SZABADJOG ES SZOCIOLOGIA.

1. Az élet és a jogi formdk harca.

Az élettdl valo eltavolodast, a valdsaggal vald ellentétességet az
emberi kultira egyetlen sziildttének sem rojjak fel annyiszor és annyira,
mint a jogtételek vilaganak, amely a formaba Ontott, a tételes jogot: a
torvényt és a szokasjogot foglalja magaban. Ez elsé pillantasra meglehetd-
sen sajatsdgosnak latszik. Hiszen seregestiil lehet felsorolni olyan szabaly-
csoportokat, amelyek az élettel a legel vontabb jogtételnél is kevesebb k6zos-
séget mutatnak (pl. irodalom-esztétikai szabaly vilag). Hat akkor nem cso-
dalatos az az «elsOség», amelyet a jogtételvilag az élettdl elvontsag panasz-
konyvében «élvez»? De egy ténykorilmény figyelembevételével azonnal
megmagyarazodik ez a jelenség. Azoknak az u. n. absztrakt szabalyvila-
goknak ¢és tudoméanyoknak az élettdl elvontsdga miatt senki panaszt nem
emel, mert hiszen az senkinek nem faj, tekintettel arra, hogy ezek a tisztdn
értékeld megallapitasok a valdsag-sikra le sem vetitédnek. Ezzel szemben a
jogtétel-vilag szabalyainak természetében éppen az a sajatsagos, hogy realis
¢letalakzatok itélédnek meg azok szerint, konkrét életel6fordulasok sorol-
tatnak a jogtételek alid. Es az uralkodd jogpozitivizmus dogmaja szerint
jog csak az, amit a tdrvényhozo akar: a tételes jog. Kovetkezdleg a bird
szerepe egy jogot ismétld funkcid s a jogalkalmazds modszere szillogisz-
tikus, amelyben az el6forduld életalakzat: a jogeset a foététel, a jogszabaly
az altétel és az Itélet a konkluzio. S ha a szillogizmusban szereplé jogeset
és jogtétel egymast tokéletesen nem fedik, akkor a valdsagnak és az absztrak-
tumnak ez az elhajlasa mar f4jo érdekeket érint, mert a jog nem tuddsok
jatékszere, hanem élet és halal biraja, vagyonok sorsanak eldont6je. Mar-
pedig a formaba ontdtt jog és az élet természetének alapvetd kiilonbozdsége
miatt ezek az elhajlasok sziikségképeniek: a forma merev, mozdulatlan,
az élet pedig hulldmzo, mindig ujabb és ujabb valtozatokat termel ki maga-
bol, amelyeket a forma nyomon nem kovethet. Itt a titka annak, hogy a
tiszta logikai modszer miért tavolodik el oly végzetesen az élet adottsa-
gaitol.

De véajjon milyen modszer lesz akkor képes utanasimulni az élet
alakzatainak? Megvesztegetden kézenfekvonek latszik a felelet: az élet
moddszere, a kauzalis szocioldgiai mddszer. De a szociologiai modszernek a
beallitasa sem az életnek és a jogtételnek az Osszeegyeztetése, hanem ellen-
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kezd irdnylli megismétlése a pozitivista modszer egyoldalusagédnak. Ez a
modszer az esetnek, a kauzalis valosagnak a vilagat ragadja meg maradék
nélkiil, de értelmetleniil all meg a jogi kultira masik poélusa: a normavilag
elétt.!

Minden egyoldali moédszeri beallitas, legyen az akar normativ, akar
szociologiai, alkalmazhatatlanna valik egy oly bonyolult kultarjelenség
vizsgalatanal, mint amelyet a jog vilaga jelent. A jog is, mint minden kultir-
jelenség, egy sajatosan kétpOlusu jelenség,”? amelynél az egyik poélus a
normavilagban, a masik a valdésagvilagban van (pl. bizonyos értékelé szem-
Iélet nélkiil Michelangelo szobra: a valdsag csak egy ko6tomb). Legyen szo
akar jogmegismerésrol, akar jogalkalmazasr6l, az életnek és a normanak
valahogyan valo egyiittartdisa marad mindig a helyes modszer titka. Egy
ilyen modszert dolgozott ki a szabadjogi irany, amely kétpolusu annak elle-
nére, hogy a «szocioldgiai jogtudomany» jelszava van zaszlajara irva. A mod-
szer alapvonasa a valdsagnak és az értéknek az egymason vald szemlélete,
csak éppen hogy az elemek koziil a szocioldgiai adattomeg a tilnyomobb.
Ez magyarazodik az irany gyakorlatiasabb beallitottsagabol, aminthogy
egy elvontabb szabadjogi értéktanban a hasonléan kétpdlusu szemlélet-
ben a szocioldgiai elemek mellett a normativ elemek lennének, a tilnyomob-
bak. Tehat az élet és a jogi formak ellentétének kiengesztelésére a helyes
modszer alapelve nem az, hogy «csak szociologia», hanem «szociologia isy,
amelynek a szabadjogi gondolat csak egy varidnsa: «a normativ mellett
hangsulyozottabban szocioldgiai» modszer.

1I. Alapvetd jellemvondsok a szabadjogi iskola arculatan.

Aki a szabadjogi irany ismertetésére akar vallalkozni, annak el kell
késziilnie egy roppant nagy és roppant heterogén irodalomtomegre, amely-
ben a szabadjog divatos jelszava alatt a legkiilonfélébb jellegli és értékii
idedk adattdk a jogaszvilag tudtara. Talan a szabadjogi irodalomnak ez a
sokszor szinte kaotikus zlirzavara adta meg elsdsorban alapjat azoknak a
kedvezodtlen kritikaknak, amelyekben a szabadjogi irany oly sokszor része-
stilt.? Pedig e kdoszon til, a szabadjogi irany értékes megnyilatkozasaiban
oly nagyvonalu elgondolasokra bukkanhatni, amelyek nemcsak magat az
iranyt teszik a jelenkor egyik legnagyobb jelentdségli jogi megmozdula-

I Példaja ennek FEhrlich jogszocioldgiai moddszere, Grundlegung der Soziologie des
Rechts, 1913, aki csak a valdsag-sikot szemlélvén a primitiven tiszta szociologiat iizi: csupan
tényeket leird, szabalyok nélkiill s mint ilyen jogalkalmazasi célokra alkalmatlan. Hasonlo
beallitas Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 1911.

2 Horvath, Die Grundlagen der «Universalistischen Metaphysiko in der Rechts-
philosophie Julius Binders. Ztsch. f. 6ff. Recht 1926 (VI. Bd.), 115 o.

3 Csak példaképen Somlé, Jur. Grundlehre, 1926, 114—122. §§-ok. Gény, Méthode
d'interprétation & sources en droit privé positif 1931, kiil. 401—403. o. Moor, Bevezetés a
jogfilozofiaba. 1923. 40—43. o. Alf Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1929, 184—191. és
316—349. o. és legujabban Fees, Die Krisis im Recht, 1931, kiil. 35—36. o.
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sava, hanem amelyek — mint ezt majd lenn megmutatjuk — a jelenkor
egyéb nagy jogelméleti iranyainak is alapjaiul szolgaltak. De a szabadjogi
irany igazi értékének felfedezéséhez mulhatatlanul sziikséges a heterogén
részek levalasztasa és egy homogénen egységes szabadjogi gondolattomeg
megtalalasa. Ennek a kivalogatdé munkanak egyetlen biztos modja a szabad-
jog helyesen értelmezett alapgondolatdnak felkutatdsa és annak megtala-
lasa utdn a konszonans gondolatoknak az alapgondolat koré valo gytjtése.

