Techet Péter

Az alkotmanyozé akarat
Avagy a lét és a legyen kapcsolata

,,Die Freibeit allerdings ist mit dem Notwendigen

gegebenJ und erst, wenn sie zu ibm in Relation

tritt, stellt sich die neue Verfassung dar.”
(Ernst Jiinger)'

Az alabbi dolgozatban amellett érveliink — nem az egyetértés, hanem a megértés
céljabol —, hogy a jog végs6 okaként azonositott alkotmany mogstt — és ekként
az egész jogrendszer mogott — az akarat, az erészak (Gewalr) all. A jog megsziile-
tése nem jogi, hanem tényleges folyamat:2 szerencsés esetben akaratok egyetértd
talilkozasa, mas esetben egyetlen akarat egyoldalt ereje legitimilja a normativ
semmire épitett legalis rendszert. Amint Georg Jellinek felismerte,® és amint a német
1918-as forradalom utén a birodalmi birésag egy ismert dontésében ki is mond-
ta:t a jogrendszer legitimitasinak nem oka, nem feltétele megsziiletésének legali-
tésa, jogszerlisége. A faktualitis ereje — normativ ereje — legitimal. Az alkotmany
révén jogiasodik a politika — de az alkotmany sziiletése pusztan politikai eljaras.
Az alkotmany lekéti a politikat, hogy a tarsadalmilag fontos kérdések és valaszok
immar ne a politikai harc eredményei legyenek, hanem a sz{ikitett érvrendszer( és
meghatarozott eljarisrendii jogrendszeréé.®

Egy olyan rendszerrel szemben, amelyben a tények normativ ereje és az egyén
személyes erkolesi felfogisa nem talalkozik egymassal, a pozitivista jogisz nem

tehet mast, mint Gerhard Anschiitz, latva korinak ,nemzeti forradalmat”: azaz
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" Ernst JUNGER: Der Waldgang (Stuttgart: Klett-Cotta 2008) 44.

2 Ahogy Heinrich Triepel irja: ,A jog érvényességének »jogalapja« nem jogi.” Lasd Heinrich
TRIEPEL: Vilkerrecht und Landesrecht (Leipzig: Hirschfeld 1899) 82.

% Georg JELLINEK: Allgemeine Staatslebre (Berlin: Springer 1920) 339.

4 Die RechtsmifBigkeit der Begriindung [ist] kein wesentliches Merkmal der Staatsgewalt.”
(Reichsgericht 1920. jalius 8-i dontése).

5 Christian WALDHOFF: »Entstehung des Verfassungsgesetzes” in Otto DEPENHEUER — Chri-
stoph GRABENWARTER (szerk.): Verfassungstheorie (Tiibingen: Mohr Siebeck 2010) 290.
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visszaléphet egyetemi katedrajatdl, esetleg a jogon kiviili (politikai) szféraba he-
lyez&dve kiizdhet egy 4j jogért.

Az alabbi dolgozat semmilyen értelemben sem kivin a megtortént magyar al-
kotmanyozasi folyamatra és annak eredményére reflektalni — amely szigort érte-
lemben véve amugy sem tekinthetd alkotmanyozasnak, az erre valé kényszerhely-
zet hiinya okan® —, hanem a jogi megismerés, az Engels és Kautsky altal leirt
juristische Weltanschauung” ideoldgiai valaszainak dekonstruélasira tesz csupan ki-
sérletet. Egy atfogd jog- és tarsadalomkritikai elmélet kidolgozasihoz ugyanis a
valésig tényleges megértése az elsd lépés. Dolgozatunk nem az erdszak igazolasa,

hanem tényének abrazolasa.

