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A jog deklarativ elmélete

Allan Beever*

Osszefoglald - Ez a cikk a jog deklardcios elméletét vizsgdlja, és megvédi az ellene
irdnyuld legjelentésebb modern tamadédssal szemben. Kifejti, hogy a valodi
deklardcios elmélet nem a modern irdsokban kritizdlt karikatardja, €s hogy
valojaban a helyesen értelmezett elmélet figyelemre méltdan kozel all ahhoz az
allasponthoz, amelyet zenfetlegnevesebb ellenfelei koziil néhdnyan képviselnek. A
cikk tovabbd megvizsgidlja a common law folyamatos elkotelezettségét a deklardcios
elmélet mellett, amely elkotelezettség az akadémia jelentSs ellenségessége ellenére
tovdbbra is er®s. Kifejti, hogy ez az elkotelezettség a common law természetét
tiikrozi.

Kulcsszavak: common law, jogfilozofia, jogelmélet, jogi érvelés, jogtorténet

[E]a tOrvények allanddan érvényesek €s soha nem valtoznak, ahogyan az altalanos
torvények sem (mert azok természetesek), mig az irott tdrvények gyakran igen...'
Konnytd ganyolddni 6seink felett ... de sokkal hasznosabb megprobalni kideriteni, hogy
o6k, akik valdjaban egy cseppet sem voltak kevésbé értelmes emberek, mint a mi
kivalo éntink, miért jutottak olyan nézetekre, amelyek nekiink abszurdnak tinnek.”

1. Bevezetés

Blackstone hires 4lldspontja szerint a bird feladata, hogy a jogot "ne sajit
maganvéleménye szerint, hanem az orszdg ismert torvényei és szokdsai szerint"
hatdrozza meg. Szerinte a bironak "nem az a feladata, hogy 0 trvényt hirdessen,
hanem hogy a régit fenntartsa és kifejtse".” FEzt Ggy ismerjik, mint a jog
deklardcios elméletét, azt az elképzelést, hogy a birdk nem alkotjdk a jogot,
hanem csak kimondjik, ami mindig is volt. Taldn a leghangstlyosabb kijelentés

* Jogdszprofesszor, Dél-Ausztrdliai Egyetem. Email: Allan.Beever@unisa.ed.au. E cikk egy véltozatit a
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Conference on the Law of Obligations cim{ konferencian mutattdk be vitacsoportoknak. Koszénet minden
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' Arisztotelész, A retorika miivészete (HC Lawson-Tancred tr, Penguin 2004) 1.15.
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Lord Esher MR Willis kontra Baddeley tigyben hozott itéletében taldlhato:

"Valojaban nem létezik olyan, hogy bird altal alkotott jog, mivel a birdk nem
alkotjak a jogot, bar gyakran kell alkalmazniuk a meglévé jogot olyan
koriilményekre, amelyekre vonatkozoan kordbban nem allapitottdk meg
jogilag, hogy ilyen jog alkalmazando.™

Ezt az elméletet John Austin emlékezetes modon "gyerekes kitalacioként”
utasitotta el, “és nehéz elképzelni, hogy a modern jogdszok ennél jobban
megvetették volna ezt a nézetet. Ma mar rutinszerien abszurditdsként utasitjik el;’
a legjobb esetben a jogi dontéshozatal valosdgaval vald szembenézés ondmitd
elutasitdsanak eredménye, talan a politikai hatalom elfogaddsaban valo félénkségé,
vagy a legrosszabb esetben a birdk politikai hatalmanak €s felel6sségének a
nyilvanossdg el8l vald elrejtésére iranyuld ontudatos kisérleté.” Ezt agy
foglalhatnank ©ssze, hogy a kijelentéselmélet az alkalmatlansdg (a nyilvdnvald
1gazsdg meg nem értése), a gydvasig (a nyilvanvald igazsdg elfogaddsdnak
vonakodasa) vagy a fondorlatossdg (a nyilvanvalo igazsdg elrejtésére tett kisérlet)
eredménye.

A két legstlyosabb itéletet az igazsagszolgaltatas hozta. Lord Reid szerint:

Volt 1d6, amikor szinte illetlenségnek tartottdk azt sugallni, hogy a birdk jogot
alkotnak - 8k csak kihirdetik azt. Ugy tlinik, a mesékre fogékonyak azt hitték, hogy
Aladdin barlangjaban rejt6zik a Common Law teljes pompdjidban, és hogy a bird
kinevezésével a bird a Nyilt szezdm cim vardzsszavak ismeretét kapja meg. Rossz
dontések sziiletnek, amikor a bird dsszekeverte a passzszot, €s rossz ajto nyilik ki. De
mi mér nem hisztink a mesékben.’

Az elméletet Oliver Wendell Holmes J. i1s kigtnyolta, mivel a torvényt olyan
tulajdonsdggal ruhdzta fel, mintha "az égben merengd mindenhatosag" lenne.”
A moult szazad kozepén Lord Denning megjegyezte, hogy "a birdk minden nap
jogot alkotnak, bar ezt mondani szinte eretnekség. ' De még abban a kétséges
feltételezésben is, hogy ez az allitds akkoriban pontos volt - és nem egyes Law
Lordsra célzott -, ma mar mindenképpen furcsan hangzik. A deklardcios elmélet
kortars elutasitdsa messze nem eretnekség vagy illetlenség (ahogy Lord Reid
fogalmazott). Eppen ellenkez6leg, ezt egyszer(i jozan észnek tekintik. Ma mdr az
elmélet timogatasa az, ami eretnek és, ha nem is illetlen, de legaldbbis némileg
botranyos. Ez a cikk eretnek és kissé botranyos. Ervelése szerint a jog deklarativ
elmélete nem érdemli meg a rd ztduld szidalmakat. Ez nem azért van igy, mert a
modern jogdszok tévednek, amikor elutasitjak az altaluk kritizalt elméletet. Hanem

“[1892] QB (2324CA) 326.

* John Austin, Lectures on Jurisprudence, or, The Philosophy of Law (J Murray 1895) 321.

© PL. Peter Cane, Responsibility in Law and Morality (Hart Publishing 2002) n 7,21.

7 Az emlitett és szélesebb korli kérdések befolyasos targyaldsat lasd: PS Atiyah, "Tudges and Policy” (1980)
Israell5 L Rev., 1980. 346.

® Lord Reid, "The Judge as Lawmaker" (1972-73) J12 Soc Public Teachers L 22,22.

? Southern Pacific Co kontra Jensen US (244205,1917222).

' Lord Justice Denning, 'Reform of Equiy" in CJ Hamson és masok (szerk.), Law Reform and Law Making: A
Reprint of a Series of Broadcast Talks (Heffer 1953). 31.
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mert a modern jogdszok dltal kritizalt elmélet nem a kijelentd elmélet. A ma
nevetségessé tett elmélet nem tobb, mint a valodi elmélet karikattrdja. Sot,
mivel a karikatira annak az eredménye, hogy nem figyeliink arra a
jogfelfogasra, amelyet azok osztottak, akik az elméletet eléallitottdk, és amely
figyelem ravildgitana arra, hogy az elmélet minden, csak nem abszurd, ez arrél
a zavard hajlandosdgrol arulkodik, hogy el6deinkr6l a legrosszabbat higgyiik
el. Ez a kulturalis sovinizmus egy formaja.

A helyesen értelmezett deklardcios elmélet immunis a vele szemben
megfogalmazott, fentebb vizsgalt kritikdkra. Mi tobb, az elméletet kisérd
jogalkotasrol alkotott felfogds figyelemre méltdoan kozel all az enéktlegddazabb
ellenz6inek némelyikéhez. Ez, mint latni fogjuk, nem véletlen. A kijelent6
elmélet kortars elitélése ellenére a modern jog tovabbra is elkotelezett a
kijelent6 elmélet mellett.

2. A deklaracios elmélet modern elutasitisa

Amint lattuk, a modern nézet szerint a jog deklardcios elmélete abszurd. Miért
van ez igy? Miért nem pusztdn téves, hanem miért abszurd?'' A rovid vilasz
az, hogy konnyen megfigyelheté tény, hogy a jog folyamatosan valtozik,
részben a birdk dontései miatt. Ez a cikk a kijelentd elmélet elutasitdsat
vizsgdlja. A 1ényege vildgos, de vitdnkat segiti, ha egy példan keresztiil tarjuk
fel.

A Donoghue kontra Stevenson iigyben “Lord Atkin megvizsgalta a hatdlyos jogot

a
gondossagl kotelezettség gondatlansdg esetén. Kifejtette, hogy a mar eldontott
tigyek kiilonboz6 és egymasnak ellentmondd szabdlyok foltjat mutatjak.”
Mivel nem elégedett meg ezzel a helyzettel, 6méltosdga ragaszkodott ahhoz,
hogy "a felel6sség megallapitdsa sordn felmeriil6 valamennyi esetre kozos
kotelességnek logikusan valamilyen k6zos elemen kell alapulnia azokban az
esetekben, ahol a felel6sség femdllisit megallapitjak’.'® Ezért - 4llitotta - "az
angol jogban léteznie kell €s létezik a gondossdgi kotelezettséget keletkeztetd
viszonyok valamilyen altalanos felfogdsdnak, amelynek a konyvekben taldlhato
egyedi esetek csak példdi’'” Ahogyan ezt kifejtette, ez az dltaldnos felfogds a
felebarati elv:

Megfelel6 gondossdggal kell eljarnia annak érdekében, hogy elkeriilje az olyan
cselekményeket vagy mulasztdsokat, amelyekr6l ésszerlien el6re lathatja, hogy
valoszinlleg kart okozhatnak a szomszédjanak. Ki tehat a jog szerint a szomszédom?
A vialasz a kovetkezO: azok a személyek, akiket a cselekedetem olyan szorosan és
kozvetlentil érint, hogy €sszerlien Ggy kell tekintenem rdajuk, mint érintettekre,
amikor a kérdéses cselekedetekre vagy mulasztdsokra &sszpontositok. '

""" Ez az a kérdés, amellyel ez a cikk kiizd. A kijelent6 elmélettel szemben mas ellenvetések is léteznek,
de ezeket itt nem vizsgdlom meg.

" 11932] AC (562HL Sc).

" ibid 579-80.

' ibid 580.

"% ibid.

' ibid.
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Vegyiik észre, hogy Lord Atkin a kijelent6 elméletnek megfelel6en fogalmazta
meg érvelését: "az angol jogban kell lennie, ésvan” és "A valasz gy tinik, hogy”
(hangsulyok hozzdadva). Ennek ellenére azonban egyértelm@, hogy a
szomszédsdgi elv Gj volt az angol és a skot jogban.'” Abszurd lenne ezt tagadni.
De tgy tlinik, hogy a kijelent6 elmélet éppen ezt koveteli meg.

Az érvelés szerint tehat el kell utasitanunk a megdllapitasi elméletet, és el
kell ismerniink, hogy a birdk alkotnak jogot. Konnyd beldtni, hogy miért
tekintik ezt széles korben vildgos gondolkoddst realizmusnak, az alternativat
pedig zavaros, homalyos fikcionak.

Ahelyett azonban, hogy elhamarkodottan elvetnénk az elméletet, célszerl
lenne el6szor megkérdezni, hogy ha az elmélet ennyire nyilvanvaloan abszurd,
miért terjesztette eld évszdzadokon keresztiil a szokdsjog szdmos vezetd
elemzO6je. Lattuk a modern vdlaszt: lgyetlenség, gydvasdg vagy
fondorlatossdg. De ezt lehetetlen elfogadni. Természetesen a mault
elméletalkotol elkovettek olyan hibdkat, amelyek szdmunkra nyilvdnvalonak
tlinnek, mert mi sok mindent tudunk, amit 6k nem, mert ragaszkodtak olyan
hagyomédnyos hiedelmekhez, amelyek nélkiil megtanultunk élni, vagy mert
olyan rendszereket vagy koriilményeket probaltak igazolni, amelyekhez mi
nem kotédink. Ez a hiba azonban egészen mds Jellegli. Ha ma mar
nyilvanvald, hogy a birdk jogot alkotnak, akkor ez akkor is ugyanolyan
nyilvanvalo volt.

