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A szokasjog tananak kiilonés nehézsége, hogy szorosan Osszetiigg
a jogholesészet sok alapveté kérdésével. E helyiitt mindezeket az ossze-
fiiggéseket persze nem is jelezhetjiik. Jorészt \igyis kiviliglanak azok a
hozzaérték szamara. A mint egy ismeretlen Gsdllatnak egy-két megmaradt
csontjabol hozzavetleg megeonstrudlhato az allat egész csontvaza, ugy
valamely a szokasjogrol felallitott tanban in nuce bemne rejlik az ird
egész jogphilosophidja.

Kiilonosen szoros azonban a. kapesolat a ‘szokisjog problemaja és’

a jog fogalma kozt. A jogrol vald felfogas valosaggal praejudikal a szo-
kasjog elméletének. Azért a jog fogalméarol, mégis roviden meg kell emlé-
keznem, hogy a szokasjogérol szolhassak. Minthogy azonban a jog fogalma
igen szerteagazé kérdés, az erre vonatkozo elézetes megjegyzések inkabh
éppen. csak annak az allaspontnak jelzéséiil akarnak szolgalni, a melyrél a
szokasjogot vizsgaljuk, semmint a jog fogalmanak kifejtéseil.

A jogra vonatkozo eléggé tarka tanok abban legtobbnyire meg-
egyeznek, hogy a jog szabalyt jelent, és rendszerint még abban is, hogy
csak az emberi cselekvésre vonatkozd szabalyt. Ugy, hogy a jog fogal-
méanak koriilirasanal el6allo tulajdonképeni feladat arra vonatkozik, hogy
a jogi szabalyt az ugyancsak az emberi cselekvésekre vonatkozd egyeh
szabalyoktol elhataroljuk. Evégbél mindenekeldtt az erkolesi szabalyoktol
kell elvalasztanunk a jogiakat, a mi rovidesen azaltal addodik, hogy a
jogi szabaly csakis cselekvést -igényel attol, a kihez sz6l, az erkolesi
szabaly ellenben esak a meuoyoaodusbol valo cselekvéssel éri be. A jog
tehat tisatan cselekvési szabaly, mig az erkolesi szabaly csakis a helyes
meggytzddés folyomanyaképen iranyul a cselekvésre, elsésorban és lénye-
gileg nem is cselekvést, hanem belsd lelki dispositiot kivan.

A tisztan csak cselekvési szabalyok ekként fennmarado korén belul
kell most mar megvonnunk a jog specialis hirodalmat.. Mert cselekvé-
siinkre vonatkozolag a jogon kivil a vallas; a tarsas érintkezés conven-

tionalis. szabalyai ¢és akar .egyes magdnembertol eredd . tetszdleges sza-

balyok is.allithatnak. fel - kovetelményeket. A cselekvési - szabdlyok e
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killonbségeit azoknak a tényezdknek kiilonbozbségére vezetjilk vissza, a
melyektdl e szabalyok szarmaznak. fgy a conventionalis szabalyok lénye-
gét egyszerien abban kell felismerniink, hogy azok egy bizonyos tarsas-
csoporttdl erednek. S megint kiilonbséget tehetiink kozottiik, aszerint a
mint ez a tarsascsoport életkozosséget jelentd, nemzedékeket atfogo,
tilnyomélag ontudatlan kolcsénhatishan allo emberdsszesség, avagy nem
az élet egészét vagy nagy részét, hanem csak egyes vonatkozasait érintd,
mulandobb jellegi és tudatos egyesiilés. '

Veliik szemben a jogi szabalyoknak specificumat ismét abban kell
latnunk, hogy oly hatalomtél szirmaznak, a mely a maga szabalyait rend-
szerint és minden ‘mis hatalomnal eredményesebben tudja keresztiilvinni.
A jog fogalma tehat egészen az itt rovidesen jelzett hatalom fogalman
nyugszik. Ennek a felfogasnak részletesebb megindokolasarol itt persze
le kell mondanunk és éppen csak egynéhany kiilonosen fontos vonat-
kozasat emelhetjiik ki ebbeu -a futolagos vazlatban. Igy mindenekeldtt
azt, hogy a szabaly jogi-jellegéhez megkivantatik ugyan, hogy megvalé-.
suljon, de viszont elégséges ehhez a megvalosulis ,rendszerintisége®.
Nem sziinteti meg tehit egy szabdlynak jogi jellegét az a koriilmény, ha
olykor figyelmen kiviil marad.

A megvalosulasnak ez a rendszerintisége azzal a szoval is kifejez-
hetd, hogy a szabaly rendszerint'engmﬁlkazzék. Mar-ez a
koriilmény is mutatja; logy az a - hatalmaga szabalyait
Jogiakka teszi, bizonyos fokig azoknak a lelklvﬂagan is nyugszik, a
kikre ezek a szabalyok vonatkoznak. .

Az erngedelmesség az dlarendelteknek bizonyos magatartasat Jjelenti,
a - hatalom® pedig ennek a magatartisnak a létesitésére valdé képes-
seget és egészen ‘mindegy, vajjon ezt a viszonyt a szabalyt alkot6 tényezé
avagy az annak alarendelt egyének oldalarol jelzein.

Ezt a d6nt6 momentumot a jog fogalmaban legjobban tgy értjiik
meg; ha arra a két - helytelen végletre vagyuik figyelemmel, a melyek
valamelyikébe ennél a kérdésnél oly 'k('jnnyﬁ belekerﬁlni Az egyik az, a

is 1endelke/zek a sz&balynal\ megva,losnasara,, még az alarendeltek akarata
ellenére is. Ez a véglet tehat az egész hatalmdt olyképen helyezi a jog-
alkotoba, . hogy mindenképen kirekeszti beléle azokat, a kikre a szabaly.
vonatkozik. Ez a tan azonban figyelmen kiviill hagyja, hogy. szamos,
kétségteleniil jogi szabalyt nem sikeriil ilyen értelemben kikényszeriteni,
hogy tehat a kikényszeritésre valo képesség elGszor is csak -rendszerinti
képessége. a jogalkoténak, de -figyelmen kiviil szokta hagyni: ez a.tan
azt a-tényt.is, hogy a jogalkoté physikai ‘kényszere -igen gyakran megint
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csak a neki alarendeltek engedelmességén nyugszik 6s hogy igy legtobh-
s20r az 6 hatalmanak a fogalma a jognak alarendelt. egyének bizonyos
magatartasanak a szambavétele nélkiil- meg sem construalhato.

- A masik veglet az, o mely a jogot kizarolag az alirendeltek 16”\1
vilagabol - -szarmaztatja_és_azok helyeslésére vagy elismerésére vezetl at.
vissza. Ez a véglet. meomt arra a tényre nincsen ﬁgvelemmel hog) az
alattvalok barmllyen élénk helytelenitése vagy rosszalisa egymagiban
még nem sziinteti meg valamilyen szabaly jogi természetét. A fogesikor-
gatva, felelembol kovetett szabaly is lehet jogszabaly. Nem az a kérdés,
vajjon azok, a kikre a szabaly vonatkomk azt helyeslik-e, vajjon meg-
eybzodésiiket fe,]em e ki, hanem csak az a kérdés, vajjon- kovetik-e, a
mi mellett a szabaly jogi termésmtének szempontjabol egészen egyre
megy, vajjon oromest és meggy6z8désbél kovetik-e a szabalyt, avagy
megfélemlitve csak kiilsé kényszerbol.

Igaz, az engedelmesség az illetd. szabdlyok eros helytelenltesevel
szemben nehezebben, esetleg pedig egyaltalaban nem lesz kikényszerit-
heté. Ezért a jognak az alattvalok helyeslésébol valo levezetése rend-
szerint az elsG helyen emlitett véglet ellenhatisaként lép fel. Azokkal
szemben, a kik a jogszabaly lényegét tisztin -a physikai kenysnene akar-
jak visszavezetni, ki lehet mutatni, hogy az erkolesi helytelenités oly fokra
lmg]mt a melylyel a kiilsé kényszer nem képes eredméuyesen szembe-
helyezkedni. S ha ilyképen az erkolesi helytelenités a engedelmességet
létrejonni nem hagyja, illetve azt lerontja, akkor az illeté szabalyozas
nem is valik jogivd, illetve megsaiinik az lenni. '

Az a hatalom tehat, a mel\‘ a maga szabalyait jogiakka képes tenni,
r(,nds/elmt nem csekély részben _attdl az erkolesi helyeslwtol is fOO'

fiiggni, “a melyhen_ezek az_§ Sldbdlydl a7z alarendelteknél részesiilnek.
Ez az erkolesi tamogatas ‘mindenesetre nagyban hozzdjarul—a~ szabalyt
felallito tényezd hatalmahoz. S6t ez a hatalom gyakran annyira tamas-
kodik erre az erkdles nyujtotta segitségre, hogy e nélkiil megsziinnék
jogi hatalom lenni. Masszoval az erkdlesi helyeslés azoknak a motivu-
moknak egyikévé valhatik, a melyek a szabaly kovetéséhez vezetnek €s
ezaltal annak jogi jellegét eldidézik. S viszont az erkolesi he])telemtcs
ama motivamok egyikévé. lehet, a melyek a  szabily kovetését meg-
gatoljak ¢és ezaltal azt nem engedik jogga valni, illetve megfosztjak az
jogi jellegétol. .
A jognak ez a helyeseltsége azonban nem tartosik a jog miilha-
tatlan kellékeihez és esetleg _hianyozhatik is, anélkiil hogy az illeté
szabaly megsziinnék jogi lenni. Az alarendeltek részérél valo helytele-
nités ugyan gyakran a tényleges engedetlenségre . fogja Oket késztetni és
ezaltal esetlev -a hatalom lerontasahoz fog vezetni, ez an_eset azonban
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nem all be sziikségképen. Mert ha ezt a hatalmat mas forrisok eléggé
taplaljak, ugy hogy az a helytelenités ellenére is fenn tud maradni, akkor
a tole eredd szabilyok is megtartjak jogi jellegiiket.

A kényszer és a helyeslés egyarant egyoldali elméleteit kikeriilve,
tehat abban kell latnunk a jog lényegét, hogy az oly hatalomtél ered, a
mely a maga akaratit rendszerint és mas factornal nagyobb mértékben
megvalositia. Nem szabad e rendszerinti megvalosulis egyes - specialis
motivumaira kizdrélagos tekintettel lenniink. A hatalom, avagy a masik
oldalrol szemlélve : az engedelmesség a fontos, nem pedig azok a tényezbk,
a melyek ezt a hatalmat vagy engedelmességet in concreto megalkotjak.

Hasonloan irrelevans a jog fogalmanak szempontjabél az a tovabbi
kérdés is, hogy kinek vagy kiknek a kezében van ez a hatalom. Hogy
egyes ember birja-e, avagy néhanyan, vagy -sokan, avagy a legnagyobb
rész, avagy kiilonboz6 korok bonyolult egyiittmiikodésébsl adodik-e, mint
rendszerint, mindez concret kérdés: a jog fogalmanak szempontjabol csak
az a dontd, hogy a fennebb koriilirt hatalomtol ered-e a kérdéses sza-
baly, vagy sem.

Tey tehat végeredményben egy szabaly jogi természete a smbalyt
alkoto tényezé bizonyos sajatossagaitol fiigg.

A jog fogalméarol valo felfogdsunknak e rovid jelzése utan most mar
ratérhetiink tulajdonképeni themankra.

*

_ A jogszabalyok kozott két iranyban kell kiilonbséget tenni. Eldszor
" aszerint, a mint kozvetlenil szarmaznak az elébb Jjelzett hatalomtol, avagy
. csak kozvetve vezethetok rd vissza; és masodszor aszerint, hogy milyen
modon nyilvanittatott a szabdly, kifejezetten-e, avagy nem kifejezetten,
b azaz esak gy, hogy a szabalyt alkotd factor egyéb magatartasabol kell
az 6 szabalyt létesitd akaratara kovetkeztetést vonni.
‘ A jogalkoto hatalom ugyanis nemcsak sajat maga nyilvanithat sza-
balyokat, hanem megbizhat ezzel mas, neki alarendelt tényezét is. Az ilyen
atruhazott hatalomtol eredd szabaly, minthogy benne is ama legféhh
hatalom akarata nyilvinul meg, ugyancsak jogszabaly lesz. (P. o. a
miniszteri rendelet.) Nevezziik a jogszabalyokat ehhez a megkiilsnbozte-.
téshez képest elsddleges és mdsodlagos jogszabalyoknak. Ahhoz képest
pedig, hogy a jogalkoto tényezé kifejezetten, avagy csak kovetkeztet-
hetden nyilvanitotta-e a maga akaratat, elfogadott kifejezésekkel elve
kifejezett (vagy irott) jogszabalyokat és swkasyogzakat kiilonboztetiink meg.

! E kifejezések regebbl értelmére és annak valtozdsaira nézve lisd Purszxy
Aaost tombr megjegyzéseit: A jog- és dllambolcsészet alaptanai, 312—314. - -
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Ezekben adva van minden képzelhet jogrendszer jogforrastaninak
sziikségképeni féscheméaja: minden jogszabaly vagy elsddleges, - vagy
masodlagos, vagy irott (a sz0 technikus jelentésében), vagy szokasjogi.
A jogforrasok minden tovabbi differentidja a tételes jog tartalmatol fiigy
az itt emlitettek - ellenben -sziikségképen megismétlédnek minden jog-:
rendszerben.