AZ AKARAT MINT AZ ERVENYESSEG FELTETELE

A jog egy érvényes és érvényesiil$ kényszerrend. Igy az allitisunk. Ervényes, azaz
a Sollen-szféraban egzisztal, és kotelezettséget fejez ki, amely kifejezés lehetSsége
nem fiigg a kifejezés megvalosulasatol. Am mivel a jog érvényesiil rend is, az ér-
vényes kifejezések igénylik a megvaldsulas lebetéségét® (ami tovabbra sem jelenti,
hogy magit a megvalosulast igényelnék, hiszen ez esetben érvényesség és érvénye-
stilés egyet jelentene). Ha az érvényes akarat pusztin az akarat megfogalmazasa

révén érvényesiilne, akkor az érvényesség és az érvényesiilés egybe esne, azaz a

© A 2010/1I-es magyar alkotményozas politikai indokairdl és eredményérdl e dolgozatban nem
lesz sz6; a dolgozat sem igazolasa, sem kritik4ja nem kivan lenni az j Alaptérvénynek. Mivel az
4j Alaptorvény forméljogilag megfelels eljarisban lett elfogadva, jogi érvényessége vitathatatlan —
azaz legfoljebb csak egy kiilsédleges, politikai allaspontbol, a fennalld jog ellenében lehetne megbi-
ralni. (Eérsi Métyas is éppen a jog mdgé Iépve, rdgton a népre hivatkozva tartja elképzelhetének
az elfogadott alkotmény levaltasat, lasd EORSI Matyas: ,,2014” Magyar Narancs 2011, aprilis 28.)
Mas kérdés persze, hogy egy jogi dokumentum jelentését sohasem az elfogadisa, hanem az al-
kalmazasa soran nyeri el, igy — f6leg az alkotmanybirdsigi — joggyakorlat, amelyet a tudomény,
akar mogottes politikai értékvalasztasok mentén, befolysolni tud, fogja valoban megmutatni az
4j Alaptorvény lényegét, jelentését. A Sélyom-iskola erre irdnyuld szandékaként lasd JaKAB And-
ras: Az itj Alaptsrvény keletkezése és gyakorlati kivetkezményei (Budapest: HVG-ORAC 2011).

7 Friedrich ENGELS — Karl KAUTSKY: ,Juristen-Sozialismus” in Karl MARX — Friedrich EN-
GELS: Werke 21 (Berlin: Dietz 1975) 491. Minderrdl lasd még Kilian STEIN: Die juristische Weltans-
chawung: der Staat als Fetisch (Hamburg: VSA 2010).

