JOG ES TARSADALOM.

(Els6 kozlemény.)
1. A jog, mint norma.

i a jog? A jogtudomdny nem tudja megmondani.! De a
Mjogdsznak valamikép mégis csak tudnia kell. Az a kérdés

mar most, szemrehanyaskép értessék-e az elobbi megallapitas
a jogtudomany terhére — amint Kant ismeretes megjegyzését’> néme-
lyek valdban igy fogjak fel — vagy pedig a jogaszt Osztondzze arra,
hogy tudomanyanak keretein t0l keresse a targyara vonatkozé ismeret
forrasait? Nos, kétségtelen, hogy a szemrehanyas alaptalan volna,
mert a jogfogalom meghatarozasanak feladata meghaladja a jog-
tudomany illetékességet.

A jogtudomany csak annyit mondhat a jogrdl, hogy az norma.
Ha azutan ehhez még alkalmilag azt flizi hozza, hogy érvényes norma,
akkor valami f0loslegeset mondott, mert a norma fogalmanak eleme
az érvényesség vagy mas oldalrol nézve: kotelezéség (Sollen). A
norma oly itélet, amely érvényes kovetelést fejez ki. A feladat tehat
az, hogy megallapitsuk miben all, min alapul a jogi norma sajatos
érvényessége, hogy mi ennek a sajatos érvényességnek a kritériuma.

Ez a feladat tehat mindenekelOtt kAritikai természetl. Hogyha
egy bizonyos konkrét koveteléssel szemben azt kivanjuk megvizsgalni,
hogy az kotelez6-e, tehat norma-e, legeldszor is azt a kérdést vetjik
fel: ki az, aki kovetel? A valasz kétféle lehet. Az egyik esetben
ez: ,,Te magad!“, a masik esetben ez: ,valaki mas“. E preliminaris
kérdés eldontése utan az tGgynevezett ,jogkérdés“ eldontése kovet-
kezik: mi a feltétele annak, hogy érvényes legyen egy kovetelés,
amelyet 1. magam tdmasztok magammal szemben? 2. mdas tadmaszt
velem szemben? A vélasz az lesz, hogy az érvényesség az els eset-
ben értékes akaratot, — a masik esetben hatalmas akaratot feltételez.

! Természetesen a ,targyi jog“-r6l van sz0, amelynek az ,alanyi jog“
csak analitikus jaruléka és kétségteleniil jogtudomanyi probléma.

2 Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Begriffe vom
Recht.” Kritik der reinen Vernunft. (Kehrbach. S. 560)
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A sajat akaratom akkor kotelez, ha értékes, — a mas akarata akkor,
ha hatalmas: az elsG esetben a norma autonom, a masodik esetben
heteronom. Az autondm normak mibenlétét és tehat az értékes akarat
feltételeit értéktudomany, — a hetorondm normak mivoltat és tehat
a hatalmas akarat feltételeit valosagtudomdny van hivatva tisztazni.
(,,Hatalmas* az, ami inkdbb hat, mint valami mas, hatni pedig csak
olyasvalami tud, ami létezik: hiszen ,létezni“ annyi, mint ,hatni“.?)
Ennélfogva valamely kovetelés érvényességének eldontése vagy érték-
tudomanyi, vagy valdsdgtudomanyi vizsgalatot tesz sziikségessé: a

vizsgalat eszkoze az egyik esetben a redukcié lesz,* — a maésik eset-
ben az indukcio.
A jogtudomany sem nem érték — sem nem valdésagtudomany;

sem nem axioldgiai, sem nem ontologiai, hanem fenomenologiai jellegii
és vizsgalodasanak moddszere sem nem redukcid, sem nem indukcio,
hanem dedukcio. A jogtudomany a szabalyokat, amelyekb6l anyaga
all, azok tiszta jelentése szempontjabol veszi elemzés ald és ily modon
igyekszik rekonstrualni egy szabdlynak vagy szabdlyok egy rendsze-
rének az értelmét. Ennek az elemzdé rekonstrukcidnak az alapja egy
tiszta szerkezetrendszer: azoknak a formalis fogalmaknak a rendszere,
amelyek a norma fogalmdbdl analitikusan fejthet6k ki. E tiszta fogal-
mak tudomanya a formalis jogtudomany, amely csak annyiban kiilon-
bozik egy altalanos formalis normatantol, hogy a maga tiszta formaira
a jogaszi terminoldgia esetleges miiszavait alkalmazza. Ez a tudomany
a normaknak jogdszi nyelven irt fenomenolédgiaja.

A tudomanyok esszencidlis disztinkcion alapulé ¢ harmas tagozasa
helyett hasznalatos egy nominalis disztinkciora tamaszkodo kettds fel-
osztas is. Normativ és explikativ tudomanyokrdl szokds ily értelemben
beszélni, normativ tudomanynak nevezve minden oly diszciplinat, amely-
nek anyaga normakbol all. Erre a felosztasra tamaszkodva a jogelmélet
egy ujabb iskoldja azutdn azt a dogmat vezeti le, — hogy a jogdsznak
szentségtorés terhe alatt tilos a valdsdgra vonatkozd kérdésekrdl tudo-
mast vennie: hiszen — ugymond — a normativ beallitdis soha sem
vezet mashoz, mint normahoz ¢s valamely norma érvényességének
kritériuma mindig csak egy masik norma lehet>  Mindazonaltal bizo-

3 V. 0. szerzé dolgozatival LA marxizmus tudomanyos igényei“-rol.
Athaeneum. 1:24. 1—3. sz. 26. 1. A Kkilonbség a kettd kozott az, hogy a

a létezés” kategoria; merev egynemii mindség — a hatds“ pedig a meg-
felelo élmény  szubjektivuma, amely fokozhatd ,intenziv nagysag”. A  lét¢
tehat a  ,hatds“ minimuma: kevésbé vagy inkabb ,létezni® nem lehet,

LHhatni“  igen. (Az ,intenziv nagysag® fogalmat illet6leg v. 6. Kant, Kritik
d. r. V., Kehrbach, S. 162. ff)

4 A reduktiv modszerre nézve v. 6. Pauler, Bevezetés a filozofiaba. 15 1.

SV.6. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre: S. 7. ,Die Frage
nach dem Warum eines konkreten Sollens kann logisch immer wieder nur
zu einem Sollen Fihren, wie die Frage nach dem Warum eines Seins immer
nur ein Sein zur Antwort erhédlt“ A tétel els6 fele csak annyira igaz, mint
a masodik.  Bizonyitasara Kelsen nem is szolgal egyébbel, mint azzal a
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nyos, hogy a normativ juriszprudencia allaspontjan sem lehet teljesen
elzarkozni az el6l a belatas el6l, hogy a jogasznak mégis csak tudnia
kell, mi a jog, ahhoz, hogy tudomanyaval légiires terekbe ne kallddjék

el. Nos — ugy latszik — az 10j elméletnek erre is van arkanuma!
Hiszen — ugymond — azért normativ tudomany a juriszprudencia,

hogy maga fejtse ki sajat elofeltételeit is. A jog norma ¢€s tehat nem
létezést, hanem érvényességet jelent, minélfogva nem is sziikséges,
de nem is lehet valamind Iétezéssel hatarozni meg. A jogi norma
meghatarozasa csakis formalis elemzésre alapithat6.6

Ez az utébbi gondolatmenet ugyancsak egy nomindlis disztinkcio-
béi eredd quaternio terminorumra tamaszkodik, mert a [étezésnek
nem az ¢érvényesség, hanem az értékesség a kategorialis ellentéte.
Lattuk, hogy van norma, amelynek érvényessége értékességen és van
olyan, amelynek érvényessége létezésen alapul: az érvényesség maga
azonban nem abszolGt hatar, mert altaldban minden itélet — és nem-
csak a norma — fennallasa érvényességet jelent, tekintet nélkiill annak
»rangsor-<ara.’

A kérdés lényegileg azon fordul meg, hogy mit értiink a norma-
tiv tudomany fogalman. Ha ugyanis minden ismeretrendszert, amelynek
anyaga normakbol all, normativ tudomanynak kivanunk nevezni, akkor
kiilonbséget kell tenniink autonom és heteronom normativ tudomany

megjegyzéssel, hogy & nem monista (Vorwort, S. VI), ami koriilbeliil annyit
ér, mintha azt mondta volna, hogy nem vegetdridnus. — V. 6. még Das
Problem der Souveranitat usw. S. 95.:. ,Wenn {berhaupt ein letzter Grund
fiir irgendein Sollen angegeben wird, kann dies nur wieder ein Sollen sein.*

©V. 6. Kelsen, Hauptprobleme S. 92. Ujabban ugyan Kelsen is elismerni
latszik, hogy a jognak ily normativ meghatarozdsa nem lehetséges. V. 6.
Das Problem der Souveranitat, S. 13. f. és S. 96., ahol egyenesen azt a
talald megjegyzést teszi, hogy a jurisztikus bedllitds alapjat jurisztikus ala-
pon meghatarozni oly kisérlet volna, mint felallani a sajat vallunkra és
Miinchhausen,baréra  emlékeztetne, aki sajat hajanal fogva hizta ki magat
a mocsarbol. Amde rovidesen latni fogjuk, hogy ez a koncesszi6 nem vég-
leges. Ki fog tinni, hogy Kelsen igenis lehetségesnek tartja ezt a jogaszi
miinchhauseniadat.

