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A jogforras fogalma harom értelmet foglal magaban. Jelenthet a jogkeletkezési
forrast, jogi tartalmi forrast és jog megismerési forrast! Az elsé értelemben
jogforras az a szerv, amely a jogot alkotja, illetve maga a jogalkotasi eljaras is.
Masodik jelentésében a jogalkotas eredménye, maguk a szabalyok, melyek a jogot
képezik s melyek normative koételeznek. Harmadsorban a jogforras a jogrol
nyerheté informacidk forrasa. Ez utébbi mindenckel6tt az az irodalom, amely a
joggal és torvényekkel foglalkozik, valamint ide sorolhaték még a birdsagi
itéletindokolasok szdvegei is.

Mivel a kontinentalis eurdpai jogi hagyomanyok kiilénlegességeként a tudomanyos
doktrina jogteremté funkcidval is fel van ruhazva, bizonyos szempontbdl a
tudomanyos nézetek jogkeletkezési forrasnak is tekintendék. A jogi irodalom pedig
mindharom formaban megjeleniti a jogi hagyomanyokat és mind keletkezési, mind
tartalmi, mind megismerési forrasként figyelembe kell venni.2

A jogi irodalom, a tudomanyos feldolgozasok egy része (s {gy maga a jogtudomany
egy része is) a mult tapasztalatait veti Ossze az éppen feldolgozott, adott
jogrendszerrel. A jogi hagyomanyokra val6 utalds elsésorban a tudomanyos
allasfoglalasok egészének figyelembevételét jelenti, vagyis annak tudomasulvételét,
amit jogi tanoknak és doktrindnak nevezhetiink.

A doktrina a legfontosabb szupplementaris’ jogforras, hiszen az eurdpai
hagyomanyban a tudomany nem csak jogmegismerési forras, hanem jogkeletkezési
forras is: szazadokon keresztil a dénté jogalakité vivmanyok nem a szokasok és a
torvényhozas, hanem a jogtudomany oldalardl jelentkeztek. A rémai jogbdl rank
maradt joganyag tulnyomé része a rémai jogtudésok munkédjanak eredménye, amely
a szakvélemények és tanité munkak megalkotasaval a jogszolgaltatast és a praetorok
altal megteremtett jogrendet is inspiralta. {112}

I Rechtsentstehungsquelle, Rechtsinhaltsquelle, Rechtserkenntnisquelle V6. Eugen Bucher:
Rechtsiiberlieferung und heutiges Recht. in Zezschrift fiir Eurgpdisches Privatrecht  2000. 460. és kov.
o.

2 Eugen Bucher: 7., 460.

3 A gyakrabban haszndlt szubszidiarius jogfortds megnevezés helyett talalobb lenne a
szupplementaris (kiegészit6)jogforras elnevezés, mivel ez mar bizonyos értelemben az eredményt
is magaban hordozza, mig a szubszidiaritds az eredmény tekintetében bizonytalansagban hagy.
Eugen Bucher: 7., 417. o.



A recepcié koraban a tudomany befolyasa nem csékkent a jogrend kialakulasaban: a
tudomany tekintélye jorészt megfelelt a rémai hagyomanyoknak. Az egyetemeken a
romai jog kivivta maginak a tudomany rangot, hiszen a fejlett maganjogi
szabalyrendszer utdni vagy csak a rémai forrasokhoz vezethetett vissza, amely
(szintén ,,tudés” kanonjoggal egyiitt) kizardlagos targyat képezte az egyetemi
oktatasnak. FEzzel szemben a birésigok altal alkalmazott és ilyen értelemben
hatalyos jog nem volt megfeleléen dokumentalva és az egyetemeken emiatt nem
volt tanithaté és tanulhaté. A rémai jogi hagyomanyok egyébként szinte egész
EBurépaban (a Német-Rémai birodalomban, Dél-Italidban, Spanyolorszagban, a
Magyarorszagon stb.)* Még Franciaorszagban is, ahol a rémai jog bizonyos
értelemben ,,negativ hatalyban” volt, a maganjog, killéndsen a kotelmi jog tertiletén
nem volt kisebb befolyasa, mint masutt.> A rémai jog gazdag tartalma miatt (amit a
mai jogirodalom még megkozeliteni sem tud) a réomai joggal valé tudomanyos
foglalkozas egy ma mar elképzelhetetlen szellemi vonzerSt gyakorolt a jogaszokra
csaknem ezer éven at. .0

A rémai jogi alapu jogtudomany elsédleges feladta a jog kideritése volt és lesz. A
tudomany per definitionem ott kezdédik, ahol a rendelkezésre allé forrasok (kiléndsen
a torvények) tartalma kevés timpontot nyujt és egy normanélkili, jognélkili tér all
el6. Ha ezt a megallapitast komolyan vesszik, akkor a tudomanyos tanok jog-
keletkeztet§ forrasként jelennek meg. Természetesen emellett az irodalomnak
jogleiré funkcidja is van, de ez utdbbi funkcidja — éppen az el6z6ekbdl kévetkezéen
— nem kizarélagos, mint ahogy ezt az utébbi id6ében feltételezték és elfogadtak. A
jogteremt$ szerepnek nagyobb sdlya van, mint azt eddig feltételeztik. A jogi
tudomanyos szévegekben kényszerGien keverednek a de fge lata kijelentések és a de
lege ferenda éxvek.

A tudomany tehat kettSs természetd: ismeretforras és a jogkeletkezés forrasa is
egyben, vagyis jogpolitikai — jogkeletkeztetd de lege ferenda — jellemzokkel is
rendelkezik. Ugyanakkor a jogi hagyomanyok legfontosabb elemeként értékelhetd
jogtudomany midén visszafelé tekint nem csupan az egykor ténylegesen érvényesiilé
jogszabalyokat kell figyelembe vegye, hanem a korabeli tervezeteket, téziseket és
érveket, amelyek a korabbi korszakok tudomanyos vitdit meghataroztdk. Ebben az
esetben a jogtudésok személyes tekintélyén alapulé tudomanyos allasfoglalasok
természetesen nem minden esetben allnak ki a helyesség és igazsagnak megfelelés

4 Eugen Bucher: 7., 469. o.

> A jogaszi doktrina jogforras jellegét kifejezetten tagadjak az angolszdsz jogban: a birésagok a
hagyomanyok szerint nem is vesznek réla tudomast. A common law orszigaiban a jogi
irodalomnak leiré és nem kritizal6 jellege van és nem a jovére irdnyul, tehat nincs semmiféle
iranymutat6 szerepe. Ezen elv aldl csak igazan ritkdn van kivétel. Ezek kozil meg lehet emliteni
a ,restitution” (a mi értelmezésiinkben: jogalap nélkiili gazdagodas) intézményével kapcsolatban
az utobbi id6ben létrejott igencsak széles irodalmat, amely nem pusztan lefrja mar a jelenséget,
hanem azt célozza, hogy a jogintézményt a bird gyakorlat egyre nagyobb mértékben elismerije.
V6. Eugen Bucher: 2., 415.

¢ Eugen Bucher: ., 470. o.



probajat. De ez a jogi hagyomanyok kiaknazasa {113}tekintetében nem jelenthet
hatranyt, hiszen a jogi hagyomanynak és a részéét képezé irodalomnak elsésorban
inspirativ funkciéja van és lehet: a jogkeresé kiindulé pontokat és szakmailag
meggy6z6  érveket és példakat keres az irodalomba, a sajat felel6sségére
meghozandé doéntéshez.”

Ugyanakkor mindenfajta jogi irodalom, amely tényleg tudomanyos igénnyel 1ép fel,
szlikségszerlien a jogi hagyomanyok megismerési forrasaként jelenik meg. Még az
egyedil csak hatalyos jogi kérdésekkel foglalkozé jogirodalmi termékek is
ontudatlanul visszanyulnak a kodifikacidk el6tti jogi nézetekre és konstrukcidkra. A
mai modszertani felfogas szerint a modern-joginak tekinthet6 irodalom joghézag
esetén mindenképpen dontési segitségként jelenhet meg. A mai jog torténeti
meghatarozottsiga miatt egyébként lehetetlen és értelmetlen éles kilénbséget tenni
torténeti és a hatalyos joggal foglalkozo6 jogi irodalom kézott. Ugyanezen okbdl
mindenképpen elvarhat6, hogy a modern targyd jogi munkakban azokat a tanokat is
figyelembe vegyék amely a multbdl szarmaznak.$

Az alabbiakban annak térténeti nyomait keressiik, hogy milyen segitséget adott a
kontinentalis jogtudomadny, jogi irodalom a jogalkalmazds szamara.

RESPONSA PRUDENTIUM

Koztudott, hogy a romai arisztokratak egy része a koztarsasag idején jogi tudasat a
koéz szolgalatiba allitotta® és jogi szakértelmet igénylé tevékenységik talan
legfontosabb része az ingyenes jogi tanicsadas volt.!0 A tigabb értelemben vett
respondere tevékenység jogl segitség adasat jelentette, midén a zuris consultus az 6t
megkeresé maganfélnek szakmailag megalapozott tanacsot adott: ez allhatott egy
végrendelet vagy egy szerz6dés elkészitéséhez adott itmutatasban és allhatott kész
tényallasok jogi megitélésében, annak megallapitasaban, hogy adott tényekbdl
milyen jogkovetkezmények fakadhatnak, és az adott esetben milyen perlési
lehet&ségek allnak a tanacsot kéré rendelkezésére.!! Utdbbi tevékenység eredménye
volt a szlkebb értelemben vett responsum, amelyet igen gyakran tobb jogasztdl is
kikértek a felek. A tandcsot eleinte szobeli kérésre széban adtak, de ha az tigybdl per
lett akkor irasban is megfogalmaztik. Ebben az iratban a jogtudé kinyilvanitotta,
hogy az el6adott tényallas mellett a praetor actio-t, vagyis a felperes altal kért formulat

7 Bucher ezen a ponton arra is utal, hogy egy névtelen szerzé allasfoglalasa egy adott kérdésben —
még akkor is, ha felfogasa visszhang nélkil marad is —éppugy része a jogi hagyomanynak, mint a
széles korben elterjedt és elfogadott tudomanyos nézetek és igazsagtartalma nem vizsgaltatik.
V6. Eugen Bucher: im., 472. és 111.1;.

8 Hugen Bucher: z.m., 470. o

9 V6. Szab6 Béla: Jogiszsig és jogaszképzés. in Szabd Miklés. (szerk.): Bevezetés a jog- és
dllamtudomdnyokba. Miskolc: Bibor kiado, 2001. 175. és kév. oldalak

10V6. Polay Elemér: A rdmai jogdszok gondolkodasmidja . Budapest: Tankonyvkiado, 1988.

W Fritz Schulz: Geschichte der Romischen Rechtswissenschaft.  Weimar: Béhlau, 1961. 57. o.



koteles kiadni. A jogasz szakvéleményéhez az adott {114} formula-javaslatot is
mellékelte, amennyiben az még nem volt megtalalhatd a praetor edictumdiban.12
Ugyanakkor a responsa nem csak a maganszemélyek magatartasit hatirozhatta meg,
hanem iranymutaté lehetett a tisztségvisel6k normativ cselekedeteinél és a pereket
eldonté birak szamara is.

Cicero a responsum ok jelentSségérdl a kovetkez8képpen nyilatkozik: |, megue enim fieri
potest ut alind indicari de inre, alind responderi oportear ..’13. A biré tehit nem
tavolodhatott el a jogtudds altal adott véleménytSl. Ugyanakkor, ha tébb jogtudési
vélemény ellentmondott egymasnak, akkor a biré valaszthatott kézilik. Mar ebben
a korban, a kéztarsasag koraban kialakult a rémaiak azon tudata, hogy a jogaszok
véleménye (tekintélye) — bizonyos értelemben — a normativ aktusok mellé allithat6
még technikus értelemben is.14

Az dltala adott szakvéleményeket a jogtudds hazi levéltaraban Orizte, s adott
esetben irodalmi tevékenysége soran felhasznalta. Responsum -gyGjteményeket eleinte
csak az adott tudés halala utan allitottak Gssze szakvéleményeibdl. Késébb — a késé
koztarsasag kordban — mar életében is dllithatott Ossze a tudds ilyen gyljteményeket,
s6t ezekben mar nem csak gyakorlati, hanem tanitvanyai, baratai 4ltal feltett
teoretikus kérdésekre is valaszt adhatott.!> Az igy kialakul6 jogi irodalomban
természetesen  ellentétes  vélemények is sziilethettek egy-egy jogi kérdés
vonatkozasaban.

A kés6-koztarsasag koraban a responsum -adasi tevékenység hihetetlen mértékben
kiszélesedett. A zuris consulti — és barmilyen rendd és rangd polgar annak tarthatta
magat — korlatlanul bocséathattak ki szakvéleményeket, ami azonban a szakmai
kontroll ~cs6kkenéséhez, és jelentds jogbizonytalansaghoz vezetett. Euzt
megszintetendd djja kellett éretékelni a jogtuddsi szakvélemények szerepét, s ez jol
lleszkedett  a principatus  kétarcQ, ares publica restituta  képében megjelend
monarchisztikus politikajaba, s ezenbelil is kilénésen jogpolitikijaba. Az elsé
princeps nem tehetett mast, mint megszirte a jogtudosokat és vissza adta a
jogtudomanyt a nobilitas tagjainak kezébe.

Augustus volt tehat az, aki #ribunicia potestas -an alapulva uralkodasa soran tébb —
nevik és szamuk szerint mar megnem allapithat6 — szenatori rangt jogasznak sajat
kérelmére, személyszerinti (ad personam) felhatalmazast adott, hogy csaszari
tekintéllyel (ex auctoritate sua) jogi szakvéleményeket adhasson.!6 {115}Ezzel a

12 Fritz Schulz: 2.z., 61. és kov. o.

13 [... elképzelhetetlen ugyanis, hogy valaki masképpen itélhessen meg egy jogi tigyet, mint azt
szakvélemény adasa soran tenné] Cicero pro Caecina . 23, 67.

14 Szintén Cicero itja: ... ut si quis ius civile dicat id esse quod in legibus, senatus consultis, rebus indicatis,
[...ha azt mondjuk, hogy a ius
civile toérvények, szenatusi hatarozatok, biréi dontvények, a jogtuddsok tekintélye, a
magistratusok edictumai, a szokdsok és a johiszemiség Osszessége] Cicero Topica 5, 28.

15 Fritz Schulz: im., 107. és kov o.

16 Franz Wieacker: Respondere ex auctoritate principis. in J.A. Ankum — J.E. Spruit — F.B.]J.
Wubbe (ed.): Satura Roberto Feenstra sexcagesimum quintum annum aetatis complenti ab alummnis collegiis
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kés6bbiekben #us  ill. beneficium respondendi ex anctoritate principis- nek, réviden ius
respondendi -nek nevezett intézménnyel Augustus!? biztositotta a szenatori rangd
jogaszok szerepét a kozéletben és egyuttal a jogaszok hagyomanyos,
foglalkozasukhoz kotott tekintélyét sajat allami reformjainak szolgalataba allitotta.
Ugyanakkor mas — ilyen felhatalmazassal nem rendelkezé — jogiszok tanicsadd
tevékenységét nem tiltotta meg.!8 Utdda, Tiberius tovabb folytatta ezt a
Hkitintetési” gyakorlatot, s6t ezen elényOkben mar lovagi rangd jogaszokat is
részesitett. A gyakorlat szerint a jogtudds altal a fél kérésére kiadott szakvéleményt
(responsum) eleinte csak abban az adott tigyben vették — gyakorlatilag kotelezGen!® —
figyelembe, amelyre azt a jogtudostdl kérték. Valdszintleg hamarosan kialakult
azonban az a gyakorlat is, hogy a szakvéleményeket az eredeti jogvitahoz hasonld
esetekben is fel lehetett hasznalni, hivatkozni lehetett rajuk.20

A kévetkez6 uralkoddk alatt azonban az ilyen jellegli, jogaszoknak adott beneficium ok
kikeriiltek a gyakorlatbél és sem Claudius, sem a Flaviusok, sem pedig a késébbi
csaszarok alatt j6 ideig nem éltek vele az uralkodok. Ezt mutatja az elsé szazad
ismert, privilegizalt jogaszainak csekély szama is2! Ennek ellenére Augustus
kezdeményezésének és gyakorlatinak emlékét nem fedte be a feledés homalya. Ezt
bizonyitja Pomponius (II. szazad kézepe)22 beszamoldja (Liber singnlaris enchiridii - D.
1,2,2,48 skk.), melybdl — valdszintleg tévesen — arra lehet kévetkeztetni, hogy a
Hkitintetési” gyakorlat mindvégig fennallt a csaszarsag elsé és masodik szazadaban.
Valoszintleg azonban Tiberius és Hadrianus kéz6tt az uralkodok nem éltek a
beneficium respondend;  kiadasanak lehet6ségével23 A masodik szazad koézepétdl
azonban az uralkodék visszatértek ehhez a gyakorlathoz: egyre t6bb lovagi ranga
szakembert részesitettek a kegyben és ez kivald jogaszi teljesitmények sorat tette
lehetévé. A II. szazad masodik felének jelentSs jogasza, aius respondendivel
egyébirant nem rendelkezé Gaius (Gai Inst. 1,7)24 is erre a régi privilégiumra

amicis oblata. Freiburg: Universititsverlag, 1985. 92-93. o. Aus publice respondendi hatalmas
irodalmabdl lasd Fritz Schulz: zz., 132. és kov. oldalak. Mario Bretone: Geschichte des romischen
Rechts. Von den Anfingen bis gu Justinian.  Minchen: C.H. Beck, 1992. 138. és kov. oldalak.
Wolfgang Kunkel: Das Wesen der ius respondendi. Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte der S avigny-Stifinng,
Romanistische Abteilung 66 (1948) 423-457. o.

17 H. Siber: Der Ausgangspunkt des ‘ius respondendi’. Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte der Savigny-
Stiftung, Romanistische Abteilung 61 (1941) 397-402. o.

18 Franz Wieacker: Respondere... 93. o. Masként Wolfgang Kunkel: i.7., 455. o.

19 Max Kaser: Zur Problem der rémischen Rechtsquellenlehre. in U6.: Rowzische Rechtsquellen und
angewandte [uristenmethode. Ausgewdiblte zum Teil Grundlegend ernenerte Abbandiungen . Wien-Koln-Graz:
Bihlau, 1986. 19.

20 Rendkiviil vitatott az irodalomban, hogy ez a lehetéség mikor alakult ki. V6. a Franz Wieacker:
Respondere... 71. o. 1. jegyzetben feltiintetett irodalmat.

21 Wolfgang Kunkel: .., 457. o.

22 Hans H. Seiler: Pomponius. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches Lexikon. 1V on der
Abntike zum 20. Jabrhundert . Munchen: C.H.Beck, 2001. 508. o.

23 Franz Wieacker: Respondere... 78. és kov. oldalak, 93. o.

2 A rendkivil gazdag irodalombél e helyhez lisd Eisele: Zu Gaius 1,7. Zeitschrift fiir



alapozza az eredeti augustusi kezdeményezésen {116} messze  tilmutatd
allasfoglalasat, mely az egybehangzé jogaszi véleményeknek normativ erSt (legis vice)
tulajdonit, és azt a tobbi jogforrasokkal — torvényekkel, plebiscitum okkal, szenatusi
dontésekkel, csaszari rendeletekkel és hivatalnoki edictumokkal — egy sorba allitja
(Gai Inst. 1.2.).25
Gai Inst. 1.7. Responsa prudentinm sunt sententiae et opiniones eorunt, quibus pernmissum est
inra condere. quorum omminm Si in unum sententiae concurrunt, id guod ita sentiunt, legis
vicem optinet. si vero dissentiunt, iudici quam velit sententiam sequi. idque rescripto divi
Hadriani significatur. 26
Gaius (+ Kr.u. 180 korGl)27 responsum alatt — kovetkezetesen —egy szakjogasz sententia
vagy opinio képében megjelend, minden — altalaban {rasbeli — megnyilvanulasat
értette.28 Ennek megfeleléen a II. szazadban a régi csaszari tekintélyre (auctoritas
prineipis) visszavezetett jogtuddsi vélemény?? mar nem csak az adott konkrét esetben
birajat kétotte, hanem figyelembe veendé volt minden jévébeli hasonld tematikaja
jogvita eldontésénél, amennyiben a jogtuddsi vélemények nem mondtak ellent
egymasnak. Ezen kételez6 eré indoklasaul Gaius egy Hadrianus altal kibocsatott
(ma mar ismeretlen szovegQ) rescriptum ra hivatkozott.30 Gaius kortarsai és az utékor
egyontetlen kotelezd jogforrasnak tekintette tehat a jogtuddsi véleményeket, ha
azok egybe csengtek (auctoritas prudentium ). Erre a korra mar szamos kérdésben
feltételezhetd ugyanis a vitas kérdésekben egy gy6zelmes tan kialakuldsa, melyet a
kortars jogtudésok munkaikban a constat, placet (inter ommnes), convenit, receptum est, hoc
inre utimur és a certum ius kifejezések jeloltek.3!
A jogtuddésok — irodalmi mivekbdl, elsGsorban responsum -gytjteményekbdl, de mas
munkakbdél megismerheté — egybehangzé allasfoglalasanak jog-jellegét Gaius
nyoman az augustusi beneficium respondendi -re vezették vissza.32 Fontos, hogy nem
olvashaté ki Gaius el6adasabdl az, hogy a tobbségi véleményt a birénak el kellett
volna fogadnia. Ha volt ellenvélemény, akkor az eskiidtbiré maga valaszthatta ki a

Rechtsgeschichte der Savigny-Stiftung, Romanistische Abteilung 11 (1890) 199-203. o. Fritz Schulz: i.,
135. 0. Max Kaser: 7., 19. o.

