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Dr. Lábady Tamás előadásjegyzeteit a távoktatás számára átdolgozta dr. Martonyi Zsuzsanna és dr. Ferenczy Rita tanársegéd.

ISMERKEDÉS A POLGÁRI JOG KÖTELMI JOG KÜLÖNÖS RÉSZE ÉS AZ ORVOSI JOG OKTATÁSI ANYAGÁVAL
1. A tananyag célja, helye a polgári jogi oktatásban

A tananyag kifejezetten a PPKE JÁK távoktatási tagozatának hallgatói számára készült, de a nappali és levelező tagozatos hallgatók számára is felhasználható. Ennek oka, hogy ez a tananyag a nappali tagozaton elhangzott előadások alapján készült, így az évfolyam számára egy egységes anyagot képezhet. Az előadásokon ugyanis sok olyan tény, vélemény, kiegészítő jogtörténeti és metajurisztikus ismeret, az egyes jogintézmények közötti speciális kapcsolat ismertetése elhangzik, amelyek ismerete a sikeres vizsga feltétele, valamint a polgári jog tárgyának jobb megértését és elsajátítását is elősegíti.

A polgári jog oktatása a Polgári Törvénykönyv szerkezetét követi. A hallgatók a III. év első félévében a kötelmi jog általános részével (alapfogalmakkal, a kötelmi jog történeti fejlődése, helye a polgári jog rendszerében, intézményei, stb.) és a felelősségi joggal (a polgári jogi felelősség mai alakzatának kialakulása, az általános polgári jogi felelősség, az egyes sajátos felelősségi alakzatok) ismerkedhettek meg. 

A kötelmi jog oktatása a második félév során folytatódik a különös résszel, amelyhez egy sajátos polgári jogi jogviszony, az orvosi jog járul. Mindkét félév végén kollokviumot kell tenni. Összevont vizsgára is lehetőség van a Kari Szabályzat alapján, a Magánjogi Intézet által meghatározott rendben. 

Az 5 egyetemi év elvégzése után a polgári jog lesz az egyik legfontosabb záróvizsga tárgy. Az oktatására fordított 5 félév során érdemes minél alaposabban megtanulni, nemcsak az adott félév követelményeire odafigyelve, de mindig visszatérve az általános(abb) szabályokhoz is. A félévek anyaga ugyanis, és így a vizsgák is egymásra épülő rendszert alkotnak. A vizsgáztató feltételezi a korábbi félévek tananyagának ismeretét, azokra bármikor rákérdezhet, és ismeretük hiánya a vizsgaismétlés kötelezettségéhez vezet!

A kereskedelmi jog tantárgy oktatása során a IV. évfolyam I. félévében az egyes szerződések részletes tárgyalása következik. Ezek tulajdonképpen a kötelmi jog különös részének „különös részei”, amennyiben az egyes szerződések sajátos típusait találjuk itt meg (mint a fuvarozási szerződést, a pénzügyi szerződéseket, egyes speciális megbízási szerződéseket, stb.). Emiatt különösen is fontos nemcsak a kötelmi jog általános, de a különös részének az alapos elsajátítása is, hiszen sok sajátosság nem kerül majd ott ismétlésre, hanem az oktatás az alaptudás feltételén épül.

Az orvosi jog egy sajátos, összetett, több szerződési típus jegyeit magán viselő jogviszony, amely a jogszabályi háttér mind alaposabb kiépülésével és a bírói gyakorlat gyarapodásával egyre jelentősebbé válik, és emiatt és a sajátos volta miatt fontos alaposan tanulmányozni – ezért is kapott a polgári jogi oktatás keretein belül egy negyedévet. 

2. A polgári jog kötelmi jog különös része a következő tartalmi egységekből épül fel:

1.  Szerződéstípusok. 

Közbeszerzés. 

Adásvételi szerződés. Az adásvétel különös nemei. 

Közüzemi szerződések.

2.  Eredménykötelmek és gondossági kötelmek.

Elhatárolási kérdések a vállalkozás, a megbízás és a munkajogviszony körében. 

3.  A vállalkozási szerződés (fogalom, jogok kötelezettségek). Szerződésszegés a vállalkozás körében. 

A vállalkozási szerződések egyes különös nemei.

4.  A megbízás általános szabályai. 

A megbízás nélküli ügyvitel. 

Különleges megbízások. 

5.  A letéti szerződés. 

A szállodai letét. A letét egyéb speciális esetei

6.  A bérleti szerződés általános szabályok. 

A lakásbérletre vonatkozó speciális szabályok.

A haszonbérlet.

7.  Az ajándékozási szerződés.

A haszonkölcsön. 

A tartási és életjáradéki szerződés

A polgári jog orvosi jogi része a következő tartalmi egységekből épül fel:
1.  Az orvosi jog történeti fejlődése külföldön és hazánkban. 

A modern orvosi jog a XX. században. 

Az orvosi jog forrásai. 

Orvosi jog fogalmak. 

Az orvosi szolgáltatás.

Orvosi jog és orvosi etika. 

Az orvosi jogviszony helye a jogrendszerben

2.  Az orvosi jogviszony alanyai. 

Az orvosi jogviszony tartalma. 

A beteg jogai. 

Tájékoztatáshoz való jog és önrendelkezés. 

Az ellátás visszautasítása és az eutanázia kérdése. 

Orvosi titoktartás és orvosi dokumentáció. 

3.  Beavatkozás a születés folyamatába. 

Abortusz. 

4.  Emberen végzett kísérletek. 

Szerv- és szövetátültetések 

5.  Az egészségügyi intézmény és az orvos felelőssége. 

Orvosi műhiba. 

3. Az egyes fejezetek felépítése

A távoktatási tananyag fejezeteit úgy dolgoztuk ki, hogy önálló tanulási egységet jelentsenek, azaz egy-egy alkalommal megtanulható legyen egy fejezet. Az egyes fejezetek felépítése a következő:

1. A fejezet célja

2. Tanulási tanácsok

3. A tanulásra szánt idő

4. Vázlat

5. Önellenőrző kérdések

4. Az ikonok

Az áttekinthetőség kedvéért néhány ikon alkalmazásával hívjuk fel a figyelmét arra, ha Önnek is aktívan kel részt vennie a képzésben, illetve hogy egy-egy rész milyen jellegű anyagot tartalmaz. Az ikonok jelentése a következő:

A feltett kérdésekre a választ, illetve a feladatok megoldását vissza lehet küldeni, ellenőrzésképpen a tutornak

A megadott jegyzetből a vonatkozó részeket hozzá kell olvasni/tanulni


Kulcsfogalom, amelynek ismerete elengedhetetlen

Ajánljuk a tanulást segítő jegyzetek készítését a vonatkozó részhez a tananyag, a jegyzet és a vonatkozó jogszabályhelyek alapján

Az adott részhez a korábban tanultakból hozzá kell olvasni, át kell ismételni a korábban tanultakat


A vonatkozó jogszabályhelyek alapos ismerete szükséges!

5. Önellenőrző kérdések

A fejezet végén önellenőrző kérdések találhatók. Ezek célja az, hogy Ön felmérje: mennyire rögzültek a fejezetben olvasottak. Javasoljuk, hogy csak akkor térjen át a következő fejezetre, miután megbizonyosodott arról, hogy minden önellenőrző kérdésre válaszolni tudott.

A tutorával és távoktatási felelősével való kapcsolattartásról, a kötelező és ajánlott irodalomról, a félévi aláírásért és a vizsgára bocsátásért teljesítendő feltételekről, a félévi számonkérésről az Akkreditálható Moduláris Távoktatási Csomagban (AMTCS) talál információt. Kérjük, hogy mielőtt elkezdi tanulni ezt az anyagot, mindenképpen tanulmányozza az AMTCS-t!

Jó munkát és sikeres vizsgafelkészülést kívánunk!

I.

AZ EGYES SZERZŐDÉSEK

Szerződéstípusok. 

Közbeszerzés. 

Adásvételi szerződés. Az adásvétel különös nemei. 

Közüzemi szerződések.

1. A fejezet célja

Ebben a fejezetben mindenekelőtt meghatározzuk, mi a viszony a kötelmi jog általános és különös részében található szabályok között. Egyúttal a helyére kerülnek az általános részben tanult generálklauzulák és általános szabályok is. Így megismerjük a kötelmi jognak azt az egymásra épülő rétegekből álló rendszerét, amelyben a szerződési szabadságra, a formakényszer-mentes kötelmi jogra jellemzően van ugyan egy sor nominát (azaz megnevezett) szerződés (és ha egy kötelmi viszony ezek valamelyikének megfelel, arra ennek szabályait kell alkalmazni), de egyfelől ezektől eltérő, rendhagyó vagy innominát szerződések megkötésére is lehetőség van, másfelől pedig az egyes szerződésfajtáknál nincsen minden részletszabály elismételve, hiszen azok egyrészt a kötelmi jog általános részében, másrészt pedig magukban a bevezető normákban és generálklauzulákban már lefektetésre kerültek.

A szerződések tipizálására is a könnyebb érthetőség és a rendszerbe sorolás lehetővé tétele miatt van szükség. 

Végül elkezdjük az egyes szerződések ismertetését a legalapvetőbb szerződés, az adásvétellel és annak valamilyen szempont alapján különlegesnek minősülő aleseteivel.

2. Tanulási tanácsok

A magánjognak ez a része különösen is a római jogi alapokra épül fel. Ez egyrészt észlelhető abból, hogy a szabályok jó része már ismerős lesz, másfelől pedig abból, hogy különösen sok latin kifejezést használunk. Ezeket nem szabad tanulás közben átugrani, nem tájékoztató jelleggel vagy a jogi kultúra fejlesztése érdekében szerepelnek a szövegben, hanem kifejezetten megtanulandók. A könnyebb elsajátítás érdekében érdemes elővenni a római jogi tankönyvet, és a szerződésekre vonatkozó általános bevezetőjét, valamint az adásvételről szóló részt ismét elolvasni. 

Azt is fontosnak tartjuk megemlíteni, hogy ez az anyag nem tartalmazza az egyes szerződésekre vonatkozó jogi szabályozás teljességét. A mindenkori kötelmi jog különös rész jegyzetek tanulása során a hallgatóknak mindenképpen párhuzamosan tanulniuk kell a Ptk., esetleg az említett és vonatkozó egyéb jogszabályok ide tartozó részeit is’

3. A tanulásra szánt idő

A római jogi és a jogszabályi anyaggal együtt ennek a fejezetnek a megtanulásához 2-3 napi tanulásra van szükség.

4. Vázlat

Az általános rész nagyobb absztrakciójával szemben a különös rész tipizál.

A szerződési szabadságból következik, hogy bármilyen szerződés köthető. Kivételt ott találunk, ahol a szerződési autonómiának az állami irányítás begyűrűzése korlátot szab. A felek szabják meg a tartalmat, a jogokat és kötelezettségeket és a tárgyat is. De ezekből a jog megpróbál absztrahálni. Ez az absztrakció azonban graduált, fokozati az általános részéhez képest. Léteznek pl. tulajdon-átruházásra vonatkozó szerződések, amelyek körében nagy a szabadság, de a jog megjelöl adásvételi típusú szerződést. 

Az általános és különös rész viszonya nagyon fontos: nem elég a típus szabályait figyelembe venni egyes problémák megoldásánál, hanem mint "mögöttes vértezet" immanensen jelen kell legyen a szerződésekre vonatkozó általános részi szabályozás is, amely nagyobb absztrakció.

A különös rész Grosschmid Béni szavaival élve a "causán oszló szabályokat", a kötelezettség keletkezési alapja szerint tipizált szerződéseket tartalmazza ( ami azért így nem teljesen igaz, vannak kauzátlan ügyletek is). A causán nyugvó és az absztrakt ügyletek között van különbség pl. a váltó (ami tipikusan absztrakt ügylet) függetlenedik a causatól, magával a kötelezettségvállalással alapul a kötelezettség, alapul ma jog a jogosult számára. Ez puszta kötelezettségvállalás, amilyet az emberek nem szoktak csak úgy alapítani. Gyakran valamilyen semmisségi, érvénytelenségi okot leplez a kauzátlanság. Így, ha tipizálunk, a "causán oszlók" a gyakoriak, és az absztrakt ügylet a kivétel.  A tartozás-elismerés (Ptk. 224.§) a kötelezettségvállalás jogcímét nem változtatja meg (szemben azzal, hogy a római jog szerint ez novatio, és az ügylet absztrakt lesz), csak a bizonyítási teher fordul meg. 

Van visszterhes és ingyenes jogügylet (a Ptk.-ban a visszterhességre vélelem áll fenn - 198.§). A különös részben ennél tipikusabb felosztás szerint megkülönböztetünk:

·  dare
·  facere (non facere)
·  praestare
típusú ügyleteket. A jog a kötelem keletkezési alapja szerint absztrahál, mégpedig típusokra és az ezeket kiegészítő al- vagy leánytípusokra. Pl. a megbízás alaptípusa a facere kötelmeknek, és ennek leánytípusa a vállalkozási megbízás. Léteznek bizonyos határesetek pl. az orvosi illetve ügyvédi megbízás, amelynél eredményt ígérnek, bár sokat nem garantálhatnak (egy per megnyerését, műtét sikerét). Ha a megbízás ügyletkötésre irányul, az a bizomány, ami szintén egy leánytípus (és létezik sajátos fuvarozási bizomány, a szállítmányozás, ami így a megbízás "unokája", mint a bizomány "leánya"). 

A dare típusú (adási) kötelem tulajdon-átruházásra irányul, alaptípusa az adásvétel.

A facere szerződések alapformája a vállalkozás, eredménykötelem opus, mű létrehozására. Az eredmény elmaradása kötelemszegő magatartásnak minősül. Másik alaptípusa a megbízás, amelyben a kötelezett tevékenység kifejtését vállalja.

A non facere szerződések alaptípusa a bérlet. 

A praestare típusú szerződések alapformája a biztosítás, és ilyenek bizonyos hitelműveletek is. Az értékpapír-ügyleteknél jelen van megbízási és őrzési elem is.

Dare - adásvételi típusú szerződések

Alapja az emptio venditio. A pénz katalizátori szerepe váltja fel a cserét (lásd Kötelmi jog általános rész - néma csere). Az áru (a felesleg) talál ott gazdát, és a pénz megjelenésével kialakul az adásvétel. 

Konszenzuál- és reálszerződések:
A Ptk.-ban nincsenek reálügyletek, minden szerződés konszenzuál, a szerződés megkötéséből jogok és kötelezettségek keletkeznek. Más kérdés, hogy ingó esetén a tulajdonjog átadással száll csak át (kivéve ha nem tényleges átadással valósul meg) - a szerződés karaktere konszenzuális, a konszenzus pillanatától követelés áll fenn az ingó átadására (illetve ingatlan esetén a clausula intabulandira, a bejegyzést megalapító nyilatkozatra). 

Az adásvétel

Különös esetei pl. az előszerződés ("reményvétel") és az ingatlan adásvétel, amelynek különös szabályai az írásbeliség és a birtokkal megerősített jogcím védelme. A XXV.sz. PED szabja meg a négy feltételt az okiratra (alaki feltétel nincs, lehet egy külön okiratban, de pl. levélváltás útján is):

- a felek megjelölése, aláírása),

- az ingatlan megjelölése (nem kell az ingatlan-nyilvántartás adataival, elég a felismerhető megjelölés);

- ellenérték (ha ingyenes a jogügylet, ennek kifejezése);

- tulajdon-átruházási szándék kijelentése.

Így létrejön a szerződés, a jogosult követelhet, igényét bíróság előtt érvényesítheti, még akkor is, ha a szerződéskötés nem hivatalos formában történt. 

Néhány kivételtől eltekintve a Ptk. különös részi szabályai diszpozitívek, eltérést engednek. Ingatlan adásvételi szerződésben gyakran leírják, hogy a költségeket a vevő viseli - feleslegesen, mert benne van a Ptk.-ban. Azt kell leírni, ha az eladó viseli ezeket valamilyen okból. A diszpozitív szabály szerepe hézagpótlás: ha a felek kifejezetten nem rendelkeznek, a törvény szabálya lép be. 

A Ptk. ezen a helyen szabályozza a jogszavatosságot is. Kellékhiányos a szolgáltatás, ha nem felel meg a szabványnak, pl. ha haszonélvezet terheli az adásvétel tárgyát. 

Kárveszély: az adásvételnél a birtokba adással és nem a tulajdonba lépéssel áll be a kárviselési kötelezettség. Casum sentit dominus elvére kivétel ez.

Egyes különleges adásvételi szerződések

1. elővásárlási jog
Tipikus jelenség. Alakító jog vagy Grosschmid Béni kifejezésével "hatalmasság". Alapulhat törvényen és szerződésen is. Ha szerződésen alapul, írásba foglalás keletkezteti, enélkül a kikötése alaki okból semmis. Ha ingatlanra vonatkozik, bejegyzik a telekkönyvbe, és mindenkivel szemben hatályos - "kilövi" a harmadik személy jóhiszeműségét is. A legáltalánosabb jogszabályi esete a közös tulajdon szabályainál fordul elő: miután ez a speciális jogközösség a konfliktusok melegágya, lehetőség van arra, hogy a közösség megszüntetése esetén a felszámolás érdekében valamelyik tag vagy tagok előnyt élvezzen(ek) kívülállókkal szemben. A társasági jogban a kft. (német GmbH.) elővásárlási jogot ad a kiváló tag üzletrészének - vagyon és jogok - megvásárlására a bennmaradó tagnak. Érvényesül ugyanis a személyes jelleg is, nem úgy, mint pl. a legszemélytelenebb gazdasági társasági forma, a rt. esetében. A társaság tagja, maga a társaság, illetve az általa kijelölt személy kap ilyen jogot, ebben a sorrendben. Ugyanez vonatkozik arra az esetre is, ha kizárt tag üzletrésze árverési értékesítésre kerül. De van még több ilyen tartalmú jogszabály is. 

Gyakorlása: pl. A és B közös tulajdonában van 50-50 %-os arányban egy osztatlan közös tulajdon. A el akarja adni C-nek a saját részét. A C-től kapott vételi ajánlatot teljes terjedelmében közölnie kell B-vel, és felhívnia, hogy egy bizonyos határidőn belül nyilatkozzon vételi szándékáról. Nem feltétlenül kell, de jó, ha figyelmezteti arra, hogy a hallgatással elveszti a jogát. B, aki esetleg A-val valamilyen ellentétben áll, jelezheti, hogy él az elővásárlási jogával, mire C elmegy, és erre B sem veszi meg mégsem A részét. A LB 9. PK. erről az esetről szól. Eszerint létrejön a szerződés így, nem lehet "átrázni" a felkínálót. Ha a közölt ajánlatra az elővásárlási jog jogosultja igent mond, létrejön a szerződés, és bírói úton kikényszeríthetővé válik. Fegyelmezetten kell eljárni: ha a jogosult határidőn belül nem nyilatkozik, az eladó ugyanolya, vagy a számára kedvezőbb feltételek mellett értékesítheti a tulajdonát, és az elővásárlási jog elvész. A következő, az eladóra nézve előnyösebb feltételeket nem kell megkínálni a jogosultnak - de a vevőre előnyösebbeket igen. Ha nem így jár el az eladó, felélednek az elővásárlási jog jogosultjának jogai. A törvény szerint irányában hatálytalan a szerződés, ha fellép emiatt. A 9. PK. értelmében a keresetindítással, amelyben a jogosult a relative hatálytalanság megállapítását kéri, közte és az eladó között létrejön a szerződés adott feltételekkel. L'art pour l'art nem támadhatja meg a szerződést, a megtámadás jogkövetkezménye a szerződés létrejötte. Ingyenes juttatásnál vagy eltartási szerződés esetén nem érvényesül az elővásárlási jog. 

A mai jogéletben az elővásárlási jog szerződéssel való biztosítása gyakori, különösen biztosíték okából. Fontos, hogy bekerüljön a nyilvántartásba, ugyanis a jóhiszemű harmadik jogát nem sértheti a szerződésen alapuló elővásárlási joggal való élés. 

2. vételi jog vagy opció

Ez a " hatalmasságok hatalmassága". Míg az elővásárlási jog alakító, de csak abban a relációban, ha az ezzel terhelt tulajdont el akarja adni a tulajdonos, addig az opció akkor is érvényesíthető, ha nincs a tulajdonosnak eladási szándéka. Ezzel a joggal élve valaki létrehozhat egy olyan szerződést, amit a másik szerződő fél nem is akar. Ez is alapulhat törvényen és létesíthető szerződéssel. 

A szerződéssel létesített vételi jogot írásba kell foglalni, és csak meghatározott ideig hatályos. A határozatlan időre kötött opciós szerződés hat hónapig hatályos. Ha határozott időre kötik, elévülési ideje öt év. Meg kell jelölni az opciós díjat, amiért a jogosult megvette az vételi jogát. Ha gyakorolja ezt a jogot a jogosult, az opciós díj beleszámít a vételárba; ha nem él a jogával, a teljesítésért való készenlét fejében ellenértékként jár, tehát nem jár vissza. Elidegenítési és terhelési tilalom áll fenn az opciós jog idejére. 
Jogszabályon alapul:
a) Ptk. 118.§ (2): nem tulajdonostól való tulajdonszerzés esetei. Kereskedelmi forgalomban eladott dolog esetén aki attól szerzi meg a dolgot, akire a tulajdonos bízta, megszerzi ugyan a dolgot, de az eredeti tulajdonos egy évig egyoldalú nyilatkozattal visszavásárolhatja.

b) a Lakástörvény írja le azt a terhet, amit a rendszerváltás előtti jog talált ki, és ami a tanácsi bérlakások bérlőinek bizonyos vételi jogot adott. 1993. a Lakástörvény rendelkezései egyes esetekben vételi jogot adnak a bentlakó bérlőnek az állami és önkormányzati tulajdonban lévő lakásra.

c) a részvénytársaság speciális részvényi formája az ún. dolgozói részvény. Az rt.-vé alakult állami vállalatok azért, hogy stabil dolgozóikat a cég működésében érdekeltté tegyék, kedvezménnyel ilyen részvényhez juttatták bizonyos %-ban. Ennek alapján a dolgozó jutalékra is jogosulttá vált. A dolgozó halálával a vállalatnak nem érdeke, hogy az örökösök megkapják annak részvényeit. A Gt. szerint a dolgozói részvényre a részvénytársaságnak vételi joga van. Egyoldalú nyilatkozattal vásárolja meg, és ez a joga akkor is él, ha a dolgozó elmegy (kivéve ha ez nyugdíjba vonulás miatt történik).  

3. visszavásárlás joga
Azt illeti meg, aki tulajdonosa volt egy dolognak, és ettől megvált. Ritkán érvényesülő intézmény. Feltételei: az adásvételi szerződés megkötésekor kell kikötni, csak írásban érvényes, meghatározott ideig (maximum 5 év). Ugyanebben a szerződésben kell megállapodni a visszavásárlás feltételeiről is. Általában előszereteti értékkel (praetio effectionis) bíró vagyontárgy kényszerű eladásakor kötik ki. Értékállandósági kikötést szoktak ilyenkor alkalmazni: az eladó a vagyontárgyat a jelenlegi értéken vásárolhatja vissza.

4. részletvétel
A vevő az ellenértéket részletben fizeti meg. Ez az adásvételi szerződés vevői főkötelezettségének kedvezménye, ezért szükségképpeni velejárója bizonyos hitelezővédelmi kikötés. Ennek leggyakoribb formája a tulajdonjog fenntartásával kötött adásvételi szerződés, amely fenntartás az utolsó részlet kifizetéséig tarthat. Ingatlan vásárlása esetén a kárveszély átszáll a vevőre, aki ebben az esetben viseli a másra nem hárítható károkat, holott nem is tulajdonos. Olyankor van jelentősége, amikor a vevő vagyonbukott adós lesz, megindul vele szemben a csődeljárás. Ilyenkor az eladott dolog nem kerül be a csődtömegbe, vagyis az eladónak nem kötelmi jogi igénye lesz rá, hanem dologi jogi igénnyel lehet a vevővel szemben fellépni. Az addig kifizetett vételárrésszel pedig az eladó köteles helytállni a csődtömeg javára. Az utolsó részlet kifizetésekor a clausula intabulandit azonnal ki kell adni. 

5. megtekintésre vétel

Az adásvétel tárgya az eladó birtokában van, megtekinti a vevő, és határidőt kér. Ha letelik, nincs szerződés. Addig azonban az eladót ajánlati kötöttség terheli, másnak nem adhatja el. A kötöttség alól csak a hallgatással letelt határidő után szabadul.

6. próbára vétel
Az adásvétel tárgya a vevő birtokába kerül, tehát éppen fordított a helyzet. A hallgatással és visszaadás nélkül letelő határidővel létrejön az ügylet. 

7. mintára vétel
Fajlagos vagy zártfajú tárgyú szerződésnél. Fontos kritérium itt a mintának való megfelelés. Mintát küld az eladó (amit vele hitelesíttetni kell!), és így a vevő mindig bizonyíthatja, ha a teljesítés nem ennek megfelelően történik. 

8. csomagküldésen alapuló teljesítés; házaló kereskedés
Ennek a kettőnek speciális szabályai vannak, mindkettőnél a fogyasztóvédelem szabályai érvényesülnek. Ezek:

- este 8 és reggel 6 óra között nem lehet házalni,

- csak szakképzettséggel lehet,

- adatok megadásával (telephely, cég),

- csak írásos  megrendelésre lehet árut küldeni stb.

