi
kiindulépontjit a bevezetS rendelkezések kozott elhelyezett 4ltalinos
érvényfi alapelv, a johiszemiiség és tisztesség kovetelménye adja.'” Ez az
ctikai megalapozottsigti, objektiv zsinérmérték fontos szerepet jitszik a
piacgazdasigban érvényesiil§ maginautonémia korlitozdsiban is. Gyakorlati
alkalmazdsihoz az iltalinos forgalmi szokdsok, és az adott felek kozotti

1071 PL BH 2002/8. sz. 310; BH 1999/9. sz. 409.
1072 GELLERT: id. m. 736.

1073 MENYHARD: A jderkolcsbe, 287.

1074  MENYHARD: A jderkolcsbe, 288.

1075 T/5949. sz. térvényjavaslat a 1:2. §-hoz.
1076 20/1997. (I1I. 19.) AB hat.

1077  BH 1992/454.

1078 2004/4 Vilasztottbirésigi hatirozat.

1079 T/5949. sz. térvényjavaslat a 5:76. §-hoz.
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kordbbi iizleti gyakorlat adhat timpontokat,™ amelyek igy kozvetve a
j6erkoles fogalminak értelmezésénél is segitségiinkre lehetnek. Az 1) Ptk
alapelvi rendelkezéseihez f{izott indokoldsbdl kitlinéen az alapelvekre csak
kivételesen és kisegitd jelleggel lehet hivatkozni, funkcidjuk a konkrét
jogszabilyi rendelkezések értelmezésében és a jogfejlesztésben van.'™
A johiszemiiség és tisztesség clve kevésbé nyujthat konkrét segitséget a
j6erkolcs tartalmi konkretizdlisihoz, amikor a korabbi erkolesi-jogi dlldspont
megviltoztatisa lehet indokolt. Hiszen a jéhiszemfiség és tisztesség elve sem
értelmezhetd kizdrdlag a polgiri jog fogalomrendszerében,*® igy tobbnyire
csak megerdGsiti a jogon kiviili szférira torténd utalds tényét.

Tovibbi, mir technikus jellegi vezérfonalat nytjtanak a jogalkalmazdi
jogalkotis altal kikristilyositott esetcsoportok, és az azok mentén kialakulé
értelmezési elvek. Ezek tekintetbe vétele nagymértékben enyhiti a biréi
normaképzés ex post jellegéb8l fakadé jogbizonytalansigot is.® Egy
tjabb keletli birésigi hatirozat'® értelmében jéerkodlesbe {itkdzének
»az a szerz8dés mindsiil, amelyet jogszabily nem tilt, de az azzal elérni
kivint cél a villalt kételezettség jellege, azért ellenszolgiltatds felajinlisa,
illetve a szerz8dés tirgya az dltalinosan elfogadott erkdlesi normdkat, vagy
szokdsokat nyilvinvaléan sérti, és ezért azt az iltalinos tirsadalmi megitélés

P

is egyértelmfien tisztességtelennek, elfogadhatatlannak mindgsiti.”
8. Felhasznilasi teriiletek

8.1 A Code civil 6. cikkelyénck alkalmazisi teriiletei

A 6. cikkely tig megfogalmazisibdl adédé, korlitlannak téing lehet8ség
ellenére CARBONNIER szerint a j6 erkolesdknek nincs természetes helye a
kotelmek és a szerz&dések jogdban.'™ A cikely tirgyi hatilyit JaLuzoT kevésbé
éles elméletében négy teriiletre sziikitette le, a fényfizés, a szerencsejaték, a
drogok és a szex, valamint a gyermeknevelés teriiletei,'™ azaz a hagyominyos

1080 A korabbi hazai szakirodalommal szemben helyesen mutat rd FOLDI ANDRAS: A
Jj6hiszemiiség és tisztesség elve, 92.

1081  T/5949. sz. térvényjavaslat, dltalinos indokolas.

1082 MEeNYHARD ATTILA: Dologi jog, Budapest: Osiris 2007, 25.

1083 PEscHKA VILMOS: Jogforrds és jogalkotds, Budapest: Akadémiai 1965, 156.

1084 EBH 2005/1234.

1085  CARBONNIER, JEAN: Droit civil, II, 2035.

1086  JaLuzoT, BEATRICE: id. m. 415.
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,blinds” francia életvitel (mauvaise vie d la frangaise) velejaréira.® A francia
birdk az emberi szenvedélyek cenzorai, ahogy RIPERT taliléan megjegyezte.*®
A szexualitds és a j6 erkdlesok kauzuldja annak ellenére kapcsolddott ilyen
szorosan Ossze a jogalkalmazisban, hogy a két fogalom szemantikailag nem
tartozik Ossze.™ Semmisnek tekintették a nyilvinoshidzak felillitisira és
miikodtetésére vonatkozd szerzddéseket, valamint az élettarsak kozotti
ajindékozist, ha az anyagi juttatis a viszony fenntartisira vagy djrakezdésére
irinyult. A nyolcvanas évek elején a jogalkalmazis megerdsitette czt
a hagyominyos hozz4illast, s&t azt homoszexuidlis viszonyokra is
kiterjesztette.'”? Kés6bb azonban a Cour de cassation civil kamardja és teljes iilése
is feliilbiralta ezt a joggyakorlatot.'™ A szexuilis erkdlesok illetve a szemérem
teriiletéhez tartozik tjabban a striptease-re vonatkozé megillapodis'™ és a
tetovalds.

A francidk idegenkedése a j6 erkolesokbe iitk6z8 szerz8dések korének
kib&vitésétsl azonban nem jelenti azt, hogy a francia maginjog ,b{inés”
lelkiileti lenne. SENN szerint inkdbb arrdl van szd, hogy a biintetGjogra
hagyja a morilis korrekcié feladatit.'” Az utébbi évtizedekben a klauzula
felhasznildsi teriilete a gazdasigi és iizleti élet irdnyiba tolédott el.
Ennck kovetkeztében csokkent a francia és német joggyakorlat kozotti
kiilonbség. A gazdasigi jellegli esetek viligosabb clkiilonitése érdekében
BENABENTet kévetve érdemes kiilonbséget tenniink ingyenes és visszterhes
szerz8dések kozott.™ Ingyenes szerz8dések korében jé erkdlesokbe iitkozd
megillapodisok leggyakrabban élettirsak (concubins) kozotti ajindékozisok
esetében fordulnak el8. A jogalkalmazis ezen a teriileten szubtilis distinkciét
teremtett. Ha az ajindékozdsra morilis kotelezettség (példdul hélaérzet

1087  Terré, Frangois—Simler, Philippe—Laquette, Yves: Droit civil. Les obligations, Paris:
Dalloz 2005°, 394.

1088  RipERT, GEORGES: La régle moral dans les obligations civiles, Paris: LGDJ 19494, 73.
1089  LocHAK: id. m. 41.

1090 A nyilvinoshizak miikodését 1946. dprilis 13 6ta torvény tiltja.

1091  Cass. civ. 1 1982. november 4 = Bull. civ. I, 319.

1092 Cass. soc. 1998. julius 11 = Bull. civ. V, 515, 312.

1093 Cass civ. 1" 1999. februdr 3.

1094  Lochak: id. m. 30.

1095  CARBONNIER, JEAN: Droit civil, I, 2044. Az 4j Code Penal két teriileten, az dldozatok
joga és a gyermekek védelme kapcsin kiemelten foglalkozik az erkélesokkel. Ld. Code Penal
222—232. cikk.

1096  BENABENT: id. m. 151skk.
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az 4poldsért) alapjin keriil sor, a megillapodis érvényes. Ha azonban a
juttatds célja az élettdrsi kapcsolat létrehozdsa, fenntartisa vagy Gjrainditisa,
a juttatds semmis, mert az egyik fél tulajdonképpen a mdsik szabadsiginak
megvételére torekszik. Szintén erkolestelen egy bizonyos Gsszeg igérete az
élettdrsi kapcsolat megszakaddsa esetére.!™”

A bizonyitis az erkolestelenségre hivatkozé felet terheli, kétség esetén a
megillapodds érvényes marad. Az ingyenes juttatisok koziil semmisek az
erkolestelen feltétellel (egy bizonyos személlyel torténd hizassigkotés, egy
bizonyos valldsra valé megtérés) adott juttatisok.

A visszterhes szerz&dések causdja tobbféle okbdl kifolydlag Iehet erkélestelen
vagy torvénytelen. Ide tartoznak azok a szerz8dések, amelyek olyan ingatlan
vagy eszkoz adisvételére vonatkoznak, ahol vagy amellyel térvénytelen
cselekményt kivinnak végrehajtani.’™ Hasonlé a megitélése az okkultista
vagy asztroldgiai tevékenység folytatisira alkalmas eszk6zok adidsvételérdl
szl szerz&désnek is.” Ide sorolhatéak egyes szolgiltatisi szerz8dések is,
mint a gyégyszerek franchise-ja.""” Nagy port kavart fel a médidban a réviden
csak messageries roses-ként emlegetett eset."” Ebben az illam cenzorként
csokkentette a France Télécom ltal tizemeltetett Minitel profiljat."” A Minitel

a World Wide Web térhéditisa eldtti, de ahhoz hasonlé kommunikicids
rendszert tizemeltetett, szolgaltatdsi kozott kifejezetten felnStteknek szolé
kommunikiciés lehet8ségek is szerepeltek, ilyen volt példiul a messageries
roses. Ide sorolhatjuk az erkélestelen célbdl adott pénzjuttatist is, példdul,
ha ellenszolgiltatisképp a vevSkor dtruhidzisit kivinjdk meg.'"™ A lopdsbdl
szdrmazé dolgokra vonatkozé szerz&dés is semmis, hasonléképpen a
borravaldbél szirmazé Gsszegre valé megillapodishoz." Erkolestelen a
vilasztisi kampany koltségeinck megtéritésére tett igéret, ha ennck fejében
az érintett parttagsigot véllal." A korrupciés megillapodis és a befolydssal

1097  Ciwv. 1, 2006. janius 20 = Bull. civ, I, n. 312.

1098  Soc., 1957. oktéber 29 = Bull. civ,, IV, n. 1027; 1964. januir 8 = D. 1964.267.
1099  Civ 1%, 1989. jalius 12 = Bull. civ, I, n. 293; 1998. februir 10 = JCP 1998. 1L
10142.

1100 Ciwv. 1, 1996. janius 11 = C.C.C. 1996. 166.

1101 C.C.C.9%. chr.n. 4.

1102 RAYMOND, Guy: Messageries roses et droit des contrats. Contrats, concurrence,
consommation (4) 1994, 1—3.

1103 Civ. 1, 1996. oktéber 1 = Bull. civ, I, n. 335 = D. 1997. 171.

1104 Paris, 1993. szeptember 30 = D. 1993. IR. 226.

1105 Civ 1¢, 2004. november 3 = Bull. civ,, I, n. 237.
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tizérkedésre vonatkozd egyezség szintén az erkdlestelen cause kovetkeztében
semmis.'™ Semmis a kozos tulajdon szabilyozisiba felvett, az ingatlan
rendeltetésével kapcsolatban nem 4116, konkurrencia tilalmérél sz616 klauzula

is-l]ﬂ7
8.2 A BGB 138. §-dnak alkalmazisi teriiletel

A 138. paragrafus esetében az erkolestelenség esetében dltalinos
erkolestelenséget!® és uzsoris tigyleteket!® kiilonithetiink el. A tovibbiakban
a paragrafus els§ bekezdésének konkretizdlisira Osszpontositunk. Az e
bekezdés szerinti erkolestelenség dogmatikai szempontbdl két esetben, a
jogiigylet tartalma és létrejotte kortilményei vonatkozdsiban allapithatd
meg. Igy erkélestelennek minGsithetd egyrészrél maga a jogiigylet, masrészt
az abban szerepld felek szindéka is. A jogiigyletet, mint egészet tekintette
a birésig erkolestelennek példdul akkor, mikor szeretSk végrendeleti
juttatdsait megengedhetSnek,' kenSpénzek fizetését viszont semmisnek
itélte meg.""" A szerz8d§ felek jé szindéka ellenére az érintett mozgisi
szabadsiginak korlitozdsa miatt semmis volt az a szerz&dés, amelyet a férj
hizassigtorése feletti biinbanattdl vezérelve kotott a feleségével, megigérve
ncki, hogy nélkiile sem hosszabb iizleti, sem maginttra nem tivozik el.'”
Ugyanigy erkolestelennek itélték azt a végrendeleti feltételt, amely az 6rokdst
vilasztt elé illitotta, és a hagyaték megszerzését feleségétsl vald vilisihoz
kototte."™ A jogligyletben résztvevd felek szindéka alapjin erkolestelenck
az olyan végrendeleti juttatisok, amelyek szexudlis szolgiltatisok viszonzisit
szolgdljak,'"* érvényesek azonban az dpolisért adott rendelések.'"'s

A német jogtudominy a Fallgruppen-technikdja kovetkeztében a gute Sitten
felhasznalasi teriileteinek viszonylag pontos jegyzékét adja. Az egyes esetek
tekintetében megtaldlhaté egyetértés nem jelenti azt, hogy sikeriilt volna

1106  Cass. com. 1961. mércius 7 = Bull. civ. III, n. 125, 112.
1107  Cass. civ. 1972. februir 29. LocHAK: id. m. 30.

1108 BGB 138. § (1) bek.

1109 BGB 138. § (2) bek.

1110 BGHZ 53, 369, 375.

1111 BGHZ 94, 268, 272.

1112  RGZ 158, 294.

1113 BGH LM §138 BGB (Cd) Nr. 5.

1114 BGHZ 53, 369, 375.

1115 BGH NJW 1983, 674.
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egy, a tudomdinyossig kovetelményeinek megfelel distinkcién alapuld,
dogmatikailag egységes, vildgos kategorizildst alkotni. A felillitott kategoridk
elsGsorban tudominyos és didaktikai célokat szolgdlnak. Misodlagosan,
az egyes konkrét esetck mogott szolgilnak irinymutatisul a jogalkamazis
szamara.

BAHR példiul hirom f& csoportot, az iizleti partnerrel szembeni eseteket, az
dltaldnos érdekeket érintd tigyeket (kornyezet, hizassigi és csalidi rend),
a harmadik fél sérelmével jir6 iigyleteket kiilonboztette meg. Az egyik
kategéridba sem ill§ elforduldsokat az egyebek (példiul jovSbeni hagyatékra
sz016 tigylet, uzsora) név alatt foglalta Gssze.

MEbicus négy nagy csoportot képezett, a hitelbiztositékok teriiletét, a
szakmai szabilyok megsértését, a szexualitissal kapcsolatos kérdéseket és az
egyéb esctek nagy gyijtScsoportjit.''s

Sack tiz kategérit alkotott. Elhatirolta egymistSl az tizlettéllel szembeni
erkolestelenséget, a harmadik személlyel vagy a kozoséggel szembeni
erkolestelenséget, a tirsasdgi jogi valamint a munkajogi viszonyokat, a
szakmai el6irdsok megsértését, a hizassig és a csaldd rendjével kapcsolatos
eseteket, a szexudlis erkoles kérdéseit, a forgalomképtelen dolgokra vonatkozé
jogiigyleteket, a kiiltsldi jogszabilyok megsértését, valamint a 134. és 138 §
kozotti hatdreseteket. A tovibbiakban az & felosztisit kovetjiik.

Az cls6 nagy kategéridba az tizleti vildggal kapcsolatos tényillisok tartoznak.
A hitelbiztositékok csoportjdban taldljuk a tdlbiztositds,"” a hitelez8k
érdekeinek veszélyeztetése, az adds ,lelincoldsinak” (Schuldnerknebelung,
példiul hosszii idGtartamd, jatékautomatik feldllitisirdl szol6 szerz8dés), s
a globilis engedményezés kollizijanak' eseteit. A  globélcesszié
erkolestelenségét elsGsorban a kovetelés meghatirozhatdsiga szempontjabol
kell vizsgdlni."* Ennek ellenére a megfelel§ mértékben meghatirozott, de
egyéb vonatkozdsokban tdlsigosan messzemend globélis engedményezés is
erkolestelen lehet a 138. § (1) bekezdése alapjan ttlbiztositis vagy gazdasigi
jellegli ,,megbékly6zds” kovetkeztében. A biztositékok engedményezése
két esetben szimit erkolestelennek. A kovetelések Osszességét vagy
talbiztositishoz vezet8, formula-szer(i sablonmegillapoddssal ruhdzzik

1116 ~ Mebicus: Allgemeiner Teil, 271.
1117  BGH NJW 1994, 864.

1118 BGH NJW 1988, 2362.

1119 BGHZ 72, 308.

1120 LOOSCHELDERS: id. m. 431.
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it, vagy a globilcesszi6 egy kés6bbi, tulajdonfenntartissal kotott
szdllitdsi tigylettel {itkozik." A jogalkalmazds jelenlegi dlldsa szerint egy
hitelbiztositékként kotott globilis engedményezés erkolestelen és semmis,
ha olyan koveteléseket is magdban foglal, amelyeket az addsnak a jovEben
meghosszabbitott tulajdonfenntartis kovetkeztében szillit6ja javira kellene
dtengednie. A j6 erkolesokbe titkdzésbdl fakadé érvénytelenség elkeriilhetd,
ha a felek a szerz8désbe megtelels kivételeket biztositd, részleges lemondésrdl
sz016, dologi hatilyt klauzuldkat'” vesznek fel. A szakmai szabilyok
megsértésére példa az iigyvédnek adott sikerdij'®, a kenSpénzrdl sz6l6
megillapodisok, az adéfizetés megkeriilését szolgild tigyletek, illetve' az
tigyvédi praxis eladdsa."? Ez utébbi az tjabb joggyakorlat szerint mir nem
szdmit erkolestelennek. '

A misik nagy kategéridbol, a szexualitis teriiletér8l a prostitiicidval
kapcsolatos'? és az azt segitd tigyletek, '™ valamint az intimszférira vonatkozé
iigyek érdemelnek emlitést. Ez utébbi ma mar nem bir nagy jelentSséggel,
de nem olyan régen még semmisnek itélte a birésig a jegyesek altal bérelt
szllodai kétigyas szobdra vonatkozd szerz8dést.'” A tényillds szerint a
hoteltulajdonos, miutin a személyi viszonyokkal tisztiba jott, megtagadta az
elézetesen lefoglalt szoba dtaddsit a pirnak. A birdsig megillapitotta, hogy
a biintetjogszabily eltorlése kévetkeztében a probléma a BGB 134. §-a
hat6korébdl a 138. §-hoz keriilt 4t. Abbdl, hogy egy cselekmény mir nem
biintetendd, nem kovetkezik, hogy nem erkolestelen. Misképp fogalmazva,
egy nemrégiben még tiltott cselekmény erkolestelennek mindsiilhet.
A birésig itéletében kifejtette, hogy a kialakuldban 1évS pluralisztikus

1121 NJW 1999, 2588. A joggyakorlat korlatjdhoz 1d. NJW 2005, 1192. E szerint nem
erkolestelen, ha egy bank javdra sz6l6 egyetemes engedményezést id6ben késSbb egy
munkagép bérbeaddjinak javira sz6l6 egyetemes engedményezés kovet.

1122 NJW 1999, 940.

1123 BGH NJW 1987, 2431. Az tgyvédi sikerdijak szempontjib6l mértékadd
meglehetSsen megengedSen, Gjraszabilyozta. Ld. BverfG, Beschluss vom 12.12.2006, 1
BvR 2576/04, BverfGE 117, 163.

1124 KLUNZINGER: id. m. 123.

1125 RGZ 64, 139; 161, 153.

1126  BGH NJW 1989, 763.

1127 NJW 1982, 664; 665.

1128 BGH NJW RR 1987, 999.

1129 NJW 1975, 1363. A szerz8dés semmissége kovetkeztében felmeriils problémadkat a
jogalap nélkiili gazdagodis segitségével kezelték.
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tirsadalomban kiilonosen nehezek az ilyen jellegli erkolesi dontések. A
konkrét esetben mindkét nézet egyardnt tiszteletreméltd tirsadalmi bazissal
rendelkezett. Az egyik dllispont szerint a szexualitds a hizassighoz kotSdik,
a misik a személyiség szabad kibontakoztatdsa igényével és egyéb praktikus
argumentumokkal érvelt. Ilyen helyzetekben a tradiciondlis alkalmazott
Anstand-formula nem sokat segit. Felmeriilhet a gyand, hogy a bir6 ennck
fityla alatt sajit nézetét részesitette elényben, miutin az tigy eldontése aldl a
rem sibi non liquere segitségével nem btjhatott ki.

