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Tomasz Giaro

(Uniwersytet Warszawski)

ROMAI JOG ES KONSZENZUALIS
RACIONALITAS

1. A jog mint a kompromisszum miivészete

A politikdt gyakran Ggy dbrdzoljdk, mint "a kompromisszumok
miivészetét".! Jogunk van ugyanezt mondani a jogrél? A jogi racionalitds
sajatossdgait 150 évvel ezelStt Julius Hermann von Kirchmann (1802-1884), a
porosz kozjogi prokdtor mélyrehaté élesldtdssal fogalmazta meg. Ez a jogdsz, aki
szélesebb korben arrél a hdrom sz6rdl sz6lé szellemes kijelentésérdl ismert,
amellyel a jogalkot6 a jogi konyvtdrakat hulladékkd teszi, ugyanebben az
eléaddsban a jogi doktrindlis irdsok nem tudomdnyos jellegérdl egy kissé
mélyebb, retorikai kérdésnek dlcdzott dllitdst is megfogalmazott: "Mit
mondandnk egy matematikusrdl, aki kolesonds igényeik rendezésére kolduld
személyeknek kompromisszumot javasolna?".?

Természetesen nagyon jél tudjuk, hogy egy ilyen matematikus szégyent
hozna magira. De mi a helyzet egy tigyvéddel, aki ugyanigy jir el? Nos, 6
biztosan tapsot kapna. Val6jidban a kompro- missziék megfogalmazdsinak és
rendezésének képessége minden jogi szakember alapvetd erénye, akdr a
jogalkotds, akdr a gyakorlati jogalkalmazds teriiletén tevékenykedik. A jogi
racionalitdis ~ kompromisszumos =~ mivészete  egyébként  rendszeresen
megmutatkozott és megmutatkozik a jogfejlédés multbeli felhalmozott
tapasztalataiban. Az egyezségek és az igéretek a rémai id6k éta minden tigyvéd
napirendjén szerepelnek.

A jogtorténet azt mutatja, hogy a jog mint parancs pozitivista elmélete,
amely a common law kultdrdban John Austintdl (1790-1859), a kontinentdlis
rendszerben pedig Rudolf von Jhering (1819-1892) német jogdszoktdl és

' D.J. Boudreaux / D.R. Lee, Politics as the Art of Confined Compromise, in Cato J. 16.3, 1997, 365.

*J. H. v. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft. Vortrag in der Juristi-
schen Gesellschaft zu Berlin 1848, Darmstadt 1969, 25, 37.
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August Thon (1839-1912), rovid uralkoddsa az 19. szdzad végén fejez8dott be™
évszdzad végén.® A jogot, amely lényegében a szokdsok pozitivizdldsabdl Allt,
sem kordbban, sem azéta - a szélsGséges abszolutizmus id8szakdt leszdmitva -
soha nem tekintették az 4llam kizdrélagos jogdnak.* Sét, érvényessége sokkal
inkdbb a konszenzushoz, mint a parancshoz kotédote és kotddik ma is.” Az
tigyvédi munkdban a gyakorlati és bizonyos mértékig politikai funkciéjébol
adéddan folyamatosan megjelennek a megillapoddsok és az egyeztetések. A
jogalkotdsban csak a kompromisszum szerepe teszi érthetévé, hogy a
parlamentek olyan homaélyos torvényi zdradékokat fogadnak el, amelyek arra
szolgdlnak, hogy a politikai vitdkat az alkalmazasi diskurzus ldtszélag technikai
szintjére helyezzék dt. Ennek kovetkeztében a veszekedések elhalasztédnak, vagy
legalabbis ideiglenesen elsimulnak.

A pozitivista parancselmélet megjelenése elétt azonban nemcsak a jogot,
hanem magdt az dllamot is dltaldban a con- sensus vagy akdr a szerz8dés
termékeinek tekintették. Ezt a gondolkoddsmédot™ a tdrsadalmi szerzédés
ideolégidja foglalja magdban, kezdve a Kr. e. 5. szdzadban élt athéni szofistdktdl
kezdve a kora djkori észjog gondolkoddin keresztiil, mint Thomas Hobbes,
John Locke, Samuel Pufendorf és Jean-Jacques Rousseau, egészen John Rawls,
Robert Nozick, David Gautier és James M. Buchanan kortdrs szerzédéses
igazsigossdg-elméletéig.®

Még ha a tirsadalmi szerzédés ideoldgidja tdlnyomoérészt a mérsékelt
liberalizmus politikai filozéfidjahoz kapcsolddik is, szélsGséges véltozatai is
ismertek - abszolutista Hobbesndl és demokratikus Rousseau-ndl -. A
konzervativ gondolkoddk is, akik - Edmund Burke (1723-1795) "Re- flections
on the French Revolution" cim(i miivéhez hasonléan - a tdrsadalmi szerzédést,
amely tobbé-kevésbé fiktivnek kell lennie, a hagyomdny lényegesebb fogalmadval
helyettesitik, és gyakran a mult, a mdle és a j6v6, azaz a nagyapdk, apak és fink
generdci6i kozotti (dl)konszenzusos partnerségként tiintetik fel.”

*> O. Behrends, War Jhering ein Rechtspositivist ? az 1d. (szerk.), Privatrecht heute und Jherings
evolu- tiondires Rechtsdenken, Koln 1993, 133 f.; T. Giaro, Romische Rechtswahrbeiten. Ein
Gedankenexperi- ment, Frankfurt a.M. 2007, 17.

*]. Gilissen, La loi et la coutume dans ['histoire du droit depuis le haut moyen dge, in Rapports géné-
raux au VI' Congrés international de droit comparé, Bruxelles 1962, 53-99; P. Grossi, Mitologie giuri-
diche della modernita, Milano 2001, 26-35.

> G. Jakobs (szerk.), Rechtsgeltung und Konsens, Berlin 1976; K. Liiderssen, Juristische Topik und
konsensorientierte Rechtsgeltung, in N. Horn et al. (szetk.), Europdisches Rechtsdenken in Geschichte
und Gegenwart. Festschrift Helmut Coing zum 70. Gebursstag, 1, Miinchen 1982, 549-564.

¢ J. Gajda, Prawo natury i umowa spoleczna w filozofii przedsokratejskiej, Wroctaw 1986; C.
Porebski, Umowa spoteczna. Renesans idei, Krakké 1999.

" H.]. Berman, Law and Revolution, 1. The Impact of Protestant Reformations on the Western Le-
gal Tradition, Cambridge MA / London 2003, 14; Giaro, Rechtswabrheiten (n. 3) 597.
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Az eurdpai jogalkotds hagyomdnyosan erds szerzédéses vondsokat mutatott:
elég csak az els6 Német Birodalom (Altreich) statGtumaira emlékeztetni,
amelyek a csdszdr és a kozosen cselekvd birtokok kozotti megillapoddsok
voltak, vagy az Ugynevezett pacta conventa és a Lengyel-Litvin Nemzetkozosség
konfoderdcidira.® A Németorszdgban a 14. szdzad kozepétdl ismert Verfassung
sz6 eredeti jelentése™ , amely ma mdr csak "alkotmdnyt" jelent, a megdllapodds
és a békés vitarendezés szemantikai teriiletére terjedt ki.?

