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Hazank jogi irodalméiban nem taldlunk olyan miivet, mely
a szokast, mint jogi kutfét 6nalld s rendszeres tanulmany tar-
gyvava tenné; habar el kell ismerni, hogy f6leg jogtorténeti s koz-
és maganjogi irdink részint a jogforrasok ismertetésénél, ré-
szint a jogalkalmazas problémiinak targyaldsandl a szokas-
jognak hazai jogrendszeriinkben érvényesiild szerepét és jelen-
t6ségét kello figyelemben részesitik.> Ellenben a szokasjog

1 A Tripartitumon kiviil (Prol. 10—12. ¢. és II. R. 6. c.) a hazai
jogszokassal kiilonosen a kovetkez6 miivek foglalkoznak: Kithonich, Di-
rectio methodica, cap. 1. qu. 9. Szegedi J. Tripartitum juris Hungarici
Tyrocinium. Prooemium. tit. 11. és Pars IL tit. 6. Huszty I. Jurisprudentia
practica seu commentarius novus in ius Hungaricum. Agriae 1728. Lib.
L. tit. 4. Georch Illés, ,Birjon-e a szokas tovabbra is torvénytorlé ervel3®
(Torvényes targya értek. II. Ert. 16—31. 1.) Kelemen Imre, Institutiones iuris
privati Hungarici (Pest 1814.) I két. 111—117. 1. Kovy S. Elementa iuris-
‘prudentiae Hungaricae. (S. Patakini, 1823.) Introd. 14. §. Szlemenics P. Ele-
menta iuris Hungarici iudiciarii civilis (Posonii, 1829.) I. koét. 18. §. ,,A
szokasrdl torvényes értelemben c. értek. (Nemzeti Tarsalkods. Kolozs-
var, 1834. I-s6 félesztendd 1. sz.). ,,Felelet e cimii értekezésre: A szokasrol
torvényes értelemben. [U. ott 313—321.-1, 323—335. 1. és 339—352. 1.
(20, 21. és 22. sz)] ,A consvetudo szdnak értelme torvényeink szelle-
mében* (Tudoményos Gyiijtemény 1841. L kot. 28—53. 1) Frank lIgndc,
A kozigazsdg térvénye Magyarhonban. Budédn, 1845. L. k. 41—44. §. Szabo
Sdndor, A szokasos jog s annak hasznédlatirél. (Torvényhozasi és Torvény-
kezési Csarnok. 1861. 1. kot 51. és 52. sz.) Ddsa Elek, Erdélyhoni jog-
tudomany. Kolozsvér. 1861, 1. kot. 18.—28. §. Zlinszky—Reiner, A magyar
maganjog mai érvényében. (8. kiad. 1902.) 39. s kov. 1. Raffay F. A ma-
gyar magéanjog kézikonyve (2. kiad. 1906.) 25. s kov. 1. Kolosvdry B. A
magyar magénjog tankényve. (3. kiad. 1911.) I ko6t. 16—23. 1. lilés J.
Bevezetés a magyar jog torténetébe. (2. kiad. 1930.) 88—114. l.; féleg
pedig Grosschmid Bené, Maganjogi eléadasok. Jogszabdlytan. (1905.)
211—543. 1. E nagyszabdsti munka WerbGczy nyomién s iltaliban a hazai
jogfejlédésre vald kiilonos tekintettel és mélyrehatd elemzéssel targyalia
a magyar magénjog kitf6it, igy a jogszokast is. Ugyancsak jogtorténeti
alapon, de kordntsem kimeritéen fejtegeti a hazai jogszokds kitféi jelen-
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kiilfoldi irodalma igen gazdag és tanulsdgos, csakhogy e neve-
zetes jogi kutfének tilnyomoédan dogmatorténeti és jogelméleti
szempontbdl vald targyalasira szoritkozik s kevésbbé vizs-
galja azt tényleges megijelenésében vagyis jogtorténeti adott-
sagaban.’

t6ségét Schiller Bédog (A Harmaskonyv jogforrastana. A Harmaskonyv
kozjoganak elsé fejezete. Budapest, 1902. IIl. és VIII. fej) — Ellenben
Schwarz Gusztdv [,,Szokisjog és torvényjog c. dolgozatiban (Jogallam
VI. évi. 1909, 81—104. 1.)] és Kiss Géza [,,A jogalkalmazis modszeréroi
(A Magyar Jogaszegylet Konyvkiadé Vallalata II. évf. I. kot. Budapest,
1907. 83. s kov. 1. és 214. s kov. 1)] a szokds és szokdsjog problémdit
felette érdekesen ugyan, de tilnyoméan jogdogmatikai szempontbdl vizs-
galjak. Ugyanilyen jellegiieck még Kiss Gézdnak kovetkezd tanulmdnyai:
Billigkeit und Recht mit bes. Beriicksichtigung der Freirechtsbewegung.
(Arch. f. Rechts- u. Wirtschaftsphil. Bd. 3.); Gesetzgebung und ,ungeschrie-
benes** Recht. (Jherings Jahrb. Bd. 58.) és Theorie der Rechtsquellen in
der engl. u. anglo-amerikanischen Literatur. (Arch. f. biirg. Recht. Bd. 39.)

2 A szokasjog kiilfoldi irodalma k6rébdl nevezetesebb miivek: G. F.
Puchta, Das Gewohnheitsrecht. 2 Teile (1828. és 1837.) B. Beseler, Volks-
recht und Juristenrecht (1843). Brinckmann, Das Gewohnheitsrecht im ge-
meinen Zivilrecht und Zivilprozess und die Handelsiisancen (1847), E. Meier,
Die Rechtsbildung in Staat und Kirche (1861). Adickes, Zur Lehre von den
Rechtsquellen (1872). E. Zitelmann, Gewohnheit und Irrtum (Archiv fiir
Zivilist. Praxis. 66. kot. 323—468. 1) G. Riimelin, Das. Gewonheitsrecht.
Jherings Jahrb. f. Dogm. 27. k6t. (1889) 153 s kov. 1. Schuppe, Gewohnheits-
recht (1890), Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (1892) I. kot.
502.-1. Oertmann, Volksrecht und Gesetzesrecht (1898). E. Neukamp, Das
Gewohnheitsrecht in Theorie und Praxis des gemeinen Rechts. Referat und
Kritik. (Arch. fiir biirg. Recht XII. koét. 89—184 1) és Einleitung in eine
Entwicklungsgeschichte des Rechts (1895). Brie, Die Lehre vom Gewohn-
heitsrecht. I. T, Geschichtliche Grundlegung. Bis zum Ausg. des Mittel-
alters” (1899). B. Schmidf, Das Gewohnheitsrecht als Form des Gemein-
willens (1899). Stier-Somlo. Die Volksiiberzeugung als Rechtsquelle (1900).
Sturm, Revision der gemeinrechtl. Lehre vom Gewohnheitsrecht unter
Beriicksichtigung des neuen deutschen Staatsrechts (1900). Lambert,
Etudes de droit commun . 1égislatif.- Introduction: La fonction du droit
civil comparé (1903). 111. s kov. 1. Ehrlich, Gesetz und Richter-
spruch (1915) 133. s kov. 1. Gény, Méthode d'interprétation et des sour-
ces en droit privé positif. 2. kiad. (1919). Gray, The nature and- sources
of the Law. (1924). Fr. Flumine, La consuetudine nel suo valore giuridico.
Parte generale (1925). Jung, Das sogenannte Gewohnheitsrecht als Grund-
frage der Rechtsquellenlehre (Arch. fiir Rechts- und Wirtschaftsphiloso-
phie 22. kot. 227—259. 1.) A. Ross, Theorie der Rechtsquellen (1929) 65 s kov.
1, 133 s kov. 1., 425 s kov. 1. M. Riimelin, Die bindende Kraft des Gewohn-
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Innen van aztan, hogy a szokasjogi problémakkal foglal-
kozé tanulmanyok a jogszokds mibenléte, elffeltételei s kiitf6i
ereje tekintetében egynémely olyan megallapitisokhoz jutnak,
amelyeket a jogtorténeti eredmények és tanulsigok nem iga-
zolnak.

All ez kiilondsen az . n. Gestattungstheorie-ra nézve®,
amely szerint a szokdSjog a térvényhozé engedélyén alapszik, ‘
azaz csakis annak kifejezett vagy hallgatag jovahagyasaval
keletkezhetik s ezért a jogszokdsnak kitfdi ereje csak annyi-
ban van, amennyiben a torvényhozas elismeri; mig ha meg-
tiltja, gy szokas itjan jog nem johet 1étre.*

heitsrechts und ihre Begriindung, (1929). Tovabbi 1. a német magédnjog,
illetve pandektajogi tan- és kézikonyveket, kiilondsen: Savigny, System
des heutigen rémischen Rechts, I kot. 7, 12, 18, 25. és 27. §. Unger, System
des ost. allgem. Privatrechts, (1856.) I. ko6t. 5. és 6. §. Wichter, Pan-
dekten (1880) 1. kot. 22. § és u az: Handbuch des im Konig-
reich Wiirttemberg geltenden Privatrechts (1842—1851.) II. kot. 9. és
10. '§. Pfaff und Hofimann, Kommentar zum osterr. biirg. Gesetzbuch, L
230. s kov. 1. Gierke, Das deutsche Privatrecht, I. 20. és 21. §. Stobbe,
Deutsches Privatrecht. 4. kiad, (1885). I. kot. 21—23. §. Regelsberger,
Pandekten (1893) 1. kot. 19—23. §. és 25. §. Enneccerus-Nipperdey, Lehr-
buch des biirgerlichen Rechts (1931), 1. k. 35—39. §. Windscheid-Kipp, Lehr-
buch der Pandekten (9. kiad. 1906) 15—18. §. A t6bbi irodalomra nézve pedig
1. féleg Ross, id. m. 435. 1. Windscheid-Kipp, id. m. I k. 76, 77. 1. 1. jegyz.
és Enneccerus-Nipperdey, id. m. 1. k. 105. 1. jegyz.’

3 A Gestattungstheorie elnevezés .Zitelmanntol ered (Gewohnhelts-
recht und Irrtum. Arch. fiir Rechts- und Wirtschaftsphil. 66. kot. 362. 1)
és 1igy ez a megjelolés, valamint a tobbi szokédsjogi elméleteknek tole
szdrmazé elnevezései (Willenstheorie, Uberzeugungstheorie stb.) ma
altaldnosan haszndlatban vannak. L. Kiss Géza, A jogalkalmazis mod-
szerérol, 88. 1. 1. jegyz.

¢ Ennek az elméletnek hivex Vering (Rﬁmisches Privatrecht. 4.
kiad. 20. §. I.), E. Meier (Die Rechtsbildung in Staat und Kirche, 18. s k.
1.), R. Schmid, (Theorie und Methodik des biirgerlichen Rechts. 235. s kév.
1.), Kierulff (Theorie des gemeinen Civilrechts, I. kot. 12. s k. 1.), tovabba
Bruns, Binding, Regelsberger, G. Riimelin (Das Gewohnheitsrecht. Iherings
Jalirb. f. Dogm. 27. kot. 153. s kov, 1.) és hazankban Kiss Géza, akinek
nézete szerint a szokds ,jogforrdsi hatalmanak kérdése a torvényhozas
intencidjanak van alarendelve“. S6t 6 a szokds kitf6i minSségét egyaltald-
ban kétségbe vonja s mindenféle szokisjogot ,a torvényértelmezés pro-
duktuma® gyanant tekint. (A jogalkalmazis moédszerérsl, 87. s kov. L., ‘148,
s kov. 1. és 214. s kov. 1.). Kiilonben a Gestattungstheorie-nak is sokféle
véltozatdval taldlkozunk. ,Diese Theorie, welche ich in Ermangelung
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Amde ezt a tanitist ugy a jogtorténeti tapasztalatok,
mint a mai jogéletnek konkrét ténye# is vildgosan megcafoljak.®
Mert kétségtelen, hogy a szokdsjog minden népnek a jogfejlo-
désében megeldzi a torvényt® és hogy a mai tételes jogrendsze-
rek is tobbé-kevésbbé szokasjogi szabalyokbdl allanak; s6t tor-
vényelleni szokasjoggal is bOven taldlkozunk, még ha a tor-
-vényhozas ilyen szokas keletkezését kifejezetten eltiltja is.
" Hazai jogfejlédésiink szempontjabol pedig ez az elmélet éppen
tarthatatlan, mert hiszen Werbdczy elétt . a magyar jog ugy-
szolvdn kizdrélag s azutén is tetemes részben 3zokdsjog volt;
sOt, mint ezt kivald civilistaink igysz6lvan egyértelmiileg hang-
stilyozzak, mai magdnjogunk is nagyobb részben szokds va-
gyis joggyakorlat iitign képzédott szabdlyokbdl dll.

Egyv masik, szintén eléggé elterjedt elmélet szerint a szo-
kas lényege s hatdsa azon az erén alapul, melyet az dllando
gyakorlat, a szokds tényleges hatalma az ember lelki életére

eines besseren Ausdrucks die Gestattungstheorie nennen werde, hat viele
Niiancen: es wird vom ausdriicklichen und stillschweigenden, speciellen
und allgemeinen Konsens oder Willen des Gesetzgebungssubjekts gespro-
chen*, mondja Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum, 362. 1.