A harmadik kategéridba tartoznak a kiilonféle egyéb esetek. A Német
Demokratikus Koztirsasig megsziinésével a dissziddlni vigydkkal kotott
ilyen célt szerz&désck aktualitisukat vesztették."* Az adopcid segitségével
elnyert nemesi cimre'™' és a sierra leone-i tiszteletbeli konzuli cim dtaddsira
sz016 megillapodisok'?? erkolestelenség miatt semmisek. A kozhivatalok és
cimek pénzért torténd drusitdsa iitkézik minden nemes gondolkod4st ember
illend&ségérzetével, hiszen e tisztségeket nem pénz, hanem firadtsigos
munka révén kell kiérdemelni. A kdrnyezetet kirosité beruhdzdsok kapcsin a
jogsegély, azaz a tiltakozisi jog megvisirlisa erkdlestelen.' Hasonl6képpen
tilos az egyik szerz8d3 felet szerz8désszegésre buzditani, példiul a versenytirs
alkalmazottjit ,levaddszni”."** A tartdsdijrél valé lemondis,"* a hitrinnyal
¢é16k dpoldkat kedvezményezd végrendeletei'™ ugyanigy erkolestelenek
lehetnek. Koribban erkolestelenség miatt voltak semmisek a pStanyasigra
vonatkozé szerz8dések,"” ma erre torvényi tilalom"® kovetkeztében
nincs szitkség. Kiilondsen nagy birdi praxissal birnak és a skét jogtejlédés
szdmdra"® is mértékaddak voltak azon kezességi tigyek, ahol a t8adés kozeli
hozzitartozdja véllalt szdmdara ardnytalanul nagy terhet."* Az ilyen villaldsok
semmisségének kimonddsihoz hirom feltétel egytittes jelenléte sziitkséges:

1130 BGH NJW 1980, 1574.

1131  BGH NJW 1997, 47.

1132 BGH NJW 1994, 187.

1133 BGHZ 79, 131, 141.

1134 BGH NJW 1981, 2184. Ez az eset felveti a kotelmi jogi kotelezettségek
relativitdsdnak kérdését is.

1135  NJW-FER 1999, 230. Ellentétes ételmii dontésért 1d. BGH NJW 1997, 192.
1136 BGHZ 111, 36.

1137 OLG Hamm JZ 1986, 441.

1138 Adoptionsvermittlungsgesetz 13. §

1139 Smith v Bank of Scotland/Mumford v Bank of Scotland 1996 SLT 392.

1140  NJW 1997, 52.
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kényszerhelyzet fennillisa, a kezes szdmdra teljesithetetlen mérték
szolgiltatis megléte, valamint hogy a kezesnek ne szdrmazzon az tigyletbdl
kozvetlen anyagi elénye. E kezességek problémdjival a Német Szovetségi
Alkotmdnybirésig is tobb izben foglalkozott. Egyik idevigd dontésében'*
érvénytelennek nyilvidnitotta egy gyermek azon kezességvillalisit,
amelyet apja gazdasigi tevékenységének finanszirozisa érdekében felvett
hitel biztositékdul villalt fel. A birésig indoklisiban kifejtette, hogy a
megillapodis a felek kozti strukturilis egyenl6tlenség  kovetkeztében
érvénytelen. A 1ényegi momentumra mégis TEUBNER mutatott rd a dontést
értékeld zsenidlis cikkében.'? Véleménye szerint a csalddi kezességvallaldsok
nem kérmonfont dogmatikai okokbdl, hanem azért kérd&jelezhetSek meg,
mert jogilag nem megengedhet§ 6sszeférhetetlenségi helyzetet, teremtenck
az apa személyében, kiilsSleg pedig tigynevezett strukturilis korrupciét
eredményeznek. Az apinak ugyanis a bank nyomdsa kovetkeztében erkoles
normii (hogy mekkora teherviselésre kérheti a sajit linyit) és gazdasigi
érdeket kozotti konfliktusban, a sajit tigyében kell a dontSbiré szerepét
cljitszania, mig tirsadalmi szempontbdl az anyagi és erkolesi megfontoldsok
iitk6znek a jog stabilitdsinak rovisira.

Ezekhez az tigyletekhez hasonléak az adés teljesitSképességét ardnytalan
mértékben meghaladé kotelezettségvillalisok. '

Jelent8ségénél fogva kiemelt kezelést igényel az uzsora, amelyet a BGB a
138. § (2) bekezdésében tilt meg. Az uzsora megillapitisihoz sziikséges,
hogy a szolgiltatis és az ellenszolgiltatis kozott lényeges eltérés legyen,
valamint hogy egyéb objektiv (kényszerhelyzet, tapasztalatlansig,"* csokkent
itél6képesség) és szubjektiv (kizsdkmanyolis) koriilmények fennforogjanak.
Az 8kolszabily szerint a kirivé egyensilytalansig megillapithaté, ha a
kamatmegillapodis a piacon szokisos kamatlibat relativ szdz szizalékkal
meghaladja vagy tlépi az abszolit 12%-os kiiszobot."* Kizsdkmanyoldsnak
mingsiil a mésik fél normilistdl eltér§ pszichés llapotinak kihasznilisa.
E tényillasi elem hidnyiban a 138. § (1) bekezdése szerinti uzsoraszer(i

1141  BVerfGE 89, 214.

1142 TreUBNER, GUNTHER: Ein Fall struktureller Korruption? Die Familienbiirgschaft in der
Kollision unvertraglicher Handlungslogiken, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft 2000, 391.

1143 BGH NJW 1996, 1274.

1144 BGH NJW 1966, 1451.

1145  KLUNZINGER: id. m. 124.
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tigylet val6sulhat meg. Az uzsora aleseteit képezik az uzsorakdleson, ! egyes
adasvételek (Umsatzgeschdfte) és a bérleti uzsora."¥ A norma esetében az tn.
Sandhaufen-tétel nem alkalmazhat6,''* az egyes tényilldsi elemek egyenként
és nem a maguk 6sszességében szemlélend8k.

LoosCHELDERs a jov8beni hagyatékra vonatkozé megillapoddsokat az
erkdlestelen {igyletek egy specidlis fajtdjanak tartja."* Ezen eseteket a
BGB 6nilléan, a 311. § (2) bekezdés b) pontjdban kezeli. Ez a norma
nem generdlis klauzula, az esetet a rémai jogig visszamen$ hagyomdinyok
kotik az erkolestelen iigyletekhez. Az egyik sokat idézett, Magyarorszigrol
kivindorolt parrdl sz616 tigyben''™ a férj a jovSben rdhiramlé hagyaték 10%-
at igérte a feleségének, ha az lemond a hizassig felbomlisit kovetd tartdsrol.
A feljebbviteli birésig megallapitdsa szerint a 311. § (2) bekezdése a 138. §
specidlis formdja, igy nem alkalmazhatd, ha a szerz&déskotés a hizassigrol
52016 torvény (EheG) 72. §-dnak megfeleld, torvényes célt szolgil. A jogerGs
itéletet hozé birésig szerint azonban ez az érvelés hibds. A hivatkozott
jogszabély alkalmazdsa sorin a jogalap kozombos, és a torvényi tilalom
kovetkeztében nem lehetséges annak vizsgilata, hogy az egyedi esetben
a megillapodis mégsem erkolestelen. Ha ez igy lenne, akkor a 138. §-ban
talilhat6 4ltalinos szankci6 feleslegessé vilna. A jogszabily értelmezésének
ilyen fokd sziikitése ellentmondésban 4ll a norma keletkezéstorténetével. !

8.3 A jéerkoles fogalmanak alkalmazdsa a magyar maginjogban

1146 BGH NJW 1992, 899.

1147 BGHZ 89, 316, 319skk.

1148  HeNricH, CHRISTIAN: Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit. Die Grundlagen der
Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle am Beispiel ausgewdhlter Probleme des Arbeitsrechts, Tiibingen:
Mohr Siebeck 2000, 389.

1149 LOOSCHELDERS: id. m. 99.

1150 BGHZ 26, 320; NJW 1958, 705.

1151 A 138. § kapcsin el6fordulhatnak dtfedések a 826. §-sal, hiszen nem kizirt, hogy
alapiigylet semmissége mellett a sérelmet szenvedett fél kartéritésre jogosult. Az utébbi
normihoz szintén meglehetSsen megszilirdult esetcsoportokat alakitott ki a német
jogalkalmazis. A szerz8désszegésre buzditis soran aszerz8désszegést elkovetd és arra csibitd
fél rosszhiszemtien jitszik Gssze a harmadik személy hitrinydra. A szerz8déskotéskor
elkévetett erkdlestelen magatartis, példiul a rosszhiszemt megtévesztés esetén a 123. §
alapjin érvénytelenitésre mend igény, a 826. §-bdl pedig kirpétlasi igény keletkezhet. A
versenyjogban erkdcstelen magatartisbdl sziilethet kirp6tlisi igény: a monopolhelyzettel
valé visszaélés, az alaptalan bojkott valamint a tisztességtelen konkurrenciaharc a
legjellemz8bb esetek.
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A jéerkolesre vonatkozd klauzuldnak elsédlegesen hézagkitoltd funkcidt
tulajdonit a magyar jogirodalom, és tigy tekinti, hogy ,akkor és annyiban
alkalmazhatd, ahol és amennyiben jogi szabilyozis nem érvényesiil.”''?

A misodik vilighibortit megeléz8en a j6 erkolesok és a kozrend kozotti
éles kiilonbségtétel hiinya kovetkeztében' érvénytelennck tekintettek
minden olyan szerz8dést, amely ,az egyéni szabadsigot oly mértékben
ny{igdzi le, hogy az egyént bizonyos ilyen szabadsigjogok (cselekvési
lehet8ségek) gyakorldsitél megfosztja.”'* Tilos volt a misik dnkényének
val6 kiszolgiltatottsdg, akdr egy hivatal gyakorldsa tekintetében vagy anyagi
szempontbdl."'® Jéerkolesokbe! titkdzott az a megillapodds, amellyel valaki
anyagi el8nyokért kozjogok gyakorlisirdl (képvisel&jelsltségrél) mondott le,
vagy mis érdekében ,kortesszolgilatra” véllalkozott.'”” Ha valaki hizassigban
16 személlyel a hizas viszony tudatiban nemi viszonyt kezdett és folytatott.!'
Idetartozott az ipari és gazdasigi szabadsig versenytilalmakkal torténd
korl4tozisa, a meg nem engedett bérharc és a versenyt sért6 megillapodisok
(kartellek), de az is, ha valaki ,dohdnynagyiruda” ,kijarisiért” fogadott el
dijat."® Korabeli biréi gyakorlatunk a versenytilalmi kikétések kapesin,
az flizletek 4dtruhdzdsa, valamint az alkalmazotti viszony esctében eltérg
értékelési szempontokat alkalmazott az egymidssal szerz8déses kapcsolatban
4ll6 felek kozotti erdviszonyok alapjan."® Az 1900-as tervezet a foglalkozis
folytatdsirél mds javira torténd végleges lemondist kiilon rendelkezésben

1152 A KnNOBEL, ULRIKE: Wandlungen im Verstindnis der Vertragsfreiheit, Berlin: Duncker &
Humblot 2000, 71, altal tett kijelentés MENYHARD: A jderkolcsbe, 286, a magyar jogirodalomba
is bevezeti.

1153 A jéerkolcs és a kozrend fogalminak 6sszemosdsa mai jogirodalmunkban is tetten
érhetd. BapO és Boxra példaul a kozrend anyagi jogi vonatkozdst elemi kozott emliti a
jéerkolesot is. Ld. BADO ATTILA—BOKA JANOS: Eurépa kapujdban. Reform, igazsdg, szolgdltatds,
Miskole: Bibor 2002, 87—90. Ld. tovibba KecskEs LAszLO—NEMESSANYI ZOLTAN: Magyar
kozrend, nemzetkozi kozrend, kozosségi kozrend, Eurdpai jog 3 (2007), 21—38.

1154 Szraprts KArory: A maginjogi tényélldsok, in: Szrapits KArory (szerk.): Magyar
Magdnjog, I, Budapest: Grill 1941, 340.

1155  TROCSANYI JOzskE: Erkdlestelen iigyletek (turpis causa), Budapest: Grill 1909, 120.
1156 Az egybeirt alak BERNHARD MIKSA—KERTESZ SANDOR—MOLDOVANYI ISTVAN—
PAszTOR GEZA—SARFFY ANDOR—SZENTKUTHY ISTVAN (szerk.): Polgdri jogesetlexikon.
Magdnjog, hiteljog, eljdrdsi jog, Budapest: Grill 1937, 175 alatt fordul el&.

1157  C. 6386/927.

1158 C. 4186/930.

1159  C.2871/912.

1160  MENYHARD: A jéerkolcsbe, 168—169.
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tiltotta a j6 erkdlesokre vonatkozé generilis klauzula mellett.!s' E kiilonallast
a Mtj. nem tartotta fenn.

A régi Ptk. eredeti 200. § (2) bekezdésében taldlhat6 ,nyilvinvaléan a dolgozé
nép érdekeibe vagy a szocialista egyiittélés kovetelményeibe” fordulat nem a
piaci mechanizmusok védelmét, hanem éppen ellenkez8leg, a piaci viszonyok
kikiiszobolését szolgilta. !

A Ptk. vagy egyéb jogszabily nem sorolja fel azon eseteket, amelyeket
jéerkolesbe titkozének kell tekinteni, erre a ,szerz8déses kapcsolatok
sokszinfisége és szertedgazd jellege”"® miatt nem is volna lehet8ség. A
magyar jogalkalmazisban a jéerkolesbe (itkoz8 szerz8dések 6t nagy csoportba
sorolhatéak: fedezetelvoné  szerz8dések,''* rizikéelemet tartalmazdéd
szerz8dések (pl. tartdsi szerz&désck),''™ hiteliigyletek'® valamint a hatalmi
helyzet kihasznildsa." A hatalmi helyzet lehet érzelmi taliraddsbdl
foly6 kiszolgiltatottsdg is, példdul ha az egyik hdzastirs csaknem teljes
kiilonvagyonit és a kozos vagyon egészét valds ellentételezés nélkiil a masik
hézastirsnak juttatja."'® Ebben az tigyben a birésig itéletét nem a szolgiltatis
és ecllenszolgiltatds felttinGen nagy értékkiilonbségére, hanem jéerkolesbe
iitkozésére alapozta. A rendszerviltds tirsadalmi-gazdasigi kataklizmii
kovetkeztében kiemelt koztigyelem kiséri az dllami vagyon megkarositisinak,
a kozérdek megsértésének eseteit.'” A feleknek ,,meg kell gy8z8dniiik arrdl,
hogy tigyletitk nem ellentétes-c¢ a tirsadalmi kézmegegyezéssel, nem sért-¢
a kézmegegyezésen alapulé mir megindult folyamatokat.”"” Ilyen alapon,
végs§ soron a kockdzati elem hidnya kovetkeztében mingsitették jéerkolesbe
iitkozének Tocsik Mirta az APV Rt-vel kotott elhiresiilt megbizisi
szerz&déseit is. Ezen itéletében a LegfelsSbb Birdsig leszogezte: ,,a jéerkolcs a
kialakult értelmezés szerint — polgiri jogi értelemben — a tirsadalom 4ltalinos
értékitéletét, a maginautonémidnak a tirsadalmi kézmegegyezés iltal
meghatdrozott korlatait, az dltalinosan elvirhaté magatartds zsinérmértékét

1161 1900-as Tervezet, 749. §

1162 MENYHARD: A jéerkolesbe, 171.

1163 2004/4 Vilasztottbirésigi hatirozat.

1164 BH 2008. 190, BH 2005. 14; BH 2000/1. sz. 24.

1165 BH 2007. 188, BH 2006. 284.

1166 BH 2006. 329.

1167  BH 2004. 407; BH 1998/3. sz. 138.

1168 BH 1999/9. sz. 409.

1169  PJD 1. 78. sz; BH 1994/3. sz. 146; BH 1997/5. sz. 241.
1170 BH 1993/10. sz. 604.
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fejezi ki. A szerz8déses szabadsdg tehit nem korldtlan, a torvény nem
fogadja el érvényesnek azokat a szerz&déseket, amelyek nyilvinvaléan sértik
az dltaldnosan kialakult erkdlesi normikat.”"”" A feliilvizsgilati tanics ezen
itéletében a jéerkolces mércéjét az alibbiak szerint kisérelte meg konkretizalni:
»az tzleti életben a tisztességesen gondolkodé emberek értékrendje az a
mérce, amely a j6 erkoles absztrakt fogalmanak meghatirozisinil irinyadé.
A kozpénzek hanyag kezelése, a bizonytalan, italakuléban 1év8 gazdasigi,
tirsadalmi struktiira adta lehetSségek kihasznildsa, a magasan kvalifikilt
munkikért jir6 éves dijazds tobb szizszorosit meghalad6é jovedelem
megszerzése nyilvinvaléan a tirsadalom erkolesi rosszalldsit vonja maga
utan.”

Nem iitkozik jogszabdlyba, és a jéerkolesot sem sérti, ha a jogosult a
tovibbértékesités szindékaval gyakorolja elgvisirlisijogit. Ejog gyakorlisinak
nem akadilya az sem, ha a jogosult helyett a vételdrat a kés@bbi vevd fizeti
ki a jogosultnak."” A jogszabily szerint végrehajtott drverésen tulajdonjogot
szerz8 fél tekintetében a misik fél szorult helyzetének kihasznildsa és a
szerz8dés nyilvinvaléan jéerkolesbe iitkoz8 volta nem mertilhet fel.'” A
felszdmolds alatt 4ll6 szervezet vagyondbdl torténd kielégités sorrendjének
szabilya nem értékelhet§ olyan éltalinos tirsadalmi elvirisbél fakadd
kovetelményként, amely mara felszimolds kezd8 idSpontja eltt is érvényesiil,
ezért erre alapitottan a szerz8dés nyilvinvaléan jéerkolesbe iitkozE volta nem
illapithaté meg.""™ Megbizisi szerz&désben tobbleteredmény elérése esetére
»sikerdij” kikotése nem {itkozik a jéerkolesbe. Az ingatlankozvetités egyes
résztevékenységei - oszthaté szolgiltatds 1évén - 6nilléan dijazhatdak."” Nem
itk6zik jéerkolesbe az a tartdsi szerz8dés, amelyet a sziil§ tobb gyermeke
koziil azokkal a gyermekeivel kot meg, akik képesck és hajlanddk részére
gyGgyithatatlan betegségében a torvényes tartisi kotelezettséget meghaladd,
kivinsigainak megfelel§ szolgiltatisokat nydjtani.'” Nem jéerkolesbe
itk6z8” a gyimhat6sig altal is jovdhagyott ingatlan-adisvételi szerz8dés
pusztin azért, mert az az eseti gondnok dltal képviselt cselekv8képtelen

1171 EBH 2003. 956.
1172 BH 2007. 83.
1173 BH 2004. 582.
1174  BH 2005. 14.
1175 BH 2005. 317.
1176  BH 2007. 188.
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személy és a gondnoka kozt jott 1étre, ha az egyébként a szerz8déskotéskor a
cselekvSképtelen személy érdekeinek megfelelt.'”

Nyilvinvaléan a jéerkolesbe {itkozik ellenben az a villalkozéi szerz8dés,
amelyben a villalkoz6 olyan kételezettséget villal, amelynek teljesitésére nem
képes, és tevékenység kifejtése nélkiil kivin a villalkozéi és az alvillalkozéi dij
kiilonboézetéhez jutni.'” Olyan kotelezettség villalisa, amelynek teljesitésére
a szerz8d§ félnek nincs lehetdsége, és koriilményeiben olyan viltozds sem
virhat6, amely szerz8déses kotelezettségének teljesitését - akdr csak részben
is - lehet6vé tenné, nyilvinvaldan a jéerkolesbe titk6z8 magatartis.!”
Jogirodalmunkbél MENYHARD a jéerkodlesbe  itkoz8  szerzédésckhez
kapcsolédéan tirgyalja az uzsords szerz8déseket, valamint a szolgiltatis és
ellenszolgiltatds értékardnytalansiginak eseteit is. Emellett talilkozhatunk a
j6erkolesre valé hivatkozissal megsz{int alapitvinyok vagyondval kapcsolatos
itéletben,"® valamint pil6tajitékok kapcesdn, a hirhedt ,biogiliszta”-
tigyekben."® A magyar praxisbél hidnyzik a hosszi tiva kizirélagos
jogot biztosité szerzédésck, illetve az adés biztositéki tdlterhelése. Mis
esetkorok, mint példiul a munkavillal$ sajit villalkozisi tevékenységének
korlitozdsa a Munka Térvénkonyvébe keriilt dt, azzal, hogy az ilyen tipust
megillapodisokra a polgiri jogi szabédlyok alkalmazanddak.