Nyilvdnvald, hogy a szerz6dés nem mindig csupin a magdnjog elszigetelt,
kiilondllé eseménye, amely két fél kolesonos megegyezésén alapul, és amelyet a
jogi életben bandlis rendszerességgel alkalmaznak (ha szitkséges, naponta
tobbszor is). Carl Schmitt "Az alkotmdny mint szerz8dés" cimd mivének
"Alkotmdnyelmélet” cim fejezetében'® az au- thor bevezeti a "stdtuszszerz8dés"
fogalmdt, amely szembemegy a stdtuszb6l a szerzédésbe valé dtmenet
hagyomdnyos képével, amelyet Henry Sumner Maine népszer(isitett. A
Schmitti-féle stdtuszszerz8dés valdjdban egy sajdtos szerzdéstipus, amelyet
hosszd idétartam jellemez, és az egész személy egzisztencidlis elkotelezettségée
feltételezi.

A normativitds erdssége szempontjdbol a megdllapodds nem kiilonbozik
jelentésen a jogszabdlytdl, amit mdr a rémai lex privata és lex contractus
kifejezések is tanusitanak. Ezek olyan jogot jelentenek, amelyet egy alany a sajit
ligyeire vagy a sajit vagyondnak irdnyitdsira vonatkozdéan diktdl (lex rei suae
dicta), és amelyet az ellenérdek(l fél egy jogligylet keretében elfogad.'' Vagy
gondoljunk csak a hires, vildgszerte utdnzott 1134. cikkelyre, amely szerint a
jogszerlien megkdtott megdllapoddsok a térvény erejével kotelezik a feleket.'?

Hasonl6képpen, a kozigazgatds hatékonysiginak novelésére irdnyuld
torekvés, amely ma a nyugati kozjog keretein beliil nyilvinvals, magdban
foglalja annak kon- tractualizdldsit, amely a vitarendezés konszenzusos
modszereitdl a csak a munkaiigyi szerzédéskotésen dt a teljes kozigazgatdsi
szféra szerz8déses kezeléséig terjed. A kozigazgatds ilyen mértékben telitddik

elemekkel.

8 H. Mohnhaupt, Grundlinien in der Geschichte der Gesetzgebung auf dem europdischen Kontinent,
in ZNR 28, 2006, 153 f.

? M. Kaser, Romische Rechtsquellen und angewandste Juristenmethode, Wien | Koln 1986, 70-83;
H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung. Zur Geschichte des Begriffs, Berlin 1995, 22 f.

19 C. Schmitt, The Constitutional Theory (német kiadds 1928; forditotta Jeffrey Seitzer), Durham /
London 2008, 112-124, 118.

"'S. Meder, Tus non scriptum - Traditionen privater Rechtsetzung’ , Tiibingen 2009, 94 f.

"> H. Mohnhaupt, Vertragskonstruktion und fingierter Vertrag, in J.-F. Kervégan / H. Mohnhaupt
(szerk.), Gesellschaftliche Freiheit und vertragliche Bindung, Frankfurt a.M. 1999, 9-31.
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a maginjog.” Visszatér a klasszikus liberdlis éjjeli6r dllam, annak minden
hidnyossdgdval, a gyengék elégtelen védelmével.

Ez az édllamtipus azonban mdr a koztdrsasigi Romdban megtaldlja az
eléképét, amelynek vérosdllamat Livius, Ab urbe condita 23.49.3., mint olyan
kozjogi szervezetet (res publica) hatdrozta meg, amelynek igyeit
maginpénzekbdl vagy magdnpénzek (privata pecunia) segitségével igazgattdk. Ez
az dllam teljesen nélkiilézte a biirokricidt, kovetkezésképpen a gazdasdgi
adminisztriciét és az 4llami vallalkozdst is. Emiatt a rémai cenzoroknak
kozbevételeket termeld ingatlanokat kellett bérbe adniuk, és kdzmunkdkat
kellett drverések és cenzori helyek ttjdn kifrniuk.'

Azt sem szabad elfelejtentink, hogy manapsig a két- és tobboldala
szerz6dések a nemzetkozi kézjog szinte kizdrdlagos forrdsai; még gyakrabban
veszik fel a nem kotelezd ereji jog rugalmas formdjit. A szerzédés tehdt olyan
egyetemes jellegli utasitdsként jelenik meg, amely a magdnjog eredeti teriiletétdl
tavol is alkalmazhaté. Tekintettel a konszenzusos, s6t részvételi demokracidra,
valamint a tdrgyaldsok, megdllapoddsok, megegyezések és megéllapoddsok,
illetve az dlland6 alkalmazkodds Gtjdn torténd jogalkotdsra, a megillapodds
mint jogforrds fogalma mdr régen elvesztette paradox jellegét.'® Nyilvdnvalo,
hogy a jogi gyakorlatban is el6fordulnak a wvalés és kikényszeritett
megéllapoddsokndl ldtszélagosabb tdrgyaldsok.

Rémdban minden kézjogi aktus lényegében kollektiv szerzédésnek
(communis rei publicae sponsio) mindsiil. Ezt a véleményt a 2™ szdzad végén és a
3 szdzad elején tevékenykedd rémai jogdszok, Papinianus (D. 1.3.1) és
Marcianus (D. 1.3.2) is kifejtették. Ebben a tekintetben egy sokkal korabbi
athéni szénokot, a Kr. e. 4™ szézadban elhunyt Démoszthenészt kovetik.”” A
rémai Cicero a pla- tonikus motivumot alapul véve (Koztdrsasdg 1V, 432a) a
zenei harménia alakjic az dllamon belili érdekegyeztetéshez hasonlitotta,
amelyet 8 a concordia és a konszenzus fogalmaival jellemzett (de re publ.

2.42.69)."® A oldalon.

13 J. Petit, A Reappraisal of the Distinction between Administrative Contracts and Private Legal Con-
tracts in French Law, in M. Ruffert (szerk.), The Public-Private Law Divide, London 2009, 283-296.

" U. Malmendier, Societas publicanorum. Staatliche Aktivititen in den Hinden privater Un-
ternehmer, Koln / Weimar 2002, 49 f.; L. Maganzani, Analisi economica e studio storico del diritto, in
Tura 53, 2002, 216-242.

"> P. Kwiatkowski, Soft Law in International Governance, in: Adam Mickiewicz University Law
Review 7, 2017, 93-103.

¢ R. Portmann, Legal Personality in International Law, Cambridge 2010, 45. o.

7M. Ducos, Les Romains et la loi. Recherches sur les rapports de la philosophie grecque et de la
tradi- tion romaine a la fin de la République, Paris 1984, 123; M.A. Messana, Sui libri definitionum
di Emilio Papiniano. Definitio e definire nell esperienza giuridica romana, in AUPA 45.2, 1998, 244-
246.

'8 C. Cascione, konszenzus. A szdrmazds problémdi, eljdrdsi védelem, rendszerszerii kildtdsok,

Népoly 2003, 6 f. és 24. o., Népoly 2003, 6 f. és 24. o.
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a rémai koztdrsasdg jogalkotdsi gyakorlatdban a statGtumok abszoldt tobbsége
valéjdban a politikai kompromisszum jellemz8it mutatta: kezdetben a
patriciusok és a plebejusok kozott, kés6bb a szendtorok (nobilitas) és a lovagok
(equi- tes) kozote, végiil pedig az optimdtusok és a populares kozoee.”

