RECENZIO

HERNAN CORRAL TALCIANI (SZERK.): VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM. ESCRITOS SOBRE LA FUNDAMENTACION, ALCANCE Y
LIMITES DE LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS. (SANTIAGO DE
CHILE: UNIVERSIDAD DE LOS ANDES 2010) 151.!

I. Santiago de Chile egyik — 1989-ben
alapitott — egyeteme, az Universidad
de los Andes jogtudomanyi kara 1996
ota Cuadernos de Extension Juridica
cimmel kiadott sorozatanak 18. fiize-
te a Kar volt dékanja, illetve a Polgari
és Romai Jogi Tanszék volt vezetdje,
Hernan Corral Talciani szerkesztésében
jelent meg 2010-ben. A kotet nyolc — az
Universidad de Chile és az Universidad
de Buenos Aires egy-egy professzora
mellett a kar civilistai altal jegyzett —
kisebb-nagyobb terjedelmii tanulmanyt
foglal magaban, targya a romai antik-
vitas jogi gondolkodasanak gyiimoélcse-
ibdl sarjadt, kozépkori eredetli adagium,
a ,venire contra factum proprium nulli
conceditur” elvének egyetemes jogtor-
téneti, 6sszehasonlitojogi, valamint téte-
lesjogi — dogmatikus és pragmatikus —
elemzése f6ként a chilei maganjogban.
II. A tanulmanykotet bemutatéasa el6tt
érdemes Osszefoglalni a magyar magan-
jogban 2013-ban kodifikalt, altalanos
maganjogi tilalom néhany alapkérdését.
1. A Polgdri Torvénykonyvrdl sz0l6
2013. évi V. torvény (Ptk.) 1:3. §-anak
(2) bekezdése szerint: ,A johiszemii-
Ség és tisztesség kbvetelményét sérti az
is, akinek joggyakorldsa szemben dll
olyan korabbi magatartdsdval, amely-
ben a masik fél okkal bizhatott.” A Ptk.

! Letolthetd: www.uandes.cl/cuadernos-de-ex-

tension/.
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Tervezetének altalanos indokolasa sze-
rint a toérvényhely un. dltaldnos jelen-
t8ségii, konkrét tényadllds, amelynek a
jogalkalmazasban jatszott szerepe nem
kiilonbozik a kodex mas normainak funk-
ciojatol, a bevezet6 rendelkezések kozott
torténd elhelyezését azonban altalanos
jelentésége indokolja. Hazai jogirodal-
munkban a norma mélyebb elemzését
e recenzio szerzdje készitette el,? jol-
lehet a jogtétel mar az 1959. évi kodex
miniszteri indokolasaban is felbukkant
mint a joggal valé visszaélés egyik ese-
te. Kivételesen maga a Ptk. is megengedi
olykor, hogy a fél a joggyakorlasa soran
eltérjen olyan korabbi magatartasatol,
amelyben a masik fél okkal bizhatott.?
Az altalanos maganjogi tilalom szerz6-
dési jogi lex specialisa a 6:63. § (5) be-
kezdése; megsértésének jogkovetkezmé-

2 Egyebek mellett e folyoirat oldalain: BEN-
KE Jozsef: ,A venire contra factum proprium
altalanos maganjogi tilalma — egy indukcio-
val kialakitott kozépkori jogelven alapuld XXI.
szazadi maganjogi tilalom dedukcio6 utjan meg-
allapithaté alkalmazasi lehet6ségeirél” Allam-
és Jogtudomdany 2018/4. 3-23.

3 Példaul a jogosult felhatalmazast kap a jus
variandi gyakorlasa soran, igy a zalogjogo-
sult a kielégitési jog érvényesitésének valasz-
tott madjarol [5:127. § (2) bek.] és a szavatosi
jogosult a valasztott kellékszavatossagi jogarol
(6:160. §) masikra térhet at; tovabba az érdek-
mulast eredményez6 szerz6désszegés esetén
a szerz6dés egyoldalu megsziintetésére jogo-
sult fél, ha e jog tobb okbol is megilleti, koteles
azt megjelolni, de arrol utobb masikra térhet at
[6:140. § (2) bek.].
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nye szerz6désszegés, mert a szokasokon
alapulo, sajat korabbi magatartas szerin-
ti eljaras ex lege a szerz6dés tartalmava
valik, igy annak tovabbi folytatasa szer-
z8dési kotelezettség.

A tilalom fogalmi elemei, alkalma-
zasi feltételei és szankcidja az alabbiak
szerint hatarozhatok meg. A tényallas-
hoz mindenekel6tt két fél sziikséges: az
egyik tanusitja mindkét relevans maga-
tartast, azaz a korabbi magatartast
(Vorverhalten) és a kés6bbi joggya-
korlast (Nachverhalten), mig a masik
olyan helyzetben van, hogy megalapo-
zottan bizhat abban, hogy e joggyakor-
las nem all szemben a korabbi maga-
tartassal, mert a joggyakorld a korabbi
magatartasat hasonléan — ha nem is tel-
jesen egyezden — folytatja vagy megis-
métli. Nem feltétel azonban, hogy a felek
egymassal mar jogviszonyban alljanak.
A korabbi magatartas kizarolag nem
jogellenes, illetve nem felrohat6 és nem
joggal valo visszaélésszerli magatartas
lehet: nem jogszer(i magatartas fenntar-
tasa jogi kovetelmény targya nem lehet.
A korabbi magatartas elvben ugyancsak
lehet joggyakorlas, de ez nem feltétel
(s6t, a bevezetd rendelkezés alkalmaza-
sat ki is zarhatja). A korabbi magatartas-
sal 6sszefiiggésben az sem feltétel, hogy
a joggyakorlo fél azt a masik féllel szem-
ben tanusitsa. Feltétel azonban, hogy a
joggyakorlo korabbi magatartasanak
relevans elemeit a masik fél megismer-
hette, és annak hasonlé folytatasaban
vagy ismétlésében az okszerii gondolko-
das mellett alappal bizhatott. A késéb-
bi magatartas, amely csak joggyakorlas
lehet, természetesen nem lehet jogel-
lenes vagy visszaélésszerii. Ellenkezd
esetben nem érvényesiilhet a venire-ti-
lalom, hiszen az ilyen joggyakorlasra a
jogcimet megalapozo hattérjogviszony-
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ra alkalmazando specialis jogszabalyok
lesznek iranyadok. A késébbi joggyakor-
las esetében sem feltétel, hogy a gyako-
rolt jog a masik fél tényeivel 6sszefiigg-
jon.*

Nevesitett joghatas hianyaban a
kizarolag a Ptk. 1:3. § (2) bekezdésé-
be iitk6z6 magatartas szankcioja az e
magatartassal megsértett alapelvbél (a
jOhiszemliség és tisztesség elve) vezet-
het6 le. Az ilyen alapelvsértés jogkovet-
kezménye az, hogy a tilalomba {itk6z6
joggyakorlas nem érhet célt (ex iniuria
ius non oritur): az eléidézni kivant jog-
valtozas nem valosul meg, illetve az el-
keriilni kivant jogvaltozas megvalésul.
Az utébbi szankcié azonban nem ered-
ményezheti, hogy jogviszony, helytallas,
felel6sség vagy kotelezettség jojjon 1étre,
modosuljon vagy sziinjék meg, mert ezek
kifejezett — altalaban tobblettényallasi
elemeken alapul6 — toérvényi rendelke-
zést kivannak. A magatartas szankcioja
tehat az, hogy az az allami kényszer-
monopo6lium utjan nem élvez védelmet,
vagyis a birésag, illetve a hatosag a él
jogérvényesito eljarasa soran figyelmen
kiviil hagyja az alapelvet sért6, az el-
jaras soran jognyilatkozat, bizonyitasi
inditvany vagy bizonyitasi eszkoz for-
majaban megjelené magatartast vagy az
ilyen magatartas eredményét (igy akar
az elkeriilni kivant jogvaltozas is meg-
valdsulhat).

A biroi gyakorlatban egyeldére alig
merill fel olyan itélet, amelyben a Ptk.
1:3. § (2) bekezdése az indokolas mar-

4 Vannak olyan esetek, amelyekben tipikusan
megvalosul a tilalom tényallasa is, a norma
mégsem alkalmazhat6 onalléan, mert kiilonds
norma alkalmazasat megalapozo tobblettény-
allasi elemek allnak fenn (karokozas, szerzo-
désszegés, jognyilatkozattétel visszaélésszerii
megtagadasa, a korabbi magatartas felrohato-
saga stb.).
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kans részét képezte. A Kuria egy 2018.
aprilisi itélete szerint,’ ha a felek a fel-
mondast tartalmazo irat atadasakor és
azt kdvetben tanusitott magatartasukbol
megallapithatéan ugy tekintették, hogy
a felmondas atadas-atvétele nem tortént
meg, majd a munkavallal6 utobb még-
is ezzel szembe helyezkedve a felmon-
das hatalyos kozlésére hivatkozik, az
ilyen magatartas a johiszemii és tisztes-
séges eljaras kovetelményét sérti, ezért
a bir6sag nem allapithatja meg a felmon-
das kozlését. A Pécsi [télotabla egy 2017.
majusi itélete szerint, ha a fél perbeli
magatartasa szemben all olyan korab-
bi magatartasaval, amelyben a masik
fél okkal bizhatott, e magatartas sérti a
johiszemiiség és tisztesség kovetelmé-
nyét. Ezért az ilyen magatartasra alapi-
tott perbeli hivatkozas a torvény altal til-
tott joggal val6 visszaélésnek mindsiil,
igy azt a biroésag a jogvita elbiralasakor
figyelmen kiviil hagyja.

2. A téma jelentds kutatoi’ szerint a
Lvenire contra factum proprium nul-
li conceditur” elve — mely szerint ,sen-
kinek nem megengedett, hogy sajat
magatartasaval ellentétesen jarjon el” —
ebben a generalizalt formaban elséként
Azo Portius (sziiletett 1150-1190 kozott,

5 Ugyszama: Miv.1.10.323/2017; a befejezd haté-
rozat sorszama: 8.

6 Ugyszama: Gf.40.008/2017; a befejez6 hata-
rozat sorszama: 4.

7 Erwin RiEzLER: Venire contra factum prop-
rium. Studien im romischen, englischen
und deutschen Zivilrecht (Lipcse: Duncker
& Humblot 1912) 53-54.; Lisa IsoLa: Veni-
re contra factum proprium. Herkunft und
Grundlagen eines sprichwortlichen Rechts-
prinzips (Frankfurt am Main et al.: Peter Lang
2017) 5. o. 22. lj.; Detlef LieBs: Lateinische
Rechtsregeln und Rechtssprichwdrter (Miin-
chen: C. H. Beck 2007) 241; Francesco Asto-
NE: Venire contra factum proprium (Napoly:
Jovene 2006) 75. o. 65. lj.
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meghalt 1220-1233 kozott bizonyta-
lan id6épontban) bolognai glosszator
Brocardica aurea c. miivében nyert
megfogalmazast. A Brocardica funkci-
ojarol Savigny ugy vélekedett,® hogy az
normativ karakterd volt, az tijabb iroda-
lom® azonban ezt meggy6zben cafolta.
Eszerint a mii inkabb rendszerezett jogi
érvgylijtemény lehetett.

I1I. Mindezek ismeretében célszerii at-
tekinteni az ismertetés targyaul valasz-
tott tanulmanykotetet. A szerkeszto el6-
szava szerint 2008. november 27-én az
Universidad de los Andes jogtudoma-
nyi kara rendezte meg ,a sajat korab-
bi magatartassal ellentétes magatartas
tilalmanak elve” (la doctrina de los actos
propios) targyaban a ,IX Encuentro de
Profesores y Ayudantes de Derecho
Civil” cimi (,Civilista Jogtanarok IX.
Talalkozoja”) nemzetkozi konferenciat,
melynek el6adoi koziil hét szerzé tanul-
manyat foglalja magaban a kotet.

1. A szerkeszt6, Hernan Corral
Talciani altal jegyzett els6, a nemzetkdo-
zi érdeklédésre a torténeti jelleg miatt
inkabb szamot tarto tanulmany (,La raiz
historica del adagio "venire contra fac-
tum proprium non valet™; 19-33. 0.) az
adagium gyokereit — lényegében végig
Diez-Picazo b6 félszazados konyvére'®
alapozva — mutatja be. Ennek soran nem
az eurdpai irodalomban — a Brocardica
aurea 1567-es bazeli és 1568-as napo-

8 Friedrich C. von Saviany: Geschichte des
romischen Rechts im Mittelalter. 111. (Heidel-
berg: Mohr 1834) 568.

9 Peter WEIMAR: ,Argumenta Brocardica” in

Peter WEIMAR (szerk.): Zur Renaissance der

Rechtswissenschaft im Mittelalter (Goldbach:

Keip 1997) 45-80.; IsoLa (6. j.) 30.

Luis Diez-Picazo v PoNcE DE LEON: La doctrina

de los propios actos. Un estudio critico sobre

la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Bar-

celona: Bosch 1963) 26-49.

3
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lyi kiadasa alapjan — bevett szévege-
zést (,venire contra factum proprium
nulli conceditur™) alkalmazza, hanem a
korai humanista, skolasztikus Deciustol
(?1454-1535) ered6 ,venire contra
factum proprium non valet” verziot.!
Masokhoz'? hasonl6an maga is arra az
allaspontra helyezkedik, hogy az altala-
nos venire-tilalom kozvetlen el6képe egy
Ulpianustol szarmazo szévegben jele-
nik meg. A Digesta 1, 7, 25 pr. forras-
helye alatti szovegb6l®™ kiemelt és gene-
ralizalt szovegrészek szerint: ,,adversus
factum suum [...] movere controversi-
am prohibetur”, azaz ,a sajat magatar-
tas nem tehetd vitassa”. Allaspontjaval
szemben az a valosag, hogy genera-
lizalt formaban a venire contra fac-
tum proprium tilalmat a romaiak nem
fogalmaztak meg, s6t, annak parhuza-
mos helyekként — maga Azo altal(!) —
feltiintetett forrasai még jogi indokként
sem utaltak hasonl6 jogtétel létezésére.
Talciani maga is ismerteti a szoveget,™
azonban nem utal arra, hogy e konkrét

1

Filippo DEcio: Consilia sive responsa (Velen-
ce 1580) Consilium 495, No. 18 (=156. o.)
Ld. reader.digitale-sammlungen.de/en/fsl/
object/display/bsb10142024_00377.html.

Pl. Fernando REINOSO-BARBERO: , Paroemia et
Regulae Iuris Romanorum: The Transit from
Ius Commune to the European Union Jurisp-
rudence” Glossae. European Journal of Legal
History 13 (2016) 622.

3 Ulpianus libro 5 opinionum: ,Post mortem
filiae suae, quae ut mater familias quasi iure
emancipata vixerat et testamento scriptis
heredibus decessit, adversus factum suum,
quasi non iure eam nec praesentibus testibus
emancipasset, pater movere controversiam
prohibetur.”

»Sajat leanya halala utan, aki, mintha jogszerii-
en lett volna felszabaditva, mater familiasként
élt, és végrendeletében megnevezett 6rokosok
hatra hagyasaval halt meg, sajat magatarta-
sat, amely szerint e leanyat tantk hianyaban
jogszertitleniil emancipalta, a csaladatya nem
teheti vitdssa”.

tényallasbol — hasonloan az altala emli-
tett Celsusi-széveghez (D. 8, 3, 11) -
nem vonhato le kévetkeztetés a regula
iuris romaiak altali felismerésére, hanem
ellenkezdleg: feltételezi az elv kozvetlen
romai eredetét.'” Erdekes ugyanakkor,
hogy mindezekkel szemben mégis kriti-
kusan szemléli a Digesta ,régi jogi regu-
lakat” tartalmazo cimében (D. 50, 17 de
diversis regulis iuris antiqui) megiele-
no, a VI. szazadban a kompilatorok altal
generalizalt, hires Papinianus-szdveget
(D. 50, 17, 75: ,nemo potest mutare con-
silium suum in alterius iniuriam”, azaz:
~,mas sérelmére senki sem valtoztathat-
ja meg szandékat”), és ugy tartja, hogy
amogott nem allhatott altalanositasra
iranyul6 szandék.'® R6vid elemzést nyqjt
emellett a venire-tilalom és a sajat ,fel-
rohato” magatartasra (turpitudo) vald
hivatkozas tilalma (alegacion de la pro-
pia torpeza) kapcsolatarol a Digesta és
a Codex kazuisztikaja (D. 12.5 titulus
ésC.7,8,5;C.8,55,4;C. 1,42, 2; C.
2, 4, 30) alapjan (21sk. o.). Ezt kovets-
en a Brocardica auredt foglalja 6ssze,
majd utal Accursius Ulpianus és Celsus
fent hivatkozott szévegeihez fiizott, hires
glosszaira (sorrendben: ,contra factum
suum an quis venire posset”; ,quod quis
contra suum factum venire non possit”)
és a Corpus luris Canonici egy — tema-
tikusan meglehetésen tavoli — kanonja-
ra. Diez-Picazo gondolatmenetét kovet-
ve Baldus és Bartolus kommentarjaira

5 Aunque existen otros textos que pueden
reconducirse al principio de los propios actos,
los de Ulpiano y Celso son los puntos claves en
los que va a apoyarse todo el desarrollo dog-
matico posterior para establecer la regla de
derecho conforme a la cual nadie puede ir vali-
damente contra sus propios actos.” Ld. 21. o.

16 No parece, sin embargo, que la intencion ori-
ginal de Papiniano haya sido formular una reg-
la de aplicacion general.” Ld. 22. o.

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LXI. EVFOLYAM o 2020 o 3. SZAM o 140-178



144

RECENZIO

utal, majd X. (Bolcs) Alfonz kasztiliai
kiraly (1252-1284) Las Siete Partidas
torvénykonyve kovetkezik. Utobbi vizs-
galata soran kimutatja, hogy a tor-
vénykonyvben nem jelenik meg a jog-
elv, azonban annak harmadik (7Tercera
Partida; P. 3, 31, 10) és hatodik része
(Sexta Partida; P. 6, 8, 6) tartalmaz
olyan rendelkezéseket, amelyek mintegy
kazuisztikusan kapcsolatba hozhatok az
altalanos tilalommal. A természetjogi
és észjogi iranyzat jelentés képvisel6i
korébol Pufendorf a megegyezést ered-
ményez6 puszta igéret kotderejével kap-
csolatos, kozismert nézetére utal, illet-
ve a Stryk-tanitvany Johann Christoph
Schacher (1667-1720) post mortem ki-
adott (Frankfurt, 1744), De impugnati-
one facti proprii cimii doktori értekezé-
sére hivatkozik. A tanulmany két utolsé
fejezetében az elv kontinentalis kodifika-
ciok soran valo eltiinését (a régi olasz és
a spanyol polgari torvénykonyv), illet-
ve megijelenését (német és spanyol leg-
fels6 birosagi gyakorlat) vizsgalja (28—
30. 0.), valamint a jogelvet az angolszasz
~estoppel” intézményével veti 6ssze (31-
33.0.).

2. Alejandro Borda, Buenos Aires-i
professzor dogmatikus és kompara-
tisztikai tanulmanyaban (,La teoria de
los actos propios. Un analisis desde la
doctrina argentina”; 35-55. 0.) a jog-
elv elméleti hatterének bemutatasat a
szubjektiv és objektiv johiszemliség (la
buena fe subjetiva y objetiva) 6sszeve-
tésével kezdi, majd leszégezi, hogy az
objektiv johiszemiiség (mint magatar-
tasi kanon) kévetelményének altalanos
elvébdl levezethetd venire-tilalom nem
jogi alapelv, hanem jogszabaly.'” Ebbdl

17 _[...] la teoria de los actos propios no es un prin-
cipio sino una regla de derecho.” Ld. 37. o.
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kovetkezben az jogintézményt general;
kivételeket enged; elismeri, hogy mint
magasabb elvbél a johiszemiiség (és
tisztesség) altalanos elvébdl vezethe-
t6 le; és kevesebb tényallast fed le, mint
az emlitett, felettes elv.'® Ezt kévet6en
az elv kodifikalt forrasaiként (se funda)
1968. évi argentin polgari torvénykonyv
joggal valo visszaélésrdl (el abuso del
derecho) szolo 1071., ill. a johiszemii-
ség altalanos elvét kimondo 1198. cik-
két jeloli meg, majd a jogdsszehasonli-
tast tartalmazo fejezetben az angolszasz
estoppel és a német Verwirkung intéz-
ményeét foglalja 6ssze (40-43. 0.) A dol-
gozat kovetkezd fejezete az elv tartalmat
vilagitja meg. Ennek korében vizsgalja
az alkalmazas feltételeit: 1) a lényeges,
elkotelez6 korabbi magatartas (conducta
vinculante/primera); 2) melynek tanusi-
toja sajat vagy képviseleti joggyakorlasa
soran a johiszemiiség kovetelményét sér-
t6 modon a két magatartasa kozott olyan
ellentmondast general, amely jogvitahoz
vezet (pretension contradictoria); 3) a
két magatartas tanusitoja személyének
egybeesése (identidad de los sujetos)."
Ezt kdvetden a felsorolt fogalmi eleme-
ket behatoan megvizsgalja (44-50. o.),
végiil bemutatja a tilalom biroi gyakor-
latban torténd érvényesiilését négy jog-
eseten keresztiil (50-54. 0.).%°

18 1) Resume el sentido de una institucion. 2)
Admite excepciones. 3) Reconoce un principio
superior del cual deriva: el principio general de
la buena fe. 4) Abarca una menor cantidad de
situaciones que las que comprende el principio
general de la buena fe.” Ld. 38. o.