9. A j6 erkolesok fogalmanak tartalmi véltozdsai
9.1 A j6 erkolesok fogalmanak tartalmi valtozdsai a francia maginjogban

Az erkolcs viltozisira a jog haromféle médon reagilhat: elfogadja, tiltja vagy
fékezi a viltozisokat. Az els§ a legkdnnyebb, de jogot meglehetSsen szolgai
szerepre kényszeriti, a misodik, a viltozdsok megakadilyozisa lehetetlen,
a harmadiknak, a modericiénak van a legtobb értelme, mert a jog egyik
funkcidja, hogy a nagy tirsadalmi viltozidsok traumadit csokkentse.!'?

Ajogtorténete, f8képp legtijabb torténete egyfajta racionalizdlédési tendenciit
mutat. Az Gj tudomdnyos eredményekkel a jognak is 1épést kell tartania. Az

1177 BH 2004. 407.

1178 BH 2004. 141.

1179 BH 2003. 4511.

1180  SorovNE BACHMANN KATALIN—BOLERACZKY MARGIT: Semmis az a szerz8dés,
amely jéerkolesbe titkozik, Magyar Jog 6 (1996), 351.

1181  Ezekrdl 1d. BERTALDO: id. m. 14—15.

1182 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 11, 2043.
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erkolesok viltozdsa azonban nem mindig illeszkedik ebbe a racionalizdl6disi
folyamatba. Ennek megtelelGen, mielStt egy morilis felfogis megviltozisihoz
jogkovetkezményeket kapcsolnink, meg kell vizsgilni, hogy a véltozis
megfelel-e az észszerfiség kritériumainak." A mordl ésszer{isitésénck
manapsig egyre tobb szdsz6ldja akad. A 19. szdzadban VOLNEY az erkolcs
meghatirozidsinak mechanikus szemléletdi definici6jit adta, mondvin,
hogy az egy fizikai és geometriai jellegli tudomdny, amelyet a tobbi szocidlis
tudomdanyban bevett szabilyoknak és torvényszeriiségeknek kell aldvetni.''
A moril racionalizdlisa érdekesképpen tobbnyire annak liberalizicidjit
jelenti. Ez azonban nem jelenti azt, hogy a jog minden erkolesot elfogad. !
A torvény elétti egyenlGséget nem szabad sszekeverni a térvényben valé
egyenl@séggel 1%

A bonnes meeurs fogalminak tartalma valtozik és ingadozik, mozgisa néha
Onkényes, akir ellentétébe is dtcsaphat,"” megitélése és tartalmdnak
mindenkori meghatdrozdsa az adott biré feladata. A jé erkolesokbe
itk6zés tilalmdnak az Gjkori francia jogi gondolkodésba valé recepcidjinak
koériilményei el8revetitették azt, hogy azt késébb mddositisra fog szorulni. A
fogalmat meghatirozé kartezidnus gondolat az ember dualista természetét, a
test és a lélek kett8sségét képviselte. A klauzula a spiritualitds dominancidjit
jelentette a materidlis tényezSk felett."™ A 1804-en példdul az életbiztositisi

1183 BoupoN, RAYMOND: Penser la relation entre le doit et les meeurs, in: Lavenir du
droit. Mélanges en hommage a Frangois Térré, Paris: Dalloz—PUF—TJuris Classeur 1999, 24.
1184  VoLNEY, CONSTANTIN-FRANGOIS: La loi naturelle, ou principes physiques de la morale
déduits de 'organisation de I’homme et de univers, Paris: Garnier 1980, 39.

1185  FENOUILLET: id. m. 489.

1186  PERELMAN, CHAiM: La raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-dela du positivisme
Jjuridique, Paris: LGDJ 1984, 139.

1187  PeNA: id. m. 519. Az erkolesok véltozdsdval kapcsolatos hires eset volt Baudelaire
verseskotetének, a Les Fleurs du malnak az esete. Megjelenésekor, a mdisodik csdszirsig
idején a ,,Femmes damnées (Delphine et Hyppolite)” cim{i koltemény miatt j6 erkdlesokbe
titk6zés miatt elitélték a koltSt, majd jéval késSbb, 1946-ban feliilvizsgiltik tigyét. Ezen
az alapon azonban a mult sok clitéltjét rehabilitilni kellenne, ezért ezzel a lehet&séggel a
Cour de cassation csak ritkan él. Az tiggyel kapcsolatban 1d. Crim. 1949. mijus 31. = D. 49,
342; Hamelin, D. 49, 187. Egy misik, a kor erkélcsi értékitéletét felborzold eset volt Oscar
Wilde hirom pere. 1d. HYDE, MONTGOMERY: Fatmous trials. Oscar Wilde, Harmondsworth:
Penguin 1962.

1188  Ost, Francois—DE KERCHOVE, MICHEL VAN: Loutrage public aux bonnes maeurs
révélateur d’une rationalité juridique de moins en moins assurée, in: CHEVALLIER, JACQUES
(et al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 113.

227



szerz8dések még immorilisnak szdmitottak,'™ a szdzad végén pedig az a
megillapodis is, amelyet egy szinhdzi producer a fizetett tapsoléemberekkel
kotott, hogy a darab sikerét biztositsa (ez volt az Gn. contrat de claque).''™
Alig negyed szdzaddal kés6bb mar elismerték az utébbiak érvényességét.!"
Hasonl6 volt a helyzet a hizassigkotSi jutalékkal (courtage matrimoniel) is,
amely a 19. szdzad kézepén még erkolestelennek szimitott,'? egy évszdzaddal
késébb mar megengedetté valt."” S&t a torvény mdr a tartds parkapcsolatok
szervezésére létrejott irodik miikodését is engedélyezi,"™ a jogtudominy
feldl érkezd komoly kritika ellenére.'"” A térvényhozét ebben az esetben
csak a fogyaszté megelégedettsége foglalkoztatta."” A misodik vilighdbora
utdn egyes kirivé ardnytalansigokat tartalmazé bérleti szerz8dések semmissé
nyilvinitisira haszniltik fel a klauzuldt."”” Ma mdar a hdzassigtor6 viszonyokkal
kapcsolatos juttatisok sem automatikusan erkolcstelenek,'™ az Avant-projet
sem el&itéletes e viszonyokkal kapcsolatban."” Az adominyok tobbsége
természetesen kordbban is megengedett volt (a szerelembdl, vagy a hizassig
elmaraddsa miatt érzett lelkiismeretfurdalisbdl tett juttatisok), kivéve
azokat, amelyek a viszony fenntartdsira szolgdltak. Ezt a pszichologizilé
szemléletmédot kemény kritika érte a jogtudomany részérdl, egyesek szerint
az ilyesfajta vizsgilddds megengedhetetlen egy laikus tirsadalomban.™!
A szemléletviltozis els§ fontos 1épése a Cour de cassation 1999. februir 3-i
dontése volt. Ez tulajdonképpen az élettirsak kozotti ajindékozis esetére

1189  DARMAISIN: id. m. 60.

1190  CA Paris 1853. julius 23 = DP 53, 5, 540; Lyon 1878. marcius 25 = DP, 73, 2, 68,
S.7,3,2,179. A matériardl 1d. SoucHoN: France, in: RODIERE: id. m. 40.

1191 CA Paris 1900. dprilis 5 = DP 1903, 2, 279.

1192 Cass. civ. 1855. mdjus 1. = DP 56, 1, 147.

1193 Cass. eg. 1944. december 27 = D. 1945, 121.

1194  CARBONNIER, JEAN: Droit civil, 1, 310.

1195 A kérdésre nézve Id. STERCKX, DANIEL: Le mariage en droit civil, Bruxelles: Larcier
2004, 77.

1196  HEIDSIECK, GILLES: La marché de la solitude et le droit (commentaire de Uarticle 6 de la loi
du 23 juin 1989) relatif au courtage matrimonial 1, Paris: JCP 1990, 265skk.

1197  FAHRE-MAGNAN: Les obligations, Paris: PUF 2004, 333.

1198  Civ. 17, 1999. februdr 3. = D. 1999, 267.

1199 CartaLa, PIERRE: Avant-projet, 42.

1200  Cass. civ 1%, 1956. oktdber 4.

1201 Huc, THEoPHILE: Commentaire théorique et pratique du Code civil, VI, Paris: Pichon
1892—1903, 39.
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bevezetett distinkcidt a fortiori alkalmazta a hizassigtord viszonyokra is.'2”
Az eset szerint egy férfi visszavonta minden életében adott ajindékit és
kitagadta fidt, majd szeretGjére Gtszdzezer frankot hagyott. A fid megtdmadta
a végrendeletet, arra hivatkozva, hogy a pénzbeli juttatis egy mdég friss
kapcsolat fenntartisira szolgilt, a felsSbirésig azonban a Code civil 1131. és
1133. cikkelyeit Gjraértelmezve arra a dontésre jutott, hogy a juttatis nem
erkolestelen. A jogalkalmazéi gyakorlatot a Cour de renvoi 2002. janudr 9-i
itélete™ tovibb 4rnyalta, kijelentve, hogy a jé erkdlesokbe {itkozik ellenben
az olyan végrendeleti juttatds, amelynek egyediili célja szeret§ kegyeinek
viszonzdsa volt. Két miésik eset hasonléképp érzékelteti a viltozdsokat. Az
cls8ben egy 34 éve hizassigban €18, 77 éves, beteg csalidapa kapcsolatot
létesitett egy ndla harminc évvel fiatalabb nével. A misodik iigyben egy 95
éves, hizas csalddapa egyetemes hagyatékot (legs universel) biztositott 31 éves
titkirngjének, akivel 15 éve szerelmi viszonyt folytatott, miutin ez utébbi
cléggé viligos tizenetet adott neki: pas d’argent pas d’amour. 2004-ben a
Cour de cassation teljes iilése kibGvitette az 1999-es els6fokit dontés hatdkorét,
amikor 4ltalinos érvénnyel kijelentette, hogy nem j6 erkodlesokbe iitk6z8
az az clfogadott ajindék, amelyet egy hizassigtord kapcesolat okdn juttattak.
Az aggastyinkori libid6 és a heves kilencvenesek esetet illusztrativ példai
egy olyan tirsadalomnak, amelynek célja az egyéni érdekek kielégitése.!?’s
A hizassigtor§ viszonyok a francia jogban azért kiilonosen aggilyosak jogi
szempontbdl, mert a Code civil 212. cikkelye kimondja, hogy a hizastirsaknak
hiiségesnek kell lennitik egymishoz. Egyes nézetek szerint a birésig tehit
clébbi dontéseivel implicit médon leront egy olyan normadt, amely a francia
tirsadalom egyik alapjdnak, a csaldd intézményéneck védelmére hivatott.”® A
jogtudomanyi kritika szerint annak ellenére, hogy a hizassigtord kapesolatra
tekintettel adott ajaindék nem semmis erkolestelenség jogeime miatt, nem

1202 VIGNEAU, DANIEL: Une libéralité consentie a Uoccasion d’une relation adultére n’est pas
nulle comme ayant une cause contraire aux bonnes meeurs, Recueil Dalloz Sirey, 44/180 (2004.
december 16.), 3176.

1203  CA Paris, 2002. januir 9.

1204 Cass. Ass. plén. 2004. oktber 29. Az tigyre vonatkozdan ld. PIMONT, SEBASTIEN:
Validité d’une libéralité consentie a 'occasion d’une relation adultére : remarques sur la cause subjective
en droit des libéralités, Petites Affiches, 112/394 (2005. junius 7.), 17—21.

1205  LEQUETTE, YVES: Quelques remarques a propos des libéralités entre concubins, in:
Meélanges Ghestin 2001, 547sk és 565sk.

1206  TERRE, FRANCOIS—SIMLER, PHILIPPE—LAQUETTE, YVES: Droit civil. Les obligations,
Paris: Dalloz 2005, 394.

229



kovetkezik szitkségszertien, hogy ne lehetne semmis a hizassig rendjénck
(ordre public de fidélité) sérelme koévetkeztében. A dontéssel a hdzastirsi
hiitlenség szankcié nélkiil maradt, vagyoni kévetkezményekkel sem jir,
mintha a hdzassig ,fekete lyukdvd” vilt volna.?” Misrészrél aggilyos az is,
hogy a fels8birésig az 1131. és 1133. cikkelyt tigy tekinti, mintha az mar
csak a visszterhes jogiigyletekre vonatkozna. Hiszen koribban a szubjektiv
jogcim gyakorlati haszna kevés helyen, példdul a hizassigtors kapesolatban
allok kozti ajaindékozds révén mutatkozhatott meg.'® Kénnyfi lenne igazolni
a dontést az erkolesok liberdlisabbd véldsival, vagy kijelenteni, hogy az
élettirsak és szexudlis partnerek kozotti ajaindékozds mindig visszterhesnek
mindsiil, vagy hogy a biré szdmira lehetetlen a sziv rejtelmeit kifiirkészni
és jobb behunyni szemeinket, mint firaszté és kétes kutatisba bonyolédni.
A hizassigtoréssel kapcsolatos jogalkalmazéi szemléletviltds komoly torést
okozott a jé erkdlesok tandban és a cause szerepének megkérdgjelez8désével
jart az ajindékozisi jog teriiletén:” a meghatirozé ok (cause impulsive et
déterminante) tana, amely eddig a megillapodisok tirsadalmi kontrolljanak
megbecsiilt, bir szubjektiv eszkoze volt, egyesek szerint {ires fogalomm3
vilt."?* MésrészrSl a 2004-es dontés nem hatirolta el egymistdl a j6 erkolesok
és a kozrend fogalmdt a 900., a 1131. és az 1133. cikkely tekintetében.

Az internetes domainnevek érvényességeinek feltételeivel kapcsolatban
a périzsi Cour d’appel kifejtette,””"" hogy maginak az elnevezésnek kell jé
erkdlesokbe iitkozének lennie, és hogy ennek megitélése fiiggetlen az
internetes oldal tényleges tartalmitél. A bonnes meeurs fogalma kapcsin
megjegyezte, hogy manapsig sokkal kevésbé szigortian kell megitélni,
kiilonosen a szexualitds teriiletén. A fogalom Gsszemosddik az ordre public
fogalmdval: azon mirkajelzésck, amelyek erkélestelenck, egytittal a kézrendbe
is titkéznek, példiul egy pedofilidra utal6 jelzés.?? A szerencsejitékkal

1207 VIGNEAU, DANIEL: Une libéralité consentie a Poccasion d’une relation adultere n’est pas
nulle comme ayant une cause contraire aux bonnes meeurs, Recueil Dalloz Sirey, 44/180 (2004.
december 16.), 3176.

1208  VIGNEAU: id. m. 3177.

1209  PIMONT, SEBASTIEN: Validité d’une libéralité consentie a Uoccasion d’une relation adultére :
remarques sur la cause subjective en droit des libéralités, Petites Affiches, 112/394 (2005. junius
7., 17—21.

1210  PmvoNT: id. m. 18.

1211 CA Paris, 2005. oktdber 19.

1212 Az iigyet DAVERAT, XAVIER—MozAs, PHILIPPE: Communication et créations intellectuelles
chronique n. XXXI (suite et fin), Petites Aftiches, 82/396 (2007. dprilis 24.), 10—11, ismerteti.
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kapcsolatban is enyhiilt a torvényi szigor. Magéval a jitékkal szembeni harcot
az cladésodéssal szembeni kiizdelem viltotta fel a fogyasztévédelmi jog
teriiletén. 2

A felhasznilisi teriiletek 4ttekintd jellegli ismertetése utin érdemes a
trendeket feldolgozd, és azt jogfilozéfiai értelemmel kit6ltS szakirodalomra
Osszpontositanunk. A jogi irodalomban els§ vilighibortig keveset
foglalkoztak a 6. cikkelyben foglalt jéerkoles fogalmaval,'2* a 20. szdzad mdasik
felében a jogtudomdny'?” rehabilitilta a fogalmat.'”'® Mara szinte divatossi
vilt a téma monografikus igényfi feldolgozisa.” A fogalom mai szerepének
megitélésével kapcsolatos domindns nézet két jelenséget hangsilyoz. Az els§
jelenség a klasszikus értelemben vett jé erkélesk fogalmanak kimeriilése, a
misodik az egyéb szabilyozé mechanizmusok forméjdban val6 felbukkanisa.
A fogalom kiiiresedésér8l sz6l DARMAISIN szemléletes metaférdja, amely
szerint a bonnes meeurs olyan, mint egy kidregedett amerikai filmsztdr, aki kell
a filmhez a bevétel miatt, de mar nem birja a fénysz6rdk fényét.”?’s Misok
is apokaliptikus hangnemben prognosztiziltik a jé erkdlesok elmuildsat.
LAVAND-LEGENDRE a j6 erkolcsok krizisét egy tigabb politikai, tirsadalmi
vilsig kereteibe helyezte.” A j6 erkolesok eltlinése és egy 1) kozerkoles
felttinése véleménye szerint egy mélyrehaté tarsadalmi viltozis reflexiéja. Aj6
erkolesok elmuldsanak okait FENOUILLET a biintet§jog k6zdmbosségében, !
a jogalkalmazis visszafogottsigiban és a jogtudomdiny szkepticizmusiban
vélte megtaldlni.'

1213 Cass. civ. 1%, 1998. janius 30.

1214  Ausry, CHARLES—ROU, CHARLES—BATIN, ETIENNE: Cours de droit civil frangais d’aprés
la méthode de Zacharie, 1897°, 174.

1215 A koribbi irodalombél példa JossEranD, Louts: Les mobiles dans les actes juridiques
du droit privé. Essai de téléologie juridique, 11, Paris: Dalloz 1928, 108. BONNECASE, JULIEN: La
notion juridique de bonnes meeurs. Sa portée en droit civil frangais, in: Etudes Capitant, 1,
Paris: Dalloz 1939, 91.

1216 ~ FENOUILLET: id. m. 488.

1217 CARBONNIER, JEAN: Droit civil, I1, Paris: Qudrige/PUF 2004, 1947.

1218  DARMAISIN: id. m. 63.

1219 LEQUETTE, Yves: Quelques remarques a propos des libéralités entre concubins, in:
Meélanges Ghestin 2001, 547.

1220  LAVAND-LEGENDRE, BENEDICTE: Oii sont passées les bonnes meeurs? Paris: PUF 2005,
15skk.

1221 MAYER, DANIELE: Le droit pénal promoteur de la liberté des meeurs? in CHEVALLIER,
JACQUEs (et al.): Les bonnes meeurs, Paris: PUF 1994, 56.

1222 FENOUILLET: id. m. 487.
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Az egyéni erkdlesok jogi irdnyitdsa illegitimmé vélt,' a maginélet szabadsiga
avanzsilt els6rang, védend§ tényez&vé.? Az erkolesi szabadsig, vagy talin
szabadossig alanyi jogga kezd vilni.'» A jelenlegi morilis rendben a cité érdeke
eltlinik az egyéni érdek mogott. Mégis, vagy talin éppen ebbdl fakadéan
a 21. szizad embere szimira a lchet&ségek mezeje tragikus mértékben
besziikiil. LAvAND-LEGENDRE szerint a koribbi moralistik szerepét tuddsok,
pszicholégusok, pszichidterek vették 4dt. A szocidlis viszonyok erkolesre
val6 befolydsa marginilissd vilik, az emberi drimik kiélezettebbé vilnak.

