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JOGI ALAPTAN ES KOZJOGELMELET

SOMLO BODOG JOGELMELETE ES A MAGYAR
KOZJOGI DOGMATIKUS ISKOLA™

Somlé f6 miivének egyik kiinduldpontja az dltalanos jogelmélet és a tételes jogtudomdanyok
megkiilonboztetése. E megkiilonboztetés szerint a tételes jogtudomany miivelésének az elé-
feltétele a jog dltaldnos fogalmainak tisztdzdsa egy altaldnos jogelmélet, a jogi alaptan
keretében. A tanulmany arra prébadl ramutatni, hogy az dltaldnos jogelméletnek ez az el-
képzelése nem tarthatéd, egyfeldl a korszak formalddo kozjogtudomanya, a kézjogi dogma-
tizmus nem tartott igényt egy ilyen daltalanos fogalmi elémunkalatra, masfel6l Somlé dalta-
ldnos jogelmélete is er6sebben kit6dott a partikuldris kozjogi viszonyokhoz anndl, hogy a
Juristische Grundlehreben az dltaldnos jogelmélettel szemben tamasztott elvardsoknak
meg tudjon felelni. Somlé jogelméletére inkdabb egyfajta munkamegosztds jellemz6 az dlta-
ldnos fogalmi és a tételesjog-tudomdnyi vizsgalodasok kozott.

1. BEVEZETES. ALTALANOS VAGY DOGMATIKUS ELMELET

Somlo Bodog fémiive, a Juristische Grundlehre az altalanos jogelmélet egyik korai
klasszikus miive." A konyv egy vilagos allasfoglalas amellett, hogy szilkség van egy
altalanos jogelméletre, a jog alapvet6 fogalmainak a tisztazasa teszi ugyanis csak
lehet6vé a tételesjog tudomanyos miivelését.?

* Egyetemi docens, DE AJK Alkotmanyjogi Tanszék, 4028 Debrecen, Kassai it 26.
E-mail: solyom.peter@!law.unideb.hu
™ A tanulmany a 2017. november 10-én Budapesten, az MTA TK Jogtudomanyi Intézetben rendezett

LJuristische Grundlehre 100” cimii konferencian német nyelven tartott el6adas jelentdsen atdolgo-
zott és kibdvitett valtozata. A széveg elkészitésében nagy segitségemre voltak Andreas Funke,
Schweitzer Gabor és Zddi Zsolt észrevételei.

Lasd errdl SzaBapraLvi Jozsef: , A neokantianus fordulat beteljesitése — Somlo Bodog jogi tana” in
Kisérlet az ,iij magyar jogfilozdfia” megteremtésére (Budapest: Gondolat 2014) 62—-82; Andreas
Funke: ,Felix Somlo’s Legal Philosophy: Content, Critique, Counterparts” in Bjarne MELKEVIK (szerk.):
Festschrift Csaba Varga (Budapest: Pazmany Press 2012) 153-163; Andreas Funke: Allgemeine
Rechtslehre als juristische Strukturtheorie (Tiibingen: Mohr Siebeck 2004); SzaB6 MIkLOs: ,Die
Bliitezeit der modernen Rechtsphilosophie in Ungarn” in Angelika NUSSBERGER — Caroline von
GaLL (szerk.): Rechtsphilosophisches Denken im Osten Europas (Tiibingen: Mohr 2015) 409-521;
TakAcs Péter: ,Somlo Bodog allamelméletei. Az allam az 6rokkévalosag és a pillanat nézépontjabol”
in TakAcs Péter (szerk.): Allambéleseleti toredék (Gondolat: Budapest 2016) 169-190; Z6p1 Zsolt:
L,Erény és tudomany. Somlo Bodog allam- és jogbolcseleti munkassaga” in Loss Sandor [et al.] (szerk.):
Portrévdzlatok a magyar jogboleseleti gondolkodds torténetébil (Miskolc: Bibor 1995) 63-141; Nagy
Endre: ,Erény és tudomany. Vazlat Somlo Bodog gondolkodoi palyajardl” Vilagossdg 1981/12. 61-88.
,Die vorliegende Untersuchung unternimmt eben den Nachweiss, daf es Fragen gibt, deren Losung
fiir jede Jurisprudenz ganz unerlaBlich ist, aber mit der speziellen juristischen Methode niemals
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~Ha jogi rendet mondunk, akkor egyuttal bizonyos emberek bizonyos kitelezettsége-
ire is gondolunk. A jogi kitelezettség azonban nem egy olyan fogalom, amelyet egy
adott jogi tartalombol merithetiink, hanem egy jogi alapfogalom, s mint ilyen, min-
den lehet6 jogtudomany eléfeltételeinek egyike.™

A jog alapfogalmainak a vizsgalatat Somlo szerint meg kell kiilonboztetni azok-
tél az altalanos jogtanoktol, amelyek a jog tartalmabdl kiindulva allitanak fel alta-
lanos tételeket. Somlo itt Bergbohm elméletére utal,* aki szerint a jog tartalmabol
kiindulva az altalanos és még altalanosabb részek kiilonb6z6 fokozatain keresztiil
emelkedhetnénk fel a jogtudomany keresett elételtételeihez.’ Somlé szerint azon-
ban Bergbohm téved, a jogi alaptan a jog sajatossagainak a megértésére iranyul, de
ennek soran nem kapcsolodik kdzvetleniil sem a tételesjog-tudoméanyhoz, sem azok
altalanos elméleteihez, és mégis minden jogtudomanyi vizsgalodas alapjat jelenti.
Soml6 abban a kérdésben, hogy altalanos vagy partikularis-e a jogtudomany,® vila-
gosan allast foglal az altalanos jogtudomany mellett, és ez az altalanos jogtudomany
a jogi alaptan. De ezen tul egy meglehet8sen erés tézist is képvisel, amikor azt allit-
ja, a jogi alaptan miivelése soran elvégzett fogalomtisztazasok a tételesjog-tudo-
manyok miivelésének az el6feltételét jelentik. E tézisével John Austin elméletéhez
kapcsolddik,” aki hasonloan Somlohoz, ugy vélte, hogy bizonyos alapvetd fogalmak
kifejtése a partikularis jogtudomanyok miiveléséhez elengedhetetleniil sziikséges.®
Somlé annak ellenére kitartott Austin megkozelitése® mellett, hogy az Austin utani
angol jogelmélet mar feladta ezt a tézist.!' Az altalanos jogelmélet l1étjogosultsagat
e tézis nélkiil is igazolhatonak tartottak.

Késobb Hart is uigy vélekedett, hogy sziikségiink lehet egy jogelméletre, amely-
nek van bizonyos univerzalitas-igénye. Hart is azt hangsulyozta, hogy a jognak van
egy altalanos természete, és az altalanos jogelmélet feladata ennek megértése. Hart
szerint ez az elmélet

erhofit werden kann, und versucht sodann eine systematische Behandlung aller hierher gehérigen
Fragen zu liefern, also ein System zu entwerfen, dass auch als Prolegomena zu einer jeden kiinf-
tigen Jurisprudenz bezeichnet werden konnte, wenn man eine solche Bezeichnung nicht zugleich
als Anmafiung einer unfehlbar richtigen Losung aller hier aufgeworfenen Fragen, sondern nur als
nachdriickliche Betonung des richtigen Verhéltnisses jener beiden Rechtslehren zu einander gelten
lassen wollte.” Felix SomLO: Juristische Grundlehre (Leipzig: Felix Meiner 1917) 2.

3 SomLo (2. 1j.) 9-10.

Carl BERGBOHM: Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. Kritische Abhandlungen (Leipzig: Duncker

— Humblot 1892).

® SoMmLo (2. lj.) 12.

® William TwiNING: ,General and Particular Jurisprudence: Three Chapters in a Story” in William

TwINING: Law in Context. Enlarging a Discipline (Oxford: Oxford University Press 1997) 149-179.

John Austin jogelméletérél lasd TakAcs Péter: John Austin és a klasszikus analitikus iskola jogel-

meélete (Budapest: ELTE AJK 2010) 35-52.

8 John AusTiN: ,The Uses of Study of Jurisprudence 1863” in Isaiah BERLIN — Stuart HAMPSHIRE —
Richard WooLHEM (szerk.): The Province of Jurisprudence Detemined and The Uses of Study of
Jurisprudence (London: Weidenfeld — Nicolson 1954) 367-369.

 Herbert Hart modszertani pozitivizmusanak sajatossagairol lasd Bopic Matyas: Jogelmélet és gya-
korlati filozéfia (Miskolc: Prudentia Iuris 2004) 25-40.

10 Lasd errdl SomLo (2. 1j.) 35-37.
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~altalanos abban az értelemben, hogy nem kotédik egy meghatarozott jogrendszerhez
vagy jogi kulturahoz, hanem magyarazo és tisztazo elemzést kivan nyujtani a jog-
rol mint dsszetett tarsadalmi és politikai intézményrél, illetve annak szabalyvezérelt
oldalarol. Az eltérd kulturak és korok szamos kiilonbsége ellenére ez az intézmény
minden esetben ugyanazt az altalanos format és szerkezetet 6ltétte magara [...].""

Ez az elmélet leiro jellegti és erkolcsileg semleges, és nem kivan igazolni semmit. De
a jog sajatos szerkezetének a megismerése ,fontos el6feltétele a jog minden haszna-
vehetd erkolcesi biralatanak”.'? Ez utobbi esetben tehat mar nem a tételesjogi elmé-
letek miivelésének fogalmi eléfeltételeirdl van szo, hanem arrol, hogy a jog erkol-
csi biralatai koziil csak azok lehetnek relevansak, amelyek tekintettel vannak a jog
szerkezeti sajatossagaira, amelyet az altalanos jogelmélet tisztaz.

Soml6 szerint a jogtudos késziti azt a szemiiveget, amelyen keresztiil a jogaszok a
tételesjogot megtapasztaljak, rendszerezik és értelmezik. A jog tudomanyos miivelé-
se nem alapithato a tételesjog tartalmabol kiindul6 elméletek magyarazataira, mert
azok sziikségszertien partikularisak. A jog tudomanyos miivelésének az alapja a jogi
alaptan, a jog altalanos elmélete, amely képes megérteni a jog sajatossagait a tar-
talmatol fiiggetlentil.

Az, hogy sziikség van a tételesjogi dogmatikakon tulnyulé altalanos elméletekre,
a korszak magyar jogtudomanyaban is vilagosan megfogalmazddott. A maganjo-
gi dogmatika egyik jeles magyar képvisel6je, Szaszy-Schwarz Gusztav igy érvelt a
jog egy altalanos elmélete mellett:

»(A) jognak divo feldarabolasa mellett mindenki csak egy hangszert jatszik a jog
zenekaraban, és kevesen jatszak magat a zenedarabot. A jog teriileti szakadozott-
saganak az atkat sinljiik. K6zjog, maganjog, kereskedelmi jog, valtojog, mindenki
csak jogokrol beszél, de senki sem a jogrol. Ugy vagyunk a joggal, mint a jogi vaga-
bundussal: aki tiz helyen bitangol egyszerre, annak egy helyen sincs székhelye. [...]
Hogy mi a kiilénb6z6 az egyes jogi diszciplinak kdzott, azt a ma divo jogtudomanyi
szakadozottsag mellett tulon-tul tanuljuk. Nem art, ha idénként arra is eszméliink,
hogy minden jogban mi a kézos.”

A kérdés azonban az, hogy az altalanos fogalmak tartalmat hogyan fejtsiik ki, egy a
tételesjogi tartalmaktol fiiggetlen altalanos elmélet keretében, ahogyan azt Austin és
Somlo is javasolja, vagy kifejezetten a tételesjog tartalmi kifejtésével 6sszefiiggés-
ben? A tételesjog olyan elméletei, mint a kdzjogi dogmatizmus, inkabb az utobbi mel-
lett érvelnek, ugy tekintenek a jog tudomanyos miivelésére, amely a jog tartalmanak
a kifejtéséhez kapcsolodik, és a jog altalanos fogalmainak a kifejtése is ezekhez a
miiveletekhez kapcsoldodik. E felfogas szerint a jogtudomany alapvet6en gyakorlati
tevékenység, amely soran olyan doktrinak alkotasa a cél, amelyek képesek befolya-

" Herbert Hart: ,,Ut6sz6” in Herbert HarT: A jog fogalma [ford. TakAcs Péter] (Budapest: Osiris 1995)
275.

12 Harr (11. 1j.).

13 SzAszy-ScHwaRz Gusztav: Parerga. Vegyes jogi dolgozatok (Budapest: Athenaeum 1912) 446, 450.
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solni masok cselekvését. A jogtudomany e dogmatikus felfogasat'* a korabeli magyar
irodalomban a legjobban Jaszi Viktor foglalta dssze:

»A jogi szabalyozas vonalai kozti tért allamtani tudasunkkal toltjiik ki. [...](K)ozjo-
gunk is, mint minden szabalyozas, szavakkal operal, melyeknek jelentését a min-
denkori elmélet hatarozza meg. A torvények végrehajto hatalomrol, népképviselet-
rél, miniszteri rendszerrdl, stb. szélnak, de hogy minde szavak mit jelentenek, azt
az allamtan hatarozza meg.”

Tehat az elmélet altal tisztazott fogalmak a gyakorlat résztvevéinek 6nértelmezése-
it befolyasoljak. S azt is, hogy milyen jovébeli elvarasokat tamasztanak a gyakorlat
résztvevdivel szemben. Az elméleti reflexiot nélkiil6zé kozjogi tudomanyos iroda-
lom azonban nem képes az iranymutatasra a kozjogi vitak soran, ehhez Jaszi sze-
rint ,mélyebb szantas” kellene.!® A kozjogi doktrinakat kidolgozo jogtudos felel6s-
sége ugyanis éppen az, hogy

~amit ma mint doctrinat hirdetiink, az holnap tetté, él6 jogga valhatik. [...] A doctrinak
mindig nagy szerepet jatszottak az emberi tarsas jelenségek fejlédésében és éppen
az egyik sajatossaga a szellemi tudomanyoknak, hogy azok tekintetében felallitott
tanok, vizsgalodasi eredmények magat az illeté tudomany targyat is modositjak.”"”