® A gottingeni Sabine Miiller-Mall kiildnbséget tesz érvényesség (Geltung) és normativitas (Nor-
mativitit) kézott: az elsé a norma absztrakt lehet&sége arra, hogy hatni tudjon, a misodik viszont
maga a konkrétan kifejtett képessége arra, hogy hasson. V6. Sabine MULLER-MALL: ,,Normative
Krifte” in Jochen BUNG — Valerius BRIAN — Sascha ZIEMANN (szerk.): Normativitit und Rechtskri-
tik. Tagungen des Jungen Forums Rechtsphilosophie (JFR) in der Internationalen Vereinigung fiir Rechts- und
Sozialphilosophie (IVR) im September 2006 in Wiirzburg und im Méirz 2007 in Frankfurt am Main (Stutt-
gart: Franz Steiner Verlag 2007) 18.
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Sollen voltaképp a Seint fogalmazna meg egy més nyelvtani szerkezetben, azt irvin
tehat elé kelléként, ami eleve is van. Ez esetben allithatnank, hogy az érvényes
jog érvényesiilése természetes. Mivel azonban a jogrdl valé gondolkodas elsddle-
ges feltétele, hogy megbrizziik az érvényesség és az érvényesiilés kettSségét — ha
ugyanis ez 8sszemosodik, mar nem jogrol, hanem a létez mindenrdl (minden Ié-
tezérél} beszéliink —, nem tagadhatjuk, hogy a jog egy kényszerrend. Ese jeﬂege nem
mellékes, mert épp ez altal fejezziik ki a jogrél vald gondolkodhatésig elsédleges fel-
tételét: az érvényesség és az érvényesijlés kettéségét. Miért 1s? Gondoljunk bele,
mi lenne annak a kovetkezménye, ha azt allitanank, hogy a jog elsédleges meg-
kilonboztetd jegye és Iényege nem a kényszerben van! Egy ﬂyen allitas implicite
két tovabbi vagylagos allitasba gondolhat6 tovabb: 1. vagy a jogot teljességgel a
Sollen-szféraba utaljuk és logikai kategoriaként kezeljiik, nem is tartva fontos-
nak barmiféle esélyét is akar a tarsadalmi interaktivitisinak, azaz az érvényesiilé-
sének — ne feledjiik, hogy még a szigord normativista Hans Kelsen is egy mini-
mumhatékonysigot elvart azért a jogrend egészétdl —; 2. vagy pedig a jogot
teljességgel belemossuk a valosagba, azt gondolva, hogy jogilag nézve is igaz az a
fizikai torvényekre alkalmazhaté allitas, hogy tgyis az van, aminek lennie kell, s
agyis annak kell lennie, ami van. Azonban ,,ahogyan lehetetlen az érvényesség
meghatarozasinal a valdsigtdl elvonatkoztatnunk, éppen tgy lehetetlen az érvé-
nyességet a valosaggal azonositanunk”.” A szigort, a jogot csak logikai dsszefiig-
géseiben kezelé normativizmus a valosagrol szakitand le a jogot (mas kérdés,
hogy a kritikusai altal Kelsennek felrott szélséséges allaspontot maga Kelsen sem
vallotta, ahogy az is mis téma persze, hogy ezaltal sajat elméletét gyengitette
csak'®), a természetjogias gondolkodas viszont azonositana a valésiggal a jogot
(a természetjog szamara ugyanis a jog is csak eleme azon Seinnak, amely felett
helyezkedik el a természetjog Sollenje'"). Az eredmény mindkét esetben ugyanaz:
a jog funkcionélis értelmetlensége. A normativizmusnal a jog teoretikus értelmét
megbrizhetné — 4m azt is minek? —, gyakorlati értelemmel viszont épp nem birna,
hiszen kihagynank a fogalmi meghatirozasibdl a céljaba implikalt tarsadalmi
meghatirozottsagot és meghatarozist. A természetjogi koncepcional viszont tu-
domanyos és gyakorlati értelmét is elveszitené: tudomanyosan, nem elkiiléniilvén
immar, nem lenne vizsgalhaté, gyakorlatilag pedig szintén nem birna autoném
értelemmel, mert egy nagyobb értelem (Sein) része lenne. A jog kényszerrend jel-
lege biztositja, hogy a jog tigy lehet érvényes és érvényesiil6 rend, hogy kézben az
érvényesség és az érvényesiilés nem egymas szinonimaja, hanem esetleg feltétele
csak. (Azaz a jog azért van — érvényes —, hogy célja szerint alakitsa a tarsadalmat,

tehat érvényesiiljon, 4m az érvényesiilésrdl csak akkor beszélhetiink, ha van egy

® Hans KELSEN: Tiszta jogtan (Budapest: Rejtjel 2001) 39
V6. PESCHKA Vilmos: A modern jogfilozéfia alapproblémdi (Budapest: Gondolat 1972) 54—55
I PESCHKA 33.
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minta — maga az érvényes jog —, amelyhez képest lehetséges inkdbb vagy kevésbé ér-
vényesiilést megallapitanunk. Az érvényességnek tehit célja az érvényesiilés, az ér-
vényesiilésnek pedig feltétele az érvényesség. Ha dsszemosodnak, a jog a céljat, a
jogszer(iség a feltételét vesztené.) Nos, ha tagadjuk a kényszert, tagadjuk tehit a
jog értelmét, teleologikus, jévére orientalt és tarsadalmi jellegét. Mivel az érvényes jog
nem eleve azonos az érvényesiilével — azaz nem mindig az van, aminek lennie kell —,
igy az érvényes tartalom sem eleve, hanem a kényszer, az akarat révén érvényesiil.

