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I11.

TARTALOM.

Bevezetés. A jogforrasokra vonatkozé u. n. uralkodé elmélet.
Ennek tarthatatlansiga. Az irodalom &llisa. Uj szemlélet
csirai jelentkeznek, melyek arra utalnak, hogy az »iratlan
jog« jogi jelentosége a jogalkotdé interpretatiora vezetendd
vissza.

A jelen tanulméany czélja : ezt a rémai jogi forrasokkal
TNEEETORITERI: 5 et B ek ook m Sl S0, S S et ek g
A rémai forrishelyekben talalhat6 elmélet. Pomp. D. 1. 2. 2.
1. sq. Ennek alapja: a gorég elmélet. A vipos aypuwos.
Ulpianus — Aristoteles.

Aristoteles jogforrasi theoridja. Az :ir
vopog dipacoc-t el6idézé productiv jogalkalmazis alapja ..
Aristoteles elméletének gyakorlati igazolisa a rémai forrds-
helyekkel. Az uralkodé elmélet szerinti »szokisjogera vallo
jelenségek csupan a XII tdblas torvény el6tti korszakban
észlelhetok. Egyébként és azéta az iratlan jog :

1. vagy a torvényes rendelkezés aequitason alapuld
analog kiterjesztése (jogasz-jog) ;

2. vagy az érdekelt korok tényleges szokasainak alkal-
mazésa, ugyancsak az aequitasra tdmaszkod6 interpretatio
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AZ INTERPRETATIO ES »SZOKASJOG«
VISZONYA A ROMAI MAGANJOGBAN.

ADATOK A JOGI KUTFOK ELMELETEHEZ.

it

Alig van problema, a melyiyel szemben gy a boleseleti,
mint a tételes jog tudomdnya oly tehetetleniil, eredményteleniil
dllana, mint az a nagyfontossigu, alapvetd kérdés, melyet kozon-
ségesen a jogforrdasok vagy jogi kutfék elméletének neveziink.
Eredmeényteleniil a bolcseleti jog, mert az évszazadok 6ta vitatott
és kutatott nagy rejtély : a jog kdtelezd erejének oka, végsé alapja,
még ma 1s épp oly megoldatlan, mint volt akkor, midén a tudo-
mény kutaté szelleme elso izben vetette fol e problemat. A kérdés
allasinak kezdettol fogva taldlé jellemzése : »quot capita, tot
sensus« ma inkabb 4ll, mint valaha. Es sajitsdgosan ugyanazt az
mkdbb negativ eredmeényt dllapithatjuk meg mindazokban a
legujabb tanulmanyokban is, a melyekkel a tudomény legelsé
emberei iparkodtak megoldasra jutni: a kritikai rész, az eddig
folmeriilt felfogasok meghbirdlasa kitiinéen sikeriil, mig a positiv
rész, a megolddsra torekvo ) elmélet megint csak arra vald, hogy
a legkozelebb napvilagot laté Gjabb értekezés kritikai részében
foglalt sikeriilt megjegyzések és ellenvetések szdmdra hdlas
themdul szolgiljon.

De nemcsak e mélyrehaté boleseleti kérdés sorsa ez. A pro-
blema sajatsagos tételes-jogv oldalanak megvildgitisa sem jdrt
nagyobb eredménynyel. Az eddig folallitott elméletek — kdzottiik
elsosorban a ma uralkodé theoria — nemesak az emlitett bol-
cseleti kérdésre nem tudott megfelelni, de a tételes jogalkalmazis
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6 DR. KISS GEZA.

jelenségeit sem tudta az ohajtott methodikai alapra vissza-
vezetni.

Az uralkod6 elmélet tudvalevéleg az irott és nem irott jog
megkiilonbéztetésébol indul ki. Az irott jogot, melynek proto-
typusa a torvény, a jogalkoté tényezd keletkezésekor kotelezd
formaba foglalja, szovegezi, kihirdeti. Az iratlan jog az ugyneve-
zett szokasjog, mely a nemzet cselekedeteiben kozvetleniil jut kife-
jezésre, jogi aktusokban ismételten fordul elé és kotelezé erejét
a nép meggyo6zodésebol, valamint a hosszii gyakorlathél meriti.
Mert — igy tartja ezt az uralkodé felfogds — minden jog
alapja a nép meggyozodése (masok formuldzdsa szerint : akarata),
mely kétféleképpen nyilatkozik meg : kozvetve, az dllam torvény-
hozb szerve (azaz képviselet) Gtjan (térvény, irott jog), és koz-
vetleniil : magianak a népnek »concludens factum«-aiban, minden
alaki actus mellozésével. Sziikségképpen kovetkezik e szemlélet-
bol, hogy a két kutfé6 mindenben egyenlé rangi.

Mint emlitettiik, ez az elmélet a tételes jogalkalmazés igé-
nyeinek sem felel meg. Mibél ismerje fel a biré a nép meggy6zo-
déset ? Hol vannak azok a jogdszilag korvonalozhat6 kritertumok,
a melyekbol a szokdsjog alkalmazandé szabélyai, mint az irott
tételekkel egyenlé rang rendelkezések megéllapithaték? Es ha
nincsenek — a mint hogy a tudomdnynak napjainkig nem sikeriilt
emezeket megtaldlni —, mi védi meg a torvény foltétleniil kote-
lez6 erejét, a vele »egyenlé rangl« szokdsjog iiriigye alatt érve-
nyesillé bir6i subjectivitassal szemben? Mi a szokdsjog eredete,
természete, hatdlya, hogyan bizonyithaté és alkalmazhaté ?

Nincs szakember, ki lemondé resignatiéval be ne ismerné,
hogy e fontos kérdések valamennyien megoldatlanok. Es ha a
probléma e vigasztalan helyzetét egybevetjiik azzal a koriil-
meénynyel, hogy megoldasian tudomanyunk legjobbjai faradoztak :
onkényteleniil is felmeriil a kérdés : vajjon nincs-e igazuk azok-
nak, kik ennek az eredménytelenségnek okdt maginak a kiinduldsi
pontnak helytelenségében latjak ? akik az »irott jog« és »nem
irott jog« megjeloléseinek tulajdonitott tartalom realitdsit keét-
ségbevonjak és a kérdés »gyokeres revisiojat«, a megolddsi kiser-
letek ) alapra fektetését siirgetik ?

Kiilonbozo oldalrél meriiltek 6] e megjegyzések, egymastol
fiiggetleniil, kiilonb6z6 nemzetek fiai és kiilonb6z6 jogi disciplinak
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INTERPRETATIO KS SZOKASJOG. i

mivel6i részérél, — és igy egymaisra gyakorolt kolesonds hatas
nélkiil. Taldn ez a koriilmény is kozrejatszott arra nézve, hogy
e torekvések izolaltan maradtak. Ihering volt az, a ki a torté-
nelmi jogiskola jogforrdsi elméletének lesjté birdlata kapesin
az itt érintett radikalis revisio sziikségességére is utalt. A »nép-
meggy6zodés« jogi jelentésége — szerinte — véget ér akkor,
mihelyt valamely nemzet a torvényhozds alakilag is kifejezésre
juté functiéjat megvalédsitja. Ettél az idoponttél kezdve minden
jogalkalmazéds a torvény és annak értelmezése koriil forog. »Kele-
ten — Ggymond — az 6korban tényleg Gigy ment végbe lénye-
gileg a jog keletkezése, a mint Savigny tanitja, de a mai vilighan
éppen ellenkezileg oly médon, hogy az egész modern jogfejlodés
a legélesebb ellentéthen 4ll az antikkal és a keletivel.« 1) Erélyes
tiltakozds ez az uralkod6 elmélet alapgondolata ellen, mely a szo-
kiasjogot, mint kozvetleniil a nép jogi meggyozodésén alapulo
jogi kutfot, a torvény mellé allitja, azzal egyenlérangiva teszi.