Az elméleti reflexio nélkiili kozjogi diskurzusban ,csak a felhalmozott nézetek butor-
raktarava valik irodalmunk”.!®

Az igazsag azonban az, hogy az altalanos fogalmak kifejtésének lehet gyakorla-
ti relevanciaja, éppen ezért kifejezett 6sszefiiggésben van a tételesjog tartalmaval.
Somlo errdl a kiilonb6z6 palyaszakaszain eltéréen vélekedett, a korabbi irasaiban a
jogbolcselet hasznaval és sziikségességével kapcsolatban még egy gyakorlatiasabb
allaspontot képviselt.

A rendszeres jogbolcseleti ismeretek hijan a jogasz nélkiilozni fogja azoknak a ténye-
zo6knek ismeretét, amelyektél a jog fligg, csak keveset fog tudni a jog fejlédésérdl és
teljesen nélkiil6zni fog egy olyan tudomanyosan feliilvizsgalt mértéket, amellyel a
jogszabalyok helyességét vagy helytelenségét megbiralhatjuk. Nem lesz vezérelve
a jogalkotas munkajanal. [...] Az a jogasz, aki éppen csak jogasz, aki csak a parag-
rafus alkalmazasat tanulja meg, de keveset tud a tarsadalmi er6k miikodéséroél, az
még csak j6 mesterember sem lehet. [...] Aki ugy akar betegséget gyégyitani, hogy

14 A dogmatikai jogtudoméany eszméjérdl és a jogtudomany sajatos modszertani karakterérsl lasd
Bopic Matyas: ,A jogtudomany modszertani karaktere és a dogmatikai tudomany eszméje” in Bobig
Matyas — Z6bi1 Zsolt (szerk.): A jogtudomdny helye, szerepe és haszna. Tudomdnymdédszertani és
tudomdnyelmeéleti irasok (Budapest: Opten 2016) 86-109, kiil. 101-105.

15 JAsz1 Viktor: ,Két magyar kozjog I.” Huszadik Szdzad 1901. 113.

16 JAsz1 (15. 1j.) 114.

17 JAsz1 (15. 1j.) 116.

18 Jasz1 (15. 1j.) 119.
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kozvetleniil csak a betegséget kutatja, azt manapsag mar tudatlan kuruzsléonak mond-
jak. Aki egy lépéssel tovabb megy és kiragadja az okok lancolatabol a legkdzelebb
allot és a legszembeszokébbet, az félmiivelt empirikus. Aki az okok lancolatan végig-
halad a mai tudas hataraig és a legmélyebben fekvé ok eltavolitasaval akarja meg-
sziintetni a betegséget, az a mai tudomany szinvonalan all6 orvos. Aki pedig még
ennél is tovabb megy, a dolgozdszobajanak négy fala kozott kisérletezve az élettan
rejtelmeibe akar behatolni, vagy a bacilusok életét kutatja, az tudos, esetleg az embe-
riség joltevéje. [...] (A) tudomany elvont igazsagainak driasi a gyakorlati hatasuk.™?

Somlo az elvont tudomanyos igazsagok gyakorlati hatasat személyesen is megta-
pasztalhatta, amikor 1903-ban egy tudomanyos el6adasa miatt el akartak mozdi-
tani jogakadémiai allasabol.?°

A Juristische Grundlehreben mar az altalanos jogelmélet e tartalmi-gyakorlati
vonasait nem hangstlyozta, éppen ellenkez6leg, a hangsuly az elmélet formalizmu-
san és tartalom-fiiggetlenségén van, amelyek egyben az elmélet altalanossaganak
is a garanciai. Ez azért kiilonosen érdekes, mert ahogyan azt majd a késébbi feje-
zetekben latni fogjuk, Somlo a jogi alaptan keretében j6 néhany olyan fogalmi kér-
désben allast foglalt, amelyek a magyar koézjogtudomanyi vitak kiindulépontjat is
jelentették. Eppen ezért ennek a tanulmanynak a keretei koz6tt Somlé konyvének
azon fejezeteire koncentralok, amelyek nagyon hasonlatosak ahhoz, ahogyan a koz-
jog elméletei vizsgaltak ezt a kérdést. Ezek a vizsgalodasok erésebben kétddnek a
korszak kdzjogtudomanyi vitaihoz, mint ahogyan az Somlé jogi alaptanban régzi-
tett formalista elméleti célkitlizéseibdl kovetkezne. A magyar kozjogi vitak sajatos
tartalmi kérdései egyfajta vizjelekként nyomott hagytak Soml6 formalista elméle-
tén, amelyek egyedi sajatossagai be is hataroltak a Juristische Grundlehreben meg-
fogalmazott elmélet altalanossagigényeit.

Olyannyira, hogy Soml6 allammal kapcsolatos elméleti vizsgalédasai ugy is olvas-
hatéak, mint a kézjog alapfogalmaival (is) foglalkozo kozjogelmélet.2! Eppen ezért
izgalmas a jogi alaptan és a dogmatikai elméletek éles megkiilonboztetése, amivel
Soml6 a kdnyvét kezdte. A megkiilonboztetés a jog altalanos fogalmainak a tiszta-
zasaval 0sszefiiggésben az altalanos jogelméletek nélkiilozhetetlenségére és énallo-
sagara utalt. Ahogyan majd latni fogjuk, a dogmatikai elméletek azonban ugyanugy
igényt tartanak az altalanos fogalmak tisztazasara, és nem tiinik ugy, hogy ra len-
nének szorulva az altalanos jogelméletek eldmunkalataira. Szemben Soml6 elméle-
ti igényeivel a jogtudomany miivelésének diszciplinaris kereteként magatol értet6-
dé médon tekintenek a dogmatikai tudomanyra, ahogyan ezt Jaszi Viktor felfogasa

19 SomLo Bodog: Jogbilcseleti eléaddsok 1. tiizet (Kolozsvar: k. n. 1906) 21-23.

20 Lasd errdl Andreas FUNKE — Péter SoLyoMm: ,Einleitung” in Andreas FUNKE — Péter SOLyoM:
Verzweifelt objektiv (Kéln — Wien: Bohlau 2013) 53-55. TakAcs Péter: ,Somlo Bodog élet- és
palyarajza dokumentumokkal illusztralva” Jog — Allam - Politika 2016/4. 3-73, 10—11.

2 Az, hogy Somlotol egyaltalan nem allnak tavol a dogmatikai elméletek, jol bizonyitja a kolozsvari
évei elején kiadott Jogbolcseleti el6addsok masodik kotete, amely nagyon letisztult és attekinthe-
t6 modon targyalja a biintetéjog kortars bolcseleti kérdéseit. Lasd SomLo Bodog: Jogbdlcseleti eld-
addsok, 1. fiizet, A biintetGjog bolcselete (Kolozsvar: k. n. 1906).
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is jelezte, és ahogyan a kozjogi dogmatizmus esetében is latni fogjuk. Ennek fényé-
ben lehet érdekes, hogy Somlé allamelmélete hogyan viszonyul a kibontakozoban
1év6 (magyar) kozjogtudomany elméleti reflexioihoz.

2. ADOGMATIKAI ISKOLA MEGJELENESE A MAGYAR
KOZJOGTUDOMANYBAN

1848 el6tt hianyoztak a magyar kdzjog miivelésének a feltételei. A kozjognak 6nal-
16 tanszéke nem volt, az alkotmanytorténetet oktaté tanaroknak megtiltottak sajat
konyviik eldadasat, ezt bécsi tankényvekbdl kellett oktatniuk.?? A magyar kozjog
miivelését ebbdl a tapasztalatbol is kiindulva a térténeti-jogi iskola hatarozta meg
leginkabb, amely legfontosabb kiildetése az volt, hogy a magyar alkotmanyos hagyo-
manyt a Habsburgok birodalmi igényeivel szemben megérizze. A 1848-49-es pol-
gari forradalom és szabadsagharc leverését kovetd bécsi abszolut diktatura idején ez
a torekvés folytatodott és feler6sodott. Az 1867-es kiegyezés azonban létrehozott
egy olyan alkotmanyos kompromisszumot, amely korszeriitlenné tette azt a kdzjo-
gaszi mentalitast, amely csupan az autentikus magyar alkotmanytorténeti narrativa
tovabbélésére fokuszalt. A kiegyezés létrehozott egy olyan kozjogi strukturat, ame-
lyet az alkotméanyos hagyomany legitim folytatasaként lehetett értelmezni. A kdzjo-
gi valtozasok pozitiv jogi kérdései valtak a kozjog alapkérdéseivé, amelyek feldol-
gozasara a torténeti-jogi iskola szemlélete mar alkalmatlan volt. Erés volt az igény
egy modern, a kozjogi valtozasokat feldolgozni képes kozjogtudomanyra.

A kozjogtudomany autonomiatérekvései ebben az idészakban Europaban a puszta
hatalmi-politikai okoskodas és a természetjogi gondolkodas kozott probaltak helyet
kovetelni az alkotmanyos vitak olyan jogaszi nézépontu értelmezésének, amely
képes lehet a legitim kozhatalom-gyakorlas és a békés hatalomvaltasok feltétele-
it tisztazni. Ezeknek a torekvéseknek a jelent6ségét a korlatozott hatalom eszméjé-
nek altalanossa valasa adta szerte Eurépaban. A torvény el6tti egyenléség elve, a
nemzetallami allampolgarsag intézménye, az egyre szélesedd valasztojog, az egy-
re kiterjedtebb jogkorokkel rendelkezé allami biirokracia mitkodése felértékelte az
egyén és az allam kozotti kozjogi viszonyokkal, és altalaban a kozhatalom-gyakor-
lassal 6sszefiiggd kérdések tisztazasaval kapcsolatos szakmai tudas jelent6ségét.
A magyar dogmatikus iskola sziiletése is a kdzjogi gondolkodas ezen europai fejle-
ményeinek koszénheto.

Az alkotmanyos hagyomany modern kozjogi viszonyok kozott értelmezheté fel-
dolgozasa volt minden a 19. szazad masodik felében formal6do kozjogi gondolko-
das els6dleges feladata. A modern alkotmanyossag értelmezési keretének a kiala-
kitasa mindenhol sajdfos akadalyokba iitk6zott, ezek a sajdtossdgok azok, amelyek
elhataroljak egymastol a kiilonb6z6 nemzeti térekvéseket.

22 EckuART Ferenc: A Jog- és Allamtudomdnyi Kar torténete 1667-1935 (Budapest: Kiralyi Magyar
Egyetemi Nyomda 1936) 291-292.
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A magyar alkotmanyossag fontos formalis jellemz&je, hogy egy kartalis alkotmany
helyett a magyar alkotmanyossag alapja a torténeti alkotmany volt. Az alkotmanyos-
sag tartalmi kérdéseit igy a jogfolytonossag és az alkotmanyos megujulas dialekti-
kaja hatarozta meg. Az 1848-as alkotmanyos reform olyan vivmanyait, mint a tor-
vény el6tti egyenldség, felel6s minisztérium, vagy a népképviselet elve az 1867-es
kiegyezés utan, még egyaltalan nem voltak befolyassal a torténeti alkotmany értel-
mezésére, az alkotmanyjog oktatasara. S ennek kdszoénhetben az alkotmanyjogi iro-
dalomban sem hagyott mély nyomott a rendiség és a feudalizmus felszamolasanak
modern alkotmanyos programja. Még tovabbra is keveredtek a kdzjogi és a magan-
jogi viszonyok, # illetve a modern és a rendi allam viszonyai, ebbdl kovetkezéen a
kiilonb6z6 tarsadalmi kivaltsagok és el6jogok halézata nehezen volt szembeallitha-
t6 az egységes és egyenld politikai és jogk6zosség modern eszméjével.

A kozjogi dogmatizmus legfontosabb médszertani kérdése arra iranyult, hogy
miképpen lehet a torténeti alkotmany értelmezését kiszabaditani a meddé torténeti
narrativakbol,? a masik kihivas a torténeti alkotmanyossagban rejlé jogfolytonossag
alaptételében rejlett, hogyan lehet a jogfolytonossag elvét tiszteletben tartva a torté-
neti alkotmanyt a modern alkotmanyossag elveivel 6sszhangban értelmezni.?® Nagy
Erné volt, aki els6ként dolgozta fel kovetkezetes jogaszi modszerrel a kiegyezés uta-
ni Magyarorszag kozjogat,? és aki 1j tankonyvével mindkét kihivasra valaszolni pro-
balt. A kozjogi dogmatizmus éppen ezért nem csupan egy modszertani iskola volt,
hanem a magyar kozjogi gondolkodas és magyar kdzjog modernizalasanak program-
ja is. Ebben nagy szerepe volt Nagy Ern6é mesterének, Schvarcz Gyulanak® is, aki a
magyar alkotmanyos gondolkodas megujitasanak eltokélt hive volt, és a dogmatikus
irany e hivatasat a Nagy Ern6 konyvérdl irt korai recenziojaban®® megfogalmazta.

= Kozéletiink ellentétet képez a kozépkor félig kozjogi, félig maganjogi jelleggel biro feudalis, patrimo-
nalis allamaval szemben. A mai allam kifejl6dott, egységes szervezetével nem tiir homalyt a résznek
viszonyaban az egészhez.” Nacy Erné: Magyarorszdg kézjoga (Budapest: Eggenberger 1887) 43.
»Azt hiszem [...] nem allok egyediil azzal a nézettel, miszerint az allamjog targyalasanal az un. tor-
téneti modszer kizardlagos alkalmazasa nem megfeleld mar. Az élet, valamint a kozjogi tudomany
egyarant siirgetik a dogmatikai elemzést.” Nagy (23. 1j.) 1.
A torténeti megkozelités kritikaja azon alapult, hogy a '48-as alkotmanyreformnak voltak olyan fej-
leményei is, amelyek nem vezethet6ek le a korabbi alkotmanyfejlédésbdl (pl. felelés kormanyzas
vagy a fenntartott felségjogok elmélete), és vannak olyan intézmények a régi alkotmanyban, ame-
lyek csak csokevényes formaban fejlédtek ki a régi alkotmanyossagban (pl. mentelmi jog), ezeknek
a fejleményeknek a kifejtésére a torténeti megkozelités teljesen alkalmatlan. Eppen ezért elkeriilhe-
tetlen volt uj alkotmanyos fogalmak bevezetése. Pl. allam és a tartomany jogi fogalma, az allamha-
talom és alanya, az allamhatalmak egymashoz valo6 viszonya jogi szempontbdl, a torvény, kormany-
rendelet, nemzetkozi szerz6dés jogi természete, a szokasjog viszonya a térvényhez, az allamteriilet
és az allampolgarsag jogi fogalmai, és ehhez kapcsolodoan Magyarorszag és Ausztria, az allam és
a horvat-szlavon részek viszonyanak jogi természete stb. Lasd NaGy Erné: , A kozjog tudomanyos
miivelésérdl 1117 Jogtudomdnyi Kézlony 1902/25. 215-217.
26 Csexey Istvan: Nagy Erné és a magyar kozjogirds iij iranya [Magyar Jogaszegyleti Ertekezések]
(Budapest: Franklin 1926) 143.
27 Scuvarcz Gyularol lasd Miru Gyorgy: ,Kisérlet az allam koriil. Schvarcz Gyula reformtervei a dua-
lizmuskorabeli alkotmanyossag tovabbfejlesztésére” Aetas 1999/1-2. 86-111.
28 Scuvarcz Gyula: ,Tanulmany a magyar allamjogi irodalom ujabb termékeirél” Magyar Igazsdgiigy
1887/28. 23-35.
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A Nagy Erné altal alapitott kozjogi dogmatizmus® iskolat is teremtett. Az iranyzat
meghatarozo képvisel6inek szamitott még Polner Odoén,* Buza Laszl6,* Joo Gyula®
és késébb Ereky Istvan.®® S nem utolsésorban az elméleti szempontbol figyelemre-
méltd, de sajnalatosan torzé életmiivet maga mogott hagyd Jaszi Viktor,3 aki a koz-
igazgatasi jog teriiletén képviselte a kozjogi dogmatizmus egy modern valtozatat.