Ugyanez érvényes a reklámkereskedelemre: pl. nem lehet ingyenes mintákat - csomagokat küldeni.

Közüzemi és közbeszerzési szerződések
A nagy kódexek, amelyek az örök érvény céljával készültek, néhány évtized alatt elavultak. A megmerevedett szabályok ugyanis nem alkalmasak az élet irányítására, folyamatos adaptáció vált szükségessé. Ennek két útja a bírói jogfejlesztés és a kódexeken kívüli jogalkotás. 

A közszolgáltatások (az energia, a fúrt és ásott kutak helyetti ivóvízrendszer, a szennyvízrendszer, a távközlés, a posta, a kéményseprés, a szociális és egészségügyi ellátás rendszere, az úthálózat és a tömegközlekedés) szükségessé tette az állam és a helyi önkormányzatok újbóli belépését a magánjogi jogviszonyokba. Itt ugyanis monopolhelyzet alakul ki, már fogalmilag is: nem versenyezhetnek egymással az áramszolgáltatók, az igénybevevők ne választhatnak különböző lehetőségek közül. Létezik tehát az alapvető közszükségleti fogyasztás, a "közháztartás - ellátás", amellyel az állam szerepe erősödik a magánjogban. Két újdonság jelentkezik ezen a téren: a faktikus szerződések tömegméretűvé válása (amelyek a szolgáltatás puszta igénybevételével létrejönnek), és az állam szerepének erősödése a monopolszolgáltatások révén. 

A fejlődés során az állam kizárólagos tulajdonjogot szerez, majd a közüzemek az önkormányzati törzsvagyonba kerülnek. Így biztosítható ugyanis a szolgáltatások folyamatos és biztonságos volta, tehát a fogyasztó érdekeinek védelme. A tapasztalat azonban azt mutatja, hogy az állam és az önkormányzat rossz gazdasági szervező, rossz polgári jogi jogalany. Nehézkes a managementje, nem elég rugalmas, "nehezen veti le magáról közjogi tógáját". Immunitással, vagyis felelőtlenséggel akar megjelenni a magánjogi jogviszonyokban is. A kommunális szolgáltatások megjelenésével sajátos polgári jogi terület alakul ki, amellyel kapcsolatban vitatott, hogy magánjogi vagy közjogi jogviszony, esetleg a kettő között álló, közigazgatási elemekkel átszőtt magánjogi jogviszony. 

A Ptk. a közüzemi szerződésekkel kapcsolatban lakonikus, a részletes szabályozást külön jogszabályba utalja. Mivel az állam és az önkormányzatok nem jó gazdálkodók, Kuncz Ödön szerint legjobb ezen a területen is a magántulajdon: a piac szabályoz legjobban. Ennek értelmében zajlik világviszonylatban a közháztartás ellátásának privatizációja, illetve dekoncentrációja (vagyis az önkormányzatokra telepítése). Ma a privatizáció és a visszaállamosítás jegyében folyik a közszolgáltatás, a közüzemek ellátása. Nyugaton ezt nevezik a "kiszerződések jogának": a kizárólagos állami tulajdont nem az állam működteti, hanem "kiszerződik", vagyis koncessziós szerződéseket köt, a feladatok ellátását kiutalja. 

Angol példa: Margaret Thatcher nevéhez fűződik a tömegközlekedés privatizálása, amit először kormányfelügyelet alá helyeztek, majd tendereket állítottak fel az egyes útvonalakra és feltételekre nézve. A táv- és helyi tömegközlekedés viszonylatában is a '80-as évek végére London autóbuszhálózata 80%-ban magántulajdonba került. Egyes külföldi példák azonban hihetetlen félelmet váltottak ki, pl. hogy a Londonhoz képest feleakkora Santiago de Chile teljes tömegközlekedése magántulajdonban van, és a londoni 5.000-hez képest 12.000 városi autóbusza van - csúcsidőben három sávban állnak a félig üres buszok, teljes a káosz, a különböző társaságok kartellekbe tömörülnek, ami miatt nincs piaci helyzet, sok a szmogriadó, stb.

A állam vagy kizárólagos (állami vagy önkormányzati) törzsvagyont állapít meg ezekre, vagy privatizálja ugyan, de az állami-önkormányzati érdekeltséget legalább egy goldenshare (aranyrészvény) erejéig fenntartja. 

Vízszolgáltatás privatizációja (az uniós telítettség 90%, a magyar 40%…): Az ivóvízellátás 90%-ban állami tulajdon (Japánban 100%), míg Franciaországban 60-70%-ban privatizált. De ezek olyan szigorú szerződéses kapcsolatban állnak a polgármesterekkel, ami egészen szoros ellenőrzést jelent. A legkisebb szerződésszegő magatartásra kivonul az önkormányzat, és "kannibálként megeszi a szolgáltatót" (lásd magyar Abh.). 

Közjogi, magánjogi vagy közigazgatási szerződések ezek? Erről vita van a magánjogon belül. LT: itt is ugyanaz a helyzet, mint a köztestületek és közalapítványok Ptk.-ba illesztésénél:

- a magánjog kihasít magának egy közhatalmi részt, illetve

- a közjog egy magánjogi intézményt (egyesületet, egyéb nonprofit társaságot) vesz igénybe feladatai ellátására. 

De ez mindegy, lényeg az, hogy a Ptk. szerint ezek a viszonyok a szolgáltatás igénybevételével keletkeznek. Sok ezek között a kényszerviszony (pl. kéményseprés, köztisztasági szolgálat), amivel rengeteg gond van ("én megeszem a szemetemet"). Van benne egyfajta kényszerelem, ami különösen izgalmas üdülőingatlan esetén, ez ugyanis egy kvázi igénybevételi kötelezettséggel is jár. Tovább bonyolítja a helyzetet, hogy különböző kényszerközösségek alakulnak ki fogyasztói oldalon - pl. gondot okoz a nagy társasházak fűtése stb. 

És ezt bonyolítja még a "kiszerződés" problémája, a koncessziós szerződések köre. Ezek hasonlítanak a licencia szerződésekre, egyfajta engedélyezések. Az 1991. évi XVI. tv. taxatíve felsorolja, milyen tevékenységek ellátása lehetséges ily módon (a ferekvenciaellátástól a közútfenntartáson át a szociális szolgáltatásokig) - ezeket az állam illetve az önkormányzat vagy maga látja el, vagy koncesszióba adja. A koncessziós a kizárólagosan állami illetve önkormányzati tulajdonban lévő üzemet meghatározott ideig üzemben tartja és működteti. Ez a törvény értelmében maximum 35 év lehet. Koncesszióba adni ilyen közüzemi szolgáltatást csak pályáztatás útján lehet. A pályázati kiírás meghatározza a tendert (a tendereztetés a külföldi egyetemeken külön tárgy!) - nem feltétel (nem is lehet) ugyanis a legkedvezőbb ajánlat tételére az, hogy mennyit fizet a jelentkező, mert pl. nem feltétlenül ellenérték fejében történik a teljesítés. Állami feladatok ezek ugyanis, amelyek ellátását valaki a koncessziós szerződés értelmében az állam helyett vállalja; de a fizetett áron felül éppen ezért figyelembe kell venni a lakossági érdekeket is. Szabott hatósági árak vannak, de ezek sávot határoznak meg. Sokféle szempont dönti el, hogy az állam a jelentkezők közül végül kinek adja a koncessziót: ár, gyorsaság, lakosság érdeke, környezetvédelem stb. Minden pályázati eredmény megindokolható ennek alapján, így lehet a koncesszió a korrupció melegágya. 

Vitatott kérdés itt még a tulajdonjogé is, erre jó példa az autópályák esete. A közutak, közterek ugyanis kizárólagos állami tulajdonban vannak, így az államnak épít az építő. De tele van a pálya műtárgyakkal: pihenő, étterem stb. Ezek kinek a tulajdonában állnak? Az állam szeretné, ha ezek mint tartozékok az övéi lennének. Az aláíró (a koncesszor, aki köteles magyar székhelyű társaságot alapítani) nyilván szintén magáénak vallja őket. Nem kerülnek állami tulajdonba ezek a műtárgyak, a föld az államé, az építmény a koncesszoré. 

Tele vannak ezek a szerződések közjogi elemmel: kötöttségeket állapít meg az állam illetve az önkormányzat a teljesítésre, szolgáltatásra (pl. milyen ellenérték elmaradása mellett és milyen eljárás lefolytatása után szüntetheti be a koncesszor a szolgáltatást): nem tehet az aláíró azt, amit akar (pl. egy havi díj elmaradása miatt nem szüntetheti még meg).

 A privatizációra ugyanez áll. Ezek kötelező közigazgatási elemek.

Közbeszerzés
Sajátos állami "benyomulással" tarkított magánjogi jogviszony. Különböző köztestületek, központi költségvetési szervek, közületek, közalapítványok és egyéb költségvetési szervek a költségvetési törvény által szabott határon felüli közbeszerzéseiket csak a törvény rendelkezései szerint teljesíthetik. A szabályozás célja a közélet átláthatósága (a közpénzekből élő szervezetek beszerzései legyenek ellenőrizhetővé) - de ez megint a korrupcióra teremt remek lehetőségeket.  Az adott értékhatáron felül a beruházásnál és a beszerzésnél is pályáztatni kell. A szolgáltatói (pályázói) körben is vannak kötöttségek (pl. nem lehet köztartozása stb.). 

A koncepció maga jó. A kötöttség közjogi elem - de gyakorlatilag az elv nem =feltétlenül) a szolgáltatás ideje és minősége alapján érvényesül. Sok szempont van, az ár is többféle lehet más-más esetben. nem lehet drágasági szempont alapján dönteni. És ahogyan a közszolgáltatási szerződéseknél, itt is mindig meg lehet indokolni minden döntést. 

Létezik egy meghívásos eljárás is: nem kell a Közbeszerzési Értesítőben kétszer közzétenni a felhívást, hanem ha a piaci kínálat rendkívül szűk (pl. felvonókészítő cégek), a piaci viszonyok átláthatóak, az azt uraló (50%-nál nagyobb telítettséget adó) három - négy céget meghívják. Erre a meghívásra ajánlatot a tender feltételeit magáévá tevő cég tesz, ami őt 30 napig köti, és így lehet ezeket elbírálni. 

Sok a jogvita a közüzemi és közbeszerzési szerződésekkel kapcsolatban. Ezek olyan magánjogi jogviszonyok, amelyek közjogi elemekkel vannak átszőve. És követheti őket egy másik jogvita. mint pl. az autópálya szerződések esetén: a feltűnő aránytalanságnál vizsgálják az állammal kötött szerződést is.

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek a szerződések fő csoportosítási szempontjai?
· Melyek az adásvételi szerződés sajátosságai?

· Melyik jogszabály szabályozza a közbeszerzési szerződést, és hogyan?
II.

ELHATÁROLÁSI KÉRDÉSEK

Eredménykötelmek és gondossági kötelmek.

Elhatárolási kérdések a vállalkozás, a megbízás és a munkajogviszony körében. 

1. A fejezet célja

Ebben a fejezetben ismét két általánosabb jellegű kérdés tisztázásával foglalkozunk. Elsőként azt tárgyaljuk, hogy a facere – non facere, vagyis a tevékenységi kötelezettséggel járó kötelmek két alapvető csoportja közötti különbséget tárgyaljuk meg. Az eredménykötelmek és a gondossági kötelmek is nevükben hordozzák a bennük rejlő fő kötelezettség jogi jellegét. Ezeknek a sajátosságoknak, illetve különbségeknek az ismertetése után részletesebb lebontásban foglalkozunk a „tevékenységi szerződések” egyes fajtáinak megkülönböztetésével. 

2. Tanulási tanácsok

Ebben a fejezetben az előzőhöz hasonlóan sok olyan kérdéssel foglalkozunk, amelyek hatályos jogi szabályozásának alapja a római jog körében keresendő. Nem haszontalan tehát ismét elővenni (illetve az előző anyag tanulása után nem eltenni…) a római jogi tankönyvet, ugyanis a megértés megkönnyítése miatt időt és energiát takaríthatunk meg ennek ismételt elolvasásával. Ugyanakkor a hatályos jogi szabályozást is érdemes párhuzamosan tanulmányozni, hogy az itt tárgyalt jogintézmények a helyükre kerülhessenek. Az ebben a fejezetben tárgyalt különbségtételek ezeknek az alap szerződésfajtáknak a részletes tárgyalásakor utalásszerűen ismét előkerülnek majd!

3. A tanulásra szánt idő

Mivel sok jogtörténeti és hatályos jogi kiegészítés elsajátítása is része ennek az anyagnak a megtanulásának, valamint mert – ahogyan fent már említettük – az itt tárgyaltakra többször történik majd még utalás, nem érdemes elkapkodni e fejezet elsajátítását. Javasoljuk a hallgatóknak, szánjanak rá 1-2 napot a tanulására!

4. Vázlat

A facere-non facere típusú szerződések közös jellegzetessége, hogy teljesítésük valamilyen tevékenység tanúsításával, illetve nem-tanúsítsásával következik be. Aszerint, hogy ez a magatartás milyen jellegű, beszélünk eredmény- és gondossági kötelmekről. Ezek alapesetei egyrészt a vállalkozási és megbízási szerződések (amelyek fő különbségét az adja, hogy míg a vállalkozás eredménykötelem, meghatározott mű létrehozatalára irányul, addig a megbízott fő kötelezettsége valamely tevékenység tanúsítása), valamint az a munkaszerződés, amely szintén tevékenység ellátására irányuló kötelem, azonban a munkavégzés ideje alapvető fontosságú benne, másfelől pedig az állam szociális okok miatt a szerződési szabadság csorbításával kogens és klaudikálóan kogens szabályokkal fedte le ezt a területet (a fenti két szabályfajta jelentése, jellemzői megtalálhatóak a Magánjog Általános része című tankönyv jogszabályokat tárgyaló fejezetében).

A vállalkozási szerződéseknek, az eredménykötelmek alapesetének a lényegi eleme, hogy valamilyen opus, mű előállítására irányulnak, munka eredményére, amelynek elmaradása nem teljesítést, a szerződés elszegését eredményezi. A Ptk. a teljesítést munkával létrehozható dologként definiálja. A vállalkozási szerződés alapvetően a gazdasági szférába tartozik, és nem a magánszférába. Az egész piaci gazdálkodásnak ez a lényege: új termékek létrehozása, újítások és javítások végrehajtása. 

A megbízási szerződés ehhez képest hézagpótló szerződési típus: a vállalkozó eredményt ígér, a munkavállaló munkaereje rendszeres lekötésével rendelkezésére áll a munkaadónak - a megbízás, a mandatum pedig a másik javára történő tevékenységkifejtés. 

Általánosságban véve, a vállalkozás és a megbízás között az az eltérés, hogy a megbízott nem ígér eredményt, hanem a rábízott ügy gondos ellátására vállal kötelezettséget, vagyis az általában elvárható magatartás tanúsítására. A nyelvtanár pl. nem ígérheti, hogy tanítványa megtanulja a nyelvet. A megbízási szerződés eredményessége a feleken kívülálló tényezők és okok függvénye is, ezek befolyással vannak arra nézve, hogy bekövetkezik-e az eredmény, vagy elmarad. A munkaszerződéstől pedig az határolja el, hogy abban a munkaerejét bocsátja a munkavállaló a foglalkoztató rendelkezésére, annak utasításai szerint eljárva folyamatosan munkatevékenységet végez. 

A vállalkozási szerződés facere kötelem, a kötelezettség egyik oldalról az opus létrehozása, a másikról a díj kifizetése. 

Ebben a körben sok elhatárolási kérdés felmerül, pl. esküvői ruha megrendelésekor a vállalkozó eredménnyel tartozik, és ha a megrendelő viszi az anyagot és a kiegészítőket, ez egy facere - vegyes - dare szerződés lesz. Felmerülhet ugyanebben az esetben termékfelelősségi kérdés is, ilyenkor adásvétellel vegyes vállalkozási szerződésről beszélünk. 

Ugyanilyen elhatárolási kérdés van a vállalkozási és a megbízási szerződés között. A megbízás "gondos tevékenység" kifejtésére való "vállalkozás": nem ígér eredményt. A megbízotton kívül álló, tőle független tényezők is jelentősen befolyásolhatják az eredményt, pl. a nyelvtanár nem ígérheti meg, hogy megtanítja a nyelvet a gyereknek, ugyanis ebbe belejátszik a gyerek szorgalma, tehetsége stb. is. Ugyanígy az ügyvéddel is megbízási szerződést köt az ügyfele, aminek a pervitel csak egy része (ez megbízás), de az okiratszerkesztés, cégalapítás pl. nem ilyen jellegű, hanem eredményfüggő, eredményt ígérő vállalás. Az orvos sem ígérheti, hogy meggyógyít, de a fogorvos a foghúzást igen. Léteznek tehát "átfolyások", és pl. ugyanilyenek a manager - típusú szolgáltatások is. Mindig meg kell nézni, mi az eredményígéret, mert a megbízásnál annak elmaradása csak bizonyíték lehet arra, hogy a megbízott nem a vállalt gondossággal járt el, de nem szerződésszegés már önmagában. 

El kell határolni a vállalkozási szerződést a munkaszerződéstől is. Az utóbbi alá-fölérendeltségen alapul, munkáltatói utasításon, annak feltételei szerinti folyamatos munkavégzés a kötelezettsége. A vállalkozó a saját kockázatára, saját tevékenységi körében, viszonylag kevés utasítás alapján jár el. Saját gépei, tapasztalata, emberei segítségével dolgozik a megbízott. A vállalkozó kevés utasítás alapján dolgozik, de a megbízotti jogviszony hangsúlyozottan bizalmi jellegével szemben inkább utasított és szigorúbb. 

A vállalkozási szerződésben is van utasítási joga a megrendelőnek, de ha az utasítása cél- vagy szakszerűtlen, a vállalkozó annak teljesítését visszautasíthatja. A vállalkozási szerződésben a vállalkozó a szakember, a megrendelő a laikus - ez jogi fikció, és akkor is fennáll, ha én kivitelező mérnökként a hétvégi házamat pallérral csináltatom meg. Nem védekezhet a rossz utasítás, vagy a kapott anyag alkalmatlansága miatt a vállalkozó: köteles ugyanis figyelmeztetni a megrendelőt erre, és ha az ezután is fenntartja az utasítását, akkor a teljesítést a presztizse függvényében kell folytassa. Ha pedig így a teljesítés nemzetgazdasági érdekeket sért, nem folytathatja. 

A teljesítés személyes kötelezettségére tekintettel a következő különbségtételeket tehetjük:

A munkavállaló a munkaszerződésében meghatározott munkakörét maga köteles ellátni. 

A megbízott a kötelezettségét főszabályként köteles maga teljesíteni, és csak akkor vehet igénybe teljesítési segédet a törvény értelmében csak a megbízó kifejezet engedélyével vehet igénybe.

Specializált, bonyolult világunkban ezzel szemben kevés az olyan vállalkozó, aki a teljes feladatot maga látná el, általában alvállalkozó szolgáltatását veszik igénybe (pl. nagy beruházási szerződések, fővállalkozási szerződések ). A vállalkozó eleve jogosult a törvény szerint igénybe venni alvállalkozót, akinek magatartásáért mint sajátjáért felel. Ha pedig jogosulatlanul vesz igénybe alvállalkozót, felel minden kárért, ami enélkül nem következett volna be - a vis maiorért is, ez tehát nagyon szigorú custodia felelősség. Ha nem vállalkozót, hanem megbízottat vesz igénybe, a Ptk. 315.§-a szerinti teljesítési segédre, közreműködőre vonatkozó szabályok érvényesülnek.

Főleg nagyberuházások esetén gyakori, hogy a vállalkozási szerződés teljesítése körében felmerülnek olyan részteljesítések, amelyekre a szerződés nem terjed ki, amivel nem számoltak (pl. építkezés közben pincét, alagutat, romokat találnak). Ezekre a megbízás nélküli ügyvitel szabályai érvényesülnek. 

A vállalkozási szerződés főkötelezettsége az eredmény. Ezért a megrendelő díj kifizetésére köteles. Ingyenes vállalkozás nincs, ha valaki ilyet vállal, erre az ingyenes megbízás szabályai érvényesek. Szintén nem lehet ingyenes a munkaszerződés, míg a megbízásnak van ingyenes alakzata, így a fenti két szerződés is jogszabály alapján ingyenes megbízásnak számít, ha díjat nem kötöttek ki.

Szabad vagy objektív elállási jog: a szerződés teljesítése mindenképpen egy időfutamot jelent, mivel a szerződés eredményköteles. A megrendelőt ilyen szabad vagy objektív elállási jog illeti meg a Ptk. szerint kártérítés ellenében (ami természetesen kártalanítás, mert jogos magatartás involválja). Ez a vállalkozó addig felmerült kárára terjed ki.

Menet közbeni, szerződésszegésre alapított elállási jog: amikor a teljesítés folyamatában előre látható a késedelem, vagy az, hogy a teljesítés hibásan történik (pl. látszik, hogy a varrónő elszabta az anyagot), szerződésszegésre alapítottan elállhat a megrendelő. Elszámolási vitát fog ez eredményezni, de ez mutatja, hogy bár a megbízás bizalmibb szerződési forma, a vállalkozásnak is van bizalmi eleme. Nem kell megvárni, hogy a teljesítés végbemenjen, hanem menet közben el lehet állni. 

Ilyen, kifejezetten elállási jognak nevezett jogosultsága a munkavállalónak nincs, azonban van rendes, illetve rendkívüli felmondási oka (ahogyan a munkáltatónak is).

5. Önellenőrző kérdések

· Mit jelent az, hogy egy szerződés eredménykötelem?
· Milyen szempontok alapján hasonlítjuk össze a megbízási, vállalkozási és a munkaszerződést?

· Melyik típusra mondhatjuk, hogy a legszemélyesebb szerződés és miért?

III.

A VÁLLALKOZÁSI TÍPUSÚ SZERZŐDÉSEK

A vállalkozási szerződés (fogalom, jogok kötelezettségek). Szerződésszegés a vállalkozás körében. 

A vállalkozási szerződések egyes különös nemei.

1. A fejezet célja

Ennek a fejezetnek a célja az, hogy a hallgatókat megismertesse az egyik legalapvetőbb szerződéstípussal, a vállalkozási szerződéssel, és annak altípusaival. Ezzel szintén alaposan foglalkoztunk már a római jogi tanulmányaink keretében, azonban természetesen a hatályos jogi szabályozás elsajátítása más kérdés. 

Külön foglalkozunk a speciális vállalkozási szerződésekkel, persze csak azok sajátosságait kiemelve, és nem megismételve minden szabályozást. Egyébként is kerültük a fejezet összeállítása során a jogszabályszövegek citálását, ehelyett összehasonlításokkal és összefüggések ismertetésével foglalkoztunk.

2. Tanulási tanácsok

Az eddigiekhez hasonlóan nélkülözhetetlen a jogszabályok ismerete, illetve nagyon ajánlott a római jogi alapok átismétlése.

3. A tanulásra szánt idő

A jelen fejezet elsajátításához szükséges idő (a jogtörténeti kitekintést és a tételes jogi szabályok megtanulását is beleszámítva) véleményünk szerint 2 nap. 

4. Vázlat

Vállalkozási szerződés

A vállalkozási szerződések lényegi eleme, hogy valamilyen opus, mű előállítására irányulnak, munka eredményére, amelynek elmaradása nem teljesítést, a szerződés elszegését eredményezi. A Ptk. a teljesítést munkával létrehozható dologként definiálja. A vállalkozási szerződés alapvetően a gazdasági szférába tartozik, és nem a magánszférába. Az egész piaci gazdálkodásnak ez a lényege: új termékek létrehozása, újítások és javítások végrehajtása. 

A vállalkozási szerződés facere kötelem, a kötelezettség egyik oldalról az opus létrehozása, a másikról a díj kifizetése. Gyűjtőfogalom, különböző nevesített szerződésfajták tartoznak alá pl. fővállalkozási szerződés, építési szerződés, tervezési szerződés, szerelési szerződés és az 1997. évi Ptk.-novella által a Ptk.-ba behozott utazási szerződés. 

Gyakran használt formája a versenytárgyalás, amit a gazdálkodó szervezet, a megrendelő ír ki mű előállítására, építéstől a hardverig minden tárgyban. Fontos intézmény ez, mert a versenytárgyalás alapján egy bonyolultabb vállalkozási szerződésnél a vállalkozó nem egyszerűen felajánlkozik, hanem részletes dokumentációt ad, és ez óriási munkával jár, nagy apparátust igényel (tervdokumentumok, programanyag, gazdasági és műszaki ismeretek rendelkezésre bocsátása) anélkül, hogy létrejött volna a tényleges szerződés. Ezért a törvény szerint a versenytárgyalásra adott ajánlat önállóan szerződés tárgya, amelyért a benyújtó díjat érdemel, és ezt önállóan meg kell fizetni. Dogmatikailag ez lehetne előszerződés is, de valójában önálló szerződés, amit a megrendelő önállóan is felhasználhat: lehet ugyanis olyan döntése, hogy nem a készítőjével, hanem mással valósíttatja meg. Ezek a tervek szellemi produktumot is jelentenek: sok know-how eleme van, szerzői jogi problémák, titokvédelmi kérdések merülnek fel. Mindez figyelembe veendő, ez mégis vegyes szerződés, alkalmazásuknál - elbírálásuknál mindig több megoldás létezik, sok jogértelmezési kérdés merül fel. 