Egész fiiggetleniil a nagy német romanista fejtegetéseitol
foglalnak 4lldst hasonlé szellemben angol civilistik és jog-
boleselok.2) »Annak daczira — mondja egyik legjabb joghdl-
cseleti tanulmény 3) — hogy a torténelmi jogiskola elmélete

1) Kiilonosen »Der Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung« (id. az 1854-iki kiadas szerint). L. k. 9. o., 25.
s kov. o., valamint ITI. k. 1. f. 25. §. végig.

2) V. 6. mindenekel6tt Maine-Sumner : A jog Oskora, Osszekotte-
tése a tarsadalom alakulasinak torténetével stb. (Pulszky ford. szerint
idézve. M. Tud. Akadémia konyvkiadovallalata Budapest, 1875.) 12. s
k. 0., 18. s k. 0. — Szigortan jogéaszi szempontbol Awstin »Lectures on
Jurisprudence or the philosophy of positive Law. 3. Ed., rev. and ed. by
Robert Campbell. II. két. London, Murray, 1869. XXVIIL., Lect. 527—545.,
655. s k. 0. — Holland : The elements of Jurisprudence (legujabb kiad.
10., 1906., itt a 3. kiad. utan idézve, Oxford, Clarendon Press, 1886.) 55.
és kov. 0. — Salmond : Jurisprudence or the Theory of the Law (2. kiad.
1907. szerint idézve) 152—153. o. — Brown : The Austinian Theory of
Law (London. Murray. 1906.) 288 s k. o. — Ugyanitt emlitend6 Pollock :
»The science of case Law« czimi szellemes tanulmanya. (Essays in juris-
prudence and ethics) czimi munkiban. London. Macmillan, 1882.) IX.
kot. 237—260. o. — L. ide vonatkozolag »A jogforrasok elmélete az angol

“irodalomban« cziml értekezésemet. (Jogallam. VII. 1908., 749. s k. o.)

3) Salmond id. h.
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8 DR. KISS GEZA.

oly nagy nevekkel dicsekszik, mégis mindveégig egyértelmi eluta-
sitdsra taldlt az angol jogdszok részérol, mert gy az egészséges
gondolkozasméddal, mint a jog természetével elienkezik.« Szerin-
titk csak az jog, a mit vagy a torvény jelent ki, vagy a biré a tor-
vény teljes tartalminak kiaknézdsa révén mint ] elvet alkalmaz.
Es itt mindjdrt a hazai jogbdleseleti tudomdny kimagaslé alakjat :
Pulszky Agostot kell emliteniink, a ki az angolok negativ értéki
allasfoglalisdt positiv elmeélettel egészitette ki, midén kiemelte,
hogy a jogforrds megjeldlés az uralkodd elmélet tanitdsdban a
jogi forma és tartalom kiilonbozéségét nem részesiti figyelemben,
holott épp ez a kiilonbség kell, hogy e téren alapveté gondolatul
szolgdljon.1)

Hasonlé nyomokon haladtak — bar egymastol egészen fiig-
getleniil — Laband,?) Binding,3) Biilow Oszkdr,*) majd Bergbolhm 5)
és Neukamp 6) (utobbi részben kifejezetten Pulszky Agost »Jog-
és allamboleseleté«nek hatésa alatt); wGjabban Lambert 7) és
Ehrlich.8)

Mindezek — legerélyesebben minden esetre Bergbohm — arra
utalnak, hogy »az egész szokésjog fogalmdt alapjaban wéve hely-

1) »Jog- és allambolesészet alaptanai« cz. m.-ban. A kiilf6ldi iro-
dalomra gyakorolt hatds szempontjabol 1. a mu angol kiadasit: The
Theory of Law and Civil Society (London, 1888.) 225. §. 395. s k. o. (L. a
6. jegyzetet.)

2) Das Staatsrecht des deutschen Reichs. (3. kiad. 1895. szerint id.)
I k. 54. §. 489. s k. 0., 57. §. 553. s k. o.

3) Handb. des Strafr. [Systematisches Handbuch der deutschen
Rechtswissenschaft. (VIL k. 1. r.)] I. k. (1885.) 197. s k. o.

4) Gesetz und Richteramt. Leipzig, 1885. 2. 5 k. o.

5) Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. I. (1892.) 517. s k. o.

6) Das Gewohnheitsrecht in Theorie und Praxis des gemeinen Rechts.
Referat und Kritik. Archiv fiir biirgerliches Recht. XII. évi. (1897.),
89—184. o.; kiil. 142., 162., 176. o. V. 6. még Neukamp : »Einleitung
in eine Entwicklungsgeschichte des Rechts.« (1895.) 28. s k. o.

7) La fonction du droit civil comparé. I. k. Les conceptions étroites
ou unilaterales. Paris, 1905. 112. s k. o.

8) Uttoré jelentéségli Ehrlichnek »Uber Liicken im Recht« czimi
érdemes, de egészen a legutébbi ideig kevéssé méltanyolt czikksorozata a
béesi Juristische Blitter 17. évf.-ban. (1888.) Az ott érintett eszméket
tiizetesebben fejtegeti »Beitrdge zur Theorie der Rechtsquellen« cz. m.
I. k.-ben. (das ius civile, ius publicum, ius privatum). Berlin, 1902. és
Die Tatsachen des Gewohnheitsrechts. 1907.
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INTERPRETATIO ES SZOKASJOG. 9

teleniil concipidltdke, mihez képest a torvényjoggal szemben
mds ellentéttel kellene azt feleserélni. Hogy mi legyen az a »més
ellentét«? ez irdnt — természetesen, — alig talalunk hatdrozott
utmutatdst.l) Annyit azonban alapirdnyként dllapithatunk meg,
hogy a jogalkoté judicatura mntézményi elismerésének térfog-
laldsa 2) kardltve jar a hézagpo6tlé interpretatio jogforrasi szere-
pének elfogaddsaval.3) Hatdrozott utaldsokat taldlunk arra
nézve, hogy az uralkodé elmélet »szokdsjoga« iires fictid,
mely redlis tartalmat a jogforrdsok theoridjanak kiépitésénél
csupan a jogalkoté torvényértelmezés szempontjanak érvénye-
sitése mellett nyerhet.4)

