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1. §. Az a hossza és’ jelentds tudominyos munkdassag,
amely felett Polner Odon neve ragyog, legnagyobb részben az
alkotmdnyjog teriiletén .mozog. S minthogy az alkotmany a
nemzeti élet csticsaihoz -vezet. fel, nem-véletlen; hogy az a tudo-
manyos munka, amelyet Polner Odon alapos, mélyenjaro és szé-
leslatokorii elméje végzett, nemesak a tételes jogtudomany, ha-
nem a politikai elmélet irodalmi kmcseshazanak értékes gazda-
godasa is.

.. .Legyen szabad ezért .az alkotmdny kérdését, — amely
,egyarant érdekli ‘a juriszprudenciat és-a jog- és allambolcse-
letet, — valasztanom értekezésem targyaul akkor, midén a- ma-
gyar: jogtudomdny Polner Odén hetvenedik sziiletésnapjdnak
iinneplésére késziil: Legyen ez a szerény értekezésem egyiittal
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annak a mélységes tiszteletnek a kifejez6je, melyet hatalmas
tudomanyos munkédssidga irdant, s annak az 0Oszinte ragaszko-
dasnak jele, melyet puritin egyénisége irant érzek.

2. 8. Az alkotmdny szb6t a politikai tudomany egy sziikebb
és egy tagabb értelemben szokta hasznalni.

Sziikebb értelemben egy olyan allami szervezet megijelo-
lésére haszniljak, amelyben az allamhatalom az allampolgarok
részvételével gyakoroltatik. Az alkotmany ebben az értelemben
mint az azel6tt korlatlannak tartott fejedelmi hatalom korlatja
jelentkezik. Az alkotmanynak ebben az értelmében is kifeje-
zésre jut tehat az a benniinket aldbb kozelebbrdl foglalkoztaté
gondolat, hogy azokat a legmagasabbrendii jogszabilyokat kell
érteniink alatta, amelyek még a legibb allamszervet is korla-
tozzak és kotelezik. A jogfilozéfia érdeklédésére az alkotmany-
nak ez az értelme mégsem tarthat szdmot, mivel a tételes koz-
jogi rendnek csupan egyik lehetséges alakjat jelenti és a jog
egészére vonatkozd altaldnosérvényii jogelméleti megallapitd-
sok levondsara alkalmat nem ad. :

Tobb érdekkel bir a jogfilozéfia szamara az alkotmany—
nak az a tdgabb érielime, amely szerint az: az allam szervezete.
Eszerint minden allamnak, még az abszolut 4llamnak is van al-
kotmanya. Az alkotmény ebben az értelemben a jog és az allam
viszonyat megragadd jogfilozéfiai kérdés fontos mozzanatava
valik: ha az allam nem képzelhetd el alkotminy, vagyis jogi
szervezet nélkiil, akkor a jog az allam logikai el6feltétele, a
logikai prius s az allam a logikai posterius. Ebbdl kovetkezik,
hogy az allamot csak a jog segitségével lehet definidlni s hogy
ennek folytin a jog fogalmidt nem szabad az dllam fogalmdra
tamaszkodva hatarozni meg, ha circulus vitiosus-ba = bonyo-
l6dnj nem akarunk. Ez a felfogas, amely szerint az alkotmany
az allam jogi szervezete, arra a korrekcidra szorul, amelyre a
kozigazgatasi jognak az alkotmanyjogtdl valé elvalasa hivia
fel figyelmiinket, és amely annak a belatisnak eredménye.
hogy az allamnak egész szervezete nem foglaltatik az alkot-

1 V. 6. Concha Gy8z6: Politika, 1. két., Budapest, 1895, 340—341. 1.;
Balogh Artur: Politika, Budapest, 1910, 98—99. 1. — Hogy az alkotmény-
nak ezenkiviil még milyen sok eltéré értelme lehet, amelyek azonban
jelen vonatkozdsban nem - érdekelnek benniinket,- arra nézve lasd Cearl
Schmitt: Verfassungslehre, Miinchen—Leipzig, 1928, 3—44. 1L
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manyban. Az é4llami szervezet apré részletkérdéseivel, alacso-
nyabbrendii szerveivel és funkciGival az alkotmany nem foglal-
kozik. A politikai tudomény le is vonja ennek a tényallisnak
konzekvenciajat akkor, midén kiemeli, hogy az alkotmany csu-
pan az allam f6szerveit s ezek miikddését szabalyozza.? Bz a
korlatozds azonban ismét azt a gondolatot domboritja ki, hogy
az alkotmany a legmagasabbrendi kozjogi szabalyok foglalata.

fgy jutunk el az alkotmdnynak ahhoz a harmadik értel-
me.hez, amely a jogelméletet a legkozelebbrdl érinti és amely
szerint az alkotmédny valamely jogrendszernek azokat a leg-
magasabbrendii jogszabalyait jelenti, amelyeken az egész jog-
rendszer nyugszik s amelyekb6l a jogrendszer alacsonyabb-
rendii szabdlyainak jogi érvényessége levezetheto.

Az alkotmanynak ez az értelme nincsen okvetleniil .az
dllam és az 4allami szervezet fogalmahoz kotve s igy az alkot-
manynak el6bb ismertetett harom értelme kozt a legtdgabb. Ha
az a fenti megallapitisunk, hogy a jog az 4allam logikai el6-
feltétele, helytilld., akkor ebb6l annak a lehetGsége is kovetke-
zik, hogy a jog birodalma az allami jelenségek korén tilterjed-
jem s hogy esetleg az alkotmidny, mint jogi szervezet és jogi
szabdlyozas, ugyancsak az dllami 1ét hatdran til is szerepel-
hessen. S valéban nehéz ammak belitdsa el6l elzarkéznunk,
hogy mar az dllam-alakulds el6tti torzs-szervezetnek is kellett
valamiféle jogi szervezettel, alkotmannyal birnia s hogy maés-
részt az allam-feletti nemzetkodzi Osszemiik6désnek, a nemzet-
kozi Jogkozossegnek is van valamiféle alkotmanya. -

- 3. §. De még ennél tovabb is mehetiink. Ha a Jogtudomanly
a maga rendszerez6 munkdjiban nem Aall meg az egyes allami
jogszabilyok egységbefoglaldsindl, hanem a jog egészét pro-
balja egységes rendszerbe szedni, akkor eljuthat egy olyan egy-
séges jogi vilagképhez, amelyen beliill mint legmagasabbrendii
jog a nemzetkozi jog szerepel, amellyel szemben az egyes dllam
szuverénitdsa csak mint a nemzetkozi jogtll engedélyezett al-
lami hatdskoér jelentkezik.* Ebben az egyseges jogi Wlagkepben

: 2 Concha, i. m., 340. 1., Balogh, i. m., 98—99. 1. L

3 Bzt a felfogast képviseli az irodalomban Alfred Verdross ,,Dte
I'mhezt des rechtlichen  Weltbildes auf Grundlage der Vilkerrechtsverfas-
sung” (Tubmgen, '1923.)és ,,Die Verfassung -der Volkerrechtsgememschaft'
(Wien—Berlin, 1926.) c. munkaival.
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az egyes allamok alkotmanyjoga elveszitené¢ azt a tulajdonsa-
gat, hogy legmagasabbrendii jog, minthogy az allamok maguk
is csupan a nemzetkozi kozigazgatis onkormdényzati szerveivé,
alkotmanyuk pedig a nemzetkdzi jogalanyisig szervezetévé,
nemzetkozijogi jogi-személyek alapszabalyiava valna. De mas-
részt a nemzetkozi jog sem volna a maga egészében a legma-
gasabbrendii jog, hanem a nemzetkozi kozjog szabalyai koziil
is kiemelkednék a nemzetkizi alkotmdny, amelyen a nemzetkozi
jog Osszes tobbi szabdlyainak érvényessége és végsésorban az
allami jogszabalyok érényessége is nyugodnék. Az ilyen érte-
lemben felfogott nemzetkozi alkotmany a nemzetkdzi jog for-
rasait jelolné meg. Ha tehat a jelenlegi nemzetkozi szervezett-
ség mellett a nemazetkozi szerzddéseket és a nemzetkdzi szo-
késjogot tekintjilk a nemzetkdzi jog forrdsainak, akkor a nem-
zetkozi alkotmany koriil-beliil a pacta sunt servanda szabalya-
bol és abbdl a szabalybdl allana, hogy az dllamok eddigi ,,gva-
korlatuknak“ megfelelé magatartist tartoznak tanusitani.*

A nemzetkozi alkotméanynak ezekkel a szabalyaival szem-
ben felvethetjiik azt a kérdést, hogy azok valéban jogszaba-
lyok-e? Ha az egész nemzetkozi jog a nemzetkozi alkotmany-
bol vezeti le a maga jogi kotelezs erejét, akkor igen kozel esik
annak feltevése, hogy ez az alkotminy maga nem nemzetkozi
jog, hanem éppen minden nemzetkozi jog érvényességének fel-
tétele, A nemzetkozi szerzodések csak azért kotelez6k, mert
van egy altaldnos szabaly, amely kimondja, hogy a szerzddé-
seket be kell tartani. Nem volna tehiat semmi értelme annak,
hogy valamely tételes nemzetkozi jogi megallapodds mondja
ki a pacta sunt servanda alapelvét, — bar van rei példa, hogy
ezt az elvet a clausula rebus sic stantibus elvével szemben téte-
les nemzetkozi szerzédésben kimondottdk, — mert hiszen ma-
ginak ennek a megallapodasnak érvényessége is mar a széban- -
forgé alapelven nyugodnék. Es tigy latszik, hogy a nemzetkozi ‘
szokésjog szabdlyaként sem foghatjuk fel a nemzetkozi alkot-
manyt, minthogy a szokasjog kotelezd ereje is mar a nemzetkozi
alkotmédny ama szabalyinak folyomédnya, mely a szokésjog ko-
telez6 ereiét kimondia.

* V. 0. A nemzetkizi alkotmdny, a nemzetkozi jog és az dllami szu-

‘verénitds problémdja c. értekezésemmel (Magyar “Jogi Szemle, 1924,
168. 1.).
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- A nemzetkozi alkotmany szemléleténél is elibénk 1ép tehat
az a probléma, amelyet az alkotmdny nagy elméleti kérdésé-
nek tekintiink s amely abban 4ll, hogy az alkotmdnnyal a jog
végsé hatdrdhoz jutottunk el. Ezt a kérdést a nemzetkozi alkot-
miny a imaga egyszeriibb szerkezete folytin talin jobban le-
- egyszeriisitve s ezért viligosabban vetiti ‘elénk, mint a sokkal

fejlettebb és bonyolultabb allami alkotmanyok.

Mar a nemzetkozi alkotmany szemléletébdl levonhatjuk
azt a megallapitast, hogy az alkotmany a jog végsé forrdsait
jeloli meg, s ezért a legmagasabbrendii jog, amelyb6l a tobbi,
alacsonyabbrendii jogszabdlyok a maguk érvényét nyerik, ha
ugyan — mint a jogi kotelezé erd végso forrdsdt — egyaltalaban
jognak tekinthetjiik azt és ha nem olyan, a jogndl magasabb-
rendii elvet, er6t vagy értéket kell latnunk benme, amelytél a
jog is a maga erejét vagy értékét nyeri. — A nemzetkozi alkot-
many egyben igen viligosan mutatia azt a nagy szerepet is,
_melyet tételeinek megéllapitisandl @ logikai kovetkeztetés (re-
dukcié, implikacid) jatszik: a tételes nemzetkozi szerzédések
érvényének logikai eldfeltétele a pacta sunt Servanda alapelve.

4. §. Az dllami alkotindny vizsgélatdndl a nemzetkozi jog-
t6] el kell tekinteniink. Ez a vizsgalat onallo egésznek veszi az
_allami jogrendszert, amely a maga érvényét nem egy masik,
magasabbnak tekintett jogbdl, a nemzetkézi jogbdl vezeti le,
hanem érvényességének alapjat onmagaban birja s a rendszer
legmagasabbrendii jogszabalyaibol, az allam alkotmanyabél
vezeti le.

Figyelembe kell venniink tovabba még azt is, hogy az
egyes allamok alkotmdnya sokban kiilonbozhetik egymastol
s hogy az elméleti vizsgilatnak tobb tipus lehetdségét kell szem
€l6tt tartania.

Az abszolut dllam alkotmdnya koriil-beliil abba a tételbe
foglalhato 6ssze, hogy quidquid principi placuit legis habet vi-
gorem. Az abszolut allamban jog az, amit a fejedelem paran-
-csol. Azt azonban, hogy parancsai kotelezd er6vel birjanak, a
fejedelem mar nem parancsolhatja meg, mert hiszen ez a tétel
parancsai érvényességének mar logikai feltétele. Ennek a tétel-
nek mar ,.elfogadva® kell lennie a kérdéses tirsadalomban,
‘hogy a fejedelmi parancsok egyéaltaldban fejedelmi parancsok
s ekként kotelezg szabdlyok lehessenek. Ha tehat az abszolut
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allam joga gyanant csupan a fejedelmi parancsok Osszességét
tekintjiik, akkor az abszolut allam alkotmanya az allam jog-
rendszerén kiviil fekvd elv volna. Igaz, hogy a tételes fejedelmi
rendelkezések korén beliil is talalni olyanokat, amelyek ,,alkot-
manyi jelentéséggel birnak; ilyenek kiilondsen a tronoroklést
szabilyozé intézkedések, amelyeknek jelent6sége éppen ab-
ban 4ll, hogy az allam legfébb jogforrasa a fejedelem halalaval
se apadjon el. Kétségtelen azonban, hogy a tronoroklést szaba-
Iyoz6 fejedelmi rendelkezések érvénye is mar azon az elven
nyugszik, hogy a fejedelmi rendelkezések kotelez.erejiiek. Ha
tehdt mind ezt az alapelvet, mind az ezen nyugvé bizonyos
tétélés fejedelmi rendelkezéseket egyariant az allam alkotmAa-
nyahoz tartozénak vessziik, akkor magaban az alkotmdnyban
kiilonbséget kell tenniink egy legmagasabbrendii tétel és kiilon-
b6z6 érvényiikben: ettél fiiggs s igy ennek aldrendelt tételek ko-
zott. Es ekkor felmeriilhetne az a kérdés is, hogy miben all az
ialkotmanyi jelentdségii fejedelmi rendelkezések ,,magasabb-
rendiisége” mas fejedelmi rendelkezésekkel szemben, ha a feje-
delem Osszes parancsai egyarant és egyforman ,,térvényere-
jiiek“? Ezt a ,,magasabbrendiiséget megint csupdn a fejedelmi
parancsokon Kiviil allo elvre valé hivatkozédssal indokolhat-
nok meg.

Ha ekként az abszolut allam alkotmanya kivezet a teteles,
jogként tekintett fejedelmi parancsok korébdl, akkor elkeriilhe-
tetlen annak a kérdésnek felvetése is, hogy jogszabalyok-e ezek
az alkotményi alaptételek? Az, hogy az alkotmany szabdlyai is
tételes Szabalyok, csupdn akkor allithatd, ha szokdsjogi sza-
balyoknak tekintiiik 6ket, ha azt a megallapitdsunkat, hogy az
alkotmany alaptételének a kérdéses tarsadalomban ,.elfogadva‘
kell lennie, akként értelmezziik, hogy annak szokasjogként kell
érvényesiilnie, azaz, ha a fejedélmi parancsok jogként valo érvé-
nyesiilésének konkludens faktumdbol kikovetkeztetjikk szokas-
jogi- szabalykent a quidquid principi placmt legis habet vigorem
alapelvét.