A somloi fogalmak szerint mindannyian a tételesjog-tudomanyok altalanos jogta-
naival foglalkoztak, azaz dogmatikai elméletet (jurisprudenciat) miiveltek. Nagy
Erné a tobb kiadast megért kozjogi tankonyvével valt klasszikussa,* Polner és Buza
korai alkotmanyjogi monografiai a dogmatikus iskola klasszikus miiveinek szami-
tanak, ahogyan Ereky munkai is a kézigazgatasi jog teriiletén. Jaszi Viktor szak-
mai elismertségét a kozigazgatasi jogi tankdnyvével nyerte el, ami azonban a szerzé
tragikusan korai halala miatt nem ért meg t6bb kiadast.3® A kozjogi dogmatizmus-
sal szoros kapcsolatba hozhaté munkassaguk — Erekyt kivéve — a Soml6 kényvé-
nek megjelenése el6tti évtizedekre esett.

Nem lényeges koriilmény, de Somlo Nagy Ernét és Jaszit (Erekyt is) személyesen
és jol ismerte, Jaszi Viktorral egyiitt t6ltotte a heidelbergi egyetemi 6sztondijas ho-
napjait 1896-ban. Bar j6 viszonyuk toretlen maradt, Somlé késébb igazi mély barat-
sagba Viktor féltestvérével, Oszkarral keriilt.*” Nagy Ernével Soml6 Kolozsvaron
ismerkedett meg. Amikor Soml6 a Kolozsvari Egyetemre palyazott, Nagy Erné, az
egyik biralojaként, elismerd és tamogato véleményt irt a palyazatarol. Nagy mar
akkor kiemelte Somlo elkotelezettségét az objektiv tudomany eszméje irant.>® Somlo
meg is kapta az allast.

A kozjogtudomany létrejotte Magyarorszagon alapvetéen a dogmatikai iskolanak
koszonhetd. A magyar dogmatikai iskola az alapvet6 inspiracioit a német allamjogi

2 A kozjogi dogmatizmus magyar hagyomanyarol lasd még JakaB Andras: , A magyar alkotmany-
jog-tudomany torténete és jelenlegi helyzete” in JaAkaB Andras — MENYHARD Attila (szerk.): A jog
tudomdnya. Tudomanytorténeti és tudomdanyelméleti irasok, gyakorlati tandcsokkal (Budapest:
HVG-Orac 2015) 159-192, kiil. 164-166; KovAcs Istvan: ,A magyar kozjogi pozitivizmus és Buza
Laszl6 elsé monografiai” in Buza Ldszl6 Emlékkonyv (Szeged: SZTE AJK 1958) 131-147; TakAcs
Imre: ,Polner Odén és a kozjogi dogmatizmus” Acta Facultatis Politico-Juridicae Universitatis
Scientiarum Budapestinensis De Rolando E6tvos Nominatae Tom. 1. 1959. 53-81.

30 poLNer Odén: Magyarorszag és Ausztria kbzjogi viszonya. Torténeti kifejlédésében és jelen alak-
Jjaban (Budapest: Singer és Wolfner 1891).

31 Buza LaszIo: Allamteriilet és teriileti fenségjog. Allamjogi tanulmdny (Budapest: Grill 1910).

32 Joo Gyula: A magyar torvény fogalma és jogi természete jogtorténeti és 6sszehasonlité alapon
(Kecskemét: Sziladi 1908).

33 EReKY Istvan: Tdrgyi és alanyi jogok rendszere (Pécs: Dunantul Egyetemi Nyomda 1928).

3% Szamel Lajos, a sokaig mértékadonak szamito kozigazgatastudomany-torténeti értékelése szerint,
egy elméletileg értékes, de félbemaradt életmiir6l van szo, ennek megfeleléen kiilénosebb figyelem-
ben nem részesiilt. Lasd SzaMEL Lajos: A magyar kozigazgatdastudomdny (Budapest: KIK 1977)
85-91. Jaszi Viktorrol lasd még SzaBo Szilard: ,Jaszi Viktor™ in P. Szao Béla (szerk.): , Ernyedetlen
szorgalommal...” A Debreceni Tudomdanyegyetem jogdsz professzorai (1914-1949) (Debrecen:
DE Jog- és Allamtudomanyi Kar 2014) 45-65.

% Nagy (23.1j.).

3 JAszi Viktor: A magyar kézigazgatdsi jog alapvonalai. 1. kotet (Debrecen: k. n. 1907).

37 Lasd errdl LitvAN Gyorgy: ,Somlé Bodog munkassaga” Szocioldgia 1977/4. 503-507.

38 Lasd Véleményes jelentés Dr. Somlé Bédog dolgozatdrol, Dr. Kiss Mor, és Dr. Nacy Erng, 1903.
szeptember. Hozzaférhet6 az Orszagos Széchenyi Kényvtarban Budapesten.
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pozitivizmus képvisel6it6l meritette, Gerbertél és Labandtdl, de ugyanugy hatas-
sal volt ra a formalodo francia és kiilondsen az angol kozjogi gondolkodas. A német
allamjogi pozitivizmustol leginkabb az kiilonboztette meg a magyar dogmatikus isko-
lat, hogy szemben a német iranyzattal, kiemelt jelentéségii volt szamara a hatalom-
megosztas elve, és ehhez kapcsolodoan Montesquieu munkassaga. Mar csak ezért
sem lehet a magyar dogmatikai iskolat egyszerilien a német allamjogi pozitiviz-
mus ledgazasanak tekinteni. A kézjogi dogmatizmus ugyanis magyar kodzjogi viszo-
nyok kozott inkabb egy progressziv, kovetkezetesen szabadelvii iskolanak szami-
tott, szemben a konzervativ torténeti-jogi iskolaval, amelynek Concha Gy6z6 volt
a legbefolyasosabb alakja, aki Nagy Ernével komoly nyilvanos vitakat folytatott és
Concha Nagy akadémiai eldmenetelét is sikerrel gancsolta.*® A progressziv jellegébdl
fakadoan a kozjogi dogmatizmus sohasem volt uralkodo iranyzat Magyarorszagon,
olyan poziciéban sohasem volt, mint az allamjogi pozitivizmus Német-
orszagban.

Nagy Erné csak idéskoraban kaphatott tanszéket Budapesten, tanitvanyai jobb
esetben vidéki egyetemeken, de inkabb jogakadémiakon tanithattak. A kézjogi dog-
matizmus helyzetét jol érzékelteti a Debreceni Egyetem Ko6zjogi Tanszékére kiirt
nyilvanos palyazat sorsa 1917-ben, ahova a dogmatikus iskola mar olyan komoly
tudomanyos teljesitménnyel rendelkez6 tagjai is jelentkeztek, mint Buza Laszl6 és
Csekey Laszlo, illetve a dogmatikusokhoz nem kot6d6, de szintén mar fiatalon is el-
ismert Molnar Kalman. A debreceni jogi kar kari tanacsanak azonban nem felelt meg
ez a kinalat, ezért a palyazat helyett inkabb egy olyan személyt hivott meg egyetemi
tanarnak, Barabasi Kun Jozsefet, aki a dontés indoklasa szerint ,,(e)gész tevékeny-
ségét egyébként erds conservativ szellem — Concha iskolajahoz valé ragaszkodas —
a hagyomanyos felfogasnak, a conventionak tisztelete jellemzi”.*°

2.1. A DOGMATIKUS MODSZER

A magyar dogmatikus iskola nem torekedett a jogaszi modszer kizarélagossagara,
szemben a német allamjogi pozitivizmus formalistabb felfogasaval, hanem a torténeti
alkotmany jogfolytonossaga miatt a térténeti értelmezésnek tovabbra is meghatarozo
volt a szerepe, ahogyan a kiilféldi hatasra bekovetkezett alkotmanyos reformok miatt
a jog-bsszehasonlitasnak is. gy a dogmatikus iskolahoz tartozé magyar kozjogaszok
is egyetértéleg hivatkoztak Mohl felfogasara, mely szerint valamely allamban az
érvényes pozitiv kdzjogot haromiélekép lehet targyalni: 1) dogmatikailag, 2) torté-
nelmileg és 3) 6sszehasonlito médon.*' Ahogyan Nagy Erné is hangsulyozta,

39 Concha erds lobbitevékenységének kszonhetden nem valasztottak meg Nagy Ernét a tudomanyos
akadémia levelez6 tagjanak 1891-ben. Ezt az elismerést csak négy évvel késébb nyerhette el. Lasd
errdl Kovacs (29. 1j.) 8.

40 Lasd err6l Varga Norbert — P. SzaBo Béla: ,Barabasi Kun Jozsef” in P. SzaBo (34. 1j.) 319-342, kiil.
320-321.

4 CsekEy (26. lj.) 164-165.
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,(a) kozjog targyalasanak a modszere, mivel a kozjogi anyagban rejlé jogi igazsagok
kideritésérdl van szo, csakis a jogi modszer lehet, amely az anyagot jogilag athatja,
az allam valésagos jogi életét vizsgalva az elveket, fogalmakat kifejti, megallapitja
a szigoru terminologiat, meghatarozza az egyes intézmények jogi tartalmat és a
kovetkeztetéseket levonja”.*?

Ennek a jogi fogalomalkotasnak van egy elkeriilhetetlen kritikai funkcioja is, ez a
kritika nemcsak a régi magyar alkotmanyos intézményekkel kapcsolatban relevans,
hanem a korabban atvett kiilfoldi mintak feliilvizsgalatakor is.*

A jogaszi modszer masik fontos sajatossaga a magyar alkotmanyos feltételek
kozott, hogy a jogirodalomnak megkiilonboztetett jelentésége volt, hiszen a torté-
neti alkotmany ,kanonja” maga is a jogirodalom terméke. Ugyanis a vitaknak nincs
olyan szilard alapja, mint a kartalis alkotmannyal rendelkez6 rendszerekben, ahol
a hevesebb vitak utan is vissza lehet térni a kartalis alkotmany rendelkezéseihez.
Egy torténelmi alkotmany esetében a jogirodalom mély egyet nem értései az alkot-
manyba vetett hitet is megingathatjak. Nagy Erné szerint a jogaszi modszer semle-
ges nyelvezete azonban mérsékelheti ezeket a vitakat, és nem szolgaltatja ki a koz-
jogtudomanyt a szubjektiv értékvitaknak.*

Nagy Erné kozjogtudomanyi kezdeményezésével szemben megfogalmazott egyik
legfontosabb kritika az volt, hogy a dogmatikus modszer ahelyett, hogy attekinthe-
tévé és egységessé tette volna, ,zavart hozott be jogi alapfogalmainkba s targya-
lasanak aldozatul esett a magyar kozjog specificus jellege”.* Nagy Erné felfogasa
szerint azonban a magyar kozjog sajatossagainak a védelme nem lehet kifogas a
modern alkotmanyossag, vagy éppen a kdzjog tudomanyos miivelésének igényeivel
szemben. A kdzjog tudomanyos miivelésének a célja, hogy ,honi intézményeinket a
lehetd legteljesebb szakképzettséggel tegyiik vizsgalodas, elbiralas és magyarazas
targyava. S a szakképzettségért oda forduljunk, a hol az megtalalhato”.*® Masfel6l
az allamjog korében is vannak alapfogalmak (allam, allamhatalom, ennek alanya
stb), melyek nemzetkoziek, miutan tartalmuknal fogva az altalanosban mozognak,
ezekre vonatkozolag nem lehet kiilon magyar allamjogi tudomany. Specialis tanok
csak ott lehetségesek, ahol specifikus intézményeink vannak, de ezeket is a mai
kor tudomanyaval kell elemezni.*” ,Semmivel nem lehet megokolni, hogy igaznak
hirdessiink valamit, aminek a téves voltat belattuk, vagy hogy az ingadozo, zava-
ros elméletet szabatosabba tenni ne térekedjiink. A bizonytalan szakirodalom nem

42 Nacy Erné: ,A kozjog tudomanyos miivelésérdl” Jogtudomdnyi Kozlony 1902/23. 199.

43 _All ez kiilonosen azokra az elméletekre, melyet kozjogi irodalmunk idegenbél, f6képp a német iro-
dalombdl atvett, amelyek ott a caesaristikus reminiscentiakbol vagy hiibéries patrimonalis magan-
jogi felfogasabol keletkeztek. E tanokat eredeti hazajokban is feladtak, amidén a kozjogi tudas tel-
jesebbé valt, minthogy téves, tarthatatlan voltukrol meggyézdédtek. A mi jogi allapotainkra pedig
igazan sohasem illettek.” NaGy (42. 1j.) 216.

4 Nagy (42.1j.) 216.

% ConcHaA Gy6z6: ,Kozjog és magyar kozjog” Magyar Igazsdgiigy 1892/2. 48.