1) Berghohm teljesen megelégszik a negativ kritikai eredménynyel.
Laband, Binding a »jogi gondolat« és »jogi akarat« szerinti elemzés alapjan a
jogi forma és jogi tartalom ko6zott fennall6 ellentétre utalnak, de alig hogy
épen érintik a megjeloléseket. A részletes megvilagitassal adosck maradnak.
Ugyanez all Neuwkamp folfogasara is, ki még élesebben tinteti fel az
altalanosan kotelezé torvénytétel (Regelrecht) és a birdi torvényértel-
mezés révén el6allé ad hoe érvényes bir6i jogszabaly (esetjog, »Fallrecht«)
summa divisiojat, de Entwicklungsgeschichte-jének (40. old. 9. j.) II. kitete,
melyben az elmélet behatobb kifejtését kilatdsba helyezte, mindeddig
nem jelent meg. Ugyanezt az ellentétet emeli ki — mas irdnyban — Biilow is ;
tjabban : »Heitere und ernste Betrachtungen iiber die Rechtswissenschaft ;
ein Beitrag zur Theorie des Gesetzes und Gewohnheitsrechts, 1905. 75. s k. o.,
valamint Uber das Verhiltnis der Rechtsprechung zum Gesetzesrecht. (Das
Recht cz. folyéirat 10. évf. 1906., 769. s k. o.).

2) Kiilontsen a »szabadjogi« mozgalom fellépése oOta kifejlodott
irodalomban, mely azonban mindeddig szintén csak utaldsokra szorit-
kozott e kérdéshen; az irodalom Gsszefoglaldsat 1. Hedemann ismerte-
tésében : Archiv fiir Biirgerliches Recht, 31. k. 296. és k. o. és 34. k.
115. s k. o. V. 6. kiilonosen Stier-Somlo : Das freie Ermessen in Rechts-
prechung und Verwaltung, Festgabe fiir Laband, Tibingen, 1908., 445.
s k. old., kil. 463. s k. 0. — Gmiir : Die Anwendung des Rechts nach
Art. 1. des schweizerischen Z. G. B. Bern 1908., kil 71. s k. o. —
Oertmann : Gesetzeszwang und Richterfreiheit, Leipzig, 1909. 9. s k. 0. —
Fuchs : Die Gemeinschiddlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz, Karls-
ruhe, 1909. 1. s k. o.

3) V. 6. kiilonosen Stampe : Unsere Rechts- und Begriffsbildung.
Greifswald 1907. 4. s k. o. Newkamp i. h. Gmiir id. m. 71. s k. o., kiil.
79 0.

4) V. 6. Biilow : Gesetz und Richteramt. VII—XII. és 16. s k. o. ;
igen jellemzé Austin 533. o. és Holland 55. o.

Taldloan mondja legtjabban Spiegel : Jurisprudenz und Sozial-
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10 DR. KISS GHZA.

Az itt csupén csirdjukban taldlhaté gondolatoknak czéltuda-
tos és mindenekfolott rendszeres kifejtése a kutfék problémaja-
nak eddig oly sikertelen foldolgozisira bizonyédra iidvos hatdssal
lehetne. Erdekes és hdlds feladat volna a kutatds korébe von-
haté jogtorténelmi és dogmatikai anyag behaté dttanulmanyo-
zasa alapjan elbirdlni, vajjon az irott joggal szemben minden jog-
rendszerben érvényesiilé »nem irott jog« méds-e mint a térvények
értelmezése és alkalmazdsa révén létrehozott biréi jog ? Mert : ha
nem, akkor az ] elmélet realis alapgondolatit igazolhatndk és a
mai »szokdsjog« fogalmdval végleg szakithatndnk.

A kovetkezokben legyen szabad azokat a positiv adatokat
el6terjesztenem, melyekkel igazolni vélem azt, hogy a rémai-
jogi, valamint az ezekkel kapcsolatban tekintetbe jGv6 gordg
forrdshelyek a most emlitett irdny helyességét igazoljik és igy
az uralkodé elmélet alapgondolatdnak megdontésére alkalmasak.

1L

Azok a rémai jogi forrashelyeink, melyek a kérdés dltaldnos
elmélett megitélésével foglalkoznak, minden kétséget kizdrd
moédon valljdk azt a felfogdst, hogy a nép meggyozodésén alapuld
consuetudo, vagy mas széval az uralkodé elmélet szellemében
felfogott »szokésjog« 1) — csupdn a XII tablas torvényt meg-
elézd korszakban ismerheté el. Jellemzéen tantsitja e nézetiiket
Pomponius Enchiridion-jdnak ismert fejtegetése (D. 1. 2. 2. 1.),
melylyel a rémai jog kiitféinek rovid torténelmi dttekintését adja.

»...Et quidem initio civitatis nostrae populus sine lege

wissenschaft, Griinhut’s Zeitschr. 36. k. 16—17. o.: In allen Lehrbiichern
wird ausgefiihrt, dass es neben dem Gesetzesrecht auch Gewohnheitsrecht
gibt, wobei dann freilich die Frage erortert wird, ob und inwieweit der
betreffende Staat ein Gewohnheitsrecht zulisst... Aber dieses Gewohn-
heitsrecht ist nur ein Sammelname, ein Verlegenheitsausdruck. Es handelt
sich dabei um sehr verschiedene Tatsachen. Damit, das man die Gewohn-
heit als Rechtsquelle bezeichnet, ist gar nichts gesagt. . .«

1) A rémai jogi forrdshelyeknek a szokésjogot (iratlan jogot) illetd
megjeloléseire nézve lasd Brie : Die Lehre vom Gewohnheitsrecht. Eine
historisch-dogmatische Untersuchung. 1I., Geschichtliche Grundlegung.
(1899.) 2. §. 6—12. o.
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INTERPRETATIO ES SZOKASJOG. 11

certa, sine iure certo primum agere instituit...«, mely meg-
jegyzés e korszak torvényhozdsinak hidnydra és a szokdsok
hézagpo6tlo szerepére utal.l) Bz kiilonosen a torténetird kozvetet-
leniil ezutén tett észrevételeibdl timik ki, emliti ugyanis a késébbi
kirdlyok térvényhozé munkdssigit, mint a mely tevékenység
mintegy episodszertien ékelédik bele a szokdsjog uralmdnak e
korszakdba, s mindjart megjegyzi, hogy e térvények rovid éltiek
voltak ; a kirdlyok eltzetésével elavultak és a rémai nép ismét
visszatért a bizonytalan joghoz, a »ius incertum«hoz, azaz régi
szokdsaihoz »E korszak, — tigymond — még mintegy hisz esz-
tendeig tartott.«

(Csak ezutdn koévetkezett be a romai jog torténelmének az a
korszakalkoté mozzanata, mely — Pomponius szerint is — egy-
szersmindenkorra véget vet ennek az dllapotnak : a tizenkeéttablas
torvéenynek meghozatala. Ettol kezdve 0] korszak nyilik meg
a jog alkalmazdsira nézve : a régi szokdsjog uralkodé ereje meg-
sziint, a jogélet jelenségeit a torveny szerint kellett megitélni.
Ez tette sziikségessé a torvény alkalmazdsinak alapjdul szol-
gal6 értelmezést, a jogtuddésok magyardzatit, a hires rémai
»interpretatiot«, a mely a torvény szellemének folismerését, a tor-
vényben rejlo, kimerithetetleniil gazdag anyag kiakndzdsit ered-
ményezte. Az »interpretatié«nak, az »auctoritas prudentiumc
tevékenységének az eredménye alkotja a roémaias értelemben
vett »ius non scriptume«ot. A rémaiaknak ez az »iratlan joga«
ebben a korszakban egyaltalin nem vonatkozik a nép meggy6z6-
dése (vagy akarata) dltal kozvetlentil létrehozott jogszabd-
lyokra. Ilyen jogforrdst 6k a tizenkéttablds torvény utdni korszakra
nézve nem ismernek el. Az 6 »ius non scriptumeuk ellenben
mindazt a tébbletet jelenti, a mit a jogtudésok értelmezése a tor-
vény szoszerinti Jjelentéséhez, vagy pontosabb megjeldléssel
élve a torvénynek kozvetleniil kifejezett tartalmédhoz hozzéteszen.