A felvetetf kérdésnek egy masik megoldasa az volnd,
‘hogy puszta logikai kévetkeztetést-laturk ‘az emlitett alaptétel-
ben. Ez a megoldas az altkotmany. (s igy az egész jogrendszer)
érvényességét a logikai érvényességre vezetné vissza. Meg le=
hétrie kisérelni azonban az alkotmany érvényességének valldsi
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vagy erkolesi tételekbdl valé levezetését is, amire mar az ab-
szolut fejedelmi hatalomnak Isten kegyelmébél valé hatalom-
kénti felfogasa is utal. Es meg lehetne kisérelni azt, hogy az alkot-
manyt valamiképpen a hatalom tényével hozzuk Osszefiiggésbe,
minthogy az abszolut fejedelmek hatalma igen sokszor és igen
nagy mértékben a katonai érén, a hadseregen nyugszik. ‘

Az a kérdés, hogy min alapul az abszolut fejedelem jog-
alkoté hatalma, mint az. abszolut allam alkotminyénak -kérdé-
sével parhuzamosan futé kérdés, kozelrsl - tanulmanyozhatd
napjainkban is azokban az allamokban, ahol diktaturdk ural-
kodnak. Ezek az njabb tapasztalatok azt latszanak bizonyitani,
hogy a diktatura is igyekszik, legaldbb is uralomrajutdsanal, a
régebbi alkotmany formait betartani, s hogy tovabbi miik6désé-
nek sikere nagyrészben attol fiigg, hogy - mennyire sikeriii
megnyernie ‘a nemzeti kozvélemény tetszését és helyeslését.
Igaz, hogy uralomra juthat a régi jog nyilt megsértésével, eré- -
szakos forradalom ttjan is, és tovabbi miik6désében is nélkii-
l6zheti a kozvélemény tamogatasat kiilonosen olyan orszédgban,
amelyben a kozvélemény altaldban csekély szerepet jatszik. Az
nijabb diktaturdk kozos jellemzé vondsa azonban az, hogy erés
part-szervezetre és part-hadseregre tamaszkodnak, legalabb is
uralomrajutasuk idején. Ez a part-szervezet és part-hadsereg
‘nem a jog alkotdsa, sokszor éppen a jog ellenére keletkezik,
mint Onkéntes osszefogés, szabad megegyezés eredménye. Ez a
tény a konvenciondlis szabalyozdsnak az alkotmanyok kelet-
kezésénél jatszott nagy szerepére figyelmeztet. A part-szerve-
zet nagy jelentGsége pedig emlékeztethet arra is, hogy a parla-
menti rendszer mellett is milyen hatalmas szerep jut a partok-
nak az allam alkotmédnyos életében anélkiil, hogy az alkotmany-
jog szérvezetiiket és szerepiiket egyaltaliban szabalyozna.

5. §. A sziikebb értelemben ,,alkotmdnyos” dllam alkot-
manya valamivel bonyolultabb képet mutat. Az ilyen -allamok
alkotmidnya vagy kozonséges torvényekben vagy a kozonséges
torvényeknél nehezebben megvaltoztathaté kiilon alkotmany-
torvényekben (alaptorvényekben) nyerhet szabilyozast.

Torténeti alkotmanyok rendszerint az el6bbi médon, va-
gyis kozonséges térvények formajaban jelentkeznek, de emel-
lett kiilonds jelentGséget nyer szamukra a. Szokdsjog is, Ggy
hogy az alkotmany gyokere tulajdonképen - a - szokasjogba
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nyilik le s az alkotmanyi jellegii kozonséges torvények is a
szokdsjog tombiébe vannak beagyazva. Felmerii] itt is az a
kérdés, hogy miben mutdtkozik ezeknek az alkotmanyi jellegii
kozonséges torvényeknek magasabbrendiisége a tobbi kOzénsé-
ges torvénnyel szemben, ha koztiik ,,jogi természetre nézve kii-
16nbség nincsen“? Ha ,,ezeknek a torvényeknek nagyobb allan-
désagot nem is kiilonds jogi természetiik, hanem a nemzet ke-
gyelete alapintézményei irant, ad,” akkor ez a momentum me-
gint olyasvalamire utal, ami a jog teriiletén kiviil esik. Ezek a
torvények tulajdonképen csak tartalmukban kiilonboznek a ko-
zonséges torvényekt6l, abban, hogy az allam legfébb jogforrd-
sdt jelolik meg, annak. szervezetét és miikodését szabdlyozzak:
fgy példaul a tipikusan ,,alkotmanyt megerdsité” 1791. XI1I. ma-
gyar torvény lényeges tartalma az, hogy a torvényhozas jogat
csak a koronas kirdly és az orszaggyiilés egyiittesen gyako-
rolhatjak.® Mi értelme van azonban annak, hogy a térvényhozo
szerv a torvényhozasra vald jogosultsagat a sajat torvényében
allapitsa meg, amely torvény madr eleve feltételezi ennek a jo-
gosultsignak meglétét? Ha ez igy van, akkor az ilyen torvé-
nyeknek csupin deklaratdrius és nem konstitutiv jelentéségiik
van, ami azt jelenti, hogy a torvényhozo szerv torvényhozoi
jogosultsaga nem.a torvényeken, hanem azoknal magasabb-
réndii szabalyokon nyugszik. A torvényhozé szerv torvény-
hozisra vonatkozé jogat deklardly torvények pedig felesle-
geseK, mert ez a jog t6liik fiiggetleniil is fenndll. Mar a tor-
vényhoz6 szerv miikodésébdl mint konkludens faktumbél ko-
vetkezik e szerv alkotminyos jogosultsaga erre a miikodésre.
Az alkotminy ebben az értelémben a torvényhozas logikai elé-
feltétele. A torvényhozas megdallapithatja a munkdjaban részt-
vevl tényezOk jogait és kotelességeit, részleteiben szabalyoz-
hatja az eljards modjat, s egy kovetkez§ torvényhozé szerv
Osszetételét, de mindaddig, amig jogaban all ezeket a szaba-
lyokat tetszése szerint megvaltoztatni, ezek felett a szabalyok
felett all, s igy ezek felett a szabalyok, vagyis a kozonséges tor-
vények felett kell allania annak a szabalynak vagy tekintélynek
is, amelybdl a maga torvényhozdi jogat levezeti.- Az “alkot-

5 Nagy Efné: Magyarorszdg Kozjoga, V1. kiadds, 1907, 12. 1.
8 Nagy Erng, i. m., 197. 1. -
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many tehdt, — ha abban az értelemben vessziik, amely szerint
a torvénvhozg jogosultsdg forrisa, — mindernképpen a kozon-
séges torvények felett all, anndl magasabbrendii, vagyis a kér-
déses jogrendszerben a legmagasabbrendii szabdly. '

Csak némikép bonyolultabb a helyzet azokban az alla-
mokban, hol az alkotméanyt a kozonséges torvényeknél nehe-
zebben megvaltoztathaté 0. n. alap- vagy alkotmdny-torvények
szabalyozzak. Ezek az alap- vagy alkotmany-térvények ma-
gasabbrendiiek mint a kozonséges torvények, minthogy a ko-
z0nséges torvényhozas az . n. alap-térvényekben foglalt alkot-
manybol nyeri hataskorét; ha utébbi a torvényhozas szabalyo-
z4san kivill még sok mas egyébre is kiterjedhet, ezeknek a kii-
{6nbodzé targyaknak alkotmanyi szabilyozidsa nem jelent egye-
bet, mint a kozonséges torvényhozas hatiaskorének korlatoza-
sat. Az alkotmany tartalma tehat valdjaban nem egyéb, mint
a kozonséges torvények alkotasara szolo felhatalmazas. Utob-
biak valéban a naluk magasabbrendii alap- vagy alkotminy-
torvényekbol vezethetik le jogi kotelezd erejiiket. — Ez a tiszta
helyzet bonyolultabbd valik azonban azaltal, hogy az alkot-
many nemcsak a kozonséges torvényhozast, de magit az alkot-
many-médositast, vagyis az alkotmanyra vonatkozé magasabb-
rendii torvényhozast is szabdlyozza. Erre vonatkozllag kell
tehat felvetniink azt a kérdést, hogy milyen alapon szabdlyoz-
hatja az alkotményozd szerv a sajat hatidskorét. Alkotmany-
torvények alkotidsanak ijoga nem alapulhat az alkotmanyon,
mely utobbinak érvényessége mar eleve felteszi enmek a jogo-
sultsagnak fennforgasat. Bzzel ismét a fenﬂerb mar targya]t
kérdéshez jutunk. ’

- E kérdés, amelyre mindenféle alkotmanynak sze:nﬂelxerne
elvezet, az, hogy honnét veszi a legmagasabbrendii jogszabaly
a maga érvényességét. Ezzel a kérdéssel a jog hatdrihoz érkez-
~ tiink el s ebben az értelemben az alkotmany. jogfilozéfiai prob-

Iémaja a jog hataranak, a jogi ervenyesseg végsh forrasanak
problémaja. :

6. §. A politikai elmélet, az eloadott tenyallasnak meg-
feleléen. valdban hangsiilyozni is szokta, hogy az alkotminy
,nem all sziikségképen jogszabalyokbol, hogy az alkotmany
»a tarsadalmi elemek kozt a torténeti fejlodés folyaman kiala-
kult eréviszonyoknak jogként kifejezése“, hogy ,,a parlamen-



88 vitéz Mooér Gyula

tarizmus bar nem jogszabily, az alkotmanynak ép oly részévé
valhat, mint az irott alkotmanyjogi szabalyok. Az allametikai
elvek hasonléképpen, bar nem jogi elvek, s6t azokkal ellenté-
tesek lehetnek‘.”

Ennek a helyzetnek felel meg, ha egyes uJabb irok jogi és
jogonkiviili -elemek 0Osszefonddasat latjak az alkotméanyban.
’ Es ennek a helyzetnek felel meg az is, ha a politikaj elmé-
let arrél beszél, hogy az allamoknak, kiilonosen a parlamenti
rendszer mellett, kétféle alkotmanyuk lehet: egy jogi értelem-
ben vett alkotminyuk, amelynek irott szabalyai szerint’ az
allamélet igen sokszor lehetetlenné valna és egy a fényleges
erdviszonyokon vagy hajlékony ' konvenciékon és dllametikai
elveken nyugvé alkotmanyuk, amelynek szabilyai nem mere-
vithet6k meg jogi formakban. Van olyan ir6 is, ki tobbfajta alkot-
manyjogot kiilonboztet meg. Koulicher egyenesen azt allitja,
hogy nemcsak hogy lehetséges, de valdjaban a gyakoribb eset
az, hogy az allamoknak kett0s vagy még ennél is tobbrétii alkot-
méanyjoguk van, ligy hogy az egyik alkotmany 1618, azzal szo-
ros oOsszefiiggésben, egy mdsik alkotmany, vagy esetleg tébb
mas alkotmany, jogi rétege helyezkedik €l.® Szerinte példaul
a mai Anglidnak nemcsak két, egy ,legalis* és egy ,konven-
ciondlis*, hanem legalabb négy alkotmany-rendszere van, me-
lyek csodalatos modon Osszemiikodnek és kiegészitik egy-
mast.’® A mai Szovijetoroszorszagnak pedig hdrom: az elsében,
az irott alkotmanyban sz6 sincsen a kommunista partrél, holott
valbjdban ez irdnyitja az allaméletet; ennek a partnak szerve-
zete tehat a masodik alkotmany, amellyel szemben 1929 6ta
Stalin személyes diktaturajanak rendszere mint harmadik al-
kotmany bontakozik ki.'* Koulicher ebb6l a kovetkezd kovet-

7 Balogh, i. m. 98, 99. 11.

8 Koriil-beliil ez az értelme Rudolf Smend ,integrdcios-elméleté-
nek’* (Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen—Lepzig, 1928, 75. s kov.
1), valamint Carl.Schmitt ,politikai akaratdnak’* (Verfassungslehre, Miin-
chen—Leipzig, 1928, 22, 1) és jorészt Dietrich Schnidler felfogisdnak is
(Verfassungsrecht und soziale Struktur, Ziirich, 1932, 122. 1.). .

% A. Koulicher: La multiplicité des sources en droit constitutionnel
(Annuaire .de I'Institut International de Philosophie du Droit et de Sociolo-
gie Juridique, Paris, 1934) 210, 1.

10 7. o. 215. I

11 U. o. 222—226. 1I.
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keztetést vonja le: ,L'organisation supréme du -pouvoir se
trouve, elle-méme, dominée dans ses oeuvres vives, manipulée,
remaniée par un droit le plus inorganisé, que 'on puisse s'ima-
ziner: par cette masse floue de conventions, qui.se forment, se
désagrégent, se réforment sans aucune autorité préétablie, qui
puisse les fixer, les retenir: une matiére juridique primaire, né-
buleuse, d’'olt sortent des mondes nouveaux de droit et de vie poli-
tique“.’® Eszerint a végsd kovetkeztetése szerint azonban maga
Koulicher is tulajdonképen nem jognak, hanem — ami benniin-
ket a kovetkezokben kiilondsen érdekelni fog — konvencionak
tekinti- azt a fels6 alkotméanyt, amely az irott alkotminy miiko-
dését segiti vagy azt esetleg moédositjia. S ha ezt az alaktalan,
hajlékony konvenciondlis alkotmanyt mi mégis jognak akarndk
tekinteni, akkor nem vehetndék masnak, mint szokdsjognak.

7. §. Az el6bbi §-ban elmondottakbo! kiilonben kitiinik mar

a Jog kotelezd erejét levezetni.

Az a felfogas, amely az alkotmanyt a tarsadalm1 erfviszo-
nyok eredGjének tartja, az alkotmany s ezzel a jog kotelezd
erejének végso forrasat a tdrsadalmi hatalom fuktumdban ta-
lalja meg. Ez az 4. n. jogi pozitivizmus alldspontja. Ennek az
allaspontnak gyongéje az, hogy egy puszta ténylegességbdl
gondolja a jog normativ kotelezs €rejét levezethetni, abbdl,
,ami van“, azt, hogy ,mi legyen®, vagy amint azt a német
irodalomban mondani szoktdk: a ,,Sein“-b¢l a ,,Sollen“-t. E
felfogas mélyén az a Jellinek-féle tétel rejtézik, amely a tények-
nek cselekvési szabalyt keletkeztets erejét allitja (,,die norma-
tive Kraft der Faktischen®). E tétel helytallo voltahoz azonban
kétség fér. Jellinek tétele mar fieltételezi egy olyan, — a tarsa-
dalmi csell_exkvések: jllandosagat, ,.konszolidaciojat” szolgald, —
szokasjogi, konvenciondlis vagy esetleg erkolcsi szabdly fenn-
4llasat, amely a tarsadalmi rend érdekében — mondhatndk:
propter - vitandam turbationem — megkoveteli, hogy lehetdleg
ugy cselelkedjiink, ahogy eddig cselekedtiink. — Az a felfogas,
mely a jog kotelezé erejének végso forrasit a tarsadalmi hata-
lomban talilja meg, mindazonaltal mégsem olyan helytelen,
amint ‘azt.emlitett gyengéje folytdn az tjabb irodalomban Aalli-

12 1. o. 226. L
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tani szoktdk. A tarsadalmi hatalom ugyanis nem puszta fak-
tum. Amint azt mas helyen kimutatni torekedtem, a tiarsadalmi
hatalom is elséscrban szellemi egység s igy meg sem érthetd
anélkiil a szellemi tartalom nélkiil, amely a hatalom alkoté-
részeiként jelentkez$ emberi cselekvéseket a hatalom tarsa-
dalmi jelenségének egységévé Osszefoglalja.®® Az a felfogis
tehdt, amely -a jog kotelezg erejét a tdrsadalmi hatalomra vezeti
vissza, megtaldlhatja abban a szellemi tartalomban, amelyet ez
a hatalom hordoz és amely jorészt normativ jellegit, a jog ko-
telezé erejének normativ forrdsait is. Az emberi cselekvéstol
és az akaras lelki aktusiatél hordozott akarat-tartalmak maguk
is normativ jellegiiek, s normativ jellegii a konvencié s az a tar-
sadalmi erkoélesi felfogds is, amely a tarsadalmi hatalom szel=
lemi tartalmaban el6fordulni szokott. A tarsadalmi hatalom szel-
lemi kapcsai kozt természetesen maguk a jogszabalyok is sze-
repelnek, ezektdl azonban el kell tekinteniink akkor, mikor ép-
pen ennek a jogi hatalomnak s a jog kotelez6 erejének végsé for-
rasait keressiik. Hogy a tdrsadalmi hatalom jogi szervezettség
nélkiil is milyen hatalmas, magat az allami alkotmanyt is mo-
dositani képes er6t képvisel, azt éppen a modern diktaturik
keletkezésének torténete s az a nagy szerep is bizonyitja, ame-
lyet abban a szabad akarati elhatirozdsokon és konvencion. ala-
puld part-szervezet és part-hadsereg jatszani szokott. .