Az a koriilmény ugyanis, hogy ama. legfébb hatalom miként ad
kifejezést valamely szabalyt nyilvanité akaratinak, nmem tartozik a jog
lényegéhez, ennélfogva a szabdly nyilvanitdsanak mindennemi leheté for-
maja az elsidleges jog kiilsé forrasiva vialhatik. Ez a tétel természetesen
csak az elsddleges jogszabalyokra nézve all. Mert a masodlagos jogsza-
balyok, minthogy minden irdnyban attol az elsédleges jogszabalytol fiige-
nek, a melynek jogi létiiket koszonhetik, természetesen : nyilvanitasuk
modjat illetdleg is kiilonleges feltételekhez lehetnek kotve. Egy mésod-
lagos jogszabalynak létrejovetele tehat tobbek kozt a nyilvanitis egy
meghatarozott modjatol is fiigghet. Ki lehet példaul mondva, hogy a
-mdsodlagos jogszabaly csak kifejezetten létesithetd, ilyenkor az illeté
tételes jogban masodlagos jogszabalyok kozott szokasjogi szabaly nem
lesz lehetséges. Avagy ki lehet mondva p. o., hogy a masodlagos szo-
kasjogi szabaly a jogszabalyok hierarchidjaban csak a mdsodlagos irott
szabaly mogé sorakozik, ilyenkor az illeté tételes jogban a mdsodlagos
szokasjog lehetséges lesz, de a masodlagos irott jog nagyobb ereji les
a masodlagos szokdsjognal. )

Ellenben az elsédleges szabalyokat illetéleg nem allhat fenn hasonlo
megszoritas, mert hiszen még valamely elsédleges jogszabilynak ilynemi
tartalma sem volna megszorito hatisi. Ha ugyanis égy meghatirozott
inodon nyilvanitott elsédleges jogszabaly a tobbi lehetd nyilvanitasi
modokat ki akarna zarni, akkor felmeriilhetne az a kétely, hogy vajjon
ez 4 nyilﬁﬁiﬁiﬁéi”‘ﬁf(’)’d’?f’n?tla,f)_fbbl;‘gl'éjjl'i-e'? Ugyanis elébb kellene eldon-
teni” valami 1iton-modon, “hogy “azéKként rendelkezd jogszabaly kiilsé
formaja a tobbi formanal nagyobh erejii, mielott annak a tobbiekre vonat-
kozo valaming rendelkezését elfogadhatnok. Igy tehat jogi szdbaly az
elsédleges jogszabalyok valamely nyilvanitisi modjat hatisosan ki nem
zarhatja, vagy azt a nyilvanitas mas médjaval szemben nem degradalhatja.

Nincsen tehat kérdésiinknek masminé, ellenmondds nélkiili meg-
oldasa, mint hogy az elsidleges hels6 jogforrasnak, azaz a fentebb
koriilirt legf6bb hatalomnak mindenféle szabalynyilvanito formajat, tehat
minden elsédleges kiilsg jogforrdst egqyenld értékinek, a jogforrasok rend-

—_—_

jében mellérendeltnek _vesziink. T T
De ha valamely tételes torvény mégis nyiltan kimondand, hogy tor-
vény tobbé szokasjog 1tjan nem derogalhaté ? A szokasjog - torvényronto
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erejét még ilyen tartalmi torvény sem ronthatja le. Ha ugyanis ilyen
tartalmi torvény ellenére a legfobb hatalom utobb mégis hallgatolag adna
kifejezést ezzel a torvénynyel ellenkezd -akaratanak, a lex posterior
derogat- priori természetszeri elve it is érvényesiilne és a szokis még a
szokds torvényronté erejét tagado torvényt is. lerontana. T

A mi ezt az esetet complikalja és allaspontunk ellen szolani latszik
az csak az a korilmény, hogy -ilyenkor az uj (szokas-)jog a régi (tor-
vény-)jog megsértésével; azaz illegitim modon jé létre. De ez az j jog
érvényét, az ekként létrejott S/abaly jogi mivoltit nem érinti, minthogy
ij jog illegitim modon, azaz a régi-jognak a jog 1et1e30\etelet illetd
hatarozmanyainak- megserteseve] is létrejohet. A ki ezt tagadni- probalna.
ugyan hany szabaly jogi természetét fogadhatna még el & jelenlegi Euré-
paban? Es az illegitim jogalkotasnak még enyhébbik esete, ha a jog-
alkoté tényezékben magukban nem esik illegitim valtozas, hanem csak a
legitinr -tényez6k alkotnak “illegitim modon 1j jogot, azaz olyan modon,
a melyet régebben tiltottak, anélkiil hogy ezt a tilto jogszabalyt elobb
legitim modon megvaltoztattik volna. Ebbe a kategoriaba esik a torvény
tilalma ellenére mégis létesiilé torvényronto elsédleges szokasjog is.
Vagyis ilyenkor az ilyen szokisjognak a térvényhez valo viszonya egészen
gy alakul, mint az eldirt formasagok mellézésével, tehat illegitim modon
hozott- 1ij torvénynek viszonya az ezeket a formasagokat megkivand régi
torvényhez.! Ugy a tiltott szokasjog, mint a szabalytalan modon létesiilt
elsédleges irott jog, mint ama legtfGbb hatalom nyilvanitotta szabaly, azzal
az erovel is bir, a mely ama hatalom szabalyait megilleti. Ennek a hata-
lomnak minden kozvetlen szabalya egyenlé erejii jog, a mig csak enge-
delmességgel talalkozik ez a hatalom. A mig .tehat az illegitim szabaly-
alkotas az engedelmességet meg nem ingatja, addig az ekként létesiilt
szabaly is jog és nem is kisebb erejii, mint a régi. :

A tiltott szokasjognak a torvénynyel egyenld erejii voltat talin még
Jjobban meg tudjuk vilagitani, ha azt az esetet képzeljiik el, a midén
valamely tételes torvény orok iddkre megtiltja egy vele ellenkezd tartalmu
torvény hozatalat: a lex in perpetuum valitura esete. Vilagos, hogy a késébbi
ellenkez6 tartalnni torvény azért mégis érvényes és pedig nem kisebb erejii
jogszabaly lesz. Pedig az is viligos, hogy szigorian. véve az-ilyen torvény
“csakis jogsértés utjan valtostathato meg. Az igaz, hogy ez a jogsériésnek
a képzelheié legenyhébb -esete. De ez a legenyhébb eset magyarazza
meg legjobban, hogy miért jog a formahibaban szenvedd térvény is és
hogy miért, van -torvényrontd ereje a torvényileg tiltott szokasjognak is.

' L. Riz MnAvy fejtegetéseit : A jogfolytonossdg és « legalitds, Magyar Figyeld,
IIL (1913), kiilondsen 177, 248. : : - -
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Mindez azért van igy, mert a jog nem papiros, hanem ele\ en erd
és mert nem a paragraphus csindlja a hatalmat, hanem a hatalom csinalja
a paragraphust.

A mondottak utan szinte. felesleges ujhol kiemelni, hogy a midon az 1r0tt
Jognak 6s a szokasjognak egymashoz valo viszonyat keressiik, akkor ne

- gondoljunk . barmiféle szokasjognak barmiféle irott joghoz valo .viszo-
nyara. s ne feledJuk hogy a jogforrasok hierarchidjanak kérdése elso-
sorban a. belsé ]ogforrasok hierarchiajanak a kérdése és hogy a Kkiilso
Jogforrasok egymashoz valdé viszonya mindig csak egy meghatarozott belso
jogforras szempontjabol vitathato. Minthogy pedig-az Osszes lehetd masod-

! Bz a tétel etry kis részletezést igényel: Azt mar littuk, hogy annak a hata-
lomnak, a mely a maga szabilyit joggd teszi, egyik fontos eleme az alattvalok erkolesi
helyeslese ‘Ennek hijdn csak ritkdn lesz a “physikai ero elég nagy erS arra, hogy az
engedelmességet kikényszeritsc. Ha' mér most egy tarsadalomban erkolesi szabalylyd
vilt-a jog megtartisdra valo kotelezettség; e kotelezettségnek a . hatalom részérdl
valé megszegése erkolesi felhaborodast saulhet és ekként apasszthatja azt az erkolesi
tékét, a mely a hatalom egyik basisa. gy az a hatalom, a mely tulteszi mawat a
jogon, maga alatt firészelgeti az agat, a melyen iil. A jognak az a része, a ‘mely a
hatalom tulajdonosat kételezi : igéret. Ennek a jognak merrsertese igéretszegés és igy
erkilesi codexiinkbe is iitk6z6 cselekedet. Igaz tehat, hogy a hatalom megvaltoztathatja.
a-jogot. De ha igéret.(azaz jog-)ellenes mddon viltoztat a jogon ;- gytkerében timadja
meg a jogot: vagyis azt a hatalmat, a melynck segitségével jogot alkothat. Ezek a
megfontolisok oldjsk meg azt a kérdést, hogy mia jog értéke a hatalommal szemben.
Els§ pillanatra tgy latszik, mintha ellenmonddst rejtene magdban az a felfogds, a
mely a jognak, pl. szabadsigjogok biztositasinak értéket tulajdonit a hatalommal
szemben. Hiszen a kinek hatalma van, jogot alkothat. A hatalom tehat latszolag a jog
folots -all, hiszen a’jog az § creaturija. Hogyan legyen mar most a jognak ereje a
hatalommal szemben ? Mi az értéke az alkotmanybiztositéknak ?

. A kinek hatalma van a jogalkotdsra, nincsen azért még hatalma barmiféle jog
alkotisira. § ha van is hozzé pillanatnyi hatalma, ha meg is tudnid szegni hatalméval
a jogot, nem lesz czélszerii megszegnie, mert hatalmanak rovasira mehet. Nagyobbat
veszithet erkolesi vesztesége révén, mint a mennyit nyer az &t korlatolo jogigéret
megsziintetésével. S.ha nem is valik mindjart érezhetové hatalminak ez a vesztesége,
az alapjaiban megrendiilt épiilet repedései lasst diiledezést vonhatnak maguk utan.
Ennyiben van a jognak értéke mint alkotmanybiztositéknak. A benne rejlé erkdlesi
tartalom egyik eleme annak a hatalomnak, a melynek parancsa joggd tesai a szabalyt.
Ez az egyik oldala annak az 1gen complikilt viszonynak jog és erkoles kozt, a mely-
nek kell§ felismerése nélkiil nincsen tiszta fogalmunk a jogrél és az allami gepezet
fundamentumarél. Ezek a lathatatlan er8k ugyanis sokszor erésebbek, mint. a lithatoan
hatok. $ bir a hatalom csindlja a paragraphust s rendszerint nem a paragraphus a
hatalmat, ezek a megfontolasok mutatjak, hogy olykor a paragraphus is lehet hatalom.

Ismét masként alakul ez a viszony, ha a jog- igéret megszegése erkolesileg.
helyeslendd czelokbol torténik. Ilyenkor két erkolesi kivetelmény dsszeiitkozik. Az.az
erkolesi kovetelmény, a mely a jog megtartisit parancsolja, osszelitkiozésbe keriil
azzal az erkodlesi szemponttal, a mely csak egy paragraphus feldldozasival menthetd,
meg. Ez mar az erkilesi parancsok hierarchidjinak kérdése.



10 Somlé Bédog

lagos jogforrasok szempontjabol ez a kérdés tisztan csak -a’ tételes jog
tartalma alapjan vizsgalhaté, minthogy egyaltalaban valamely masodlagos
Jogforrashoz csakis tételes jogi alapon juthatunk el, ennélfogva ez a
kérdés itt csakis az elsédlegesek szempontjabol intézheté el. De ezeket
illetbleg azutan megint jo észben tartani, hogy ezeknek egymashoz valo
viszonya a fentebbiekkel minden képzelhett tételes jogra nézve el van -
dontve, mert — miként lattuk — ez a kérdés is azok kozé tartozik, a
melyek, mint p. o. a jog fogalmanak a kérdése is, nem donthet6k el
valamely specialis jogrendszer flurtalmdbdl, hanem a jog természetéhél
folyvan, barmilyen tartalmi jogszabalyra egyarant vonatkoznak.! A

Jellemz6, hogy az elsédleges és masodlagos jog ¢s ehhez képest
azutan az elsédleges és mdsodlagos szokasjog kozotti megkiilonboastetést
is a jogforrasok tanaban oly gyakran nélkiilozniink kell. A generalis és
particularis szokasjog megkiilonboztetése ugyanis nem esik dssze azzal a
kiilbnbséggel a melyet a mi elsédleges és masodlagos s70kaSJog1111k
kifejez. Ugy az elsédleges, mint a -masodlagos szokisjog ugyanis egy-
argnt lehet tigy generalis, mint particularis. A legfobb hdtle]ll természe-
tesen alkothat, ha akar, particularis jogot és az altala felhatalmazott
tényezd generalis jog alkotasara is fel lehet hatalmazva. Azt, a mit mi
elsédleges szokdsjognak neveziink, jol jeloli meg a magyar jog torvény-
erejii szokasként,? kiemelve ezzel, hogy van kisebb ereji szokasjog s,
a mely a mi masodlagosunknak felel meg.