A jog egy érvényes és érvényesiﬂ6 kényszerrend: egy olyan kellést fejez ki,
amely nem immanens tulajdonsiga az el6iris cimzettjének, és nem sziikségszeri
kovetkezménye az eléiras feltételéiil szolgalo tényallasnak. Nem a jelenségek képe
(Abbild), hanem mintaképe (Vorbz‘ld).u Akik egy folyamat, egy jelenség, egy ese-
mény immanens tulajdonsiganak tartjak annak jogi min8ségét (mindsitését),"
egy Seinbdl kovetkeztetnek egy Sollenre. A jog ugyanis (vagy: azonban) egy Sol-
len-tétel: nem azt mondja meg, hogy mi van, hanem azt, hogy minek kell lennie.
Egy jelenség jogi mindsége nem azt jelenti, hogy maga a jelenség milyen (ist), ha-
nem hogy milyennek kell (soll) lennie.

Mig a természeti torvény kovetkezik, ™ addig a jog vonatkozik. Nem kauzalis,
hanem teleologikus aktus. ,A »kelldség« (wdas Gesolltsein«) a létez6t nem énmaga
alapjan jellemzi, hanem egy olyan instancia alapjan, ami valamit kovetel”."> Mivel
a jog teleologikus aktus, ezért a jogkovetkezmény nem kauzélisan, hanem aka-
ratlagosan kapcsolodik a jogilag értelmezett jelenséghez, viszonyhoz, folyamat-
hoz, személyhez.

Az absztrakt szinten mindez el6remutatéan torténik: kijelentve, hogy altala-
ban milyennek kell tekinteni bizonyos tényhelyzeteket. A konkrét szinten — az
alkot6 jogalkalmazas szintjén — viszont visszamenOlegesen allapittatik meg, hogy
egy megtdrtént jelenséget milyennek kell latni, ha jogilag akarjuk latni.

Nos, a kellés tehdt nem immanens tulajdonsig, nem kovetkezik a jelenségbdl,
a folyamatokbél magébél, hanem a jelenséghez, a folyamatokhoz rendelt jelentés.
Rendelt: azaz akaratlagos, aktiv tevékenységet feltételezd magatartas all az egész
jogi felépitmény mogott: Ha az, aminek lennie kell, nem a létezében és nem a
létezd altal ismerhetd fel, szitksége van autoritasra, amely a kellést tételezi”.1

Nos, ezért van sziikség az akaratra. A jog érvényességében sem van, hanem tételeztetik:

2 Vé. Franz ACHERMANN: Das Verhiltnis von Sein und Sollen als ein Grundproblem des Rechts (Win-
terthur: P G. Keller Verlag 1955) S5.

3 Mar a szakirodalmi széhasznalat — min&ség helyett mindsités — is elirulja azt, amit allitunk
majd, hogy a jog nem fennéll, nem eleve van, hanem mindig kimondatik, hozzarendelédik (hoz-
zarendeltetik) a tényekhez.

14 Eppen ezért ,érvényesség” nélkiil ,érvényesiil”.

15 ACHERMANN 30.

16 ACHERMANN 4.
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4 -
azaz akaratok eredménye. Es érvényesiilésében sem van, hanem megvaldsittatik: azaz

szintén akaratok eredménye. Hogy milyeneké, az a kéovetkezékben kideriil.