». .. Haec disputatio et hoc 1us, quod sine scripto venit com-
positum a prudentibus, propria parte aliqua non appellatur ut
ceterae partes iuris suis nominibus designantur ... sed communi
nomine appellatur ius civile.«

1) L. erre nézve Vécsey : »A rémai jog institutioi.« (4. kiad. 1907.
szerint idézve.) 27.. 145. o.
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Még hatarozottabban utal azonban a nem irott jog kapcso-
latira a torvényértelmezéssel mindjart a kovetkezo szakaszok-
ban, a hol kétségtelen bizonyossiggal allapitja meg, hogy az a
ius civile, a mely »tulajdonképen« a szébanforgd nem irott jogot
jelenti, a tizenkéttablds torvénybol kezdett keletkezni :

». . . lege duodecim tabularum ex his fluere coepit ius civile«

.»Omnium tamen harum ... interpretandi scientia ... apud
colleginm pontificum erat . . . et fere populus annis prope centum
hac consuetudine usus est.« Majd ismét osszefoglalvan a kutfé
rendszerre nézve mondottakat, az irott és nem irott jog meg-
killonboztetésénél ez utébbit ekként hatdrozza meg: 12. §.:
»....proprium ius civile, quod sine scripto in sola prudentium
interpretatione consistit.«

Ezekbol a kijelentésekbdl jellemzéen vilaglik ki a rémai allds-
pont, a mely az elsé rendszeres codificatiénak és ezzel a jog
irdsba foglalasanak actusat korszakalkoté stadiumkeént ismerte
fel. Mig az azelotti, a tizenkettablds térvényt megel6zo korszakra
nézve a szokasjognak praedominalé szerepet tulajdonit,l) addig
az emlitett esemény a torvény kifejezett és kizdrblagos uralmat
eredményezte.

Minden jogforrds a torvénynyel fiigg ossze, vagy kozvetleniil :
maga a torvényes rendelkezés, — vagy kozvetve : a torvény értel-
mezése utjan nyert 0j elv, avagy jogszabdly. Csakis az lehet az
értelme a Pomponius-féle definitiénak : »ius quod sine scripto
venit compositum a prudentibus¢, »quod in sola prudentium
interpretatione consistit.

Mindaz tehdt, a mit az ebben az értelemben vett torvény-
értelmezés a torvény szellemébél ily moédon kifejtett, alkotta
a romai felfogds szerinti »us non seriptume-ot.2)

Lassuk azonban, miben 4ll e felfogés elméleti alapja és gyakor-
lati kivitele ? Az elméleti alap tekintetében a kello utaldst meg-
adja Ulpianus felosztésa, a mely a romaias katf6i rendszer kiindu-
lisi pontja. (D. 1. 1. 6. 1.) »Hoc igitur ius nostrum constat aut
ex seripto aut sine seripto . . .«, mely meghatdrozas tdmogatdsara

1) D 2. 200

2) L. a kérdés ez oldaldnak a jogalkalmazas methodikdja szem-
pontjabol valé tiizetesebb megvilagitasira nézve »A jogalkalmazas mod-
szeréréle cz. tanulmanyomat. Budapest, 1909.; 110. s k. o.
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egyenesen a gorog felfogdsra hivatkozik : ». . .. ut apud Graecos :
TOV Vopov of piv EYfpagot ot 98 dypagor . . .« 1)

A rémai »ius non scriptum« fogalma e szerint a gorog
vopos aypagoec-on alapszik. Legyen szabad tehdt — ezuttal
egész roviden — a gordg elmélet idevagé 4lldspontjarél besza-
molnom.

Az alapveté és mindvégig uralkodé feldolgozis Aristoteles-
nél taldlhat6.2) Mindenekelott Rhetorikdjdnak elsé részében
(A. 10.1368." 7.) foglalkozik a jogi kitfék kiilonbozé nemeivel és
ezekhez képest a vipoc-ok vilfajairdl ezt mondja: a jog vagy
kiilonos vagy dltaldnos érvényli. Kiilonos jog az irott jog
(xad v yeypappévoy mohitebovar), dltaldnos érvényii az iratlan
(doa aypaga Tapd maoty Gpokoysicdar Doxsiv).

Mindjirt ugyanebben a részben a 3. fejezetnél kozelebbrol
is megjeloli a két fogalom kozotti 6sszefiiggést. Itt mér az iratlan
jog a »kiilonos érvénynyel« bird positiv jogrendszerrel szorosabb
Osszekottetésbe jut. B szerint a positiv jognak egy része irott
jogbél, mdsrészre iratlan jogbdl 4ll. (A. 13. 1373.° 4. s kov.)
A philologusok kozott a két hely Osszeegyeztetése hosszas
vitdra adott alkalmat. Ellentmondést lattak abban, hogy Aris-
toteles »vipog dypagoc« egyfelol a minden positiv jog f6lott
allo »természetjogot«, masfelél pedig maginak a positiv jognak
részét jelenti. Mellézve az itt jelzett antinomia megolddsira
iranyulé egyes kisérletek ismertetését,3) csupan azt emlitem f6l,
hogy jogdsz részrél Voigt ment bele e vitaba és a »ypdagev« szénak
kiilonboz6 értelemben veheté jelentéseivel igyekezett Aristoteles

1) Megegyezden Inst. 1. 2. 3.: »Constat autem ius nostrum aut ex
seripto aut ex non scripto, ut apud Graecos ete. . . .«

2) Ez a pont jogasz részr6l mindeddig ép oly csekély meértékben
részesilt figyelemben, mint az &meuzeia-fogalom. A philosophiai és philo-
logiai irodalomra nézve v. 6. : Dissen : Kleine Schriften. 161. s k. o. Hirzel :
Atpusos vepoe (Abh. d. fil. hist. Cl. der Kon.-siichs Gesellsch. d. Wis-
sensch. B. XX. H. 1. Leipzig. 1900.) és Themis, Dike und Verwandtes
ete. (Leipzig, 1907.) 359. s k. o. Cathrein, S. J. Recht, Naturrecht, etc.
(1901.) 101—102. o. Jogi irdkra nézve Voigt : Das ius naturale. I. kot. 127.,
175., 529. s k. 0. és 1V. k. 372. o. Pernice : Zeitschrift der Sav. Stiftung
XXII. 1901. 82—95. o., Kraus, Grinh. Zeitschr. XXXII (1905) 613. o.