A szokdsjog csak abban kiilonbozik a térvényes jogtdl, hogy konszenzusos és
- kovetkezésképpen - kompromisszumos jellegli, hogy a megdllapodds nem
nyilvdnos vitdban sziiletik, hanem a jogi diskurzusban koézvetleniil a tdrsadalmi
gyakorlatbél nyerhet§ ki. Az 6kori Rémdban a szokdsjog - szemben a
statitumokkal, amelyek kifejezetten a szavazdsok tdrgydt képezték - a rémai nép
csendes elfogaddsdval vonzé normdk osszességére redukalédott. Ez az a felfogds,
amelyet a 2™ szdzad kozepén élt hires jogdsz, Julianus tdmogatott, aki a
kozjogot mindenki néma egyetértésére redukdlja (D. 1.3.32.).1: tacitus consen-
sus omnium), valamint az Ulpiani Epitome cimii mii névtelen szerzéje (Tit. Ulp.
1.4), aki tacitus consensus populi-t emlit, és a Diocletianus uralkoddsa idejébdl
szarmazé jogasz, Hermogenianus, aki a hasonld tacita civium conventio
kifejezést alkalmazza (D. 1.3.35).%°

Ily médon a konszenzus, amely - érdemes még egyszer hangsilyozni - végsd
soron a kompromisszumot jelenti, a rémai politika és a romai alkotmanyossig
kozponti fogalmaként jelenik meg, amely nem a jogalkotison, hanem a
szokdsokbdl kinyert jogi elveken alapul. Egyértelmii konszenzuilis elem jelenik
meg mdr a rémai vdrosdllam Cicero 4ltal idézett meghatdrozdsiban, amely
szerint a rémai vdrosdllam olyan tirsadalmi kozosség, sét tdrsulds, amelyet a
iuris consensus, azaz az azonos jog clismerése egyesit (de re publ. 1.25.39;
3.33.45).*! Ezdltal a rémai dllam tobb korszak és nemzedék kozos mivévé valik
(ibid. 2.2).2

Ugyanez a konszenzudlis elem jelenik meg a két rémai rend - a szendtorok és
a lovagok - kozotti koalicié cicerdi programjiban (concordia ordinum), amely az
osszes j6 polgdr egyetértésén alapul (consensus omnium bono- rum). Ez utdbbit
Cicero politikai beszédeiben (in Catil. 1.1.1; pro Sest. 1.53), valamint
magdnlevelezésében (ad Att. 1.19.4; 2.19.4; ad fam. 5.2.8) is timogatta.”” Nem
sokkal késébb, a tirsadalmi harménia fogalma djra

¥ P.A. Brunt, The Fall of the Roman Republic and Related Essays, Oxford 1988, 32-45.

0 Cascione, Consensus (n. 18) 131-160; M. Avenarius, Der pseudo-ulpianische liber singularis re-
gularum" Gottingen 2005, 170-173; Giaro, Rechtswahrheiten (n. 3) 208 f.

*! Cascione, Consensus (18. szdm) 65-70; E. Asmis, Az dllam mint partnerség. Cicero meghatdrozdsa
a res publica fogalmardl az Allamrél cimii miivében, in: History of Political Thought 25.4, 2004, 575 £.,
579 f., 579 f.

*T. Giaro, Dogmatische Wahrheit und Zeitlosigkeit in der romischen Jurisprudenz, in BIDR 90,
1987, 33 f.

% Brunt, The Fall (19. 0.) 54-66.
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a consensus universorum (Res gestae 34) némileg er8sebb alakjéban fordult meg,
mint Augustus principatusdnak ideoldgiai alapja.*

Az alkotmdnyjoggal ellentétben a maginjogban a jogdogmatikai diskurzus
nagyon ritkdn szembesiil ilyen radikdlis dontésekkel. A megegyezések és
kompromisszumok sziikségessége ma is, mint az OJkorban, a kozvetlen
gyakorlatiassig és a jozan megfontoltsdg olyan jegyét kolcsonzi neki, amely
megbizhatéan megkiilonbozteti az egzakt és empirikus tudomdnyoktél, s6t még
az olyan, valamivel "keményebb" tirsadalmi tudomdnyoktdl is, mint a politikai
gazdasigtan vagy a szocioldgia. A dogmatikus mentalitds egyébként egyfajta
korldtozott vagy korldtolt racionalitishoz vezet, amelyet nemcsak - mint
mindenféle tudomdnyossigot - az empirikus tények,” hanem a kozvetleniil
normativ jogforrdsok is korldtoznak.”® Ezek médositdsdhoz - pontosan ugyantgy,
mint a tdrvényhozdshoz és a birésdgi jogalkotdshoz - az érdekeltek konszenzusira
(communis opin- io) van szikség, ami jelentds adag kompromisszum nélkiil
lehetetlen.?”

A jogi kompromisszum nemcsak a gyakorlati igazsdgszolgdltatdsban, hanem
szdmos eljdrdsi intézményben is jél ldthatd. A vélasztott birésdg Rémdban és
Athénban is jol ismert volt.*® Azonban még a rendes polgiri eljirdsban is
elvirtdk, hogy a rémai practor az eljdrdis bdrmely szakaszéban
kompromisszumot (transactio) kossin a felek kozote, vagy legalabbis feltétel
nélkiil elismerje a kolcsondsen elfogadott megegyezési feltételeket.”” Bdr a
biintetSeljdrdsban a kompromisszumot kifejezetten nehezebb volt elérni, a
szubsztantiv biintet8jogban a volenti non fit iniuria (D. 47.10.1.5 az akarattal
rendelkezd személynek nem okoz sérelmet) ulpianus elve szerint a sértett
beleegyezése kizdrta a jogtalansigot.”

A kontinentdlis orszdgok jelenlegi biintetéeljardsaiban, amelyek a kvizit6rius
modellben az objektiv anyagi igazsdg feltdrdsira torekednek, az igazsig
megéllapitdsdt gyakran korldtozzék a bizonyitdsi korldtok, amelyek f8ként az
emberi jogokon alapulnak.’’ Rdaddsul ezt az igazsigot, valamint a vétkesség és a
biintetés tekintetében jelentkezd kovetkezményeit gyakran korldtozzak a f6ként
az emberi jogokon alapulé bizonyitdsi korldtok.

% Ducos, Les Romains (17. sz.) 194-202; Cascione, Consensus (18. sz.) 82-91.

» M. Ogaki / S.C. Tanaka, Behavioral Economics: Toward a New Economics by Integration with
Traditional Economics, Springer Singapore 2017, 71-82.

6 T. Giaro, Wykladnia bez kodeksu, in P. Winczorek (szerk.), Teoria i praktyka wykladni prawa,
Warszawa 2005, 15; W. Weigel, Economics of the Law. A Primer, London / New York 2008, 22 f.

¥ Meder, lus non scriptum (11. 0.) 153-184.
% D. Roebuck / B. de Loynes de Fumichon, Roman Arbitration, Oxford 2004.
* M. Kaser / K. Hackl, Das rimische Zivilprozefsrech® , Miinchen 1996, 241, 352, 378, 592.