Ebben az 0Osszefiiggésben kiilonosen fontos felismerni, hogy a
kijelentéselmélet nem volt megkérddjelezhetetlen dogma az olyan teoretikusok,
mint Austin, el8térbe kertilése elétt. Eppen ellenkez6leg, idénként kritizaltdk a
ma elBadottakhoz nem hasonld okokbol.” Az elméletet azonban e kritikdaval
szemben mindig Gjra megerdsitették. Erdemes elgondolkodni azon, hogy az
allitokra emlékszik az utdkor, mig az elutasitok nagyrészt feledésbe meriiltek.

Miért javasoltak akkor a jog vezet6 elemz6i egy abszurdnak tlind elméletet?
A legvaloszinlibb valasz az, hogy nem. Valoszinl, hogy a kijelentd elmélet
azért tlnik abszurdnak szdmunkra, mert félreértjiik, mert nem vagyunk
hajlandok az elméletet azok szemével 1atni, akik azt vallottak.

Vegyiik tjra Lord Atkin itéletét a Donoghue kontra Stevenson iigyben. Amint

. fentebb emlitettiik,
Olordsdga egyszerre tartotta magat a kijelenté elmélethez és fogadta el, hogy
megvaltoztatia a jogot. Emiatt azt mondjdk, hogy dissziddlt.” Tekintettel
azonban arra, hogy itéletének egyik aspektusdt sem probalja elrejteni,
bizonyara valoszinlbb, hogy Lord Atkin Ggy gondolta, hogy ezek
Osszeegyeztethet6k: vagyis tgy gondolta, hogy van egy olyan Gt, amelyen
megvéaltoztatja a jogot, €s van egy masik, amelyen Ggy hagyja a jogot, ahogyan
azt talalta.

" Ez nem jelenti azt, hogy a Donoghue kontra Stevenson iigyben nem voltak fontos el6zmények. Brett MR
Heaven kontra Pender (1882-83) 11 QBD 503 (CA) iigyben hozott itélete természetesen a legfontosabb el6zmény.
Brett MR dlldspontja azonban jelent&sen kiilonbozott attol, amit Lord Atkin a Donoghue kontra Stevenson tigyben
kifejtett, és mindenesetre a Heaven kontra Pender iigyben a t6bbség nem fogadta el.

" Lasd pl. Lord Ellesmere in TB Howell (szerk.), A Complete Collection of State Trials, 674. kotet (2London 1809);
William Hakewill in Thomas Hearne (szerk.), A Collection of Curious Discourses (London, 1771). 2,8.

' v6. Lord Diplock, The Courts as Legislators (Holdsworth Club, University of Birmingham 1965) 2 (idézetek
kihagyva): "Egyetlen jogdsz sem feltételezi, hogy az olyan dontések, mint ... Donoghue konta Stevenson.. . nem
valtoztattdk meg a jgot.’
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Ez a kulcs a kijelent6é elmélet megértéséhez.” Ennek feltardsdhoz hasznos
megvizsgdlni JH Baker beszdmolojit err6l az elméletr6l a kozépkori
méltdnyossdg kontextusaban.

3. A valodi deklaracios elmélet

Baker megjegyzi, hogy a Court of Chancery olyan modon dontott, amely
megvaltoztatta azokat az eredményeket, amelyeket a common law onmagaban
eredményezett volna. Azonban, ahogy Baker megjegyzi:

Az ilyen rendeletek meghozatalakor a kozépkori tandcsosok vagy kancellirok nem
tekintették magukat az angliai jogtol eltéré jogrendszert irdnyitonak. A torvényt
er6sitették azzal, hogy gondoskodtak arrdl, hogy igazsdgot szolgdltassanak azokban
az esetekben, amikor a szabdlyos eljards hidnyossdgal vagy emberi mulasztdsok
akaddlyoztak annak megfelel6 eljaras Gtjan torténd elérését. Nem azért jottek, hogy
leromboljék a térvényt, hanem hogy beteljesitsék azt.”

A modern szemlélet szerint ez a szakasz a kozépkori tandcsosoknak és
kancelldroknak olyan poziciot tulajdonit, amelynek semmi értelme. Egy
birésdg nem tudja egyszerre megvéaltoztatni és teljesiteni a toérvényt. De hogyan
tlnhetett ugyanez a gondolat intuitivnak a kozépkori tandcsosok és kancellarok
szamara?

A viélasz az, hogy 6k nem tgy hasznaltak a "torvényt", mint mi. Legalabbis
a vonatkoz6 kontextusokban mi a kifejezést olyan dolgokra hasznaljuk,
mint a térvények és birdsdgi hatdrozatok; mas szoval a pozitiv jog. Es ha a
pozitiv jog az egyetlen jog, akkor lehetetlen, hogy egy birosag
megvaltoztassa a jogot, és ugyanakkor teljesitse 1s azt. A kifejezés
kozépkori haszndlata azonban sokkal szélesebb kord volt. A természetjogra
is hasznaltak.” Ezt figyelembe véve teljesen logikus volt szamukra az az
allitas, hogy a birdsdg megviltoztathatja a torvényt, hogy teljesitse azt.” A
birésdg megvaltoztathatja a pozitiv jogot annak érdekében, hogy
beteljesitse a torvény céljat, azaz a természeti torvény megvalositasat. A
vizsgdlt konkrét nézet szerint tehat a méltdnyossdg nem a pozitiv jog, hanem
a természetjog megvalositasaval teljesitheti a jogot.

*° Hasonlo nézetet képvisel John Finnis, "The Fairy Tale's Moral" (1999) 115 LQR 170, l4sd kiilsngsen 174-75. Taldn a
{6 kiilonbség Finnis és az itt kifejtett nézet kozott az, hogy csak az elébbi fogadja el azt az aldbb vizsgdlt javaslatot, hogy a
kuelenteselmeletet ajra kell értelmezni.

' John Hamilton Baker, An Introduction to English Legal sttory (4. kiadds, Butterworths 2002) 102. Lasd még
Dennis R Klinck, Conscience, Equity and the Court of Chancery in Early Modern England (Ashgate 2010) 9: "nincs
radikélis szakadds a jog €s a méltanyossag kozott, az utobbi annak a teljesebb kiteljesedése, ami az el6bbiben mér benne
rejlik". ' Hasonlitsuk Ossze a romai jogban a practoridnus és a polgdri jog kozotti kapcsolatot, amelyet Barry
N1cholds An Introduction to Roman Law (Clarendon Press 962) 26-27-ben targyal.

> A ma mar természetjogi elméletként ismert elmélet és a jogi pozitivizmus dsszefonoddsa a téméja Norman Doe,
Fundamental Authority in Late Medieval English Law (CUP 1990) cimi konyvének. Fontos, hogy Doe azt irja:
"A kés6 kozépkori jogdsz minden bizonnyal a bevett gyakorlathoz fordult. Kezdett a kényvekben szerepld' joghoz
fordulni, nagyjabol ugyantgy, ahogyan a modern jogdsz a "tkintlyéért'iprecedensekhez és a torvények hiteles
szovegeihez fordul. A kozépkori jogdsz emellett azonban szokédsosan az €sz alapvet6bb tekintélyéhez fordult, mint
meghatdrozo tényez6hoz a hétkoznapi tigyek eldontésében" (130). Ez az 'alapvetSbb tekintély' "az absztrakt helyes és
helytelen nagy eszméib81" allt, olyan eszmékbdl, amelyeket jogként azonositottak (108). A vitat lasd kiilénosen az 5-6.
fejezetben. Lasd még: IM Kelly, A Short History of Western Legal Theory (OUP 1992) 102-4, 134-37, 141-46.
Egyes deklaracios teoretikusok a "jog" kifejezést kizarolag a természetjogra és/vagy a jogelvre valo utaldsra hasznéltak.
Szamukra a pozitiv jog nem volt a helyesen igy nevezett jog. Az egyszerliség kedvéért dltaldban figyelmen kiviil
hagyom ezt a kérdést. Nyilvanvalo lesz, hogy érveim ugyanolyan erével érvényesek erre az alldspontra is. Lasd még a
kisérd szoveget n 77.

> Lasd még Atiyah (7. sz.) 347.
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Ezen a ponton azt allithatndank, hogy keveset nyertiink, mivel ez az elemzés a
kijelentd elméletet egy masik diszkreditalt nézetre, a természetjogi elméletre
alapozza. De ez a vilasz minden bizonnyal alaptalan. Egyrészt, bar a modern
jogaszok jelent8s tobbsége legaldbbis bizonyos értelemben jogpozitivista, a
természetjogi elmélet messze van attol, hogy legy6zték volna. Masrészt, még
ha a természetjogi elmélet tévedne 1S, nem abszurd, ahogyan azt a deklardcios
elmélet ellenz6i allitjak ezzel az elmélettel kapcsolatban. Végiil, és ez a
legfontosabb, a vadlasz nem a deklardcios elmélettel mint olyannal szembeni
kifogds. Ezért még azoknak 1is, akik hajlanak a természetjogi elmélet
elutasitasara, latniuk kellene, hogy a deklardcios elmélet olyannyira tdvol all
attol, hogy abszurd legyen, hogy a jog természetér6él egykor uralkodo felfogds
szerint valojiban j0 értelme van. Ezek a megfontoldasok legaldbbis
megkovetelik a tan Gjraértékelését. Legrosszabb esetben az elmélet a jog téves
értelmezésének természetes kovetkezménye. Nem abszurd.

A deklarativ jogelmélet és a természetjogi elmélet kozotti kapcsolat nagyon
fontos, €s ennek feltdrdsa biztosan tanulsdgos lesz. De ezt itt nem fogom
megtenni. A deklarativ elmélet e stratégian alapuld védelmének egyszerre
kellene vallalnia az elmélet és a jogi pozitivizmus elutasitdsat; de egyelbre elég
egy eretnekség. Ehelyett a deklardcids elmélet egy szorosan kapcsoldodo, bar
elkiilonitheté aspektusara osszpontositok: az elmélet €s a jogelvek elismerése
kozotti kapcsolatra.

Baker egy példaval illusztrdlja a megallapitasi elmélet elemzését a méltAnyossdggal
kapcsolatban. Ez a "sszvénypélda™" egy olyan adosrol szol, aki egy hitelez6ének
pecsétes kotvényt adott, aki kés6bb visszafizette a pénzt, de nem gondoskodott arrol,
hogy a kotvényt érvénytelenitsék. Képzeljiik el, hogy A pénzt vett kolcson B-161, és
hivatalos irdsos bizonyitékot adott B-nek err6l a tartozdsrol, késobb visszafizette a
pénzt, de nem érvénytelenitette a B-nek adott okiratot. Ilyen kortilmények kozott a
szokdsjog szerinti birdsdgok a kotvényt gy kezelték, mint annak megdonthetetlen
bizonyitékat, hogy a tartozds még mindig fenndll. Ennélfogva, még ha A be is tudta
volna bizonyitani, hogy visszafizette a tartozdst, a common law birdsdgok ezt a
bizonyitékot irrelevansnak tartottdk. Itt 1épett kozbe a Court of Chancery, biztositva,
hogy az addsnak ne kelljen kétszer fizetnie, megvaltoztatva ezzel azt az eredményt,
amelyet a common law egyediil hozott volna. Hogyan értelmezheté ez a torvény
teljesitéseként?