3) L. Kkiillonosen Hirzel »djpugos vopoc-aban mondottakat. 4.
s kov. o.
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vellenmondésat« kimagyarazni,1) kevés sikerrel.2) Holott ez a
két kiilonbozé értelemben vett »iratlan jog« Aristotelesnél nem
is fordul el6 ; mindveégig megtalalhat6 az az egységes alapgondolat,
a mely a »opog dypagoce-on veégigvonul és ez az alapeszme nem
mds, mint az »émeweiu« €s »émeaés dizawv« fogalma, a gérog
vaequitas«, mely mindkét fordulatnal és — altaldban — az
aristotelesi »vdpog dypagoc« minden valtozatiban kimdulasi
pontil szolgdl. Ez az »imewsia« a tételes jog szempontjabol
semmi mds, mint a jogrendszer alapeszméje, a helyesen felfogott
és értelmezett jog ; a »helyes jog¢, a mely felé maga a tételes jog
torekszik. Tehdt a jognak az a jol felismert alapgondolata, melyet
a torvény betiiszerintt értelme tokéletesen visszaadni nem képes,
hanem a mely csak a torvény alapeszméjének és az elbirdlds ala
es6 dolog természetének gondos egybevetésével értheté meg.
Ez az »imeweia« egyfeldl szemben 4ll az irott joggal, mint
a mely csak altalanos, merev tételeket tartalmaz és csak egy
bizonyos torvényhozé altal szem el6tt tartott koriilményekre van
tekintettel. E positiv tételekkel szemben a dolog természetének
minden kovetelményére figyelemmel 16v6 »imainée dixarove, csak-
ugyan mint altaldnos érvényl elv (vépoc xoivec) foghaté fel.
Igy érti ezt Aristoteles is. Amde masfel6l az »émenée dixuove maga-
nak a torvénynek, a positiv jognak is része, mint torvény-
értelmezési principium, a mennyiben magit az irott jogot tgy
kell értelmezni, hogy az eredmény az »imexéce-sel megegyezzék.
Tme, azért mondhatja Aristoteles, hogy a positiv jog részint
dypargos, Tészint aypawos ; Eyypawos, a mit a torvény szdszerint
kifejez, dypagos, a mit — helyes értelmezéssel — abbol kiol-
vasunk.

Még hatirozottabban juttatja kifejezésre ezt az Osszefiiggést
az »Bthica Nicomachaea«nak XIV. fejezetében, a hol az émenéc
fogalommal ismét részletesen foglalkozik. (E. 14, 1137.* 31.)
Azt mondja, hogy a Bixawov és émewéc azonosak, mert mind-
kettd j6. Amde — igy folytatja — nehézséget okoz az a koriil-
mény, hogy az émewéc-en nyugvé jog nem nyugszik kozvet-
leniil a tételes jog értelmén, hanem annak inkabb kijavitdsa.

1) Voigt : »Das ius naturale« stb. I. k. 197. o., 175. j.
2) Hirzel i. h.
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(eravdodopa Tob vopxon dixaov). Csakhogy ez a kijavitds nem a
torvény ellenére, hanem magdnak az irott jognak intentidja
alapjdan térténik: Mert a »kiigazitds«-nak az az oka, hogy minden
jogszabély csupdn dltaldnossigban mozog, méar pedig az altala-
nossag alapjan eligazodni és helyesen donteni a legtobb esetben
nem lehetne. Mdsrészrél megint tekintetbe kell venniink, hogy a
torvény minden egyes esetet nem is donthet el, hanem természe-
ténél fogva csakis dltaldnos meghatdrozasokat adhat, egyéltalan
nem ismervén félre azt a hibdt, melybe ez altal esik és mégis
helyes ez az eljirdsa, mert a hiba sem benne, sem a torvényhozéban
nincs, hanem kizirélag a dolog természetében (»v Ty @bos Tod
mpdypatos eotive). Ha tehdt eloadédik olyan eset, melyre a tor-
vény altaldnos, merev szabdlya nem alkalmazhat6, akkor a jog
alkalmazéjanak kell helyrehozni az irott jog megalkotéjanak azt
a mulasztdsat, hogy csak altaldnossigban fejezte ki magit. Ha
ebben az értelemben igazitjuk helyre az irott jogot, azt teszsziik,
amit a torvényhozo maga is megtenne, ha jelen volna. Az érezeia
termeészete ez : helyrehozni, kiigazitani az irott jogot ott, a hol
dltaldnossdga folytdn hibds vagy hidnyos. Ez az alapja az »aypazgos
vapocé-nak.

Ime, ez az »émeaxésc-en alapuld iratlan jog elmélete Aristo-
telesnél. Bz az »iratlan jog« sem mds, mint a méltdnyos jogalkal-
mazis révén eérvényesiilo jogszabdlyok Osszesége. Forrdsszeru
igazolasat lathatjuk tehdt annak, hogy a gorog elmélettdl atvett
»iratlan jog« fogalma csakugyan ebben az osszefiiggésben éllott az
mterpretatiéval és nem jelentett olyan szokisjogot, melyet a nép
kozvetleniil hoz létre. Ilyennek Aristotelesnél nyoma sincsen.

T

Mig a gorog tudomdny jelentésége az elméleti kifejtéshen
rejlik az Osszefiiggésnek gyakorlati illustratiéja nélkiil, addig a
romai jog éppen megforditva : a gyakorlati jogalkalmazis mesteri
keresztiilvitelében tiinik ki, a kérdés elméleti megvildgitdsdban
kevésbbé. A gorog jogalkalmazdsban az »émexeia« principium
kezelésének tudomanyédra, avagy helyesebben mivészetére nem
is volt szitkség. A szakbiré szigorian alkalmazta a jogot. Ha az
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amlitett »kiigazitds« (vémavdpSopa tod vopxov dixaov) szitksé-
gessé valt, sajatsigos modszerrel segitettek magukon, t. i. a
torvényhozasi apparatust vették igénybe a biréi helyett : alkottak
torvényt az illet6 esetre. Ezt a specidlis ad hoc torvényt neveztél
dieopa-nak,l) a mely kozvetleniil és csakis abbél a czélbdl jott
létre, hogy az illeté concret esetet eldontse.

»Ugyanaz az eljirds — mondja Aristoteles — mint a lesbiai
épitkezésekneél az 6lomirdnyzék alkalmazdsa. Ez az 6lomiranyzék
a ké alapjdhoz simil, ugyanigy a »{#foispa« sem marad meg
viltozatlanul, hanem a tényallashoz igazodik.« (Eth. Nik. E. 14.
1137. b. 27—32.)

Annal értékesebb a rémai jogdszok gyakorlati mikodése.
A rémai jogban a jogalkalmazo feladata volt az aequitas kovetel-
ményeit érvényesiteni. Epp igy fejlédott ki a mdr érintett hires
»interpretatio, mely a fenndllé tételes jog alapelveinek tisztelet-
ben tartisa mellett, s6t azok kiakndzdsa révén, az aequitason
alapulé ius non scriptumot létrehozta.?)