M. Kurylowicz, Paul. D. 47.10.26 und die Tatbestinde der romischen iniuria, in Labeo 33,
1987, 300-302.
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A jogillamisdg mdr évtizedek 6ta - mint opportunista eljdrdsi kdzvetitések és
targyaldsok tdrgya - nagyon is konvenciondlis.”* Ha pedig a pragmatikus valésig
elismeréseként  az  el6készitd  eljardst is  figyelembe  vesszitk, a
kompromisszumkotés lehetdségei még szélesebb kortiek az ugynevezett vadalku
és a teljes tdrgyalds egyéb konszenzusos helyettesitdi keretében.*

Ugyanez a hagyomdnyos jelleg - amely nagymértékben magiban foglalja a
konszenzusos és végs6 soron kompromisszumos jelleget - érinti a mai polgari
eljdrdst is, amely hagyomdnyosan gyakran alkalmazza a kompromisszumot, és
Gjabban a kozvetitést és a vilasztottbirdskoddst is. A mai polgdri eljards hasonlé
moédon koveti a kontradikedrius és diszpozitiv rendszert, valamint a formalis
igazsdg elvét. Az tgynevezett "redlszocializmus” rovid kozjdrékar kovetSen ez az
igazsig a 21. szdzadban ismét uralja a kontinentdlis polgdri eljirdsjogot. .
Ezért a magdnjog birdi igazsiga is egyre inkdbb az igéreteken nyugszik, amit
nagymértékben a jogi koltségek gazdasdgossiga dikedl.”

Csak az adott értelmezdi kozosségben fokozatosan kialakulé konszenzus
hétterében - amely nyilvdnvaléan az érintett szerepl6k
kompromisszumkészségétdl fiigg - hatdrozhatjuk meg, hogy egy biréi itélet
csupdn elszigetelt tévedés-e az igazsigszolgdltatds miivészetében, vagy pedig a
joggyakorlat 4j irdnydnak kiindulépontja. A contra legem, de még mindig
secundum ius biréi dontések lehetdségét a sziikséghelyzetekben mdr Oskar
Biilow (1837-1907), a német polgdri eljirdsjog professzora is felvetette.’® Az
értelmezd kozosség fogalma ebben az értelemben tdllép a csak birdkbdl 4ll6
biréi testiilet korldtain, és a térsadalom egészében elfogadott értékrendre utal.’”

Valéjiban csak a jog teriiletén tudunk ilyen nyiltan hozziférni ahhoz, amit a
kozépkori glossus usum imperatorum (ad
D. 33.10.3.5), nevezetesen, hogy a kozds tévedést (error communis) igazsignak
(veritas) lehessen diat® A contra legem biréi dontés érvényességét a tényallds
normativ erejének kovetkezményének kell tekinteni, a con-

> M. van de Kerchove, La vérité judiciaire, in Déviance et Société 24, 2000, 95-101.

3 F. Bittmann, Consensual Elements in German Criminal Procedural Law, in German Law Jour-
nal 15, 2014, 15-42.

3}, Lukowski / B. Zukowski, Zasady tzw. "prawdy materialnej" i "prawdy formalnej": analiza lo-
giczno-filozoficzna i przeglgdowa, in AUL. FI73, 2014, 49-61.

» J. Rédig, Einfiihrung in eine analytische Rechislehre, Berlin 1986, 117-18; P. Hiberle, Wahr-
heitsprobleme im Verfassungsstaat, Baden-Baden 1995, 25-26; Giaro, Rechtswahrheiten (n. 3) 598.

3¢ Giaro, Rechtswabrheiten (n. 3) 85 f., 90; T. Spyra, Granice wykladni prawa, Krakéw 2006, 71.
%7 J. Neuner, Die Rechtsfindung contra legem® , Miinchen 2005, 71-77, 196 .

8 E. Cortese, La norma giuridica. Spunti teorici, I1, Mildné 1964, 105; Giaro, Rechtswahrheiten.
(3. sz.) 59 £; P. Ciacli / 1. Mihnea, Error communis facit jus, in IPEDR 17, 2011, 291-295.
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a Georg Jellinek (1851-1911) dltal megfogalmazott hires fogalom. Ennek
ellentéte a politikai forradalom, amely a régi romjain prébdl (j jogrendszert
felépiteni. Csak az id8 muldsdval jelenhet meg vildgosan és hatdrozottan a régi
rend felfuiggesztésének helyzete, akdr egy meghitsult dllamcsinyként, akdr pedig
egy Uj torvényesség szildrd alapjaként.

2. Az iigyvéd feladata

Nyilvénvald, hogy a jogdsz tipikus feladata inkabb az, hogy az akkor hatalyos
joganyagbdl kihozza a kivint megoldist, ellentétben a radikélis jogi reformok
szorgalmazdsdval vagy éppen a forradalmak kirobbantdsdval. Ebben az
értelemben az igazsigszolgdltatds koveti azt az arisztotelészi ajanldst, hogy a
birénak ugyantgy kell kitoltenie a térvény hidnyossdgait, mint ahogy maga a
torvényhozé tette volna, ha jelen lenne a birésigon (Eth. Nic. V.10, 1137b 22-
24).%° Ugyanez a funkcié jelenik meg a tacita lex fogalmaban a hallgat6lagosan
elfogadott térvény (Cic. pro Tull. 21.51) vagy a hallgatdlagos kivétel (zacita
exceptio) értelmében, amely Cicero retorikdjéban (de inv. 2.140) és Seneca
etikdjdban (de benef. 4.39.4) ismert.®’

Az arany kozépen alapulé megolddsként felfogott konszenzus ellentéte
feltehetSen egy szélsdséges megoldds lenne, amely a rémai jogtudomdnyban
gyakran abszurdnak mindsitett eredmény. A jogi abszurditisok diszkurziv
kikiiszobolése egy olyan érvelési séma segitségével torténik, amely legaldbbis az
i. e. 490 koril sziiletett gordg gondolkodd, Eleai Zénén éta ismert. Zéndn a
parmenidészi monizmust a nevetségesség gyandjdval szemben azzal az érvvel
védte, hogy a tobbesség feltételezése sokkal nagyobb inanitdsokat feltételez,
mint az egységé (Plat. Parmen. 128d).*! Ezt a sémdt 4ltaldban kozvetett vagy
apagdgiai bizonyitdsnak, latinul deductio (reductio) ad absurdumnak nevezik.

Ily médon bizonyitjuk egy jogi megoldds ésszertiségét annak bizonyitdsdval,
hogy annak ellentéte  praxeolégiai vagy axiolégiai  szempontbdl
elfogadhatatlan,* f8ként annak megengedhetetlen kovetkezményei miatt.”’ Ez
az érv nyilvanvaléan

. Waldstein, Zur juristischen Relevanz der Gerechtigkeit bei Aristoteles, Cicero und Ulpianus, in:
W. Waldstein, Zur juristischen Relevanz der Gerechtigkeit bei Aristoteles, Cicero und Ulpianus.
M. Beck-Mannagetta et al. (szerk.), Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechrs. Festschrift fiir Theo Mayer-
Maly zum 65. Gebursstag, Wien / New York 1996, 19 f.
T, Giaro, Excusatio necessitatis a rémai jogbcm, Warszawa 1982, 25, 40.