2% [A rémai nép joga torvényekbdl, plebiscitumokbdl, senatusconsultumokbdl, csaszari
rendeletekbdl, azoknak edictumaibdl (hirdetményeibdl), akiknek edictum kiadasi joguk van és a
jogtudésok responsumaibdl (valaszaibdl) all] (ford. Brosz Rébert)

2 [Responsa prudentium (a jogtudésok vélaszai) azoknak a dontései és véleményei, akiknek
engedélyiik van jogot alkotni. Ha &k mindannyian egységes dontésre jutnak, amirdl igy
dontottek, az toérvény erével bir. Ha azonban eltéré véleményen vannak, a bird azt a véleményt
koévetheti, amelyiket akarja; ezt jelzi az isteni Hadrianus egyik leirata] (ford. Brész Robert)

27 Okko Behrends: Gaius. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches Lexikon. 1V on der
Abntike zum 20. Jahrbundert. Minchen: C.H.Beck, 2001. 229-231. o.

28 Eisele: 2.., 203. o.

2 Franz Wieacker: Respondere... 73. o.

30 Max Kaser: 7., 34. o.

31 [bizonyos, mindenkinek tetsz6, elfogadott, befogadott, ezzel a joggal éliink, biztos jog] V6.
Max Kaser: z.7., 35. o.

32 Franz Wieacker: Respondere... 79. és 93. o.



szerinte helyes megoldast. A hivatkozott hadrianusi rescriptum nem zarta ki ujabb
ellentétes vélemények kialakuldsat sem, igy a perekben {117}felhozott jogaszi
allasfoglalasokat tovabbra is elsésorban szakmai megalapozottsaguk szerint itélték
meg. Gaius szavaibdl egyébként nem deril ki, hogy a biré honnan szerezhette
ismereteit a lehetséges tigydonté allasfoglalasokrdl.

Ha az eddigick fényében a jogtuddsok véleményeinek jogforrasi jellegére kérdeziink
ra, a kovetkez8ket lehet megallapitani: a responsumok és a jogaszok irodalmi
véleményei a koztarsasag végéig nem mindsultek is-nak: csak megismerési
forrasokat képeztek.33

A Kklasszikus korban kialakulé (a tagabb értelemben vett responsum  fogalméhoz
sorolhat6) irodalom azonban egy olyan jogaszjogot hozott létre, amely elvileg
valamennyi felmertlé jogesetre legalabb egy megalapozott megoldast kinalt. A
jogtudésok vélemény nyilvanitdsai testesitették meg a maginjog és eljarasjog
mélyrehaté atalakitiasat, mivel a rémaiak a jogaszok szakmai ismereteiben és
felel6sségérzetében megbizva szabad kezet adtak a jogaszoknak.3 Mint lattuk a II.
szazad masodik felében uralkodéva valt az a felfogis, hogy az egybehangzé
tanftdsok ,,megkérdgjelezhetetlen jogként” — a sz6 nem eredeti értelmében — 7us-
nak mindsiltek. A vitdk soran vitathatatlannd valt jog ketts értelemben volt
jogaszjognak tekinthetS: egyrészt a jogaszok a jogképzés iranyitasat keziikbe kapva a
rémai jogrend valamennyi rétegét (a kdztarsasagi térvények kivételével) integraltdk
munkaikba, masrészt véleményeik ugyanakkor formalis értelemben is jogforrast
képeztek (fons iuris; ins civile in interpretatione prudentium consistit ) a Gaius altal tikrozott
felfogas szerint.35

Ez a jogaszjog azonban nem feltétlentl csak az altalanosan elfogadott,
megkérdjelezhetetlen tanokat ismerte elius-ként. Az irodalomban — a fenti
megjel6lések gyakorisaga ellenére — sem mindig keriil megjeledlésre, hogy mely
kérdésekben alakult mar ki egy éltalanosan elfogadott nézet. Talan azért, mert ezt
nem lehetett mindig bizonyossaggal megallapitani. A klasszikus kor végéig a
vélemény-nyilvanitas szabadsaga jogi kérdésekben oda vezetett, hogy sok kérdésben
nem alakulhatott ki egyéntetd vélemény a jogaszok, a jogi iskolak kézott. Ennek
ellenére a vitatott allasfoglaldsokat is ius-nak, jognak tekintették, mégpedig azért,
mert a korabeli jogaszok a jognak a maitdl eltéré fogalmabdl indultak ki.

Bar szamukra is a kételez6 erd elvarasa érvényestilt £6 szabdly szerint, de ez nem
volt kizardlagos kritérium. A rémaiak a ,kialakulasban 1év6” jogot is jognak,
ténylegesen érvényesiilének ismerték el, felismerve persze ennek massagat a mar
»létrejott” jogszabalyokkal (a szokasjoggal, a torvényi joggal és més normativ
forrasokkal) szemben. A gyakorlatban a jogaszok tudtdk azt, hogy vannak olyan
vélemények, amelyek megingathatalansaguk folytan allandésagnak Srvendenek és

33 Luigi Lombardi: Saggio sul diritto ginrisprudenziale . Giuffre: Milano, 1967, 59. és kov. oldalak

34 Max Kaser: z.z., 20. és 33. o.

% [a jog forrasa; a civiljog a tudésok értelmezésén alapszik] V6. Luigi Lombardi: ., 59. és kov.
oldalak



ténylegesen érvényestiilnek a joggyakorlatban. Ezen esetekben a tényleges és jogi
vitathatatlansag, kotelez eré egymasba folynak és nehézzé {118} teszik az allandéva
valé jogaszi vélemények és a szokasjog kozotti elhatarolast a klasszikus jogban.36 A
romai jogtudosok az allandésult jogaszi véleményeket informacids forrasként
hasznaltdk, s ez olyan esetekben, amikor a pozitiv jogszabalyok hallgattak, segitettek
felismerni nekik, hogy mi a jogos. A korabbi nemzedékek tapasztalatait hasznaltak
fel, amelyek azonos, hasonld vagy éppenséggel ellentétes esetek korabbi jogaszok
altali megoldasaban jelentek meg. Ennek soran nem csak a tekintélyre hanem az
adott dontés ésszerliségére is figyelemmel voltak, vagyis nem zarkéztak el az allando
kritikatél sem. Annak ellenére igy van ez, hogy sokkal szivesebben hivatkoztak a
felhivott jogtudds tekintélyére, mint kifejezetten szakmai indokokra3’” Amely
kérdésekben azonban egy jol megalapozott, egyontetd vélemény alakult ki a
jogaszok kozott, amelytSl csak egészen kivételes esetben volt szabad eltérnie a
gyakorlé jogasznak, ott a jogaszok altal alakitott jog nagyon koézel kerilt a
szokasjoghoz.38

A II. szazadtdl a csaszari rendeletek képében egyébként jelent6s konkurrenciaja
tamadt a jogtuddsi vélemények jogalakitd szerepének. A csaszari jogalkotas
megélénkiilésének tulajdonithatd a klasszikus koti jogaszok us respondend in alapuld
jogtudomanyi munkassaganak bizonyos hattérbe szorulasa a I1I. szazad kezdetétdl.
A jogtudoknak id6kézben kialakult széles alsorétege — akik szerény tudassal, de
annal nagyobb igényekkel rendelkeztek — tevékenységével mar egy uj korszak, a
posztklasszikus jogtudomany idészaka koszontott be3? amely a klasszikus kor
jogaszainak szovegeit a kor szitkségleteihez igazitsa, és ez sok esetben az eredeti
szbvegek atdolgozasat, ,,olvashatdva tételét” vagyis romlasat jelentette. A IV. szazad
végétdl ez az adaptiv tevékenység clhalvanyult, az 4thagyomanyozott szdvegek
stabilld véaltak és a kor jogaszai 4jbdl érdeklédést kezdtek mutatni az eredeti
klasszikus sz6vegek irant.

Erre a korszakra estek az elsé kisérletek a mérvadd jogaszi munkak zart kanonjanak
meghatarozasara is, ahhoz hasonléan, ahogy a keresztény egyhaz is létrehozta a
szent iratok kanonjat. Mid6én ugyanis a jogi irodalom nehezen attekinthetévé valt, a
csaszarok idézési torvényekett0 adtak ki, melyek pontosan meghatiroztak, mely
szerzGket lehet idézni és ezaltal nézetiket, véleménylket egy dontés alapjaként
elfogadni. Mar Constantinus alatt, 321-ben kiadtak egy csaszari rendeletet, amely

36 V6. Max Kaset: ., 35 és kov. o.

37 Ehhez részletesen, bir korabbi  korszakra  Franz  Horak:Rationes  decidend:.

Entscheidungsbegriindungen bei den dlteren romischen Juristen bis Labeo. ~ Aalen: Scientia, 1969. kiléndsen
102. és kov. oldalak a jogaszi véleményekre valé deduktiv hivatkozasrol. IdSben atfogébb képet
ad Franz Wieacker: Zur Rolle des Arguments in der rémischen Jurisprudenz. in UG.: Ausgewdablte
Schriften. 1. Methodik und Rechsigeschichte.  Frankfurt am Main: Metzner, 1983. 153-173. o.

38 Max Kaser: 7., 37. o.

3 Wolfgang Kunkel: 7., 457. o.

40 Gottfried Teipel: Zitiergesetze in der romanistischen Tradition. Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir

Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung - 72 (1955), 245. és kov. oldalak



szerint megtiltottadk Ulpianus és Paulus azon {119 }jegyzeteinek figyelembe vételét,
melyeket Papinianus munkaihoz irtak, mig 327-ben Constantin Paulus valamennyi
munkajat kételezé erével ruhazta fel 4!

A klasszikus jogaszok munkai tekintetében a kanonizalas az ugynevezett idézési
torvénnyel (Theodosius és Valentinianus alatt 426-ban)42 tértént meg. Az eredeti
sz6veget nem ismerjik, csak a 12 évvel késébb, aCodex Theodosianus ban
rankhagyomanyozottat. Az eredeti verzidban valdszindleg csak az 6t jogasz
»evangelista”  (Papinianus, Paulus, Ulpianus, Modestinus ¢és Gaius) volt
megnevezve. Ha kozottik véleményeltérés volt, akkor a tobbségi vélemény,
eldontetlenség esetén az az allaspont volt kévetends, amely mellett Papinianus is
kiallt. A késSbbi, Codex Theodosianus ba (Kr. u. 438) bekerilt valtozat szerint mar
azon jogaszok irdsait (és nem csak a hivatkozott helyeket) is fel lehetett hasznalni az
eljarasokban, akikre a nevezett 6t hivatkozott. Ezzel azonban a tGbbségi szabaly
értelmét vesztette és tulajdonképpen az egész kanonizalas feleslegessé valt, hiszen a
jeles 6t munkaiban szinte az egész klasszikus irodalom feldolgozasra keriilt és igy a
régi szerzéket bizonyosan idézték. Ennek ellenére a gyakorlatban valdéban csak egy
kis szamu (valdszintleg az ,,6t6k szellem-kollégiumaval” megyegyez6) szerzo-
csoport munkait vették figyelembe. A ius respondend: intézménye és az idézési
torvény kozott szoros kapcesolat van, hiszen mindketté a maganemberek jogi
véleményének jelentSségét, kovetendSségét hatarozta meg. Az idézési torvény altal
azonban a t6bb mint 200 évvel korabban ¢élt klasszikus jogaszok egyszerd szamokka
valtak egy jogaszi szamtanpéldaban. Még Papinianus hatalmas tekintélyét is
alarendelték a gyakorlati célnak.43

Az idézési torvények altal ugyanakkor a jogi tanok mogé a csaszar tekintélye 1épett,
amely nem kodifikaciés, hanem kompilaciés szandékkal fordult a kor joga felé. Az
allami térvényhozas ilymdédon engedett utat a jogaszok tekintélyének, akik munkai a
jog tartalmat hataroztdk meg#* Vagyis az idézési torvényekben nem maga a
torvényhozé hatarozta meg a tartalmat, hanem sokkal inkdbb a jogtudésok altal
kidolgozott megoldasokat legitimalta és allandésitotta.

Az idézési torvény Justinianus koraig maradt érvényben, hiszen aDigesta
megjelenésével jelent6ségét vesztette, mert ekkortél csak aDigestiba felvett
véleményekre lehetett a gyakorlatban hivatkozni#s Hogy a klasszikus kor
jogtuddsainak mekkora tekintélye volt még akkor is j6l mutatja egyrészt maga a
Digesta 1étrejottének a ténye, masrészt azok a nyilatkozatok, melyeket Justinianus tett

AC.Th.1,4,1.és 1,4, 2.

2 C. Th. 1, 4, 3. Alapvet6 a keletkezéstorténethez Franz Wieacker: Textstufen Rlassischer
Juristenschriften . Gottingen: Vanderhoeck & Rupprecht, 1960, 156-160. o. F. Pringsheim: Zur
Textgeschichte des Zitiergesetzes. Studia et Documenta Historiae Turis 27 (1961), 235-240. o.
Edoardo Volterra: Sulla legge delle citatzioni. Memorie della Classe di scienze morali, storiche e filologiche
dell” Accademia dei Lincei 8.27 (1983), 185-267.

43 Mario Bretone: i.z., 244.

4 Gottfried Teipel 7., 247.

45 Fritz Schulz: 7., 355. és kov oldalak



killonbozd, a kodifikiciot kiséré rendeleteiben. A csdszari akarat {120} szerint mar
nem kell jelent6séget tulajdonitani az egyes szerz8k tekintélyének, hiszen minden a
Digestiba felvette allasfoglalas ugyanolyan térvény erével rendelkezik.46

AUCTORITAS GLOSSAE

A feudalis korszakot a széttagolodas jellemezte. Az allam és a jog teriileti és targyi
szempontbol is sok részterilletre bomlott, nagyon sok jogositottja volt a
felségjogoknak és ennek megfeleléen nagyon sokféle jogalkotéd szerv létezett. A
jogrend egymas mellé és egymas felé rendelt jogforrasokbdl tevédott dssze, mely
kdoszban a kbz3s, a kiralyi és csaszari, fejedelmi és kanonjog, szokas és szokasjog
keveredett egymassal. A jogaszok elévilhetetlen érdeme volt, hogy ebbe a kdoszba
rendet vittek az interpretatio segitségével.

Az interpretatio — ellentétben a sz6 mai értelmével, mikor is jogértelmezést értiink
alatta — egy kozvetit6 tevékenység volt, amely lehetévé tette a bird szamara, hogy a
mindenkori jogesetre a megfelel§ jogot alkalmazhassa, vagyis hogy a sok lehetséges
jogforras kozott a helyeset, az alkalmazand6t megtalalhassa.

A kor jogaszanak feladata nem egy mindenre kiterjed$ térvény alkalmazasa volt,
hanem & volt az, aki a sok szétforgacsolédott jogforras kozil a megfelel6t
megtalalta az adott eset megoldasa érdekében. Az & feladata volt eldonteni, a sok
kozil melyik jog (jogforras) élvez elséséget. A jogrendet igy a jogaszok alkottak
meg, tevékenységiik tehat jogteremtd jellegl volt (scientia inris est interpretatio legum —  a
jogtudomany nem mas, mint a térvények értelmezése).

A jogegység azaltal teremtSdott meg, hogy a jogasziinterpretatio meghatarozott,
egységes mbdszerek alapjan jatszédott le, amely médszert Eurépaban mindeniitt el
lehetett sajatitani a jogi oktatds keretében.47

Az imperinm jogaként atvett rémai jog fejlédésében tébb tényezét ki lehet mutatni,
ami a kézépkori jogtudomany kiemelkedd szerepéhez vezetett. Az attekinthetetlen
és rendszertelen jogaszjog (és a Glossa és a kommentatorok jogat ilyennek kell
tekintentink*8) az 4altal, hogy a statutum ok a jogi irodalmat a jogforrasok kézé emelték

4 Constitutio ‘Deo anctore’ (C. 1, 17, 1) és constitutio “Tanta’ (C. 1, 17. 2.). Az el6bb emlitett igy
rendelkezik: ,,...ommnibus auctoribus iuris aequa dignitate pollentibus et nemini quadam praerogativa servanda,
qguia non omnes in ommnia Sed certi per certa vel meliores vel deteriores inveniuntur. 6 Sed neque ex multitudine
anctorum quod melins et aequins est indicatote, cum possit unius forsitan et deterioris sententia et multos et
matores in aliqua parte superare . [Valamennyi szerz6 ugyanolyan tekintélynek kell 6rvendjen és
egyikiket sem szabad a t6bbi elé helyezni, mert nem mindenki tudhat mindent, hanem az egyik
vagy masik egyszer ebben, masszor masban talaltatik er6sebbnek vagy gyengébbnek. 6 A szerz6k
tobbségébdl sem szabad a jobb és igazsigosabb allaspontra kévetkeztetnetek, hiszen egyes
esetekben egyetlen, kevésbé ismert szerzé véleménye is felilmulhatja a t6bb és jelentésebb
szerzOk allaspontjat] Vé. C. 1, 17, 1, 5-6.

47 Pio Caroni: 2., 54. o.

48 Paul Koschacket: z.7., 93. o.



a kozos jog meghatirozott teriiletein hatarozott {121} format Olthetett. A
jogtudomany csaknem kanonizalds erejével rendelkezvén bizonyos értelemben
megddlt - az elméletben mindvégig hangoztatott — ,,s0/us princeps potest condere leges ”
[csak a csdszar hozhat torvényt] elv.49

A XII-XIII. szazadban a glosszatorok, a tulnyomérészt Bolognaban és filidiban
tevékenykedS professzorok, tudomanyos tanaikkal k&zvetlentl befolyasoltdk a
joggyakorlatot. A justinianusi kazuisztikus forrasok nem voltak ellentmondas
mentesek, és glosszatorok azt tlzték ki feladatul maguk elé, hogy az ellentmondésos
és rendezetlen anyagot rendezzék, és Osszhangba hozzak és ezaltal a joggyakorlat
szamara hasznalhatova tegyék. A glosszatorok nem csak az egyes szoveghelyek
magyarazatara (glossa) kotlatoztak tevékenységiiket, hanem fennallé ellentmondasok
feloldasara is torekedtek, s igy jogalakitd szerepiik is volt.50 A glssikat tekinthetjiik
az elsé atfogé dogmatikai megkozelitésnek.5! A glosszatorok sok ezer hallgatéja
kozil a legtébben tgyvédként, tilnckként, birdként a gyakorlatban kaptak szerepet.
A glosszatorok emellett maguk is causidicnsként, tgyvédként és szakértSként
tevékenykedtek. Ehhez j6tt még irasaik hatdsa. Egyes vélemények szerint ezek koztl
a summdk, kialonodsen Azo Codex-summi ja, kevés szerepet kaptak, mert tankényvként
csak  kevés segitséggel szolgalhattak a birdknak a gyakorlati kérdések
megoldasahoz.52 Masok azonban a summa-tankényvek gyakorlati jelentSségét
hangsulyozzaks3, és kifejtik, hogy a Corpus iuris, killonésen a Digesta sohasem kertlt
kozvetlentl alkalmazasra a birésagokon. Sziikség volt olyan munkakra, amelyek
legalabb is altalanossagban elkeriilhetévé tették a nehezen kezelheté forrasok
kozvetlen hasznalatat. S ilyen volt Azo Codex-summija is. Bzen munkanak és a
hozzaftzott kiegészitéseknek a tényleges birtokldsa egyes varosokban el6feltétele
volt, annak hogy valakit felvegyenek a colleginm jurisconsultorum -ba.5+ Mindenképpen
vélelmezniink kell tehat az ilyen jellegl kéziratok gyakorlati jelent&ségét is55 A

4 Gottfried Teipel: z.m., 264. o.

50 Paul Koschacker: im., 67. o. Ezzel szemben Engelmann 176. ugy vélekedik, hogy a
glosszatorok nem voltak abban a helyzetben, hogy a jogkényvek tudomanyos tanaihoz valami
sajat tant hozzaflzzenek.

51 Woldemar Engelmann: i, 44. o.

2 U.o.

5 Erich Genzmer: Kritische Studien zur Mediaevistik I. Renaissance der Wissenschaft des
romischen Rechts, Rechtskultur und Richterverantwortlichkeizt in der Darstellung Woldemar
Engelmanns. Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte der S avigny-Stiftung, Romanistische Abteilung 61 (1941), 317.
o.

4, Chi non ha Azzo, non vada a Plazzo
palotdban] szabaly érvényesiilt Verondban, Padovaban és Milindban. V6. Genzmer 318.