46 Nacy Erné: ,Valasz kozjogi konyvem egyik biralojanak™ Magyar Igazsdagiigy 1891. 439.

47 Nagy (46. 1j.).
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a torténelmi alkotmany, hanem az alacsonyabb jogi tudas jellemz6 vonasa.”*® Ezt
hangstulyozza Jaszi Viktor is a kortars kozjogi irodalmat értékel6 nagy recenzioja-
ban: , K6zjogi tudomanyos munkalkodasunk eddigi eredményei nagyon szegénye-
sek. Mondhatjuk, hogy kozjogunkra az elmélet emberei voltak legkisebb hatassal.”°
Jaszi szerint a kozjogaszok Nagy Erné munkajanak megjelenéséig ,tételes anyag
kozlése el6tt a vonatkozoé jog-, vagy alkotmanytorténeti adatokat adtak tobbé-ke-
vésbé rovid és szerencsés kivonatban s azt elnevezték torténeti modszernek.”° De
Jaszi szerint is — hasonl6an Nagy Erné térekvéseihez — a térténelemhez valo refle-
xiv viszony kialakitasa volna sziikséges. Pl. ,Bizonyos, hogy mindig nagy eurépai
hatasok alatt alltunk és ugy régi, mint 11j k6zjogi intézményeinknél ezen gyokérsza-
lak felfedése nélkiil tudasunk hidnyos marad.™"

Nagy Erné torekvéseivel jol szembeallithaté Kmety Karoly kozjogi tankdnyve,
amely kizarolag a torténeti modszert tartja a torténeti alkotmanyon alapulo kdzjog
egyetlen hiteles modszerének. Kmety a tankdnyvét harom torténeti posztulatum-
mal kezdi, a) ,ezeréves alkotmanyossag”, b) a ,szent korona” tan és c) és az ,ezer-
éves allami fiiggetlenség” kifejtésével, amely posztulatumok nem sok teret engednek
a Nagy és Jaszi altal igényelt torténeti reflexionak, a torténeti megkozelités alapjai
alapvet6en ideologiaiak.*?

»A magyar alkotmany jogintézményei a magyar nép ezeréves kiizdelmének legdra-
gabb vivmanyai, fenntartasuk allami és nemzeti fennmaradasunk biztositéka. (...)
Sziikséges, hogy a kozjogi tudas altal taplalt kdzjogi vagy alkotmanyos érzék és 6n-
érzék és onérzet, amely a régi magyar nemesi nemzetet oly dicséretesen jellemezte,
teljes erejével tovabb éljen az allampolgari magyar nemzet minden rétegében s vele
egyiitt erdsddjék a magyar allamisaghoz valé hiiség és ragaszkodas.™®

Ha az ifjusag a magyar alkotmanyjog feltétlen tiszteletét viszi a kozéletbe, tigy az
ezeréves alkotmanyon alapul6 egységes és erés nemzet a kiilsé és belsé ellenségei-
vel szemben sikeresebben tud szembeszallni.>* A torténeti alkotmany ideoldgiai fel-
fogasa csak tovabb er6s6dott Kmety konyvének 1926-os kiadasaban.™

A dogmatikai elmélet sajatos modszertani karaktere leglatvanyosabban Buza
Laszl6 Allamteriilet és teriileti fenségjog cimii monografiajaban rajzolédott ki.
Buza a dolgozatat egytajta ,altalanos allamjogi” munkanak tekintette, amelynek
az a feladata, hogy az egyes allamok alkotmanyjogaban ne az eltéré és kiilénleges,

48 Nagy Erné: Magyarorszag kozjoga (Budapest: Athenaeum 41901) Elészo, V.

49 JAsz1 Viktor: ,Két magyar kozjog. 1.” Huszadik Szdzad 1901. 111-112.

30 JAszi (49.1j.) 112.

o JAszi (49.1j.) 113.

%2 Nembhiaba volt meglehetdsen kritikus a magyar kozjogtudomannyal szemben a korszak nagy magan-
jogtudodsa, Szaszy-Schwarz Gusztav, ,,aki a mi kdzjogi tankonyveinket feliiti, annak nyomban két
vonasa 6tlik szembe az irodalomnak: az egyik a sok mer6 tételesség, a masik a hazafias szavalas”.
SzAszy-ScHwARz (13. 1j.) 447.

% KuMeTY Karoly: A magyar kizjog tankényve (Budapest: Grill 1911) X-XXV.

% KMETY (53. lj.) XXXI.

% KuMEety Karoly: Magyar kézjog (Budapest: Grill ©1926).
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hanem az azonos és rokon vonasokat kutassa.”® Ennek koszonhet6en az allamte-
rillettel kapcsolatos jogi doktrinak kapcsan nem targyalta a magyar Szent Korona-
elméletet.’” Ami nagyon merész modszertani dontésnek szamitott akkoriban.

3. DOKTRINALIS VITAK

A tanulmany egy fontos allitasa, hogy Soml6 altalanos jogtananak fogalomhaszna-
lata er6sebben kotédik a korabeli magyar kdzjog doktrinalis vitaihoz, mint ahogyan
az a mi formalista krédojabol kovetkezik. Ez a kot6édés egyaltalan nem volt tuda-
tos. Somlo szandékai éppen az ellenkez6 iranyba vezettek, annak érdekében, hogy
az altalanos jogi fogalmak elemzését levalassza a partikularis dogmatikai vitakrol.
Ebben a fejezetben arra akarok ravilagitani, hogy Somlo e térekvései kudarcot val-
lottak. A magyar kozjog néhany doktrinalis vitajanak a felidézésével talan sikeriil
ramutatni arra, hogy a jogtudomany alapvetd gyakorlati karaktere hatart szab a for-
malista torekvések altalanos igényének.5® A versengd jogi igények igazolasainak a
vitajaban a leiro allitasok is a vita részét képezik. A jogi fogalmak lehetséges érte-
lem-konstellaciéit a jogi igények sajatos tartalmai elkeriilhetetleniil befolyasoljak.
Ennek is koszénhet6en barmennyire is cizellalt Somlé altalanos jogelmélete, a mod-
szertani felfogas tartalmat illetéen a vele szembe allitott Jaszi-féle felfogas, minden
toredékessége ellenére is érvényesebbnek tiinik.

E tézisek alatamasztasara a magyar alkotmanyjog sajatos doktrinalis vitaibol har-
mat emelnék ki, 1) az allam kozjogi személyiségének elméletét és annak recepciojat,
2) Magyarorszag és Ausztria kozjogi viszonyat, 3) az alaptérvények jogi s nem jogi
jellegét, és ezzel szoros Osszefiiggésben az alkotmany identitasanak problémajat.

3.1. AZ ALLAM KOZJOGI SZEMELYISEGE

Nagy Erné munkassaganak egyik legellentmondéasosabb teljesitménye az allam
kozjogi személyiségérol szolé elmélet importja a magyar alkotmanyjogba. A német
kozjogi hagyomanyban ez a fogalom azért tudott nagy sikert aratni, mert a kozjog
sajatos jogaszi nézépontja szamara képes volt az allam fogalmat a korszak heves
igazolaspolitikai kiizdelmeitél fiiggetleniil, ,semlegesen” megragadni, és egységes
fogalomrendszer alapjava tenni. Nagy Erné alapvetéen Gerber felfogasat kovette.
Ez alapjan az allam kozjogi személyiségének a sajatossagai az uralom sajatossa-
gaibol kovetkeznek. Az allamhatalom jogot jelent az uralkodasra (Recht zu herrs-

% Buza (31.1j.) 4.

5" A Szent Korona-elméletrél lasd PETER Lasz10: ,The Holy Crown of Hungary, Visible and Unvisible”
The Slavonic and East European Review 2003/3. 421-510.

% A jogelméleti modszertani szempontbol éppen ezért az ebben a tanulmanyban Somlo jogelméle-
ti nézeteire vonatkozo¢ kritika hasonlo elméleti gyokerekkel rendelkezik, mint a Hans Kelsen méd-
szertani ellentmondasaira ravilagité korabbi elemzés. Lasd SoLyom Péter: ,Jogtechnika és jogpoli-
tika kozott. Megjegyzések Hans Kelsen alkotmanyelméletéhez” Kozjogi Szemle 2016/1. 1-7.
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chen). Ami azt jelenti, hogy joga van az allamcélokon alapulo feladatok megvalo-
sitasat az egész nép akarataként kifejezni. Az allamnak csak mint személyiségnek
lehet akarati hatalma.>® Ahhoz, hogy a nép fogalman alapulé allam cselekv6képes-
sége jogilag megragadhatova valjon, személyiséggé kell valnia, csak igy lehet biz-
tositani szamara az egységes, jol beazonosithato cselekvéképességet.

A Nagy-Concha-vita érdemi része e fogalmi apparatus recepciéjahoz kapcsolo-
dik. Concha ugyanis joggal aggodott amiatt, hogy az allam személyiségének fenti
felfogasa a magyar alkotmany értelmezését az osztrak birodalmi igényeknek szol-
galtatja ki. A magyar kiraly és a magyar orszaggyiilés viszonya ugyanis nem hason-
lithaté a német mintakhoz.

»(N)em lehet mondani [...] hogy a szuverén hatalom egyediili birtokosa a kiraly, mert
a f6hatalomnak Magyarorszagon az orszaggytilésben szervezett polgarok is része-
sei; ha tehat a birtokos kifejezéssel jel6ljikk meg, hogy kit illet a szuverenitas, ugy a
fejedelem és az orszaggyiilés annak kozos birtokosai.”®

Nagy Erné végiil az allam kozjogi személyiségének magyar valtozatat a kovetkezo-
képpen alkotta meg: Az allamhatalom alanya az allam, birtokosa a koronas kiraly,
az allami szuverenitas megvalositéja, vagyis kezel6je a torvényhozas. A monarcha
az allamhatalomnak nem alanya, de birtokléja. Ma is a kiraly szentesiti a torvényt,
6 a kormanyzat feje, az igazsagszolgaltatas kutforrasa. De az allamhatalomban rej-
16 szuverenitast a kiraly nem hozhatja kifejezésre, az allami szuverenitas a fejede-
lem és az orszaggylilés egyiittes munkaja.®

Az allam kozjogi személyiségére épitett kozjogi dogmatikanak mar a szazadfor-
dulén lealdozoban volt a hatasa. Jaszi Viktor Jellinek hatasara az allamhatalom jel-
legzetességeit annak empirikus sajatossagaival irta le, a dogmatikus iskola fiata-
labb generaciéjahoz tartozo Buza Laszlo, hasonloan Jaszihoz, szintén Jellinekbdl
indult ki az allam jogi személyiségével kapcsolatos vitaban. Az § felfogasa szerint
az allam jogi személyisége egy egységes, a maganjogi és a kozjogi viszonyokban
egyarant megjelend jogalany jogi személyiségét jelenti. ,Az allam személyisége azt
jelenti, hogy az allam jogalany lehet, jogoknak és kitelezettségeknek a hordozoja.”

Ahogyan az allamjogi pozitivizmus klasszikus szerz6i is megfogalmaztak, az
allamhatalom sajatossaga abbol fakad, hogy egy uralkodé akaratot jelent, amely
feltétleniil parancsol, s amely a maga parancsait a sajat erejébdl képes kikénysze-
riteni. A modern allamban csak az allam hatalma uralkodo6 hatalom, egyesek vagy

% Gerber kozjogelméletérdl lasd Carsten KREMER: Die Willensmacht des Staates. Die gemeindeutsche
Staatsrechtslehre des Carl Friedrich Gerber (Frankfurt: Klostermann 2008); Walter PauLy: Der
Methodenwahl im deutschen Spitkonstitutionalismus (Tiibingen: Mohr 1993); Walter WILHELM:
Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert. Die Herkunft der Methode Paul Labands aus
der Privatrechtswissenschaft (Frankfurt: Klostermann 1958); SéLyom Péter: Jogdszi modszer és
politika (Budapest: Gondolat 2016) 45-80.

5 ConcHa (45. 1j.) 58-59.

1 Nacy (46. lj.) 440-441.

%2 Buza (31.1j.) 6.
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koziiletek uralkodé hatalmat csak az allam megbizasabdl gyakorolhatnak.®® De ebbél
nem kovetkezik, hogy az allam kozjogi személyiségét el kellene valasztani a magan-
jogitél. Ahogyan Jellinek alapjan Buza is hangsulyozza:

»A modern allam hatalma ugyanis jogilag szabalyozott hatalom, az egyesek nincse-
nek feltétleniil alavetve az allamhatalomnak. Az allam maga allapitja meg azokat a
korlatokat, amelyeken tul nem avatkozhat be az egyesek életébe s igy all el6 egy terii-
let a hol az allam éppen dnkorlatozasa kovetkeztében nem jelentkezhetik, mint paran-
csold, hanem csak mint az egyesekkel egyenrangu fél, amely éppen azokkal az eszko-
z0kkel torekszik a maga céljainak a megvalositasara, mint barmely maganszemély.”**

Ez a felfogas élesen kiilonbozik a klasszikus allamjogi pozitivizmus gerberi és laban-
di felfogasatol, amely az allam fogalmat az uralkodo altal dominalt allamapparatus-
hoz kapcsolta, és igy az allam fogalma alapvetéen egy monolitikus hatalmi appa-
ratust jelentett.

Somlo6 pedig Jellineken is tullép, és Kelsen korai miivének elemzésére tamaszkod-
va képviselte, hogy a kozjogi személyiség alapjat képez6 akaratelméletek alapvetd-
en téves konstrukciok.®® Az allam személyisége egy jogi konstrukcio, amit leginkabb
a beszamitas fogalmanak a segitségével lehet megérteni. ,Az allami akarat tartal-
ma a jogrend, azaz a jog az allam akarata.”®®

Ennek a jogelméleti kovetkeztetésnek azonban nem kevés gyakorlati kovetkezmé-
nye van. Ugyanis, ahogyan ezt késébb latni fogjuk, levezethetd lesz belle egy olyan
jogrendfelfogas, ahol az allam hatalmanak jogi korlatai vannak, amivel az egyén
jogai is szembeallithatoak. Ebbél a formalisnak latszo elméleti kovetkeztetésbél vila-
gosan kovetkezhet néhany uralkodonak szamitoé doktrinalis allitas tarthatatlansaga.
S mar benne is vagyunk a partikularis jogi igényekrdl folytatott vitak stiriijében.