19° 1) Una conducta anterior relevante y eficaz.
2) El ejercicio de una facultad o de un derecho
subjetivo por la misma persona que crea la situ-
acion litigiosa debido a la contradiccion — aten-
tatoria de la buena fe — existente entre ambas
conductas. 3) La identidad de sujetos que se
vinculan en ambas conductas.” Ld. 43. o.

20 1) Cabrera, Geronimo Rafael c/Poder Ejecuti-
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3. Claudio Illanes Rios, az Universidad
de Chile professzora rovidke, kétoldalas
cikkében (,Teoria del acto propio. Breves
comentarios sobre su recepcion en
Chile”; 57-58. 0.) az elv chilei recepcio-
jahoz fiiz révid magyarazatot. Eszerint
az elv néhany maganjogi alapjelenség
metszéspontjaban all, ezek: a joggal valo
visszaélés tilalmanak doktrinaja, az eld-
relathatosagi szabaly, a magatartasi és
eredménykotelmek, a hibatlan teljesités
elmaradasa stb. Egyebekben utal arra,
hogy jollehet a tilalom eleinte nem volt
elfogadott Chilében, mara a fellebbvite-
li bir6sagok szamos itélete tiikkrozi az elv
elfogadottsagat.!

4. Alberto Lyon Puelma, a tovabbi
tanulmanyok szerzéihez hasonléan maga
is a kiadé Universidad de los Andes
professzora tanulmanyaban (,Critica
a la doctrina del acto propio: §sancion
de la incoherencia o del dolo o la mala
fe?”; 59-68. 0.) azt a kérdést vizsgalja,
vajon a venire-tilalom megszegésének
szankcioja mely jogalapon all: a maga-
tartasok eltéré jellegének tényén (inco-
herencia), a csalard szandékon (dolo)
vagy a johiszemiiség kdvetelményének
megsértésén (mala fe). A chilei polga-
ri térvénykonyv egyes rendelkezéseire®

vo Nacional; A., C.B. ¢/Ministerio de Salud y
Accion Social; 2) Eco-System c/Subsecretaria
Politica Ambiental y otros; 3) Derderian, Car-
los c/Video Cable Comunicacion S.A. y otro;
4) Cottiz, Pedro Armando y otro ¢/Banco del
Buen Ayre S.A. s/ordinario.

,En este circulo que hemos denominado 'virtu-
0so’ podemos destacar, entre otras, la doctrina
del abuso del derecho, la teoria de la imprevisi-
6n o del acto imprevisto, la responsabilidad por
falta de servicios, la clasificacion de las obliga-
ciones de medio y de resultado [...]" Ld. 57. o.
Art. 1564 § 3 (szerzddés értelmezése); Artt.
1683. és 1468. (semmisség), Art. 1713. (tarto-
zaselismerés); Art. 2518. (az eléviilés megsza-
kadasa) stb.

2

2.

N

hivatkozva, amelyekben allaspontja sze-
rint az actos propios problémaja ,vissz-
hangzik”, gy véli, hogy a kodifikalt jog
rendelkezései ellenében, kifejezett kodi-
fikacio hianyaban nem lehet a kiildnben
pontatlan venire-tilalom altalanos érvé-
nyérél beszélni, mert az egyfeldl ellenté-
tes a maganjog alapvetd intézményeivel,
az alanyi joggyakorlas szabadsaganak
elvével, masfeldl egyes ellentétes maga-
tartasokat a torvény kifejezetten megen-
ged.?® Véleménye szerint a sajat korabbi
ténnyel ellentétes magatartas szankcioja
nem egy anticipalt elven alapul, hanem
azon — a tényallast tekintve valoban
hasonlé — normak kifejezett rendelkezé-
sén, amelyek az ilyen magatartasokhoz
azok dolézus vagy a johiszemiiség kove-
telményét sértd, esetlegesen pedig szub-
jektive rosszhiszemii volta miatt fliznek
hatranyos jogkévetkezményt. E nézetét
részletezi tanulmanya zard, tételesjogi
fejezetében (64—68. 0.)*

5. Alejandro Romero Seguel tanulma-
nya (,El acto propio en materia arbitral:
algunos limites probatorios para su apli-
cacion”; 69-79. o.) a jogelv eljarasjogi
szerepét mutatja be azokra az esetekre
koncentralva, amikor a tilalom — mint a
johiszemdi pervitel kovetelményének be-
tartasat elémozdité elv — a dontés indo-

% Por nuestra parte, creemos que el refran del
que estamos hablando carece de significacion
juridica, porque es impreciso, resulta contra-
dictorio con normas legales expresas, con algu-
nas instituciones generales del derecho y con la
teoria general de los derechos subjetivos.” Ld.
61. o.

,En nuestra opinion, lo que expresa el refran
del Venire contra factum proprium non valet
y la misma teoria de los actos propios es la san-
cion a un dolo o mala fe ostensible del agen-
te, que aparece de la contradiccion evidente y
manifiesta con una conducta previa vinculan-
te suya.” Ld. 62. o.

24
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kai k6z6tt szerepet kapott.?® Az elv-
nek a chilei biréi gyakorlatban térténé
alkalmazasa soran allaspontja szerint a
kovetkezd csomopontok kristalyosodtak
ki: 1) a hatarid6 hallgatolagos meghosz-
szabbitasa bizonyitottnak tekintése;*° 2)
egyes, a szerz6dés érvénytelenségének
megallapitasa iranti keresetek elutasita-
sa;*" 3) a szerz6dés teljesitésének kove-
telésére iranyulo igény elutasitasa.”®
Ezutan az acto propio elve alkalmazasa-
nak a legfels6 birosag (Corte Suprema)
gyakorlataban kialakitott feltételeit
ismerteti (72-73. 0.), majd attér az elv
alkalmazasanak a perbeli bizonyitasi
eljarasra kifejtett hatasaira. Kiemelten
vizsgalja (75-78. 0.) az actos propios
elvének a kozhitelesség (fe puiblica nota-
rial) miatt nagy bizonyité erével ren-
delkezd kozjegyz6i okirati bizonyitasra
(escritura piiblica) gyakorolt hatasait (a
tilalomba iitk6z6 magatartas eredménye
a kozhiteles okirat felhasznalasa).

6. Juan Ignacio Contardo Gonzalez a
venire-tilalom (doctrina de los actos pro-
pios) chilei biroi gyakorlatban torténé
érvényesiilését vizsgalja (,La doctrina
de los actos propios en la jurisprudencia

% _Son cada dia mas los jueces que utilizan esta
pauta ya como un criterio de justificacion de la
decision sobre el fondo o como un instrumento
para ponderar la prueba aportada a la causa.
[...] La utilizacion en nuestra practica forense
de la regla de acto propio ha evitado que el pro-
ceso se convierta en un mecanismo que valide
actuaciones de mala fe, restringiendo la actua-
cion del litigante malicioso. Es un tépico comun
sostener que el principio de la buena fe reprue-
ba la practica de cualquier actuacion que confi-
gure una utilizacion del proceso con fines dolo-
sos o fraudulentos.” Ld. 69-70. o.
»Para dar por acreditada la prorroga tacita de
un plazo.” Ld. 71. o.
,Para rechazar una accion de nulidad relativa/
de contrato.” Ld. 71-72. o.
28 Para rechazar una demanda de cumplimiento
forzado de contrato.” Ld. 72. o.

2

>

2

N

civil chilena”; 81-102. 0.). Megallapitja,
hogy a birésagok gyakorlata némiképp
eltérd az elv alkalmazasi feltételei és tar-
talma tekintetében, jollehet a citalt ité-
letek tantsaga alapjan harom elem vila-
gosan latszik: 1) egy olyan magatartas,
amely kozvetleniil és okszerlien azt a
meggy6zddést kelti, hogy nincs akada-
lya e magatartas megismétlésének vagy
folytatasanak;?® 2) senki sem mondhat
ellent sajat nyilatkozatanak vagy cselek-
ményének mas személy sérelmére;*° 3)
senkinek sem megengedett, hogy sajat
tényével ellentétesen jarjon el.’! A legfel-
s6 birosag idézett gyakorlata alapjan ki-
mutatja, hogy az alkalmazas harom fel-
tétele: 1) a korabbi magatartas (conducta
anterior); 2) ugyanazon személy késGb-
bi, a korabbival ellentétes magatartasa
(conducta posterior por parte del mismo
sujeto, contradictoria con la anterior);
3) amely a jogat vagy igényét érvénye-
sitd masik félnek érdeksérelmet okoz.
Egységes a gyakorlat abban is, hogy a
tilalom alkalmazasanak jogcime a chi-
lei polgari térvénykonyvnek az objektiv
jOhiszemiiség — a szerz6dés valamennyi
létszakaszaban uralkod6 — kovetelmé-
nyét meghatarozo 1546. cikke (83. 0.).%

2 _[...] existencia de una conducta que induce de
una mera directa y razonable a la creencia cier-
ta de que en contra de ella no se hara valer una
pretension contraria” - 1d. 82. o.

30 _[...] nadie puede contradecir lo dicho o hecho
por él mismo, con perjuicio a un tercero” — 1d.
82. 0.

3t [...] de acuerdo a la cual nadie puede legitima-

mente contrariar los actos propios” - 1d. 82. o.

»(q)ue el derecho o pretension que hace valer

la persona a quien incide el actor perjudique a

la contraparte juridica.” Ld. 83. o.

Art. 1546. ,Los contratos deben ejecutarse de

buena fe, y por consiguiente obligan no sélo

a lo que en ellos se expresa, sino a todas las

cosas que emanan precisamente de la natura-

leza de la obligacion, o que por la ley o la cos-
tumbre pertenecen a ella.”

3:

5

3!

<

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LXI. EVFOLYAM o 2020 o 3. SZAM o 140-178



RECENZIO

147

A szerzd ezt kdvetden legfelso és fel-
lebbviteli birdsagi (corte de apelacio-
nes) eseti dontésekre hivatkozik: a kotel-
mi (szerz6dési) jog korébdl 12 jogesetet
(85-92. 0.), dologi jogbol 5 esetet (92—
95. 0.), csaladjogbol (95sk. 0.) és 6rok-
1ési jogbol (96-99. 0.) 2-2 dontést mutat
be, végiil 4 db vegyes targyu jogvitat
vizsgal (99-101. o.). Idézi végiil a kiilon-
féle szintii bir6sagok dontéseinek indo-
kolasaban rendre hivatkozott (repetida
frase), a legfelsé birosag altal kidolgo-
zott elvet, mely szerint: ,Az actos propi-
os elve meghatarozza a peres felek per-
beli jogosultsagainak terjedelmi kereteit,
amennyiben nem vihet6 perbe az olyan,
az ellenérdekii fél jogait sért6 allitas
vagy tagadas, amely tartalmilag ellen-
tétben all a nyilatkozo korabbi aktusa-
val, ha ezzel maganak elényt szerez”.>
Lathato, hogy ez a definici6é — a magyar
Jlelrohatosag” (kb. torpeza) mint gene-
ralis feltétel ,haszonszerzé célzatu,
ellentmondasos magatartas”-sa torté-
n6 sziikitése mellett — lényegében meg-
egyezik a hazai Ptk. 1:4. § (2) bekezdé-
sében szabalyozott elvvel: ,Felrohato
magatartasara elényok szerzése végett
senki nem hivatkozhat.”

7. A tanulmanykétet legnagyobb ter-
jedelmi (103-139. 0.) eleme a szer-
kesztd, Hernan Corral Talciani miive,
amelyben az actos propios elvének érvé-
nyesiilését igen kimerito részletességgel
a chilei csaladjogban vizsgalja (,La doct-
rina de los actos propios en el derecho de
familia chileno”). A munka els6 részében

34 Los actos propios encuadran el derecho de los
litigantes, de forma que no puedan pretender
que cuando han reclamado o negado la apli-
cacion de una determinada regla en beneficio
propio, puedan aprovechar instrumentalmen-
te la calidad ya negada precedentemente, con
perjuicio de los derechos de su contraparte.”
Ld. 101. o.
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a szerzd az elv érvényesiilésének korla-
tozott jellegét allapitja meg, és mutatja
be annak okait (108-112. 0.). A kovet-
kezd fejezetben azokat a csaladjogi
normakat vizsgalja, amelyek az actos
propios tanan alapulnak. Allaspontja
szerint ilyen pl.: a jegyesség felbonta-
sa miatt fizetend6 fajdalomdij megfize-
tése iranti igény perelhetéségének kiza-
rasa (114. 0.);* annak kizarasa, hogy
hazassagkotés el6tt sziiletett gyermekét
az apa megtagadja (114. 0.);* a hazas-
sag fennallasa alatt sziiletett gyermek-
kel szemben az apasag vitatasanak kiza-
rasa (115. 0.);’" annak kizarasa, hogy a
gyermek visszautasitsa az apasagi el-
ismerést (116. 0.);® a sziil6i felligyeleti
jog kizarasa a gyermekét elhagyo szii-
16vel szemben (117. 0.);* annak kizara-
sa, hogy a gyam pereljen olyan vagyon-
targyaknak a gyamolt vagyonleltaraba
torténd felvétele irant, amelyekrdl tudta,
hogy nem a gyamoltat illetik (118. 0.);*°
a tényleges gyamsag (119. o.);*! annak
kizarasa, hogy a hazas n6é lemondjon
a (hazassagi vagyonkozosségbol szar-
maz6 vagyoni) elényokrél (120. o.);*?
a hazassagtorés miatt a hazassag fel-
bontasa iranti igény kizarasa a kiilén-
élésbe tortént beleegyezést kovetéen

% Inhabilidad para reclamar la multa pagada por
el incumplimiento de los esponsales.”

36 Imposibilidad del marido de desconocer al hijo
concebido antes de matrimonio.”

37 Imposibilidad del marido de impugnar la
paternidad del hijo matrimonial.”

38 Imposibilidad del hijo de repudiar el reconoci-
miento.”

39 Impedimento para reclamar el cuidado perso-
nal del hijo abandonado.”

40 Imposibilidad del guardador de impugnar la
inclusion en el inventario de bienes que sabia
no eran del pupilo.”

41 Guardador de hecho.”

42 Tmposibilidad de la mujer casada de renunci-
ar a los gananciales.”
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(122. 0.).® Ezt kovetben a szerz6 azo-
kat a csaladjogi normakat vizsgalja,
amelyek az 6nellentmondasos maga-
tartas kizarasara iranyulnak ugyan,
mégsem az actos propios elvén alapul-
nak. Ilyennek tartja azokat a normakat,
amelyekben érvényesiil: a privatautono-
mia elve és a jogi aktusok visszavonha-
tatlansaganak szabalya (122-126. o.);**
a sajat felrohaté magatartasra elényok
szerzése végett torténd hivatkozas tilal-
manak elve (126-130. 0.);* a jogelle-
nes magatartasok szankciéjaként a jog-
vesztés elve (130. 0.).4° Végiil azokat a
jogkérdéseket sorolja fel, amelyek ese-
tében az elv alkalmazasa nem a torvé-
nyen alapul: az egyoldalti bontokereset
kizarasa a hazassag megegyezésen ala-
puld felbontasa esetén (131. 0.);*" a pénz-
beli kartérités kizarasa, ha a kedvez-
ményezett hazastars egyoldalu akarat
alapjan koveteli a valast (132. 0.);*® az
apasag vitatasanak kizarasa az elisme-
ré nyilatkozatott tett személy esetében
(132-136. 0.);* annak kizarasa, hogy
a hazassag felbontasa iranti per alatt
fogant gyermeket elismerd férj utobb

4 Imposibilidad de pedir la separacion judicial

por adulterio si se ha consentido en la separa-

cion de hecho.”

,Casos en los que se aplica la autonomia priva-

day la irrevocabilidad de los efectos del acto

juridico.”

,Casos en los que se aplica el principio de que

nadie puede aprovecharse de su propio dolo o

torpeza.”

,Privacion de derechos como sancion a conduc-

tas antijuridicas.”

,Peticion de divorcio unilateral para dejar sin

efecto separacion judicial convenida.”

LInadmisibilidad de la compensacién econdomi-

ca en caso de que el conyuge beneficiario sea

el que demanda el divorcio por voluntad unila-

teral.”

49 Impugnacion de la paternidad por el autor del
reconocimiento.”

IS
o
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vitassa apasagat (136. 0.);°° a gyerme-
ket elismert n6 esetében az anyai jogal-
las vitatasanak kizarasa (136-138. o.);*
az elismerés visszautasitasanak kizara-
sa azoknak az 6rokosoknek az esetében,
akik korabban elfogadtak az elismerést
(138sk. 0.).2

8. A kotet befejezd, az actos propios
tananak a munka vilagaban valo érvé-
nyesiilésérél szolo tanulmanyat Alfredo
Sierra Herrero irta (,La teoria de los
actos propios en el ambito laboral”; 141—
151. 0.). Allaspontja szerint az actos pro-
pios elvének érvényesiilése elsésorban
a jogviszony munkaviszonnya minési-
tésével (la calificacion ,laboral” de un
vinculo) 6sszetiiggd, elidegenithetetlen,
alapvet6 jogokkal (principal derecho
irrenunciable), illetve a szerz6dés meg-
kotésével és megsziintetésével kapcso-
latban vizsgaland6. Hangsulyozza, hogy
az objektiv johiszemiiség kovetelménye
a munka vilaganak hatarteriiletein saja-
tos modon értelmezendé.

IV. Joggal vethet6 fel a kérdés, helyes
igény-e ma Magyarorszagon a Fold —
észak-déli és kelet-nyugati iranyban is
— ellentétes féltekéjének, illetve ,olda-
lanak” nem a legjelentdsebb allamaban,
raadasul egy évtizeddel ezel6tt megje-
lent, zdmmel a helyi jogrendszer kér-
déseit targyalé tanulmanykotet recen-
zealasa. A pozitiv valasz nem csupan
szazadunk ,globalis falu” (,,global vil-
lage”) jelenségével, illetve a tudomany
egyetemességének olykor ars gra-
tia artis-tipusu tényével magyarazha-

%0 Impugnacion de la paternidad por el marido
que consintio en la inscripcion del hijo conce-
bido durante la separacion judicial.”
,Impugnacion de la maternidad por parte de la
mujer que reconocio al hijo.”

,Imposibilidad de repudiacion del reconoci-
miento por parte de los herederos que hayan
aceptado dicho reconocimiento.”

5
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to. A kotet kritikai bemutatasara vonat-
kozé igény megalapozottsagat ugyanis
azok az objektiv tények tamasztjak ala,
amelyek a recenziobol kiolvashatok: a
hasonlé6 forrasokbol taplalkozé magan-
jogi rendszerek tértdl és id6tél joforman
fliggetleniil egymas ,jogi kulturkdrnye-
zetéhez” tartoznak, vagyis nem csak
egymas maganjogtudomanyi gondolko-
dasat inspiralhatjak, hanem a kozos jog-
torténelmi gyokerek miatt a hasonlo jog-

ALLAM- ES JOGTUDOMANY &«

alkotasi és jogalkalmazasi problémakra
ugyancsak olyan valaszokat adhatnak,
amelyek megtermékenyitik a jogéletet.
Hiszen mi sem vilagosabb a kifejtettek
alapjan, mint hogy okori, k6zépkori és
jelenkori a romai antikvitas és a kozép-
kori Bologna zsenijének koszénhetéen
Chilétél Magyarorszagig a XXI. szazad-
ban is ugyanazt a ,hurt hozza rezgésbe”.

Benke Jézsef”

* Habilitalt egyetemi docens, Pécsi Tudomany-
egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar Polgari
Jogi Tanszék, 7622 Pécs, 48-as tér 1. E-mail:
benke.jozsef@ ajk.pte.hu.
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SZEIBERT ORSOLYA (SZERK.): DEVELOPMENTS IN FAMILY LAW
YEAR BY YEAR I (BUDAPEST: ELTE EOTVOS 2018) 211.

2018-ban jelent meg az ELTE Eo6tvos
Kiadonal Szeibert Orsolya szerkeszté-
sében a Developments in Family Law
Year by Year I (2018) cimii kotet.!
A kotetben szerepl6, 2018 marciusaban
lezart beszamolok szerzéi tizenegy eurd-
pai jogrendszer legfontosabb csaladjogi
jogintézményeire vonatkozo szabalyo-
zasat mutatjak be. Igazi eurédpai csalad-
jogi kincsestar ajtaja tarul fel az érdek-
16d6 olvaso el6tt. A konyvben a szerzék
az egyes kozép-kelet-eurdpai allamok
jogrendszerei mellett harom mediter-
ran orszag, valamint Belgium csalad-
jogi szabalyozasat ismertetik. A kotet
kiemelked6 értéke az egyes csaladjogi
jogintézmények egyedi nemzeti szaba-
lyozéasainak atlathato, egységes szerke-
zetben val6 bemutatasa és vilagnyelven
torténd hozzatérhetévé tétele. A kotet
azonban beszamolok formajaba rende-
zett, egyszertii informacioaradatnal joval
tobbet nyujt. Olyan csaladjogi érdekes-
ségekbe nyujt betekintést, amelyek ilyen
szerkezetben, ilyen &sszefoglalassal
korabban még sosem voltak elérhetdek.