Elhatárolási kérdések: lásd II. fejezet. 

A vállalkozási szerződésben utasítási joga van a megrendelőnek, de ha az utasítása cél- vagy szakszerűtlen, a vállalkozó annak teljesítését visszautasíthatja. A vállalkozási szerződésben a vállalkozó a szakember, a megrendelő a laikus - ez jogi fikció, és akkor is fennáll, ha én kivitelező mérnökként a hétvégi házamat pallérral csináltatom meg. Nem védekezhet a rossz utasítás, vagy a kapott anyag alkalmatlansága miatt a vállalkozó: köteles ugyanis figyelmeztetni a megrendelőt erre, és ha az ezután is fenntartja az utasítását, akkor a teljesítést a presztizse függvényében kell folytassa. Ha pedig így a teljesítés nemzetgazdasági érdekeket sért, nem folytathatja. 

Specializált, bonyolult világunkban kevés az olyan vállalkozó, aki a teljes feladatot maga látná el, általában alvállalkozó szolgáltatását veszik igénybe (pl. nagy beruházási szerződések, fővállalkozási szerződések ). A vállalkozó eleve jogosult a törvény szerint igénybe venni alvállalkozót, akinek magatartásáért mint sajátjáért felel. Ha pedig jogosulatlanul vesz igénybe alvállalkozót, felel minden kárért, ami enélkül nem következett volna be - a vis maiorért is, ez tehát nagyon szigorú custodia felelősség. Ha nem vállalkozót, hanem megbízottat vesz igénybe, a Ptk. 315.§-a szerinti teljesítési segédre, közreműködőre vonatkozó szabályok érvényesülnek.

Főleg nagyberuházások esetén gyakori, hogy a vállalkozási szerződés teljesítése körében felmerülnek olyan részteljesítések, amelyekre a szerződés nem terjed ki, amivel nem számoltak (pl. építkezés közben pincét, alagutat, romokat találnak). Ezekre a megbízás nélküli ügyvitel szabályai érvényesülnek.

A vállalkozási szerződés főkötelezettsége az eredmény. Ezért a megrendelő díj kifizetésére köteles. Ingyenes vállalkozás nincs, ha valaki ilyet vállal, erre az ingyenes megbízás szabályai érvényesek. 

Szabad vagy objektív elállási jog: a szerződés teljesítése mindenképpen egy időfutamot jelent, mivel a szerződés eredményköteles. A megrendelőt ilyen szabad vagy objektív elállási jog illeti meg a Ptk. szerint kártérítés ellenében (ami természetesen kártalanítás, mert jogos magatartás involválja). Ez a vállalkozó addig felmerült kárára terjed ki.

Menet közbeni, szerződésszegésre alapított elállási jog: amikor a teljesítés folyamatában előre látható a késedelem, vagy az, hogy a teljesítés hibásan történik (pl. látszik, hogy a varrónő elszabta az anyagot), szerződésszegésre alapítottan elállhat a megrendelő. Elszámolási vitát fog ez eredményezni, de ez mutatja, hogy bár a megbízás bizalmibb szerződési forma, a vállalkozásnak is van bizalmi eleme. Nem kell megvárni, hogy a teljesítés végbemenjen, hanem menet közben el lehet állni. 

Mivel a vállalkozási szerződés eredménykötelem, a Ptk. az objektív lehetetlenülés szabályait az érdekkörökre vezeti vissza. Ez új kategória, a Ptk. szabályrendszerében máshol nem fordul elő. A felelősséget a lehetetlenülés előfordulási helye határozza meg:

- ha a vállalkozó érdekkörében következik be, akkor nem tarthat igényt díjazásra (pl. leég a varrónő műhelye);

- ha a megrendelő érdekkörében ("cipőt rendelek és csonkolják az egyik lábamat"): az eddig végzett munkát kell kifizetnie;

- ha mindkét fél érdekkörében bekövetkezik lehetetlenülés, akkor a díj arányos részét kell megfizetni. 

A vállalkozási szerződésnek több nevesített alakzata van:

1. fővállalkozási szerződés

beruházási szerződés. A beruházó fővállalkozási szerződést köt egy céggel, amely bonyolítja a vállalkozást. A megrendelő és a fővállalkozó között áll fenn jogviszony, ő felel az alvállalkozó tevékenységéért. Köteles a teljes vállalkozást a tervezéstől a kivitelezésig, az eredmény létrehozásáig bonyolítani. 
2. tervezői szerződés

szellemi produktuma a terv. A tervezés lényege, hogy a kreatív - alkotó ember teljesítménye jelenik meg, ami szerzői jogi védelmet kap, szerzői jogi kérdéseket vet fel. Tipikusan ilyen pl. a licenciaszerződés. Ha a tervet adaptálni kell, adott helyszínekhez, megrendelői szempontokhoz kell alakítani, egy vegyes szerződés jön létre, tervezés, hasznosítási szerződés a típusterv kvázi értékesítésére.

3. építési szerződés

eredménye új építmény létrehozása, meglévő kibővítése stb. A teljesítés folyamatában takart munkák keletkeznek (vezeték a falban, csövek, maga az alapozás), ami fokozott együttműködést kíván meg. Folyamatos ellenőrzés folyik tehát: az eltakarás előtt egy ellenőr ellenőrzi és vezeti be az építési naplóba a takart munkákat. Ennek az ellenőrzésnek és bejegyzésnek az elmaradása szerződésszegés. 

4. szerelési szerződés

technológiai, műszaki terv az eredmény. Speciális szabály vonatkozik rá: az átadás próbaüzemmel történik, ennek során a vállalkozó beüzemeli a berendezést.

5. utazási szerződés

a Ptk. 1997. évi novellájával. Két típusa van: az utazásszervező és az utazásközvetítő szerződés (ez utóbbi megbízási, tipikusan bizományi szerződés). Angol ügy volt ebben a témában az elmaradt utazás elmaradt élvezetének kérdése (pl. nászutasok luxusellátás helyett teljesen lerobbant körülményeket találnak). Az utazási irodák korlátozzák a saját felelősségüket, és általános szerződési feltételeket szabnak - meg lehet ezeket támadni. Az utazási szerződés (mindkét fajtájának) lényege, hogy a díjért az ígért szolgáltatást teljesítse, ha pedig nem, akkor ezért felel. Ez az intézmény a nem vagyoni kártérítések melegágya, és a tisztességtelen kikötések előfordulási helye (pl. fotószolgáltató csak az elveszett vagy megrongálódott film értékében vállal felelősséget, a rajta lévő képeket tekintetbe nem véve). Ha az iroda az alapszolgáltatáson túl másra is vállalkozik, ezek körében vállalkozó lesz (étkeztetés, idegenvezetés). 

Az utazásközvetítő bizományi szerződést köt: ügyletkötést vállal. 

1. Önellenőrző kérdések

· Melyek a vállalkozási szerződés sajátosságai 
· Melyek a teljesítési segéd igénybevételének szabályai a vállalkozási szerződés esetében?

· Milyen speciális vállalkozási szerződéseket ismer?

V.

A LETÉTI TÍPUSÚ SZERZŐDÉSEK

A letéti szerződés. 

A szállodai letét.

A letét egyéb speciális esetei

1. A fejezet célja

A letét egy felelős őrzési jellegű jogviszony. A mindennapi életben nagyon gyakran fordul elő, ezért is szánunk rá egy egész külön fejezetet. A letéti szerződések egy része ráutaló magatartással, vagy egy másik kötelmi viszony járulékaként jön létre, ami különösen is fontossá teszi ezeket.

A letéti szerződésnek van egy nagyon jellemző sajátossága is: kiválóan leképezhető a letéti típusú szerződések rendszerével az a szisztéma, amellyel maga a kötelmi jog is felépül. Vannak ugyanis az alap letéti szerződési formában megkötött letéti szerződések, vannak a szállodai letét szabályai szerinti kötelmek, és vannak még ehhez képest is speciális formák. 

Ugyanígy épül fel a kötelmi jog maga: az egyes szerződésekre vonatkozó általános szabályokat megtaláljuk a kötelmi jog általános részében, az egész kötelmi jogra és a polgári jog teljességére érvényesülő legáltalánosabb szabályok pedig a polgári törvénykönyv bevezető rendelkezéseiben lelhetők fel.

2. Tanulási tanácsok

A letét római jogi alapú szerződéstípus. Ahhoz, hogy a lehető legalaposabban meg tudja a hallgató tanulni a rá vonatkozó szabályokat, a legjobb segítséget az jelenti, ha a hatályos jogi rész elsajátításának megkezdése előtt a római jogi jegyzeteit és könyveit elővéve feleleveníti az első éves, ide vonatkozó tanulmányait.

Továbbra sem tartjuk feladatunknak, hogy a jogszabályszövegeket ismertessük a jegyzetekben, ezért ezeket mindenkinek magának kell megtanulnia. Itt ismét csak az összefüggéseket, a logikai láncokat írjuk le. Ismét javasoljuk, hogy ennek a jegyzetnek a tanulásával párhuzamosan a kötelező írott jegyzetet is olvassák – tanulják a hallgatók, hogy megismerhessék a különböző nézőpontokat és esetleg a magánjog egyes részeire vonatkozó különböző nézeteket. 

3. A tanulásra szánt idő

Minden kiegészítő anyaggal együtt 1-1,5 napra van szükség a fejezet anyagának elsajátításához.

4. Vázlat

Letéti szerződés

A megbízáshoz közel álló római jogi reálszerződés - fajta a depositum, a letéti szerződés. Ez ingó dolgok őrzési kötelme. Reálszerződés, mert dologátadással keletkezett: a tulajdonos kezdetben veszélyhelyzet miatt megóvásra átadta a dolgát harmadik személynek. A letéti jogviszony őrzési kötelem, ezért fogalmilag közeli a megbízáshoz, mivel tevékenység - tartalmú, még ha nem is jár együtt a dolog kezelésével (ha igen: megbízással vegyes letéti szerződésről beszélünk). Különösen a modern letéti szerződésnél jelentkezik a megbízási elem a letéttel, de az utóbbi szigorúbb felelősséggel jár, ezért a letéttel vegyes megbízási szerződés elbírálásakor a két elem között különbséget kell tenni. 

A letéthez szigorú custodia felelősség kapcsolódik. Az istállótulajdonos, a fogadós, a vendéglátós pusztán a bevitel ténye folytán őrzési kötelembe kerül, ami feltétlen felelősség. Keresete actio depositi contraria. Az angolszász tresspass on the case keresettel fordulhat a zarándok a fogadós ellen, ha a megszállásakor bevitt tárgyai eltűnnek vagy megrongálódnak. 

A XVIII. századtól léteznek külön jogszabályok, amelyek a tömegközlekedés megindulásával a hálókocsi, a hajókajüt, a fogadó, a szálloda különleges felelősségét állapítják meg a vendég dolgainak elveszése vagy megrongálódása esetére. Paradox módon a letéti jogviszony ezekben a különleges esetekben fordul elő tömegesen, tehát általában a különös szabályok érvényesülnek.

A letét bizalmi viszony. Őrzési kötelem, a letéteményes arra vállal kötelezettséget, hogy a letevő dolgát időlegesen megőrzi, és idővel visszaszolgáltatja. Kezelési kötelezettség akkor jár együtt ezzel, ha ez a letett tárgy természetéből következik, ilyenkor a vegyes szerződés szabályai érvényesülnek. 

A letéti jogviszonyból eredő kötelezettségeket a jogviszony bizalmi jellege miatt személyesen kell teljesíteni. Harmadik személynek csak akkor adható át a dolog, ha a letevő károsodása így kerülhető el. Ugyanazok a kimentési okok érvényesek, mint a megbízásnál (ha a letéteményes az általában elvárható gondossággal járt el). Ha jogosulatlanul adta át a dolgot harmadik személynek, felel minden kárért, ami anélkül nem következett volna be. 

A Ptk. szabályozásában a letét nem reál- hanem konszenzuálszerződésként szerepel, személyes teljesítést igénylő őrzési kötelem. Mivel bizalmi viszony, a bizalom megrendülésével lehetséges a kötelem azonnali megszüntetése is. Érvényesül a clausula rebus sic stantibus elve: a letéteményes a dolog átvételét megtagadhatja, ha körülményeiben olyan változás következik be, amely miatt a letéti szerződés megszüntetését is kérhetné. 

A letéti jogviszony különleges esetei:

- gyűjtő letét;

- szállodai letét;

- fürdő, kávéház, vendéglő, ruhatár és más hasonló vállalat letéti jogviszonya.

Ezek tömegesen fordulnak elő, a jogviszony külön szerződés nélkül, a bevitel ténye folytán jön létre. 

szállodai letét


A szálloda felelőssége történelmi hagyományokon alapuló feltétlen felelősségi alakzat. A római jogi custodia fokáig elérő szigorú felelősséggel terheli a szállodát a vendég bevitt dolgaiért (megsemmisülés, eltűnés, rongálódás eseteiben). Mentesülés: csak ha a szálloda bizonyítja, hogy a vendég kárát a szálloda alkalmazotti- és vendégkörén kívül álló körülmény okozta. Ez gyakorlatilag majdnem lehetetlen. Rendszerint ugyanis nem lehet tudni, hogy pl. ki lopott, és a vendégi kör éppúgy beleszámít a felelősségbe, mint az alkalmazotti. 

Milyen esetekben áll fenn a felelősség? A dolog megsemmisülése stb. esetén, ha az a szállodai szobában következett be, vagy a szálloda valamely más helyiségében ugyan, de olyan helyen, amely erre rendelt, vagy ha olyan alkalmazottnak adta át a dolgot a vendég, akit az átvételre rendeltetettnek kell tekinteni (pl. londiner). A felelősség tárgyköre kiterjed pénzre, értékpapírra és értéktárgyakra. Ha van a szállodában értékmegőrző, csak akkor felel a szálloda, ha az értékeit a vendég ide átadta. Ha nincs ilyen, feltétlen felelősséggel tartozik, ha a vendég kifejezetten megkérte az őrzésre, és ezt a szálloda megtagadta. Ha kifejezetten nem tette a vendég a dolgát értékmegőrzőbe, de bizonyítani tudja, hogy a szobájából azt besurranó szállodai alkalmazott vagy vendég vitte el, a szálloda felelőssége akkor is feltétlen (fontos, hogy ez egy fordított, direkt bizonyítási konstrukció!).A szálloda a felelősség értékét a napi szobaár ötvenszeresébe maximálhatja a Ptké. szerint, kivéve a pénz, értéktárgy illetve értékpapír iránti felelősséget. 

A gyakorlatban érdekes kérdés lehet az, hogy mi minősül értéktárgynak. A bírói gyakorlat az éjjeliszekrényre letett ékszereket, ha nem kirívó értékűek, szokványosak, nem minősíti olyannak, amit széfbe kellene tenni. A nagyon drága karóra is használati tárgynak minősül. 

fürdő, kávéház, vendéglő, ruhatár és hasonló vállalatok felelőssége

A szállodai felelősség szabályai érvényesülnek rá, két kivétellel:

- szigorú felelősség csak azokra a tárgyakra vonatkozik, amelyeket szokásosan ilyen helyekre magával visz az ember;

- ha van kifejezetten erre rendelt hely, az intézmény csak azért az eltűnésért felel, ami innen történt (pl. a strandon a kabinban hagyott ruháért és egyéb szokásos holmiért felel az üzemeltető, de az oda kivitt nem szokványos dolgokért - ha pl. valaki bevásárlás után megy ki a strandra - nem). De mit visz magával az ember? Ha pl. végez egy nagy bevásárlást, tartós fogyasztási cikkeket vásárol, bemegy egy kávéra egy presszóba, és onnan elviszik az árut - általában a vendég javára kell a szempontokat mérlegelni. Különösen fontos ez pl. ha a diszkóban az asztalról tűnik el valami. Ha van is ruhatár, a bírói gyakorlat szerint a szigorú felelősség minden olyan nem vállalat intézményre (pl. egyetem!) is fennáll, ahol a "vendég" (személy) nincs olyan helyzetben, hogy a dolgát állandóan őrizze. Tehát a Ptk. felsorolása a kötelezettség alanyairól csak példálózó. 

értékpapír-letét


Ez mai gazdasági jelenség, amelyben tipikusan érvényesül a letéti elem. Tömegesen fordul elő, gazdasági szervezetek és magánszemélyek viszonylatában is. A tőzsdei brókercégeket megbízzák a forgalmazással. Sovány a terület Ptk.-szabályozása: pénz vagy más helyettesíthető dolog a letét tárgya, a kölcsön szabályait kell rá alkalmazni, annyi eltéréssel, hogy a letéteményesnek ugyanannyit, de nem ugyanazt kell visszaadnia. 

A bank- és pénzintézeti letétnek két formája van: 

1. értékpapír-letét
Ez egy megbízással vegyes letéti forma. Nemcsak őrzést vállal a pénzintézet vagy brókercég, hanem kamatra, jutalékra, forgatásra is kötelezettséget vállal - ez tehát megbízási tevékenység kifejtését jelenti professzionális módon. Értékpapír a nyomdai úton előállított, önmagában értéket hordozó papír.

2. széfletét
Bérlettel vegyes letéti forma.

Van olyan ügylet, ahol kötelező a letét alkalmazása: államkötvény, tőzsdei értékpapír stb. Ilyenkor a pénzintézet őrzi, és kezeli is pl. ha nyereménybetétem van, a pénzintézet megőrzi azt, és figyelemmel kíséri a sorsolásokat - ez őrzéssel kapcsolatos kezelés; a brókercég az értékpapírokat forgalmazás céljából is kapja stb. A banki letét vállalása csak komoly összegű biztosíték letétele mellett lehetséges. 

Fontos jelenség ebben a körben az értékpapírok immobilizációja: az értékpapír mobil, cserével jelenik meg. A modern világban azonban a kötelezően őrzött értékpapír immobil: a pénzintézet értéktárában őrzik, nyilvántartás alapján történik a forgalmazása, az értékpapír materiálisan nem mozog. 

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek a letéti típusú szerződések fő jellemzői?
· Melyek a letét alapesetétől különböző fajtái, és ezek szabályai hogyan épülnek egymásra?

· Melyek a vendéglátásban alkalmazandó letéti szabályok?

VI.

A BÉRLETI TÍPUSÚ SZERZŐDÉSEK ÉS A HASZONBÉRLET.

A bérleti szerződés általános szabályok. 

A lakásbérletre vonatkozó speciális szabályok.

A haszonbérlet.

1. A fejezet célja

A bérleti típusú szerződések köre a non facere kötelmek közé tartozik. A belőle fakadó fő kötelezettség a dolog használati jogának az átengedése, vagyis egy tűrési kötelezettség: annak tűrése, hogy a tulajdonos dolgát valaki más használja. Ennek a szerződési típusnak is római jogi alapjai vannak. 

A bérleti jogviszonynak szintén vannak speciális alakzatai. Ezek közül is talán a legfontosabb az ingatlanokra, sajátosan pedig a lakáscélú ingatlanokra kötött bérleti szerződések A fontosság oka az, hogy a lakás egyfelől „véges számú jószág”, vagyis korlátozott számban áll rendelkezésre, másfelől pedig az, hogy a lakásnak szociális funkciója is van, ami miatt a jogszabályok lakásbérlőket védő célzattal is készültek. 

Szintén ebben a fejezetben foglalkozunk a haszonbérlettel, amely szintén a bérlet alesete, azzal a sajátossággal, hogy a bérlet tárgya ebben az esetben kizárólag valamilyen hasznot hozó dolog lehet.

2. Tanulási tanácsok

Szintén római jogi alapú jogintézményről van szó, ezért sajátosan is javasoljuk a római jogból a bérletről tanultak felelevenítését. Ugyancsak utalnunk kell arra, hogy a jegyzet nem a jogszabályt ismétli, ezért a Ptk., és a hivatkozott többi jogszabály külön megtanulandó.

3. A tanulásra szánt idő

Minden kiegészítő tanulnivalóval együtt a bérletre vonatkozó anyag megtanulása 1-1,5 napot vesz igénybe.

4. Vázlat

Non facere típusú szerződések

Amikor a tartózkodásra, valami tűrésére irányul a főkötelem, non facere típusú szerződésről beszélünk. Ez nemcsak kötelmi jogi sajátság, pl. Ptk. 100.§: a tulajdonos tulajdonjoga gyakorlása során köteles tartózkodni minden olyan magatartástól, ami szükségtelenül zavarná a szomszédot. A kötelmi jogban a használati kötelmek tartoznak ide, főként pedig ezek alaptípusa, a bérleti szerződés.

A bérleti szerződés

A római jog klasszikus tulajdoni triászából a birtoklás és használati jog kötelmi jogi ténnyé való transzformálása, dinamikája a bérlet. A tulajdonos nem átruház (vagyis nem a rendelkezési jogát gyakorolja), hanem birtoklást és használatot enged át. Tömegesen előforduló kötelem: lakástól a szőnyegtisztító gépen át (amit a köznyelvben kölcsönzésnek nevezünk, de ami nem kölcsön, hanem szintén bérlet) az "ágybérlet"-ig mindenre kiterjedhet.

A bérlet dolog időleges használatba adása bér ellenében. A tulajdonos a jogosítványai triászából a használatot, amellyel szükségképpen együtt jár a birtok, átengedi időlegesen. A végleges átengedés nem bérlet. Régen létezett a feudális jogban az örökbérlet intézménye, ami a mai forgalmi viszonyoknak megfelelően hosszúlejáratú bérletként "tér vissza". 

A bérlet tárgya lehet ingó vagy ingatlan. A legtipikusabb az ingatlan, lakás, vagy nem lakás célú helyiség bérlete (gyár, üzlet). 

A bérlettel járó főkötelezettsége a bérbeadó részéről a dolog birtokát átadni a bérlőnek, tűrni a használatot, a bérlő részéről pedig az ellenérték megfizetése. A pénz használatának ellenértéke a kamat, a dolog használatának pedig a bér, ami időszakosan visszatérő haszonérték, általában pénzben fejezik ki (a mezőgazdaságban gyakori azonban pl. a feles bérlet esetén a bér természetbeni meghatározása). 

A dologbérletnek is van bizalmi eleme, ugyanis a bérbeadó a tulajdona használatát engedi át. Ezért jogszabály mondja ki, hogy harmadik személynek nem adható tovább a dolog al- vagy másodbérletbe. Ez a tilalom lakás- és ingatlanbérletre nem vonatkozik. Tipikus, hogy valaki bérel egy lakást, amit egy időre kiad másnak albérletbe. Ez fogalmi ellentmondás egyébként: az albérlet nem másodbérlet, hanem az ingatlan vagy lakás egy részének kiadása valaki más bérlőnek. Egész lakás másodbérletbe nem adható, érvénytelen, semmis az ilyen tartalmú szerződés, a bérlő további bérletet nem létesíthet a tulajdonos beleegyezése nélkül. 

A bizalmi elem miatt:

- ha a bérlő mégis harmadik személynek adja a dolgot, ugyanúgy fog felelni, mint a megbízott, amikor jogosulatlanul vesz igénybe harmadik személyt a teljesítésnél: vagyis minden kárért felel, ami nem következett volna be enélkül;

- a bérlet rendeltetésszerű használatát a bérbeadó a bérlő zavarása nélkül ellenőrizheti; ez a joggal való visszaélés melegágya, ha a bérbeadó fel akarja mondani a bérletet és nincs rá indoka, gyakran alkalmazza. 

Példa:

Az Ügyvédi Közlöny című lapban merült fel néhány éve a következő tényállás kapcsán egy vita:

Egy ügyvéd kitalálta, hogy olyan lakásbérleti szerződést köt, amelynek megszűnésekor, ha a bérlő nem tesz eleget a kiköltözési kötelezettségének, a bérbeadó önhatalmúlag rendelkezhet efelől. Ezt a szerződés megkötésekor a bérlő elfogadná. A jelenlegi gyakorlatban ugyanis, ha a bérlő vonakodik kiköltözni, per indul, amiben két - három év múlva születik jogerős ítélet arról, hogy ki kell költöznie. További egy év a végrehajtási eljárás, de azt csak a bérlő dolgai ellen lehet foganatosítani. A fent leírt szerződési pont önhatalmú érvényesítését biztonsági szolgálat emberei hajtanák végre. 

Válaszként egy másik ügyvéd írt cikket a kérdésben, eszerint jogszabályba ütközne ez a kikötés. A Ptk. 200.§ (2) szabályozza a tilos önhatalmat, meghatározva a megengedett önhatalom eseteit:

- birtok ellen irányuló támadás;

- ha a jogos birtokos kiesett a birtokból, a visszaszerzés érdekében élhet vele, ha egyéb védelmi eszköz már nem alkalmazható. 

De ezen túl nem lehet önhatalmat kikötni. 

A lehetőséget felvető ügyvéd válasza az volt erre, hogy a kötelem biztosítékai között szerepel a jogvesztés kikötése mint a szerződést megerősítő mellékkötelem. És a megállapodás az itt, hogy a bérlőt birtokvédelem illeti, de ha elszegi a szerződést, jogvesztés következik be. 