3.2. AZ ALLAMKAPCSOLATOK JOGA ES A MAGYARORSZAG
ES AUSZTRIA KOZOTTI KOZJOGI VISZONY

A 19. szazad végi kozjogtudomany egyik legélénkebben vitatott teriilete volt az
allamkapcsolatok joga. A gyarmatosité hatalmak fénykoraban, a hanyatlé abszolut
monarchiak és a sziilet6ben 1évé nemzetallamok korszakaban ez nem is volt csoda.
Kiilondsen a német birodalomban 6vezte élénk vita ezt a kérdést, ahol a tagallamok
és a birodalom viszonyanak kapcsan mertiilt fel, hogy ez vajon az allamkapcsola-
tok joganak a targyteriiletéhez tartozik-e, vagy a belsé kozjog rendezi. Ugyanugy
vitatott volt a kiegyezés értelmezése is Ausztria és Magyarorszag viszonyaban:
fiiggetlen allamok k6z6tti megallapodasrol van-e szo6 vagy egy uj dsszetett allam
létrejottérdl. E kozjogi értékelések hatalmas politikai jelentdséggel birtak.

% Buza (31.1j.) 9.

5 Buza (31.1j.) 11.

% SoMmLo (2. lj.) 276.

% Hans KELSEN: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Tiibingen: Mohr ?1923) 183.
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A magyar kozjogi dogmatizmus legelismertebb monografiaja is ebben a téma-
ban sziiletett, Polner Odén munkaja Ausztria és Magyarorszag kozjogi viszonya-
rdl. Polner a népszerliségét a kovetkeztetésének koszonhette, nem a modszerének.
A kovetkeztetése pedig az volt, hogy a kiegyezés perszonalunioban all6 szuverén
allamok nemzetkozi jogi szerzédése, tovabba egy nemzetkozi frigy (allience) a két
allamnak kifelé torténé kolcsonos védelmezésére.®® Ez a kovetkeztetés pedig nem a
torténeti jogforrasok alapos tanulmanyozasanak volt az eredménye, amelyet egyéb-
ként Polner a kor elvarasainak megfelel6en el is végzett, hanem a jogi fogalmak logi-
kai elemzésébél adodott.

Polner levezetése szerint az allamok kézott nemzetkdzi jogi vagy allamjogi kap-
csolatok lehetnek. Az el6bbi egymas mellé rendeltséget jelent, az utobbi ala-folé
rendeltséget. De vannak nehéz esetek, Ausztria és Magyarorszag viszonya min-
denképpen ilyen. Mikor mondhatjuk, hogy az allamok k6zotti egyiittmiikodés olyan
meértékii, hogy a tobb egymassal dsszekottetésben allo allamnak megsziint a szu-
verenitasa? Amikor k6z0s intézményeket, szervezeteket hoznak létre? Amennyiben
tobb allam egyiittmiikodése soran létrejové intézmények allamhatalmat gyakorol-
nak, jogosan meriilhet fel a kérdés, hogy azok az allamok, amelyek egy ilyen kozos
allamhatalmat hoznak létre, csakis egy egységes allamot képeznek?%® Eppen ezért
tisztazni kell, hogy mikor beszélhetiink egységes allamrol. Polner azt az allaspon-
tot fogadta el, hogy egységes allam csak ott van, ahol egységes allampolgarsag és
alattvaloi viszony van. Ahol nincs egységes allampolgarsag, ott nincs egy allam és
nincs egységes allamhatalom. Ha az egymassal viszonyban all6 tarsadalmi alakula-
toknak csak kiilon allampolgarsaguk van, azok az alakulatok kiilén allamok és kiilon
birnak allamhatalommal.” Tehat onmagaban az, hogy az allamok kozos intézmé-
nyeket tartanak fenn, nem jelenti az allamhatalom megsziinését, csak annak gyakor-
lasa torténik a kozos organumok altal, ugy, hogy ha tobb allamot alkoté tarsadalom
egymassal nem egyesiil és egyébként a kiilon allami szervezkedést fenntartja. Az
ilyen allamok kozott nemzetkozi viszony jon létre.™ Az allamszovetség egy nemzet-
kozi viszony. Allamszovetség fiiggetlen és 6nall allamoknak oly viszonya, melyben
azok allamhatalmuk gyakorlasat korlatozhatjak egymas iranyaban s e korlatozast
alkotmanyuk alkatrészévé teszik. A frigy (allience) pedig egy olyan viszony, mely-
ben az allamok allamhatalmuk gyakorlasat szintén korlatozzak egymas iranyaban,
e korlatozas azonban pusztan nemzetkozi kotelezettség marad s az allam belsé
szerveire nincs jogilag befolyassal.”? E fogalmakhoz koherensen kapcsolodik annak
a kozjogi értékelése, hogy a két allamnak kozos fizikai személy az uralkodéja. Polner
itt megkiilonbozteti a perszonaluniot és realuniot. A perszonalunié nem mindsiil
allamkapcsolatnak, csupan annyit fejez ki, hogy a tébb allam allamhatalmanak

67 PoLNER Odon: Magyarorszdg és Ausztria kbzjogi viszonya. Torténeti kifejlédésében és jelen alak-
Jjaban (Budapest: Singer és Wolfner 1891).

% PoLNER (67. 1j.) 216-219.

% PoLNER (67. 1j.) 39.

0 PoLNER (67. 1j.) 39.

" POLNER (67. lj.) 44-45.

7 POLNER (67. lj.) 47.
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birtokosa egy személy. A realuni6 viszont allamkapcsolat, az allamszovetség egyik
alfaja, mikor az allamszovetségben all6 allamok allamhatalmanak birtokosa egy
fizikai személy.” S akkor mar Gssze is all a kép, a kozjogi viszony perszonalunioban
allé szuverén allamok nemzetkozi jog szerzédése. Polner jogaszi mdédszere lénye-
gében a labandi modellt kovette, amely a jogi problémakat elére rogzitett fogalmak
logikus rendjébe illesztve oldottak meg.

Ezt a modszert biralva fogalmazott ugy Somlo, hogy , A kzjog tudomanyanak nem
az a feladata, hogy az elére megallapitott kategoriak Prokusztész-agyaba szoritsa a
valosagos viszonyok e tarka valtozatossagat, hanem csupan az, hogy a valésagban
kialakult formakra mindig tekintettel 1év6 osztalyozasokkal elémozditsa azok meg-
értését.”™ Polner jogaszi médszerének biralatabol azonban Somlé nem azt kovet-
keztetést vonja le, hogy az allamkapcsolatok jogaval kapcsolatos nehéz esetekre az
altalanos jogtanok fogalmi tisztazasai jelentik a megoldast.

Az kétségtelen, hogy az allamkapcsolatokrol szolo tan feltételezi az allam, s ezzel
a szuverenitas és a jog alapfogalmait. Ha ugyanis ezeket nem tételezziik fel, érvel
Somlo, akkor legfeljebb olyan jelenségekhez jutunk el, amelyeket a kiilonb6z6 jog-
rendszerekben allamkapcsolatoknak neveznek. ,Az allamtan csak az allam fogalma-
ra épiilhet fel. Csakis ezen alapon vilagithaté meg az allamkapcsolatok valamilyen
tételes jogi fogalma azzal, hogy kapcsolatba hozzuk azokkal a jelenségekkel, ame-
lyek minden ilyen fogalom alapjaul szolgalnak.”” Ezekben a fejtegetésekben azon-
ban a jog és az allam altalanos fogalma nem feltétleniil vezet egyértelmii megoldas-
hoz. ,A jog fogalmi szakadozottsaga ugyanis magaval hozza az allamkapcsolatok
fogalmanak ugyanilyen szakadozottsagat is.”” Ezekben az esetekben érdemesebb
az allamkapcsolatok tételes jogi fogalmaibol kiindulni, mert ezek hatarai miként a
tételes jogi fogalmaké, borotvaélességgel megallapithatok. Az allamkapcsolatok
joga tehat igazi hatarteriilet, egyaltalan nem magatdl értet6d6, hogy az altalanos
jogelmélet teriiletére tartozik. Ezek szerint az altalanos jogi alapfogalmak tisztaza-
sa mégsem eldfeltétele a tételes jogi doktrinak megalkotasanak?

3.3. AZ ALKOTMANY JOGI JELLEGE ES AZ ALKOTMANY ,IDENTITASA”

Ha van alkotmanyos kérdés, amelyben a jog és az allam alapfogalmainak kulcssze-
repe lehet, akkor az az alkotmany jogi érvényességének és normativitasanak a prob-
lémai. A magyar kozjog doktrinalis vitaiban ezek a kérdések valtozatos dsszefiiggés-
ben meriiltek fel. Ezek koziil harom nagy kérdést emelnék ki: 1) az alkotmany jogi
jellegérdl folytatott vitakat, 2) az igazsagtalan jog kérdését 3) és ez utobbi osszefiig-
gésben a jog érvényessége és az engedelmességi kotelezettség kapcsolatat. Ezek a
témak mind a doktrinalis elméletek, mind az olyan altalanos jogelméletek targyai,
mint Somlé jogi alaptana.

> POLNER (67. lj.) 49-52.
™ SomLo (2. 1j.) 292.
 SomLo (2. 1j.) 293.

6 SomLo (2. 1j.).
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1) A magyar kozjogtudomany sajatossagairél nem csupan az elméleti vitak kon-
diciéi arulkodoak, hanem az alkotmany jogi jellegérdl folytatott vitak is. Ez kiilono-
sen azért is fontos, mert annak ellenére, hogy az alkotmany identitasanak védelme a
magyar alkotmanyos hagyomany legfontosabb mozgatoja volt, az alkotmany elsébb-
ségének az elve a jogforrasok kozott a torténeti alkotmany sajatossagai miatt nem
érvényesiilhetett. Az ebbdl fakado ellentmondasokat jol kifejezi az ,, Alaptorvények”
jogi természetének a megitélése,”” amely az alkotmanyjogi irodalomban bevett kate-
goria volt az alkotmanyos jelent6ségii torvények megjelolésére. Azt illetéen azon-
ban, hogy jogaszi értelemben létezik-e mint sajatos jogforras a rendes torvényekhez
képest, mar megoszlottak a vélemények. Formalis értelemben, megalkotasmodjuk-
ban, jogi erejiiket tekintve az ,Alaptorvények” nem kiillénboztek a rendes térvények-
t6l.”® Ennek ellenére a térvények és a kozjogi irodalom hasznaltak ezt a fogalmat.
De volt-e ennek kozjogi jelent6sége? Concha szerint igen: , Az alaptérvények lénye-
ge abbol all, hogy altaluk a szuverén akarat 6nmagat korlatozza.”™ De kérdés, hogy
ennek az onkorlatozasnak mi lehet az alapja. Az allam dnkorlatozasa alapulhat vala-
milyen alkotmanyos szokason vagy az allam tudatosan kifejezett akaratan, alkot-
manyos szabalyon. 8 Mivel az ,Alaptérvények” esetében utobbirdl viligosan nincs
sz0, a szokasnak lehetne esetleg szerepe. Be lehet-e azonositani egy ilyen alkot-
manyos szokast, amely az ,Alaptorvények” sajatos kozjogi jellegét elismeri. Jaszi
Viktor érvelése szerint, ha valamilyen gyakorlatot be lehet is azonositani ezzel kap-
csolatban, akkor azt bizonyosan nem lehet szokasnak nevezni, a gyakorlat fenntar-
tasa vagy megvaltoztatasa kérdésénél szerepet jatszik ugyanis egy olyan tényezg,
amely a résztvevok magatartasara iranyul.®!

Az allami f6hatalom szervezetére, tovabba az allamhatalom és az egyesek kdzot-
ti viszonyra nézve a kozfelfogasban kialakultak bizonyos elvek. Azokat a térvénye-
ket, amelyekben ezeket az elveket proklamaltak, tartjak Alaptérvényeknek. A ben-
niik lefektetett vagy kifejezésre juto elvekhez ragaszkodnak azok, akik meg akarjak
akadalyozni megvaltoztatasukat. Igen, de a megvaltoztatasuk megakadalyozasa-
ra nem lehet jogi igényeket formalni, hanem csupan nyilvanos, politikai ellenal-
last lehet tanusitani. Ebben az értelemben voltak ezek az elvek a nyilvanossagban
is elismert politikai elvek. De ha az alaptorvényi jelleg csak egy politikai eszk6zok-
kel védhetd elvet jelent, akkor Jaszi szerint az elnevezésnek nincs jogi relevanciaja.
Conchaék igy csupan egy a kozfelfogas altal elismert politikai elvet akarnak alkot-
manyos szokasként elismertetni. Azt, hogy ez nem csupan elméleti vita, jol mutatja
az allampolgari jogok esete, ahogyan Jaszi is hangsulyozza: ,Ott, ahol jogilag min6-
sitett alaptorvények biztositanak bizonyos egyéni szabadsagkoroket a kdzonséges
torvényhozassal szemben is, van értelme ezen igy biztositott jogok targyalasanak a
kozjogban. De nalunk ily ,alaptérvények” nincsenek.”®* A Concha altal jognak tekin-

™ JAszi (15.1j.) 202.
8 Lasd még err6l Joo (32. 1j.) 248.
™ JAszi (15.1j.) 202.
80 JAszi (15. 1j.) 202.
81 JAsz1 (15. 1j.) 202.
82 JAsz1 (15.1j.) 203.
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tett ,, Alaptorvényeknek” nincs a rendes térvényektol megkiilonboztethetd mindgsitett
torvény jellegiik.®® A dogmatikus iskola egyik nagyon fontos kritikaja jelenik meg
ebben az elemzésben: azzal, hogy a torténeti-jogi megkozelités az alkotmany iden-
titasa védelme nevében, az alkotmany részének tekint bizonyos rendes térvénye-
ket, elmossa az alkotmany jogi és politikai jellege kdzo6tti hatarokat, amely kiilono-
sen az allammal szembeni egyéni jogok védelmét neheziti meg.