A modern ember arra itéltetett, hogy még soha nem tapasztalt maginyban
élie le életét. Mindennap fel kell tennie maginak a kérdést, vilasztott
életitja j6-¢, és hogy személyes érdeke tényleg az, amit annak hisz.2 Ugy
tlinik, hogy a jé erkolesok lehetSvé tette az erkdles és a jog kozotti hatdr
betartisit. MisrészrSl, paradox mdédon, az emberi jogok tdlburjinzisa,
ezzel pirhuzamosan a maginélet szabadsdginak kiterjedése szoritotta vissza
a j6 erkolesoket. Az emberi jogok thlzd, extenziv felfogisa nem ismeri el
a kozérdek meglétét, a fogyaszt6i tirsadalomban a bonnes meeurs dldozatul
esik a fogyasztis szabilyainak. OPPETIT II. Jdnos Pal pipa Centesimus Annus
kezdetfi enciklikdjat felidézve azt dllitja, hogy az erkdlesi és valldsi dimenzi6t
figyelmen kiviil hagyé szocio-kulturilis rendszer a dolgok és javak puszta
megtermelésére redukalédik. '

Az 1j erkolesi rend az egyéni érdekeken alapszik.” Az erkoles a személy
szabadsiga érdekében kikeriil a jogi mérlegelés teriiletérdl, hogy a jogi
megfontoldsok ne jitszhassanak szerepet lelkiismereti kérdésekben. Ez annak
a hagyomdinynak a megforditist jelenti, amely az egyéni jogokat a kollektiv
értékekbdl vezette le.” A két trend talilkozdsa nem megleps, hiszen a
mértéktelen szabatossidg dogmatikailag j6l védhetd korldtjaként az emberi
jogokat kezdték el alkalmazni az erkdlesi megfontoldsok helyett. FENOUILLET
szerint a bonnes meeurs elavult fogalmat az emberi méltésig eszméjével kellene
felviltani, amely a torténetileg természetesnek és szentnek felfogott emberi

1223 MALAURE (et al.): id. m. 314.

1224 Cass. ass. plén. 2004. oktSber 29.

1225 FENOUILLET: id. m. 487.

1226  LAVAND-LEGENDRE: id. m. 239.

1227 OrepeTiT, BRUNO: Ethique et vie des affaires, in: Mélanges offerts a André Colomer,
Paris: Litec 1993, 327.

1228  LAVAND-LEGENDRE: id. m. 238.

1229  GuTMANN, DANIEL: Les droits de ’homme sot-ils I'avenir du droit?, in: Lavenir du
droit. Mélanges en hommage a Frangois Terré, Paris: Dalloz—PUF—]Juris Classeur 1999, 333.
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jogok laikus viltozatit jelenti.™ A j6 erkolesok a méltdsig keretében egy
4j ordre public philantropique alapjit képeznék, az emberi méltésig sérelme a
jogiigylet semmisségével jarna, ez jelentené a térvényesség helyreallitisit.'!
A teleologikus logika helyébe a deontologikus logika 1épne.'*? A folyamat
eredményeképpen a jog iltal figyelembe veendd morilis szabilyok feladata
misok szabadsiginak és egyéni érdekeinek védelme lenne.™ Ez az
clképzelés tobbféle veszéllyel jir. Az emberi méltésig pozitiv jogba torténd
kozvetlen beiiltetése kordntsem veszélytelen, hiszen ez alapjin a birésigok
az egyik szerz8d§ felet védik a misik fél rovisira. Ez GUTMANN szerint
cllentétes a jog azon hivatisival, amely a kiilénb6z8 személyek kozti kiils§
kapcsolatok megfelel§ szabilyozisiban 6lt testet.' A méltésigot Gnmagiért
kell respektilni, és nem valamely id8 és térfliggs j6 érdekében. Elfordulhat,
hogy az egyik szerz8d§ tél védelmének iirligyén a misik ember sajit magihoz
valé viszonyit éri sérelem, ez pedig a szabad akarat haldlit jelentené,'™
holott az emberi létezésben sziikségszertien van egy személyes rész, amely
kiviil esik a tirsadalmi kompetencidn.’? A demokratikus alapelvek tiltjdk
abszolut értékitéletek feldllitisit személyes kérdésekben. A méltinyossig és
az emberség szem el&tt tartdsa a jogbiztonsig sérelmével jarhat,'” misrészt az
emberi jogok kontdsébe rejtett j6 erkdlesok és méltinyossig alkotminyosan
védett egyéb értékekkel iitkdzhet. Alldst foglalva e vitiban, egyszertibbnek
tlinik a jéerkdcsok fogalmianak megtartisa, azzal, hogy a bonnes meeurs az
emberi méltésig 4j fogalmit adoptilja a jogba. Ebben az esetben egyfajta
holisztikus szemlélet és a kisérletez8 mddszer'® adhat segitséget.

1230  FENOUILLET: id. m. 487skk.

1231  FENOUILLET: id. m. 519.

1232 LAVAND-LEGENDRE: id. m. 240.

1233 LAVAND-LEGENDRE: id. m. 13.

1234  GUTMANN, DANIEL: Les droits de ’homme sot-ils 'avenir du droit?, in: Lavenir du
droit. Mélanges en hommage a Frangois Terré, Paris: Dalloz—PUF—]Juris Classeur 1999, 336.
1235  GUTMANN: id. m. 336.

1236  CONSTANT, BENJAMIN: De la liberté chez les modernes, Paris: Pluriel 1980, 271.

1237 PEReLMAN, CHAIM: La raisonnable et le déraisonnable en droit. Au-dela du positivisme
Jjuridique, Paris: LGDJ 1984, 135. A kinonjogban erre szimtalan példa akad, hiszen a lélek
idvossége és nem az intézmények rendszeri miikodése szamit. Ld. FRANSEN, CHANOINE:
Les notions a contenu variable dans le droit canonique, in: Les notions d contenu variable en
droit, Bruxelles : Bruylant 1984, 337—350.

1238 ZrppeLius, REINHOLD: Rechtsgewinnung durch experimentierendes Denken, in:
Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles : Bruylant 1984, 351—361.

233



A szam{iz6tt mordl ma az etika kontdsében két ] teriileten tér vissza, az tizleti
élet és a bioetika (példdul a béranyasig kérdéskore)'™ teriiletén. DARMAISIN
szavaival a jé erkolesok elhagyta a nyilvinos hizakat és belépett a bioctika
teriiletére.” Ezekben az esetekben azonban tdbbnyire az orde public-ra®!
vagy nemzetkozi szerz8désekre hivatkoznak. '

Az tizleti jog és az erkoles kapcesolatit vizsgilva hirom lényeges szempontot
kell megvizsgilnunk. Az els§ szempont, hogy az {izlet elsGsorban nem
erkdlesi, hanem etikai elveket vesz figyelembe. Az iizletre a szerz8dési
ctika (a fél akaratdnak, integritisinak védelme, az adott sz jogi kétSereje),
a tdrsadalmi etika (a forgalomképtelen dolgok osztilya, a cause immoral, a
kozerkoles) és a gazdasig sajat etikdja (fair play) is hatdssal van. A moril és az
ctika k6zott ebben a tekintetben legegyszer{ibben a szavak gorog etimoldgidja
alapjdn lehet kiilonbséget tenni. Ez alapjin a moril transzcendens értékek
fényében vizsgilhatd, mig az etikinak nincs abszolat étéke, amorilis, kritikus
és nem normativ.”** A méltsig helyett pedig a lojalitis all az iizleti jelleg(i,
személykozi kapcsolatok kozéppontjdban.”* A mdsodik szempont, hogy
az flizlet erkolesi jellegli szabédlyozdsinak hatékonysigival kapcsolatban
komoly kétségek meriilnek fel. A jogszabilyok relativak, a gazdasig korrupt,
a biintet§ gazdasigi jog ineffektiv. A harmadik szempont, hogy az ctika
fejlédését tekintetbe kell venni az {izleti vildgban is. Ennck a felismerésnek
eredménycképpen jonnek létre a kiilonféle etikai kédexek, 4llt fel példiul
a Centre interdisciplinaire d’éthique et des droits d 'homme, és késziilt el a Code
of Dealing Practices, illetve adnak szakvéleményeket olyan bizottsigok, mint a
Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et de la santé.
Finomodott az ellendrzést megvaldsité intézmények miikddése, a
hagyominyos cenzdra demotivizilédott és 4j irdnyokba fejlédik. Kortdrs
jelenség az erkolesi ellendrzés maginositisa, amint azt a messageries roses

1239 TGI Marseille, 1987. december 16. Az Association Alma Materrel kapcsolatos dontést
a Cour d’Appel d’Aix 1988. iprilis 29-én feliilirta, a Cour de cassation 1989. december 13-dn
megersitette. A béranyasig kérdéskorét kiilon torvény rendezi (az erre vonatkozd 16—17
cikkelyt az 1994. julius 29-i, 653/94-es térvény inkorporilta a Code civilbe.

1240 DARMAISIN: id. m. 62.

1241 GHESTIN—]AMIN—BILLIAU: id. m. 131.

1242 FAHRE-MAGNAN: Les obligations, Paris: PUF 2004, 333.

1243 OrreTIT, BrRUNO: Ethique et vie des affaires, in: Mélanges offerts a André Colomer,
Paris: Litec 1993, 320.

1244 CJCE 1979. februdr 20.
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tigyben lathattuk, illetSleg a szankcié megviltozisa: az eddigi merev tilalom
és semmisség helyébe addztatisi technikik 1épnek.'

9.2 A j6 erkolesok fogalmanak tartalmi valtozdsai a német maginjogban

A 20. szdzad elején tobb monogrifia is sziiletett a gute Sitten klauzuldval
kapcsolatban, amelyek f6leg a birdi gyakorlatot®® és a tisztességtelen
versenyrdl sz616 térvény elsd paragrafusit értelmezték. A nici uralom idején
kiilonosen visszataszité médon éltek vissza a fogalommal.?” A j6 erkélesok a
misodik vilighibortt kovetSen is az érdeklddés kdzéppontjdban maradt,>* és
talin éppen a diktatdardkkal val6 szembesiilés igénycek kévetkeztében elGtérbe
kertilt a j6 erkolesok, mint generilis klauzula konkretizdldsinak, dogmatikai
tartalmdnak feltdrdsa.” A jogalkalmazids a misodik vilighidbortt kovetSen,
noha rehabilitilta a kérdéses normait, sokdig meglehetSsen sziikmarkiian

1245  LocHAk: id. m. 52sk.

1246 DALBERG, RUDOLE: Rechtskriftiges Urteil und Verstoss gegen die guten Sitten, Berlin:
Heymann 1910, és BecH, Hans-HEINRICH: Die wegen Verstosses gegen ein gesetzliches Verbot
oder die guten Sitten nichtige Kiindigung, unter besonderer Darstellung der hierzu ergangenen
Rechtsprechung, Weimar: Bohlau 1937, végiil munkajogi teriileten OETTINGER, FriTz: Die
guten Sitten in der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung nach dem Kriege, Hamburg: Friederichsen,
Guyther and Co. 1931.

1247 Erre vonatkozéan 1d. RUTHERS, BERND: Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der
Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, Heidelberg: Miiller 1988° 211—270; az osztrik
viszonyokkal kapcsolatban pedig JUNGWIRTH, JULIA: NS-Restitutionen und Zivilrecht. Aspekte
des Dritten RStG 1947, Wien: Mainz 2008, 15.

1248  KRAFT, ALFONS: Interessenabwigung und gute Sitten im Wettbewerbsrecht, Miinchen—
Berlin: Beck 1963, és FrirscHE, KLAUS-JURGEN: Wandlungen im Sittenmasstab. Eine Unters.
der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes zur Auslegung des Begriffs der guten
Sitten in wettbewerblichen Tatbestinden, Gottingen: Funke 1963.

1249 Esser, Joser: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts.
Rechtsvergleichende Beitrag zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, Tiibingen: Mohr 1990%
Encisch, KarL: Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit,
Heidelberg: Winter 1968; Simvitis, KONSTANTIN: Gute Sitten und ordre public. Ein kritischer
Beitrag zur Anwendung des § 138. Abs. 1 BGB, Marburg: Elwert 1960, valamint TEUBNER,
GUNTHER: Standards und Direktiven in Generalklauseln, Moglichkeiten und Grenzen der
empirischen Sozialforschung bei der Prizisierung der Gute-Sitte-Klauseln im Privatrecht, Frankfurt
am Main: Athenium 1971.

1250  JunG, PeTER: Die Generalklausel im deutschen und franzosischen Vertragsrecht,
in: BaLpus, CHRISTIAN—MULLER-GRAFF, PETER-CHRISTIAN (Hrsg.): Die Generalklausel
im Europdischen Privatrecht. Zur Leistungsfahigkeit der deutschen Wissenschaft aus romanischer
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bint az 138. §-sal és restriktiv normaértelmezést folytatott, azonban az utébbi
évtizedekben az alapjogok befolyédsa kovetkeztében kozponti jelentSségre tett
szert a paragrafus, amely igy a szerz8dések tartalmi kontrolljinak eszkozévé
vilt, kiilonodsen nagy szolgiltatisbeli egyenstilytalansigok esetében. >

Aj6 erkolesok klauzuldja tartalmi szempontbdl 1ényeges viltozdsokon ment it
a 20. szdzadban. A gazdasigi jog teriiletén a gute Sitten az ut6bbi évtizedekben
egyre szigorbb mércévé vilt. Fogyasztdi hitelek (Ratenkreditvertige),” kozeli
hozzitartozék kezességvillaldsai, tartozdsitvillaldsai®™ a legmarkdnsabb
példii a noévekvdi birdi szigornak. Ezzel pirhuzamosan a csalddi élet és a
szexualitds teriletén nagyfokd liberalizdciénak vagyunk szemtandi, amelyet
a nem hizastirsi viszonyban él6kkel' vagy prostitudltakkal'®s kotott bérleti
szerz8dések, bordélyokkal kapcsolatos tigyletek'? és szeretSt kedvezményezd
végrendeletek® esetei jeleznek. A BGH sokdig a hizassigon kiviili nemi
kapcsolatok 4ltaldnos erkolestelenségébdl indult ki. Ezt az édlldspontot
MULLER-FREIENFELS egy konkrét eset kapcsdn méar 1968-ban élesen kritizilta,
kiilonosképpen, mert az adott tényillisnak nem sok kozvetlen kapcsolata
volt az erkolestelennek itélt nemi kapcsolattal.”® Dogmatikai szempontbdl
azért timadhat6 a régebbi 4lldspontot, mert a hizassigon kiviilre, vagy idegen
hédzassigba irdnyul6 végrendeleti adomanyok esetében ,vélelmezte” a felek
kozotti szexudlis kapcesolatot.

A szizad misodik felében Németorszigban is felerésodtek azok a hangok,
amelyek a klauzula és a koézrend fogalminak egybemosédasit jésoltik. A jé
erkdlesok fogalmit, viltozdsai ellenére, a régebbi erkolesi felfogisok irdnti
tiszteletbdl Srizték meg. Csak abban az esetben kell azokat figyelmen kiviil
hagyni, ha tckintetbevételitkkel az ordre public interne jelentGs mértékben
sériilne.” A klauzula tartalminak konkretizdldsdra felhasznilt médszerek

Perspektive, Sellier 2006, 44.

1251 LOOSCHELDERS: id. m. 98.

1252 BGH NJW 1983, 2692.

1253 BGHZ 125, 206, 216.

1254 BGHZ 92, 213, 219; BGHZ 84, 36, 38sk; LG Bonn NJW 1976, 1690, 1691. Ezen
itéletekkel szemben szigoribb AG Emden NJW 1975, 1363.

1255 BGH NJW 1970, 1179sk.

1256 BGHZ 63, 365.

1257 BGHZ 53, 369, 375.

1258  MULLER-FREIENFELS, WOLFRAM: Zur Rechtssprechung beim sog. ,,Mitressen-Testament”,
JZ 14/XX1IT (1968), 441.

1259  SCHMOECKEL: id. m. 79.
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is egyre pontosabbakkd viltak, a klauzula puszta recepciés médiumbdl az
érdekmérlegelés {6 eszkézévé vilt. Funkceidja a tilalom helyett egyre inkibb
a bir6i felhatalmazis. Ennek mentén a j6 erkolesok sztenderdje TEUBNER
szerint (a szerz§ a sztenderd kifejezést a generdlis klauzula szinonimajaként
hasznilja) a j6 rend direktivdjiva vilt.!>®

Ezek utin magit6l adédik a kérdés, hogy mi okozza a gute Sitten fogalmanak
viltozdsait. A vilaszt a német maginjogi irodalom a franciitdl eltérSen nem
filozéfiai, hanem praktikus tényez8kben keresi.

A torvények, és torvényi értékek, amelyek a jé erkolesok fogalminak egy
részét alkotjdk, természetszertileg véltozhatnak. A tirsadalmi, gazdasigi és
tudomdinyos ismeretek béviilése is a fogalom viltozdsival jirhat. ROTHER
a szexudlis liberaliziciét nagymértékben a 20. szdzad elején bekovetkezd
orvosi és pszicholégiai ismeretb&viilésnek, ! azaz egy objektive eléremutaté
tudomadnyos fejl6dés okozatinak tartotta. A német jogra idegen jogrendszerck
is hatissal lehetnek, ezért jelentSs a jogdsszehasonlité mddszer felhasznildsa a
német gute Sitten értelmezése sordn. SACK ezen véleményét>? pontositisokkal
clfogadhatjuk. Vizsgiléddsunk azt mutatta, hogy jelenleg éppen a német jog
jatszik modellalkoté szerepet, hatdsa nemcsak a francia, de a skét jogrendszert
is elérte a kozeli hozzitart6zok kotelezettségvillaldsai tekintetében kialakitott
djszer felfogisival.

Sack szerint az EU irdnyelvei is hatnak a klauzula értelmezésére.” Ez
minden bizonnyal igaz mis generilis klauzuldk (mint a jéhiszemf{iség és
tisztesség clve) esetében, de a j6 erkolesok tekintetében e hatis még kevésbé
érezhetd: az unids szintii kartelljogi szabdlyozds'?* példdul nem érinti azokat a
tagillami el8irdsokat, amelyek nem kévetnek kartelljogi célkittizéseket. Igy a
tisztességtelen versenyre vonatkozd, a versenytilalmakat felallit6 és a 138. §-t
érintG, hosszt lejdrata sz4llitisi feltételeket szabilyozé német megolddsok!>
hatdlyban maradtak.'2%

1260  TEUBNER: id. m. 116.

1261  ROTHER, WERNER: Sittenwidriges Rechtsgeschdft und sexuelle Liberalisierung, AcP /
CLXXII (1972), 498.

1262 Sack: id. m. 262.

1263 Sack:id. m. 261. Az UWG 1. §-val kapcsolatos hasonlé problematikihoz 1dsd Sack,
Rorr: Wettbewerbsrechtliche Folgen von Richtlinien der Europdischen Union, VersR 1994, 1385sk.
1264 VO 1/2003 3. cikk. (3) bek.

1265  Példa a jogalkalmazisb6l BGH NJW 1994, 384—386.

1266  GEBAUER, MARTIN—WIEDMANN, THOMAS: Zivilrecht unter europdischem Einfluss. Die
richtlinienkonforme Auslegung des BGB und anderer Gesetze. Erlauterung der wichtigsten EG-

237



A fogalomfejlgdés kovetkeztében 1ényeges kérdésként vetSdott fel a német
irodalomban, hogy az erkolcstelenséget melyik idGpontra vonatkozdan kell
megillapitani. A ma uralkodé illispont szerint az értékitéletet a jogiigylet
teljesitésének idépontjdban mértékadod,>” tényleges koriilmények,?® és nem
a létrejovetel vagy a hatilyba 1épés idGpontja' alapjin kell megitéIni.””" Ha
azonban a jogiigylet erkélestelen kévetkezményekkel jir, a szerz8déshez valé
merev ragaszkodds nem megengedett joggyakorlishoz vezethet, a jogalap
sériilhet és enneck megfelelSen a szerz8dés maédositisa vilhat sziikségessé, a
BGB 313. § (1) bekezdésének megfelelGen. A lebonyolitiskor erkodlestelen
tigylet a kés@bbickben sem erésodhet meg a koriilmények kedvez§ viltozisa
révén, csak elismerés (BGB 141. §) segitségével. Ezzel szemben a szeretének
adott juttatdssal kapcsolatos erkolestelenség a multban élét vesztette az
utdlagos hizassigkotés révén. Manapsig az ¢16k kozotti juttatisok esetében
a hdzassigtorésre vonatkozé morilis értékitéletet mar csak kis stllyal
veszik figyelembe egyéb tényez8k, mint a szolgiltatis—ecllenszolgiltatis
értékviszonya mellett.”? A szakirodalomban uralkodé illispont szerint az
oroklési joghoz tartozd tigyleteket a kotelmi jogiaktdl eltérSen kell kezelni.
A végrendeletek erkolestelenségét példdul az 6rokség megnyilisinak
idSpontjihoz kell viszonyitani, 6rokdsodési szerz8dések esetében pedig az
tigylet 1étrejottének idSpontjit kell tekintetbe venni. E kérdéskor vitatott,
egyes szerz8k a végrendelet készitésének id&pontjit tartjdk mérvaddénak.?”
ScHMOECKEL mindezekkel szemben meggy8z8en, iltalinos éllel tagadja az
oroklési jogi tigyletek specidlis kezelésének sziitkségességét. '

9.3 A j6 erkolesok fogalmanak tartalmi véltozdsai a magyar maginjogban

A magyar jogrendben a szerz&désck tirsadalmi-erkdlesi megitélésére
vonatkozé szabilyozissal kapcsolatos legfontosabb véltozds az 1991. évi

Verordnungen, Stuttgart—Miinchen (u.a.): Richard Boorberg 2005, 997.