Az elébbi §-ban- ismertetett politikai irodalombél eléggé ki-
domborodik annak a nagy fontossignak elismerése is, mellyel
az alkotmany szempontjabé! a tarsadalmi konvencié rendelke-
zik. S val6ban a konvencio az a masik forras, amelybél az alkot-
many és -ezzel a jog kotelezd erejét levezetni megprobalhatjuk.
Ehhez a felfogashoz all kozel az . n. dllamalkotd szerzdédés
természetjogi elmélete, a jog fogalmardl szélé 1. n. elismerési
elmélet (Anerkennungstheorie), az a felfogds, amely a jogot-a
»népszellembsl” szarmaztatja (jogtorténeti iskola), vagy -amely
az alkotmdny alapjat ,,a nemzet akaratiban® vagy alapintéz-
ményei irant érzett ,kegyeletében” taldlja meg. — Arra, hqu
az alkotmdny ,alaktalan és hajlékony* alapjaul szolgaljon, kii-
I6ndsen az a tulajdonsaga teszi alkalmassid a konvencidt, hogy
. 18 L. Creazione e applicazione del diritto” (Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto, 1934) 662. 1. és ,Szocioldgia és jogbilcselet”
(Athenaeum, 1934) 6. §.
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mind a ténylegességgel, mind a tarsadalom erkolcsi meggy6z6-
déseivel, s végiil a szokasjoggal is igen szoros és bensé kap-
csolatban all. A ténylegességgel kiilonosen azaltal keriil kap-
csolatba, hogy szorosan tapad a tényleges akarasok jelenségé-
hez, mert hiszen a konvencié nem egyéb, mint a tarsadalom
tagjainak nyilt vagy hallgat6lagos akaratmegegyezése. Az az
akarat-tartalom azonban, amelyre nézve az akaratmegegyezés
ténye fenndll, valami normativum.** A konvenciéban tehat egy
clyan normativummal &llunk szemben, amely épiigy mint a jog:
az érték-momentumot magaban reité szabaly, anélkiil, hogy az
erkolcsi értékesség gondolatat ~okvetleniil tartalmazna. - Igaz,
hogy masrészt, — bar nem kivétel nélkiil, de tébbnyire, — a
tarsadalom erkolcsi felfogasaval, a nemzeti kozerkodlccsel, a
tradici6, a hagyomany, a nemzeti ,kegyelet etikai -szinezetii
jelenségeivel is igen szoros, még pedig a jognal szorosabb kap-
csolatban all. Fz a tulajdonsdga viszont igen alkalmassa teszi
arra, hogy :a nemzeti kozerkolcsnek és az allametikai elveknek
behatoldsat a jogba és az alkotmidnyba kozvetitse. — Ha a
" konvencié olyan ,hatalomra” tesz szert, hogy fizikai kényszer-
rel is érvényesiilni képes, akkor azonban jogga, még pedig tobb-
nyire szokdsjoggd valik: a jognak ezt a hajlékonyabb alakjat
“veszi fel, miel6tt az irott jog szabatos grammatikai és logikai
formaiba megmerevedne. Ezért nyugszik végssorban miriden
allam- alkotmdnya szokdsjogi alapokon s igy a jogrendszer
maga is a szokdsjogon.” B
‘Az elébbi §-ban ismertetett politikai felfogdsok koziil azok,
amelyek az alkotmany érvényesiilésének végsd garancidit az
N 14 Ezt még Kelsen is, — bar 6 egyébként elkoveti azt a hibat, hogy
az akaratban puszta realitidst lat és nem veszi észre az abban rejlé érték-
momentumot, — elismeri kovetkezé helyében: ,Aber eine Wirklichkeit
will . nicht wirken, sondern wirkt{. Der Imperativ, der etwas will, und zwar
im objektiven Sinne (t. i. mint akarat-tartalom) — da doch dem Imperativ
als solchem kein Wille (t. i. akards, mint lelki aktus) innewohnt — nihert
sich stark einer Norm, die postituliert... In dem fordern liegt doch der
Normcharakter ... Der als wirkend gedachte reale Imperativ —-im Gegen-
satz zur geltenden Norm — trdgt in Wahrheit auch die untriiglichen Zeichen -
einer Geltung, das Stigma des Sollens auf, der Stirn“. (Die Rechtswissen-
schaft als Norm- oder als Kulturwissens_chaft, Schmollers Jahrbuch, 1916,
149. 1.). : ‘ ’

15 I, , Recht und Gewohnheitsrecht” c. értekezésemet (Zeitschrift fiir
offentliches Recht, 1934, 564—565, 11.).
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u. n. allam-etikai elvekben latjak, az alkotmany alapjat és ek-
ként a jogi kotelezd erd végss forrasat az erkilesben talaljdk
meg. Ez a felfogas felel meg a skolasztikus természetjog allas-
pontjinak, mely a tételes emberi jogot ,,per modum conclu-
sionis” vagy ,,per modum determinationis’ a természeti jogbol
szarmaztatja s a természeti jogot a természetes erkélcsi rend
részeként fogja fel.’” — Ennek a felfogdsnak nagy elénye, hogy
egyenesen a legmagasabbrendii normativumra, az emberi cse-
lekvések legmagasabb szabalyozdjira, az erkdlcsre, viszi vissza
a jog kotelez6 erejét. A ,kotelezettség® fogalmanak egy bizo-
nyos mértékben mindig erkélcsi szinezete van, s ezt leginkabb
az a felfogds magyarazza meg, amely a jogi kotelezettségeket
is erkolesi kotelességeknek tekinti. Tagadhatatlan tovabba, hogy
bizonyos minimélis, a tirsadalom fennallasahoz nélkiilozhetetlen,
erkolcesi tartalom nélkiil maga a jog sem althat fenn, s ezért a jog
maga is erkolcsileg értékessé valik, ha és amennyiben a tar-
sadalom létezése egyuttal erkolesi értéket is jelent.' — A sz6-
banforgd felfogis gyengéje az, hogy nem magyarizza meg az
erkolcstelen és igazsagtalan tételes jog lehetOségét, ami el6tt
pedig szemet hunyni nem lehet. Ha mint poena et remedium pec-
cati a.jog és allam erkolcsileg sziikséges volna is, ennek az
elvont megéllapitisnak dacdra is kétségtelen az, hogy egyes
konkrét jogszabalyok és allami intézmények igen nagy mér-
tékben ellentétbe keriilhetnek az erkolcs kovetelményeivel,
legaldbb is addig a hatarig, amelynek tillépése mar magat a tar-
sadalmi.létet is lehetetlenné teszi. Még ha a tarsadalom létezése
valoban erkolcsi értéket jelent is, akkor is kétségtelen, hogy az
erkolcs nem elégszik meg pusztin a tarsas élet kovetelésével, ha-
nem hogy ezen messze tillmend kovetelései is vannak, amelyekkel
a tarsas létet biztosits jog is ellentétbe keriilhet. Kétségtelen to-
vabba az is, hogy a jogi kotelezettség élesen megkiilonboztet-
hetd az erkolcsi kotelességtol; kozos vonds benniik nemegy-
szer talan csak az, hogy mindkett6 normativ jellegii. Maga a
skolasztikus természetjog is elismeri az igazsigtalan tételes
jog (leges iniustae) lehetdségét, sot erkolcsileg helyesnek tartia,
. L. ,A természetjog problémdja (Ertekezések a filozofiai és tdrsa-
dalmi tudomanyok korébol, IV. kot. 10. sz., M. Tud. Akadémia, 1934) c.

munkdm, 14. 1. 24. jegyz. ‘
17 V. 6. ,,A természetjog problémdja”“, 41. 1, 41. 1. 51. jegyz.
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hogy engedelmeskedjiink az ilven igazsagatalan de még nem
kidlté modon erkolcstelen torvényeknek: propter vitandum scan-
dalum vel turbationem.® Az a kovetelmény, amely ekként a
skolasztikus felfogas szerint még az igazsagossig erkolcsi kove-
telményével szemben is diadalt arat: a k6zrend kovetelménye, a
konszolidalt tirsadalmi hatalom fel-nem-forgatisanak elve, a
konvenciondlis, megszokott allapothoz val§ ragaszkoddsnak
gondolata. Eszerint a konvencio erejébdl, a jogbiztonsdg gondo-
latdbdl és a fenndll§ tarsadalmi hatalom elismerésébél erGsebb
kotelezé ers fakadna, mint az igazsigossiag kovetelményébol!

‘8. §. Az ismertetett felfogasok mellett, melyek a jog kéte-
lez erejét a hatalombodl, a konvenciobdl vagy az erkolcsbol
szarmaztatjak, kiilon kell megemlékezniink arrdl az elmélet-
rél, mely ezt a kotelezd er6t a logikdbol vezeti le.

- Bz a felfogids Kelsennek és iskoldjanak allaspontja s a
jog lépcsbzetes tagozodasat betetdzo hipotetikus alapnormdrol
vagy jog-logikai értelemben vett alkotmdnyrdl szolé tanitds--
ban nyilvanul meg. Ez a tanitis eredetileg nem tartozott Kel-
sen elméletéhez: ,,Hauptprobleme der Staatsrechtslehre” (1911)
c. nagy munkajaban még nem is talaljuk meg. Tanitvanyainak,
Verdrossnak és Merklnek hatdsa alatt vette at és fejlesztette
tovabb a jog lépcsbzetes tagozddasardl szold elmélettel kap-
csolatban a hipotetikus alapnormardél szélé tanitast is. Fel-
fogasanak ez a valtozasa , Das Problem der Souverdnitit und
die Theorie des.Volkerrechts” (1920) c. nagyobb munkajiban
~ jelentkezik eldszor vilagosan s azodta egyre fontosabb szerepet
kap elméletében, s egyik vezéreszméje legutdobb miegjelent
,,Reme Rechtslehre’ (1934) c. miivének is.*’

18 1. ,,A természetjog problemaza‘ 15. L )

% Az alapnorma gondolata megvan mair Kelsennek 1916-ban meg—
jelent ,,Rezchsgesetz und Landesgesetz nach osterrewhzscher Verfassung”
(Archlv des offentlichen Rechts, 32. kot., 216. s kov. 11.) ¢. értekezésében.
A ‘tan kialakulasara nézve fontos A. Verdross ,Zum Problem der Rechts-
unterworfenheit des Gesetzgebers (Juristische Blitter, Wien, 1916) és
A. Merkl ,Die Rechtseinheit des &sterreichischen Staates” (Archiv des
offentlichen Rechts, Tiibingen, 1918) c. értekezése. — V. 6. Kelsen: ,Haupt-
probleme der Staatsrechtslehre” (2. kiadés, Tiibingen, 1923), Vorrede zur
zweiten Auflage, XII—XVIL 1l. =~ A jog lépcsézetes tagozddisanak elmé-
letét-Merkl.,,Die Lehre von den Rechtskraft" '(LelpZIg u. Wien, }923) c. mii-
vében fejtette ki részletesen.
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A hipotetikus alapnormdrdl sz6l6 tanitas, amint emlitettiik,
a jog lépcsbzetes tagoziddsdnak elméletével kardltve 1ép fel.
Ennek az utobbi elméletnek lényege az, hogy a jog vilaganak
Osszes jelenségei, — az egyszerii végrehajtasi aktustél kezdve
a maganjogi jogiigylettdl, a biroi itéleten és kozigazgatasi
intézkedésen at a kormanyrendeletig és a torvényig, s6t egé-
szen az alkotmanyig, — azonos jellegiiek. Csupan abban -van
koztiikk kiilonbség, hogy lépcsbzetesen egymas f6lé, illetdleg
ala vannak rendelve, A jogra nézve jellemz6 ugyanis Kelsen
szerint, hogy a sajat létrejovetelét is szabalyozza s igy az a jog-
szabdly, amely a jog létrejovetelét szabalyozd rendelkezésnek
megfeleléen jon létre, ehhez az utdbbihoz viszonyitva aldren-
delt szabaly, amely a maga jogi kotelez6 erejét éppen abbdi
nyeri, hogy a szamira magasabbrendii jogi szabalyozas szerint
jott 1étre. Vagyis az alacsonyabbrendii jog jogi érvényessége a
magasabbrendii jog ,,delegdcidéjabdl ered: a torvény azért ér-
vényes, mert az alkotminy rendelkezései szerint, a korminy-
rendelet azért, mert a torvény. szerint, a kozigazgatisi aktus
és a birdi itélet azért, mert a torvény és a térvényes kormany-
rendeletek szerint jott 1étre, s végiil az egyszerii végrehajtasi
cselekmény azért jogi aktus, mert a koézigazgatasi intézkedés
vagy a birdi itélet szerint igazodik. Hasonlo a helyzet a magan-
jogi jogiigyletnél is, amelyben a torvény felhatalmazasabol
maguk a felek alkotjdk meg az egymdishoz valé viszonyukat
rendez6 jogszabalyokat, melyeket a- birésagok is alkalmazni
tartoznak. A magdanjogi jogiigylet ekként a torvény és a biroi
itélet kozé beékel6ds lépcséfoka az egységes jogrendszernek.”

A jogrendszer eme lépcsOzetes tagozddasa mellett meg-
sziinik a jogalkotds és a jogalkalmazis kiilonbsége: minden
lépcsofok jogalkalmazas a felette all6 fok szempontjabol és
jogalkotas az alatta allo fok szdmara.® Csupdn a legalsé és
a legfelsg lépcsdfok kivétel ez alol a szabay aldl. A legalsd

fbk,‘ az egyszerii végrehajtasi aktus, mar nem jogalkotis, ha- -

nem puszta jogalkalmazds, s ezért nem is jogszabaly, mem is

20 Kelsen, Reine Rechtslehre, Leipzigz—Wien, 1934, 82. 1.

21 Arrdl, hogy a jogalkotis és jogalkalmazis tradicionalis megkiilon-
boztetése a lépcsé-elmélet dacdra is femntartandd, ,,Creazione e appli-
cazione del diritto” c. fentebb mar idézett dolgozatom . értekezik.

L]
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norma, hanem csupan ,jogi jelenség*.*® A legielsé 1épcséioknal,
a tételesjogi értelemben vett alkotmdnyndgl, még nehezebb a
helyzet: éz az alkotmany, amelyb6l a torvényhozas és végséd
sorban az egész jogrendszer a maga jogi érvényességét nyeri,
nem vezetheti mar le a maga érvényességét valamely maga-
sabb tételes jogi szabalybol s igy jogi érvényesség nélkiil sziikol-
kodnék, jogalkotiasra valo jogosultsig nélkiili jogalkotas volna.
Ezzel azonban az egész jogrendszer jogi kotelezd ereje kérdeé-
sessé valnék. . '

Ebben a végsziikségi helyzetben vezeti be Kelsen a hipo-
tétikus alapnorma vagy jog-logikai értelemben vett alkotmdny
gondolatat. Hogy a tételes jog legmagasabb fokozatidnak jogi
érvényességét megindokolhassuk, fel kell venniink szerinte egy
még ennél is magasabb normat, amelyb6l a tételesjogi értelem-
ben vett alkotmany a maga jogi érvényességét levezetheti s
amelynek tartalma dz, hogy azt a tényezét, amely ezt az alkot-
manyt megalkotta, a jogalkotds jogaval felruhdzza. Ezt a csu-
pan feltételezett legmagasabb norméat nevezi Kelsen alapnor-
mdnak vagy jog-logikai értelemben vett alkotmdnynak, szem-
ben a fételesjogi értelemben vett alkotmdnnyal, amelynek jogi
érvénye éppen ezen a jog-logikai értelemben vett alkotméanyon,
az alapnorman nyugszik. Az alapnorma tehdt maga nem jog,
hanem csupin a jogtudomidnynak egy feltevése, amelyhez
azért folyamodik, hogy az alkotmédnynak, s ezzel az egész jog-
rendszernek jogi kotelezé erejét, amelyet egyébként megindo-
kolni nem tudna, megmagyardzza. Az alapnorma csupin a
jogtudomdnynak egy hipotézise, logikai miivelete, s ezért mond-
hattuk, hogy Kelsen a jog kotelez$ erejét a logikdbol vezeti le.

" 9. §. Az alapnorma gondolatat Verdross a Kelsen-féle jog-
elmeélet ,korondjanak® nevezi.?® Ha ezt a felfogast nem oszt-
juk is, s inkdbb egy olyan tilmerész konstrukcionak tekintijiik

22 Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, 218. 1. — A puszta végre-
hajtasi aktusoknak a jogrendszer keretébe valo beillesztése, kapcsolatban
azzal a beismeréssel, hogy minden jogi .1épcséiok egyuttal jogalkalmazas
is, természetesen mar egymagiban is:-alkalmas arra, hogy a jogrendszer
pusztin normativ jellegérol sz6l6 Kelsen-féle tanitdst alapjaban meg-
ingassa. : " ' Co
' 23 Verdross: Die Rechtstheorie Hans Kelsens (Sonderabdruck aus
Nr. 20 der Juristischen Blatter, 59. Jhg., 1930, 5. 1.).
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a ,hipotetikus alapnormat“, amely a hozzafiiz6dé jogelmélet
megbizhatésaga irant is kételyt ébreszt, mégis el kell ismer-
niink, hogy az olyan kiemelked6 csiicsa Kelsen felfogasanak,
amelyrol tdg perspektivaban tarulnak fel ennek a napjaink iro-
dalmaban nagy szerepet jatszé felfogasnak fény- és amy-
oldalai. '

Erdeme Kelsen jogelméletének, hogy minden eddigi teé-
ridndl vildgosabban és élesebben fedte fel az alkotmany prob-
lémajanak mélyén rejle alapvet6 kérdést, midén a jogi érvé-
nyesség végst forrasat kereste a jog-logikai értelemben vett
alkotmanyban.