S ebben az dsszefliggésben mai nézépontbol figyelemremélto, hogy Somlé for-
malis elméletében az alkotmany és az egyszerii térvények megkiilonboztetésének
nincs kiilonosebb analitikai jelentdsége.?* Az alkotmany els6bbségének az elve a kar-
talis alkotmanyon alapul6 jogrendszerek egy paradigmatikusan uj felfogasat hozta
el, aminek egyik kifejtését Hans Kelsen tiszta jogtana jelenti. Somlonal a jogforra-
si hierarchia az elsédleges és masodlagos jogszabalyok megkiilonboztetésére kor-
latozodik.® A jogalkotd hatalom altal alkotott minden jogszabaly elsddleges jognak
szamit. Az els6dleges jog fogalma azonban nem egyenlé az alkotmanytérvények
fogalmaval. A jogalkoté hatalom gyakorlasa alapvetéen a kozonséges térvényho-
zast jelenti. Ahol a jogalkot6 hatalom és a kozoénséges torvényhozas nem esik egybe,
a kozonséges toérvényhozas ugy viszonyul a jogalkot6 hatalomhoz, mint a kézigaz-
gatas a térvényhozé hatalomhoz, az alaptorvény pedig ugy viszonyul a kbzonséges
térvényhez, mint mashol a torvény a rendelethez. A jogalkot6 hatalom lényegében
az alkotmanyoz6 hatalom. Soml6 szamara az k6z6mbdos, hogy a jogalkot6 hatalom
kozvetleniil maga bocsat-e ki minden jogszabalyt, vagy csak arrol rendelkezik, hogy
kiknek a kezében legyen a jogalkot6 hatalom, és az alarendelt szervekre bizza a t6b-
bi jogszabaly megalkotasat. A kortars kozjogi irodalom ebben a vonatkozasban pon-
tosabb volt, Nagy Erné a tankényvében példaul igy ir:

»Jogi természetre nézve a kozonséges és az alkotmanytorvények kozott nalunk (és pl.
Angliaban) kiilonbség nincsen. Ez egyediil a tartalomban mutatkozik, hogy t.i. egyik
kozéletiink valamely sarkalatos intézményét szabalyozza, a masik pedig kozonsége-
sebb jogszabalyt tartalmaz. De e szerint az alkotmanytorvény kifejezése nalunk csak
a torvény tartalmat jeloli meg kozelebbrél s nem alkot kiilon természetii jogi fogalmat,
mint mas alkotmanyos allamokban, amelyekben megvaltoztatasara nehezitett eljarasi
mod van és az alkotmanytorvény jeldli ki az iranyt, melyet a kozonséges térvényeknek
sziikségképpen kovetniiik kell. {gy védekeznek az elhamarkodott valtoztatasok ellen.”

8 Amikor a magyar alkotmanyozo 2012-ben megkiilonbdzteti egymastol az ,alaptorvényt” (lex fun-
damentales) és a sarkalatos torvényt (lex cardinales), és elobbit az alkotmanyként értelmezi, tel-
jesen figyelmen kiviil hagyja ezeknek a fogalmaknak a magyar alkotmanyos hagyomanyban megér-
z6dott jelentését. A magyar alkotmanyos hagyomanyban ugyanis az ,alaptorvény” és a ,sarkalatos
térvény” kozott nem volt semmi érdemi kiilonbség. Lasd errél ScHWEITZER Gabor: A magyar kird-
lyi koztdarsasdgtol a magyar kéztarsasdgig. Kozjog- és tudomdnytorténeti tanulmdnyok (Pécs:
Publikon 2017) 148-149.

84 Funke 2004 (1. 1j.) 259. De nem azért, mert a parlamenti szuverenitas angol koncepciojanak a
magyar kozjogban barmilyen gyokere lenne. Lasd errél SZENTE Zoltan: , Az angol és magyar par-
huzamos alkotmanyfejlédés mitosza” Kozjogi Szemle 2016/2. 23-32.

% SomLo (2. 1j.) 319-320.

86 Nagy Erné: Magyarorszag kozjoga (Budapest: Athenaeum 71914) 209.
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Habar a kortars kozjogtudomany lehetéséget biztositott volna Soml6 szamara, hogy
az alkotmany egy jogiasabb felfogasat tegye elméletének alapjava, de a korabe-
li magyar alkotmanyossag erre nem teremtett alapot. S6t éppen ellenkezéleg! Ha
Somlé6 egy olyan formalis jogelméletet akar alkotni, amely képes a magyar koz-
jogi viszonyok megragadasara is, akkor abbdl kellett kiindulnia, hogy a torténeti
alkotmany tobb lényeges, megvaltoztathatatlannak gondolt eszménye inkabb egy
politikai eszmény volt, és amely csak esetlegesen a szokasokon és a politikai szerep-
16k alkotmanyos vilagnézetén keresztiil érvényesiilt, amelyek ezeknek a térvények-
nek esetlegesen alkotmanyos jelentdséget tulajdonitottak. Az alkotmany védelme
szempontjabol nagyobb szerepe volt a politikai tiltakozasoknak és ellenallasnak, mint
a formalis jogi eljarasoknak.®” Ennek oka részben a magyar alkotmanyos hagyomany
még a Somlo koraban is €16 és hato rendies karaktere, amely annak kdszonhette tul-
élését, hogy az osztrak befolyas ellen e rendies eszkozok (példaul a rendi ellenallas-
hoz valo jog — ius inertiae) még hatékony mozgosito erét jelentettek.®®

2) A torténeti alkotmany politikai karakterét erésitette az ,alkotmanybiztosité-
kok” intézménye. Az ,Alaptorvények” azoknak a torvényeknek megijelolésére szol-
galt, amelyeket a politikai jelent6ségiik miatt a térténeti alkotmany részének tekin-
tettek. Ahogyan lattuk, ez elvek politikai jelent6sége az egyszert térvények jogi
erején nem valtoztatott. Ezeket az , Alaptorvényeket” az irodalom megkiilonboztet-
te az alkotmanybiztositékoktdl. Nagy Erné a magyar alkotmany torténeti fejlédé-
sének leirasahoz hasznalja az alkotmanybiztositékok fogalmat, értelmezése szerint
az alkotmanybiztositékok alatt mindazokat a rendelkezéseket, torvényi kijelentése-
ket és intézményeket értjiik, melyeknek feladata az alkotmanyt a jogosulatlan val-
toztatasoktol megovni.®

Az alkotmanybiztositékok védelmének két fontos eszkodze volt, az egyik a neme-
sek Aranybullaban biztositott ellenallasi joga, illetve az a gyakorlat, hogy a megyék-
nél a kormany alkotmanyellenes rendeleteit nem tekintették végrehajthatonak. Ma
azt mondanank, hogy ezek az alkotmanybiztositékok az alkotmany ,identitasat™®

87 Az alkotmanyossag alapvetéen politikai jellege miatt is igencsak nehéz volt az 1905-6s alkotmanyos
valsag idején a kiils6 megfigyelok szamara elmagyarazni, hogy akkor az alkotmanyjog nézépontja-
bdl hogyan is lehet értékelni a politikai helyzetet. A valsagot az 1903 tavaszan kibontakozé haderé-
vita inditotta el. A k6z6s hadiigyminisztérium a hadsereg létszamanak emelésére torekedett, am az
ujonclétszam novelésérol szolo torvényjavaslatot a fiiggetlenségi part obstrualta. A térvény tamo-
gatasaért cserébe a hadsereg nemzeti reformjat, a magyar vezényleti és szolgalati nyelvvé tételét
kovetelték. Ferenc Jozsef azonban nem engedett, inkabb ragaszkodott a hadsereg szervezeti egy-
ségéhez. Az 1905-0s januari képvisel6hazi valasztason a Kett6s Monarchia torténetében elészor a
kozjogi ellenzék koalicidja gy6zedelmeskedett, a koalicio nem engedett a vezényleti nyelvre vonat-
kozo kovetelésébdl. A politikai valsag igy lett alkotmanyos valsag. Az uralkodé adminisztrativ esz-
kozokkel, a f6ispanokon keresztiil igyekezett érvényt szerezni az akaratanak, amellyel szemben a
megyékben a torténeti alkotmany védelme nevében politikai ellenallas szervezédott.

Lasd errél PETER Laszlo: ,,Az 1905. évi alkotmanyvalsag, a »magyarkérdés« az angol sajtoban és
Scotus Viator palfordulasa”, in PETER Laszlo: Az Elbdtél keletre (Budapest: Osiris 1998) 290-338.
Nagy (86. 1j.) 210.

Fontos hangsulyozni, hogy a korabeli szakirodalom nem beszélt az alkotmany identitasardl. E foga-
lom csak a weimari kozjogi vitakban kezdett el6szor tartalommal megtoltédni. Lasd errél Monika
Porzin: ,Irrungen und Wirrungen um Pouvoir Constituant. Die Entwicklungen des Konzepts der
Verfassungsidentitdt im deutschen Verfassungsrecht seit 1871” Der Staat 2014/1. 61-94. Azt gon-
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hataroltak koriil. Nagy Erné a magyar torténeti alkotmany identitasahoz kapcsolo-
do6 szabalyokat és elveket 7 pontban gytijtotte dssze:

,1) a koronazas, illetéleg a koronazasi hitlevelek és eskiik, 2) az Orszaggytilés ado-
és ujonczmegtagadasi joga, 3) az orszaggylilés budgetjoga és a miniszteri felelds-
ség, 4) a térvényhatosagok u.n. felirasi joga és panaszjoga a kozigazgatasi birdsag-
nal, valamint az a joga, melynél fogva a meg nem szavazott adok behajtasara, az
ujonczok kiallitasara vonatkozé kormanyrendeletet nem tartoznak végrehajtani, 5) a
birak fiiggetlensége, 6) a sajtoszabadsag, a szélas és véleményszabadsagon alapulo
politikai diszkusszio joga, 7) a polgarok egyesiilési és gyiilekezési, valamint panasz
és kérvényezési joga.™"

De ezeknek a felsorolt alkotmanybiztositékoknak a jogi természete még ellent-
mondasosabb, mint az alaptorvényeké. A sajté miikodését még 1848-ban torvény-
ben szabalyoztak, de ennek mindenki altal igényelt reformja végiil elmaradt,** a
gyiilekezési szabadsagot még rendes toérvények utjan sem szabalyoztak, ugy
volt része az alkotmany elidegenithetetlen elveinek, hogy kdzben e szabadsagjog
tartalma a gyakorlatban a miniszter diszkrecionalis hatalmatol tiiggott.”® Az alkot-
many identitasan képezé alkotmanybiztositékok védelme is csupan a politikai til-
takozas utjan volt lehetséges, ezeknek az intézményeknek nem volt jogilag rende-
zett statuszuk a torténeti alkotmanyon beliil. A politikai jelent6ségiik viszont annal
nagyobb volt, a politikai ellenallas alapjat jelenthették, amelynek soran nem tekintet-
ték jognak az uralkodé azon rendeleteit, amelyek nem voltak tekintettel az alkotmany
identitasat képezo6 intézményekre. J6 példa erre a Kiegyezés el6tti osztrak abszolu-
tizmushoz valo viszony a magyar kozjogi hagyomanyban. Az uralkodo kozjogi fel-
fogas szerint ugyanis az abszolut korszakban kiadott szabalyokat nem ismerték el
jognak, azokat a tényleges erészak nyilvanulasainak tartottak.

Nem lehet azon csodalkozni, hogy az igazsagtalan jog problémaja Soml6 szamara
is egy magatol értetddben vizsgalando kérdés volt.” A jog legitimitasanak a kérdése
egyfeldl azt jelentheti, hogy a jognak alavetettek erkoélcsi meggy6z6déseinek jelen-
tésége lehet a jognak valo engedelmesség kapcsan. Az illegitim jog pedig azt, hogy
a jog jogsért6 modon keletkezett. Ennek tobb valtozata lehet, forradalom, annexio,
vagy éppen allamcsiny.” De az is illegitim joghoz vezethet, ha egyébként jogsze-

dolom, hogy ezt a visszavetitett hasznalatot némileg igazolja, hogy az alkotmanybiztositékok ese-
tében a torténeti alkotmany olyan tartalmi elemeirél beszéliink, amelyeket joggal értelmezhetiink
a torténeti alkotmany 6nazonossagat biztosito rendelkezésekként, amelyek érvényesiilése nélkiil a
torténeti alkotmany folytonossaga megkérddjelezheto.

1 Nagy (86. 1j.) 210.

92 Lasd errol Revesz T. Mihaly: , A sajtoszabalyozas kezdetei és hdskora” in MATHE Gabor — REVESZ
T. Mihaly — Goszronvi Gergely (szerk.): Jogtorténeti Parerga. Unnepi tanulméanyok Mezey Barna
60. sziiletésnapja tiszteletére (Budapest: ELTE 2013) 301-312.

9 HorvAtH Attila: , A gyiilekezési jog elméletének és gyakorlatanak torténete Magyarorszagon 1989-
ig” Jogtirténeti Szemle 2007/1. 4-15.

4 SoMmLo (2. 1j.) 116-121.

% SomLo (2. 1j.) 117.
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riien allamhatalmat birtoklo személy nem a jogi eléirasoknak megfelel6en bocsat ki
egy jogi normat, vagy akkor is, ha egy megvaltoztathatatlannak tekintett normat
egyébként egy jogszerii eljarasban megvaltoztat.®® Somlé azonban hangsulyozza,
hogy a legitimitas nem a jog fogalmi kelléke, Verdrosssal egyetértve uigy véli, hogy
a joggal kapcsolatos legitimitasigények mindig csak egy adott jogrendszer 6ssze-
tiiggésében,” tartalmi normak értelmezésével valaszolhaté meg, nem pedig meta-
jurisztikus alapokon. Mindenesetre, amikor Somlo arrol értekezik, hogy a jogalko-
t6 hatalom csak azokkal egyiitt lehet jogalkoté hatalom, akiknek meggy6z6déseit
tiszteletben kell tartania, hogy parancsai engedelmességre talaljanak,® kozel kertiil
az olyan szerzok allaspontjahoz, mint Jellinek, akit az elismerési elmélet képvisel6-
jének tartanak, azzal egyiitt, hogy Somlo miive nem tartozik kozéjiik.*

3) A magyar kozjog fent részletezett sajatos karaktere miatt, a kozjog szorvanyos
elméleti reflexioiban a jognak valo engedelmességi kotelesség kérdésével kapcsolat-
ban meglehet8sen differencialt koncepciokkal is talalkozhatunk. Jaszi Viktor példaul
a kozigazgatasi monografiajaban ugy érvelt, hogy a jog érvényessége szempontja-
bol a szabaly pedigréje csak az egyik szempont, a szabaly akkor lesz érvényes, ha
akikre tekintettel hoztak, elismerik, s az érvényesség szempontjabol ez lesz donté.

,Ha azok az emberek, akiket a dolog illet, azt jognak tudjak s elfogadjak, akkor nem
baj, ha formailag nem jogi titon is jott 1étre, és megforditva, az objektiv jogaszi kuta-
tas hajszalfinom mérlegén mindsitve jogilag korrekt sziiletésii szabaly, ha az 6sszes-
ség azt annak el nem fogadja, annak nem tartja, nem lesz é16, hatékony jog. A jogal-
kotas menetét szabalyozo jogi szabalyok csak arra szolgalnak, hogy annak a létrejovo
szabalynak jogképén vald elismertetését el6segitsék.”