A mondottak mar némileg jelezték, hogy a midén S/OdeJO“lOl
szolunk, mit kelljen szokas alatt érteniink, de egytttal azt is, hogy kinek
& szokasarol szolunk. Mindkét kérdésben temérdek a zavar a szokéasjogrol
52016 irodalomban, a melyrél jol mondja Pucars ,Die Litersirgeschichte
des Begriffs vom Gewohnheitsrecht ist All“lelcll mtelesscmt und ermudend
(])as Gewohnheitsrecht, 1. 147.). ,

A szokasjog fogalmaban a szokast cd(hoele le<L101d" a  hallgatola-
gos akaratnyilvanitis értelméhen vettiik, ellentéthen a kifejezett akarat-
nyilvanitissal. Minthogy a hallgatolagos, -az . n. concludens cselekedetek
utjan valo, azaz csak kovetkeztetés utjan megallapithato akaratnyilvanitas
rendszerint homalyosabb, kétségesebb, mint a nyiltan kifejezett, ezért
egyetlenegy cselekedet rendszerint nem is lesz elégséges arra, hogy a

! Nehogy azt vélje valaki, hogy ebben a formuldzasban ismét a fermészetjoy:
hoz tériink vissza: Mi csak minden jogszabalyra egyarint érvényes igazsagokat kere-
siink, -de mem mindenhol és mindeniitt érvényes tartalmi jogszabalyokat, miként a
fermészetjogaszok. A mi jogphilosophidnk és a természetjog kozt tehat akkora kiilonh-
ség van, ‘mint egy cselekvesn V,abal\ es cgy cselekvési szabalyra \Olhltl\UIO |gaasarr
kozott. ’ : :

2 L. p. 0. 1869: 1V-t.-cz. “19;
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vele ,hallgatélag” nyilvanitott akaratra kovetkeztetést vonjunk, hanem
1endszer1nt csak az ilyen cselekedetek ismétlodése esetén, tehat tobb
1lyen cselekedet osszevetésébol lehet azokbol szabalynyilvanitisra kovet—
keztetni. Tlyen értelemben mondhatjuk, hogy a jogszabaly ezekben a
esetekben a jogalkotd tényez8 valaminé szokdsa utjan jutott kifejezésre.
Ha azonban rendszerint csak a hosszasabban tarté gyakorlathol, tehat
ismétlddé cselekedetekbdl lesz lehetséges a jogalkotonak kifejezetten
nem nyilvanitott akaratdt megallapitani, nincsen éppen kizarva az sem,
hogy akar etrl(;t_lgr_l_e v.-cselekedetbdl is levonhassuk ezt a kovetkeztetést,
a mikor is, ugyancsak szemben a nyiltan vagyis szabaly form4jaban kife-
jezett joggal, s&okaSJogrol kell szolanunk, a szonak technikus értelmében.

Masrésut s7ukseges még’ nyomatekosan is lﬂen-l'einunk hogy az
eddlglekben mindig csak a legfébb jogalkoté hatalom hallgatolagos
akaratnyilvanitasarol, azaz szokasarél szélottunk, barhogyan alakuljon. is
ez a hatalom, a mi mindig concret tenykerdes egy meghatarozott hely és
id6 szempontJabol A ki vagy a kik a fentebb koriilirt’ legfébb hatalmat
alkotjak, csak azok csinalhatnak jogot tgy kifejezetten, vagyis ebbeli
akaratukat nundyut szabaly formajaban is nyilvanitva, mint nem kifeje-
zetten, azaz akaratukat csak cselekedeteikbél kovetkeztethetden fejezve
ki, A ki jogot egycmltalabdn nem alkothat, az természetesen szokasjogot
sem alkothat. Sajitsigos is volna, hogy egy factor, a melynek nincs
hozzi hatalma, hogy ]ufe]e/ett akaratkijelentésével jogot statudlhasson,
rogton ]ogalkoto ]mtdlmat nyerjen, mihelyt akaratat nem fejesi ki nyﬂmn
hanem csak concludens cselekedetekbe burkoltan.!

Vajjon a jogirodalomban is mindig csak ebben az értelemben vevé-
dik o szokasjog® S nem inkabb a feliilrdl jove ]Ofrgal szemben mintegy
.nlnhol jovet, a ,nép“ meggybéz6dés mélységeiben gytkerezbt szokis
a szokdsjog alatt érteni? Csak fel kell vetniink ezt a kérdést és rogton
nyilvanvalova valik, hogy a szokasjogot a legtobbszor ebben az utobbi
értelemben veszik. Azért vizsgaljuk meg o szokisjognak ezt a fogalmit
is. Vizsgaljuk meg, hogy mi all el6, mihelyt a nép meggy6z6désébil

! Igen érdekesen erdsiti még felfogisunkat a canon-jog példija, a mely elsdd-
leges -szokasjogot nem ismer, mert a legf6bb jogforrds ott az isteni kinyilatkoztatis.
Az ezzel egyenld erejii szokasjog tehat csak olyan szokdsjog lehetne, a mely az isteni
hatalomtél ered, annak szokasaban nyilvinul. Minthogy ez a dolog természete altal
ki van zarva, azért ott a legf6bb szabalylyal egyemrtelm szokasjogrol nem is lehet
s20. Ott tehat csak masodlagos szokasjogrol lehet szo. Igy 1X. Gergely : ,nemo sanaé
mentis intelligit, naturali iuri quaecunque consuetudine posse aliquatenus derogari®.
A c¢onsuetudo nem az isteni jogot, hanem ecsak az ennél kisebb erejii ,positive jogot
derogilhatja bizonyos feltételek mellett. V. 6. Brie, Dic Lehre vom Gewohnheitsrechi,
1. 69. Hasonlé allisponton van Gmarian Decrétuma, valamint annak Glossa-ja. (Brig,
180—181.)
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szabaly jegeczesedik ki. Az ilyen szabaly mégunem lesz jogi, hanem csak
ugynevezett : conventionalis. Hogy milyen alkalommal kinek hogyan kell
koszonni, hogyan ~illik 6ltozkodni és ezer mas kérdése a tarsas érintke-
zésnek ugyancsak a tarsadalom szokdsa révén van szabélyozva. Sok-sok
praecedensh6l, hagyomanyos ismétlodésekbol leszirddstt a vilagos szabaly.
Némelyik sziikebb tarsadalmi korre, olyik tigabbra szol, néha akar szé-
lesebb korre, mint a jog. De barmilyen erés és barmilyen kiterjedt koz-
meggy6z6dés alkossa is ezeket a szabalyokat, mindig élesen meg kell
ket kiilonboztetniink a jogszabalyoktol. Ha tehat a kozmeggydz6dés sza-
balyt is alkot, nem alkot még jogszabalyt. A kozszokasbél lesziirt cse-
lekvési szabaly még nem szokasjogi szabaly. Nem ritkan azzal probaljak
elintézni ezt a nehézséget, hogy a szokdsjog nem a népnek barmiféle
meggy6z6désébol, hanem éppen csak jogi meggyézédesebbl -eredo ‘szabaly.
Természetesen maris baj van, a midén a jogot a jogi meggy6z6déshol

. akarja valaki levezetni, azaz a jog meghatirozasaba megint beleveszi a

~ jog fogalmat. Elofordul azutan ennek a logikai baklovésnek teljesen ad

absurdum vezetéséiil, hogy az a jogi meggy6zddés meghatirozasanal
megismétlddik, ha ugyanis arra.a kérdésre, hogy miben kiilonbozik a nép
jogi meggybzédése egyéb népmeggybzédésektdl, azt a feleletet nyerjiik,
hogy a jogi meggy6z0dés jogot akar statudlni. Kkkor azutén a jog a
jogi meggybuddés fogalmara, ez az utdbbi meg ismét a Jog fogalmara
van visszavezetve és a visszafelé csinalt masodik logikai bukfenczczel
vissza is jutottunk kiindulopontunkhoz, de tovabb nem is.

Ha ¢ felfogas szerint a szokdsjog csakis a népnek szervek nélkiil
valo megnyilvanulisa, a melylyel szembeallitodik a szervektdl kifejezetten
nyilvanitott jog, hol marad hely a jogforrasoknak ebben a rendszerében
ama jogszabalyok szamara, a melyek bar szervektél, de nem kifejezetten
nyilvanitva szdrmaznak ? Hova tegyiik e felosztasban a szervek szokas-
jogat? Sem a. legf6bb szervek torvényerejit szokasjogarél, sem az ala-
rendelt szervek masodlagos szokasjogarol nincsen benne szd. Az angol
kiralynak és az angol orszaggyiilés két kamarajanak az az egyiittes
praxisa, a melynek eredménye az angol parlamentarismus, nyilvan szokas-
jog, pedig e szervek hallgatolagos szabalyalkotasanak a munkéja. Azt a
szabalyt példaunl, hogy annak a miniszternek, a ki az alséhiz bizalmat
elvesztette, le kell mondania, vagy hogy adotorvényeket -az alsohazban
kell kezdeményezni, sohasem mondotta ki torvény, mégis az angol alkot-
manynak integrans részévé valt.

El6fordul azonban az is, hogy a JOM_&I ]\O/SLOdeb<L]l
616 szabalyt veszi alapul ]ogsmbdly alkotasanal. Vagyis a conventionalis
szabalybol ]ogs/&bdlyt csindl, azaltal hogy azt a magaéva teszi. Ilyenkor
a kétféle szabaly megkiilonhoztetését megneheziti az a kortilmény, hogy
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-a -kétféle szabaly tartalmllag egészen megegyezxk 'S a kulbnbseg csak
az,"hogy a mi Korabban csak-a kozszokds kovetelménye volt; most a
legf6bb hatalom kovetelménye. Ilyenkor a - -conventionalis szabaly -azzi a
wotivamma  valik, a- melynek a jogi szabaly a maga létét koszonheti.
A szabaly jogi “mivoltanak szempontjabol azonban teljesen irrelevans ax
a kérdeés, hog a jogalkotd honnan vette szabalyainak  tartalmat; , hogy 6
maga gondolta-e ki azokat, avagy a tudomany utmutatdsmt kovette -2,
‘wagy a kozszokasban .610 szabalyokat vette-e at? - : _—

. A conventionalis szabalynak ez a joggavilasa ismét kétféle ‘modon
mehet veghe. Az elsé a jogalkoté ‘hatalomnak az a nyilt deqlarath](t,
hogy bizonyos kérdésekre vonatkozolag azok a szabalyok ‘vétessenek
alapul, a melyek meghatarozott korok -kozszokdsaban -formalodtak -ki.
I’l'y'énkof az illetd korok -megfelelé kozszokisa altal alkotott szabaly
mintegy kozvetett torvenytartalomma lesz. Az irott jog- maga nem tartal-
mazza az eﬂesa szabdlyt, hanem utalast foglal magaban arra vonatkozo-
lag, hogy a jog tobbi része hol talalhato meg. A jog csak bizonyos koz-
szokdsokra utal és kimondja, hogy a mi azokban bizonyos kérdéseket
illétoleg szabalylya valik,  az egyuttal jogi szabalynak tekintessék. Vilagos,
hogy ilyenkor nem a kozszokas alkotta a jogot, hanem a ]ogalkot(')nak
ez az utalasa és a jognak a szokasbol valo kibontakozasa ennélfogva
nem mystikus ploblema a melynek megoldisa kiilonds Jiehézségeket
tkozhatna. - R :
Rendszerint azonban, a mid6n a ]og.lll\oté hatalom a conventionalis
szabcmlyb()l Jogit esindl, ezt nem szokta ilyen n nyilt akaratkijelentés fjan
tenni, - hanem rendszerint ‘csak I 1llg.xtolaéos¢m adopt({l](m a 'l;0~zs_zok.us
alkotta~ szabalyt. Az 1lyen szabaly azutan kettos eltelemben is' szokdsjogi:
<eloszor, inert a kozszokas alkotta szabalybol lett jogi szabaly, s masod-
szor, mert a jogalkoto ,szokdsa® iutjan lett jogszabaly. S a szokds e
kétféle értelmének ez a szoros osszekapesolodisa okozta azt a nagy zavart,
a mely a saokas;og fogalmarél még maig sem oszlott el teljesen.