Erdeme az is, hogy a normativ jogi ervenyesseget a jog
kotelezg erejét, a jog tényleges érvényesiilésének faktumatol,
a-jog okozatos hatéerejétél élesen megkiilonboztette. Minden
jogasznak éreznie kell, hogy a jog valami normativum, amely
nem azt irja le, hogy hogyan cselekszenek tényleg az emberek,
hanem cselekvési szabalyként irja el6, hogy hogyan kell csele-
kednitk: ius est norma agendi. Ennek a ,kell-nek, enmek a
normativ kotelez6 erének forrdsa pedig nem lehet valamely
puszta tény, valamely okozatos valosdg s igy az emberek
tényleges magatartdsa sem, mert ebbdl még semmiféle cselek-
vési szabaly sem kovetkezik. :

“Hibaja azonban Kelsen felfogasanak, hogy a jog normativ
1elle1gemek hangsiilyozasdval tillg a célon s hogy nem tudja
a jogban kétségteleniil meglév normativ kételez6 erét a pozitiv
jog fogalmaban ugyancsak kétségteleniill megléve tényleges
érvényesiilés mozzanataval osszhangba hozni. Ez a hibdja is
legvilagosabban az alapnormardl vallott felfogasiban iitkozik
ki. Kelsennek a' Cohen-féle tijkantianizmuson alapulé filozofiai al-
laspontja szerint athidalhatatlan ellentét van az érték és a valo- -
sag, a -normik vildga és a redlis hatalom-vildga kozt, s a jog
szerinte pusztin a normak viligdhoz tartozik. A jog normativ
kotelezp. erejét éppen ezért nem -is vezetheti le a:hatalom ,,fak-
tumabdl. Azt pedig, hogy a tarsadalmi hatalom nem puszta
~faktum®, nem latja., Olyan magasabb normativum gyanant,
amelybdl a jog kotelezd erejét levezethetné, az erkoles kinal-
koznék. Kelsen azonban ehhez a megoldishoz sem folyamod-
hatik, mivel.a jognak az erkolcsre vald visszavezetése a termé-
szetjog hibajiba vald visszaesés- volna szerinte, " s -mivel ..'§
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»tiszta normativ* felfogdsa mellett a természetjogtol is ,tiszta*
aokar maradni és szigoriian a pozitivizmus alapjan akar allni.**
S. minthogy ‘ekként a jog érvényességét sem a hatalom ,fak-
tumabdl”, sem az erkoélcsbl nem szarmaztathatja, azért ve-
zeti le a jogtudomanynak egy hipotézisébél, az alapnormabdl.

Azt ugyan Kelsen is érzi, amit ugyancsak minden jogasz-
‘nak éreznie kell, hogy a tényleges érvényesiilés is hozzatartozik
a jog pozitivitisdhoz. Ahelyett azonban, hogy a jog normativ
érvényességét és tényleges érvényesiilését, mint két kiilonb6zé
fajtaji alkotd-elemet, kapcsolna Ossze a normativ és faktikus
mozzanatokat magaban rejté pozitiv jog fogalméiban, inkabb
kitart amellett az alapfelfogasa mellett, hogy a jog puszta norma,
és’ a jog tényleges érvényesiilésének faktumat is normava
akarja atvaltoztatni. Ezt is az alapnorma segitségével véli el-
érhetni. Az alapnorma fartalma szerinte  ugyanis = koriil-beliil
gy sz0l, hogy engedelmeskedjiink a tényleges hatalomnak,
. hogy jogi kotelezé erdvel az a norma birjon, amely ténylege-
sen érvényesiil. Ez azonban nem jelent egyebet, mint azt,
hogy a jog kotelez6 erejét — az alapnorma segitségével —
mégis csak onnét vezeti le, ahonnét pedig azt levezetni — sze-
rinte — nem Szabadna, t. i. a tényleges érvényesiilés valosa-
gabédl, a hatalom ,,faktumabol®.

10. §. Legyen szabad az alapnorma tartalmdra vmat-
kozo Kelsen-féle felfogast kozelebbrsl szemiigyre venniink,
minthogy ez az alapnorma mivoltanak és szerepének tisztazisa-
hoz az elébbi §-ban elmondottakon kiviil még szilkséges.

Az a kifogds, amelyet Kelsennel szemben tenni szoktak,
hogy t. i. a természetjogdszok mintdjara egy tudomdinyos

2¢ A Kelsen-féle jogelmélet egyik legnyaktdrébb produkcidja éppen
az, hogy szigortian a pozitiv jog.alapjan akar 4llani s amellett éppen a
;og pozitivitisdnak kellé¢két, a tényleges érvényesiilést rugja ki labai alol.
V. 6. Creazione e applicazione del diritto c. értekezésem 658. 1. — Arrd),
hogy ez a produkcié6 nem sikeriilhet neki, s hogy ,normativ® kiindulé-
pontjaval ellentétben a jog pozitivitdsit maga is a tényleges érvényesiilés
szocioldgiai faktumaban kénytelen megtaldlni, valamint arrél, hogy a szo-
ciologiai és a természetjogi felfogds Scyllaja és Charybdise kozt hanyko-
l6dva milyen ellentmondasokba iitkdzik, részletesebben sz6l a Kelsen-
Emlékkonyvbe irt ,,Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechtspositivizimus'
(Gesellschaft, Staat und Recht, Festschrift gewidmet Hans Kelsen -zum
50. Geburtstage, Wien, 1931, 58—105. 11.) c. értekezésem.
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-alapelvbél, a jogtudomény hipotétikus alapnormajabdl, pusztan
-formalis logikai dedukcidk segitségével vezetné le a jogrend-
szer egész tartalmat, természetesen ebben az értelemben nem
all meg. Kelsen szerint csupan a jogrendszer normativ érvé-
nyessége, kotelezg ereje, szarmazik az alapnorméabol, de tar-
talma szocidlis és torténeti faktumokbdl ered: ,,Ich bin mir be-
-wusst, — mondja, -— dass die Verfassung ihre rechtlich rele-
vante Geltung zwar aus der vorausgesetzen Ursprungsnorm,®
‘ihren Inhalt aber aus dem empirischen Willensakt der konsti-
-tuierenden Autoritdt holt, ganz ebenso wie das Gesetz seine
Geltung aus der Verfassung, seinen Inmhalt aber aus dem Fak-
tum des Gesetzesbeschlusses, das Urteil seine Geltung aus dem
‘Gesetz und seinen Inhalt aus dem Faktum des richterlichen
Willensaktes hernimmt. Die logische Erzeugung des Rechtes
:aus der Ursprunsnorm vollzieht sich stufenweise in stetem Be-
zug auf ein paralleles Faktum, das aber doch nur... die conditio
sine qua non, nicht aber die conditio per quam des Rechtes auf
seinen verschiedenen Stufen, in seinem fiir den Juristen ent-
scheidenden Geltungsaspekte ist“.> A dinamikus jellegii 1épcs6-
elméletet tehat abban az értelemben illeszti be a sajat tanita-
saba, hogy mindig torténeti folyamatok, szociilis - faktumok
hatirozzak meg a jog tartalmat s.ebben az értelemben mondja
legtijabb- munkajaban is, hogy: ,,Wenn von Erzeugung einer
- Norm gesprochen wird, so sind damit immer Seinsvorgidnge
gemeint, die die Norm als Sinngehalt tragen.“*” A jogrendszer
az alapnormabdl tehat csupan jogi kotelezg erejét és nem -a
tartalmat nyeri. Az alapnorma szerepe pedig éppen abban Al
‘hogy .ennek a puszta tényekbdl meritett tartalomnak jogi érvé-
nyességet kolcsonozzon, vagyis roviden: hogy a faktumot nor-
mdvd vdltoztassa dt.

- Ez ellen a felfogas ellen harom stilyos klfogast emelhe-
tunk Az egyik az, hogy eziltal Kelsen ellentétbe jon.azzal a
sa]at alapfelfogasaval, hogy a jog puszta norma, mert ha a
]og csupan jogi kotelezé erejét meriti az alapnormabdl, tartal-

B Az alapnormat (Grundnorm) eredetnormanak (Ursprungsnorm)
'lS l’leVCZl

28 Das Problem der Souveramtat und die ’I‘heone des Volkerrechts,
“Tiibingen, 1920, V—VIL. 1. .

27 Reine Rechtslehre, 1934, 6. I
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méat azonban a csupasz faktumokbél, akkor a jognak nemcsak
normativ, hanem faktikus alkatelemei is vannak, s ekkor a jog:
norma és faktum osszekapcsolodisa™ volna, ami pedig Kelsen
szerint lehetetlen. Kiilénds gyengéje volna enmek a felfogas-
nak az, hogy éppen a jogtartalom volna csupasz faktum, mer6
ténylegesség, minthogy teljes egészében a faktumokbd] szar-
mazvin nehezen lehetne mas mint pusztan faktikus valami.
Felfogasanak ezt a gyengéjét érinti masodik kifogasunk, amely
abbdl indul ki, hogy a jog tartalma nyilvanvaldéan valami gon-
dolati eldiras, tehat szellemi tartalom s ezért megmagyarazha-
tatlan, hogy. hogyan lehessen csupasz faktumokbdl a jog szi-
madra ilyen széllemi tartalmat meriteni. Kelsen, aki a jog nor-
mativ és szellemi természetét élesen meglatta, nem veszi észre,
hogy. mar azok a szocidlis és torténeti faktumok is, — az al-
kotmanyoz6 hatalomnak, a torvényhozoénak, a birénak akarati
aktusai, — amelyekbdl a jog tartalmat nyeri, nem puszta fak-
tumok és nem puszta akarati aktusok, hanem olyan szocidlis
és torténeti realitdsok, amelyek mormativ jellegii szellemi tar-
talmakat, olyan akarasi folyamatok, amelyek hatirozott aka-
rat-tartalmakat hordoznak. Benniik is mar valdsig és érték,
faktikus és normativ elemek kapcsolddnak, ami Kelsen filozofiai
felfogisa szerint természetesen lehetetlen volna. Elébbi  két
kifogasunk elesnék, ha az alapnormanak megvolna az a biivis
ereje, hogy azt a csupasz faktumot, amelynek Kélsen szerint
semmi érintkezése sem lehet a normdval, a maga egészében
normava alakitsa at. Kelsen valéban ezt a biivés er6t tulajdo-
nitja. az alapnorméanak s nem veszi észre, hogy ekként az alap-
riorma kozvetitésével szerinte is megvalésulna a tényeknek
szabalyt keletkezteté ereje, barmennyire tdmadja is éppen 6
Jellineknek ,,die normative Kraft des Faktischen' fogalmazisi
tételét. Harmadik kifogdsunk azonban éppen ez ellen iranyul.
Ha igaz volna az, hogy az alapnorma a hatalom tényét az alkot-
many normativ. értelmével ruhizza fel, hogy a faktumot morma
gyanant értelmézi, a ,,Sein*“-bél ,,Sollen“~t varazsol el6,*® s ha
mésrészt igaz volna Kelsennek az az alaptétele, hogy ,,Sein“-bé]
,Sollen“-t, tényb6l normat, hatalombdl jogot semmiképpen

28 V. 6. Kelsen: Rechtsgeschichte gegen Rechtsphilosophie, Wien,
1928, 24. 1. . : : I
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sem lehet levezetni, akkor az alapnorma a lehetetlent tenné
lehetségessé.” :

Hogy az alapnorma a faktumot normava, a hatalmat
jogga valtoztathassa, ahhoz Kelsen szerint csupdn az sziiksé-
ges, hogy az alapnorma tartalma kimondja azt, hogy a faktu-
mot norméanak kell tekinteni, a hatalomnak jogi kotelezd erdt
kell  tulajdonitani. Ezt egyébként ,logikai lehetetlenségnek"
tartja, de azaltal, hogy a jogtudomany ,logikai el6feltevés-
ként“ az alapnorma tartalmaba felveszi ezt a logikai lehetet-
lenséget, ez egyszerre lehetségessé valnék. Kérdezhetnok ezzeél
szemben, hogy vajjon szabad-e a tudomdnynak olyan logikai
elofeltevéseket felvennie és azokra épitenie; amelyek logikai
lehetetlenségeket tartalmaznak? Es mit jelent a logikai lehe-
tetlenség, ha a tudomany €gy logikai feltevéssel tulteheti ma-
gat rajta?

" " Az alapnorma a jogtudomany hipotézise. A jogtudomany
azonban nem hatirozza meg szabad tetszése szerint az alap-
norma tartalmat, hanem azt akként kell megallapitania, hogy
megfeleljen azoknak a szocialis és torténeti faktumoknak, ame-
lyekb6l amint lattuk, a pozitiv jog is a maga tartalmat meriti.
Eszerint tehat nemcsdk a pozitiv jog tartalma ered ezekbdl a
fakturnokbdl, hanem magéanak az alapnorménak tartalma is
ezek ‘szerint a faktumok szerint igazodik.” Az alapnorma hiva-
tasa volna, hogy a faktumot normdva, a hatalmat jogga valtoz-
tassa at, de azért Kelsen szerint ez az alapnorina is az empiri-
kusan adott faktumokt6l, a hatalomtdl fiiggene.** A tételesjogi
értelemben vett alkotmany megalkotasianak jogival az alap-
norma csupan azt a tényleges hatdalmat ruhazhatja fel, ,,amely-
nek szabdlyai nagyban-egészében engedelmességgel talalkoz-
nak*.* Kelsen legujabb miive szerint is az alapriorma tartalma

# L. Reme Rechtslehre, Naturrechts und Rechtsposztzvzsmus c. érte~
kezésem, 67. I.

30 Kelsen: Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre
und - des Rechtspositivismus, Charlottenburg, 1928,-65. 1.: ,,Der Inhalt der
Grundnorm ... richtet sich durchaus nach dem Material, das als positives
Recht begriffen werden soll, nach der Fiille von empirisch gegebenen
Akten...*

3t U, 0. 65. 1.: ,...durch die Grundnorm (kann) als rechiserzeu-
gende Autoritit nur eine soiche eingesetzt werden..., deren Normen im
grossen und ganzen Gehorsam findem...* — Ha a hatalom pardnc¢sai mar
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aszerint a -,.tényallas" szerint igazodik, amely -azt a ,rendet®
megalkotia, amelynek ,,az emberek tényleges magatartisa‘
bizonyos fokig megfelel.** :

Kelsen ezt a felfogdsat a forradalom példajaval vilagitja
meg. Ha egy 1j alkotmany nem forradalmi tton,-hanem a -régi
alkotmany el6irdsai szerint jon létre, akkor érvényességét-is
ebb6] a régibb alkotmanybdl vezeti le és nincsen sziiksége az
alapnormdra. Utdbbira csakis akkor van sziiksége, ha a jog-
folytonossdg megszakad, vagyis: forradalmi jogalkotds esetén,
normdk, akkor azonban nincs is sziikség az alapnormara, hogy a faktumot.
normdva valtoztassa. Ke]sen 6nkénteleniil elismeri a tdrsadalmi. és torté-
nelmi tények normativ jellegét is. Az alapnorma szerepét pedig most mar
csak abban latja, hogy Szubjektiv igényeket objektivekké valtoztasson,
vagyis hogy a szubjektiv akardsok altal hordozott akarattartalmakat jog-
szabdly-tartalomma tegye: ,Der Inhalt der Grundnorm... richtet sich...
nach der Fiille von empirisch gegebenen Akten, die mit dem subjektiven
Anspruche auftreten, Rechtsakte zu sein, und die objektiv als solche nur
gelten konnen, sofern sie auf einen Grundakt bezogen werden, der — d. i
die Funktion der Grundnorm — als erster rechtserzeugender Tatbestand
vorausgesetzt wird. (U. 0.) Ez azonban nem azt jelenti, hogy a torténeti
.,,faktumban“ rejlé ,akarattartalom* mnormativ jellege hidnyozna, hanem
azt, hogy hidnyzik a tarsadalom engedelmessége ezzel a nem egészen he-
lyesen szubjektivnek nevezett akarattartalommal szemben. S. valéban az
alapnorma a tényleges koOvetésnek ezt a faktumit csatolia..az akarat-
tartalomhoz, tehat éppen a faktikus elemet képviseli a jogban. Hasonlé-
képpen fogia fel az alapnormat a Kelsen-féle iranyhoz kozeldllo Hans
Mokre is Theorie des Gewohnheitsrechts (Wien, 1932.) c. miivében, amint’
.azt Recht und Gewohnheztsrecht (Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 1934,
557. 1. 561. 1.) c. értekezésemben kimutatni prébaltam.