1 W. Kneale / M. Kneale, The Development of Logic, Oxford 1978, 7 f.; R. Reggi, L'in-
terpretagione analogica in Salvio Giuliano, in Studi Parmensi 4, 1974, 155; J. Mansfeld, Die Vorso-
kratiker, 1. Zenon, Empedokles, Anaxagoras, Leukipp, Demokrit, Stuttgart 1986, 8-25.

27 7Ziembinski, Practical Logic, Warszawa [ Dordrecht 1976, 250 f.
“ M.R. Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, Miinchen 1995, 227-232; K.
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gyakrabban alkalmazzédk, ha a pragmatikus-teleologikus szellemmel 4titatott
igazsdgszolgdltatds instrumentdlisan a gyakorlati eredményre (ouzput) irdnyul.
Midsrészt, ha a birdsigok egy pozitivista deduktiv drit kovetnek, amely a
premisszékra (input) 6sszpontosit, akkor az ab absurdo érvelést csak kivételesen
ismerik el, mert nem megy tovibb, mint a legjobb esetben is valészinisithet$
kovetkeztetések jelzése.

Ugyanakkor ez az érvelési séma megtalilhaté a pozitivista tipust
jogrendszerekben is, beleértve a torvényértelmezés médszerée is, amelyet az 19.
szdzad végén™ és a 20. szdzad elején az amerikai jogi formalizmus fogadott el® ,
amely kiilonboz8képpen az dgynevezett textualizmus és az intencionalizmus
alapjdul szolgdlé feltevéseken alapult.” Az Gj amerikai textualizmus azonban a
hagyomdnyos abszurditdsi doktrindt a jogalkot6 és a birdi hatalom koézotti, a
liberdlis demokratikus ideolégia dltal posztuldlt egyensuly megbontdsival,
valamint a jogalkot6i kompromisszumok figyelmen kiviil hagydsaval vddolja. Ily
moédon nyilvdnvaléva vdlnak a ldtszélag egyszer(i kérdés politikai vonatkozasai -
hogy szigordan be kell-e tartanunk a térvény bettjét vagy sem.

Eurépdban is, a kontinensen és Nagy-Britannidban is, a hagyomdanyos
konzekvencialista érvelés, beleértve az abszurditds elkeriilésének régi értelmezési
aranyszabdlydt, pozitivista ellenvetések egész sordval taldlkozik. Az érvelés ilyen
formdi sértik a demokricia és a hatalommegosztds elvét, és kiilonosen az
igazsdgszolgdltatdsnak a jogalkoténak val6 aldrendeltségét, megkdnnyitve a
birésdgok politikai célokra valé visszaélését és alddsva a jogbiztonsdgot.” Miutdn
azonban a hagyomdnyos értelmezéselmélet mgddjea jogalkoté akaratdt mint
alapvetd értelmezési konstrukciét, ami mdr jo két évszizaddal ezel6tt is
megtdrtént,”® a kimenetorientdlt kovetkezményelvi érvelés nyert lendiiletet.

Tekintettel az argumentum ab  absurdum kétséges legitimitdsdra, az

elméletalkotdk
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a jogi érvelés dltaldban az érvkatalégusuk legvégén, tehdt az egyszerd
szubszumci6 ellenpSlusin helyezkedik el.* Az ar- gumentum ab absurdum
azonban valéjdban egyfajta meta-érv, vagy taldn egy su- pra-érv. Illy médon
nemcsak a summum ius swmma iniuria elvére hivatkozé érzéketlen
kovetkeztetéseket, hanem minden mds jogi érvelést is hiteltelenné tehetiink. Ez
kiilondsen az olyan analdgidkra vagy érvekre a contrario és a fortiori vonatkozik,
amelyek egy adott helyzetben vagy raciondlisnak, vagy - ha értelmetlen
eredményeket generdlnak - er8sen irraciondlisnak, azaz abszurdnak
bizonyulhatnak.

Az ab absurdo érv, amely a merev "mindent vagy semmit" sémdn alapuld
ésszerlitlen széls@séges megolddsok szinte au- tomatikus elutasitdsit foglalja
magiban, enthymematikus formdjaban szinte minden jogi érvelésben
megjelenik. Az ilyen megolddsok djragondoldsa a konszenzusos megolddsok
elényben részesitését jelenti, amelyeket széles korben alkalmaznak, kiilondsen a
magdnjogban, a szerz8dés konszenzusos modelljét kovetve.”® Jelenleg példdul a
jogiigyletek értelmezése sem az akaratelméletet, sem a nyilatkozatelméletet nem
alkalmazza tiszta formdban, és a polgdri jogi kartéritési felelésség sem alapul
soha nem kizdrdlag a vétkesség elvén, és soha nem is kizdrélag a szigord
felel6sségen.

Ennek a jézan ész szerinti megkozelitésnek a genezise a helyreigazitd
igazsdgossdg fogalmaban keresendd, amelyet Arisztotelész a "Nikomachusi
etikdban" a dolgok "nyereség és veszteség kozotti" dllapotaként vézol fel (Ezh.
Nic. V.7, 1132a 18-24). Ezt az igazsigot a bir6 szolgdltatja, akit néha - mint
olyasvalakit, aki kdzépen 4ll - "kozvetitének" (mesidios), vagy akdr - magénak az
igazsdgossignak ehhez a felfogdsdhoz hasonléan - "kozépszerlinek" (meson)
neveznek.’' A polgdr szempontjdbdl is az igazsig gyakorldsa mértéktartdst és
alkalmazkoddst igényel, mivel a jog szé szerinti értelmének tdlsdgosan kitartd
védelme konnyen torvénytelenséggé fajul (Eth. Nic. V. 14, 1138a 1-3). Ez a
gondolat ismét visszatér a halhatatlan ciceréi paradoxonban summum ius
summa iniuria (de off. 1.10.33) és a valamivel kés6bbi rémai agronémus Colu-
mella (de re rust. 1.7.2) nagyon hasonlé intelmében: summum ius summa crux.>?

Ugyanebben a szellemben a klasszikus rémai jogtudomdny a media sententia
tipusi koztes megolddsokat részesiti elényben. Ehhez az intézkedéshez

folyamodva Gaius (D. 41.1.7.7.7),

4 C. Perelman, Logica giuridica nuova retorica (forditotta G. Crifo), Mildné 1979, 97-102.
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a 2™ szdzad kozepén irta, meghatdrozza a jogi iskoldk kozotti vitdban elért
kompromisszumot az idegen anyagbdl elddllitott 4j dolgok megszerzésérdl
(specificatio).” A rémai jogdszok a legtobb magdnjogi viszonyban a jogok és
kotelezettségek, elényok és terhek, nyereségek és veszteségek egyensilydt a
compensatio lucri cum damno elve alapjin probdljdk megteremteni’* A
kockdzatnak annak a félnek a javdra torténd felosztdsdt, akinek a jogviszony
jovedelmezdbb, a qui habet commoda, ferre debet onera, valamint a cuius
commodum, eius periculum és aequum est neminem cum alterius detrimento fieri
locupletiorem kozismert jelszavakkal érzékeltetik.”