De mindezen kutatdsainkat meg kell el6znie egy altalanos jellem-
zésnek, amellyel legalabb egészen altalanossagban elhatarolhatjuk azt a
gondolattomeget, amelynek alapgondolatat keressiik: a szabadjogi irany
még oly heterogén irodalméaban is fel kell fedezniink egynéhany altalano-
san jellemz0 vonast.

Az elsé, a szabadjogi irdny egészére vonatkoztathatd kérdés Iehet:
a szabadjogi irany életkora. De az erre adhatdé valasz mar erfsen bizony-
talan, 1évén sziiletési évének megallapitasa koriil nagy vita. Kantorowicz
ugyan a sajat, /906-ban megjelent ropiratatol, amely «Der Kampf um die
Rechtswissenschafty cimet viselte, szamitja a szabadjogi irany megsziileté-
sét!, de ez mar inkdbb egy kialakulofélben levé gondolatmozgalomnak
programmjat foglalta irasba. Maga a kozvetlen megindulas inkabb szamit-
hat6 Ehrlich, «Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschafty cimii,
1903-60; megjelent dolgozatatol, ahol maga a «szabadjogy» elnevezés is meg-
sziiletett. S6t mar Biilow-nak 1885-b0l és Ehrlich-nek 1888-bol vald irasai-
ban? is felcsillamlik a szabadjogi gondolat, de ezek inkabb csak megsejtései
a késobb iddszertivé valéo problémanak. A sziiletési id0 tehat az igoo-as
évek legeleje, amely sajatsagosan Osszeesik a Német Polgari Torvénykonyv
(a BGB) sziiletésével s hogy azzal valoban szoros okozati Osszefiiggésben is
all, azt a késobbiekben fogjuk igazolni.

Egy kovetkez6 altalanos vonas: a szabadjogi irany allampolgarsaga
német. Német, mégpedig nemcsak azért, mert irodalmanak 99%-a az,
hanem azért is, mert specialisan a német viszonyokbdl, a német elméleti
és gyakorlati jogédszat hatranyos aberraciojabol, annak megkorrigdlasara
sziiletett.> Kiilondsen megkiilonboztetendd a német szabadjogi irany a
francia Gény-féle «libre recherche scientifiquev-iranytoly, amely a német
irannyal kortilbeliil egyidejii, problémafelvetésében ¢€s eszmemenetében
is nagyjaban hasonld, de amely két irany semmi jelentOs hatassal nem volt
egymasra. S amellett, hogy fliggetlenck egymastol, mély kiils6 ¢és belsd
kiilonbozoségeket is felmutatnak. A kiilsé kiilonbség az, hogy mig a francia

I Kantorowicz, Aus der Vorgeschichte der Freirechtslehre, 1925, 5. o.

2 Biilow, Gesetz und Richteramt, 1885. FEhrlich, Liicken im Recht, Jur. Bl. 1888.
Még el6bb Adickes, Zur Lehre von den Rechtsquellen, 1872.

3 Természetesen ezzel nem éll ellentmondasban az, hogy angol jogi hatasok az irany
kialakulasaban erésen észrevehetok. Fuchs «Richterkdnigtum»-anal is az angol bir6 az ideal
és Kantorowicz is Bacon-toi szarmaztatja a joghézag tedriat.

4 L. Gény i. m. és Science et Technique en droit privé positif. 4 kot. 1914—1924.
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szabad kutatdsi irdnyt csaknem kizarolagosan egy nagyszabasi egyéniség:
Gény jelenti a maga legfinomabb részletekig kidolgozott munkaival, addig
a német irany ezer apré6 mozaikbol tevédik Ossze egy korantsem oly egy-
séges képpé. De talan éppen ezért a német irdny gyakorlati kihatasa sokkal
szélesebbkorli, mig Gény tana a gyakorlatra nem volt a kivanatos befolyas-
sal. A belsé kiilonbozéség pedig a problémamegvalaszolasok szinezésében
rejlik. Geény a jogéasz kezébe, igaz, hogy lehetSleg objektive meghatarozott,
de mégis csak fokép metafizikai eszkdzoket ad: a «donnéy, a «Juste objectify,
amely pedig a jogasz legfobb irdnyitdja €s eszkdze, Gény szavai szerint is
koriilbeliil a természetjog alapvetd fogalma, mégpedig a természetjognak
abszolut-metafizikai elképzelésében.! Ezzel szemben a szabadjogi irany,
amikor a torvénykonyv normai mellett a birénak mas munkaeszkozeit is
megjeldli, azok elsésorban és tulnyomoan szociologiai jelleglick, de ha szub-
szidiariusan természet jogiak is, akkor is csak relativ-konkrét természetjogi
megfontolasok (pl. a jogszabaly céljahoz viszonyitott aequitas).?

Még egy oly jellemvondst talalunk, amelyet a szabadjogi irdnyhoz
sorolhatd munkak akarmelyikén felfedezhetiink: a probléma-meghatarozas
kozosséget. Jeloljék meg ugyanis a problémat akar ugy, hogy «helyes-e a
torvény-jog elve», akar ugy, hogy «milyen faktorok épitenek fel egy birdi
itéletety, akar Ggy, hogy «milyen forrasbol merithet a birdé akkor, ha a
jogot alkalmazza», stb., mas szavakkal kifejezve a probléma mindig egy
és ugyanaz: mi a fogalkalmazds modszere? S ime ez a harmadik jellemvonas
mutatja meg egész sajatosan egyik vonatkozdsban azt a hatdst, amelyet a
szabadjog — amint jeleztik — a jelenleg erejiik teljében 1évé vagy most
emelkedd legmodernebb jogszemléletekre gyakorolt. Mert hiszen hogyan
lehet az, hogy a leggyakorlatibb jogdszok mellett (Fuchs, Pattai stb.) a
legelméletibb tuddsok (pl. Kantorowicz, Peretiatkowicz, Sinzheimer)® is
a leggyakorlatibb jogi modszernek, a jogalkalmazas modszerének felfedésé-
vel foglalkoznak? Ezen kérdésnek a megvalaszolasaban bennerejlik a sza-
badjogi irany egyik legnagyobb jelentdségli eredménye: a fogelmélet meg-
mentése.

Kozvetlenill a szabadjogi irany megindulasa elott, 1892-ben Berg-
bohm, a Jurisprudenz und Rechtsphilosophie ir6ja, mar elfujhatni vélte a
jogelmélet gyaszinduldjat: a jogelmélet, a jogtudomany «Aber»-je ¢és
«Indessen»-je menthetetleniil el fog bukni a mindent elsdpré pozitiv joggal
valé kiizdelemben (i. m. 398. 0.). S az utolsé oraban jott a szabadjog, amely
megmutatta, hogy semmiféle harcrdl nincs itt szo6 gyakorlati jogéaszat és
jogelmélet kozott. Ha harcrdl lehet sz6, az ko6zos, vallvetett harc kozos
célokért, ahol egyiitt kiizd a legelméletibb tudés és a leggyakorlatibb iigy-

I Gény, Science etc. no. 160—161.