2

[Akinek nics Azo a birtokdban, annak nincs helye a

% Az, hogy a tankényvbdl valé itélkezés szazados hagyomany volt, bizonyitja Windscheid
Pandekta-tankdényvének szerepe a kézos joggal €16, BGB el6tti Németorszagban, vagy egyes
tankonyvek magyarorszagi népszertsége a gyakorlé jogaszok kozott a 19. szazadban és a mult
szazad elsé felében.



tankonyszerl summae megfelelé timpontul szolgalhattak az atlagestekben, de a
bonyolultabb tgyek megoldisahoz mar voltak elégségesek. {122}

A sajatos italiai joggyakorlat viszont altalanosan figyelembe veheté tampontokat
igényelt. Az italiai kommunak belsé berendezkedése szerint ugyanis a varosi
kozigazgatasi szervezet és a birdsagok hivatalnoki helyei csak révid idére keriiltek
betdltésre, mégpedig kiviilrdl j6vé ,,vandor’-hivatalnokokkal (podesta), akik ilyen
allasok elnyerése érdekében folyamatosan jartdk a félszigetet. Egy kiviilrél j6vé
jogasz tehat kiséretével dfjazas ellenében fél vagy egy évre atvette az adott varos
kozigazgatasanak és igazsagszolgaltatasanak iranyitasat>6 Hivatali éve végén
megvizsgaltak a tevékenységét az un. szindikatusi eljaras keretében>’, melynek soran
vizsgaltak, hogy tevékenységiiket szabalyszertien végezték-e.58 Ezen eljards soran a
hivatali év alatt hozott birdi itéleteket is megvizsgaltak akar az egyik szerepls fél
kérésére, akar hivatalbdl is, és a podesta hibas dontéseiért mind maganjogi, mind
buntet6jogi felel6sséggel személyesen tartozott.5® A hibas itélet miatt alulmaradd
télnek lehetSsége volt ezen eljaras keretében, hogy a birdt, ha az valéban vétett, a
birésagi koltségek és a pozitiv interesséjének, karainak megtéritésére koteleztesse. Egy
marasztalas jelentés személyes kovetkezményekkel jarhatott a podesta késGbbi
palyafutasira nézve, de inkabb azért tartottak t6le a vandor-hivatalnokok, mert egy
meginditott eljards lehetetlenné tette, hogy egy masik varosban koézvetleniil
alkalmazasba 4llhassanak. A statutmmok mar egészen koran kotelez6vé tették at.,
hogy a birénak egy jogban jaratos személytSl, vagyis egy professzortol
szakvéleményt kell kérnie és azt kévetnie is kell. Ezaltal a biré nem hozhatott a
szakvéleménnyel, vagyis a ghssikkal ellentétes dontést. A XIII. szazadban még
ritkak, a XIV. szazadtdl azonban meglehetésen gyakoriak voltak azok a statutum ok,
melyek a biré ilyetén kotottségét fogalmaztak meg.00 A itélkezé személy felelGsségre
vonhatasa ahhoz vezetett, hogy a vandorbirdk erdsen aghssikhoz6! tartottak
magukat. Ez azzal magyarazhat6, hogy egy olyan itélet, amelynek meghozatalakor a
biré a glossakhoz tartotta magat nem vonhatta maga utan a felel6sségre vonast.62

A birésagi szerveknek tehat, akik a XIII. szazad kozepétdl a szindikatusi eljaras
révén felel6sségre vonhatokka valtak, sziikségitk volt egy megbizhaté forrasra,
amely dontéseik alapjaul szolgalhatott, hiszen nem volt mindig lehetSségitk
{123}arra, hogy egy-egy kétes tigyben szakért6i véleményt kérjenek. Ezt az igényt

50 Erich Genzmer: im., 335. o.

57 Koschacker

8 A részletekrdl lasd Woldemar Engelmann: 7., 514-585.

» Erich Genzmer: im., 344. o. és részletesen Engelmann 336. skk.

60 Woldemar Engelmann: zz., 316. és kov,. oldalak igen gazdag bizonyit6 anyaggal. Atque ideo in
hoc tantum umbram hodie tenemus antignae inrisprudentum auctoritatis, sed et majorem quoque tenemus ex
Pluribus Italiae statutis, quibus cavetur, ut iudex causas teneatur judicare ex sapientis i. e. iurisprudentis consilio,
guod in nullo etiam licet transgredi. [Es ezért is | Tractatus Criminalis Tiberio Deciani | 11, Ventis, 1614,
XXXI, 9. idézi Gottfried Teipel: 7., 263. o.

61 Majd késébb a communis opiniohoz.

62 Erich Genzmer: im., 339. o.



elégitett ki az Accursius (?1185-1263)63 altal valamikor 1220 koril elkezdett glossa-
gyGjtemény, a Glossa ordinaria . A jogtanarok ezen generacidja ugyanis felismerte,
hogy sajat gyakorlati, szakértéi tevékenységének megkdnnyitésére is szliksége van
egy ilyen munkara. Ehhez jott még, hogy a glosszator iskola erre az id6szakra elérte
modszertani lehetéségeinek a végét: a Corpus Inrist teljes egészében feldolgoztak,
megismerték és az eddigi mddszerekkel mar nem lehetett 4j eredményeket elérni.
Az eddigicket azonban kompilalni lehetett és a gyakorlatnak nagy szitksége volt az
ilyen kompilacidkra, melyek koziil a mar emlitett Glossa ordinaria kapta a legnagyobb
szerepet mind az oktatisban, mind a gyakorlatban, mind a statutnm -alkotasban.o4

A gyakorlat egységesitése is igényelte ezt az Osszeallitist, hiszen a kilénb6z6
professzorok nem minden varosban hozzaférhet$ irasai nem voltak alakalmasak
arra, hogy egységes tampontot nyUjtsanak. A Glossa ordinaria  1étrejbtte
tulajdonképpen torténeti sziikségszerliség volt, melynek okai a koévetkezEkben
foglalhatok Ossze: A joggyakorlat nagyobb jelentSséget tulajdonit az allanddsagnak,
mint a mindig Gjabb és Gjabb probléma megoldasok utani kutatasnak. Az akkori
Italiaban nem volt olyan kézponti birdsag, amely az {télkezési gyakorlatnak ezt az
allandésagot biztosithatta volna. A dontvényeknek — ha egyaltalkan — csak helyi
szinten lehetett pragjudicinm -hatast tulajdonitani.

Maisodik tényezSként jelentekezett, hogy a professzorok, a jogtudas tekintélye is
olyan nagy (szinte természetfeletti) volt, hogy természetes volt az, hogy a Glossa
tekintélyére tamaszkodtak a birak. Az Accursius utani {télkezési gyakorlatban
tevékenykeddk és maguk a mégoly tekintélyes jogtanarok sem térekedtek a Glossa
allaspontjatol valé elmozdolasra. Még akkor is szolgaian a Glssa megoldasait
fogadtik el, ha azt rossznak, nem megfelelének tartottak.6> Egy professzor tehat
masként viselkedett szakvélemény-iréként ¢és masként tudomdnyos miveket
Osszeallité professzorként.

Ennck oka a — fentebb emlitett — podesta-alkotmany, illetve a birdk felel6sségre
vonasanak gyakorlata volt. A felel6sségre vonast és ezzel j6 hirének csdkkenését
elkeriilendd a hodie érvényesilé jogot vette figyelembe, 6amelyet azonban csak az
accursiusi Glossdban megtestesiilé jogtudomany kinalhatott neki. A biré maga nem
volt képes a forrasokat elemezni és ezért azok tudasara kellett tdimaszkodni, akiknek
nézeteit altalanosan elfogadtak. Vagyis meg kellett hajolnia {124}a Glossa el6tt.67 Aki
ugyanis a Glossdt kovette itélkezése soran, szamithatott ra, hogy a szindikatusi eljaras

03 Peter Weimar: Accursius. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches Lexikon. 1'on der
Antike zum 20. Jabrhundert . Miinchen: C.H.Beck, 2001. 18-19. o.

64 Erich Genzmer: z.m., 319-320. o.

65 Erich Genzmer: z.m., 321. o.

06 Woldemar Engelmann: 7., 193. skk. Genzmer, 319. skk. Paul Koschacker: 7., 85. és kov.
oldalak Hermann Kantorowicz: Albertns Gandinus und das Strafrecht der Scholastik 1. Die Praxis
Berlin: Guttentag, 1907 (Utannyomas: Berlin: De Gruyter, 1978) 50. és kév. oldalak. Gotthold
Bohne: Die Freiheitsstrafe in den italienischen Stadtrechten . 1. Leipzig: Weicher, 1922. (Utannyomas:
Leipzig: Zentralantikvariat der DDR, 1970) 160. skk.

07 Gottfried Teipel: zm., 265. o.



soran felmentik. A Glossa jelentéségének és a podesta- és szindikatusi-rendszernek a
szoros kapcsolatat mutatja, hogy a Glossa pl. Franciaorszagban sohasem élvezett
akkora tekintélyt, mint Italiaban.o8

A Glossa egyébként mar Accursius életében atlépte Bologna hatarat és hasznalatba
vették mashol is. A kés6bbiekben pedig az észak-italiai gyakorlatban olyan erés
allasokat szerzett, hogy egyes esetekben kotelezS erejd normanak tekintették.
Természetesen itt egy viszonylag lasst folyamatrol volt sz6.69 Mindenesetre a Glossa
tekintélyének megszilarditasahoz a podesta-alkotmany jarult leginkabb hozz4.70

A Glossa ordinaria — melynek hasznalata meglehet6sen magas képzettséget igényelt —
elterjedése azonban nem tette sziikségtelenné a professzorokat, hiszen a nehezebb
esetekben tovabbra is sziikség volt szakvéleményeikre és a Glossa végeredményben
nem helyettesithette magukat a forrasokat. Az oktatisban a professzorok szintén
nagy hangsulyt fektettek a Glossa allaspontjainak az elsajatitasara, hiszen hallgatéikat
a gyakorlat szamara képezték. Ez azonban nem jelentett azt, hogy a
posztglosszatorok a kétséges, tisztazatlan és hianyos glssdkat ne tették volna helyre,
ne egészitették volna ki s6t ne cafoltak volna. Ami ilymédon a Glossdval valé iskolai-
tudomanyos foglalkozas révén kifejl6dott, természetesen visszahatott a gyakorlatra.
Ezaltal a Glossa bar nem volt kdzvetlen el6idézbje a tudomany joggyakorlat feletti
hegemonidjanak, de  hozzajarult ezen  allapot  évszazadokra  torténéd
megszilarditasahoz.7!

Ugyanakkor — ha a rémai el6zményeket szem el6tt tartjuk — meg kell allapitanunk,
hogy az Accursius el6tti  glosszatorok munkassagaban nem lehet olyan
megnyilatkozast talalni, ami azus respondendivel felruhdzott okori jogtuddsok
hatalmaval egysorba emelné a kozépkori jogaszokat. Fel sem merilt annak
lehetésége és igénye az irodalomban, hogy ugyanolyan privilegizalt helyzetbe
kertiljenek, mint el6deik. A glosszatorok a formalis felruhazas aktusat kifejezetten
torténelmi jelenségként értékelték. Ugyanezt az allaspontot képviselte Accursius is72,
kifejtve, hogy a korabeli jogaszok 4llasfoglalasai csak sententia probabilis ként
[valoszind allasfoglalasként] értékelhetSk és az interpretatio inris korébe sorolhatok
(interpretatio doctorum probabilis et non necessaria— — a tudésok {125} értelmezése valdszint
és nem szlkségszerdl).”? Ezen Onkorlatozas magyardzata abban keresendd, hogy a

08 Erich Genzmer: .., 322. o.

0 Hermann Lange: .., 373. o.

70 Hermann Lange: z.z., 375. o.

1 Erich Genzmer: Zm., 323. o.

2 A Glossa ordinaria igy nyilatkozik: ,,Hodie tamen sententia doctornm est probabilis et non necessaria et
legendi sen interpretandi licentia in doctoratn collata, operatur, ut haec possint publice fieri gunod alias non
liceret.” [Ma azonban a doktorok allasfoglalds csak valészind és nem sziikségszeri és a doctori
cimben az el6adas és az értelmezés szabadsiga foglaltatik benne, elfogadott, hogy ezeket
nyilvanosan csinaljak, mast azonban nem gyakorolhatnak] Vagyis a jogalakitd szerep (facere leges),
amit az Okori jogaszoknal elismer a Glossa, nem illeti meg a korabeli jogtudésokat. Idézi
Gottfried Teipel: 7., 259. o.

3 Gottfried Teipel: 7., 259. o.



glosszatorok elismerték, hogy a jogalkotas és a normak autentikus értelmezésének
hatalma egyedil a csaszar (illetve adott teriileteken mas uralkodok) kezében van.
Ténylegesen azonban a kézépkori jogtudosoknak — a justinianusi forrasok megfeleld
felhasznalasaval — sikertlt biztositaniuk sajat beleszoélasukat. Az arcana imperii ugyan
érintetlen maradt, de a jogtudomany fenntartotta maganak a jogalakitas lehetdségét,
amennyiben a csaszar (vagy mas uralkodod) ezen kotelezettségének nem tett eleget:
»Dominus imperator est consulendus, si tamen praesens sit 7 [A csaszartol akkor kell tanacsot
kérni, ha jelen lenne]- mondta kia ,,non possunt”-Glossa (a D. 1, 3, 12-h6z).

To6bb bizonyitékunk is van ra ugyanakkor, hogy a gyakorlatban nem volt kifizet6dd
a Libri legales (a justinianusi kodifikacié) forrasszévegeire hivatkozni a Glossaval
szemben.”* Azoknak, akik erre vetemedtek, azt vetették szemiikre, hogy azt merik
tartani magukrél, hogy jobban ismerik a forrasokat, mint Accursius. Raphael
Fulgosius (XIV. szazadi jogtudds) szerint sokan vannak akik a Glossa szovegét
evangélium szamba veszik és azt tartjak, hogy a glosszatorokat isten lelke szallta
meg.”> Bar ismert kijelentése, hogy ,,inkabb alljon melettem a glosszator, mint a
széveg” (vagyis inkabb a Glossa, mint a Corpus Iuris szévege a mérvadd) nem sajat
véleményét mutatja, hanem egy altala a Glossahoz val6 ragaszkodasa miatt megrott
tgyvéd kijelentése, jOl abrazolja a gyakorlati jogaszok ko&zott eluralkodott
korszellemet. Ugyanakkor a legjelesebb professzorok nem hagytak a kijatszani a
Glossdt a szoveggel szemben.”6

A Glossa igazsagszolgaltatison belili sikerének tébb oka is volt. Elséként jelclhetd
meg a benne 1évé informaciok teljessége, megbizhatosaga és egy egységes forrasra
val6 visszavezethet6sége. Masodik ok egy kézponti felsébirdsag és a jogbiztonsag
emlitett hidnya volt Italidban. Harmadrészt a normak szokasszerd értelmezéséhez
valé kotottség mar a Corpus Inris ban is ki lett mondva (D. 1, 3, 23.) Ehhez jarult még
a kozépkori jogtudésok azon lelki attitidje is, mely szerint a Corpus Iurisban egyfajta
jogi kinyilatkoztatast lattak és az argumentum ab anctoritate  sokkal nagyobb sulyt kapott
abban a korban, mint manapsag.”’

Bar a eleinte mindenképpen Glossa allasfoglalasai testesitették meg az uralkodé tant
és ez a kés6bbiekben is igy maradt, nem lényegtelen, hogy a tudomany a glossk egy
részét mint téveseket elvetette az id6k folyaman, és ilymoédon egy djabb uralkodé
tant alakitott ki bizonyos kérdésekben. Az ilyen ujitasokat a gyakorlat azonban csak
htzédzkodva kovette. Ha azonban az igazsagszolgaltatas megmaradt a Glossa
elveinél, akkor azt a békat a tudomanynak le kellett nyelnie. A Glossa nyilvanvaléan
téves megoldasaihoz val6 ragaszkodast a tudomany ugyan elméletileg aggalyosnak
mindsitette, de mint szokasjogi ereji {126} értelmezést mégis elfogadta, (D. 1, 3; 23,
37, 38.) és a professzorok szakértGként tovabbra a Glisséhoz tartottdk magukat.
Ugyanakkor  el6adasaikban, disputatick —alkalmaval, elméleti munkaikban sajat

74 Woldemar Engelmann: z.z., 195. o.
> Woldemar Engelmann: iz., 195. o.
76 Hermann Lange: ., 374. o.
77 Hermann Lange: 7., 375. o.



megoldasikat részasitették elényben és mint de jure helyesebb, igazabb (verior)
allaspontot allitottak szembe a Glossdval. (A fennebb jelzett ambivalencia ismét
jelentkezett tehat.) Nem vethet6 tehat a korabeli jogtudésok szemére, hogy vakon
meghajoltak volna a Glssa tekintélye el6tt.78 Mivel a gyakorlatban a  birdk
ragaszkodtak a Glossa allasfoglalasaihoz és erre kényszertltek az tgyvédek is, és —
mint Fulgosius gunyolédasa mutatja — inkabb hivatkoztak a G/lossdra, mint az eredeti
forrasokra. Igy a jogtudésok is, akik tudésként egyes megoldasaiban kritizaltik a
Glossa ordinaria t, in magnis dubiis [nagyobb kétség esetén] maguk is azt javasoltik a
gyakorlat embereinek, hogy a Glssit kovessék, sét kés6bb ezt alapelvként is
megfogalmaztak.”? Természetesen a gyakorlatban betdltdtt szerepe miatt a
jogoktatasban is nagy szerepet kapott a Glossa. Az egyetemeken elbirtak a Glossaval
val6 foglalkozast. Es jelentGségét az olasz egyetemeken egészen a XVI. szazadig
megdrizte.

A Glossa ordinaria  rendkivili tekintélyét és gyakorlati jelentSségét mutatjak azok
egyes észak-italiai varosok statutumai: Verona helyi eléirdsai 1450-ben a Glossdnak
autoritativ erét adtak. A varos elsédleges jogforrasat a statutnmok és a szokasjog
képezték. Ezek hallgatisa esetén a rémai jogotz és Accursiusglossdit kellett
figyelembe venni a szakértéi véleményeket készitGknek, bar az kétséges, hogy ezzel
6nall6 jogforrasként kertlt-e elismerésre a Glossa ordinaria .80

A Glossa ordinaria daltal kinalt értelmezés allandé figyelembe vétellel ugyanakkor
consuetndo va valhatott. Kifejezetten ilyen jellegl elismerésre talalunk Milané 1393. évi
statntumaiban. 8! Ezentdl szamos kivalé poszt-accursiusi jogasz tett szamtalan
tandsagot arrdl, hogy a Glssa éltalanos elismerést kapott az észak-italiai
gyakorlatban. Altalinos taniccsa valt, hogy a szakvélemények készitSinek célszert a
Glossa megallapitisaihoz tartaniuk magukat és sajat egyedi véleménytiket inkabb
szoritsak hattérbe.82 Még Bartolus és Baldus is, a kévetkez6 korszak legnagyobb
tekintélyd jogaszai is tobb esetben kijelentették ezt.83 {127}

8 Woldemar Engelmann: 7., 204. o. V6. Erich Genzmer: im., 324. o.

7 Erich Genzmer: z.m., 324. o.

80 [ Et eis deficientibus secundum inra Romana et glosas ordinarias Accursii approbatas per ipsum Accursinm ”
[Ennek hianyiban a rémai jog alapjan és Accursius Glossa Ordinaridja lapjan, melyet maga
Accursius erSsitett meg.| Idézi Wolodemar Engelmann: 7., 187. o. Lange: im., 373. o.

81 Observentur etiam consuetudines generales, de quibus fit mentio in glossis inris civilis, et quae hactenus
fuernnt observatae ” [Megtartatnak az altalanos szokasok is, melyekrél a civiljog glossaiban torténik
emlités, és melyek ennyiben betartasra keriilnek] Idézi Woldemar Engelmann, 2., 189. o.

82 Woldemar Engelmann 185. és kév. oldalak

83 Baldus consilium II1, 2306: ,,/icet multi teneant contrarinm et sit quaestio satis difficilis, tamen secundum
Jac, But. (Jacobus Buttrigarius + 1348) in dubio melius est in consulendo sequi op. gl. ” [bar sokan
ellenkez6en vélekednek és a kérdés elég nehéz, mégis J. Buttrigarius szerint a szakvélemény adas
soran kétség esetén jobb a Glossa véleményét elfogadni] Illetve a consilium V, 169.3-ban: ,,sed in
indicando non est tutum recedere a gl. or .’ [de az itélkezés soran nem biztonsiagos a Glossa
Ordinariatdl eltérni] Idézi Hermann Lange: ., 374. o.



Dél-Italidban — ahol a longobard jog és II. Frigyes térvényhozasa bizonyos mértékig
hatart szabott a Corpus Inris alkalmazasanak — azokban kérdésekben, ahol a rémai
jog keriilt figyelembevételre, a Glossinak ugyanolyan tekintélye volt, mint Eszakon.
A XV-XVI. szazad forduldjan egy napolyi szerzé azt irta, hogy a Glossa tekintélye
minden mis tekintélyt megelSz, ha a communis opinio doctorum nincs mas nézeten.8

A Glossa tekintélye természetesen az Alpokon tulra is kisugarzott. A Német
Birodalomban a jogoktatasban hasonlé szerepet toltétt be a Glossa, mint Fszak-
Italiaban, hiszen magyarazatok nélkil a Corpus Iurist sem megtanulni sem alkalmazni
nem lehetett. Egészen a XVI. szdzadig igy volt ez, mint azt a német humanistak
tamaddsa is mutatja, akik a hagyomanyos jogi oktatast az ,, Accursianum Absynthinm
bibere” [Accursius abszintjabdl inni] cimsz6 alatt tamadtak.85

A joggyakorlatban nem volt lehetséges — a német jogtertilet szétaprézottsiaga miatt —
egységes itélkezést kialakitani. Amennyiben a ius commune érvényesilt a Glossinak —
hasonléan az észak-italiai helyzethez konkurralva a communis opinio doctornm malse —
biztos helye volt a kés6kézépkor német igazsagszolgaltatasaban, annak ellenére,
hogy a német teriileteken nem volt olyan szigord a birdk felel6ssége. A lassanként
kialakulé szakvélemény -rodalomban a Glssdt, mint argumentum ab anctoritate t
hasznaltak. Nem véletlen, hogy a jol ismert szélasmondas is valészintleg
németorszagi redetel: ,, Quidguid non agnoscit glossa, nec agnoscit forum ” [Amit nem
ismer el a Gloosa, azt nem ismeri el a birésig sem]. A mondat kovetkezetes
alkalmazasa példaul a Corpus Inris nem glosszalt részeit kizarta a jogalkalmazasbol8?
A Glossa ordinaria a kontinentalis Eurépa valamennyi vidékén jelentSs ismeretforrast
képezett a kozépkorban és sok helyen a kés6bbi szazadokban is.58

A glossdk jelent6sége tehat abban allt, hogy a jogtudomany és a joggyakorlat a
késébbi id6kben tdjékozodasi pontként alkalmazta Oket, sét egyes esetekben a
birakat a glssak (elsésorban az accursiusi Glossa ordinaria) figyelembe vételére
kotelezték.89 Igy a Glossa maga is 6nallé jogmegismerési forrassa valt.% {128}

COMMUNIS OPINIO DOCTORUM

84 Decisiones Sacri Regii Consilii Neapolitani . Ab Matthaco de Afflictis, Antonio Capycio, Thoma
Grammatico collectae. Venetiis, 1572. Ebben a kijelentésben azonban mar tetten érheté az dGjabb
felfogas, a communis opinio elétérbe keriilése. V6. Hermann Lange: 2., 375. o.