32 Reine Rechtslehre, 68. 1.: ,Fragt mat, wonach sich d\er Inhalt
der eine bestimmte Rechtsordnung fundlerenden Grundnorm richtet, so
zeigt eine — die juristischen Urteile auf ihre letzte Voraussetzung prii-
‘fende — Analyse: nach dem Tatbestand, in dem jene Ordnung erzeugt
wird, der das tatsichliche Verhalten der Menschen, auf die sich- die Ord-
‘nung bezieht, bis zu einem, gewissen Grad entspricht*. A , Tatbestand*-on
itt nem lehet jogilag szabalyozott tényallast érteni, hanem puszta tényleges
‘hatalmat kell érteni alatta, amelynek éppen az alapnorma adja meg a
jogalkotas jogat. Amde ez a puszta tényleges hatalom mir az alapnorma
-nélkiil is olyan normativ rendet (az ,,Ordnung* szé nem jelenthet egyebet)
‘hozott létre, amelyet az emberek ténylegesen is kovetnek. Az ember igazin
azt kérdezhetné, hogy mi. sziikség van akkor az alapnormira? Hogy az
.alapnorma a Kelsen-féle tanitasban felesleges, azt. igyekszik bizonyitani.
-Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechtspositivismus c. értekezésem 70. 1,



102 vitéz Moor Gyula

vagy pedig akkor, ha a jogfolytonossig rendjén, az tjabb al-
kotmanyoknak régibb alkotméanyokra valé visszavezetésével vé-
giill a térténetileg elsé alkotmanyhoz jutunk, vagyis az origi-
ndrius jogalkotds esetében, amely azonban szerintiink nagyban
és egészében rokon a forradalmi jogalkotassal, mivel a forra- -
dalmi jogalkotas is originarius jogalkotasnak tekinthet. A for-
radalmi tton keletkezett alkotmany esetében Kelsen szerint
arrdl van sz0, hogy a régi alkotmanyos tekintélyt ,,delegdlo®
alapnormat fel kell cserélniink egy 1j alapnorméval, amely a
régi tekintély helyett az @j forradalmi hatalmat ruhazza fel a
jogalkotds hatalmaval.®*® — Az egyes allam alkotmanyanak ez
a hipotétikus alapnormaja Kelsen szerint megegyezik a tételes:-
nemzetkozi jognak azzal a szabdlyaval, amely csak az effek-
tive érvényesiild hatalmat ismeri el allamhatalom gyanant, s
egyben a nem legitim, forradalmon vagy allamcsinyen alapuld
hatalmat is elismeri a nemzetkozi jog szempontjabdl legitim
idllamhatalomnak. Az effektivitds elvének tételes nemzetkozi
jogi szabdlya tehat az egyes dllamok alkotmanyanak alapnor-
maja volna, ha alapnormén tételes jogszabilyt és mnem egy
pusztin feltételezett hipotetikus jogtudomanyi elvet értenénk.
Amikor azonban az egyes allamok alkotmanyat az effektivi-
tds nemzétkozi jogi elvére alapitjuk, ezzel egy egységes jog-
rendszerbe foglaltuk mar az egyes allami jogokat és a nemzet-
kozi jogot s igy csupin a nemzetkdzi jogrend szamara keres-
hetiink egy ilyen hipotétikus alapnormat, amelybél a- nemzet-
kozi jog minden szabilya s igy az effektivités tételes szabalya
is a maga jogi érvényességét nyeri.**

- Az elmondottakh¢l eléggé . kivilaglik, hogy a Kelsen-féle
hipotétikus alapnorma tartalma mindig az, hogy engedelmes-
kedjiink a tényleges hatalomnak, hogy a tarsadalom tagjai ko-:
vessék annak a tekintélynek szabélyait és parancsait, amely-.
- nek szabalyait és parancsait amrigy is kovetik. Taldléan mondja.
tehat Kelsen, hogy az alapnorma ,,a torténeti és politikai reali--
tast“ igyekszik ,,objektiv jogként felfogni“, hogy ,.@ hatalomnak:

33' Reine Rechtslehre, 67—68. 1.
" 34 Reine Rechtslehre, T1—72. 1. — Az effektivitis nemzetkozi jogi-
szabalya éppen ezért legieliebb mint ,relativ alapnorma® -szolgdlhat Ke1~
sen szerint az egyes allamok alkotmanyéanak alapjdul. :
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joggd valb dtvdltoztatdsdt jelenti”.* Ha azomban, hiven Kelsen
felfogdsahoz, a ,,tényleges hatalmat® valéban puszta okozatos
faktumnak tekintjiikk, akkor nehéz belatni azt, hogy hogyan le-
het.egy puszta faktumnak engedelmeskedni? S ha masrészt
az alapnorma valoban azt mondja, hogy a tirsadalom tagijai
kovessék azokat a szabalyokat, amelyeket tényleg kovetnek,
akkor az alapnorma normajellege is kérdésessé valik, mert. ép-
pen Kelsen szerint is az a norma, amely azt kovetelné, hogy:
térténjék az, ami amigy is torténik, nem volna norma.*

Az elmondottakbol is kivilaglik, - hogy amilyen élesen-
meglatta Kelsen az alkotmiany kérdésében rejlé legmélyebb
problémat, éppen olyan kevéssé sikeriilt az a megoldas, amelyet
e probléma szdmira ad. Elesen megkiilonbozteti a jog kotelezd
erejét a jog tényleges érvényesiilésétdl, s azutdn az alapnorma
segitségével mégis a tényleges érvényesiilésbdl vezeti le a nor-
mativ kotelezd er6t. Annak a-szamos ellentmondédsnak, amelybe
ekkozben keveredik, oka az, hogy puszta norménak tekinti a
jogot, amelynek a tényleges érvényesiilés faktumihoz sajat
filozofiai felfogdsa szerint semmi koze sem lehet, de azutén a
~ filozéfussal szemben felébred benne a tételes jogasz és.arra
Osztokéli, hogy mégis bekapcsolja a tényleges érvényesiilés-
momentumat a pozitiv jog fogalmiba. E torekvésének termé-
szetesen ellentmonddsra kell vezetnie.” S ez az ellentmondas

% Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und: des
Rechtspositivismus, 65. 1. .

3¢ Reine Rechtslehre, 69. 1.: ,,Gilte es, eine soziale Ordnung zZu be—
grunden der das tatsichliche Verhalten der Menschen - stets und unter
allen Umstanden entspricht, miisste die Grundnorm — alles mégliche Sein’
von vornherein legitimierend — lauten: Es soll geschehen, was tatsdchlich
geschieht, oder: Du sollst, was Du willst. Eine derartige Ordnung wire
aber sinnlos...“ Eszerint azonmban két lehetéség 4llna nyitva: az egyik
az, hogy az alapnorma nemcsak a hatalomhoz valé alkalmazkbdé'st, de
a vele vald szembeszillast is  eléirnd, ami nyilvin ellentmondéis, vagy
pedig az a masik, hogy egy olyan hatalom parancsainak kovetését Kki-
vanna, amelynek parancsai tényleg nem érvényesiilnek kivétel nélkiil, eb-
ben az esetben azonban a jog normativ jellege abbdl az alapnorman kiviili.
ténybdol fakadna, hogy az a]apnormatol delegalf rendet az emberek tény]eg
megsértik. ° .
37 Kelsen. tu]aJdonképpen maga is beismeri, hogy az emlltett ellent-
mondast kikiiszobdlni nem’ tudja, amikor megallapitja, hogy: ,.Das Prob-
lem der Positivitit des Rechts besteht gerade darin, dass dieses zugleich*
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a legélesebben éppen az alapnormardél sz6lo felfogdsabdl hang-
zik ki. -

Az alapnorma gondolata tulajdonképpen egy nagy circu-
lus vitiosus: a jogalkotd tények jogi érvényességiiket az alap-
notmabol nyerik, az alapnorma pedig a jogalkotd tényekbol.
nyeri a maga tartalmat. Az alkotmanyt alkoté faktumot az alap-
norma hatdrozza meg, s masrészt ez az alkotminyt alkoté fak-
tum hatdrozza meg az alapnormat.

11. §. Igaz, hogy ebbe a circulusba koézbe még beleékelddik
a jogtudomany tevékenysége: a jogtudomiany komstatalja azt
a faktumot, hogy gy bizonyos hatalom szabalyait tényleg ko-
vetik az emberek, ehhez a faktumhoz igazodva megalkotja azt
a feltevést, hogy ez a hatalom a jogalkotas jogaval bir, hogy
szabalyai normativ kotelezg erével rendelkeznek, s azutidn eb-
b6l a feltevésbdl levezeti a hatalom szabalyainak jogi kotelezd
erejét, azt, hogy a tényleg kovetett szabalyok normativ érvé-
nyességgel birnak. A jogtudomanynak ez a feltevése, a hipo-
tétikus alapnorma, ekként az egész jogrendszer kotelezd ere-
jének forrdsa volna.

Ha a tudominy tevékenységét megismerd tevékenység-
nek tartjuk, csupin ismeretek forrasat lathatjuk benne. Elkép-
zelhetetlen tehat, hogy hogyan vilhatnék a jogtudomany egy
hipotézise az egész jogrendszer kotelezs erejének = forrasava.
A jog cselekvési szabalyoknak és nem tudomanyos tételeknek
foglalata; a jogszabaly kotelezd ereje nem az ismeret logikai
érvényességét jelenti. A jogi érvényességnek a logikai érvé-
nyességgel, a jogi parancsnak a tudoméinyos ismerettel valé
Osszezavarasa, ha az alkotmanynak és az egész jogrendszer-
nek kotelezd erejét a jogtudomanynak egy hipotézisébdl, vagyis
egy logikai miiveletbdl vezetjiik le.

Igaz, hogy a jognak logikai értelme is van, s hogy ennek
az. értelemnek megéllapitisinal logikai kévetkeztetések is

als Sollen und als Sein erscheint, obgleich sich diese Kategorien logisch
ausschlissen” (Die philosophischen Grundlagen der -Naturrechtslehre und
des’ Rechtspositivismus, 10. 1. — V. 6. Kelsen: Allgemeine Staatslehre,
Berlin, 1925, 19. 1.). — Ez azonban eredeti dllaspontjdnak feladasat jelenti,
s ez utin nincs is szitkség az alapnormdra. — A norma és a faktum, az
érték és a valosiag kapcsolatinak lehetéségét bizonyitia Szocioldgia és jog-
bolcselet c. értekezésem 7. §.
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nagy szerepet jatszanak. A jog grammatikai és logikai eszkd-
zokkel fejezheti ki magat s igy megértéséhez is sziikséy van
grammatikai és logikai interpretaciéra. Ez azonban még nem je-
lenti azt, hogy a jog kotelez6 erejét a grammatikabol és a logi-
kabol nyeri. A jogot logikailag helyesen megérteni egészen mas,
mint a jog altal kotelezve lenni. Barmilyen fontos szerepet jat-
szanak is a logikai kovetkeztetések.a jog értelmének és Kkiild-
nosen a szokasjog tartalmanak, mint konkludens faktumokboél
kikovetkeztetett jogtartalomnak megallapitisdnal, a jog érvé-
nvességét logikai kovetkeztetésekre vagy tudoméanyos hlpote-
zisekre visszavezetni nem lehet.*

Ut6bbi fejtegetéseinkkel az alapnormarél vagy ,jog-loglkai
értelemben vett alkotmanyrdl széld Kelsen-féle tanitast leg-
végsd gyokerében probaltuk megcafolni, mert hiszen. ennek a
“tanitasnak leglényegesebb tartalma az, hogy a jog kotelezd
erejét a jogtudomanynak egy hipotezisébél vagyis logikai mii-
veletébdl s igy végsOsorban a logikdbol vezeti le.

Az alapnormardl szblé fejtegetéseink befejezéseképpen
még csupan arra szeretnénk reavilagitani, hogy mi vihette Kel-
sent arra a szinte megdobbentd allitisra, hogy a jogtudomany
ruhdzza fel az alkotmanytadé hatalmat a jogalkotdsra valo
jogosultsaggal, hogy az egész jogrend kotelezg ereje a jog-
tudomanynak egy hipotézisébsl fakad. '

Kelsen szobanforgd allaspontjanak magyarazatit ismeret-
elméleti felfogdsaban talalhatjuk meg. Kelsen a ,,Hauptprob-
leme der Staatsrechtslehre’” megielenése utin a Cohen-iéle me-
todikus idealizmus hatasa ald keriil.* Az ujkantidnizmusnak ez
a tdlzdan idealisztikus irdnya azt tanitja, hogy az ismeret tar-
gyat a megismerés modszere, a tudomany targyat maradék
nélkiil a tudomany megismer$ tevékenysége = ,hozza 1étre".
Amint tehat a természetet, amely mint a termeszettudlomany
tirgya nem egyéb, mint a termeszettudomany1 ismeretek 6sz-
szessége, a termeszettudomany shozza létre”, akként ,hozza

38 A logikumnak -a jogrendszerben, a jogalkalmazidsban és ajog-
tudomédnyban jatszott szerepét vizsgalia ", A logikum a ‘jogban” (Athe-
naeum, 1928) c. értekezésem; valamint ,A -“fermészetjog™ problémdja‘~c.
akadémiai felolvasasom 8. §.-a. : .

3 V. 6. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2.:kiadis, Vorwort
zur zweiten Auflage, XVII. 1.
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létre” Kelsen szerint a jogtudomany is a maga targyat, a jo-
got. A hasonlésag abban is teljes szerinte, hogy amint a termé-
szettudomany az érzékletek alogikus anyagabol alkotja meg
a természettudomanyi ismeretet, akként a jogtudomany a tor-
téneti tények faktumaibdl, — ,a toérvények, rendeletek, birdi.
itéletek, kozigazgatasi aktusok, stb. alogikus anyagabdl*
alkotja meg a jogszabilyokat, a jogtételeket.*

E felfogds helytelenségével mas helyen foglalkoztam,”
itt csupdn arra a feltiing hasonlatossdgra akarok redmutatn,
amely Kelsen jogi ismeret-elmélete és masrészt az -alapnormardl
sz016 tanitisa kozt mutatkozik. Ismeret-elméleti felfogdsa sze-
rint t6rténeti tényekbdl, akarati aktusok faktumdabol a jogtudo-
mdny hozza létre a jogszabdlyokat; az alapnormardl szolo ta-
mtasa szerint torténeti tényeket, akarat1 aktusok puszta fak-

40 Kelsen ezt a felfogasat legrészletesebben Rechtswtssenschaft und
Recht (Zeitschrift fiir offentliches Recht, 3. kot., 1922, 103—235. 11.) c.
munkajaban fejtette ki. V. 6. i. m. 192. L.: ,Unterscheidet man zwischen
Recht und Rechtswissenschaft, sowie man zwischen Natur und Naturwissen-
schaft unterscheidet, dann ist das Recht... ebenso wie die Natur, sofern
man sie dabei nicht als Gegenstand emer Erkenntnis im Auge hat — ein
Alogisches*. Tovabbd u. o. 181—182, 1l.: ,,Die synthetischen Utteile der
Naturwissenschaft sind, sosehr sie von der Wissenschait selbst erzeugt.
werden, ebenso durch das in ihnen zur Einheit zu bringende Material de-
terminiert..., wiec die synthetischen Urteile der Rechtswissenschaft, die
Rechtssitze, in denen -das der Rechtswissenschaft gegebene Material: die
Gesetze, Verordnungen, richterliche Urteile, Verwaltungsakte usw., ebenso
verarbeitet, zu Rechtssdtzen verarbeitet wird wie das 'Empfindungsmaterial
in den synthetischen Urteilen der Naturwissenschaft... In den Rechtssitzen,
die Urteile, und als solche Funktionen einer Erkenntnis, eines wissenschaft-
lichen Bewusstseins sind, darf ebenso nur ausschliesslich dieses Materiel
bearbeitet werden... Das und nichts anderes bedeutet, dass die Rechts-
wissenschaft nicht Rechtsquelle sein diirfe, aber darum darf sie nicht nur,-
sie muss sogar die Rechtssitze — als Urteile — erzeugen.“ U. o. 182, I.:.
.. ..die das Material der Rechtssitze bildenden Akte (sind) ...Willens-
akte ... — Idézett helyében Kelsen kiilonbséget tesz a jogtudomany, mint
a jogi tételek létrehozbja és a jogforrds, mint az alogikus anyagnak tekin-
tett jogalkotd akarati aktusok létrehozoja kozt. A jog ,létrehozasanak*
(Erzeugung) ezt a kétiéle értelmét Osszekeveri- akkor, amidén az alap-
normat, amely az els6é értelemben’,hozza létre* a jogot, a jogi 1épcs6-rend-
szer élére allitja, melynek egyes fokai a mésodik értelemben ,,hozzak létre*
a jogot. ' ' ’
. %A logikum a jogban, 1. 7. §.; Szoctologm és jogbélcselet, 1.