Ahogy Baker érvel, "nem arrol volt sz6, hogy a szokdsjog szerint a tartozas
kétszeresen.. esedékes . egy ilyen tételt ... abszurdumként utasitottak volna
el'> Mas szoval, a szokdsjog elve volt, hogy az adéssdgot csak egyszer kell
megfizetni, vagy inkdbb az, hogy egy (egyszer) megfizetett adossdg mar nem
létezik. A common law azonban nem tudta érvényesiteni sajit elvét, mert
ragaszkodott a bizonyossdg magas fokdhoz is, ami azt jelentette, hogy az irasos
okiratok felilmultdk a szobeli bizonyitékokat, fiiggetleniil attdl, hogy ez
utdbbiak mennyire bizonyitd erejlek. Ezért a méltdnyossdg a common law-t
azaltal teljesitette, hogy

** Baker (n 21) 102.
> ibid.
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azt az eredményt hozta volna, amit a common law produkdlt volna, ha a
bizonyitdsi szabdlyok kevésbé lennének pediansak. Ezt nem azzal érte el, hogy
azt allitotta, hogy a tartozast megfizették, és igy nem all fenn kotelezettség. Ez
talsdgosan kozvetlen konfrontdciot jelentett volna a szokdsjoggal. Ehelyett
ragaszkodott ahhoz, hogy bdar a kotelezettség fenndllt, a hitelez6 szdmara
lelkiismeretlenség lenne azt érvényesiteni.

Itt tehat azt 1latjuk, hogy a méltanyossagot a common law elvei dltal megkovetelt
eredmények elérése érdekében alkalmazzdk, ahol a common law valamilyen
akaddly miatt nem tudta elérni ezeket az eredményeket. Bar e méltanyossigi
szabdly megalkotdsa megvaltoztatta a pozitiv jogot, ezt a jog elveivel dsszhangban
tette, €s ebben az értelemben megolrizte és beteljesitette a jogot. Bizonydra ebben
az értelemben a kozépkori tandcsosok és kancellarok tgy vélték, hogy azt hirdetik
ki, ami a jog mar volt. Természetesen tudatdban voltak annak, hogy a pozitiv jogot
valtoztatjak meg. Tudtdk, hogy az 6 itéleteik nélkiil B. érvényesithetné az
adossdgot, és hogy az 6 itéleteik voltak azok, amelyek ezt megakadalyoztdk.
Tudték, hogy ez annak a megvéltoztatdsat jelenti, amit most torvénynek neveziink.
Valojdban az itéleteiket egészen ontudatosan hoztdk annak érdekében, hogy ezt a
valtozast el6idézzék. De tgy vélték, hogy ezt a ttrvény elveivel 6sszhangban tették.
fszavait megismételve: "Azzal er6sitették a torvényt, hogy gondoskodtak arrol,
hogy i1gazsdgot szolgdltassanak azokban az esetekben, amikor a szabdlyos eljiras
hidnyossdgal vagy emberi mulasztdsok akaddlyoztdk annak megfelel6 eljards
Gtjdn torténd elérését. Nem azért jottek, hogy leromboljik a torvényt, hanem
hogy beteljesitsék azt. *°

Ugyanezek a gondolatok érvényesiilnek a fent emlitett Willis kontra
Baddeley tigyben is. Ebben az iigyben a Birosdg kimondta, hogy ha egy
felperes qua megbizottja perel egy alperest, akkor az alperes jogosult a
megbizoval szemben a felfedezésre, még akkor is, ha a megbizd nem fél a
perben. E hatdrozat alatimasztasara Lord Esher MR a kovetkez6ket mondta:

E végzés meghozatala sordn a Costa Rica Koztdrsasdg kontra Erlanger ligyben
megéllapitott szabdly értékelése alapjan jarunk el. Ott James, L.J., amikor egy kiilfoldi
kormény altal inditott perben hozott itéletet, a kovetkezOket mondta: "A birosdg az
igazsdgszolgdltatds érdekében azt mondhatja az eredeti felperesnek: "'Megdllitjuk az
eljarast, amig nem nevez meg egy megfelelé személyt, aki megadja az alperes dltal
Ont6l kért felvildgositast. " Az ott megfogalmazott elvnek kell iranyadénak lennie a
jelen tigyben. >’

A Costa Rica Kiztdrsasig kontra Erlanger iigyben “"a Costa Rica-i Koztdrsasig
beperelte az Erlangert, aki viszont ellenkeresetet nyajtott be. Erlanger ezutan kérte
a Costa Rica-1 Koztdrsasdg perének felfiiggesztését azzal az indokkal, hogy
Erlanger nem tudott felfedezést szerezni ellene a viszontkeresetével kapcsolatban.
Ezt a Birosdg elutasitotta, és Ggy itélte meg, hogy az eredeti keresetet csak akkor
fiiggeszti fel, ha az

*° ibid. Ez természetesen csak egy példa. Az dllitds természetesen nem az, hogy a méltanyossagi birdsagok
beavatkozdsai mindig pontosan ilyen jelleglick voltak.

*" Willis kontra Baddeley (4. sz.) (326idézet kihagyva).

*(1875) Ch 1D (171CA).
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A Koztarsasdg nem tett felfedezést az alperesnek ezzel a koveteléssel
kapcsolatban. Ezt jelenti a fent i1dézett passzus. A Birdosdg azonban nem
fliggesztette fel az eredeti keresetet azért, mert Erlanger nem tudott felfedezést
szerezni a viszontkeresetével kapcsolatban.

A legfontosabb pont itt az, hogy a James LJ dltal a Costa Rica Koztdrsasdg
kontra Erlanger tigyben hozott itéletb6] vett passzus csak azt jelenti, hogy az
alperes jogosult a felperestdl valo felfedezésre. Ez nem jelenti azt, hogy az alperes
jogosult a megbizd megbizottjaként eljard felperes megbizojatol vald
megismerésre. Ennek megfeleléen a Willis kontra Baddeley tigyben hozott
hatirozat nem a Costa Rica Koztdrsasig kontra Erlanger iigy egyszerQ
alkalmazasa.

Lord Esher tagadta, hogy a Willis kontra Baddeley ligyben torvényt alkotott

volna.

e tény tagaddsaként értelmezhetd. De ez nem igy van. Eppen ellenkez8leg, Lord
Esher nem tett Ggy, mintha csupdn James LJ szabdlyat alkalmaznd. Azt mondja,
hogy nem alkalmazza, hanem "a szabdly értékelése alapian cselekszik..".> Mint azt
tovabba kifejtette, bar a birdk nem alkotnak jogot, "gyakran kell alkalmazniuk a
meglév6 jogot olyan koriilményekre, amelyekre vonatkozoan kordbban nem
allapitottdk meg tekintélyes modon, hogy az ilyen jog alkalmazando".”® Ez tortént a
Willis kontra Baddeley tigyben. Lord Esher dtvette a Costa Rica Koztirsasig
kontra Erlanger iigyben hozott szabdlyt, megéllapitotta, hogy az azon az elven
nyugszik, hogy az alperesek jogosultak a felfedésre azokkal szemben, akik elleniik
vannak, és ezt az elvet alkalmazta a Willis kontra Baddeley {igy tényéllasara, és
Ggy dontott, hogy mivel a felperes qua tigynck jart el, az alperes ellen valdjaban a
felperes megbizoja volt, és igy a megbizot terheli a felfedés joga.

A harmadik példa Coke hires itéletében taldlhatd, amelyet a Calvin-iigyben
hozott.”' Az alperes azzal érvelt, hogy neki kellene gy6znie, mert az a szabaly,
amelyre a felperes hivatkozott, veszélyes valtozast hozott a jogban.” Coke CJ
valaszul azt vdlaszolta, hogy egydltalan nem tortént valodi valtozas:

ez az itélet ... a tiszteletteljes birdk és torvénybolcsek itéleteinek és cenzusainak
megtjitdsa volt oly sok elmalt korszakban, mint minden Gjitds, amint az az el6bb
emlitett konyvbol és konyvecskékbol kitlinik: a birdknak sincs hatalmukban aszerint
itélkezni, amit Ok jonak tartanak, hanem amit a torvényekb6l helyesnek és a
torvénynek megfelelének ismernek.”

Az érv nem az volt, hogy a szoban forgd szabdly valtozatlanul hagyta a pozitiv
jogot. Hanem az, hogy a szabdly elismerése megvéaltoztatta a pozitiv jogot, hogy
az megfeleljen a tényleges jognak. Nyilvdnvaloan ennek csak akkor lehet értelme,
ha a jog nem meriil ki a pozitiv jogban, és ezt a nézetet Coke CJ mint természetes
jogész boldogan elfogadta volna. Ennek megfelelGen e nézet szerint a véltozatlanul
marado jog nem a pozitiv jog, hanem valami elvontabb, és

** Willis kontra Baddeley (4. 0.) (326kiemelés hozzdadva).
* ibid.

"" (1609) 7 Co Rep 1, 77 ER 377.

** ibid 408.

** ibid 409.
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tartos. A torvény teljesitése a pozitiv torvények pontosabbd tételét jelenti, hogy
azok jobban tiikrozzék ezt az elvont és tartds torvényt.

Ezt a vitat szem el6tt tartva most mar megérthetjiik Sir Matthew Hale egyébként
latszolag homalyosnak tlind jogi elemzését. A jogban bekovetkezett, mara a kodbe
veszett valtozdsokkal kapcsolatban Hale igy érvelt:

Hasznédlat és szokds, és birdsdgi hatdrozatok és hatarozatok, és a Parlament torvényei,
tho' nem most fenn, lehet, hogy bevezet néhdny 1#j térvények, és megvéltoztatja
néhany régi, amely most Ggy vessziik, hogy a maga Common Law, tho' az id6k és
pontos id6szakok az ilyen vialtozdsok nem kifejezetten vagy egyértelmiden ismert: De
tho' ezek a konkrét valtozdsok és csatlakozasok torténtek a torvények, mégis csak
részleges és egymadst kovetd, mi lehet az igazsdgos okkal azt mondjik, Ezek
ugyanazok az angol torvények most, hogy voltak évekkel600 ezel6tt az altalanos.
Mint ahogy az Argonautdk hajoja ugyanaz volt, amikor hazatért, mint amikor
elindult, bar a hosszt 0t sordn tobbszor is modosult, és alig tért vissza kordbbi
anyagabol; és mint ahogy Titius ugyanaz az ember, aki évekkel40 ezel6tt volt, bar az
orvosok azt mondjik, hogy hét év alatt a test alig rendelkezik ugyanazzal az
anyaggal, mint kordbban.*

A részletekre 6sszpontositva, a hajo, amelyen az argonautdk visszatértek, nem
ugyanaz volt, mint amin elindultak, minden deszkat kicseréltek, és Titius sem
az az ember volt, aki hét évvel kordbban, minden molekuldt kicseréltek.
Elvontabb szinten azonban a hajo és az ember ugyanaz maradt.”

Tekintsiik most Baker vitdjat magarol a kijelentd elméletrol:

A tizenkilencedik szdzad el6tti jogdszok szerettek tigy gondolni a jogukra, mint a jozan ész és
a jozan érvelés viltozatlan gyljteményére, amely az angol nép ©rokségének része. Ha az
emberi €sz nem véltozik, a jog sem vdltozhat; csak a régi eszmék ) kortilményekre valo
alkalmazdsa kelti a vdltozds latszatat. A birdk feladata nem a jog megvéltoztatdsa: "hivataluk
a jus dicere, és nem a jus dare’ E nézet szerint a biréi dontések nem alkotnak jogot,
hanem csupdn kijelentik, hogy mi is az; a jogtorténet fejl6dése pedig az alapvetben
megvdltoztathatatlan eszmék lassa feltdrdsa és finomitisa.