7 Kelsen is beszél ugyan explikativ itélet“ érvényességérél, de ezzel
szemben — ugy latszik — a normanak sajatos érvényességét latja a kote-
lez6ségben: ,, ... ihre Geltung Dbesteht in ihrem Sollen.“ (Hauptprobleme,
S. 14) Az egész komplikacio abbol ered, hogy Kelsen elmulasztotta a ,,Sol-
len” fogalménak az elemzését. Mert ebbdl kitint volna, hogy ez a ,Sollen”
— magyarul: |, kotelezOség nem mas, mint a ,Gelten” szubjektivuma:
az alanyra  vonatkoztatott  érvényesség. Es  ugyancsak  Sollen-t,  kotelezésé-
get jelent az explikativ itélet, a természettdorvény érvényessége is (V. 0.
Rickert, Der Gegenstand der Erkenntnis. 4 A. S. 180. ff), hiszen azt
Kelsen ~is  hangsllyozza, hogy a  természettorvény sem  valami  létezét
jelent, hanem ,gondolati formulat“ (S. 13. f), a ,Sein“-nek tehat nem a
»Sollen az ellentéte, hanem a ,Wert“, az ¢érték, amelyet Kelsen szeren-
csésen Osszezavar az értékeléssel. (V. O. Hauptprobleme, S. 66.) A Sollen-t
pedig legfeljebb a Gelten-nel lehet szembedllitani és ha ugy tetszik, azt
lehet mondani: a fétel — ami érvényes explikativ itéletet jelent — kotele-
70, mert érvényes, a norma érvényes, mert kotelezo.
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kozott. A kettd kozott pedig épen az a kiilonbség, hogy az el6bbi
— valamin6 feltétlen érvényességli és ezért ,autonom*™ normdaban ki-
fejezett — értékre, az utobbi pedig valamind valdsagra vezeti vissza
norméi érvényét.® Marmost kétségtelen ugyan, hogy mindkét esetben
a norma formalis elemzésébdl kell kiindulni, hiszen az érvényesség
maga egyetemes ¢és tehat formalis mindség, amely nem fiigghet a
norma esetleges tartalmatdol. A normak érvényessége formalis egy-
séget jelent, ez pedig az indokolds azonossagat és lattuk, hogy az
indokolas az egyik esetben a norma hordozdjanak értékességét, a
masik esetben hatalmassagat tételezi fel.?

A normativ juriszprudencia tehat kitlizheti maganak feladatul a
jogi norma sajatos formdjanak rekonstrukciojat, de ennek a formanak
a sajatossaga nem lesz egyéb, mint utaldas a norma meg nem hata-
rozott, hanem csak megjelolt, megnevezett hordozdjara, amelynek meg-
hatarozasat egy mas tudomanynak kell atengedni. Arranézve azonban,
hogy értéktudomanynak vagy valdsagtudomanynak kell-e atengedni a
dontést, nem a jogtudomany hivatott hatarozni, hanem — a jogdsz.
Ez a valasztds persze mar a multé. Ismeretes, hogy az egyik irany-
ban megkisérelt tajékozodas balul ittt ki, amidon a jogaszi konst-
rukcido a torténeti — mint ma mondjuk ,,pozitiv* jogrendszerekkel
a természetjogot vagy ¢észjogot mint abszolut értékli és tehat feltét-
leniil érvényes ,,jogrend“-et allitotta szembe. Ma mar nem vitas, hogy a
jog érvényessége csakis pozitivitasat jelentheti.'® Amde az észjog a
jogaszi konstrukcid szellemébdl fakadt és amannak a kudarca sem valtoz-
tathatta meg emezt. A jogaszi konstrukcié szelleme még ma is él egy-
két elszant gondolkoddban, akik — bar elismerik, hogy a jurisztikus
elemzésnek a pozitiv jogbol kell kiindulnia — mégis arra vallalkoznak,
hogy a jogfogalom meghatarozasanak feladatdt a jurisztikus fogalom-

alkotas sikjaban, formalis, ,,normativ konstrukcié  utjan oldjak meg,

8 A szokasos ¢és alkalmas terminologia csak az autoném  tudomanyt
nevezi  normativnak. (Szerz6 is  ebben az  értelemben  beszélt  ,normative
tudomanyrol  ,Feleldsség és  sziikségszeriiség® c.  dolgozataban.  Tarsadalom-
tudomany. 1923. évf. 394. sk. 11.) Ebben az értelemben hasznaljadk a szot
azok is, akikre Kelsen hivatkozik (Windelband,  Simmel stb.) igy  persze
alaptalanul.

oA medrov Yebdos  Kelsennél jellegzetes  korcshajtast  fejleszt,  amidén
egy kalap ald vonja az allam, a lelkiismeret ¢és az ész ,parancsat“. Annak
a latszatnak a  lekiizdésére, mintha a  kotelezdség  végsé alapja  minden
esetben valami  1étez6 volna, Kelsen sziikségesnek latja  hangoztatni, hogy
a  lelkiismeretnek vagy az észnek a  parancsa csak  annyiban  kotelezd,
amennyiben mint valami végs6 norma tartalma jelenik meg. Ugyanigy lenne
Kelsen szerint az allam parancsaval is. Kelsen eszerint nem lait — vagy
nem akar latni — kilonbséget egyfeldl az allam, masfelol a lelkiismeret
vagy az ¢ész ,létezése” kozott. Sajatsagos  anachronizmus, masfélszaz  évvel
a Kritik der reinen Vernunft megjelenése utan! (V. 6. Das Problem der
Souveranitat, S. 15.)

0V. 6. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. (1892.) S. 49,
ahol egyuttal arra is figyelmeztet, hogy a jognak, mint ,érvényes“-nek,
vagy ,,pozitivi-nek jellemzése voltakép pleonazmus.
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mert nem tesznek kiilonbséget a normak két gyodkeresen, tofo
coelo kiilonb6zd csoportja — értékességre alapitott ¢és hatalmas-
sag altal tételezett normak — kozott, amelyeknek egy kalap ala
vétele pedig belathatatlan zavarokra és megoldhatatlan problémak
feltevésére visz.

2. A jog mint heteroném-norma.

Lattuk, hogy a normédk nem egyfélék: autonom normakrol beszél-
tink és heteronom normakrél, — oly normakro6l, amelyek maganak a
cimzettnek kovetelését fejezik ki és oly normakrél, amelyek masnak
a kovetelését fejezik ki. A jogszabaly heteronom-norma: e tekintet-
ben nincs nézeteltérés.!! Mas az, akit6l a jogi parancs szarmazik és
mas, akit kotelez; a kotelezd pedig hatalmasabb a kotelezettnél, ami
mas szoval annyit jelent, hogy a kotelezd tényleges hatalom. A
tényleges hatalom, vagyis voltakép a hatalom (mert ,,nem-tényleges
hatalom® contradictio in adiecto) kérdése valdsagtudomanyi vizsga-
latot kivan: a jogi fenomenologia sikjaban nem dontheté el az sem,
hogy a hatalom lehetséges-e, sem az, hogy mikép lehetséges — a
legkevésbbé pedig az, hogy tapasztalatunk teriiletén eléfordul-e ilyes-
valami és ha igen, hogy kozelebbrél miben all.

Ha mar most kozelebbrdl szemiigyre vessziik azokat a kisérle-
teket, amelyek a jognak formalis meghatdrozasdra eddig tétettek,
azt fogjuk taldlni, hogy ez az el nem vitathatd igazsag barmind keriild
utakon is, de mindenkor napvilagra jon. A ,normativ* theoretikusok
mindenkép és mindig kénytelenek valamilyen formaban koncendalni,
hogy az, amir6l 6k beszélnek, még nem jog, hogy ahhoz még valami
masnak kell hozzajarulnia.

Ezek a kisérletek két fOcsoportra oszthatok: az egyik a norma
jellemeét tartja mérvadonak, a masik annak jellegzetes tartalmat. Ha
szabad ezzel a paradox fordulattal élni: az egyik a ,forma formajat“,
a masik a ,tartalom formajat® elemzi. A két lehetdségnek az érté-
kesitésére két nagyszabasu kisérlet tortént; a tobbi e kettd kortil
forog vagy egyaltalan nem is tartja fenn a lehet6 hatarokig a for-
malis elemzés szempontjat.