2 Kantorowicz, Legal Science. A Summary of its Methodology. Ford. Patterson,
Columbia Law Review, 1928. 696. o.

3 Trodalmat 1. jegyzetek és in fine.
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véd vagy bird. A szabadjog mutatott rd elsének arra, hogy a jogelmélet és
a gyakorlati jogaszat nem két kiilon, végzetesen ellentétes vilag, hanem
egy ¢és ugyanazon vilagnak egymast kiegészitd altalanos és kiillonds része.
Mert hiszen egy altalanos jogforrastan, vagy egy még altalanosabb jogtan
felépitéjének egyetlen lehetséges kiinduldpontja a gyakorlati jogasz 4ltal
alkalmazott illetéleg alkalmazandd jogforrasok vizsgalata lehet. Gyodkere-
sen megvaltozik egyrészrol az altalanos jogforrastan akkor, ha a biro a
tételes torvény mellett mas jogforrasbol merit, masrészrél pedig ezen 1j
jogforrasok beleilleszthetése teljesen megvaltoztathatja a jog legaltalano-
sabb fogalmat. Ezen egymasbafonodds meglatasa, a szabadjog altal felfe-
dezett relativizalasa a jogelméletnek és a gyakorlati jogaszainak megmentdje
és legtermékenyebb eszmeforrasa lett a ma jogfilozofidjanak. Hans Kelsen
tiszta jogtana,! amely a leghjabb id6knek kétségteleniil legnagyobb hatdst
jog- és allamszemlélete, ugyanennek a felismerésnek a legvégsokig, s6t azon
tal abszurd kovetkezményekig vitt végiggondolasa. A jogelmélet és a jog-
tudomany, a jognormatan és a jogvalosagtan modszere szerinte oly szoro-
san Osszefligg egymassal, hogy nemcsak ugyanaz a ketté, hanem egyene-
sen a jognormatan, a tiszta jogtan a jogvaldsdgtan modszere. A jognorma-
tan a jogvalosagtannak nemcsak altalanos része, hanem annak formaja,
amelybe a jogvalosagtan beleillik. S most jon az abszurd kovetkezmény:
a jognormatan nemcsak formaja a jogvaldsdgtannak, hanem annak szik-
ségképeni eldfeltétele, amely nélkiil jogvalosag-megismerés nem lehetséges.
A tiszta jogtan fliggetlen a jog valdsagatdl, mig a jogvaldsagtan nemcsak
hogy nem fiiggetlen a jognormatant6l, hanem anélkiil egyaltalaban nem
létezhetik. Itt az alapgondolat logikai tulerdltetése mogott egy sajatsagos
inverzids eljaras bujik meg, amely erésen alkalmas arra, hogy Kelsen-re
kryptoszociologus, titkos szociologus bélyeget iisson. Amikor Kelsen meg-
épitette a tiszta jogtant, azt a format, amelybe a jogvalosagnak bele kell
férnie, akkor feltétleniil a jogvalosdgra kellett tekintettel lennie, nehogy
sziik vagy b6 legyen a forma. S amikor a forma elkésziilt, Kehen hirtelen
eltagadta a jogvalosag segitségiil hivasat és kijelentette, hogy ez a forma a
valosagtol fliggetleniil épiilt fel, s6t mi tobb: ez szabja meg a jog-
valosdg hatarait s teszi ezzel lehetdvé egy jogvalosagtudomany Ilétezé-
sét. Kehen tehat ténylegesen felhasznalta a szabad jogtan altal fel-
fedezett relativitasat a jogelméletnek és a jogtudomanynak, de utdlag
elméletileg azt a jogtudomanynak a jogelmélettl vald egyoldalu fiiggésévé
varazsolta at.

Ennek a blivészkedésnek atlatszosagabol, mondhatni naivsagabol
levonta a kovetkezményeket a legujabb jogi modszer, amely Rumpf-nal
még hatarozatlanul tapogatdézva, Horvdth-ndl mar Kkiteljesedett formaban

I Rendkivill termékeny irodalmi munkéassagabol kiemelkedik Allgemeine Staats-
lehre, 1925.
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rajzolodik el8': a synoptikus mddszer. Ha belatjuk annak a szabadjogi
meglatasnak igazsagat, hogy a jogelmélet és a gyakorlati jogaszat kiilonb-
sége az altaldnos ¢és a kiilonds relativ kiilonbsége, akkor a kettd munka-
eszkozére: a modszerre ugyanez all. S ha eléfeltételi viszonyrdl, kiindulo-
pontrdl beszélni akarunk, akkor az semmiesetre sem lehet a levegdben meg
nem konstrudlhaté jogelméleti moddszer, hanem a szemiink el6tt adott,
tényleg 1étez6 gyakorlati jogaszi modszer. S ha azt felfedtiik, hogy a gyakor-
lati jogaszat mddszere a jogeset és a jogtétel egylittnézése, synopsisa, akkor
az elemek elaltalanositasaval megkapjuk, hogy a jogelmélet modszere:
a jogvaldsdg és a jogi érték synopsisa.”

1II. A szabadjogadszok alapgondolata.

A szabadjogi irany legaltalanosabb jellemvonasainak felvazolasa és
a legmodernebb jogszemléletekkel vald lélekrokonsaganak kimutatasa
nyUjtott szdmunkra egy oly altalanos tajékozodast, amelynek alapjan mar
elindulhatunk a kovetkezd, sokkal nagyobb elmélyedést igényld vizsgala-
tok lefolytatasara: a szabadjogi irany alapvetd, kézponti gondolatanak meg-
talalasara. A probléma-felvetést mar az eddigiek soran megismertiik (mi
a jogalkalmazas modszere?) s az erre adandd altalanos Valasz lesz éppen az
alapgondolat, amely éppen ezért szervesen Osszefogja az egész szabadjogi
gondolattomeget. Az alapgondolat helyes megragadasanak nagy fontossaga
nagy koriiltekintést igényel: a sokféle fogalmazas, az irodalom tarka Ossze-
visszasaga miatt az egyediili lehetséges helyes ut, amelyen haladhatunk:
a torténeti miliébe vald helyezkedés. Fel kell kutatni azokat az elézménye-
ket, amelyek a modszertan kérdését egyaltalan felvetették, azokat a hely-
telen iranyokat, amelyeknek korrektivuma akart lenni a szabadjogi gon-
dolat.

A torténelmi milibnek a megrajzolasa a szabadjogi irdny megindu-
lasat megel6zd egy évszazaddal kezdddik: a torténeti iskola megsziiletésé-
vel.3 Savigny* Keltette életre ezt a torténeti iskoldt, amely helyesen értette
meg az idO6k szavat: a természetjog lealkonyuldsat és a pozitiv jog hajnal-
hasadasat, de — noha jot akart, pozitiv jogtudomanyt akart — megterem-
tett az el6z6 kor normativ természetjoga helyébe egy kauzdlis természet-
jogot. S ezzel Savigny természetszeriileg nem a pozitiv jog felé vald tisz-

' Rumpf, Die Methode der Rechtswissenschaft. Wirtschaft u. Recht 1923 és Rechts-
wissenschaft als Sozialwissenschaft? 1929, kiil. 25—28. o. L. rendszeresen Horvdath i. m. és
Hegel und das Recht, Ztsch. f. 6ff. Recht, 1932, 53—68. o. Es ugyané: Bevezetés a jogtudo-
manyokba, 1932. 73—75. o. Ugyand: Rechtsphilosophie, Berlin-Grunewald, 1934-

2 Horvath, Hegel etc. 53—68.

3 Kivald ismertetés Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswiss. 191, II. két.
passim. Tovabba Kantorowicz, Volksgeist u. hist. Rechtsschule, Hist. Ztsch. 1911—12. és
ugyand: Was ist uns Savigny, 1912.