és 8. 8.
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tumat az alapnorma valtoztatja at jogszabalyokka: beldle, a
jogtudomany hipotézisébdl, vagyis ismét csak a jogtudomdny-
bol nyerik ezek a faktumok a maguk jogi érvényességét. A
jogtudomdny az alapnorma megalkotdsdval ugyanazt a funk-
ciot teljesiti a jogrendszer csiicsdn, amelyet mdr a jogrendszer
minden egyes szabdlydndl elvégzett akkor, amikor a torténe-
tileg adott alogikus anyagbdl a jogszabdlyt létre hozta, Rovi-
den: az alapnorma egy a jogtudomanyt6l mar elvégzett felada-:
tot teljesit s igy felesleges munkat végez.

Erdekes, hogy sem Kelsen, sem pedig — legalabb is tudo-
masom szerint — kritikusai nem jottek rei arra, hogy az a
tanitas, amely szerint a jog alogikus anyagébdl -a jogtudomdany
alkotja meg a jogszabdlyokat, tokéletesen ugyanazt a gondo-
latot fejezi ki mint az az elmélet, amely szerint a jogalkotas
akarati aktusait a jogtudomény alapnorméja ruhdzza fel jogi
érvényességgel. Mindkét tedria azt a gondolatot fejezi ki, hogy
a jog ,objektiv érvényessége”, a jogi kotelezd erd; végsdsor-
ban a jogtudomdnyboél, vagyis a logikai érvényesség szférdja-
b6l ered. Ennek folytdn természetesen kettGjiik koziil az egyik
felesleges. Kelsen ezt nem veszi észre s ugyamakkor, midén
azt az ismeretelméleti felfogdsat, hogy a jogot a jogtudomany
+hozza létre”, részletesen kifejti (1922), egyttal az alapnorma
szerepét is nyomatékosan kiemeli. ' :

Egy bizonyos kiilonbség azonban mégis van az azonos
gondolatot kifejezd két tedria kozott. Kelsen jogi ismeret-elmé-
lete szerint minden egyes jogszabdlyt a jogtudomdny ,hoz
létre és ruhdz fel objektiv érvényességgel. Az alapnormarol
sz0l6 tanitds azonban mar Osszekapcsolédik a jog lépcsdzetes
tagoz6dasarol szolo elmélettel, amely szerint minden egyes
lépcs6-fokon 1étre jon a jog a jogtudomany kozremiikddése
nélkiil is; a felsébb fok ,,delegacidja” alapjan miikodé akarati
aktusok tevékenységéb6l: ennek folytdn csupan a legfelsd
tételesjogi fokozat, az alkotmany kénytelen a maga jogi érvé-
nyességét az alapnorma ,delegici6jabdl”, vagyis a jogtudo-
méanybdl meriteni. Az a gondolat, hogy az objektiv jogi érvé-
nyesség a jogtudomanybdl ered, az alapnormarol sz0l6 tani-
tasban jelentdsen sziikebb térre szorul tehat, mivel egyetlen
pontra, ‘a tételes jogi értelemben vett “alkotmanyra, koncent-
ralédik. - '
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Taldn nem véletlen, hogy Kelsen tijabb miiveiben annak
hangoztatdsaval, hogy a jogot — ismeret-elméleti értelemben
— a jogtudomany hozza létre, miar nem igen taldlkozunk.*
Ez az ismeret-elméleti tanitds most tulajdonképpen mint végsé
menedékhelyen az alapnorma koncepciéjdban hiizodik meg. S ha
az a folytonos fejlédés, amelyen Kelsen elmélete keresztiii
megy €s amely a jelek szerint még nem tekinthetd lezartnak,
jové alakuldsiban kovetkezetes lesz, akkor nézetiink szerint
vagy az alapnorma gondolatinak teljes feladdsihoz, vagy 1é-
nyeges atalakitisahoz kell vezetnie. Mindenekelétt fel kell
majd adni azt a gondolatot, hogy az egész jogrend kotelezd
ereje a jogtudoménynak egy hipotézisébél ered. Legujabb mii-
vében valoban mintha mér kevésbbé hangsilyozna azt, hogy
az alapnorma a jogtudominynak egy hipotézise, s egy egész
finom arnyalati eltéréssel mint ,hipotétikus alaprol* beszél
réla;* egy helyen pedig az ‘effektivitis nemzetkozi elvét, amely
mar tételesjogi szabaly, az egyes allami jogrendek relativ alap-
normdjdnak nevezi.**

12. §. El6z6 irodalmi és kritikai jellegii fejtegetéseink
utan, amelyeknek rendjén alkalmunk volt nemegy helyen sa-
jat allaspontunkat -is éreztetni, most mar csupan ennek a sajat
Allaspontunknak rovid osszefoglalisa van hatra.

Az alkotmdnyt a legmagasabbrendii jogszabdglyok fogla-
latdnak tartjuk. Tisztiznunk kell tehat, hogy mit értiink maga-
sabbrendiiségen. Nyilvanvaléan nem nagyobb dllandésdgot.
Valamely allam alkotmanya sokszoros valtozason mehet at
azalatt az id6 alatt, amig maganjoga, biintetéjoga vagy akar
kozigazgatasi joga is magyban-egészében valtozatlan marad.
Gondoljunk Franciaorszdgra, hol ma is a Code Napoleon van.

2 Lasd azt a fentebb (27. jegyz.) mar idézett helyét (Reine Rechts-
lehre, 6. 1.), amelyben kijelenti, hogy amikor a jog ,létrehozdsdrél* (Er-
zeugung) van szd, mindig faktikus folyamatokat (Seinsvorginge) kell
ezen érteniink. A jognak a jogtudomdny Aaltal ismeret-elméleti értelemben
valé ,létrehozasiara‘ tehat mar nem kell gondolnunk.

48 Reine Rechtslehre, 66. 1.. ,Die Reine Rechtslehre operiert mit
dieser Grundnorm als einer hypothetischen Grundlage‘.

4 U. 0. 72. 1. — V. 6."a fenti 34. jegyz. — Hogy az alapnorménak
.a jogtudoményi hipotézis értelmén kiviil milyen mas értelmeket lehet adni,
arra nézve lasd ,,Recht und Gewohnheitsrecht”* (Zeitschrift fiir offentliches
Recht, 1934) c. értekezésem 561. 1.
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érvényben s hol ‘a centralizdlt kozigazgatasi szervezet sem
szokott atalakulni az alkotmdnyos valtozdsok rendjén. Vagy
gondoljunk ‘Németorszagra, hol 1900-ig a rémai magénjog volt
s azéta a BGB. van érvényben. Vagy -gondoljunk arra, hogy a
magyar jog szamos aga a Magyarorszagtol elszakitott terii-
leteken az impériumvaltozas utin is tovdabb él. Szinte azt
lehetne mondani, hogy a maganjogi elvek relative nagyobb
allanddsagot mutatnak, s hogy kiilondsen a forgalmi élet joga
kevéssé valtozik hely és id6, az egyes nemzetek sajatos fel-
fogdsa vagy egyes korok politikai irdnyeszméi szerint, vagy
legalabbis nincsen olyan koézvetleniil kitéve ezeknek az ural-
kod6 aramlatoknak, mint az alkotminyjog. — Kétségtelen az
is, hogy a szébanforgé magasabbrendiiség-a tényleges érvé-
nyesiilés nagyobb -biztossdgdt sem jelentheti. Egy elsg helyen
bekebelezett maganjogi kovetelés érvényesiilése biztosabb,
mint nemegy alkotmanyjogi alapelv megvaldsuldsa. — Az al-
kotmanyjog magasabbrendiisége tehdt nem a tényleges érvé-
nyesiilés okozatos faktumdnak nagyobb &llandésagaban vagy
nagyobb biztossdgaban és egyaltalaban nem a tényleges érve-
nyesiilés teriiletén keresends. — Ez a magasabbrendiiség azon-
ban az erkédlcsi értékesség nagyobb fokat sem jelenti. A biin-
tetdjog altaldban ‘szorosabb ~kapcsolatban szokott &dllani az
erkolcsi felfogassal, mint az alkotmanyjog, s a maganjog is
igazsagosabb lehet, mint egyes alkotmanyjogi rendelkezések.
— Még talan leginkabb a tdrsadalmi kozfelfogdsban taldlhatnOk
meg az alkotmany magasabb értékelésének alapjat, az alkot-
many és a konvencié szoros kapcsolata folytan (7. §.). Azon-
ban a konvencié alapjan sem lehet mindig és egész biztosan az
alkotmany - magasabbrendiiségérgl beszélniink, mivel valamely
fenmallé alkotmany nem egyszer ellenszenves is lehet a tarsa-
dalmi kozfelfogds szemében, bar ez méar az alkotmany szilard-
sdganak alapjait is meggyengiti. :

Mit jelent tehdt az alkotmany magasabbrendiisége? A
tételes jog szempontjabdl vett magasabbrendiiséget abban az
értelemben, - hogy érvényességét a tételes jog eldirdsaibol le-
vezetni nem lehet tigy mint az alacsonyabbrendii jogszabalyo-
két. Ha elfogadjuk a jog lépcsbzetes tagozoddsdnak elméleté-
bél azt a gondolatot, amely a magyar jogi felfogdssal sincsen
ellentétben. hogy t. i. a jog kiilonbozd rangt, jogi természe-
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tiikkre nézve kiilonboz6 szabalyokbél all,*® akkor azt is be kell
latnunk, hogy az, hogy hanyfajta ilyen egymasnak kolcsondsen
ala- és folé- s esetleg mellérendelt jogforras létezik valamely
jogrendszerben, e jogrendszer idevonatkozé tételes eldirasaitdl
fiigg. Az egymasnak ald- és folérendelt jogforrasoknak ebben
a hierarchidjaban az alacsonyabb-rendii a felsébb-rendiibé] ve-
zeti le a maga jogi kotelezo erejét: abbdl, hogy ennek elGirdsai
szerint jott létre. A helyhatésdgi statutum vagy a kormany-
rendelet azért érvényes, mert a torvénynek megfeleléen kelet-
kezett, amellyel tartalmilag nem ellenkezhetik s amelyet nem
modosithat. A torvény, amely az alacsonyabb-rendii jog szaba-
lyait megviltoztathatja és eltorolheti, viszont azért érvényes,
mert az alkotmany elirdsainak megfeleléen alkottdk meg. Az
alkotmany azonban mar nem vezetheti vissza a maga kotelez
erejét valamely magasabb jogszabilyra s éppen ézért a leg-
magasabbrendii jogszabély. Az alkotményjog magasabbreridii-
sége tehat csupdn azt jelenti, hogy felette all a tételes jog altal
létesitett folé- és aldrendeltségi viszonyoknak, hogy jogi mind-
ségét nem lehet pusztin a tételesjog tartalma alapjan, tehat
tételesiogi alapen eldonteni. Az alkotméinnyal a tételes jogi
szemlélet hatdrdhoz érkeztiink el. Hogy az alkotminy eléirdsa
jog-e vagy sem, azt csak a tételes jogtudominy korébsl ki-
vezetd vizsgalat segitségével donthetjitk el, annak megallapi-
tasaval, hogy megfelel-e a jog fogalmi kellékeinek.

A jog a jogkeletkezés kérdését maga is szabalyozhatja s
ebbél a szabdlyozasabdl azutin jogosultsag fakad a ]ogalko—
tasra, ami egyébként filius ante patrem volna. Bz a jogosultsiag
azonban csak a kérdéses elsédlegesnek nevezhets jogi sza-
balyozasnak aldrendelt vagyis mdsodlagos jog alkotisira vo-
natkozhatik. A jogalkotdsra valé jogosultsignak ez az elsidle-
ges tételesjogi szabdlyozdsa az alkotmdny. A legitim jog, amely
az alkotmany szabdlyainak megifeleléen ion létre, azért mésod-
lagos, az alkotmdnyhoz viszonyitva alacsonyabb rendii jog,
fiert az alkotméanyhoz alkalmazkodva, annak jogalkotdsra vo-
natkozé iranyitasat elfogadva, s igy felsdbbségét elismerve jott

5V, 5. Creazione e applicazione del diritto c. értekezésem 655." 1,
hol utalok arra, hogy a magyar jog szerint az autonémiidk statutaris joga
és a kormanyrendeletek ald voltak és ald vannak rendelvé a torvénynek.
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létre. Az alkotmany a madsodlagos vagy legitim jog érvényes-
ségének forrasa, keletkezésének kiinduldpontja; ezért utébbi
az alkotmdnnyal nem is johet ellentétbe. Az alkotmany maga-
sabb-rendiiségének ez az értelme.

13. §. Amikor az alkotmanyt mint a ]ogkeletkezes kérdé-
sének tételesjogi szabdlyozdsdt fogtuk fel, figyelmen kiviil hagy-
tuk, hogy a jogalkotis folyamatinak egyes részleteit, éppen
az alkotmanybél .nyert jogalkotdsi jogosultsdg alapijan, masod-
lagos jogszabilyok is szabalyozhatjik, s masrészt azt, hogy
elsédleges, vagyis a fenti értelemben legmagasabbrendii jog-
szabalyokban mas targy is lehet szabilyozva, mint a jogalko-
tas kérdése. - : ' -

Ugy latszik tehdt, mintha az alkotmdnynak egy formai
jelentését, amely szerint az a legmagasabbrendii jogszabalyok
foglalata és egy tartalmi jelentését, amely szerint az a jogal-
kotds kérdésére vonatkozo jogszabdlyok foglalata, kiilonbdz-
tettiik volna meg. E két jelentés eltérésébsl addédnanak azutin
azok a nehezsegek amelyeket egyelére figyelmen kwul hagy-
tunk.-

- Ez a latszat nem egészen helyes. Amikor a magasabb-
rendiiség kérdését tételes-jogi rangsorozasként fogtuk fel, ezal-
tal jogtartalmi kérdéssé tettiikk. Az alkotminy magasabbrendii-
" ségének latszélag ,formalis” kelléke tehdt éppen azt a ,tar-
_talmi* vonasat jelenti, hogy a jogalkotds kérdését szabalyozza.
Alacsonyabbrendii mindig az a jogszabaly, amely a masikhoz
igazodik, annak elbirdsa szerint jon létre; magasabbrendii pedig
az, amelyhez igazodva, amelynek eldirdsa szerint a mdasik 1ét-
reion. Valamely jog egyenlrangii vagy magasabbrangi a fenn-
allo- régibb jognal, ha azt megvaltoztathatja, vagyis ha azzal
ellenkezve is létrejohet: alacsonyabbrendii pedig akkor, ha
azzal nem ellenkezhetik, azzal ellentétben létre se johet
s igy- létrejovetelét az hatdrozza meg. Az alkotminy leg-
magasabbrendiisége pedig azt jelenti, hogy vele a jogrend-
szer semmiféle szabalya sem ellenkezhetik, ebben "az érte-
lemben tehdt a jogrendszer Osszes - tébbi jogi formainak
létrejovetelét végsGsorban az alkotméany hatirozza meg. Lehet-
séges ugyan, hogy az alkotméanynak kozvetleniil alarendelt leg-
magasabbrendii legitim jog maga is szabalyozza a nala -ala-
csonyabbrendii jog keletkezését vagy e folyamat részleteit, és
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hogy a legitim jog még alsobbrendii fokozatai is megteszik
ezt a ndlunk alacsonyabbrendii fokozatokkal. Ezek a szabalyo-
zasok nézetiink szerint mdr nem tartoznak az alkotmany ko-
rébe, minthogy az alkotmdnyon nem dltaldban a magasabb-
rendii jogot, hanem éppen a legmagasabbrendii jogot értjiik.
Az alkotmény tehat a jogkeletkezés kérdésének, a jogforrasok
problémajanak, a jogalkotdsra valé jogosultsignak tételesjogi
szabalyozasa, de nem kimerit§ szabalyozisa. Az alkotmany
tulajdonképpen csak a legitim jog legmagasabb fokozatdt ha-
tirozza meg.