A rémai jogértelmezésnek ezt a tendencidjit két egyszer(i példan keresztiil
szemléltetjitk. Celsus szerint (akinek véleményét Mar- cianus adja 4t, D.
36.1.34) igazsigtalan lenne az egyetemes fideikommisszdriust a veszteség
(damnum) kockdzatdval terhelni, mivel miel6tt az Orokséget az 6rokdstdl
megkapja, nem részesiil annak gyarapoddsdbol (augmentum).>® Mésrészt, Paulus
szerint (D. 37.5.15.4) egy pénzosszeg megfizetésére vonatkozd végrendeleti
feltételt a hagyaték szovegével szemben Ugy kell teljesiteni, hogy az 6rokség
contra tabulas birtokosdnak, mint praetoridnus 6rokosnek a kezébe kell fizetni,
és nem a polgari 6rokos kezébe, akinek a helyzete pusztdn formalis; valéjdban
abszurd lenne, ha az utébbi csak hasznot (commoda) hiizna az 6rokségbdl, mig
az el6bbi viseli a hagyaték 6sszes terhét (onera).””

A kizérélag a torvény betijére alapozott igény érvényre juttatdsa a torvény
kijatszdsdhoz vagy akir a joggal val visszaéléshez kozelité alldspontot is
jelenthet, mint a hires ciceréi példa (de off 1.10.33) egy hadvezérrél, aki
kizdr6lag az éjszakai 6rékban pusztitotta el az ellenség mez8it, mert csak "30
napra" kotott fegyversziinetet.”® A reductio ad absurdum, mint a mértékeelen
kovetelésekkel szembeni jogi eszkdz, bizonyitja az ilyen kovetelések
ésszertitlenségét.

> A. Plisecka, Tabula picta: a képi alkotds jogi vonatkozdsai, Padova 2011, 72-75.
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olyan el8irdsok segitségével, amelyeket egykor a hatdresetekre fogalmaztak meg,
de amelyek késébb a rémai jogtudomdny kozos tulajdondvd véltak. Nézziink
most néhdnyat koziilik.

Jogosult-e az erddé haszonélvezje (ager) arra, hogy a vihar dltal kivigott
osszes fit magdhoz vegye (Lab.-Ulp., D. 7.1.12 pr.)? Vajon a készletek, azaz az
cheté vagy ihaté dolgok (penus) lega- cyja magdba foglalja-e a folyékony
gyogyszereket is (Cass.-Paul., D. 33.9.5 pr.)?*” Egy aranymives 6zvegye, akinek
a piperecikkek (mundus ) 6rokségét adtdk, megkapja-e gyakorlatilag az egész
orokséget (Ofil.-Lab.-lav., D. 34.2.39 pr.)? Megkaphatja-e az a személy, aki
el8re ldtott kdrért (cautio damni infecti ) sze- curitést kapott, az egész szomszédos
ingatlan birtokdt, még akkor is, ha annak csak egy kis része bizonyul hibdsnak
(Ulp. 53 ad ed., D. 39.2.15.13)? Egy erdd (silva) vevdje au- tomatikusan
megszerzi-e az Osszes vaddllatot, amely ott szaladgdl (Paul. 54 ad ed., D.
41.2.3.14)2%°

Ez a tendencia, amely a jogviszonyok egyenstlydnak helyredllitisdra, és
kiilonosen az egyenldség elvének a csereszerzédésekben valé megvalsitdsira
irdnyult, az ékori rémai jogban soha nem valésult meg teljes mértékben. Az
igazsdgossdg arisztotelészi koncepcidja azonban, amely - minden etikai erényhez
hasonléan - a hidny és a tdlzds kozotti koztes helyet foglal el, Aquinéi Tamds
(1224-1274), a kozépkori kdnonjog, a késé spanyol skolasztika és az észjog
olyan gondolkoddi révén keriilt be az eurdpai jogi hagyomdnyba, mint Grotius
és Pufendorf.®! Ha az igazsdgossdg sem hidny, sem tdlzds, mondja Arisztotelész,
akkor egyfajta méreékletességnek kell lennie (Erh. Nic. 11.7, 1108b 8-9).%
Kovetkezésképpen, Platdnt kovetve (Republ. 11, 359a), az igazsigossdgot ugy
mindsiti (Eth. Nic. V.9, 1133b 30-31; 1134a 12-13), mint a kdr okozdsa és
elszenvedése kozotti helyzetet.®

Az igazsigossig dpoldsinak gyakorlatdval a birdk, akdrcsak a polgdrok, végsé
soron hozzdjarulnak az olyan vagyoni tulkapdsok kiegyenlitéséhez, amelyek
egyébként a tdrsadalom destabilizdldsdval fenyegetnének. Arisztotelész
"Politikdja" szerint ez a gyakorlat erdsiti az dllamot, amely mindig a béség és a
szegénység szélsbségei kozott elhelyezkedd kozéposztdlyra épiil (Poliz. IV.11-12,
1295a 25-.

* Giaro, Absurdititsargumente (é. n. 44) 52; J. M. Alburquerque, Alimentos y provisiones:
observacio- nes y casuistica en tema de legados (D. 34,1 y D. 33,9), in RDUNED 2, 2007, 31.

% Tovabbi példdk Giaro, Absurdititsargumente (44. sz.) 38-42-ben.

ol F, Wieacker, A History of Private Law in Europe, Oxford 1995, 234 f., 247; M. Beck-
Mannagetta, Mittelalterliche Gerechtigkeitslehre, in Der Gerechtigkeitsanspruch (no. 39) 73-80; J.
Gord- ley, Foundations of Private Law, Oxford 2006, 364 f., 368 f.

6 H. Schreiner, Die Mesotes-Lebre des Aristoteles und die Argumentationstheorien der Juristen, in: H.

Schreiner, Die Mesotes-Lehre des Aristoteles und die Argumentationstheorien der Juristen.

O. Gigon / M.W. Fischer (szerk.), Antike Rechts- und Sozialphilosophie, Frankfurt a.M. 1988, 358.

 J. Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, Tiibingen 1997, 57-58, 71-76.
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1297a 13). Kovetkezésképpen gy tlinik, hogy az arany kozép elve uralja
Arisztotelész alkotmdnyos tipoldgidjat, aki az idedlis politeidt az oligarchia és a
demokricia elitélendd szélsdségei kozé helyezi.** Az igazsigossdg erénye révén,
amelynek miivelését Arisztotelész az dllam lényeges feladatai kozé sorolja (Poliz.
1.2, 1253a 37-38), a jogi racionalitds dsszefonddik a po- litikai racionalitdssal.