4 System des heutigen romischen Rechtes, 1840. Kiil. 7—9, 12—15, 46, 50—51. és
59. §§-ok.



tulast segitette eld, hanem csak a kaoszt nagyobbitotta, 6t nemcsak hogy
minden pozitiv jogasztdl sziikségképen elvalasztotta természetjogias szem-
Iélete, hanem egyaltalin minden jogasztol elvalasztotta a jog normativ
szellemével meg nem férd kauzalis-torténeti szemlélete. Savigny-val a jog-
tudomanyba a hisztorizmus tort be: a gondolkodasnak az az egyoldalusaga,
amely egy tudomany targyat kizarélag torténeti kezelés targyava teszi.
Mi valasztja el tehat a jog normativ szellemét megértd jogaszt Savigny-tol,
a torténészt6l? Mig a jogdsz szdmara a jog érvényes normak Osszesége,
amelyeket rendszeres Osszefliggésiikbdl, céljaikbol kell szemlélni, addig a
torténészre a jog egy tény, amelyet mint minden mas tényt okaibol (pl. a
torvényhozo szdndékabodl), tehat a multbol, torténeti-kauzélisan kell vizs-
galni. A jogasz szamara a jog egy cselekvési feladat, a jogdogmatika egy
praktikus tudomany, amelynek célja végsdleg az, hogy a valdsag eseteire
alkalmazzdk. A torténész szamara pedig a jog tisztdn csak a megismerés
tirgya: a jogtudomany egy tisztdin elméleti tudomany.! Ilyen gondolat-
menet kovetkezményeképen lett a jogasz egy puszta felismerd, kauzalis
Osszefiiggéseket keres6, minden értékelést elutasitd, minden teremtd er6t
nélkilozé eszkdzzé (ez az u. n. Werkzeugdogma). S miért természetjogi
a torténeti iskola, mikor a valdsagos, a létez6 jogot, a tényt vizsgalta?
Természetjogi lett, mert a kauzalis vizsgalat azza tette. A torténeti okokon
val6 visszakovetkeztet és eredménye az lett, hogy Savigny-ék nem a torté-
netileg kifejlodott romai jog, hanem a jusztinianuszi roémai jog alkalma-
zasat hirdették. Ez a romai jog pedig az wjonnan kialakult joggal szemben
egy' természetjog lehetett csupan. A torténeti iskola purizmusa egy rég
letint vilag joganak alkalmazasat hirdette: egy iskola sem taposta ugy
labbal a torténeti jogot, mint éppen a torténeti iskola. Itt vannak a gyo-
kerei annak a Bergbohm 4&ltal a jogelméletre végzetesnek jelzett folyamat-
nak, amelyben a tedria és a praxis két kiilon vilaggd valik el egymastol:
a jog elkiiloniil az élettdl, s tovabb él papiroséletet. Mert a fejlédés tovabbi
vonala oda vezetett, hogy a torténeti iskola lassan elvesztette torténeti-
kauzalis szinezetét, és a justinianuszi kodexekbdl, az élet zajlasatol tavol
él6 szobatudosok agyabol, innen-onnan egy fogalmi vilig keletkezett. Es
jogtudos csak az volt, aki e fogalmi vilag papiros figurdit helyesen tudta
tologatni, azokat helyesen kombinalta, varialta és permutalta, aki a logika
eszkozeivel a papiros figurakat minél tobb és furcsabb alakba tudta gyurni.
Ez volt a Begriffsjurisprudenz, a fogalmi jogtudomany. S mindez azért,
mert ezt ugy kivanta az akkori német idealizmus szelleme: legyen a jog-
tudomany is, mint minden mdas tudomany autoném, a maga fogalmainak
logikai birodalmaban éljen, fiiggetleniil az életnek minden kauzalis-teleolo-
gikus vonatkozasatél. De mig az autondom szemlélet elve nagyon gyiimol-
cs0z6 volt mas tudomanyok terén, a jog vilagaban, ahol minden arra ira-

! Ezt tartja a hagyomanyos modszer eredendd biinének Gnaeus Flavius, Der Kampf
um die Rechtswiss. 19—22. o.



nyul, hogy a normativ tételek a kauzalis vilagban konkretizalodjanak, ez
a hatas életolé volt. Es sajatsagosan ugyanez, a jogtudomany autonémija-
nak a gondolata tért ma vissza Kelsen tiszta jogtandban. De — amint mar
megmutattuk — ez a tiszta jogtan egy mondvacsinalt tiszta jogtan, amely-
nek utobb elofeltételnek feltlintetett formait elézdleg a realis élet tekin-
tetbevételével alakitottdk ki: s éppen ezért életképes a tiszta jogtan. De
abban a pillanatban, amelyben a kelseni tiszta jogtan igazan tisztava valik,
amikor egy légmentesen elzart szobaban megirhaté a jog egész tudomanya,
akkor az éppoly életképtelen, mert az élettel kozosséget nem mutatd ter-
mészetjogga, abszolt, fogalometikai tudomannya valik, mint a fogalmi
jogtudomany.

Még nem az lett volna a legsulyosabb kovetkezmény, hogy a jog-
elmélet és a dogmatikus jogtudomdny a maga alkotta logikai természet-
jogaban tobzodva, Bergbohm joslata szerint a normalis élet mogott lassan
elhalt volna,! hanem az érintett mar sokkal vitdlisabb érdekeket, hogy
az irdnya a gyakorlati jogdszatot is megfertdzte és a folyton valtozod életet
is belekényszeritette a magacsinalta papirformakba. igy addodott el6 az,
hogy egy komoly német birdsag annak, aki tévedésbol egyszerre két személy-
nek adott el egy dolgot, és az arueladas utan tonkrement, a vételarat mind-
két személytél megitélte. Hogy a felsorolhatd, szinte tragikomikusan festd
példék szazaibol éppen ezt ragadtam ki, ennek oka az, hogy ez a példa
azOta jogtorténeti jelentOséglivé valt: ennek jogérzet-ellenessége téritett
meg egy nagy elmét: megtéritette lhering-et.’ Ihering-gel ez az eset
megérttette az egész irany nevetségességét és medddségét. A legkristalyo-
sabban tiszta logikai levezetés sem ér annyit, hogy miatta az alperes akar
egy fillérrel is megkarosittassék: nem az élet van a fogalomért, hanem a foga-
lom az életért. Es Ihering a nagy elmék zsenialitasaval rataldlt a hiba nyit-
jara is: helytelen a jogtudomany moédszere. Ez a meglatas valoban egészen
zsenialis volt, mert valami egészen 0j szempontot vitt bele a jogtudomany
vizsgaloddsaiba: megteremtette a mddszertan problémajat. Modszer ugyan
volt Thering el6tt is abban az értelemben, hogy mai modszertani tudasunk-
kal meg tudjuk allapitani a 80 év el6tti fogalmi jogaszokrol, hogy azok
egy sajnalatosan tiszta normativ modszerrel éltek, de maguk a fogalmi
jogaszok ezt annak idején nem tudtdk. Végezték a maguk megismerési
munkéjat, és err6l a munkardl egy bizonyos id6 mulva le lehetett olvasni
a modszert, ha ugyan volt modszer a munkaban. S ezt a sorrendet forditotta
meg Jhering: elébb kell megéllapitani a munkamodszert és azutan kovet-
kezhetik a munka. Ennek az igazsadgnak a felismerésével tette lhering a jogi
modszertant a jogtudomany alaptudomanyava, s [lhering Ota indultak

I L. ehhez Stemberg, 1. v. Kirchmann und seine Kritik der Rechtswiss. 1908. 16.
ésk. o.