Bizonyira nem ttloz Kipp, midén azt mondja : »Nincs egy
sem a rémai jog ragyogd tételei kozott, melylyel annyi érdemet
szerzett volna a halhatatlansdgra, mint azzal a médszerrel, mi az
aequitashoz valé viszonydt szabdlyozta.«3) Es csakugyan: az
a kimerithetetlenill véltozatos jogélet, mely a Digestdkban el6-
tdrul, azok a mesteri dontések, melyekkel a classikus jogtudésok
a felmeriilt eseteket elbirdltdk : eleven igazoldsat adjik a fent

1) V. 6. Hirzel : Themis ete. 56. old. 3. j.

2) Puchta : »Cursus der Institutionen«. 4. kiad. (Rudorf, 1853.)
78. §. 516—517. o.; Ihering i. h. 58. ; Kriiger : »Geschichte der Quellen
und Literatur des rémischen Rechts. (Bindings Handbuch der deutschen
Rechtswissenschaft. I. 2.) Leipzig, 1888. 26. s k. 0. ; Karlowa : Romische
Rechtsgeschichte. I. k., Staatsrecht und Rechtsquellen. Leipzig, 1885.
475. s k. o.; Jérs: Romische Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik
bis auf die Catonen. 1888. 71.s k. o.; Sokhm : Institutionen. (A 13. kiad.
szerint idézve, 1908.) 60—72. o.; Pernice i. h. XX. k. 151. o.; Kipp :
Geschichte der Quelien des Romischen Rechts. 3. kiad. 1908. 8. s k. o.:
Ehrlich : Beitrige zur Theorie der Rechtsquellen. I k. 1 s k. o.; és
Lambert : La fonction du droit civil comparé. 694. s k. o. A rémai jog-
tudomany idomité és jogfejleszté befolydsdra nézve a szerzédésjog rend-
szerének kiépitése terén 1. Farkas : A rémai jog torténelme I. k. (4. kiad.
1906. szer. id.) 298. s k. o.

3) Kipp : Gecshichte der Quellen etc. 8. o.
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kifejtett aristotelesi fejtegetéseknek. Az élet eseteinek eldonte-
sébdl és ezek indokoldsabdl tanuljuk itt meg, hogy az aequitas
a torvény tartalma helyes megéllapitdsinak tulajdonképeni el6-
feltétele. Szdmtalanszor hallhatjuk hangoztatni azt az alapelvet,
hogy a tételes jognak alkalmazkodé képességgel kell birnia, hogy
a forgalmi élet véltozé igényeinek, a kiilonbozé esetek sajatszeri-
ségeinek mindig megfeleljen. 1)

De ha mindezt a térvény betije kozvetlenill nem fejezi ki,
akkor mi sem természetesebb, mint hogy az aequitas-principium
szakadatlanul ] jogelvek létrehozdsdra jogositja fel a birét.
Az aequitas mint torvényértelmezési principium egyéltalan el
sem valaszthaté az aequitas kiegészité, sot a torvény szdszerinti
ertelmét tartva szem el6tt : helyesbité szerepétol. Az adiuvandi,
supplendi és corrigendi gratia fogalmai itt egybefolynak. Mert
hiszen a »tényleges viszonyoknak mindig megfelel6« 2) jogalkalma-
zas sziikségképen olvan 4] elveket tételez fol, melyeket az altald-
nossagban mozgd irott jog kozvetleniil nem tartalmazhat. Ez
utobbit tehat kétségteleniil ki kell egésziteni, sot altaldnos téte-
leit tekintve, ki kell javitani. Mindezt az aequitashol meriti a
jogisz ; az abban rejlé »nem irott jogot« az »irott joghoz« hozzd-
fizi. Ezért mondjuk a rémai interpretatiorol, hogy kozvetité az
elet és az irott jog koztott : »inter aequitatem iusque interposita
mterpretatio« (C. 1. 14. 1.); »aequitatis explanatio in qua iuris
erat interpretatio ...« (Cicero Rep. V. 2.) Az interpretatio volt
az a f6 csatorna, melyen 4t az aequitas a ius civile testébe beha-
tolt.3) Mindezek bizonyéra feljogositanak annak megallapitdsara,
hogy a rémai maginjog terén a XII tdblas torvény ota jelentkezd
»ius non scriptum« médszerileg nem tekintheté masnak, mint a
jogalkalmazis productuménak.

1) Az aequitas altalanos érvényre emelkedésére nézve 1. Vécsey :
»A rémai jog institutioi.« 75. o. »A Labeo, Sabinus, Celsus, Julianus irant
egyforma tisztelettel viselteté jogaszok... muveiben megvan mind a
jogészi finomsag (subtilitas), mind a czélszeruség (utilitas). Amaz teremtette
a kiillalak el6keldségét (elegantia), emennek kiszinheté a tartalmat adé mél-
tanyossag (aequitas)«.
‘ 2) Windscheid : Lehrbuch d. Pandektenrechts. 9. kiad. I. k. 28. §.
3) Szentmiklési : »A rémai jog institutidi.« IV. kiadas 1908. 11. oldal.

M. TUD. ARAD. ERTEK., A TARS.-TUD. KOR. XIV. K. 3 SZ.
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De hol marad akkor a »szokasjog«? A »ius moribus consti-
tutume, »consuetudos, a »us quod consuetudine venit«. .. ete.
Szoval a torténelmi jogiskola szemlélete szerinti »népmeggy6zo-
désen« és hosszas »gyakorlaton« alapulé és minden biréi functio
nélkill mar a priori létezé és perfect jogszabalyi kotelez6 erével
rendelkez6 »szokasjog«?

A rendelkezésre 4llo segédeszkozok utjdn (melyek kozil a
berlini kir. konyvtdrban kéziratban levé czédula-catalogus a
Corpus Juris Civilisnek egészen kimerité targymutatéjat adja),?)
vizsgalat targyava tettem mindazokat a helyeket, a melyek a
maganjog korében consuetudo, mos, usus-rolszélanak.?) Ennek
a nagy anyaghalmaznak ez a revisi6ja azt az eredményt mutatja,
hogy minddssze két oly esetet taldlunk, a melyben az uralkodd
elmélet értelmében vett szokdsjogrol van sz, irott jogra és annak
értelmére val6 tekintet nélkiill. Ezek : a kiskora cselekvési képes-
ségének hianyara,3) és az . n. curatela prodigira (gondnoksig
tékozlas esetén) 4) vonatkozo esetek.

Tény, hogy itt wvaldde szokdsjogu eredetrol f(az uralkodé elme-
let szellemében) torténik emlités. Amde mindkét szabdly eredete
jogtorténelmileg praehistoricus.5) A XII tablas torvény életbelépte
6ta nincsen egyetlenegy eset sem, melyben erre példat taldl-
hatndnk. Ellenben mindazokban az esetekben, melyekben a
consuetudo-ra, mos-ra és usus-ra torténik hivatkozis, megallapit-
hat6 kétségteleniil, hogy ez a torvény alkalmazasival fiigg Gssze.
E helyen emlitendék mindenekel6tt azok az — egyebirant az
anyaggytjtemény kisebb részét tevé — szabalyok, melyek az
irott jogtételek analog kiterjesztése révén érvenyesiilnek, a melyek-
kel az irott jog hézagait t6ltotték ki, és a melyek ez altal ismételt
alkalmaztatds kovetkeztében egész jogintézmények kialaku-
ldsat eredményezték : min6k — itt csak példdkat emlitek — az

1) Eddig nyilvanosan is megjelent a Vocabularium iurisprudentiae
Romanae. I. k. és a II. k. 1. fiiz. (1903., 1906.); a »consuetudo« onnan
ellenérizhets. I. k. 961—2. o.