A Legfőbb Ügyészség képviselője erre úgy reagált, hogy a fenti megállapodás semmis, jogszabályba ütközik. A Ptk. 7.§ szerint ugyanis a Ptk. szabályainak érvényesítése, ha jogszabály másként nem rendelkezik, bírósági útra tartozik. Ez imperatív rendelkezés, kogens, amely feltétlenül érvényesítendő, mert a közrendet védi. Ez alól kivételt csak a jogos önhatalom és a választottbíróság intézménye jelent, de ezek feltételeit a jogszabály meghatározza, erre szerződésben nem lehet kivételt alapítani.

Tehát személy elleni támadást is magában foglaló önhatalmat nem lehet szerződési kikötésként megtenni. Azt lehetne, hogy a bérleti jogviszony lejárta után vagy felmondás esetén jogosult a bérbeadó az ellenőrzési joga gyakorlása során (amikor nem követ el birtoksértést, ugyanis más esetben igen, a bérlő a birtokos, akit megillet a birtokvédelem) … 

A bírói út gyakorlása tehát az egyetlen megoldás. Bele kell venni a szerződésbe, hogy elhelyezési igény nélkül köteles a bérlő kimenni az ingatlanból a bérleti jog lejártakor illetve felmondás esetén. 

A dologbérletre vonatkozó szabályok
A bérleti szerződés alaptípusa a dologbérlet. Ellenőrzési jog itt arra terjed ki, hogy a bérlő a dolgot rendeltetésének megfelelően használja-e. Ez azonban nem járhat a bérlő zaklatásával, működése akadályozásával. Nem gyakorolható a contumelia, a joggal való visszaélés, a jogi féktelenség módján. A fenti keretek között viszont gyakorolható, mivel ezeknek a feltételeknek a meg nem felelés felmondási ok. 

Törvényi zálogjog: a bérbeadónak a bérkövetelése és az azzal kapcsolatos költségei megtérítéséig törvényes joga van a bérlő tulajdonában álló, de a bérleti jogviszony keretében a bérbeadó ingatlanába bevitt vagyontárgyra. Ennek viszont arányosnak kell lenni a bérköveteléssel és a hozzá kapcsolódó költségekkel. Pl. régen a gépkocsijavító vállalatok általános szerződési feltételei azt mondták ki, hogy a megjavított gépkocsit csak az ellenérték megfizetése fejében lehet kivinni a telepről - ma a vállalkozónak ugyanilyen törvényes zálogjoga van. De ha a javítás tárgya egy több millió forint értékű autó kitört hátsó lámpája, és a javítást nem megfelelően végzik el, a megrendelő nem fogadja el a teljesítést és leveteti a feltett rossz lámpát, és el akarja hagyni a telep területét - meg lehet-e ebben akadályozni amiatt, hogy az elvégzett munka díját nem fizette ki? Ez aránytalan zálogjoggyakorlás lenne. 

A bérlő főkötelezettsége a bérfizetés. Ez általában a felek alkujának tárgya, előre jár, mindig a hónap 15. napjáig kell kifizetni. 

A bérleti jogviszony megszűnése: ha határozott időre kötötték, akkor a határidő lejártával; ha határozatlan időre, akkor felmondással. 

A bérleti szolgáltatás irreverzibilis, visszafordíthatatlan. Nem lehet meg nem történtté tenni, ugyanolyan, mint az elfogyasztott tartás. Ezért a megszüntetés nem lehet ex tunc hatályú, hanem a jövőre nézve, ex nunc szüntethető csak meg a szerződés. A felmondási idő általában 15 nap, a lakásbérlet szabályai ettől eltérnek. 

A felmondás lehet azonnali hatályú vagy rendkívüli is, ennek okai:

- bér nem fizetése;

- rendeltetésellenes használat;

- jogosulatlanul harmadik személy használatába adás.

A bérbeadó szavatossági kötelezettségei

A Ptk. 424.§ szabályozza a bérbeadó fennálló kellék- és jogszavatosságát. 

A bérbeadó kellékszavatossággal tartozik azért, hogy a bérlet fennállásának egész tartama alatt a dolog megfeleljen a rendeltetésszerű használat követelményeinek. Ez nagyon fontos, mert a bérlet tartós jogviszony. Erre is a Ptk. kellékszavatossági szabályai érvényesek, kivéve hogy a bérleti jogviszony egész tartama alatt fenn kell ez álljon, és hogy elállási jog helyett felmondási jog illeti meg a bérlőt. 

A bérbeadó jogszavatossági kötelezettsége azt jelenti, hogy nincs a bérlet tárgyán harmadik személynek olyan joga, amely a bérlő jogainak gyakorlását gátolná, pl. nem terheli haszonélvezet. Ez is a bérlet egész időtartama alatt kell hogy érvényesüljön, tehát ha a bérbeadó a bérlet tárgyára a bérleti jogviszony fennállása alatt telepít haszonélvezeti jogot, ez felmondást eredményezhet. 

A lakásbérletre vonatkozó speciális szabályok

Az 1993. évi LXXVIII. tv. rendezi ezeket. Szubszidiárius jogforrás a kérdésben a Ptk.: a benne szabályozott dologbérlet és a Ptk.-nak a lakásbérletre vonatkozó szabályai lépnek be, ha nincs speciális szabály. De ilyen sok van, mert a lakás a tulajdonnak olyan szférája, ahol a tulajdon szociális funkciója erőteljesen érvényesül, ezért nagyfokú az állami beavatkozás. Otto von Gierke szerint tulajdonos az, aki teljesíti a tulajdonnal járó szociális kötelezettségeket - a klasszikus liberalizmus által meghatározott tulajdon "szentsége" így korlátozódik. A kialakult egyenlőtlenségek kiegyensúlyozandók, és mivel a lakás a az ember hajléka, itt kell beavatkozni. A tulajdonnak szociális funkciója van, ezért az állam és az önkormányzat épít lakásokat, amiket szociális hajlékként a társadalom perifériáján élőknek biztosít. Másrészt pedig, mivel a lakhatóság egzisztenciális kérdés, erőteljes kell hogy legyen az állami beavatkozás. Különbség van a magántulajdonban álló és az állami illetve önkormányzati tulajdonú lakásokra vonatkozó szabályozásban, ugyanis az utóbbi kategóriába tartozó lakásoknak erőteljes szociális funkciót kell(lene…) betölteniük. Az Európai Unió országaiban ún. szociális lakónegyedek vannak, ahova pl. a nyugdíjasok költöznek ki anélkül, hogy az életkörülményeik, életszínvonaluk jelentősen kellene hogy változzon. 

A bérleti szerződést döntően a diszpozitiv jogszabályi rendelkezések jellemzik, ezzel szemben a lakásbérlet szabályai kogensek. A feleket annyi diszpozitivitás illeti itt meg, hogy a jogviszony nem a törvény alapján jön létre, hanem szerződéssel, de a törvény kimond bizonyos kötelezettségeket (mint amilyen pl. a felmondási idő kötelező minimuma). A bér pl. bírói kontroll alatt áll, az aszinallagmatikus szerződések korlátozásai vonatkoznak rá. Vannak különböző fokozatok a lakás tekintetében (nagyság, fekvés, konfortfokozat), és a bírói gyakorlatban ehhez kötötten alakultak ki a maximális bérek. 

A lakásbérleti törvény a vagyoni viszonyok elsődlegessége miatt visszalépést jelent még a paternalista - szocialista lakásjoghoz képest is. Régen ugyanis a házastárs ex lege bérlőtárs volt . A lakásbérleti törvény kiiktatta ezt, és a házastárs csak akkor válik bérlőtárssá, ha magát a szerződést ketten kötötték meg. Ha később kerül a lakásba, közösen kell szerződniük a bérbeadóval. Ez családellenes szemléletet mutató rendelkezés: "a házastárs a Csjt. 24.§ szerint egy test, egy lélek…", a jogok egyenlően illetik meg a feleket a házasságon belül, és kifelé közös kötelezettségeik vannak. Nem lenne ennyire rossz a megoldás, ha egymás között ketten szerződnének ebben a kérdésben, de az, hogy a fenti szerződést a bérbeadóval kell megkötniük, házasság- és családellenes. 

A legfontosabb a különbség a kétféle tulajdonban levő lakásokra vonatkozó szabályok közül a felmondási kötöttség. A magántulajdonú lakás bérbeadója és bérlője megállapodhatnak határozott határidőben, vagy határozatlan időben szabad felmondási joggal. Önkormányzati lakás esetén viszont határozott időre kötött szerződés és kötött felmondás van, meghatározott okokkal:

- bér nem fizetés: ha a bérlő nem teljesít, a tulajdonos őt erre írásban felszólítja és figyelmezteti a kötelezettségére. A Legfelsőbb Bíróság gyakorlata szerint ha így sem fizet, a per megindításakor azonban mégis, és szorult helyzetet igazol, joggal való visszaélésnek minősül a felmondás. Ez bérlővédelmi szemléletet tükröz.

- rendeltetésellenes lakáshasználat: pl. parketta eltüzelése, vagy lakásbérleti jogviszonyban üzleti tevékenység folytatása.

- a bérlet bizalmi eleme miatt : a bérbeadóval vagy a házban lakókkal szemben felróható, durva, együttélést sértő magatartás tanúsítása. 

Haszonbérlet

A bérlet altípusa. Annyiban más, hogy a bérlet tárgya itt mindig hasznot hozó dolog, és a bérlő a hasznait is szedi. Részéről éppen ez a szerződés lényege, értelme, célja. Ugyanaz a dolog lehet bérlet és haszonbérlet tárgya is: pl. ha valaki zongorázni tanul, bérli a zongorát - ugyanaz a jogviszony egy zongoratanár esetén már haszonbérletnek minősül. 

Nagyon fontos terület a mezőgazdasági haszonbérlet, amelyre speciális szabályok vonatkoznak. Pl. ha természeti esemény következtében a haszonbérlő a reális termést nem éri el, vagy egyáltalán nem is terem a dolog, a haszonbér mérséklését vagy elengedését kérheti. A törvény itt megosztja a kockázatot, a kiesett bér a jövő évi termésből sem követelhető. A mezőgazdasági haszonbérlet célja a mezőgazdasági termelés, ezért az csak a mezőgazdasági év végére mondható fel (ez Szt. András napja). Fontos még az is, hogy mivel a haszonbérlő időlegesen használja a földet, vagyis fennáll a veszélye annak, hogy kizsigereli, kiszippant belőle minden értéket, fokozottan kell odafigyelni a rendeltetésszerű használatra. 

A haszonbérleti szerződés tárgya jog is lehet pl. vadászati jogot a vadásztársaság az erdőtársaságtól így szerzi meg; ilyenkor a vadkár megakadályozása is a kötelezettségei közé tartozik (évente bizonyos mennyiségű vadra vonatkozó kilövési kötelezettsége lehet). 

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek a bérleti szerződés fő jellemzői? Mit jelent az, hogy a bérlet non facere típusú szerződés? 
· Melyek az adásvételi szerződés sajátosságai?

Melyik jogszabály szabályozza a közbeszerzési szerződést, és hogyan? 

VII.

AZ AJÁNDÉKOZÁSI, TARTÁSI ÉS ÉLETJÁRADÉKI SZERZŐDÉS. A HASZONKÖLCSÖN.

Az ajándékozási szerződés.

A haszonkölcsön. 

A tartási és életjáradéki szerződés

1. A fejezet célja

Az ajándékozás a legspeciálisabb ingyenes tulajdon-átruházási jogügylet. Kétoldalú jogügylet – tehát nem fedi pontosan a jogi fogalom a köznapi értelemben vett ajándék kategóriáját -, amelynek érvényessége tehát egy elfogadó jognyilatkozattól is függ. Ennek feltételeit, a jogügylet jellemzőit ismerhetjük meg. 

A tartási és életjáradéki szerződés szintén speciális tulajdon-átruházási ügyletek, azonban nemhogy nem ingyenesek, de sajátosságukat éppen a visszterhesség specialitásai adják. Ezekben ugyanis a tartási vagy életjáradéki szolgáltatás ellenszolgáltatása a tulajdon-átruházás – feltétlenül meg kell ezeket különböztetnünk az öröklési szerződéstől, ahol a tulajdonjog átszállása, ahogyan talán emlékeznek még a hallgatók a tavalyi öröklési jogi tanulmányaikból – a hagyaték megnyíltakor, vagyis az örökhagyó halálakor következik be, és nem a szerződés megkötésekor. 

A haszonkölcsönre vonatkozó szabályokat is ebben a fejezetben tárgyaljuk, holott ez nem tulajdon-átruházási kötelem, hanem az ajándékozási szerződéshez hasonlóan ingyenes jogügylet, amelynek tárgya valamely el nem használható dolog bizalmi alapú használatba adása. 

2. Tanulási tanácsok

Ebben a fejezetben sem részletezzük a jogszabályok szövegét, ezért ezeket mindenképpen külön meg kell tanulni.

3. A tanulásra szánt idő

Ez a fejezet az eddigiekhez képest egy rövidebb lélegzetű témát dolgoz fel, elsajátításához ezért elegendő a jogszabály megtanulásával együtt is 1 napi tanulás.

4. Vázlat

1. Ajándékozási szerződés

(A Bíró-jegyzet szerint ajándékozási szerződés tárgya nemcsak dolog, hanem haszonélvezet vagy használat is lehet - ez nem jó!!! A haszonélvezet nem átruházható, a használat is személyes kötelem. Az ajándékozásnak más jog lehet a tárgya, de ezek nem.)

Az ajándékozás lényege, hogy valaki a saját vagyona rovására mást vagyoni előnyhöz juttat. A gyakorlatban gyakori intézmény. Minden szülőnek, nagyszülőnek pl. az a törekvése, hogy adjon. Amíg ez a szokásos mértéken belül marad, nincs jogi probléma. Az ajándékozás tárgya ilyen esetekben főleg ingatlan. Ez konszenzuálszerződés, az érvényességhez kell az is, hogy az ajándékot a megajándékozott elfogadja. A teljesítés ilyenkor követelhető, de érvényesül a clausula rebus sic stantibus elve: a szerződés megkötése után olyan körülmény-változás áll be, amelynek folytán az ajándék visszakövetelhetné, értelmetlen lenne, ha át kellene adnia. 

A felelősség kérdése

Mivel ez a szerződés ingyenes, a megtámadás szabályai tévedés esetén kedvezőbbek. Az ajándékban lévő hibáért csak szándékosság vagy súlyos gondatlanság esetén felel az ajándékozó. Nem fordított, hanem visszaállított bizonyítási teherrel, szemben a visszterhes szerződés objektív felelősségi alakzatával. A más dolgokban okozott kárért általános szabály szerint felel, az általános felelősség alapján. 

A visszakövetelés

Három esetben történhet: 

·  ha az ajándékozó létfenntartása érdekében szükség van a visszakövetelésre - feltéve, ez a megajándékozott létfenntartását nem veszélyezteti. Ez nem tipikus eset, régebben volt gyakori falusi viszonyok között, mezőgazdasági ingatlanok esetében. 

·  ha a megajándékozott súlyos jogsértést követ el az ajándékozó sérelmére. Ez a Bíró-jegyzet szerint objektív kategória, szemben a régi jogban használt durva hálátlanság szubjektív kategóriájával. "Én azt mondanám", hogy a régi jog inkább erkölcsi, a jelenlegi pedig tisztán jogi fogalmat használ. A jogsértés sértettje nemcsak az ajándékozó, de annak hozzátartozója is lehet, és az elkövető is lehet a megajándékozott hozzátartozója is. Tipikus esete, hogy a házasságkötéskor a szülők mindkét fiatalnak ajándékoznak ingatlant, "és ha a vő lehetetlen alak, mérgezi az apóst", az ajándékot vissza lehet követelni. Ez tipikusabb és gyakoribb visszakövetelési ok.

·  az ajándékozás valamilyen alapos feltevésben történt (ami nem lehet természetesen rejtett belső álom, mentalis reservatio). Pl. ha a házasság megromlik, meghiúsul az a várakozás, amelyre tekintettel, amelynek reményében az ajándékozás történt. Rengeteg ilyen per van, ez nagyon gyakori tényállás. 

2. Haszonkölcsön

Szintén ingyenes jogügylet. Szomszédos viszonyban és más normális emberi kapcsolatokban fordul elő. Bíró elé akkor kerül, ha visszaélésen alapuló, precatios ügy lesz belőle. Fontos, hogy ezek mögött a szerződések mögött bizalmi elem van, szívességi viszonyon alapulnak. A szerződés tárgya mindig elhasználhatatlan dolog. Mindig precarialis viszony, egyoldalúan megszüntethető illetve visszavonható. Esetei pl. a visszaélés, a határidőre vissza nem adás. A szigorú felelősség szabályai érvényesülnek.

3. Tartás- és életjáradék-szerződés

 A tartási szerződésben a kötelezett arra vállal kötelezettséget, hogy a másik személyt eltartja: lakás, élelmezés, ruha, orvosi ellátás, gyógyszer, illő eltemetés. Tartalmilag aleatorius ez a jogviszony. Előfordul, hogy egy hétig áll csak fenn, és esetleg nagyon komoly értékű a tárgy. Ha megtámadják a szerződést, azt a kérdést kell megválaszolni, hogy a megkötéskor tudhatták-e az állapotot? A szerződés visszterhes. A magáról gondoskodni nem tudó személy átadja a bérleti jogát, ingatlanát stb., ezzel szemben pedig az eltartó élete végéig vállalja az eltartását. Kockázati elem: az átadott dolog értékét elérő tartás után nem lehet erre hivatkozva felbontani a szerződést, de egy heti tartás után is megszerezheti az eltartó a tulajdonjogot illetve a dolog az övé maradhat. Az ellenérték általában ingatlan. Bérleti jog esetén a bérbeadó hozzájárulása szükséges, és az, hogy a hozzájárulás és az eltartott halála között minimum egy év elteljen. 

Az öröklési szerződésnek is van alimentatios része (tartás, élelmezés). A tartási szerződéstől abban különbözik, hogy az eltartott végrendelettel az eltartóját örökösévé teszi, az eltartott pedig az eltartóját tartási szerződéssel tulajdonossá teszi. Átadja a dolgot, de az ingatlan-nyilvántartásban ún. kikötményi jogot, eltartási jogot jegyeztet be: ha tartási kötelezettségét az eltartó nem teljesíti, a neki átadott ingatlanból a jogosult kielégítheti magát, sőt ha az eltartó elidegeníti az ingatlant, a vevő (harmadik személy) is köteles tűrni ezt, mert teher marad a dolgon, vagyis elválik a szerződés személyes és dologi kötelmi része egymástól. Gyakran, ha ingatlan a tárgy, az eltartási szerződésben elidegenítési és terhelési tilalmat is ki szoktak kötni. 

Ez is bizalmi jogviszony, és sok benne a konfliktuslehetőség. Az eltartott általában idős ember, labilis emocionális és szellemi képességekkel. Gyakran hamar megromlik a viszony közöttük akkor is, ha az eltartó a lelkét kiteszi. Probléma azzal van, hogy nem lehet restituálni a dolgot, a viszonyt "kérődzés útján". Két rendezési lehetőség van: 

· a bíróság átalakíthatja a tartási szerződést életjáradéki szerződéssé. Ez sokszor megoldás, mert az eltartottat gyakran uszítják olyanok, akik eltartói pozícióba szeretnének kerülni. Így az eltartó fizet, és az kapja meg, aki ténylegesen gondoskodik az eltartottról. 

· a felek megfelelő kielégítésével ex nunc megszünteti a bíróság a szerződést. Nehéz viszont bizonyítani, hogy milyen volt a tartás, mennyit jelent értékben, és az eltartott gyakran fizetésképtelen. Megoldást általában az jelent, ha másik eltartó jelentkezik, aki fizet.

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek az ingyenes szerződések? Melyek a visszterhességre vonatkozó kontinentális (magyar) és angolszász szabályok?
· Melyek a tartási és az életjáradéki szerződés fő jellemzői? Mi különbözteti meg őket az öröklési szerződéstől?

· Melyek a haszonkölcsön sajátosságai?

VIII.

AZ ORVOSI JOG ALAPJAI. ELHATÁROLÁSI KÉRDÉSEK. 

Az orvosi jog történeti fejlődése külföldön és hazánkban. 

A modern orvosi jog a XX. században. 

Az orvosi jog forrásai. 

Orvosi jog fogalmak. 

Az orvosi szolgáltatás.

Orvosi jog és orvosi etika. 

1. A fejezet célja

Ez a fejezet bevezeti a hallgatókat az orvosi jog területére, arra a területre, amely a magánjog egyik legújabb szabályozási területe, de az utóbbi években nem utolsósorban a mind kiterjedtebb bírói gyakorlat folytán egyre nagyobb jelentősségre tesz szert. Ez új kérdéseket vet fel mind a kötelmi jogban (tekintve, hogy ahogyan majd látni fogjuk, a jogtudományban nincs egységes vélemény arra nézve, hogy az egészségügyi jogviszony milyen kötelemnek tekinthető), mind pedig a felelősségi jogban, erről is lesz majd szó. 

2. Tanulási tanácsok

Az orvosi jog területére több jogszabály is vonatkozik. Természetesen érvényesek rá a Ptk. szabályai, legfőbb jogforrása az egészségügyi törvény, illetve vannak egyéb, részterületeket szabályozó törvények és alacsonyabb rendű jogszabályok is. Ezekre mindenütt utalunk, és a vonatkozó részeik ismerete is hozzátartozik a tananyaghoz. Nem tarjuk azonban a jegyzet feladatának a jogszabályszövegek ismertetését, ahol kifejezetten nem muszáj, ettől eltekintünk. Inkább a területet érintő történeti résszel foglalkozunk részletesen, valamint a tudományos nézetekkel és a jogszabályszövegből közvetlenül ki nem bontható összefüggésekkel. 

3. A tanulásra szánt idő

A jogszabályi háttér elsajátításával együtt ennek a fejezetnek a megtanulása 2-3 napot vesz igénybe.

4. Vázlat

A hippokrateszi eskü szövege

"Esküszöm a gyógyító Apollóra, Aszklepioszra és Hügieriára és valamennyi istenre és istennőre, akiket ezennel tanúkul hívok, hogy minden erőmmel és tehetségemmel megtartom következő kötelességeimet:

tanáromat, akitől e tudományt tanultam, úgy fogom tisztelni, mint szüleimet, utódait testvéreimnek tekintem, oktatom őket ebben a tudományban, ha erre szentelik magukat, mégpedig díjtalanul;

továbbá az orvosi tudományt áthagyományozom fiaimra és mesterem fiaira és azokra, akik az orvosi esküt leteszik, másokra azonban nem. 

Tehetségemhez és tudásomhoz mérten fogom megszabni a betegek életmódját az ő javukra, és mindent elhárítok, ami ártana nekik.

Senkinek sem adok halálos mérget, akkor sem, ha kérik, és erre vonatkozólag még tanácsot sem adok. Hasonlóképpen nem segítek hozzá egyetlen asszonyt sem magzata elhajtásához.

Tisztán és szentül megőrzöm életemet és tudományomat. Sohasem fogok hólyagkövet operálni, hanem átengedem ezt a szakorvosoknak.

Minden házba a beteg javára lépek be, s őrizkedni fogok minden szándékos károkozástól, különösen férfiak és nők szerelmi élvezetre használatától, akár szabadok, akár rabszolgák.

Amit kezelés közben látok és hallok - akár kezelésen kívül is a társadalmi érintkezésben -, nem fogom kifecsegni, hanem titokként megőrzöm.

Ha ezt az eskümet megtartom és nem szegem meg: örvendhessek életem fogytáig tudományomnak, s az életnek, de ha esküszegő leszek, szakadjon rám minden átok és szerencsétlenség."

Az emberi életviszonyok alakításával kapcsolatos tudományok az utóbbi évtizedekben hihetetlen változásnak és fejlődésnek indultak. Ennek következtében megmozdult a hátterüket adó jog is: új jogi jelenségek és problémák jelennek meg, és ezzel a társadalomtudományok világába bekerül egyfajta becsatolással a természettudomány. Megoldhatatlan jogi kérdések merülnek fel. 

Amikor Barnard professzor 1967-ben Fokvárosban elvégezte az első szívátültetést, "felhorkant" a jogászvilág. Erre a professzor válasza: minden ország minden háborúját az ország összes adófizetője fedezi, de a hadbalépésről a tábornokok döntenek - ő és teamje a tábornokok, akik az emberek életéről és haláláról döntenek. Clemenceau szerint viszont élet és halál kérdése sokkal komolyabb annál, hogy eldöntését csupán az orvosok megítélésére lehetne bízni. Persze ő nem a jogászi gondolkodást értette ide, de a jogász szerint is az emberi lét alfája és ómegája fontosabb ennél. 

A második ember, az Istenképmás teljességét adó Éva Ádám oldalbordájából lett alkotva ("csont a csontomból, hús a húsomból"), most viszont olyan világba ért az orvos- és a biológiatudomány, ahol már emberi fajtánk egész jövőjét meg lehet változtatni: génmanipulációk, DNS-manipulációk, beleavatkozások a magzati fejlődésbe stb. Mindennek rengeteg fontos jogi vonatkozása van. Ez a "transzatlanti invázióval" jött át a kontinensre, és ma már a tudomány képes pl. az egész földi növényvilág megváltoztatására.