A kotetben szerepld orszagjelenté-
sek harom nagyobb egységben mutat-
jak be az allamokra jellemz6 csaladjogi
jogalkotéi megoldasokat, jogalkalmazoi
dontéseket és jogirodalmi vonatkozaso-
kat. Az els6 részben a legfébb csaladjo-
gi jogintézményekre és jogviszonyok-
ra vonatkozé nemzeti rendelkezéseket
vizsgaljak: a hazassagkotés és a hazas-

! A kotetben szerepl6 beszamolok elkészitése-
re, kotetbe szerkesztésére és megjelentetésére
az Igazsagiigyi Minisztérium altal tamogatott,
a jogaszképzés szinvonalanak emelését célzo
program keretében keriilt sor.
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LXI. EVFOLYAM « 2020

sag felbontasa, a hazassagi vagyonjog és
a hazastarsi vagyoni viszonyok (altala-
nos rendelkezések, torvényes és valaszt-
haté hazassagi vagyonjogi rendszerek),
a hazastarsi tartas (volt hazastarsak
vonatkozasaban), az apai és az anyai
jogallas, az 6rokbefogadas, (a gyermek-
kel) egyiittéld sziilok sziil6i felel6ssége,
sziil6i felligyeleti jogai és kotelezettsé-
gei, (a gyermektol) kiilonéld sziilék szii-
161 felel6ssége, sziil6i feliigyeleti jogai
és kotelezettségei, a kapcsolattartas (a
gyermek és a gyermektdl kiilonél6 szii-
16 koz6tt), a gyermektartas és a hazas-
sagon kiviili partnerkapcsolatok szaba-
lyozasa. A masodik részben az orszagok
legfelsé biréi forumainak, alkotmanybi-
rosagainak és felsébb szintii birésagai-
nak nagyhatasu csaladjogi vonatkozasu,
a hatalyos szabalyozasokhoz kapcsol6do
ujabb dontéseit ismertetik. A harmadik
részben pedig kiilondsen az egyes nem-
zeti kodifikaciokhoz és uj nemzeti kdde-
xekhez kapcsol6do jogirodalmi eredmé-
nyeket tekintik at.

A beszamolok olvasasakor a csaladjog
egyes intézményeinek nemzeti szabalyo-
zasa kapcsan szamos, az egyes orsza-
gokban tobbé-kevésbé eltéré megko-
zelitéssel biré részletkérdés keltheti fel
az olvaso6 érdeklédését. A tovabbiakban
egy-egy az adott jogrendszerre jellem-
z6 és a beszamolokban talalt érdekes
szabalyozas vagy jogintézmény bemu-
tatasaval érzékeltetjiik annak a nehezen
kiaknazhato informaciomennyiségnek
a mélységét, amit ez a kdtet magaban
rejt.
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1. HAZASSAGKOTES ES A HAZASSAG
FELBONTASA: OLASZORSZAG (MARIA
DONATA PANFORTI?)

Az olasz jogrendszer egyike azoknak az
europai jogrendszereknek, amelyekben
még mindig ismert a polgari hazassag
mellett a vilagi jogi kovetkezmények-
kel jaro egyhazi hazassag intézménye.
Olaszorszagban mind a hazassagkotés,
mind a hazassag felbontasa kapcsan
(6sszetettségiikben is) egyediilallé ren-
delkezések vannak hatalyban. A polga-
ri hazassagra vonatkozoé rendelkezések
kivétel nélkiil a vilagi torvények terrénu-
mara tartoznak. Az egyhazi hazassagok-
nal azonban éles kiilonbséget kell tenni a
hazassagkotésnek mint aktusnak a sza-
balyozasa és a hazassagkotés kovetkez-
ményeként a hazasfelek kozott 1étrejove
(csaladi) személyi és vagyoni viszo-
nyokra vonatkozé rendelkezések kozott.
A hazassag megkotését a katolikus egy-
haz kanonjoga szabalyozza. A hazassag
mint jogviszony — mint a hazassagbol
fakado jogok és kotelezettségek egysé-
ge — azonban mar teljes egészében az
olasz vilagi jog szabalyai alatt all.

A hazassag felbontasa kapcsan az
olasz jog ugyancsak sajatos utat kovet.
A hazassag felbontasa, az egyhazi
hazassagkotéshez hasonlodan, a legtobb
esetben két szakaszbol all. Sztik kort ki-
vételektol eltekintve, el6bb az elvalasz-
tason mint a hazassag felbontasahoz
vezetd els6 lépcséiokon kell a hazasfe-
leknek tuljutniuk ahhoz, hogy a tényle-
ges bontas kimondasara sor keriilhessen.
Maganak az elvalasztasnak is kétfé-

2 Egyetemi tanar, Modenai és Reggio Emiliai
Egyetem, Bolcsészettudomanyi és Tarsada-
lomtudomanyi Kar (Dipartimento di Educazi-
one e Scienze Umane, Universita degli Studi di
Modena e Reggio Emilia).
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le tipusa létezik: az egyik hazasfél altal
kezdeményezett, valamint a megegye-
zésen alapuld elvalasztas. Mind a két
esetben az elvalasztas alapja a hazasfe-
lek k6z6tt fennalld csaladjogi jogviszony
megromlasa (amiben ugyanakkor a vét-
kesség elve mar nem jatszik szerepet).
Az olasz polgari térvénykényv szerint
a birésag akkor hataroz az elvalasztas
mellett, ha a hazastarsak tovabbi egyiitt-
élése (barmelyik hazastars magatartasa
miatt vagy kiilsé koriilmények hatasa-
ra) lehetetlenné (elviselhetetlenné) valt,
vagy az a gyermekek fejlédését stilyosan
veszélyezteti. A megegyezésen alapul6
elvalasztasnal 2014-ben tjabb rendelke-
zéseket vezettek be, amelyekkel az addig
kotelezd birésagi ut meghatarozott fel-
tételek betartasaval elkeriilhetévé valt.
Az elvalasztas szakaszan tuljutva érkez-
hetnek meg a hazasfelek, meghatarozott
idé mulva, a tényleges bontas lehetdsé-
géhez. Azonban az elvalasztas tipusa-
hoz kapcsoléddéan erre a meghatarozott
idore is eltéré szabalyok vonatkoznak.
Az egyik hazasfél altal kezdeményezett
elvalasztas esetén a hazastarsak elva-
lasztasa és a hazassag felbontasa kozott
legalabb egy évnek, megegyezéses elva-
lasztas esetén hat honapnak kell eltelnie.
Ha a hazastarsak a kiilonélés id6tarta-
ma alatt huzamosabb ideig egyiitt élnek,
majd Gjra ,szétvalnak”, a kiilonélés tor-
vényben eldirt, a bontashoz sziikséges
id6étartama ujrakezddédik. Akarcsak az
elvalasztas soran, a hazassag felbon-
tasa kapcsan is két eljaras biztositott a
hazastarsak szamara: egy ,hagyoma-
nyos”, a felek eltérd igényeinek iitkoz-
tetésére épiil6, valamint egy, a hazasfe-
lek egyezségén alapulo eljaras, amelyet
a hazastarsak kozosen kérelmeznek. Az
egyhazi hazassagok érvénytelenitése,
ami ugyan a kanonjogi rendelkezések
LXI. EVFOLYAM e 3. SZAM »
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hatalya alatt all, vilagi jogi hatasokkal
is jar, igy a hazassag megsziintetésének
harmadik modjanak is tekinthet6. (101-
104. 0.)

2. HAZASSAGI VAGYONIJOG,
HAZASTARSI VAGYONI VISZONYOK
(ALTALANOS RENDELKEZESEK,
TORVENYES ES VALASZTHATO
HAZASSAGI VAGYONJOGI
RENDSZEREK): PORTUGALIA (RUTE
TEIXEIRA PEDRO?)

Portugaliaban a hazassagi vagyon-
jogra vonatkozo rendelkezések koré-
ben kiilondsen a szerz6dés tartalmara
vonatkozo szerz6dési szabadsag a felek
maganautonomiajara épiil6 elvének szé-
leskorii érvényesiilése figyelhetd meg.
A portugal polgari térvénykoényv mar a
hazassagrol alkotott torvényi fogalma-
ban is feltiinteti ezt a hagyomanyosan
vagyonjogi alapelvet. 1577 cikkelyében
a torvénykonyv — elismerve a hazassag
szerzddési, szerzodésszerii természetét
—ugy rendelkezik, hogy ,a hazassag két
személy altal kotott szerzédés, amellyel
a felek célja, hogy a teljes életkdzosség
megvaldsitasaval egy csaladot alkossa-
nak”. (134. o.)

Hazassag el6tti megallapodasuk-
ban a leendé hazasoknak jogaban all
kikoétni, hogy vagyonjogi viszonya-
ikra vonatkozoan melyik vagyonjo-
gi rendszer szabalyai érvényesiiljenek,
az egyes vagyontargyak a hazastarsi
k6z0s, illetve kiilon tulajdonba sorolasa
kapcsan milyen rendelkezések érvénye-
siiljenek. A hazasulandok harom lehet-
ség koziil valaszthatnak: az un. szerzett
javak kozosségére (a magyar szabalyo-
3 Egyetemi docens, Portoi Egyetem, Jogtudoma-

nyi Kar (Faculdade de Direito da Universidade
do Porto).
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zasban az un. kézszerzeményi rend-
szer), a teljes vagyonkozosségre (az un.
vagyonegyesitd vagy teljes vagyonko-
z0sségi rendszer) és a vagyon elvalasz-
tasara (az un. vagyonelkiilonitési rend-
szer) épiilé vagyonjogi rezsim koziil.
A harom vagyonjogi rendszerre a por-
tugal polgari térvénykdnyvben talalhato
rendelkezéseket a hazasulandok egy az
egyben atvehetik, vagy valtoztathatnak
is azokon a sajat jogviszonyuk kapcsan,
az egyes szerz6déses rendszerek ren-
delkezéseit vegyithetik is, de akar egy
teljesen 11j, a mar szabalyozasra kertiilt
harom rendszertél minden izében elté-
ré vagyonjogi rezsimet is belefoglalhat-
nak a szerzédésiikbe. Ervényes hazassag
el6tti megallapodas hianyaban a hazas-
tarsak vagyonjogi viszonyaira a tor-
vényes vagyonjogi rendszer szabalyai
vonatkoznak: a szerzett vagyontargyak
kozos tulajdonara épiil6 (a magyar sza-
balyozasban az un. hazastarsi vagyon-
kozosség) vagyonjogi rezsim. A hazas-
sagi vagyonjogi viszonyok szerzédéses
szabalyozasa alol a portugal jog kivé-
teleket is ismer. Két esetben kotelezo-
vé teszi a torvény a vagyonelkiilonités
rendszerének alkalmazasat: ha 60 év
feletti személy kot hazassagot, vagy ha
a hazassagot a hazassagkotési képes-
ség el6zetes megallapitasa nélkiil kotot-
ték meg. A portugal jog egyben tilalmaz-
za a teljes vagyonkozdsségi rendszer
vagy barmilyen olyan vagyonjogi rend-
szer alkalmazasat, amely a térvényes
hazassagi vagyonjogi rendszertél szé-
lesebb koérben 1étesit vagyonkozossé-
get a hazassag alatt megszerzett javak
esetében, ha a felek egyikének a hazas-
sag megkotésének idején egy korabbi
kapcsolatabol mar vannak leszarmazoi.
(135-136. 0.)
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3. HAZASTARSI TARTAS (VOLT
HAZASTARSAK VONATKOZASABAN):
ROMANIA (MARIUS FLOARE?)

Romaniaban a 2009-ben elfogadott, és
2011-ben hatalyba lépett 11j polgari tor-
vénykonyv beemelte a csaladjogi ren-
delkezéseket a polgari torvénykonyv
szabalyai k6zé. Noha a korabbi hazas-
tarsat megilletd hazastarsi tartas intéz-
ménye szokatlanul mell6zott szerepet
tolt be a joggyakorlatban, a térvény-
konyv rendelkezései alaposan kidolgo-
zottak, és eléremutato rendelkezéseket
tartalmaznak. A kodex szerint a hazas-
sag felbontasa utan meghatarozott ese-
tekben kovetelhet a volt hazastars tartas
formajaban tamogatast korabbi hazas-
tarsatol. Az altalanos feltételek — a min-
dennapi élethez sziikséges megfeleld
eszkozok hianya és az onmaga eltarta-
sat biztosit6 munkavégzésre valo képte-
lenség — megléte mellett is csak akkor,
ha a hazassag felbontasa 6ta nem tobb
mint egy év telt el, és a volt hazastars
olyan okbol képtelen a munkavégzésre,
ami mar a hazassag el6tt vagy alatt is
fennallt. Amennyiben a munkavégzésre
valo képtelenség a hazassag felbontasa
utan kovetkezett be, annak bekovetke-
zésének ok-okozati 6sszefiiggésben kell
allnia a hazassag felbontasaval.

A 2009-es polgari torvénykonyv a volt
hazastars szamara fizetendd kozonséges
tartasdij mellé kompenzaciés tamoga-
tas formajaban bevezetett egy uj intéz-
ményt is. A kompenzacios tamogatas
csak olyan hazassagok felbontasa ese-
tén itélhet6 meg, amelyek legalabb huisz
éven at fennalltak, és amelyek meg-
sziintetéséhez kizarolag a tdmogatas

4 Egyetemi adjunktus, Babes-Bolyai Tudomany-
egyetem, Jogtudomanyi Kar (Universitatea
Babes-Bolyai Facultatea de Drept).
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fizetésére kotelezett volt hazastarsnak
felrohaté ok vezetett. A kompenzaci-
0s tamogatas iranti kérelem kizardlag
a bontasi per soran terjeszthet6 elo, és
a dij kizarolag a bontasi perben itélke-
z6 birosag altal itélheté meg, ujabb el-
jarasban késébb mar nem igényelheté.
A kompenzaciés tamogatas megitélhe-
tésége fiiggetlen az igényld volt hazas-
tars esetében fennall6 siirgés sziikség
vagy munkaképtelenség bizonyitasa-
tol. A kompenzacios tamogatas célja a
hazassag kiisz6bon all6 felbontasa miatt
a volt hazastars életkoriilményeiben be-
allo jelentés romlas ellenstlyozasa.
A kompenzacios tamogatas teljesithetd
pénzszolgaltatasként vagy természet-
ben; akar egyszeri 6sszeg megfizetésé-
vel, akar havi jaradék szolgaltatasaval,
de oltheti a kotelezett ing6 vagy ingatlan
vagyontargyan fennallo élethosszig tar-
t6 haszonélvezet formajat is. A torvény-
konyv rendelkezései szerint a tamogatas
Osszegének meghatarozasakor figyelem-
be kell venni mind a felperesnek, mind
az alperesnek a hazassag felbontasakor
fennallé vagyoni helyzetét, a hazassagi
vagyonjogi rendszer megsziintetésének
a hazastarsak vagyoni viszonyaira valo
kihatasait, a hazastarsak életkorat és
egészségi allapotat, a kiskoru gyerme-
kek neveléséhez vald jelenlegi és jovo-
beli hozzajarulasukat, végzettségiiket és
szakképzettségiiket, valamint a munka-
erdpiacon torténd elhelyezkedésre vald
kilatasaikat. A bontasi perben itélkez6
birésag a havonta teljesitend6 jaradék
teljesitését vagy a haszonélvezet fenn-
allasat élethossziglan, illetve meghata-
rozott idre itélheti meg. (155-156. 0.)
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4. AZ APAI ES AZ ANYAI JOGALLAS:
BELGIUM (ELISABETH ALOFS5-ANNE-
SOPHIE VANDENBOSCH?®)

Belgiumban az apai és az anyai jogal-
las kapcsan az talan a legkiilonlege-
sebb, hogy noha a belga (polgari) jog
szerint is egy gyermek esetében leg-
feljebb két sziil6i jogallas fennallasa-
rol beszélhetiink, ez a két sziil6i jogal-
las azonban nemcsak egy apai és egy
anyai lehet, hanem akar egy anyai és
egy tarsanyai is (a tarsapasagot nem
ismeri a belga jog, elsédleges sziil6i jog-
allasa egy férfi azonos nemii par egyik
tagjanak lehet csak a kdzdsen nevelt
gyermek vonatkozasaban, a masik férfi
azonban orokbefogadas utjan ugyancsak
sziiléi jogviszonyba keriilhet a gyermek-
kel). A belga jog egy masik érdekessé-
ge az Un. ,bezit van staat” intézménye,
amit nyersforditasban a ,[csaladi] sta-
tusz birtoka” fogalmaval adhatunk visz-
sza. Ennek 1ényege, hogy egy olyan
tényleges, a kiilsé szemlélé szamara is
érzékelhet6 helyzet all fenn, amelybdl
a sziilé és gyermek kozott fennallo jog-
viszonyra egyértelmiien kovetkeztet-
ni lehet. A gyermek az apa csaladne-
vét viseli (nomen), a férfi a gyermekhez
ugy viszonyul, mint sajat gyermekéhez,
ugy banik vele, mint sajat gyermeké-
vel (tractatus), és a gyermeket mind a
csalad, mind a tarsadalom, mind a k6z-
hatalom szervei a férfi gyermekeként

> Egyetemi docens, Briisszeli Szabadegyetem,
Jogtudomanyi és Kriminologiai Kar (Faculteit
Recht en Criminologie Vrije Universiteit Brus-
sel), posztdoktor kutato, Antwerpeni Egyetem,
Jogtudomanyi Kar (Faculteit Rechten Univer-
siteit Antwerpen).

® PhD-hallgato, Briisszeli Szabadegyetem, Jog-
tudomanyi és Kriminologiai Kar (Faculteit
Recht en Criminologie Vrije Universiteit Brus-
sel).
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kezelik (fama). Ez az intézmény tet-
te lehetévé azt, hogy meghatarozott
esetekben a tarsadalmi megitélésen
és érzelmi alapokon all6 apai jogallas
diadalmaskodhasson a belga jogban a
szarmazas megallapitasa soran els6d-
leges jelent6ségii bioldgiai szarmazas
felett. A sziil6 és gyermek kozotti jogvi-
szony fenntartasaval ugyanis kizarta a
jog szerinti apa apai jogallasanak meg-
kérddjelezhetdségét. Errdl a csaladjogi
alapelvrél 2016-ban a belga alkotmany-
birosag megallapitotta, hogy sérti az
Emberi Jogok Eur6pai Egyezményének
8., a magan- és csaladi élet védelmére
vonatkozo6 cikkét. Az Alkotmanybirésag
érvelése szerint, mivel a ,bezit van sta-
at” intézménye a sziil6i jogallas birdsag
el6tti megtamadasanak abszolut akada-
lyaként lehet6vé tette, hogy a tarsadalmi
és érzelmi kotelékeken alapulo latszatva-
losag feliilirja a biologiai tényeken ala-
pul6 tényleges helyzetet, igy a birosag
eljarasa soran el volt zarva attél, hogy
minden érintett fél érdekét tekintetbe
vehesse. Igy a gyermek a torvényes apa-
sag megtamadasanak lehet6ségétol el-
esett. (15-17. 0., 26-27. 0.)

5. OROKBEFOGADAS: CSEH
KOZTARSASAG (LENKA
WESTPHALOVA?)

A cseh beszamolo szerint, miutan 1950-
ig Csehszlovakia torténeti joga lehet6-
vé tette nagykoruak érokbefogadasat
is, a 2014-ben hatalyba 1épett uj cseh
Polgari Torvénykonyv rendelkezései
kozott ismét helyet kapott a nagykoru

" Egyetemi adjunktus, Palacky Egyetem, Olomo-
uc, Jogtudomanyi Kar (Univerzita Palackého v
Olomouci, Pravnicka fakulta).
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személyek orokbefogadasanak egy
modositott formaja. A szabalyozas sze-
rint az 6rokbefogadonak mar lehetnek
sajat gyermekei, és az dérokbefogadott
személy is megdrizheti jogat arra, hogy
vér szerinti (eredeti) csaladjatol tartast,
tamogatast kovetelhessen. A cseh csa-
ladjog a nagykoruak orokbefogadasara
kétiéle lehetéséget biztosit. Az els6 eset-
ben, amelynek rendelkezései lényegében
megfeleltethetéek a kiskoruak 6rokbefo-
gadasara vonatkozo szabalyrendszer-
nek, az 6rokbefogadott nagykoru sze-
mély az érokbefogadd gyermekének, igy
az Orokbefogado 6rokdsének jogallasaba
keriil, azonban 6roklési jogait vér szerinti
csaladjaban elvesziti. Abban az esetben
azonban, amikor a nagykoru személyek
orokbefogadasara vonatkozoé szabalyok
nem idomulnak a kiskoruak 6rokbefoga-
dasara vonatkozdé rendelkezésekhez, az
orokbefogadott mind vér szerinti csalad-
jaban, mind az drokbefogadé utan orok-
1ési jogot szerez. (69. o.)