Az alkotméanyon a politikai tudomany is az allam fészer-
veinek miikodését meghatdrozé jogszabalyokat érti, az allam
f6szervei pedig azok, amelyeknek egyiittmiikodésébsl az allami
szuverénitast kifejezd legfébb 4allamakarat létrején. Nyilvan:
valé, hogy valamely alsébb dllamszerv (még ha az aldja rendelt
szféra szdmdira jogot alkothat is) az allami f6szervek miikodé-
sét nem szabdlyozhatja. Sem az éllamféi tevékenységet, sem a
parlament miik6dését nem lehet beliigyminiszteri rendelettel
szabdlyozni. Az el6fordulhat ugyan, hogy a parlamenti képvi-
sel6k megvalasztasira vonatkozd eljardst kormanyrendelet
szabdlyozza, vagy hogy a valasztdi jogosultsdgot a helyi auto-
némiak szervei allapitjdk meg, mindez azonban mar nem az
alkotmanyjog, hanem a koOzigazgatisi jog kérdése. Tegyiik fel,
hogy az alkotmiany a parlament Osszetételének meghatiroza-
sat és miikddésének szabdlyozasit a kormany hataskorébe
utalna. Ebben az esetben a parlament tobbé nem az dllam {6-
szerve, hanem a kormany tanacsadé testiilete volna. Forradalmi
idékben- megtorténhetik, hogy a forradalmi kormany rendelet-
tel szabalyozza az 1ij alkotmiany megalkotasira hivatott alkot-
méanyoz$ testiilet megalakuldsat. Az ilyen ,kormanyrendelet*
azonban a jogfolytonossdg megszakitasat s egy 1j alkotimany
keletkezését jelenti; jogi természetére nézve tehat toto coelo
kiilonbozik a kormanyrendelettél, mint a legitim jog egyik fo-
kozatatol, barha kibocsatoi a kormanyrendelet elnevezéssel a le-
gitimitds latszatat ohajtanak is kelteni.

Ha az -alkotiminyjog legmagasabbrendiisége abban all,
hogy a legitim jog legfelsg fokozatanak 1étrejovetelét hatarozza
meg, akkor felmeriil az a kérdés, hogy hogyan torténhetik meg
az, hogy némely alkotméany e targyon Kiviil egyéb targya-
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kat- is szabalyoz. Ide tartozik az az eset, mikor az alkot-
many a legitim jog alsébb fokozatait kozvetleniil szabdlyozza,
vagy mikor nem is a jogalkotds kérdésérél, hanem mas tar-
gyakrél, példaul az allampolgirok szabadsagjogairdl rendelke-
zik. Erre vonatkozéblag azt kell mondanunk, hogy ezeknek a
kérdéseknek az alkotmdnyban torténd szabalyozdasa csupan
annyiban bir alkotmanyjogi jelent6séggel, amennyiben korla-
tokat allit fel a térvényhozas, mint legiébb legitim jog szamara;
tehat amennyiben mégiscsak alegitbb legitim jog létrejovete-
16t, a torvényhozd hatalom jogalkotdsi jogosultsigdnak hata-
rait s ekként ezt a jogalkotasi jogosultsigot szabdlyozza. El-
képzelhetd, hogy valamely alkotmany-levél a ~végrendeletek
alaki kellékeit is részletesen eldirja, ezek az el6irasok azonban
csak mint a kozonséges torvényhozas korldtai tartozninak az
alkotmanyjogba, s amennyiben nemcsak a jogalkotdsi jogosult-
sag korlatozasat, de az allampolgarok maganéletének rendezé-
sét is tartalmazzak, annyiban mAar a maganjogban -volna a
helyiik.

Kiilonosen élesen 1ép elibénk ez az utébb targyalt kérdés
azokban a torténeti alkotmanyokban, amelyek ugyanolyan ko-
zonséges torvényekben foglaltatnak, mint amilyenek a koz- és
maganélet kérdéseit altalaban rendezik. Ezt a kérdést fentebb
(5. §.) mar érintettiik. Lattuk, hogy az ilyen alkotmdnyok, me-
lyek, amint mondani szokds, csupan ,,tartalmukban‘* kiilonboz-
nek a tobbi kozonséges torvényektol, tulajdonképpen szokds-
jogon nyugszanak, mert azoknak a kozonséges torvényeknek,
imelyekben a -tdrvényhozo szerv maga’ dllapitja meg a sajat
torvényhozoi jogosultsigat, csupan a fennalld szokisjogi alla-
potot deklardlo jelentéségiik van. A nemalkotmanyi jellegii ko-
zénséges torvények jogi érvényessége kétségkiviil azon nyug-
szik, hogy az alkotmanyi jellegii kozonséges torvények elo-
irasainak megfelelden jottek létre. Az alkotmanyi jellegii ko-
zdnséges torvények érvénye azonban, ha egy idébelileg régibb
hasonld torvényre tamaszkodik is, végsGsorban mégsem alapul-
hat azon, hogy a térvényhozé szerv a maga térvényhozéi jogo-
sultsagat sajat torvényében allapitotta meg, minthogy utdbbinak
érvényessége mar felteszi a torvényhozo6i jogosultsig meglétét.
A-jogilag szabdlyozott téorvényhozoi hatalom tehat irott alkot-
many nem-létében csakis a szokdsjogon alapulhat.” Az alkot-

8
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manyt megalkoté tényezdnek az alkotmany meghozataldra valo
jogosultsaga uidn pedig mar nem kutathatunk, minthogy ilyen
jogosultsag tételes jogi értelemben egyaltalaban nem létez-
hetik. Az alkotmany a legmagasabbrendii tételes jog s ezért
nem vezetheti le érvényét egy felette 4116 magasabb joghodl szar-
maz6 jogalkotasi jogosultsagbdl. Az alkotmdny origindrius jog-
alkotds eredménye s igy az alkotmany kérdésével a jog hata-
rahoz és a tételes jogdszi szemlélet végallomasihoz értiink.

14. §. Abban a megallapitisunkban, hogy az alkotmdny
a tételes jog és a tételes jogdszi szemlélet hatdra, benne fog-
laltatik annak megallapitisa is, hogy a jogalkotas kérdése nem
teljes egészében tételes jogi kérdés. Mert hiszen éppen a leg-
magasabbrendii tételes jognak, az alkotmdnyjognak, megalko-
tdsa nem lehet gy még magasabb tételesjogi szabalybdl ered6
jogositvanynak kifolydsa. S igy azt a kérdést is, hogy az al-
kotmény jogi érvényességgel bir-e, nem donthetjiik el a tételes
jog tartalma alapjan, hanem csak egy a tételes jogtudomany
korébol kivezetd vizsgalattal, azzal a jogfilozéfidra tdmaszkodo
megallapitissal, hogy megfelel-e a jog fogalmi kellékeinek
vagy sem.

Az alkotmény tehat két okndl fogva nem adhatja a jog-
alkotds kérdésének kimerité és teljes megoldasat. Egyrészt
azért, mert — amint arr6l az elébbi 13. §.-ban volt sz6 — ma-
gat a legitim jog keletkezését sem szabdlyozza kimeritéen, s
tulajdonképpen csupdn a legitim jog legmagasabb fokozatdnak
keletkezését hatarozza meg, s az alsébb fokozatok szabalyoza-
sat alsébb fokozatokra bizza. Masrészt pedig azért, mert az
alkotmany a jogkeletkezés kérdésének tételesjogi szabdlyozisa
1évén, csupan a legitim jog keletkezésének kérdését érintheti.

Minden legitim jog s igy az alkotmany eldirdsai szerint
keletkezett torvény is csak mdsodlagos jog, mivel egy felette
allé jog szabidlyozdsanak megfeleléen jon létre s ebbél meriti
jogi érvényességét. A torvény magasabbrendii alkotminy-tor- -
vények nemlétében sem els6dleges jog, mert alapjat végsdsor-
ban a térvénynél magasabbrendii alkotmanyos szokasjogban
birja. Ezt nem is valtoztathatja meg s igy példaul nem volna
a magyar alkotmany szerint sem érvényesnek tekintheté egy
olyan bar optima forma létrejott torvény, amely megsziintetné a
nemzet részesedését a torvényhozdsban s az egész allami ha-



Az alkotmdny - 115

talmat egy diktitorra ruhdazna at. Egy ilyen torvény a térvény-
hoz6 szervtdl elkovetett allamcsiny volna s az alkotmany el-
torlését s egy 1j alkotmany megalkotdsat: jelentené, ha ugyan
egy ilyen kisérlet sikerrel jarna.

A legitim jogkeletkezés mellett mindig fermall az origi-
ndrius €s az illegitim jog keletkezésének lehetésége. Az illegi-
tim jog tulajdonképen szintén az origindrius jogkeletkezés egyik
formaja: az, amikor a tisztin sajat erejére és nem egy mar
fennallé jogra tdmaszkodd wj jog éppen a jogalkotasra nézve
fennallott jogszabalyok megsértésével jon létre. Mig az origi-
narius jog a torténetileg elsg jogkeletkezésnek s valamely &l-
_lam torténetileg- elsé alkotmanyanak kérdéséhez vezet, addig
az illegitim jog a forradalmi.jogkeletkezés, allamcsmy és tor-
venyronto szokdsjog kérdéseit veti fel. :

Minthogy az alkotmany nem mdasodlagos s igy végsésor-
ban nem is legitim jog, nyilvdnvalé, hogy csak originarius
vagy illegitim jog lehet. S valéban az alkotmény keletkezése
vagy az allam keletkezésével egyidejii originarius jogalkotdsra
nyulik vissza, vagy az alkotmanyt lassan atalakité alkotmanyt-
rontd szokdsjogra, vagy egy a régi alkotmanyt hirteleniil fel-
forgaté gyozelmes forradalomra. Az alkotmdny és a forradalom
kapcsolata igen élesen domborodik ki az alapnorma tartalmara
vonatkozé Kelsen-féle felfogasbol is (10. §.). Erdekes, hogy
éppen ‘az alkotmany és a forradalom ellentétesnek latszé gon-
dolata fiigg ilyen szorosan ossze. Alkotmany és forradalom :
ellentétek, mert az alkotmany megszilarduldsa, a ,,konszoh-
dacio®, a forradalmi jogbizonytalansig Aallapotinak megsziin-
tét jelenti. De azért egymds sarkdban vannak: az alkotmany
legtobbszor a tdrsadalom forradalmi vajudasdban sziiletik meg.
»Hany olyan exisztencia van a maj politikai- vilagban, — kér-
dezte Bismarck, — amely mnem forradalmi talajbél nétt
volna ki.*“*®
i Ha azonban az alkotmany, az elsddleges jog, az origina-
rius és az illegitim jog keletkezésének kérdése nem tételesjogi
kérdés, hanem a jog életének szocioldgiai s tirténeti térvény-
szeriiségeit érint¢ problema, akkor ebbé! kovetkezik az is, hogy
a jogforrasok tandnak éppen az a része, amelybdl a jog kelet-

.48 Gedanken und Erinnerungen, 1., 1905, 198, 1.
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kezésére a legélesebb fény vetddik, nem a tételes jogtudomany,
hanem a jogbolcselet korébe tartozik. A jogkeletkezés és a jog-
forrasok kérdése olyan kettds-probléma, amelyen a jurisz-
prudencia és a jogfilozofia megosztozik: a juriszprudencia a
jogkeletkezésére nézve fenndlld tételesjogi elGirasokat fejti ki,
a jogfilozdfia pedig a jogkeletkezés tarsadalmi és torténeti fo-
lyamatdnak torvényszeriiségeit igyekszik megallapitani. Az al-
kotmdnynak, mint a jogkeletkezés kérdését szabalyozd elséd-
leges jognak tartalmdt a juriszprudencia fejti ki. Az alkot-
mdny Fkeletkezésének kérdése azonban mar a politikai tudo-
many és a jogfilozéfia hataskorébe esik. Az is nyilvdnvald,
hogy valamely jogrendszer keretén beliil nem szoktak Kkiilon
forrasai lenni az egyes jogagaknak, kozjognak, biintetGjognak
és maganjognak. Az egyes tételes jogtudoméanyokban kovetett
az a gyakorlat, hogy a kozjogi, biintetdjogi és magdnjogi tan-
konyvek rendesen a jogforrasok kifejtésével indulnak ttjukra,
nem helyeselhetd. A jogforrasokra vonatkoz6 tételes jogsza-
balyok kifejtése teljes egészében a kbziogba, legnagyobb részé-
ben pedig éppen az alkotmanyjogba tartozik.

15. §. Az elébbiekben az alkotmény keletkezésének kér-
dését olyan kérdés gyanint fogtuk fel, amely a jog életének
tarsadalmi és torténeti torvényszeriiségeib6l értheté meg s
-ezért -vizsgalatat a jogbdlcselet feladatai kozé soroltuk. Az al-
kotmany jogi érvényességének kérdése, amelyre a jogi kotelezg
er6- eredetének problémaja visszanyulik, amint lattuk, szintén
olyan kérdés, amely nem donthet6 el tételesjogi vizsgalattal,
hanem csupdn annak a megdllapitasaval, hogy megfelel-e az
alkotmany a jog fogalmi kellékeinek vagy sem, vagyis a jog
fogalméira vonatkozé jogfilozofiai felfogas alkalmazasaval. Ez
a két kérdés kiilonben, — feltéve, hogy az alkotminyt tételes
jognak tekintjiik, amire nézve nincsen teljes egyertelmuseg az
irodalomban (6. §.), — egyet jelent: az alkotméiny keletkezé-
sér6l csak akkor beszélhetiink, ha az teljes jogi kotelez§ er6-
vel biré jogként all eléttiink. E kérdéssel aldbb a kozjogi lex
imperfecta kérdésénél kiilonben még taldlkozni fogunk.

Az a fontos szerep, amely az alkotminy keletkezésének
és jogi érvényességének vizsgilatindl a jogfilozéfia szamara
jut, indokolja, hogy felvessiik azt a kérdést, hogy vajjon nin-
csen-e mégis igaza annak a Kelsen-féle felfogasnak, amely az
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alkotmdny érvényességét a jogtudomdnybol vezeti le (11. §.).
Ha az alkotmany érvényessége attdl fiigg, hogy megielel-e a
jog fogalmi kellékeinek, a jog fogalmdt pedig a jogfilozofia
allapitja ‘meg, akkor — mondhatnd valaki — az alkotmany ér-
vényessége is a jogfilozofiatdl fiigg, a jogtudomanynak ebbdl
az .4gabol vezethets le. ‘

Ez az okoskodas elhamarkodott kovetkeztetéseken alapul.
A jogfilozéfia a jog fogalmat nem hatirozhatja meg masként,
mint Ggy, hogy az él6 pozitiv jog szemléletébdl levonja azo-
kat a 'kozOs vondsokat, kielemzi azokat a kozos alkoto-
elemeket, amelyeket minden jogban megtalalhatni. Ha ezek kozt-
az alkotdé-elemek ko6zt nincsen ott a kotelezd erd, .akkor azzal
a jogfilozofia sem ruhdzhatja fel a jogot. Hogy az alkotmanyjog
a jog fogalmi kellékeinek megielel, az pedig nem jelent egyebet,
mint azt, hogy fellelhéték benne is mindazok az alkotd-elemek,
amelyekbdl a jog tarsadalmi és torténeti jelensége oOsszetevo-
dik. Az alkotméany normativ érvényessége, kotelezé ereje nem
a jogfiloz6fiabdl ered, hanem onnét, hogy alkoté-elemei kozt
van olyan is, amely ezt a kotelez6 er6t magaban rejti. -

A jog tarsadalmi és torténeti folyamatokbdl ered. Ezek
a torténeti és tarsadalmi folyamatok nem puszta faktumok,
hanem olyan aktusok, amelyek eszméket, célokat, akarattar-
talmakat, egyszéval normativ szellemi tartalmakat hordoznak
magukban s a jog normativ kotelez ereje ezekbsl szarmazik.
Helytelen Kelsennek:-az a felfogasa, hogy a jog olyan csupasz
faktumokbol nyeri ‘tartalmat, amelyeket a jogtudomanynak
kell az alapnorma segitségével normakka atalakitani (10. §.).
A jogalkotd tarsadalmi és torténeti er6kben éppen elég norma-
tiv tartalom van (konvencionalis szabdlyok, politikai normak
és erkolesi eszinék), tgyhogy a jogtudomany alapnorméjara
egyaltaldban nincsen sziikség ahhoz, hogy ezeket az A4llitdla-
- gos puszta faktumokat normakka tegye. Maga az a. tarsadalmi
hatalom is, amely a jog keletkezésénél olyan nagy szerepet
jatszik, amint lattuk, szellemi egység, amelyet normativ szel-
lemi tartalmak tartanak ossze (7. §.). S lattuk azt is, hogy a
konvencié szabalyai és a tarsadalom erkolcsi felfogdsai milyen
nagy jelent6séggel birnak a jogkeletkezésnél (7. §.).-