De kiknek a gyakorlata szamit a jog elismerésekor? Kik ezeknek a szabalyoknak a
cimzettjei? Jaszi felfogasaban nem az allampolgarok lesznek a jog cimzettjei, nem
az 6 hozzaallasuk szamit, hanem az allami intézményeké.

»A legtobb jogszabalyban két parancs foglaltatik. A rendelkezésbe foglalt, és ha az
nem teljesiil, a szankcioba foglalt. A rendelkezésbe foglalt parancs cimzettje azon
jogalany, vagy allami szerv, akitél a tényallas folytan a megkivanhaté cselekvést,
magatartast az allam megkivanja. A szankcioba foglalt parancs cimzettje mindig az
allami szerv.”!

Szankciorol csak ott beszélhetiink, ahol egy jogszaballyal egy jogalany vagy szerv
cselekvését akarja vagy cselekvéstdl vald tartézkodasat akarja megparancsolni az

% SomLo (2. 1j.) 118.

9 SomLo (2. 1j.) 121.

% SomLo (2. 1j.) 119.

9 Lasd errél FUNKE 2004 (1. 1j.) 255.

100 Jisz1 Viktor: A kdzigazgatdsi jog alapvonalai (Debrecen: k. n. 1907) 76.
101 J4sz1 (100. 1j.) 79.

ALLAM- ES JOGTUDOMANY o LIX. EVFOLYAM o 2018 o 4. SZAM « 63-90



84 SOLYOM PETER

allam. (Egy parancs teljesitésére akar rabirni.)'*? A {6 kérdés itt az lesz, hogy az allami
szervek miként viszonyulnak a jogi szabalyokhoz. A f6szabaly szerint ezt a viszonyt
az alavetettségi viszonybol kovetkez6é engedelmesség hatarozza meg. ,Igen am, de
mi kényszeriti az allam legfébb szerveit a jogszabaly parancsanak a kovetésére?”!%3

Jaszi felfogasa szerint tehat a jogi parancs kotelezettséget teremt, jogi kotelezett-
séget, de az, hogy kovetjiik-e amit a jogszabaly parancsol, erkdlcsi érzésen nyugszik.
Nem a jogszabaly tartalma, az igy vagy amugy cselekvés célja kelti fel ezt az erkol-
csi érzést, hanem pusztan az, hogy a jogszabaly szerint tett-e vagy nem.'”* Egy jog
altal koordinalt politikai kozosségben az allami miikodés egyik fontos alappillére az
az erkolcsi érzés, hogy az érvényes jog parancsa szerint cselekedni helyes, azt meg-
sérteni helytelen. Ezt Jaszi sem vitatja.!”® De ez az erkolcsi érzés nem minden eset-
ben képes biztositani az engedelmességet. A jognak val6 engedelmességhez egyéb
faktorokra is sziikség van. Jaszi szerint a jognak val6 engedelmességi kotelezettség
alapjai a kovetkezok lehetnek:

a) egyetért a jogi parancs tartalmaval, azt meggy6z6désbdl helyesli és koveti,

b) az engedelmesség alapja az az erkolcesi belatas, hogy az ember a jog parancsa
szerint koteles eljarni,

c) a kényszer kilatasba helyezésének hatasara engedelmeskedik,

d) végiggondolja, milyen kovetkezményekkel jarna, ha nem engedelmeskedik a
jog parancsanak, ez alapjan akarja elkeriilni a szankciot,

e) az allam a maga szerveivel végzi a jogszabalyban foglalt cselekvést.

Jaszi felfogasaban tehat a jog érvényességéhez hozzatartozik az, hogy a jogi paran-
csok a fenti médok valamelyikén képesek biztositani a jognak valé engedelmessé-
get.!%® A kozjog tételesjogokhoz kapcsolodd elmélete néala egy alapvetden empirikus
altalanos elmélet felé mutat, még ha azt nem is fejti ki kovetkezetesen. Az engedel-
messég alapjat képezd erkolcsi viszonyulasok statusza nem teljesen vilagos ebben
az elméletben, amely még kozelebb all a jog 1élektani megkozelitéseihez, mint azok-
hoz a késébb gyakorlati filozofiai alapozasu tedriakhoz, amelyek ezeket az erkdlcsi
Lviszonyulasokat” cselekvési indokok nyelvére tudjak leforditani. Jaszi felfogasaban
kiilondsen az érvényesség és az engedelmességi kotelezettség dsszekapcsolasa lehet
problematikus, de itt nem arrdl van sz6, hogy a jogi normak érvényessége attol fiigg-
ne, hogy az allampolgarok hajland6ak-e neki engedelmeskedni vagy sem, tehat nem
arrol van sz, hogy Jaszi 6sszemosna a jog érvényességét a jog hatékonysagaval.
Jaszi ugyanis a jogi érvényesség és az engedelmességi kotelezettség viszonyat nem
az allampolgarok nézépontjabol targyalja, hanem az allami szervek nézépontjabol.
Ami egyfelél rendkiviil eléremutato, ha csak a jogi érvényesség kérdésére koncentra-
lunk, hiszen Hart elismerési szabalyanak hasonlé gondolati kereteit idézi fel, " ahol a

102 JAsz1 (100. 1j.) 82.

103 JAsz1 (100. lj.).

104JAsz1 (100. 1j.) 84.

105 J4sz1 (100. 1j.).

106 Jisz1 (100. 1j.) 85.

107 Az elismerési szabaly Hart elméletében a jogi érvényesség mesterszabalya, amelynek a forrasa a
jogi igényeket eldontd intézmények egyezd belsé nézépontu tényleges (konvencionalis) gyakorla-
ta. Hart jogelméletének alapjat a tarsadalmi szabaly fogalma képezi. Harr (11.1j.) 129-132.
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jogi érvényesség végso alapjat a birosagok egyezd gyakorlata jelenti. Masfeldl pedig
meglehetdsen korszertitlen, hiszen Jaszi az engedelmességi kotelezettséget nem az
egyének, hanem az ,allami szervek” néz6pontjabdl targyalja, amelynek a tapaszta-
lati alapjat a varmegyei testiiletek alkotmanyvédo (rendies) fiiggetlenségi kiizdelmei
jelentették az uralkodé hatalmaval szemben. A torténeti alkotmany rendi korszak-
boél szarmazo jellegzetességei Jaszi igéretes elméleti torekvéseinek is hatart szabott.

4. AJOGI KOTELEZETTSEG PROBLEMAIJA
A JURISTISCHE GRUNDLEHREBEN

4.1. JELLINEK: ALLAMCELOK ES ELISMERESI ELMELET

Jellinek mar a korai miiveiben hangsulyozta, hogy az allamnak valé engedelmes-
ség végs6 alapja az, hogy a politikai kozosség tagjai kozott ez az altalanos akarat
elismerésre talal.’® A Jellinek altal is képviselt un. elismerés-elmélet a kozjogaszok
altal bevett fogalmi keretét képezték a politikai és jogi engedelmességi kotelezett-
ség korabeli magyarazatainak. Jellinek allamcél-elmélete!® jelentette az elismerés-
elméletek egyik legklasszikusabb valtozatat.

Jellinek szerint az allamcélok megismerésének a gyakorlati jelentésége abban all,
hogy ez altal az allam lélektani és moralis szempontbdl is sziikségszerii igazolasat
kifejthessiik. Az allamhatalmat csak az allam mint intézmény igazolhatja, nem pedig
annak egyes egyedi cselekvései. Az allamhatalom cselekvései pedig nem magatol
értet6dden igazolhatok. Az allamcélok tartalmanak a tisztazasa vezethet el az allam-
hatalom igazolasahoz, az allamcélok tartalmanak a megallapitasa viszont az allam-
tan és a gyakorlati politika hatarteriiletére esik, s nem egy jogi, hanem egy politi-
kai folyamat részét képezi.

A torvényhozas és az allami intézmények minden valtoztatasat, szandéknyilat-
kozatokat és torvényjavaslatokat e valtoztatasok célszertiségével kell igazolni. Majd
ezeket az igazolasi kisérleteket a kiilonb6z6 vilagnézeteket képviseld politikai partok
is megvitatjak, amelyek a politikai vilagnézetiiktdl fiigg6en mast és mast gondolnak
az allamcélok tartalmardl. E vitak soran az allamcélok tartalmat politikai elvek t6l-
tik meg tartalommal, mely politikai elvek 1ényegében teleologikus értékitéleteknek
tekintheték."? Az elismerési elmélet jellineki valtozata tehat a jogi kotelezettség és a
politikai kotelezettség végsé kérdéseinél tartalmi politikai-erkolcsi elvek mérlegelé-
sét kivanja meg. Jellinek elmélete a jog érvényességi alapjainal alapvet6en az allam-
polgarok engedelmességi kotelezettségére koncentral. De Jellinek elmélete azonban
nagyon sok részletkérdést nyitva hagy az elismerés gyakorlati kérdéseivel kapcso-

18 Georg JELLINEK: Die rechtliche Natur der Staatenvertrige. Eine Beitrag zur juristischen
Construktion der Vilkerrecht (Wien: Holder 1880). Jellinek e korai miive az 6nkotelezés elméleté-
nek els6 szabatos kifejtése.

109 Stefan KorioTH: ,Die Staatszwecklehre Georg Jellineks” in Stanley PAuLson — Martin SCHULTE
(szerk.): Georg Jellinek: Beitrdge zu Leben und Werk (Tiibingen: Mohr Siebeck 2000) 117-132.

119 Georg JELLINEK: Allgemeine Staatslehre (Berlin: Verlag von O. Héring 1914) 236-237.
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latban (Kiknek az elismerése szamit? A tobbségé? Ha igen, azt hogyan szamoljak?
Mi a helyzet az alapvet6 jogokkal? stb.). A jogtudomany autondomiajat félté kozjo-
gaszok szamara sem hoz megnyugtaté megoldast, amikor a jogi kotelezettség hata-
rait a politikai elvek parttalannak latszo mérlegelésének teszik ki.

Jellinek legélesebb kritikusanak Hans Kelsen szamitott, aki elsé fémiivében, a
Hauptproblemében™! a jogi kotelezettség kérdésének tisztazasa soran nagy hang-
sulyt fektetett elméletének biralatara.

4.2. A SZUBJEKTIV JOGI KOTELEZETTSEG ELMELETEK KELSENI
KRITIKAJA

Kelsen szerint, amikor az allamhatalom igazolasanak a kérdéseit feszegetjiik, akkor
lényegében a torvényi kotelezettség keletkeztetd erejére, a jogrend érvényességének
az alapjara kérdeziink ra. Ezek a kérdések azonban nem kiilénbéznek a jogi
kotelezettség problémajatol, és altalaban a jogi érvényesség kérdéseihez
kapcsolodnak.! Kelsen szerint azonban az érvényesség fogalmanak két jelentését
el kell valasztani egymastol: 1) A jogk6z0sség alanyai miért kovetik ténylegesen
a pozitiv jog normait? 2) Miért kellene a jogszabalyokat kovetni? Az els6 kérdés
kauzalis Osszefliggésekre utal, a jogkdvetés motivumaira, pszicholégiai és szocio-
logiai, faktikus 6sszefiiggésekre — ehhez természettudomanyos modszerek kellenek.

Egy magasabb moralis rendre val6 utalas a jogrend 6nallésaganak a feladasat
jelentené, a jogtudomany fiiggetlenségérél valé lemondast, és annak nyomtalan fel-
oldodasat az etikaban. A jogrend materialis érvényességalapjaira a jogasznak nem
szabad rakérdeznie. A jogasz csak formalis kérdéseket tehet fel. Nem az alapve-
t6 ,miértek”, hanem csak a ,hogyanok” azok, amelyeket egy jogasz megvéalaszol-
hat. A jog érvényességalapjara vonatkozo kérdések fent emlitett lehetséges jelenté-
sei jogilag irrelevansak. Az egyik a jogszerli magatartasok motivumaira kérdez ra,
ami mint pszichologiai kérdés, Kelsen szerint a szociologiahoz tartozo probléma, a
masik az erkolcsi igazolasra, ami az etikahoz tartozik.!®

Ezeket a kérdéseket mindig felteszik a jogaszoknak, mert mindig van, aki azt hiszi,
hogy ezeket a kérdéseket a jogaszoknak kell megvalaszolni. Pedig Kelsen szerint
magatol értet6d6, hogy a jogaszok ezekre a kérdésekre a sajat eszkozeikkel nem tud-
nak valaszolni. Egyfeldl nincs meg hozza a megfelel6 természettudomanyos médsze-
riikk, hogy megallapitsak, hogy ténylegesen mi tortént, masfeldl nincsenek abban a
helyzetben, hogy magasabb szempontbol mint sajat helyzetiik normaikat feliilbiral-
jak. Kelsen itélete szerint a fenti modszertani szérnyiiségeknek az eredménye csu-
pan egy fikcio: az elismerés fikcidja."™

Ezek az elméletek fel tudjak mutatni a jogszerii cselekvés tényleges motivumait,
vagy jogi a normak erkélcsi igazolasait, de az elismerési elméletek nem tudjak elva-

1 KELSEN (66. 1j.).

112 KELSEN (66. 1j.) 351-352.
113 KELSEN (66. 1j.) 353.

114 KELSEN (66. 1.).
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lasztani a lélektani és erkolcsi mozzanatokat egymastol. Kelsen kritikaja szerint az
elismerés fikciéja sem magyarazatot, sem igazolast nem tudni nyujtani, amig a teo-
retikusai az elméleti miiveleteik alapvet6 kiilonbségeit nem tudatositjak magukban.

4.3. SOMLO KELSEN-KRITIKAJA ES AZ IGERO JOG KONSTRUKCIOJA

A Juristische Grundlehre fejtegetései a jogi kotelezettségrol és ezzel dsszefiiggés-
ben a jogi norma szerkezetérdl alapvetéen Kelsen Hauptprobleme-ben kifejtett néze-
teinek a kritikajan alapulnak. Ezekbdl kiilonosen két dsszefiiggést érdemes kiemelni,
egyfel6l Somlo szerint Kelsen félreérti a jogi kotelezettség fogalmat, masteldl az
elmélete nem eléggé altalanos, ugyanis tobb létezd jogrend sajatossagat figyelmen
kiviil hagyja. Szamunkra az utébbi szempontbdl kiilondsen az lesz fontos, hogy
Kelsen korai felfogasa mit tud kezdeni az alkotmanyban rogzitett szabadsagjogok-
kal vagy éppen az ellenallasi jog intézményével.