6. AZ EGYUTTELO SZULOK SZULOI
FELELOSSEGE, SZULOI FELUGYELETI
JOGAI ES KOTELEZETTSEGEI:
LENGYELORSZAG (PIOTR
FIEDORCZYKS?)

A csaladrol és a gyamsagrol szolo 1965-
ben elfogadott még hatalyban 1évé kodex
az elmult évtizedekben szamos olyan
modositason esett at, amelyek a jogiro-
dalmi nézetek szerint alkalmassa tették
arra, hogy a jelenlegi lengyel tarsadalmi
igényeknek, illetve egyes vallasi korok
koveteléseinek is eleget tudjon tenni.
A gyermekek jogallasa kapcsan elfogadott

8 Egyetemi tanar, Bialystoki Egyetem, Jogtu-
domanyi Kar (Wydzial Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku).
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modositasok a gyermekek jogi helyze-
te erdsitésének, illetve a gyermekek és
sziileik k6zotti viszonyban a gyermek
pozicidjanak, illetve érdekeinek védel-
mét szolgaltak. (117. 0.) Az egyiittéld
sziil6k sziil6i felel6ssége, sziildi feliigye-
leti jogai és kotelezettségei kapcsan a
kodex 92. cikkelye rogziti, hogy a kis-
koru gyermek sziil6i feliigyelet alatt all.
A kodex a ,sziil6i feliigyelet” kifejezést
hasznalja, a ,sziil6i feleldsség” fogalma
a lengyel jogirodalomban nem terjedt el.
Altalanos szabalyként a sziil6i feliigye-
let mind a két sziil6t megilleti. A sziil6i
felligyelet tartalma magaban foglalja a
gyermek személyérél és vagyonarol valo
gondoskodast, valamint — emberi mélto-
saganak és jogainak tiszteletben tartasa
mellett — a gyermek nevelésének jogat.
A lengyel kodex 95. cikkelyének harma-
dik bekezdése szerint a sziilének a szii-
16i feliigyelet gyakorlasa soran tekintet-
tel kell lennie mind a gyermek jolétére,
mind a tarsadalom igényeire. A sziil6k
gondozzak és nevelik a sziil6i feliigye-
letiik alatt all6 gyermeket. A kodex 96.
cikkelye szerint a sziil6k kotelessége a
gyermek fizikai és szellemi fejl6désé-
nek tamogatasa, és a gyermeket tehet-
ségének megfelelden fel kell késziteniiik
a tarsadalom hasznara torténé munkal-
kodasra. A kodex egyik utols6 moédosita-
sa éppen a 96. cikkelyt érintette, amely-
nek jelenleg hatalyos els6 bekezdése a
lengyel jogtorténetben elészor tilalmaz-
za a testi fenyités barmely formajat, ki-
vételek fenntartasa nélkiil. A lengyel
csaladi jogaszoknak a beszamolo sze-
rint hatvan éviikbe telt, mire ezt a ren-
delkezést be tudtak vetetni a kodexbe.
(127.0.)
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7. A KULONELO SZULOK SZULOI
FELELOSSEGE, SZULOI FELUGYELETI
JOGAI ES KOTELEZETTSEGEI:
SPANYOLORSZAG (JORDI RIBOT?®)

Spanyolorszagban mind a két sziilének
joga és kotelezettsége egyiitt élni gyer-
mekeivel. Ennek megfelel6en a sziil6i
felel6sség teljesitése magaban foglalja
azt is, hogy a sziil6 meghatarozott id6-
kozonként k6zos haztartasban él gyer-
mekeivel, és gondoskodik roluk. Ha a
sziil6k kiilon élnek, a gyermekét6l kiilon-
€16 sziilének a gyermekével valo egyiitt-
éléshez fiz6d6 joga érvényesitésére,
illetve kotelezettsége teljesitésére bizto-
sitott id6tartam, valamint annak részlet-
szabalyai vagy a sziil6k megallapodasa-
val, vagy a bir6sag dontésével keriilnek
rogzitésre. Kiilonéld sziil6k esetében a
napi dontések meghozatala és a gyer-
mekkel vald egyiittélés rendezése jellem-
z8en a sziil6i feliigyelet gyakorlasa és a
kapcsolattartas, illetve latogatas joga-
nak kiilonvalasztasa, valamint e jogok
egyik és masik sziil6hoz valo rendelése
utjan valésul meg. Mindazonaltal 2015-
ben a spanyol jogban bevezetésre keriilt
az un. egyediil gyakorolhato és a meg-
osztott fizikai feliigyelet fogalma. Ugyan
maga a jogszabaly szévege a megosz-
tott fizikai felligyelet kivételes jellegére
utalt, az elmult t6bb mint tiz évben az
Uj jogintézmény utjaban korabban még
fennallo akadalyokat elharitottak. A spa-
nyol gyakorlatbdl levonhaté a kévetkez-
tetés, hogy a megosztott fizikai feliigye-
let elrendelése, amennyiben az nem jar
a gyermekek érdekeinek sérelmével, a
koriilmények adta lehetéségek szerint
a leggyakrabban alkalmazott valasztas

 Egyetemi tanar, Gironai Egyetem, Jogtudoma-

nyi Kar (Facultat de Dret Universitat de Giro-
na).
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lett. A sziiléknek még abban az esetben
is joguk van a gyermekeikkel valé kap-
csolattartashoz, ha kizardlag az egyik
sziil6t jogositottak fel, vagy egy harma-
dik személyt jogositottak fel a gyerme-
kekre vonatkozoéan a sziil6i feliigyelet
gyakorlasara. A kapcsolattartas joga-
nak terjedelmét a felek allapithatjak meg,
vagy a felek egyet nem értése esetén a
birésag, mindig az adott eset koriilmé-
nyei alapjan. (193-194. o.)

8. KAPCSOLATTARTAS (A GYERMEK
ES A GYERMEKTOL KULONELO SZULO
KOZOTT): BULGARIA (DIMITAR
TOPUZOV')

Bulgariaban a gyermek és a gyermeké-
6l kiilonélo sziilé kozotti kapcsolattar-
tasrol megallapodasukban maguk a szii-
16k is rendelkezhetnek. Amennyiben a
sziil6i felligyelet k6zos gyakorlasarol a
sziiléknek nem sikeriilt megegyezniiik,
kiilon rendelkezniiik kell a gyermek és a
gyermektdl kiilonélé sziilé kozotti (sze-
mélyes) kapcsolattartasrél. Ha a szii-
16k nem tudnak egyezségre jutni, a kap-
csolattartas kérdésében a birosag dont.
A birésagnak a gyermek és a gyerme-
kétol kiilonél6 sziilé kozotti kapcsolat-
tartas szabalyozasa kapcsan rendelkez-
nie arrol, hogy a sziil6 milyen gyakran
és milyen idészakokra talalkozhat és
viheti magaval a gyermeket. A kapcso-
lattartasra vonatkozoé rendelkezéseknek
megfelel6en részletezetteknek és egy-
értelmiieknek kell lenniiik ahhoz, hogy
a jovében a sziil6k kozott a kapcsolat-
tartas végrehajtasa ne valhasson tovab-
bi konfliktusok forrasava. A kapcsolat-
tartas jogatol csak kivételes esetekben

10 Egyetemi adjunktus, Plovdivi Egyetem, Jog-
tudomanyi Kar (YOpuauuecku daxynrer
TI10BAMBCKH YHUBEPCHUTET).
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— és akkor is csak a gyermek érdekeinek
védelmében — foszthaté meg a gyerme-
kétél kiilonéld sziild. Amennyiben felme-
riil, hogy a kapcsolattartasra vonatko-
z6 rendelkezések betartasa érdekében
erre sziikség van, a birésag eléirhatja,
hogy a kapcsolattartasra csakis meg-
hatarozott harmadik személy jelenlété-
ben, meghatarozott helyszinen keriilhet
sor. A koriilmények megvaltozasa ese-
tén a birosag 1j intézkedéseket allapithat
meg, a korabbi intézkedéseket modosit-
hatja; barmelyik sziil6 vagy a gyermekek
védelmérdl szolo torvényben meghata-
rozott szakhatosag kérelmére, tovabba
hivatalbol. A birésagi intézkedések meg-
valtoztatasanak alapja kizarolag a kortil-
ményeknek a dontés meghozatala utani
megvaltozasa lehet. (37-38. 0.)

9. GYERMEKTARTAS: HORVATORSZAG
(BRANKA RESETAR")

A horvat csaladjogi torvény szerint a
horvat Népesedés, Csalad, Ifjusag és
Szocialpolitikai Minisztérium minden év
aprilis 1-jéig koteles kozzétenni a gyer-
mektartas minimalis 6sszegére vonat-
koz6 megallapitasait. A gyermektartas
0sszege a horvatorszagi atlagos éves
fizetés és a gyermek életkorahoz igazod-
va meghatarozott szazalékban kertil ki-
jelolésre (a hatalyos szabalyozas szerint
a 6 évesnél flatalabb gyermekek eseté-
ben ez 17%, a 7 és 17 év kozotti gyerme-
kek esetében 20%, a 14 és 18 év kozot-
ti gyermekek esetében pedig 22%). Ezek
a torvényes rendelkezések egy egészsé-
ges gyermek havi ellatasahoz sziikséges
hozzajarulas minimalis mértékét tartal-

I Egyetemi docens, Osijeki Josip Juraj Stross-
mayer Egyetem, Jogtudomanyi Kar (Sveucilis-
te Josipa Jurja Strossmayera u Osijeku, Pravni
Fakultet).
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mazzak. Az adott torvényes rendelkezé-
sek egyben a munkaképes kort, de sajat
vagyonnal nem rendelkez6 és munka-
nélkiili sziiléknek az egészséges kisko-
ru gyermekiik iranyaban fennallo tartasi
kotelezettségére is utalnak. A csaladjo-
gi torvény alapjan a Népesedés, Csalad,
Ifjusag és Szocialpolitikai Minisztérium
koteles a gyermektartasdij mértékére
vonatkozoan — a sziil6 havi bevételét és
a gyermek életkorat figyelembe vevé —
iranymutatasokat is kibocsatani. A csa-
ladjogi torvény szerint, ha a gyermek
maradandé karosodassal jaré betegség-
ben szenved, a gyermektartas mértékét
annak megfelel6en magasabb 6sszegben
kell megallapitani. (55. o.)

10. HAZASSAGON KIVULI
PARTNERKAPCSOLATOK: SZLOVENIA
(SUZANA KRALJIC)

A hazassagon kiviili partnerkapcsolatok
kapcsan a hazassagrol és csaladi kap-
csolatokrol szolo 1976-os szlovén tor-
vény (2017-ben keriilt elfogadasra, és
2019-ben 1épett hatalyba az uj szlovén
Csaladjogi Torvény; a beszamolé még a
korabban hatalyos szabalyozas ismerte-
tésére épiil) feldolgozott rendelkezése-
ibél kideriil, hogy a szlovén jog hagyo-
manyos megkozelitése szerint élettarsi
kapcsolat vagy egyiittélés egy hazassag-
ra nem lépett férfi és né kapcsan meriilhet
fel, amelynek feltétele az élettarsak kozott
az életkdzosségnek hosszabb idén keresz-
tiil valo fennallasa. Az élettarsi kapcso-
lat szélesebb korii joghatasairol azonban a
korabban hatalyos térvény nem rendelke-
zett, azt az egyes tarsadalmi viszonyok-
ra vonatkozo kiilon jogszabalyokra biz-

12 Egyetemi docens, Maribori Egyetem, Jogtudo-
manyi Kar (Univerza v Mariboru Pravna fakul-
teta).
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ta. A Szlovén Koztarsasag alkotmanya
1991 6ta rendelkezik az élettarsi kapcso-
latbol fakadé jogviszonyok jogi szaba-
lyozasarol. Az egyes jogteriileteken az
élettarsi viszonyra vonatkozo rendelke-
zések szama 1991 ota jelentésen megno-
vekedett. Szlovénia 2005-ben emellett
elfogadta az azonos nemii személyek be-
jegyzett élettarsi kapcsolatara vonatko-
z6 torvényt. A jogalkot6 ugyan kisérletet
tett arra, hogy az U csaladjogi térvény
megsziiletésével a kiilonnemiiek hazas-
sagara vonatkozo szabalyokat (megha-
tarozott kivételekkel, példaul az 6rok-
befogadasra vonatkozo rendelkezések)
kiterjessze az azonos nemiiek élettar-
si kapcsolatara, illetve, hogy a hazassag
jogintézményét az azonos nemi parok
szamara is elérhetévé tegye, azonban
az ezekrdl a kérdésekrdl megrendezés-
re kertilt két népszavazason a résztvevok
tobbsége elutasitotta a kezdeményezést.
2016 aprilisaban a szlovén toérvényhozas
elfogadta az azonos nemii élettarsak élet-
tarsi kapcsolatarol szolo térvényt, amely-
nek 2017. aprilisi hatalybalépése 6ta
Szlovéniaban a bejegyzett vagy be nem
jegyzett élettarsi kapcsolatban é16 azonos
nemii élettarsak ugyanazokkal a jogokkal
rendelkeznek, mint a kiilonnemti élettar-
sak, meghatarozott kivételekkel, mint a
hazassagkotéshez, az rokbefogadashoz
és a reprodukcios eljarasban valo részvé-
telhez valo jog. (179. o.)

11. HAZASSAGI KiVULI PARTNER-
KAPCSOLATOK: MAGYARORSZAG
(SZEIBERT ORSOLYA®B)

A magyar jog két nevesitett hazassagon
kiviili partnerkapcsolatot ismer, az élet-

3 Egyetemi tanar, E6tvos Lorand Tudomany-
egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar.
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tarsi kapcsolatot és a bejegyzett élettar-
si kapcsolatot. Az élettarsi kapcsolat-
ra vonatkozoé rendelkezések a Polgari
Torvénykonyvrél szolo 2013. évi V. tor-
vényben talalhatok. A bejegyzett életta-
ri kapcsolat fogalmat a 2009. évi XXIX.
torvény vezette be. Az élettarsi kapcsolat
olyan hazassagon kiviili informalis jog-
viszony, amely mind azonos nemt, mind
kiilonnemi személyek altal valaszthato
egyiittélési forma. Bejegyzett élettarsi
kapcsolatot kizarolag azonos nemi sze-
mélyek létesithetnek. Az élettarsi kap-
csolat fogalma — az élettarsi vagyon-
jogi szerz8désre, az élettarsak kozotti
torvényes vagyonjogi rendszerre és az
életkdz0sség megsziinése esetére az
élettarsak lakashasznalatanak szerzo-
déses rendezésére vonatkozo szaba-
lyokkal egyiitt — a Polgari Térvénykonyv
Hatodik Kényvében szerzédéstipus-
ként keriilt szabalyozasra. A Polgari
Torvénykonyv az élettarsak kozot-
ti térvényes vagyonjogi rendszer kap-
csan egy olyan uj szabalyozast vezetett
be, amely hasonlit a hazastarsak altal
valaszthato kozszerzeményi vagyonjo-
gi rendszerhez. Az élettarsi kapcsolat
csaladjogi joghatasaira vonatkozo ren-
delkezések a torvénykonyv Negyedik
Konyvében (Csaladjogi Konyv) keriil-
tek elhelyezésre. Az élettarsi tartasra és
az élettarsak lakashasznalatanak ren-
dezésére vonatkozo szabalyozas 2013
el6tt a magyar jogrendszerben ismeret-
len volt. Az élettarsi kapcsolat csaladjo-
gi joghatasai ugyanakkor csak abban az
esetben érvényesithetdk, ha az életko-
z0sség legalabb egy évig fennallt, és az
élettarsak kapcsolatabol gyermek sziile-
tett. Az élettarsak kozosen nem fogad-
hatnak gyermeket érokbe, kapcsola-
tukat a magyar jog a hazassag mellett,
attol fiiggetlen jogintézményként keze-
e 3. SZAM .
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li. A bejegyzett élettarsi kapcsolat mint
jogintézmény ugyanakkor a hazassa-
géhoz nagyon hasonl6 jogkdvetkezmé-
nyekkel rendelkezik. A bejegyzett élet-
tarsi kapcsolatrol szolo térvény szerint
a Csaladjogi Konyvnek a hazassagra és
a (volt) hazastarsakra vonatkozo rendel-
kezéseit hasonloan a bejegyzett élettar-
si kapcsolatra és a (korabbi) bejegyzett
élettarsakra is alkalmazni kell. A hazas-
sag és a bejegyzett élettarsi kapcsolat
kozotti legfobb kiilonbségek, hogy a be-
jegyzett élettarsak egymas csaladi nevét,
vagy kozos csaladi nevet nem viselhet-
nek, nem fogadhatnak kézdsen érokbe,
és nem vehetnek részt emberi reproduk-
ciora iranyulo kiilonleges, kiilén torvény
szerinti eljarasokban. (96-97. o.)

Az el6bbiekben bemutatott, az egyes
témakhoz k6t6d6 nemzeti szabalyozasi
megoldasokon tul még szamtalan csalad-
jogi érdekességet lehetett volna a kotet
alapjan legalabb emlitésképpen bemutat-
ni. Azonban a kotet valadi értékét, rej-
tett kincseinek gazdagsagat remélhetéleg
mar ezek a példak is érzékeltetni tudjak.
A csaladjog altal szabalyozott, az egyes
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maganszemélyek legszemélyesebb jog-
viszonyai kapcsan felmeriil6 kérdések-
re adott egyes valaszok sziikségszeriien
magukon viselik megsziiletésiik kozegé-
nek, az adott szabalyozas gazdasagi, tar-
sadalmi, de leginkabb kulturalis kornye-
zetének minden jellemvonasat. Az egyes
allamok jogszabalyi rendelkezéseinek
megismerése, a nemzeti sajatossagok-
ban bévelkedd jogrendszereknek otthont
ado eurdpai kontinensen mar énmagaban
sem konnyii feladat. Minden olyan jogasz
és nem jogasz szamara hasznos és érté-
kes olvasmanyul szolgalhat a kotet, aki
érdeklédéssel fordul az egyes eurdpai
jogi tradiciok felé, és végsé soron meg
szeretné érteni az egyes jogrendsze-
rek mindegyikében tapasztalhato, azo-
nos tarsadalmi igényekre adott eltérd
jogi valaszok hatterét. A megértés hosz-
szu folyamata az ilyen kotetek elolvasa-
saval még tavolrol sem tekinthetd befeje-
zettnek, de a hosszi uton megteends elsé
1épéshez az olvasé minden kezdeti tamo-
gatast és sziikséges municiot megkap.

Rdez Lilla”

* Tudomanyos segédmunkatars, Tarsadalomtu-
domanyi Kutatokézpont Jogtudomanyi Inté-
zet, 1097 Budapest, Toth Kalman u. 4. E-ma-
il: Racz.Lilla@tk.mta.hu.
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THOMAS OLECHOWSKI: HANS KELSEN. BIOGRAPHIE EINES
RECHTSWISSENSCHAFTLERS. UNTER MITARBEIT VON JURGEN BUSCH,
TAMARA EHS, MIRIAM GASSNER UND STEFAN WEDRAC (TUBINGEN:

MOHR SIEBECK 2020) 1027.

~Berkeley szupermarketjeiben gyakor-
ta latni egy kicsi baratsagos embert itt
nem tul szokasos sotétkék svajcisapka-
val, amint hozzaért6 szemekkel mustral-
ja mind a konzervek hivogato feliratait,
mind az eladondk idomait” — emlékezik
vissza Max Knight a mar Kaliforniaban
¢16, id6s Hans Kelsenre, az europai jog-
tudomany talan legnagyobb teoretiku-
sara.! Nem a bulvaros szandék miatt
kezdédik ez a recenzi6 ezzel a kis anek-
dotaval — ami kiegészithet6 még azzal,
hogy Kelsen kaliforniai dolgozdszoba-
jaban Immanuel Kant és édesapja mel-
lett Liz Taylor szinészné fot6ja logott a
falon? —, hanem hogy eleve Kelsen mint
az ember jelenjék végre meg egy iras-
ban.

Azonban ellentétben Carl Schmitt-
tel, Hans Kelsen életutja kevéssé kuta-
tott. Emiatt alakulhat ki sokakban az a
kép, hogy mikézben Carl Schmitt kora-
nak gyermekeként alkotott, elméleteit
mindig egy-egy torténelmi kontextus-
bol érdemes leginkabb olvasni, Kelsen
elméletei id6t6l és tértdl fiiggetlen abszt-
rakciok. Az, hogy Kelsen nevével a tisz-
ta jogtan jogelmélete fonodott dssze, de
anélkiil, hogy ezen jogelmélet kialakula-
sanak torténelmi kontextusat a Schmitt-
kutatasokhoz hasonlo mélységgel barki,
plane kritikailag, feltarta volna, nagyban

Max KnigHT: ,Der Vater der Osterreichischen
Verfassung” in Max KNIGHT — Joseph FABRY:
A Peter Fabrizius Reader. Selected stories,
exilia, verses, and essays from two worlds
(New York et al.: Lang 1994) 109.; idézi: 858.
2 KnigHT (1. vj.) 858.
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hozzajarult ahhoz, hogy Kelsen elismert,
de sokak szamara életidegen, probléma-
érzéketlen szerzének tiinhet azon Carl
Schmitt-tel szemben, akinek elméletei
folyamatos politikai kihivasokra reagalo
dontésekként (is) értékelhetdek.