85 Idézi. Stintzing: Geschchte 91.0. 1j. 1.

86 Tasd alabb.

87 Ehhez lasd Ernst Landsberg: Uber die Entstehung der Regel ,, Quidquid non agnoscit glossa, nec agnoscit
Sforum”, Bonn, 1880.

8 V6. Erich Genzmer: Die Verbreitung der Accursischen Glosse in den einzelnen Gebieten
Buropas. A del Convegno internagionale di studi Accnrsiani . Milano: Giuffre, 1968. 781-798. o.

89 Woldemar Engelmann: zz., 176. o. Erich Genzmer: im., 276. és kév. oldalak, 322. o.

% Woldemar Engelmann: ., 181. o.



A podesta alkalmazasanak szokasa az itdliai kommunakban — mint lattuk — a
szakvélemény-adasi gyakorlat hatalmas aranyd megnévekedéséhez vezetett a XIII.,
¢és még inkabb a XIV. szazadban. Az esedékes dontést nem a biré és a torvény
kozotti kézvetlen kapcesolat hatarozta meg, hanem a szakérté jogtudés mintegy
kozvetit6ként jelent meg és szava csaknem minden esetben doénté volt, még akkor
is ha téves jogi megfontolasokon alapult allispontja.?! A jogiaszok ilyetén médon
kialakult szerepe a jog tovabbfejlesztésében a kor sajatossaga és szilikségszertsége
volt. Az athagyomanyozott formakba a jogaszok toltéttek az adott idszak
igényeinek megfelel6 tartalmat, vagyis a szazados forrasok felhasznalasaval egy €16,
»modern” jogot teremtettek. Ezen alakit6 munkak azonban olyannyira
Osszeforrottak a forrasokkal, hogy a késébbi id6ben egységes joganyagnak, egésznek
tekintették. A Cornpus inris csak annyiban volt hatalyos jog, amennyiben a kézépkori
jogtudomany azza formalta.92 A XII. szazad glosszatorok utani nemzedéke, az un.
poszt-accursianusok elméleti jogirodalmi munkaikban a természetesen még nagyon
erbésen figyelembe vették a Glossa ordinaria megallapitasait, de ez a ,,jogkévetés” nem
volt szolgai. Eltéré batorsaggal ugyan, de egyes szerzék eltéré véleménytknek is
hangot adtak olykor-olykor.93 Az eltér6 vélemények szaporodtaval a XIV.
szazadban a Glossa ordinarid nak konkurrense kezdett kinéni a jogtudosi iratokbdl a
commmunis opinio doctornm  (a tudésok altalanos véleménye) képében. De Accursius
véleménye még ezutin sem sillyedt le a tSbbi vélemény szintjére, tovabbra is
kitiintetett szerepet kapott. A gyakorlatban altalaban tartotta magat az a Jacobus
Buttrigarius altal hirdetett nézet, hogy a Glssa allaspontjatél csak abba az esetben
szabad eltérni, ha minden doctor ellene van.94

A biraknak azonban lassan mar nem feltétlentl a Glossa-ra, hanem a jogtuddsok
tekintélye 4altal tamogatott allisfoglalasokra kellett odafigyelnie95 A XIV. szazad
folyaman a Glossdval szembeni 4j tanok elfogadtatiasanak eszkdze a communis opinio
doctorum  formuldja volt, ami a késébbiekben is a jogtudomany kezében hagyta
bizonyos mértékig a jogfejlesztést.

A XIII. szazadtdl elészor a kanonistak kozott alakult ki a communis opinio  jogi
elmélete. A jogi tanok egységességének igényébdl kiindulva felallitottdk a kanonistak
a kovetelményt, hogy azokban az esetekben, amikor meghatarozott vitas
kérdésekben a jogtuddsok véleménye nem egyeztetheté Ossze, akkor az gpinio
communis-t  (vagyis — itteni értelme szerint — az altalanos vagy szokasos
{129} véleményt) kell kovetni.?6 Legkivalobb képvisel6ik Hostiensis (21200-1271)97,

91 Woldemar Engelmann: 7., 323. o..

92 Gottfried Teipel: 7., 266. o.

93 Bizonyitékok erre Woldemar Engelmann: i., 197. o.

% Hermann Lange: 7., 376. o.

% Gottfried Teipel: 7., 266. o.

% Emilio Bussi: Inforno al concetto di diritto comune . Milano: Universita Cattolica del Scaro Cuore,
1935. 36 és kov. oldalak

97 Jorg Miller: Hostiensis (Henricus de Segusio). in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein
biographisches Lexikon. 1 on der Antike zum 20. Jabrbundert . Miinchen: C.H.Beck, 2001. 302-303. o.



J. Andreae (?1270-1348)98 mar arrol beszéltek, hogy a communis opinio tol csak abban
az esetben lehet eltérni, ha az nyilvanvaléan hibas vagy rationes probabiles alapjan
cafolhat6.9?

A legistaknak kezdetekben, az Accursius utani id6kben, még nem allt rendelkezésére
olyan gyakorlatban alkalmazhaté és megbizhaté széveg, ami az Gjonnan elismerésre
jutott allasfoglalasokat, nézeteket Gsszefoglalta volna, mint amilyen korabban a
Glossa ordinaria volt. A legtobb kérdésben az uralkod6 nézetek csak a nagy perugiai
jogtanarok tevékenységének koszonhetSen kezdtek manifesztalodni, felismerhetévé
valni. Baldus (1327-1400),100 Angelus (1328-1404), Paulus de Castro (1360/62-1441)
és misok kommentirjai — melyek mindig Bartolust (1313/14-1357)101 vették
kiindulépontnak — voltak azok a munkak, melyek egy communis opinio kialakulasahoz
elvezethettek.192 Az & korukban az uralkodé irodalmi forma a kommentir volt,
melyet a Corpus Iuris egyes részeihez irtak a jogtudds profeszorok. Ezek — az egész
jogtudomanyi korszaknak, a kommmentatorok idészakianak nevet adé — munkak
mar nem pusztan az egyes helyek magyarazatira torekedtek, hanem egyes
intézmények Osszefoglald elemzését is adtak, az adott titulushoz kapcsolédva. Ezen
irodalmat gazdag kazuisztika jellemezte, ami fontos a kommentatorok gyakorlatra
kifejtett hatasa tekintetében. Munkajuk soran a helyi forrasokat is figyelembe vették.
A kor jogtuddsainak Osszhangba kellett hozniuk a helyistamutum-jogot és
szokasjogot a Corpus Iuris joganyagaval és ebbdl a joganyagbdl megoldast kinalni
gyakorlati jogkérdésekre, hiszen az & feladatuk volt az idegen szarmazasi bird
felvilagositasa a helyi jogrél..103 Bartolus kommentarja, amely a legteljesebbnek és
legtartalmasabbnak tekinthet6 valamint Baldus mdvei tovabbfejlesztettek és
megujitottak bizonyos korabbi tanokat. Ezek a munkak rendkivil elterjedtek voltak
és 1400-tdl kezdve jelentés mértékben a gyakorlatban is alkalmazasra keriiltek. A
kor egyik jellemz$ vonasa volt, hogy a Corpus luris szbvege némiképp hattérbe
szorult az azt értelmez6 szévegekkel szemben. Minél szabadabb volt a Conpus Iuris
értelmezése a gyakorlati jogélet igényei miatt, annal inkabb nétt a jogaszok
értelmez6 {130} iratainak a jelentésége illetve a jogaszok tekintélye. Igy a doctorok
véleményei egyre inkabb megelézték a Corpus Inris dontéseit.!0 A jogtanarok
onmeghatarozasa szerint 6k a jog szakavatott tandi (festes iuris) és — gyakortlati
tapasztalataikra alapozva maguknak vindikaltak — szakvéleményeiken, consilinm aikon
keresztil — a joggyakorlat elméleti iranyitasat. Ez megfelelt a Corpus Iuris bol

98 Peter Landau: Johannes Andreae. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches Lexikon.
Von der Antike zum 20. Jabhrbundert . Minchen: C.H.Beck, 2001. 337-339. o.

9 Erich Genzmer: z.m., 326. o.

100 Peter Weimar: Baldus de Ubaldis. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches exikon.
Von der Antike zum 20. Jahrbundert . Munchen: C.H.Beck, 2001. 58-59. o.

101 Peter Weimar: Bartolus de Saxoferrato. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches
Lexcikon. Von der Antike zum 20. Jabrhundert . Mianchen: C.H.Beck, 2001. 67-68. o.

102 Erich Genzmer: zm., 326. o.

103 Paul Koschaker: 7., 88. o.

104 Paul Koschaker: 7., 91. o.



kiolvashaté felfogasnak, amely a joggyakorlatot befolyasols és segité jogtudomanyt
tekintette a jogtovabbképzés eszkézének. (D. 1,1,7; 1,2,2)5 és 23 és 13)105

A kommentatorok koraban keletkezett a commmunis opinio  (kezdetben commmnis opinio
doctornm) fogalma.l06 Bz a jogegységesitésen keresztill elérhets jogbiztonsag utini
vagybol taplalkozott egy olyan korszakban, mikor a térvényhozas szervei ezt az
igényt nem tudtak kielégiteni. Az italiai politikai helyzet kizarta egy kézponti birdsag
létét  és  ezzel  a pragudicium ok kilakulasat is, amely mas jogrendszereknél
nagymértékben hozzajarultak a jogbiztonsag megteremtéséhez107 Ezért a
jogtudomany feladata volt a szitkséges jogegységesités megvaldsitisa — az adott
kérdésekben — éltalinosan elfogadott allaspont (communis opinio ) kialakitasaval.

A XIV. szazadtdl a communis opinio fogalmat tehat a vilagi jog tuddsai, a
kommentatorok is atvették, de eleinte kdritkben csak behatarolt jelentSséget kapott.
Bartolusnal példanak okaért pusztin az a szerepe a communis opinio nak, hogy a
hibasan itélkezs biré gondatlansagat és ezaltal személyes felel6sségét megalapozza.
Véleménye szerint ugyanis felel6sséggel tartozik a bird, ha egy adott tigyben a
tobbféle jogi vélemény kiizil tudatlansaga miatt a hibasat valasztja, amennyiben a
helyes allaspont mindenki altal (communiter) eltogadott és kovetett.108 Ellenkezbleg
felmentést kapott a hibasan donté bir6, ha két hasonlé ereji vélemény koziil
valasztotta a rosszat, ha a valasztott allispont is — legalabbis részben — communis
opinionak mindsilt. Ezek szerint tehat aki a communis opinio tol eltér, személyesen
viseli a valasztott allasfoglalas helyességének a kockazatat. Aki azonban a communis
gpinio-t kovette az mentesult ettdl a kockazattdl. {131}

A communis opinio megallapitasa el6bb a joggyakorlatban tortént meg és megelSzte az
el6adasokat. A communis opinio mérvaddsaga tekintetében kilonboztetnink kell a
joggyakotlat és az oktatds/tudomany teruletei k6z6tt.109

A tudomany teriiletén ugyanis a communis opinio megfelel6, meggy6z6 érvekkel
megdonthetd, cafolhaté volt. Ezzel szemben a gyakorlatban egy 4j felfogas csak
lassan kertilt elfogadasra, abban az esetben, ha a szakért6i vélemények a felfogast a
magukéva tették.110

105 Erich Genzmer: im., 325. o.

106 Paul Koschaker: zz., 92. o. Woldemar Engelmann: zm., 212. o. 215 és kév. o. Erich
Genzmet: im., 326. o.

107 Paul Koschaker: 7., 92. o.

108 ... Quandoque erravit in eo in que fuerunt opiniones quod eligit malam opinionem et tunc quandogue inter
omnes opiniones est una quae ab omnibus communiter approbatur, et communiter observatur, et tunc si elegit
aliam opinionem non bonam punietur eodem modo quo dictum [Valahdnyszor téved olyan tigyben ahol
léteznek vélemények azaltal, hogy a rossz véleményt valasztja ki és mivel a vélemények kozott
van egy olyan amelyet mindenki altalinosan elfogad és altalinosan kovet, és ha ebben az esetben

2

egy masik, nem helyes véleményt vélaszt, olyan médon biintetik, mint az mondva volt] Bartolus
de Saxoferrato: In secundam Codicis partem commentaria. ~ Augustae Taurinorum, 1574. ad. C. 7. 49.2.
1dézi Althaus: iz., 55. o.

109 Erich Genzmer: zm., 326. o.

110 Erich Genzmer: 7., 326. o.



Ami a joggyakorlatot illeti Italidban a jogtuddk altal adott szakvéleményeknek —
mint lattuk — a podesta-alkotmany miatt rendkiviil nagy szerepe volt. Az egyhazi
biraskodasban, az egyhazi tertletek vilagi biraskodasaban joval kisebb jelentdsége
volt a szakvélemények kikérésének.!!! Kulonboztetni lehet a felek szamara készult
szakvélemények és a bird altal kért szakvélemények kozott!12 de témank
szempontjabol a birdsag szamara készilt allasfoglalasoknak (consilium indiciale ) volt
szerepuk.113 A statutumok is a partatlan, birésag altal megrendelt véleményekrdl
rendelkeztek. A szakvéleménynek az volt a szerepe, hogy meggy6zzék a birdt, hogy
melyik dontés jogszer(, anélkil azonban, hogy a vélemény készit6jének személyes
elméletei, véleménye abban megjelenne.!'4 A birak egyébként sokszor keriiltek olyan
helyzetbe, hogy egy szamukra ismeretlen helyi jogot kellett alkalmazniuk. Ennek
soran helybéli szakért6 jogtuddsok segitségét kérték ki szakvélemények formdjaban,
de ezek is a communis opinio ra tamaszkodtak, egyrész azért, hogy a birdt,
megbizéjukat megdvjak a felGsségre vonastdl, masrészt azért mert maguk a
szakértSk is a szigord szindikatusi eljaras ald vonhatok voltak.!15 Az, hogy mi is az
adott kérdésben az dltalanosan elfogadott allaspont, altalaban a szakvéleményekben
kertilt megallapitasra.l16

Az fent idézett Bartolus-széveghelyet a bird felel6sségérdl —eredeti értelmétdl
eltéréleg — a kozOs jogi hagyomany ugy értelmezte, hogy a communis opinio t6l vald
eltérés alapvetSen kivaltja a bird felelGsségét, mivel a commmunis opinio altal tamogatott
nézet a helyes.!'” Ugyanakkor a communis opinio figyelembe vétele és kévetésének
bizonyitasa minden esetben kimentésil szolgilhatott a felel6sségre vonasi
eljarasban.118

A birésagi szakvéleményeknek nagy szerepe volt a — XV. szazadig még fejlédében
lévé — tudomanyos tanok gyakorlati alkalmazasba vételében {132}és ezaltal az
igazsagszolgaltatas igazsagossaganak és szakszerliségének névelésében. Ugyanakkor
a jogtanarok szakérté tevékenysége oktaté munkajukat is megtermékenyitette,
hiszen a professzorok szembestiltek a gyakorlat problémaival és ez arra 6szténdzte
Oket, hogy el6adasaikban elmélyilten foglalkozzanak a gyakorlatban felmerilt
legtontosabb kérdésekkel. Ennek soran, (mint arra mar tSbbszor utaltunk) a sajat
vélemény és a gyakorlatban képviselhetd nézet kozétt gyakran eltérés volt. A

11 Erich Genzmer: Zm., 330. o.

112 Erre Eduard Maurits Meijers: Responsa Doctorum Tholosanorum XLIII.  Haatlem: Tjeenk Willink,
1938.

113 Ezek szerepét hangsulyozza kiemelten Luigi Lombardi: i., 126. és kév. oldalak

114 Erich Genzmer: ., 331. o.

115 A szakért6i gyakorlatrdl lasd Woldemar Engelmann: z., 242. és kév. o.

116 Woldemar Engelmann: 7., 217. o.

U7 Stefan  Althaus: Dée Konstruktion der herrschenden Meinung in der juristischen Kommunikation
Inaugural-Dissertation. Miinchen, 1994. 55. o. ]j. 5.

118 Woldemar Engelmann: 7., 395. o.



statutum ok partikularizmusaval szemben a k&z6s jog uralkodd tanainak ilyetén
elterjedése hozzajarult a k6z0s jog (ius commune) egységes fejlédéséhez is Italiaban.119
A kommentatorok ugyanis hamarosan meghaladtak Bartolus nézetét és communis
opiniot a gyakorlat szamara kotelez6en kovetendének értelmezték: ,a communis
opinione non est recendendum in indicando vel consulendo 120 — fogalmazza ezt meg a
sokszor fellelhetS locus communis . Bzaltal a communis opinio t gyakotlatilag kotelezd
erbvel ruhaztak fel. Ez a kotelez6 eré konkrét torténelmi és politikai okokra
vezethet$ vissza, melynek alapjat a podesta-alkotmany képezte.121

A gyakorlat szamara a communis gpinio olyan meg nem cafolt jogi bizonysagga valt a
XV. szazadra, melynek figyelmen kiviil hagyasa szikségszerien marasztalashoz
vezetett a szindikdtusi eljarasban. Csak igen meggy6z6 érvekkel vehette rd a
szakvélemény készit6je az adott tgy birajat, hogy a communis opinio val ellenkezd
dontést hozzon. A tanarok a szakvéleményekben nem erészakoltak sajat nézeteik
figyelembe vételét, ha azok nem voltak elég meggy6z6ek az uralkodd nézet
megcafolhatatlan elvetésére. Véleményeltérések esetén a bird és a szakértd a magis
communis opinio t kellett kévesse, és ezzel kapcsolatban tobb tanar és szakérts
hangsulyozta, hogy a véleményeket nem szamolni, hanem sulyozni kell. Ilyen
esetekben a gyakorlatnak még inkabb sziiksége volt a tudomanyos igénnyel
megfogalmazott szakvéleményekre. 122

A tekintélyes birésagoknal (pl. papai Rota Romana) megfigyelheté volt bizonyos
ellenhatas, mely szerint nem ismerték el minden tovabbi nélkil a communis opinio

kotelez6  erejét, ugyanis  kimondtak a communis opinio  felilvizsgalhatésaganak
lehet6ségét: az altalanosan elfogadott véleménynek gptima ratione munita [a legjobb
ésszerliséggel megerdsitettnek] kellett lennie, ahhoz, hogy figyelembe vegyék. De
ezt — a birésagok koziil — csak a Rota Romana engedhette meg maganak.123

Bar egyes szerzék is — igy Jason de Mayno (1435-1519) Philippus Decius (1454-
1535) és masok — szakvéleményei hangsilyoztak, hogy nem kell a commmunis opiniot
kovetni, guando opinio contra communem fundata sit melioribus {133} rationibus 124 Bzt
megfelelt annak az elméleti alapszabalynak, hogy argumentum a wveritate vincit

argumentum ab auctoritate 125

A gyakorlat azonban altalaban az altalanos vélemény tekintélyéhez tartotta magat,
kétséges esetekben Bartolust és Baldust kovette, mivel ez kényelmesebb volt és
biztositékot adott a felel6sségre vonassal szemben. Ezt a kritikatlan, fejlédést

119 Erich Genzmer: im., 330. és kov. o.

120 Taz itélkezésben és jogi szakvélemények addsa sordn nem szabad eltérni az altalinos
véleménytSl] V6 Woldemar Engelmann: im., 208 és kov. oldalak Valtozata: ,n iundicando et
consulendo ab opinione non (minime) recedendum est > V6. Paul Koschaker: iz., 92. o.

121 Paul Koschaker: 2., 60. o.

122 Erich Genzmer: im., 326. o.

123 Paul Koschaker: 7., 92. o.

124 [mid6n a communis opinioval szemben jobb észérvek szolnak]

125 [az igazsagon alapuld érv gy6z a tekintélyi érv felett] V6. Erich Genzmer: 7., 327. o.



akadalyozo6 tekintély-kultuszt az oktatas és a szakvélemények bizonyos mértékben
egy ideig lazitani tudtak.126

A XV-XVI. szazadi forrasok tSbb esetben a communis opinio szokasjogi erejérél
szoltak. Az ezekbdl kiolvashaté allaspont szerint a communis opinio doctorum — a
joggyakorlatban valé alkalmazasa altal szokdsjogi elismerést nyert, amennyiben a
szokasjogl jogképz6dés feltételei fennalltak, mindaddig amig egy Gj communis gpinio ki
nem alakult, és a gyakorlatban elfogadast nem nyert.12”7 Az elmélet arra vezethet$
vissza, hogy Baldus egy kanonjogasznak, Joannes Andreae-nak tulajdonitott egy
ilyen értelmi megallapitast,!128 ami aztan a XVI. szdzadban t6bben felkaptak és odaig
fejlesztettek, hogy egy a communis opinio val ellenkezé itélet egyenesen semmisnek
tekintend6.129

A commmunis opinio t szokasjogi erével felruhazo felfogast azonban ritkan lehetett teljes
mértékben érvényesiteni, hiszen egy altalanosan elfogadott nézet kotelezé erejét
mindig attérhették kivételek. Mar a kanonistak is elfogadtak, hogy a commmunis opinio t
ésszerli ellenérvekkel meg lehet cafolnil30, és ezt az elvet a legistak is atvették.
Szigoru értelemben vett szokasjogi érvényestlésrél — a ma uralkodé nézet szerint —
nem lehet beszélni.!3! Vannak azonban vélemények, melyek szerint a communis opinio
ebben az idészakban tulajdonképpen jogforrds jelleggel birt.!132

Elfogadotta valt azonban az a felfogas, hogy a communis opinio mellett vélelem szol:
kétség esetén a communis opinio altal tamogatot nézet ,,igazabb” (verior) és a biraknak
alapvetSen kovetniiik kell azt.133 Ha a bit6 a communis opinio  ellenére {134 }itélkezett,
a fenn emlitett vélelem miatt bizonyitania kellett, hogy a communis opinio , amelyt6l &
eltért, nyilvanvaldéan hibés.134 Ennek bizonyitdsa természetszerleg meglehetésen

126 Erich Genzmer: zim., 327. o.

127 Erich Genzmer: zm., 325. o. Woldemar Engelmann: zz., 212.

128 Dicit lo. An. quod in diversitate opinionnm debemus sequi communen, quia opinio communis habet vim
consuetudinis.” [Johannes Andreae mondja, hogy a vélemények eltérése esetén az dltalinosan
elfogadottat kell kévetniink, mert a communis opinio a szokdsjog erejével bir] 1dézi Engelmann,
213. Ezen kijelentését félremagyarazva a késébbiekben Baldust is ezen felfogas elfogadéjanak
tekintették. V6. Stefan Althaus: 7., 56.