5 Diese Auffassung wiederspricht der historischen Entwicklung
und - den Tatsachen des Lebens.” Enneccerus-Nipperdey, Lehrbuch, 1.
kot. 107. 1. ‘

6  Jene spitromische Auffassung, dass das songenannte Gewohn-
heitsrecht nur eine Unterart des Gesetzesrechts sei und von diesem seine
Geltung ableite, stellt das geschichtliche Verhiltnis auf den Kopf, denn
unzweifelhaft ist das Gesetzesrecht jiinger, als das — sagen wir unvor-
greiflich — ungeschriebene, sonstwie entstandene Recht.” E. Jung, id. értek.
Arch. f. Rechts- und Wirtschaftsphilosophie. 22. kot. 230. 1. ,,A toérvény-
jog mint egyebiitt, igy Roémaban is késobbi eredetti, mint a szokédsjog. A XII.
tabla el6tt a maginjog f6iorrdsa a szokds volt.“ (Vécsey T., A romai
jog instituci6i. 5. kiad. 147. 1); ,,...minden politikai egész a jogalkotast
ezen a kitfén kezdi, legaldbbis az 06-vildgrészben, ahol az 4llamok til-
nyomoéan, s6ét tgyszolvdn majdnem kizardlag a kezdetleges miiveltség
koraban keletkeztek* (Grosschmid, Jogszabilytan, 241. 1). Hasonléan
nyilatkozik Wenzel is (A magyar maganjog rendszere. 2..kiad. 1872. I. kot.
75. és 76. 1), aki szerint ,eredetileg minden népnek joga szokisos jog
volt s méltin mondhatjuk, hogy a szokds minden jogfejleménynek elsd
kiindulasi pontia s hogy a magyar maganjog eredetileg csaknem kizarélag
szokasos jog volt*. :

7 Grossschmid. Jogszabalytan 211. 1. Szladits K. A magyar magan-
jog véazlata. Negyedik kiad. 1. Rész. 30. 1. )
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gyakorol; amennyiben az utanzis, a megszokottsig s az ide-
genkedés a tényleges gyakorlattal vald szembehelyezkedéstsl
stb. hozzdk magukkal, hogy az emberek a szokdsban nyilva-
nuld elvet kovetik, vagyis hogy a gyakorlatnak joglétesité ha-
tasa is lehet.® Csakhogy ha mindezek hatalyos inditékok lehet-
nek is arra, hogy a konkludens tényekben kifejezett akarat,
illetéleg jognézet, mint olyan kotelezének ismertessék el, mégis
az akarat, a k6zmeggy6z6dés a szokasjog tulajdonképeni alapia
és nem a lelki motivumok.’

Ismét masok a szokdsjogot a tettekben megnyilatkoz6 nép-
Gkaratra vezetik vissza (Willenstheorie)® E felfogas szerint
t. i. a nép; mely a jogalkoté hatalom birtokosa, a maga abbeli
akaratat, hogy valamely elv jogszaballya legyen, nemcsak Kki-
fejezetten, szdvegezve, vagyis torvény dltal, de hallgatélagosan
(mint a rémai jog mondja, tacito consensu populi seu omnium),
konkludens tények titjan is kinyilatkoztathatja. Es e kinyilat-
koztatasi cselekmények (allandd gyakorlat) azzal a szdndékkal
viend6k végbe, hogy a benniik kifejezett elv jogszaballya le-
gyen. Miértis az allandé gyakorlat a szokéasjognak nemcsak
megismerési eszkoze, hanem létrejovetelének kelléke is.**

8 Fzt a felfogast valljdk: Blackstone, Dernburg, Zitelmann és ha-
zankban Schwarz Gusztdv (Szokéasjog és torvényjog c. értek.-ben. Jog-
allam, VI kot. 1907. évi. 81—104. 1.). Legkivalobb képviseléje minden
esetre Zitelmann, aki ebbeli allaspontjat ,,Gewohnheitsrecht und Irrthum
c. tanulmanyaban (464. s kov. 1) ekkép korvonalazza: ,Im Wesent-
lichen ldszt also auch fiir das Gewohnheitsrecht sagen, dass die Macht
der dauernden Tatsachen es ist, welche dem Gewohnheitsrecht Geltung
verschafft. Die allgemeine Rechtsiiberzeugung ist gleichgiltig, nur dasz bis-
her schon ein Satz als Rechtssatz da, wo er Anwendung zu finden hatte,
auch wirklich angewendet worden ist, nur diesz ist notig.”

% ,Allein es wird immer unverstandlich bleiben, wie eine blosz duszere
Tatsache verbindliche Kraft haben kann. Zwar. werden nicht selten infolge
vom Nachahmungstriebe, Gewohnung, Ehrfrucht vor dem alten, aus der
Ubung wirksame Motive erwachsen fiir den Willen,. dasz es ferner so
gehalten werden soll. Aber das Rechtsgebot liegt dann doch in diesem
Willensakt uhd nicht in den Motiven, ganz abgesehen davon, dasz hiufig
uoch andere Beweggriinde mitwirken, ja den Ausschlag geben.* (Ennecce-
rus-Nipperdey id. m. I. kot. 108. 1)

: 10 Képviselsi kdzé tartoznak pl. Schuppe (Gewonheitsrecht, 151. s
kov. 1), Hélder (Pandekt. 6. §. 29. 1), Neukamp, (id. értek. 99. 1); 4 tob-
bieket 1. Zitelmann: Gewohnheitsrecht u. Irrthum 364—374. .

" 11 Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrthum, 367. 1.
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Az akaratelmélethez kozel all a jogtorténeti iskola (Sa-
vigny, Puchta) tanitisa, vagyis az . n. meggyézdédési elmélet
(Uberzeugungstheorie). Ennek kovetsi azt hirdetik, hogy a szo-
kdsjog kotelezé erejének alapja az dltaldnos jogi meggyi6zddés -
(allgemeine Rechtsiirberzeugung), amely a konkludens tények=
ben, az allandé gyakorlatban jut kifejezésre. A sok cafolat elle-
nére ma is még mindig ez az elmélet mondhaté uralkodonak,
melynek azonban ismét két {6 véltozataval taldlkozunk.* A ré-
gebbi felfogds szerint ugyanis a nép jogi meggydzodése a szo-
kasjog keletkezésének kizardlagos bazisa és pedig oly értelemben,
hogy az allandd gyakorlat csak a népmeggydzidés felismeré-
sére és megerdsitésére szolgal: ellenben a masik, tijabb allas-
pont értelmében az Aaltaldnos jognézet, a koézmeggy6zidés a
Szokdsjog keletkezésének mdsodik, ondllo kévetelménye, mely-
nek a gyakorlathoz hozza kell jarulnia és a szokasjog létre-
jottét e két tényezé (gyakorlat és dltaldnos meggydzédés) egyiit-
tesen eredményezi.’®* Az el6bbi felfogas szerint, amely t. i. az

12 gy kiilonosen: Savigny [Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetz-
gebung und Rechtswissenschaft (1814) és System des heutigen rémischen
Rechts 1. k. 7. s kov. §.-ok], Puchta (Gewohnheitsrecht, 1. két. 92. s kov.
1. és II. kot. 24. s kov. 1), Brinckmann (Das Gewohnheitsrecht im gem.
Zivilr. u. Zivilproc. 2. s kov. 1. Stobbe (Das deutsche Privatr. 1. kot. 167-
s kév. L), Thol (Einleit. in das deutsche Privatr. 131. s kév 1), tovabba
Sintenis, Wichter, Regelsberger, Goldschmidt, Dahn, Windscheid stb.
Hazankban kiilondsen Grossschmid Béni. De e két csoportbeli elméletnek
is tovabbi niidnszai vannak. L. erre nézve Zitelmann, id. értek. 382. s kov. L.

13 Kizdrdlag a kozmeggy06zo6dést tartjidk a szokdsjog kotelezd ere-
jének alapjaul és az allandé gyakorlatot mer6ben a szokdsjog megisme-
résének Kozegéiil tekintik: Savigny, Puchta, Dahn, Bohlau, Brandis, Stobbe,
Seuffert, Windscheid, Utobbi ezt a felfogdst legszabatosabban formulazza,

. mondvan: Unter Gewohnheitsrecht versteht man dasjenige Recht, welches,
ohne vom Staat gesetzt worden zu sein, tatsdchlich geiibt wird. In der
Ubung tritt hervor die Uberzeugung der Ubenden, dass das, was sie iiben,
Recht sei, und in dieser Uberzeugung liegt der Grund der verbindenden
Kraft des Gewohnheitsrechts (Windscheid-Kipp, Lehrb. 1. kot. 15. §).
A misodik felfogast, nevezetesen hogy a tényleges gyakorlat mellett a
jogi meggy6z6dés a szokasjog keletkezésének masik, 6ndllé kovetelmé-
nye, hirdetik: Wichter (Handb. des im Koénigr. Wiirttemberg geltenden Pri-
vatrechts,” 32. s kov. L), Beseler, Syst. des gem. deutschen Privatrechts
(4. kiad. 1885. 29. §.), Goldschmied, Regelsberger, Gierke, stb. Egyéb-
irant mar Savigny — a Puchta elleni irodalmi tdmadasok hatdsa alatt
— moédositotta eredeti allaspontjit s az altalanos jogi ‘meggy6z6dés (allge-
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allandé gyakorlatot csak a szokasjog felismerésének eszkoze
gyanant tekinti, minden jognak (iigy a szokds-, mint a tor-
vényjognak) tulajdonképeni forrdsa az altalinos meggy6zodés,
amely ismét a népszellemben (Volksgeist) gyokerezik. Az alta-
lanos meggy6zGdés ugyanis vagy kozvetleniil hozza létre a jogot
(szokasjog), vagy kozvetve, a nép képvisel6i, organumai ttjan
(torvényjog). A két jogforras, t. i. a szokés és.a térvény egyen-
rangi; s6t, mondhatni, a szokas;og folenyben van a torveny-
joggal szemben.**

A meggy6zidési elmelet tobb hivének nézete szerint a
valédi szokasjoghoz az opinio juris seu neccesitatis is sziiksé-
ges, vagyis hogy a szokds kovetése azzal a tudattal, meggy6-
z6déssel torténjék, hogy kovetdi annak tartalmat (a benne fog-
lalt jognézetet, elvet) jogszabalynak tartjdk s ezért azt mint
ilyet kovetik, illetve abban a meggy6z6désben vannak, hogy azt
jogtételképpen kovetni kell. Azonban ez a szokds keletkezési
alapjanak s indokanak nem minésithetd, mert a. kovetés sziik-
ségének tudata éppen tigy fennforog a torvényben foglalt jog-
szabalynél is és az opinio necessitatis iigy a térvénynek, mint
a szokdsjognak nem alapja, de kovetkezménye.s ismérve gya-
nant tekintheté,” miutdn mindkettével velejdr az a tudat, hogy
- az érvényben devé jogi parancsot kovetni kell. Egyébirdnt arra
nézve, hogy a kdzmeggydz6dés a szokdsjogi elvet mar tény-
leg érvényben levd jogtétel gyandnt ismeri-e el, vagy olyannak,
amelynek jogszeriiségi, igazsdgossagi, méltanyossagi, stb.
szempontbdl jogszaballyd kell véllnia, ismét Kkiilonbozs fel-
fogasok (Rechtsmisigkeitstheorie, QGerechtigkeitsiiberzeugung
stb.) keletkeztek.*® '

A szokasjoggal dogmatorténeti és forrastani szempontbdl
hazdnkban Schwarz Gusztiv' és Kiss Géza*® foglalkoztak, de
meine Rechtsiiberzeugung) mellett a gyakorlast mint egyiittesen miik6do
keletkezési okot (mitwirkender Entstehungsgrund) ismeri el. Savigny, Sys-
~ tem, I. kot. 33—37. 1. Kiss'G. id. m. 93. .- .

1¢ Puchta, Gewohnheitsrecht. 1. 161. 1.

5 Schwarz G. id. értek. 91. 1 i
¢ Zitelmann id. értek. 400. 1. Kiss G. id. m. 97. 1
1 Szokdsjog és térvényjog c. tanulmanyaban. Jogdllam. VI évi.

83—110. L
18 A jogalkalmazds mddszerérél c. muvében, ‘Budapest 1909., foleg

83. s kov. 1. és 714. s kov. L
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a jogszokasnak, mint magyar jogi kitiének mibenlétét s jelen-
toségét behatobban egyikiik sem vizsgalja. Kiss Géza ugyan
némileg a jogtorténeti fejleményeket is figyelembe veszi, de miive
mégis tilnyomdan a rémai jogra s ennek irodalmdra, valamint
dltalaban a szokasjoggal dogmatorténeti szempontbdl foglalkozo
miivekre tamaszkodik s barha itt-ott a vonatkozé magyar jogi
miivekre, kiilonosen Grosschmid ,,Jogszabalytan‘-dra is hivat-
kozik, az orszagos szokasnak (consvetudo regni) jogtorténeti
szempontbdl valé vizsgalatit mell6zi s jobbara megelégszik a
szokasjoggal foglalkoz6 magyar maganjogi irodalom termé-
keinek puszta regisztralasival.® Ezért kovetkeztetései, fejte-
tegetéseinek eredményei a jogszokasnak a hazai jogtorténet
terén észlelhet kiatféi szerepével s ]elentosegevel sokszor nem
egyeztethetok ossze.