Az az tt, a melyen a legfobb hatalom a kozszokas alkotta szabalyt
hallgatolag szokta  jogivd emelni, rendszerint_a biréi dontés.. Eléfordul
ugyanis és kiilonosen: ott, a hol a bironak kezébe széleskori hatalom van
letéve, hogy a bir6 az elébe keriil némely eset eldontésénél azt a nor-
mat veszi alapul, a melyet a felek szokéasszerileg alkalmaznak egymas-
kozotti érintkezéseikben. Vilagos, hogy a kouszokasban kialakult szabaly
nem Jogi, hanem még csak conventionalis. Az a koriilmény azonban, hogy
a bir6 — a legfébb hatalom megbizottja ! — annak alapjan actiot ad,
aszerint itél, hogy a legfébb hatalom az ilyen itéletet a maga nevében
hozottnak elismeri és annak sziikség esetén a rendelkezésére allo phy-
sikai er6vel is érvényt szerez, az id6k folyaman jogi szabalylya teszi aut

o
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a normat,” a mely ilyen hiroi itéleteknek alapjaul szolgal. A biréi-gya-
korlatban megnyilvanuloé szokasjog szempontjabol is' lényegtelen tehat az
a koriilmény, vajjon az ekként kialakulé jogi norménak- tartalma: meg-
el6z6leg mar egy conventionalis normanak is tartalma volt-e, avagy sem.
[tt is ugyanaz all; a mit mar a kozszokas alkotta szabaly kifejezett adop-
talasinal mondottunk, hogy azok a motivumok, a melyek a jogalkoto
tényez0t a jogalkotdsra késztetik, nem mérvadok a téle eredd szabalyok
Jjogi természete szempontjabhol. Vagyis a biroi gyakorlat révén kelétkezik
szokasjog gy is, hogy nem timaszkodik valamely kozszokasra. Ilyenkor
a szabalyt a biré nem veszi készen az alattvalok gyakorlatabol, hanem
dontéseiben nemcsak a szabaly jogi természetét teremti meg,  hanem
magat a szabdly tartalmat is. Meg kell tehat kiilonboztetniink mint kiilon-
boz6 lehetdségeket: a.jogszabalynak elozetesen kifejezett -declaratiojat
és-az aszerint valo biroi dontést, tovibba a szabalynak csak a biréi don-
tések rendén és csak azok révén valo nyilvanulasat és végiil az ilyen
megismétléds biroi dontések itjan egy a kozszokasban kiformalédott sza-
hélynak jogi szabalyul valo adoptalisat. Csak azt nem szabad figyelmen
kiviil hagyni, hogy e harom eset egyikében sem, az utolsoban sem a
-kozszokas® alkotja a jogszabalyt, hanem mindenikben a legf6bb hatalom
akaratnyilvinitisa. :

A bir6i gyakorlathol eredé szokasjognak lényegét és egyuttal annak
egy tovabbi magyarazatit is, hogy miért szoktak 6sszetéveszteni ezekben
az esetekben a legfébb hatalom alkotta szabalyt-az azt megelézs conven-
tionalissal, a legtobb tekintetben kifogastalan szabatossiggal tanitotta a
nagy Avsnx Jinos, az angol analytikus jogtudomanyi iskola megalapitoja
mar 1832-ben (lasd: Lectures on Jurisprudence 5. kiad. II. 236. kov. L.).
;Minthogy a bir6i jogalkoté — ugymond — tulajdonképen birdilag jarvan
el, természetesen tartozkodik a jogalkotas latszatatol, nem olyba tiinik
fel, mint a ki 1j szabalyt alkot és alkalmaz, hanem mint a ki egy mar
elobb fennallott szabalyt alkalmaz. S minthogy az a mar fennallo sza-
baly, a melyet 6 alkalmazni latszik, az a conventionalis szabaly, a mely-
hél 6 a jogit csinalja, .ennélfogva ennek a conventionalis szabalynak
forrasit és anmak a jogi szabalyét, a melyet alkot, nem ritkan Ossze-

- tévesstik. . :

A birdi gyakorlathol ered6 szokdsjogban eldallhat a szokasjognak
az ax érdekes alakulata is, a midén a legfobb hatalom hallgatagon,
azaz  szokasjogilag sanctionalja egy neki aldrendelt hatésig szokasat
még olyan esetekben is, a melyekben ez a masodlagos szokasjog vala-
mely els6dleges irott jogtétellel .ellenkezik. Az - el6z6kben ugyanis, a
midén a szokisjognak az irott joghoz valo viszonyarol megemlékeztiink
és megallapitottuk a szokasjognak torvényrontd erejét, ezt az erdt
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természetesen csakis az elsédleges szokasjogra korlatoztuk. Ezt a korla-
tozast csak litszolag rontja le az a most emlitett eset, a midon a legfobb
hatalom hallgatolag accept&lm még - a torvénynyel ellenkezé masod-
lagos szokasjogot is. Igy, teszem, az a latszat allhat eld, mintha vala-
mely torvény vele ellenkezé biroi gyakorlat, tehat masodlagos szokasjog
itjan derogaltatnék, holott ez nyilvan mindig csak annak a legfobb hata-
lomnak hallgatolagos hozzajarulisa ttjan lehetséges, a mely a torvényt
hozta s a mely azaltal, hogy az ilyen -itéleteket végrehajtja, az ilyen
hiroi gyakorlatot megfelelé intézkedésekkel lehetetlenné nem teszi, hanem
azt mintegy a magaénak elismeri, ahhoz hallgatélag hozzajarult és igy 6,
a legfobb hatalom az, a mely ezzel a gyakorlataval lerontja szobanforgo
torvényét. Ilyképen mégis csak az elsodleges szokasjog az, a mely az
elsédleges irott jogot derogilta. Ilyenkor ugyanis a szabatos elemzésnek
két szokasjogot kell megkiilonboztetiiie, a. masodlagos tényezének hallga-
tolagos akaratnyilvanitisat és az .elsédleges tényez6nek hallgatolagos.
akaratnyilvanitasat, a melynek hijan, mint tudjuk, a masodlagoséb6l
sohasem valhatnék jog.! Megint arra kell utalnunk, hogy hiszen egy ilyen
masodlagos tényezé kifejezett akaratnyilvanitasaval sem alkothat jogot
masként, mint a legfébb hatalom felhatalmazasa alapjan és csak nem
akarjuk feltételezni, hogy ezen valtoztasson valamit az a koriilmény, hogy
yhallgatolag® fejezt ki akaratat.? :

Igen jellemz6 -az itt targyaltak szempontjabol Wersdczy How’mas-
konyvének egy helye (II. rész, 6. tit. 11. §), a hol arrol emlékezik meg,
hogy szokasjogunk az orszag birainak ismételten hozott ,s tdrvémyes
végrehajtdssal is megerdsitett itéleteib6l szarmazott®. Bzt rendszerint nem
szokas kiilon megemliteni a birdi dontések jogképzd hatisinak elemzé-
sénél, nyilvan azért nem, mert a mai rendezett ’ogz’\llapor mellett a jog-
erds itéletek és végrehajtott itéletek tgyis osszeesnek. Igy azutan elho-
malyosul az a tény, hogy a birdéi dintés szokisjoggi valasaban része van
‘a féhatalom hallgatélagos akaratnyilvanitisinak, a mely ezeket az itéle-
teket jovahagyja, végrehajtja. Bzt a tényallast sokkal jobban szemlélteti
az olyan -allapot, a midén a jogerds itéletek végrehajtasa nehézséggel
jar, a - mikor is ]lyﬂV(UlleOVl, valik, hogy a birdi dontés magaban véve

U Mar AQUINOI Tamis-nal (Summa theol. 1. 1. Qu. XCVIL art. 3.): Si vero
‘multitudo non habeat liberam potestatem .condendi sibi legem, vel legem a- superiori
potestate positam removendi, tamen ipsa consuetudo in tali multitudine praevalens
obtinet .vim legis, in quantum per eos toleratur, ad-quos pertinet multitudini legem
imponere, ex hoc enim 1pso videntur approbare. (Idézi Brig, Die Lclne'vom Gewohnheits-
recht, 1. 193:) : :

.2 Csak mellesleg ..utalok rea, hogy eZ/el a szemponttal fugg Ossze az 1. n.

zabad]o«rl iskola dltal felvetett tobb kérdésnek is helyes megoldisa.. 5
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nem is elégséges a jogképzéshez, hanem hogy ahhoz még w végrehajtis
hatalma is kell.!

Ezzel egyittal elintézést nyert az a kérdés is, hogy mi a kiilonb-
ség szokas és jogszokas kozt. Ha a kérdést rendszeresen oOhajtjuk
clemezni, mindenekel6tt el kell hogy valaszszuk az olyan szokast, a mely
szabalyt nem fejez ki, az olyantol, a mely szabalyt fejez ki. Igy p. o. sok-
helyt az a szokas, hogy az emberek vasarnap valami mulatéhelyet keresnek
fel. Ez a szokas nem fejez ki kovetelményt. Hogy azutan a szabalyt kifejezo
szokasok kozt melyik fejez ki jogi szabalyt, melyik pedig masmilyent, az
persze, mint mar tudjuk, elsésorban fiigg a szokast gyakorlok Kkilététél.
A legfébb hatalomnak miunden szabalyt kifejezé szokasa jogszokas, minthogy
éppen a téle ered6 szabaly a jog. Masrészt meg jogiva lehet a masok
szokasaban rejlé szabaly is, ha azt a legfébb hatalom magééva teszi.

Szoval az olyan szokas, a niely akar kozvetleniil, akar kozvetve a
legfobb hatalom szabalynyilvanitasa, az jogszokds, minden mas szokas nem.

CUsak azt nem kell gondolni, hogy a kozonséges és a jogszokas
kiilonbsége a szokas tartalmiban rejlik. A kozonséges szokis nem
specialis tartalom révén, hanem csak gy valhatik a szokisjog alapjava, .
ha a f6hatalom atveszi a benne kifejezésre jutd szabalyt. Szoval a ko-
zonséges és a ,jogi“ szokas killonbsége ilyenkor nem a tartalom, hanem
a recipialas kérdése. Mig a recipidlas elétt csak egyszertien szabalyt feje-
zett ki; most ez a szabaly jogi szabalylya valt. Olyan tartalom, a mely
eo ipso, mintegy a dolog természeténél fogva volna jogi, nincsen. De
" viszont olyan sincsen, a mely ne lehetne azza.

Talan azt lehetne gondolni, hogy jogi tételt tartalmazo szokas az
olyan, a mely a f6hatalom altal szabalyozott dologra vonatkozik. Teszem:
a koszonésre vonatkozo. szokas nem tartalmaz jogtételt, ellenben a szer-
z0déskotés valamely formasagara vonatkozdé jogi tartalma. De persze igy

1 Grosscamip a Hiarmaskonyv idézett helyéhez a kovetkez6 megjegyzéseket fiizi:

SAZ itéletnek a végrehajtisa akkoriban, a kelloképen felszerelt allami hatalom-
nak a hianydban, ugyszolvan a legtobb esetben a nyers er6knek az aranyaitol fiiggots.
Ezért latszik a HK. a dolgot akként felfogni, hogy csak azok az itéletek tekintheték
a consuetudonak alkotdelemeiiil, a melyeket nemcsak meghoztak a birésidgok, hanem
tényleg végre is tudtak hajtatni. (Ez) egyszerii constatilisa annak a ténynek, miszerint a
végrehajtasilag a valésag viligiba 4ltalvitt itéletek fOképen azok, a melyek a koz-
tudatba tortént atmenetelok folytin a szokisjognak tényleg is valésiggal képzd
elemei valanak azokban az id6kben, a melyekr6l a HK. beszél. Miglen holott pedig
-az olyan ftélet, a mely kellsképen valé végrehajtis altal a valosag viligiba nem ment
iltal : egyszerfien megmaradt ,az éji homdalyban*. (Jogszabilytan, 768.)

Igen am, csakhogy Grosscamip-nak a szokdsjogrél taplalt felfogisa szerint
nem az itéletnek kellene atmennie a kéztudatba, hanem a kdztudatnak kellene atmennie
az itélethe, hogy az szokasjoggd valjék. - :
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sem all a dolog. Mert hogy a szerz6déskitésre vonatkozd szokas jogi-e,
megint csak a posteriori allapithatd -meg, nem a priori. Ez is csak akkor
valik jogivd, ha a féhatalom kozvetleniil vagy kozvetve, nyiltan vagy
hallgatagon a magdéva teszi. Kiilonben csak a szerzddéskotés koriil
szokas tjan kifejlodott conventionalis szabalylyal lesz dolgunk, a mind
p. 0. hogy a felek paroliznak vagy dldomdst isznak, vagy a szegénynek
adnak stb.! :

- A szokasjogot a conventiondlis szabalytol nem. valasztja el az u. n.
lelektani magyardzat sem, a melylyel Zireuvans probéalkozott (Gewolnheits-
recht wnd Irrtum, Archiv fiir civilistische Praxis, 1883, 66. kot. 459) s
a melyet Jenunex kovetkezdleg formulaz meg (dllgemeine Staatslehre, 2-ik
kiadas, 331.): ,A folytonos gyakorlat e gyakorlat szabalyszeriségének
képzetét hozza létre és ez altal maga a szabdly, mint a kozosség ,auto-
ritir® parancsa, azaz mint jogi szabaly jelentkezik. ,A szokdsjog abbol
az altalanos lelki tulajdonsagbol ered, a mely az dllandoan ismétlédo tény-