Az elsé fétipus nagy experimentuma a Stammler-é. Stammler szerint
a jog ,sérthetetleniil kotelezd 0Osszekotd akarat“.!> Ez a definicio a
jogszabalyt harom iranyban iparkodik elhatarolni: 1. az erkdlcsi, 2. a
konvencionalis, 3. az 6nkényes normatol.

Ad 1. a jogszabaly mint ,,0sszekotd akarat az egyes akaratokat
az egyiittes célok eszkozélil flizi egybe — ellentétben az erkélcsi

I Epen ezt allapitotta meg ama vélasztas, amelyrél az el6z6 szakaszban
sz6lottunk.

12 Das unverletzbar  selbstherrlich  verbindende ~ Wollen.“  Theorie  der
Rechtswissenschaft. S. 109.
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szaballyal, amely mint ,elszigetelt akarat“ (getrenntes Wollen) az
egyest magara hagyja;

ad 2. a jogszabaly ,kotelez6“ (selbtsherrlich) — ellentétben a
konvenciondlis szaballyal, amely csak ,felszolit6*“ (einladend) jellegii:
a jog nem teszi fliggévé a maga érvényességi igényét a cimzettek
akaratatol, a konvenci6 igen;

ad 3. a jogszabaly ,sérthetetleniil“ kotelez, azaz nemcsak azt
kotelezi, akihez szo6l, hanem azt is, akitél szarmazik: a jogi parancs
egyuttal kotelezd igéret (!) arra is, hogy azt a parancsold maga is
meg fogja tartani.

Itt eldszor is az tlinik szembe, hogy Stammler a normat akarat-
nak nevezi, holott a norma csak wutal valamind akaratra. Ez a kiilonb-
ség persze azon alapul, hogy Stammler az akaratot intellektualiszti-
kusan fogja fel. Szerinte az akarat valamely megvaldsitandénak gon-
dolt cél képzete, ,,a tudat egy formadlis iranya“.!> De még ebben az
esetben is a Stammler-féle ,akarat” csak a norma fartalmat jelentené,
a kovetelést, amit a norma kifejez. (Ezt tanusitja az is, hogy mas
esetekben viszont parancsnak — Gebot — nevezi a normat.) Ez tehat
a legjobb esetben is szOkép, metonimia, amely helyén Iehet a
koltészetben, de elitélendd pongyolasag a filozofidban, ahol épen
szabatos disztinkciokon mulik minden eredmény.

Ami Stammler erkolcsi normajat illeti, annak kimeritd biralata
minden bizonnyal tul messze vinne. Nekiink azonban elég, ha meg-
allapitjuk, hogy Stammler ezzel a disztinkciéval a jogszabalynak nem
valamind elméleti, hanem egy gyakorlati hatarat tizte le. Stammler
Lelszigetelt akarata“ puszta kivansadgok iranyitdja lenne'* — Osszekotd
akarata kiils6 magatartas iranyitdja. Ezzel Stammler csak a rémai
jognak ismeretes jogpolitikai elvét Oltoztette at: de internis nott
judicat praetor. Oly norma, amely cimzettjének merd kivansagokat,
érzelmeket vagy akar gondolatokat irna eld, ett6l még lehetne jog-
szabaly: hiszen tudjuk, hogy a pozitiv jogok valdban tartalmaznak
tételeket, amelyek csak bizonyos érzelmek keltését célozzak és tudjuk
azt is, hogy a torténelem ismer nagyon is nevezetes jogrendszereket,
amelyek gondolatok ¢és érzelmek iildozésének, a proces de tendence-
nak elvi allaspontjan allottak.

A masik iranyban sem sikeriilt jobban ez az actio finium regun-
dorum. A jogszabaly kotelezOségét kiemelni merd pleonazmus: lattuk,
hogy az érvényességét kifejezd kotelezOség minden normanak egyarant
Iényege. Ezért joggal nevezi Somlo a Stammler-féle konvencionalis
normdt, amely nem volna kotelez6, hanem csak felszolito jellegil,
logikai abszurdumnak. '3

13V, §. Theorie, S. 49. ff., Wirtschaft und Recht 4. Aufl. S 335.

14 Der Gegenstand der sittlichen Arbeit sind die wiinschenden Gedan-
ken.” Theorie, S. 453, V. 6. Wirtschaft und Recht, S. 373.

15, .. ein logisches Unding. Juristische Grundlehre, S. 82. Megjegyez-
ziik azonban, hogy ennek az itéletnek az indokolasa nem kifogastalan.
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Ha a kotelezé jelleg kevés a jogszabaly elhatarolasara, viszont a
,sérthetetlenség™ vonasa mar sok. lhering azt tartja, hogy Onmagunk-
hoz nem intézhetiink koveteléseket.!o Ezt persze nem ismerhetjiik el,
de bizonyos, hogy a heterondm norménak, amelynek fogalma ald a
jogszabalyt sorolnunk kell, sajatos ismérve épenséggel az, hogy mas-
hoz sz6l, mint akitdl szarmazik. A jog parancsa sohasem kotelezheti
a jog alanyat, hanem csak a cimzettéit. Az a probléma, amelynek a
sérthetetlenség Stammler-féle momentuma szo6l, csak azon a koriilmé-
nyen alapszik, hogy a jognak vannak oly cimzettéi, akik egyuttal
hivatasos jogalkalmazok. Ezeknek az akaratat korlatozhatja a jog:
a sajat akaratat nem korlatozhatna anélkiil, hogy jogalkotd funciodira
képtelenné ne tegye.!”

Stammler ekkép a legjobb esetben is csak a norma fogalmaig
jutott el és ezt is megterhelte némi homalyossaggal (,,Geltungsanspruch®!)
ami — mint azonnal latni fogjuk — nem is maradt boszulatlanul.
Azonban Stammler is tudja, hogy ez még nem jog. Ez szerinte is
csak a jognak a ,,formdja”, amelynek valamindé hatarozott konkrét

Somlo,  Wundt-ra hivatkozva, a normat altalaban gy hatirozza meg, hogy
az L kovetelés“. Mar pedig — Ggymond — minden kovetelés a  kotelezés
igényével 1ép fel, kotelezden kivan hatni a cimzett akaratara. Ezzel azon-
ban csak a kovetelés hatasigénye bizonyithatd, Stammler pedig ennél tobb-
rél:  érvényességi  igényr6l  (,Geltungsanspruch®, v. 6.  Wirtschaft und  Recht,
S.  120.) beszél.  Kétségtelen, hogy ez a ,Geltungsanspruch®  meglehetésen
homalyos  valami, amely a  Stammler-féle beallitas mélyén  gydkerez6  sulyos
ellenmondast takargatja, de a lényeg mindenképen az, hogy a norma nem
puszta  kovetelés, hanem  épenséggel  kotelezd  kovetelés.  Ebbdl  azutan  ki-
tinik, hogy  Stammler-nek nemcsak  konvenciondlis, hanem jogi normaja is
logikai abszurdum, mert a kovetelés vagy norma vagy nem az ¢és  tehat
vagy érvényes vagy nem: az els6 esetben nincs sziiksége  érvényességi
igényre, a masodik esetben nem tamaszthat ilyent.