2 [lhering, Beitrdgen zur Lehre von der Gefahr beim Kaufkontrakt. 1859. L. még
Kantorowicz, Thering's Bekehrung, Deutsche Richterztg. 1914.
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meg mind a mai napig a modszertan jegyében a legjelentésebb jogfilozofiai
iranyok. S amilyen mesterien rataladlt a problémara, époly meglatassal
oldotta is meg azt. Mddszerének vezeté gondolata az, hogy a jogtudomany-
nak kizarélagosan a normativ sikra vald bedllitdsa elégtelen, mivelhogy
a jog lényegéhez hozzatartozik annak a valosag-sikban vald konkretizald-
dasa. A jogasz munkaanyagdban a normativ elem az absztrakt tdrvény,
amelynek vizsgalata az érték-sikban torténik a torvény célja altal tem-
peralt logikaval. Ez utobbi annyit jelent, hogy a torvénybdl csak azokat
a kovetkeztetéseket vonjuk le és csak addig a hatarig, amelyek és ameddig
azok a torvény céljaival nem ellentmonddk.! A munkaanyagban a masik
elem a gyakorlati eset, amelynek a vizsgalata pedig a valdsag-sikban tor-
ténik a kovetkezOképpen: tekintettel arra, hogy minden jogeset bizonyos
érdek-fesziiltség, érdek-elhelyezddés, ezen érdekeket és azok elhelyezddését
kell szocioldgiai kutatasokkal megallapitani. S maga a biréi dontés nem
egyéb, mint a jog céljara vald tekintettel az érdek-elhelyez6désben bizonyos
eltolodasok, athelyezések eldidézése, amely 0j érdek-elhelyezodés alkalmas
az absztrakt torvényben kifejezett cél megvalositasara.

lheringnek ezen nagyszabasi gondolatai jo par évtizeddel eldzték
meg sajat korukat és kovetkezdleg ugyanannyival vitték volna elére a jog-
elméleti gondolkodast és a gyakorlati jogaszat fejlettségét, ha alkalmasabb
idében irddtak volna meg. De Thering a maga eszméit romai jogi konyvek-
ben hintette el: hatalmas munkai mind rémai jogi alapon épiiltek fel.
Marpedig az akkor egységesiilt és bamulatos eldretorést mutatdé németség
nagy célja volt a német jog kodifikacidja, lerdzdsa a roémai jognak, amely
mégis csak — ha sokszor névleg is — egy idegen kulturan vald él6skodést
jelentett. S épp ezért az a vélemény alakult ki Ihering miiveirél, hogy azok
egészen kivalo konyvek, de nem aktudlisak, mert romai jogiak. Es nem
ismervén fel a lokalis vonatkozdsok mogott az altaldnos jellegli irdny-
elveket, a tobbi romai jogi konyv mellé «ad acta» tették lhering munkait
azok a jogteoritikusok és gyakorlati jogaszok, akiknek bibliaként kellett
volna azokat forgatniok.

Egy valaki huzott hasznot lhering iddeldtti feltlinésébdl és elmulasa-
bol: a szabadjogi iskola, amely egyrészr6l sosem keletkezett volna lhering
idedi nélkill, de masrészrél sosem tliint volna fel lhering egyénisége mellett.
De igy, a koriilmények sajatsdgos alakuldsa folytdn, ugyanazt a harcot
amelyet lhering megkezdett a kodifikacio eldtti korban az uralkodd6 mod-
szerrel szemben, folytatta tovabb az uj, de hasonldé modszertani hibakkal
sziiletd korban a szabadjogi irdny. igy érthetd tehat, ha lheringhez jartak
iskolaba az Osszes szabadjogaszok, akar bevallottdk azt, mint Kontorowicz
és Ehrlich, akar tagadtik, mint Ernst Fuchs. Ugy tortént, hogy a szabad-
jogaszokon keresztiil lhering gondolatai mégis iranyitéoiva valtak a mod-

I Geist des romischen Rechtes. 1906-0os k. passim, kiil. 3 —60. §. Der Zweck im
Recht, 2. ks. kiil. 438—452. o.
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szertani fejlédésnek, csakhogy az 1j kontdsbe oOltozott hibakkal szemben
Uj formaju megoldasokkal.

Hogyan festenek marmost ezek a megvaltozott formak? A kodi-
fikacio el6tti fogalomimadat atalakult torvényimadatta. A bird most is
éppoly logikai gép, mint volt, csakhogy most a BGB van a kezében, s annak
absztrakt tételei kozé kell beszoritania az ezeralaku életet. A torvénnyel
kell eldonteni minden esetet, ami a jogelmélet nyelvére leforditva annyit
jelent: jog = tételes jog, formaba ontott jog, a jog logikailag zart egész. Ezen
uj formaju, de lényegileg a régivel azonos modszertani hibaval szemben egy
uj formajh antitézist kellett allitani. A jognak az életet tokéletesen fednie
kell, amely azonban nem Ilchetséges akkor, ha a jog csak egy formaba
ontott test, mert a forma és az élet természete alapjaban kiilonbozik.! Az
élet valtozo6, cseppfolyds, a forma merev, mozdulatlan. Ha tehat a jog az
¢életet kdvetni akarja — marpedig ez a helyes jogalkalmazas titka, — akkor
az ¢élettel egy cseppfolyds joganyagot kell szembedllitani, amely formatlan
és éppen ezért ezer formaja lehet. Ez a cseppfolyds joganyag, amelynek
a formaba oOntétt jogot ki kell egészitenie: a szabadjog. igy tehat a jog
logikai zartsdgaval szembehelyezett antitézis, amelyben végre ratalal-
tunk a szabadjogi irdny alapvetd gondolatira: jog = formaba ontott
jog + szabadjog.?

1V, A szabadjog sziikségképpenisége.

Az alapgondolat megtaldldsa lényegesen konnyebbé tette tovabbi
feladatunkat, minden tovabbi probléma az alapgondolat koriil csoportosul,
abbol sarjad ki, s az alapgondolat egysége és érthetésége biztositja a tovabbi
fejtegetések egységét és érthetdségét. Maga az alapgondolat legfeljebb egy
vonatkozasban szorul megvilagitisra, amely nem is annyira megvilagitas,
mint inkabb terminologia-magyarazat. Az a szabadjog, amely a formaba
ontott jogot kiegésziti, semmiesetre sem természetjog, hanem pozitiv jog.
A szabadjogi iranynak éppen az a célja, hogy azokat a szabadjogi forrasokat
(1. lenn), amelyeket természet joginak tartottak, de amelyeket ténylegesen
alkalmaztak, nyiltan besorolja a pozitiv jogba és ezzel mintegy legitimalja
a szabadjog hasznalatit3 (Es a szabadjogi iranyra fogtik ra, hogy az
anarchizmussal arul egy gyékényen!) Az elhelyez6dés tehat a kovetkezo-
képpen fest: a természetjog szembenall a pozitiv joggal, amelyen belil,
nem egymassal szemben, hanem egymast harmonikusan kiegészitve fog-
lalnak helyet a forméba 6ntott jog és szabadjog.

Az eképpen megyvilagitott alapgondolatbol kisarjadd elsé problémat

! Jung, Das Problem des natiirlichen Rechts. 1912. 4. o.: 6rokos ellentét van a jog-
szabaly és a jogtétel kozott.

2 A legtisztabban formulazta ezt a gondolatot Kantorowicz, Aus der Vorg. etc. 5. o.

3 Gnaueus Flavius, i. m. 10—12. o.
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a kovetkez6 megfontolasok eredményezik. Az alapgondolat nem valami
onmagabol abszolut evidenciaval bird igazsadg, hanem egy tézissel szembe-
helyezett antitézis, amelyet meg kell indokolni. Az indokolds rendkiviil
egyszeri: a tétel helyes, mert szabadjog sziikségképpen van. Csakhogy ez
a valasz egészen formalis jellegli, amelyet magat is meg kell okolni. A for-
mabol ontott jogon kiviil miért foglal helyet sziikségképpen szabadjog is
a pozitiv jogon beliil? Mert a pozitiv jognak az életet egészen be kell fednie,
s ha ez a befedés csak formakkal torténik, az tokéletes sohasem lehet. Az
élet természete szerint allandéan valtozik, s nem lehet minden valtozatra
egy kiilon jogruhat, format szabni, mert, mire az elkésziil, a valtozat mar
egészen mas. S igy ha formadkat illesztiink az életre, mindig lesznek hézagok.
Ezek a hézagok Horvath rendkiviil érdekes fejtegetései szerint' a gyakorlati
értelemben vett hézagok, amelyek az elméleti értelemben vett joghézagok-
nak csak egy alfajat képezik. Ez az elméleti joghézag az a logikai tir, amely
minden jogalkalmazasban van a jogeset és a jogtétel kozott: ott az itélet
logikai menete megszakad és irracionalis tapasztalat vagy értékelés talalja
meg az esetre pontosan raiil jogtételt. Gyakorlati hézag mutatkozik ebben
a logikai tirben lefolytatott irracionalis tevékenységben akkor, ha az ¢élet
és a forma természetének kiilonbozOsége miatt az esetre pontosan raild
forma nem taldlhatd. A formaba Ont6tt jog mellett a joghézagok sziikség-
képpenisége és a pozitiv jog s az élet tokéletes egybe vagdsanak kovetel-
ménye csak uUgy egyeztethetd Ossze, ha a pozitiv jogon belil a formaba
ontott jog mellett van egy cseppfolyos joganyag, amely a formak mogott
sziikségképpen maradd hézagokat betolti: ez a szabadjog.