129 T6bben nyilatkoznak azonban ezen felfogis ellen is. Stefan Althaus: i., 56. o.

130 Johannes Andreae. Idézi Wolodemar Engelmann: 7., 225. o.

131 V6. Woldemar Engelmann: 7., 212. o

132 Gero Dolezalek: Herrschende Lehre (communis opinio). in Adalbert Ertler, Ekkehard
Kaufmann (hg.): Handwirterbuch zur dentscvben Rechtsgeschichte . 1. Minchen: Schmidt, 1971. 113-
116. h.

133 Bt istud facit pro communi opinione guae in dubio praesumitur verior ex guo est a pluribus approbata et
propterea in indicando indices non debent ab ea discedere . [Es igy azt teszik meg altalanos véleménnyé,
amit kétség esetén igazabbnak vélnek azaltal, hogy tébben megerdsitik és ezért az itélkezés soran
a birak att6l nem kell, hogy eltétjenek] Andreas Alciatus: De praesumptionibus . Venetiis, 1551.
Praes. 51. No. 2. 136. o.

134 A 16. szazadi Coratius ezt igy fogalmazza meg: ,, ... #ta ut opus sit, Ludicem sustinere et defendere gue
rationes, quibus ipse ad pronunciandum contra communen motus futt, sint adeo efficaces et urgentes, ut per eas
licitum fuerit a commmni recedere, alias in sindicatn dammeretnr . [Igy cselekedvén a birénak ki kell



nehéz volt. A bitd commmnis opinio tOl vald eltérésének 6diumat egy masik vélelemként
is megfogalmaztak, midén a ebben az esetben a biré hianyos tudasat, hozza nem
értését  (imperitia) vélelmezték.13> A korabeli felfogas szerint a birét, aki eltért
itéletében az altalanos véleménytdl, — visszautalva a rémai jogbdl ismerti quasi-
delictumra — dgy tekintették, mint aki, sajat érdekében dont (ftem suam facit). llyen
modon érthets, hogy a bizonyos idére kinevezett biraknal gyakorlatilag lehetetlen
volt egy olyan itéletet elérni, ami a communis opinio val ellentétes volt, hiszen a
felel6sségre vonasi eljarasban a birénak alig volt esélye bizonyitani sajat allaspontja
helyességgét.

A birdk felel6sségével kapcsolatban érdekesen jelentkezik a tandr tanitvany kézotti
viszony. Ha a biré a Glossa tanaival vagy a communis opinio val szembehelyezkedett
itéletével és ezt nem tudta meggy6z6en megokolni, akkor hozzanemértés miatt
(imperitia) felelbsségre vontak és marasztaltdk. Panormitanus (1386-1445)136 azonban
felmenti azt a birét, aki az volt tanara eltéré véleményét kdvette: guia ut discipulus
probabiliter secutus est opinionem doctoris sui. 137 lgaz megjelenik egy megszoritas is:
dummodo ille doctor non sit solitus tenere opiniones insolitas 138

A communis opinio teljesen mas jelentSséggel birt a jogtudomanyban. A tudomanyos
nézeteltérések soran a commmunis opinio t egy megey6z6 érvvel meg lehetett cafolni
(argumentum a veritate vincit argumentum ab anctoritate )13 A tudomanyban a communis
opinionak ki kellett 4llni a mindenkori kritikai feliilvizsgalat probajatl40  Uj
tudomanyos felfogasok alakulhattak ki idével egyes kérdésekben. Viszont egy dj, a
tudomanyban kialkult allaspont csak viszonylag lassan nyert teret a gyakorlatban. A
jogtudésok az altaluk készitett szakvéleményekben a {135} communis opinio hoz
ragaszkodtak, azért, hogy a birét, aki véleményiket kikérte, ne veszélyeztessék.!41
Az egyetemeken is elsésorban a communis opinio t oktattak, hiszen a fiatalokat a
gyakorlati jogaszpalyakra kellett a tanaroknak el6készitenitik.!42 A XV. szazad
kézepétSl azonban a jogtanarok a gyakorlathoz hasonléan az oktatasban is

nyilvanitania és meg kell védeinie azokat a okokat, amelyektS] mozgatva az {télkezés soran a az
altalanosan elfogadottdl eltért, s ezek olyan hathatésak és szitkségeszeriek kell legyenek, hogy
indokoljak az eltérést, masként szindikatusi eljardsban vonjik felel@sségre] Antonius Maria
Cortatius: Tractatus de communin. i. doctornm opinione , Venetiis, 1572. 161.

135 Immio praesumitur per imperitiam judicare ille, qui inbhaeret singulari opinioni relicta communi sententia sec.
Baldum.”  [Baldus nyoman igenis vélelmezziik, hogy hozza nem értéssel itélkezik az, aki
ragaszkodik az egyéni véleményhez, szemben az altalinosan elfogadott allisponttallldézi
Woldemar Engelmann: iz., 224-25. t6bb mas hasonlé értelmt figyelmeztetés mellett.

136 Peter Landau: Nikolaus de Tudeschis. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches
Lexcikon. Von der Antike zum 20. Jabrhundert . Miinchen: C.H.Beck, 2001. 470-471. o.

137 [mert a tanitvany dicséretesebben kdveti tandrarnak véleményét|

138 [csakhogy a doktornak ne legyen szokasa szokatlan véleményeket hangoztatni] V6. Erich
Genzmer: Zim., 339. és kov o.

139 Erich Genzmer: zm., 326. o.

140 Paul Koschacker: zz., 92. o.

141 Erich Genzmer: ., 331. o. Woldemar Engelmann: 7., 337. o.

142 Woldemar Engelmann: 7., 338. o.



elhagytak tehat sajat, 4j gondoltaik ismertetését és a gyakorlati fontossag miatt
pusztain neves tekintélyek nézeteinek visszaadasira és az uralkodé nézetek
megallapitasara, kiemelésre torekedtek anélkil, hogy sajat 4j gondolatok
megfogalmazasara térekedtek volna. Elhanyagoltak el6adasaikat, mert a szakért6i
tevékenység kifizet6d6bb volt és pusztan ,bartolistakat” képeztek Onalléan
gondolkodni tudd, egyéni kritikdra képes jogaszok helyett.143

Szemben elédeikkel, a glosszatorokkal, akommentatorok mar megkisérelték a
jogtuddsi vélemények kotelezd erejét az Okoti ius respondendi re  visszavezetni.!44 Bar
az Okori csaszari privilégium és a birak statutumok altal el6irt jogi tanokhoz
kotottsége kozott mindségi eltérés van ebben az esetben mar joggal allithaték
analogiaba  a ius respondendi vel felruhazott rémai jogtuddsok és a késékozépkori
kézépkori jogaszok.145

Ennek ellenére a kommentatorok is elismerték, hogy a jogalkotas és az autentikus
értelmezés joga egyedil a csaszart illeti meg: ,,Hodie omnis potestas imperii est abdicta ab
¢is” [Ma minden hatalom meg van tagadva tSliik], vagyis a korabeli jogtud6soktél.146
Bartolus — magyarazandé a korabeli jogtudésok alulértékeltebb szerepét —
kilonboztetett a surisconsultus és a simplex doctor togalma kézott. A durisconsuitns  (akiket
a legjelent&sebb 6kori szerzékkel azonosit) rendelkezik az interpretatio necessaria  és a
potestas condendi legemr  lehetGségével, mig a masik véleménye csak az interpretatio
probabilis-nak tekinthet6 és mindig is maganjellegli marad. Ha ez utébbit kovették a
gyakorlatban az nem azért tortént mert a kozosjogi felfogas szerint kotelezé erejd
kijelentéseknek tekintették &ket, hanem azért, mert a gyakorlatban az egyetlen
lehet6ségét kinaltak a Corpus Iuris  érthetd alkalmazdsanak.14? A communis opinio
esetleges szokasjogi elismertsége ellenére a jogaszok véleménye tovabbra is
maganvéleménynek volt tekintendd, {136 }mivel — ellentétben Okoti elédjeikkel —
nem allt moégottik a csaszar tekintélye.148

Egyébként  a communis opinio  tartalmanak megallapitisa nagyon problematikus
vallalkozas volt elsésorban azért, mert a communis opinio doctornm  fogalma maga is
tisztazatlan volt. Eredetileg a szokapcsolat egy a nép korében elfogadott szokasos
véleményt illetve 4altalanos kézvéleményt jelentette. Mar a kezdetekben sem azt
jelentett ez a fogalom, hogy az adott allispont a jogtudomanyban

143 Erich Genzmer: zm., 327. o.

144 Ezt igazolja az kovetkezo idézet is: ,,Atque ideo in hoc tantum umbram hodie tenemus antiquae
inrisprudentum anctoritatis, sed et majorem quogue tenemus ex pluribus Italiae statutis, quibus cavetur, ut index
cansas teneatur judicare ex sapientis i. e. iurisprudentis consilio, gnod in nullo etiam licet transgredi. [Es ezért
ma csak a régi jogtudosok tekintélyének az arnyékaval rendelkeziink, és nagyobbrészt t6bb italiai
statutumbdl eredden tartjuk fenn ezt, amelyek elrendelik, hogy a bir6 az tigyet a bolcsek, vagyis a
jogtuddsok tandcsai lapjan koteles eldonteni, és amitdl semmikor sem szabad eltérni.] Tractatus
Criminalis Tiberio Deciani , 11, Ventiis, 1614., XXXI, 9. idézi Gottfried Teipel: 7., 263. o.

145 Gottfried Teipel: im., 267. o. Paul Koschaker: 2., 96. o.

146 Gottfried Teipel: 7., 261. o.

147 Paul Koschacket: 7., 93. o.

148 Paul Koschacket: 7., 94. o.



ellentmondasmentes lenne, hiszen éppen akkor beszélhetiink csak egy elfogadott
véleményrél, ha bizonyos kérdésben felfogasbeli killonbségek jelentkeznek. Ugy
tinik, hogy eredetlig a kanonistdknal valamint Bartolusnal és Baldusnal communis
opinio alatt azt értették, amit a jogtudésok nagy tobbsége elimert és amit a gyakorlat
is, mint kévetett tant elfogadta.!4? Csak idé multaval, valamikor a XV. szazad
masodik felében valtozott a fogalom olyan értelemben, hogy ekkortdl mar egy
nagyobb szamu tekintélyes jogtudds egybehangzd véleménye is elegendS volt a
communis ogpinio megallapitasahoz. Ebben az értelemben az egyéb, mas egyéni
véleményekkel kerilt szembeallitasra.150

Végill fogalmilag azt is elfogadtak, hogy egy adott kérdésben egyszerre két commmunes
opiniones 1étezzék, két szokasos allaspont értelmében. Ez reakcié volt arra, hogy a
jogtuddk gyakran két killénb6z6 felfogast is commmunis opinio ként jeldltek meg. Ebben
az esetben tobb jogisz véleménye szerint a két elterjedt felfogas kozul egy ,,magis
communis opinio” megallapitasara kell sor kerilion5! A magis communis opinio

természetesen megel6zi az ,egyszerd” communis opinio t. 152

A doktrinalis kérdések egyik kozéppontjaban az a probléma allt, hogy ugyanaz a
jogasz szakvéleményében (in consulendo) masként vélekedett, mint tanarként (in
legendo) (varietas unins doctoris ): a probléma feloldasaként a XIV. és XV. szazadi
tudésok altalaban a comsulere tevékenység els6édlegessége mellett foglaltak allast,
mégpedig a nagyobb felelésség, a nagyobb atgondoltsag és a consilinm nyilvanossaga
miatt!>3 Minden tovabbi nélkil szamitasba vették, hogy az egyetemi el6adas
pedagdbgiai okokbdl egyszertsitd, tulzé és sietSs, ugyanakkor meghbizhatatlanabb és
konnyelmibb is. Ugyanakkor persze egyes szerzok természetesen a realitasokbol
taplalkozva az szakvélemények értékelésével szemben azt hozzak fel, hogy hogy a
vélemény adokat az affectio et cupiditas lncri [a haszonlesés] hajtja.154

Az altalanos éallaspont vizsgalatanal elsésorban a jogtudésok irasban publikalt vagy
irasbeli munkaban kimutathaté véleményei jOhettek széba. Jogtudds alatt
elsésorban a jogtanirokat illetve mas jogtudd irdkat értettek, és adoctores
{137} seribentes megjeloléssel illették Sket. A vélemények kommentarokban, irdsban
kidolgozott, vagy lejegyzett el6adasokban, kézikdnyvekben, feljegyzett nyilvanos
disputatiokban illetve irasbeli szakvéleményekben jelenhettek meg. Elsésorban az
Accursius utani XIII. és XIV. szdzadi jelentSs jogtuddsok illetve tanitvanyaik sajat
munkait vagy mashol idézett véleményeit vették figyelembe.!55

Kilonos jelentésége volt annak, ha a tekintélyes szerzék egy bizonyos jogkérdésben
azonos nézetet vallottak, amikor is egy awuctoritas probabilis t [valoszina tekintély]

149 Stefan Althaus: 2.7., 59. o.

150 A fogalom fejlédésére lasd Woldemar Engelmann: z..,, 215. és kév. oldalak
151 Stefan Althaus: 2., 59. o.

152 Duck. 1.8.10. 130.sk.

153 Luigi Lombardi: i., 149. és a kév. o.

154 Luigi Lombardi: 7., 154. o.

155 Woldemar Engelmann: 7., 215. o



tulajdonitottak ennek az allaspontnak.!56 Bar alapvet6en minden szerz6 véleményét
figyelembe vették, mégis inkdbb sulyoztik a véleményeket, mint szamoltak volna.

Kiemelked6 szerepet kapott a két legjelent6sebb kommentator Bartolus és
Baldus.157

A humanizmus altal megérintett jogaszok a XVI. szazadban természetesen
kritizaltak korabbi a jogaszok tekintélytiszteletét. Az Okori forrasok tjraértékelését
célul kitdz6 humanistik nem fogadtak el, nem fogadhattak el minden tovabbi nélkul
a communis opinio elméletét. Elsésorban Ulrich Zasius (1461-1535) német humanista
jogasz volt az, akinél gyakran talalunk kritikai megjegyzéseket. Kijelentett, hogy egy
ellenérvet sem fogad el pusztin a szerzé tekintélye miatt és az allitélag uralkodd
felfogasok milliardjai bizonyultak mar hamisnak!58 Ugyanakkor & is koveti a
communis opiniot, ha azokat vagy szévegek igazoljak, vagy egyetlen széveg sem cafolja
illetve nem ellenkezik a ratio inris-sal.15® Ezzel tulajdonképpen alapjaban 6 is
elfogadta a hagyomanyos felfogast, amely — a térvény vagy alapos okok miatt — nem
cafolt communis opinio helyességének vélelmét hirdette.160

Zasius csak a Corpus lurisbol vett érveket fogadta el és nem sok jelentSséget
tulajdonitott  az auctoritas doctorum nak. Accursius, Bartolus, Baldus és Angelus
véleményét — annak ellenére, hogy tisztelte tudasukat — nem tartotta nagyobbra,
mint barmely mas jogtuddsét, aki tudasat véleménye megalapozottsagaval
bizonyitotta. Sokszor a korra jelemzé szabadszajasaggal 1épett fel a Glossa és a
doctores  (Accursiana  factio- accursiusi  part) tekintélyével szemben, amelyben
kétségteleniil egy kis nemzeti érzés is szerpet jatszott!6! Zasius is, mint a
{138} humanistak tobbsége, a Corpus luris szovegének eredeti értelmét akarta
megtisztitani a rarakodott értelmezéstdl és ennek soran nem kimélte a tekintélyeket:
»A megjegyzés, amit Accursius ehhez fiz, nem mas mint a tiszta szoveg
megerdszakolasa és megkinzasa”162 Nem tesz kiilonbséget Accursius és Bartolus,
glosszatorok és kommentatorok kézott, altalaban kiizd a tekintély-kultusz ellen.

156 Woldemar Engelmann: 7., 212. o.

157 Woldemar Engelmann: z.z., 257 és kov. o.

158 Ulrich Zasius: Opera Ommia , V. 102 26/27.

159 Nos communes opiniones sequinnr, cum vel textibus muniantur, vel certe nulli textes nullave ratio inris
aperte refragetur .’ U. Zasius: im., 1. 354. o. 32.

160 Jan Schroder: .., 409. o.

161 Hans Thieme: Accutsius (+1263) und Zasius 1461-1535). in UG.: Ideengeschichte nnd
Rechtsgeschichte. Gesammelte Schriften. 1, Koln—Wien: Bohlau, 1986, 562. és kév. o. Thieme német
forditasban koz6l néhany kirohandst Accursius és a késébbi jogtuddsok ellen: ,,Accutsius itt egy
nevetséges ¢és téves torténetet mesél el.” vagy ,,Accursius és a doctorok, midon 4j kiranduldsokat
tesznek, egyre inkabb ellentmondasba kertilnek, olyannyira, hogy beigazolédik a mondas: egy
hazugsag hét masikat von maga utin.” ,,Accursius, bonus ille vir, alkalmat adott itt a t&bbi
doktoroknak a tévedésre.”

162 Hans Thieme: 7., 564. o.



Id6sodve egy kicsit alabbhagyott harci kedve és néha mar dicséré szavakat is talalt
Accursiusra és a Glossa ordinaria megallapitasaira.163

A humanistak egy 4j vildg képvisel6i voltak és a tudésok szemében meg is ingattk a
Glossa tekintélyét, de a gyakorlati jogéletbdl és az oktatasbdl nem tudtak szamizni és
kiszoritani, hiszen a gyakorlati szakemberek nem sokat tudtak kezdeni a humanistak
eredményeivel.164 S a communis opinio tana a tudomanyban is egészen a XVII. szazad
masodik feléig tartotta magat a joggyakorlatban pedig még tovabb.

LEGES CITATIONIS

A koézépkorban az irodalom, amely az akkori jogi tudast szinte teljes mértékben
atfogta, formalis elismerést is nyert a partikularis jogalkotds altal. Ez érvényes tgy a
Glossara, mint Bartolus és Baldus miveire. A tudds jogkényvek helyettesitették a
hianyzé csaszari tOrvényhozast és jogértelmezést. Ez a hiany azonban
megtermékenyitSleg hatott az irodalomra. A gyakorlat az irodalmat megismerési
eszkozzé tette a jogszolgaltatas szamara. Az idézési torvények érdeme, hogy ezen
irodalom alkalmazasat, figyelembe vételét rendezett keretek k6zé terelte.15 Ezek a
szabalyok az eljarasok soran hivatkozhat6 jogaszi-tekintélyek szamat igyekeztek
drasztikusan csokkenteni, azért hogy a gyakorlatban felgyorsitsak és egyszerusitsék
az alkalmazandé jog megtalalasat. Ezen normak szerint a birak és tgyvédek csak kis
szamu, név szerint megjelolt szerz6 allaspontjait vehették el6, idézhették — a
korabeli széhasznalat szerint — allegalhattak. Ha nem igy jartak el felelésségre
vontak ket illetve eltiltottak Sket foglalkozasuktol.166

Az idézési térvények egy bizonyos szitkséghelyzetbdl erednek, mivel a jogélet
biztonsagat két oldalrdl is veszély fenyegette. Egyrészt a Birodalom
torvényhozasanak hianya, masrészt pedig a jogi munkak talburjanzasa. Italidban
azon faradoztak, hogy valamilyen kiutat talaljanak. A communis opinio a jogtudomany
sajat korlatozasanak eszkézétl szolgalt. Ahol azonban ez az 6nkorlatozas nem tint
elegendének és konnyen elképzelheté milyen technikai nehézségek alltak a communis
opinio célszerd elterjedése utjaban. Ezeken a helyeken a jogtudomany eredményeit
beillesztették a jogforrasok kanonjaba. {139}

Azt is lehet azonban mondani, hogy az idézési torvények bizonyos értelemben a
mozdulatlansag és megkovilltség jeleinek tekinthetSk. Ezzel kapcsolatban azonban
elmondhaté, hogy a kézépkorban ezek a térvények nem korlatoztdk, de ki sem
bévitették indokolatlanul a hivatalos tudomanyos allaspontokat. Hisz midén a
Glossdra valé hivatkozast irta elé egy rendelkezés, mar koribban az volt a
jogszolgaltatas alapja. Ha Bartolust és Baldust jeldlte meg idézhetS szerzéként,

163 Hans Thieme: z.m., 566. és kov. o.

164 Hermann Lange: ., 378. 0. V6. Hans Thieme: iz 561-567. o. Peter G. Stein: ., 137. o.
165 Gottfried Teipel: ., 268. o.

166 Stefan Althaus: 7., 64. o.



akkor bizonyos, hogy az 6 miveik mar korabban szinte allegaciés monopoliummal
voltak felruhazva.167

Az idézési torvények egy torekvésrdl adnak szamot, amely arra iranyult, hogy a
korabeli jogtudésokat maga alatemetni akaré irodalmat egy még elviselhetd,
kezelhet6 mértékre szoritsa vissza. Bzzel tulajdonképpen a késébbi humanista
torekvések egyikének el6képe teremtédott meg. Hisz Viglius non Aytta a XVIL
szazadban arra szoélitotta fel a csaszart hogy a végtelenbe névekvé mennyiségi jogi
irodalmat még elviselheté mértékire korlatozza.l68 Az idézési rendelkezések éppen
ezt a célt valositottak meg a korabbi id6szakban. Persze az idézési torvények kis
szama mutatja, hogy igazabodl ez a megoldas nem valt uralkodova.16?