6. Imperative an sich selber sind eine contradictio in adiecto.“ Der
Zweck im Recht, 5. A. 1. S 259.

7Ez a probléma sajatsdgos nehézségeket okozott sok kiting  gondol-
kodonak, igy, hogy csak a leglijabbakat emlitsiik, Kelsen-nek ¢és Somlé-nak
is. Kelsen az allam akaratanak tartja a jogot (legalabb is egy ideig annak
tartotta) ¢és mivel ez az akarat nala csak beszamitasi alapot jelent, ebbdl
arra  kOvetkeztet, hogy a jogszabaly csak az allam sajat cselekvéseit irhatja
«6, ami viszont sehogyan sem fér Ossze a jogi normanak 4ltala is hang-
sulyozott heteronomigjaval. (V. ©. Hauptprobleme, S. 97., 189. f, 35) Somio
viszont az  ,igéret-norma“  fogalmaval csindl méltd6  konkurrenciat  Stammler
sérthetetlen jogszabalyanak. (1. m. S 204. ff) A norma — lattuk — sze-
rinte is kovetelés, hogy a kovetelés mikép lehet egytttal igéref, az semmi-
kép fel nem foghato Mindenesetre figyelemreméltdé  tény, hogy a jelenkori
jogbolcseletnek e harom kétségkiviil legjelentékenyebb  reprezentansa  egy-
arant fennakadt ezen az akaddlyon. Ez az egész probléma, melyet itt csak
érintiink,  élesebb megvilagitasba fog keriilni lent, amidén az ,uralom™ vala-
mint a ,helyes jog“ problémajat fogjuk behatobb elemzés ald venni és ott
talan majd latni fogjuk azt is, hogy honnan erednek a jogbolcselok e
nehézségei.
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akarattal kell péarosulnia, hogy abbdl pozitiv jog, tételes jog legyen.'®
Ezzel persze Stammler nem sokat koncedalt, hiszen tartalom nélkiil
minden forma tres. Ezzel tehdt még Stammler nem lépett ki a for-
malis elemzés kereteib6l. Ez a kilépés szerinte az ,.érvényes jog"
fogalmaval kezdddik. Ezért azutin Stammler elejti az érvényesség
gondolatdit — amelyet pedig formalis jogfogalmaba mint lattuk, vala-
mikép mégis felvett —, middn a pozitiv jogot az érvényes joggal
allitia szembe. Ez az érvényesség — amely mas néven mint ,ko-
telez6ség™, ,.érvényességi igény” a formalis jogfogalomnak jellegze-
tes kritériuma volt — szerinte a pozitiv jognak csodalatosképen csak
egy részét illeti meg! Az érvényesség tehdt Stammler szerint nem
nélkiilozhetetlen jegye a pozitiv jognak, sét egyenesen k6zOmbos a
pozitiv jog szempontjabol.'® Valamely norma érvényessége Stammler
szerint ,,a megvalodsitas lehetGségét™ jelenti. Marmost ezt a disztinkciot

mint Stammler-nél igen gyakran — kétségkivill fedi némi homaly.
Nem sziikséges, mondja Stammler, hogy egy bizonyos jogi akarat
tényleg meg is valdsittassék, elég, hogy erre meg legyen a képessége
bizonyos adott viszonyok kozo6tt.?’ Ha tehat jol értjik Stammler-t,
szerinte a pozitiv jog érvényessége azt jelentené, hogy annak hata-
lyat altaldban a priori valdszininek kelljen tartani. Késobb latni fog-
juk, hogy ez a disztinkcio valoban helyes, de ugyanakkor latni fog-
juk azt is, hogy ez az érvényesség ily értelemben a pozitiv jognak
vagyis sallangok nélkiill szdlva, a jognak nélkiilozhetetlen vonasa.
Stammler nem tartja annak, mert ezzel fel kellene adnia a formalis
meghatarozassal elfoglalt Osszes pozicidit és el kellene ismernie, hogy
a formalis jogfogalom egyaltaldban nem fog. Hogy ezeket a pozicio-
kat mégis megmentse, kétségbeesett kisérletet tesz Stammler a pozitiv
jog és érvényes jog szétvalasztasara. ,,El lehet gondolni — twgymond
hogy wvalahol egy torvénykonyvet talalnanak, amelynek érvényes-
sége ido és hely szerint kétséges vagy teljesen ismeretlen volna:

8 Das gleichmassige formale Verfahren das jener (t. i der Rechts-
begriff) bedeutet, kann nun abef in Wirklichkeit nur erlebt werden, sobald
es eine Dbegrenzte Anwendung gefunden hat. Ein besonderes Wollen, das
nach dem bedigenden Gedankengange des Rechtes bestimmt ist, nennen

wir dann auch ein Recht. .. Die Vorstellung des Rechtes ist dasselbe was
wir positives oder gesetztes Recht mnennen .. positiv oder gesetzt heisst
der bedingte Bestandteil eines besonderen rechtlichen Wollens .. so gibt

es kein anderes Recht, als positives oder gesetztes Recht” Theorie, S. 119 f.

19V, 6. Theorie, S. 133.

20 Bei dem Gelten des Rechtes ist es die Kategorie der Wirklichkeit
die zu der Vorstellung eines besonderen  Rechtsinhaltes  hinzutritt... es
braucht nicht das Ziel der rechtlichen Zwecksetzung als bewirktes Geschehnis
bereits  vorzuliegen, wenn diese Zwecksetzung fir sich genommen in  ein
empfindbares Dasein treten soll. Folglich is est nicht das tatsachliche Vol-
lenden eines bestimmt gesetzten Wollens das die Geltung des letzteren
bedeutet, sondern die Fahigkeit sich in  gegebener Lage auch  wirklich
durchzufiihren. Die  Geltung eines Rechtes ist die Moglichkeit seiner Durch-
setzung.” Tehorie, S. 117. V. 6. Wirtschaft und Recht, S. 163.
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ezt a technikus jogtudomdny azonban mégis modszeresen taglalhatna,
mint minden mas tételes jogot.“?! Stammler-nek ebben egészen két-
ségteleniil igaza van, de ami ebbdl kivilaglik nem az, hogy az érvé-
nyesség nem volna kritériuma a jognak, hanem az, hogy a jogtudo-
mdany nem tudja a jogot a nem-jogtol megkiilonboztetni: ugyanaz a
tétel, amelyet fejtegetéseink élére allitottunk! Ebbol pedig korantsem
az kovetkezik, hogy marmost a jogtudomany terhére hatranyos konkluzio-
kat kellene levonni, miként azt a dogmatikus naturalizmus némelykor
tette, 22 hanem az a belatds, hogy a jogdsz nem érheti be a jog-
tudomannyal, hanem azon valamikép til kell mennie.

Miként Stammler, Kelsen is a norma-jellem elemzésébdl indult
ki és azt taldlta, hogy a jog ,hipothetikus itélet.“>* Ezzel azutan
Kelsen ki is meritette mindazt, amit a jogszabaly jellegzetes forma-
jar6l mondani tudott és ez — ha egyaltaldban helyes — nyilvan-
valdéan tal kevés 1évén arra, hogy a jogszabalyt egyéb feltételes
normativ itéletektél megkiilonboztesse, annak jellegzetes tartalmat volt
kénytelen elemzés ala venni, abban a reményben, hogy ott a keresett
kritériumot megtalalja. Itt mindenekel6tt olyasvalami tiint szemébe,
amit mar el6tte is sokan igyekeztek a jogszabaly jellemzésére fel-
hasznalni: nevezetesen az, hogy a jogszabaly valaminé kényszer alkal-
mazasat helyezi kilatasba, roviden szolva, hogy a jogszabalynak
kényszerszankcidja van2* Ez a kényszerszankcid azonban két shlyos
okbol nem alkalmas, mint formalis kritérium a jogszabaly meghata-
rozasara: egyfelél kevés, masfeldl sok. Kevés, mert egy szabaly,
amely kényszerszankciéval van felszerelve, még nem feltétleniil jog-
szabaly, lehet épenséggel ,,0nkényes” norma is, ha egyaltalaban norma;
sok, mert a kényszerszankcid megallapitasa nem nélkiilozhetetlen alkat-
része a jogszabaly tartalmanak: a jogszabdly nemcsak tényleg, eset-
legesen, hanem elvileg is lehet lex imperfecta; minden nehézség nél-

2l Theorie, S. 133.

2 Simmel-t jellemz6 éleslatdsa itt sem hagyta cserben. V. 6. Die Grund-
fragen der Soziologie. 2. A. S. 24. f: ,Es ist ecine Eigentiimlichkeit unseres
Geistes, dass er auf Dbegrifflich noch unsicheren Fundamenten doch ein
sicheres Gebaude auffithren kann: physikalische und chemische Fest-
stellungen leiden nicht unter der Dunkelheit und Problematik des Begriffes
der Materié, rechtliche nicht unter dem Streit iiber das Wesen des Rechts
und seiner ersten Grundsatze*

2 V. 6. Hauptprobleme, S. 251. ff.

% Az ugynevezett  ,szlikebb  értelemben  vett  jogszabaly“  meghataro-
zasanal: ,,Die Sanktion die der Rechtssatz . . . enthalten muss . . és ,Es
zeigt sich dass der die Untertanen verpflichtende Rechtssatz —allén  bisher
aufgestellten ~ Vorderungen entspricht wenn er einen Willen des Staates zu

strafen oder zu exequieren ... enthalt.“ Hauptprobleme,, S. 205. ff. V. 6.
S. 349: ,Der Rechtssatz muss eine Anwendungsklausel enthalten! ahol is
az , Anwendungsklausel“ épen a szankcid ~megallapitasat tartalmazna. V. 0.
még Das Problem der Souverdnitat, S. 13.: ,Dabei wird hier das Recht

als Zwangsordnung d. h. als ein System von Zwanganordnenden Normen
vorausgesetzt. Der Zwang ist als charakteristischer Inhalt der Norm
aufgefasst.
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kiil el lehet képzelni egy jogrendet, amelynek normai kényszerszankcio-
kat nem tartalmazndnak. A kényszer alkalmazisa nem mint a jog-
szabaly tartalmaba felvett fenyegetés, hanem mint redlis lehetdség,
mint a jogszabaly biztositéka, garanciaja jatszik szerepet. A jogsza-
baly garancidja valamind hatalom, amelynek modjaban van a jogsza-
balyok hatalyat kényszerrel is biztositani.?> Ily médon a garancia fo-
galma a jogszabaly meghatarozasanak legels6 kulcsat adja keziinkbe:
a feladat nyilvanvaléan annak a hatalomnak a megallapitdsa, amely
ezt a szerepet betolti.