' Igen jellemz6 Grosscamip-nek ingadozisa a tényleges és a jogi szokis meg-
kiilénboztetése koriil 'a helyes hatarvonal hidwyaban. (L. Jogszabdlytan, kiildnésen
326—340.) Szerinte (311. 1): ,Szilkséges a jogszokashoz, hogy az, a mi a koz-
tudatban, illetéleg kozmeggytzbdésben mint szokas gydkerezik, vagy mondjuk gyakor-
latban van, jogi tartalommal birjon. Azaz legyen bennc jogszabaly. S éppern ez alapon
megkiilonboztetends fehat a. jogszokastél az olyan szokas, a melynek jogszabalyi
foglalatja, magja nincsen s a melyet kozdnségesen egyszerii szokisnak, vagy pedig
tényleges szokidsoknak is szoktunk nevezni (pl. hogy az emberek temetés utdn tort
tartanak).“ Kiilondsen jellemzd, hogy: ,Azon kérdés megitélésénél, vajjon valami
tényleges szokds-e vagy jogi szokas, legalkalmatosabb probanak vélem tekinthetni:
mindig mintegy megkisérleni, vajjon pl. torvényszovegiil lehetne-e azt, a mirél sué
van, formuldzni 8 hogy az hogy venné ki mugit(?), példiul valami codexben. Mert ha
lehetne, akkor ez demonstrilja, hogy az illetd szokas jogi szokds, miutan tartalma
olyan, hogy az, mondom, akir valami codexbe is beleillik. PL az ilyen tétel vigy
szokds, hogy a tartily megvasaroltnak tekintetik, ha a vevé a kiiiritésre sziikséges
id6 letelte utin azt azonnal vissza nem kiildi, mar ¢z bizonyira akdrmely codexben,
mint legkicsiszoltabb szabaly is helyet foglalhatna. Holott cllenben pl. azt, hogy ax
emberek éjjel alusznak, nappal fent vannak; hogy feldltbzve jarnak az utczakon; stb.
ezeket, mint hiszen mer§ factumokat, merében nem lehet jogi tétel vagy paranesolat
alakjaba foglalni.“ (Jogszabdlytan, 337—338.) — GrosscHMID itt Osszezavarja a-szabalyt
ki nem fejezé és ebben az értelemben pusztin tényleges szokist a szabalyt kifejezdvel.
Ugyanis minden szabalyt kifejezé természetesen jogivi is valhatnék. (Ezen aztan nem
segit Grosscamip-nek az a ,szabatositasa® sem (712 1), hogy codex helyett ,magan-
jogi ‘codex-paragraphust®- mond.) — Nem oldja fel est a nehézséget Pucara sem,.a midén
arrél sz0l (Gewohnheitsrecht, 1. 171.), hogy egy kezdetben meglevs szokis utdbb jogi
szokassa (Rechtssitte) lesz, ha az illeté eljaras megtelelé voltirél (Angemessenheit)
és czélazeriiségérol vald meggydzddés jogi meggybzédésbe megy at. Itt tehit Pucara
megkiilonbozteti a nép meggy6z6dését a nép jogi meggybzideésétol és csak az utdbbibol
-szdrmaztatja a jogot, de adés marad a felelettel arra a kérdésre, hogy mi kiilon-
bozteti ‘meg -a jogi meggydzbdést a nép nem-jogi .meggyszddésétsl.
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leges allapotot szabalyszertinek tekinti“. A hosszas gyakorlatnak ezen az
utjan, abbol, hogy a tényleg kovetett eljarasbol szabalykovetelte eljaras
lesz, azonban csak conventiondlis, de nem jogi szabalyozas all el6. Ha
Jeuanek még azt is hozzateszi, hogy a ,szokisjog kotelezd erejének ere-
dete teljesen egybeesik a cerimonia meg a divat kotelezé erejének erede-
tével, ezzel igen jol illustralja sajat felfogasit, de riutal egyszersmind
annak alaptévedésére is, mert ez altal lehetetlenné teszi annak meghati-
rozisat, hogy mi teszi az egyik szokast cerimoniava vagy divatti, a masikat
pedig szokisjoggd. Minthogy az illeté szabalyok tartalma e részben irre-
levans, ennélfogva a szokasjog problemajanak ez a Jeuungk-féle megoldisa
nem teszi lehetségessé a szokasjog létrejovetelénck megértését.!

*

A szokiasnak jogképz0 hatasatol ismét jol megkiilonboztetendd o
‘szokasnak pusztan jogi jelentbsége. A szokasok mint az akaratkijelentések
kiegészité részei szerepelnek. Hiszen végiil a nyelv is szokdson alapszik.
Verba valent usu. Ugy hogy a tényleges szokasok figyelembevétele nélkiil
sem az irott jog szovegének, sem a felek akaratkijelentéseinek értelme
meg sem allapithato. Erre igen helyesen mutat ra Grosscamio Jogszabdly-
tandban. A tisztan tényleges szokasoknak mégis van jogi jelentbségiik,
Smég pedig a legkiilonboz6bb iranyokban és. pedig anélkiil, hogy ezen
iranylatokat mind ki lehetne meriteni. Mindenekelétt a felek tényeinek,

! Bzt a ZiteLmann-JELLINEK-féle magyardzatot koveti Scmwarz Guszriv is,
a midén (Szokdsjog és torvényjog, Jogillam, 1907, 82. 1) (gy hatarozza meg a szokas-
jogot: ,Szokasjogi az a szabaly, melyet kdtelezének érziink az okbdl, mert jogtirsaink
allandoan kovetik“., A kotelezés érzése még csak szabilyt alkot, de nem jogi szabalyt.
Maga is eltér csakhamar ettél a meghatdrozastél, a midén utébb azt mondja (91):
.Jogszokas csak az olyan szokas, a melynek kovetésében valami jogparancs elisme-
rését véljiik latni a kivetdk rész€r6l, csakis az ilyen szokids valtja ki benniink azt az
érzést, hogy azt a mogotte lappangé.jogpai'dncsot nekiink is kovetniink kell*. Ehhez
képest szokéasjog az olyan szabaly volna, a melyet azért kovetiink, mert azt hisszilk,
hogy jogi. Szoval a szabaly kovetése még nem tenné azt jogiva. Scuwarz kifejezetten
mondja is, liogy az olyan, barmi altalanos és allandé szokds, a melyrdl tudjuk, hogy
nem azért kovetik, mert jogi parancsnak tartjdk, nem vilik joggd. ,A jogteremtd
szokas szitkségképen tévedésen alapszik® (91. 1). De ,a tévedés csak sziildje a szokis-
jognak, nem fenntart6ja : eleinte kdvetik, mert jognak lartjdk, de kés6bb jognak tartjak,
mert kovetik® (92. 1.). (Helyesebben mert eleinte jognak tartottak.) Nyilvinvalé azonban,
hogy nem a gyakorldk e meggyGzddésében rejlik a szabily jogivd valdsa. Hidba
kovetnek valamely formasigot valamely kizségben abban a hiszemben, hogy azt a
jog eldirja, az-ezért még nem valik a jog altal eldirotta. Hidba iratjak ald végrende-
leteiket ©t tanuval abban a hiszemben, hogy ecsak igy érvényes, ha valaki négy
tanuval fratja csak ald s a torvény négyet kovetel, a végrendelet érvényes lesz.
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akaratanak a felderitésében és miként valé megallapitasaban. Olykor pedig
abbél a szempontbol, hogy a felek tényeinek legitimatiojaunl szolgalnak®.
(Jogszabdlytan, 314.) ,Nem lehet, hogy a jogi tényallisok megitélésében
a birdé ‘magit kivonja a tényleges szokasok figyelembevétele alol. Mert
hiszen minden egyes darab szonak a bevett értelme —: és a’legszorosahb
nyelvtani értelem is idetartozik — megannyi tényleges szokas.“ (U. o. 332.)
Jo példakkal is megvilagitja ezt a jogi jelent6séget. Ha a hitelezé az éjnek
idején becsongetd, vagy ruhatlanul avagy részegen jelentkezé adost
kidobja, 6zzel nem gatolta meg a fizetés eszkozlésében. A torvény ugyanis
ha terminust szab egy kotelezettségre, nem teszi hozza azt'is, hogy annak
nappali id6ben vagy elfogadhaté oltozetben kell eszkozoltetni, ha nyilat-
kozatot kivan, nem kell éppen hozzatennie, hogy értheté nyelven teendd
nyilatkozatra gondol. Itt a szokds mindeniitt kiegészitdje ugy a torvény,
mint a maganember nyilatkozatainak. A szokas koriilvesz benniinket mint
a leveg6. Az mindeniitt jelenlevé. Mindennek azonban még semmi koze
a szokéasjoghoz.
*

‘Gyakran hallhatjuk a szokasjogot illetéleg azt a nézetet is, hogy a
szokasjog alapja végiil is mindennemii . jognak, még az irottnak is, még
a torvénynek is. Még pedig a szokasjog abban az értelemben, a melyben
a nép jogi meggybzbdésében nyilvanuld szabalyt jelenti. S itt megint arra

- gondolnak, hogy a torvénynek is végiil csak az adja meg jogi charakterét,
hogy kovetik, hogy engedelmeskednek neki. Ha valamely torvény nem
megy 4t az életbe, ha nem tudjak végrehajtani, hanem feledésbe megy,
akkor elveszti kotelez6 erejét, jobban mondva meg sem szerezte. S igy,
ugy vélik, a szokds a nép jogi meggy6z6désének az értelmében felette ll
a torvénynek is. Ez a jog tulajdonképeni Gsforrdsa. S igy a szokasjog az
sigazi“, a természetes”, a kdzvetlen jog. A toérvény mar csak szervek
utjan, tehat csak kozvetve nyilvanulo, ecsak mesterségesen construalt ,nép-
akarat, a mely tehat a maga utat mutatdé vilagité erejét csak a nép-
szokas Ostiizétdl kolesonzi. Tgy tehat kétféle jog van: az Gserejii, a nép jogi
meggy6z6déséhol kozvetleniil fakadd szokasjog és annak kozvetett, szervek
utjan valo megnyilvanulasa: az irott jog, legelSl a torvény. Tudvalevéleg
igy fogja fel a szokasjogot a.jogtorténelmi iskola.*

Hivei a jogot ugyanis a nép fogalmara vezetik vissza. Ebben pedig
kozos eredetre visszamend ,sajatsagos“ természetes egységet latnak,

1 A jogtorténelmi iskolénak a szokasjogra vonatkoz6 tana Pucara-nak 1828-ban
megjelent Das Gewohnheitsrecht czimii kétkotetes munkijdban van legkimeritdbben
kifejtve, a mely mellett Savieny System-jének 1840-ben megjelent I-s6 kotetét illeti
meg kérdésiink szempontjibol a legnagyobb jelentGség.
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a mely szellemi rokonsagot is jelent és a mely ,természetes megegye-
zéshen®, az egésznek a részekre gyakorolt lathatatlan befolyasiban
nyilvanul (Pucara, I. 135—138.). ,

E lathatatlan ,népszellem“-nek egyik megnyilvanulisa a jog. Még
pedig kétféleképen torténhetik ez a megnyilvanulds. Vagy kozvetleniil a
népnek a jogi meggy6z6déshol folyd gyakorlata utjan, vagy pedig koz-
vetve, a népet képviselé szervek utjan. (U. o. 144—147) Az el6bbit, a
mely ,mesterséges medium® nélkiil valik hatilyossa, ,természetes jognak“
is lehetne nevezni és minthogy ez a népszellem befolyasolta cselekede-
tekben nyilvanul, szokasjognak mondjak. (U. o. 10.)

Ez az igen kedvelt és elterjedt conceptio, a melynek gyokerei
‘a romai jogba nyilnak vissza, azonban csak noveli azt a zavart, a
melyrél mar eddig is sz6 volt. Eddig ugyanis reAmutattam, hogy a szokasjog
nevezete alatt osszekeverik a népszokast adoptald jogot- az allamszerv
hallgatag akaratnyilvanitasibol el6allé joggal. Most meg azt latjuk, hogy
ezzel a két dologgal még azt a harmadikat is osszeelegyitik, hogy egy
bizonyos hatalom a maga akaratat rendszerint keresztiil tudja vinni, vagyis
engedelmességgel talalkozik. Ez az engedelmesség vagy alarendel6dés
ugyanis nem jogszabaly kifejezése, nem szokasjog, hanem a jog vilagan
kiviil, azon feliil allo factum, a mely minden jog eldallasanak’eltfeltétele.
A jog létét ne akarjuk jogra visszavezetni; a jog érvényét ne akarjuk
jogilag indokolni, kiilonben végtelen lanczolatha tévediink, avagy amolyan
Miinchhausen-né teszsziik a jogot, a ki iistokénél fogva onnonmagat” hizza
ki a mocsarbol. Az a tény, hogy egy tarsadalom tagjai egy hatalom
szabalyait kovetik, még nem jogszabalynak kovetése. A minthogy valamely
néptomey azaltal, hogy valamely hatalmat kovet, természetesen még nem
valik maga a legf6bb hatalomma, habar kovetésével, engedelmeskedésével az
illeté tényez6t teszi a legfobh hatalomma. A tarsadalom a maga engédel- .
meskedésével tehat fohatalmat teremt, de nem valik féhatalomma. S igy
ezzel még nem alkot jogszabalyt, hanem csak megteremti a jogszabaly
alkotasanak tényleges eldfeltételeit. Ha valamely tarsadalomban az allando
engedelmesség,' egy allando legf6bb tekintély ki nem alakul, ott persze
jog nem alakulhat. De ebbél még u vildgért sem szabad azt a kovetkez-
tetést levonnunk, hogy a hol tehit a tarsadalom tagjai egy legf6bb tekintély
szaval kovetik s az 0 szabalya ezaltal jogga valik, 6k alkottak végsé
elemzésben ezt a jogot és az a legfébb hatalom végsdé elemzésben az 6
szerviilk. Ez mar nagy logikal ugrds volna. A kinek én engedelmeskedem,
még nem az én szervem. Az igaz, hogy ha én nem engedelmeskedem,
akkor a parancsnak nem volt foganatja, de ha engedelmeskedem, azért
a parancs még nem végsé elemzésben az én parancsom. Ennek az dssze-
tévesztésnek, a mely mir a minden jog eléfeltételéiil szolgalé engedel-
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mességben jogalkotast és jogszabalyt lat, ugy latszik nagyon kozelfekve
indokai lehetnek, mert minduntalan visszatér. Beldle taplalkozott szaza-
dokon keresztiil a természetjog, a midén a tdrsadalom Aaltal jogi uton
construaltatta meg az allamot, t. i. allamalkoté szerz6dés utjan, azaz mar
a fohatalom létrejottét jogi actusnak képzelte el és a fohatalom jogalko-
tasat erre a jogi atruhdzasra vezette vissza. A természetjogi tan ezt meg-
tehette, mert a f6hatalom alkotta szabalyokat csak tételesjogi szabalyoknak
nézte s ezek felett allé, ezeknek jogi létet adé természetjogi szabalyokat
ismert. Igy megtehette azt, hogy a jogot jogilag keletkeztette, mar t. i.
a positiv jogot természetjogilag. S hogy ezt az § eljardsat megérisiik,
emlékezziink meg kizbevetbleg arrdl is, hogy a természetjogot, a melylyel
a positiv jog folé mintegy az orokkévalosag kupolajit boltozta, nagy
onkényesen ngy construalta meg, a minének azt éppen sziikségesnek vélte
azoknak a positiv jogi alakulatoknak megindokoldsaul, a melyekhez a
természetjogasz el akart érkezni. Igy az egyik abbél a tényb6l, hogy az
allamhatalmat a tarsadalom szerz6désébél szarmaztatta, a népsouverainitas
tanit vezette le s ebb6l a forradalomra vald jogot. A masik az Osszerzdédést
ellenben nem visszavonasig kotdttnek, hanem revocalhatatlannak min6si-
tette s igy a fejedelmi souverainitast hozta ki beldle és akar a legvéresebb
absolutismust is a legmesszebbmené demokratikus alkotméany alapjaira
helyezte az &llamszerz6déssel. .