A common law-nak és a jogalkotdshoz vald viszonydnak ez a felfogdsa inkdbb a
jogdszok hozzdalldsat tiikkrozi, mintsem a torténelmi tényeket. Az a felfogds, hogy a
szokdsjog elvel valahogyan mar léteznek, mieldtt barki felfedezte volna, hogy mik azok,
kényelmes szofordulat, de aligha a valosdgot tiikrozi. A common law soha nem allt meg.
Ha nem valtozott volna, nem lenne torténelme. A jog véltozdsai néha alig észrevehetd
modositdsok és pontositdsok révén torténtek esetrdl esetre; mdskor pedig gyorsan és
szdandékosan, merész birdi dontések vagy reformalkotd jogszabalyok révén torténtek. De
soha nem tortént

** Matthew Hale, Az angliai szokdsjog tirténete és elemzése. Written by a Learned Hand (] Nutt, 1713) 59-60.

° Természetesen a kérdések itt nem azonosak. Az argonautdk és Titius hajojara vonatkozo kérdés a
személyazonossdgra vonatkozik. fjoggal kapcsolatos dllitdsa er6sebb, mint a puszta identitdsé. Mindazonaltal a metafora
rendkiviil hasznos. Ha tgy haszndljuk, ahogy Hale teszi, az csalds. De ez a csalds egy olyan fajtdja, amely
zsenidlisan forditja meg modern kritikusainak csaldsét.
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a torvény mentesiilt attél a sziintelen valtozdstol, amelynek minden emberi alkotas
ald van vetve.”

Az els6 bekezdésben Baker a kijelent6 elméletnek egy olyan értelmezését vazolja
fel, amely meglehet6sen eltér a cikk madsodik részében kifejtettekt6l. E nézet
szerint a jog latszolagos valtozdsa nem illuzorikus, a valtozas valdoban létezik, de
mégis 1étezik egy olyan "jogérzet", amelyben a jog véltozatlan marad. A jogban
bekovetkez6 valtozds "a régi eszmék 0j koriilményekre valo alkalmazdsa", "lasst
kinyilatkoztatds és finomodds". Ennek sokatmondd visszhangja van a mdsodik
bekezdésben, ahol Baker azt dllitja, hogy értelmetlen a jogi elvek létezésérol
beszélni, "mieldtt barki felfedezte volna, hogy mik azok'. Valdjdban azonban csak
azt lehet felfedezni, ami mar létezik.
A masodik bekezdésben azonban Baker a modern felfogast alkalmazza.

a kijelentd elméletet, mint amely azt allitja, hogy a jog nem véltozik, és elveti
azt, mint ami nincs o©sszhangban az empirikus tényekkel. Most azonban
lathatjuk, hogy ezzel félreértelmezziik azt, amit ez az elmélet jelentett. Mint
ilyen, az els6 bekezdésr6l a masodikra valo attéréssel Baker nem a kijelentd
elmélet bemutatdsarol a kijelentd elmélet kritikdjara tér at, hanem inkabb témat
valt. Az argonautdk és Titius hajojanak torténete volt, valtoztak, de ugyanazok
is maradtak.”

4. Alapelvek és jog: A deklardcios elmélet 11jboli feltaldldsa

Ugyanabban a beszédben, amelyben Lord Reid birdlta a kijelent6 elméletet,
6lordsdga azt mondta:

meg kell szabadulnunk attél az elképzeléstdl, amely még mindig élénken élénkiilni
latszik néhany gyalogos tarsunkban, miszerint a jog egymadstol fliggetlen szabdlyok
osszessége. Ez azt a sivar érvelést eredményezi, hogy az tigy hasonlo az A. kontra B.
és a C. kontra D. iigyhoz, de megkiilonboztethetd a kovetkez6ktol

X.v. Y. é InreZ. Ez az Gt a zlrzavar és a bizonytalansdg atja. Meg kell probalnunk
kideriteni, hogy mi volt az elv vagy ok, amiért A. kontra B. az egyik irdnyba, X.
kontra Y. pedig a masik irdnyba ment.”

Lord Reid pedig amellett érvelt, hogy az 0j torvények megalkotdsakor a
birdknak a mar eldontott tigyek alapjaul szolgdld elvek és indokok alapjian kell
eljarniuk.

Azonnal lathatjuk, hogy Lord Reid ontudatlanul ajra feltaldlta azt az
elméletet, amelynek kiglnyoldsaval kezdte beszédét. Lord Reid szdmadra,
amikor egy bird torvényt alkot a

% Baker (21. 0.) 195-96. o. (az idézeteket nem idézi).

*7 Az OJLS egyik recenzense szerint Baker alldspontja nem az, hogy a deklardcios elméletet el kell vetni, mert
az nem 4ll osszhangban a jogi valtozdsokkal, hanem inkdbb az, hogy az elmélet nem tdmogathat6, mert nem lehet
absztraktabb és tartésabb jogot taldlni. Allitolag Baker ugyanis azt dllitja, hogy nemcsak a pozitiv jog, hanem a jogelv
is dllanddan valtozik. Allitom azonban, hogy nyilvdnvaldoan nem ez az érv szerepel a fent idézett passzusban. Nincs
olyan érv, amely azt mutatnd, hogy a jogelvek véltozoban vannak.

** Reid (n 8) 26.
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a megfelel6 modon, a pozitiv jogot a hatalyos jogelveknek megfelel6en, azaz a
eldontott esetek mogott meghtizodo indokoknak megfelel6en valtoztatja meg.

Helyes lenne-e Ggy jellemezni egy birdt, aki ezt tette, mint aki azt hiszi, hogy
birtokdban van "avardzsszavaknak: Nyisd ki a szezdmot", az "Aladdin barlangjahoz",
amelyben "a szokdsjog teljes pompdjdban rejtézik"? Vajon ez Lord Reid
tiindérmesék iranti izlését mutatja? Helyénvalod lenne kiglnyolni ezt a nézetet Ggy,
mintha a torvényt akdr részben is 'az égben merengd mindenhatosagnak”
képzelnénk el? Természetesen nem. De a gtnyolddds nem helyénvalobb a
deklarativ elméletre iranyul.

A kiilonbség Lord Reid és a deklardcidos teoretikus kozott e tekintetben
csupdn annyi, hogy csak az utdobbi hajlandé a vonatkozo elveket €s indokokat
torvénynek nevezni. Ez a kiilonbség azonban nem 1ényegi. Mi tobb, j6 okunk
van arra, hogy a deklardcios teoretikus megkozelitését részesitsiik elényben.
Ha a Costa Rica Koztarsasag kontra Erlanger iigyben kimondott elv az,
ahogyan azt leirtam, €s ha erre az elvre tdmaszkodtak a Willis kontra
Baddeley {igyben az ottani eredmény elérése érdekében, akkor természetes,
hogy azt jognak nevezziik. Végiil is miért akarndnk tagadni, hogy a jogelvek
jognak mindsiilnek?”’

5. Politika és jog

Lord Reid ugyanabban a beszédben, amelyet mi is vizsgaltunk, a kovetkezOket
mondta a birdsagi jogalkotds €s a politika kapcsolatarol:

Most pedig hadd térjek ra az igazi nehézségre a birokkal kapcsolatban, akik torvényt
alkotnak. Mindenki egyetért abban, hogy a pdartatlansdg az els6 szamu
alapkovetelmény minden bird esetében. Es ez nem csak azt jelenti, hogy nem szabad
Ggy tlnnie, hogy egyik félnek sem kedvez. Azt is jelenti, hogy nem foglalhat allast
politikai kérdésekben. Amikor a kozvélemény €lesen megosztott barmilyen kérdésben
- fiiggetleniil att6él, hogy ez a megosztottsdg partvonalakon alapul-e vagy sem -,
véleményem szerint egyetlen birénak sem szabadna az egyik vagy a masik oldalra
hajlania, ha ez elkeriilhet6. De néha adddik olyan eset, amikor ezt nagyon nehéz
elkeriilni. Ilyenkor azt gondolom, hogy biztosra kell menniink. Az iigyben a 1étez6
hatosdg talstlya alapjan kell donteniink. A Parlament a megfelel6 hely az olyan
kérdések rendezésére, amelyeket az dtlagember ellentmondédsosnak tart.”

Két dont6 allitas szerepel ebben a szovegben. Az els6 az, hogy a birdknak nem
szabad politikai kérdésekben dllast foglalniuk, ezeket a kérdéseket a
Parlamentre kell bizniuk. A masodik az, hogy politikai kérdés az, amelyr6l a
kozvélemény élesen megoszlik. A kovetkeztetés az, hogy a birdknak nem
szabad 4llast foglalniuk olyan kérdésekben, amelyekkel kapcsolatban a
kozvélemény megosztott.”

* Lasd még a kérdéssel kapcsolatos vitat Allan Beever, "Formalism in Music and Law" (2011) U61 Toronto L
J227-29213,.

* Reid (n 8) 23.

*'v6. Lord Devlin, The Judge (OUP 1979) ch 1.
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Az els6 allitds teljesen hihet6. A mdsodik nem. Sok, de nem minden
politikai kérdés élesen megosztja a kozvéleményt. Hogy egy nyilvanvald
példat vegylink: a brit parlament 1914-ben hadat iizent Németorszdgnak. Ez
nem olyan kérdés volt, amely élesen megosztotta volna a kozvéleményt. Ennek
ellenére egyértelmien politikai kérdés volt. Természetesen a politikai €s a nem
politikai kérdés pontos megkiilonboztetése vitathatd, de a kozvélemény
megosztottsdga szempontjabol nem azonosithato.

Az, hogy a birdknak "nem szabad politikai kérdésekben dllast foglalniuk", azt
mutatja, hogy nem szabad olyan tigyekbe avatkozniuk, amelyekben a kozvélemény
élesen megosztott, de ez azért van igy, mert ilyen korilmények kozott a it
beavatkozdsanak helytelensége kiilondsen nyilvdnvalova valik. Ebb6l nem
kovetkezik, hogy a beavatkozds csak ilyen koriilmények kozott lesz helytelen.

Lord kkovetelése, hogy a birdk tartozkodjanak a politikai kérdésektdl, sokkal
mélyebbre hatol, mint gondolta. Ugy tlinik, hogy - hacsak a deklaracios
elmélet valamelyik valtozata nem igaz - szinte minden birdi dontéshozatal
politikai jellegli - akdr a bird valtoztatja meg a jogot, akdr nem, akar - mivel
lehet6sége van a jog megvaltoztatdsira - nem hajlando ezt megtenni. [gy Lord
Reid elkotelezettsége a politikamentes birdl dontéshozatal mellett a helyesen
értelmezett deklardcios elmélet felé tolja Ot.

6. A deklardcids elmélet és a retrospektivitds: a
deklardcids elmélet "vijraértelmezése”.

A targyalt beszéd egy masik passzusdban Lord Reid megjegyzi, hogy "Amikor a
Parlament elfogad egy torvényt, mindig van ellenvetés minden olyan javaslat ellen,
amely visszamenOleges hatdlyava teszi azt. De a biro dltal alkotott torvény mindig
visszamenOleges hatdlyd. Nem mondhatjuk, hogy a torvény tegnapig egy dolog
volt, holnaptél pedig valami mds lesz. Ez valoban jogalkotds lenne. ™' Két
nagyon furcsa vondsa van ennek a passzusnak.

Az els6 a két kiilondlldo kérdés, a bizonyossdg és a visszatekintés
osszekapcsoldsa, és az a nyilvanvalo sugallat, hogy a visszatekintés csak azért
problematikus, mert bizonytalansighoz vezet. Ez nyilvanvaldan helytelen.
Kétségtelen, hogy a visszatekintés bizonytalansdgot eredményezhet, és emiatt
problémas lehet. De "a visszamen6leges hatdlytuva tételre iranyuld javaslatok
ellen mindig van ellenvetés" nem a bizonytalansdg miatt. Hanem azért, mert a
visszamenOleges hatdlyd jogalkotds az adott esetben a jogdllamisidg
megsértését jelenti.