Kelsen-nek ez a kulcs a kezében volt midén a jogszabaly charak-
terisztikus tartalmanak elemzése kapcsan hatarozottan felismerte azt,
hogy a jogszabaly az dllam akaratat fejezi ki.?® Az ,allam*“ azonban
igy csak puszta név: tetszéleges jogdszi terminusz a jogszabaly ala-
nyanak, a norma hordozdjanak megjeldlésére. Es Kelsen az allamot
meghagyta puszta névnek, amennyiben hatarozottan fejtette ki, hogy
az allamon 6 nem ért egyebet, mint a jogszabalyban eldirt cselekvés
beszamitasara konstrualt jogi személy megjelolését.?’” Az allam tehat
Kelsen-nél nem egyéb, mint jurisztikus fikcié, mint Ujabban mondja:
a jogrend megszemélyesitése.”® Ha tehat Kelsen a jogot mint az allam
akaratat hatarozta meg s az allamot mint a jogrend egységét szim-
bolizald jogi személyt, természetesen egyetlenegy 1épést sem tett elére
a jogfogalom meghatarozasa iranyadban. Mi sziiksége volt tehat egy-
altalaban az allam fogalmara? Nos ez a fogalom mindenekel6tt —
legalabb is latszélag — atsegitette 6t azon a nehézségen, amelybe,
mint lattuk, a formalis kényszerelmélet adaptalasaval €s a szankcio
fogalmaval jutott. Beldtva ugyanis azt, hogy a kényszer mint jog-
szabalytartalom nem mindig fordul eld, meghagyta a kényszert az
ugynevezett ,sziikebb értelemben vett jogszabaly® — az alattvalo-
kat kotelez0 szabalyok — jellemzésére: elég helyteleniil, minthogy itt
a kényszer fogalma tokéletesen ugyanazokat a nehézségeket okozza,
mint a ,tdgabb értelemben vett jogszabaly“ fogalmanal?® és azt a
tovabbi nézetét fejtette ki, hogy tagabb értelemben véve jogszabaly

25 A garancia fogalmanak  értékesitését a  jogelméletben  tudomasunk
szerint  legeldszor  Jeliinek  kisérelte meg, aki vilagosan felismerte, hogy a
szankci6 fogalma helyett a garancia fogalma nyGjtja a helyes kulcsot a
jogszabaly  meghatdrozasara.  Mid6n  azonban  Jellinek a  jogszabalyt  tobbek
kozott azzal igyekezett mas szabalyoktol elhatarolni, hogy az ,oly norma,
amelynek érvényességét kiils¢ hatalmak  biztositjak®, kitlint, hogy ez a kulcs
nem elég ¢és a Jellinek-féle masik két kritériummal egyiitt is csak a ,,parancs®
és nem a jogszabaly fogalmat hatdrozza meg. (V. 0. Allgemeine Staatslehre,
2. A.S. 325. ff. és lent, 4. szakasz)

2 Hauptprobleme, S. 97.. ,Die folgenden Untersuchungen gehen von
dem Grundsatze aus, dass das objektive Recht Wille des Staates ist*.

27 Hauptprobleme. S. 183.

28 Das Problem der Souveranitat, S. 17. f.

2 Eltekintve attol, hogy ez a disztinkcio teljesen alaptalan, mert nin-
csen mas jogszabaly, mint alattvalokat® kotelez6. (V. 6. lent, a 4. sza-
kaszban mondottakkal.)
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minden tétel, amely az allamnak sajat magatartdsdra vonatkozé aka-
ratat fejezi ki. Minthogy pedig valaminé magatartast minden koriil-
mények kozott akarni nem lehet, ennélfogva a jogszabaly hipothetikus
itélet, amely az allamnak bizonyos feltételek fennforgdsa esetén vald
cselekvésére vonatkozé akaratit tartalmazza.’® Nagyon messze téri-
tene el feladatunktdl, hogyha Kelsen-nek az akarat jogdszi fogalma-
rol vallott nézeteit és ebbdl eredd azt a sajatos felfogasat birdlni
kivannok, amelynek értelmében az allam csak sajat cselekvését ,akar-
hatja®, azonban beérhetjiik azzal, amire mar ramutattunk, hogy ez az
sHallam™ csak név és hogy bizonyara Kelsen sem kivan minden oly
Hfeltételes itéletet jogszabalynak tekinteni, amely valaminé névleges
személyiségnek a sajat feltételes cselekvésére vonatkozé akaratét
fejezi ki. Minthogy tehat sem a kényszerszankcio fogalma, sem az
allam fogalma nem volt elég a jogszabaly elhatarolasara, Kelsen
megprobalta az elért ,eredményeket olykép értékesiteni, hogy a két
semminek 0Osszeforrasztasabol ,,valami“ legyen. Kelsen ezért annak a
felismerésnek az alapjan, hogy a jogaszi allamfogalom csak a jogrend
fiktiv megszemélyesitése, hogy tehat ebben a vonatkozasban ,jog*
és allam*“ voltakép ugyanazt jelenti, egyuttal visszatért a formalis
kényszerelmélethez és azt nyilatkoztatta ki, hogy a jog, ugy is mint
allam, ,kényszerszabalyok rendszere.“3! Ismét azt lehetne kérdezni,
hogy mire jo itt még az allam fogalma és hogy mennyiben sikeriilt
ezen az Uj allasponton a kényszernek mint jogszabalytartalomnak
fogalmaval jaré nehézségeket lekiizdeni? A felelet az, hogy Kelsen az
uj formula segitségével az allamnak mint a jogszabalyt hordozé hata-
lomnak valdban jelent6s, de a Kelsen ,normativ allaspontjan sziik-
ségkép ignoralandd fogalmat igyekszik az 6 ,formalis“ jogfogalméba
becsempészni. A kisérlet mindenesetre nagyardnyl és a csomok
kibogozéasa korantsem holmi konnyti feladat. Ezért ezt az egész gon-
dolatmenetet alaposabban szemiigyre kell venniink.

Ujabb allaspontjat Kelsen a ,szuverenitas fogalménak @j meg-
hatdrozéasara alapitja. A szuverenitas szerinte a jogrendet mint fogalmi
totalitast illeti meg és azt jelenti, hogy a jognak érvényessége semmi
masra vissza nem vezethetd, hogy a jogrend Onmagara, mint utolsd
instanciara tamaszkodik és ennélfogva minden mas ,rend“-et kizar.
Ebbdl kovetkezik azutdn az is, hogy a jogtudomdny is 0Onallo, min-
den mastol fiiggetlen tudomany. Amint tehat a jogot nem lehet sem
az észre, sem az erkdlcsre, sem a természetre visszavezetni, ugyan-
ugy nem szabad a jogtudomanyt az ethikdnak, a politikdnak, vagy
épen a természettudomanynak  rendelni ald.®?> A jognak ez a minden

% Hauptprobleme, S. 250., 254. f.

3l Das Problem der Souveranitdt, S. 13 V. 6. Der soziologische und
der juristische Staatsbegriff S. 82.

2 Das Problem der Souveranitit.S. 86. ff. — A Dedk Ferenc hires
mellénye jut esziinkbe, amelyet végig ki kellett gombolni, hogyha elsé
gombja rosszul volt begombolva. Kelsen is ezt azels6 gombot mar  rosszul
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mas rendet kizard ,szuverén“ természete sziikségessé teszi, hogy a
szuverén egyes allamok elméletét elvessiik. Jogrendszerek, amelyek
mellett mas érvényes jogrendszerek allhatnak fenn, az egyetlen szuve-
rén jogrendnek csak rendrészei lehetnek. Az igazi szuverén jogrend
csak a ,vilagallam*“ jogrendje, amely a nemzetkodzi jogban nyugszik.’®
Az egyes ,részallamok™ marmost a maguk jogrendjének érvényes-
ségét a nemzetkdzi jogra vezetik vissza és ezzel azutan fel is oldod-
nak mindazok a bonyodalmak, amelyeket a kényszer fogalmaval kap-
csolatban elemeztiink: ezek a részjogrendek kényszerrendek (Zwangs-
ordnungen) ¢és hogyha az itt relevans kényszernek sziikségkép nem
szankcidé hanem — mint lattuk —, garancia-természete van, ez most
mar nem okoz nehézséget, mert a nemzetkdzi jogban megjelenik ez
a ,,garancia“ mint jogszabalytartalom!