Miitdn a Gestattungstheorie hiveihez csatlakozik, azt
hirdeti, hogy ,,a szokdsjog a t6rvényhozé jévoltdbdl létezik s
érvényesiil” és hogy a jogélet ,,prehisztorikus korszakaban® a
szokasjog nagyobb silyi volt ugyan, mint a tdérvény (vagy
mint 6 mondja. megelézhette a térvényt), azonban a ,,roman-
tikus® és ,kaotikus* korszak, midén a jogszabilyok végered-
ményben a jogi meggybzbdésre (népszellemre)'voltak vissza-
vezethet6k, a jog irasbafoglalasdval megsziint. A jog abban az
értelemben, melyben ma szoktuk felfogni, csak a jogszabalyok
ir4sbafoglalasidval keletkezik...* ,,A realis jogtonténeti vizs-
g4lodas alapjaul szolgdlé korszak ott kezddédik, ahol az irott
joz keletkezik*.®

Tehat Kiss Géza nézete szerint hazai jogunk egészen
Werbéczy koraig, ki annak tételeit legelsébben foglalta irdsba.
,prehisztorikus Korat™ élte, amidén redlis jogtorténeti kuta-
tasr6l nem lehet sz46. Mar pedig tudvalevileg éppen WerbGezy
elétti jogunknak okleveles kutatds dtjan vald megvilagi-
tasa jogtorténeti szempontb6l legnagyobb jelent6ségii, mert
enélkiil a késobbi jogfejl6dést megérteni, s6t mai jogrendsze-
rilnk kialakulasat és jellegzetes sajatszeriiségeit \/megmagya-
razni nem volnidnk képesek. Egyébirant, mint mair az imént
emlitettiik, mai magédnjogunk is nagyobb részben szokdas itjin

1 Id. m. 85., 86. L.
20 Id. m. 107. s k. 1.
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képz3dott jogtételekbdl 4ll; tehat Kiss Gézdnak az allaspontja
szerint még ma is jogéletiink ,,prehisztorikus‘* koraban élnénk.
Tovabba az a megallapitdsa, hogy a szokasjog csak a torvény-
hozé engedélye alapjan s az altala meghatirozott korlatok kozt
érvényesiilhet, jogdogmatikai szempontbol’ megfelel lehet
ugyan (bar helyessége igy is vitathaté), a magyar jogiejlédés
szempontjdbdl azonban semmiképpen nem mondhaté igazoltnak.
Hiszen kéztudomdsi, hogy régi hazai jogunk tidlnyomoéan szo-
kéasbél eredt, mely abban az id6ben elsérendi, illetve generalis
kiatf6 volt annyira, hogy nalunk hajdan még a torvényekben
foglalt jogtételek is a szokas altal, a joggyakorlatban tortént
alkalmazas utjian nyertek kotelez6 erot.

Természetesen Kiss Géza, mivel szerinte szokidsjog csak
a torvényhozé engedélyével s az ez altal megvont korlatok
kozt érvényesiilhet, a derogativ szokasjog lehetdségét kétség-
bevonja. ‘A szokdasjog, tigymond, mindig dgy érvényesiil, mint
a térvény.intencidjanak a jogalkalmazé judicatura. altal valo ki-
fejtése. Mid6n a bird a torvény hézagat kitoltd jogszabalyt alla-
pit meg, az j jogviszonyra a térvényben foglalt rendelkezéssel
analog elvet mond ki s igy ez is jogalkalmazjs, torvénymagya-
razas, t. i. a régi viszonyok kozt hozott térvénynek a val-
~tozott viszonyoknak megfelelé értelmezése s alkalmazisa. Sét,
ha a véiltozas valamely kiils§ koriilménynél vagy egyéb mély-
rehaté oknél fogva nagy mérvii's ezzel ,egyenes ardnyban no-
vekszik a hézag is“, ekkor a torvény mindinkabb fehér lappa
lesz, tigy hogy esetleg szabad hézagkitoltésnek lehet helye,
ami latszdlag derogativ, a torvénnyel ellentétes elvnek érvé-
nyesiilését is lehetévé teszi** Csakhogy itt nem ldtszolag, de
valoban derogativ szokdsjog forog fenn és ezt Kiss Géza azért
mindsiti 1atszélagosnak, hogy az ilyen, t. i. derogativ hatalyu
szokds keletkezését a sajat jogalkalmazasi elmélete értelmében
magyarazhassa meg. v

Sokkal helyesebb felfogast arul el Schwarz Gusztdvnak
.Szokasjog és torvényjog* c. tanulménya, melyben tobb, a
magyar jogtorténet szempontjabdl is helyes megallapitdssal
talalkozunk, pl. hogy Werbbéczy Harmaskonyve, barha a szo-
kasjog feliegyzését tartalmazza is, nem torvénykonyv, hanem

2 Id. m. 220. s- k. L
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irott szokasjognak minéGsithet6, mert maga a puszta feljegyzés,
torvényhozasi szentesités nélkiil, a szokdsjogot jus scrip-
tum-ma nem viltoztatta at. S ép oly helyes Schwarz Gusztiv-
nak az a megallapitdsa is, hogy a szokds nem a tdrvényhozé
jovoltabol keletkezik s érvényesiil, mert ,,minden nép torténe-
{ében el6bb volt szokédsjog, mint torvény* és mert az tjabb ta-
pasztalds is azt tandsitja, hogy dmbar ,,az tjabb térvények
nagyrésze megtiltotta, vagy giizsba kototte a szokasjogot, a
szokasjog mégis vigan él“.?*

Kiss Gézanak azzal a felfogasaval szemben, hogy lénye-
gében minden szokdsjog, még a derogativ hatdlyn is torvény-
értelmezés, vagyis a torvényhozé intenciéjanak a jogalkal-
mazé judicatura altal vald kifejtése, — egészen ellentétes Allas-
pontot foglal el Ereky Istvdn,? aki szerint a térvénymagyarazo
szokas nem jogforras és nem all az, hogy a térvénymagyarazo
szokéas, a végeredményt tekintve, azonos lenne a torvénypotlé
és torvénytronté szokdsokkal. Mert a puszta magyarazat
csakis annak a kifejtésére szoritkozik, ami a térvényhozo aka-
ratdban mdr eredetileg is benne volt, csakhogy ezt az akaratot
a nem szabatosan szerkesztett térvényszoveg nem tudta kel-
I6leg, illetve telies egészében kifejezni. Szdval a puszta magya-
rdzat csakis a nem kellen szovegezett torvény helyes értel-
mének kifejtését jelenti, anélkiil, hogy uj jognak az alkotdsat
eredményezné, Ellenben a térvényp6tlé s torvénytronté szokas
nem a meglevit hozza felszinre, hanem ij jogot létesit olyan
esetekre, melyeket a torvényhozé nem akart vagy nem tudott
szabalyozni, vagy szabalyozott ugyan, de oly médon, hogy a
torvényhozo akarata, illetve az azt kifeiezd jogtétel a valtozott
viszonyok koOzt végrehajthatatlanna valt.

Igénytelen nézetem szerint az Ereky allaspontjat kell
helyesnek tartanunk. Torvénymagyarazé szokis titjan uj jog
nem jon létre, tehdt az ilyen szokids lényegileg nem egyéb,
mint jogalkalmazds; ellenben a torvénypotlé s a derogatdrius
szokas 1j jogszabalyt eredményezvén, merében jogalkalmazés-
nak nem minésithetd.

22 Id. értek., 82. 1.
23 Jogtorténelmi és kozxgazgatam jogi tanulmanyok (1917), I. két.
182. s kov. L
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Amint latjuk, a szokdsjogi problémdk tekintetében a néze-
tek mind a mai napig felette kiilonbozok és a jogdogmatikai
szempontbdl tortént vizsgdlédasok a jogtdrténeti eredménye-
ket kellden nem veszik figyelembe. Fz a koriilmény inditott
arra, hogy ezuttal annak a tudomanyos vitdnak az ismerteté-
sével foglalkozzam, amely hazai jogi irodalmunkban a szokds
torvényronto erejének kérdésére nézve Werbéczy idevonatkozé
tanitdsa nyomdn kifejlédott.

Werbéczy a Tripartitum Elébeszéde 11. cimének (Quo-
modo differt lex a consvetudine? et de triplici virtute consve-
tudinis) 3—5. §-aiban azt mondja, hogy a szokdsnak hdrmas
ereje van (triplicem habet virtutem): @) magyardzo, mert a
torvényeknek legjobb magyarazéja, miértis, ha a térvény két-
séges, a helyi szokashoz kell fordulnunk s ha ez felvilagositast
nyiijt, nem kell eltérniink attél az értelemt6l, melyet a szokds
adott; b) térvényrontd, mert lerontja a torvényt, ha ezzel ellen-
kezik és c) torvénypotlé, mert a torvényt pbétolja, ahol ez
hidnyzik.*

Majd a Prologus kovetkez6, vagyis 12. titulusanak beveze-
tésében s 1. és 2. §-aiban azt fejtegeti, hogy ha a térvény avagy
rendelet és a szokds egymassal ellentétbe jonnek, melyiket kell
kovetniink? Erre a kérdésre akként felel, hogy ha a torvény
megelozi az éllenkez6 szokdst, akkor a szokds, ha dltaldnos, a
torvényt ditaldban s egészében megdonti. Ha pedig a szokas
helyi (particularis), akkor a toérvényt nem é&ltaldban, hanem
csak azon a helyen donti meg, ahol a szokas fenndll . .. Ha pedig
a szokas elzi meg az ellenkezg torvényt, akkor a szokis nem
er6sebb a torvénynél; s6t inkdbb a kés6ébbi torvény a szo-
kiasnak az erejét lerontja. A kanonjogtudésok azonban —
figymond Werb6czy — az ellenkez6t tartjak, azt allitvan, hogy
a papa torvénye valamely helynek ellenkezd szokasat erejétdl
nem fosztja meg, hacsak a torvényben ez kifejezetten fel nem

2¢ 3. §. Consuetudo autem triplicem habet virtutem, Scilicet inter-
pretativam: est enim legum interpres optima, ideo lege existente dubia,
debemus recurrere ad consuetudinem loci; et si de ea apparet, non est
recedendum ab illo intellectu, quem consuetudo tribuit.

§. 4. Secundo, habet virtutem obrogatoriam, quia derogat legi, quando

est contra legem.
“§. 5. Tertio habet virtufem imitativam, quia imitatur legem, ubi de-

ficit lex.
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emlittetik, mert nem lehet a papard! feltenni, hogy az ellenkez6
helyi szokasokat ismerje. Amib6] megforditott okoskoddssal
kovetkeztetjitk, hogy ha valamely varos vagy kozség sajat
szokasaval ellenkez§ statutumot hoz, akkor ez eltorli a szokast,
még ha arrdl emlitést nem tesz is, mert a varosrol vagy népré!
feltessziik, hogy a maga szokasat ismeri. Mindezek alapjan,
Werbé6czy szerint, két szabalyt allapithatunk meg. . m.: 1.
hogy a késobb alkotott térvény a megelézg szokast érvényétol
megfosztia és 2. hogy a torvénnyel ellenkez késébbi szokds
megerdtleniti az el6z¢ torvényt .(quando lex praecedit, deinde
sequit .consuetudo legi contraria, tollit legem praecedentem,).
De ez ugy értendd, hogy ha a szokas altaldnos s ha az a nép-
t6l ered. melynek hatalma van térvény s &ltaldnos szokas al-
kotasdra, mert valamely helynek kiilonos szokdsa csakis az il-
letd helyen erdsebb a torvénynél,

Werb6czynek a szokds harmas erejérél szélo ez a tani-
tasa lényegileg a romai jog ide vonatkozé kijelentéseivel egye-
zik. T. i. ezek szerint is a szokas lehet 1. torvénymagyardzo,
-amennyiben, mint Julianus mondja, ,,optima est legum inter-
pres consvetudo‘“;®® 2. térvénypotl, mert az esetre, ha nincsen
torvény, a szokast kovetik, amely tehat ilyenkor a torvényt
potolja (,,...de quibus causis scriptis legibus non utimur, id
custodiri oportet quod moribus et consvetudine introductum
sit*);* végiil 3. torvénysziintetd, mivel ,,...leges non solum
suffragio legislatoris, sed etiam tacito consensu omnium per des-
vetudinem abrogantur®.”

A szokasnak a torvényhez val$ viszonyara nézve ugyan-
ilyen értelmii megkiilonboztetéseivel talalkozunk a kanonjogban
is,”® amelynek forrashelyeit WerbSczy a szokids fogalmard!
és kellékeirdl szo6lo tanitisiban tetemes részben igénybe vette.”

% D. 1. 3. 37.

2 D, 1. 3. 32. pr.

27D, 1.3.328 1.

% ¢. 8 X. 1, 4.: ,,consvetudo est optima legum interpres*; a cons-
vetudo praeter legem és consvetudo contra legem tekintetében pedig: c. 5. -
D. 1. és c. 11 X. 1, 4., ahol IX. Gergely pipa a derogatérius szokisjog kelet-
kezhetését vilagosan kimondja, érvényéhez 40 évi idGsiiltséget (praescriptio)
frva elo.