A kozépkori idézési térvényeknek is ugyanazon fejlédésmenete és el6tdrténete volt,
mint a legismertebb Kr. u. 426-os ékori példanak. A figyelembeveendé irodalom
hatalmas mennyisége ritkitas utan kialtott. A mérlegelni hivatott biré kezét az
idézési térvényekben megjelolt kanonizalt jogtudomany autoritativ allasfoglalasai
vezették. Fzzel — csakigy, mint az 6korban — a bird egy biztos timpontot kapott,
amely megszabaditotta annak eldontésétdl, hogy egyes szerzéket, munkakat milyen
mértékben és mélységben kell figyelembe vennie déntése meghozatala soran.!70
Val6szind, hogy a kdzépkori térvényhozok ismerték az okori példat.

Idézési torvényekkel talalkozhatunk a XIV-XV. szazadi észak-itliai varosokban
(mint emlitettiik Veronaban és Milanoban), az ott kiadott statutum ok ugyanis sok
esetben felsoroltak és meghatiroztak az idézheté szerzéket isl7! A késébbi
id6északban Spanyolorszagban, Portugaliaban és Dél-Afrikaban talalkozhatunk az
idézési rendelkezések jelenségévell72 Altaliban ezen szabélyok a Glossa ordinaria
Accursius-féle valtozatat valamint egy-egy jogtudds (mint Bartolus vagy Johannes
Andreae) véleményének idézését engedték meg. Egyes idézési szabalyok kételez6vé
tették a birénak, hogy ténylegesen is kévessék a megnevezett tekintélyek nézeteit
(pl. Veronaban, Spanyolorszagban és {140} Portugalidban)!73 masok csak azt irjak
el6, hogy egyaltalan kinek a allispontjat lehet a birdsag elétt felhivni (Itdlia mas
részein).

Fontos megjegyezni, hogy az idézési torvényekben megjeldlt tekintélyek kozott
szinte schol sem jelenik meg a communis opinio doctornm . Egyedil egy 1747-es portugal
kiralyi rendelet utal arra, hogy ha a Glossa vagy Bartolus allasfoglaldsa ellenkezne a

167 Gottfried Teipel: .., 268. o.

168 . .immensa librorum volumina ad mediocrem aliguem modum .. Niglius Von Aytta: Institutionum iuris
civilis iin Graecam linguam per Theophilum antecessorem olim traductae , 1533, Dedicatio ad Carolum Imp.
August. Idézi Gottfried Teipel: iz., 269. o.

169 Gottfried Teipel: zm., 269. o.

170 Gottfried Teipel: .., 269. o.

171 Teipel 250.

172 Uo. 270, 276, 280.

173 Gottfried Teipel: .., 250 és 274. o.



(Bartolus utan alkot6 jogtuddsoknal fellelhetd) communis opinio val, akkor elébbieket
nem kell kévetni.l7+

Osszességében megallapithat6, hogy a térvényhozok térekedtek communis apinio
pozitiv jogként val6 elismertségét megakadalyozni, mivel a commmunis opinio doctorum
csak nagyon nagy nehézségek aran volt megallapithat6. Az idézési torvények éppen
ezt a nehézséget akartdk kikiisz6bolni a jogbiztonsig és a pertakarékossag
érdekében, bar ezen célok elérése sok esetben kétséges!’>. Ugyanakkor
megjegyzendd, hogy ezen torvények tjabb tandsagot tesznek arrdl, hogy a Glossa
lletve Bartolus nézetei altalanosan elfogadottnak és elfogadandénak mindsiiltek.

COMMUNIS OPINIO

A communis opinio kora Gjkori jelentGségét mutatja, hogy mar nem csak Italidban,
hanem mashol is — ahol nem volt a félszigetihez hasonlé hivatali felel6sség —
igyekeztek a birak itéleteiket a commmunis opinio val 6sszhangban meghozni, mivel hibas
dontés esetén Sket is bizonyos fegyelmi felel6sség terhelte.

Egyes jogtanarok (az italiai Andreas Alciatus!76, német Andreas Gaill”7 és masok)
szokasava valt Eurdpa-szerte, hogy eclSadasaikban, kommentarjaikban ¢és
tankonyveikben a feldolgozott egyes kérdésekkel kapcsolatban utaljanak az 4ltalanos
véleményre. A megallapitisok azonban sok esetben ellentmondtak egymasnak: a
tudésok kozotti ellentmondasok legékesebb bizonyitéka a sok kézikényv, amelyek
célja a communis opinio , vagy a magis communis opinio megallapitasanak, megtalalasanak
megkonnyitése volt.!1’8 Ezekben a konyvekben az {141}adott vitds kérdéssel

174 Gottfried Teipel: im., 279.

175 Gottfried Teipel: im., 274.

176 (1492-1550) V6. Jochen Otto: Alciatus, Andreas. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein
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178 Peéldak erre: Speculum aureum opinionum communium contra communes . I-IV. Auctore Hieronymo
de Caevallos, Argentorati, 1614-1615. Prosperi Farinacii fragmentorum variarum quaestionum et
communinm opinionum criminalinm I-I1. Ad operum criminalium p. 7 pertinens , Francofurti, 1622. Prosper
Farinacii variarum quaestionum et communium opinionum criminalinm. Cum summariis, et ind. nedum
principal. guaest., sed etiam rerum, ac sentent. sel. locupletiss.  Nenetiis, 1612. Commmunium opinionum in inre,

loci communes. In fine, einsdem anthoris Regulae causarum criminalinm adiecta sunt. Authore Matthaeo
Gribaldo Mopha Cheriano, Basileae, 1567. Receptarum sententiarnm, sive ut nunc loguuntur, communinm
opinionum in. consultornm utrinsque inris, I-IV. Opus absolutum et perfectum ... Francisco Tursano

...,auctoribus. Francofurti ad Moenum, 1571. Syntagmatis communium opinionum, sive receptarum
sententiarnm  1-111. Lugduni, 1608. Thesaurus communinm opinionum et conclusionum, sive receptarum
sententiarum, excellentinm utriusque iurisconsultorum, super causis tam criminalibus quam civilib. Continens
omnes omminm huins argumenti adbuc editas lucubrationes , Fran. Turzani: Joh. Bapt. Villalupii, et Joh.
Fichardi: Fran. Vinii: Matthaei Gribaldi: Benedicti de Capra: Iulii Clari, et Raim. Pii Fichardi:
Eman. Soarez Marian. Socini, senioris et iun. per B. Heid. et Erasm. Musculum: Laurent.
Kirchovii: Mich. Gra3i: Hyppol. Bonacassae: Fran. Bursati: Caliani Putaei: Rolandi a Valle



kapcsolatban fel voltak hiva azok a szerzdék, akik az egyik vagy masik allaspontot
weommunis”-ként jelolték meg. Voltak esetek, mikor egyes szerzék egyszer az egyik,
masszor a masik véleményt tartjak altalinosan elfogadottnak. Az egység hianyanak
benyomasat tovabb névelte az a tény, hogy mindig tobb évszazadra visszamendleg
lettek felidézve az allasfoglalasok, aminek elsédleges oka az volt, hogy a régi
szerz6knek nagyobb tekintélyt tulajdonitottak. Ugyanakkor el6fordult az is, hogy
egy korabbi kisebbségi vélemény révid id6n belil tObbségivé, Gj magis communis
opiniova erds6doet.17d

De a tuddésok véleménykilonbségét, hogy egy adott esetben mit kell elfogadott
megoldasnak tekinteni, nem szintették meg ezek a kézikényvek sem. Az
Osszeallitok gyakran sajat véleményiiket is megfogalmaztak és javasoltik, hogy az
olvasé melyik allaspontot fogadja el, de ezek a javaslatok nyilvinvaléan sohasem
rendelkeztek olyan tekintéllyel, hogy 4ltalanosan elfogadott irdnymutatasként
szolgaljanak  a communis opinio megtalalasanak folyamatiban. Maguk a korabeli
jogtudodsok is szkeptikusak voltak az altalinosan elfogadott vélemény ilymoédon valé
megtalalasaval szemben. Ennek oka volt az is, hogy a kézikonyvek Osszeallitéinak
munkajat meglehetésen alulértékelték, mivel nem tekintették tudomanyos
teljesitménynek, csak a szorgalom bizonyitékanak.!80

A commmunis opinio tisztazasaval kapcsolatos nehézségek miatt nem meglepd, hogy ez
a formula csak nehezen tudta betdlteni azt a szerepet, amelyet neki szantak, vagyis
hogy a kommentatorok koratdl ugrasszerien megnévekedd és attekinthetetlenné
valé jogi irodalom kezelésénél kiindulopontul szolgiljon a gyakorlati jogiszok
szamara. Hiszen a communis opinio t csak nehezen lehetett megallapitani.!8! Savigny
véleménye szerint a hires el6dok tekintélye hattérbe szorftotta a sajat kutaté munkat
és az idegen vélemények végtelen idézetekben vald dsszegyljtése valt az oktatdk és
hallgatok legfébb feladatava.1s2

Ezen nehézségek ellenére a XVII. szazadban alkoté Arthur Duck (1580-1648) angol
jogasz (civilian) egész Eurdpaban altalanosan elfogadott elvként fogalmazta meg a
biré felelGsségét és azon kotelezettségét, hogy itélkezésében a {142} commmunis opinio t
kovesse.

Duck rendszeres és atfogd képet ad 1648-ban megjelent hires munkajaban!s3 a
korabeli Eurépaban elismert jogforras-felfogasrol. Ilyen vonatkozasai miatt munkaja
a korabeli gyakorlati jogaszok szamara kézikonyvil is szolgalhatott. A kézos jogi

Summa nunc cura iudicioque recognitas ... I-IL.Francofurti, 1584. Tract. de communi . i. doctornm
opinione. Constituenda, attenda, & poenis recendentinm ab ea Una cum ind. rerum, ac nerborum lucupletissino
Autore Antonio Maria Coratio, Venetiis, 1572.

179 Arthur Duck: 7., 134. o. (I. 8. 15.)

180 Stefan Althaus: 27, 63. o.

181 Stefan Althaus: 2., 63. o.

182 Carl Fridrich von Savigny: Geschichte des rimischen Rechts im Mittelater . V1. 18512, 14. o. Ezzel
ellentétesen foglal allast a modernebb irodalom, lisd Dolezalek: 7.z, 114. o.

183 Arthur Duck: De usu et anthoritate juris civilis Romanorum, in dominiis principum Christianorum, libri
Duo. Lipsiae, 1668 (utannyomas Koéln-Wien: Bohlau, 1990)



jogforrastan alapvonalait abrazolja, s ennck keretében az egyik fontos
problémakorként arra keres valaszt, hogy egy kozponti térvényhozé hatalom és egy
autoritativ jogértelmezést ellaté szerv hidnya esetében milyen szerepe és hatalya
lehet a commmunis opinio nak, valamint a birésagi déntvényeknek. Duck mévének elsé
felében két kulon fejezetet szentel a kérdéseknek, melyek kozil itt most az elsé
megallapitasai keriilhetnek elemzésre.184

Az elsé konyv  nyolcadik fejezetében De interpretationibus et opinionibus doctorum — [A
jogtuddsok értelmezéseirdl és véleményeirdl] cimmel Duck annak érzékeltetésére
torekedett, hogy milyen jelentés és szikségszerl szerepet jatszik a jogtudomany a
rémai jog szabalyainak megallapitasdban és alkalmazasaban. Azokkal szemben, akik
azt allitjak, hogy a legisztika irodalma teljesen felesleges, ellentmondasos és
homalyos és csak a forrasok figyelembevételét szorgalmazzak, mindenképpen utalni
kell arra tényre, hogy altalanosan elterjedt gyakorlat (gentinm ommninm Christianornm
usus — valamennyi keresztény nép gyakorlata) a birésagi dontésekhez jogi doktorok
szakvéleményét kikérni. Duck kiemeli a jogtudomany értékét, amely nélkil a
szamtalan, pozitiv jogforrasokban nem szabalyozott eset nem lenne eldontheté. A
jogtudomany nélkiil a rémai jog nem érvényesiilhetne.!85

Duck elméletileg igazolja a jogtudomany gyakotlati szerepét a jogtaldlds
folyamataban, bér azt is érzékeli, hogy ennek a kialakult elméletnek és gyakorlatnak
ellentmondanak mar egyes forrashelyek is, mint Justinianus kommentalasi tilalma
(C. 1,17, 1, 12), vagy szintén a Codexben talalhat6 constitutio, amely kotelezévé tette,
hogy a térvényekben el6re nem latott és nem szabalyozott esetekben a csaszar
dontését kelljen ki kérni (C. 1, 17, 1, 18).186 Duck ezen ellenvetéscknek nem
tulajdonit jelentéséget: mivel ma mar nem lehet értelmezést kérni a caesaroktol (és
kifelejti a német-romai csaszarok autentikus interpretatiéjanak elméleti jelentSségét),
ezért a doctores et interpretes  értelmezésére kell tamaszkodnia a jogszolgaltatoknak.187
Ezek lennének azon rémai jogaszok utddai, akiknek a rémai csaszar megadta a ius
respondendi jogat. Zasiusra hivatkozva azonban megszoritast tesz, kifejtve, hogy mig a
privilegizalt rémai {143 }jogtuddsok értelmezése interpretatio authoritativa et necessaria
[hivatalos és szlikségszerl értelmezés] volt, addig kora jogtuddsai csak az interpretatio
magistralis et probabilis  [tudomanyos és  valdszini  magyarazat] hatalmaval
rendelkeznek és értelmezéstiket csak a ratio naturalis tamasztja ala.!88 Az uralkodé

184 V6. Norbert Horn: Rémisches Recht als gemeineuropiisches Recht bei Arthur Duck. in W.
Wilhelm (hg.): Studien zur europdischen Rechtsgeschichte.  Frankfurt am Main: Klosterman, 1972. 170-
180. o.

185 1. 8. 4. ,,Ommnes fere agnoscunt jus Civile Romanorum sine Accursio, Bartol, et reliquis Interpretibus non
posse consistere.”  [Csaknem mindenki azon a véleményen van, hogy a romaiak ius civiléje
Accursius, Bartolus és a t6bbi értelmez6 nélkil nem létezne...| Arthur Duck: 7., 123. o.

186 Norbert Horn: Z., 173. o.

187 Arthur Duck: iz, 121-122. o. (I. 8. 2-3.)

188 1. 8. 3. Interpretationem vero Doctorum appellant Magistralem et probabilem tantum, quae omnem vim
suam habet a ratione naturali, et non valet, nisi ratione probari possit.  [A doctorok értelmezését
magistralisnak és pusztan valészintinek nevezik, amely erejét teljes egészében a természetes



felfogas szerint a ratio naturalis t minden, a torvény altal nem szabalyozott esetben
kovetni kell.189 Ezzel Duck a jogtudomany altalanosan elfogadott és jogtalalasi
szerepének legitimalasahoz ¢és annak elemzéséhez jut el: az értelmezés
sziikségszerliségérdl és a forrasok analég alkalmazasardl beszél.

Azutan a jogi irodalom t&bbé nem wuralhaté tomege és a tanok
ellentmondasossagabdl fakadd szitkségszeri szabalyok ismertetése kovetkezik: a
tekintélyek sorrendjének szabalyait elemzi. Duck szamara a Glossa ordinaria tekintélye
még megkérdbjelezhetetlen, bar — ugyan nem kimondva — de elfogadja a Glossdval
ellentétes communis opinio  els6ségét 15190 Utal a spanyolorszagi és portugaliai
szabalyokra is, melyek torvényileg szabélyoztdk a szerzSk rangsorrendjét. A communis
opinio  figyelembevétele koztelez6 a birdsagok szamara, még a legmagasabb
birésagok szamara is, mint amilyen a Roza Romana 191

Duck ezutan néhany olyan ismert szabalyt sorol fel, melyek abban az esetben
alkalmazanddk, ha a tudésok allaspontjaban ellentmondas jelentkezik: 1. elsédleges
lehetéség az adott nézetet hirdetd jogtuddsok szamanak figyelembevétele (,cam
partem sequi debent, guam major pars tuetur )192. 2. Masodszor azon véleményeket kell
komolyabban venni, akikk irdsaikban részletesen kifejtik és megokoljak
allaspontjukat (,,ex professo in scriptis suis afferunt ), szemben azokkal a szerzékkel, akik
alaposabb vizsgalat nélkil hagyatkoznak masok véleményére.!9> 3. Ha egy tudds
masképpen nyilatkozik tudomanyos munkdiban, mint szakvéleményeiben, akkor —
Alciatus véleményét kévetve — a tudomanyos munkéaban kifejtetteknek kell nagyobb
hitelt adni. (,,7zagis credendum Interpretibus in {144} Commentariis... ”)194. 4. Egyhazi
tgyekben inkabb a kanonistak véleményére kell adni, mint a legistakéra. 5. A régi
felfogassal szemben az Gjabb élvez elényt (,,Judices sequi debent Opinionem posteriorum
interpertum’) 195

ésszertségbdl vezeti le és amely nem érvényesil, ha nem az ésszerség all mogotte.] Arthur
Duck: zm., 122. o.

189 1. 8. 5. ,,...Lege deficiente solam Rationem naturalem ad decisionem Cansarnm sufficere omnes afferunt
[Mindenki egyetért abban, hogy ott, ahol térvényi szabaly nincs, egyedil a természetes
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ésszerliség elegendd a jogeset megoldasdhoz| Arthur Duck: 7., 125. o.

190 Arthur Duck: 7., 126. o. (1. 8. 6.)

YV, 8. 8. ,,Et si Judices contra Communen Opinionem pronunciaverint, censentur per imperitiam judicasse, et
Litem suam faciunt. Tantaque est potentia Communis Opinionis, nt si supremae Curiae vel Rota Romana
contra Communem Interpretum Opinionem pronunciaverint, ab iisdiscedendum sit ...” [Ha a birdk a
communis opinio ellenére {télkeznek, akkor tudatlansiguk miatt felel6sségre kell vonni Sket,
mivel megsértették kotelességliket. Az altalanos vélemény hatalma olyan nagy, hogy amennyiben
az uralkodok legfels6 birdsagai vagy a papai birdsag olyan itéletet hoznanak, ami a jogtudésok
communis opiniojaval ellenkezne, akkor ezen itéletet meg kellen tagadniuk.] Arthur Duck: im.,
128-9. o.

192 Arthur Duck: z., 130. o. (1. 8.10.)

193 Arthur Duck: 2., 131. o. (1. 8. 11.)

194 Arthur Duck: 2., 132 és kov. o.(L. 8. 12))

195 Arthur Duck: im., 133. és kov. o. (I. 8. 14.) [A birdk a tudésok utébb kinyilvanitott
véleményét kell kbvessék]



Konzekvens és megalapozott az, hogy Duck egy fejezetben targyalja a jogtudomany
szerepét ¢és a communis opinio t. Hiszen célja az volt, hogy a rémai jogot, mint
Osszeurdpai jogot irja le. Egyediil a romai jog tudomanyanak érdeme volt, a rémai
jog koézépkori tjrafeltimasztasa és tovabbi fejlédésének biztositasa. A rémai jog
tudomanya sziiletésétél kezdve nemzetkézi volt, és ez még Duck koraban is igaz
volt. Ennek megfeleléen 6 is és kortarasi is mindenféle nemzeti megkiillénboztetés
nélkil hasznaltak és idézték a legista irodalomat.196

Duck munkaja is mutatja, hogy a koratjkorban a communis opinio fogalma is
jogtudomanyi vitak targy a lett, mivel rendkiviil sokféle fogalma keriilt kidolgozasra.
A communis opinio nak minden addiginal részletesebb elmélete sziletett, melynek két
legfontosabb kérdése a commmunis opinio fogalmanak és kotelezé ereje elbfeltételeinek
megallapitasa volt.

A XVI-XVIL szazad Arisztotelészre tamaszkodo filozofidja szerint a szakemberek
sajat szaktertletiikkel kapcsolatos allasfoglalasanak hitelt kell adni. Ha a
szakemberek véleménye adott kérdésben eltér egy adott allaspont helyessége annal
valészinGbb, minél tobb szakember elfogadja azt. Az ,,ab antoritate” toposszal és a
valoszindsség fogalmaval megtimogatott hivatkozas a szakemberek véleményére
altalanosan elfogadott volt sokaig.197

A jogtudomany teriiletén is jelentSséget kapott ez az elmélet. Ha egy esetet a
torvény nem dontott el egyértelmien, vagy nem volt megfelel6 szokasjogi szabaly,
vagy a szabaly homalyos vagy ellentmondasos akkor nem lehet a jogi déntés
egyértelmien helyes. Ezekben az esetekben a jogalkalmazé ra van utalva kiilonb6zé
jogértelmezési technikakra, igy a valészind igazsagtartalommal rendelkezé érvekre,
hasonlésagbodl vagy ellentétb6l vald kévetkeztetésre és ezek mellett adott esetben a
tudésok véleményére. Ez indukdlta, hogy a communis opinio val kapcsolatban is
tovabbfejlédjenck az elméletek és egy sajatos elmélet alakuljon ki, amely az uralkodé
nézet el6feltételeit és kovetkezményeit dolgozza ki és fel.198

A XVI-XVII szazadi elméletet a jogtaniar Andreas Alciatus!??, és a két italiai
gyakorlé jogasz Jacobus Menochius ¢és Josephus Mascardus 6sszefoglalo
muveib61200 és mas tuddsok (igy a német Ulrich Zasius, Benedict Carpzov, Georg
{145} Adam Struve és masok) munkaibol ismetjik: egybehangzé véleményuk

19 Norbert Horn: z., 174. o.

197 Jan Schrodet: Zz., 406. o.

198 Jan Schroder: z., 407. o.

199 Jochen Otto: Alciatus, Andreas. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches
Lexikon. Von der Antike zum 20. Jahrhundert. Miinchen: C.H.Beck, 2001. 27-29. o.