Az ember manipulálható: nemcsak szellemileg és értékrendszerében, ahogyan azt a média is teszi, hanem létrehozható más fizikai - biológiai típusú ember is. Ezért ez a manipuláció fontosabb annál, hogysem csak orvosi kérdés lenne. "A teremtésünkkel isteni hatalmat kaptunk, amivel azelőtt élünk, hogy méltók lennénk arra, hogy emberekké váljunk." Az ilyen genetikai beavatkozás nagyobb veszély az emberiségre, mint az atombomba, mert az csak azt semmisíti meg, amik vagyunk, és nem mondja meg, milyeneknek kell lennünk. Dolly után az államok Párizsban egyezményt írtak alá, de már maga az fenyegető, hogy az orvostudomány képes ilyesmit létrehozni, vagyis megmondja, hogy milyennek kell lennünk. 30 éve a fizikatudomány fejlődése volt rémisztő az emberiségre nézve. Dürrenmatt Fizikusok című drámájában az atombomba egy tébolyult kezébe kerül, és az ótestamentumi Salamon képében megjelenő Moebius mondja ki ennek kapcsán az atomkutatás lehetséges következményeit. Hasonlóan fenyegető kérdés ma az orosz atomtöltetek sorsa.

Huxley '20-as években megírt könyve sokáig fantasztikus utópia volt, de ma már egyre kevésbé az. 1966-ban az olasz orvos Petrucci közzétett egy közleményt, mely szerint megtermékenyített méhen kívül egy női petesejtet, és sikerült azt 60 napig életben tartania. A tudóstársadalom válasza erre az volt, hogy erre a "démoni kecskeszakállán kívül semmilyen bizonyítéka nincs". 1967-ben Cambridge-ben egy Robert Edwards vezette orvosteam bejelentett egy lombikban történt megtermékenyítést, amelynek következtében meg tudják állapítani a meddőség okát. Az in vitro fertilisatio teszi világossá, hogy a megtermékenyítés pillanatától a petesejt egész emberi lény, minden kromoszómát tartalmaz, és a kilenc hónapos kihordás csak biológiailag ad hozzá, de a magzat genetikailag tökéletesen befejezett lény. Ha fenn tudják tartani - és már 1970-ben egy londoni team előállított mesterséges úton placentát, amelyben egy négy hónapos életképtelen magzatot megpróbáltak életben tartani - : a leghosszabb ilyen kísérlet 5 óráig tartott (egy 14 éves lány 5 hónapos magzatát tudták mesterségesen ennyi ideig életben tartani). Hamarosan képes lesz erre az orvostudomány akár a magzati idő teljességében is. Beteljesedni látszik Madách rémálma, a falanszter, egy szikra kell már csak a mesterséges ember megteremtéséhez. 

Az ehhez kapcsolódó etikai kérdések sokáig az autonóm orvosetika körébe tartoztak, senki más kívülről nem szólhatott bele. 

Történeti bevezetés:

Az izületi csúz és a fogszuvasodás éppúgy jelenvaló volt az emberiség történetének kezdetén, mint ma. Az első orvosi tevékenység a sámánizmussal van kapcsolatban: a sámán a kapocs a természetfelettivel, aki ráolvasással, varázslattal gyógyított (ebben már jelen van a hipnózis), a sámán és a köréhez tartozó papok kezében volt a gyógyítás kiváltsága. Egyiptomban Hesiré az első orvos, akinek fennmaradt a neve. Ő pap volt, akárcsak Imhotep, aki bíró és orvos is egyben, és a legenda szerint az első emberen végrehajtott kísérlet végzője (az viszont nem legenda, hogy mérnökként ő építette az első szakkarát, lépcsős piramist). Ebben a korban tehát polihisztorok gyógyítanak. 

A görögökkel veszi kezdetét a természetgyógyászat. Hippokratész és Gallénosz neve jelentős (utóbbi tevékenysége az alkotó gallenizmus). Hippokrateszé a corpus hippokraticum, neki tulajdonítják azt az esküt, amelyben az orvos vállalja, hogy képességei és ítéletei szerint mindig a paciens javát keresi, nem fog neki soha tudása és tapasztalata ellenére kárt okozni. 24 évszázada szól így az eskü, bár természetesen bővebb és részletesebb, kiterjed arra is, hogy az orvos nem ad a betegének ölést okozó mérget, vagy hogy magzatát szentnek és sérthetetlennek tekinti. A görög tudomány viszi vissza a gyógyítást a természetbe, ahol minden igaz, tehát a természeti állapot visszaállítása valósítja meg az igazságot az emberi gyengeségben és rosszban is. Keresni kell, hogy a növények és az állatok hogyan oldják meg ezeket a tökéletlenségeket. A természet kell hogy megteremtse a gyógymódokat. Mindez ma is a medicina, az élettan megalapozója.

A középkorban a 400-as évektől mint annyi mindent, a gyógyítást is az Egyház veszi át. Ekkor még kolostori gyógyászatról beszélünk, amelynek egyik összetevője a medicus salvator, a gyógyító megváltó, Krisztus gyógyító tevékenysége alapján. Krisztus egész tevékenységének lényege, hogy a perifériára szorultak között hirdeti a megváltást. a nyolc boldogság az emberi ésszel felmérhetetlen, és jórészt ezeknek az embereknek a körülményeihez köthető értékeket határozza meg. A jerikói vak, Bartimeus (aki bizonyos, hogy valóban létezett, mert találkozunk vele az őskeresztény közösség tagjai között is) meggyógyításának értéke és lényege: ül a vak a jerikói úton, és kéreget, azt csinálja, amire valójában semmi szüksége. Akkor teszi fel neki Jézus az igazi kérdést, ami az orvosi tevékenység igazi kérdése az anamnézis során, hogy mire van szüksége igazán. " Mester! Hogy lássak." (Mk 10,51) Nem az az igazi szükséglete, hogy pénze legyen - és ő lepődött meg legjobban akkor, amikor látott. (Mi vajon nem ülnénk-e vissza koldulni, mert ezt szoktuk meg, és mert nincs, akit kövessünk…?)

Magyarországon 1221-ben Pannonhalmán már ispotály működött (kórház, szeretetotthon), amelynek élén a felcser állt. Az ő tevékenysége a kelések felfakasztása, a törött csontok összeforrasztása, a kelevények és daganatok gyógyítása volt. II. Frigyes volt Ausztriában az orvosképzés "helyretevője". Európában még a jezsuiták is gyógyítottak. A folyamat végén lép be az irgalmasok rendje, laikus gyógyító testvérekkel. Alexandriában, Bagdadban és a kínaiaknál (orvosi kánonok) ennél jóval előrébb jártak a középkor folyamán. 

Leonardo da Vinci tevékenységében fedezhető fel először az a gondolat, hogy az emberi test egy művészi alkotás. Leonardo egész anatómiája nemcsak a rajzolással függ össze, hanem azzal is, hogy az ő gondolkodásában az emberi test a legnagyobb műalkotás, és ő fedezi fel azt is, hogy a test egyedi és megismételhetetlen. Ez az orvostudomány és az orvosi jog esszenciális kérdésévé válik. Az orvosi műhiba ugyanis (ezt a kifejezést a porosz Wirchopf orvos-jogász a XIX. században használta először) az esetek igen nagy százalékában arra vezethető vissza, hogy nincs két egyforma személy, az emberi test reprodukálhatatlan, márpedig az orvosnak éppúgy, mint a jogásznak, a tipikusból kell kiindulnia. Az igazi veszélyt nem az orvostudomány visszamaradottsága adja, hanem az egyediség adta megismerhetetlenség misztériuma, a műhiba jogi megragadása éppen ezért igen nehéz. Az ember egyfajta "művészeti gép", megfejthetetlen. Leonardo ismeri fel ezt, ezért van annyi anatómiai rajza, mert sok modellből indult ki és a saját boncolási eredményeiből. Ugyanerre jutottak mára az agykutatók is: mikor a génkutatás lehetőségei szinte határtalanok, Szentágothay professzor azt állítja, hogy az emberi agyról nem tudunk semmit. 

Európában a XVII. században jelentős személy az orvostudomány szempontjából Paracelsus, aki az egész orvostudományt négy pillérre alapozta: a filozófiára, az asztrológiára, a alkímiára (szűkebb értelemben az arany mesterséges előállításának tudománya, itt tágabb értelemben kémiát jelent) és az Istenbe vetett hittel összefüggésben az Istenre hagyatkozásra. Ezek mellé került be később ötödiknek az alázat. 

A XVIII. század, a "nagy karnevál", a felvilágosodás kora, amelyre a szekularizáció jellemző és a mechanikus filozófia erőteljes hatása. Az emberi tevékenységnek mérnökszerepet tulajdonítanak. Újra előretör a természetjog gondolata, és görög alapokon a természetgyógyászat tényezője. A betegség újra a természetből származik, ott kell rá keresni a megoldást is. 

A XIX. század az, ahol kialakul a szemérmesség folytán a klinikai, a bezárkózott orvoslás. Ekkor indul meg a kutató és kísérletező tevékenység is. Az egyiptomi Imhotepről írják le, hogy először végzett emberen kísérleteket. Ebben az összefüggésben a múlt században új jelenségek törnek napvilágra. Karl Binding büntetőjogász és Alfred Hoche orvos azzal döbbenti meg a világot közös közleményében, hogy a gyógyíthatatlan, csak szenvedésnek kitett, az élet értékeitől teljesen eltávolodott, értéktelen ember, aki ráadásul még szenved is, egy komoly orvosteam megalapozott megállapításával a kegyelemhalálba segíthető. Közleményük a jogásztársadalomban óriási felzúdulást keltett, itt jelenik meg először az a clemenceau-i gondolat, hogy ez nagyobb kérdés annál, semhogy orvosok döntésére lehetne bízni. Ez az álláspont még valóban humanitárius okból mondja ki az euthanáziát. Még nincs szó eugenetikáról, a fajta megváltoztathatóságáról, de arról igen, hogy a társadalom számára feleslegessé váló egyedeket a társadalomból likvidálni kell. Ez alakult át  aztán egy drasztikus fordulattal a német 1933-as törvénnyé, amely lehetővé teszi, hogy sterilizálják az örökletes terheltségű személyeket: azokat a nyomorékokat, szellemi fogyatékosokat, ha a terheltséget örökölték, és genetikai úton továbbadhatják. Hitler azután (aki nemzete legegészségesebb, legtökéletesebb egyedeit küldte meghalni a háborúban) 1939. IX. 1. levelében felhatalmazza az általa kiválasztott orvosokat arra, hogy a társadalom felesleges egyedeit (debileket, idiótákat, inbecileket, minden elmebeteget) megvizsgálják, és négy orvos vizsgálata után az ötödik luminal injekcióval vagy gázzal ölje meg. Megindul a zárt osztályok, a fogyatékos csecsemő- és gyermekotthonok felszámolása a háború tizedelő hatásának kiegyensúlyozását célozva. Tízezrével gyűjtik össze és viszik el a fogyatékosokat a halálba, hogy helyreálljon az egyensúly.

Kérdés-e az, hogy szükséges-e itt a jog beavatkozása?

A jog azóta konfrontálódik az orvosi tevékenységgel, amióta az a Barnard professzor kijelentése által meghatározott szinten van. Amikor 1790-ben Jenner nyomán bevezették a kötelező himlőoltást, Kant  közleményben adott hangot annak a véleményének, hogy az emberiség a végveszélyébe sodródik, az állati eredetű vakcina állati sorba dönti az embert, vele állati természetet oltanak az emberbe. Később általában az emberi szabadságjogok és az orvosi beavatkozás ütköznek egymásba: a problémát az információhiány, a kötelező beavatkozások, szűrések és oltások jelentik. Az alanyi jog határai kitágulnak. Ma az orvos szépít is, nemcsak gyógyít: a szilikon rákkeltő hatása közismert, mégis általánosan használják. 

A jog és az orvoslás sok ponton találkozik egymással: az orvosi műhiba, a beavatkozások határterületei, a mesterséges megtermékenyítés (lehet-e, van-e joga a méhen kívül megtermékenyített petesejtnek a beültetésre?), ezekkel kapcsolatos hozzájárulási kérdések, pótanyasági kérdések, génmanipuláció, orvos - beteg viszony (ami sajátos bizalmi viszony, de megbízás).

Századunkban az orvos és beteg viszonya, az orvos tevékenységének etikai alapon való megjelenése és kizárólagossága egyre erőteljesebben a jogviszony színezetét ölti. 

Schäffler negyvenhat 1890 és 1910 közötti magyar orvosi műhibás esetet dolgoz fel, közöttük olyat is, amelyben nem is volt műhiba. Egy kisvárosi, az 1900-as évek elején lezajlott per körülményei: egy városszélen lakó (tehát szegény) férfi felesége vajúdni kezdett, a férj orvost hívott hozzá, de mire az odaért, a szülés lezajlott, és az anya és a gyermeke is meghaltak. A férj négy olyan orvos ellen indított pert, akiket kihívott. Egyikük betegségre hivatkozva nem ment ki, a másik cselédje azt mondta, hogy nincs otthon a gazdája, és nem tudja elérni, a harmadik azért nem ment, mert fogorvos volt, a negyedik pedig (akinek volt fogata) csak akkor vállalta volna, ha biztosítanak a számára kocsit - erre azonban a férfinak nem volt pénze. Az ötödik orvos ezek után a próbálkozások után ment ki, de már későn. A férj mind a négy orvost beperelte, az eljárás során a bíróság anélkül, hogy bármelyik állított tény bizonyításába belement volna, elfogadta az állításokat. Csak a fogorvost marasztalta, akinek szerinte ki kellett volna mennie. 

A XIX. században jelent meg a klinikai orvoslás, mégpedig egy biomedikális modellre épülve. Ebben az orvos mindent tud, a beteget a kezelése tárgyául tekinti, a beteg az ő szaktudása tárgya, paternalista módon gyógyít. Az orvos eszerint a rendszer szerint megszerezte az orvostudományok összességét, elmélyült abban, és a betegen mindenféle változásokat idéz elő mint tudása tárgyán, ha tud ("vagy megöli, vagy meggyógyítja"). 

Ezzel szemben a XX. század a biológiatudomány, az orvostudomány és a genetika hihetetlen fejlődésének, főleg az eszközeik miatti felfutásának hatása alatt áll. Ezzel egy időben történik a társadalom tagjainak az öntudatra ébredése, a beteg fokozatosan az orvosi beavatkozás mellérendelt szereplőjévé válik. Az aneszteziológia, a különböző gerincérzéstelenítések és ezek hatása alatti invazív beavatkozások (új Egészségügyi törvény az 1997. évi CLVI. tv. adja meg ennek a fogalmát mint testbe behatoló orvosi beavatkozást), a genetika tudománya, a humán reprodukció kialakulását és hihetetlen felfejlődését technikai és tudományos alapon lehetővé teszi. Tény, hogy a fogantatás után a magzat orvosilag kezelhető, műthető, méhen belüli fejlődése manipulálható. Az Eütv. lehetővé teszi a mesterséges megtermékenyítés következtében beálló többes terhesség esetén a valószínűsíthetően beteg, életképtelen magzat elpusztítását, hogy a többi kettő vagy három magzat egészségesen fejlődjön. Olyan az orvostudomány fejlődése, ami megengedhetetlenné teszi, hogy az egyre inkább öntudatára ébredő beteg a beavatkozás passzív tárgya legyen, alapvetően megváltozott tehát a mindentudó orvos és a passzív beteg viszonya.

A legalapvetőbb változás, az egész orvosi jogviszony alapvető teorémája, a well informed concent: a beteg teljes tájékoztatása a tájékozott hozzájárulásért, ami a beteget mellérendelt helyzetbe hozza, és ami jogi kötelezettséggé teszi az eddigi erkölcsi tájékoztatási kötelességet. Az orvos eddigi egyetlen korlátja a saját szakmai etikája volt, a beteg pedig teljesen kiszolgáltatott volt. Nem véletlen a hippokrateszi eskü etikai töltete, ezért kezdi maga az orvostársadalom a saját működésének etikai szabályait kidolgozni. Az első ilyen etikai szabálygyűjtemény 32 tételből állt, és egy manchesteri orvos, Percival állította össze a beteget tárgyként kezelő viszony megrendszabályozására. 

A fejlődés következménye a mellérendeltség, amely már tisztán a magánjog szférájába tereli az orvos - beteg kapcsolatot. Mai felfogásban már az jelenik meg kérdésként, amit az USA-ban 1973-ban a Supreme Court  a Row - caseben feltett (ez volt az első elhíresült abortusz - ügy, amely a nő szabadságának a bíróság általi piedesztálra emeléseként vonult be a köztudatba). Nem azt vizsgálta a Supreme Court, hogy ember-e a magzat, a jog felfogásában személy-e, a jogi megközelítés abból az aspektusból született, hogy érdeke van-e és milyen a társadalomnak az, hogy az intim, autonóm szférába tartozó ilyen kérdéseket szabályozzák, és ha igen, a törvényi szabályozás mikortól kell: a fogantatástól vagy későbbtől? Pragmatista amerikai felfogáson alapul a kérdés. A Supreme Court itt megsemmisítette az abortuszt korlátozó törvényt, mert nem talált olyan társadalmi érdeket, amelynél fogva a törvényhozó beavatkozhatna. Egy idő (az első trimeszter) után már igen, innen a magzatot védeni kell. 

Az orvos és beteg kapcsolatában századunkra egyre erőteljesebben a magánjogi vonatkozások kerülnek előtérbe, nem egyszerűen orvosetikai, hanem jogi szabályokra hagyatkozunk. 

De milyen ez a jogviszony?

És hogyan jön be ide a magánjog?

Nincs-e már jelentősége az orvosetikai szabályoknak?

A változások következtében és annak a társadalmi változásnak a következtében hogy az öntudatra ébredt beteg kezdi úgy érezni, hogy az orvos hatalmában van a gyógyítás, és ha nem tesz eleget az ebből fakadó kötelezettségének, a beavatkozása jogilag is hibás, a trend kezd a másik végletbe átmenni, vagyis a orvos eredetileg csak etikai felelőssége (hogy csak saját magának és az orvostársadalomnak tartozott felelősséggel) most minden sikertelen orvosi beavatkozást a szigorodó bírói gyakorlat orvosi műhibának minősít.

New Jersey Supreme Court esete: egy negyven évesnél fiatalabb beteg szemészeti vizsgálat után megvakul, és bizonyítékok szerint abban az esetben, ha elvégzik a szem nyomásmérését (ami egy egyszerű, fájdalommentes vizsgálat), megállapítható lett volna a betegsége, kezelhető lett volna és nem vakult volna meg. Az állandó gyakorlat szerint negyven évesnél fiatalabb betegnél nem végzik el ezt a vizsgálatot, ez az érvényben lévő orvosi standard. Az elmarasztaló ítélettel veszi kezdetét az, hogy ezeket a bíróság felülvizsgálja.

Magyarországon megesett ügy: egy 32 - 33 éves tanítónő arcán zsírdaganatok nőttek, amelyeket egy jó nevű plasztikai sebész rendszeresen kiürít. Mivel ezek mindig kiújulnak, az orvos teljes arcplasztikát javasol, amelynek során saját bőrt ültetnek át a nyakról és a mellkasról. Ezt elvégzi a baloldali arcfélen, és egy hét után kiderül, hogy nem fogadja be a beteg arca a saját bőrét, hanem ledobja a beültetett részt. A másik oldalon is elvégzik a beavatkozást, de a nőt le kellett százalékolni, nem, mehetett gyerekek közé, elhagyta az élettársa, lett egy csomó nem vagyoni kára. Pert indított, amelynek során az orvosszakértői vélemények mindvégig igazolták, hogy nem volt műhiba. Az orvosi jog egyik kulcskérdése, hogy az ember egyszeri, megismételhetetlen, és ebben rejlik a hibalehetőségek legnagyobb oka: nem a hibás beavatkozás, hanem hogy az egyes szervezetek más és más módon reagálnak. A bíróság standardeket átlépő ötlete: azt kérdezték a szakértőktől, hogy ha 1 cm2-t ültetett volna be, azt is ledobta volna? A szakértők szerint igen - az ítélet erre azt mondta ki, hogy elvárható lett volna ez az első lépés a műtét megkezdése előtt. Ez az ítélet szintén az orvosi tender felülvizsgálata.

A New Jersey Supreme Court ezt, az orvos - beteg viszony biomedikai viszonnyal ellentétes gyökeres változást hozza be a gyakorlatba. Egyre inkább az a következménye ennek, hogy az orvosok védekezni kezdenek, gyakorló, híres orvosok nem vállalnak el bizonyos beavatkozásokat, főleg invazíveket, mert a bírói gyakorlat felülvizsgálja az orvosi standardet. Főleg az USA-ban nem vonzó már az orvosi pálya.

Lord Denning az amerikai orvosi esetekkel kapcsolatban mondja azt, hogy ott kizárólag a beteg érdekét nézi a bírói gyakorlat és mind erősebben az a magánjogi nézet, hogy az orvos - beteg jogviszony természetét tekintve vállalkozási szerződés, eredménykötelem terheli, az orvos eredményt kell ígérjen, és ha nem teljesíti, a bírói ítélet felülvizsgálja az orvosi felfogást és döntést. Az orvosok reakciója erre: defenzív, csökkenő aktivitású, védekező álláspontot alakít ki. Ezért a jogászoknak, a magánjogi szabályozásnak meg kell találnia a megfelelő egyensúlyt, amely megteremti az öntudatára ébredt beteg és az orvos kapcsolatában azt a viszonyt, amelyben az orvos képességeinek meglévő korlátai hangsúlyt kapnak.

A változás másik alapvető oka az erkölcsi normák megváltozása- Stable ausztrál bíró mondta ki egy ítéletében az orvos és beteg kapcsolatában, hogy a döntésnél a bírót nemcsak a vonatkozó jogszabályok, hanem az orvosetikai szabályok is kötik. De mi az erkölcs? Kétségkívül egy adott közösség által kialakított, a tagok egymással szembeni elvárásainak szabályai, amelyek nem emelkednek jogi szintre. De a kezdeti tiltakozások a transzplantáció ellen, Kant kétségbeesése ma már túlhaladottak, ma Barnard professzor világszerte elismert, "a tegnapi erkölcs szerint helytelenre ma már a szemöldökünk sem rándul, és annyit sem mondunk, hogy ej-ej". Ma már nem lehet tudni, mi és hol kezdődik az erkölcs. Jellemző tendencia a jog benyomulása, ami azzal jár együtt, hogy kiszorítja a szaketikai normákat, vagy párhuzamos jogi szabályozás alakul ki. Kérdés, hogy a jog megkettőződése él-e: ilyenkor ugyanis két norma van, és a jog vagy összhangban van az etikával, vagy felülbírálja azt. Ma már nemcsak a jogszabály, hanem a bírói gyakorlat is nyomasztja az orvosi gyakorlatot: kell-e ehhez még etika?

Vannak szaketikai szabályok, amelyeknek csak akkor van értelme, ha szigorúbbak a jogszabálynál. Ha csak összhangban vannak vele, nincs értelme a létüknek, ha pedig enyhébbek, felolvadnak a jogban. Az orvosetika így versenyt fut a joggal, és szabályainak annyi és olyan értelme van, amennyiben szigorúbb követelményeket támasztanak a jogszabályoknál. Egy kanadai kórház pl. kimondja saját etikai szabályában, hogy ha a kórház bármelyik alkalmazottja műhibát követ el, a felfedés előtt (mintegy elémegy ennek) tájékoztatja a beteget. Van magyar vonatkozású példa is erre: egy epeműtéti beavatkozásnál eltört a varrás közben a tű, egy része benne maradt a betegben, és senki nem szólt neki - jellemző az akkori hozzáállásra, hogy a beteg egy névtelen levelet kapott, amelyben erről tájékoztatták, és ennek alapján indult meg a per.

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek a hippokratészi eskü fogadalmai?
· Melyek az orvosi jog történetének fő fejlődési csomópontjai?

· Hogyan változott orvos-beteg kapcsolatának felfogása a XX. század folyamán?

· Mi a különbség az orvosi etika és az orvosi jog szabályai között? Melyik milyen esetben érvényesül?

IX.

AZ ORVOSI JOGI JOGVISZONY JOGI MEGÍTÉLÉSE. AZ ORVOSI JOGI JOGVISZONY ALANYAI. A BETEGJOGOK.

Az orvosi jogviszony alanyai. 

Az orvosi jogviszony tartalma. 

A beteg jogai:

· Tájékoztatáshoz való jog és önrendelkezés. 

· Az ellátás visszautasítása és az eutanázia kérdése. 

· Orvosi titoktartás és orvosi dokumentáció. 

1. A fejezet célja

Léteznek ebben a témában már írott tananyagok. Ezek közül kiemelnénk Jobbágyi Gábor Orvosi jog című jegyzetét, amely rövid formában már néhány éve oktatott anyag, kiegészítve pedig hamarosan megjelenik. Ezzel kapcsolatban meg kell azonban jegyeznünk, hogy a benne kifejtett nézetek nem mindenben állnak összhangban ennek a jegyzetnek a tartalmával. Ahol utalunk rá (mint például az egészségügyi jogviszony mibenlétével kapcsolatban) a benne foglaltakat ismerni kell, azonban odafigyelve a különbségtételekre. A másik orvosi jogi jegyzet Tarr György munkája, és az ajánlott irodalomban szerepel. Ennek ismerete ajánlott, az anyag könnyebb elsajátítása érdekében javasoljuk is ennek a könyvnek legalább az elolvasását.