2 [gy pl. a szokasnak a Prol. 10. tit. princ.-ban adott meghataro-
zidsdt Werbbezy teljesen Gratian Decretumabdl meritette (c. 5. D. 1) és
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- A szokasnak derogatorius erejére s hatidsira nézve a
romai jogban taldlhatd elvi kijelentések azonbar ellentmonddk:
mert, szemben -Julianus most idézett nyilatkozatéval, a késébbi
romai jog, illetve Constantinus csaszar a torvényelleni szokdst
érvénytelennek nyilvanitja, mondvan: ,,Consvetudinis ususque
longaevi non vilis auctoritas est, verum non usque adeo vali-
tura momento, ut aut rationem vincat aut legem.“* Ugyanezt
mondja szOszerint Gratian is,* gy, hogy az egyhazjogban csak
a decretalis jog ismeri el a torvény elleni szokast.** Es a rémai
jogban s a kanonjogban talalhatd ezen ellenmondasok hoztak
magukkal, hogy a szokds derogatérius erejének kérdése mind
a mai napig vita targyat képezi.*

a szokas kellékeire nézve (ut sit rationabilis et praescripta) a kdnonjogi
forrasokban, féleg a 1X. Gergely iigylevélgyiijteményében (c. 11. X. 1, 4.)
foglalt elveket a Prol. 10. tit. 3. és 5. §-aiban majdnem szészerint veszi at.

30 C. 8, 52. 2.

31 ¢, 4. D. 11,

32 ¢ 11. X. 1, 4.; c. 3. in VL!® 1, 4. Friedberg szerint (Lehrb. des
kathol. und evang. Kirhenrechts. 6. kiad. 1909. 43. §. 3. jegyz.) ,vor dem
Ende des XIII. Jahrh. hatte eine Gewohnheit iiberhaupt keine dem Ge-
setzte derogierende Kraft, und noch zur - Zeit der Gregor. Kompilation
war.die Frage so zweifelhaft, dasz sie eigens in c. 11. X. 1, 4. entschieden
wurde*. Ugyanezen rendeletével IX. Gergely a tdrvényrontd szokasjog el-
éviilésére 40 évi id6t szabott eld. A mai egyhdzi térvénykonyv (Codex
Juris Canonici) pedig nemcsak hogy tdrvényronté szokist ismer, de szo-
kasnak még olyan torvény ellenében vald keletkezhetését is elismeri, mely
szokdsjogot eltilté zdradékkal van elldtva; csakhogy ez esetben a szokds-
nak, illetve a szakadatlan gyakorlatnak szdz évesnek vagy emberemlé-
kezetet meghaladé idén dt tartonak kell lemnie (can. 27. §. 1. Iuri divino
sive naturali sive.positivo.nulla. consuetudo potest. aliquatenus derogare; -
sed neque iuri ecclesiastico praeiudicium affert, nisi fuerit rationabilis
et legitime per annos quadraginta continuos et completos praescripta;
contra legem vero ecclesiasticam quae clausulam contineat futuras con-
Suetudines prohibentem, sola praescribere potest rationabilis consuetudo
centenaria aut immemorabilis).

# A derogatérius erét kifejezetten tagadjak: Thibaut (Pandekt. 17.
8.), Laband (Staatsrecht 1. 57. §.), Adickes (id. m. 71. s kov. 1), Rosen-
thaler (Gesetz und Gewohnheit. Dokt. dissert. 1893.) s nalunk Kiss Géza
(Id. m. 86., 87, 102. s fdleg 214. s kov. 1) és daltaldban a Gestattungs-
theorie hivei. Elismerik pedig: Savigny (System, d. heut. r6m. Rechts, 1. k.
196. s kov. 1), Thdol, (Handelsrecht I. 11. §.), Eichhorn (Einl. in das
deutsche Privatrecht. 9. kiad. 26. §.), Windscheid—Kipp (Lehrb. 18. $),
Esser (Uber die derogatorische Kraft des Gewohnheitsrechts, 1889.), na-
lunk Schwarz G. id. értek. 86. 1.
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A Tripartitum idézett helyein (illet6leg az Eléb. 11. c.
4. §.-aban, valamint a 12. c. princ.-ban és 1. s 2. §.-aiban)
Werb6czy viligosan elismeri, hogy a Sszokdsnak torvényronto
ereje (mint ¢ mondja, virtus obrogatoria) is lehet. Ugyanez
kitiinik a II. R. 2. c. 9. §.-dban foglalt kovetkezd nyilatkozata-
bél is: ,,...quando priores leges, vel constitutiones fuerunt silen-
tio praetermissae, sic quod nulla mentio habeatur de prioribus,
per posteriores super variatione, vel immutatione earundem:
tunc priores leges vigorem habere dignoscuntur, si contrarius
usus populi illis non praeiudicaverit. Nam usus realis et conti-
nuus saepe tollit legem™. Vagyis a késdbbi térvény, ha a korabbi-
rél emlitést nem tesz, illetve azt kifejezetten érvénytelennek
nem nyilvéanitja, hatdlyaban ezt a korabbi torvényt meghagyia
ugyan, de ez mégis erejét vesztheti, ha vele ellenkez6é szokas
i6n létre. Mert a tényleges és iolytonos gyakorlat sokszor tor-
vényt ront.

A Tripartitumnak ezen tételeit, melyek a szokisnak a
torvénnyel egyenld rangd és hatilynu kiatf6i minGségét juttatjak
kifejezésre,* mar Kithonich is kifogédsolta,” tgy vélvén, hogy
Werbéczynek a szokis torvényronté erejére vonatkozd ez a
tanitasa nem felel meg a magyar jogi allaspontnak, mivel,
mondija, ,,Werbéczy in dicto Prologo sui Tripartiti, cap. 10. tan-
tum indulserit Consuetudini, ut paene quamlibet Legem, per eam,
non gravate subvertendam existimaverit”, vagyis Kithonich
szerint a Prologus e helyén Werbiczy annyira nagy erét tulaj-
donit a szokasnak, miszerint dltala birmely térvényt koénnyen
megdonthetének vél. Majd hozzateszi, hogy Werb6ezy itt inkabb
idegen (t. i. romai jogi) ‘tanitdst hangoztat, melyet a hazai jog-
gal nem egyeztet Ossze, és mégis hazai jogi felfogds gyanant
allitja oda, holott ez a felfogds a szokds €s torvény erejére
nézve mas, mint a rémai jog tanitisa. (Mint Kithonich szdsze-
rint mondja: ,,Quod -non miror, siquidem ibi aliena potius per-
tractaverit, quam propria suo instituto accomodaverit, et prae-
fxxerlt ut facile quilibet advertere potest.”)

Kithonich ezt a nézetét kétségteleniil arra alapltotta, hogy
Werboczy a romaj s egyhazn jogot egyiittesen az europa1 ke-

34 Grossschmtd B. Jogszabalytan, 399. 1.
85 Kithonich, Directio methodica, cap. I. quest. 9.
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vezéssel 1..n. eurOpai anyajog (alapjog) gyanant fogja fel és
a lex szOt altaldban e két jogrendszer tételeinek a megjelolé-
sére haszndlja, amelyekkel szemben a hazai jogszabadlyok 6sz-
szeségét, tekintet nélkiil keletkezési forrasaikra, consuetudo
regni, ius consuetudinarium, ius municipale sive statutarium sza-
vakkal jeloli meg. llyen értelemben veszi — Kithonich szerint —
a lex és consuetudo szavakat Werbéczy a Harmaskonyv El6b.
12. cimében is, ahol a jogszokds derogatérius erejének
kérdését azon megkiilonboztetés alapidin mondja eldéntendo-
nek, hogy a lex el6ézi-e meg idébeli sorrendben a szokést
avagy megforditva. Vagyis amidén a térvényrontdé szokasjog
1étjogosultsagat megallapitja, a hazai objektiv jognak deroga-
torius erejét jelenti ki a vele ellentétes elézé romai jogi tétellel
szemben.

Csakhogy Werbdczy szdéban forgd nyilatkozatdnak ilyen
értelmezése azt feltételezné, hogy a romai jog szabalyai, § sze-
rinte, Magyarorszagon tételes jogi er6vel birtak volna. Méar
pedig barmily nagy elismeréssel s tisztelettel nyilatkozik is
Werb8czy a roémai jogrdl, Hirmaskonyvében sehol sem mondja
azt, hogy annak szabalyai hazénkban tételes jogi erejiiek len-
nének;* aminthogy ilyen er6t azoknak nem is tulajdonithatott,
mert hiszen tudvalevéleg a magyar nemzet a rémai jogot soha
nem recipialta. i »

Eppen azért nem fogadhato el az az értelmezés, melyet
Kithonich Werb6czynek a szokads derogatérius erejét megéalla-
pité nyilatkozatardl nyuit. Kiilonben az ily értelmii magyara-
zatot — nézetem szerint — az a koriilmény is kizarja, hogy
a romai jog Osszes tételei id6rendileg csakis megeldzik, de soha
nem kovetik a hazai jogot és igy ‘a szokasjog derogatdrius ere-
iének eldontése tekintetében Werbdczy altal tett megkiilonboz-
tetésnek (a térvény -elézi-e meg a szokast, vagy a szokis a
torvényt) egyaltalan semimi értelme nem lenne. Tehat Wer-

3¢ Habar ,,a Harmaskonyv mindeniitt igen nagy tisztelettel és ma-
gasztal6lag emlékezik a romai jogrdl*, és azt ,mintegy piedesztalra®
allitia, mindazéltal semmi alapja sincs annak a nézetnek, hogy ,a
Hirmaskonyv szerzéje a rémai jogforrdsokat ndlunk, bdrcsak a leg-
kisebb részben s barha csak mint... légtavolabbi segédjogokat is érvény-
ben alléknak tekintette volna“, mondja Grosschmid B. Jogszabalytan, 408. L.
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boczynek a torvényrontd szokasrol sz6l tanitisa nem a hazai
jogot és a romai jogot (mint Kithonich véli), de a.jognak két
forrdsdt, a szokdst és a torvényt dllitia egymdssal szembe.

Ellenben a derogatdrius szokas tekintetében teljesen egye-
zik Werblczy tanitasival Szegedinek az allaspontja, amely
szerint az ésszerii s idGsbiilt szokds, ha az emberi térvénnyel
ellenkezik, minden ilyen térvényt érvénytelenit, legyen az akar
egyhazi, akar vilagi. (,,Si vero consuetudo rationabilis et prae-
scripta, sit contra legem, tunc tollit legem positivam humanam,
tam civilem, quam canonicam*). Fs pedig, ha a szokas altala-
nos, ugy a torvényt altaldnosan, egész tartalmaban lerontja,
ha pedig részleges (helyi), agy partikulariter, t. i. azon a helyen
donti meg, ahol a szokds érvényben van. De a természetjog,
a ius divinum és a ius gentium szabdlyainak érvényét semmi-
féle szokds nem sziinteti meg; mert minden szokds, mely azok
ellen irdnyul, inkdbb jogrontdsnak (corruptela iuris), semmint
ésszerii. szokasnak mondhats, Majd Szegedi Werbéczynek a
szokas derogatOrius erejérdl szolg tanitédsat Kithonichcsal szem-
ben védelmébe veszi, mondvan: ,,Barha Kithonich miive I. feje-
zetének 9.-ik kérdésében rosszalja, hogy Werbéczy annyi er6t
tulajdonit a szokdsnak, hogy &ltala barmely torvényt megdont-
hetének. vél; amde Werb6czynek ez a tétele csak arra az esetre
értend6, ha a térvény megelézi a szokdst; mert viszont ha a
térvény késObbi a szokdsndl, ligy ezt megdonti. S ezutan, mint
Werbéczy, tigy Szegedi is megjegyzi, hogy a torvény és a
partikuliris szokds egymdshoz vald viszonya tekintetében a
hazai jog szabidlya nem egyezik a kdnonjogéval, mert ez utobbi
szerint a-késobbi-torvény -a korabbi partikuldris szokast. nem
torli el, hacsak ez a térvényben viligosan kimondva nincsen,
mivel nem lehet feltételezni, hogy a papa a partikularis, helyi
szokdsokat ismerje.*”

Tehdt a szokds torvényrontd erejérél Szegedi semmi
iijat nem mond, hanem csupdn ismételi azt, amit Werbéczy
kinyilatkoztat. Mert hiszen a szokids WerbGczy szerint is csak
abban az esetben donti meg a vele ellentétes térvényt, ha ez a
szokdst idébelileg megeldzi.