1267 BGH NJW 1996, 1274—12776

1268 BGHZ 7, 111/115; Mepicus: Allgemeiner Teil, 270; MEDICUS: Biirgerliches Recht, 23.
1269  Ezzel szemben 1d. SCHMOECKEL, MATHIAS: Der massgebliche Zeitpunkt zur Bestimmung
der Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB, AcP 1-2/197 (1997), 78—380.

1270  BGHZ 20, 71skk.

1271 Az erkolestelenség megitélése szempontjibdl a szerz8déskotés idSpontja az
irdnyadé. Ld. Civ. 1%, 1998. februir 10. = D. 2000/422.

1272 BGH NJW 1973, 1645.

1273 A kérdéshez Id. STAUDINGER/SACK: id. m. 266.

1274  SCHMOECKEL: id. m. 79.
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XIV. torvény 14. §-dnak koszonhet8, amely elGszor kodifikilta a jéerkolesbe
itk6z8 szerz8dések semmisségét. Kissé pontatlan a tdrvényhez f{izott
indokolds fogalomhaszndlata, hiszen a ,Ptk-t megel6z8 civilisztikai
gondolkodis és maginjogi gyakorlat” nem a jéerkolcs hanem a jé erkolesok
fogalmit ismerte. Rdadisul — mintegy kegyeleti emlékként — meghagyta
a koribbi paragrafusbdl szirmazé ,nyilvinvaléan” kitételt, amellyel
nemcsak a norma kiegészitd jellegére, valamint a biréi 6nmegtartztatisra
latszik felhivni a figyelmet, de egyben a fogalom értelmezésének kiindulé
irinyit is meghatirozni téinik. Hiszen ez az addendum a mindenki szimira
egyértelmfi, vildgos értékitéletekre szoritja le a fogalom potencilis tartalmat.
Tovébba kissé felelétlen médon elbagatelizilja a fogalom meghatirozdsival
jiré nehézségeket, hiszen azt a litszatot kelti, mintha a jogalkalmazdénak
j6 erkolesbe itkoz8 cselekmények konnyen kezelhetS, egyértelmii
csoportjabdl ,csupidn” a nyilvinvaléakat kellene kivilogatnia. A szdcska
azonban véleményem szerint bizonyos esetekben megneheziti a bird
feladatit, akinek a konkrét tényallds alapjan el8szor a szerz&dés jéerkoles
alapjin torténd mindsitésérsl, majd negativ mindsités esetén az iitkdzés
nyilvinvalésigirdl kell dontenie. Mis szempontbdl viszont egyszer{i és
konnyen forgathaté fegyvert ad a bir6 kezébe az esetleges felperesi kérelmek
kiilondsebb érdemi indoklas elleni visszaverésére, hiszen a tradiciondlisan
kvalitativ kérdést (nevezetesen hogy mi felel meg a jéerkdlesnek) fokozati,
kvantitativ kérdéssé degradilja.'””> A médhatirozé azéta egyértelmiien a birdi
munka egyik vezérfonalivi vilt, hiszen ,az {télkezési gyakorlat gondosan
vizsgilja, hogy a jéerkolesbe titk6zés nyilvinval6-e, és a szerz8dést csak akkor
tekinti semmisnek, ha ez megillapithat6.””¢ A jogalkoté a tovibbiakban
szOkapcsolat tartalmdnak kimunkildsit expressis verbis a jogalkalmazéra
hiritotta. Az 1991-es térvényhez f{izétt Indokolds ehhez kevés segitséget
nytjtott. Példilédzo jelleggel kinyilvanitotta, hogy ezen a cimen semmisnek
mingsiilhet az a szerz8dés, amelyet ,jogszabily ugyan nem tilt, de amelynek
tirgya, vagy az iltala elérni kivint cél, a benne foglalt kételezettségvallals
vagy érte cllenszolgiltatis felajinldsa az 4ltaldnosan elfogadott erkolesi
normikat, szokdsokat nyilvinvaléan sérti, amely tehit az 4ltalinos tirsadalmi
megitélés szerint is egyértelmiien tisztességtelennek és elfogadhatatlannak

1275  Ezt hangsilyozza, egyébként a tényillds elemeinek mingsitése révén jél védhetSen
példaul a 1234/2005. BH.
1276 GELLERT: id. m. 731.
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tekinthets.”27 Ugy tiinik tehat, hogy a magyar jogalkoté ott tartott, ahol
német megfelelGje a 20. szizad elején: a tirsadalom erkolesi dllapotit
homogénnek és tisztizottnak tekintette, az erkoles képlékenynek téing
fogalmit egy jogi vikuumfogalommal, az ,altalinos tirsadalmi megitéléssel”
cserélte le, és tovibbi segitségiil két nehezen koriilhatdrolhaté fogalmat, a
tisztességtelenség és az elfogadhatatlansig fogalmait adta.

A Legfelsébb Birésig az Indokolds nytjtotta példilédzé jellegli felsoroldst
dogmatikailag zirtabbi tette, amikor kijelentette, hogy egy szerz&dés vagy
a jogiigylet tartalmdnil, joghatdsinil fogva vagy a felek dltal elérni kivint
k6zds cél miatt nyilvinulhat a jéerkolesbe (itk6z8 szerz8désnek.'”® Ezért is
kiilonos, hogy egy késébbi eljards sordn'” az LB szemet hunyt a felperesek
keresetének azon kérelme felett, amely egyes tivhSrendszer tizemeltetésére
és beruhizdsaira sz6l6 szerz8déseck semmisségének megillapitisit azon
az alapon kérte, hogy a szerz&déskotést megel6z8 pélyizati eljirds, illetve
a pilydzatok elbirildsa sordn az alperesek jéerkolesbe iitk6z8 magatartist
tanusitottak. A kérelem érdekessége, hogy nem a jogligylet tirgyit, joghatdsit
vagy céljit, hanem a prekontraktudlis periédusban tandsitott magatartist
kérdgjelezte meg, ezzel a jéerkoles fogalmi dimenzidit a jéhiszemiiség és
tisztesség elve, illetve a culpa in contrahendo felé tigitotta. Véleményem szerint
a Ptk. 200. § (2) bekezdésének a szerz&déskotést megel6z8 folyamatokra
vald kiterjesztése indokolatlan. Az LB a feliilvizsgilati eljarisban a felperes
ezen kérelmét a misodfokd {téletet hozd birésig érdemi ellenérvei alapjin
utasitotta el. Ténylegesen megvizsgilta azon kériilményeket, hogy egy
kézmfire vonatkozd pélydzati eljirdsban, ha a kiir6 az elbirdldsra vonatkozé
Osszeférhetetlenségi  szabdlyokat el6re nem hatirozta meg, illetve a
palydzatok értékelését végz8 bizottsig személyi Osszetételét nem hozta a
palyazok tudomdsira, a jéerkolesbe titkozik-e. Természetesen mis a helyzet
akkor, ha egy pilyiztatisi folyamat sorin, a pilyiztaté megbizottja, mint
kozvetitd tisztességteleniil kiadja a ribizott bizalmas informicidkat az egyik
palydzénak és erre vonatkozéan megillapoddsokat kotnek.™ Ekkor maga
az egyébként titkos informécidk kiaddsira vonatkozé megillapodds, mint a

1277 Ld. az 1994. évi XIV. térvény Indokolisit.

1278 BH 2001/10, sz. 473.

1279 BH 1234/2005.

1280  BH 1997/5. sz. 241. Ebben az tigyben akir a jogszabilyba {itk6zés is felmertilhetett
volna, hiszen a megbizott a Ptk. 474. § (2) bekezdése alapjin a megbizé érdekének
megfelelGen lett volna koteles eljarni.
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pilyizat térvényi rendeltetését meghiusité joghatisu tigylet, lesz joerkolesbe
itk6zés alapjan semmis, és nem a pélyazat sikeres lezdrisit kovetd, az alapjin
kotott szerz8dések. E kézmii-tigyben eljiré masodfoki birésig érvelésének
tovibbi érdekessége, hogy az itélgtibla, dogmatikailag kissé helyteleniil, a
j6erkoles vizsgilata sordn arra hivatkozott, hogy az alpereseket jogszabily
vagy mis el8irds nem kotelezte a fenti, felperesek dltal megjeldlt informdaciok
nyilvinossigra hozatalra. E kijelentés sziikségtelen, hiszen ha lett volna ilyen
jogszabily, akkor a szerz8dés érvénytelenségét jogszabilyba iitk6zés miatt, a
Ptk. 200. § (2) bekezdés els6 mondata alapjin kellett volna megillapitani.
Az iigyben a felperes rvildgitott, hogy a mai napig nem sziiletett olyan elvi
hatirozat, amely a kérdéses normiban szerepl§ jéerkodles fogalmit, vagy
legaldbb azokat a szempontokat meghatirozza, amelyeket a jogszabilyhely
értelmezésénél a birésdgok alkalmazni kotelesek.

10. Kitekintés: a jé erkolesok az EU jogiban

A generilis klauzula és a j6 erkolesok fogalmanak értelmezését az eurdpai
jog fragmentiris szerkezete, az irdnyelveken alapulé szabélyozdsi modell
igencsak megneheziti. Egyrészt a normak részletezs felépitése, a kazuisztikus
jogalkotdsi technika a jog rendszerjellegének kovetkeztében —szinte
kikényszeriti korrigilé jellegli generilis klauzuldk alkalmazdsit,”” masrészt
szinte lehetetlenné teszi az értelmezés kereteinek meghatirozisit. A generilis
klauzuldk felhaszndlisinak negativ korlitjait a speciilis szabdlyok jeldlik ki.
Az intenziv kozosségi jogalkotisnak koszonhetSen a specidlis szabédlyok
folyamatos viltozdsban vannak, igy a generilis klauzuldk funkcidjit és aktudlis
értelmezési mezejét csak az curdpai maginjog mindenkori 4llapotinak
fiiggvényében lehet meghatirozni.'?

Az Eurépai Unidban az erkélesre, és a j6 erkolesre valé hivatkozisok egyelGre
nem valamiféle egységes, kozponti szint{i szabilyozasi mez&re utalnak, hanem
a tagillami értékrendre vonatkoznak,” igy tulajdonképpen kivételeket
testesitenek meg a szabédlyozis egységes rezsimje al6l. Ez annak ellenére igy
van, hogy e fogalmak mar helyet kaptak a kozosségi jogszabilyokban.”* E

1281  PEEIFEER: id. m. 30.

1282 PrEIFFER: id. m. 34.

1283  Ld. Ruiz-JaraBo COLOMER fGtandcsnok 2006. mijus 16-i inditvinyat.

1284  Példiula91/238/EKirdnyelvvel megviltoztatott 89/104/EKirdnyelvetavédjegyekrdl,
és a Tandcs 40/94/EK, 1994. december 20-i rendeletét a kozosségi védjegyekrdl. Az erre
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trendet a legijabb, a kozosségi maginjogra vonatkozé tervezetek litszanak
megtorni. Ezek szdmdra a hatékony miikodéshez elemi szintii 1étfeltétel
lenne egy tobbé-kevésbé egységes tirsadalmi, erkolesi értékrend, amely
alapjdn az egyes konkrét jogi normik kifejthetnék normativ funkcidjukat.
E szemléletviltozds Gjabb bizonyitéka a generilis klauzuldk funkcionilis
rugalmassiginak. Az egységesités jelenlegi fizisiban a fékezés, a tagillami
kiilonboz8ségek életben tartdsa, a harmonizicié egy kovetkez§ fizisiban
pedig — a koribbitl gydkeresen eltéren — egy egységes értékrend
megteremtése lehet a feladatuk.

Az Eurdpai Birésig minden tovibbi nélkiil feljogositva érzi magit a
szekundérjogi generilis klauzuldk konkretizalisira, és mindekézben nem
tesz kiilonbséget jogértelmezés és jogfejlesztés kozott. A konkretizdldst
azonban csupin egy absztrakt, dltalinos szinten végzi el, a vitatott szerz8dési
klauzuldkra valé konkrét alkalmazisuk, a tényleges kortilmények, a tényillis
vizsgilata mar tagillami birésdgi hatdskor, amint azt a Birsig a Freiburger
Kommunalbauten-nel kapcsolatos tigyben' kijelentette.

A terminolégiai nehézségek jol érzékelhetSek a j6 erkolesok fogalmaval
kapcsolatban. Az Eurdpai Uniérdl szol6 szerz8dés 30. cikkelye nyitja meg
a konftizié hosszi sorit, amennyiben tobb nyelvben Gsszemosni ltszik a
kézrend és aj6 erkolesok fogalmat: public morality, offentlichen Sittlichkeit, moralité
publique, moralita pubblica, offentlige seedelighed, valamint kozerkdlcs. A jogalkotdi
cél talin a bevett és nemzetspecifikus asszocidcidkkal terhelt terminusok
elkeriilése lehetett, azonban ennek kovetkezetesen keresztiilvitele sikertelen
maradt. Az eurépai parlament és tandcs tisztességtelen kereskedelmi
gyakorlatr6l'®® sz6l6 irdnyelvének német verzidjdban a technikus értelmfi
gute Sitten und Anstand kifejezést, mis nyelvi verzidkban pedig mis jelentésii
és hétkoznapi kifejezéscket (izlés és illem, taste and decency, boun gout et
bienséance, buon gusto e decenza, smag og anstendighed) talilunk. Egy ajinlis
f8sz6vege'™ csak az erkolesi értékeket (moralische Werte és moral values)
emliti, ennck ellenére a német nyelv{i verzid egyes szdmu ajinlisiban tjra
a jogi miiszénak szdmité gute Sitten-t olvashatjuk. Pontosabban illeszkednek
egymishoz az egyes nemzeti nyelvi verzidk, ha a kozdsségi jogalkotd egy

vonatkozd esetjogbdl 1d. GEELHOED f8tandcsnok 2002. szeptember 10-i inditvinyat.

1285 Ld. Case C-237/02, Freiburger Kommunalbauten GmbH Baugesellschaft & Co.
KG. v. Ludger Hofstetter és Ulrike Hofstetter.

1286 2005/29/EK.

1287 2006/952/EK.
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terminust hangstlyozottan technikus értelemben hasznil. Ezt tapasztaljuk az
ipari szabvinyokkal kapcsolatos bizottsigi rendeletben, ' amely a kézrend és
kozerkoles fogalmait alkalmazta. Ezt az Osszetett kifejezést htiebben adja vissza
példiul a német gute Sitten und dffentliche Ordnung, a francia qu’il est contraire
a Pordre public ou aux bonnes meeurs,” az olasz contrasta con Iordine pubblico o
di buon costume és a dan offentlig orden eller sedelighed. Az angol terminoldgia
érdekesképpen nem a virt public order vagy public policy, hanem accepted principles
of morality. A nem clhanyagolhaté tudomdnyos elismertséggel rendelkezd
tervezet, a Principles of European Contract Law két kiemelt fontossiga generilis
klauzulit, a johiszemfiség és tisztesség elvét (Treu und Glauben, good faith)'>”,
valamint a kozrend-kozerkolesot (fundamental principles)'®' is tartalmazza.
Noha ez utébbi csupdn a tagillamok éltal elfogadott alapvet§ principiumokra
vonatkozik, a tudomdnyos irodalombdl nyilvinvald, hogy generilis klauzula
természet{i, amennyiben szélesebb tirsadalmi kontextusra, valamint az
curdpai emberi jogi konvencidra utal, és a csalddi élet és erkoles korszer(i
megitélhetSségét hivatott szolgilni.®? Taldn a jéhiszemiiség és tisztesség
clvének nagyobb mérték{i nemzetkézi tudomdnyos kidolgozottsiga és
joggyakorlatban tapasztalhaté bevettsége okozta, hogy e generilis klauzula
mir a PECL-ben tallépte sajit nemzeti viszonyok kézott megszokott kereteit
és dltaldnos alapelvként kezd funkciondlni.® Ezt a folyamatot a DCFR
tetézte azzal, hogy mellékletében az alapvetd elvként felfogott good faith
fogalmit — szerencsétlen médon — erételjesen erkolesi Gsszefiiggésrendszerbe
helyezte.” E rovid dttekintésbsl is jol lithats, hogy a koriiltekints
jogosszehasonlité elemzések nélkiili, puszta grammatikai értelmezés nem
ny(jt jelentSs segitséget a kozosségi jogszabilyok értelmezése sorin. A
terminoldgiai kiilonbségek ¢élét valamelyest tompitja, hogyha az értelmezés

1288  876/2007/EK.

1289  Ld. a Code civil 6. cikkelyét.

1290  PECL 1:201 cikk.

1291  PECL 15:101 cikk.

1292 MacQueeN, Hector: Good faith, in: MACQUEEN, HECTOR—ZIMMERMANN,
REINHARD: European Contract Law: Scots and South African Perspectives, Edinburgh: University
Press 2006, 73.

1293  MACQUEEN: id. m. 72.

1294 Lisd a DCFR11.7:301 cikkelyt: *Good faith and fair dealing’ refers to an objective standard
of conduct. *Good faith’ on its own may refer to a subjective mental attitude, often characterised by an
absence of knowledge of something which, if known, would adversely affect the morality of what is done.
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alatt a szabdly értelmének megtalilisit értjiik,™> és kevésbé ragaszkodunk
merev szemantikai szempontokhoz.

Az EGK-szerz8dés 30. cikkelye meghatirozza azok jogcimeket, amelyek
a tagillamok kozotti  druforgalomban megengedhetS  korlitozdsokat
jelenthetnek. Ezek ko6zott a kézerkoles is szerepel. A normdhoz kapesolédd
leghiresebb tigyben, a Henn and Darby-ben' a Birésig foglalkozott azzal a
kérdéssel, hogy a tagillamokban érvényestils eltérd jogi szabilyozis esetén,
a kozerkolesre valé hivatkozissal, a kereskedelmi tilalmak igazolhatéak. A
tényallds szerint egy cég pornogrif sajtétermékeket szillitott Hollandidbdl
az Egyesiilt Kirdlysigba, amelyek kereskedelme ott illegilisnak szdmitott.!>”
Az {télet tiizetesebb tanulminyozisa esetén viligossi vilik, hogy a Birésig
ugyan az cltér§ jogi szabilyozisra utalt, azonban az a konkrét esetben nem
a pozitiv jog betii szerinti eltérése jelentette a lényegi kiilénbséget, hanem
a pozitiv jogban megbtvd, értékkitdltésre vird fogalmak (indecent or obscene)
tartalma. Ezen a szabélyozist generilis klauzuldvi avaté kifejezések funkcidja
pedig a kozerkolces, a public morality védelme volt, amely hatdrainak pontos
meghatirozdsa, mint lattuk, tagillami feladat.'®

Egyre nyilvinvalébbnak tiinik, hogy az egységes eurdpai szerz8dési joghoz
nem alapelveken és egységes szabidlyokon 4t vezet kirdlyi dt, hanem a
nemzeti jogalkalmazisok argumenticids készlete kozos alapjainak feltirdsin
keresztiil.” Az argumenticién alapuld egységesités egyik szemléletes példdja
az alapvetd jogok konvergencidja. E megfontolisok kovetkeztében a generilis
klauzuldk konkretizildsinak metédusa, amely a birdi interpreticiénak a lehetd
legszélesebb terepet enged, kozponti szerepet tolt be ebben az egyszerre
kognitiv (mert az egységes jogértelmezés el6feltételeit tisztdzd) és teleologikus
(mert az egységes eredmény elérését szem el6tt tart6) folyamatban.