1. KELSEN ELETRAJZA AZ ELETMU
MOGOTT

Mikozben Hans Kelsen elméleti munkas-
saga — jogelméletétdl a demokraciatanan
at a nemzetkozi jogaig — alapvetden ala-
posan fel van mar dolgozva, Kelsen tor-
téneti kontextusba helyezése eddig gya-
korlatilag nem tortént meg. Eletrajzként
az idei évig Rudolf Aladar Métall 1969-
es, alapvetéen Kelsen szobeli elbeszélé-
seire tamaszkodo rovidke munkaja szol-
galt csak,® amely egyrészrél eleve inkabb
rovid dssszefoglaloja volt csupan az élet-
utnak, masrészrdl — forrasmegijelolé-
sek hianyaban — tudomanyos életrajz-
nak semmiképpen sem volt nevezhetd.
Ezért 6romteli annak hire, hogy Thomas
Olechowski idénre elkésziilt a 2005 6ta
irt nagy Kelsen-életrajzaval. Olechowski
Pragatol a Csendes-6ceanig — hatal-
mas forrasanyagot bevonva mutat be
egy életutat, amely nem csupan elmé-
letek megsziiletésérél, de a 20. szazad
viszontagsagairol is szol. Ennyiben egy
Kelsen-életrajz az 1881 és 1973 kozotti
vilag ,mikrotorténeteként” is értékelhe-
t6: egy bécsi, zsido szarmazasu jogasz

3 Rudolf Aladar METALL: Hans Kelsen. Leben
und Werk (Wien: Deuticke 1969).
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életutjan keresztiil nem csak elmélete-
it, de elméleteinek megsziiletési kontex-
tusat is megismerjiik. Ezaltal pedig nem
csupan — akar a bevezetésben idézett
— anekdotakat olvashatunk, de magat
a kelseni életmiivet is megérthetjiik.
Ahogy az allamot a jogrendszerre redu-
kalo tiszta jogtana nem értheté meg a
Habsburg-monarchia szellemi és men-
talis hattere és hatasa nélkiil* — elvégre
egy soknemzetiségii birodalomban tény-
leg felesleges keresni akar homogenitast,
akar barmiféle metajurisztikus 6sszeko-
t6 elemet a jogrendszeren kiviil —, ugy
pluralis demokraciatana is leginkabb az
els6 koztarsasag — azaz a két vilagha-
boru kdzotti Ausztria — antiliberalis ten-
denciaira adott valaszként (is) olvashato;
vagy a nemzetkozi jog felé fordulasa sem
csupan a tiszta jogtan monizmusabol
kovetkezett, de életutjanak tijabb alloma-
saibol is, akar csak annak tényébél, hogy
az USA-ban a nemzetkozi jogtanat job-
ban értették és értékelték, mint a kontin-
tentalis jogszemléletre méretezett (azaz
a tengerentiilon értetleniil fogadott) tisz-
ta jogtanat. Olechowski 1005 oldalas
konyve Kelsent elhelyezi tehat azon tor-
ténelmi folyamatokban, amelyek elmé-
leteinek torténeti magyarazatat adhat-
jak. Innen pedig sokkal konnyebb Kelsen
gyakorlati hasznat is belatni.’
Olechowski ekdzben az életmiivet is
végigkiséri, de nem tér ki azok elmé-
leti értékelésére — azaz egyértelmi-

4

Manired BaLpus: ,Hapsburgian Multiethnicity
and the »Unity of the State«. On the Structu-
ral Setting of Kelsen’s Legal Thought” in Dan
DiNEr-Michael StoLLEIs (szerk.): Hans Kelsen
and Carl Schmitt. A Juxtaposition (Gerlingen:
Bleicher 1999) 18-20.

° A jogaszi életrajziras fontossagarol az elméle-
tek kontextusanak megértéséhez Id. R. Gwy-
nedd Parry: ,Is Legal Biography Really Legal
Scholarship?” Legal Studies 2010/2. 224-227.
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en egy torténeti, jogtérténeti munkat
irt. Noha adodna a parhuzam Reinhard
Mehring 2009-es nagy Carl Schmitt-
életrajzaval,® ezt maga a szerz6 haritja
el. (21. o0.) Amit egyrészrél azzal indo-
kol, hogy Mehring okkal feltételezhette:
Schmitt életrajzanak szamos kontextusa
eleve mar ismert, igy nem kellett egy tul-
sagosan bevezet6 jellegli miivet irnia (és
tény, hogy Kelsen esetében, 1évén az elsé
tudomanyos életrajzrol van sz6, minden
bevezet6 jelleggel is hat), masrészrol
Schmitt esetében egy sokkal szélesebb
levéltari anyag all rendelkezésre; raada-
sul élete nagyrészében napi rendszeres-
séggel vezetett naplot, szamos emberrel
levelezett, amely még inkabb lehetévé
tette Mehringnek, hogy Schmittet mint
maganembert is jobban meg tudja érteni.
Kelsen esetében ilyen ego-dokumentu-
mok hianyoznak, igy Olechowski, lesza-
mitva par Kelsennel barati viszonyt apo-
16 ember visszaemlékezéseit, valamint
néhany még €16 rokonnal késziilt inter-
jut, f6leg Kelsen kozéleti palyaivét tud-
ta megrajzolni. Eppen a kozéleti fokusz
biztositja, hogy Kelsen ne absztrakcio
maradjon, hanem lassuk az embert és
korat, ugyanis még egy tiszta jogtan ese-
tében sem nélkiilozhetd a kialakulas és a
hatas torténeti kontextusa. A bevezetd-
ben kozolt kis anekdota tehat nem tipi-
kus a kényvben, eleve ritkak azok a le-
irasok, amelyekben Kelsent mint embert
ennyire kozelrél lehetne latni.

Kelsen apai agon galiciai, anyai agon
morvaorszagi zsido csaladbol szar-
mazott; 1881-ben sziiletett Pragaban,
bécsi édesapja ugyanis el6tte par évvel

5 Reinhard MeHRING: Carl Schmitt. Aufstieg und
Fall. Eine Biographie (Miinchen: Beck 2009);
magyar recenzioja: TECHET Péter: ,Carl Schmitt
1933 el6tt és utan” Valésag 2011/7. 1-11.
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keresked6ként odakoltozott. Négyéves
kora utan Kelsen mar Bécsben élt, cse-
hiil eleve nem is tudott. Bécsben a zsi-
do polgarsag altal kedvelt Akademisches
Gymnasiumot végezte, tobbek kozott
éviolyamtarsa volt Ludwig von Mises,
a neves neoliberalis kozgazdasz, aki-
vel élete késébbi szakaszaiban is kap-
csolatban maradt. Mar a gimnazium
elvégzése utan, 1905-ban keresztelke-
dett ki, a romai katolikus vallast vet-
te fel, de amikor hazassagot kotott, val-
tott: a szabadelviibbnek tartott (példaul
a valast is elfogadd) evangélikus val-
lasra.” Felesége, Margarete Bondi egy
neves pragai talmudista csalad sarja volt.
Kelsen Bécsben tanult jogot, egy sze-
meszter erejéig Heidelbergbe ment, hogy
Georg Jellinek szeminariumain vehessen
részt — bar a tudos nem tett ra emberi-
leg pozitiv benyomast. El6szor a bécsi
Exportakadémian dolgozott az egyetem
elvégzése utan; az elsé vilaghaboru ide-
jén, amikor tobbek kozo6tt az osztrak—
magyar katonai vezetés kettévalaszta-
sat,® valamint a birodalom demokratikus
foderalizaciojat® javasolta — a hadiigy-
miniszter stabjanak volt a tagja, majd a
koztarsasag megalakulasakor a szocial-
demokrata kancellar, Karl Renner mel-
1é keriilt, majd ebben a mindségében

dolgozott ki tobb alkotmanyterveze-

7 Abban az Ausztriaban, ahol a hazassagi jogot

az ABGB egyhazi joghatosagba utalta, nem

volt mindegy, hogy valaki evangélikus vagy
katolikus jog szerint két-e hazassagot.

8 Hans KELSEN: ,Zur Reform der verfassungs-
rechtlichen Grundlagen der Wehrmacht Oster-
reich-Ungarns (1917)” in Matthias JESTAEDT
(szerk.): Hans Kelsen Werke (HKW), Band
3: Verdffentlichte Schriften 1911-1917 (Tiibin-
gen: Mohr Siebeck 2010) 615-629.

® Hans KELSEN (anonym): ,Die Stellung der
Kronldander im Gefiige der osterreichischen
Verfassung. Eine Rundirage” OZOR 1917/1918.
1-2.
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tet is. A mai napig is érvényes 1920-as
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), azaz
az osztrak alkotmany, ,atyjanak” szamit,
noha vitatott, hogy mennyire csak Kelsen
munkaja lenne ez (vélhet6en nem csak
az 6vé, a politikai dontéseket eleve nem
6 hozta, a szerepe — talan az alkotmany-
biraskodas bevezetésén kiviil — inkabb
csak jogtechnikai volt). Még 1. Karoly
csaszar nevezte ki rendkiviili egyetemi
tanarra Bécsben, rendes egyetemi tana-
ri poziciét a koztarsasag alatt nyert.
Kelsen a tudomanyos kozéletbe az
1911-ben megjelent habilitacios irasaval
(Hauptprobleme der Staatsrechtlehre
entwickelt aus der Lehre vom Rechts-
satze)' robbant be, amiben gyakorla-
tilag — noha pozitivista alapokon allt
— leszamolt a kor amugy pozitivista jog-
szemléletének szamos elemével, ameny-
nyiben konzekvens és logikailag éles
ideologiakritika ala vetette mind a ter-
mészetjogot, mind a kor térvénypozi-
tivizmusat. Olechowski egyenesen azt
irja, hogy ezen konyvvel ,vonult be a
modernitas a jogtudomanyba”. (141. 0.)
Kelsen ideologiakritikai és dekonstruk-
tivista iranya mar itt megjelenik, gya-
korlatilag késébbi miivei tekinthet6-
ek eme habilitacids iras folytatasainak
is, de a jelentds kiilonbség az, hogy a
Hauptproblemében Kelsen még stati-
kus jogképet vallott, a jogkonkretizacio
felé csak Adolf Merkl joglépcsétananak
sajat elméletébe integralasa utan for-
dult," ami azutan igazan lehet6vé tette

10 Hans KELSEN: ,,Hauptprobleme der Staats-
rechtlehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze” in Matthias JESTAEDT (szerk.):
HKW, Band 2/1: Veriffentlichte Schriften 1911
(Tiibingen: Mohr Siebeck 2008) 2-878.

Hans KELSEN: ,Vorrede zur zweiten Aufla-
ge” in Hans KELSEN: Hauptprobleme der Sta-
atsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze (Tiibingen: Mohr ?1923) XII-XIV.
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szamara a jogalkotas és a jogalkalmazas
kozotti klasszikus kiilonbség mint a jogi
gondolkodast meghatarozo, Kelsen altal
elvetett dualizmusok (allam/jog, kdzjog/
maganjog, alanyi jog / targyi jog stb.)
egyikének dekonstrukciojat is.

Kelsen szamara az 1920-as évek aztan
a karrier kiteljesedése volt: 1919-ben
még nincs negyvenéves, de életre szo-
l6an alkotmanybirova valasztjak (part-
semleges jel6ltként), ekdzben egyetemi
tanar, és 1920-ban a bécsi jogi fakul-
tas dékanja lesz. A huszas években vesz
részt a weimari koztarsasag jogi vitaiban
jogtudosként, valamint — és ez kevéshé
ismert — alkotmanybiroként és a bécsi
szocialdemokratakhoz kozelallo public
intellectuelként'? az els6é koztarsasag
politikai vitaiban. Kiilondsen ez utobbit
fontos hangsulyozni — és nem csak azért,
mert a weimari Methodenstreitban val6
részvétele, f6leg Carl Schmitt-tel kiala-
kult vitaja sokszorosan dokumentalt és
elemzett® —, ugyanis alkotmanybiro-
ként mutatkozott meg leginkabb a jogal-
kalmazasnak a joglépcsétanbdl kovetke-
z6 jogalkotd (azaz lényegileg politikai)™
jellege a gyakorlatban is, amennyiben
Kelsen is alkotmanybiroként — akar szi-
gorll jogdogmatikai szempontbol a hely-
telen dontést is bevallalva (de Kelsen

5

Ld. kiallasat (tébbedmagaval) a szocialdemok-
rata part mellett az 1927-es valasztasi kam-
panyban: ,Eine Kundgebung des geistlichen
Wien” Arbeiter-Zeitung 1927. 04. 20., 1.

13 Osszefoglalé bevezetésként az egész Metho-
denstreithoz 1d. Manfred GanaL: ,Einleitung:
Die Weimarer Staatsrechtsdebatte” in Manfred
GANGL: (szerk.): Die Weimarer Staatsrechts-
debatte. Diskurs- und Rezeptionsstrategien
(Baden-Baden: Nomos 2011) 9-40.

Ld. tobbek koz6tt Tamara Ens: ,Das politische
Moment der Verfassungsgerichtsbarkeit” in Elif
OzMEN (szerk.): Hans Kelsens Politische Phi-
losophie (Tiibingen: Mohr Siebeck 2017) 139-
141.

~

elméletében eleve a helyes és helytelen
dontés kozotti kiilonbség a jogerd és a
~Fehlerkalkiil” révén relativizalodik)™ —
politikai tigyekben aktiv szerepet vitt.!®

2. KELSEN MINT ALKOTMANYBIRO:
MINDENKEPPENI POLITIKAI SZEREP

Mint ismert: az osztrak elsé koztarsa-
sagot jelent6sen meghatarozta a ,,voros
Bécs” és az 1920 utan mindvégig jobbol-
dali szévetségi kormanyzat kozotti poli-
tikai és kulturalis konfliktus, ami sok-
szor jogi alarcban jelent meg, azaz jogi
dontést igényelt, de annak minden poli-
tikai kovetkezményével. Mivel az alkot-
manybirosag hataskori vitakat is el-
dontott, mar 6nagaban annak kérdése,
hogy egy-egy teriileten a tartomany-
nak vagy a szovetségi kormanyzatnak
van-e hataskore, ,a vorés Bécs” vonat-
kozasaban nagyon is politikai kérdés-
sé valt. Akar arrol volt sz6, hogy a sz6-
vetségi kormanyzat betilthatja-e Arthur
Schnitzler Reigen (Kortdnc) cimii darab-

5 A ,szabad mérlegelés” (,freies Ermessen”)
kérdéskoréhez, amely a jogalkalmazas kons-
titutiv és nem determinativ jellegét biztosit-
jogerd és a jogalkalmazasba belepitett tévedé-
si lehetdség, a ,Fehlerkalkiil” mellett értelmet-
lenné teszi) 1d. Thomas ELsNER: Das Ermessen
im Lichte der Reinen Rechtslehre. Rechtsst-
rukturtheoretische Uberlegungen zur Rechts-
bindung und zur Letztentscheidungskompe-
tenz des Rechtsanwenders (Berlin: Duncker
& Humblot 2011) 124., 138-140., 144-146.
Ewald WIEDERIN: ,,Hans Kelsen als praktis-
cher Verfassungsrechtler” in Niktias ALIp-
RANTIS — Thomas OLECHOWSKI (szerk.): Hans
Kelsen: Die Aktualitiit eines grofien Rechts-
wissenschaftlers und Soziologen des 20.
Jahrhunderts. Ergebnisse einer internatio-
nalen Tagung an der Akademie von Athen
am 12. April 2013 aus Anlass von Kelsens 40.
Todestag, (Wien: Manz 2014), 115-117.

>
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janak bécsi bemutatasat,” vagy hogy a
temetkezés kérdése szovetségi hatas-
kor-e (azaz a Bécsben felépiteni terve-
zett és a katolikus egyhaz altal élesen
tamadt krematériumot a févaros ellené-
ben megakadalyozhatja-e a szdvetségi
kormany)'® — mind olyan kérdések vol-
tak, amelyekben az alkotmanybirésag
barmikénti déntése nolens volens poli-
tikai karaktert nyer (ennyiben a gyakor-
lat igazolta Kelsen tézisét a jogalkalma-
zas jogalkotdi jellegérél). De in concreto
az is lathato, hogy Kelsen (mint az alkot-
manybirak tobbsége) tobbszor is ,a voros
Bécs” érdekében dont6tt. Hozza kell per-
sze tenni: nem mindig volt ennyire egy-
értelmi a politikai iranyultsag, voltak
olyan kérdések, amelyekben nem allapi-
tottak meg Bécs tartomanyi hataskorét,'
amiért Kelsennek kiilondsen egyik alkot-
manybirotarsaval, a jogi (és barmilyen)
diploma nélkiili Friedrich Austerlitz-cel,
a szocidldemokrata Arbeiter-Zeitung 16-
szerkesztéjével nem is volt j6 a viszonya.
(431.0.)

Kelsen alkotmanybiréként minden-
képpen alakitotta az els6 koztarsasag
politikai életét.?’ Ennek legmarkansabb
példaja a hazassagi jog koriil kialakult
vitaban vallalt szerepe,?' ami attételesen

Sammlung der Erkenntnisse und wichtigs-
ten Beschliisse des Verfassungsgerichtsho-
fes (ViSlg), 8/1921.

ViSlg 206/1923.

19°1.d. tobbek kozott ViSlg 90/1922 (a bécsi
Hausbesorgerordnung alkotmanyossagarol);
ViSlg 190/1922 (bécsi lakaspolitikarol); ViSlg
1114/1928 (a bécsi Strafenpolizeigesetz alkot-
manyossagarol); ViSlg 1208/1929 (a bécsi
Theatergesetz alkotmanyossagarol).

Kelsen alkotmanybiréi ténykedésének attekin-
t6, kissé rovid és feliiletes (de eddig egyediili)
elemzéseként 1d. Robert WALTER: Hans Kelsen
als Verfassungsrichter (Wien: Manz 2005).
Magahoz az egész jogi ligyho6z Id. Ulrike HAr-
MAT: Ehe auf Widerruf? Der Konflikt um das

>
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a jobboldali kormanyok alkotmanybiras-
kodas elleni tamadasaihoz — és végiil
Kelsen tavozasahoz — vezetett. Roviden
arrol van sz6, hogy Ausztriaban — ellen-
tétben Magyarorszaggal®? — a Monarchia
idején nem vezették be a polgari hazas-
sagot, az ABGB értelmében a hazassa-
gi jog alapveten a hazasulandok egy-
hazanak szabalyai szerint alakult, ami
a katolikusok esetében azt jelentette,
hogy a hazassagot nem lehetett felbon-
tani, tehat nem volt lehet6ség a valas-
ra akkor sem, ha csak az egyik fél volt
katolikus (ABGB § 111). Ez alol egyet-
len kivétel volt: lehetéség volt a tarto-
manyi eléljarésagnal felmentést kérni a
valas tilalma alol (ABGB § 83). Miutan
1918 utan el6szor Als6-Ausztriaban,
majd utana Bécsben a szocialdemokra-
tak voltak hatalmon, gyakorlatilag auto-
matikusan megadtak a valas tilalma aloli
feloldast (Dispens), ami olyan uj hazas-
sagok megkotéséhez vezetett — t6bb tiz-
ezer szamra —, amelyek esetében nem
volt mindig vilagos, hogy a kivételnek
(azaz a hazassag felbontasanak) vagy a
f6szabalynak (a valas tilalmanak) kell-e
érvényesiilnie. Eleve — és ez a jogvita-
ban is fontos szerepet kap — kettévalt a
Dispens kérdése (tehat, hogy felbontha-
t6-e kivételesen egy katolikus hazassag
is allamilag), illetve azon kérdéssé, hogy
mindezek utan kothet6-e j hazassag,
vagy az tovabbra is kimeritené a biga-
mia biintet6jogi tényallasat.

To6bb esetben is birosag el6tt tamadta
meg az egyik fél a korabbi hazastars uj

Eherecht in Osterreich 1918-1938. (Frankfurt
am Main: Klostermann 1999).

2 A magyar polgari hazassag bevezetése
Magyarorszagon is klerikalis reakciot val-
tott ki, az ezzel kapcsolatos ,kulturharcrdl” 1d.
Moritz Csiky: Der Kulturkampf in Ungarn.
Die kirchenpolitische Gesetzgebung der Jah-
re 1894/95 (Graz et al.: Bohlau 1967).
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hazassagat, és a bir6sag a legtobb eset-
ben az uj hazassag érvénytelenségét
mondta ki, ezzel gyakorlatilag — noha
de jure az 1] hazassagrol, nem pedig a
korabbi felbontasarol dontott — de fac-
to a Dispens intézményét tamadta, el-
végre az Uj hazassagot éppen azért lehe-
tett megkotni, mert a korabbi hazassagot
allami hatésag a Dispens révén felbon-
totta. A polgari jogi birésagok itéletei
gyakorlatilag azt jelentették tehat, hogy
az egész hazassagi jogi helyzetet teljes
jogbizonytalansag jellemezte, ugyan-
is nem lehetett egyértelmiien szamita-
ni arra, hogy a tartomanyi kozigazgatas
altal megadott felmentést a valas tilal-
ma alol (és az ez alapjan kotott Gj hazas-
sagot) a polgari jogi birdsagok is elfo-
gadjak majd. Az alkotmanybirésagnak
a kérdéssel legel6szor 1926-ban kellett
foglalkoznia, amikor egy bécsi ligyvéd
a valas aloli felmentés utan kotott tjabb
hazassagot érvénytelenitd polgari jogi
birésagi itéletet hataskori konfliktusra
hivatkozva (Art. 138 B-VG) — ami sze-
rinte a felmentést megadoé kozigazgatas
és az azt érvénytelenit6 birosag kozott
all fenn —, megtamadta az alkotmany-
birésag el6tt.