37 Szegedi J. Tripartitum iuris Hungarici Tyrocinium. Tyrnav. Anno
1751. tit. 11. §. 12. (Pag. 54.)
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Huszty . Istvdn,”® a XVIII.. szdzad: nagy hirii professzora
mar a modern jogi felfogdsnak megfeleléen értelmezi Wer-
béczynek a szokas derogatdrius erejébdl szold tanitasat. O igen
részletesen s felette érdekes okfejtéssel tirgyalja a torvény
elleni szokds jogosultsdginak és el6feltételeinek kérdését. Min-
denek el6tt csoportositia azokat az érveket, melyeket a consue-
tudo contra legem ellenében fel szoktak hozni. Ezek pedig sze-
rinte a kovetkezOk: 1. a torvény elleni szokas nem lehet ész:
szerii, mert ellenkezik a térvénmyel, amely ésszerii; éppenazért
2. a torvény. ellenére végbe vitt cselekvények tiltottak s akik a
torvénnyel ellenkezy szokast létesitenek, ilyeno ‘bilin6s cselek-
vényeket visznek végbe; 3. a szokdsnak torvényesen eléviilt-
nek (legitime praescripta), tehat "johiszemiileg gyakoroltnak
kell-lennie; mar pedig a bona fides nem foroghat fenn azoknal,
akik tudatosan, szindékosan hégijdk 4t a torvényt s ezt vele
ellenkezd cselekvények altal akarjak érvényteleniteni; 4. a Har-
maskonyv szerint (Prol. tit. 11.) .a szokds torvény gyanant szol-
gal, amikor hidnyzik a ‘térvény (consuetudo pro lege suscipi-
tur, ubi deficit lex), ezért sem térvénymagyarazd, sem térvény-
ronté szokéasrél nem lehet szo. Es miutdn 5. a szokds a tor-
vénnyel vagyis az ésszeriiséggel szemben nem- érvényesiilhet,
ezért 6. a torvény ellen sem statutumot. alkotm, sem szokast
létesiteni nincsen megengedve : :
‘ .Ezeket a tételeket aztan Huszty egyenkint megcafoha és
€z alfal bizonyitja be a torvényelleni szokasnak a-1étjogosilt-
sdgat. Nevezetesen a- fentiekkel szemben: a kovetkezg ellenérve-
ket hozza fel: ad 1. a regebb1 torvenyt eltorls ajabb torvényt
ésszeriineék tartjuk, mar pedig amint @ torvénnyel ellentétes
jabb torvény, ugy a torvénnyel ellentétes ijabb- szokds is ész-
szeri lehet. Azonban itt, ugymond Huszty, kiilsnboztetniink
kell aszerint, hogy a szokasrol in fieri, avagy in facto van-e sz9.
Ha a szokast in fieri vessziik szemiigyre, gy az a' még érvény-
ben levé torvény, azaz valami ésszerii ellen akar érvényesiilni
s igy nem megengédett; “ellenben ha-a szokést in facto tekint-
jiik, vagyis ‘valamely tényleg létre jott derogatérius szo-
késré] van szé "ez esetben mar a ti')rvény (a fenriéll(’) tényle-

33’Junsprudent1a practlca Agnae 1728. Lib.® pnmus Prooemlum, tit,
4, (Pag. 43-:45.). " : : . S
23
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ges gyakorlat folytdn) megsziint s igy az sem rationabilis, sem
irrationabilis nem lehet, mert ,,non entis nullae qualitates.”* Azon-
feliil altalanossagban a torvény ésszerii lehet ugyan, de mivel
a helyi koriilmények valtozhatnak, illetve iijabb koriilmények
meriilhetnek fel, avagy a régiek megsziinhetnek, ennélfogva
a koriilmények megvdltoztdval a torvény indokoltsdga is meg-
vdltozik (mutatis circumstantiis etiam ratio legis mutatur)
s ezért a torvény ellen keletkezett szokas, feltéve, hogy a ratio
legis megsziint, ésszerii lesz; ad 2. igaz, hogy a torvény elleni
cselekvények tiltottak, de csak azzal a feltételezéssel, hogy e cse-
lekvények végeztetnek, barha a térvény alkotdsakor fennforgott
koriilmények nem valtoztak meg; vagy hogyha a szokasbeli
cselekvények gyiilolségbél, kedvezésbdl, kérelemre avagy jutal-
mazasképpen s mas ilyen inditékbdl avagy merében a torvény
indokolatlan athidgasa céljabdl végeztetnek:; ad 3. a bona fides
hidnya nem minden olyan cselekménynél, mely torvényellenes,
forog fenn, hanem csak a most jelzett motivumokbél végzet-
teknél: ad 4. igaz, hogy WerbGczy szerint a szokds a torvényt
p6tolja, ahol ez hianyzik; dmde ez csakis a torvénypotld. szo-
kasra (consuetudo praeter legem) vonatkozik és €bb6l nem ko-
vetkezik, hogy masiéle szokas is ne johetne létre. Kiilonben
az ,ubi deficit lex* akként értelmezendd, hogy valamely esetre
vagy nem létezik, illetve egyaltalan nem hozatott torvény, vagy
van ‘ugyan torvény, de az a vele ellenkezé szokast Iétesitd
cselekvények hatdlya folytan érvényét vesztette; ad 5. a szo-
kis a torvénnyel nem ellenkezhetik ugyan, de ez a szabaly
csakis ugy értelmezhetd, hogy amig a torvény létezik vagyis
mig indokoltsaga fennforog (quamdiu lex illa et ratio legis
durat), addig a szokds vele nem ellenkezhetik; de nem all ez
a'szabély az esetre, ha maga a torvény vagyis a ratio legis mar
elenyészett; ad 6. a statutumra nézve, igenis, térvényes kove-
telmény, hogy az a torvénnyel ne ellenkezzék, mert a statu-
tum a torvényt kifejezetten s tiistént (momentanee) megsziin-
tetné; ellenben a szokisra nézve ilyen kellék nem létezik, mert
ennél -hallgatélagosan és successive kovetkezik de G jogsza-
baly létesitése avagy altala a torvény eltorlése és mert a Har-
maskonyv IIL R. 2. c. 5. §-a a térvényellenes statutumok alko-
tasat kifejezetten megtiltja. Huszty nézete szerint tehdt a tor-
vény ellen csak akkor szirmazik szokdsjog, ha a tény-
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leges gyakorlat egyes aktusaibdl nyilvanvald, -hogy a vdl-
tozott korilmények folytin a torvény ratioja elenyészett s igy
a torvény is megsziintté, illetve alkalmazhatatlannd vdlt. De még
ez esetben is sziikséges, hogy a szokasbeli cselekvények ne
gyiilolkodésbdl, kedvezésbdl, jutalomképen stb. s ne merében
a torvény indokolatlan athiagisa céljabil végeztessenek.
Eszerint a derogativ szokasjog keletkezése és létjogosult-
saga tekintetében Huszty nézete 1ényegileg azon, ma is irdny-
ado elven nyugszik, hogy cessante ratione legis cessat ipsa lex.
Kovy - Sdndor® ugyancsak bizonyos modositissal fogadja
el Werbdczynek a szokas torvényrontd erejérol szolo tételeit.
A szokdst, figymond, a vele ellenkezd torvény és generalis szo-
kas lerontija, éppenigy, mint az irott torvényt is (Consuetudo . . .
tollitur lege scripta, et consuetudine generali, prout lex scripta.),
tehat elismeri a generalis szokdsnak derogatorius erejét. De
hozzateszi, hogy partikularis. szokas az 1647:LXXVIIL t.-cikk
ertelmeben laz irott torvénnyel szemben nem érvényesiilhet:
T.i. a Kovy altal itt idézett térvényhely szerint a varosi torvény-
hatésiagoknak az orszig koztorvényeivel ellenkezo statutumai
és szokdsai a nemesek ellenében mit sem hasznélnak [,,Statuta
eorum municipalia (azaz a varosi torvényhatésagok - altal- al-
kotottak) et consuetudines communibus legibus regni contrari<
etantes, contra nobiles non suffragentur.”] Holott a Harmas-
kényv szerint (Prol. 12. c. princ.) barmely partikularis szokas
(tehat varosoké is} azon a helyen, ahol érvényben van, a tor-
vényt megsziinteti, A Harmaskonyv ugyan a varosi statuti-
mokra nézve ugyanezt mondja ki, de a varosok partikularis
szokasardl ezt nem emliti s igy erészben az Elébeszéd most
idézett titulusdban foglalt rendelkezés, hogy t. i. a helyi szokas
az el6zo ellentétes altalanlos térvényt az illetg helyen (ahol a
szokas fennall) megdonti, érvényben maradt egészen az 1647-
iki torvény ide vonatkoz6é hatarozmanyanak meghozatalaig,
amelynek folytan, mint Kévy helyesen mondja,-a helyi szokas-
nak ilyen hatilya megsziint. Itt tehdt a térvénynek mar na-
gyobb erd tulajdonittatik a partikularis szokdssal szemben,
mint' a Hérmaskényv Elgb. 12. tituluséban. S

39 Elementa nurlsprudentlae Hungancae S Pat'akml 1823. Intro-
duct10§ 14. . v

|> e vy
P
E



356 Kérészy Zoltdn

Leghatarozottabban elitasito alldispontot foglal el nem-
csak a derogativ, de egyaltalin bairmind szokésjoggal szemben
Georch 1llés, aki azt allitja, hogy a szokasnak sem torvény-
magyarazd, sem torvénypoétld s annalinkabb torvénytorls ereje
nem lehet, mert az 1791:XII. t.-cikk vilagosan rendeli, hogy ,,a
torvények alkotisanak, eltorlésének és magyarazasanak ha-
talma Magyarorszagon és a hozza kapcsolt részeken... a tor-
vényesen megkoronazott fejedelmet és az orszaggyiilésre tor-
vényesen egybegyiilt orszagos Karokat és Rendeket kozosen il-
leti s rajtok kiviil nem gyakorolhaté ... és igy a torvény szu-
verén ereje felett 4llo szokdst a modern dllam jogrendje nem
ismerhet el. Tovabba, tigymond, nemcsak a térvény értelmé-
vel, de a térvényhozd méltdsiagaval sem fér Ossze, hogy a tor-
vény altal lekotelezettek tetszésétél és kényétdl fiigghessen a
torvényhozoé hatalom altal kinyilatkoztatott irott torvényt ko-
vetni avagy nem kovetni és a torvény irant engedelmességre ko~
telezetteknek joguk legyen a torvényben foglalt parancsolatot:
nem teljesiteni, avagy a benne tiltott cselekvést elkovetni.*

“Hasonl6képpen tagadja a torvényronté szokas lehetfségét
-~ legaldbb is a magénjog teriiletén — Frank Igndc,* aki a
torvény és szokas egymashoz vald viszonyat vizsgilva és el6-
rebocsatva, hogy az a kérdés, vajjon a torvényt a szokds meg-
déntheti-e, nem koénnyen dontheté el, — annak a nézetnek ad
kiféjezést, hogy a biintetdjogi és a peres eljarasi torvények, ha
idével a koriilmények megvaltoznak, helyes voltukat elvesz-
tik s €zért félre tehetbk; s6t ez olykor a koézjog terén (mint &
mondja, az orszag kormdanyéban) is ‘el6fordul. Ellenben azon
torvényekre nézve, melyek a joszagot illetik, t. i. elhatdrozzak,
hogy mi kié legyen (quid cuiusque sit?), a dolog mésképen All,
mert az ezekre vonatkozé torvényt maésoknak sérelme, kara
nélkiil nem lehet félretolni s ezért az ilyen térvény ellen szo-
kdsjog nem johet létre. Mert hogy ,ismételt sérelmekbgl, tor-
vénytelen és igazsigot gazolo tettekbdl torvényszerii szabas
tamadjon, ez valéban veszedelmes allitds volna, mely a torvé-
nyek tekintetét egészen megsziintetné, a kozigazsagot végte-
leniil megzavarna, az orszagot felforgatna.” :

% Georch lllés Torvényes thrgy ertekezései (Pest, 1833) IL Erte-
kezés. Birjon-e a szokés tovabb is torvénytorls erdvel? 16—31. 1.
91 A kozigazsdg torvénye Magyarhonban, I. koét. 42. §. -
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. Ebbeli véleményének tamogatidsaul hivatkozik Frank*
a régi Kiiridnak a Planum Tabulare-ban talalhat6*® egyik dén-
tésére (Dec. 18. pign. ex comit.), amely igy szdl: ,Fassiones
sub privatis sigillis perennaliter celebratae, ad mentem Part. 2.
Tit. 13. §. 4. et Articuli 47. 1723. semper sapiunt pignus, etiamsi
in loco illo, ubi fassio celebrata fuit, contrarius usus vigeat, quia
privata statuta legi publicae derogare non possunt, adeoque
usus ille potius pro abuso reputari debet. Utraque Tabula.”
Vagyis, hogy a maganpecsét alatt vegbement. orékvallassal
tortént elidegenitések az 1723:47 t.-c. értelmében csakis.z4lo-
got eredményezhetnek, még ha azon a helyen, ahol az Orok-
vallas végbement, ellenkezé szokas lenne is gyakorlatban;
miutdn a magan-, azaz helyi statutumok a koztorvényt le nem
ronthatjdk s az ilyen szokdst inkdbb abususnak kell tekinteni.

Azonban ami Franknak azt a nézetét illeti, hogy a con-
suetudo derogat legi elve azért tarthatatlan, mert térvénytelen
tettekbd] jogszabaly nem kelekezhetik, erre Grosschmid azt az
igen helyes ellenvetést teszi, hogy torvényronté szokis és
nyilt térvényszegés vagy torvénytelenség igen tdvol esnek egy-
mastol. Hiszen a torvényrontd szokds rendszerint az illetd tor-
vény alapjin keletkezik, amennyiben eleinte a joggyakorlat-
ban a torvény eredeti értelmétdl valé eltérés csak igen kis sze-
repet ‘jatszik; de késébb a torvény- alkalmazhatatlansagénak
indokai mindink4bb erésbbédnek s Gnallésulnak és ekkép foko-
zatosan ,,lassii megnovekvésképen* alakul ki a szokasjogi tétei
¢és a térvény értelme kozti ellentét.*

‘Emellett, mint erre mér régebbi jogaszok is reamutattak,
"a torvényelleni szokas létjogosultsiaga azért sem nyugszik tor-
vényszegésen, mert az ilyen szokds ,az ép, teljesen egészsé-
ges, hasznos torvény ellen nem iranyul“, hanem a koriilmények
megvaltoztaval-alkalmazhatatlanna valt torvényt torli el.*/

%2 Ui a. m 42, §. c jegyz. : )

43 Planum Tabulare sive Decisiones Curiales per Excelsam Depu-
tationem a piae memoriae Imperatrice et Regina Hungariae Diva Maria The-
resia eatenus ordinatam Collectae et in ordinem redactae Anno 1769. Budae,
1825. (Pars IL. Sectio I 982. sz. Dec. 18.) '

*4 (rosschmid, Jogszabédlytan 427. s kov I .