1295  Barpus: id. m. 3.

1296 A Birésig 1979. december 14-i itélete.

1297 Az tigyre vonatkozdan részletesebben 1d. TatHAM, ALLAN: EC Law in Practice. A
Case-Study Approach, Budapest: HVG-Orac 2006, 306—308.

1298  Természetesen e jogositviny nem jelenti, hogy a tagillam 6nkényes médon
korlitozhatja iltala erkélestelennek itélt druk szabad cirkuliciéjit, mint az egy mdsik brit
esetbdl, a Conegate-iigybd] kideriilt. Ld. a Birésig 1986. mércius 11-1 dontését, valamint
TaTHAM: id. m. 307—308.

1299 Smrts, Jan: Contract Law in the European Union. Convergence or Not?, in: 4.
Europdischer Juristentag, Wien: Manz 2008, 45—65.
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11. A jogdsszehasonlité vizsgilédis eredményei

Osszehasonlité elemzésiinknek tobb hozadéka van. Megfigyelhettiik, hogy a
j6 erkolesok szerepének fontossiga egy adott jogrendszerben nem fiigg att6l,
hogy a maginjogi kédexben milyen rendszertani szinten helyezkedik el. A
francia Code civil 2 maginjog élére illitja a normadt, a német a szerz&dési jog
iltalinos részében helyezi el, mégis ez utébbi jogrendszerben bir nagyobb
jelentSséggel. A térvénykonyvekben valé eléfordulisok mindhirom esetben
rémai jogi hagyomdinyokat kozvetitenek. A francia jogban az erkolestelen
feltételek, a német jogban a jogalap nélkiili gazdagodis, a magyarban pedig a
jogforrisi katalégusban szerepeltetés ilyen reminiszcencia. Lithattuk tovibba,
hogy a boni mores diaadalttja a kozeljovSben sem sziinik meg a nemzeti
jogrendszerekben, a késziil§ 4j torvénykonyvek mind meg kivinjik Srizni
a fogalmat. Igen eltéréek voltak a vizsgilt jogrendszerekben a fogalomhoz
kapcsol6dé dogmatikai problémék (a francia jogban a cause-tan, a németben
a Drittwirkung), ami azért meglepd, mert a norma felhasznilési teriileteiben,
viltozdsaiban ¢és céljaiban nagyfokd hasonlésigot konstatilhattunk.
Mindez bizonysigul szolgil, hogy a dogmatikai eltérések nem feltétleniil
eredményezik eltér§ eredmény megvaldsulisit.

Kotz eurdpai szintii dsszevetés utdn a j6 erkélesokbe titkozE tigyletek hirom
{8 tipusit kiilonitette el.*™ Az elsSt a csalddi élet és a szexudlmoridl, a masodikat
a személyes és gazdasigi dontési szabadsigot korldtozo tigyck, a harmadikat
pedig torvényi el8irdsok sérelme képezi. Mint lattuk, eltérd hangstlyokkal
ugyan, de ezen esetkdrok mindhirom jogrendszerben megtalilhat6ak.
Franciaorszdgban a rendkiviil hangstlyos helyen taldlhaté generilis klauzula
cllenére a fogalom jéval kisebb jelentSségii, mint az értéknormdikra
torténetileg érzékenyebb német jogrendben. A 6. cikkely hatalmat ad a biré
kezébe, hogy az elébe keriil6 megillapoddsokrdl értékitéletet alkosson.™!
Sok itéletet lehetne erre a cikkelyre alapozni,”? de a francia biré német
kollégijanil 6nmegtartdztatobb szerepre van kényszeritve,”” amelybgl csak

1300  Kotz, HEIN—FLESSNER, AXEL: Europdisches Vertragsrecht, 1, Tiibingen: Mohr 1996,
237.

1301  RipERT, GEORGES—BOULANGER, JEAN: Traité élémentaire de Droit civil d’aprés le Traité de
M. Planiol, 11, 19524, Paris: LGD]J, 42.

1302 CARBONNIER, JEAN: Flexible droit. Pour une sociologie de droit sans rigueur, Paris: LGD]J
2001, 95.

1303 Szerz&dési egyensulytalansigok esetében a kozjogban példiul inkabb az eldre nem
lithatdsag elméletét (théorie de I'imprévision) alkalmazzik.
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mostandban kezdi magit kiszabaditani. Sokszor ez az Snmegtartéztatis
farizeus tulajdonsignak mindsiil, mint példdul a Chronopost-iigyben,
ahol egy postai szillitmanyok expressz tovibbitisira szakosodott cég kizirta
felelGsségét a késedelmes kézbesitésért. A birésig a szerz8déses klauzula
ardnytalanul egyoldalti alkalmazisit (usage leonin) nem a kézenfekvs 6.,
hanem az 1131. cikkelyre alapozta.

Mindezzel egyiitt a német trendeknek megfelel6en Franciaorszigban is
a generidlis klauzuldk felvirdgzdsinak lehettiink szemtani.™ A versenyt
korlitozé megillapodisok megitélése a bonnes meeurs hatékorébe kertilt, ™ a
munkaszerz8désben felvett colibitus-klauzulival egyetemben.”” A viltozdsok
dogmatikai hitterében a szerz8dés fogalmanak megviltozdsa all. A szerz&dés
klasszikus koncepcidja, miszerint az egyenrangd, affectio contractus-szal
rendelkezd felek kozott 1étrejott, a jogrend altal elismert, dltalinos tirsadalmi
hatdsokkal jir6 koopericiés eszkoz,™ idejétmulttd vilt. A szolgiltatis és
ellenszolgiltatis kozotti ardnytalansigokat a francia jogban eddig a causa
hidnyinak megéllapitisival kezelték, ma a jogalkalmazis inkibb a Code civil
1131. és 1133 cikkelyeit hivja segitségiil.™ Az objektiv igazsigossigra utalé
olyan elcsépelt széfordulatok, mind a szerz8dés természete vagy a szerz8dési
okondémia szubjektiv értelmezés révén realizdlhatéak. 30

A generilis  klauzulidk mindhdrom vizsgilt jogban szubszididrius
természetlick, JUNG szerint®'! a hidnyos torvényi szabilyozds potlisira és
kiegészitésére szolgilnak, a lex specialis derogat lege generali elve alapjan. Ez az
elv azonban a birdi, contra legem jellegii jogalkotds eseteiben megtorik, amire
példa a francia birésigok engedékenysége a hizassigtors viszonyokban adott
aydndékok vonatkozdsiban, a hizassigra vonatkozé specidlis jogszabélyi
el8irsok ellenére.

A magyar jogban mind a francia, mind a német jogra jellemzd
karakterisztikumok érezhetSek. A francidhoz hasonlit a jéerkoles és kdzrend

1304  Cass. com. 1996. oktéber 22.

1305  GHESTIN, JACQUEs: Tiaité de droit civil. La formation du contrat, Paris: LGDJ 1993,
255-6s margdszam.

1306 SERRA, YVES: La validité de la clause de non-concurrence, D. 1987, 113skk.

1307  CoOIRET, NICOLE: La liberté du marriage au risque des pressions matérielles, RTD civ. 1985,
63skk.

1308  TrBIERGE-GUELFUCCE: id. m. 357, 369.

1309  Cass. civ. 1996. jilius 3. = RTD civ. 1996, 903sk.

1310 JunG: id. m. 56.

1311 Juna: id. m. 56.
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fogalminak hol kifejezett, hol lappangé megkiilonboztetése, de a klauzula
korébe vont tényallisokat inkdbb a német esetkorok alapjin latszik kiépiteni.
Ennek megfelel&en ajéerkoles fogalmanak tirgyi hatilya meglehetGsen széles,
illetve inkdbb gazdasigi és vagyoni jellegfi tigyeket sorol ide, kevésbé jellemzs
aszexudlis morillal kapcsolatos kérdések felvetése a magyar jogalkalmazasban.
Taldn a piacgazdasig éretlenségének tudhaté be, hogy a nemzetkdzi trend
ellenére a magyar jog nem érvényteleniti a kozeli hozzitartozék bizonyos
tipusti kezességvillaldsait. Ugyanakkor megfigyelhettiik, hogy a joerkolesbe
itk6z8 szerz8dések semmisségétkimondé klauzulaamaginjogirendszervaltis
egyik eszkozének bizonyult, és fontos szerepet kapott egyes privatizicids
igyletek érvénytelenitésében. A magyar jogtudominyban MENYHARD
monogrifidja és a masodik vildghibor el6tti maginjogi tradicidk tjjiéledése
révén a német modell nyert teret, miszerint elsGsorban a biréi gyakorlat ltal
képzett esetcsoportokat kell figyelembe venni, illetve ennek hidnya esetén
a jogrend altal kozvetitett értékrendet. E véleményével MENYHARD ugyan
»sikeresen elkeriili mind az etika és a jog hatdrainak elmosdédasat felidézg
nézetek Scylldjit, mind pedig a nihilista pozitivizmus Charybdisét”,”? de
nem ad vélaszt arra az alapkérdésre, hogy milyen megfontoldsok illnak egy
esetcsoport 1étrejotte vagy épp elmildsa mogott. Ezen lényegi kérdésre a
vilaszt, véleményiink szerint, csak szélesebb torténeti és elméleti alapokon
nyugvé elemzés atjdn lehet megadni, azaz a normativitist sziikségszertien
okozati vizsgil6disokkal kell kiegésziteni.

Legfigyelemreméltébb megillapitisunk, hogy a j6 erkolesok fogalmdnak
kitiresedésével, de mindenesetre médosuldsival jiré nehézségekre az egyes
jogrendszerek eltérd tipust vilaszkisérletekkel prébalkoznak, a végeredmény,
azaz a mordl ,elrendiesedése”, azaz a kozrend szerepének hangstilyozisa, és
4j terrénumokon (gazdasigi €let, bioetika) valé megjelenése mégis hasonld.
A francidk a problémik kezelését inkdbb jogon kiviili, filozéfiai eszkozok
jogba torténd implantilisival képzelnék el, mig a németek merev dogmatikai
szemléletitknek megfelelGen inkdbb az esetcsoportok képzésének tovibbi
finomitisiban litnik a megoldist. A jé erkdlcsok amortizdlédisinak jelei
Magyarorszigon még kevésbé érezhetSek, de nagyon valdszinii, hogy a
tirsadalmi homogenitis kézeljovEben torténd radikilis megviltozdsival ezen
kérdések akut médon fognak hazinkban is jelentkezni.

1312 Amint ezt FOLDI ANDRAS: Gondolatok a jéerkslcsbe iitkoz6 szerz6désekrdl Menyhdrd Attila
monogrdfidja kapcsdn, Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 42 (2005), 220 megfogalmazta.
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VI. OSSZEGZES

A j6 erkolesokbe iitk6z8 szerz8dések semmisségét kimondé generilis
klauzula 8sszehasonlité vizsgilatdhoz kidolgoztunk egy olyan interpreticids
keretet, amely megfelelSképpen tekintetbe veszi az intézmény kulttirafiiggd
sajitossdgait. Az elvégzett Osszetett, torténeti és Osszehasonlité alapokon
all6 elemzés reményeink szerint kozelebb vitt a j6 erkolesok intézmények
mélyebb megértéséhez is.

A torténeti rész, a rémai jogi forrisok vizsgilata sordn cls§ 1épésben azt
vizsgiltuk meg, hogy a jé erkolesok jogintézménye mikor vette fel a
generilis klauzula jelleget. Arra a kdvetkeztetésre jutottunk, hogy ez a rémai
jogtudominy klasszikus korszakiban, Papinianus-nil megkezd&d§ folyamat
a posztklasszikus korban, kiilonsképp Paulus szentencidiban tet8z8dott be.
Uj értelmezési alternativival gazdagitottuk Papinianus hires, a D. 28, 7, 15-
ben taldlhaté fragmentumahoz kapcsolddé szakirodalmat. Szdmos esetben
tapasztaltuk a korabeli forrisokban, hogy a non posse kifejezést akkor is
haszniljak, haakérdésescselekmény térvénybe titk6z8. > Ez a tény 6nmagiban
a ,nem szabad” értelmi forditds te6ridjat erdsiti a ,nem lehetséges” verzidval
szemben. A fragmentumban a non posse ltal kifejezett tilalom torvényellenes
cselekményekben (quod senatus aut princeps improbant) konkretizilédott. Ennek
megfelelSen a konkrét szoveghely a ,nem szabad” és a ,nem lehetséges”
egyfajta szintézisének tekintendd. Papinianus a cselekmények tilalmat azzal
indokolta, hogy azok egy tisztességes ember szdmdra nem lehetségesck.
Azaz nem a jogszabillyal nem tiltott (licet), és ezért akir elkovethetSnek is
tarthat6 cselekmények tisztességtelenségérdl van jelen esetben sz6, hanem
arrdl, hogy a torvényszegés nem csak a porzitiv jog normdinak sérelmével,
de kotelességtudatunk, becsiiletiink, szeméremérzetiink csorbuldsival is
jarna. Kutatisaink alapjin kijelenthetd, hogy a ,,nem szabad” és a tisztességes
emberként ,nem lehetséges” Gsszefiiggésrendszere az eddig feltételezettnél
drnyaltabb. Van ugyanis olyan contra bonos mores cselekmény, amelyet
jogszabily is tiltott (iniuria-edictumok), de a klauzula fejlédésénck késGbbi
szakaszdban az is el6fordult, hogy a j6 erkolesok hézagpétlé szerepet tolt

1313 Pomp. D. 1, 2, 2, 16. Itt az ut szbcskdval bevezetett célhatirozé mellékmondat
egyértelmiien alitimasztja a fenti nézetet: lege lata factum est, ut ab eis provocatio esset neve
possent in caput civis Romani animadvertere iniussu populi. Vagy Pap. D. 1, 21, 1, 1: verius est
enim more maiorum iurisdictionem quidem transferri, sed merum imperium quod lege datur non posse
transire.
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be, azaz jogszabilyi rendelkezés hidnydban 1épett életbe. Az ltalunk tirgyalt
Papinianus-fragmentumot a non licet és a contra bonos mores, azaz a ,nem
szabad” és a ,nem lehet” metszéspontjiba sorolhatjuk be.

Torténeti fejtegetéseink nem voltak haszontalanok szélesebb jogfilozéfiai
néz8pontbdl, a jog és erkdlces viszonyinak mélyebb megértése szempontjibdl
sem. Az elemzett fragmentumok révén leképeztitk ugyanis azt a torténeti
folyamatot, amely sorin a idus practor 4altal vezérelt expanzidjinak
készonhetSen egyre tobb, kordbban a mos hatilya ald tartozd, azaz erkolesi
jellegti tényélldssal dasult.

Ezen talmenden kutatdsunk 4j érvekkel erGsitette meg POLay ELEMER kordbbi
eredményeit az iniuria fejlédésére vonatkozéan.”" Néhiny vonatkozdsban
pontositottuk a nagy rémai jogisz megillapitisait. Kimutattuk, hogy a boni
mores és az iniuria tejlédése kozott szoros parhuzam allapithaté meg, illetve,
hogy a két fogalom kapcsolata mdr a préklasszikus korszakban megkezd8dott.
Tovibbi, POLAY véleményét™'s drnyalva, feltirtuk, hogy viszonyuk nem meriilt
ki egyoldaltian annyiban, hogy az actio iniuriarum a boni mores, mint objektiv
normarendszer védelmét szolgilta, hanem sokkal &sszetettebb és kélesonos
volt: egyes esetekben®™ a klauzula maga segitett az iniuria cselekmények
prevencidjiban.

A klauzula konkretizlisinak tirsadalmi fligg&ségére vonatkozd hipotézisiink
szerint a norma tartalma mdis és mds az eltér§ kultardjt tirsadalmakban.
Hogy feltételezésiinket aldtimasszuk, kitértiink a klauzula ius commune-beli
szerepére is. Err8l a korszakrdl azt gyanitottuk, hogy a j6 erkolesok mogott
egy, a koribbi és a kés@bbi idGszakokban nem tapasztalhat abszolit erkolesot,
a keresztény tanitdsokbdl szirmazé értékrendet talilunk.

Elemzésiink fontos adalékul szolgilt a vonatkozé kézépkori jogirodalom
feldolgozdsihoz, hiszen koribban erre az id&szakra vonatkozd, dsszefoglald
jellegii szakmunka nem sziiletett, igy kutatisaink jol kiegészitik a mér étez8,
a késébbi fejlédési stidiumokra vonatkozé tudominyos eredményeket.
Kovetkeztetéseink kozvetleniil primer forrisokon, a glosszitorok és
kommentitorok mfivein alapultak. Mddszertani érdekesség, hogy az
egyes szerz8k gondolatainak feldolgozdsa utin a tudomdnyos kutatishoz
nélkiilozhetetlen szélesebb perspektivit a jogfilozéfia eredményeinek a

1314  Erre vonatkozdan 6sszefoglaléan 1d. PoLay ELEMER: Iniuria Types in Roman Law,
Budapest: Akadémiai 1986, 201—205.

1315  PoLAY: Iniuria, 202, 205.

1316  Gai. 3, 157.
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kazuisztikus megolddsokra torténd alkalmazdsival nyertiik. Ennek sordn a
természetjogi szakirodalom eredményeire timaszkodtunk, és a neotomista
szerz8k 4ltal kidolgozott, a jog és az erkdles megkiilonboztetésére szolgild
feltételrendszer jelenlétét vizsgiltuk meg egy prostiticiéval kapcsolatos
téredékben. Megillapitottuk, hogy a korabeli maginjogiszok szdmdra a boni
mores mogott 41l erkdles tobbnyire valéban az abszolit jellegii, keresztény
értékrendet jelentette.

A tirsadalmi fiigg8séggel kapcsolatos vizsgilédidsaink a hatilyos német,
francia és magyar szabilyozis 6sszehasonlité vizsgilata sordn kulminiltak. A
hirom jogrendszer kivilasztisit ésszerfiségi indokok, illetve az magyarizta,
hogy eltérd jellegii tirsadalmakrdl van sz6. Ebben az esetben is a kutatds
egészére vonatkozé alapelvek szerint jirtunk el, azaz figyelmiinket a
jogforrisokban talilhat6 j6 erkolesok kifejezésre Gsszpontositottuk, és az
igy nyert eredményeket kiséreltitk meg tigabb elméleti, illetve tirsadalmi
osszefiiggésrendszerbe helyezni. Osszehasonlitisunk tirgya a jé erkdlesok
fogalminak és a hozzd kapcsoléd6 generdlis klauzuliknak az adott
maginjogban betoltdtt rendszertani és dogmatikai funkcidja, és a fogalom
értelmezésének, konkretizilisinak mikéntje volt.

A jogtsszehasonlitist egy Gjonnan, a célnak megfelel&en kifejlesztett modell
alapjin végeztiik el. Ez az egységes metodika biztositotta elemzésiink
alapossdgit, valamint azt, hogy a pozitiv jogb6l nyert észrevételeinket
szélesebb tirsadalmi 6sszefiiggésekbe helyezhettiik. Ez a vizsgilat a generilis
klauzula mir emlitett kétirinyG rendszerfiigg@ssége miatt birt kiemelt
fontossiggal.

A felhasznilt értelmezési matrix a SAcco-féle Gn. Formante-tan és a klasszikus,
SAVIGNY-ra visszavezethetd interpreticiés kinon®” egyesitésébdl jott 1étre.
A zseniilis olasz 6sszehasonlité jogdsz, Sacco elmélete szerint az az a priori
vélekedés, hogy egy bizonyos orszdgban a térvényi norma, a jogirodalom
allaspontja, a birésigi itéletek tenorja és a konkrétan alkalmazisra keriil§ norma
megegyezik, hamis. Sokkal teljesebb képet kapunk a valds illapotokrél, ha az
Osszehasonlitds sordn a normativ tartalom ezen éltala formantinek elnevezett
megjelenéseit kiilon-kiilon megvizsgiljuk.®® A jogalkotis, jogalkalmazis

1317 A jog értelmezésére vonatkozd tételeket leginkibb SAviGNY, FRIEDRICH CARL
VON: System des heutigen romischen Rechts, 1, Berlin: Veit 1840, 206skk. tartalmaz. Ld. még
FIKENTSCHER, WOLFGANG: Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 111, Ttibingen:
Mohr Siebeck 1976, 67.