Mivel a jog az élettel akar egybevagni, a szabadjog a legidealisabb
jog, amelynek a természete az ¢let természete: formatlan, ezeralaku.
A szabadjog maradék nélkiil ellatja a jog funkcigjat: utanaformalodik az élet
elvégzéséhez nem is sziikségképpeni. Idealis vilag tehat egy tiszta szabadjogi
rendszer lenne, ahol jog = szabadjog. De ehhez az idealis rendszerhez
idealis adottsagok is kellenének. Elsdsorban idedlis birdk, angyal-birdk, akik
nemcsak abszolut josagban, de mindentuddsban is angyalok. Mert hiszen
egy szabadjogi jogalkalmaz6i rendszerben minden jogi tudassal birnia
kellene a birénak: minden konkrét eset eldontése egy miniatlir torvény-
hozas volna a torvényhozds minden kockazatdval és nehézségével. Az em-
berek azonban, mivelhogy nem angyalok, itt is csak munkamegosztassal
érhetnek el célt.? A munkamegosztist lehetdvé teszi az életviszonyok val-

I L. Bevezetés stb. 121—128. o. Bovebb hézagtani fejtegetéseket 1. Zitelmann:
Liicken im Recht, Rede, 1903. és egész részletes fejtegetések: Elze, Liicken im Gesetz, 1916.

2 Eppen azért helytelen a szabadjogi irdnynak oly beallitisa, amelynek értelmében
a szabadjog szerint a torvényhozo felesleges, a munkaja csak irodalom, amelynek a jogvalo-
saghoz semmi koze. Igy Eggenschwyler, Das freie Ermessen des Richters u. die Gleichheit
vor dem Recht. Recht u. Wirt. 1911—12, 483. o. ezzel szemben a jogalkalmazas lehetdségé-
hez éppugy sziikséges a térvényhozo munkéja mint a bir6i szabadsag.
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tozasanak sajatos természete. Az ¢élet alakjai nem ugy valtoznak, mint
a kaleidoszkép figurai, amelyek ugyanazt az alakot soha ujra fel nem
veszik, hanem az életeléfordulasok analég vondsokban megismétlddnek,
species-csoportokba elkiilonithetok. Minden elkiilonithetd csoportbol ki-
ragadja a torvényhozas a kozéparanyos esetet, az 0. n. fipikus esetet, s erre
azutan megalkotja a maga nagyszabasu apparatusaval és koriiltekintésével
a format: a jogtételt. A tipikus esetek sajatos természete az, hogy azokat
az ¢let ritkan, alig produkalja, de az Osszes produkalt esetek viszonylag
a tipikustdl térnek el legkevésbbé. A tipikus eset ritka eléfordulasanak
esetében tehat, habar a logikai Ur itt is megvan (elméleti joghézag), de
a jogeset és a jogtétel Osszehasonlitasanak irraciondlis tevékenységével itt
a bird az esetre egészen raiild tételt taldlhat. Minden mas esetben a bird
szabadjog segitségével formal a formaba Ontdtt jogon, s ezen vonatkozas-
ban tevékenysége a torvényhozd jogot formald tevékenysége. Ez a tevé-
kenység sokkal kisebb, mint a torvényhozasé, de éppoly fontos. Szamtalan
formaval felszerelt tételes jogi rendszer sem helyettesitheti a szabadjoggal
kiegészitett tételesjogi rendszert. Csak a bird tudhatja a konkrét esetet
orvosolni, de nem a torvényhozo, aki sosem lathatja elére a konkrét eset
Osszes apré arnyalatait.!

Konkluzié: A bird6 sosem tisztan logikai gép: minden jogalkal-
mazasban van egy logikai {ir, amelyet irracionalis tevékenységgel kell be-
tolteni. Ezzel szemben birdi jogformalas, jogalkotds nincs minden jog-
alkalmazasban (a tipikus eset ritka el6forduldasakor nincs), s ugyanakkor
nincs szabadjog sem abban. De az élettel (ahol tipikus eset csak igen szor-
vanyosan van) szembedllitott jogrendszer egészében a formaba ontdtt jog
mellett sziikségképpen van szabadjog.?

V. A szabadjog objektivitasa.

Ha beigazoltnak latjuk azt is, hogy a szabadjog sziikségképpen léte-
zik, vajjon nem lesz-e til szubjektiv karakteri az a modszer, amelyben
birdi jogformalas teszi hozza a tételes joghoz a szabadjogot, nem vész-e¢
el a hézagpotlas elonye a birdi Onkény hatranya altal? Erre a kérdésre
egy ellenkérdés lehet a valasz: véjjon nem lesz-e kéarosan szubjektiv és
onkényes annak a bironak az itélete, aki nem tolthet ki hézagokat jog-
formald tevékenységgel, de minden jogesetet be kell szoritania egy for-
malis tételbe? Tekintve, hogy barmilyen tokéletes formalis rendszer sem

! Ezt még a szabadjogellenes Kretschmar is kénytelen elismerni, Uber die Methode
der Privatrechtswiss. 1914. 37. o. A szabadjog hézagkitoltésének nagy fontossagat az élet
és a jog «kiengesztelésére» mar Radbruch hangsulyozza, Rechtswiss. als Rechtsschopfung,
Arch. f. Sozialwiss. u. Sozialpol. 1906, kiil. 364—370.

2 Hogy az analdgia felhasznalasa sem sziinteti meg e sziikségképeniséget, 1. Gény
értékes fejtegetéseit: Méthode etc. nos. 107—108. és 165—166.
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tudja utolérni az élet valtozatait, a bird Onkényesen lesz kénytelen bele-
varazsolni az esetet a rd nem ill6 tételbe. S ez a tudatos és kényszeritett
Onkény demoralizald: eloldje a bird sajat igazsdgossagaba vetett hitének.!

S ezzel szemben hogyan fest a szabadjogi modszer «szubjektivitasa?»

A bir6d el6tt adva van egy jogeset, amelyr6l mindenekeldtt meg kell
allapitani, hogy az melyik jogeset-species-csoport egyik el6fordulasa. Ha
ez a legelozetesebb tajékozodas megvan, akkor kovetkezik a tulajdon-
képpeni munkamodszer elsé 1épése: Osszehasonlitasa a felmeriilt jogesetnek
a species csoport szabalyozott tipikus esetével. Ha az a ritka eset adodik
el6, hogy a kett6 teljesen egybeesik, vagyis, ha a felmeriilt eset torténetesen
a tipikus eset, akkor a jogtétel ald sorolasnak, a subsumptio-nak semmi
akadalya. A hagyomanyos logikai modszeri felfogas szerint a jogalkalmazas
mindig csak ennyi, egy puszta logikai mivelet. De ennek egyrészt ellent-
mond az a tény, hogy a jogeset-vilig nemcsak hogy nem all pusztan tipikus
esetekbol, de azokat éppen alig produkdlja, masrészrél pedig a modszer
eddigi utja sem tisztdn logikai. Hiszen a felmeriilt esetb6l nem kovetkezik
logikailag semmiféle jogtétel, hanem bizonyos irracionalis tapasztalattal
vagy értékeléssel lehet csak rabukkanni arra a jogeset-species-csoportra,
amely azutan ravezet a tipikus esetet szabalyozo jogtételre.