" 4¢fa {gy  Felelet e cimii értekezésre: A szokésrdl torv. értelemben®,
327.:1.
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Hivatkozik tovabba Frank az 1723:XV. t.-cikknek 1. $-dra,
mely kimondja, hogy a budai vam kivételével mindenféle, akar
kiralyi, akar foldesuri javakon létez6 szarazvamok, nemkiilon-
ben olyan folyé partjan levé vamok, amelyen hid nincsen, meg-
sziintetenddk, non -obstante etiam antiquo usu vel privilegio,
alioquin contra positivas leges subsistere non valente. Azonban
itt nem valamely ellenkez6  gyakorlat folytan-a térvény ellenére
létrejott objektiv jogrél van sz6, hanem egy olyan konkrét
alanyi jogrol, melyet eddig az illeté foldbirtokosok a tényleges
gyakorlat 1tjdn szerzett dllitblagos jogcimre timaszkodva vet-
tek igénybe s a torvény az ilyen alanyi jogot sziinteti meg,
barha az tényleg s huzamos idén it gyakoroltatott volna is.
Ellenben sz6-sincs arrél, hogy az idézett dekrétumhely a tor-
vényt a szokassal, mint kitfével s kiilonosen olyan consteélla-
tiéban allitana szemkozt, hogy a torvényt a késébbi ellentétes
szokés lerontia.*” S kiilonben is alig képzelhets, hogy ily nagy
elvi jelent6ségii kérdést a torvényhozis mintegy mellekesen
odavetett nyilatkozattal akart volna eldonteni.

A torvény elleni szokasjog Kkeletkezésének lehetoségeét,
illetve 1étjogosultsagat Georch Illésen és Frank Ignacon kiviil

még kétségbe vonjik: ,,A szokasrdl torvényes értelemben**® és
- »A Consuetudo szénak értelme torvényeink szellemében“*" c.

értekezések magukat meg nem nevezd szerzdi, valamint Désa
Elek is az erdélyi koz- és maganjogot rendszeresen feldolgozod
miivében.*® Allaspontjuk tdmogatasira (a Georch altal hangoz-
tatottakon kwul) a kovetkezo érveket hozzak fel:

1. Werbéczynek a Harmaskonyv Prol. 12. c.-benés 11. R. 2 c.
9. §.-ban foglalt az a tanitisa, hogy ha a torvényt az azzal ellen-
kez6 szokas koveti, 1igy ez az irott torvényt megsemmisitheti, me-
fﬁbép torténeti el6adas. Itt 6 csak elGterjeszti, leirja azt az egy-
kori jogéllapotot, midén még a jogszabalyok tigyszélvan csakis
-szokdas tutjan keletkeztek, s irott torvény gyanant csakis a rémai
€s kdnonjog tételei ismertettek el. Azonban éppen ezen jogéllapot

* Grosschmid, Jogszabdlytan 417. 1. '

48 Nemzeti' Tarsalkodd, Kolozsvar, 1834. I-sé félesztends, 1. sz. (Mar
idézve jelen mii 1. jegyz.-ben).

47 Tudomanyos Gyultemény 1841, 1. két. ZS—So (Idézve Jelen
mii 1. jegyz.-ben). '

48 Erdélyhoni jogtudomiany (Kolozsvart. 1867.) I. kot. 23—26. §.:
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megsziintetése végett volt szitkség a Harmaskoényv megalko-
tasara, vagyis az eddig divatozott szokasjognak irott jogga at-
valtoztatasira.” A Tripartitum szerinti szokas, kiilénosen a de-
rogativ erejii szokas tehat ellenkezik a Harmaskdényvnek az or-
szaggyiilés és II. Ulaszlo kiraly altal is megijel6lt céljaval. Hi-
szen a Tripartitum jovahagyasaban a kiradly azt mondja, hogy
voltak tigyan azel6tt is bizonyos jogszabalyok, de ezeket, mivel
nem voltak irdsba foglalva, inkabb szokasokmak lehetett ne-

+ Kiilénosen ,,A szokasrdl torvényes értelemben* (Nemzeti Tarsal-
kod6, 1834, évi. 1—23. 1.) és ,,A Consvetudo szénak értelme torvényeink
szellemében® (Tud. Gyiijtemény, 1841. évi. I kot. 28—53. 1) c. érteke-
zésekben talaljuk ezt az ellenvetést a torvényronté6 szokidsjoggal szem-
ben. Az .utébbi kozlemény szerzéje szerint, midén. Werbdéczy a Harmas-
kényv H. R. 6. cimében elmondja, hogy Magyarorszdgnak majd minden
joga a papai és csdszari jogbél eredt, de mégis ennek a hazai jognak
(municipalis consvetudo) hirom forrdsa van, . m. az-orszigos dekré-
tumok, a kiralyi rendeletek és az orszdg rendes birainak itéletei, — akkor
6 tulajdonképen csak elbeszéli, hogy miként keletkezett s fejlédott ‘mai
jogrendszeriink. Itt Werbdczy a .térvénykezési rendszer torténetét’ adja
elé, ami onnan is vildgosan kitiinik, hogy e cim 12. §.-dban azt mondia,
miszerint torvénykezési rendszeriinket Karoly kirdly hozta be Francia-
orszagb6l és valamint itt a torvénykezés torténeti fejlodésérdl “beszél,
gy minden mdas, ami a titulusban foglaltatik, csak a multré] sz616, tehat
“torténeti eldadas. lly értelemben veendé az a tanitds is, hogy az orszig
rendes birdinak itéletei-a hazai jog forrdsai koz€ tartoznak. Régen ugyanis
az orszaggylilési végzemények még nyomtatisban nem jelentek meg, csak
néhany irott példinyban az orszdg levéltiraiban Oriztettek s ezért a tor-
vényekben foglalt szabalyok megismerését nem magukbol a dekrétumokbdl,
hanem gyakorlati alkalmazisbol lehetett meriteni. T. i. a birak az akkor
divatos méd szerint a peres iigyek elintézése végett az orszégban szerte-
széjjel jarvan és az Osszesereglett nép hallgatvan az itéleteket, midén
hasonlé jogesetek meriiltek fel, emlékezetiikkben maradt, hogy el6zdleg
mér ez s ez a bir6 hogyan itélt és a nép magat ehhez alkalmazta s igy
a torvények is alkalmaztatisuk, szokds itjan jutottak a koztudatba.
Werbéczy tehdt, mondiak az id. értek.—ek szerz6i, a szoéban forgd titulusban
az 6 idejéig létezett s altala frasba foglalt hazai szokisjog kutfdit sorolja
elé s ily értelemben emliti ‘azok kozt az orszdg rendes birdinak . itéleteit
is, mondvan, hogy torvénykezési rendszeriinknek ezek is konstitutiv ténye-
z6i voltak. Amde mivel mindig perfectumban beszél (.ex iudicum ordi-
‘nariorum regni... consvetudo ipsa emanavit”), ebbél vilagos, hogy Wer-
béczynek ez az eléaddsa csak azt jelentheti, hogy a bir6i itéletek az .0
koraig érvényben volt s altala feliegyzett orszdgos szokasjognak a for-
rasai voltak, de nem azt, hogy a birdk itéleteibdl szokdsjog ezutdn is fog
keletkezhetni. (L. f6leg Tud. Gyiijt. id. k6t. 41. 1) .
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vezni, (;,:.:quae quia riulla scriptura continebantur, consuetudines
potiits- appellari poterant®); s az orszag torvényeinek Kiilonféle
ingadoz6 értelmezésébdl nagy visszdssagok keletkeztek, illetve
a: térvények és szokasjogi szabilyok sokféle értelmezését az
tette lehetévé, hogy a jogokat az irasba foglalds nem timogatta,
s.ezeknek kiilonféle értelmezése nagy zavart és jogbizonytalan-
sagot okozott: A kirdly azért rendelte el az orszig jogainak
irasba foglalasat, mert a torvényszékek: ,.in judiciis decernen-
dis et iustitiae administratione non sola consuetudine quae ple-
rumque mutari et labilis esse solet, sed iure scripto et fidelissi-
mis litterarum monumentis illustrato niterentur.” Tehit Wer-
béczy Harmaskényvének célia az volt, hogy megsziinjon az a
jogbizonytalansag, melyet a- szokdsjognak az irott torvény kote-
lezd erejét gyengitdleg, sé6t megsemmisitSleg elhatalmasodott
volta okozott. Vagyis a kirdly s az orszaggyiilés,.- valammt
Werbbdezy azt akartdk, hogy az igazsagszolgaltatas hatarozott,
vilagos értelmii frott torvényekre alapittassék. Amde a jogrénd
" szilardsidga érdekében hangoztatott ezen kivanatokkal hogyan
fér 0ssze az frott torvény erejét gyengité derogativ szokasjog
megorokltese'r“‘J

2. Erkolcsi szempontbdl megengedhetetlen, hogy torveny-
ellenes' cselekedetekbdl (mar pedig a derogativ szokdsnak tor-
vényellenes cselekményen kell kezd(idnie) jogszabaly johessen
létre. Hiszen tilalmas tettb6l azért, mert tobbszor vitték végbe,
kotelezé szabaly nem szdrmazhat, mert ez a térvény irdnti tisz-
telet, bizalom és engedelmesség meggyengitésére s a torvény
tekintélyevel biztositott: és szentesitett jogrend megingatisara
vezetne

3. Torvény elleni szokast csak azon egyének és testiiletek

letemthetnenek akiknek jogalkot6, juriszdikciondlis hatalmuk

* van, .- m. a fejedelem, a végrehajtoé hatalom szervei, a kozhiva-
talnokok és’'birdsagok. Csakhogy a fejedelem-a térvények meg-
‘t@rtéséra van az alkotmdiny altal kotelezve s igy azokkal el-
lenkezéleg nem cselekedhetik és hogyha ezt tenné is, az ilyen
cselekvényei érvénytelenek lesznek. Nem hozhat létre torvény-
_ellem szokaslogot a nép sem, mert -azt, mint ilyet a torvenyhozo

50 L erfe nézve: A szokdsrol torvényes értelemben c. ért. 12. L
51 {gy: A Consuetudo szonak értelme stb. c. értek. 43—45: l és Dosa
Elek, id. m. I. kot. 25. §. : -
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hatalomban alkotmanyjogilag el6irt modon valé részvételen ki-
viil semmi jogalkotd kiilon hatalom nem illeti, s kiilonben is
a polgarok Osszesen, ngy, mint egyenkint a torvényeknek enge-
delmeskedni, cselekményeikben azokhoz alkalmazkodni Kkote-
lesek. De a nép s a fejedelem egyiittesen sem létesithetnek
torvényellenes szokdsjogot, mert hiszen e kettbnek, mint a
térvényhozé hatalom birtokosinak egyiittes aktusa, ha egy ed-
digi térvény eltorlésére iranyul is, jogszabélyt csak a torvény-
hozéi akaratnak kifejezetten (expresse) torténé kinyilatkozta-
tasa altal hoz létre, s az ilyen nyilakozat azonnal toérvénnyé
lesz,” holott a szokas alapja . a tacitus consensus populi.
A végrehajtd hatalom kozponti szervei, illetve az allam
tisztviseléi pedig semmi. esetre sem létesithetnek torvény
elleni szokast, mert hivatali eskiijok szerint kotelezvék a tor-
vények megtartisira. Az autonom kozonségeknek van ugyan
statutum-alkotdsi joguk, -azonban mar Werbdezy kinyilatkoz-
tatta, . hogy ,contra generalia statuta et decreta Regni..
nil quidquam constituere possunt.. S az itélobirdknak, még a
legiGbb torvényszékeknek torvényellenes. itéletei 4ltal sem kelet-
kezhetik olyan aktus, mely .torvény elleni jogszabalyt teremt-
hetne meg; barha kétségtelen, hogy, mint ezt még a torvény-
rontd szokasjogot a leghatirozottabban elutasité Désa Elek
is elismeri, a birak itéletei ,leghatalmasabb eszkozévé valhat-
nak a torvényronto szokds létesitésének“. Azonban a - birdk,
mint azt hazai torvényeink nyomatékosan elSirjdk, a tor-
vények -szerint tartoznak itélkezni, illetve a jogeseteket
a térvények alkalmazasaval kell eldonteniok. Ezt - Wer-
béczy is a Tripartitum szamos helyén viligosan kinyilatkoz-
tatja. fgy a Prol. 6. c. 13. §.-a szérint ,,cum leges institutae
fuerint, non - eérit postea judicandum' de ipsis, sed oportebit
iudicare secundum ipsas“ s a-Prol. 15. tit. 1. §-a rendeli,
hogy ,,judex bonus nihil ex arbitrio suo facit, sed secundum' leges,
et iura pronunciat“, a I R. 2.7c. 10. §.-a szerint pedig ,,dum
novae leges fuerint introductae, tunc secundum illas oportebit
iudicare*; s6t még a torvény magyarazatira is Werbbéczy sze-
rint mem a bird, de az van jogositva, aki azt megalkotta (,,si
tamen quid ambiguum, vel obscurum fuerit; euus est 1nterpretar1.
qui_condidit, Prol. 6. c. 12. §.).”
52 A szokasrél torvényes értelemben, 18——20 I
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4. Kozjogi tekintetben is felette aggalyos dolog volna, hogy-
lia a joggyakorlat 1tjan térvényrontd szokas keletkezhetnék,
mert ez a f6hatalom harom funkcibjinak, a térvényhozasnak, jog-
szolgaltatisnak s korminyzatnak az Osszezavarasara vezetne,
s a torvényhozo hatalom miikodése gyengittetnék, .sot ered-
ménytelenné valnék, ha a jogalkoté hatalom azok altal is gya-
koroltatnék, akiknek arra az alkotmdny szerint nincsen jogo-
sultsaguk.