Ehhez némileg hasonlé hibat kovet el a jogtdrténelmi iskola, a mikor
a ,nép jogi ‘megeybz6désével” jatszatja el azt a szerepet, a melyet a
természetjog az allamalkoté szerzbédésnek osztott ki, s a mikor akar a
legnépszeriitlenebb absolutismust is abbdl eredezdeti, hogy az a nép -jogi
meggydzédésének megfelel. Vagyis a legalkotméanytalanabb kormény-
rendszert is mer§ fictidval a legeslegalkotményosabb alapra fekteti.

- A tarsadalom tagjainak engedelmességét valamely hatalom irAnyaban

tehat nem szabad ezzel a féhatalommal Osszetéveszteni. Azaltal, hogy
valamely tarsadalom egy benne kialakult féhatalomnak szabalyait akarmi
okbdl is koveti, még nem valt ez a tirsadalom a maga egészében a
_tulajdonképeni féhatalomma. Igaz, a hatalom a szonak itt hasznalt értel-
mében nem jelent egyebet, mint hogy azt az emberek kovetik, szabalyainak
engedelmeskednek. De ezt a kétségtelen tényt nem szabad ugy értelmezniink,
hogy ennélfogva ennek a hatalommnak a parancsa voltaképen a neki enge-
delmesked6 embereknek a parancsa és ez a hatalom csak ezeknek az emberek-
nek a szerve s hallgatélagosan nyilvanitott akaratuknak a puszta kifejezdje.

A kozengedelmességben vagy az embereknek egy hatalom ala vald
alarendelédésében nem szabad tehat szokasjogot latnunk. Ez az aldren-
delddés még nem fejez ki jogszabalyt, hanem csak statualja azt a hatalmat,
a mely a jogszabaly létesitésének elGfeltétele.

/
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Ebben a felismeréshen ne zavarjon meg benniinket az a koriilmény,
hogy lehetséges az az alakulat is, hogy ,a f6hatalom“ az engedelmes-
kedok, az alarendeléddk osszessége, kozvéleménye vagy kozakarata. Tlyenkor
is meg lehet kiilonboztetni azt a tényt, hogy a tirsadalom tagjai a koz-
véleménynek hodolnak legjobban, hogy az a felettiik allo legf6bb hatalom,
attol a tényt6l, hogy ez a kozvélemény' miféle szabalyokat statual esetleg
hallgatagon. A kozvélemény szokasjogi szabalyalkotisa megkiilonboztet-
heté attél a tényt6l, hogy a kozvélemény alkotta szabalyok taldlnak az
illetd tarsadalomban leginkabb engedelmességre. De minthogy itt mind a
két esetben ugyanarrol az emberdsszességr6l van szd, bar kiilonbozé
vonatkozdsokban, konnyen érthetd, hogy ezt a két kiilonbozé functios
osszetévesztik. Mihelyt azonban ez a két functio szétvalik és a szabaly-
alkoté hatalom valamely tarsadalomban nem tébbé az engedelmeskedék
Osszessége, az el6bbi kozelfekvo tévedés mar csak azzal a két fictioval
tarthaté fenn, ha felteszsziik, hogy az Osszesség tovabbra is tulajdonképen'
a legf6bb hatalom, a mi éppen nem Aall és hogy a szabalyalkoté hatalom
akarata voltaképen az Osszesség akarata, a mi megint nem Aall.

A jogtorténelmi iskola e hibajanak tényleg az szolgalhat magyaraza-
taul, hogy alapitéi tilsagosan a jognak arra az Oskorara iranyitottak
figyelmiiket a jog Altalanos elméletének megeonstrualasanal, a melyben:
jogot és conventiot nem kellett megkiilonboztetniok, mert abban az id6-
ben a még egységes kozakarat volt a legféhb hatalom s annak szabalya
a jog és igy a jog wellett kiilon conventiot abban az idében nem tala-
Iunk: Mar Saviexy is mondja (System, I. 17.), hogy ,a népszellem meg-
nyilatkozasa a népek gyermekkoraban a legszabadabb és a legerételjesehb,
a midén a nemzeti Osszetartozas még bensébb, annak tudata szélesebb
korlt és kevésbbé van még elfedve az egyéni kiképzés kiilonbozdségei
altal. Azonban ,végiil minden nép torténelmében oly fejlédési fokok
allanak be, a melyek a kozos népontudat tjan vald jogalkotasnak tobbé
nem kedveznek®. (System, 1. 42.)

gy tehat a szokdsjognak a népontudat kozvetlen megnyilatkozasa-
ként valo felfogasa csak arra a specialis esetre vonatkoznék, a midén az,
a mit a jogtorténelmi iskola népontudatnak nevez, egyuttal a legtébb.
hatalom.

A ,népszokas® themajanal azonban megint meg kell Allanunk egy
tovabbi elemzés kedvéért, a melynek hla,nya -ismét sok homalyt okoz a
szokasjogrol szolo fejtegetésekben.

Eléfordulhat és gyakran el¢ is-fordul az az eset, hogy a bir6 a
torvény eértelmezésénél erkolesi meggybuzddeése altal vezetteti magat.  Mar -
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pedig: az “erkolesi- érzelmek lényegéhes” tartosik; liogy azok nem pusztan’
egy elszigetelt eribernek, a’ bironak, haném-a téu'sadal'(’)m szélesebb korei-
nek, rendszerint egészének kozos: 1neggy676desel A- midén a biro: a
torveny keretei kout, vagy annak 'szoszerinti- értelmének’ félretételével
is az erkolesic igazsagnak szerez érvényt, szintén izt §zoktak mon--
dani, hogy szokdsjog alakult, még pedig alkként, hogy a bird a nép-
»jogi meggyozédeset“')utmtta lxlfeJeAeSI‘e Ez ax esét mindénesetre - JO].
megkulonbdztetendd attol az” esett6l, a midén a bird vagy inas organuny;
a nép szokdsa‘altal kifejezett valaminé (conventionalis) smbdlyt alkalmaz.
A midén iz erkolcsﬂeg helyes szempont érvényesiil, neny besaelhetunk
szokidsjogrol ily értelemben. “Itt nem -szokdsalkotta'szabaly - alkalmaztatik,
hanem -egy: ij jogi szabaly hallgatag klfe]e/escnel\ elsé- esetérol: van- sz ;
szokasjogiva- tehit, a S/,abaly csak abban az érteleniben valik, h00‘y hall-
gatagon fejestetett ki; vagy 10hbszori dl]\dll]ldé.ts esetén abban- a7 érté--
lemben; hogy az alkalmaﬂonak szokasava valt igy donteni. Egy példa
talan > megkonnyiti a l\crdes megitélését. Ggosscmm hozza fel. (Iogsmbaly-
tan, 270. s kov. 1) a m. kir. Curia egyik dontvényé, a- mely a kovet-
ke70 ‘esetre - vonatkozik : Eoy egyén kizarolagos: oroklés ezéljabol” hatszo-
ros§- 10k0ngy11kossa00t kovetett el 65 o halalos itélet végrehajtasi: elott
végrendelkezett, gyernekeit tévén orokosokke, feleségét pedig életfogy
tiglan” haszonélvezdvé. A: meggyilkoltak tivolibbi oldalrokonai a/()nban
kerésetét’ inditottak . a” hitrahagyott oavegy‘bs a“gyermekek ellen, ‘amely-
ben azt’ vitattak, hogy. 'a gyilkosra az- 6 dldozatairol neni- _smlllmtott at
totvény és igassag suerint az orokség s kovetkesésképen 6 rola’-tovabb
sem haramolhatott az ozvegyre és gyermekekre. 8 igy -6k, mint bar:tavo-
labbi .oldalrokonai a megdlteknek azok, a kiket az brokosodés a torvény
rendje szerint megillet“: ‘A kérdés, a mely itt elvi szempontbol felmeriilt,
elészor is az volt, vajjon van-e csakugyan nalunk' olyan io‘é"s;/abz'uly'
mely - a ‘eyilkost-az 6t killonben megilleté orokosiodési jogabol a nieggyil-
kolt “utan kizarja. Erre a’ l\eld(ﬁ]e nézve -- ugymond- Grosscadin —
Jhazai torvényeink, a melyek az 1. n. mdwmtds intézmeényct nem ismerik,
4 kizarasra -kozvetlen alapot nem nyu]t,uml\ Mindumellett gy a masod-,
mint a-harmadbirosig az- altalinos ,jogérziletbe iitkdzonek: tekinti azt,
hogy a gyilkosnak a meggyilkolt utini orokosodési ]004 elismertessék.”
Azt mondja erre nézve Grosscawio (Jogszabdlylan, 278.): ,ime ebben
mintegy magunk el6tt lat]ul\ miként ‘meriti“a bird mintegy w jogérzetnek
az  érczesbanyijabol s hozza felszinre az addig még positiv alkalmazas-
ban nem nyilvanult jogtételeket. Ugyanis a jogi kozérziiletnek, vagyis a
HK. altal 4. n. tlacitus consensus- populi-nak még  nem- volt alkalma-
nyilatkozni abban a kérdésben; vajjon az, a Ki mast szindékosan életétol:
megfoszt, megtartja~e az.0Ot-kiilonben .megilleté” orokosodeési- jogot-a -megs-
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olt ember utin,: vagy pedig nem. A bird azonban, mint latjuk, olvas,
mert olvasni tartozik s olvasni kénytelen az él6 jogérziilethen, a melynek
alapjan aztin a jogtételt megallapithatja, s kimondhatja.©

Itt szabatosabban szélva azt kell mondanunk, hogy a bironak nem
allott rendelkezésére irott jogtétel s ezért erkolesi meggy6zddését kovet-
hette. Minthogy az irott jognak hallgatasat erkolcsi meggy6zédése alap-
jan nem akarta olyképen magyardzni, hogy a gyilkost megilleti az oro-
kosodeési jog, inkdbb akként magyarizta az irott jog hallgatisat, hogy
az nem gondolt a fennallé esetre, tehat hézagot hagyott a melyet & ki-
tolthet. Mindenesetre az olyan eset, a melyben a bir6 az erkolesi meg-
gy6z6dés -alapjan (itt ugyanis ez értendé a nép ,jogérziilete alatt) dont,
szigorian elvalasztandé azoktol az esetekt6l, a midén pusztdn hosszas
gyakorlat alapjan dont. Ez két egészen kiilonbozé dolog. Hiszen valha-
tott valami hosszas gyakorlat tjan, p. o. a biroi praecedens esetek
hosszu sora éltal kétségteleniil é16 szokasjogi tétellé, a mi egyaltalaban
nem felel meg az erkolesi meggy6z6désnek. Miként a torvény is lehet a
nép erkolesi érziiletének vagy megfelels, vagy annak ellentmondo, ugy a
szokasjog is. SOt mar a népszokas is lehet a nép erkolesi érziiletének
megfeleld, vagy annak’ ellentmondé, vagyis széltében helytelenitett szokas,
a melyet azért mégis kovetnek. Kovetik mint usust, de nem helyeslik
az -usust. P. o. divatszokasok, szokisos koltekezések. Itt az erkolcsi
helyeslés meg u cselekvés szétagazik. Scio meliora proboque, deteriora
sequor- Ennélfogva kiilonbozo dolgok, vajjon a nép cselekvésében meg-
nyilvanulo wsus, avagy a nép erkolesi felfogasaban megnyilvanulo elv
acceptaltatik-e jogszabalylya. :

Ezen a ponton helyénvalo megemlékezni a szokdis és a mogotte
- allo meggy6z6dés viszonyarol. Grosscumn (Jogszabdlytan, 268.) igen inga-
dozoan allapitja meg ezt a viszonyt. Egyszer azt mondja, ,az olyan jogi
meggy6zbdést, tacitus consensus' populi, a melynek kiilsé jele nincsen, ha
meglevének veszsziik is, de nem tekinthetjiik olyannak, a mely a kiilvilag
szamara  mint  kotelezd jogszabdly valosaggal- léteznék“. De mindjart
hozzateszi, hogy ,mindamellett nem tekintheté6 merdben paradoxonnak,
hogy a jogi kozmeggybzbdésben ekképen bar csak lappangélag meglévé
és_inkabb csak sejtheté jogi tartalom méris szokasjog®. Tehat egyszer
.nem kotelezd jogszabaly® s aztan mégis ,maris szokasjog.