2) L. »A jogalkalmazis moédszerérél« cz. id. munkam 150. s k. o.

3) D. 1. 6. 8. pr.

4) D. 27. 10. 1. pr.

5) Pernice : Parerg. Sav : Z. XX. 151. o. 2. j. Vécsey : »A romai jog
institutioi.« 170. §. 458. o. V. 6. Farkas, i. m. 25. §. 2. j.
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in iure cessio, a mancipatio dtalakitdsa, a mi a legfontosabb hitel-
iigyletek egész sorozatit hozta létre, a testamentum per aes
et libram, a filius familias emancipati6ja, a querela inofficiosi
testamenti, a quarta legitima, a pupillaris substitutio, a hé-
zastdrsak kozottl ajdndékozdsi tilalom stb. Ez mind a ius
non scriptum korébe vig és mind az interpretatio terméke.l)
De helyesebb mindsités szerint : tulajdonképen nem is tar-
tozik az uralkodé elmélet szerinti wvaldde typikus szokdsjog ko-
rébe.2) Kz a »ius non seriptum« inkdbb a »jogiszjog« katego-
ridja ald vonhato.3)

Sokkal nagyobb szdmban szerepelnek azonban — és ebhdl
a szemponthol jelentéségiikre nézve fontosabbak — azok a tételek,
a melyek torvényhozéi parancs nélkiil kozvetleniil az érdekelt
korok gyakorlata kovetkeztében jottek létre. Ha az ezeket fel-
tiinteté forrdshelyeket — melyek a szébanforgé forrdsanyag
tilnyomo tobbséqgét teszik +) — kozelebbrol elemezziik, azt latjuk,
hogy e jogszabalyok tartalmit (anyagdt) maga az érdekelt kozon-
ség hozza létre az dltal, hogy bizonyos eljirdst dllandéan kovet.
Igy pl. vételiigyleteknél a duplae stipulatiét kikotottnek tekin-
tették,5) csekély értéki dolgok eladdsdndl az eladét visszavételre
(redhibitio) nem kényszeritették,6) koleson esetén 4 vagy 59-o0s
kamatot fizettek,7) haszonbérletnél elemi csapds esetén a

1) V. 6. Sohm : Institutionen. 63. s k. o. Ehrlich : Beitrige i. h.

2) »Melynek igazi, jellegzetes megnyilvanulisa a nép jogi meg-
gy6zédése és magatartdsa altal kozvetleniil el6allo szokasjog.« Jogalk.
modsz. 120. o. V. 6. Gény : Méthode 320. 1. : »La coutume nettement
caracterisée per le double élément nécessaire a sa constitution fondamentale. «

3) V. 6. Pfaff-Hoffmann : Commentar z. 6st. allg. B. G. B. L k.
219. s k. 0. Newkamp : i. m. 118. o. ; Vécsey : Instit. 146. o., ugyszintén
mar Jordan : Bemerkungen iiber den Gerichtsgebrauch. Arch. fiir die civ.
Prax. IIL. évf. (1825). 232. 1

4) L. Jogalkalmazis mddsz. 161. o.

5 D. 21. 1. 31. 20. »quia adsidua est duplae stipulatio, idcirco
placuit ex empto agi posse, si duplum venditor mancipii non cavet: ea
enim quae sunt moris et consuetudinis, in bonae fidei iudiciis debent venire«;
D, 21. 2. 37.; D. 21. 2. 6.; V. 6. Schwarz : »Térvényjog és szokésjoge,
Jogallam V1. (1907) 98. s k. o.; Danz : Rechtsprechung etc. 2. §. 7—S8. o.

6) D. 21. 1. 48. 8.: Simplariarum venditionum causa ne sit red-
hibitio, in usu est.

7) D. 26. 7. 7z 10.

137 2%



20 DR. KISS GEZA.

haszonbért elengedték,l) hogy az »invectit« és »illatat« zélog-
joggal terhelték meg,2?) hogy a zdlogjoggal Italidban a ius
distrahendi-t,3) Egyptomban a »lex commissoriat« kototték ossze
stb.4) Mindez t6bbszor ismételt cselekvésekben jelentkezett; az
illeté szaklorck, kereskedok, valamint maga a nagykozonség
allandoan alkalmaztik ugyanazt az eljardst, minek eredménye
lett, hogy a mdr meggyOkeresedett »consensus utentiume,
»inveterata consuetudo«va tette azokat. A széban forgd esetek
tartalma bizonyitja, hogy itt Ggyszélvan kivétel nélkil dispositiv
igyleti szabalyokkal taldlkozunk, melyek a felek ellenkezo
megallapoddsinak hidnyédban kotelezk. A rémai jog 1is
abbél indul ki, hogy a ki a szokdsostél eltéré jogi kovet-
kezményt akar el6idézni, az gondoljon arra, és fejezze ki
magit nyiltan, mert ellenkezé esetben a jog kénytelen lesz 6t
olyannak tekinteni, mint a ki a szokdsost hallgatélagosan kiko-
totte.5) Mint a modern theoria most mar helyesen felismerte: ez
a »hallgatélagos kikotés« dispositiv jogszabédlynak tekintendo ; 6)
a »tacita conventio« objectiv jogi tétellé vilik és erre mondja
a hires forrdshely : »diuturna consuetudo pro iure et lege in his,

1) C. 4. 65. 19.; C. 4. 65. 8. V. 6. Kiss Géza: A haszonbér elenge-
désérdl (remissio mercedis) Budapest, 1903. 20. s. k. o.

2) D. 20. 2. 3.

3) V. 6. Ulpianus. D. 13. 7. 4.: »Sed et si non convenerit de distra-
hendo pignore, hoc tamen iure utimur, ut liceat distrahere« ; szoval a hite-
lez6 ellenkezo kikotés hianydban a zalogtargyat eladhatta. Hasonléan Paulus
S. R. 2. 5. 1. V. 6. Girard-Mayr : Geschichte und System des romischen
Rechts. Berlin, 1908. 849—50. 1.

4) A szokasos formula: 2dv pij drodidw, yproy Tolc Tepl TOOTMY
voppore oot Berlini, gordg okiratok (B. G. U.) 301. 13. s k. sor. »Ha pedig
nem fizetném vissza, a hitelezo a rendelkezésére bocsatott Osszes
torvényes eszkozokkel élhet.«) Hasonloan B. G. U. 832. okirat 22. sor.
Firenzei (P. Fior.) I. k. 1. sz. ok. Rainer thg. (P. Rainer) 28., 32. sor.
Pap. Cattavi I. 10. stb. A <tz vopwae tartalmat, azaz a lex commissoria
mikénti kihaszndlasat szintén az usanceok allapitottik meg. V. 6. Mayer :
Archiv fiir Papyrusforschung. IIL. k. 96. o. Wessely Anzeiger der historisch-
phil. Classe der Kaiserl. Akademie Wien. XXXVIIL 101. s k. o. Hger :
Zum #gyptischen Grundbuchwesen in romischer Zeit. Leipzig, 1909. 47. o.