Logikai Ur, tehat birdi szabadsag még a logikailag legidealisabb hatar-
esetben, a tipikus eset el6fordulasakor is van, de szabadjog alkalmazasara
ekkor a forma tokéletes raiil 6ségé miatt sziikség nincs. De sziikség van
a szabadjogi folytatasra akkor, ha az egybevetd vizsgalat azt mutatja,
hogy a felmeriilt eset nem a tipikus eset. Ekkor a modszer mdsodik 1épése
a tipikus eset és az arra alkotott jogtétel egybevetésétol megallapitasa annak,
hogy mi jogos, mi a jogi értekmeérd az illeto species-csoport szabalyozasdaban.
Ez kikutatasa a jogtétel mogott rejt6z6 jognak, jogi elgondolasnak, amely
ugyan benne rejlik a jogtételben, de csak annak a jogesettel valo egybe-
vetésébol fedheté fel. Ez az értékmérd, amely a szabadjogi modszer alap-
pillére, teljesen objektive megallapithato: egy kézzelfoghatdé szocioldgiai
valosagnak, a jogesetnek és egy hasonldéan valosaggal 1étez6 normanak
egybevetésébdl sziiletik az meg: ennél objektivebb zsindormérték nem is
képzelhetd.?

A moddszer harmadik 1épése lesz marmost a jogtételnek SL birdi jog-
formalas altal olyaténképpen valo atalakitasa, hogy az atalakitott jogtétel és
a felmertilt (a tipikustol eltérd) eset egybevetése az elsd 1épésben objektive
lehozott jogi gondolatot, jogi értékmeérdt fejezze ki. Itt kapcsolodik tehat be
a jogalkalmazasba a birdi jogalkotas, s itt észlelhetdk a legvilagosabban

I Ezt szépen kifejtik tobbek kozott Kantorowicz, Methodenreform u. Justizreform,
Deutsche Richterztg. 1911, Fuchs, Juristischer Kulturkampf, 1912 ¢és szamtalan, a Reichs-
gericht joggyakorlatabol vett példaval ugyané: Recht u. Wahrheit in unserer heutigen
Justiz, 1908. L. még W. Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung u. Zweckmadssigkeitserwigung,
1913.

2 Schmidt-Rimpler, Der Handlungsagent, Ehrenberg's Handbuch, V. kot. 139—154. 1.
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a birdi jogalkotas elmaradasanak karos kovetkezményei. Ha a bird nem
formalhat a jogtételen, ha a tipikustol eltéré jogesetet kénytelen a valto-
zatlanul maradt jogtétel ald sorolni, akkor a kettd egybevetése mar nem
mutathatja a jogi értékmérét. Es vajjon objektiv-e ez a megkorrigalé har-
madik 1épés is? Feltétleniil az, mert egy objektiv jogesethez egy jogtétel
keresendd olyképpen, hogy a kettd egybevetése egy hasonldéan objektive
meghatarozott értékmérének megfeleljen: két objektiv altal meghatarozott
ismeretlen csak egyalaku, tehat objektiv lehet.!

Csak ami e két 1épés kozé esik: a jogtételnek a jogesethez és a jogi
értékméréhdz vald formalgatasa, amely ismét nem logikai, hanem irracio-
nalis tevékenység, ez a kozbeesd tevékenység szubjektiv. Mert, hogy vajjon
az érdekek tologatasabol indul-e ki a bird,> vagy méltdnyossagérzetébdl,.
jogérzetébdl,® vagy mas egyébbdl, az az 6 szubjektiv elhatirozasatdl flgg.
De noha ennek a szubjektiv miikodés eredményének, az atformalt jog-
tételnek a helyessége objektiv kritériumokon megallapithatd, de a munka
biztonsadga és gyorsitasa végett a szabadjogi modszer feladata ebbe a szub-
jektiv, irracionalis tevékenységbe is bizonyos objektivitast, racionalitast
belevinni. A biré jogtétel-formalgatasa, mivel ahhoz az anyagot a szabad-
jogbdl meriti, voltaképpen szabadjog-alkalmazds. A szabadjog alkalmaza-
saba pedig objektivitast csak ugy vihetiink bele, ha a szabadjogot is, csak-
ugy, mint a formaba Ontott jogot, jogforrasaiban hatdrozzuk meg, bizonyos
objektiv jogforrds-sorrendet allitunk fel, amely eligazitdja a birénak a szabad-
jog-keresésben, igy kapcsolodik fejtegetéseinkbe a szabadjogi jogforrasok
problémaja.

VI. A szabadjog jogforrdstana.*

Kiindulasul a szabadjog jogforrastananak felvazolasara a szabadjog:
mibenlétének két vonasat kell hangstlyoznunk. Az egyik a szabadjog de-
finicidja: a szabadjog a pozitiv jognak része, de nem formdaba oéntétt, tételes
jog. Formaba ontdtt jog az, amely a végleges kiformalddas Osszes fokait
végigjarta, szabadjog pedig azok a jogszabalycsoportok, amelyek ezen ki-
formalodasi fokok valamelyikén elmaradtak. A masik jellemvonas a szabad-
jog szubszidiarius természete. Ha van formaba ontott jog, amely tokéle-

I u.0.130—132. 0.

2 Heck, Gesetzesauslegung u. Interessenjur. 1914, 8. és 65. o. szerint azokat az.
érdekeket kell vizsgalni, amelyek a torvényt létrehozzak: az 0. n. kauzalis érdekeket. L. még
ugyand Das Problem der Rechtsgewinnung, Rede, 1912. Az érdekvizsgalatot még «contra
legem» is hangstlyozza Stampe két értekezésében: @) Rechtsfindung durch Konstruktion
b) Rechtsfindung durch Inressenwagung, DJZ. 1915.

3 v. Peretiaikowicz, Methodenstreit in der RW., Griinhut's Ztsch. 1912, aki szerint
a birdi itéletalkotasban az akarat és az intellektus mellett a «Gefiihl» jatszik dominalé szere-
pet, kiil. 563—565. o.

4 Ezen jogforrastan alapvondsai megtalalhatok Kantorowicz, Legal Science etc.
690—698. o.
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tesen raillik az esetre (tipikus eset), akkor szabadjogra sor nem Keriil.!
S ugyanez a gondolat folytatodik tovabb a formaba oOntott jogon tul az
egyes fejlédési fokokon visszamaradt szabadjogi csoportokra is: ha talal-
haté odailld szabaly a végleges kiformalédashoz kozelebb esé csoportban,
akkor az keriil alkalmazasra. A jogforrastan feladata tehat a végleges ki-
formalodastol (a tételes jogtdl) visszamendleg felvazolni az egyes szabad-
jogi csoportokat, amely vazlat egyben a jogalkalmazasi sorrend szkémaja is.