200 Andreas Alciatus: Tractatus de praesumptionibus. in: Andreac Alciati Opera omnia IV. QOno
tractatus et orationes continentur , Basiliae, 1582. 750-752.; Jacobus Menochius: De praesumptionibus,
condecturis, signis et indiciis commentaria . 1. Venetiis, 1617. 221-224. o. Josephus Mascardus:
Conclusiones probationum ommniunt, Quibusvis in utroque foro versantibus, practicabiles, utiles, necessariae In
quattuor volumina distinctae, hisce canonicae, civiles, fendales, criminales aliaeque materiae ... continentur Acc.
repertorium universale 111. Francoforti ad Moenum, 1717. 224-226. o.



szetint a communis opinio doctornm  egy bizonyos jogi felfogas helyességét valdszindsiti
de nem teszi biztossa, hiszen (legalabbis a tudomanyos vitaban) a communis opinio
megfelel§ érvekkel cafolhatd, a helyessége mellett sz616 vélelem megdonthets. A
communis opinio — fuggetlenil a szakmai megalapozottsagatél — elfogadtatja az altala
tamogatott felfogas helyessége melletti vélelmet. Ez az elv megerGsitésre keriilt,
midén djra és Gjra utalds tértént az éppen targyalt szabaly révén, hogy kétség esetén
a tObbségi vélemény a helyesebb és hogy minden szakembernek a sajat teriiletén
hinni kell. Es kialakultak olyan szabalyok, melyek megmondtak milyen feltételei
vannak annak, hogy egy szakember allasfoglalasinak helyessége vélelmezhetd
legyen. Mint Duck munkéja is mutatja nagy szamban alakultak ki ilyen szabélyok.

A szerz8k altalaban megallapitjiak, hogy a communis opinio tObbnyire meghajlik a
torvény elbtt, cafolhatd egy wviva ef wrgens ratio , gy iusta causa, egy opinio minus
communis aequa anut benignior révén. Ellenkezhet vele egy specialisabb szabaly, vagy egy
szent kinyilatkoztatasa, de ez utobbi csak akkor, ha lelki tigyben nyiltakozik és egy
szakértd szerzé is elfogadja allaspontjat.

A communis opinio  altalanosabb, er6sebb mint az aeguitas non scripta , mint causa
favorabilis, mint barmely nagy doktor véleménye, sét a papa, valamint a sajat tanar
allastoglalasat is legy6zi. Egyesek véleménye szerint a communis opinio még a Rota
Romana gyakorlatanal és a Glossanal is er6sebb. Ennel kévetkeztében joggal ruhaztak
fel tovabbra is térvényi és szokasjogi erével (vim legis et consuetudinis ). 201

A statutum-elmélethez hasonlbéan a varietas unius doctoris — és  a communis opinio val
kapcsolatos elméletek a kozds jogi jogalkalmazasi tanok leglényegesebb részét
képezik, amely megfeleSen kiemelkedd jogpolitikai jelent&ségének nagy gonddal és
finom gyakorlati érzékkel lett kidolgozva.

A legtébb szerzé cleinte inkabb az adott vélemény mellett ,,szavazé” tudds
tekintélyére helyezte a hangsulyt, mint a szamaranyokra.202 A tuddsok és a gyakorlati
szakemberek tobbsége a Accursius Glossa ordinaria janak, Bartolus véleményének és
nem ritkin a nagyobb biréi kollégiumok (mint aRota Romana) dontéseinek
tulajdonitottdk a legnagyobb jelent&séget, bar rendkiviil sok vitat figyelhetiink meg
ezzel kapcsolatban is. Egyesek szerint csak a Bartolus altal elfogadottglssa
tekintend6 communis opinio nak, masok szerint a barmely doktor altal {146}atvett
glossza annak tekintendS. Megint masok elegendének tartottak, ha egy régebbi
doktor elfogadta a glosszat, mig egyesek hirom vagy négy tudds elismerését
kivantak meg. Voltak, akik pusztin a Glossa ordinaria sz6vegét is commmunis opinio nak
tekintették.203 A XVI. szazadi olasz jogasz, Coratius ugy nyilatkozott, hogy a
communis opinio  szészerinti értelme szerint valamennyi vagy a jogtudésok nagyobb

201 Tuigi Lombardi: i.m., 164. o. és kév. oldalak

202 LLasd t6bbek kéz6tt Menochiot, aki azt {rja Martinus Navarrusra hivatkozva éllitja, hogy hat
vagy hét , klasszikus” szerz6 véleménye tobbet nyom a latban a communis opinio megallapitasanal,
mint akar Otven kisebb jelent6ségl szerzé ellentétes véleménye. VO.Jacobi Menochii de
praesumptionibus, coniecturis, signis et indiciis commentaria, In 6 distincta libros et recens in lucem ed. liber 2
Coloniae Agrippinae, 1597. no. 40.

203 Stefan Althaus: z.., 60. o.



részének véleménye teszi ki az uralkoddé véleményt. Felfogisa szerint a commmunis
opiniohoz legalabb hét szerz6 kell, amennyiben ezen hét kozott egy hires szerzé vagy
a  Glossa ordinaria  allaspontja is megtalalhaté. Egyébként nagyobb szamu
egybehangzé véleményre van sziikség, a szerzSk tekintélyétdl fiigeben. 204

Késébb a véleményeket sulyozé allasponttal szemben a késébbiekben a nyilatkozé
tudds szerz8k puszta szama kapott nagyobb jelentéséget, mint azt Duck XVIL.
szazadi megallapitisa is mutatja205 Ez az elcsOkevényesedés” valdszintleg
magyarazhaté a kiugré tekintélyek eltinésével is.

Kisérletek torténtek arra is, hogy olyan kritériumokat talaljanak amelyek egy adott
szerz6 tekintélyét mérhetévé teszi, példaul abban, hogy mennyire elterjedtek munkai
az egyetemeken, érveit milyen mértékben ismerik el az oktatdsban. Vitakoztak arrdl
hogy a régi vagy az Gjabb szerz6k allasfoglalasainak tulajdonitsanak e nagyobb sulyt.
Es vizsgaltik, hogy egy szakvéleményben kifejtett allispontnak lehet-e olyan sulya,
mint a mas irasokban kifejtetteknek. Duck példaul a consilia-kban megfogalmazott
véleményeket kisebb értéklinek tartja, mert azt sokszor a pénzsévarsag és mas
érdekek befolyasolhatjak.206

A kérdés, hogy egy adott konkrét Ggyben mi tekinthetS communis opinio nak, az eljaras
soran gyakran a legfontosabb jogkérdéssé valt. Ugyanakkor természetesen egy
nehezen megvalaszolhaté ténykérdésként is jelentkezett, hiszen attdl fiiggéen, hogy
a communis opinio  éppen melyik fogalmat fogadtik el az adott korszakban, azon
gyakorlati kérdés el6tt talaltak magukat a jogszolgaltatok, hogy az id6kézben
megjelent jogi irodalom témegébdl hogyan valasszék ki az elvardsoknak megtelel§
allaspontot. Az egyszerd birak éppen ezért igyekeztek kibujni a felel6sség aldl, hogy
maguk allapitsak meg, hogy egy adott vélemény ténylegesen commmunisnak vagy magis
communisnak tekinthet6-e vagy sem. Mar ebben a kérdésben is  jogtuddsok
szakvéleményét kérték ki és ez nagymérétkben hozzajarult a jogtudomanynak a
joggyakorlatban bet6ltott szerepe kiteljesedéséhez.20”7 A Német Birodalomban ezen
probléma megoldasanak egy sajatos moédszere alakult ki az aktak jogi karoknak
megktldése (Aktenversendung), és szakvéleménytik kikérése formdjaban.208 {147}
A XVII. szazad filozéfidgjaban bedllott valtozasok aztan megingattak a commmunis
opinio elméletének alapjait is, hiszen a tekintélyre hivatkozas, mint érv heves
kritikinak lett kitéve: a régi kapcsolat a tekintély és a valdsziniség kozo6tt megszint.
A t6bbek koézétt Locke, Thomasius, Wolff ¢és maéasok altal képviselt
tudomanyelméleti felfogas szerint valdszinlséget csak tények alapozhatnak meg
tekintélyi érvek viszont nem. Az arisztotelészi valészinlség-fogalom, amely addig

204 Tract. de communi . i. doctorum opinione. Constitnenda, attenda, & poenis recendentium ab ea Una cum
ind. rerum, ac nerborum locupletissimo ~ Autore Antonio Maria Coratio, Venetiis, 1572.

205 Arthur Duck: zm., 130. sk. ,,Judices eam partem sequi debent, quam major pars tuetur... numerantur
potins guam ponderantur Sententiae 7. (1. 8. 10).

206 Tasd fenn.

207 Woldemar Engelmann: ., 229. o.

208 V6. Buchda, G.: Aktenversendung. in Adalbert Etler (hg.): Handwirterbuch zur dentschen
Rechgtsgeschichte. 1. Miinchen: Schmidt, 1971. 84. h.



valamennyi tudomanyag egyik alapjat képezte feladasara keriilt. Bar egy matematikai
val6szinlség-elmélet hamar kailakult, a valamennyi tudomanyag szamara egységes
val6szintség-fogalom végleg elveszett. Egységessé valt a nézet, hogy a tekintélyek
(egybehangzé) véleményének mar a valdszinlség erejét sem szabad tulajdonitani. 209
Ez a jogtudomanyban is a communis opinio elméletének revizidjahoz vezetett, amely
elsésorban a kor vezet§ eurdpai jogi karava névé hallei fakultds tanarai nevéhez
faz6dott. Samuel Stryk egy egész korszaknak nevet adé, ,,Usus modernus pandectarum ™
cimi munkajanak elsé kotetében az alabbiakat fejti ki acommunis opinio val
kapcsolatban: A birésagok éltal altalanosan elfogadott communis opinio a szokasjog
erejével rendelkezik, de nem azért mert communis opinio , hanem mert a birésagok
befogadtak és a szerint itélkeznek. Mas teriilteken (fgy a tudomanyos
eszmecserékben  a communis opinio csak annyit ér, mint a timogatasara felhozott
szakmai érvek.210 Vagyis kinyilvanitja, hogy a tudomanyban a commmunis opinio , mint
olyan érvként semmiféle erével nem rendelkezik. Ugyanakkor még engedményeket
tesz a régi felfogasnak is, midén kimondja, hogy a communis opinio, amely a
nyilvanvalé jognak nem mond ellent, valészini véleménynek tekinthetd. Justus
Henning Béhmer, szintén hallei profeszor felfogasa szerint a communis opinio nak van
tekintélye, de korantsem olyan nagy, mint azt altalaban hirdetik. Hiszen csak ott van
helye, ahol a vonatkozé tdérvény nem vildgos, de csakis akkor, ha szakmailag
megalapozott érvek szélnak a communis opinio mellet. Ebben az esetben a
communis opinio Altal elfogadott nézetet valosziniinek kell tekinteni. Ehhez hasonld
allasponton voltak természetesen Christian Thomasius és a késébb tevékenykedd
Johann Gottlieb Heineccius?!! is. Utdbbi egyik mivében ki is ginyolta a kordbbi
szazadok jogaszait tekintélyhez kotottségik miatt.212 Halle vezet jogtanarai tehat
mar 1730 el6tt meghaladtak a communis opinnio korabbi elméletét.213

De Hallén kivil is voltak jelei az 4j felfogis el6retérésének. Michael Heinrich
Gribner, késébbi lipcsei professzor, 1713-ban kétségbe vonta, hogy a
{148} communis opinio nak barmiféle szerep lehetne a jogtaldldsban és kifejtette, hogy
vitas és kétséges jogi kérdésekben a ratio legis és az analdgia alapjan kell déntést
hozni és nem masok véleménye alapjan.214 Kissé visszafogottabb egy bécsi gyakorld
jogasz (Magyarorszagon is nagy hatist) kényvében talalhaté megfogalmazasa.215

209 Jan Schrodet: ., 410. és kov. o.

210 Samwuel Stryk: Specimen usus modernus Pandectarum - (1713%) Lib. 1. Tit. II § 13. 66. o.

211 (1681-1772) V6. Klaus Luig: Heineccius, Johann Gottlieb. in Michael Stolleis (hg.): Juristen.
Ein biographisches Lexikon. Von der Antike zum 20. Jahrbundert . Minchen: C.H.Beck, 2001. 289-290.
o.

212 Johann Gottlieb Heineccius: Elementa inris civilis secundam ordinem Pandectarnm . Lipsiae, 1797.
Praefatio. VI. és kov.

213 Jan Schréder: zm., 412. és kov. o.

214 Michael Heinrich Gribner: De observantiis collegiorum iudiciorum, ad § 49 Resol. Gravam.
de Anno 1661. in UG.: Selectorum opusculorom inris publici tomi IV . IV. Hallae, 1722. 46 és 53.
oldalak. V6., Schrodet: ., 414. o.

215 Hodie Responsa Jctorunm non vim legis, sed nudam habent probabilitatem, ut propinde cuique eorum tantum



Megallapithat6, hogy a XVIII. szazad elsé felében erésen csékkent az érdeklédés a
communis opinio elmélete irant. Tobbé nem készilz monografikus feldolgozas a
témaval kapcsolatban, nem keletkeznek ujabb vélemény-gytjtemények, melyek
pedig a XVI-XVIL. szazadban gyakoriak voltak.216

A disputatiokbol is kikopott a téma: a jogi lexikonokban még a régi elméletet irtak le
de gyakran gy, hogy a szerz6 tavolsigtartdsa a régi elmélettdl jOl érezhetd.

Példaul Zedler el6szot a commmunis opinio val kapcesolatos korabbi nézeteket ismerteti,
utana azonban — Strykre hivatkozva — Kkijelenti, hogy acommunis opinio  altal
tamogatott nézetnek nincs nagyobb sulya, mint azoknak az indokoknak és
bizonyitékoknak, melyek mellette sz6lnak.217

A XVIII. szazad masodik felére a communis opinio , mint érv-lehetéség csillaga teljesen
lealdozott, a jogaszok nagy része mell6zte az erre valé hivatkozast tudomanyos
miveiben munkdiban. A jogtudomanyban is Aattért a raciondlis, semmiféle
tekintélyhez nem kotott tudomanyos vita igénye.218

Ez azonban nem ingatta meg a communis gpinio , mint a gyakorlatban érvényesiild
jogforras jelentoségét. Ebbol a szempontbdl a késé XVII. szazad és a korai XVIIL
szazad t6bb jogasza, maga Stryk is (els6sorban az altala presidealt dissertatidkban)
tovabbra is hangstlyozta a communis opinio (illetve az allandé itélkezés) jogtalalasban
betoltoétt fontos szerepét.2l? Természetesen ezen a téren sem hianyozhatott a kritika,
hiszen a XVII. szazad kézepe 6ta a jogtuddsok részérdl is egyre tobb biralat érte a
communis gpinio hagyomanyos elméletét. Mar korabban is voltak olyanok, akik
kétségliket fejezték ki a formula alkalmazhatésagaval, az uralkodé vélemény
tekintélyével szemben, de sokaig senki sem akart errdl a jogintézményrdl lemondani.
Voltak példaul, akik két rossz kézil — a sok eltérd vélemény miatti bizonytalansaggal
szemben — a kisebbiknek {149} tekintették  a communis opinio  megtalalasaval
kapcsolatos nehézségeket, és elfogadtik, hogy a uralkodé vélemény sokszor
uralkodé tévedésnek (ervores communes ) bizonyulhat.220

A felfogas, hogy a communis opinio az igazsag melletti vélelmet fejezi ki vagy raadasul
torvény erdvel bir, az idok folyaman egyre inkabb megingott. A mar korabban
telismert alapelv, hogy a communis opinio nem anctoritas necessaria val — mint amivel a
romai csaszarkor privilegizalt jogaszai rendelkeztek —, hanem csak auctoritas

credendum, quantum quisque probat. ” [Ma a jogtuddésok véleménye nem bir térvény erével, hanem
pusztan csak valdszindséggel, Ggy azonban, hogy kozilik csak akkor lehet hitelt adni,
amennyiben bizonyitjak] V6. Joan. Georg Kees: Commentarins ad D. Justiniani Institutionnm
Imperialinm IV, libros. 1. Viennae Austriae, 1744. 30. o.

216 Tipenius Martin: Bibliotheca realis iuridica , Lipsiae, 1757 (Utannyomas: Hildesheim, 1970) a
commmunis opinio , conclusiones , receptae sententiae  cimsz6 alatt 90 cimet sorolt fel. Ezek kozil csak 9
conclusiones-gytjtemény tehet6 az 1700-as évekre. V6. Luigi Lombardi: z., 166. o.

217 Grosses vollstandiges Universal-Lexicon . 52. Lipcse-Halle, 1732. 858-861. hasabok, killénésen 859.
h.

218 Jan Schroder: 2., 416. o.

219 Jan Schroder: 2., 416. o.

220 Coratius: zm., Nr. 8.



probabilis sal22! rendelkezik, csak a kiindul6pontja volt annak a timadasnak, amely a
communis opinio jogi jelentéségének korlatozasat célozta222 A jogtuddsok
tekintélyének helyet kell szoritania a torvény-széveg és a ratio tekintélyének.223 A
korabbi felfogassal ellentétben a kritikusok azt hangsulyoztak, hogy a birénak el kell
térnie a communis opinio tol abban az esetben, ha az ellenkezik a torvény értelmével és
céljaval. Ugyanakkor azt is hangsudlyoztak egyes XVII. szazadi szerzdk, hogy nem
kell 4tesni a 16 tal oldalara és a communis opinio t pusztan azért semmibe venni, hogy
valaki ezzel személyes hirnevét ndvelje a tudds tarsadalmon belil. 224

1690-ig a jogi irodalomban nem figyelhetd meg alapvetd kritika a commmunis opinio

helyességének vélelmével szemben. Még a neves szerzOk is inkabb védelmilkbe
vették  a communis opinio t, mint kritizaltdk volna. Az usus modernos pandectarum

gyakorlatat nem is akadalyozhatta igazan a biralat, hiszen acommunis opinio

athagyomanyozott elmélete is megfelelden hajlékony volt ahhoz, hogy az egyes jogi
kérdésekben jelentkezo 4j és szakmailag allitdlag jobban megalapozott tanok
érvényesilését ne akadalyozza meg.225 A XVII. szazad végétol elsésorban egy-egy
tekintélyes jogtudosra kezdenek el hivatkozni a szerzok sajat allaspontjuk mellett
vagy ellen, és ezek kozott is a kortars illetve korabeli szerzok keriilnek t6bbségbe.220
Azonban idével ez a szemlélet is kezdett megvaltozni, midén a XVIII. szazad
folyaman a térvényhozasi tevékenység megndvekedése miatt a szokasjoggal
{150} szemben ellenséges felfogis kezdett eluralkodni??” Ennek elsé eredménye,
hogy mar az 1750-ben kidolgozott elsé porosz kodifikacios terv, a Corpus luris
Fridericiani, nem csak a szokasjogot szoritott hattérba, hanem megtiltotta, hogy a
jov6ben a jogtuddsok véleményét az itélkezésben figyelmbe vegyék.228 A szokasjog
és az athagyomanyozott jogi tanok, a communis opinio hagyomanyos megkozelitésével
nem egyeztethet6k Ossze az abszolutisztikus torvényhozé azon igényével, hogy

221 Woldemar Engelmann: 7., 211.

222 A torvény szovegének és a rationak az elsédlegességét tobbek kozott nem kisebb tekintélyek
hangsulyoztak, mint Benedict Carpzov, Practicae novae imperialis Saxonicae rerum criminalium
Quaestionum fere universarum in materia cuiusque generis homicidorum... exhibens,
Wittenbergae 1646. és Samuel Stryk, Specimen usus modernus pandectarum, ??. 1738. 66. cimd,
korszakos miveikben.

225 Maga Duck is, aki a communis opinio hatalyat teljes mértékben elismeri jelzi, hogy vannak
olyanok, akik a jogtuddsok kozotti vitakat figyelmen kivil hagyva egyedil a térvények szévegét
fogadjak el jogalakité tényezének. Duck. 4. 122 sk.

224 A sententia communi, nisi ei sit contrarius textus et evidens ratio, non facile discendendum 7 N6. Jobannis
Brunnemanni Jcti. Commentarius in Quinguaginta Libros Pandectarum, Opus Theoretici-Practicum, Ab ipso
Autore Recognitum, Legum plurimarum, in priori editione omissarum ..., Wittebergae et Berolini, 17015,
11. Még Brunemann véleménye szerint a communis opinio hoz valé igazodas kifejezetten a
jogbiztonsagot szolgalja.

225 Jan Schréder: z.., 409. o.

226 Stefan Althaus: Z., 70. o

7 H. Krause: Gewohnheitsrecht, in: Handwirterbuch ~ der deutschen Rechtsgeschichte 1. 2?2, 1971.
1681. és kov. hasabok.

228 Bzt veszi majd at a porosz ALR 6. szakasza



egyedil & testesiti meg a jogalkotd hatalmat. Ez a politikai tamadas a communis opinio

ellen nagyban hozzajarult a tekintélyellenes filozéfia gyors recepcidjahoz a jogaszok
kozott.229

Ugyanakkor a felvilagosodas is, mely az ésszertiség primatusat hangsilyozva minden
tekintélyt kritikusan szemlélt, hozzajarult — mint lattuk — ehhez a megkdézelitéshez.
A felvilagosodas hiveinek igencsak csipte a szemét a kordbbi szazadok
tekintélyelvisége, amely communis opinio doctorum  fogalmanak és konstrukcidjanak
alapjat képezte. A kritikdban ugyanakkor kezdettdl fogva szerepet jatszott az a
gyakorlati érv is, hogy a communis opinio doctorum jogbizonytalansaghoz vezet, mivel az
uralkodé tan megallapitdisa mind elméletileg, mind gyakorlatilag nagy nehézségekbe
ttkozik. A jogtudésok hamar felismerték a veszélyt, hogy a képzetlen és rossz biré
kénnyen befolyasolhaté a tekintélyek tigyes felhivasaval230 Ezt hangsilyozandé
gyakran utaltak dillemmara, amely akkor allt fenn, ha egy communis opinio nak
feltiintetett nézettel szemben egy ugyancsak altalanosan elfogadott megoldasra
hivatkozott az ellenérdektn fél. Végul azt is megkérddjelezték, hogy egyaltalan
kialakithaté lenne a communis opinionak egy elfogadhat6 fogalma, mint azt Glick a
XVIIIL. szazad végének egyik legfontosabb tudomanyos munkédjaban kifejtette.23!