A rémaiak jogi racionalitdsa nyilvdnvaléan szdmos jogorvoslatot ismer a jogi
abszurditisok ellen. Ezek mindenekel8tt fogalmi megkiilonboztetések
formdjdban jelennek meg.> Ebben az értelemben elképzelhetetlen az olyan
végrendelet, amely nem tartalmaz tényleges 6rokés kinevezést, de a kodicilum
megengedett (I. 2.25.2); hasonléképpen kizdrt az "6r6kos haldla utdn" (post
mortem heredis) elnevezés hagyaték, amely azt jelenti, hogy az 6rokhagyé
abszurd moédon fenntartja a rendelkezési jogot az 6rokhagydé orokosének
vagyona felett, de a trust (fideicommisum) megengedett (Gai 2.277). Sét, a
tiltott post mortem heredis formula helyett a hagyaték akkor is hatékony lehet,
ha olyan kifejezésekkel fogalmazzik meg, mint "élete utolsé pillanatdban” (Gai
2.232: ultimo vitae eius tempore) vagy "amikor meghal” (Tit. Ulp. 24.16: cum
heres moriatur).%

A megkiilonboztetésnek ez a mivészete a rémai jogtudomdnyban igen
fejlett. A sajt dolog ellopdsa, amely elvileg lehetetlen, elképzelhetévé vilik a
dolog ellopdsa (furtum rei ) és a dolog puszta birtokldsa (furtum possessionis)
kozotti fogalmi kiilonbségtétel alapjin. Ily médon a zdlogjoggal rendelkezd
hitelez8 beperelheti a tulajdonos-kételezettet lopdsért, ha az utébbi az elébbit
megfosztotta torvényes birtokdedl (Gai 3.200; 3.204).¢ Hasonléképpen, mig a
sajat dolog megvdsdrldsa tilos, a birtokldsinak megvasirldsa megengedett (Paul.
33 ad ed., D. 18.1.34.4).® Tovibbd, miutdn a kolcsonnyujtds megtoreént, a
kolesonaddsra vonatkozé megbizds (mandatum credendi ) érvénytelen, de az
addsnak adott halasztdsra vonatkozé megbizds érvényes (Ulp. 31 ad ed., D.
17.1.12.14).%

Mivel az érvényes jogot Rémdban az emberi életvitel raciondlis irdnyitdjdnak
tekintették, a jogtuddsok bizonyos esetekben a torvény megszegésével jird
helyzeteket a kovetkezdkkel jellemezték

% F.W. Schwarz, Einleitung, in Aristoteles, Politik, Stuttgart 1989, 56 f.; Waldstein, Relevanz.
(39. sz.) 27-31; J. Sierons, Status jednostki i parstwa w greckiej polis, Katowice 2003, 183 f., 213-218.

% G.P. Fletcher, Paradoxes in Legal Thought, in Colum. L. Rev. 85,1985, 1268 f., 1279 f.

% Avenarius, Liber singularis (n. 20) 457.

¢ M. Kaser, Studien zum rémischen Pfandrecht, Napoli 1982, 39 f.; Id., Rechtsquellen (n. 9) 337

f.; M. Zimmermann, Der Rechtserwerb hinsichtlich eigener Sachen. Rei suae sive de re sua contrac- tum
consistere non potest, Berlin 2001, 83.

6 Kaser, Rechtsquellen (9. sz.) 338; Zimmermann, Rechtserwerb (67. sz.) 125-128.

¥ A. Watson, The Contract of Mandate in Roman Law, Oxford 1961, 87 f.; A. Guarino, Manda-
tum credendi, Ndpoly 1982, 85.
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mint a raciondlis, azaz abszurd ellentéte. Példdul egy tartomdnyba valé belépést
kéveten a rémai prokonzul mint annak kormdnyzéja jogosult volt arra, hogy
joghatésdgi hatdskorét legdtusdra ruhdzza dt. Ha azonban kordbban a joghatdsdg
dtruhdzdsdra torekedett, akkor teljesen abszurd lenne elismerni egy olyan jogkor
dtruhdzdsdt, amelyet 6 maga még nem szerzett meg (Ulp. 1 de off. proc. D.
1.16.4.6: est enim perquam absurdum, antequam ipse iurisdictionem nanciscatur

. alii eam mandare, quam non habet).”® Vizsgiljunk meg néhdny mds ilyen
jellegti szoveget.

A rémai jogi iskoldk kozotti hires vitdban (Gai 3.141) a proculidnusok
tagadtdk a szabiniaiak érvelését, miszerint a cserekereskedelem (permutatio) az
addsvétel (emptio venditio) egyik fajtijdnak tekinthetd.”! A proculidnusok
hangstlyoztdk, hogy meg kell killonboztetni az eladds és a vdsdrlds
tevékenységét, az eladd és a vevd személyét, végiil pedig az drut az drdcdl, mivel
abszurd lenne azt gondolni, hogy mindkét dolgot el lehet adni, és mindkettdt
arként lehet megadni: alioquin ... utramque rem videri et venisse et utramque
pretii nom datine esse absurdum videri.”* Azonban nem minden jogtudds tartotta
ezt az érvelést meggy6zének, amint azt a Vespasianus csdszdr (Kr. u. 69-79)
alatt tevékenykedd Caelius Sabinus is bizonyitja, aki azt javasolta, hogy az 4rut
az eredetileg eladdsra kindlt dologgal és a cserébe adott dologgal, mint 4rral
lehet azonositani.”

Ezzel szemben az egyik utolsé klasszikus jogtudds, Pdl, akit sokan tdlsdgosan
logikus gondolkodénak itéltek, osztva a prokulidnus érvelést, miszerint nem
lehetséges, hogy mindkét dolgot eladjdk és mindkettdt drkéne adjdk,
tartézkodott att6l, hogy az ilyen megolddst szigordan véve abszurdnak
mindsitse, hanem inkdbb egy koriilirds segitségével irraciondlisnak bélyegezte
(Paul. 32 ad ed., D. 19.4.1 pr.: nec ratio patitur, ut una eademque res veneat et
pretium sit emptionis). Tovibbd mdr hivatkozhatott a "re- ceived law" (D.
19.4.1.2: ius receptum) rendszerez és hagyomdnyos érvére, amely abban a
konszolidalt feltételezésben 4llt, hogy a névleges konszenzudlis szerz8dések
szdma korldtozott: alioquin ... nudo consensu constitui obligationem dicemus,
quod in his dumtaxat receptum est, quae nomen suum habent.

70 Giaro, Absurditiitsargumente (44. 0.) 45; 1d., L expérience de |'absurde chez les juristes romains, in:
Giaro, Absurdititsargumente (44. o0.) 45; id.
Z. Benincasa / J. Urbanik (szerk.), Mater familias. Romanisztikus irdsok Maria Zablocka szdmdra,
Warszawa 2016, 261.

"' Th. Riifner, Money in the Roman Law Texts, in D. Fox / W. Ernst (szetk.), A pénz a nyugati
Jjogi hagyomdnyban. Middle Ages to Bretton Woods, Oxford 2016, 98 f.

7> O. Behrends, Institut und Prinzip. Siedlungsgeschichtliche Grundlagen, philosophische Einfliisse
und das Fortwirken der beiden republikanischen Konzeptionen in den kaiserzeitlichen Rechtsschulen.
Ausgewiihite Aufsirze, 11, Gottingen 2004, 638-639.

73 Giaro, L expérience (70. szdm) 250-251.
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Végezetiil megvizsgdljuk a pénz foly6sitdsinak problémdjit egy valds
hitelkon- traktusban. Julianus (apud Afric. 8 quaest., D. 17.1.34 pr.)
rendszerezési megfontoldsokbdl kizdrta a manddtumaddssigbdl létrehozott,
tisztdn konszenzudlis kdlcson lehetéségét, mivel egyébként egyszer(i informalis
alkuval barmilyen kon- tractbdl létrejohetett volna koleson: alioquin dicendum
ex omni contractu nuda pactione pecuniam creditam fierieri. Valdjiban a
koleson mint valddi szerz8dés csak akkor johetett létre konszenzusos médon, ha
azt megeldzte a pénz tényleges dtaddsa az addsnak, aki azt kordbban letétként
tartotta, mert akkor az érmék, amelyek kordbban az enyémek voltak, a tiédek
lettek (guia tunc nummi, qui mei erant, tui fiunt).”* Tovabbd akkor jon létre
érvényes koleson, ha felhatalmazom Ont, hogy pénzt vegyen dt az adésomtél
(Anweisungsdarlehen).