5) Jogalkalmazds 162. o. V. 6. Schwarz G.: Magyar Jogéaszegyleti
Ert. XL k. 4. f. 62. 0. és Jogallam i. h. Eycken i. m. 153. o. Danz : Die
Auslegung der Rechtsgeschifte, 2. kiad. 1906. 94. s k. o.

6) Schwarz i. h. Danz i. h.
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quae non ex scripto descendunt observari solet«.1) Es az alapul
szolgdlé concret eseteket tekintetbe véve, nem lehet kétséges,
hogy Julianus ismert fejtegetése is erre utal :

»Inveterata consuetudo pro lege non immerito custoditur, et
hoc est ius, quod dicitur moribus constitutum. Nam quum ipsae
leges nulla alia ex causa nos teneant, quam quod iudicio populi
receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo seripto populus
probavit, tenebunt omnes, nam quid interest, suffragio populus
voluntatem suam declaret, an rebus ipsis et factis? Quare
rectissime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio
legislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem
abrogentur.« 2)

Kozjogi elméletet itt Julianus nem akarhatott adni ; 3) csakis
azt konstatdlhatta, hogy vannak esetek, melyekben az dtlagos
consensus communisra tdmaszkodé szokds éppen olyan érvényt,
mint az irott jogintézkedés.4) A Corpus Jurishan #ényleg talilhaté
esetek mutatjak, hogy ennek az elvnek tulajdonképeni hazija :
a johiszemt tigyletek (bonae fidei iudicia) birodalma.

De vessitk most mér fel a kérdést : mi adja meg a szokds
érvényesiilésének maddszeri lehetoségét ?

Tagadhatatlan, hogy egyediil az aequitason alapulé helyes
unterpretatio. Hiszen — mint lattuk — ugyancsak az aequitas kove-
telménye, hogy a mi szokdsban van... »azt tekintetbe kell
venni, »ea quae sunt moris et consuetudinis in bonae fidei iudiciis
debent venire.« (D. 21. 1. 38. 20.) A bir6 ezen az alapon érzi magit
kotelezve arra, hogy az érdekelt korok szobanforgd eljardsit,
gyakorlatat jogszabéalyok formulédzésara hasznélja fel.5) A kérdéses

1) D. 1. 3. 33.

%) D. 1. 3. 32 1.

3) V. 6. Vécsey : Instit. 145. o. Ez a régi koztarsasdgi felfogds . . .«
Szentmiklosi : Institut. 16. o. V. 6. még Pernice : Zeitschrift f. Rechts-
geschichte, XX. k. i. h.; hozzd Jogalkalmazas 178. o.

4) Hasonléan D. 1. 3. 35. »Sed et ea, quae longa consuetudine com-
probata sunt, ac per annos plurimos observata, velut tacita civium con-
ventio non minus, quam ea quae scripta sunt iura servanturc

5) V. 6. e kérdésre nézve Nagy Ferencz : A magyar kereskedelmi jog
ke21konyve I k. 80. §. 40. o. és kiil. Grosschmid Béni : Jogszabalytan.
(Magéanj. eléadasok, Budapest 1903) I. k. 337. o., valamint Riegelsberger :
Pandekten. I. k. 22. §. 11. j. és 20. § 96. o.
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tényleges szokdsok igy valnak jogszabélylyé : igy lesz abbdl a
ténybdl, hogy a haszonbért elemi csapis esetén el szoktdk engedns,
az a jogszabdly, hogy ellenkez6 kikotés hidnyaban a haszonbér
elengedettnek tekintendé« stb.« Mindezt az »ea quae sunt
moris . . . debent venire altalinos jogelv parancsolja, ugyantgy,
a mint azt a modern toérvények is elrendelik, midén kimondjak,
hogy az tigyletek tartalma és dltalaban a jogok és kotelezettsegek
mikénti gyakorldsa a forgalmi szokdsok alapjin felfogott jd-
hiszemiiség szerint édllapitandé meg.1) A forgalmi szokdsok ily
moédon a »torvény altal szentesitett« szokasjoggd 2) vilnak, mert
a torveny a szabdlyozandé kérdést itt oly médon dénti el, hogy
kozvetlen szabalyozas helyett egy mésik forrdsra, t. 1. az érdekelt
korok szokdsdra utal.3) Ugyanezt teszi a réomai jog is, mid6n
altalanos alapelviil 4llitja {6l a bonum et aequum szerint elbird-
landé jogviszonyokra nézve, hogy a »mos et consuetudo« alapjan
itéltessenek meg. Mindazt tehdt, a mit a birésig a fenndll6 szokd-
sok alapjdn kimond, nem més, mint ennek az altaldnos alapelvnek
kozvetett tartalma, ennek kifejtése pedig az interpretatio szerep-
korébe tartozik, quod erat demonstrandum.

Osszegezve tehat eddigi vizsgiloddsaink eredményét, azt
mondhatjuk, hogy inductiv alapon is, azaz a rendelkezésiinkre
allo réomal jogtorténelmi anyag dtkutatisa és elemzése révén,
igazolva latjuk azt a tételt, mely kiinduldsi pontunk volt,
a mit Pomponius akadémiai jellegli megjegyzései kifejeztek és
a mit a romaiak felfogdsinak alapjaul szolgalé gorog elmélet
szerzOje : Aristoteles kifejtett, hogy torvények uralma alatt él6
nemzetek kozt az »iratlan jog« csak ugy érvényesiil, mint a
fenndllé jogtételek interpretatiéja révén felszinre juté joganyag
alkalmazasa.

Ime : ez az az alapgondolat, a melyre az ugynevezett iratlan
jog jelenségének modszeri igazoldsat fektetni lehetne. Természetes,
hogy a vizsgiloddsok terén a legnagyobb foki 6vatossigot és pon-

1) Német B. G. B. 157., 242. §§., franczia Code civil 1135. art.
Sveiczi ptk. 2. art. ; Tervezetiink. 980. §. 2. bek. és 1107. §.

2) Danz : Auslegung. 101. o.

3) yKozvetett torvénytartalom« Schwarz G. finom distinctioja
szerint. (Jogallam i. h.)
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tossagot kell tantsitanunk. Hogy tehdt ne elsé impresszidkon
alapul6 elhamarkodott itélet vezéreljen, a rendelkezésre allo egész
anyag gondos, aprélékos elemzése valik sziikségessé. Ennek a nagy
feladatnak teljesitéséhez 6hajtottam ezzel az alkalommal a lkér-
déses anyag egy egészen kis részletének kimerité dtkutatdsa
révén néhdny szerény adattal hozzdjarulni, midén a rémai jogi
interpretatio és iratlan jog viszonyat a targyalt forrdshelyelkel
megvildgitani megkiséreltem.
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