De a communis opinio , mint a a jogszolgaltatasban, kétséges jogi kérdések eldontését
el6segitd eszkdz szerepét sem az abszolutizmus, sem a felvilagosité rationalizmus
nem tudta megsziintetni.232

Igaz, a communis opinio tajékozodasi pont jellege ezek utin mar csak bizonyos
szakmai erkolesi jellegre redukalodik: A szerény és jo biré nem tér el j6 ok nélkiil az
elfogadott tanoktél. Ha valaki mégis szembehelyezkedik az uralkodé tannal, ez mar
csak egyre ritkdbban jar bizonyos szankciokkal. A felfogas, amely communis opinio nak
a szokasjoghoz hasonlé hatalyt tulajdonitott altalanosan elvetésre keriil és a nézet is,
mely szetint a communis opinio helyessége mellett vélelem sz6l egyre inkabb kikopott
az irodalombd6l.233 Németorszagban azonban — egyetlen jogkdvetkezményként —
{151} még sokaig tartotta magit az nézet, hogy ilyen esetben a vesztes fél
megszabadul az eljarasi koltségek megfizetése alél, de utdbb ezt a nézetet is
mindinkabb elvetették, és a XIX. szazadban teljesen kiszorult a tankényvekbol.234

A communis opinio  jelent6ségének csokkenéséhez a jogtudomanyon beliil
nagymértékben hozzajarult az az ellentmondas, hogy egytrészt a communis opinio

(vélelmezett) jogi kotelez6 erejét tanitottadk, ami ahhoz vezetett, hogy a

229 Jan Schroder: .., 416. o.

230 Mar Coratius is, zz., no. 11. V6. Althaus 69.

21 Christian Friedrich Gluck: Awsfiihrliche Erldnternng der Pandekten nach Hellfeld , Erlangen: J.J.
Palm, 1797 221. o.

232 Jan Schréder: im., 416-417. o.

235 Bar a 19. szazadban Sylvester Jordan még mindig ezt a nézetet képviselte. Kifejezetten
kijelentette, hogy az uralkodé vélemény mellett a helyesség vélelme sz6l. V6. Sylvester Jordan:
Bemerkungen tber den Gerichtsgebrauch, dabey auch tber den Gang der Rechtsbildung und
die Befugnisse der Gerichte. in Arehiv fiir civilistische Praxis 8 (1925) 260. o.

234 Stefan Althaus: z.7., 68. o.



joggyakorlatnak érdeke volt a kdtelez§ erejii vélemény helyes megtaldlasa, masrészt
azonban a jogaszok nem voltak abban a helyzetben, hogy megfeleld, vilagos és
megbizhaté mércét dolgozzanak ki a a mindenkori ko6z6s vélemény
megtalalasahoz.235

Ez az ellenmondas feloldhatatlannak bizonyult, mivel a communis opinio togalmardl
folytatott vita szikségszerlen nem vezetett hasznalhaté eredményre. A javasolt
fogalmak egyrészt tulsagosan tagak voltak és fgy tdlsagosan sok teret engedtek a
szubjektiv értékelésnek (Igy példaul a szerz6k szama és tekintélye szerinti megitélés),
masrészt gyakorlatilag voltak hasznalhatatlanok, mint amilyen az az elvaras volt,
hogy valamennyi, adott kérdésben tett nyilatkozatot figyelembe véve a szamszerileg
tobbségben 1évét ismerjék el dltalinos véleménynek. Hasonl6é eredményre vezettet a
commmis opinio és a Glossa illetve egy jelentSs jogtudds muveinek azonositasa is, mivel
ez a fogalom tul kevés esetet fedett le és megakadalyozott mindenféle fejlédést.
Ugyanigy reménytelen volt az a meghatarozas, hogy ,,communis”-nak az a vélemény
tekintendd, amit mindenki egybehangzdan képvisel, mivel igy csak a tényallasok
igen kis hanyadara lehetett volna megallapitani az altalinossagot.236

Nem meglepd, hogy ezen nehézségek miatt, abban a kérdésben sem alakult ki
egyetértés, hogy miként kellene a communis opinio t definidlni, tehat magaban ebben a
kérdésben sem jott 1étre commmunis opinio . Ennek az lett a kévetkezménye, hogy a
jogtudésok miveikben és eléadasaikban nagyon eltéré fogalmakbdl indultak ki és
ezért a communis opinio megjelolés nem lehetett egységes.237

DOCTRINAIURIS

A XIX. szazadtOl a communis opinio helyére a jogtudomany altalinos tekintélye 1épett.
igy bar Savigny tagadta, hogy a jogtudomanyi-elméleti munka a jogforrasok kézé
lenne sorolhatd, de elismerte a jogtudomany nagy tekintélyét. Véleménye szerint
mindig is lesznek olyan képzett jogaszok, hivatalnokok, akik nem tudnak kialakitani
sajat véleményt egy adott 4j allaspontrél vagy jogi {152} megoldasrol. Ezek szamara
nemcsak természetes, hanem egyenesen elvart, az hogy bizonyos tekintélyeket
kévessenek. Ez nem kényelemszeretetbdl torténik, hanem éppenséggel a
jogbiztonsag érdekében. A tekintélyen nyugvé megfelels allaspont felismerésének
azonban nem lehetnek 4ltalanos és formalis szabalyai.238

Savigny allaspontjaval — e téren is — szdges ellentétben volt a konzekvensen
pozitivista felfogas, mely szerint a sz6 szoros értelmében vett tudomany szamara
nem maradt semmilyen szerep. Ezt a Code Civil utan szalléigévé valt francia szélas

235 Stefan Althaus: 7., 71. o.

236 Stefan Althaus: zm., 71. o.

257 Stefan Althaus: zm., 71. o.

238 Friedrich Catl von Savigny: System des heutigen Rimischen Rechts , 1. ?PBetlin: Veit, 1840
(utannyomas Aalen: Scientia, 1974), 88. o.



is igazolja: ,,Je ne connais pas le droit civil, je n'enseigne que le Code Napoleon 17239, Ha
elfogadjuk a torvény kizardlagos forras jellegét, akkor a joggyakorlatnak, a
jogtudomanynak (a doktrinanak) sem tulajdonithatnank a jogforras tekintélyét.

A felvilagosodas sajatjaként ez a torekvés mar az ALR 6. szakaszdban is
felfedezhets volt, mivel az igy szélt: ,,A jovendd tgyek eldoéntésénél a jogtanarok
véleményére, vagy a birak régebbi itéleteire nem szabad tekintettel lenni.”’240
Ko6ztudott, hogy az abszolutizmus és a felviligosodas sodraban, a korai nagy
kodifikaciok hatasara Németorszag mas részein is felmerilt a maganjog
kodifikaciéjanak a lehet6sége és igénye. A Thibaut?4! altal a jogi széttagoltsig
megszintetése egyedilli eszkézének tekintett kodifikacié ellen Savigny 1épett fel.242
Savigny felimerte, hogy a maganjog kodifikacidja felellegessé tenné a jogtudomanyt,
mint jogforrast, és jogaszok feladata az eddigi jogteremtéstSl (interpretatio) a jog
puszta alkalmazasara redukalédna. Ebbdl a szempontbdl értehet a torténeti jogi
iskola kodifikaci6é ellenes éllaspontja. hiszen a joganyag kodifikaldsa (vagyis a
politika torvényhozasi monopdliuma) fenyegette a jogaszok hagyomanyos poziciéjat
és szerepét. A kodifikacié ilyen szempontbdl tulajdonképpen nem tekinthetd
masnak, mint a jogaszok jogteremts szerepe ,,kisajatitasanak”. A jogaszok feladata
csupan az adott tételes jog alkalmazasara korcsosult ezaltal.243

A jogtudomany fejlédése jellemz6 modon azt mutatja, hogy mindazon a helyeken,
ahol a jog kodifikdlva lett, a jogoktatds egy tiszta exegéta-iskolava {153}
skorcsosult” (pl. Ecole de l'exeges, Fxegetische Schule des AGBG). A XIX.
szazadban csak ott maradt meg a jogtudomany magasabb szinten, ahol még nem
kovetkezett be a kodifikacid. (Németorszagban a BGB életbeléptéig, 244¢s ide
sorolhaté Magyarorszag is a maganjogi kodifikaciig)

A jogtudomany — kodifikacié utani — kiemelt szerepét egyedilalléan példazza az
1912-ben életbe Iépett svajci Polgari Torvénykonyv (ZGB) 1. szakasza.

A 1. szakasz III. bekezdése a torvény, a szokasjog és a birdi jog mellett a
jogtudomanyt csak érintélegesen, mint a jogtalalas segédtudomanyat emliti. Az

239 Eugen Bucher: Rechtsiibetlieferung und heutiges Recht. Zedtschrift fiir Enropdisches Privatrecht
2000. 449. o.

240 _Auf Meinungen der Rechislebrer, oder auf altere Ausspriiche der Richter, soll bey kiinftiger Entscheidungen,
keine Riicksicht genommen werden . [A jovobeli itéleteknél a jogtudésok véleményére vagy a birdk
régebbi itéleteite nem szabad tekintettel lenni] A porosz kodifikici6 — a kor jogaszellenes
mozgalmanak sodraban — a jogaszok, mint szakma tudatos kikiisz6bolését is célul tlzte. A
porosz kirdly mar 1780-ban megfogalmazta a kdvetkezdket: ,,A kodifikacié sok jogaszt megfoszt
majd a kenyerétSl. Ez azonban nem érdekes, ha sikertil j6 muvészeket és iparosokat faragni
bel6lik.” V6. Pio Caroni: z.., 55.

241 Anton Friedrich Thibaut: Uber die Nottwendigkeit eines allgemeinen biirgetlichen Rechts fiir
Deutschland. Heidelberg, 1814. (utannyomas: Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
1959)

242 Triedrich Carl von Savigny: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gestezgebung und Rechtswissenschaft
Heidelberg, 1814. (utannyomas: Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1959)

243 Pio Caroni: 2., 55. o.

244 Pio Caroni: 2., 55. o.



Eugen Huber (1849-1923)245 altal készitett elsé ZGB-javaslatban a jogtudomany — a
torvény és a szokasjog mellett — még a harmadik jogforras szerepét kapta, kiszoritva
a biréi jogot. Huber felfogasa jol tiikrozte az akkor széleskdrben elfogadott
allaspontot. A torvénykoényv el6készité munkalatai soran azonban egy masik
felfogas jutott uralomra, amely a jogtudomanyt segédtudomanyi szintre szoritotta
vissza.

A végil hatalyba lépett valtozat szerint torvényi el6iras hianyaban a birénak a
szokasjog alapjan, ennek hianyaban azon szabaly szerint kell déntenie, amelyet
torvényhozoéként megallapitana az adott esetre. Ezem allaspont kialakitasa soran a
tudomanyos tanokat és hagyomanyokat (Lebre und Uberlieferung ) kell kovetnie.
Eszerint a tudomany és a hagyomany szub-szubszidiarius jogforrasként szerepel a
szokasjog hallgatasa esetén. A tudomany, vagyis a doktrina és a tudomanyos
irodalom — térvényen tali jogforrasként valé — figyelembe vételének lehet&sége
tehat elég jelentSs, és jogos, hiszen ez visszaadja a kontinental-eurdpai jogi
hagyomanyok lényegét. 246 A ZGB 1. szakaszanak mértékadé kommentarja
szerint?47, a bir6 az alabbi nem t6rvényi szempontokat, tényezéket hivhatja
segitségtl (inspirativ masodlagos jogforras funkcidjaban) itélete meghozatalanal és
indokolasanal: jogdsszehasonlitds, jogtérténet, tervezett torvénymoédositisok, a
dolog természete, altalanos jogelvek, jogi kézmondasok. Bucher ehhez még két
tényez6t sorol hozza: a  birdsagi pragiudicinm okat és a tudomanyos-doktrinalis
allasfoglalasokat. Véleménye szerint mindketté a legtobb orszagban a quasi-
jogforras hivatalos statuszat nyerte el. Szerepiik megkérddjelezhetetlen, és sok
helyen nem megengedett, hogy figyelmen kivil {154}hagyjik OSket, kilonosen
akkor, ha a jogszolgaltaté indokolas nélkil helyezkedik szembe veliik.248

24 Andreas Hubli: Huber, Eugen. in Michael Stolleis (hg.): Juristen. Ein biographisches Lexikon. 1 on
der Antike zum 20. Jahrhundert . Minchen: C.H.Beck, 2001. 309. o.

246 Uberliefernng alatt ma a birdsigok gyakorlatat értik, amit a ZGB hivatalos forditasainak
szOhasznalata is visszaad (Jurisprudence, ginrisprudenza ). Bucher ezzel szemben Lebre und
Uberliefernng sz6kapesolatot a jogi hagyomanyok (Rechtsiiberlieferung) fogalmaval azonosftja.,
vagy elfogadja a Iehre = doktrina az aktudlis joghoz, és Uberlieferung = doktrina a koribbi
korszakok jogahoz. Mindkét megfeleltetést elfogadhatonak tartja, még ha nem is az egyetlen
lehetséges megoldasnak. Mindenesetre ezen ,,jogforrasoknak” nem szabad ma tulsigosan nagy
jelentéséget tulajdonitani, de mindenképpen szamolni kell velik. V6. Eugen Bucher:
Rechtsiibetlieferung und heutiges Recht. Zeitschrift fiir Europaisches Privatrecht  (2000) 432. és kov.
o.

247 Arthur Meiet-Hayoz: Berner Kommentar um Schweizerischen Zivilrecht , 1/1, Bern: Staimpfli, 1962,
Nr. 353-416.

248 Eugen Bucher: im., 453. o.



DIEHERRSCHENDE MEINUNG

Mindazonaltal a szakemberek egybehangzé véleménye helyességének elfogadasa,
illetve helyesége melletti vélelem nem hidba tartotta fenn magat kétezeréven at.
Lehet, hogy a tudomanyos vitakba mar nem fér bele a tekintélyekre valé hivatkozas,
de a mindennapi életben és igy a jogéletben is nélkiilézhetetlen.

Jogos a kérdésfelvetés, hogy a jogi gyakorlatban nem lehet-e minden tovabbi nélkiil
legitimnek tekinteni a ,,vulgaris” helyességi vélelem alkalmazasat, amely a jogasz
szakemberek 4ltal képviselt uralkod6é véleményben (a német jogi nyelvben:
herrschende Meinung — hM) testesil megr A kérdés kiilondsen a bird jogtalalas,
jogalkalmazas kérében mertl fel. Bar tudomanyosan képzett személyek végzik az
igazsagszolgaltatast, és igy elvarhaté lenne tolik tevékenységik tudomanyos,
szakmal megalapozottsaiga. Masrészt azonban tevékenységiik nem tisztan
kontemplativ, tudomanyos jellegli, hanem gyakorlati. A legfontosabb kiilonbség a
bir6 és a ,tiszta” jogtudds kozétt, hogy a birénak egy meghatarozott idon belil meg
kell oldani az elékeriild esetet, déntenie kell, mig a tudds eldadasaiban és
tankonyveiben egy vitas kérdést nyugodt lelkiismerettel nyitva hagyhat. Minden attol
fige tehat, hogy a bird tevékenységben inkdbb a ,,tudomanyos” vagy inkabb a
»Zyakorlati” oldal a tulnyomo jellegi.24?

A jogtudésok egybehangz6 véleményének szerepét a 20. szazad végén Franz
Bydlinski szintén védelmébe vette, és elsGsorban a jogbiztonsdg és az egyenld
elbiralas elvével magyarizza allaspontjat. Ezek valoban figyelembe veheték, mint
kiegészité szempontok, de nem rejthetik el azt a tényt, hogy az uralkodé vélemény
kovetése a jogéleten kiviil is — vagyis mads gyakorlati tudomanyagakban, ahol a
jogbiztonsag és az azonos elbanas elvei meg sem jelennek — megfelel a gyakorlati
ésszerliség kovetelményének.250 Fs még inkdbb igy van ez a gyakorld jogaszok
életében.

Ezen problémakoért a német jogtudomany az uralkodé vélemény (herrschende
Meinung) fogalmaval irja koril. Az uralkodé vélemény nem mas, mint az
irodalomban és a jogszolgaltatasban tulnyomorészt képviselt felfogas egy bizonyos
jogi kérdéssel kapcsolatban. Ez a felfogas bizonyos értelemben 6nallésodott, mert
nem lehet egy konkrét személyhez rendelni az adott megnyilatkozast. Mas
véleményekkel szemben uralomra tor, uralmi (egyeduralmi) igénnyel jelentkezik,
vagyls elvarja, hogy kovessék.25! Az wuralkodé véleményr6él csak abban az
{155} esetben beszélhetiink természetesen, ha nyilvinossigra van hozva, vagyis
publikalva van. Csak nyilvanossagra hozott vélemények jelenhetnek meg a jogi
eszmecserékben. (Kis kivételt jelenthetnek az egyetemi professzorok szébeli

249 Jan Schroder: 2., 417-418. o.

250 Franz Bydlinski: Hauptpositionen zum Richterrecht. in Juristengeitung (1985) 152. o.
Zimmermann: zz., 98. o. és kov. o.

251 Rita Zimmermann: zz., 27. o.



egyetemi és tudomdanyos eléadasai) Az uralkodé vélemény azonban — a dolog
természeténél fogva — tdlnyomorészt irasban kozolt, nyilvanossagra hozott
véleményekbdl alakulhat ki. Ennek férumai: {téletek, itéleti megjegyzések és
kommentarok, cikkek, jogi szakvélemények, monografidk és jogszabaly (kédex-)
kommentarok. (A standard kommentiaroknak nagy szerepe lehet az uralkodd
vélemény kialakulasaban)252

Ma egy német jogasz, aki egy kissé is bonyolultabb jogi problémaval talalja magat
szembe, nagy valészintség szerint a Palandt-ot veszi el6, de nem azért, hogy a BGB
szOvegét olvassa, hanem azért, hogy a fennallé irodalmi allasfoglalasokat és a
prejudiciumokat megismerje. Egy ilyen mivelet soran a BGB térvényszévegének
nincs egyéb funkcidja, mint hogy mutassa az emlitett paratérvényi informaciokhoz
val6 eljutas utjat. A BGB a mai helyzetben ugyan megtarja jelent6ségét, mint
altalanos alap és tovabbi megfontolasok kiindulépontja, de mar nem tekinthetd
igazan Ggydontd jogforrasnak és a jogaszok nem is tekintik mar annak. Nem is
akadna ma mar olyan maganjogasz, aki a BGB tekintené az egyedill mérvadd
maganjogi forrasnak tekinteni, még olyan kérdésben is, ami pedig szabalyozva van a
torvénykonyvben.

Amennyiben tehat az eljarasi szabalyok illetve a hagyomanyok azt nem zarjak ki,
nagy szerepet kapnak a biréi {téletek megalapozasaban a tudomanyos vélemények és
méginkabb a (sajat vagy idegen) pragiudicinm ok és ez bizony nem egyeztethet§ 6ssze
a torvény (az arra alkotmanyosan feljogositott jogalkoték 4dltal alkotott jog)
kizarélagossagaval.253

Az uralkodé vélemény fogalmat meg kiilonboztetik az uralkodd tantdl (herrschende
Lehre), ami nem mds, egyedill a tudomanyban, vagyis a jogi irodalomban megjelend
uralkodé felfogas bizonyos jogi kérdésekkel kapcsolatban. A német felfogas szerint
akkor kaphat jelentés szerepet, ha a mérvad6 vélemyényekaz irodalomban és a
jogszolgaltatasban eltéréek.254

Pokol Béla szintén elvalasztja egymastél az uralkodé tan és az uralkodd vélemény
fogalmat, tulajdonképpen Zimmermann megkiilonboztetését kovetve: Az ,uralkodo
tan” tiszta jogtudosi termékként és az ezt reprezentald szerzé vagy szerzok
azonositasaval terjedt el a joggyakorlatban. Az 1900-as évektdl kezdve, ahogy a
fogalomjogaszat és vele a tisztabb jogtudési dominancia hattérbe szorult és a
fels6birésagok jogalakité szerepe nétt meg velitk szemben, az uralkodé tant az
muralkodo vélemény” (,herrschende Meinung”) valtotta fel. Es ez mar a biroi
gyakotlat dltal befogadott jogtudési véleményt jelzi.255 {156}

Ugyanakkor az uralkodé véleményt el kell hatirolni az uralkodé joggyakorlattdl is,
amely utébbi fogalom az {télkezésben kialakult és elfogadott felfogast jelenti. Az
allandé itélkezési gyakorlat” (stindige Rechtssprechung) és a ,,megszilardult

252 Rita Zimmermann: zz., 29. o.

253 Eugen Bucher: im. 451. o.

25 Rita Zimmermann: Zz. 25. o.

255 Pokol Béla: A jog elmélete. Budapest: Rejtjel, 2001, 231. o.



itélkezési gyakorlat” (gefestigte Rechtssprechung) fordulatokat hasznaljak ezen
jelenség megjel6lésére. Magyarorszagon inkabb ez 1étezik. Az uralkoddé véleménytdl
elvart, hogy az irodalomban a mérvadé szerzék véleménye és a felsébirosagok
itéleteiben megjelend édllasfoglalasok egybe csengjenck.256

Az uralkod6 vélemény ¢és az uralkodé tan jelenségeinek — melyeknek
Magyarorszagon is egyre nagyobb jovét joésolnak — elemzése, bar a communis
opinio doctorummal rokonsagot mutaté jelenségek, jelen torténeti iranyultsigu
tanulmany keretein tdlmutatnak és jogdogmatikai és jogszociologiai elemz6k tollara
varnak. Ezen jelenségekkel kapcsolatban még egyébként sem beszélhetlink communis
opiniordl sem a német, sem amagyar jogtudomanyban.

256 Rita Zimmermann: zz. 25. o.