- Holott egy dolog a jogi meggyézbdés, mas dolog a jogszabaly.

A jogi meggy6z0dés lehet egészen viligos és kétséget kizaro, még akkor
sem kotelez jogszabily az, méy akkor sem szokasjog. Bizonyos, hogy
az ilyen jogi meggy6z06dés igen gyakori motivumava lesz a jogalkotasnak,
az irott jognak is, a szokisjognak is. De csak fGhatalmi adoptatio utjan,
nyilt vagy hallgatag, kozvetlen vagy kozvetett (pl. birdi dontés tjan

o
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vald) adoptatio Altal valik joggh. S6t: a jogi kozmeggydzbdés, a tacitus
consensus populi, nem is olyasvalami, a minek ,kiilsé jele nincsen®,. a
mit csak ,lappangolag meglévé”, a mi ,inkabb csak sejthet6“. .A jogi
kozmeggy6z6dések, mint az erkolesi meggybzddések egyaltaldban, rend-
szerint nagyon is hatirozottak, . vilagosan sz6l6k, bizonyithatok. A mi
kétséges, a minek kiilsd. jelei vitathatok, a mi.bizonytalan, az csak az,
hogy vajjon ebbdl a jogi meggybz6déshil lett-e. mar szokasjog vagy
sem. A uem kifejezett, hallgatag akaratnyilvanitis természetével jar
ugyanis, hogy eleinte gyakran kétséges, vitathatd, megtortént-e vagy sem.
Mindjart a fenti. példaban is nem az a tétel .a- kétes, vajjon a gyilkosnak
lehessen-e haszna a gyilkossagb6l. Az az erkilesi elv, vagyis ,a jogi kou-
meggydz6dés, hogy a gaztett ne jutalmaztassék, egészen hatarozott és
szilard. Csak az vitatott, hogy a jog mit mond. Vagyis az kétséges,
_hogy az érvényes jog megengedi-e ebben az esetben a hirénak, hogy a
nép kétségtelen meggyoz0dését kovetvén, ezzel 1j szokdsjogi tételnek
valjék kezdeményez6jévé, avagy arra kényteleniti-e, hogy a vilagosan
52016 " kozmeggy6z0dés ellenére a torvény szavahoz ragaszkodjék. Nem
,a nép jogi meggybézédésének” a megallapitisa okoz nv birénak gondot,
hanem a jog megallapitasa. ' . .

Tehat: egyrészt a nép jogi meggybzddése nem is szokott ketseges
lenni, aztdn a népies szokasbol eredd jognal nem is a jogi meggy6zédés
a dontd, hanem a szokas, kétféle dolog ugyanis, hogy vajjon az egyik
vagy a masik adoptaltatik-e a féhatalom altal, tovabba: magaban véve
a népnek sem jogi meggy6zédése, sem snokasa nem  alkot SZO]\&S]OU‘Ot
legfeljebb tapot szolg: altat ilyennek alkotasara.'

Tehat megint részletesebb distinctiokat kell l\ovetelnunk a inidén
azt mondja Grosscamn (Jogszabdlytan, 269.): LA biro, midén, hogy dgy
mondjam, szokasjogot kezdeményez, tulajdonképen nem kezdeményez,
hanem”csak felfogja és kifejezésre juttatjn a visszhangjat annak, a mi
a jogi konmeggyﬁzﬁdesben mar elébb is megvolt s a mi tehat. mar azon

1 Az itt jelzett megkiilonbbztetések némely nyomaival mar Savieny-ndl is talal-
kozunk (System, 1. 35.), a midén ugyanis kiilonbséget tesz ,a jognak a népontudat-
. Dban rejlé altalanosan clismert alapjai* kost, a melyeknek a szokis csak kiilsd megnyil-
_ vanulasa és olyan esetek kozt, a melyekben a gyakorlat a szabaly sziillboka, nem
pedig pusztan indexe. Ugyancsak & jegyzi meg (u. o. 36. 1): ,Ausserdem liegt auch
in der Natur vieler Bestimmungen eine relative Gleichgiiltigkeit: es kommt bei ihnen
nur darauf an, dass irgend eine feste Regel gelte wrd als geltend Jbekannt sei, welche
es auch sei. Dahin gehoren die vielen Fille, in welchen.die Rechtsregel irgend eine
7ahl in sich sebliesst, und wobei innerhalb gewisser Extreme stets ein grosser Spiel-
raum der Willkiir iibrig bleibt, wie bei den Verjihrungszeiten ; ebenso die Rechtsregeln,
die blos die iiussere Form eines Rechtsgeschiifts zum Gegenstand haben.© — L. tovibba.
Z1tELMANN, Gewohnheitsrecht und Irrtum, Arch. f. civil. Praxis, 66. kot., 1883, 416—417. 1.
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legelsé esetben is szokasjog, .még peiliﬂ kész, 'ésilpziu a mélységhol a
nipvilagra hozandé szokisjog, a midén azt a b1r0 legel6szor -alkalmazta
ra a concret esetre. : ’
\Tagyon is soktéleképen lehetseges az, Lehet hogy a bird ilyen-
kor a S/abalyt a melyet alkalmaz, . készen talé,lJa ‘De az ilyen szabaly
még nem SLledSJOgl Lehet conventionalis, de lehet erkolesi szabdly
Ilyénkor 1s 6 kezdeményezi a saokaSJogot ha nem is azt az elvet, a
melyet ez a SlOde]Og kimond. De lehet az is, hogy a S/oké,SJoo biréi
]\e7demenyezese magara a keademényeaett Jogszabaly tartalméars is vonat-
kozik. Sok esetben nem olyan dologrél van sz0, a melyre nézve az 616
erkolesi lsomneggyoz(':'vdes vagy a conventio utmutatassal szolgalhatna.
Néha olyan complikalt és tisztan jogtechnikai kérdésekrél van sz6, a
melyekhez az erkolesi meggy6z0désnek semmi koze, vagy olyan compli-
kalt szakkerdesrol a melyet a szakember is csak nehezen tud megérteni,
nemhoo'y arra nézve jogi kozmeggy6zodés lehetseges volna, maskor meg
hataridékon vagy egyéb hasonlo tisztan positiv déntést igénylé megalla-
pitason milik a Kéridés, anélkiil hogy a jogban vagy az- ususban positiv
atmutatist talalna a bire. Mindez esetekben bizony jogot kezdeményez a
bir abban az értelemben, hogy a dontést tartalmilag is 6 kezdeményezi.

[ .- : *

AE_I"dekes,és ismét kiilonleges esete a szokisjogi. szabaly keletkezé-
sének az olyan, a midén a kifejezetten alkotott szabaly nem-kifejezetten,
tehat hallgatagon, vagyis szokds utjan adoptaltatik jogi szabalylya. Ez esett
meg 'p. 0. Werbdezy Istvan Harmaskonyvével. Maguk a szabalyok, a HK.
tartalma, kifejezetten nyilvanitott szabalyok, a melyek — legalabb is rész-
ben, a kiraly részérol, a ki azoknak torvényiil szentesitését, illetbleg a
szentesitésnek a kiralyi pecséttel valo ellatisat a végsd, azaz a dontd
pillanatban megtagadta — nem kifejezetten, hanem gyakorlat utjan
fogadtattak el jogi szabalyul! Amit Gaosscmo (Jogszabdlytan, 631.) ugy
fejez ki, hogy .bizonyos tekintetben az ilyen kitf6 o©nallo. kozéphelyet
foglal el a torvény és a szokasjog kozott. A mennyiben az, tekintve a
hatdly -alapjat, jus non seriptum; tekintve a hataly modjas, jus seriptum,
vagyis olyan flmint az irott torvény*.

1 A'nemzet jogi mefrgyozodesenek a HK. érvényességét illetbleg nem kellett utolag
hallgatairon quejezesne jutnia. Ezt nyiltan kifejezte az orszaggyﬁlesn elfogadas.
A’ mi hidhyzott; az csak a kiralyi szentesités volt. Ks ezt pétolta a kiraly hallgatolag
azaltal, hogy szervei“altal semmiben sem mondott ellent annak, hogy a HK-et, bar
torvényerére nem -emelté, mégis torvényként kezdték applikalni. Minthogy ezt nem
klfejezetten hanem hallgatélag- tette exért és csak ezért valt a HK. szokdsjoggi és
nem térvénynyé. : : .
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Tekintsiink most el a kérdésnek attol az agaiol, hogy a HK. til-
nyomoéan mar létrejottekor érvényes jogot, tmvenyel\et és €10 szokasjogot
eyijtott egybe s hogy a HK-nek mint 1lyennek utobbi érvénye jorésut
mar a bennefoglalt szabalyoknak elobbi jogérvényén is n)uoodotf El-
képzelhetiink ugyanis olyan esetet, a midén addig még nem crvupyq%
szabalyok foglaltatnak  gytdjteménybe, a mely nem kifejezetten valik
jogea. llyenkor szokasjogrol kell szolnunk azon az alapon, hogy ezck
a tételek — bar mint tételek klfe,]eaetten jottelt létre — mégis nem
kifejezetten valtak jogi tételekké. Az irott_jog vagy szokasjog kiillonb-
ségénel ugyanis a jogganyilvanitas kiilonbségeirdl van sz, Ebbél a
szempontbdl pedig indifferens, vajjon a szabaly az .0 joghatalyi életét
megelézéen létezett-e mar avagy jogi lete/esevel egyidejiileg sziiletik-e
meg. A mint tehat irott jog j6 létre s nem .szokasjog, ha az illetékes
forum kifejezetten jogga nyilvanit bar olyan szabalyt, a mely mar régeb-
ben mint conventionalis kivettetett, éppen tgy szokasjog jon létre és
nem irott jog, ha az illetékes factor kifejezett szabalyrendszert csak
hallgatagon adoptal. .

Mégis azonban jelentékeny kiilonbség lesz az olyan szokasjog kozott,
a melynél a .szabaly tartalma is csak a hallgatolagos akaratkijelentésbél
kovetkestethetd és az olyan szokasjog kozott, a melynél a vilagosan
elottiink fekvé, nem gyakorlat, hanem iras-adta” szabaly tétetik hallgato-
lagosan jogiva. Az a koriilmény ugyanis, hogy a szabaly nincsen a priori
vilagosan formulazva, s csak a posteriori allapithatd meg, a szabalyt

_mindig homalyosabba és ezért kevésbbé rigiddé, hajlékonyabba teszi,
mint a fixdltan sziiletettet. Bz mar a dolog természetébél kovetkezik.
A gyakorlat sziilte szabaly ugyanis sohasem egészen _befqpu‘(,tt, mert a
gyakorlat sobasem fejezi be szavat, az folyton-folyvist beszél, mé,gva-
rdzgat, modositgat, javitgat ¢s sohasem beszél egészen felrelsmerhetet-
leniil és tisztan. Az mindig magyarizatot, értelmezést, kovetkeztetést i lge—
nyel. és ez a magyardzgatas és, kovetkeztetgetés voltal\epen maga is
gyakorlat, a mely a jogszabaly nak lagy anyagat mintegy tovibb modellal-
gatja. Kzzel szemben a stricte kimondott irds formajiban fixalt smbaly
relative mintegy megmerevedik, ‘lmhel\'st megsziiletett. Relative, mert
hiszen még az ilyen kifejezett szabaly is értelmezést kivan, leutobbuox
sokféleképen. forgathatd, csavarhato és a,l\mhd‘n.) SZOr mAar csak uj élet-
\’lSZOIl)Ok eléallasabol is nyerhet oly(m 4j értelmezés-lehetéségeket, a
melyekre eleve gondolni sem lehetett. fgy tehat az alkalmazas kezében,
az élet felvetette esetekre hol nehezen 1eahu/,va hol valanul) en adott
helyzetbe nehezen belepréselve a fix szabaly is nyilik vagy Akoplk,

vagy elhal, s igy az is, mint a jogegésu orgamkus része, relative ﬁk
formaja daczara lassan V<lltOZ1k eleven ‘¢letet ¢l. De menn)lvel mk(mbb
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4 szokasjogi szabaly, a. mely ‘egészen szoszerinti szabatossaggal nem szol,
a mely annal kénnyebben magyarazhatd, ‘mert hiszen’ csak magyarazat és
értelmezés_révén juthatunk hozza: ‘jg)’ ‘tehat-a szokas-sziilte szabaly allan-
doan inkabb csak félig szilard ~halmazallapotot’ olt, -olyan “mint a novo
kristaly, a melyre még folyvast 0j és 0 jegeczek rakodnak.