Ezzel szemben Ulpianus (31 ad ed., D. 12.1.15) kénnyebben elismeri a
kolesonok megkotésére vonatkozd néhdny specidlis jogi szabdly érvényességée.”
Koveti Cel- sus-t, Julianus rivalisit (Ulp. 32 ad Sab., D. 24.1.3.12), aki nem
litott semmi abszurdumot a konszenzusos koélcsonben, amelyet megbizds
alapjdn fenndlld tartozds elézott meg.’® Ez a megoldds azon a figyelemen
alapult, hogy a megbizdsi tartozdst nekem fizették ki, majd ugyanezt a pénzt én
dtutaltam neked kolesonként (videatur mibi data pecunia et a me ad te profecta).
Egy ilyen fikcié semlegesiti azt, amit egyébként abszurditdsként lehetne
jellemezni, ami abbdl adédik, hogy a tényleges szerz8désekben a teljesités mint
abszolat nélkiilozhetetlen elem hidnyzik.

3. Néhdny z4ré megjegyzés

A megkiilonboztetés gyakran a jogi szabdlyok aldli kivételek formdjiban
jelenik meg, de néha alternativ alrendszerek dimenziéit is elnyeri, mint a
pozitiv jog és az iratlan jog szembedllitdsa a természetjog és az irott jog kozott,
vagy végiil, ha a nagy torténelmi ellentétekben gondolkodunk, a 7us civile/ ius
honorarium Rémaban és a common law/ equity Anglidban.”” A maginjogban a
szitkségillapot, valamint a kozjogban a szitkségallapot keretében az dltalinos
normdk hatdlyon kiviil helyez8dnek, mivel azokat azzal a hallgatélagos
korldtozassal hoztdk létre, hogy azokat a normdlis dllapotokra kell alkalmazni.”

A

747, D. Harke, Argumenta Iuventiana - Argumenta Salviana. Entscheidungsbegriindungen bei Cel-
sus und Julian, Berlin 2012, 119-121.

5 T. Kleiter, Entscheidungskorrekturen mit unbestimmter Wertung durch die klasszikus romische Ju-
risprudenz, Miinchen 2010, 154-156.

7 B.-H. Jung, Darlehensvalutierung im romischen Recht, Gottingen 2002, 107-118.

77 N. Luhmann, A harmadik kérdés: a paradoxonok kreativ haszndlata, in: J. Law Soc. 15, 1988,
162.
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a normdt, amely mindig feltételezi a normalitdst, dltaldban meglepik a
torténelmi valtozdsok, és aztdn felvéltjadk azokat. Csak annyiban uralja a
helyzetet, amennyiben a helyzet még nem vilt teljesen abnormélissd (zeljesen
abnormdlis).”’

Ami azt illeti, a proculiai jogi iskola korai gyézelme utdn, amelyet a kései

klasszikus jogdsz, Paulus (33 ad ed., D. 18.1.1.1; 5 ad Sab,
D. 19.4.1.), és a Justinianus-féle kompildcié is megerdsitette, az Gkorban
abszurdnak mindsitett szabinidnus megolddst (Gai 3.141) a legtobb modern
eurdpai polgdri jogi kodifikdcié rehabilitdlta.’® Kiilonosen a francia code civil
1707. cikke, a német BGB 480. §-a (kordbban 515. §), a spanyol cddigo civil
1541. cikke, az olasz codice civile 1555. cikke, a gorog polgdri torvénykonyv
573. cikke, a lengyel polgiri torvénykonyv 1964. évi 604. cikke és végiil az
1992. évi Gj holland torvénykonyv, a Nieuw Neder- lands Burgerlijk Wetboek
(NNBW) 7:50. cikke szerint az addsvételre vonatkozé rendelkezések a sziikséges
modositasokkal a barterre is vonatkoznak.

Az osztradk ABGB 1064. §-a szerint azonban éppen az ellenkezd megoldds a
helyes: az addsvételre a cserekereskedelemre vonatkozé rendelkezések
vonatkoznak, amelyek a dolog kockdzatdnak és jovedelmének dradds eldtti
dtruhdzdsira vonatkoznak. Ezt az anomdlidt az ABGB alapjdul szolgdld
természetjogi koncepciéval magyardztdk.’’ Akdrhogy is legyen, az dkori
szempontbdl legmeglepdbb rendelkezést a svdjci kotelezvénytorvény 237. cikke
tartalmazza, amelyet a gordg polgdri torvénykonyv 573. cikke, az NNBW 7:50.
cikke, majd a IV.A.-1:203.2. cikk kovet, és most a kozds referenciakeret-
tervezet (DCFR). Ezek a rendelkezések elfogadjék azt, amit az Skorban
abszurdnak tekintettek, mint valami normélis dolgot, amennyiben minden felet
vevének mindsitenek az 4ltala dtvenni kivint 4dru tekintetében, és eladénak az
dru tekintetében, amelynek tulajdonjogat a fél dtruhdzza.

A jogi rendszerelmélet pesszimista dllitdsa a jogrend paradoxonszert
felépitésérdl végiil is nem kevésbé meddének tekinthetd, mint az ellentétes
optimista tézis a jogrend teljes racionalitdsir6l. A kompromisszum jogi
hagyomdnya szerint inkdbb a kdzéputat elfoglalé megolddsba kellene biznunk.*?
Az esetrdl esetre torténd dvatos dtmenet mddszerének koszonhetéen a common
law jobban felkésziiltnek tlinik erre a feladatra. Ha azonban a polgdri jog is,
minden paradoxonjdval egyiitt, tobbé-kevésbé a polgiri jogban mikodik, akkor

7 C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg 1934, 22 £., 40.

8% A. Wacke, Ne occasio sit maioris tumultus faciendi. Absurdititsargument und Folgenberiicksichti-
gung in romischen Rechtsquellen, in Een Rijk Gerecht. Opstellen Paul L. Néve, Nijmegen 1998, 590.

8t Th. Mayer-Maly, Kauf und Tausch, in R. Ruedin (szerk.), Mélanges en ['honneur de Carlo
Augusto Cannata, Bile | Genéve / Miinchen 1999, 327 f.

%2 Szémos rémai szdveg in G. Klingenberg, Das modicum-Kriterium, in ZRG RA 126, 2009, 187-283.
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kevésbé kielégitd mobdon, ennek a rendszernek is rendelkeznie kell az
abszurditdsok semlegesitésére alkalmas jogorvoslati lehetdségekkel. Mint ldttuk,
ezek a gyégymédok, akdrcsak maguk az abszurditdsok, rémai eredettick. gy
aztin mindkét rendszer végs6 soron a kompromisszum prudencidlis
miivészeteként felfogott jogi racionalitds modelljét koveti.
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