Ezt a ,coup-de-théatre“-t Kelsen a koOvetkezOkép vezeti be:
Hogyha valamely ,egyes allam™ (Einzelstaat) jogrendjét vesszik
figyelembe, annak szabalyai érvényességiiket egy végsd alapnormara
alapitjdk, amely azt rendeli, hogy az allam személyiségét képviseld
fohatosagnak engedelmeskedni kell. Ha marmost forradalmi atalakula-
sok kovetkeztében ennek az allami fohatésagnak a jogi személyisége
megvaltozik — a ,szuverén™ allamf6 helyébe példaul ,szuverén
népképviselet 1€p —, mas lesz az alapnorma tartalma és ezaltal a
bensé jogfolytonossag megszakad. Minthogy azonban a jognak mint
szuverén alaprendnek folytonossaga teljesen meg nem szakadhat, a
nemzetk6zi jogban fogjuk megtaldlni azt a normat, amely az allami
jogrendek érvényességének igazi forrdsa és amely Ggy szol, hogy
mindenkor azt az alapnormat kell érvényesnek tekinteniink, amely az
illetd allam teriiletén ¢él6 emberek tényleges magatartdsa szerint hataly-
ban van, amely tehat a tényleg fenndllo kényszerhatalomnak vald
engedelmességet parancsol.?*

gombolta be, mert a szuverenitas fogalmat az autonémia fogalmaval azo-
nositotta, amely utobbi kifejezés természetesen ndala sehol nem fordul eld,
mert rogtén  nyilvanvalova lenne, hogy semmi keresni valdja nincs  oft,
ahol heteronom normakrol van szo.

3 U. o S. 204. ff. — Azoknak, akik a Christian Wolff-féle ,civitas
maxima®“  fogalmanak er6sen  utopisztikus izii  adaptacidjat  Kelsen-nél  épen
a pozitiv. — vagyis a ,szuverén® — jog aldaknazdsanak fognak tartani,
Kelsen mar szolgalt a valasszal legujabb konyvében, ahol — Sander koz-
vetitésével — a ,,marburgi‘ ujkantianusok ismeretelméletét ,,alkalmazza“
az allam fogalmara, amely eszerint most mar nem ,szubsztancialis“, hanem

Hfunkciondlis* fogalom, amely a jogi funkciok egységét fejezi ki. (V. 0.
Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. 1922 S. 211. ff.) Hogy

azutan ennek a felfogasnak az alapjan — amely Sander-t terjedelmes mun-
kajaban  (Staat u. Recht, Prolegomena zu einer Theorie der Rechtserfah-
rung) a norma fogalmanak feloldasara vitte — hogyan lehet viszont a

Lnormativ  allaspontot  fenntartani, annak a  kimutatdsival Kelsen  egyelére
ados maradt.

3 Das Problem der Souverenitit, S. 235. ff. V. 6. Der soziologische
und der juristische Staatsbegriff, S. 92. ff.
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fme a nagy biivészmutatvany! A boszorkanymester kaprazd sze-
miink eldtt egyszerre lam visszavarazsolja az & ,normativ* jogfogal-
maba mindazt, amit mds ,primitiv‘, a tények vildgaval megszégye-
nité alarendeltségi viszonyban allo elméletek eddig az allam fogal-
manak meghatarozasahoz Osszehordtak €s amit épen a ,normativ*
szempont kovetelményei szerint heves tiltakozassal kellett a meg-
hatarozasbol kizarnia. Az ,allamteriilet”, ,allamnép*“ és ,allamhata-
lom“ harmas egysége ime ismét egyiitt van €s még hozza sikeriilt
megmenteni a nemzetkdzi jogot is, amely mint ,jus gentium sive
naturale“ minden igazi juristdnak titokban leginkabb fekszik a szivén.
Ezért a felfedezésért tehat valoban {innepelni lehetne Kelsen-t ha
nem volna az az egy kis szépséghibaja, hogy ez a norma nem jog-
szabaly!

Az els6 kérdés ugyanis, amit ezzel szemben fel kell vetniink
az, hogy véjjon hol taldlhatd ez a norma a nemzetkdzi jogban, mert
a teteles nemzetkdzi jogban nyilvan nincsen benne. A kézenfekvd
valasz bizonyara az lenne, hogy a nemzetkdzi szokdsjog szabalya
ez a norma. A szokasjogot azonban Osszehangzd tényekbdl kell ki-
olvasnunk ¢és ha lehet is Osszehangzo tényeket talalnunk, amelyek
ezt a normat tamogatni latszanak, bizonyara legaldbb is ugyanannyi
tényt lehetne csoportositani, amely amellett szolna, hogy a nemzet-
kozi jognak az allamok személyiségére vonatkozd jogszabalya ugy
sz6l, hogy a ,legitim*“ szabalyrendet kell érvényes jognak tartani.
Micsoda instancia dontse el marmost azt, hogy a kettd koziil melyik
norma lesz a nemzetkdzi jog authentikus szabalya? Bizonyara nem
marad mas hatra, mint keresni egy harmadik normat, amely a konklu-
dens tények mindkét csoportjdnak egyarant megfelel. Ezt a harmadik
normat pedig nem nehéz megtaldlni. Szovege a kovetkezd: érvényes
jogrendnek minden alkalommal azt a szabalyrendet kell tekinteni,
amelynek hatalyat a nemzetkozi jogot tételez6 egyes allamok kép-
visel6i politikai szempontjaikbdl kivanatosnak tartjak.>> Ez a norma
a ,nemzetkdzi szokasjoganak valdban érvényes szabalya, csakhogy
az a baj van vele, hogy nem nyujt a jogrend érvényességének meg-
allapitasara semind esszencialis kritériumot ¢és hogy korantsem old-
hatdé meg segitségével a forradalmi atalakuldsok ,,jogaszi“ problé-
maja. Ennélfogva ez a ,jogszabaly” kihivja maga ellen a jogelmélet,
kozelebbrol a nemzetkdzi jog elméletének kritikajat és ez a kritika
egy nemzetkozi-jog-politikai elvvel siet majd a nemzetkdzi jog-
alkotasnak tanacsot adni. Ez az elv, ez a praktikus politikai elv

35 fgy ismeretes, hogy a ,nemzetkdzi jog“ elismerte jogi hatalmaknak

a ,Kozépponti  Hatalmak“  volt  allamainak  teriiletén  keletkezett  tényleges
hatalmakat, de az oroszorszagi impérium tényleges birtokosai helyett
Wrangel — tabornok névleges kormanyat részesitette elismerésben. Az e te-
kintetben = bedllott — még korantsem teljes — fordulat pedig ugyancsak
nem a ,nemzetkdzi jog“, hanem nyilvanvaléan a  pdartpolitika  szellemének

tudhato be.
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ugy fog szolni, hogy nemzetkdzi jogi elismerésben részesiteni ¢és
tehat érvényes jogrendnek tekinteni mindenkor azt a szabalyrendet
lesz célszerii, amelynek az illetd ,allamteriilet“-en az illeté ,allam-
nép*“ valdoban engedelmeskedik, amely tehat valosaggal hatdalyos. Elég
konnyen szembetlinik, hogy ennek a politikai principiumnak a Kelsen-
féle nemzetkdzi ,jogszabalyihoz valé feltind hasonlatossdga onnan
ered, hogy a kettd6 egymassal azonos! Nem a nemzetkdzi jogban
tehat, hanem a nemzetkdzi jog elméletében és pedig ott, ahol a /lex
ferendd-ra vonatkozd elveket lehet megtalalni, van otthon a Kelsen-
féle norma.’® Az tehat politikai és nem jogi szabaly és hogy Kelsen
annak tarthatta, az csak az alapvetd petitio principii-nek volt koszon-
hetd. Mert Kelsen nem ebbdl az allitdlagos nemzetkdzi jogszabalybol
vezette le a jognak zart érvényességét, autonémiajat, amit mint lat-
tuk, megtévesztd kifejezéssel a jog ,szuverenitasanak™ keresztelt el,
hanem épen ellenkezdleg, a jog autondmidjanak feltételezett posztu-
latumabol vezette le azt a kovetkeztetést, hogy a nemzetkézi jog-
ban kell egy ilyen jogszabalynak foglaltatnia! Ez a Kelsen-féle nem-
zetkozi jog tehat kabat a meglévé gombhoz: megvolt a norma és
minthogy azt mindenkép mint jogszabalyt kellett elkdnyvelni, kons-
trualt hozza egy jogrendet, amelyben elhelyezze.