A passzus masodik furcsasdga abban rejlik, hogy azt sugallja, hogy a birdk nem
hozhatnak torvényt jovOre nézve, mivel ez jogalkotds lenne. Ez azért kiilonos,
mert az érvelés jelen formdjaban Ggy tlnik, mintha azt sugallnd, hogy a prospektiv
birdi jogalkotds (birdi jogalkotds) azért lenne problematikus, mert prospektiv. Ezt
a benyomdst er6siti meg Lord Reid ezzel osszefiigg6 ragaszkoddsa, miszerint a
common law mUkodési modjit tekintve a birdi jogalkotdsnak a kovetkezOkre kell
torekednie

**Reid (n 8) 23.
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visszamen®legesen.” A probléma az, hogy ez els6 latasra visszas. Mivel prima
facie konnyebb igazolni a prospektiv, mint a retrospektiv jogalkotdst, annak
hangstlyozdsa, hogy a birdsdgi jogalkotds visszamenOleges hatdlya, inkdbb
noveli, mintsem megsziintet: a nehézséget.

{gy az allaspontnak az kell lennie, hogy a biréi jogalkotds valamilyen modon
megfeleléen visszamendleges hatdlyt. Ha ez a valami nem a jog megallapito
elméletére vonatkozik, akkor mi lehet az?

Lord kallitdsa, miszerint a birosdgi jogalkotds megfelel6en visszamenbleges
hatdlya, nem csupdn azt jelenti, hogy a birdsdgi jogalkotds mar olyan régodta
visszamenOleges hatdlya, hogy ezt nem lehet konnyen megvéltoztatni. Az
allitdas alapvetéen arrdl szo6l, hogy a jog a birdosdgi jogalkotds visszahatd
hatdlyéra épiil, igy a jogalkotds e formédjianak elhagyédsa nagymértékben sértené
a jog szerkezetét.” Es mint most latjuk, Lord Reidnek igaza volt.”

A Kleinwort Benson Ltd kontra Lincoln City Council iigyben a felperes
olyan kamatlab-swap-megdllapoddsok alapjan “fizetett pénzt az alpereseknek,
amelyeket valamennyi résztvevd jogilag érvényesnek tekintett. Abban az
id6ben a pozitiv jog ezt sugallta. A kifizetések teljesitését kovetben azonban a
Lordok Haza a Hazell kontra Hammersmith and Fullham Borough Council
iigyben hozott olyan itéletet, amely azt eredményezte, hogy a megéllapodasok
eleve semmisek.” A felperes a pénzt vissza akarta kapni.” Azzal érvelt, hogy
visszakovetelheti a pénzt, mivel tévesen fizette ki az alpereseknek, azaz abban
a téves meggy6z0désben, hogy a megéllapodasok jogilag érvényesek.

Kiilonvéleményében Lord Browne-Wilkinson azzal érvelt, hogy a felperes
nem tériilhet meg, mivel nem tévedett. A felperes abban a hitben fizette ki a
pénzt, hogy a megallapoddsok érvényesek, és Lord Browne-Wilkinson
fenntartotta, hogy a Kkifizetés idOpontjaban a megdllapoddsok valoban
érvényesek voltak. Ez volt az, amit a pozitiv jog jelzett. Ennek megfelel6en
nem volt tévedés, nem volt jogalap nélkiili gazdagodas, és ezért nem lehetett
visszatéritésre jogosult.” A megdllapitdsi elmélet modern elutasitdsa
szempontjabol ez az érvelés kifogastalan.

* példaul: "Az emberek a jogbiztonsdgra taimaszkodnak tigyeik rendezése soran, kiilondsen a szerzédések
vagy egyezségek megkotése soran. Nagyon helytelen lenne, ha a birdk figyelmen kiviil hagynak vagy Gjitandk
meg azt, ami az ilyen jellegi tigyekben joggal tekinthetd dlland6 jognak.'

** Ez nem jelenti azt, hogy a birésigi jogalkotds soha nem lehet jov&be mutato, lasd pl. Biggs kontra
Somerset County Council [1996] ICR Lasd 364,374.még Re Spectrum Plus Ltd [2005] UKHL [41,2005] AC
2680.

** Ez nem Jelenti azt, hogy a megkozelitéstél valo alkalmi kivételek nem lehetnek megfeleldek. Ebbél nem kovetkezik
az sem, hogy a visszamendleges hatdly biroi jogalkotds a jog minden teriiletén megfeleld. A biintet6joggal, illetve a
kozjoggal kapcsolatos vitat 1asd: Peter Mirfield, "A Challenge to the Declaratory Theory of Law"(2008) LQR124
190; Richard McManus, Predicting the Past: The Declaratory Theory of the Common Law -From Fairytale to
Nightmare" (2007) JR 228.

“°11999] AC (2349HL).

Y [1992] AC (21HL).

* Az egyszerliség kedvéért itt figyelmen kiviil hagyom az 1980. évi eléviilési torvény (Egyesiilt Kirdlysdg)

dltal felvetett kérdéseket.

* Kleinwort Benson (46. 0.) 357-58. Talan lehetne azzal érvelni, hogy a felperes is abban a hitben volt, hogy
a megdllapodasokat tovabbra is érvényesnek fogjik tekinteni, de ez nem lenne tévedés a relevéns értelemben. Ez
inkdbb a jovOre vonatkozo téves elbrejelzés lenne, €s az ilyen tévedések nem elegendbek a jogalap nélkiili
gazdagodasra vonatkozo kovetelés megalapozasdhoz. Peter Birks, "Tévedések a jogban" (2000) CLP 205.
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A probléma az, hogy ez egy nyilvanvaloan igazsidgtalannak tlnd kovetkeztetést
eredményez: a felperes nem kaphat kartéritést.

A tobbség ett6l az intuiciotol vezérelve tgy itélte meg, hogy a felperes
tévesen alkalmazta a jogot, az alperes jogalap nélkiili gazdagodasban részesiilt,
és ezért a felperes megtériilhet. Ez tlinik helyes eredménynek, de a mai
szemlélet szerint lehetetlen igazolni. Nyilvanvald, hogy a kozponti kérdés a
felperes tévedésére vonatkozik. Mi lehetett az?

A birdk e kérdésre adott vdlasza - amennyiben van ilyen - a megallapitdsi
elmélet kezelésével fiigg Ossze, mondhatniank, hogy az elhomaélyositja azt. E
tekintetben megvizsgdlom Lord Goff itéletét.

Olordsdga megvizsgélta a kijelent6 elméletet, ahogyan azt mi feltartuk, és egy
"redlisabb megkozelités" javara elvetette azt a mar vizsgalt €s alabb részletesebben
kifejtett okokbol.” De nem kovetelte az elmélet tout court elutasitdsdt. Eppen
ellenkezOleg, tgy érvelt, hogy "nyitott szemmel kell tekinteniink a birdi dontés
deklarativ elméletére, és tGjra kell értelmezniink azt annak fényében, ahogyan ma
minden bird - a common law és a méltinyossigi jog - ténylegesen dont az
tigyekben. °*

Ez meglepd kovetkeztetés. Ha a kijelenté elmélet "fikeio", ““akkor miért
értelmezziik ujra? Miért nem utasitjuk el egyszerien a jogi dontéshozatal
pontosabb lefrdsa javdra, ahogyan azt a legtobb akadémikus allitja? Mint most
latjuk, a vdlasz erre a kérdésre az, hogy Lord (fdlldspontja az elmélet egyszerre
vald megtartasdra és elvetésére tett kisérleten alapul. Masképpen fogalmazva, az
elméletet inkdbb "GOpaértelmezik, mintsem elvetik, mert Lord Goff az elmélet
elitélése ellenére sem tudott meglenni nélkiile.

Miért nem? Mert - valoszinlleg mar vildgos okokbol, amelyeket a
kovetkez6kben hangsilyozni fogunk - Lord ([Kleinwort Benson iigyben hozott
dontése a birdi dontéshozatal visszamenbleges hatdlydra tdmaszkodott,
nevezetesen arra, hogy a Hazell kontra Hammersmith iigyben hozott dontés a
Kleinwort Benson iigyben szoban forgd ligylet megkotésekor hatdlyos jogot
képviselte, annak ellenére, hogy ez utobbi el6bb tortént. Ezért Lord Goff ezt
kovetben igy folytatja:

A birdoi dontés torténeti elmélete [azaz a kijelent6 elmélet], bar a maultban
szolgdlhatta a céljat, valoban fikcid volt. De ez azt jelenti, hogy amikor a birdk
kimondjdk, hogy mi a torvény, akkor a dontéseiknek az dltalam leirt értelemben
visszahato hatdlya van.”

* (n 46) 377.

! ibid.

2 ibid 378.

> ibid. Az elmélet értelmezését lasd Finnis (20. 0.) 172-73. o. Finnis szerint a kijelenté elméletet "jobb tgy
felfogni, mint a birdi kotelesség egy fontos elemének megdllapitasat, egy olyan elemet, amelyet Lord fcikke
hangstlyozott, é€s amelyet Lord Goff itt jol kifejtett, amikor jovahagyta az "Gjraértelmezettkijelentd elméletet: a birdk
kotelessége, hogy megkiilénboztessék hataskoriiket és  felelOsségiiket, és igy gyakorlati érvelésiiket a
torvényhozokétol". Egyetértek azzal, hogy Lord Goff érzékeny erre a kotelességre, de - amint az itt vildgossd valik -
nem ldtom, hogy ennek eleget tesz.
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Lathattuk tehdt, hogy Lord Goff elutasitja a deklardcios elmélet legaldbbis egy
valtozatat, és amellett érvel, hogy az elmélet egy feliilvizsgalt valtozatdt kellene
elényben részesiteniink. Més azonban nemigen deriil ki. Két f6 nehézség van.
El6szor is, pontosan mit utasit el? Kifejezetten a deklardcios elmélet Hale-hez és
Blackstone-hoz kapcsolodo valtozatat™ (barmi is legyen ez pontosan, Lord Goff ezt
nem teszi vildgossd), vagy a deklardcios elmélet egészét? Masodszor, az
"Ojraértelmezett" deklardcios elmélet az elmélet valodi véltozata, vagy az
"Gjraértelmezett elméletrdl vald beszéd az elmélet elutasitdsdnak egy modja, mikozben
a common law birdskoddsra jellemz6 folytonossag latszatat kelti? Roviden: Lord Goff
valoban timogatja a deklardcios elméletet (annak egy valtozatat)?

Lord (fallitdsa, miszerint Gjraértelmezi az elméletet, erre utal, de az a javaslata,
hogy ennek az Gjraértelmezésnek egy "redlisabb megkozelitésen" kell alapulnia,
amely elfogadja, hogy a jogot "kitaldljak, modositjak, javitjak és finomitjak", méast
mutat.” Az a javaslata, hogy a birdk interstiticiosan fejlesztik a jogot,
aldtdmasztja a kérdésiinkre adott igenld vilaszt, de azt is allitja, hogy ezt a
birdk csak "altaldnos szabdlyként" teszik.’®  Kitart amellett is, hogy a jogi
valtozdsokat fejlddésnek kell tekinteni, ami a deklardcios elmélet melletti
elkotelezettséget jelzi, de ugyanilyen konnyen értheti tgy is, hogy a jogi
véltozasokat fejlédésnek kell tekinteni, ami arra utal, hogy ez csak latszat.”

Es mi a feliilvizsgdlt nyilatkozatelmélet? A legkozelebb a fent idézett
passzusban olvashatd: a birosdgi hatdrozatok visszahatd hatdlytak.” Tanti
lehetiink annak az allitdsnak is, miszerint: "Nem tekintem a birdl dontés
deklarativ elméletét, ahogyan azt leirtam, a common law aberrdcidjinak. Mivel
a birdi dontéshozatal elkeriilhetetlen tulajdonsdganak tekintem, elképzelésem
szerint valamilyen ilyen elméletet kell alkalmazni a polgdri jog orszdgaiban,
mint ahogyan a common law orszdgaiban is. °° Mire vonatkozik a:"%'E passzus
szerint az ujraértelmezett deklardcios elméletre. De mit nevez Lord Goff
itéletében "a birdi dontéshozatal elkertilhetetlen tulajdonsdginak"? A jog
visszahato hatdlyat. Ez tehat ismét azt jelzi, hogy az Gjraértelmezett deklardcios
elmélet éppen azt az elképzelést jelenti, hogy a jogi dontéshozatal visszahatd
hatélya.