Alapvetd felosztasul szolgalhat a szabadjog jogforrasai kozott a szii-
letendd jognak és a kivanatos jognak elvalasztasa, amelyek a kiformalodott-
sdgnak magasabb, il. alacsonyabb fokat jelentik. Mindkét csoporton beliil
van ismét kifejezett és hallgatolagos jog, amelyek a hierarchiaban hasonldan
magasabb, iil. alacsonyabb helyet foglalnak el. A két alapvetd csoport
kozott a kiilonbség a kovetkezd. A sziiletendd jog kelld fejlettségénél, foképp
altalanossaganal fogva mar teljesen készen all, predesztindlva van arra,
hogy formalis joggéd valjon, amely végleges kiformaldédasnak csak bizonyos
technikai vagy idébeli akadalyai vannak. Mig a kivanatos jog még egyaltalan
nem alakult ki és erds individualitdsdnal fogva egyelére még reménye sem
lehet arra, hogy tételes jogga valjék. A két alcsoport: a kifejezett (explicit)
¢és hallgatolagos (implicit) jog kiilonbségét kelléen érzékelteti a tdrvényjog
¢és a szokasjog kiilonbsége.

A szabadjog jogforrasainak hierarchiaja tehat a kovetkezOképpen
fest: 1. Az els6é fécsoportnak, a sziiletendo jognak a) elsé alcsoportja: a ki-
fejezett sziiletendo jog. Erre a legszebb példat adjak azok a tdrvények, ame-
lyek mar publikaltattak, de még hatalyba nem Iéptek (pl. a BGB. 1896-t6l
1900-ig), de amelyekrél mar irnak és amelyeket a bird dontéseinél figye-
lembe vehet. Itt valoban csak egy idébeli akadaly valasztja el a szabadjogi
csoportot tételessé vald valdsatol. De ide tartoznak az u. n. motivumok,
torvényindokolasok is, amelyeket a bir6 szintén figyelembe vehet. Ezek
voltaképpen hozzatartoznak a tételes joghoz, de hogy mégsem valtak azza,
annak egy technikai akaddlya van: nem lehet olyan rettentden terjedel-
mes torvényeket hozni; b) masodik alcsoportja: a hallgatolagos sziiletendd
jog. Erre a legjobb példat szolgaltatjak az 0. n. forgalmi, iizleti vagy egyéb
szokasok, amelyek mar kialakultak, de még talsagosan fiatalok ahhoz,
hogy «inveterata consuetudon-nak, szokdsjognak lehetne azokat tekinteni.
Ezeket is tehat csak egy idébeli akadaly valasztja el tételes jogga, szokas-
joggad valhatasuktol. Ebbe az alcsoportba tartozik még a szabadjognak
mind terjedelemre, mind pedig jelentdségre egyik legkiemelkeddbb része:
az 0. n. méltanyossagi szabalyok. Ezek azok a szabalyok, amelyek a kovet-
kezdkre hivatkoznak: «boni moresy», «bonus paterfamilias», johiszem, dol-
gok természete, élet kovetelményei, igazsagossag €és még kimerithetetlen
sorban masok és masok. Ezek a szabalyok allnak a fejlédésnek oly fokan,

! Ezt valamennyi szabadjogisz nevében nyomatékosan hangsulyozza Kantorowicz,
Die Contra-legem Fabel, D. Richterztg. 1911, 262—263. o.
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hogy kozvetleniil tételes joggd valhatndnak, ha nem lenne két akadaly.
Az egyik egy technikai akadaly, ugyanaz, mint a motivumoknal volt:
e szabalyokat maradék nélkiil torvénybe foglalni lehetetlen, tdrvénymére-
tekhez képest tilnagy anyaguk van. A masik akadaly egy méltanyossagi
megfontolas: ha sikeriilne is e szabalyoknak maradék nélkiill formakba
merevedniok, ez a megkdvesedés a méltanyossagi szabalyok értékébol és
hasznalhatosagabdl tulsokat levonna. De ha a szabadjognak ez a része
nem is mutat hajlandoésdgot arra, hogy a maga egészében tételes jogga
valjon, de részeiben legtermékenyebb meguljitdja a tételes jognak. Leg-
tobbnyire 1gy, hogy egyes tételei szokasjogi fejlodés meginditasa utan
szokasjoggd fejlodnek, de ugy is, hogy egyenesen formalis torvényjognak
valnak részeivé.

2. A masodik fécsoport, a kivdnatos jog, egy egészen individudlis, jog-
alkalmazdi szabadjog, olyan szabadjog, olyan szabalyok Osszesége, amelyek-
r6l az alkalmazd szeretné, hogy tételes jogga valjanak. Ezeknek, barmily
individualisak is, tételes joggd vald valasuk kizarva nincs, de annak elérése
végett mindenekel6tt a sziiletendd jog valamelyik alakjaba kell 61t6znidk.

a) Els6 alcsoport itt is a kifejezett kivanatos jog. ldetartoznak a bird
altal olyan torvényes konstrukcidé alapjan hozott individualis szabalyok,
amilyen konstrukciot pl. a svajci Polgari Torvénykonyv i. art.-a jelol meg.
Eszerint a bird tdrvény és szokas hianyaban olyan szabaly szerint dontson,
amilyet 6 alkotna akkor, ha ¢ lenne a toérvényhozo, b) A masodik alcsoport
a hallgatolagos kivanatos jog, amely nem mads, mint a birdi jogfejlesztést
szolgald dontések szokasjogi fejlédés meginditdsanak célzataval. Itt sorol-
hatjuk fel a torvénynek interpretalasabol eredé azon szabalyokat, amelyek-
r6l az interpretald az egyes eset eldontésén tulmenden azt akarja, hogy
jogaszi praxis altal tételes jogga valjanak (ennek iskolapéldija a kommen-
tatorok «interpretacioi», akik azok alatt mindig sajat nézetilket csempész-
ték be a torvény értelmébe). Idesorolhatdé még az u. n. precedens-jog. Pl. a
magasabb birdsdg dontése nem kotelezd az alacsonyabb birdsdgra, de an-
nak kovetése mégis kivanatos. Ez a korilmény és bizonyos erkolesi
presszio is kozrejatszik abban, hogy a precedens végiil is biroi gyakor-
lattd lesz, amellyel a szabaly elindul a tételessé formalddas utjan.

Mindezen szabadjogi fokozatokat jellemzi az, hogy valamiképpen a for-
maba Ontdtt, a tételes jogban gydkereznek, arra valamiképpen tdmaszkod-
nak, és a fokozatbaszedést is az jellemzi, hogy ez a tételes joghoz vezetd
gyokér valik egyre inkabb haj szalgyokérré. Ez a hajszalgyokér Orzi meg
a szabadjog pozitivitdsat, de kérdés, hogy hol van az a hatar, ahol ezek
a hajszalgyokerek éppen megszakadnak? Ezt a hatart, amely a pozitiv
jog és a természetjog hatdra, a legpontosabb pozitiv szabadjogi jogforras-
felsorolas sem tudja egészen tokéletesen megvonni. A természetjog ¢és a
pozitiv jog hatara egy egészen folyékony hatar, ahol a szabadjog teriileté-
nek legszélsobb hullamai szétvalaszthatatlanul keverednek a természet-
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joggal. Ezen folyékony hatdron innen foglal helyet a szabadjognak mar
hatarozottan pozitivjogi része, amelyet mar egy, a tételes jogra valami-
képpen tamaszkodd jogforrastannal meg is lehet ragadni. (L. a fenn adott
jogforrasfelsorolas). Ezt kovetéleg helyezkedik el a pozitiv jognak tovabbi
testeként a pozitiv jognak végleges formaba oOntott része: a tételes jog.
A szabadjog tehat végsdleg relativizalasa a. pozitiv jog és a természetjog
abszolut kiilonbségének, csatorna, amelyen at természetjogi, helyesjogi,
erkélesi  szempontok szivaroghatnak allanddéan at és Ujithatjdk meg a
pozitiv jog vilagat.
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