Mar most ez-a specialitisa & S/Ol\dS]O"Ild]\ nincsen meg akkor, ha
irott szabaly emelkedik hallgatol,wos akaratkijelentés utjan jogiva. Itt o
szabaly olyan kész formaban kel jogi életre, akar a torvény, s a mi
szokasjogi, -az csak az 0 jogi sanctioja. Az ‘ilyen szabaly aztan inkabb
hasonlit az irott joghoz, mint a'szokasjoghoz: Ezért mondja igen helye-
sen Grosscamio, hogy az ilyen jog o hataly- alapjdt tekintve, jus non
scriptum, de a hataly moddjdt tekintve. jus scriptum, -

Ezért kell megkiilonboztetniink a szokisjog rendszertanaban a szo-
kasjogga valt irott szabalyt a siokasjoggi valt, ‘a gyakorlatban hallga-
tagon- kifejezett szabalytol, vagyis attél, a melynél a szabaly tartalma
is, meg e szabalynak jogi szabalyul valé kijelentése -is egyarant csak
kdvetkeztetheto . 4

A szokasjog ismertetett megkiilonboutetéseinek fontossagat mi ‘sem
mutatja jobban, mint a szokdsjog kellékeirél sz6lo tan. A masodlagos szo-
kasjog létesiilése ugyanis bizonyos- kellékekhez lehet kotve. A - mint a
masodlagos szokasjog alakulisa elsédleges jogszabaly altal egészen ki is
zarhato, gy bizonyos feltételekhez is kothet6. Nem igényel természetesen
kiilon kiemelést, hogy az e tekintethen iranyado elsdodleges jogszabaly-
lehet elsédleges szokasjog is, -azaz a fOGhatalomnak hallgatélagos akarat-
nyilvanitasa. Az elsédleges szokasjog azonban sohasem lehet hatilyosan
bizonyos feltételekhez kotve. Minthogy a legfébb hatalomnak mindennemii
szabalyt nyilvanito akarata jog, igy a hallgatolagosan nyilvanitott is. Mint-
hogy pedig a legfobb hatalom felett all6 fornm nincsen, nem is képzel-
hetd olyan forum; a mely rea vonatkozolag -megszabhatnd, hogy mikor
kelljen valamely hdllg&tél&gos akamtnwlvamtaqat megtorténtnek tekinteni
s ‘mikor nem.

Természetes tovabba ‘az is, hogy masodlagos szokasjog létesiilésének
sem kell feltételekhez, kellékekhez kotve lennie, meg lehet az engedve
anélkiil is. ‘A mivel meg van mondva az is, hogy a masodlagos szokasjog
kellékeinek ‘kérdése mindig kizarolag csak tételes jogi szemponthol, vagyis
az illeté elsodleges jogszabalyok tartalmdnak szempontjabél- targyalhato,
a’ miért is e helyiitt, & hol csak a tételes jogi szabadlyozasok hatiraig
kisérjiik az elemzést, a szokasjog lehetséges kellékei, kérdésének tovabbi
elemzésével nincs miért foglalkoznunk: Csakis az itt Jelzett allaspont
tamogatisaul utalok még a kovetkezlkre. - o
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,Az is arthat — tanitja Grosscumip — -a gyakorlo cselekmények
Jjogot sziild s illetoley azt *tanusitd: hatisinak, ha valamely cselekmény
evidens, vagyis szembedtld tévedésen - alapszik® (Joyszabdlytan, 277.).
Példaul felhozza, hogy a -mi birdi gyakorlatunk hallgatolag reeipialta az
osztrak polg. torvénykonyv- egyik’ (az 1324-ik) §-at; de annak téves-értel-
mezése alapjan. ,Mar niost én @zt mondom ™ — folytatja Grosscamp (278.)
— hogy ez a gyakorlat tévedésen s illetéleg nemtudason alapulé s éppen
ezért nem valodi szokasjog, mert nem valddi-consensus populi. Ugyanis
a tévedés kizarjn az akarat valodisagit, s kovetkezésképen kizarja azt
is, hogy a tévedéssziilte akaratkijelentésekbol- azt levezethessiik,: a ‘it
levezethetnénk, ha a tévedés fenn nem forogna.® Itt nyilvanvald a kétféle
szokasjog megkiilonboztetésének hidnya. Atfra - nézve,-hogy - az- osztr. polg.
torvénykonyv 1324.. §-a mit rendel, és hogy -annak valodi értelme vétes-
sék 4t; természetesen consensus populi ki sem fejlodhetett. Hiszen a példa
éppen azt mutatja ki, hogy még jogtudos birdink is mennyire -tévedtek
ezen ,igenis kedvelt® paragraphusunknak ‘az osztr. polg. térvénykdnyvben
valo. értelmére nézve. A szobanforgd eset myilvan olyan szekdsjognak-
peldaja, a melyet a biré nem a kozérziiletbol banyasz ki, a melyet 6 nem
pusztin kezdeményezni latszik, hanem 'a melyet tényleg kezdeményez.
Nem olyasvalamit alkalmaz a biré ebben az esetben, a mi mar a koz-
szokasban megvolt, hanem 6 csinalja is a szabalyt. Az ¢ szokasardl,-azaz
az 6, hallgatolagos felhatalmazas utjan tett, ugyancsak hallgatolagos
akaratkijelentésér6l van szo. Ha tehat tévedésrél van szo, a bird tévedé-
sérél van szo, nem valaminG kozszokast gyakorlo korck tévedésérdl. Nem
akarok kiterjeszkedni arra-a tovabbi kérdésre, hogy mennyiben szolhatunk
itt egyaltalaban tévedésrél, a hol a bird nem -hivatkozik az -osztr. polg.
torvénykonyv példajara és éppen csak a dontés tartalma teszi igen vald-
szinfivé, hogy azt-a bizonyos §-t akarta copizalni. Tegyiik fel azonban,
hogy csakugyan nem azzal az eltéréssel akarta a kérdéses §-t Atvenni, a
melylyel az a mi. gyakorlatunkba atment, hanem sz6 szerint-és tegyiik fel,
hogy csakugyan az alkalmazni kivant §-nak a mi birdink részérél valo
puszta félreértése okozta az attél vald eltérést. Tény, hogy birésagunk
bizonyos praxist honositott meg, a mely nalunk. azért statual jogot,  mert
a legfébb hatalom hallgatolag hozzajarul s annak a praxisnak sziikség
esetén érvényt szeréz, A bir6i praxis sziilte szokasjogban tehat, miként
lattuk, mindig egyuttal a féhatalom alkotta elsodleges szokasjog. is rejlik.
Erre nézve pedig a tévedés nem lehet érvénytelenitheté hatisi,-a hogy a
tévedésen alapulo elsédleges irott jog is jog marad. A legfébb hatalom
felett nincsen’ dontd forum, a mely akaratnyilvanitisanak érvényét hata-
lyosan fiizhetné bizonyos- ,kellékekhez“. Ha a legfoébb hatalom téved,
akkor ez a tévedése a dont. '
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- Egészen masként 4ll a dolog az olyan wokéspma nézve, a mely
nem. foglal magaban elsédleges szokasjogot. fgy p. 0., ha az alattvalok
hizonyos koreinek vagy akar azok osszességének . gyakorlataban megnyil-
vanulo szabalyrol van sz6. Ezeket, mint tudjuk, csak a legfobb hatalom
recipialasa teheti jogiakka, ez pedig lehet _ahhoz a feltételhez kotve, ha
az illetdk .p. -0. .sem kényszer, sem tévedés hatasa alatt nem allottak.
A gyakorlat s az ebben nyilvinvald consensus- itt is készen kialakult,
akarmik is voltak ¢ consensus kifejlddésének motivumai. S ha csakugyan
a _consensus populi volna ilyenkor- a szokasjog alakulasinak végso basisa,
akkor a tévedés nem is zarhatnd ki annak létesiilését. Minthogy azonban
a consensus megléte még csak conventionalis ‘. szabalyt hozott létre, nem
jogit és minthogy a legfébb hatalom, a hogyan -a conventionalis szabalyt
egyaltalaban negligalhatja, tigy annak jogiva tételét feltételekhez is" kot-
heti, ennélfogva kotheti esetleg dth/, a feltetelhe/, is, ho 2y a consensus
ne alapuljon .tévedésen. . .

A féhatalom épp ugy llldSOdldQO‘S Jogg(L tehetl az alarendeltek
bizonyos koreinek gyakorlatahol, a gyakorlathan kifejezett akaratibdl folyo
szabalyt, a mint megkovetelheti a gyakorlaton kiviil a :gyakorléknak .azt
Y 1neggy6z6dését a8, :hogy a szabaly. helyes, avagy. azt a kivansagukat,
hogy a .szabaly jogi szabalylys valjék, avagy ast a meggybzodésiiket, hogy
Ok méris jogi szabalyt kovetnek ‘az illetd gyakorlatban. Ezek a kiilon-
boz6 lehetdségek a szokasjog kiilonbozo elméleteihez vezettek, mint a minék
az akaratelmélet (Willenstheorie), a kiilonboz6 meggy6zodéselméletel (Uber-
zengunstheorien), mint a mindk- az igazsagossagi meggyoézddeés (Gerechtig-
keitsiiberzeugung) és a_jogszeriiségi meggy6z6dés (Rechtmissigkeits-Uber-
zeugung) elméletei.! Mindezeknek természetesen csak -a masodlagos jogra
nézve van . értelmiik s mint ilyenek megannyian helyet talilnak az enge-
délyezés elméletének (Gestattungstheorie) korén beliil, mint kiilonbozo
positiv jogi alakulatok lehet6ségei. Mig a Gestattungstheorie természetesen
ismét az.elsbdleges szokasjogra nem vonatkozhatik. Viszont ZirrLmasn-nak
ar a megjegyzése, hogy az irott és a szokasjog eredete egységes gyoke-
rekre vezetendd vissza, megint. csak az elsédleges szokasjogot illet6leg
all, mig a masodlagosra nézve igen kiilonhozéen alakulhat a dolog. Vagyis
nem lehetséges a szokasjog oOsszes jelenségeit egy egységes elmélettel
elintézni, hanem kiilonbséget kell tenni az elsédleges és n llldSOdl«LéOS
smkasgog kozbtt.

&
"

'-L. bo-tirgyalasukat Zitermann-nal Gewohnheitsrecht und Irrium, Arch. f. (1v11
Praxis, 66. kot., 1883, 323—469. ;
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A szokasjog rendszertanaban tehat el6szor is meg kell kiilonboztet-
niink a jogilag jelentés szokast a jogot alkotd szokastol. Meg kell kiilon-
hoztetniink az emberek engedelmességét egy hatalommal szemben a
szokasjogtol. Tovabba meg kell kiilonboztetniink egymastol az els6dleges
és a masodlagos szokasjogot, az utobbi tekintetében pedig megint kiilonb-
séget kell tenniink az elsédleges. irott jog és az elsGdleges szokasjog
révén statualt masodlagos szokisjog kout. Ugy az elsédleges, mint a
masodlagos szokasjog tekintetében meg kell kiilonbostetniink az olyat, a
mely masminé szabalyt emel jogiva, az olyantél, a melynek tartalma nem
masnemil szabalybol van véve, vagyis meg kell kiilonboztetniink a jog-
alkotok szokéasat az alarendeltek szokasatél.' Eazt az utébbit viszont ne
keverjiik ossze az alarendeltek erkolesi érzelmeivel. Vagyis tegyiink kii-
lonbséget szokassziilte szabaly és' helyeselt elv kozott. Ne higyjiik, hogy
a szokasokat azoknak valamelyes specialis tartalma teszi jogi szokdsokka.
Azutan killonboztessiik meg az irott szabalynak szokasjogiva valdsat az
olyan szokasjogtol, a melynek a tartalma is csak szokds ttjan fejez6dots ki.
A szokasjog kellékeirdl pedig sohse szoljunk anélkiil, hogy a szokasjognak
e sokféle valfajara figyelemmel volnank. Végiil pedig dvatosan banjunk a
kozakarat, a népmeggy6z6dés vagy kozds jogi meggydzddés fogalmaival,
A Kkifejtettek utan még annak érezném sziikségét, hogy ezeket a
most legutobb emlitett fogalmakat, annyi kényelemnek és konnyelmiség-
nek forrasait, szedjem kissé széjjel. Erre a feladatra .azonban ezittal
nincsen terem, ugy hogy a mondottaknak ezt a fontos kiegészitését mas
alkalomra kell halasztanom.

! A szokisjog kiilouboz6 nemeinek megkiilonboztetésére Lroxmarp-nal taldlunk
torekvést, a ki (Der allgemeine Theil des Biirgerlichen Gesetzbuches, Berlin, 1900, 47. 1)
megkiilonbozteti a szokdsjognak minden torvénytdl fiiggetleniil valé létesiilését az
olyan szokisjogtol, a melyet valamely torvény mdir eleve helybenhagy. Ez a meg-
kiilonbdztetés mindenesetre haladéds, szemben a rendes eljarassal. Hibaja azonban ennck
a megkiilonboztetésnek, hogy a svokdsjognak csak a torvényhez vald viszonyit nézi
és csak a torvényen kivill vagy az annak alapjan létesiilt szokasjog Lozt tesz kiilonb-
séget, holott az elsddleges szokisjog 4ltal szentesitett misodlagos szokisjogot nem
emliti. Tovabba hibaja Lronmarp-nak, hogy mint rendesen, szokds alatt 6 is csak a
,Nép° magatartisat tekinti. Igy azt mondja, hogy a torvény altal eleve elismert
szokasjog ,nemesak a nép magatartisara, hanem a torvény erejére is timaszkodik®.
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