Az orvosi jogi jogviszony alanyainak és a jogviszony leglényegesebb tartalmi elemeinek, a betegjogoknak a kérdésével foglalkozunk ebben az anyagrészben. 

Az egészségügyi jogviszony megismerésében első lépésként a benne szereplő alanyokat tanulmányozzuk. A jogviszony sajátossága, hogy lehet két, illetve három, attól függően, hogy egy speciális alany, a betegbiztosító mint finanszírozó belép-e a jogviszonyba. Ennek, valamint a másik kettő – mindenképpen jelen levő – félnek a tulajdonságaival ismerkedünk meg először.

A betegjogokkal egy egész fejezet foglalkozik a törvényben. Mi itt nem fejtünk ki minden egyes betegjogot, amelyet az Egészségügyi törvény felsorol, hanem csak a legfontosabbakkal, amelyek személyiségi jogi vagy felelősségjogi vonatkozásaik miatt különös jelentősséggel bírnak a polgári jogban. 

2. Tanulási tanácsok

Nem szabad megfeledkezni arról, hogy nem írtuk le az egészségügyi törvény teljes betegjogi szabályozását, ezért ezt részletesen (az itt leírtakat kiegészítendő) a törvényből kell megtanulni.

3. A tanulásra szánt idő

Sok időt vesz igénybe a jogviszony mibenlétére, alanyaira, valamint a betegjogokra vonatkozó szabályok alapos elsajátítása, nem szabad felületesen megtanulni, ezért javasoljuk, hogy a hallgatók szánjanak erre a fejezetre legalább 2-3 napot.

4. Vázlat
A jogviszony alanyai

1. A beteg fogalma
A beavatkozások jelentős száma nem az egészségében megrendült személlyel kapcsolatos. Nincs beteg pl. egy művi meddővétételnél, vagy a második leggyakoribb orvosi beavatkozás, a művi abortusz esetében sem. Ezért az Egészségügyi törvény (amely az uniós gyakorlat mintájára úgy épül fel, hogy fogalommeghatározással kezdődik) beteg alatt ért minden olyan személyt, akit paciensnek nevezhetünk. Beteg az, akinek a részére és akin az orvosi beavatkozás történik. Fikcióval beteg így az is, aki egy művi megtermékenyítés érdekében fordul orvoshoz. 

2. Az egészségügyi intézmény

Az intézményi jelleg a megbízási jogviszony megkettőződése, és ezen a ponton hidalható át a zavar, amely dogmatikai módon helyteleníti az orvosi jogviszony megbízási jogviszonyként értékélését. A megbízási szerződést személyesen kell teljesíteni - de intézményi megbízás is létezik, pl. ha valaki tőzsdei brókercéget, ügyvédi irodát bíz meg. Az egészségügyi intézményen belüli teljesítésnél is duplikátum jelenik meg: az intézmény köteles teljesíteni, és azon belül a beteg által választott orvos (alapvető betegjog a szabad orvosválasztás joga). Az intézmény köteles rendelkezésre állni napi 24 órán keresztül. Az állam illetve az önkormányzat úgy köteles ezt szabályozni, hogy a beteg rendelkezésére álljon orvosi ellátás, a beteg sajátos gondjával összefüggésben 0 - 24 óráig. A megbízásnak viszont az intézményen belül további alanyai vannak: az intézmény tárgyilag is szolgáltat pl. műszerekkel, ággyal (és ha a csecsemő feje beszorul az ágy rácsai közé, és meghal felügyelet hiányában, vagy az inkubátor mint veszélyes üzem okoz valamilyen egészségkárosodást - az orvosi műszerek egyébként még mindig nem számítanak veszélyes üzemnek a kúriai gyakorlat óta…), asszisztenciával: a klinikai eljárás során a professzor az operatőr, de az osztályos és az ügyeletes orvos is belekerül a jogviszonyba, és ez csak szerződésszegéssel okozott kár megtérítése (339.§) illetve az alkalmazotti felelősség keretében megoldható. Az intézmény alkalmazottja mint munkaviszonyban álló az alkalmazotti felelősség alapján közvetlen felelősséggel nem tartozik, a beteg felé a munkáltató felel, és ő a munkajog csatornáján át gördítheti a felelősséget tovább az alkalmazottjára. 

A modern orvosetika legfontosabb szabályai

a) autonómia

Az orvos - beteg kapcsolat mai szintjén a beteg önrendelkezési joga meghatározza azt, hogy kér illetve vállal-e és milyen orvosi beavatkozást. A korábbi felfogásban az orvos mondta meg szaktudása alapján a kezelési módot. Ha alternatív kezelési mód létezik (kalciómás inoperábilis beteget pl. lehet citosztatikumokkkal kezelni vagy más módon), választhat a beteg, és ez a választási szabadsága kiterjed egészen a kezelés visszautasításáig. De ennek nincs-e határa, vajon elmehet-e egészen az öncsonkításig? Magyar szektómia - ügy: a meddővé tétel nem megengedett korlátlanul, feltétele a három gyermek vagy a betöltött harmincöt év. Autonom módon lehet-e ezt korlátozni? A jog és az orvosetika is állást kell foglaljon ebben. Ide tartozik az is, ha valaki intézeti elhelyezésben van, és az alkalmazott orvosi beavatkozást nem tűri, kirántja pl. az infúziós tűt - kötelessége-e az orvosnak visszatenni azt?

b) igazságosság

Ez a kettő és az őszinteség és bizalom elve tele van kérdésekkel. Az igazságosság erény, a jog rend és a kettő konfliktusba kerülhet. Az igazságosság ott okozhat konfliktust, ha a rendelkezésre álló szűkös lehetőségek felhasználása körében kell dönteni. Ha pl. van egy lélegeztető- és tüdőgépe az intézetnek, és rajta fekszik egy újraélesztett 70 éves ember három napja, behoznak egy fiatal sérültet, akinél nagyon valószínű hogy reverzibilissé tehető a keringésleállás, súlyos választási kérdés elé kerül az orvos. Az Egyesült Államokban ezt sokszor anyagiakkal oldják meg, a család finanszírozza a gépen tartást, és ha a családi kassza kiürül, leveszik róla a beteget. 

c) őszinteségi és bizalmi elv

Talán ez érvényesül a legerőteljesebben. Jogi vonatkozása: ez megbízási jogviszony (a legbizalmibb) vagy sem? Az orvosi tevékenység egyik sajátossága, hogy mindenképpen érinti a személyiségi jogokat, az orvos mindenképpen korlátozza ezeket már az anamnézissel (a titoktartás csak reflexkövetkezmény erre, az adatokat feltétlen felveszi). Intim ez a kapcsolat mindenképp. Az intimitás nemcsak a speciális kezeléseknél van jelen, minden betegség az intimitás körébe tartozik. Így a bizalom, ráhagyatkozás, az előzmények és tünetek őszinte feltárása ("vájkál az életemben…"): és ezzel mindkét fél oldalán vissza lehet élni. A bizalomnak itt van egy magasabbrendű etikai követelménye.

d) mindent a beteg javára

A konfliktust az okozza, hogy az orvos fájdalmat okoz, mozgásképtelenné tesz, az invazív beavatkozással sebet okoz, és nem állítható biztosan az, hogy begyógyul, és ha igen, látható marad-e stb. Meddig mehet el az orvos a fájdalomokozásban és a többiben? Ez is csak etikailag oldható meg.

A megkettőződött normarendszerben az etika csak akkor érvényesül, ha szigorúbb. A parens patriae újabb keletű elve, a legerősebb - legfontosabb érdek védelme érvényesül, főleg a judikatúrában. Pragmatista elv ez, klasszikus esete egy 1988-as New Jersey-i ítélet a béranyaságról: egy házaspárnak nem lehetett gyereke, szerződtek egy nővel, aki a feleség megtermékenyített petesejtjét kihordta. A három trimeszter folyamán mind erősebb lett a béranya kötődése a magzathoz, ezért egyezséggel kérte, hogy a szülés után valameddig nála lehessen. Látogatja őket a házaspár, jó még közöttük a kapcsolat, de végül nem akarja odaadni nekik. Per lesz belőle, az első és a másodfok ezt családjogi pernek tekinti, és úgy kezeli, mintha elvált szülők között volna gyermek-elhelyezési vita. És mivel erős az érzelmi kapcsolat, elutasítják a keresetet. A Supreme Court a parens patriae elve folytán azt mondja ki, hogy ez egyszerű gyermek-elhelyezési per, ahol a gyermek szempontjából legfontosabb érdek a döntő, és ez nem vitásan az anyagi helyzet, ami a genetikai szülőknél feltétlenül jobb. Nekik ítéli a gyereket, de láthatja a biológiai anya.

Egyes betegjogok az Egészségügyi törvény alapján

A törvénynek vannak alapelvei - a jogalkotó vette a bátorságot, hogy alapelvi szinten mondja ki a beteg jogainak védelmét, a teljes egészségügyi intézményrendszerben, és hogy személyes szabadsága, valamint személyhez fűződő jogai csak olymértékben korlátozhatók, amilyen mértékben a gyógykezeléshez, egészségügyi ellátáshoz szükséges beavatkozás igényli. Vannak részletrendelkezései is ("porosz gigantománia…") pl. a szeméremérzettel kapcsolatban.

Alapelve az esélyegyenlőség. Az Alkotmány 70/A.§ (1) a gyökere, a diszkrimináció tilalma, és a (3), az esélyegyenlőség alkotmányos követelménye. Nagyon fontos, hogy a betegjogok között kimondja a törvény ezt. Pl. egy recipiens fekszik a lélegeztetőgépen, és a másik teremben az orvosteam remegve várja a donor halálát, mondván (a liberális orvosetikai felfogás szerint), hogy még mindig jobb, ha a recipiens életét megmentik, mintha mindkettőt hagyják meghalni. Ez borzasztó konfliktushelyzeteket idézhet elő, pl. ha korlátozottan áll rendelkezésre reanimáló berendezés. Egy angol kórház főorvosa pl. nem tesz rá 65 éven felüli személyt. Konfliktus akkor keletkezik, ha elfoglalt a véges számban rendelkezésre álló gép és bejön egy fiatal rászoruló, akinél magas a reverzibilitás esélye, sokkal nagyobb, mint a rajta lévő öregé. Volt viszont olyan, hogy 15 - 30 napig gépen tartott személy visszanyerte a spontán funkcióit. 

Alapelv a prevenció, a profilaxis, a megelőzés és az egészség megőrzése. 

Ugyanígy alapelv a törvényben az emberközpontúság követelménye is. Ennek jelentőssége: ma is gyakran visszacseng a biomedikális szemlélet, főleg a sebészeti beavatkozásnál: tárgy a beteg "és az orvos nekiesik a szikével…". A sebésznek is éreznie, látnia kell, hogy nem feltrancsíroz valamit, hanem itt érző lélekkel rendelkező személyről van szó.

A törvény külön fejezetben tárgyalja az egyén, a személy részvételét a jogviszonyban. Az ember teremtett voltában az a csodálatos, hogy minden ember egyedi és megismételhetetlen. Önálló a genetikai fejlődés a két ivarsejt egyesülésétől a magzati életben - Szentágotay és Kis János az emocionális oldalról közelít és szerintük a magzati lét az emocionális léttől veszi kezdetét (Freud óta ez a meghatározó emberi vonatkozás). Tudományosan mindez igaz, mert vizsgálatokon alapul - de akkor a beteg idegrendszerű ember nem ember? Az euthanázia problémája is ezen alapul: ha az idegi működés megszűnik (pl. kómában) és tovább fenntartják a keringést, 12 óra után az EEG egyenes vonalat mutat, irreverzibilisnek minősül a folyamat (de vannak arra példák, hogy emberek kómából akár öt nap után is magukhoz tértek…) - akkor ő sem ember? Aki olyan súlyos közlekedési balesetet szenvedett, hogy élete végéig zártosztályra került - nem ember? Meg lehet-e ölni az ilyen beteg gyermeket, ha az anyatesttől elvált? Ha igen, végül is (és itt van a veszély), akkor apartheid lesz a dolog, az embereket élet- és emberi minőségük alapján osztályozzák, Lombroso és Taigetos lesz a vége. Az emberi törekvés a tökéletes társadalom - de ilyen nem létezik, csak a Szép új világban. Persze a társadalomra és főleg a szülőkre egy súlyos beteg gyermek nagy terhet ad, de a világ globális szinten nem tudna nélkülük létezni - "akinek hite van, higgye el, hogy az Isten nem teremt selejtet."
Az Egészségügyi törvény betegjogi fejezete, mielőtt felsorolná ezeket, önálló cím alatt az egyén (személy) szerepével kezdi: felsorol néhány általánosabb, de az alapelveknél különösebb jogot. Ezek:

1.  az egyén betegségeivel, egészségügyi állapotával összefüggésben a másokra való tekintettel: mások jogaira, egészségi állapotára, gyógyulására tekintettel köteles élni. Pl. a nagy dohánygyártók elleni perek - maguk a dohányosok és a mások által károsítottak is pereket indítanak a dohánytermékek mint veszélyes áruk gyártása és a reklámozás mint befolyásolás miatt. Nem szabad figyelmen kívül hagyni, hogy nem robinsonádként élünk, hanem közösségben, figyelemmel másokra. 

2.  az egyénnek joga van olyan ismeretek megszerzésére, amelyek nem érintik a jelen állapotát, hanem arra vonatkoznak, hogy hol, milyen módon, milyen elérhetőséggel, milyen egészségügyi szolgáltatást vehet igénybe. Ez a közszolgálati médiát (a printed és a vizuális médiát) is feladattal terheli erre vonatkozóan. Szükséges a megfelelő tájékozottság a betegjogokat illetően is: a jogok és kötelezettségek korrelációjában nekem mint betegnek jogom van arra, hogy megtudjam, milyen betegjogaim vannak. Az egészségügyi intézmény köteles felvilágosítani ezekről és érvényesíthetőségük módjáról is. 

3.  kötelezetti vonatkozás: mindenki felelősséggel tartozik a saját egészségi állapotáért. A magánjogban ez különleges felelősség, mert pl. az öngyilkosság, öncsonkítás értékelhetetlen, az önhibának ez az esete nem vezethet magánjogi felelősségi tényálláshoz. A finanszírozás mint állami kötelezettség szempontjából lehet ennek jelentőssége: mennyiben köteles támogatni az öngyilkos életmentését, annak gyakran jelentős költségeit? És ez részben orvosi kérdés is: normálisan olyan erős az emberben az életösztön, hogy aki szuicid alkat, az mindenképpen valamilyen betegségre vezethető vissza - ezért tartoznak a mentés költségei mindenképpen a tb. finanszírozási körébe. Azért kell mindent megtenni, mert nem állapítható meg önhiba. 

4.  a saját élet védelmén kívül kimondja még a törvény a mások veszélyeztetésétől való tartózkodás kötelezettségét is.

5.  sürgős szükség esetén mindenkinek jogi kötelezettsége általánosan a megfelelő egészségügyi intézmény azonnali értesítése (és balesetnél nem elsősorban a rendőrség értesítése…). Jogi kötelességgé transzformálja a törvény ezzel a segítségnyújtást. 

5. Önellenőrző kérdések

· Kik az orvosi jogviszony alanyai? Ki tartozik a betegi körbe?
· Melyek a betegjogok? MiIyen viszonyban állnak ezek a személyiségi jogokkal?

X.

ORVOSI BEVATKOZÁS A SZÜLETÉS FOLYAMATÁBA 

Beavatkozás a születés folyamatába.

Az abortusz. 

1. A fejezet célja

A születés folyamatába az ember a kultúra kezdetei óta igyekszik beavatkozni. Kezdetben ennek az volt az oka, hogy egy gyermek születésének, a megszületett gyermek nemének, illetve bizonyos esetekben magának annak, hogy valakinek van-e gyermeke és mennyi, különleges jogi jelentőssége volt – elegendő, ha csak az uralkodó családok trónöröklési problémáira gondolunk, az ókori és a középkori örökbefogadásokra, akár felnőttek között is, hogy egy-egy családot megóvjanak a kihalástól. De a Biblia maga is (ahogyan majd látni fogjuk) tartalmaz arról szóló történeteket, mennyire fontos volt a gyermekszülés, az, hogy valakinek legyenek utódai. Jogi jellegű eszközökkel (mint a fent említett örökbefogadás) próbáltak segíteni az ezzel kapcsolatos esetleges hibákon. 

Mára már egy jó ideje nemcsak ilyen „pótmegoldásokra” van lehetősége azoknak, akik valamilyen akadály ellenére mégiscsak szeretnének gyermeket, hanem biológiai, orvosi eszközökkel is próbálhatnak segíteni, segítséget kérni. 

Ebben a fejezetben ezzel a kérdéssel, valamint ennek ellentétét: a gyermekáldás visszautasításához, a művi vetéléshez kért és kapott törvényes orvosi segítség jogi szabályozásával foglalkozunk.

Ahogyan eddig is, a jobb érthetőség illetve az érdekesség kedvéért vertikális és horizontális kitekintést is végzünk: mind a történeti fejlődéssel, mind pedig a külföldi kontinentális és az angolszász joggyakorlat és szabályozással részletesen foglalkozunk.

2. Tanulási tanácsok

Ebben a fejezetben sem az volt a célunk, hogy az egészségügyi törvényt szó szerint citáljuk, ezért mindenképpen a törvényt is tanulmányozni kell ennek a résznek az elsajátítása közben. 

3. A tanulásra szánt idő

Ennek a fejezetnek az alapos elsajátítása 1-2 napos tanulással érhető el.

4. Vázlat

KÜLÖNLEGES HUMÁN REPRODUKCIÓS ELJÁRÁSOK

A humán reprodukciós folyamatok is majdnem egyidősek az emberrel. A dajka- vagy pótanyaság intézménye először a Teremtés könyvében jelenik meg: Ábrahám és Sára házassága meddő, és Sára azt mondja Ábrahámnak, hogy menjen be Hágárhoz, egyiptomi szolgálójához, hátha ő gyermeket tud neki szülni - fiút fogan, Izsákot, aki később az áldozat szerepét kapná. Ugyanitt található kicsit később, hogy Jákob és Ráhel házassága is meddő, és itt is a feleség küldi a férjét, „ismerje meg” Bilhát - és Bilha mindkét gyermekét Ráhel térdén szüli meg, hogy Ráhel érezze, hogy a gyermek az övé. 

Az idegen maggal történő megtermékenyítés a növénytermesztésben már bevett megoldás. Már az asszírok is alkalmaztak mesterséges beporzást, ez a mesterséges megtermékenyítés botanikai alapja. A XIV. században már a lovak tenyészetésével, a nemes telivérek létrehozásában elkezdődik a kontraszelekciós eljárás alkalmazása, amely Graham spermabankjához vezet majd. Állatoknál először egy Jacobi nevű halásznak sikerült az eljárás, ő halikrákat tudott mesterséges úton megtermékenyíteni. A francia Girot orvostanár nőorvos a tudta először gyermek fogantatását előidézni azzal, hogy a férj spermiumát a feleség méhébe fecskendezte - és ez a XIX. században történt! Az ondóbevitellel történő inszeminációs eljárás ekkortól válik az orvosi irodalom egyik fő témájává. 

Az amerikai Dickinson nevű orvos alkalmazott először 1860-ban heterológ inszeminációt, vagyis idegen spermával történő megtermékenyítést. Magyarországon először majd száz év múlva, 1952-ben Bánk Endre nőorvos professzor végzett el homológ inszeminációt, és a hatvanas évektől heterológot.

Petrucci 1966-os közleménye a kivont - kiszippantott petesejtnek uteruson kívüli megtermékenyítéséről még teljesen hihetetlennek tűnt (lásd „ördögi kecskeszakáll), míg néhány év múlva a chambridgei Robert Edwards és orvosteamje a meddő házaspár ivarsejtjeit tápoldatban „összehozta”, és meg tudta állapítani, hogy a meddőség melyikük szervezetére vezethető vissza. A mater semper certa elve itt törik meg, és elkezdődik a ‘70-‘80-as években egy olyan folyamat, amely az egész különleges reprodukciós lejárást egy új dimenzióba helyezi.

A különböző csoportok:

·    inszemináció (mesterséges ondóbevitel);

·  embrió – reimplantáció (lényege az in vitro fertilisatio, a lombikban történő megtermékenyítés, az ivarsejteknek nem természetes, hanem laboratóriumi körülmények közötti összehozása, majd a 2 - 4 -8 sejtté osztódott embriónak az anyaméhbe való visszaültetése);

·   embrió tarnszfer (itt is in vitro fertilisatio történik, de nem a petét adományozó donor méhébe, hanem idegen méhbe transzferálják az embriót).

A világon az első lombikbébi Louise Brown aki 1978-ban született. Lombikban történt a megtermékenyítés, a petét adó édesanya szült. Van adat arról, hogy még Petruccit is megelőzve 1955-ben Manhattan egyik kórházában in vitro fertilizált magzatot ülttetek be anyaméhbe, de amikor erről az osztályvezető főorvos tudomást szerzett, arra, hivatkozva, hogy emberen nem lehet kísérletet végezni, a terhességet tíz hetesen megszakította. 

1986-ban New Orleans-ban megszületett Justin Spenser, az első olyan gyermek, akinek a nemét mesterséges megtermékenyítés során genetikailag meghatározták. Innen kezdve tudjuk, hogy az in vitro fertilisatio során manipulálni tudják a magzat nemét.

Az alap szociobiológiai kombináció (a fent felsorolt három mód) mellett létezik még:

·  homológ inszemináció (a házastársi vagy különnemű élettársi kapcsolat fennállta idején),

·  heterológ

·  és vegyes (ezt az Egészségügyi törvény mint lehetőséget kizárja, de a világban több helyen alkalmazzák. A férj spermáját idegen donor spermájával keverik össze, aminek az a pszichés hatása, hogy erősíti a férjben az apaság tudatát - ugyanis sokszor a férj nemzőképessége a házasság meddőségének az oka. Ez tulajdonképpen a gyakrabban alkalmazott elektromos stimuláció továbbfejlesztése).

Az embriótranszfer illetve a reinplantáció szociobiológiai kombinációi:

·  bilaterális homológ

·  unilaterális heterológ.

Megfelelő előzetes gyógyszeres kezeléssel befolyásolják a peteérés idejét, amit így nagyon pontosan meg tudnak határozni. Ilyenkor azonban, szemben a természetes peteéréssel, egyidejűleg több vagy éppen sok pete érik (ezért gyakori az ikerterhesség ilyen esetekben). Ezeket a petéket leszippantják, megtermékenyítik megfelelő koncentrátumú ivarsejttel, és ezt ültetik vissza egy - két nap múlva. Férj és feleség között bilaterális homológ a folyamat. Ilyenkor valamilyen hiba van a megtermékenyítés folyamatában, ezért nem tud az természetes úton bekövetkezni. 

Az Egészségügyi törvény fogalom-meghatározással megadja a különböző reprodukciós eljárásoknál használt embrió fogalmat: a megtermékenyítés pillanatától az egyesített ivarsejtek 12 hetes korig, onnan kezdve az anyaméhben fejlődő emberi lény a magzat.

Unilaterális heterológ - ennek is rengeteg variációja van:

·  a feleség petéjét idegen donortól származó spermával termékenyítik meg. Pécsi eset volt, hogy a reinplantációra beidézett nőknél  - nyilván az eljárás egyszerűbbé tétele okán - egy időben idéztek elő peteérést, ugyanakkor szippantották le az érett petesejteket, és a három férj közül mindhárom pete megtermékenyítésére ugyanannak az egynek a spremiumát használták fel, akié a legaktívabb volt. Ezzel a módszerrel összesen tizennyolc gyermek született, egy asszisztens révén derült fény mindenre, de egy szülő sem lépett fel - aki ennyire akar gyereket, annak igazából meggyőződése lesz, hogy a megtermékenyítés az ő spermiuma által történt.

·  idegen donortól származó petesejtet használnak fel, ha a feleséggel van gond, ilyenkor a férj spermiumával történik a megtermékenyítés. 

· Pótanyaság vagy a törvény szerinti dajkaanyaság gondolata: ha in vitro létrehozható embrió, és ha a feleség meddőségét méhrendellenesség okozza vagy az, hogy nem tudja a gyermeket kihordani, az ő és a férje magzatát idegen uterus igénybe vételével is világra lehet hozni. 

1985 után New Orleansban ügynökség alakult a pótanyaság intézményének reklámozására, meddő házaspároknak pótanyákat ajánlottak. Jogi probléma: felmerül a kérdés, hogy idegen embrió anyatestbe ültetésénél, akármilyen jogi kapcsolat van a felek között, ki lesz a gyermek anyja? Három lehetséges megközelítés létezik arra, hogyan lehet valaki anya:

· genetikai: aki a gyermek génállományának a felét adja, akinek a petesejtjét megtermékenyítik.

· szülőanya: aki kihordja, megszüli és esetleg csecsemőkorában bizonyos ideig gondozza a gyermeket.

· jogi értelemben vett anya az, akit annak anyakönyveztek.

· szociológiai értelemben az a gyermek anyja, aki felneveli.

Adományozott ivarsejt esetén mi a helyzet, ha megállapodott, szerződést kötött az adományozó és az ún. dajkaanya, hogy ellenértékért vagy hozzátartozói viszonyból kifolyólag kihordja és megszüli a gyermeket, azután pedig visszaadja a genetikai anyának? 