5. Szent Istvantol kezdve mostanaig egyetlen toérvényt
sem tudunk, amely derogativ szokds keletkezését megengedné,
.80t torvényeink egész sora, valamint a korondzasi hitlevelek a
torvényeknek tgy a kirdly, mint a nemzet altal mindenben .s
mindenkor leendé megtartasat igérik s az elleniikben keletkezett
helytelen, 4rtalmas szokdsokat kifejezetten elvetik, karhoztat-
jak, s6t biintetendéknek .nyilvanitjak.

- 6. Meg kell kiilonboztetni a torvények szokds 4ltal vald
eltorlésétsl, amit nem lehet megengedni, azoknak elavulasat.
.Mig ugyanis a t6rvény elleni szokdsjog akként j5 Ilétre,
" hogy a torvénnyel ellenkez6 itéletek s hatirozatok keletkez-
nek s ezek ismételtetnek mindaddig, mig a benniik kifejezett
elv.jogi tétellé valik, s mint ilyen helyettesiti a formailag még
fennallo torvényt; addig, ,elavult a térvény, ha az vagy ke-
letkezésekor mar az igazsaggal, s méltinyossaggal ellenkezd,
vagy az id6 folyamdban megvdiltozott koriilmények, s elenyé-
szett partérdekek, eloitéletek szileménye 1évén, megsziinik
figyelem s ragaszkodds tdrgya lenni s az id6 szellemével, a
nép jellemével elannyira nem egyez6, hogy annak teljesedésbe
vételét nemcsak nem szorgalmazza senki, hanem meg is bot-
rankoznék mindenki, ha teljesedésbe vétele megkiséreltetnék...*®
»,Midén a torvényvhozo hatalom elmulasztja a tobbé nem tart-
hat6 torvények eltorlését, vagy legalabb a megvaltozott id6
szerint kivinta mddositasat, nem lehet tagadni, hogy azok-
nak elavuldsa nyereség, amennyiben ez altal a polgérok jogai
nemcsak nem sértetnek, hanem tobbnyire még klallhatatlan bilin-
csek koziil is szabadittatnak ki.‘**

Mindezekkel az érvekkel szemben is a derogativ szoka‘_s-

%8 L. erre nézve ,, A Consuetudo szénak igazi ertelme stb.” 45—47. 1.
5 Désa E. id. m. 1. k. 26. §. .
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jog - keletkezésének lehetésége és jogosultsiga mellett kell —
kiilonOsen a jogtorténeti eldzményekre valé tekintettel — allast
foglalnunk.”® Fs pedig azokat a szempontokat, amelyek ben-
niinket erre a végso konkluzmra vezettek, a kovetkezokben
foglalhatjuk ossze: ,

Az 1792:XI1. t—ukknek az a rendelkezése, hogy torvenyt
hozni, megvaltoztatni s eltér6lni csak a kiraly és nemzet egyezo
akaratdval lehet; amint ezt a torvénynek a szoveg értelmé-
b6l vilagosan kitiing célzata tanusitja, nem a torvény elleni
szokdsjog eltiltdsdra irdnyul, hanem arra helyezi a siilyt, hogy
. merdbeén kirdlyi rendeletekkel, patensekkel az uralkod6 nem
kormanyozhatja az orszagot, vagyis hogy torvényt csak ‘a
kirdly és nemzet egyiittes akarata-hozhat létre. Téhat ezt 'a
torvénycikket. az orszdgos szokds torvényrontd ereje ellenében
érviil felhozni alig lehet.®® Es ami azt a nézetet illeti, hogy
a Harmaskonyv azon tételében, mely szerint, ,ha 3 térvény
megel6zi az ellenkezd szokést, igy ez a torvényt altalaban, s
egészében megdonti®, Werb6czy a hazai jognak tulajdonitana
a rémai jogi lex-szel szemben kotelezd erét, erre vonatkozoan
ismételten azt valaszolhatjuk, hogy, dambar & sokszor “hasz-
nalja a'lex sz6t a rémai jog szabalyainak megijelolésére, mégis
"a Tripartitum mondott helyén lex alatt nem romai jogi sza-
balyt, hanem a hazai torvényt kell érteni, vagyis itt Werbbczy
a torvényrol és szokisrél mint hazai jogunk forrasair6l elmél-
kedik s-azokat mint ilyeneket allitja egymassal szemkozt.

Az az ellenvetés pedig éppen nem allhat meg, hogy a de-
rogativ szokasjognak keletkezése azért is lehei_:etlen, mert sza-
mos hazaj térvényiink a torvény elleni szokdst megtiltja, vagy

55 ‘A derogatérius szokasjog létiogosultsagat elfogadia és igen sike-
res érveléssel bizonyitja a ,Felelet e cimii értkezésre: A szokdsroél :tir-
vényes értelemben” c. értekezés (1. jelen dolgozat 1. sz. Jegyzetét) ‘magat
meg nem nevezd szerzoje. Hasonléan: Grosschmid Jogszahalytan-aban és
Schwarz Gusztdv id. tanulmanyaban Ellenben a derogatérius erdt tagadja
Kiss Géza, aki azonban, mint mar fentebb ramutattunk, merdben  jog-
dogmatikai szempontbd] foglalkozik e problémaval s nézete szerint mmden
szokisjog 1igy érvényesiil, mint -a torvény értelmének’ s intentiéjanak a
jogalkalmazas korében valé kifejtése. A jogszokdsnak hazai jogunk - kiit-
f6i rendszerében nyilvanulé szerepét és jelentéségét. pedig alig méltatia.

56 Griosschmid, Jogszabalytan, 383. 1. .
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helytelennek és artalmasnak nyilvanitia. Hiszen tigy régebbi,
mint mai jogunkban is, de meg minden nemzet jogéletében foly-
ton és folyton keletkeztek s keletkeznek szokasjogi szabalyok
és pedig derogativ erejiiek is.”” St a mai egyhazi torvény-
kényv, a Codex Juris Canonici, mint mar emlitettiik, expressis
verbis elismeri a torvény elleni szokisjog keletkezhetését és
pedig még olyan torvénnyel szemben is, amely szokasjogot el-
tilté zaradékkal van ellatva, csakhogy ez esetben a szokasnak,
illetve a gyakorlatnak szdz évesnek, vagy emberemlékezetet
meghaladé idejiinek kell lennie, hogy bel6le szokdsjog szar-
mazzék, mig egyéb (t. i. szokasjogot eltilté zdradékkal el nem
latott) torvények ellenében - szokasjog keletkezéséhez negyven
évi praescriptio van el6irva.*®

Nem 4ll az az ellenvetés, hogy a. torveny elleni cselekvés
nyilt torvényszegés, illetve a torvény szandékos . kijatszasa
lenne. Mert a torvényellenes gyakorlatrél ez csak abban az
esetben allithatd, ha a toérvény alkotasakor fennforgott koriil-
ményekben valtozds nem tortént s mégis annak ellenében tor-
vényellenes cselekmények vitetnek végbe. Holott a derogato-
rius szokds csakis a valtozott viszonyokndl fogva alkalmaz-
hatatlan s karos torvényekkel szemben foglalhat helyet, ami-
lyenek pedig anndl is inkdbb létrejchetnek, mert a torvény-
hoz6 sokszor nem tudja és nem js tudhatja, hogy a torvény a
haladé kor felfogdsaval majdan nem lesz osszeegyeztethetd,
avagy az emberi életviszonyokban bekovetkezett valtozasok
folytan igazsigtalannd, méltinytalannd, a kozérdekre hatra-
nyossa vagy éppen veszélyessé. stb.. fog valni, mert ez esetleg

57 Azt a nézetet, hogy ha a torvényhozo eltiltjia, tigy a szokdsjog-
nak nincsen ereje, Schwarz Gusztdv is (id. kozlem. 82. 1.) hatdrozottan
tarthatatlannak nyilvanitjia. Ellentmond ennek — itigymond — az tjabb
tapasztalds is: azt tjabb torvények nagy része megtiltotta vagy giizsba ko-
totte a szokisjogot, a szokdsjog mégis vigan €l Es Grosschmid szerint
(Jogszabalytan, 490. 1) is tény, hogy a mi él6 jogunk tele van torvény-
rontd szokisokkal, amelyeket ha jogunk épitményébél ki ‘akarunk bon-
tani, megrenditenénk az egész épiiletet. _

8. uri divino sive naturali sive positivo nulla consuetudo potest
aliquatenus derogare, sed neque iuri ecclesiastico praeiudicium affert, nisi
fuerit rationabilis et legitime per annos quadraginta continuos et completos
praescripta, contra legem vero ecclesiasticam - quae clausulam contineat
futuras consuetudines prohibentem, sola consuetudo centenana aut im-
memorabilis (27. can. 1. §.).
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csak akkor deriil ki, midén a térvényes rendelkezések konkrét
esetben val6 alkalmazdsira sor keriil.*

" Es nem osztjuk azt az ellenvetést sem, hogy a birénak
semnmiféle, tehdt még az alkalmazhatatlannd valt toérvényt
sem szabad ellentétes dontéssel lerontani, mert ez csakis -
ellenkezd térvény alkotdsa ttjan torténhetik és hogy a deroga-
torius szokasjog létesitése a torvényhozas szervének jogkorébe
valé beavatkozast jelentené s igy az allamhatalmi funkcidk
Osszezavardsidra vezetne. Mert sokszor nem  lehet a birénak
a dontéssel addig varni, amig a torvényhozas az alkalmazhatat-
lan torvényt eltoroltnek nyilvdnitia; nem. is emlitve, hogy
a torvényhozas gyakran éppen azért nem intézkedik az ilyen
torvény eltorlése irant, mert a szokas tiultevén magat raita,
azt mintegy eltemette.® :

Szdéval, ha ‘a torvény tobbé nem felel meg a viltozott élet-
viszonyoknak s nem elégiti ki a-haladé kor tarsadalmi, forgalmi
és gazdasagi sziikségleteit, ugy alkalmazdsaval a torvényhozd
intenci6jat nem lehet megvaldsitani, s az ellentét, mely a tor-
vény eredeti értelme s az élet tényleges sziikségletei kozt mu-
tatkozik, csak azaltal lesz kiegyenlithet, ha a joggyakorlat az
érfelmét és céljat vesztett térvényt mellézve, helyébe dj, meg-
felely szabalyt hoz létre. Az igy érvényesiils torvényronté szo-
kis és a torvény elavulasa ko6zt alig lehet kiilonbséget tenni,
mert hiszen az ellenkezd szokds jogalkotd ereje  ily esetben
éppen a mAar lejart, céljat vesztett és ezért alkalmazhatatlanna
valt, tehat elaVult térvény ellenében nyilvanul meg.** Ilyenkor

0 Erre taldléan utal a ,Felelet stb. c. értekezés szerzje (344-
345. 1. ,

80 Grosschmid, Jogszabélytan, 460. 1.

81 Kiilonésen Dédsa Elek hangsulyozza (Erdélyhoni jogtudomény L kot.
26.§.), hogy a torvények szokas altali eltsriését meg kell kiilonboztetni azok-
nak elavuldsatol. Ezzel szemben Grosschmid (Jogszabélytan 467. 1.) azt tartja,
hogy logikailag véve az elavulasnak megkiilonboztetése az ellenkezé szo-
kds altali eltorlésté] vagy megvaltoztatastol voltaképen meg nem all. Ko-
vetkeztetésképen tehit ha elismeriiik, hogy a nem.alkalmazis, elhanyagolds
altal tdrvények megsziintethetok, akkor azt is el kell ismerni, hogy mds-
ként-alkalmazds dltal szintén megsziintethetdk. Hasonlé véleményt nyil-
vanit Kolosvdry B. is, mondvan, hogy amidén.a torvény helyett a szokas
torvényronté virtusianak érvényesiilése kovetkeztében 0j jogszabily kelet-
kezik, ez a jelenség elvileg az elavuldstél semmiben nem kulonbbzzk (A
‘magyar mag. jog tank. I. k. 23. 1.).
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a -totvénnyel szemben valdban a Jogszokas derogativ erejének
kell érvényesiilnie.