De ez az dllaspont nyilvanvaldan nem lesz elég. Amint azt rovidesen latni
fogjuk, a feliilvizsgdlt nyilatkozatelmélet a  birdi  dontéshozatal
visszamenGleges hatdlydt hivatott igazolni. Ezt nem teheti meg, ha a
feliilvizsgalt elmélet egyszerlien azt a nézetet képviseli, hogy a birdi
dontéshozatal visszamenbleges hatalya.

Emiatt valoszinlileg nem tandcsos megprobalni meghatdrozni Lord
dllaspontjat ebben a kérdésben. Egyszerlien tal sok minden mutat kiilonb6z6
irdnyokba. Minddssze annyit lehet tenni, hogy megallapitjuk, mi 6lordsdga
4llaspontja.

>*ibid 377.

> ibid.

° ibid 378.

> ibid.

* ibid.

* ibid. (379kiemelés hozzdadva).
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kellett volna, hogy legyen, tekintettel egyéb Kkotelezettségvallaldsaira,
kiilonosen a jogi dontéshozatal visszamendleges hatdlyara. Ezt a kérdést most
megvizsgaljuk.

Lord Goff fenntartotta, hogy amikor a birdk a jogot fejlesztik, akkor aj
szabdlyokat alkotnak, amelyek minden olyan személyre vonatkoznak, aki a
jelen esetben a felekhez hasonlo helyzetben van.” Ez vezette 6t a kovetkez6
kijelentésre:

Lathatjuk, hogy valdjiban [az "Gjraértelmezett”" deklardcids elmélet] nem feltételezi a
szokdsjog idedlis rendszerének létezését, amelyet a birdk id6r6l id6re felfednek
dontéseikben. A birdi dontés torténeti elmélete, bar a maltban taldn szolgdlta a céljat,
valoban fikcio volt. De azt jelenti, hogy amikor a birdk kimondjik, hogy mi a jog, a
dontéseiknek az dltalam leirt értelemben visszamenOleges hatdsa van. Ez, gy vélem,
elkertilhetetlen.”

Mivel a feliilvizsgalt nyilatkozatelmélet tartalma dtldathatatlan, nem egyértelm,
hogy mit kell ebb6l kiindulni. Pontosan miért is elkeriilhetetlen a
retrospektivitds?
Az egyik lehet6ség, hogy a kovetkeztetés abbol kovetkezik, amit Lord Goff
mar elmondott. Ez az volt, hogy a birdosdgok dontését dltalanosan, azaz minden
hasonld helyzetben 1év6re alkalmazni kell.” A kovetkeztetés azonban nem
ebb6l az 4dllitasbol kovetkezik. A jogi dontéseknek mindenkire vonatkozniuk
kell, aki hasonlo helyzetben van. Ez abbol az elvb6l kovetkezik, hogy a
hasonld eseteket egyforman kell kezelni. Ez azt mutatja, hogy a jelenben hozott
precedensnek a jovOben hasonld helyzetben 1év6 felekre is vonatkoznia kell.
Ez azonban nem mutatja, hogy a jelenben hozott precedensnek a mualtban
hasonlo helyzetben 1év6 felekre is vonatkoznia kell. Az a tény, hogy a (pozitiv)
jog megvaltozott, dontd aszimmetridt eredményez a malt és a jov6 kozott. Ha
ez nem igy lenne, akkor nem lenne probléma a visszamenOleges hatdlya
jogalkotds.

Ebben az olvasatban Lord Goff alldspontja két fontos egyenlStlenséggel is
kereskedik: az elkeriilhetetlenség két kiilonboz6 jelentése és a kijelentd elmélet
igazsdgaba vetett hit és annak 1gaz volta kozott.

Az érvelés szerint természetes kapcsolat dll fenn a deklardcios elmélet és a
birdl jogalkotds visszahatd hatdlya kozott. Ez nyilvdnvaldan helyes. Ha a
birésagokrol azt hiszik, hogy csak a jogot Ggy nyilvanitjak ki, ahogy az mindig
1s volt, akkor az a nézet lesz az, hogy amikor kimondjik, a jog mindig 1s ilyen
volt.” Ez azt mutatja, hogy kapcsolat van a deklardcios elméletbe vetett hit és a
visszamenOleges hatdlya biroi jogalkotds jogosultsdgdba vetett hit kozott. Ez
azzal jar, hogy a birdi jogalkotds visszamenOlegessége elkeriilhetetlen volt
abban az értelemben, hogy el6deink hiedelmeinek természetes kovetkezménye
volt.

Lord Goff azonban azt allitja, hogy a birdi jogalkotds visszamenbleges hatdlya
elkeriilhetetlen, vagyis megfelel6. Az érvelés bemutatisra keriil, mint egy

% ibid 378.

°! ibid. 378-79.

% ibid 378.

A deklardcios teoretikus nem 4llitja, hogy mivel a jog vdltozatlan marad, a jogfejlédés nem
visszamenbleges hatdlya. Sokkal inkdbb azt, hogy a jogfejlédések egyfel6l (a pozitiv jog tekintetében)
visszamenOlegesek, masfeldl (a jogelv tekintetében) nem.
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indoklés. Ezt nem lehet a puszta hitre valo hivatkozdssal megallapitani. Amint
lattuk, a deklaracios elméletbe vetett hit csak ahhoz a hithez vezet, hogy a
visszamenOleges hatdlya birdi jogalkotds indokolt. Az, hogy indokolt, csak az
elmélet igazsdgabol kovetkezik. Kovetkezésképpen, barmilyen szdndékkal is
rendelkezik, Lord Goffnak sziiksége van a deklarativ elméletre, és sziiksége
van arra, hogy igaz legyen.

Ennek fényében kell megvizsgalnunk, hogy Lord Goff miként rendelkezett a
felperes tévedésének kérdésérdl:

Szamomra egyértelmd, hogy a pénzt valoban tévedésbdl fizették ki, a tévedés pedig
jogi tévedés volt. A kifizet6 a pénz kifizetésekor azt hitte, hogy a jog szerint koteles
azt kifizetni. Most azt mondjik neki, hogy a kifizetés id6pontjiaban alkalmazando jog
szerint nem volt koteles azt kifizetni. Egyértelm tehat, hogy a pénzt tévesen fizette
ki, és ennek megfeleléen - az esetlegesen alkalmazandd védekezésekre is
figyelemmel - jogosult a pénz visszafizetésére.”

Ha a megdllapitdsi elmélet hamis, akkor a felperesnek fizetési kotelezettsége
volt, és 1gy nem kovetett el hibat. A visszamenO6legesség semmit sem valtoztat
ezen. Ahogyan Lord Browne-Wilkinson allitotta, "a visszatekintés nem
hamisithatja meg  tiénelme”.®>  Lord Goff dlldspontja a kijelentd elméletre
tamaszkodik: arra a nézetre, hogy a jog akkor volt az, amikor a felperes a pénzt
kifizette, amikor a Lordok Haza kés6bb kijelentette, hogy az volt. Ebbdl
kovetkez6en tehdt azt a kovetkeztetést kell levonnunk, hogy bar Lord Goff
egyfel6l tgy tlnt, hogy elutasitia a deklardcios elméletet,” végiil mégis
elfogadta azt. Abban az értelemben fogadta el, hogy allaspontja csak akkor
igazolhato, ha az elmélet igaz.

Es megjegyzendd, hogy nem vilasz arra, hogy a felperes tévedése fikcio
volt, ahogy Lord Hoffmann éllitotta a Deutsche Morgan Grenfell Group kontra
Inland Revenue tigyben.” Egyrészt ez az 4llitds teljesen ellentmond a fenti
passzus hangvételének. Madsrészt a tévedés az alperesnek a pénz
visszafizetésére vald kotelezésének indoklasa. Ha ez fikcid lenne, akkor nem
jatszhatna ezt a szerepet.

Masrészt talan Lord Goff allitdsdt, miszerint a visszamendlegesség
elkeriilhetetlen, alatdmasztja az, ami az 4llitds utdn kovetkezik. Ez az anyag
azonban rendkiviil problematikus. Kozvetleniil azutdn, hogy azt allitotta, hogy a
visszahato hatdly elkertilhetetlen, Lord Goff tagadta azt. Azt allitotta, hogy "[a]z
egyetlen alternativa ... a prospektiv feliilbirdlat rendszerének elfogaddsa. De egy
ilyen rendszernek, bar alkalmanként mashol mar elfogadtédk ... nincs helye a mi
jogrendszeriinkben". o8

' ibid. Lasd még Finnis (20. sz.) 171.

° Kleinwort Benson (n 46) 358.

°® ibid 377.

7 [2006] UKHL 49, [2007] 1 AC 558 [23]. Azt sugalltak nekem, hogy ebben az tigyben Lord Hoffmannt nem
érdekelte a jogdllamisdg és a biroi dontéshozatal visszamendleges jellege kozotti dsszelitkozés, és ez alddssa azt
az dllitdsomat, hogy ez az osszelitkozés valdés. Valojdban azonban ebben az tigyben Lord Hoffmcmn tagadja,
hogy a szoban forgd dontéshozatal visszamenGleges hatdlya lenne. Ragaszkodik ahhoz, hogy a felperes

"vélelmezhetéen" hibazott, nem pedig ahhoz, hogy a felperes hibdzott. Es mindenesetre, még ha ez nem is lenne
igy, ez csak azt bizonyitand, hogy Lord Hoffmann nem foglalkozott kell6képpen egy nagyon is valos
osszelitkozéssel.

° ibid 379.
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Ez azt jelenti, hogy a retrospektivitis nem elkeriilhetetlen, mivel nemcsak
elképzelhetbek alternativ rendszerek, hanem egyesek mar utalnak is rajuk. Az,
hogy ennek az alternativanak "nincs helye a mi jogrendszeriinkben", nem tagadja,
hogy lehetséges egy olyan rendszer, amelyben a birdk csak prospektiv moddon
alkotnak jogot, csak azt vonja maga utdn, hogy egy ilyen rendszer
megvaldsitdsa a common law keretein beliil lehetetlen. Tovabba fontos felhivni
a figyelmet arra a kijelentésre, hogy "nem tudom elképzelni, hogyan
miuiikodhetne masként egy common law rendszer, vagy akarmilyen jogrendszer,
ha a jogot mindenkire egyforman kell alkalmazni, és mégis képesnek kell lennie
a szerves vilozsn'.®® Mivel a statGtumjog ilyen rendszert alkot, nem nehéz
elképzelni.

Mit értett Lord Goff azon az allitdsan, hogy a visszamen6leges hatalyt biroi
jogalkotdsnak "nincs helye jogrendszeriinkben"?”®  Ugy tlinik, a vilasz az, hogy a
visszahatd hatdly talsdgosan is része a common law-nak ahhoz, hogy
elvethessiik, nemcsak abban az értelemben, hogy hossza ideje 1étezik, hanem
abban a fontosabb értelemben is, hogy a common law szdmos doktrindja €s
eljardsa kot6dik hozzd. A Kleinwort Benson példat szolgdltat erre. Az
dltaldnos dllaspont, amelyet képvisel, a kovetkez8képpen foglalhatd ossze.