1318  Sacco, Roporro: Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Baden-Baden: Nomos 2001,
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és a jogtudominy Sacco-féle kategéridihoz jol illeszkednek a Savigny 4ltal
rogzitett klasszikus értelmezési médszerek, a grammatikai, logikai, torténeti
és rendszertani aspektusok.

A hirom kategéria kozos alapjit nyilvinvaléan a jogalkoté dltal 1étrehozott
hatilyos pozitiv jogi norma képezi, hiszen mind a jogtudominynak,
mind a jogalkalmazisnak ebbdl kell kiindulnia. Igy elemzésiinket a
pozitiv norma feltdrdsival kezdtitk meg. Ehhez kapcsoléddan beszéltiink
a klauzula rendszertani clhelyezkedésérdl, grammatikai elemzésérdl,
a jogkovetkezményekrdl valamint a normdik torténeti magyardzatirol.
A rendszertani értelmezés keretében az adott jogrendszerben miikodd
dogmatikai sajitossigokra és jogkovetkezményekre viligitottunk rd, ezt
kovetSen historikus interpreticié keretében feltirtuk az adott normihoz
kapcsol6dé eredeti jogalkotdi szdndékot, annak mdédosuldsit, majd sz6t
cjtettiink az esetleges modosité reformkezdeményezésekrsl is. Ezutin
itléptiink a jogtudomdny terrénumira. A jogtudominyon beliil el&szor
a jogfilozéfiai megfontoldsokat vettitk szemiigyre. A nem verbalizilt, de
hatisukban érezhet§ tgynevezett kriptotipusokat (criptotipi)™”®  akképp
probiltuk feltirni, hogy elemzésiinket szélesebb jogelméleti-jogfilozéfiai
aspektussal bvitettiik. Ezt kévette a dogmatikai sajatossidgok tirgyaldsa, végiil
a j6 erkolesok fogalmit elhatdroltuk az adott jogrendszerben taldlhat6 rokon
fogalmaktdl.

A jogtudominy feladata tobbek kozott, hogy segitse a birésigokat a jo
erkolesok fogalmanak konkretizdldsaban. MARKESINIS-szel™ egyetértve gy
véljiik, hogy a jog végs& értelme a jogalkalmazdi, biréi tevékenységben rejlik.
Ez pedig minden esetben a pozitiv jogszabilybdl indul ki, és ugyan figyelembe
veheti a jogtudomdny 4llispontjit, azonban a valdban érvényesiild, ,,é16 jog”
szuverén ura marad. Enneck megfelelen a jogalkalmazis iltal kialakitott
konkretizildsi kisérletek ¢és dltaliban induktive képzett esetcsoportok
jelentették a harmadik nagy formante-csoportot. A fogalom természetérdl
az is sokat eldrult, amikor a definidlis folyamatit dinamikusan, hosszabb
idGtartamon keresztiil vizsgiltuk, és rikérdeztiink a fogalommddositisok és
médosuldsok miértjére.

59—78.

1319 Sacco: id. m. 74—77.

1320  MARKESINIS, BasiL: Rechtsvergleichung in  Theorie und Praxis. Ein Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Methodenlehre, Miinchen: Sellier 2004, 153.
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Kisebb jelentSségli dogmatikai azonossigok és eltérések konstatildsa mellett
megillapitottuk, hogy a fogalomértelmezés nehézségei mogott elsGsorban
nem jogi, hanem tirsadalmi, kulturilis nehézségek rejtéznek. A jéerkoles
konkretizilisinak feladatit a németek aprélékos dogmatikai braviirokkal,
a francidk inkdbb filoz6fia megfontolisok alapjin prébiltik és prébaljak
megoldani, ennck ellenére megoldisaik szimos hasonlésidgot mutatnak fel.
A magyar megoldist e tekintetben egyelSre az ttkeresés és f6képp a német
hatisok érvényesiilése jellemzi. A magyar jogtudominy allispontja szerint
elsGsorban a birdi gyakorlat dltal képzett esetcsoportokat kell figyelembe
venni, illetve ennck hidnya esetén a jogrend iltal kdzvetitett értékrendet. Igy
sikeresen elkeriilhetd mind az etika és a jog hatdrainak elmosddisit felidézs
nézetek Scylldja, mind pedig a nihilista pozitivizmus Charybdise. ™!
Elemzéstink révén érdekes jelenségre figyelhetiink fel. A generilis klauzulik
és a j6 erkolesok természetének mélyebb megismerésére tett kisérleteink
egy olyan hermenecutikus értelmezési rendszert alkotnak, amelyhez
hasonlét ROBERT ALEXY vizolt fel a raciondlis diskurzusra alapitott jogi
érveléselméletében. ALEXY a jogi argumenticiét a gyakorlati vita egyik
fajtdjanak tartotta.”? A jogi érvelés £6 céljinak a helyességet, azaz a hatilyos
jogrendszerben ésszerfien megindokolhaté dontés elérését tekintette. Ennek
érdekében belsd és kiils§ igazoldsi formikat kiilonitett el. Az utébbihoz
a pozitiv jog szabdlyai, az empirikus tények, illetve a jogi argumenticié
eszkoztira tartozik. A jogi argumenticidhoz pontosan azon eszkozoket
sorolta, amelycket tanulminyunkban mi is alkalmaztunk: torténeti,
Osszehasonlitd, dogmatikai érvelést, a logika szabilyait és az interpreticié
kiilonféle médjait. Mindez azt jelenti, hogy fejtegetéseink egy nagy, egységes
értelmezési folyamatnak foghatéak fel. Ez szildrd bizonyitékul szolgil arra
nézve, hogy a praktikus jogi munkiban a jogelméletileg tudatos jogtorténeti
kutatds nélkiilézhetetlen, hiszen egy jogi norma értelmezése elébb-utébb
ténylegesen is torténeti és elméleti kérdésekhez vezet el. A generilis
klauzuldk esetében pedig inkibb elgbb, mint utdbb, tehetjitk hozza. Emiatt
nem szabad lebecsiilni a firadtsigosnak ting jogtorténeti és a fennkoltnek
haté jogelméleti vizsgilatok gyakorlati hasznit.

1321  Ld. Fovpr: id. m. 220.

1322 ALexy, ROBERT: Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen
Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1991, 261—
272.
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A jogosszehasonlitdis moddszertani fegyvertira munkinkrévén azzal a
felismeréssel lehet gazdagabb, hogy egy jogtogalom (példiul a j6 erkélesok)
sziik értelemben vett 6sszehasonlitdsa sziikségszertien rendelkezik historikus
és teoretikus aspektusokkal, illetve a miésik oldalrél megkozelitve, hogy egy
konkrét nemzeti fogalom értelmezése kényszerfien tigabb értelemben vett
Osszehasonlitd, azaz torténeti és filozéfiai szempontokkal gazdagitott elemzés
lesz.

Ha elemzésiinket nem csupin mddszertani, hanem tartalmi egységbe is
kivinjuk foglalni, szintén érdekes kovetkeztetésekre jutunk. Egyrészt feltirul
el6ttiink a j6 erkolesokre vonatkozé klauzula torténetileg kibontakozd
ciklikussiga.” Ez a korforgds hasonlatos ahhoz, amelyet MADL a felelGsség
fogalma kapcsin mdr tételezett, azzal a kiilonbséggel, hogy a j6 erkolesok
fogalomvaltozdsai mar tobb cikluson talhaladtak.

A rémai jogban a boni mores eredetileg jol koriilhatirolhaté értékrendet, a
tirsadalom clitjének moriljit jelentette, azaz bizonyos értelemben szubjektive
objektiv (objektiv amennyiben egy tirsadalmi réteg erkolcsét jelentette,
szubjektiv amennyiben ez a réteg a tirsadalom csupin egy, viszonylag zirt
csoportjatalkotta) és relativjellegii volt.'** KésSbb 4ltalinos jellegti fogalomma
vilt a jogl szabilyozo rendszer ellenében, azaz objektivitisinak szubjektivitisa
csokkent. A kozépkorban a fogalom mogott a keresztény értékrend
biztositott értelmezési segitséget, azaz objektiv és abszolut jellegii volt. Az
tjkorban, Franciaorszdgban és Németorszidgban visszatértek az eredeti rémai
felfogishoz, azaz egy tirsadalmi rend pozicidjdnak megerdsitésére haszniltik
fel a fogalmat, azaz szubjektive objektiv rendszert vezettek be (ldsd példaul
az Anstand-formulat), amely mell8l az abszoltitum aspektusa egyre inkibb
elmaradozott. Napjaink Nyugat-Eurdépdjanak multikulturilis tirsadalmaiban
az objektiv moril kivinalma meglehetSsen illuzérikusnak, az erkdlesi rend
abszolt igénye pedig anakronisztikusnak mindsil.

Nem szabad elfelejteniink azonban, hogy maga a torténeti fejlédés, jéllehet
konnyebben megmagyarizhatévd tesz egyes jelenségeket, mégsem képes

1323 MApL Ferenc: A deliktudlis feleldsség a tdrsadalom és a jog fejlddésének torténetében,
Budapest: Akadémiai 1964. Kifejezetten a ciklikussigot emliti PEsCHKA VILMOs: A kirtéritési
felelGsség morilis és etikai kitiresedése, in: BAN CHRISTA (et alia szerz.): Tus privatum — Ius
commune europae. Liber Amicorum. Studia Ferenc Mdd| Dedicata, Budapest: ELTE 2001, 219.
1324 Az ilyen tipusd morilt HART ,pozitiv erkdlcsnek” (positive morality) nevezi. Az
iltalam objektivnek és abszolitnak tituldlt erkolesot pedig ,kritikai erkolesként” (critical
morality) irja le. Ld. HarRT, HERBERT LIONEL ADOLPHUS: Jog, szabadsdg, erkdlcs, Budapest:
Osiris 1999, 31.
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azok abszoldt természetének megragaddsira. Ahogy Cs. Kiss fogalmazott:
a torténelmi alapokon nyugvé mindsités addig érvényes ,amig a morfoldgiai
dltaldnossdg  sikjdn pusztin leirja a torténelem vildgnézetekben aktualizdléds
metafizikai értékét [ ... ] és nem foglal dlldst ezen értelem érvényességének létmédjdval
kapcsolatban.”* Ennck megfelel§en a fogalom torténeti ciklikussiginak
feltdrdsa jelentSs elérelépést, de nem végsd megoldist jelent a természetének
megértéséért folyd intellektuilis folyamatban.

Ezen egyre stilyosodé dilemmdt csak a racionilis diskurzus kereteiben,
érdekmérlegelés révén lehetséges feloldani.¥ Azaz egy olyan 6ssztirsadalmi
vita keretében, amelyben mindenki részt vehet, minden 4llitist mindenki
vitathat, kivinsigit és sziikségletét birmikor felvezetheti, azonban ahol
llispontjat egyben mindenki indokolni is koteles. E feltételek egy
demokratikus jellegli 4llami berendezkedés keretében tlinnek leginkibb
adottnak.””

Eredményeink alapjin beldthatjuk, hogy végleges, anyagi jellegli vilasz a
j6 erkolesok fogalminak konkretizdldsa nem adhaté. Egy tartalmi jellegti
definicié éppen a klauzula egyik legfontosabb tulajdonsigit iktatnd ki.
Azt, hogy mindig csak utélag deriil ki, miért (volt) hasznos a j6 erkdlesok
normdja. A klauzula jellegébgl ad6dé folyamatos visszatekintés konnyen azt
a latszatot okozhatja, hogy szerepe nem jelentékeny, hiszen a jé erkdlesok
tartalmi maédositisit okozé viltozdsok utélag kénnyen eldre jelezhetGeknek
tlinnek. Vigydznunk kell, hogy e csaldka ltszat meg ne tévesszen benniinket.
Koénnyen elképzelhetd példiul, hogy a tirsadalmi véltozdsok, a fenntarthat6sig
korl4tainak megtapasztaldsa, az egzisztencidlis és kiils§ fenyegetések hatdsira
az erkoles djra valamiféle objektiv, vagy éppen abszolat megkozelitése jut
primitusra. Vilaszunk ebbdl kovetkez8leg kizardlag eljirisi jellegii lehet.?
Misik nagy tanulsdg, hogy kisérletet kell tenniink az induktiv és a deduktiv
moédszer valamiféle 6tvozésére. Induktiv megkozelitésben a  koribbi
jogalkalmazis 4ltal képzett esetcsoportok nytjthatnak eligazitist, de mint
lathattuk, ezek 6nmagukban éppen a lényegi kérdésre, azaz a kordbbi morilis

1325  Cs. Kiss Lajos: A jogtudomdny eszméje és hivatdsa, Budapest: ELTE 2004, 39.

1326 A racionalizmus és szabad diskurzus egytittes alkalmazisa segithet benniinket,
hogy elkeriiljiik azt a veszélyt, amerre mar KaNT is figyelmeztetett: ,IWenn man annimt, dass
reine Vernunft einen praktisch, d. i. zur Willensbestimmung hinreichenden Grund in sich enthalten
kanne, so giebt es praktische Gesetze; wo aber nicht, so werden alle praktische Grundsitze blosse
Maximen sein.” Ld. Kant, KpV 5, 19.

1327  Meger6sitSleg GRAF: id. m. 165—167.

1328  Hasonlé megfontolasra jutott mas érvek alapjan CSErRNE: Freedom, 161.
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illisponttdl valé eltérés sziikségességére nem tudnak feleletet adni. Ehhez
mindenképp deduktiv mddszer szitkséges. A kétfajta megkozelités egységét
leginkibb a megismételhetség és megindokoltsig kovetelményeivel
tudomdinyos szempontbdl elfogadhaté mértékben rendelkezd praktikus
diskurzuselmélet t{inik képesnek biztositani. Ez a szinoptikus mddszer
legalibb hozzivetSleges segitséget adhat a birénak, kiilondsen a legfelsébb
biréi férumok itészeinek, amikor egyedi értékitéletitket a generalizdcié
orok és megoldhatatlan kérdésével konfrontiljadk. A mindenkori jogdsznak
és kiilonosen a jogalkalmazénak tisztiban kell lennie a fogalomban rejld
viltozékonysiggal és ciklikussiggal, amely az értelmezés kereteit a szubjektiv—
objektiv és a relativ—abszoldt egyenesek dltal alkotott koordinita tengelyen
barmelyik irdnyban kijelolheti és elmozdithatja. Ezért a jé erkodlesok
klauzuldjdnak legfontosabb kddexbeli funkcidja a figyelemfelhivids. A boni
mores és nemzeti varidnsai felkidltdjelek a jogkeres§ szdmdra, hogy konkrét
helyzetének, ittjének és mostjanak, azaz tér- és id8beli kotottségeinek
tudatdban, de a folyamatok dinamizmusinak ¢és véltozékonysiginak
ismeretében értelmezze a fogalmat és hozza meg itéletét.””

A j6 erkolesok egyik funkcidja az volt, hogy a szdmdra kiszabott sz{ik kérben
megadja a lehet8séget a kor szellemének bedramldsira a maginjog, illetve
sziikebben a szerz8dési jog teriiletére. Manapsig akkor jirunk el helyesen, a
kor szellemének megfeleléen, ha ebben a generilis klauzuldban olyan kaput
latunk, amely lehet6vé teszi a biré szdmdra, hogy a tirsadalomtudominyok
legkorszer{ibb eredményeit, a jogfilozdtia legtijabb elméleteit, kiilondsen a
raciondlis diskurzus vivményait,™ beengedje a jog zirt viligiba. Igy lesz a
helyes megértésbdl helyes biréi cselekedet. !

Vizsgilédasiank végsG eredménycképpen a j6 erkolesok polgiri jogi
alkalmazdsihoz az aldbbi gyakorlati megfontoldsokat tehetjik. Az
alkalmazandé teszt kétszintfi. ElGszor azt kell megvizsgilnunk, hogy a

1329 A tdlzottan nagy birdi szabadsiggal kapcsolatos kételyeket meggy8z8en erdtleniti
el ENDERLEIN, WOLFGANG: Abwdgung in Recht und Moral, Miinchen—Freiburg: Karl Alber
1992, 351—353.

1330  Erre vonatkozdan a régebbi magyar irodalombél 1d. SomLo Bopoa: Ertékfilozéfiai
irdsok, Kolozsvir—Szeged: Pro Philosophia, 1999, 165—169, valamint djabban ENDERLEIN:
id. m. 281—368.

1331 A ,helyes megértés” (richtiges Verstehen) és a helyes cselekedet (richtiges Handeln)
fogalmai CaNARristdl szirmaznak. Ld. CaNAris, Craus-WILHELM: Systemdenken und
Systembegriff in der Jurisprudenz. Entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrecht, Berlin: Duncker
& Humblot 19832, 147.
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létez8 porzitiv jogi normik, dogmatikai megfontoldsok és dltaldnos érvelési
szabilyok keretében adhaté-e kielégitd (igazsigos) vélasz a felmeriilt jogi
problémdra. Ha vilaszunk igen, akkor a relevins konkrét jogi normdik
alapjin kell eldénteniink az tigyet, és a jé erkdlcsokre vald hivatkozis kevésbé
tanicsos. Ez tulajdonképpen egy technikus jellegii, negativ gyakorlat (tekhné).
Ha azonban gy érezziik, hogy az igazsigossig vagy méltinyossig érvényre
juttatdsa szétfeszitené a mindennapi, bevett dogmatikai gyakorlat biztositotta
értelmezési kereteket, hivatkozdsi alapul igénybe vehetjitk a generilis
klauzuldkat, igy a j6 erkolcsoket is. Ezen a szinten vélik a jogalkalmazis
miivészetté, a j6 és a méltinyos miivészetévé (ars-szd).

A teszt misodik szintjén az a kérdés mertil fel, hogy felléphetiink-e az itélkezés
sordn az els§ (belsd, jogi) szintrSl a kiils§ (tirsadalmi, erkolesi) szintre.
Igenl§ lehet a vilasz példdul, ha a szintlépést a demokricia és jogbiztonsig
elvének az alkotminyjogban megtelel§ konkrétsiggal kidolgozott elveinek
érvényesitése teszi szitkségessé. Tovabbi, nem tisztin jogi jelleg{i timpontot
biztosit a birénak a kiilsg, morilis szint beemelésére, ha tigy tapasztalja, hogy
az tigy hitterében a kiilonféle normastruktirik, kiilondsen az erkoles és az
anyagi 6nérdek kolliziéja hizédik meg. Ilyen strukturilis asszimetria fordul
el§ példaul, ha az egyik fél morilis elveit gazdasdgi megfontoldsai feliilirjik,
és e belsd kolliziét a masik fél kihasznilja, illetve erGsiti, ezdltal gyengitve a
jogi normarendszer stabilitdsit.

Jogtorténeti illetve Gsszehasonlité elemzésiinkbdl littuk, hogy a jé erkélesok
alkotd, kreativ szerepet tobbnyire akkor kap a jogrendszerben, amikor e
kétszintii teszt kovetelményei megval6sulnak. Igy tortént az ismert német
kezességi tigyben, ahol a hitelfelvevs gazdasigi onérdeke, a pénzintézet
hathat6s koézremfiikodésével, erésebbnek bizonyult a linydval szemben
fennall6 azon erkolesi kotelezettségénél, hogy ne kérje meg &6t gazdasigi
teherbiréképességét messze meghaladé kezességre. A bank és az apa
konszenzusra juté 6nérdekei mesterségesen szembeforditottik a jogrendszer
stabilitdsit is szolgil6 erkolesi kotelezettségeket a jog szerz8dések betartdsit
biztosité bels§, morilis erejével. Hasonlé kolliziét figyelhettitk meg a
részletesen elemzett papinianus-i esetben,”® amikor a fitigyermek apja
vagyona irdnti kapzsisigiban olyan feltételt teljesitett, amelyet az egyébként
valészinfileg kiilondsebb szankciéval nem jiré jogi rendelkezések tiltottak.