AZ AKARAT MINT AZ ERVENYESULES FELTETELE

A pozitivizmus szamara a jog mar csak megsziiletettségében létezik: ekként épp
dinamikajiban nem képes redukcionista szemléletével érzékelni azt. A természet-
jog viszont megprobalna kiilonféle értékkoncepcidkkal — voltaképpen egy jog fe-
letti Sollennel — kétni az alkotmanyozo folyamatot. A dekonstrukcionizmus és a
realizmus irodalma alapjain meg, gy latszhat, a jog ex nibilo jon létre: oka egy
akaratit megfeleléen érvényesiteni képes dontésben fedezhetd fel, amely déntés
megteremti a letisztult allapot normativ kereteit, ekként az 4j politikai egziszten-
cia alkotmanyi térvényét. Mitdl fiigg azonban a déntés akaratspektruma és érvé-
nyesiilésének sikere? Az etikai normak nem lehetnek a jog mércéi: ugyanis az
etika merev, abszolut igazsigai nem illeszkednek a jog mindig gyakorlati, flexibilis
valésigihoz. Nem az a j6 bird, aki mindenaron az igazsigot keresi — és akkor
annak kérdését, hogy mi az igazsag, mar fel sem tesszitk —, hanem az, aki szuve-
rénként donteni tud. A doéntést Carl Schmitt-i értelemben fogjuk fel — amely el-
lentétben a vadakkal (Karl Lowith, Bernd Riithers) nem féltétleniil nihilista —;
azaz a j6 dontésben egyesiil a tekintély (potestas) és a hatalom (auctoritas). A don-
téshoz6 tekintélye adja a dontés legitimacidjat, és a mogottes kényszer lehetdsége
— a hatalom — biztositja a hatékonysigat. Nem elvont etikai norméik igazolnak —
elvégre ki jogosult ezek felallitasira és megtalalisira? —, hanem a gyakorlat sikere.
Egy alkotméinyozast az alkotminyozé6 (jogon kiviili) akarat sikere, egy jogi don-
tést az érvényesiilés és az elfogadottsag sikere. Amint Christian Waldhoff megél-
lapitja: barmily f4j6, egy allam bels6 jogi-politikai folyamata, alkotmanyozasa
esetén nem allapithatéak meg természetjogi, emberi jogi vagy nemzetkozi jogi
korlatok."” Mikdzben az énkorlatozas lehet8sége nem kizart.

Ehelyiitt sziikségesnek latszik utalni Ernst-Wolfgang Béckenférde vélemé-
nyére, aki szerint a modern alkotméinyossag utolsé jegye, értékcharta jellege egy
4 totalitas lehetdségét veti fel. A modern alkotmanyok nem csak szervezeti vizat
adjak a hatalom mikodésének, de a szuverén mozgasterének kijelslsi, korlatjai is.
Az értékek kezdetben e negativ tartalombdl voltak kiolvasandok, de szdmos al-
kotmany expressis verbis megfogalmazott bizonyos emberi (vagy alapvetd) jogok-
ként nevesitett értékeket, és ezek olyan tartalmat adtak az alkotmanyoknak,

7 WALDHOFF 312-315. (Waldhoff éppen ezért hangsitlyozza mas helyiitt, hogy az alapjog nem
emberi jog, azaz nem univerzilis érvényességti, hanem egy allami déntés eredménye, egy pozitiv-
jogi aktus. Minderrdl lisd TECHET Péter: ,,A lancok véd&i — az emberi jogok kritikusai. Konzer-
vativizmus és emberi jog” Kommentdr 20 11/2. 12-15.
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amely a jogrendszer hagyomanyos jogi rétegz6désébe nehezen illeszthetd be, il-
letve amely nem barmikor megvéltoztathaté, mert érvényességét nem forméjétél —
alkotmanyban elfoglalt helyétSl — nyeri, hanem immanens érvényességet igényel.
A hagyomanyos jogelméleti kép, miszerint a jog tartalma a jog formaja okan ér-
vényes, megfordul, s immér a jog tartalma sajdt okdn érvényes. Ha azonban egy
tartalom a formatdl fiiggetleniil érvényes, akkor a tartalom nem cserélhetd, s csak
a tartalom formaja, de nem a forma tartalma valtoztathat6. Bockenforde ennek
kapesan beszél 4 totalitasrol.'® Az utébbi id6kben egyre nagyobb hangsulyt kap-
nak az alkotmanyokban az an. alkotminyos értékek, alapelvek, emberi jogok
(azaz egy teoldgiai megalapozottsigit vesztett, szekularis, igymond természetjog
megjelenését figyelhetjitk meg), amelyek levalthatatlan, korlatozhatatlan, kontrol-
lalhatatlan, s a hagyoméanyos jogképpel idegen, a klasszikus jogi rétegz6désbe ne-
hezen beilleszthetd szintjét adjak a jogrendszernek.” A kiilonbézd alkotmanybirs-
sigok gyakorlati, ill. az Gjjaéledt természetjog és az alkotméinyos liberalizmus
parhuzamos elméleti munkaja nyoméin az alkotmanyok értékchartakka valtak,
amelyek tartalmit rdadasul az alkotmanybirésag(ok) hivatott(ak) kiolvasni, s egy
olyan egységes egésszé formalni (alapjogok rétege), amely a jog strukturilisan
zart, de kognitive nyitott rendszerébe egy strukturdlisan nyitott, de /eognitz’ve zdrt szintet
probal beemelni.?® Pokol Béla tobb helyiitt részletesen elemzi mindezt, amit 6 a
jog alkormdnyjogiasitisinak nevez. Ois megallapitja az 4j jogréteg kognitiv zartsa-
gat: ,az alkotminyos alapjogok és -elvek normativ tartalma joval absztraktabb,
mint a hagyomanyos jogteriiletek szablyai”.*' Ennek révén a jogtudomanyban meg-
jelenik az értékalapu, zart gondolkodas. Amint Ernst Forsthoff hangsdlyozta: az ér-
tékeknek sajat — a jogétdl eltérd — logikajuk van* Az érték exkluziv és kognitive
zart gondolkodast feltételez. Forsthoff szembeéllitotta az értéket (Wert) az erénnyel