Rendszeriink természetébdl fakad, hogy a common law birdk nem mondjik a
feleknek: "Igen, a hatdlyos jog, ahogyan az ©nok iigyére vonatkozik,
igazsagtalan. Ezt a jogot most alkalmazzuk, de a jovOre nézve
megvaltoztatjuk". Beszédes, hogy sem a Kleinwort Benson iigyben sem a
tobbség, sem az ellenvéleményt megfogalmazok nem voltak hajlanddak ezt az
utat valasztani. Az utdobbiak Ggy vélték, hogy az igazsdgossdgot csak a
Parlament altal lehet elérni. Tehdat még a nemmel szavazok is elismerték, hogy
a visszamenOleges hatdly a common law birdi jogalkotds természetéhez
tartozik.

Hasonloképpen, a Re Spectrum Plus Ltd. iigyben Lord Nicholls azt mondta, hogy

"A leend6
a felulbirdlat megfosztja a dontést a biroi akius alapvetd hitelességét6l', "'bar ez
nem akadalyozta Olordsagat abban, hogy elfogadja, hogy rendkiviili esetekben
helyénvald lehet a jovOre nézve feliilbirdlni a dontést, a"soha ne mondd, hogy
soha" "elve" szerint.”” Ttt ismét azt a nézetet latjuk, hogy a visszahato hatdly a
birdi jog "lényegéhez" tartozik. Mi tobb, a Kleinwort Benson-iigyben Lord Goff
azt allitotta, hogy a visszahatd hatdly sziikségszerlen hozzatartozik minden
olyan rendszerhez, amelyben a birdk irdnyitjadk a jogot, €s Oméltbsdga a
kijelent6 elméletet egyetemesnek mindsitette.” Ebben a tekintetben azt dllitom,
hogy Lord Goffnak igaza volt. Ennek eredményeképpen a jog a kovetkezd
dilemma szarvara keriilt.

A common law elkdtelezett a birdi jogalkotds visszahato hatdlya mellett.” Ez
vagy azt jelenti, hogy a common law rendszeresen visszamenOleges hatalyt
kotelezettségeket és kotelezettségeket 10 ki az egyénekre a jogdllamisag kirivo
megsértésével, vagy azt, hogy a jog deklarativ elmélete igaz. A 1ényeg, hogy
vélasszuk a

* ibid.

7% Lasd még Re Spectrum Plus (44. sz.) [13].

"' ibid [28].

" ibid [41].

7* Kleinwort Benson (n 46) 379.

"* Még akkor is, ha lehetnek rendkiviili kivételek. Lasd Re Spectrum Plus (44. 0.).
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darabok egy ilyen méltdn kivald bird itélete, hogy feltarja ezt a dilemmat és
annak legaldbb részleges felismerését. Ez egy olyan dilemma, amelyb6l nem
tudunk kibajni.

7. Az alkalmazott elmélet

De ez nem olyan, ami el6] menekiilniink kell. Egyszerlien csak el kell
fogadnunk a masodik szarvat. S6t, amint azt most megmutatom, legalabbis
majdnem ez tortént a Kleinwort Benson esetében.”

Ennek beldtdsahoz hasznos részletesebben megvizsgdlni a "nem modositott”
nyilatkozatelmélet elutasitdsat az emlitett tigyben. Bar ez atfut néhdny mar
érintett teriileten, értékes, mert egyrészt megmutatja, hogyan mikodhet a
kijelent6 elmélet, masrészt pedig bevezeti az utolsd témankat.

Lord Goff szerint "mindannyian tudjuk, hogy a valésagban a torvény a targya
a birdk 4ltali fejlesztés ... Vezetd iigyeknek nevezziik azokat a dontéseket,
amelyek e fejlédés f6bb dllomdsait jelzik".” Kozvetleniil e passzus elétt azonban
Olordsdaga helyesen jegyezte meg, hogy a deklardcios elmélet szerint "a birdsagok
hatarozatai nem alkotjak a torvényt, ahogyan azt helyesen nevezik, hanem a
torvény bizonyitékai, és mint ilyenek nagy sulyuk és tekintélyiikk van annak
kifejtésében, kinyilvanitasidban és kozzétételében, hogy mi aKirdlysdg torvénye'
"7 Ha ez igy van, akkor a deklardcios elmélet nem hamisithatdé meg a birosidgok
hatérozataira valo hivatkozassal, ahogyan Lord Goff 14tszolag megprobalta.”

S6t, Olordsaga azt is allitotta, hogy:

Altaldnosan elismert tény, hogy a szokdsjog birésagi fejlédése elkeriilhetetlen. Ha ez
soha nem tortént volna meg, a common law ma ugyanolyan lenne, mint II. Henrik
kirdly uralkoddsa idején; ennek koszonhetd, hogy a common law egy €16 jogrendszer,
amely reagdl az 0j eseményekre €s az 0j eszmékre, és igy képes arra, hogy az orszag
polgdrai szdmdra a gyakorlati igazsdgszolgaltatds olyan rendszerét biztositsa, amely
megfelel annak a kornak, amelyben élnek.”

Ezek a kritikdk a nyilatkozatelmélet (barmelyik valtozat) fentebb feltdrt
félreértésén alapulnak. Természetesen a jog fejlédik. Természetesen a jog
valtozott II. Henrik uralkoddsa 6ta. Es ugyanilyen nyilvdnvald, hogy ezt soha
senki sem vonta kétségbe. A kérdés az, hogy létezik-e a "jognak" egy maésik
értelme, amely nem valtozik a leirt modon.

Tekintsiik meg a kovetkezd passzust Olordsdga itéletébdl a Re F (Mentilis
beteg: sterilizdcid) iigyben hozott itéletébdl, amely a testi sértés deliktumara
vonatkozik:

A régi 1d6kben azt mondtdk, hogy ahhoz, hogy egy masik személy megérintése testi
sértésnek minGsiiljon, "haragban" kell torténnie (lasd Cole v. Turner ); és a kozelmaltban az
is el6fordult, hogy

7> Es, bar ezt itt nem tudom bizonyitani, az ibid.

'® Kleinwort Benson (n 46) 377.

" ibid. Idézet Hale-t81 (34. 0.) Az itt kifejtett gondolat 68.megvitatasdra lasd: n 22.
’® Kleinwort Benson (n 46) 377.

 ibid. Lasd még Re Spectrum Plus (44. sz.) [32].
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azt mondjik, hogy az érintésnek "ellenségesnek" kell lennie ahhoz, hogy ez a hatds
érvényestiljon (lasd Wilson kontra Pringle ... ). Tisztelettel kételkedem abban, hogy ez
helytalls. Egy kicsuszo csiny; egy talsdgosan bardtsdgos hdtba veregetés; sebészeti
beavatkozds egy sebész altal, aki tévesen azt hiszi, hogy a beteg beleegyezett - mindezek a
dolgok dtléphetik a jogszeriiség hatdrait anélkiil, hogy ellenségesnek mindsiilnének.
Valojdban a javasolt mindsités nehezen egyeztethetd dssze azzal az elvvel, hogy mds
testének  bdarmilyen érintése  torvényes mentség hidnydban testi  sértésnek  és
birtokhédboritdsnak mindsiilhet.”

Itt Lord Goff nyiltan a jog megvéltoztatdsa mellett érvelt, ezért utasitotta el a Cole
kontra Turner *'és a Wilson kontra Pringle tigyeket.®> Olordsdga mindazoniltal
gy mutatta be kovetkeztetéseit, mint amelyek a jogbol kovetkeznek. A Cole v
Turner és a Wilson v Pringle tigyek 'helytelenck”", vagy ahogyan mondhatnénk,
"rosszul dontottek’ Nem pusztidn rossz politikdn alapulnak. (Egy rossz politikdn
alapuld szabdlyt nem lehet megfeleléen helytelennek vagy tévesen eldontottnek,
csak rossznak nevezni.) Az ezekben az esetekben a szabdlyok nem ragadjik meg
azokat a cselekményeket, amelyek "tallépik a jogszerliség hatdrait", nem csupdn
azt, hogy a jogszerliség hatdrainak milyennek kellene lennitik, és nem allnak
Osszhangban a fenndllo elvekkel. A deklardcidos elmélet hiveinek nem okozott
volna nehézséget az érvelésnek ez a formdja. A valdsdgban a pozitiv jogban
bekovetkez6 viltozdsok tokéletesen osszhangban vannak a deklarativ elmélettel,
amennyiben a valtozas lathatdan dsszhangban van az absztraktabb jogi elvekkel.
Visszatérve a Kleinwort Bensonra, lLord Goff ugy érvelt, hogy a jog
megvaltoztatdsakor

a birénak biztositania kell:

hogy az igy végrehajtott valtoztatds a ...meglévd elv tovabbfejlesztésének tekinthetd, és
igy a common law egészének kongruens részeként foglalhat helyet. Ebben a
folyamatban az, amit Maitland a "varrat nélkiili hdlonak nevezett, és én magam ... . a
"mozaikng}g neveztem, a szokaspgot dllandd alkalmazkodds és javitds.. dllapotdban
tartjak. =

Lord Goff ezutdn megkiilonboztette a fejlesztést a jogszabdlytol, és
hangstlyozta, hogy csak az elébbi felel meg a birénak.*

Mindez azt jelenti, hogy a kijelent6 elméletnek komoly érvei vannak. Mi a
kiilonbség a jog jogalkotdsi Gton torténd megvéltoztatisa és a jog fejlesztése kozott, a
jog zokkenOmentes szovedékének adaptilasdval és javitdsaval? A vilasz tgy tlnik,
hogy a véltoztatds akkor fejlesztés, ha beleillik a jog halojaba vagy mozaikjiba, vagy
ha azt valamilyen modon a jog hédldjanak vagy mozaikjinak figyelembevétele vezérli.
A jog a vonatkozd tekintetben tehdt nem csak az, amit a vonatkozd iigyekben
eldontottek, hanem a hdld vagy mozaik eme elvontabb képében is megtaldlhato.

Hasonl6 véleményt taldlunk Lord Hoffmann Kleinwort-iigyben hozott itéletében

is.

Benson. Annak mérlegelése sordn, hogy meg kell-e sziintetni a régi szabalyt,
miszerint a jogban vald tévedés nem alapozhat meg egy jogalap nélkiili
gazdagodasra® irdnyulod keresetet, vagy lehet6vé kell-e tenni a kivetelést a

“ Re F (elmebeteg: sterilizacio) [1990] AC (21HL) (a 73hangstlyok hozzaadva).
' (1704) Holt KB ER 108,90958.

¥ [1987] QB 237 (CA).

% Kleinwort Benson (n 46) 378.

* ibid. 378-79.

** Bilbie kontra Lumley (1802) East2 ER 469,102448.
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azon az alapon, hogy a felperes az akkori "bevett jogfelfogds" - az Ggynevezett
"bevett jogfelfogas szabdlya" - alapjan jart el - mondta Lord Hoffmann:

Az "allando dllaspont" szabdlyanak elfogadédsa olyan értelemben jogalkotdsi aktus lenne, hogy
a tévedés szabdlydnak hatdlyon kiviil helyezése nem. Ez utobbi szabdly nem alapozza
meg

barmilyen védhetd logika vagy elv alapjan. A birdi min6ségben bird uraknak az a
feladata, hogy a kozos jogot tisztdzzdk és fejlesszék a szabdlyok elvekkel
oOsszhangban torténd uGjrafogalmazdsaval, még akkor is, ha ez Osi eretnekségek
korrekciojat teszi sziikségessé. A "bevett nézet" szabdly elfogaddsa azonban pusztan
politikai alapokon nyugszik; az tigyletek biztonsdgdnak meg6rzésébldl szarmazod
elényok haszonelvi értékelésén az elkeriilhetetlen anomalidkkal,
igazsagtalansdgokkal és értelmezési nehézségekkel szemben, amelyeket egy ilyen
szabdly okozna. Ugy vélem, hogy 6lordsdga nem ezt az irdnyt kellene kovetnie.™

Itt 1s azt a nézetet lathatjuk, hogy a jog a vonatkozd tekintetben nem
korlatozodik a birdsagi hatarozatokra. Ez elvben megtalalhato.