Soml6 szerint Kelsen téved akkor, amikor az erkolcsi kotelezettséget egyfaj-
ta olyan pszichikai allapotként irja le, amely egy objektiv erkolcsi torvény oksagi
kovetkezménye. Ez egy nagy félreértés. Az erkolcsi kotelezettség, hasonloan a jogi
kotelezettséghez egy norma altal el6irt magatartas,'® aminek semmi k6ze nincs a
kauzalis 0sszefiiggésekhez. A kotelezettség kérdése nem kapcsolodik kozvetleniil a
hatékonysag problémajahoz.

Soml6 szerint Kelsen masik nagy tévedése a jogi kotelezettséggel kapcsolatban,
hogy alapvetéen az alattvalok kotelezettségeként irja le. Ez a leiras latvanyosan
megvilagito erejii lehet a biintets- és a kdzigazgatasi joggal dsszefiiggésben, de a
tobbi jogterilleten mar joval kevéshé.!"® Somlé kulcsfontossagu allitasa, hogy a jogi
normak nemcsak az alattvaloknak, hanem az allamnak szol6 kotelezettségek is.
Ebbél a belatasbol fakad szamara az, hogy a jog nem irhaté le egy normaszerkezet
segitségével. Ezért lesz kulcsfontossagu szamara az igéré jog kategoriaja.

Somlo itt kozel keriilhetne Jaszi felfogasahoz, de nem részletezi, hogy az alla-
mi szervek engedelmességi kotelezettsége a jogi érvényesség szempontjabol miért
lehet jelentés. Somlo a jogalkoté hatalom és az allam szervek viszonyat Jellinekhez
hasonléan az 6nkotelezés keretei kozott értelmezte, és ehhez az igérd jog konstruk-
cioja jol illeszkedett.!"”

Kelsen jogi kotelezettség felfogasa Somlo szamara nemcsak azért problémas, mert
a kotelezettség egy téves felfogasan alapul, hanem azért is, mert ennek kovetkezté-
ben Kelsen elmélete sajat altalanossagigényének sem felel meg.

Kelsen még Bierlinget biralva ugy érvelt, hogy az elismerés elméletei nem képesek
leirni az olyan alkotmanyos helyzeteket, amikor tartés alkotmanyos struktira egy
onkényes alkotmanymadositason alapul. Vagy amikor egy koztarsasagban az elis-
merés kizarolag a torvényhozoé hatalmat birtoklo parlament dontésétdl fiigg, vagy

115 SoMLo (2. 1j.) 435.

116 Ez Hart kulcsproblémaja is Kelsen normafogalmaval. Lasd err6l Harr (11.1j.) 54-57.

7T Funke 2004 (1. 1j.) 270; Zdp1 Zsolt: , Az igér6 jog elmélete Somlo Juristische Grundlehréjében” Acta
Univ. Sapientiae, Legal Studies 2016/2. 345, 353-354.
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ha egy allamcsinnyel az abszolut monarchiat allitjak vissza. Hogy zajlik ilyen ese-
tekben az elismerés folyamata? Ahogyan egy egyediili ellenallot a kozosség hatal-
ma legy6zhet, ugy egy hasonlo ellenallas a jog szamara artalmatlan, az 6sszesség
altal el nem ismert jog azonban a jog megsemmisitésével egyenld. A koztes esetek
viszont a kelseni elmélet szerint nem tartoznak a jogaszokra. '8

Somlo6 biralata szerint azonban Kelsen redukcionizmusa nem altalanosithato,
ugyanis vannak jogrendszerek, ahol az alkotmany szabadsagjogok mellett még ellen-
allasi jogot is biztosit a polgaroknak, hogy ellenalljanak a térvénytelen kényszerrel
szemben, az alkotmany identitasanak a védelmére vagy a hatalom erészakos meg-
szerzésével szemben." Az ellenallasi jog azért fontos példa Somlo szamara, mert
pusztan a lehet6sége zarojelbe teszi a kelseni érvelést a jogi kotelezettségrdl, és egy
olyan kotelezettséglielfogas felé tereli az elméletet, amely tobbiéle normaszerkezet-
ben képes kifejezni a jogi kotelezettség tartalmat.

Masfel6l azonban az ellenallasi jog 1éte nem vezetheté le a jog altalanos fogal-
mi tulajdonsagaibol, ez a jog tartalmi rendelkezéseitél fiigg.'? Itt Somlo nem el6-
szOr szembesiil a formalis altalanos jogtan hataraival. De ezekben az esetekben
szemben Kelsennel nem arra a kovetkeztetésre jut, hogy az ellenallasi jog kérdé-
sei kiviil esnek a jog keretein, hanem a tartalmi jogelméletek teriiletére utalja 6ket,
és inkabb az elmélete altalanossagigényébdl enged. Mig Kelsen redukcionista jog-
tudomany-felfogasa a tartalmi jogi kérdések z6mét nem joginak minésiti, igy tartja
fenn a formalis jogtananak az altalanossagigényét, Somlo az altalanos jogtan altal
megvalaszolhato és a tételesjog-tudomanyra tartozo kérdések kozott tesz kiilonbsé-
get. S ahogyan azt az eddigiek soran lattuk, a korszak kozjogtudomanyanak fontos
fogalmi problémai zommel inkabb olyan tartalmi jogi kérdések, amelyben a forma-
lis altalanos jogtan nem nagyon tud eligazitani. Ett6l fiiggetleniil, Soml6 térekvései
nagy hatassal lehettek volna a kdzjogi érvelésekre is.

Soml6 szamara kiemelten fontos volt, hogy a jogi norma olyan altalanos fogalmi
szerkezetét alkossa meg, hogy az képes legyen megragadni a szabadsagjogok saja-
tossagait is. Ebben Jellinek a kdzjogi jogosultsagok elsé rendszeres leirasaval tto-
rd szerepet vallalt, de kudarcot vallott, hiszen az 6 rendszerében a szabadsagjogok
a jogilag irrelevans cselekvések korébe esett, s igy a leirasa figyelmen kiviil hagyta
azokat az igényeket, amelyek a jogalkoté hatalom be nem avatkozasara vonatkoz-
tak."”! Mig Kelsennél a szabadsagjogok konstrukcioja egy jogilag lehetetlen hely-
zetet jelentett, hiszen a beszamitas konstrukcioja miatt minden jogi norma végiil
is az allami akaratként értelmezhetd. A beszamitas rigid kostrukciéja miatt szokas
a Hauptprobleme jogielfogasat etatistanak értékelni.’?* Somlé azonban egy olyan
altalanos jogelméletben volt érdekelt, amely képes jogi format adni az alkotmanyok-

118 KELSEN (66. 1j.) 359.

19 SoMLo (2. 1j.) 462.

120 SomLO (2. 1j.) 459-462.

121 SoMLO (2. 1j.) 459.

122 Christoph ScHONBERGER: ,Hans Kelsen »Hauptprobleme der Staatsrechtslehre« Der Ubergang vom
Staat als Substanz zum Staat als Funktion” in Matthias JESTAEDT (szerk.): Hans Kelsen Werke, Band
2 (Tiibingen: Mohr Siebeck 2011) 23-35.
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ban tételezett szabadsagjogokban kifejezésre juto igényeknek. Ez a torekvés hiizo-
dik meg az igéré jog konstrukcioja mogott.

»Ha a jogalkoté hatalom azt igéri, hogy bizonyos feltételek esetén passziv maga-
tartast tanusit, az ebb6l kovetkezo igényt szabadnak (Diirfen), annak valaki részé-
re valo biztositasat pedig engedélynek (Erlaubnis) nevezziik. [...] A jogi értelemben
vett szabadsag (Freiheit) a jogalkot6 hatalom beavatkozastol valo mentesség, vagy-
is az emberi tevékenységek és életviszonyok egy olyan teriilete, amelyre vonatko-
zolag a jogalkotd hatalom megigérte, hogy nem avatkozik be. A kedvezményezett
tehat tehet vagy nem tehet valamit anélkiil, hogy a jogalkoté hatalom beavatkoza-
satol kellene tartania, tehat szabadsagaban all (er darf), meg van engedve neki (er
hat eine Erlaubnis).”??

A szabadsagjogok nem a jogmentes térben érvényesiilnek, hanem a jogosultsagok
egy sajatos tipusat jelentik. Az mar persze mas kérdés, hogy amilyen eléremutato-
nak tiinik az igéré jogok konstrukcidja a kozjogi dsszefiiggésben, az altalanositha-
tosaga ennek a kategorianak is meglehetdsen problémas.'?*

5. 0SSZEGZES

Ha a Juristische Grundlehre és a korabeli magyar kozjogtudomany viszonyaval kap-
csolatos vizsgalodasokat 6sszegezni akarjuk, az elsé legfontosabb tapasztalat az,
hogy bar Somlé nagyon tudatosan keriilte a kdzvetlen konfrontaciét a magyar koz-
jogi kérdésekkel, a Juristische Grundlehre altalanos fogalmai illeszkednek a magyar
kozjog korabeli fogalmi problémaihoz. Somlé miive j6 kiindulopontul szolgalhatott
volna a kozjogi dogmatika nyelvezetének a tovabbfejlesztéséhez. Kiilondsen a jogi
kotelezettségrol és jogi igényekrdl szolo fejtegetések lehettek volna egy kés6bbi
kozjogi jogosultsagokkal foglalkoz6é dogmatika kiindulépontjai. Somlé miive azon
miivekhez sorolhat6, amelyek az alkotmanyos monarchia adottnak vélt jogi és poli-
tikai feltételei kozott a jog fogalomvilagat alkalmassa probaltak tenni a szabadsag-
kiterjeszt6 nézetek befogadasara. Ebben a tekintetben torekvései leginkabb Jellinek
elméletéhez lehetnek hasonloak.'® De Somlo miivének e tulajdonsagai is meglehe-
tésen ellentmondasosak, amilyen sokat probalt tenni, hogy alkalmassa tegye a jogi
nyelvet a szabadsagjogok értelmezésére, annyira vak volt a jogalkoté hatalomra
fokuszalo allam- és jogfelfogasa a hatalommegosztas problémaira.'?®

Somlo miivének ez a liberalis evolucionista vonasa nemcsak Jellinekkel, hanem a
kozjogi dogmatizmus szabadelvii tradiciojaval is parhuzamba allithaté, annak elle-

123 SoMLO (2. 1j.) 451-452.

124 Lasd errél Zép1 (117. 1j.) 345-362; Funke 2004 (1. 1j.) 267-272.

125 Christoph SCHONBERGER: ,.Ein Liberaler zwischen Staatswille und Volkswille” in Stanley PAauLson
— Martin ScHULTE (szerk.): Georg Jellinek: Beitrdge zu Leben und Werk (Tiibingen: Mohr Siebeck
2000) 3-32.

120 Lasd errél FUNKE 2004 (1. 1j.) 260.
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nére, hogy Somlo, kiilondsen a kései korszakaban, keriilte a jog tartalmaval kapcso-
latos allasfoglalasokat, és szinte maniakusan a joggal kapcsolatos formalis és objek-
tiv megallapitasok lehetéségeit kereste.!??

Azt, hogy Somlé miive mégsem gyakorolt érdemi hatast a magyar koézjogtudo-
manyra, nemcsak korai halala, hanem a magyar kozjog 1920 utani alakulastorténete
magyarazza, amely az orszag Ujraegyesitésének oltaran rovid mérsékelten tekinté-
lyelvii konszolidalt évek utan felaldozta a tisztességes és elismerésre mélto alkot-
manyos hagyomanyat.'?® A Somlé miivében benne rejl6 lehetdségre, hogy a magyar
kozjog fogalmi vilagat az egyéni szabadsagot kiterjeszté iranyba mozditsuk el, hosz-
szl évtizedekre nem volt fogékonysag. J6 példa erre Jaszi Viktor tudomanyos 6rok-
sége, akinek a progressziv kozjogi nézetei teljes feledésbe meriiltek, de a tronoroklés
rendjérdl irott korai tanulmanya'?® alapvet6 befolyast gyakorolt az 1920 utan kiraly
nélkiili kiralysag kozjogi vitaira. Jaszi ebben a tanulmanyaban amellett érvelt, hogy a
Pragmatica Sanctioban latin nyelven megfogalmazott 6roklési rend megfelel6 értel-
mezése szerint a Habsburgok csak abban az esetben tarthatnak igényt a magyar tron-
ra, ha ez a kiralyi leszarmazott az ausztriai f6hercegségekben is elismert jogutod-
nak (legitimus sucessor) szamit. Tehat Jaszi értelmezése szerint, ha a Habsburgok
elvesztik Ausztriat, elvesztik az igényliket a magyar tronra is. Ez az értelmezés a
kortas kozjogaszok kozott nagy felzudulasokat valtott ki, 1920 utan azonban Kmety
Karoly révén a kiralyvalasztas partjan allo kozjogi allaspont alapjanak szamitott.'s°
1945 utan ez a kardinalisnak latszé kozjogi kérdés minden jelent6ségét elvesztette
a vitaban szenvedélyesen résztvevo kozjogaszok életmiivével egyetemben.

Amikor pedig a megreformalt kartalis alkotmany feltételei kozott 1989 utan meg-
lett volna a fogadokészség a polgari alkotmanyossag életmiiveinek a recepciojara,
Somlé miive meglehetdsen korszertitleniil hatott. Nem véletleniil, hiszen a mii még a
torténeti alkotmany kontextusaban sziiletett, barmennyire is probalta ezt a partiku-
laris koriilményt semlegesiteni a miivében, ez nem sikeriilhetett. Kiilondsen Kelsen
és kovetdinek hatastorténetén mérhetd le ez a kiilonbség. Kelsennek megadatott az
a szerencse, hogy az elméletét egy demokratikus kartalis alkotmanyozas tapasz-
talata utan az Allgemeine Staatslehreben®™' jragondolhatta (lasd alapnormatan),
igy elméleti hagyatéka az 1989 utan demokratikus jogallam utjara 1ép6 kozép-eu-
ropai allamokban is élének hatott. Somlé miiveinek erre akkor sem lett volna esé-
lye, ha a jogtudos megéli a két vilaghaboru kozotti idészakot. Az er6s6dé autokra-
tikus kozhatalmi tendenciak nem kedveztek akkor sem a jog megujitasan faradozo
jogaszi invencionak. Torténetesen azért, mert Somlonak igaza van, a jog alapveto-
en egy tapasztalati fogalom, a jogasz sohasem tud kibujni az intézményes tapasz-
talatok hatasa alol.
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