1987-ben egy amerikai nő petéjéből mesterséges megtermékenyítéssel született gyermeket a saját lánya hordott ki - és ugyanebben az évben Johannesburgban egy 48 éves nő petéiből a lánya hármas ikreket szült. Jogi probléma vetődik fel, az anyától való leszármazást a születés ténye közvetíti, vagy a genetikai leszármazás számít? Genetikailag a megtermékenyített petesejt a fejlett emberrel azonos tulajdonságokat hordoz, ezzel szemben viszont az állapotos időszak alatt az anya hihetetlenül sokat ad hozzá a magzathoz: érzelmileg, az összetartozás és az összekötöttség miatt. Méhen kívül csak embrió produkálható, hogy abból ember legyen, ahhoz anyaméhre van szükség. Helyes a többségi elv tehát ebben a kérdésben, amely azt mondja, hogy a születés ténye közvetít. Nem lehet a genetikai meghatározottság a közvetítő tényező - de mi a helyzet akkor a dajkaanyasággal? Az egészségügyi törvény szerint a dajkaterhesség a létrehozó pár érdekében történik - de ez nem oldja meg a kérdést, hogy ki lesz a gyermek anyja.

Első ezzel kapcsolatos jogi ügy: egy Taylor nevű angol házaspár 1985-ben tizenkét éves meddő házasság után (a feleség 36 éves) hirdetést adott fel, hogy dajkaanyát keresnek. Egy Rita Parker nevű tizenegy gyermekes asszonyt választottak ki a jelentkezők közül, aki különböző ellenszolgáltatásokért (5000 font, lakásbérleti tartozás kiegyenlítése, a többi gyermeknek járadék fizetése) vállalta, hogy kihordja a házaspár gyermekét. De miután megszülte, nem adta oda. A bíróság előtti eljárásban az érve az volt, hogy Taylorék adoptáltak korábban egy gyermeket, akit azután visszavittek - szerinte az ilyen nő nem anya.

Kim Cotton ügye a ‘80-as évek végéről: egy amerikai házaspár gyermekét ez az angol nő hordta ki 10000 dollár és egyéb juttatások ellenében, és a megszülése után át is akarja adni, de az angol hatóságok, mint angol anya gyermekét nem akarják kiengedni az országból. A Lordok Háza úgy dönt, hogy kivételt statuál, a gyermek már három éves, amikor kimehet a szüleihez. Elvi kifogásokat fogalmaz meg viszont a Lordok Háza az ilyen szerződésekkel kapcsolatban. 

Az Egészségügyi törvény szerint ilyet vállalni kizárólag ingyenesen lehet, csak a felmerült és bizonyított költségek illetve keresetkiesés térítése kérhető. De a jogosan adományozott ivarsejt dolog, mert tulajdon keletkezik rajta. Kizárólag 

·  közeli rokon,

·  meddő házaspár vagy különböző nemű élettársak

·  közös kérése esetén,

·  35 év alatti nő

·  legalább egy élő gyermeke legyen,

·  ha van házastársa vagy élettársa, annak beleegyezésével.

De ilyenkor ki az anya? Hallgat erről a törvény, és az életbe léptető rendelkezések is, ahogyan a Csjt. Módosítása is. A létrehozó pár érdekében történik - de ez mit jelent? Ennek alapján a genetikai szülő az anya? 

Az Evangelium vitae enciklika:

lényege, hogy felhívja a figyelmet a veszélyekre. A tudomány fejlődése ma már nemcsak arra képes, hogy a flórát megváltoztassa, a következő lépés a fauna, majd az ember megváltoztatása lesz. Mióta Justin Spenser megszületett, és lehetséges a génállomány megváltoztatása, az in vitro fertilisatio az emberiség egyik legnagyobb veszélye - az élet minden felett való tisztelete helyett a halál civilizációja fog uralkodni. 

A szaporodás természetes folyamatába segítő jelleggel való beavatkozást az Egyház támogatja: a Teremtésben átadott részesedés ez, amelyben a tudomány fejlődése segítségre lehet. De minden heterológ beavatkozás ellen van, mert ez a természet rendjének felborulása. 

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek a humán reprodukciós eljárások?
· Milyen szempontok alapján dönthetjük el, mesterséges megtermékenyítés esetén ki lesz az anya?

· Melyek a hatályos terhesség-megszakításra vonatkozó szabályok? Mit mond az abortuszról és a magzat jogalanyiságáról az ebben a témában született két alkotmánybírósági határozat (önállóan feldolgozandó téma!?

XI.

EMBERKÍSÉRLETEK. SZERV- ÉS SZÖVETÁTÜLTETÉS.

Emberen végzett kísérletek. 

Szerv- és szövetátültetések

6. A fejezet célja

Az orvosi jog tanán leginkább emlegetett, a sajtóban legtöbbet szereplő területei a humán experimentek, emberen végzett orvosi kísérletek, és a szerv- és szövetátültetések joga. Ezek a leginkább „eladható”, a legnagyobb nyilvánosságot kapó kérdések, amelyekkel a különböző írók és filmrendezők fantáziája is nagyon sokat foglalkozik, amelyek azonban jogilag valóban problematikusak. Érdemes ezeket a kérdéseket a gyakorlat szemszögéből megvizsgálni, megnézni, hogy a jogi szabályok egyes „élesebb” jogesetekben, bonyolultabb kérdésekben hogyan képesek szabályozási feladatuknak eleget tenni. 

Az eddigiekhez hasonlóan leginkább a hátteret vizsgáljuk ebben a jegyzetben, mind történeti szempontból, mind pedig más jogrendszereknek a vonatkozó szabályozása szempontjából.

7. Tanulási tanácsok

Mivel itt sem a hatályos jogi szabályozás adaptációját végeztük el, a jogszabály, az egészségügyi törvény vonatkozó részeinek tanulása feltétlenül ajánlott.

8. A tanulásra szánt idő

Ezt a fejezetet a vonatkozó anyagokkal együtt körülbelül 2 nap alatt megtanulható.

9. Vázlat

HUMÁN EXPERIEMENTEK

Az emberen végzett kutatások az ősbűn elkövetése óta, az emberiség kezdete óta léteznek - ezek azok a kutatások, amelyek az emberből tökéletesebbet vagy éppen állatiasabbat akarnak produkálni, és amelyek valahol mind az emberi aljasságból erednek. Egyiptomban már a Ptolemaiosok alatt a halálra ítélteket kivégzés helyett az orvosok kezére adták, hogy kísérletezhessenek velük. A középkorban hasonló kísérletekre adott alkalmat az ördögűzések, istenítéletek és a különböző próbák sora. A XIX. századra a krimiirodalom fő témája az lett, hogy milyen fajta emberkísérleteket lehet végezni és azoknak milyen eredménye lehet. Madách rémálma a falanszterről a humán reprodukció egyik változata. Diderot utópisztikus novellájában, a D'Alambert álmában egy olyan szobáról olvashatunk, amelyben különböző zacskók lógnak, rajtuk felirattal: jogászok, katonák, költők, tudósok, királyok, udvaroncok, stb. - ilyen kasztokra sorolt az emberiség. Huxley Szép új világát már ismerjük: ez (paradoxonnal élve) a modern utópisztikus irodalom nagy klasszikusa, amely nagyon plasztikusan veti fel a ma is aktuális kérdéseket. 

Az emberkísérletek, a humán kutatások a II. világháború utáni perekben, a fasizmus borzalmai után előtérbe kerülnek. Hitler orvosai nemcsak elpusztították az embereket a gázkamrákban és egyéb módokon, hanem kísérleteztek is velük, kipróbáltát pl. a kontraszelekciós eljárást a tiszta faj létrehozása érdekében - a nürnbergi pernek ez volt az egyik legfontosabb tárgya. Ennek hatására jött létre 1947-ben a Nürnbergi Kódex, elsősorban amerikai orvosok és jogászok deklarációja nyomán, először 10 pontban, majd ezt 1964-ben a Helsinki Deklaráció tökéletesítette. Ezek tartalmazzák az emberen végzett kutatások feltételeit. 

Alapvetően ez etikai kérdés, de ha etikai szempontból el is lehet végezni egy kísérletet, akkor is csak nagyon szigorú jogi korlátok között. Az emberkísérletek előzményei ma is az állatkísérletek (ahogyan már Jenner is a himlőoltást először állatokon kísérletezte ki), de van vagy lehet olyan stádium, amikor a kísérlet megáll, és még a legfejlettebb és az emberhez legjobban hasonlítható szervezetű emlősökön sem hozhat új eredményt (habár a filogenezis szerint tőlük származunk) - ilyenkor előtérbe kerül a kutatás szempontjából az ember.

Az Egészségügyi Törvény vonatkozó fejezete (a többivel ellentétben) eléggé korrekt szabályozást tartalmaz. Szigorú garanciarendszert állít fel, és nemcsak formailag: a népjóléti miniszter engedélye és jóváhagyása kell a kutatási tervre, független bizottság vizsgálja azt meg, amely orvosból, jogászból, teológusból etikusból és pszichológusból áll. Minden szakma képviselteti tehát benne magát, amelyiknek valamilyen véleménye van, a melyik valamilyen behatással lehet - de van mégis egy kiskapu: ha ez a bizottság nem javasolja a kísérletet végrehajtásra, akkor a bizottság véleményével szemben a csak orvosokból álló Egészségügyi Tudományos Tanácshoz lehet panasszal fordulni. Emberen kutatást kizárólag az erre kijelölt és megfelelő felszereltséggel rendelkező intézet végezhet. 
A törvény kiveszi ebből a körből a gyógyszerkísérleteket, amelyekre külön törvény irányadó. 

Ebben a körben azután a kutatások szigorúan meghatározott céllal történhetnek:

- diagnosztikai,

- terápiás,

- profilaktikus (megelőzési),

- rehabilitációs.

Ezeken kívül külön nevesíti a betegség kóroktanának és patogenezisének (kórfejlődésének) a jobb megérthetőségét. Ilyen célból folytatható csak le emberen végzett kutatás. Lényege ennek az, hogy olyan eljárás, beavatkozás, módszer alkalmazására kerül sor, amely új, az eddigi gyakorlatban nem fordul elő, tehát az alkalmazásuk nem tapasztalati tényen nyugszik, hanem a céljuk éppen ezek megteremtése. Olyan beavatkozásokról van tehát szó, amelyek eltérnek a megszokott és eddig alkalmazott egészségügyi beavatkozásoktól. Szigorú felszerelési rendszer kell ahhoz, hogy egy ilyen kutatás emberen elvégezhető legyen. A kutatási terven túli további feltételek:

·  A résztvevő személy önkéntessége mindig feltétel. A cselekvőképtelen személyek esetén (nem elsősorban a kiskorú személyek köréről van itt szó, bár ez is elképzelhető, hanem tipikusan az elmebetegek, szellemi fogyatékosok köréről) szigorított ellenőrzési eljárás a feltétel és az, hogy a kutatás kizárólag az alanynak vagy a hozzá hasonló biológiai és egészségügyi helyzetben lévők célja érdekében történjen. Azon az alapon tehát, mint Hitler, hogy inkább azokon végezzük el a kísérleteket, akik nem tökéletesek, nem lehet. Speciális alapelvi rendelkezés az, hogy az alany érdeke mindenki másnak, a társadalomnak az érdekét is megelőzi. A magánjog általában a közérdek, ez a magánautonómia korlátja - itt azonban az egyén elsőbbsége mindenek felett való. 

·  A Nürnbergi kódex és a Helsinki deklaráció kapcsán korábbi megfelelő vizsgálatokkal igazolni kell ennek a kísérletnek a hasznosságát: állatkísérletek végzésével és azok eredményével például. A magyar Quietidin például egy idegnyugtató gyógyszer, ami laboratóriumi körülmények között remekül működött, forgalomba hozták és csak ezután derült ki, hogy kataraszta betegséget, farkasvakságot okoz a természetes napfény a használójánál (bár a gyógyszerrel végzett kísérletek köre nem tartozik ide).

·  Fontos az is, hogy ne létezzen más mód: amíg ugyanilyen módon más alanyon (pl. állat) lefolytatható, nem lehet emberen kísérletezni.

·  A kutatás alanyának írásbeli beleegyezése szükséges, mégpedig közokirati vagy teljes bizonyító erejű magánokirati formában. Ezt megelőzően természetesen szükség van egy teljes körű, megfelelő tájékoztatásra, vagyis meg kell az alanynak mondani, hogy kísérleti alany, és egyúttal az alternatív megoldási lehetőségekről is tájékoztatni kell (ez persze zsarolás alapja is lehet, pl. ha egy beteg izomsorvadásának olyan az előrehaladása, hogy 1 - 2 éven belül teljesen lebénítja, de a fenti kezelés esetleg segítene, bár ő az első vagy a tizedik, akinél kipróbálják). 

·  A kockázatosság fontos elem, mégpedig a célhoz viszonyítottan: nem lehet az egyén veszélyeztetésének kockázata nagyobb, mint az elérendő cél. Mindig az utólagos megítélés, a posztumusz szakvélemény alapján eldönthető a kérdés. 

·  A várható előnyök és hátrányok, vagyis a következmények teljes ismerete szükséges a tájékozott beleegyezéshez.

·  A lehető legkíméletesebb eljárással kell a kísérletet elvégezni, a minimális fájdalom és szenvedés okozásával: ez a minimális megterheltség elve.

Az itt található ún. kizáró rendelkezések a fasizmusra emlékezés reminiszcenciái: 

- abszolút tilalmat fogalmaz meg a fogvatartottaknál és a katonai szolgálatot teljesítőknél (az alá - fölérendeltségi viszony miatt);

- kizárja a kísérlet alanyai közül a végzőkkel erkölcsi, szolgálati, anyagi függőségben állókat is, pl. az adott kutatóhely az alkalmazottain nem végezhet kísérletet, a professzor a munkatársain stb.;

- nagyon fontos a génállomány megváltoztatásának tilalma. Ma már - főleg a növénytermesztésben - olyan mértékű a fejlődés ezen a téren, hogy az egész föld flóráját meg tudják változtatni. Az ember, aki nincs kibékülve önmagával, mindig más korba vágyik - pedig nem kellene, szeretnünk kell önmagunkat -, ezért létezik az új egyed létrehozásának tilalma, aminek a hatálya alá tartozik a klónozás és a génállomány megváltoztatása is.

- a polgári jogász szempontjából fontos körülmény lehet a kutatás sikertelensége, a kutatással együttjáró kockázatot meghaladó  kár megtérítése. A törvény az állam kártalanítási kötelezettségét mondja ki, a Ptk. szabályai szerint. Az orvosi kutatás során okozott halál, testi sértés, stb. során az államnak kártérítési kötelezettsége keletkezik, a kártalanításról csak jogszerűen okozott kár esetén beszélhetünk. Ha tehát a károkozás a törvény rendelkezéseinek betartása mellett történt, akkor van kártalanítási kötelezettség, ha viszont ezekből bármit megsértettek, akkor jogellenes a károkozás, és nem az állam kártalanítási kötelezettsége éled fel, hanem deliktuális kereset indul az intézmény ellen.

- Biztosítási szerződés: nagyon szigorú garanciális feltételek mellett.

A SZERV- ÉS SZÖVETÁTÜLTETÉSEK JOGA

Történelmi előzménye: már 2000 évvel ezelőttről Indiából léteznek források arról, levágott orr helyébe másikat ültettek, vagy Egyiptomból, ahol fogpótlást és egyéb beavatkozásokat végeztek. A filozófusokat, történészeket, etikusokat is foglalkoztatta ez a kérdés kezdetektől fogva - abban a vonatkozásban ugyanis, hogy ez milyen következményekkel jár és mennyire lehetséges. Ez a kérdés alapvetően etikai.

 A középkorból Aquinoi Szent Tamás totalitás-elmélete a legmeghatározóbb hatású. Eszerint az emberi test bármely része az egész érdekében funkcionál. Az ember, a testével rendelkezik, de csak annyiban, hogy az egészet óvja és oltalmazza - ehhez képest az átültetés nem a halott ember, a halott donor szempontjából problematikus, hanem az élőnél, akinél öncsonkítással társul. Az ember testének egyes részétől megszabadulni csak az egész védelmében lehet, a szervezet életképességének fenntartása miatt pl. érszűkületi betegségnél, ha az élet veszélyben van és csak a csonkolás mentheti meg. 

A XX. században XII. Pius pápa tanaiban cseng ez vissza. Akkorra már az orvosi és társadalmi valóságban mind erőteljesebben beolvad az átültetés. Szent Tamás elméletét megerősítve és továbbfejlesztve azt mondja, hogy az ember szabadsága korlátozott, csak azzal rendelkezhet, ami az övé. A teremtet voltából fakadóan a test ajándék, amivel nem rendelkezhetünk, Isten adta, Isten veheti csak el. A totalitás elve azt jelenti, hogy a testcsonkítás élők közötti szervtranszplantáció tekintetében megengedhetetlen. 

Még az ő pápai működése alatt, 1944-ben Cunningham brit jezsuita a Római levélből, a misztikus Krisztus - test megteremtéséből vezeti le azt a filozófiai és teológiai tételt, hogy amikor egy élet a másikon segíteni tud, az áttörheti ezeket a korlátokat a szolidaritás miatt: igaz, hogy a rész az egészért funkcionál, de A Krisztus teste is egész, amelyben a rész feláldozhatja magát (persze ezen az úton nem az élete árán), ha ezzel másokon segíthet. Annál is inkább így van ez, mert ekkorra a gyakorlat már bizonyította, hogy az élő donorok legtöbbje úgy éli meg ezt, mint élete legnagyobb tettét, örömét, kiteljesedését. Materiálisan vesztett tehát, de lelkileg nyert azzal, hogy adott magából. 

A protestáns egyházak kezdettől az apostoli levelekből indulnak ki inkább, az ő tanításuk a humanizmus alapja, maguk is inkább humanisták, ezért az öncsonkítás szerintük ebben az esetben az emberi szolidaritáson alapul, amelyet - természetesen szigorú jogi korlátok között - megfelelően biztosítani kell.

Ma már a teológia, a biológia, az orvostudomány és az etika által is elfogadott és üdvözölt a transzplantáció. 

Kettős dimenziója van :

- élő donor

- kadáver donor

felhasználása. 

Az Egészségügyi törvény fogalom-meghatározásai szerint 

·  szövet az emberi test valamely része függetlenül attól, hogy reaktiválódik-e a szervezetben, képes-e a szervezet maga regenerálni vagy sem.

·  szerv a szövetek meghatározott összefüggő csoportja, amelyet a szervezet nem képes regenerálni pl. a vese.

·  donor az a személy vagy tetem, akinek vagy aminek a szervét vagy szövetét transzplantálják.

·  recipiens az a személy, aki a szervet vagy szövetet kapja.

·  transzplantáció a szövet vagy szerv átültetése a recipiens szervezetébe. 

A törvény a halál több formáját különbözteti meg (és ez a halott donorral kapcsolatos egyik legizgalmasabb kérdés; gyakori példa erre, hogy ugyanannak az intézménynek az egyik termében utolsó óráiban tartják életben a recipienst, és a team azért szurkol, hogy a másik teremben agonizáló betegre egy másik team megállapítsa a halál tényét, mielőtt a recipiens folyamatai irreverzibilissé válnának): 

·  szervátültetéshez elég az agyhalál - az agy (beleértve az agytörzset) működésének visszafordíthatatlan leállása. Ezt az isotermikus (egyenes vonalú) EEG mutatja. 

·  a halál a légzés, keringés és az agy működésének leállása, a bomlási folyamat megindulása. Az orvosi irodalom sok olyan esetet közöl, amikor az agyhalál, az agy működésének visszafordíthatatlan károsodása után megtörtént a visszatérés. A leghíresebb ezek közül az, amelyben egy öngyilkosságot megkísérelt 35 éves fiatalembernek, miután a bevett ciántól 3 napig teljesen egyenes vonalú volt az EEG-je, párhuzamosan azzal a folyamattal, ahogyan a méreg kitisztult a szervezetéből, újra beindult az agyműködése, és további öt napos kóma után teljesen egészségesen távozott a kórházból. A Helsinki deklaráció, az ilyen és ehhez hasonló esetek miatt, amelyek arra mutatnak, hogy a mérgezéseknél az EEG nem ad teljesen megbízható felvilágosítást, külön kezeli a mérgezéses eseteket, mert az általuk kiváltott folyamat nem visszafordíthatatlan.

·  a perinatális halál (amely kifejezést az Egészségügyi törvény is használja) a magzat- illetve a csecsemőkori halált jelenti. A 24. hetes kort betöltő illetve bizonyos hossz és súly feletti magzat ha az anyaméhben meghal, vagy ha az újszülött a köldökzsinór elvágása után 168 órán belül hal meg. Azért fontos ez, mert speciális szabályok vonatkoznak rá. 

A halál egy nagyon súlyos etikai kérdés, mert abban a pillanatban, hogy akármilyen donorból szerv- vagy szövetkivétel történik, kérdéssé válik, hogy ez tulajdonná tehető-e vagy sem, és milyen magánjogi szabályok vonatkoznak rá? 

Az Egyesült Államokban először a vérbankokból történő vérbeszerzés eladásnak számított, és a világ jogrendszereiben egyre erőteljesebb az a tendencia, hogy a regenerálódásra képes szervek és szövetek a forgalomban dologként jelennek meg és forgalomképesek. A legtöbb jogrendszer kimondja, hogy a szerv- és szövetadományozás nem lehet property right, tulajdonjog tárgya, felmerül azonban ennek kapcsán a kérdés, hogy ajándékozásról van-e itt szó, vagy hogy ellenérték-e az, amit ebben a körben térítenek (költségek, kiesett kereset stb.) és hogy ez kártérítés alapja lehet-e? 

Másik probléma ennek kapcsán, a szervkereskedelem, amelyben hihetetlen üzleti lehetőségek vannak. Komoly értéket képviselnek az emberi szervek. Az embrió belső elválasztású mirigye például olyan kozmetikai preparátum alapja, amely nagyon hatékony ránctalanító hatású (a '80-as években Oroszországból magzatok tömegét vásárolták ezzel kapcsolatban, sőt zajlott olyan üzleti tevékenység is, amelynek során fiatal nők direkt ebből a célból estek teherbe…). A szegedi egyetem anatómiai intézetének zajlott egy felmentéssel végződött büntetőpere, amelyben arról volt szó, hogy a boncolt holttestekből az agyalapi mirigyet Olaszországba szállították transzplantáció céljából - a per a kegyeleti jog megsértésén alapult, mert a hozzátartozók természetesen nem tudtak erről. Óriási üzlet ez, mert az életét védő ember mindenre képes, különösen a kevés erkölcsi érzékkel megáldott és jó anyagi körülmények között élő ember. Úgy tűnik, hogy ez egy irreverzibilis folyamat: egyre fokozódik, és ez egyikévé vált az emberiséget veszélyeztető folyamatoknak. Kezdetét 1938-tól számíthatjuk talán, amikor egy brazil milliomos egy nápolyi fiatalember heréit megvette és a beültetésük meg is történt - a Codice Civile ezért tiltja az öncsonkításnak minden olyan módját, amely a közrendbe vagy közerkölcsbe ütközik (ez a közerkölcsbe ütközött). 

A common law szabályozása

A halott emberből való transzplantációt illetően érdekes a fejlődés. Ősi common law elv (a legliberálisabb és legmodernebb) az, hogy az ember ura a saját testének, az önmagunkhoz való jog alapján, de ne ura a holttestének, és még az életében sem rendelkezhet vele. Hódító Vilmos idején a holttest eltemetésével, gyászszertartással kapcsolatos minden szabályozást, bármilyen jogi vagy társadalmi vita elbírálását az egyházi bíróságok körébe utalják - ez így kiszakad a common lawból, és ez azt  jelenti (és a franciák is ezt vették át), hogy a holt ember az igazi erkölcsi személy. Empirikusan a jogait természetesen a hozzátartozók, örökösök, jogutódok gyakorolják, de ő az erkölcsi személy. Ezért ha valaki életében ura is a saját testének, a halála után nem rendelkezhet róla. Ehhez képest a halottból való transzplantációs perek sorát váltottak ki ezek, és a precedensjogban törést okozott az, hogy mindkettő common lawban (az angolban és az amerikaiban is) egységesen törvényi úton szabályozták ezt a területet. 

Hogy az ember mennyire nem rendelkezhet a saját testével a halála után, jól mutatja az 1881-es Williams v. Williams case: a meghalt édesapa halála előtt végrendelkezett, abban hamvasztást kért és azt, hogy a hamvait a kastélya legszebb vázájában helyezzék el. A fiai nem teljesítették ezt, hanem egyszerűen eltemették. Az özvegye exhumáltatta, elhamvasztatta és elhelyezte a hamvakat a kívánt helyen, majd az ebből eredő költségeit a fiaival szemben érvényesíttetni akarta. A bíróság elutasította a kérelmét azzal, hogy érvénytelen volt a végrendeletnek ez a rendelkezése, mely a testnek a halál utáni sorsát akarta rendezni.

Különleges etikai kérdés az is, hogy egyes szerzők szerint a reanimáló készülékek alkalmazásánál személyiségi jog sérül, mivel az embernek személyhez fűződő joga van a természetes halálhoz. Kérdés itt az, hogy hol van a személyiségi jog határa? Ki dönti el, hogy jogom van-e a reanimáló készülék használatát igénybe venni, vagy a természetes halálhoz? Kapcsolódik ide a rendelkezési jog arra vonatkozóan, hogy visszautasíthatom az orvosi kezelést.