Altaldnosan elismert jogtani tétel, hogy cessante ratione
legis cessat etiam lex ipsa; vagyis, ha a torvény indokoltsaga
s célja megsziint, ugy a torvény elavult, azt félre kell tenni.
Amde a bels§ elavulas még sok esetben mem elegendé a tor-
vény hallgatag eltorlésére, hanem hozza az is sziikséges, hogy
a -szokas, illetve a benne nyilvanulé altalanos jogi meggy6zo-
dés ‘a ratio legis megsziintét s az ezt eldidézo okokat elismerije
és: kifejezésre juttassa. Csakis az eképpen kiilséleg, a joggya-
korlatban kifejezésre juté elavulds alapjan lehet a hasznalhatat-
lanna s alkalmazhatatlanni valt torvenvt valoban megsziin-
tetni.®

Végiil k[il('jn\és‘en hazai- jogfejlédésiink szempontjaboi
a 'legnyomatékosabb érv -a ~torvény elleni jogszokas kelet-
kezhetése és létjogosultsdga mellett az a tény, hogy ilyen szo-
lkasok, -f6leg a biroi itéletek nyoman, tényleg nagy szammal ke-
letkeztek a multban®® s keletkeznek napjainkban is. Itt e rész-
ben csak néhiny példa felemlitésére szoritkozunk. Igy az 1725:
XXVII t.-cikk szerint kozvégrendeéletet nemcsak a hiteles he-
lyek és személyek (kdptalanok, konventek, az orszidg rendes
birai s az itélémesterek) el6tt, de ezeken kiviil is lehet tenni,
kiilonosen az alispan és szolgabird tanusagéaval, ha ezek a
megye altal kikiildettek (exmissi fuerint) s mégis ezt a tor-
vényes rendelkezést a gyakorlat mell6zte, amennyiben nem
kivanta meg, hogy a jelzett célbdl az alispan vagy a szolgabiro
a megyétdl kikiildetést nyerjen, hanem azok a- végrendeletek
tételénél enélkiil is tanuskodhattak.** Az igazsdgszolgéltatds
gyorsitasarol (de celeriori justitiae administratione) szolé 1792:
XVL t-c. 4. §.-a kimondja, hogy a birdk az iigyvédeknek a
kifogasokban harom-, az érdemben pedig négyszerinél = tobb
szovaltast ne engedjenck meg. Ezt a torvényes szabalyt a szo-
- kis mihamar el6rolte, mert altalanos gyakorlattd valt, hogy
az iigyvédek a szoban forgé tilalom ellenére négyszerinél tobb
izben is replikdztak és a birésagok ebben ¢ket nem gétoltak

%2 Grosschmid, Jogszabilytan, 471. 1.

‘63, Ezt kulonosen klemeh a ,,Felelet sth.” c. kozlemény szerzlje

(341 1)
et Grosschmld Jogszabalytan, 449 1
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meg.” Aztin hasonloképen térvényronté szokdsjogi szabdlyo-

kat allapitott meg az 1861 jan. 22.-t6l marc. 4.-ig iilésezett.Or:

szdgbirdi Ertekezlet munkalatiaban, az . n. Ideiglenes “Tor-

vénykezési Szabdlyokban, amelyek az 1848 el6tt kelt s a valto-

zott viszonyok folyan alkalmazhatatlanna valt szamos torvényiin-

ket hatdlyon kiviil helyeztek és sok esetben azok helyett uj sza-

bdlyokat dllapitottak meg. A Magy. Kir. Kiiria 1861 jiilius 23-4n -

tartott teljes iilésében kimondotta, hogy e.szabadlyokat addig-is,

mig az alkotmanyos torvényhozas masképen nem rendelkezik;:

a torvényes eljarasban ,,altalanos zsinérmértékiil fogja -tekin-

teni és kovetni. Az Orszagbir6i Ertekezlet munkélata soha:
torvényhozasi megergsitést nem nyert s igy e maganjogi kntfo; .

mint Werb6czy Harmaskonyve is, irott szokdsjognak mindsit-

hetd.® Tehat az ebben foglalt azon rendelkezések, melyek tobb,
1848 el6tt -alkotott torvényt hatidlyon kiviil helyeznek, lénye-

gileg . torvénysziintety irott szokdsjogi tételeknek mondhatoék. .
S ugyanide sorolhatd -a M; Kir. Kiridnak 1896-ban hozott 63..:
Sz. .polgari telies iilési dontvénye, amely kimondja, hogy :,az -

egyvhazaknak, egyhazi testiileteknek s egyhazi személyeknek

ingatlan vagyon szerzését tiltd, tgynevezett holtkézrél sz016¢

torvények, nevezetesen az 1498. évi LV, és LXV. s az 1647.

XVIIL. és az 1715. évi XVI. t.-cikkek és kiilonOsen az orszag

erdélyi részeire vonatkozoan az Approbatae Constitutiones elsg..

része elsd cimének 10. és elsd rész hatodik cimének 2. cikke-

a valtozott viszonyoknal fogva elavulvan, nincsenek hatalyban.”

A -Kiridnak ez az elvi jelentGségii hatdrozata azt juttatja ki--

fejezésre, hogy a széban forgd térvények a valtozott viszonyok-
nal fogva elavultak s igy alkalmazha.tatlanokké valtak. A dont-
vény az elavultsig megallapitisiaval 1ényegileg ezt tartalmazza,

barha benne nincs is kifejezetten hangoztatva, hogy ez az el-.-
aviltsdg a joggyakorldatban -megnyilvamilt kozmeggy6z6dés .

(tacitus consensus popuh) folytan mar tenyleg elobb bekovet- -

kezett.”

5 ,Felelet stb.* c. értek 318. I
8 Igy &llapitia meg az Ideigl. Torvényk. Szabalyok katfsi mmoseget
Szladits Kdroly is (A magyar maganjog vazlata, I. két. 19. L). -
. 87 Grosschmid szerint (Jogszabalytan; 470. 1) a Kiiridnak e dontvé-

nyében vilagosan ki kellett volna mutatnia, hogy a holtkézi torvények meg- -

sziiritetése tekintetében a consensus tacitus populi tényleg fennforog, vagyis,
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Altalsban pedig, mint a torvénypotls, igy a derogatérius
szokdsjog.is foleg az édlland6 birdi gyakorlat itjan keletkezik.
Tudvalevéleg az ismétl6dé hasonld esetekben toérténd azonos
értelmii dontésekben, illetve az 4llandé birdéi gyakorlatban ki-
fejezésre jutd s a torvényszékekre irdnyado szokiasjogot neve-
zik birdi szokdsjognak (consuetudo iudicialis), szemben a bir6-
sagon kiviil 1étrejott, pl. a kozigazgatasi hatésadgok 4allandd
gyakorlata ttjan keletkezett, i. n. népszokdsjoggal (consuetudo
extraiudicialis). Ezt a megkiilonboztetést mar Kovy is meg-
teszi a jogszokasrdl adott meghatarozasaban: ,,Consuetudo...
ex actionibus populi frequentibus, non coactis, uniformibus, iudi-
cialibus et extraiudicialibus, animo inducendae obligationis. .
enascitur,“*®

A gyakorlati jogélet szempontjdbdl a szokasjognak (1gy
a derogatbrius erejiinek is) legnagyobb jelentéségii faja a birédi
szokdsjog. Azonban tulajdonképen ezt sem a birdi gyakorlat,
hanem az egyez6 itéletekben megnyilvanulé altalanos jogi meg-
gy6z6dés hozza létre. Tehat a biréi gyakorlat nem ondllo,
illetve nem constitutiv jogforrds, hanem csakis a Szokdsjogot
kifejezésre juttato tényezé. Mert dambir a biréi szokéasjogot
kozonségesen auctoritate rerum perpetuo similiter adiudica-
tarum’ folytdn érvényesiils szokdsjognak mondjak, lényegileg
érvényét s kotelez$ erejét nem a biréi tekintély, hanem a kdz-
vélemény helyeslése, tehat a jogi kozmeggybzddés biztositja.*”

hkogy a nemzeti kozmeggydzodést  kifejezésre juttaté gyakorlat a holt- -
kézi torvényeket mar e dontvény meghozatala el6tt elavultaknak vette.
Azonban, nézetem szerint, a dontvény implicite (ha nem is expressis verbis)
ezt kifejezésre juttatja, mert hiszen a Kiria méisképen az elavultsagot s al-
kalmazhatatlansdgot nem é&llapithatta volna meg. '

8 Kgvy S. Elementa iurisprud. Hung. Introd. 14. §.

8 Grosschmid, Jogszabalytan, 767. 1. Lényegileg a consuetudo fudi-
cialis tekintetébeén Grosschmidével egyezé dllaspontot foglal el Schwarz
Gusztdv is (id. értek. 96. 1.), mondvén, hogy a birdi szokédsjog els6 sorban
a birdsagok korében képz6dd s nekik sz6lo szabaly (observantia) arra a
kérdésre nézve, hogy bizonyos esetekben- mikép kell itélkezni. De a kol-
csonhatasnil fogva, mely biriskodds és az élet kozott fennforog, a biré-
sagon kiviilli érdekelt kozonség is allast foglal a biréi gyakorlattal szem-
ben (a sajté s a -szakirodalom a gyakorlatot biralia), s ha ilyenkor a
kozvélemény allast foglal a gyakorlat ellen, akkor az ,biréi szokasjogga
‘fiem meriilve®; ellénben, ha a kozonség részérél ellenmondis nem torténik,
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:Mindezek alapjdn nagy tudoméanyii Grosschmidiink -nézetéhez
csatlakozva, a derogatdrius jogszokas kitf6i Iétjogosultsagit
¢l kell ismerniink' olyan értelemben, hogy létrejottéhez s ko-
telezd- erejének elismeréséhez igen nyomatékos okok fennfor-
gdsa kivantatik meg, -amelyek t. i. telies bizonyossidgot nyij-
tanak arra nézve, hogy az illetd torvény, amely ellen a gya-
korlat irdnyul, csakugyan alkalmazhatatlanni valt.”® Vagyis a
derogatdrius szokasjog kutf6i erejének mulhatatlan feltétele,
hogy a ratio legis megsziintét 's ennek folytan a torvény érvé-
nyen kiviil helyezésének sziikségét a gyakorlatban megnyil-
vanuld kozmeggyozodes minden kétséget kizardlag klfe]ezesre
juttassa.

Végiil még csak azt kivinom megijegyezni, hogy a jog-
szokasnak derogatérius kiitf6i ereje el6l nem zarkézhatunk el
éppen napjainkban, amidSn lépten-nyomon azt tapasztaljuk,
hogy a vilaghaborn el6tti s alatti jogalkotds tetemes mérvben
hasznavehetetlenné valt s az azéta rohamosan viltozott, illetve
még mindig fluktuald szociilis és gazdasagi allapotok kovet-
keztében birdsdgaink siitiin kénytelenek — tO0rvény hianyéaban

_vagy éppen az alkalmazhatatlan torvény ellenére — elvi jelen-
toségii itéleteket hozni; s ekképen nem lehet tagadni, hogy je-
lenleg gy a torvényp6tlé., mint a derogatdrius szokdsjognak
igen nagy jelentdségii és széles terjedelmii kiitféi szerepe van.
Erre a kétségbevonhatatlan tényre s a jogszolgaltatisnak ezzel

illetve ha az megnyugszik a gyakorlatban s az abban kifejezésre jutd
szabalyt mint kotelezé jogtételt koveti: a biréi gyakorlatban kifejezésre
jutd szabdly altaldnos szokdsjogi szaballyi lesz.

70 Grosschmid, Jogszabalytan, 486. 1. Lényegileg ugyanezt az Allas-
pontot juttatia kifejezésre M. Riimelin (Die bindende Kraft des Gewohn-
heitsrechts und ihre Begriindung, 52. 1) is, midén ezeket mondja: ,,Die
Gebundenheit des Richters an die Wertungen des Gesetzes kann nicht
scharf und klar genug hervorgehoben werden. Bei der Liickenergidnzung
hat er auszer der Verkehrssitte auch das durch eine stindige Praxis der
Gerichte hervorgerufene Vertrauen zu beriicksichtigen. Eine Abweichung
vom Gesetz ist ihm, abgesehen von der noch unter die Auslegung im
weiteren Sinn fallenden Gebotsberichtigung, nur gestattet, wo die Volks-
iiberzeugung das Gesetz ganz oder teilweise fiir unanwendbar hdlt, oder
wo in der Rechtsprechung eine dem Gesetz wiedersprechende Regelung so
lange stattgefunden hat, dasz nach iibereinstimmedem Urteil der Richter
die Riickkehr zum alten Recht als undurchfiirbar erscheint.”

24
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kapcsolatos nagy, siilyos problémaira Wolf Kdroly az Orszagos
Biréi és Ugyészi Egyesiilet legutobbi (pécsi) kozgyiilésén (1934.
szept. 17.) tartott megnyitd beszédében igen szépen s riyomaté-
kosan mutatott red, mondvan, hogy napjainkban az életviszo-
nyok ,egymasba torl6ddsa miatt sokszor a torvényhozdéknak
sem all médjukban kelléen atgondolt torvényekkel szolgdlni®
s a .Slirtin valtakozd torvényhozasi munkdalatok igen silyos
dilemmak elé allitjdk tigy a. jogkerestket, mint a jogszolgalta-
tokat és gyakorta ,,maga a torvényhozds kénytelen belatni,
hogy nem szamolt a viszonyok mindennemii alakulasaval.”
Amii pedig sziikségkép azt hozza magaval, hogy a torvényhozas
. munkajinak hidnyait a birdi szokasjognak kell pétolnia s ki-
javitania. - SR '