Mindazonaltal meg lehet allapitani, hogy Kelsen-nek ez a kér-
dés okozott némi balsejtelmeket. Kelsen maga is érezte, hogy a
nemzetkozi jog, amelyet O itt feltételez, voltakép kissé természetjogi
jellegli (ami annyit jelent, hogy csupa jogpolitikai maximabol all,
mert hiszen a ,természetjog“, vagy ,Eszjog“ sohasem volt egyéb,
mint bizonyos politikai felfogasbol eredé elveknek autoném jog-

% Ad  analogiam, tegyink probat valamely allami  jogrenddel, amely-
ben nem lennének tételes szabalyok arra nézve, hogy mind vallasos szektdk
mikodését kell a  hatosagoknak  megtiirniok és  ennélfogva egymassal ellen-
kez6  gyakorlat alakulna ki a kiilonb6z6  Onkormanyzati  hataskordkben. Az
egyik hatésag azt az elvet vallana, hogy csak a régtél fogva bevett —
Hlegitim“!  —  felekezetek milkédése jogos, a masik azt, hogy jogos vala-
mennyi, amelyet annyian kovetnek, hogy milkodése sikerrel el nem nyom-
haté. Ezen az alapon azutan kiilonb6z6 partikularis  jogfejlodés  allana  el6
az elismerés tekintetében, de jogszabalynak sem az egyik, sem a masik
maximat nem lehetne elismerni és ugy kellene megitélni a helyzetet, hogy
a  partikularis  hatésagok  kiilonbozé  jogszokast  teremtettek,  aszerint,  hogy
mit tartottak az  elismerés szempontjabol  kivanatosnak. Ha mar most a
rendszertelen  jogéllapotok  egységesitése  céljabol, de  lege  ferenda  meg-
indulna a vita, bizonyara volnanak, akik a [legitimitas ¢és olyanok is, akik
az  opportunitas  jogpolitikai  elvét  partfogolndk és  ajanlanak a  jogalkotok
figyelmébe. Hogy azonban akar az egyik, akdr a masik a jogszabaly ere-
jére  emelkedjék, ahhoz épen  sziikséges lenne, hogy a  tOrvényhozds a
tételes jog szabalyai kozé  kifejezetten  felvegye.  Természetesen épen  nem
valoszinli, hogy az  opportunitdés ily nyers formuldja  tétéles  adaptaciora

tegyen szert; ¢épen a jogaszi szellem — amely analitikus és ezért konzer-
vativ  természeténél fogva a legitimitas elve felé hajlik — tiltakoznék ez
ellen a leghatarozottabban. Kelsen a jogaszi szellemnek itt ¢épen — a jo-

gaszi szellemet dobta aldozatul!
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elvekké valo felfijasa) és ezt a nehézséget azzal ar érveléssel pro-
balta elharitani, hogy az egyes allamok magukban szuverénnek tar-
tott jogrendje sem lehet meg ily természetjogi alapvetés nélkiil, mert
minden pozitiv jogrendet sziikségkép egy ,jurisztikus hipothézis“-re
kell épiteni.’”

Ezt az allitélagos jurisztikus hipothézist mar ismerjiik: azonos
ez azzal a bizonyos alapnormaval, amelynek érvényességére egy
magaban 4all6 jogrend szuverenitdsa tamaszkodik. Ez a norma, amely
a hatalyban levé jog altal Iétesitett fOhatésagnak valdé engedelmes-
séget parancsol, Kelsen szerint, mint lattuk, a nemzetkdzi jogban
emelkedik jogelvvé. Minthogy azonban kitlint, hogy az a nemzetkozi
jog, amelyben ez a szabaly megtalalhatd volna, nincsen sehol, vizs-
galjuk meg most egy kiss¢ kozelebbrél a masik modszert, amellyel
Kelsen ennek a norméanak az elméleti igazolasat szintén Ilehetséges-
nek tartja és amelyrél 6 maga is azt mondja, hogy oly kdvetel-
ményre mutat ra, amelynek a jog fogalmahoz semmi koze nincs.

Nos, ez a kovetelmény Kelsen szerint az értékelés Okonomidja
és ez masfelol e gondolkodds oJkonomiaja amaz elvének felelne
meg, amely a természettudomanyi hipothézisek szerkesztésének szab
iranyt. Miként a gondolkodds Okondmidja azt koveteli, hogy mennél
egyszeribb formuldkkal mennél tobb tapasztalati tényt tudjunk meg-
magyarazni, ugyanugy szerinte a normativ értékelés is oly normak-
hoz igazodik, amelyekkel az értékelésnek, a motivacionak mennél
tobb esetét lehet megmagyarazni, akar azért, mert az illet6 moti-
vacidknal valoban egy ilyen norma jatszotta a dontd szerepet, akar
azért, mert az illet6 norma a megfeleld kiils6 magatartasnak hipo-
thetikus értelmezésére alkalmas; vagy mas szavakkal, mert bizonyos
magatartas olyan, mintha az illet6 norma képzete determinalta volna.3?

Kelsen itt egész elméletével a lehetd legveszedelmesebb lejtdre
keriilt! Els6sorban azért, mert a ,,Sein“ és ,,Sollen allitolag athidal-
hatatlan, merev ,logikai“ dualizmusat végkép csuffa teszi az az enged-
ménye, hogy normdkat tények értelmezésére felhasznalhatonak itél,
masodsorban €és még inkdbb azért, mert a Jurisztikus“ hipothézis
épen csak annyira és oly értelemben norma, mint a természettudo-
manyi hipothézis: t. i. amennyiben ez is, az is, ha bevalik, felhasz-
nalhaté a helyes megitélés szabalyozasara, mint minden altalanos
igazsag®® Ezért az ,értékelés oOkondmiajarol“ beszélni nemcsak hogy

37Das Problem der Souveranitat, S. 252. f.

#U. 0. S. 96. ff.

¥ Husserl észrevette ezt és eléggé meglepd, hogy Kelsen, aki pedig
Husserl  disztinkcidira  ismételten  hivatkozik, nem vette észre, hogy ezt épen
ezért, teljesen jogosulatlanul teszi, hiszen Husserl ¢épen a nominalis disz-
tinkciobol  eredd  tévedések  elkeriilése  végett hivta fel a  figyelmet az
idealis“ és Hrealis“  tudomanyoknak  esszencialis alapon  vald szétvalasz-
tasara. Ez a  megkiilonboztetés pedig a  Kelsen-félét  épen  derékszogben
keresztezi és a Kelsen-féle  normativ tudomanyok vonalat idedlis és  realis
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képtelenség — hiszen az értékelésnek minden esetben valamely nor-
mahoz kell alkalmazkodnia*® és hogyha ez a norma ,0kondémiat* ir
elo, akkor sajatos ,,0kondémiai“ értékelésr6l van sz6 —, hanem tel-

jesen folosleges is, mert a hipothézis minden esetben csakis tények
értelmezésére szolgdlod itélet és ha értékelésr6l van szo, ez semmit
sem valtoztat a helyzeten, mert az értékelés is csak mint a tények
egy csoportia keriilhet hipothetikus ~értelmezés ald. Es itt Kelsen
akaratlanul végzetes kulcsot adott keziinkbe alokoskodasainak kibetl-
zésére, amikor vesztére a ftermészettorvény analogiajat emlitette. Ez
az analogia ugyanis sokkal messzebb megy, mint ahogy Kelsen gon-
dolja. Ha szemiigyre vesszilk a legaltalanosabb természettdrvényt,
amelyet ismeriink, azt nyers formajaban a kovetkezokép fejezhetjiik
ki: Tapasztaljuk, hogy a testek egymassal szemben ugy viselkednek,
mintha valamely hatalom arra késztetné O&ket, hogy kdlcsondsen
bizonyos egyensuly-viszonyt igyekezzenek fenntartani, miért is fel
kell tételezni, hogy ,létezik® ily hatalom, amelyet nehézkedési ero-
nek nevezhetiink. Ha most megprobaljuk ugyanezzel a kulccsal ki-
betlizni a Kelsen-féle alaphipothézis valodi alakjat, akkor az kovet-
kezOképen lesz bevezethet6: Tapasztaljuk, hogy az emberek bizo-
nyos csoportokon beliil egymassal szemben ugy viselkednek, mintha
valamely hatalom arra késztetné Oket, hogy kolcsondsen bizonyos
egyensuly-viszonyt igyekezzenek fenntartani, miért is fel kell téte-
lezni, hogy .,létezik™ ily hatalom, amelyet dllam-nak nevezhetiink.
A hipothézis az egyik esetben ugy szdél, hogy ,létezik” a gravitacio,
a masodik esetben ugy szol, hogy ,létezik“ az allam. Ezek nem
normak, hanem theoretikus tételek. Ha azonban igazak, akkor igaz
az a konklizio is, hogy e hatalmak ,parancsainak® engedelmeskedni
ajanlatos. ime, a Kelsen-féle ,alapnorma®“, a ,jurisztikus hipothézis“
valodi alakja! Ha ez a ,jnorma“ jogszabaly, akkor a gravitacido tor-
vénye technikai szabaly! Mert ugyanugy nyugszik a konstruktiv-technika
szabalyainak érvényessége a gravitacid hipothézisén, mint ahogyan
a jogszabalyok érvényessége az allami 1ét hipothézisén nyugszik.*!

normativ  tudomanyokra  tori szét, ami pontosan azonos a megkiilonboztetés-
sel, amelyet mi tettink autonom és  heteronom normativ  tudoméanyok  ko-
zott.  Kelsen  sajatsaigos modon mindig  masrél  beszél, mint a  tekintélyek,
amelyeket idéz! (V. 0. Husserl, Logische Untersuchungen, 2. A. I S. 155.
ff., 178., ehhez Kelsen, Der soziologische usw. Staatsbegriff, S. 81.).