Az alkotmanybirésag legelsd, 1926-
os dontésében még tagadta a hataskori
konfliktus meglétét, mondvan: kiilonbo-
z6 ligyekrdl van szo, elvégre a kozigaz-
gatas a hazassag felbontasarol don-
tott, a birosag pedig az j hazassagrol.
Kelsen azonban ellenezte ezt a nézetet,
ami abban az értelemben, hogy a pol-
gari hazassag bevezetése melletti egye-
sliletek munkajaban részt vett, nem
volt meglepd. Azért, hogy ezt a politi-
kai céljat — azaz legalabbis a hazassag
felbonthatosagat és j hazassag kotését
— elérhesse, kidolgozta azon elméletét,
miszerint a birésag és a kozigazgatas
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egymasnak nem alarendelt, mindketten
jogalkalmazok (de egyben ezért jogalko-
tok is),?® azaz kialakulhat koztiik hatas-
kori titkozés, amikor is az els6ként dontod
szervnek kell igazat adni. Ennek alap-
jan Kelsen, aki 1926 utan el6adoként
sikeresen gy6zte meg ebbéli vélemé-
nyérol alkotmanybiroétarsait, azt vallot-
ta: egyrészrol a kozigazgatas és a biro-
sag ugyanarrol az tigyr6l dont (ugyanis
a birésag is gyakorlatilag a felmentésrél
dont, amikor a felmentés alapjan kotott
Uj hazassagot érvényteleniti), masrészrol
ennek értelmében az els6ként dontd koz-
igazgatas az ligyet lezarta, a bir6sag azt
nem itélheti meg ujbol: tehat, ha a koz-
igazgatas megadja a felmentést a valas
aldl, akkor az az alapjan kotott hazas-
sagot bir6sag mar nem biralhatja feliil.
Az érvelést az osztrak kozjogtudomany
a mai napig helytelennek tartja, (475. 0.)
mondvan: Kelsen egy latszathataskori
vitat generalt, ugyanis a kdzigazgatas és
a birosag egyrészrol két kiilon témaban
— tehat nem ugyanarrol (a kozigazgatas
a valas tilalmardl, a birésag pedig az 0]
hazassagrol) — dontott, masrészrol ele-
ve a birosag jogosult feliilbiralni a koz-
igazgatas dontéseit. Ha esetleg Kelsen
jogdogmatikailag tévedett is, sikere-
sen gy6zte meg a sajat allaspontjarol a
tobbséget, azaz 1926-t6l az alkotmany-
birésag folyamatosan érvénytelenitette a
valas aloli felmentés utan kotott hazas-
sagok polgari birosag altali érvénytele-
nitését, ezzel de facto bevezette a valas
intézményét, hiszen a f6szabalyt tel-
jességgel feliilirta a kivétel. Az, hogy
Kelsen tévedett-e az érvelésekor, két
szempontbdl is mindegy. Egyrészrél a
jogalkalmazas és jogalkotas azonossa-

2 Hans KELSEN: Justiz und Verwaltung (Wien:
J. Springer 1929) 7., 12-15.
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ga okan természetes, hogy egy biroi ité-
let is jogot alkot (azaz politikai), mas-
részrél — amint mar fentebb irtam — a
tévedés eleve bele van kalkulalva a jog-
lépcsétanban leirt dinamikus jogkonkre-
tizacios folyamatba (,Fehlerkalkiil”).**
Mivel a bir6é dontése teljességgel a felsd
norma altal nem meghatarozhato (,frei-
es Ermessen”), a tévedés” kategoriaja is
— amely csak akkor birna értelemmel, ha
a jogalkalmazas nem lenne egyben jog-
alkotas is, hanem teljes mértékben el6-
re meghatarozhato és meghatarozando
eredményre kellene vezetnie — a merk-
li-kelseni dinamikus jogalkalmazaselmé-
letben relativva valik.

A hazassagi jog koriili vita nagyon
jol mutatja, hogy Kelsen elméletei egy-
altalan nem légiires térben sziilettek,
hanem azok egyrészrél konkrét alkal-
mazast nyertek (tehat a tiszta jogtan
igenis a joggyakorlat szamara is hasz-
nos elmélet). Masrészrol Kelsen egy-egy
konkrét helyzetre valo reflexioit elméle-
ti szinten fogalmazta tjra, igy példa-
ul a kozigazgatas és igazsagszolgalta-
tas azonossagarol szol6 elméletei ezen
hazassagi jogi vita fényében olvasan-
dok és ekként mar nem szaraz, abszt-
rakt elméletnek, hanem nagyon is poli-
tikai kiallasnak tiinnek egy adott korszak
kontextusaban. Ha viszont nem ismer-
jiik a torténeti kontextust — példaul azt,
hogy az osztrak alkotmanybirésag prog-
ressziv ligyek érdekében miként alaki-
totta az orszag politikai napirendjét —,
akkor Kelsen elméletei id6t6l és tértél
fliggetlen, az egekbdl alaszallt abszt-

24 Ld. Adolf Julius MERKL: ,Justizirrtum und
Rechtswahrheit (1925)” in Dorothea MaAy-
ER-MALy-Herbert ScHaMBECK-Wolf-Diet-
rich GRussMANN (szerk.): Adolf Julius Merkl:
Gesammelte Schriften I/1 (Berlin: Duncker &
Humblot 1993) 375-377.
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rakciokként jelennek meg. Kelsen azon-
ban nagyon is része volt koranak: az
elsé koztarsasag vitaiban alakitolag
vett részt, elméleti apparatusat, vala-
mint alkotmanybiréi poziciéjabdl adodo
hatalmat pedig mozgositotta a szamara
fontos politikai ligyek érdekében.

Ez persze a bukasahoz is vezetett,
f6leg a hazassagi jog koriili vitakban a
jobboldali sajt6 nagyon élesen kezd-
te tamadni. 1929-re pedig a jobbolda-
li szovetségi kormanyzatban megfo-
galmazodott az alkotmanybiraskodas
lefejezésének célja. Az alkotmanybiras-
kodas korlatozasat ,politikatlanitasa-
nak” nevezte alnaivan a keresztényszo-
cialis kormanyzat — mintha a biroi szerep
lehetne eleve mechanikus és automati-
kus jogalkalmazas —, de a tényleges cél
— amint Adolf Merkl ramutatott — az ,at-
politizalas” (mas célok érdekébe alli-
tas) volt.?® Noha az alkotmanymoédosi-
tas utan, ami az addig élethosszig sz6l6
alkotmanybir6i mandatumokat megsziin-
tette, Kelsen a szocidldemokratak jeldlt-
jeként visszatérhetett volna a birosag-
ra, ezt mar nem vallalta, inkabb Kolnbe
tavozott, ahol professzori allas varta.

3. A PLURALIS DEMOKRACIA
VEDELMEBEN

Kolnben, ahol professzori allasat Konrad
Adenauer akkori polgarmester is tamo-
gatta, anyagilag a bécsi allasainal is
jobban megbecsiilten az alkotmanyjog
mellett a nemzetkozi jog oktatasat is
megkezdhette, noha e tantargy a kora-
beli német jogi fakultasok tanterveiben
ritkan fordult csak el6. 1930. novemberi

% Adolf Julius MErkL: ,Der »entpolitisierte«
Verfassungsgerichtshot” Der dsterreichische
Volkswirt 1930/23. 509-511.
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nyitoéeldadasan a platoni igazsagrol és
szerelemrdél beszélt,?® alapvetéen az
abszolut igazsag veszélyességét hangsii-
lyozva, ami mind a természetjog-kritikus
jogelméletének, mind a pluralis demok-
raciaelméletének alapja. A téma megint
nem pusztan absztrakt, hanem nagyon is
az adott torténelmi kontextusba illeszke-
dik, elvégre Kelsennek éppen egy auto-
riter iranyba cstiszo Ausztriabdl kellett
elmennie abba a Németorszagba, amely
1930-ban még demokracia volt, de a
ra harom évre bekovetkez6é események
el6szelét mar nagyon is érezni lehetett;
mikozben Kelsen az abszolut igazsa-
got hirdet6 autoritarizmussal szemben a
relativista demokraciat még akkor véd-
te meg eléadasaban, amikor ennek poli-
tikai tétje lehetett (1930-ban), a cik-
kek mar akkor jelentek meg (1933-ban),
amikorra a kérdés elddlt a zsarnoksag
javara.

Ko6lnben Kelsen folytatta részvéte-
1ét a weimari alkotmanyjogi vitakban;
noha a legfontosabb vitak mar az 1920-
as években lezajlottak, a frontvonala-
kat jelz6 irasok Erich Kaufmann, Hans
Kelsen, Carl Schmitt, Hermann Heller és
Rudolf Smend részérél ekkora mar meg-
sziilettek. Kelsennek a kolni id6szakban
alapvetéen Smenddel volt egy kiilénvi-
taja,?” amely Smend részérdl személyes-
kedd — bar végiil nem kozolt — valaszt
sziilt (501. 0.); valamint Carl Schmitt-tel

26 Az el6adas késobb cikkekké bdvitve megjelent:
Hans KEeLsEeN: ,Die platonische Gerechtigke-
it” Kant-Studien. Philosophische Zeitschrift
1933/1-2. 91-117; illetve Hans KELSEN: ,Die
platonische Liebe” Imago — Zeitschrift fiir
psychoanalytische Psychologie, ihre Grenz-
gebiete und Anwendung 1933, 225-255.

27 Hans KeLSEN: Der Staat als Integration. Eine
prinzipielle Auseinandersetzung (Wien:
Springer 1930).
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a hires — szamos helyen megirt és doku-
mentalt?® — nagy vitaja az alkotmanybi-
raskodasrol, amit Kelsen jogelméletileg
egyértelmlien megnyert. Schmitt jogel-
méleti érvei, miszerint az alkotmanybi-
raskodas ellentmondana a biraskodas
szigoruan jogalkalmazo jellegének,?°
még sajat elméleteivel is ellentétben all-
tak. Schmitt korabban ugyanis maga
is azt vallotta, hogy a dontés a jog (és
egyben a biraskodas) kozponti katego-
ridja, ekként a jogalkalmazas sohasem
csak jogalkalmazas, hanem ugyanany-
nyira jogalkotas is (és ebben gyakorla-
tilag Kelsennel vallott megegyezd néze-
teket).?® Azaz egyértelmi volt, hogy
Schmitt nem annyira jogelméletileg
akarta cafolni a kelseni alkotmany-
biraskodast — erre nem is volt képes,
jogelméleti érvei egy alnaiv jogalkal-
mazas-elméletrdl szoltak —, hanem po-
litikailag.

Azzal, hogy 1932-ben Carl Schmitt
is a kolni egyetemre keriilt, a weima-
ri Methodenstreit két sztarja egyazon
egyetemen oktatott. Szamos alapkér-
désben egyezett amugy a véleményiik
(a jog inkabb dontés, mint torvény; poli-
tika és jog Osszefiiggése; a birdi ité-
let nem deklarativ, hanem konstitutiv-
akarati aktus; a demokracia 0sszefiigg
a homogenitas kérdésével stb.), csak
egészen eltérd kovetkeztetéseket von-

28 példaul itt: Olivier BEAuD- Pasquale Pasqui-
No (szerk.): La controverse sur ,le gardien de
la constitution” et la justice constitutionnelle.
Kelsen contre Schmitt (Paris: Panthéon-Assas
2007).

29 Carl Scumrtt: Der Hiiter der Verfassung (Ber-
lin: Duncker & Humblot 1996) 19-23.

30 Egyik els6 konyvét szentelte annak bizonyita-
sara, hogy a biroi itélet nem mechanikus jogal-
kalmazas, 1d: Carl ScumitT: Gesetz und Urteil.
Eine Untersuchung zum Problem der Rechts-
praxis (Berlin: Otto Liebmann 1912).
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tak le,®" ami mogott sok tekintetben sze-
mélyes és kulturalis-mentalis ellentétek
allhattak. Kelsen nagyon is tidvozolte
Schmitt érkezését, kereste is a baratsa-
gat — amint egy levélben irta neki: ,Meg
vagyok réla gy6zédve, hogy minden
tudomanyos ellentét ellenére emberileg
nagyon jol meg fogjuk egymast érteni”.*?
Schmitt egy ideig Kelsen baratkozasi
szandékat el6szor hiivosen elutasitot-
ta. (531. 0.) Kelsen 6szinte érdeklédé-
se Schmitt irant, akiben legfeljebb tudo-
manyos ellenfelet, de semmiképpen sem
schmitti értelemben vett politikai ellen-
séget latott, szintén mutatja — amint
Olechowski t6bbszor is hangsulyozza
—, hogy Kelsennek a tudomanyos élet-
ben az ellenkezd véleményekkel szem-
ben tanusitott toleranciaja, ami az alap-
fakadt, ,legendas” volt. (342. o0.) Arrdl,
hogy igazabdl politikai alapu ellentéte-
ket se vitt at személyes ellenségeske-
désbe, tanuskodik barati viszonya az
osztrak keresztényszocialisok vezéré-
vel, Ignaz Seipel atyaval, (248. o.) vala-
mint a nemzeti liberalis deutschnatio-
nal (azaz Kelsennel politikailag szemben
allo) tabor altal jelolt egykori alkotmany-
birétarsaval, Julius Ofnerrel (430. o.).

Amikor azonban Kelsen politikai —
egészen pontosan szarmazasbeli — okok
miatt tavozni kényszeriilt 1933-ban a
kolni egyetemrdl, ugyan a kolni egye-
tem jogi kara egy tiltakozo levelet meg-
fogalmazott, de Carl Schmitt még ezt se
volt hajlandé alairni. (553. o.)

w

Volker NEUMANN: ,, Antipoden des Staats- und
Volkerrechts: Hans Kelsen und Carl Schmitt” in
Manfred GANGL (szerk.): Die Weimarer Staats-
rechtsdebatte. Diskurs- und Rezeptionsstrate-
gien (Baden-Baden: Nomos 2011) 103-105.
32 Idézi: MEHRING (6. 1j.) 295.
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4. TAVOZAS A NEMZETKOZI JOGBA
ES AZ USA-BA

Kelsen 1933-ban, 6tvenharmadik sziile-
tésnapja el6tt teljes bizonytalansagban
volt: Kélnben megsziint az allasa, Bécsbe
nem hivtak vissza, igaz, az ottani helyzet
is egyre inkabb rosszabbodott politikai-
lag. Az, hogy mar 1930-t6l el6adasokat
tartott Genfben és Hagaban, Kelsen sza-
mara most segitségiil j6tt, hogy ebbe az
iranyba — ami egyben tematikusan még
er6sebb nemzetkozi jogi fokuszt jelentett
— induljon el. 1933-ban azonban a cseh-
szlovak oktatasiigyi miniszter, a szlovak
szocidldemokrata Ivan Dérer felkérése
is elérte, aki a pragai Német Egyetemen
kivant Kelsen szamara allast talalni. Az
ottani professzorok és diakok tobbsé-
ge azonban mar a szudétanémet nem-
zetiszocialistak hatasa alatt allt, ami
Kelsen szamara egyértelmiivé tette: ha
el is fogadja a pragai allast, a bizton-
sagosabb és kozmopolitabb Genfben
vonul emigraciéba, ahol — noha joval
kisebb lehet6ségekkel és fizetéssel, mint
Koélnben — a Nemzetkozi Tanulmanyok
Egyetemi Intézetében (IUHEI) kapott
oktatoi statuszt. A pragai allas lehet6-
ségét az is megnehezitette, hogy Kelsen
egyik korabbi tanitvanya, Fritz Sander,
akivel az 1920-as évek elején éles vita-
ba keveredett, miutan Sander a koz-
jog és a teologia (az allam és az isten)
kozotti kelseni parhuzamot az 6 hason-
16 gondolatanak plagizalasaként érté-
kelte (321. 0.), szintén a pragai Német
Egyetemen volt professzor.

Genfben Kelsen nagyon jol érez-
te magat — és f6leg a kolni vagy bécsi
eseményeket latva: egyeldre biztonsag-
ban volt. (579. o.) Itt tobb emigrans-
sal is tartotta a kapcsolatot, igy tobbek
kozott egykori iskolatarsaval, Ludwig
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von Mises-szel vagy egy masik libera-
lis kozgazdasszal, Friedrich August von
Hayekkal, aki Bécsben Kelsennél és
Othmar Spann-nal irta doktori disszer-
taciojat. Genf azért is fontos hely, mert
itt fejezte be a Tiszta jogtant, amelyben
jogelméletét dsszefoglalta — igaz, 1énye-
gi elemei egyrészrél mar a habilitacios
irasaban (de legalabbis annak maso-
dik, a joglépcsétannal bévitett kiadasa-
ban), masrészrél kiilonosen strukturalt
és érthetd modon kifejtve az 1925-6s
Allgemeine Staatslehrében megjelent.
Ennyiben az 1934-es Tiszta jogtan nem
hozott ujdonsagot a kelseni életmiiben.
Ekozben Pragaban végiil 1935-re —
Tomas G. Masaryk allamelnok kézben-
jarasara — kapott a Német Egyetemen
professzori allast. Noha a csehszlovak
allampolgarsagot Jan Kelsen néven fel-
vette, nem ko6lt6zott a sziilévarosaba,
hanem csak az eléadasok idejére ment
oda. A koriilmények azonban addigra
olyan rosszak lettek politikailag a Német
Egyetemen, hogy Kelsen a naci diakok
zavargasai miatt gyakorlatilag alig tud-
ta az el6adasait megtartani. (621. o.)
Csak harom évig tartott eleve ez a pra-
gai intermezzo, Csehszlovakia felda-
rabolasa utan nem kivant mar vissza-
térni, kdzben pedig az Anschluf3 miatt
Bécsben maradt rokonsaganak is mene-
kiilnie kellett. Edesanyjat példaul ezutan
sohasem latta: Auguste Kelsen Bécsbdl
Jugoszlaviaba, Bledbe menekiilt, ott élte
tul a zsidotildozéseket is, és ott halt meg
1951-ben, amikor mar fia rég az Egyesiilt
Allamokban élt. Kelsen helyzete 1938-
ra anyagilag is megromlott, ugyanis a
német allam, amely 1938-ban az oszt-
rakot is megszallta, mind a bécsi és kolni
professzorsaga, mind az osztrak alkot-
manybiroi ténykedése utan megtagadta
a nyugdijfizetést.
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1940-ben tehat feleségével gy dén-
tott, hogy emigral az USA-ba, noha biz-
tos allasajanlata nem volt. 1940. junius
21-én érkezett meg a Kelsen hazaspar
New Yorkba. Kelsen ekkor mar majd-
nem hatvanéves; 0] életet kellett kez-
denie egy orszagban, amelynek tudo-
manyos életének nem csak nem volt
része, de eleve az angolszasz jogszem-
1élettdl idegen is a kelseni neokantianus
jogfilozofia, masrészrél eleve a nyelvet
se tudta tulsagosan jol. New Yorkban a
Rockefeller Alapitvanytol kapott el6szor
Osztondijat. Probalkozasai, hogy vala-
mely keleti parti jogi fakultason végleges
professzori allashoz jusson, nem jartak
sikerrel, de a Harvardon kapott egy ven-
dégelbadoi poziciot. Az USA-ban amugy
tobb osztrak emigranssal — mind a szo-
cialdemokrata, mind a katolikus-monar-
chista emigraciobol — kapcsolatot tartott.
Mikozben egyrészrol igyekezett tiszta
jogtananak f6bb téziseit angolra fordita-
ni, ezzel az amerikai tudomanyos élet-
be bevezetni,* még inkabb egyértelmii
lett a nemzetkozi jogi kutatasi irany az
életmiivében, ami a masodik vilaghabori
alatti ujjaépitési tervek kapcson nagyon
is relevanssa valt politikailag.

A keleti parton csak két évet maradt
a Kelsen hazaspar, 1942 szeptemberé-
t6l — immaron végsé otthonukként — a
kaliforniai Berkeleybe koltoztek, ahol
Kelsen el6szo6r szintén csak eléadoi,
majd késbébb professzori allast kapott.
Los Angeles az elsé varos, ahol Kelsen
életében el6szor — hatvannégy évesen
— vett egy sajat hazat. Kelsen két lanya
koziil Anna (Hannah) még a masodik
vilaghaboru el6tt Jeruzsalembe tavozott,
ahol hozzament egy ottani orvoshoz,

33 Ld. Hans KELSEN: General Theory of Law and
State (Cambridge MA: Harvard UP 1945).
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Rolf Oestreicherhez (kés6bb, a masodik
vilaghaboru utan 6k is az USA-ba kol-
toztek); a masik lanya, Maria pedig a
hazassaga révén Illinoisba tavozott, ahol
a mezdégazdasagban dolgozott. Kelsen a
masodik vilaghaboru alatt kapcsolatban
allt az amerikai kormanyzattal, szakvé-
leményeket irt nemzetkozi jogi kérdések-
ben, a masodik vilaghabort utan pedig a
niirnbergi toérvényszék kapcsan igazolta
a visszamenoleges hataly alkalmazha-
tosagat®* — ami amugy elméleteibél egy-
értelmiien kovetkezett is, elvégre Kelsen
szamara a jog dontésként jelenik meg,
azaz mindig ex post facto, ennyiben
pedig eo ipso visszamendleges hatalyu.