18 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE: ,,Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der
Verfassung” in Arno BUSCHMANN [et al.] (szerk.): Festschrift fiir Rudolf Gmiir zum 70, Geburtstag,
28, Juli 1983 (Bielefeld: Gieseking Verlag 1983) I8.

" Ezt nevezziik az alkotminyos alapjogok rétegének; az ezekkel kapcsolatos problémakrol lasd
PokoL Béla: ,, Alapjogok és alkotmanybiraskodas — jogelméleti néz&pontbdl” Jogtudomdnyi Kozlony
1990/5.; ill. POKOL Béla: Jogelmélet (Budapest: Szdzadvég 2005) 77-130.

20 Carl Schmitt mindezt gy fogalmazza meg, hogy ,sobald der Wert erscheint, wird eine spezi-
fische Denk-Schaltung unvermeidlich”. Lasd Carl SCHMITT: ,Die Tyrannei der Werte” in Ser-
gius BUVE (szerk.) Sikularisation und Utopie. Erbracher Studien. Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag
(Stuttgart—Berlin—K6In—Mainz: W. Kohlhammer Verlag 1967) 55. Azaz az érték nem nyitott,
hanem zart tartalmd kategéria: igy identitdsiban idegen a jog jelenségétdl. Mig a jog érzékeli a
kiilviligot, s adekvat reakciét eredményez, addig az érték immanens és a tények vagy idomulnak
hozz4, vagy tant pis pour les faits.

1 PokoL Béla: A4 biréi batalom (Budapest: Szazadvég 2003) 170.

22 Ernst FORSTHOFE: , Die Umbildung des Verfassungsgesetzes” in Hans BARION — Ernst
FOSTHOFF — Werner WEBER (szerk.): Festschrift fiir Carl Schmitt zum 70. Geburtstag, dargebracht von
Freunden und Schiilern (Berlin: Duncker und Humblot 1959) 43.
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(Tugend), s mig az erény az egyénre vonatkozik, igy nem érvényesiteni, hanem gyako-
rolni szoktak, addig az érték mdsokra vonatkoztatott aktus, s igy érvényesiteni kell