Hogy ezek a tarsadalomban mar meglév$ normativ tartal-
-mak pozitiv jogga véljanak, ahhoz csupan az sziikséges, hogy az
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emberi akaratoknak és cselekvéseknek olyan tomegét ragad-
idk meg hordozoikul, és eziltal olyan hatalomra tegyenek
szert, hogy sziikség esetén kényszerrel is érvényesiilhessenek.
A jogkeletkezésnél tehat nem az a probléma, hogy puszta fak-
tumok szamdra valahonnan normativ erdt varazsoljunk eld,
hanem éppen forditva az t6rténik, hogy bizonyos normativ
tartalmak — a tényleges kovetés és a kényszerrel vald érvé-
nyesités altal — elnyerik azt a faktikus erdt, amit a jog pozi-
tivitisa jelent. S mihelyt ez megtortént, mihelyt a kényszerrel
valo €rvényesiilés lehet6sége, a szankcié gondolata, ott 4ll a jog
mellett, akkor az a normativ meggy6z6 erd is, amellyel a pozitiv
jogga valt normativ tartalom mar jogga valdsa el6tt rendelke-
zett, meger6sodik, tarsulvian azzal a célszeriiségi megfontolds-
b0l eredd koveteléssel, hogy ha ki akarjuk keriilni a jogsértés
kovetkezményét, a kényszert, akkor alkalmazkodnunk kell a
jog elbirdsaihoz. A kényszer lehet$ elkeriilésének gondolata,
mint torekvés, mint cél, tehat mint normativ tartalom, szintén
megvan a tarsadalomban, a tarsadalom tagjainak gondolatvila-
gaban, és szintén nem a faktumokbol ered, hanem csupan csat-
lakozik a jog kényszerrel valo érvényesiilésének. faktumahoz.
Akar a tarsadalom erkoélesi felfogasabdl, akar a konven-
ci6bdl, akar magasabb, akir alacsonyabb politikai célokbél,
akdr barminé akarat-tartalmakbdél meritse is a jog a maga nor-
mativ tartalmat, ennek a norma-tartalomnak eredete, épen mi-
vel ennyire véltozatos lehet, nem jellemzg reéja. Jellemzé azon-
ban a kényszerrel valé érvényesiilésnek lehetésége s a kény-
szer elkeriilésére irdnyulé célbol eredo normativ postuldtum.
S ezért — ha a jogba befogadott konvenciondlis felfogasokbdl,
erkolcsi és nemzeti célokbdl eredd normativ kotelezd erétol
eltekintiink, — a jogi kotelez6 erd specifikumdt a kényszer el-
keriilésének célszeriiségi belatasbol fakadd postuldtumaban ta-
lalhatjuk meg, mint olyan pluszban, amellyel az emlitett norma-
tivuamok mellett még rendelkezik, vagy mint olyan surrogatum-
ban, amellyel esetleg hidnyzé erkélcsi vagy konvencionalis
értékét potolni igyekszik. '
Az elmondottakbol kitiinik, hogy milyen nagy szerepet
jatszanak a jog és a jogi kotelezd erd eredeténél a hatalom, az
erkolcs, politikai eszmék, konvencionalis szabalyok és célszerii-
ségi belatiasok. A hatalomnak mint puszta faktumnak az er-
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kolccsel, konvenciéval, politikai célokkal és célszeriiségi bela-
tasokkal mint normativumokkal vald szembedllitisa azonban
helytelen. A tarsadalmi hatalomban mar normativ tartalmak
is bennrejlenek, amelyek o0sszetartjdk és képessé teszik arra,
hogy sziikség esetén kényszert alkalmazzon s ekként azo-
kat a tartalmakat, amelyeket kényszerrel is érvényesit, pozitiv
joggd tegye. S madsrészt a tarsadalom erkolesi felfogasa, a
konvenci6, a politikai ideolégia, a célszeriiségi beldtas is: ha-
talmak, ha tényleges kovetésre taldlnak; s ha annyira megerd-
sodnek, hogy kényszerrel is érvényesiilni tudnak, akkor a po-
zitiv ‘jog tartalmévé valnak. Az egyszer létrejott pozitiv jog
azutdn maga is a hatalom megszervezije es legjelentGsebb
Osszetartéja lesz. '

A jog keletkezésének ez a nagy erjedési folyamata a tar-
sadalmi élet és a tOrténelem iistjében folyik le. A szellemi tar-
talmaknak vértelen kiizdelme ez — az emberek lelkéért, hogy
azutan a lelkiikon keresztiil fizikai erejiiket is a maguk szolga-
latdba allithassdk a vért szomjuhozé eszmék barrikadjain és
csataterein. Ez a harc a legnagyobb hevességgel a ,,végeken*,
a jog hataranal tombol: az alkotmanyt kialakitd tényezdknek
a jogi szabalyozads szdmdra jorészt hozzaférhetetlen kiizdelmei-
ben. Nem ok nélkiil hozta tehdt a politikai elmélet az alkot-
manyt 6sszefiiggésbe a hatalommal, a konvencidval és az &l-
lametikaval. Es az sem lepliet meg, hogy az alkotminyt ma-
gat is hol a puszta hatalommal, hol a konvenciéval, hol pedig
az allametikai elvekkel azonositottdk. Sokszor valéban nehéz -
eldonteni, hogy az 4llametika, a koézvélemény, a ,nemzet
lelke” joggd merevedett-e, hogy a forradalm1 hatalom jog-
alkoto tekintéllyé ,.konszolidalodott-e*.

16. §. Az alkotminyt alkot6 és fenntartd erdknek ebbdl
a szellemi fegyverekkel vagy fegyveres erdszakkal vivott al-
land6 harcdbol, a tarsadalom és torténelem olvasztd tégelyébdl
az alkotmany valéban nem szokott merev &llapotban, ,irott
jog*-ként grammatikai és logikai formakba préselve kikeriilni.
Ink4bb a szokdsjog hajlékonyabb és hatdrozatlanabb alakjiban
jelentkezik, amely érzékenyebb a tételes jog hatarain zajlé
,kozhangulat® irdnt s 4rnyalatilag allandoan valtozhat annak
hatasa alatt.

Fentebb megallapitottuk, hogy végsdsorban minden al-
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kotmdny szokdsjogi alapokon nyugszik (7. §.. tovabba 13. §.).
Az a nagy szerep, melyet a szokasjog a torténeti alkotmanyok-
ban jatszik, megerésiti ezt a tételt (5. §.). Lattuk, hogy az ab-
szolut allam alkotméanya (4. §.), valamint a nemzetkozi alkot-
many is (3. §.) szokasjogon nyugszik. Lattuk azt is, hogy az
alkotmanyos. formdk kozt létrejott torvény, melyet az d. n.
irott jog* legmagasabb fokozatanak szokias tartani, tulajdon-
képpen csak mdsodlagos jog (14. §.). Ebbdl azt a kovetkezte-

tést ‘vonhatnok le, hogy az alkotmany, amelynek elsédleges

(origindrius vagy illegitim) jognak kell lennie, irott jog gya-
nant nem is jelentkezhetik. Ennek a kovetkeztetésnek ellene-
mond azonban az a valdsidg, hogy a forradalmi jog, amely
kétségkiviil elsGdleges jog, a forradalmi hatalom kifejezetten
megformuldzott  parancsainak formajaban, vagyis ,irott jog-
ként“ szokott jelentkezni s ilyen formaban 1j alkotmanyt
dekretalhat. A forradalmi -hatalom parancsai azonban igaza-
ban csak akkor védlnak joggd, ha ez a hatalom &llandésult, ha
a szokéasjog erejénél fogva jogalkoto tekintéllyé konszolidals-
dott.* A forradalmi jogkeletkezésnek a szokasjoggal vald nagy
hasonldsiga*® viszont a forradalmi alkotmany esetében is in-

ké&bb az alkotmany és a szok4sjog szoros kapcsolatira mutat.

Az alkotminy és a forradalom Osszefiiggése folytan (14 §)
€z a megallapitis nagy fontossagot nyer.

A szokasjog igen szoros Osszefiiggésben van a tarsada—
lom erkolcsi felfogasaval és a konvenciondlis szabalyok réte-
gével, valamint a tényleges érvényesiilés mozzanataval is. A jog
normativ és faktikus alkotOelemei grammatikai és logikai for-
mak kozvetitése nélkiil,” k6zvetleniil . érintkeznek benne egy-
massal. Kiilonosen a_ konvencid ama rétegének fontossagat
6hajtandk ismételten is kiemelni, amelyen a szokasjogi alkot-
many rendszerint nyugodni szokott. Nagy jelent6ségii ez nap-
jainkban, midén a kozvélemény és a kézhangulat ellenére nehéz
korményozni. A tényleges érvényesiilés és a kényszer mozza-
nata ugyancsak szervezetlen formaban tapad a szokasjogi al-

47 A forradalmi jogbizonytalansigban még a kényszer elkeriilésének
blztossagat sem nyujtja a forradalmi parancsokhoz valé alkalmazkodis,
eltekintve att6l hogy a jognak ezenkiviil meg mds alkoto-elemen is vannak.

48 L, Bevezetes a jogfilozdfidba c. munkam, 190., 195, 1l., Recht,
Macht, Moral (Szeged; 1922), 18., 36. II. :
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kotmanyhoz. Ugy hogy a kialakuldoban levd jognak ebben a ké-
dos rétegében az alkotmany tételesjogi hatirai nem valnak el
elesen az alkotmanyt kialakito tarsadalmi.és torteneh ténye-
zOktol.

Ennek folytan sokszor kerdeses lehet, hogy szigori ér-
telemben vett alkotmanyjoggal allunk-e  szemben. Ez a hely-
- zet az 0. n. kozjogi lex imperfecta esetében. Az ilyen lex im-
perfecta a legf6bb adllamszerv valamely alkotmanyos kételessé-
gét éllapitjz; meg, amelynek kikényszerithetosége és ekként
jogi’ jellege kérdéses azért, mert hiszen a legfdbb éllamszerv
ellen jogilag szervezett allami kényszer nem érvényesiilhet.
Kétségtelen azonban, hogy a maga szervi mingségét a legiébb
4llamszerv is.az alkotmany felhatalmazasab6l nyeri s hogy
az alkotmdny felette 4ll. Ha tehat az alkotmany bizonyos ko-
telességeket ré redja, bar a kotelességteljesités biztositdsdra
szervezett allami kényszert nem is helyez kilatasba, biztositani
fogja azt a nemzetnek alkotminyihoz valé ragaszkoddsa s
megvédelmezésére vald készsége s igy az a szervezetlen kény-
szerrel valo fenyegetés, amit a passziv ellentdllds vagy a for-
radalom jelent. Ha a nemzetnek ez a ragaszkoddsa az alkot-
many . valamely lex imperfectijadhoz nincsen meg, ha a legiébb
Allamszerv. valamely .alkotmanyos kotelességén a felfordulas
legkisebb veszélye nélkiil tilteheti magat; akkor ez azt jelenti,
hogy a kérdéses ‘lex -imperfecta valdéban nem bir jogi erével -
s etikai kovetelmény vagy jambor Ohajtds csupdn. A lex im-
perfectak szankcidjit, ha val6ban alkotmanygogl szabalyok a
szokasjog tartalmazza.

Arra, hogy minden. allam alkotmanya végsosorban szo-
késjogon alapul, végiil még egy Kkoriilmény figyelmeztet. A
nemzetk6zi alkotmany, valamint az abszolut allam és az ,.al-
kotmanyos* allam alkotminyanak tirgyaldsdnil egyarant al-
kalmunk volt red mutatni arra a nagy szerepre, melyet az al-
kotmanyjog tételeinek megéllapitisanal a logikai kovetkeztetés
(reductio. implicatio) jatszik (3. 4., 5. §8.). Es felvetettiik an-
nak a lehet6ségnek gondolatat is, hogy az alkotmédny nem jog,
hanem csupan a jogrendszer logikai elfeltétele s igy logikai
elvek foglalata (4. §.). Minthogy pedig a jogrendszer a maga
kotelezd erejét az alkotmanybol nyeri, eszérint az elgondolds
szerint ez a kotelezd eré a logikabdl folyna. Amint lattuk, va-
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l6ban ez Kelsen feliogasanak 1ényege is (8., 11. §8.). Ez az el-
gondolds azonban nem helyes. Az a nagy szerep, amelyet az
alkotmanyjog tételeinek megallapitisanal a logikai kovetkezte-
tések és — hozzatehetjiik — a konkludens faktumok jatszanak,
csupan azt bizonyitja, hogy ezek a tételek szokdsjogi szabd-
lyok. Ha szokasjogon a konkludens faktumokbdl Rikivetkez-
tetheto jogot értjitkk, akkor az alkotmany a jogélet tényeibdl
mint konkludens faktumokbdl kovetkeztetett szokasjog. A fen-
tebb elmondottak egyuttal magyardzatat adjak annak, hogy
miért kell az alkotmanyjog megallapitisdnal olyan jelentés
szerepet jatszania a logikai munkdnak. Ha a torténeti erdk
olvaszté tégelyébdl anélkiil Kkeriil ki az alkotmanyjog, hogy
szabatos grammatikai és logikai formdkba volna préselve, ak-
kor akarattartalminak ezt a logikai feldolgozasat. utblag kell
potolnia a jogtudomdnynak. S ezt megteheti azért, mert csupan
a jog akarat-tartalmiahoz van kotve, de nem a jog kifejezési
modjaihoz.* )

17. §. Amidén az el6bbiekben az alkotmany magyaraza-
tanal olyan nagy silyt vetettiink a szokasjogra, ezzel egyuttal
a szokasjog elméleti tanulmanyozasinak nagy fontossagara is
fel Ghajtottuk volna hivni a figyelmet. Val6 igaz, hogy a szo-
kisjog fogalma eléggé tisztizatlan és igen sokféle értelmet ta-
kar. Egy a kozelmultban megijelent értekezésemben annak a
felfogasnak adtam kifejezést, hogy a szokdsjog terminus tech-
nicus-a a jog vildganak amnmyira kiilonbozé fajtdjii jelenségeit
foglalja egy kalap ala, hogy e fogalom meghatirozdsanak nem
is a szokdsjog kozos ismerteté jegyeinek felkutatdsdval, ha-
nem kiilonbozo értelmeinek szétvilasztdsdval kell kezdidnie.
Ezzel kapcsolatban. magam is mindjart a szokasjognak négy
kiilonbozé értelmét kiilonboztettem meg.’® Az alkotmanyra vo-
natkoz6 fenti fejtegetéseim alapjan hozzafiizhetem ehhez a szo-
kisjognak azt az értelmét is, hogy az a jog hatdrdt latszik je-
lenteni. Nemcsak a jog felsé -hatardndl, az alkotmanynal lazul
meg a jog logikai merevsége s vékonyodik a jog hajlékony
szokasjogga, de a jog alsd hatarainal, a jogalkalmazisi aktu-
soknal, a jog testén lassan ragddo apré jogsértéseknél, példaul

4 V. 6. Somlé, Juristische Grundlehre, 11. kiadas, Leipzig, 1927, 528. 1.
50 Recht und Gewohnheitsrecht, 1934, 564—567. 1l.
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a jogellenes tartalmi jogerds birdi itéleteknél is a szokdasjog
keletkezésének szimptémadira bukkanunk.

A szokisjog nagy jelentOségének hangsillyozasa megie-
lel a hagyomanyos magyar jogi felfogdsnak. Werbéczy nem-
csak azt hangsiilyozza, hogy: ,,Consuetudo habet virtutem de-
rogatoriam, quia derogat legi, quando est contra legem",”* ha-
nem ezen tovadbbmendleg ,.per consuetudinem approbatam in-.
ducta lex“-r6] beszél, vagyis maganak a térvénynek jogi ko-
telezd erejét is a szokasjogbol vezeti le.”* Az a megallapitasunk
tehat, hogy a torvényhozas a szokasjogi alkotmanyon nyug-
szik, harmoénidban van a legnagyobb magyar jogasz négy év-
szdzad el6tti tanitasaval. :

Kiilonosen jol esik ezt leszogezni ebben a munkaban,
amely a hagyomanyos magyar kozjogi felfogis nagy letéte-
ményesének, Polner Odonnek, tiszteletére késziilt.

51 Qpus Tripartitum, Prologi Tit. 11., 4. §.
52 {J, o. Pars II, Tit. 73, 2. §.; Tit. 6., 9. §.