A masodik vilaghaboru utan Kelsen
tobbszor is tett hosszabb el6adoi kor-
utakat Eurépaban (Németorszagban is
tobb helyen tartott eldadasokat, de féleg
a szamara legkedvesebb Genfbe tért
sokat vissza). Bécset is tobbszor fel-
kereste, ahol mar 1947-ben a tudoma-
nyos akadémia tagjava valasztottak, de
tényleges visszatérésre se Kelsen, se az
U] osztrak allam, amely az 1920-as ,kel-
seni” alkotmanyt vette ismét el6, nem
gondolt. Az, hogy Bécsben az antisze-
mita hangulat milyen hosszu ideig meg-
volt Kelsen ellen, mutatja, hogy a hat-
vanas évekig a (neve ellenére is) német
nacionalista Taras Borodajkewicz a
Vilagkereskedelmi Féiskolan — a késéb-
bi kézgazdasagtudomanyi egyetem eléd-
jén — folyamatosan zsidozhatta (egy-
ben helyteleniil ,kohnozhatta”) Kelsent.
Borodajkewiczet még diakokként a
késoébbi szocialdemokrata politikusok,
Ferdinand Lacina, Hannes Androsch és

3 Eziranyt kutatasait még a haboru alatt meg-
kezdte, 1d. Hans KELSEN: ,Collective and indi-
vidual responsability in international law with
particular regard to punishment of war crimi-
nals” California Law Review 1943, 530-571.
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a késoébbi allami6, Heinz Fischer jelen-
tették fel. Az események 1965-ra annyi-
ra elfajultak, hogy Borodajkewicz hivei
(az akkori FPO fiataljai), valamint a
szocdemek egymasnak estek Bécs bel-
varosaban, a borodajkewiczistak egyike
pedig az dsszecsapasok kozepette meg-
olte Ernst Kirchwegert, a naci koncent-
racios taborok egyik talélojét. (906. o.)
Kelsen ebben az évben le is mondta a
Bécsbe tervezett utjat.

Kelsen nyolcvanéves kora felett is
rendszeresen publikalt, vagy akar —
H.L.A. Harttal példaul személyesen,
Ulrich Kluggal pedig irasban - vita-
kat vallalt be. 1966-ban kozolte el6-
szor, hogy tobbet nem kivan publikalni.
Szellemi allapota ettdl kezdve roha-
mosan romlott, élete utolsé éveiben a
borotvalkozassal is felhagyott. Miutan
felesége 1973 elején szivinfarktusban
meghalt, Kelsent a lanya egy kaliforni-
ai oregek otthonaban helyezte el, itt érte
a halal par héttel felesége halala utan,
1973. aprilis 19-én. Kérésiiknek megfe-
lel6en mindkett8jiikk hamvait a Csendes-
oceanba szortak.

5. EGY ELETRAJZ FONTOSSAGA:
AZ AKTUALIZALAS LEHETOSEGE

Régis Ponsard teszi fel Kelsen-
elemzésében azt az elsére — plane a
ridegnek, absztraktnak, hiivosnek tetsz6
osztrak jogasz kapcsan — furcsa kérdést,
hogy ,mik voltak szerz6ként az almai”.>
Kelsen munkaiban a jogot — annak rend-
szerét és jog szerinti mikodését (azaz
a jogrendszer sajat logikajat) — talan a
mai napig nem utolért (plane nem cafolt)

% Régis PonsarD: ,Kelsen, quel sens?” in Tho-
mas HocHMANN-Xavier MAGNON-Régis Pon-
SARD (szerk.): Un classique méconnu: Hans
Kelsen (Paris: Mare & Martin 2019) 34.
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kovetkezetes logikaval tudta leirni, de az
elméletek mogott — f6leg ha nem akar-
juk azokat megmereviteni, hanem a jelen
kihivasaira is valaszokat akarunk bel6-
lik nyerni — meg kell latni a szerzét és a
kontextusat (egyben az ,almait”): azon
szellemi kornyezetet, amelyben nevelke-
dett (egy multikulturalis birodalom f6va-
rosat és annak hatasat); azon jogi isko-
lakat, amelyek koraban hatottak (azaz
a féleg allamlegitimacios célokkal meg-
fogalmazott torvénypozitivizmust és az
ideologiai célokat elrejté természetjo-
got); azon politikai kihivasokat, ame-
lyek kozott alkotott, amelyekre reagalt
(a ,voros Bécs” harcat a klerikalizmus-
sal); és kiilonosképpen a mindezekbdl
adodo és megérthetd célokat, amelyek
érdekében miiveit irta. Marpedig éppen
a kontextus mutatja, hogy csupan tudo-
manyos tiszta érdekl6désbél nem sziilet-
nek miivek, azoknak mindig vannak tor-
ténelmi el6zményei, okai. Azzal, hogy a
kutatas — bar csak nagyon lassan — talan
Kelsen torténeti kontextusai felé fordul —
amint e sorok szerzdéje is sajat kutatasi
projektjében teszi —, egyrészrél persze
Kelsen ,tisztasaga” a torténelemmel és
politikaval ,beszennyez6dik”, masrészrol
ekként elméletei immaron nem maguk-
ban allnak, hanem egy konkrét szerzé
konkrét torténelmi helyzetekben — nem
utolsésorban politikai célokat is kovetd —
reflexioiként jelennek meg.

De éppen ezen ,beszennyezés” és tor-
téneti kontextualizacié teszi lehetove,
hogy Kelsent ne olyan ,tavol” érezziik
magunktol, amennyire logikus elméle-
tei — ha csak magukban nézziik 6ket —
joggal tiinhetnek. Azaz éppen azoknak,
akik ,Kelsent” a gyakorlatban is hasz-
nositani szeretnék, kell latniuk: Kelsen
maga is része volt a gyakorlatnak — akar
aktivista, a jogdogmatikai tévedéseket
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is a politikai célok érdekében bevallald
alkotmanybiroként, akar a bécsi szoci-
aldemokraciahoz kozelallo értelmiségi-
ként, akar az amerikai kormanyzat ter-
veit szolgal6 nemzetkdzi jogaszként —,
ekként jogelméletének torténeti kontex-
tualizalasa ugyan elveszi jogtananak
Ltisztasagat®, de lehet6vé teszi mai és
jovobeli hasznalhatosagat.°

Olechowski Kelsen-életrajza érték-
semleges kronologiaval veszi végig
Kelsen életét. Ezzel azonban megterem-
ti a kelseni jogelmélet kutatasaban is a
Ltorténelmi fordulat” lehet6ségét, amely
egy egyszerre kritikusabb és politika-
ibb (azaz az ,egekbdl” lehozott) Kelsen-
olvasatot tehet lehetévé.

Techet Péter”

3 A nemzetkozi jog torténete kapcsan hason-
16 érvvel — azaz tudatosan vallalt anakroniz-
mussal — szorgalmazza Anne Orford a torténe-
ti kontextualizalast és annak jelenkori politikai
vitakban valo felhasznalasat: Anne ORFORD:
,The past as law or history? The relevance of
imperialism for modern international law” IIL/
Working Paper 2012/2. 9.; ill. Anne ORFORD:
,On international legal method” London Revi-
ew of International Law 2013. 175-177.

* Tudomanyos munkatars, Albert-Ludwigs-Uni-
versitat Freiburg, Institut fiir Staatswissen-
schaft und Rechtsphilosophie, 79098 Freiburg
im Breisgau, Werthmannstr. 4, 2. OG. E-mail:
peter.techet@jura.uni-freiburg.de.
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TOROK BERNAT: SZABADON SZOLNI DEMOKRACIABAN.
A SZOLASSZABADSAG MAGYAR DOKTRINAJA AZ AMERIKAI
JOGIRODALOM TUKREBEN (BUDAPEST: HVG-ORAC 2018) 183.

Torok Bernat konyvének, amely dokto-
ri értekezésének szerkesztett szévege,
mar a cime is sokat elarul abbol a fur-
csa kett6sségbdl, amely végighuzodik az
egész milvon. A kdnyv a magyar szolas-
szabadsag doktrindjanak (azaz jogi dog-
matikajanak) ismertetését tiizi ki céljaul,
de a magyarazo keretek, a fogalmi appa-
ratus, az érvek egy masik foldrészen,
masik kultiraban és olykor sok-sok év-
tizeddel korabban lezajlott vitakbol, ité-
letekbél, diskurzusokbol, az amerikaibol!
szarmaznak. Torok maga is érzi, hogy a
modszer magyarazatra szorul, amire a
bevezet6 fejezetben vallalkozik is. ,(A)z
értekezés nem alkalmaz 6sszehasonlito
modszert” (18. 0.) — szogezi le az elején,
azaz nem arrol van szd, hogy a magyar
gyakorlatokat és érveket valamilyen
szempontrendszer szerint 6sszehasonli-
tana az amerikaival, arrol pedig végképp
nincsen, hogy az amerikai doktrina lenne
az a mérce, amellyel a magyar doktrinat
mérjiik, értékeljiik. Inkabb az a helyzet —
ha jol értem —, hogy a magyar doktrina
— legalabbis Torok szerint — ,homalyos”,
tulajdonképpen esetrdl esetre, sponta-
nul alakult, és ahhoz, hogy egyaltalan
beszélni lehessen rola, kell valamilyen
magyarazo keret, valamilyen elmélet,
amelynek mentén ezt meg lehet tenni.
,Nem tekinthet6-e fabol vaskarikanak
a kiilfoldi irodalom és a hazai gyakorlat
ilyen hazasitasa?” (19. o.) — tépel6dik 6
is, de végiil azzal nyugtatja meg magat,
hogy az egyébként ,sztorizgatd” ameri-

! A tovabbiakban az egyszerliség kedvéeért
,Amerika” alatt az USA-t értem.
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kai irodalombdl (Jakab Andras szohasz-
nalata), néhany érvelés, gondolatmenet
~ameddig sajat alkotmanyjogi termino-
logiankba, dogmatikankba” beilleszthe-
t6, addig segitséget, tampontot adhat.
Az egész ugy fest, mintha Térok men-
tegetézne az amerikai diskurzus fogal-
mainak és érveinek atvétele miatt. Erre
azonban semmi oka, és emiatt a mod-
szertani résznek a konyv elején tulajdon-
képpen nincs is funkcidja.

Hiszen késébb a konyvben nagyon
ritkan talalkozunk azzal, hogy az ame-
rikai fogalmi kereteket elégtelennek,
vagy Magyarorszagon nem hasznal-
hatonak tekintené akar a szerz6, akar
az Alkotmanybirésag, és ez voltakép-
pen rendben van igy. Ahogy azt a 21.
oldal labjegyzetében megtudjuk, maga
Solyom Laszlo is beismerte, hogy a fon-
tosabb dontések el6tt megnézte az ame-
rikai gyakorlatot (11. 1j.), igy a mente-
get6zésnek tényleg nem sok értelme
van. A magyar doktrina, amelyet Torok
a konyvében elemez, tulnyomorészt az
amerikai gyakorlaton alapszik, ha tet-
szik, ha nem, a szélas, a kereskedel-
mi szolas, a kdzszerepld, a nyilvanvalo
kozvetlen veszély és még egy tucatnyi
szolasszabadsaggal kapcsolatos kulcs-
fogalom Amerikabol szarmazik, ott kap-
ta meg alapjelentését, és — bar itt-ott
van, hogy a magyar gyakorlat ezeket a
fogalmakat kicsit mas tartalommal t61-
totte meg — a teljes koordinatarendszer,
amelyben ez a problémakor mozog, le-
torolhetetleniil amerikai. S6t, tovabbme-
gyek, maga az alkotmanyossag eszméje,
és ezen belill a szolasszabadsag mint jol
e 3. SZAM .
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korberajzolhato tematika egyaltalan nem
is 1étezne az amerikai gyakorlat nélkiil,
mivel mindkett6t Iényegében az ameri-
kaiak hoztak létre.2 Igy aztan nemcsak
hogy nem kell menteget6zniink az ame-
rikai fogalmi hal6 hasznalata miatt, de
abban sem vagyok biztos, hogy a nem-
zeti és alkotmanyos identitasunkat ezen
a teriileten feltétleniil bizonyitanunk és
apolnunk kellene.

A konyv ezt kovet6 ot fejezete a szo-
lasszabadsag 6t csomopontjat, problé-
makorét bontja ki. Az els6 fejezet min-
denekel6tt azt az alapkérdést, hogy
egyaltalan mi tartozik a szoélassza-
badsag hatalya ala, és ha ez ala tarto-
zik, akkor megilleti-e védelem. Ebben a
részben nagyon jol tetten érhet6, hogy a
szerzd az AB-n dolgozott hosszabb ide-
ig, hiszen ez a fejezet tulajdonképpen
egy eljarasi kérdést boncol, leegysze-
riisitve azt, hogy az AB-nak egy adott
— barmilyen problémat egyaltalan szo6-
lasszabadsag problémaként kell-e azo-
nositania, azaz ,(m)elyek azok az ese-
tek, amelyeket a véleményszabadsag
fel6l nézve kell megitélniink?” (25. o.),
azaz, mit tekinthetiink ,;szolasnak”, és
ha igen, akkor azt megilleti-e a véde-
lem. Ezt a kérdést a ,hataly és védelem”
kett6seként definialja a szerz6. Azért
érdemes — Torok szerint — a hatalyt és a

2 Berman szerint — Harold J. BERMAN: Law and
Revolution. The Formation of the Western
Legal Tradition (Cambridge Mass.: Harvard
University Press, 1983) 9. —.) maga az ,.alkot-
manyossag” kifejezés a fiiggetlenségi habo-
ru idején keletkezett Amerikaban, jollehet pl.
Chrimes szerint az alkotmany (constitution)
sz politikai jelentése mar koraban is létezett
az angol nyelvben, és a polgarhaboru idején
keriilt forgalomba Angliaban. Chrimest idézi
Gordon Scott: Controlling the State. Cons-
titutionalism from Ancient Athens to Today.
(Cambridge Mass: Harvard University Press,
2002) 5.
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védelmet kiilonvalasztani, mert a hataly
(hatokor) szélesebb értelmezésével ,biz-
tos, ami biztos” alapon olyan szolasokat
is megvizsgalhatunk, amelyekrél azutan
kideriilhet, hogy nem, vagy csak bizo-
nyos feltételek mellett illeti meg a véde-
lem, vagy nem olyan erds védelem illeti
meg. A lényeg, hogy véletleniil sem for-
dulhat el8, hogy egy fontos szolas véde-
lem nélkiil maradjon. Erre a legjobb pél-
dat a valétlan ténykozlések védelme
nyujtja. Egy laikus szamara furcsanak
tlinhet, hogy a valétlan kozléseket ,védi
a jog”, azonban csak arrdl van szo, hogy
a valotlan kozlések, mint a nyilvanos dis-
kurzus velejaroi ,nem rekesztheték ki a
véleményszabadsag korébdl”, a hataly
tehat rajuk is kiterjed.

igy azonban kissé parttalanna valik
a definicionk. Egyaltalan van-e olyan
kommunikativ aktus, amely ne tartozna
a szolasszabadsag hatalya ala — kérde-
zi a szerz0, és ezzel a kérdéssel a szo-
lasszabadsag igazolasanak kérdéséig jut
el, amely egyébként szerintem maganak
a témanak az egyik legizgalmasabb dis-
kurzusa. Miért fontos nekiink ennyire a
szolasszabadsag?

Harom valasz képzelheto el, haromfé-
le igazolas, amelyek azutan nagyon mas-
féle kovetkezményeket involvalnak a jog
vilagaban. Az els6 igazolas szerint a szo-
lasszabadsag az ,igazsag keresésének”
folyamatat segiti, a masodik szerint az
ember ,személyiségének kibontakozasa-
hoz” van sziiksége arra, hogy szabadon
szolhasson, a harmadik igazolas szerint
pedig a ,koziigyek szabad megvitatasa-
hoz” elengedhetetlen, hogy legyen ilyen
jogunk. Bar a magyar gyakorlat halva-
nyan utal az els6 két igazolasra, Torok
szerint nagyobbrészt a harmadik igazo-
lason alapszik. Ez a harmadik igazolas
tehat osszekapcsolja a szolast a demok-
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raciaval, de ez az Osszekapcsolas is tobb-
féleképpen torténhet. Egyfeld], lehet azt
mondani, hogy tajékozott dontést csak
minden informacio birtokaban lehet hoz-
ni. Lehet6vé kell tehat tenni, hogy min-
den vélemény felszinre keriiljon, hogy az
emberek a demokratikus déntéshozata-
li folyamatban informaltan vehessenek
részt. A masodik 6sszekapcsolas szerint
a demokracia és a szolasszabadsag ugy
fiigg 0ssze, hogy a koziigyekben torté-
né részvétel egyik legalapvet6ébb valto-
zata a szo6las: mindenkinek a joga arra,
hogy bekapcsolodhasson a kozéletbe.
Mig az els6 a befogadora, addig a maso-
dik a kozl6re koncentral. Torok szerint a
magyar AB gyakorlata inkabb az utob-
bi érvelést alkalmazza. Ez az érvelés azt
hozza magaval, hogy a szolast ,,procesz-
szualis” alapon védjiik. Magat a szolas
lehetéségét tartjuk szem el6tt, és valo-
jaban nem foglalkozunk a szolas tartal-
maval. Ez a szemlélet ,,engedi be” akar
a hamis szolasokat is a szolasszabad-
sag hatalya ala (persze ez nem jelenti,
hogy meg is védi 6ket — de adott eset-
ben akar erre is sor keriilhet). E fejezet
végén talalhatunk egy olyan révid elem-
zést, amely a konyvet kiiléndsen szim-
patikussa teszi, mégpedig a 14/2017.
(V1.30.) AB hatarozattal kapcsolatban
fogalmaz meg a szerz6 meglehetésen
éles kritikat, azzal érvelve, hogy a hata-
rozat 0sszemossa a hataly és a védelem
kérdéskorét.

Ha a koziigyek jatsszak a kulcsszere-
pet, jelentik az origot a szélasszabad-
sag jogi konstrukciéjaban, akkor vila-
gos, hogy ezzel az egyszerre normativ
és természetes konstrukcioval a konyv-
nek is foglalkoznia kell. A masodik feje-
zetben a szerz6 épp ezt teszi: a kozéleti
véleménynyilvanitas fogalmaval, hata-
raival, az e fogalom koriil zajlo diskur-
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zusokkal foglalkozik, és rogton az elején
leszdgezi, hogy barmennyire is egysze-
riinek tlinik, a kozéleti szélas korantsem
problémamentes fogalom, a belsé tar-
talmat nagyon sok kétely dvezi. Itt van
példaul mindjart az a kérdés, hogy mi
van a miivészeti alkotasokkal? Amikor
Meiklejohnt, a téma kiemelked6 kuta-
tojat szembesitették ezzel a kérdéssel,
azt a meglehet6sen furcsa valaszt adta,
hogy az embereknek sziiksége van a
miivészetre ahhoz, hogy j6 dontéseket
hozzanak.® Ennél valamivel életszer(ibb
Post érvelése, aki lényegében azt mond-
ta, hogy a kozéleti megszolalast tagan
kell felfognunk: tarsadalmi diskurzus-
ként, amelybe a miivészet is beletarto-
zik.* Ezzel — a demokratikus diskurzus
— igazolasaval azutan a szolasszabad-
sag hatalya ala vonhatok a kereskedel-
mi kozlések is, ahogy azt egyébként a
magyar AB is tobb itéletében megtette.

Ahogy azt a szerzé is jelzi, a demok-
ratikus diskurzuson beliil is kiilén ki-
tlintetett szerepe van a kozszereplék-
kel kapcsolatos megszolalasoknak. Itt a
szerz6 az EJEB gyakorlatat és a konyv-
ben lépten-nyomon hivatkozott — és a
szerz® szamara, ugy tlnik, kiiléndsen
kedves — 7/2014 (II1.7.) AB hataroza-
tot is részletesen elemzi, hogy azutan
azt a kovetkeztetést vonja le, hogy a
.kozéleti szereplokre vonatkozé beszéd
tovabbra is legvédettebb kor kézponti
alkotoeleme, de nem jeloli ki szamunk-
ra a szolasszabadsag e fontos katego-
ridjanak hatarait”. (57. o.) Itt annak az
egész konyvon végigvonulé motivumnak

3 Alexander MEIKLEJOHN: ,The First Amendment
is an Absolute” Supreme Court Review 1961.
263.
Robert Posr: ,Participatory Democracy and
Free Speech” Virginia Law Review 2011/3.
486.
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lehetiink szemtantii, amely miatt a konyv
szamomra egyszerre vonzo, és egyszer-
re — bizonyos szempontbdl — csalodast
keltd, hogy ugyan megallapithatunk cso-
mopontokat, trendeket, visszatéro érve-
1ési mintakat, de végsé bizonyossagot
ebben a témakorben soha nem fogunk
kapni. A jogban minden definici6 veszé-
lyes, ha nem éppen lehetetlen, igazol6-
dik be a romai bolcsesség.