1332 BVerfGE 89, 214.
1333 Pap. D. 28,7, 15.
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A bir6i dontésnek azonban nem feladata, hogy a strukturilis kollizi6t
egyértelmiien az erkélces javdra oldja fel. A jogalkalmazé akkor jir el helyesen,
ha az anyagi 6sztonz8k és a moral kozotti konfliktust a jog stabilitdsit erSsitve,
azaz igazsigosan, kinek-kinek jussit kiosztva, és nem els@sorban biintetd,
moralizil6é szdndékkal oldja fel. Ennek megfelel§en szillitjdk le a német
birdsigok egyes esetekben a szolgiltatis mértékét az elfogadhatd szintre,
illetve jutott a kapzsi filius familias mégis a maga jogos 6rokrészéhez.

1334 LG Schwerin NJW-RR 2000, 585, 586; BGH NJW 1992, 2145. Annak megitélése,
hogy a jogiigylet az erkolesds tartalomra mérsékelve fenntarthaté-e a BGB 139. §-dnak
hat6korébe tartozik. A részleges érvénytelenség lehet8ségérdl a német jogban 1d. ROHL,
Kiaus E: Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, Ttbingen: Mohr Siebeck 1974,
292; SANDROCK, OTTO: Subjektive und objektive Gestaltungskrifte bei der Téilnichtigkeit von
Rechtsgeschdften, AcP 159 (1960/61), 481—546.
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SUMMARY

1. Research Objectives

This book analyzes the general clauses, especially the good morals clause.
The underlying question is of comparative-dogmatic nature: how should
we compare similar legal institutions of different legal orders with different
cultural and social background? In such a case a pure legal analysis seems to
be insufficient.

The function of the general clauses is to implement non- and extra legal norms
into the closed edifice of law. There are too many general clauses and there is
already a vast literature which renders an all-in approach of a single scholar
impossible. Accordingly, the research has been restricted in several aspects and
a choice was made for the good morals clause. Except a recent monograph,
it is barely discussed in the Hungarian legal literature.

We had to face some dangers and difficulties which made our endeavours
even more exciting. First, it was necessary to distinguish our inquiry from
the already existing similar attempts. This aim was achieved by introducing
a new methodology. Second, we did not want to surpass a reasonable level of
philosophical theorizing. We did not directly participate in the endless scientific
discussion on the relationship between law and morality. The dissertation is not
concerned too much with a new but fruitless redefinition of these contested
terms. ¥ This job is already done by others. **” Our aim has been to reassess
the term ‘good moral’ in a more practical, forensic context.

1335  Menyhird Attila. A jéerkolesbe itk6z8 szerz8dések [Contracts Against Good
Morals]. Budapest: Gondolat 2004.

1336  Similarily, Graftouches only per tangentem the definition of morality and understands
it as a subjective moral of a given social class. See Graf, Georg. Das biirgerliche Recht und
die Moral der Biirger. Uberlegungen zum Verhiltnis von Moral und Zivilrecht [Some
Thoughts on the Relation Between Morality and Private Law]. In: Beck-Mannagetta,
Margarethe, Bohm, Helmut and Graf, Georg: Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechts,
Festschrift fiir Theo Mayer-Maly zum 65. Geburtstag. Berlin/Heidelberg/London/Paris/
Tokyo: Springer 1996, p. 164.

1337  Horvith Barna. Az erkélcesi norma természete [The Nature of Moral Norm].
Miriabesny&/Godolls: Attraktor 2005.
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2. Methods, Sources and Structure of Research

The book focuses on the explicit references of the good morals clause in different
private law sources. Due modern technical devices and databases this method
meant a speedy and thorough inquiry. Naturally, only the formal appearances
could be detected in this way. It does not affect our results negatively, because
our primary concern is the nature of the general clauses, and norms become
general clauses only if they explicitly contain the term ‘good morals.” Indeed,
this vacuous term makes them general clauses. The book builds on positive
legal rules in order to get an inductive method for the concretization of the
term ‘good morals.” This is a guarantee for the practical usability of the work
and ensures that it does not become a Uart pour Part scrutiny.

The spatial and temporal limits of the research have been carefully determined:
do we need focus on one concrete legal order in a given period of time or is it
better to strive for a wider spectrum? The diachronic approach seemed to be
inevitable: the comparative method was a direct consequence of the research
question. Therefore, the book takes the risk of being modest and superficial
in some point for the sake of the whole picture, i. e. it offers a grosso modo
demonstration of the development of the good moral clause.

The scientific panorama given in this work has been realized on grounds of
serious compromises but, on the other hand, it fills out some hiatuses of the
already existing literature. The present book is based on earlier attempts to
outline a more or less exact definition of the term ‘general clause’ as there was
no clear and unambiguous communio doctorum in this regard. We followed up
the history of the term in certain important languages to have a descriptive
basis for a more abstract analysis. We also scrutinized the genus—species and
part—whole relationships contained in the term.

We continued our inquiry in a more practical manner. The scientific results
gathered abstractly in the former researches were proved here on the concrete
general clause of good morals.” In the first step, we determined when this norm
was given its general character and looked at the antique Roman law sources
for evidence. Both ‘general clause’ and ‘boni mores’ are of Roman origin, so it
was quite plausible that this important step was taken by the ancient Romans.

We also assumed that the content of the clause alters as social circumstances
change. Thus, we had an excurse in the medieval legal literature, where
we found an absolute, Christian order of values behind the boni mores. We
limited our research to the early ius commune and let aside canonical and later
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pandectistic jurisprudence. These two were already abundantly evaluated.'
We only touched on the latter per tangentem when discussing the historical
interpretations of the national codices.

The book culminates in the comparative part containing a detailed comparison
of the French, German and Hungarian regulations concerning ‘good morals.’
Roman law was not considered because, stricto sensu, only valid legal orders
could be compared.” The other three countries were chosen on ground
of their diverse social characteristic. We developed our argument here as
before: we concentrated on the term ‘good morals’ in the legal sources and
the empirical data were to be put in a larger theoretical concept. The object
of the comparison was not only how to concretize the term but also its
systematic and dogmatic function in a given legal order. To achieve a better
result we developed a new method of comparison combining Sacco’s formante-
theory with Savigny’s classical canon.”* According to the genial Italian jurist,
the a priori presumption which states that positive norm, juridical decisions
and living law, or ‘law in action’ are only difterent forms of the same and
identical law is false. We can only have a more realistic picture if we take into
consideration all of these formants separately.*' As it turned out, the triad of
legislation, judicature and jurisprudence easily harmonizes with the classical
canon, namely the grammatical, logical, historical and systematic forms of
interpretations. Undoubtedly, the positive, written norm created by legislation
constitutes the starting point, because both judicature and jurisprudence have
to reflect it.

Accordingly, our comparative analysis starts with a concise description of the
positive regulation. This part entails a briefing of systematic, grammatical and
historic facts. The legal consequences are also comparatively demonstrated.

1338 Schmidt, Helmut. Die Lehre von der Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschifte in
historischer Sicht [The Doctrine of Immoral Transactions in a Historical View]. Berlin:
Schweitzer 1973.

1339 Constantinesco, Léontin-Jean. Rechtsvergleichung. Die rechtsvergleichende
Methode [Comparative Law. The Comparative Methodology]. 2. vol. Kéln/Berlin/Bonn/
Miinchen: Carl Heymanns 1972, pp. 302-303.

1340  See Savigny, Friedrich Carl von. System des heutigen romischen Rechts [System
of Today’s Roman Law]. 1. vol. Berlin: Veit 1840, pp. 206-. For further references see
Fikentscher, Wolfgang. Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung [ The Methods
of Law Seen Comparatively]. 3rd vol. Tiibingen: Mohr Siebeck 1976, p. 67.

1341 Sacco, Rodolfo. Einfithrung in die Rechtsvergleichung [Introduction to
Comparative Law]. Baden-Baden: Nomos 2001, pp. 59-78.
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Then we enter the field of jurisprudence as the second formante. Within
jurisprudence we started with legal andphilosophical considerations. In this
way we tried to disclose the non-verbal but still sensible effects, the so-called
criptotipi.™*? It is followed by a demonstration of dogmatic peculiarities special
to a given national legal order and, in the final step we distinguished ‘good
morals’ from similar legal phenomenon. The importance of the third formante,
the judicature is emphasized by MARKESINIS®* and we also think that the final
aim of law is to be found in judicial decisions. The forensic activity can be
enriched by the achievements of jurisprudence but it still remains the sovereign
of ‘real’ law. The case groups of good morals were born thanks to a groping
case-to-case approach of national courts. This approach was dissected in its
dynamic, temporal development paying special attention to decisions which
changed older, well-established legal usage.

3. Scientific Results and Conclusion

The book is built on a newly constructed definition of general clauses. The
difficulties of a rigid determination were smoothened by a synthesis of an
carlier linguistic and logico-dogmatic approximation. Linguistics helped us to
understand the development of the term from the antique Roman law sources
through ius commune till the modern codifications. Logic unveiled the hidden
dogmatic content lying behind general clauses, the genus—species and the whole—
part problematic. As a result we stated that general clauses have a double
dependency. Their meaning and concretisation depend on positive legal norms
as well on extra legal, social value judgments. Our definition goes as follows:

General clauses are general legal propositions which constitute an extensive but
isolated and autonomous structural part (clausula) within a given, same specied
collective of norms. Their subject-matter is quite extensive and contrary to
specific legal norms, they incorporate a relatively large number of issues which
are — as a result of some of their dominant characteristics — considered to be
of the same genus (generalis). They create a cyclical epistemological practice
according to which the alteration of the specific legal norms impact upon the

1342 Sacco: pp. 74-77.

1343 Markesinis, Basil. Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis. Ein Beitrag zur
rechtswissenschaftlichen Methodenlehre [Comparative Law in Theory and Praxis. An
Addendum to Methodology of Legal Science]. Miinchen: Sellier 2004, p. 153.
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interpretation of general clauses and vice versa: through general clauses the
alteration of a superior category may be conveyed to the more specific norms. >
After determining the term ‘general clauses’, we focused on a concrete clause
forbidding transactions against good morals. We ascertained that this norm
took its general character in the classical period most probably under Papinian
and reached its zenith in the postclassical age, especially in the Sentences of
Paulus.

The research of Roman law sources enriched our knowledge in more other
aspects. For example, we established a new interpretation for the famous
Papinian-fragment in D. 28, 7, 15. According to our conclusion, this citation is
a synthesis of illegality and impossibility. Impossibility here means not physical
impossibility but used in the sense that a morally good man, a bonus vir can not
do anything which is contrary to good morals. Thus, the interaction between
illegality and impossibility in Roman law is more complex than thought before.
There are textual evidences in the Digest where an action is lawful but dishonest.
Illegality and impossibility went hand in hand sometimes as positive law (e. g.
the praetorian edicts) had forbidden immoral behaviour. The phrase ‘non posse’
often means illegality in the sources.” Indeed, it does so in the above cited
fragment, where positive legal norms (quod senatus aut princeps improbant) are
explicitly referred. Consequently, this regulation does not concern legally not
forbidden (licet) but dishonest acts, it is rather a double social defence, in which
legal and moral considerations were strengthening each other. The unlawful
act not only breaches positive legal norms but may equally harm our honesty,
sense of duty and decency.

Asasecond scientific achievement, we also pointed out that the term ‘boni mores’
developed in a strong interaction with iniuria. This fact led our attention to new
aspects of immorality and illegality which were not scientifically analysed yet.
We followed up the historical parallelisms in the development of boni mores and
iniuria till the late preclassical period. Our research disclosed that their relation
was not one-sided as thought before.™* Actio iniuriarum was not only a tool for

1344 The term ’general clause’ was used in a wider sense by Pélay. See Pdlay, Elemér.
Historische Interpretationen der Generalklauseln im romischen Recht. [Historical
Interpretation of General Clauses in Roman Law] Klio 67 (1985) p. 528.

1345  Pomp. D. 1, 2, 2, 16: lege lata factum est, ut ab eis provocatio esset neve possent in caput
civis Romani animadvertere iniussu populi. Or Pap. D. 1, 21, 1, 1: verius est enim more maiorum
iurisdictionem quidem transferri, sed merum imperium quod lege datur non posse transire.

1346 Polay: pp. 202 and 205.
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the protection of social order through boni mores, but, vice versa, sometimes™¥ it
helped to prevent certain acts of iniuria. We confirmed and occasionally refined
POLAY’s path-breaking results concerning the development of iniuria. >
Finally, our considerations were not without use from a legal philosophical
point of view regarding the relation between law and morality. On the basis
of our sources we depicted the historical development how the ius has been
enlarged by praetorian activity at the expense of mos that is moral precepts,
formerly terrain of the head of the Roman family (pater familias) and the censor.
In the next part we analysed the role that boni mores played in the early legal
literature of ius commune. According to our knowledge there was no similar
attempt made before. The primarily sources were the works of the glossators
and the commentators. A methodical curiosity is that the empirical results were
placed in a broader theoretical framework: a neotomist model was adapted for
concrete analyse of a given fragment containing regulations on adulterous
relations. As a conclusion, we stated that contemporary jurists understood boni
mores as a representation of an absolute, Christian order of values.

In the largest part of the book we realized a comparative study analyzing
nine different aspects or formanti as they are called by RopoLro Sacco. This
strict methodology ensured the depth and thoroughness of our research and
designed its larger social context. This step was of utmost importance regarding
the demonstration of the double system dependency of general clauses. Beside
minor similarities and differences we found out that the difficulties emerging
from ‘good morals’ are caused by social and cultural specialities rather than
legal curiosities.

Thus, we formulated an answer to our starting question: beside the material and
temporal, 1. e. materiebezogene and zeitbezogene Relativitit>® there is another, social
or cultural relativity. The Germans are trying to concretise good morals on its
own subtle dogmatic way, the French are more willingly asking for help from
legal philosophy. However, despite of their different approach their solutions
are becoming more and more similar. The Hungarians can be characterized
as a way-secking German satellite. The German solutions of Fallgruppen
were introduced in the national jurisprudence by MENYHARD’s monograph.
According to one of his reviewer he succeeded to avoid the Scylla of blending

1347  Gai. 3,157

1348  See Pélay Elemér. Iniuria Types in Roman Law. Budapest: Akadémiai 1986, pp.
201-205.

1349 Zweigert/Kotz: p. 10.
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law and moral together and the Charybdis of morally nihilist positivism.*
However, he did not deal with the question what causes lie behind the changes
of good morals and what we should do if its equally strong precepts are in
contflict. These are substantial questions and we tried to answer them on the
basis of our historical and theoretical enquiry. Doing so, we half-consciously
constructed a hermeneutical circle highly similar to ROBERT ALEXY’s rational
discourse theory.

Regarding the whole picture of the work, a historical cyclicity could be traced
from the development of good morals.’*' This is similar to MADL’S periodicity
on delictual responsibility, with the difference that the changes occur more
rapidly in the former than in the history of responsibility. In Roman law
boni mores originally meant the values of a distinct social caste, the moral of
patricians, i.c. it was subjectively objective (objective as marked the behaviour
of a whole social class, and subjective because this class made up only a part of
the total Roman population) and relative. ? Latter it became a general term, its
subjectivity slowly diminished and its content expanded. In the Middle Ages,
the Christian faith secured its concrete contents, boni mores were objective and
absolute. In the modern France and Germany, they turned back to the origins
and the term was to reassure the social position of a privileged class (see for
instance the so-called Anstand-formula). The dimensions of the absolute felt
gradually off. In today’s Europe the wish of an objective moral seems illusive
while the struggle for an absolute order is in turn highly anachronistic. This
dilemma can only be solved by balancing interests in a rational discourse.”

1350  As stated by Foldi Andris. Gondolatok a jéerkodlesbe iitk6z8 szerz&désekrdl
Menyhird Attila monogrifidja kapcsin. [Thoughts on Contracts Against Good Morals
Regarding Menyhird Attila’s Monograph] Acta Fac. Pol.-iur. Univ. Budapest 42 (2005),
p. 220.

1351  Maidl Ferenc. A deliktudlis felel&sség a tirsadalom és ajog fejlddésének torténetében,
Budapest: Akadémiai 1964. On this cyclicity see Peschka Vilmos. A kirtéritési felel@sség
morilis és etikai kitiresedése. [The Moral and Legal Emptyness of Responsibility] In: Bin
Chrysta (and others). Ius privatum — Ius commune europae. Liber Amicorum. Studia
Ferenc Madl Dedicata. Budapest: ELTE 2001, p. 219.

1352 This kind of morality is called by Hart positive morality. My objective and absolute
category is the same like his critical morality. See Hart, Herbert Lionel Adolphus. Law,
Liberty, and Morality. Stanford UP 1963, pp. 17-.

1353  Rationalism and free discurse together can help us to avoid the danger Kant draw
attention to: ,Wenn man annimt, dass reine Vernunft einen praktisch, d. i. zur Willensbestimmung
hinreichenden Grund in sich enthalten kinne, so giebt es praktische Gesetze; wo aber nicht, so werden
alle praktische Grundsdtze blosse Maximen sein.” See Kant. KpV 5, 19.
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This discourse should be a general dispute in which each member of a society
can take part, where everybody can express his or her need, every statement can
be questioned and where there is a need of justification for any new argument.
These conditions are theoretically given in a democratic state.™**

We have also seen that there is no final answer for the problematic of
concretization of ‘good morals’. This term can not be substantially determined.
It is thinkable, as historical evidence pointed out that its meaning will take
a different turn in the future, and its long forgotten objective and absolute
meaning will reach primacy once again. Our answer for the question of
concretisation can only be procedural in nature.?s

Our third lesson is that we should harmonize inductive and deductive
approaches. Inductively, the case-groups are the Ariadne’s line, but they are
of no help when it comes to the question whether we should depart from an
old moral standpoint. Here a deductive approach is inevitable. Both flexibility
and legal security can be achieved with the help of the practical argumentation
theory. This may be a fair tool for a judge deciding a concrete case in the light
of the eternal and insolvable question of generalization. ¥

The most important function of general clauses has always been to allow the
spirit of time permeate the otherwise closed ferrenum of law. We do right today
if we see general clauses as an open gate for the newest achievements of social
sciences, especially rational discourse theory and law and economics.”*” Right
comprehension becomes good judicial decision only in this way.'*

1354 Confirmed by Graf: pp. 165-167.

1355  For the same conclusion in other way see Cserne, Péter. Freedom of Choice
and Paternalism in Contract Law: Prospects and Limits of an Economic Approach. Diss.
University of Hamburg. 2008, p. 161.

1356 Doubts on judicial freedom are soothed by Enderlein, Wolfgang. Abwigung in
Recht und Moral. [Balancing in Law and Morality] Miinchen/Freiburg: Karl Alber 1992,
pp- 351-353.

1357  From the older Hungarian literature see Somlé Bédog. Ertékfilozofiai frdsok.
[Essays on Philosophy of Values] Kolozsvir/Szeged: Pro Philosophia, 1999, pp. 165-169,
and newly Enderlein: pp. 281-368.

1358  These expressions, richtiges Verstehen (right understanding) and richtiges Handeln (right
action) are from Canaris. see Canaris, Claus-Wilhelm. Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudenz. Entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrecht. [System Thinking
and the Term of System in Jurisprudence. Developed on the Example of German Private
Law.] 2nd ed. Berlin: Duncker & Humblot 1983, p. 147.
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Soc., 1957. oktéber 29 = Bull. civ,, IV, n. 1027.
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A 46. és a 107. oldalon taldlhaté tiblizatokhoz tartozé libjegyzetek.

1 Gai 1, 42—46. A torvényrdl sz6l6é Gaius széveg meglehetGsen hidnyos. A Codex
TVeronensis egy teljes idevigd oldala, a tizenkettedik pergamenlap, amelyen a Gai. 1, 45
jelentSs része helyezkedik el, olvashatatlan. Igy a tSrvény magyarizatit HUSCHKE a Gai.
Epitome 2pr. alapjin egésziti ki. Ld. HUscHKE, PHiLipp EDUARD: Gaii institutionum iuris civilis
commentarii quattuor, in: Iurisprudentiae Anteiustinianae quae supersunt, Leipzig: Teubner 1886°.
2 Paul. D. 44, 10, 33.

3 Talin ide sorolhatdak azon esetek, amelyekre a patria potestas visszaszoritisa kapcsin
Kaser, Max: Die Geschichte der Patronatsgewalt iiber Freigelassene, ZSS (Rom. Abt.) 58 (1938),
76 skk. utalt.

4 Paul. D. 50, 17, 144pr.
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