0 V. 5. szerzé emlitett  dolgozatdban  mondottakkal:  ,Felel6sség  és
sziikségszerliség.” Tarsadalomtudomany. 1923. évf. 395. sk. 1.

41 Kelsen alabecsiilte ezt az analogiat, Sonder viszont talbecsiili, mert
nem veszi ¢észre, hogy hol van ennek az analogianak a hatara. Pedig ezt
a hatart konnyen megtalalhatja mindenki, aki figyelemre méltatta azt a
nagy logikai harcot, amelyet az utébbi évtizedekben  Dilthey,  Windelband,
Rickert,  Simmel,  Spranger, Max Weber, Gottl ¢és masok oly diadalmasan
vivtak meg a naturalizmus tudomanyelmélete ellen. E hatar ugyanott van,
ahol —  Rickerttel szlva — a  természettudomanyi fogalomalkotds  hatarai
vannak. Helyesen figyelmeztetnek a transzcendentalis idealizmus hivei —
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A jogszabalyok érvényessége tehat igenis minden esetben egy hipo-
thézis érvényességét feltételezi, de ez a hipothézis ugy szdl, hogy
valéban ,létezik az illetdé allamhatalom, amelynek valé engedelmes-
séget a megfeleld jogszabalyok megkivanjak.

Ennek a hipothézisnek a felallitdsa azonban mar nem jurisztikus
feladat; nem analitikus, hanem kritikai reflexiét igényel. Ehhez tehat
bolcseleti bedllitasra, ,.elcsodalkozasra® van szikség, miként azt Platon
oly szépen mondotta (Yevmdlew) Ezen tal pedig az a harom kér-
dés, amelyet mar fentebb részleteztiink, azaz roviden az allamhatalom
lehetéségének ¢€s mivoltanak megéllapitdsara vonatkozd kérdések a
valésagtudomdny teriiletére tovabbitjak a problémat. Es itt a valosag-
tudomany teriiletén is két instancian fog eld6lni a per, amelynek ki-
menetele a jogaszt érdekli: mert az allamhatalom elvont lehetdségé-
nek és mibenléte kritériumainak eldontése utan is még in conreto
meg kell allapitani azt is, hogy valoban Iétezik-e az az allamhatalom,
amelynek szabalyai az illetd jogaszt épen foglalkoztatjdk. A jogasz-
nak tehat minderr6l tudomast kell vennie, holott a jogtudomany hatarait
mar ama hipothézis felallitisa meghaladja és innen ered az az anti-
nomia, amelynek feloldasan a formalis jog-theoretikusok hidba faradoz-
nak. Egyben igazat kell adni nekik: a jogtudomany moddszeres tisz-
tasagat nem szabad megzavarni mas beallitdsi tudomanyok térmelékei-
vel; ez a megtisztitO munka azonban nem jelentheti azt, hogy mar
most a jogtudomadny nyelvére at kell forditani mindent, amire a jogasz-
nak egyéaltalaban sziiksége van, mert ez ¢épen ama bizonyos Miinch-
hausen-féle mutatvanynak felelne meg, amelyet elvben, mint lattuk, a
formalis theoretikus sem tart realizalhatonak. Ez a megtisztitas ellen-
kezdleg csak azt jelentheti, hogy a jogtudomany teriiletérél kizarjuk
mindazt, ami illetékességét meghaladja és hogy az Osszes sajatképeni
jurisztikus problémakat a juriszprudencia formanyelvén iparkodjunk

akikhez  Sander is csatlakozik — arra, hogy a természettudomanyi ,szub-
sztanciak” és koztik a ,nehézkedési eré” fogalma is csak a formulat helyet-
tesitik, amely két izolalt Osszefliiggésben gondolt ,.koordinata-rendszer

(Einstein)  funkcionalis  alapviszonyat fejezi ki. Egy ily természettudomanyi
funkcionak eléggé messzemend analogidgja a jogviszony ¢és amint a  funkcio-
nalis  tényviszonylatok  megismerésére  szolgdld  végtelen  ismeretprocesszus < —
a tapasztalat —  elmélete a  transzcendentalis  ismeretkritika, akként  kisé-
relte meg Sander a jogviszonylatok megismerésére szolgalo  ,jogi  eljaras”
(Rechtsverfahren)  fogalmabol  kiindulva megvetni a ,jogi tapasztalat“ elmé-
letének  alapjait. Ebbol  persze, sajnos, nem lett sokkal tobb, mint Kant
monumentalis  kritikdjanak  eléggé  oOtletes  parddidja, mert Sander nem  vette
észre, hogy a jog nem természeti tinemény ¢és hogy az allam ,létezésér6l”
egészen mas, sokkal szorosabb értelemben  beszélhetiink, mint a  nehézke-

dési  er6 ,létezésér6l“: hiszen az allam létezésér6l elsdsorban sajat magunk
vagyunk  hivatva  donteni. Ha  létezének  tartjuk és  aszerint  viselkediink,
akkor mar bizonyos értelemben  valdban  létezik™. (Sander  fent  emlitett
fomivén  kivil v. 0. legkivalt: ,Die transzendentale Methode der Rechts-

philosophie und der Begriff des Rechtsverfahrens” c. dolgozatat. Zeitschrift
fiir Off. Recht. I. Bd. S. 468, ff.)
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megoldani.*> Amaz antinomiat pedig konnyen feloldja a belatds, hogy
a jogtudomany, mint zart fogalomrendszer, logikai egység, melynek
hatarai logikai értelemben athaghatatlanok — a jogdsz pedig, mint
¢lo és nem fiktiv személyiség, természetes egység, aki semmikép sem
szorithatd arra, hogy moddszertani szemellenzékkel sétiljon a vilag-
ban.¥ Az a kérdés marmost, hogyan oldja meg konkrét feladatat a
jogasz, hogyha szaktudomdnya nem adhat neki utmutatast arra, hogy
anyagdt a tapasztalat rengeteg szovevényébdl miként valassza ki?
Nos, ha erre a kérdésre Kelsen a nemzetkdézi jog ,primatuszanak*
elvével valaszol, mi Kant-tal inkdbb a jozan ész primatuszat fogjuk
vallani. ,Kétségkivil — mondotta a konigsbergi Orids — ugyanaz
foglaltatik a jognak ama fogalmaban, amellyel a jozan ész ¢l, mint
amit a legszubtilisebb spekulacio fejthet ki belble.“** Nos, épen ezért,
a jozan ész elegendd felszerelést nyujt a jogdsznak arra, hogy meg-
taldlja a jogismeret sziikséges forrdsait sajatos tudomanya hatarain
tal is ¢és hogy a kritikai ,jogkérdések™ feltétele utan meglelje a
valosagnak azt a szektorat is, amelyben a ,ténykérdések™ eldontésére
keriilhet a sor.
Keressiik fel mar most mi is ezt a szektort a valosag birodalmaban!
Ottlik LaszIo.

2 E  feladatnak  figyelemremélto  kisérlettel — adozott  Kelsen-nek  egyik
tanitvanya,  aki  élességben  bizonyara  vetekszik  mesterével és  mérséklet-
ben messze meghaladja. Ez  Walter Henrich, akinek ,Theorie des Staats-
gebietes“ cimli  Otletes kis munkdja  szerencsés intuicioval  teljesen  kitér a
jogfogalom fogas, de épenséggel nem jogtudomanyi problémajanak.

$ Az érintett antinomia elvi  feloldasara  vonatkozolag — Rickert  ismeretes
mélyrehatd fejtegetéseire utalhatunk, amelyek a ,.Kulturwissenschaft und
Naturwissenschaft® cimii  kis  munkédjanak  els6  szakaszaban  teljesen  kétség-
telen vilagossaggal szolanak.

4 Kritik der reinen Vernunft. (Kehrbach) S. 67.