A1V. fejezet a ,szdlassal okozott artal-
mak” (83. 0.) cimet viseli, és a szolas-
szabadag korlatait, korlatozasait tag-
lalja. Mert a szavainkkal tudunk artani
is, s6t olykor sokkal komolyabb artal-
mat tudunk okozni, mint a tetteinkkel.
Torok Bernat felallit egy tipologiat is a
szolassal okozhato sérelmeknek: a leg-
nyilvanvalobban art6 szolas a motivalo
erejll szolas, amelynek hatasara embe-
rek art6 cselekményeket hajtanak vég-
re. A masodik csoport a szobeli tama-
dasokkal okozott sérelmeket oleli fel.
Ekkor maga a sz6 sért6 a befogadodjara
nézve, ilyen példaul a blaszfémia esetko-
re. Végiil a harmadik tipus a résztvevéi
sérelmek kore, amikor egy kommunika-
tiv aktusban résztvevékre nézve a kozlés
akkor is sérelmes, ha egyébként maga az
aktus nem keriil ki a kiilvilagba. Ezt az
esetet Torok Bernat marginalis, de elvi-
leg fontos esetnek tekinti.

Az els6 és a masodik kategoria meg-
kiilonboztetésének oriasi jelentésége
van. Mig az els6 kategoriaval kapcsolat-
ban lényegében konszenzus van, és ezt
mindenki korlatozhatonak tartja, addig a
masodik esetében, ha jol értem, nagyon
is parazs vitak zajlanak. Itt tehat a be-
fogadora nézve sérelmes, banté szavak-
rol van sz, de egyaltalan nem mindegy,
hogy ezek a banto szavak egyuttal egy
széles korl kozosségi helytelenitéssel
talalkoznak, vagy csak kisebb csoport,
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esetleg egy egyén érzékenységét érintik.
Itt a blasziémiara, a holokauszttagadas-
ra, az onkényuralmi jelképek hasznala-
tara, a zaszloégetésre és mas hasonlo
sokat targyalt esetekre kell gondolnunk.
Ez az a teriilet, ahol az amerikai és az
eurdpai allaspontok eltérnek, hiszen
mig az amerikai doktrina csak nagyon
széls6séges esetekben tartja korlatoz-
haténak a szolast ezen a téren, addig
az europai allamokban nemcsak a biréi
gyakorlatban, hanem egyenesen jogsza-
balyi szinten is talalunk komoly korlato-
zésokat és tiltasokat. Es ez az a teriilet,
ahol a magyar AB egyértelmiien ,nagyot
alkotott” azzal hogy a 30/1992. (V.26.)
AB hatarozat egyfajta tesztet allapitott
meg a korlatozhatosaggal kapcsolatban.
A hatarozat sokat idézett része kijelenti,
hogy ,a vélemény szabadsagaval szem-
ben mérlegelendd korlatozo térvénynek
nagyobb a stlya, ha kdzvetleniil masik
alanyi alapjog érvényesitésére és védel-
mére szolgal, kisebb, ha ilyen jogokat
csakis mogottesen, valamely »intéz-
mény« kozvetitésével véd, s legkisebb,
ha csupan valamely elvont érték, dnma-
gaban a targya, (példaul a kéznyuga-
lom)”. A szerz6 nagyon nagy jelentésé-
glinek tekinti ezt a doktrinalis vivmanyt,
és egy sor példat hoz arra, hogy az AB
hogyan ragaszkodott hatarozatok soran
keresztiil ehhez az igazan id6tallo elkép-
zeléshez.

Ugyanilyen finom elhatarolasi kér-
déseket tartalmaz az V. fejezet, amely
azt a kérdést dolgozza fel, hogy a koz-
lések tartalma milyen szerepet jatszik a
szolas korlatozasaban. A kiindulépont
itt is egyszerii: a kozléseket nem lehet
a tartalmuk, legfeljebb a kézlés mod-
ja, koriilményei és csatornaja alapjan
korlatozni, am ez az egyszert kiindu-
lépont ugyanolyan szdvevényes teriile-
LXI. EVFOLYAM e 3. SZAM »

2020 140-178



176

RECENZIO

tekre visz el, mint a fentebbi egyszert-
nek latszé megkiilonboztetés a sérelmek
fajtairol. Arrdl van ugyanis szo, hogy ezt
az egyszerlinek tlin6 szabalyt annyi ki-
vétel és annyi tamadas érte, hogy talan
mar nem is beszélhetiink egyértelmii-
en arrol, hogy egyaltalan létezik maga a
szabaly. A kiindulopontot itt is két hires
amerikai jogeset jelenti: a vietnami be-
hivéjat eléget O'Brien® és a dzsekijén a
haborut tragar szavakkal illet6 Cohen® az
amerikai legfelsd birosag el6tt két telje-
sen eltéro itéletre vezettek: mig O'Brien
szolasanak korlatozasa alkotmanyos-
nak bizonyult, Cohené nem. A kérdés
leegyszeriisitve tehat az, hogy az allam
vajon csak a véleménynyilvanitast kor-
latozza, vagy van ezen tul is valamilyen
védendo érdek, amire tekintettel kell len-
ni. A csak a véleménynyilvanitast korla-
tozoé intézkedések biztosan alkotmany-
ellenesek, de ha mas védend6 érdek is
van, akkor nem. Ez persze szamos el-
hatarolasi és finom dogmatikai kérdést
vet fel f6ként azt, hogy az allamok alta-
laban nem olyan ostobak, hogy nyiltan
hivatkozzanak a szolas tartalmara mint
problémara, és szinte mindig talalnak
valamilyen mas érdeket. Igy egyet kell
érteniink Frederick Schauerrel, hogy a
kérdés kulcsa az allam motivacioja lesz.”
Végs6 soron ennél a résznél ujra a konyv
mar egyszer emlegetett vezérmotivumat
halljuk ki a sokféle véleménybél: nincsen
egyszer s mindenkorra rogzitett igazsag,
kébe vésett szabaly ezen a teriileten.
Igaz ez a magyar doktrinara is, ame-
lyet Torok szerint a 30/1992. (V.26.) AB

® United States v. O’Brien, 391 U.S. 367 (1968).
5 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).
Frederick ScHAUER: ,Cuban Cigars, Cuban
Books, and the Problem of Incidental Restric-
tions on Communications” William and Mary
Law Review 1985/5. 780.
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hatarozat szinte nyomasztoan determi-
nal. Kiindulépontként ez a hatarozat is
leszbgezi, hogy az egyértelmi és koz-
vetlen veszélyt jelentdé szélasok, mint
az uszitas és a rémhirkeltés kivételé-
vel a f6szabaly az, hogy az alkotmany
minden szolast véd, a tartalmatol fiig-
getleniil. A tartalomhoz képest a koz-
1és modja, csatornaja miatti korlatoza-
sok ugyanakkor igen hamar megjelentek,
és igazolhatova valtak, amelyet a szer-
z6 hossz oldalakon keresztiil ismertet
is. A szovevényes gyakorlat elemzése
utan pedig felteszi azt a kérdést, hogy
ez a sok korlat és kivétel nem vezetett-e
ahhoz, hogy itt mar nem is a tartalom-
semlegesség kontra forma dichotémia-
rol beszéliink, hanem az egész téma az
alapjogkorlatozas altalanos tesztjévé
valt. Torok szerint errél nincsen szo, a
tartalomsemleges korlatozas szabalya-
nak igenis tovabbra is nagy jelent6sége
van, még akkor is, ha az utébbi idében
mind a magyar, mind az amerikai itél-
kezési gyakorlat egyre ,ellentmondaso-
sabba” valik. (125. o.) Nyilvan itt az a
probléma, hogy a tartalom és a forma a
valosagban nehezen valaszthato el egy-
mastol. Példaul mit kell gondolnunk az
Lerzelmekre hato” beszédrol? Az érzel-
mekre hato beszéd tartalmi, vagy formai
kérdés? A megoldast a magyar gyakor-
lat egyébként — ugy tiinik — a kontextus
meg: ,a magyar gyakorlat a vélemények
korlatozasanak indokat nem énmagéaban
a tartalomban. Hanem a kozlés kontex-
tusaban keresi” (138. 0.) Mas megfogal-
mazas szerint ,pusztan a tartalma alap-
jan” egyetlen kozlés sem korlatozhato.
Itt ismét azt lathatjuk mennyire finom
és torékeny az a fogalmi halo, amelyet a
magyar és az amerikai AB is sz6tt a szo-
lasszabadsag gyakorlata kozben.
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Az utolso fejezet, a szolasszabadsag
védelmének dinamikaja cimet viseld
rész a szdlasszabadsaggal kapcsolatos,
a magyar Ab gyakorlataban kialakult un.
teszteket veszi gorcso ala, tehat, mond-
hatni eljarasi szemszogii. Ezt a felada-
tot azonban nem oly modon végzi, hogy
egyenkét el6sorolja a sok-sok tesztet,
amely az id6k soran kialakult, hanem
igyekszik egy magasabb absztrakcios
szinten megragadni ezeknek a tesztek-
nek a lényegét. Ez a magasabb abszt-
rakciés szint az ,,abszolutistak és mér-
legel6k” ellentéte. El6bbiek bizonyos
alapjogokat minden koriilmények kozt
védendoének talalnak, utébbiak nem.
Egy ,végzetes leegyszeriisités” szerint
az els6 allaspont Amerikaban ismert,
mig a masik szélséség szerint ezt a sza-
balyt nem lehet igy kimondani, és min-
den esetet a sajat egyéni koriilményei
alapjan kell megitélni. Ami izgalmassa
teszi a fejezetet, hogy — egyébként egye-
diil itt a konyvben — Torok részletesen
felidéz egy magyar diskurzust is, amely
a kérdés koriil folyt, és arra jut, hogy
tulajdonképpen az abszolutista gondol-
kodasmod bizonyos elemei a magyar
doktrinaban is jelen vannak, tehat nem
specifikusan amerikai jelenségrél beszé-
liink A szerz6 ezt éppen kedvenc itélete,
a7/2014. (111.7.) alapjan jelenti ki.

A konyv elolvasasa utan — mint min-
den jo konyv esetén — tobb kérdés marad
nyitva az emberben, mint amennyit a
kényv megvalaszol. Az elsé — és leg-
fontosabb — kérdés, hogy vajon van-e
magyar doktrina? Van-e a vélemény-
szabadsag alkotmanybirosagi gyakor-
latanak olyan sajatosan magyar eleme,
fogalma, érvelési mintazata, tesztje,
vagy ezek kombinacioja, amely mas
orszagokra nem jellemzd6. A kdnyv sok
ponton érvel amellett, hogy van — a
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mashol is 1étezd érvek sajatos kombi-
nacidjaként —, nekem azonban vannak
kétségeim, ahogy egyébként az egész
alkotmanyjogot illetéen vannak azzal
kapcsolatban kételyeim, hogy lehet-e
sajatos nemzeti alkotmanyjogot miivelni,
és nem az lesz-e ez olyan, mint a ,szoci-
alista jog”,® amelyre az volt jellemz6 egy
régi bon mot szerint, hogy ami szocia-
lista benne, az nem jog, ami meg jog, az
nem szocialista.

A masodik kérdést korabban sokat
érintettem. A szerz6 annyi helyen utal
arra, hogy a doktrina valéjaban egy
cseppfolyos, szabalyokba nem foglal-
hato, allando kivételekkel terhelt jelen-
ség, hogy a konyv letétele utan nem-
csak a ,van-e magyar doktrina” kinzo
kérdése marad benniink, hanem felsej-
lik a ,van-e egyaltalan doktrina” kérdése
is. A konyvben néhany helyen, pl. a por-
nografia-vita kapcsan a szerzé Dworkint
idézi, de valdjaban az egész gondolatme-
net nagyon hasonlit a dworkini elmélet-
re, amelyben a birak ,lancregényt” irnak,
és néhany, relative szilardnak tekinthe-
t6 elvi ponton belill a jog nem lesz mas,
mint allando értelmezés és ujraértelme-
z€s.°

Erdekes — és ez nem kérdés, inkabb
csak egy furcsa megfigyelés —, hogy
amennyire lathato és érezhet6 az ame-
rikai gyakorlat és a tudomanyos reflexio
egymasra hatasa a konyvben, ez meny-
nyire nem jellemzi a magyar gyakorla-
tot. Torok Bernat konyvében csak elvét-
ve emlit olyan magyar vitakat, amelyek
a magyar AB miikodését befolyasoltak
volna. Marmost ezutan a kérdés pedig

8 René Davip: A jelenkor nagy jogrendszerei
(Budapest: Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiado
1977) 129-250.

9 Ronald DworkIN: ,Law as Interpretation”
Texas Law Review 1982/3. 541.
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az, hogy nem voltak ilyen vitak, vagy
csak Torok nem akar ezekrél beszélni?
Olyba tiinik, mintha a magyar AB egy,
a valosagtol légmentesen elzart elefant-
csonttoronyban épitgette volna az el-
mult harminc évben a maga kis ,,fogal-
mi mennyorszagat”. Vajon ez valoban
igy van?

De nemcsak ez sugallja ezt a képet,
hanem az is, ahogy a konyv a politikai-,
és tarsadalmi kornyezethez és kiizdel-
mekhez viszonyul, illetve nem viszonyul.
Nyilvan szeretné megérizni a semleges-
ségét, és szeretné magarol az elfogulat-
lanul tudomanyos hozzaallast erésiteni,
mégis igen gyakran hianyzik kinzo-
an egy-egy itélet, fogalom, doktrinalis
konstrukcié mogiil az itélet politikaval,
az adott idészak tarsadalmi torténése-
irél szolo véleményének megmutatasa.
Hiszen mindnyajan tudjuk példaul Torok
kedvenc hatarozatanak, a 7/2014-esnek
a keletkezési koriilményeit,'® de erre a
kényvben semmilyen utalas nem torté-
nik. Az Alkotmanybirésag nemcsak poli-
tikai er6térben mozog, hanem maga is
mélyen atpolitizalt, és ebbdl sem jon at
semmi a kényvben.

Mindezen kérdések nem gyengitik,
hanem éppen erdsitik azt a benyomast,
hogy egy nagyon inspiralod, értékes
munkat olvastunk, amely nem egyszerti
ismertetése a doktrinanak, hanem valo-

10" A hatarozat a még hatalyba sem lépett uj Pol-
gari Torvénykonyvrél szolo 2013. évi V. térvény
2:44. §-anak ,méltanyolhato kozérdekbol”, sz6-
vegrészét mindsitette alaptorvény-ellenesnek,
és semmisitette meg. A Ptk. relevans paragrafu-
sa a kozszerepl6k biralhatésagaval kapcsolatban
behozta volna az AB szerint bizonytalan , mélta-
tériumot. A dontést megel6zéen a magyar nyil-
vanossagban komoly vitak folytak arrdl, hogy
meddig engedheté meg a politikusok olykor
emberi méltésagukat is sérté, durva biralata.

jaban egy vallomas: egy, a szdlasszabad-
sag eszméjébe szerelmes ember vallo-
masa, aki szenvedélyesen védelmezi ezt
az eszmét, és keresi a belsé magjat, tar-
talmat, 1ényegét a magyar és az amerikai
alkotmanybirosagok itélkezési gyakor-
latan keresztiil. Lehet, hogy nem min-
dig talalja, lehet, hogy sok helyen tobb
kétsége tamad, mint amennyi bizonyos-
sagot lel, de mivel mélyen elkotelezett
hive, a keresést nem hagyja abba, nem
adja fel. Es mivel a konyv ilyen szenve-
délyes, olvasasanak lehetnek kellemetlen
mellékhatasai, példaul az, hogy magunk
is szerelembe esiink a szolasszabadsag-
gal. Soha rosszabb szenvedélyt.

Z6di Zsolt"

* Tudomanyos fémunkatars, Nemzeti K6zszol-
galati Egyetem E6tvos Jozsef Kutatokozpont
Informacios Tarsadalom Kutatéintézet, 1083
Budapest, Ludovika tér 2. E-mail: Zodi.Zsolt@
uni-nke.hu.
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KOZLESI FELTETELEK

Az Allam- és Jogtudomany a Tarsadalomtudomanyi Kutatokézpont Jogtudomanyi
Intézetének folydirata. Forumot biztosit az allam- és jogtudomanyi kutatasok ered-
meényeit kozl6 tanulmanyoknak és ismertetéket ad kozre a kozelmultban megjelent
kiadvanyokrol. Az évente négy szamot megjelentet organum az akadémiai doktori
eljaras szempontjabol a magyar folyodiratok szamara meghatarozott legjobb miné-
sitéssel rendelkezik.

A kétszeresen is anonim lektoralas rendszerében a szerkeszt6ség minden koz-
lésre benyujtott kéziratrol beszerzi két lektor véleményét. A szerkesztéség a kéz-
irat befogadasrol vagy elutasitasarol, valamint a lektori véleményekrdl (anonimizalt
formaban) tajékoztatast ad a szerzéknek. Ezt kovetben a szerz6 a mii hagyoma-
nyos és elektronikus formaban torténé kozzétételének (mas szamara torténé aten-
gedésének) kizarolagos jogait atruhazza a Tarsadalomtudomanyi Kutatokézpont
Jogtudomanyi Intézetére.

A kéziratok bekiildésekor kérjiik megadni a feltiintetni kivant tudomanyos foko-
zatot, munkahelyi beosztast, munkahelyet és annak cimét, valamint a szerz6 e-ma-
il cimét. A megjelentetni kivant kézirat terjedelme a tanulmany rovatban minimum
egy szerz6i iv (40.000 leiités), maximum két szerzéi iv (80.000 leiités), recenzio
esetén pedig minimum negyed szerz6i iv (10.000 leiités), maximum egy szerz6i iv
(40.000 leiités). A tanulmany rovatban megjelentetni kivant cikkhez kérjiik, mel-
1ékeljenek egy maximum 2500 leiités terjedelmii magyar nyelvii reziimét. A szer-
kesztéségi iranyelvek szerint a folyoiratban megjelené recenziok roviden ismerte-
tik a mii felépitését és f6bb téziseit, elhelyezik azt a szakirodalom kontextusaban,
utalnak annak ujitasaira a meglévé irasokhoz képest, valamint — az erényekre és a
hianyossagokra egyarant ramutatva — értékelik a miivet és tovabbgondoljak a szer-
z6 megallapitasait.

A kéziratoknak (és az azokban szerepl6 jogszabalyi és jogirodalmi hivatkoza-
soknak) meg kell felelniiik azoknak a formai kovetelményeknek, amelyeket a folyo-
irat internetes feliiletén (http:/jog.tk.mta.hu/ajt) kozzétett utmutato tartalmaz.
A recenziok a tanulmanyokra iranyado hivatkozasi mintat kovetik, azzal az eltérés-
sel, hogy az ismertetett mii oldalszamai a {6sz6vegben jelenitendék meg, a kévet-
kez6 minta szerint: (28. 0.).

A kézirat megkiildésével egyidejlileg a szerzd koteles nyilatkozni arrol, hogy a
cikk (magyar nyelven) mas orgadnumnal még nem jelent meg, és ilyen célbdl nem
is nyujtja/nyujtotta be. A kétszeresen is anonim lektoralas rendszerére tekintettel
kéziratukat olyan formaban is kiildjék el, amelybél kihagyjak neviiket, intézményi
hovatartozasukat, e-mail cimiiket, valamint az 6nazonosit6 idézeteket és hivatkoza-
sokat (példaul ,sajat korabbi tanulmanyomban lasd bibliografiai adatok)”. A tanul-
manyokat tartalmazo két dokumentumot (példaul szerzéneve.doc[x], illetve ,szer-
z6neve_anonim.doc[x]) szévegfajl formatumban kérjiik eljuttatni az ajttan@tk.mta.
hu, a recenziokat pedig az ajtrec@tk.mta.hu e-mail cimre.

A Szerkeszt6ség



A BETUTIPUSROL

Az Allam- és Jogtudomdny betiitipusa a Kner Antikva. Ezt a betiitipust a XX. sza-
zad elejére jelentds hazai miihellyé fejl6d6tt gyomai Kner Nyomda a tizes évek ele-
jén valasztotta standard betiijének.

A betii eredeti neve Lipcsei Egyetemi Antikva (Leipziger Universitits Antiqua),
melyet Kravjanszki Robert digitalizalt, és tiszteletb6l Kner Antikvanak nevezte el.
Kner Imre igy irt kedvenc betiijérél: ,Ezt a betiit valasztottuk tipografiai stilusunk
alapjaul. Alkalmassa tette erre eléggé semleges karaktere [...] Ennek a bettinek sem-
mi idegenszerti jellege nincs, nagyon alkalmas magyar szoveg szedésére, s teljes, jol
kiépitett csalad all beléle rendelkezésre, amelynek egyes fokozatai eléggé egyenle-
tesen helyezkednek el a papiros sikjan.” (KNER Imre: A konyv miivészete, Budapest:
Szépirodalmi Kényvkiado 1972, 237.)
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