Etikai és jogi kérdés is az, hogy a holttestnek joga van-e ahhoz, hogy élőknek segítsen- erre alanyi joga van a holttestnek. Savatier szerint a holttest legszentebb rendeltetése az, hogy az élőkön segítsen. 

Orvosbiológiai szempontból izgalmas az a tény, hogy egy halott személyből 17 féle szerv vagy szövet transzplantálható. Egy 1962-ben történt eset során egy személytől szív, vese, máj, hasnyálmirigy, szaruhártya és jelentős mennyiségű bőrszövet transzplantálására került sor. Ez természetesen különböző időben történt, pl. a szív kivételére fél órán belül kellett hogy sor kerüljön - ma már hipotermiát, lehűtést alkalmazva ez az időtartam 48 órára növekedett. 

Barnard műtétje előtt Mississippi államban végrehajtottak egy heterotranszplantációt: a donor ugyanis túlélte a recipienst, ezért a klinika laboratóriumában található legfejlettebb csimpánz szívét ültették be, amit a recipiens szervezete természetesen kidobott. Az Egyesült Államokban komolyan felvetik a lehetőségét annak, hogy a halálbüntetést az orvosok hajtsák végre transzplantáció során, tulajdonképpen "szétszednék". 

Az élők közötti  transzplantáció szabályait a törvény határozza meg, feltételei:

·  csak a törvényben felsorolt hozzátartozói körön belül,

·  kizárólag ingyenesen (természetesen költségtérítéssel),

·  érdekes az, hogy a donor kártalanításra tarthat igényt az állammal szemben az abból az egészségkárosodásból vagy halálból származó kárára nézve, amelyek nem a transzplantáció függvényei, de abból ered, és társadalombiztosítási úton nem térülnek meg. Kiveszi a törvény ebből a körből a felróható orvosi tevékenységet - amíg a bírói gyakorlat az orvosi műhibánál nem az általános gondosságot, hanem a legteljesebb tudásszint szerinti különös gondosságot követeli meg, addig itt a felróható műhiba nem az állammal szembeni kártalanítási igény, hanem az egészségügyi intézménnyel szembeni kereset alapja lesz. 

A halál megállapítása a transzplantációra előkészített donor esetében egy teljesen független, a transzplantációban nem résztvevő három orvosból álló bizottság által történik.

1967. XII. 3-án végezték el az első szívátültetést. Akkor több állam, többek között Németország is (a náci diktatúrára való reminiszcenciaképpen) mereven ellenállt az alkalmazásának. Ma már mindenütt végeznek ilyen beavatkozást. A fejlődés ezen a téren olyan fokú, hogy az a kaliforniai orvos, aki a legtöbb (száz felett) ilyen műtétet végezte, az eredetileg 4 órás műtétet ma már 25 perc alatt elvégzi (ez egyébként technikailag egyszerűbb, mint például egy szívbillentyű-műtét). Ennek a jelentőssége többek között a vérveszteségből származik.

A holttest különböző "felhasználási" lehetőségeivel a törvény foglalkozik. A magyar jog vélelmezi a hozzájárulást: ha valaki tiltakozik ez ellen, azt okiratba kell foglalni. A bírói gyakorlatban egyre több az olyan per, amely nem vagyoni kártérítési igényen alapul, és azon, hogy a hozzátartozók később szereztek tudomást arról, hogy a boncolás során "kizsigerelték" a holttestet. A nyugati jogokban kifejezett hozzájárulás kell a holttestből transzplantációs célra történő szerveltávolításhoz.

Ez az egész kérdés orvosetikai szinten marad meg, ha képes az orvostudomány kellő magasságokba emelkedni, és úgy kivenni nem élő emberekből szerveket és szöveteket, hogy ellenáll a szervkereskedelem csapdájának (ami lehetetlen elvárás, mert óriási pénzek forognak ezen a területen).

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek az emberen végzett kísérletek történetének fő csomópontjai?
· Mi ebben a kérdésben az egészségügyi törvény szabályozása?

· Melyek az élő és melyek a halott donorból történő szervátültetés szabályai? hogyan? 

XII.

AZ EGYES SZERZŐDÉSEK

Az egészségügyi intézmény és az orvos felelőssége. 

Orvosi műhiba. 

1. A fejezet célja

A műhibaperek a kórházak, az orvosok „mumusai”. Minden orvos tart attól, hogy valamelyik elégedetlen páciense jogi eljárást indít ellene. Ekkor a bíróság elsődlegesen jogi eszközökkel fog dönteni a hozzá forduló indítványával kapcsolatban, amely azonban azzal is jár, hogy a bíróságnak – különösen a felelősségi kérdéskörben – használnia kell az egészségügy saját belső szabályait is. Mindez – ahogyan a jegyzet folyamán ki is fog derülni – tökéletesen beilleszthető a polgári jogi felelősség rendszerébe. Ismernünk kell viszont mindennek a megítéléséhez az egészségügyi felelősségi rendszer felépítését, valamint a felelősség megállapításának polgári jogi szabályait. 

2. Tanulási tanácsok

A felelősségi kérdések tárgyalása miatt érdemes nemcsak az egészségügyi törvény, de a Ptk. felelősségi jogi fejezetének, valamint a felelősségi jogi jegyzeteknek az újra-tanulmányozását javasoljuk.

Nagyon fontos itt megemlíteni azt is, hogy ebben a fejezetben – ahogyan az orvosi jogi jogviszony jogi megítélésével foglalkozó anyagban is – különböző nézetekkel találkozik a hallgató. Nem az lesz a feladata, hogy ezek közül kiválassza a szerinte helytálló változatot, hanem hogy megismerje ezeket. A vizsgán minden véleményt ismertetni kell, nem szabad tehát választva ezek közül abba a hibába esni, hogy csak az egyik felfogást tanulja meg valaki.

3. A tanulásra szánt idő

Ezt a fejezetet a korábban tanultak segítségével ez a fejezet 1,5-2 nap alatt elsajátítható.

4. Vázlat

Az orvosi jogviszony jogi megítélése

Sokan megkérdőjelezik, a műhibaperek 90%-a meg sem említi, hogy van szerződés, és a Ptk. 339.§-a alapján ,marasztalnak vagy utasítanak el, az általános elvárhatóság szerint. Kényelmességi szempontból, mert az orvoslás állami vagy önkormányzati ellátás keretében zajlik általában, a finanszírozás a Társadalombiztosítás köre, a jogviszony többalanyú. Sokan kérdőjelezik meg azt is, hogy van-e polgári jogi szerződés, mert az állam általában biztosítja a társadalombiztosítási alapból a költségeket (aminek a beteg talán nem is termelője).

Jobbágyi Gábor az orvosi jogviszonyt nem tekinti megbízási jogviszonynak, sőt ez ellen kifejezetten tiltakozik. Érvei:

·  a Ptk. szerinti megbízás nemcsak bizalmi viszonyon alapul, de személyes teljesítési kötelezettség is van. Magánorvosi ellátásban lehet hogy ez megoldható, de a klinikai ellátás nem személyes. Az új egészségügyi törvény megadja a betegnek az adott körülmények között a szabad orvosválasztás jogát, de nem határoz meg személyes eljárási kötelezettséget az orvosra nézve. Addig igen, hogy a műtétet vagy szülést ő vezeti le, végzi, de utána nem.

·  a megbízásnak sem az ingyenes, sem a visszterhes alakzata nincs meg: a beteg nem fizet, de az egészségbiztosító igen, ezért  nem ingyenes.

·  a megbízásnak lényegi eleme, hogy a megbízott a megbízó utasításai szerint köteles eljárni a bizalmi viszonyban. Az orvos - beteg kapcsolatában ez nem lehetséges.

·  megszűnés: a megbízásnál szabad megszüntetési jogot jelent, a halál és a cselekvőképesség elvesztése megszűnteti a jogviszonyt. Ha viszont az orvos a műtét után meghal, a kezelés nem szűnik meg, és egyoldalúan csak a beteg szüntetheti meg, az orvos csak kivételesen.

Ezek mind megállnak, és emellett szólnak. Jobbágyi Gábor újfajta jogviszonyt statuál, konstruál: az "egészségügyi jogviszony"-t. Nem a kötelmi jogban, hanem a személyiségi jog körében, a személyhez fűződő jogok között helyezi el. Ebben a differenciált és "rétegzett" felelősség elvei dominálnak.

Jobbágyi Gábor elképzelése az "egészségügyi jogviszony"-ról, amelyben differenciált és rétegzett felelősségi rendszer működik, tulajdonképpen "egy picit jogi bakugrás". Egy kétoldalú jogviszony ugyanis (és ez az) nehezen vihető át a személyi jogi jogviszonyok közé, amelyek csak a megsértéssel válnak relatívvá, míg az orvosi egészségügyi jogviszony eredendően relatív. A személyiségvédelem klasszikusan azért mégiscsak abszolút szerkezetű. Mindenki más, aki potenciálisan megsérthet, kötelezett lehet - itt pedig az orvos lesz a másik pólus. 

A differenciált felelősség is beilleszthető a magánjog körébe. Jobbágyi Gábor azzal érvel, hogy más a felelősége egy gyengén vagy átlagosan felszerelt intézményben dolgozó átlagos képzettségű személyzetnek, és más a nemzetközi hírű teameké. A rétegzett felelősség, utalva a Ptk. 339.§ elvárhatósági mércéjének három fokozatára a következő rendszerben épül fel:

·  enyhe a felelősség egy rutin-beavatkozásnál;

·  szigorúbb egy komolyabb, jelentősebb jellegű beavatkozás esetén;

·  szinte feltétlen, ha az orvos a beteg hozzájárulása nélkül tevékenykedik, illetve bizonyos humán kísérletek, extra és invazív beavatkozások esetén pl.transzplantáció, humán reprodukció.

Rengeteg személyiségi jogi vonatkozása van ennek a jogviszonynak, de keletkezése pillanatától relatív az orvos személyével vagy az intézménnyel. De a felelősség kérdése is más: az elvárhatóság társadalmi elvárhatóságot jelent, az adott helyzettől függ. Ez nem a személyre utal, de mégis az adott helyzetre konkretizálja a viszonylagosságot, az elismert orvosprofesszor esetében más az elvárhatóság, mint pl. a pincehelyi körorvosnál. Nem jut el a Marton Géza által akart személyes elvárhatóságig, de nem kell külön kategória, a kérdés megoldható az elvárhatóság keretein belül. A 339.§-ba bevinni a feltétlen felelősséget egy kicsit túlzás. Ugyan a bírói gyakorlat egyre inkább szigorítja a felelősséget: "minden elvárható, ami nem elháríthatatlan" - de, szemben a veszélyes üzemmel, csak a külső elháríthatatlan mentesít, a belső nem, nem várható el a belső elháríthatatlan ok elhárítása. Az abszolút felelősség itt túlzás, mert az csak az atomenergia békés célú felhasználásánál van jelenleg és az űrkutatás körében. Ez a felvetés Jobbágyi Gábor komoly kutatásán nyugszik (és Törő Károlyén is), de nem jó. 

Amerikában az eredményfelelősség rendszere működik. Sokan a beavatkozás jellegétől teszik függővé a felelősséget - de pl. a szuvas fogat ki kell húzni, viszont mi van akkor, ha a fogorvos daganatot talál alatta? Ez is rossz megoldás. 

Mandlehner sterilizációs műtét ("ahol a nő a hálószoba örömeit a terméketlenség nyugalmával akarta élvezni") nem sikerült, sőt: a nő nagyon gyorsan (két hónappal a műtét után) fogant. Az első fokú bíróság hibás teljesítés miatt marasztalt, amit a másodfok helybenhagyott. 

Egy másik esetben egy szívbeteg rendszeresen járt ugyanahhoz az orvoshoz, aki mindent megpróbált, minden ismert kezelési módot végrehajtott rajta, de nem sikerült meggyógyítania. Kártérítési pert indított a beteg az orvos ellen, mert nem gyógyította meg. A Legfelsőbb Bíróság szerint ez gondossági kötelem, az orvosi beavatkozás nem eredménykötelem. 

Ha tehát egy eset felveti ezt a kérdést, e kettő között, a megbízási és vállalkozási szerződés között ingadozik az ítélkezési gyakorlat. 

A jelenlegi gyakorlatban három jellemző elv érvényesül: 

·  Az angolszász jog egy újfajta felelősségi elvet vezet be. Általában túlteszik magukat a szerződési és a deliktuális felelősségen, és új teóriát állítanak fel: a bizalmi elven nyugvó fiduciális felelősséget. A római jogi fiducia, bizalom az alap. Ennek kicsit paternalista felhangja van: a beteg nem tud mást tenni, mint bízni az orvosban ("mint a Jóistenben"), hogy az meggyógyítja. De bármennyire ilyen is ez a rendszer, valahol igaz. Ugyanis valami specialitása egy orvosi jogviszonynak feltétlenül van: az, hogy nincs meg az az egyenlő magánjogi helyzet, ami általában a magánjogi jogviszonyokat jellemzi. Ez még csak nem is olyan, mint egy vállalkozás, ahol a megrendelő laikus, és a vállalkozó a szakember, hanem sokkal felborultabb az egyensúlyi helyzet, még akkor is, ha a mai beteg öntudatos, orvosi irodalmat olvas, ismeri a saját belső működését és a szervei funkcióit. Az altatással elveszti az ember tökéletesen minden kontrollját, és ehhez képest borzasztó nagy jelentőssége van a fiduciának, a bizalomnak, mivel ez nagyon megnöveli a kihasználás lehetőségét. Nemcsak szexuális értelemben, hanem más tekintetben is: pl. ha egy alkoholista beteget nem tudnak másképp megakadályozni abban, hogy leigya magát a kórházban, csak ha lekötözik, és ennek következtében izomsorvadása keletkezett - végtelen lehet a bizalommal való visszaélés.

·  A bizalmi elem mellett egy másik elv az, hogy szükségképpen érint a jogviszony személyiségi jogokat. Eleve a személyiségi jogok halmazába nemcsak a megrokkanás tartozik bele mint nem vagyoni kár, hanem pl. ha valaki nem enged vallási hovatartozása miatt egy beavatkozást, vagy éppen ezért ilyet kér - és ha kötelezik rá vagy megtagadják, nem gyakorolhatja a vallását? De ide tartozik az információs önrendelkezési jog is. És borzasztóan megalázó helyzetek jöhetnek létre (pl. egyes ortopéd vizsgálatok megkövetelnek meztelenül járást stb.). A személynek olyan intimitásokat kell felfednie (akár már a közérzete kapcsán beszélnie kell arról, mennyire harmonikus a házasélete), adatokat kell megadnia, amelyek sorsa nagyon bizonytalan: nem lehet tudni, ki néz bele? Új arcokat lát a vizit során a beteg, a kórlapja kézről kézre jár, és már húszan tudnak az arra felvezetett adatokról. Ennek másik oldala a betekintés: a kórlap általában nem tartalmaz komolyabb adatokat, azokat elviszik és egymás között használják fel. Több peres eljárás is folyamatban van az orvosi iratokba való betekintés tárgyában, amit már az új egészségügyi törvény szabályoz. Az itt a kérdés, hogy jogom van-e megtudni, hogy az orvos a maga módszereivel az általam megadott és a vizsgálataival kiderített adatokból milyen következtetésekre jutott. 

·  Az akaratképességgel nem rendelkező személyek potenciálisan ugyanolyan alanyai a jogviszonynak, mint a rendelkezők - ez tehát olyan jogviszony, ami kivételes a magánjogban, ahol a kétoldalú jogviszonyok akaróképességgel rendelkező személyek között jönnek létre. A csecsemők, gyermekek, elmebetegek kezelése egészen drámai körülmények között zajlik. Különbség az is, hogy nemcsak olyan akaratnyilatkozatra képtelen személyek vonatkozásában történik a beavatkozás, akiknek képviselője jognyilatkozatot tehet (pl. megkérdezik a szülőtől, hogy lehet-e a gyermekénél gégemetszést alkalmazni), hanem pl. a baleseti sérült ha elveszti az eszméletét, és az orvos olyan életmentő beavatkozást végez, amelynek sokszor egész életre kiható következménye lesz (csonkolni kell). Jogilag ez megbízás nélküli ügyvitel, negotiorum acti. Azt kell nézni, helyénvaló volt-e a beavatkozás és megfelelt-e a nem megbízó akaratának. Taxative felsorolt okok adhatnak mentességet a felelősség alól, ilyen pl. az életveszély - és lehet, hogy nem akarta volna a beavatkozást, és még hónapokat elélt volna a beteg az eredeti állapotában - meg lehetett volna várni, amíg felébred. 

Jogi kérdés még a finanszírozásé. Magánorvosnál ez rendben van, a beteg fizet, de az állami és önkormányzati intézményeknél a jogviszony többalanyú. A társadalombiztosítás ha finanszíroz, van olyan beteg, aki (még) nem is járult hozzá az alaphoz. Mi ez? Nem vállalkozás.

Sándor Judit szerint (aki az Európai Uniós Egyetemen tanít orvosjogot) nem aszerint kell az orvosi jogviszonyt eredmény- vagy gondossági kötelemnek minősíteni, hogy milyen a beavatkozás jellege, hanem a beavatkozás milyenségétől kell függővé tenni. Eredménytényállásnak minősítené azt, amikor a beteg egyik veséjét ki kell venni, és az orvos az egészséges vesét távolítja el a szervezetből. Lehet egyszerű bizalmi vagy gondossági viszonyon alapuló jogviszony is eredményfelelős, ha ennyire fals

Lábady Tamás szerint nem engedheti meg a magánjog azt, hogy ennyire laza legyen, valahol el kell helyezni az orvosi jogot. 

A magyar bírói gyakorlat csak deliktuális jogviszonynak kezeli ezt, és vagy a 339.§, vagy a 348.§ (alkalmazott felelőssége) szerint ítél. A szerződésszegés megfelelő esetét kellene alkalmazni pedig. De a magánjogi bírói gyakorlat hajlamos a könnyebb és nem a jobbik részt választani (akárcsak Márta és Mária esete): közömbös a magánjog szerint, hogy deliktuális vagy kontraktuális a jogviszony, mert szerződésszegésnél is a kártérítési szabályok alkalmazandók a kártérítésre (ez alól kivételt csak a méltányosságból való kárcsökkentés ad). De az orvosi jogviták ma már messze nem csak a kártérítésről szólnak: jelen vannak itt az információs önrendelkezési jog körébe tartozó viták, vagy ha ténylegesen csak szerződésszegési ügy merül fel stb. Attól, hogy a kártérítési igény az orvos - beteg kapcsolatban hipertropizál, túlteng, nem lehet attól eltekinteni, hogy az  a kötelmi jog körébe integrált.

Lábady Tamás szerint az orvos és beteg közötti jogviszony közigazgatási elemekkel (fokozottan, erőteljesebben) átszőtt magánjogi jogviszony, amely sui generis önálló jellemzőkkel, saját szubsztanciális elemekkel megnyilvánuló megbízás. A megbízási szerződésnek specifikált alakzata, amely nem közhatalmi, hanem magánjogi jogviszony, és amely az egyes tipizált szerződések rendszerében a mandatárius (ügyviteli, ügyellátásra szóló) jellegű jogviszonyok körébe helyezhető el. Specifikumai:

·  a megbízás bizalmi jellegű jogviszony, a szubjektív emberi körülmények mint jogi tények vannak benne jelen. Az általános részben vannak tudati kategóriák mint a hiszem (akkor vagyok jóhiszemű, ha a látszat szerinti valóság és az igazi valóság egyezéséről tudok), a vétkesség és a tágabb magánjogi vétkességi alakzat, a felróhatóság akarati kategória, és vannak emocionálisak is, mint a megbocsátás, vagy a bizalom, a ráhagyatkozás. Ebben a jogviszonyban fokozottabb a bizalmi elem jelenléte, amely viszont csak relative érvényesül, mert az egyes jogviszonybeli jogosultságok közül pl. az orvosválasztás szabadsága (amelyet az Egészségügyi törvény mint alapjogot határoz meg) is csak korlátok között él. Bizonyos körben relativ: fekvőbeteg intézeten belül ez a szabadság alá van vetve a belső, a professzor által kialakított rendnek. 

·  maga a megbízás feltétlenül és mindenképpen érinti a személyiségi jogokat: nincsen olyan orvosi megbízási jogviszony, amelyben a személyiségi jogok nincsenek érintve. Egy tisztán képviseleti megbízás (pl. a pervitelre szóló) a bizalmi elemen túlmenően nem tartalmaz ilyen elemeket, itt viszont a személyiségi jogok érintése elkerülhetetlen.

·  az orvos feltétlen szakmai ismeret- és tudásfölénye a beteggel szemben, amely tudásbeli eltérés megjelenik a vállalkozási szerződésben is (fikció, hogy a vállalkozó a szakember és a megrendelő a laikus), De itt - dacára annak a változásnak, amely a biomedikális viszonyt átalakítja mellérendelt viszonnyá - domináns.

·  miután a személyiségi jogokat mindenképpen érinti, meghatározó jelentőssége van a megfelelő információn alapuló, tájékozott személyes döntésnek (well informed concent). Volunti non fit iniuria - ezért minden esetben beleegyezés szükséges a személyes szférába történő beavatkozáshoz. Az engedélynek mindig tartalma és korlátja van. Az orvosi felelősség esetei rendszerint az engedély tartalmával kapcsolatban vetnek fel jogi problémát. Ha diagnosztikai eljárást engedélyezek (pl. májbiopszia - tűvel kivesznek egy darabot a májból és szövettani vizsgálatot végeznek - engedély kell hozzá), és félek tőle, narkózist kérek, és ezalatt nemcsak a májam egy darabját veszik ki, hanem történetesen az epehólyag eltávolítását is elvégzi az orvos. Elsőként a privacy keretében jelent meg az Egyesült Államokban ez a túllépés ( a IV. alkotmány-kiegészítéssel robbant be a jogba): az engedélyen túlterjedő beavatkozás kizárólag életmentő beavatkozás esetén megengedett. Gyakori jogi problémát vet fel, ha pl. béldaganatos betegnél az orvos nem tud jobb megoldást, mint az oldalkivezetést - vonatkozott-e erre a tájékoztatás, illetve kiterjedt-e erre a kockázatvállalás? Orvosilag, szakmailag nem volt alternatív megoldás - de az emberi szempont szerint legalább a tájékoztatásnak ki kellet volna erre terjednie. 

Mindegyikre vonatkozik, hogy ez egy speciális megbízási jogviszony, amely biztosan érinti a jogviszony alanyainak személyét is. 

· közigazgatási elemekkel sűrűn átszőtt: egyrészt a jogviszony anyagi oldala, másrészt a teljesítés során felhasznált eszközök tekintetében. Az anyagi fedezetet a jog egy közigazgatásilag szabályozott, kötelező társadalombiztosítási rendszerre építi (lásd Abh. arról, hogy a társadalombiztosítási önkormányzatok megszüntetése nem alkotmányellenes, az államnak kötelessége a társadalombiztosítás, a nyugdíj- és balesetbiztosítási rendszer működtetése, ennek formájára viszont az Alkotmányból nem vonható le következtetés). A tb.-ban közigazgatási elemek vannak, most egyre erőteljesebben (adószférába került a behajtás), és itt történik a finanszírozás, a polgári jogi jogviszony ellentételezése közigazgatási jogi jogviszony keretében történik. Visszterhes eleme nem a megbízó beteget terheli, hanem a tb.-ót. Másrészt a megbízási szerződés teljesítése során felhasznált eszközök, intézmények működtetése és fenntartása is ilyen keretek között történik. Sajátos arculatot ad ez, főleg ott, ahol anyagi hiányra hivatkozva tagadja meg vagy csökkenti az intézmény a betegellátást. Ha pl. egyszer használatos fecskendőket nem tud a kórház év végén beszerezni, és használja a hagyományos sterilizáló készülékét, ami elavult, és ennek során megállapíthatatlan módon fertőződik a tű, és májgyulladást injektálnak a betegbe - a kórház a felelős? A polgári jog szerint igen, mert nem az elvárható gondossággal teljesített. De általában elvárható-e az, hogy a kórház hibátlanul járjon el a finanszírozási körülmények hiányában is? Az Alkotmánybíróság alkotmányos erejűvé tette, hogy az állam akkor is fizetni köteles a betegellátást, ha erre a tb. keretei nem elegendőek - ezzel szemben az a gyakorlat, hogy klinikák nagyon hamar kimerítik az éves kereteiket ("csak nehogy télen betegedjek meg"). 

 a megbízás nélküli elem gyakorisága. Rendkívüli súllyal emeli be az orvosi sui generis jogviszonyba a megbízás nélküli jogviszony elemeit a jog, mert pl. minden életmentő beavatkozásnál, amikor a beavatkozáshoz az engedély megszerzése a körülmények miatt lehetetlen, megjelenik e megbízás nélküli ügyviteli jelleg, de ugyanez a helyzet minden közigazgatási alapú eljárásnál is, mint pl. a kötelező orvosi ellátás, a kényszergyógykezelés, a zártosztályon való elhelyezés stb.

5. Önellenőrző kérdések

· Melyek az egészségügyi jogviszony jogi megítélésének fő szempontjai?
· Melyek a különböző álláspontok, hol van ezek eltérése? 
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