Ezt tgy foglalhatjuk 0©ssze, ahogyan a skot jogi bizottsdg is elfogadta,
hogy1996, a jog deklardcios elmélete "valdojaban nem elmélet, hanem a
jogrendszer alapveté munkafeltevése vagy alapja".”

8. Realizmus® kontra deklardciés elmélet

Ez a cikk megvédte a kijelentd elméletet az ellene irdnyulod legjelentésebb
modern tdmaddssal szemben. Ez csak egy védekezés. Kiilondsen, bar
felvetettem, hogy az elmélet szerint a jogi dontéshozatalt jogosan elvont elvek
vezérlik, nem fejtettem ki részletesen, hogy ez mit jelenthet, és nem védtem
meg azt az elképzelést sem, hogy ezek az elvek megvaltoztathatatlanok.
Val6jidban nem is szeretném az elméletnek pontosan ezt a véltozatat védeni. A
cikk nem a legjobb deklardcios elmélet ismertetése. Csupan amellett érvel, hogy
a deklarativ elméletek lehetségesek, és azokat kovetni kellene (bar
természetesen dtnevezhetjiik 6ket). Nyilvanvalo, hogy ennek a kérdésnek és a
kapcsolodo kérdéseknek a teljes korti bemutatdsa itt nem lehetséges, de mégis
sziikséges egy kicsit tobbet mondani. Amint e cikk masodik részében lattuk, a
Donoghue kontra Stevenson iigyben Lord Atkin megvizsgalta a hatdlyos
jogot, egymadsnak ellentmondo szabalyok sokasdgat fedezte fel, azt dllitotta,
hogy a vizsgalt tigyekben mégis kell lennie egy k6zos elemnek, €s azt allitotta,
hogy a szomszédsag elve megragadja ezt az elemet. De - ellenkezhetnénk - ez
az elv nem volt megtaldlhatd a mar eldontott tigyekben. Ezt Lord Atkin taldlta
ki (vagy legalabbis fejlesztette ki). Az eldontott tigyek a kovetkez6k voltak

% Kleinwort Benson (46. sz.) 401. Az allitis nem az, hogy Lord Hoffmann kovetkezetes volt ezekben a
nézetekben. De a mi érdekl6désiink nem Lord Hoffmann életrajzdra vagy birdi megnyilatkozédsaira, mint
megnyilatkozdsaira irdnyul. Minket ez a kijelentés onmagéaért érdekel.

7 Skot Jogi Bizottsag, A jogban valo tévedés szabalyanak birosagi eltorlése &5 annak kovetkezmenyei (DP No

199699,).

3.14.

% Itt a realizmusrol dltalanos értelemben beszélek, abban az értelemben, ahogyan néha mondjak, hogy "Most mér
mindannyian realistak vagyunk", és nem egy konkrét teoretikusra vagy alldspontra utalva. Amit tdmadni akarok, az az, amit
a modern akadémidn uralkodo realista 1égkornek nevezhetiink.
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a Lord Atkin altal elfogadott elvt6] eltérd elvek barmelyikével osszhangban all.
Hasonloképpen, a Costa Rica Koztarsasig kontra Evlanger itgyben hozott
ftélet mogott meghtzodo elv nyilvanvaldan nem az az elv volt, amelyre Lord
Esher a Willis kontra Baddeley iigyben timaszkodott. Ezt a szabalyt tgy is
lehetett volna értelmezni, hogy az valami sokkal szlikebb alapon nyugszik;
példaul azon az elképzelésen, hogy a Costa Rica-1 igényl6kre a felfedezésnek
ki kell terjednie. Hasonloképpen, a kozépkori szokdsjog nem egy, hanem két
relevans alapelvet tartalmazott: azt, hogy a kifizetett tartozdsok mar nem
léteznek, és hogy az irasbeli bizonyiték feliilmilja a szobeli bizonyitékot. A
Court of Chancery az elsot részesitette elényben a méasodikkal szemben.

Baér 1gaz, ezek az észrevételek nem cafoljak a megdllapitdsi elméletet. Csupan
rdmutatnak arra, hogy milyen moédon kell fejleszteni a jogértelmezést, ha
valamilyen deklarativ elméletet el akarunk fogadni. Ennek a megértésnek nem
szabad kizdrolag a jogszabdlyokra és a birdsdgi hatarozatokra osszpontositania:
Lord k'osszefiiggéstelen szabdlyok gyiilekezete", Tennyson "precedensek kodolatlan

sokasdga ... az egyes esetek pusztasdga, ... amelyeken keresztiil néhdnyan, az ész
vagy a szerencse vertte Oket".®  Ehelyett arra kell torekednie, hogy olyan

dltaldnos jogértelmezést alakitson ki, amely olyan elveket biztosit, amelyek
alkalmasak arra, hogy a fentiekben vizsgalt tipust megfontoldsokat irdnyitsdk (ne
pedig meghatdrozzak). Az ilyen elvek fényében még az olyan Gjszerl dontések,
mint a Donoghue kontra Stevenson, is a hatdlyos jognak megfeleléen sziiletnek
és fognak sziiletni - Lord Atkin szandéka szerint.

Természetesen lesznek olyan esetek, amelyekben az értelmes emberek nem

értenek egyet. Néhany
Ggy gondolja, hogy egy tjszerd iigyet rosszul dontottek el, mert az elvek
helyes megértése mas irdnyba mutat. Az ilyen jellegli vita elkertiilhetetlen €s
egészséges. De ez a vita a jogrol (jogelvrol) szol, tgy, ahogy van.

Roviden, tjra fel kell fedezniink azt, amit Henry Maine méltdnyossagnak
nevezett, amely - mint mondja - abban kiilénbozik a torvényhozastol, hogy
"tekintélyigényét nem valamely kiilsé személy vagy testiilet el6jogdan, még csak
nem is az azt kimondo bird el6jogdn, hanem elveinek kiilonleges természetén
alapszik, amelyeknek 4llitolag [a pozitiv] jognak meg kell felelnie”.”® Ha ezt megtettiik,
képesek lesziink a sziikséges htst a csontokra htzni John Finnis allitdsanak,
miszerint:

a birdskodds magdban foglalja azt a kotelezettséget, hogy ne dllapitson meg €s ne
alkalmazzon egy szabdlyt, hacsak nem mondhato el tisztességesen, hogy az mindvégig
jogilag megfeleld, az alternativikndl megfelel6bb mérce volt a felek iigyleteinek
érvényességének és helyességének értékelésére. Ha ez joggal dllithatd [és kiilonos
tekintettel a Kleinwort Benson altal felvetett kérdésre], akkor ugyanaz a szabdly, miutdn
kihirdették és alkalmaztik, nyilvanvaloan az egyetlen jogilag megfelelé mérce a felek
tigyleteik jogi érvényességébe €s helyességébe vetett hitének helyességének értékelésére.

s ugyanigy ez lesz a megfeleld mérce a jogilag hasonlo iigyletekben részt vevd felek
hasonl6 meggy6z6désének helyes vagy téves megitélésére a legaldbb olyan messzire
visszanytlé id6szakban, amennyire ésszerl lenne.

* Tennyson, "Aylmer's Field" (1793).
* Henry Sumner Maine, Osi jog: Its Connection with the Early History of Society and Its Relation to Modern Ideas
(els6 kiadds 101861,. kiadds, John Murray, 1920) ch para 26.
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a befejezett, de érvénytelen vagy helytelen tranzakciok eredményeinek megzavardsa.”

Bar természetesen voltak kivételek, a 20. szdzad akadémidja hatdrozottan
szembefordult az ilyen jellegl elemzésekkel, és a jogi realizmus egyik vagy mdasik
forméjanak zdszlaja ald tomoriilt - kiilénosen az az elképzelés, hogy a jog, minden
jog, aprosdgokban taldlhaté meg: a jogszabdlyok egyes pontjaiban, a birdsdgi
hatdrozatok konkrét megfogalmazdsaban, vagy akar csak az iigyek kimenetelében
(ahogy Lord Reid fogalmazott, masok nyomdn: "a jog az, amit a biré mond'?).

Ennek a gondolatnak az oroksége jol lathatd a legtobb tankonyviinkben,
amelyek méretiik és tartalmuk miatt sokkal inkdbb hasonlitanak mas
tudomanydgak szakkonyveire, mint azok tankonyveire. Valojdban a modern
szokdsjog tankonyveinek sajatos jellege taldn akkor tarul fel a
leglatvanyosabban, ha  Osszehasonlitjuk  6ket a legismertebb  és
legbefolydsosabb jogi tankonyvvel, Jusztinidnusz Institutioival. A mi
tankonyveink jobban hasonlitanak a Digestumra.

Ez a mozgalom onfenntartd és onbeteljesitd. Példdaul az a ragaszkodds, hogy
a jog csak a forrasokban taldlhatd meg, a deklardcios elmélet elutasitdsdhoz
vezet, ami ahhoz az elképzeléshez vezet, hogy a birdi jogalkotds jogalkotas,
ami ahhoz az elképzeléshez vezet, hogy a jogalkotds politikai, ami azt vonja
maga utdn, hogy a jogrol szoldo dltalanos beszamolok lehetetlenek, ami
visszavezet ahhoz az elképzeléshez, hogy a jogot a forrdsokban kell megtaldlni.
E lanc minden egyes ldncszeme - és még néhdny, dltalam nem emlitett
lancszem - megtartja a tobbit, és lehtizza 6ket. Ez egy olyan orokség, amelyb6l
a 21. szdzad csak most kezd kitorni.

De ami a legfigyelemreméltobb az egészben, hogy a modern szemlélet
holizmusa és az agresszivitds ellenére, amellyel azt képviselik - az
alternativakat, ne feledjiik, abszurd tiindérmeséknek és hasonloknak nevezik -,
a szokédsjog olyan teljes mértékben ellendll neki.” A jogrol szolo dltaldnos
beszdmoloknak nem csupdn a modern felfogds dominancidja miatt nem vart
erejik van, hanem ez az erd a jog természetébdl fakad. Ebben az értelemben a
kijelent6 elméletet a jog lelkiismeretének is nevezhetnénk: ha a jog nem tud hd
lenni az elmélethez, akkor nem tud hid lenni 6nmagdhoz sem. A jognak ezt a
tulajdonsagat gyakran érzékelik a birdk, még azok is, akik egyébként szilardan
a modern taborhoz tartoznak. Ebben a cikkben két példat lattunk erre: Lord ¥
Gjrafelfedezését és Lord [fajraértelmezését a kiglentéselméletrdl.

Ennek fényében a két bird irdsaiban taldlhatdé nehézségek, amelyekre itt
felhivtam a figyelmet, pozitivan tikrozik a szerz6ket. Alldspontjaik
problematikusak, de a problémék

°! Finnis (n 20) 175.

> Reid (n 8) 22.

” Amint Atiyah (7. sz.) 347 megjegyezte, a deklardcios elméletre "még mindig gyakran hivatkozik az angol
biréi kar, kiilonosen a birdi székben tett nyilatkozatokban, annak ellenére, hogy az elmélet dltalaban véve
intellektudlisan rossz hirbe keriilt". Természetesen nem fogadom el Atiyah elemzését ennek okairdl (gyavasag
vagy fondorlatossdg). Lasd még a 368. pontot, ahol Atiyah mintha elismerné az itt kifejtett nézetek legaldbb
egyik valtozatdnak vonzerejét.
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annak koszonhetd, hogy kell6en éleslatoak ahhoz, hogy észrevegyék, hogy a
szokdsjog eltér a modern leirdstdl. Bar a kérdések kezelése tokéletlen, az,
hogy munkédjukban - a nagy nyomds ellenére, hogy ezt figyelmen kiviil
hagyjik - még részben is elismerik azt, ami valoban dontd fontossdgl ezen a
teriileten, azt mutatja, hogy - ahogyan azt mindenképpen sejthettiik volna -
koruk két legnagyobb common law birdja voltak.
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