Az exkluziv értékgondolkodas legnagyobb hibaja, hogy a valosagrol tehetd
jogi kijelentéseket — ,jogszeri”, ,jogszer(itlen” — megismerési itéleteknek (Er-
kenntnisurteile) tartja: azaz egy folyamat jogellenességének megallapitisa ugyan-
olyan {téleti aktus szamara, mint annak megallapitisa, hogy az el6ttem 1év6 kép-
nek mennyi az dtmer&je. Holott a jogi itélet nem ilyen megismerési {télet — mert
nem a megismerendd targybdl, hanem a megismerd szubjektumabdl fakad —, s
ekként ugyantgy lehet valami egyszerre jogszer(i és jogszer(itlen — akaratunk és
akaratunk érvényesithet8ségétdl fiiggben —, mint ahogy az el6ttem 1év6 kép is
lathat6 szépnek vagy cstinyanak egyarint. Pozicionaltsigunk, kondicionaltsa-
gunk, kulturdltsigunk és akaratunk fiiggvénye, hogy a képet szépnek vagy csi-
nyanak latjuk. Hogy aztn, mely allitis objektivalodik (kanonizalodik) a diskur-
zusban, tovibbra sem a megismert képt6l, hanem a megismerd akaratinak
erejétdl, hatisatdl, elfogadottsigatdl fiige. A jogban sincs ez masképp. Egy té-
nyéﬂés — mint a redlis Sein egy eleme — sokféleképpen megismerheté, sokféle
megismerési itélet hozhat6 rola: ergo a réla tehet6 allitasok verifikalhatéak maga-
val a megismerend6 targy immanens tulajdonsigaival. Ha azonban a tényallast
jogilag vizsgaljuk, akkor nem felismeriink, hanem értékeliink: az itélet éppen
ezért (lévén a jog nem immanens, hanem hozzarendelt, gondolt, akart tulajdon-
sig) nem a megismerés, hanem az ontoldgiailag szubjektiv — ami deontolégiailag
nézve objektivalodhat is akar — akarat, gondolat, tudat eredménye. Nem a tényél-
las jogellenes (vagy jogszer(i), hanem az én akaratom latja annak. A kép atmerdje
az akaratomtdl fiiggetleniil is annyi, amennyi (amennyi a megallapodott mérték-
egységgel mérd mérészalag alapjan megallapithatd), de esztétikai vagy jogi értéke
nem 6nmagabol, hanem az értékels személy tudatabol vonatkozik rd. A kép a
megismerési itéletnek alanya (,,a kép ennyi és ennyi centiméter 4tmér6j(i”), mig az
értékeld itéletnek targya (,,én szépnek latom a képet”, ,én jogellenesnek itélem az
eseményt”). Ha és amennyiben az itéletalkotasi lancolat hierarchizalt — ahogy a
jogban igen, az esztétikaban viszont nem —, agy a lancolat végén elhelyezked6 ité-
letalkoté személy itélete objektivnek latszhat, lévén az itéletalkotasi lincolatban
legitim médon nem feliilbirdlhaté immar. Az esztétikiban — mivel (hivatalosan)
nem alakult ki a jogi déntéshozatali férumokhoz hasonlé itéletalkotasi lancolat —
jobban érzékelhets az itéletek szubjektivitisa, és egy laikus is jobban latja, hogy
hiaba okos a képet elemzd esztéta, véleménye csak egy a felvethetd vélemények ko-
ziil. A jog azonban egy olyan mitikus légkdrt alakitott ki énmaga koriil — akar ru-
hazkodasaban is (lisd az alkotmanybirak oltozetét, szertartésait23) —, amely révén

23 Hans VORLANDER: »Deutungsmacht — Die Macht der Verfassungsgerichtsbarkeit” in Hans
VORLANDER (szetk.): Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit. Verfassung und Politik (Wiesba-
den: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften 2006) 28-29.
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azt az illiziét keltheti a laikus jogalanyokban, hogy a biréi itélet, az alkotmanybi-
rosagi kijelentés voltaképp maga a jog — és eddig még igaz is —, 4m agy vélvén
egyben, hogy e jogot a bird, az alkotminybir6 pusztan felismeri, ahogy felismeri a
kép dtmerSjét, az utca hosszat, a torvénykdnyv silyat és édesanyja korat. Mig
egy esztétikai {téletnél mindenki vallja a ,,chacun a son goiit” elvét — szubjektivnek
itélve barmely véleményt —, addig a jognal a laikus gy véli, hogy a megismerendd
tényallisban immanensen lakozik az az egyetlen valasz, ami a tényallas jogisagat
eldénti, s amit csak a szakképzett és megfeleléen diszes ruhaba bujtatott jogasz
képes felismerni. Holott egy tényallis jogszer(isége sem objektivebb kijelentés,
mint egy kép szépségérdl alkotott vélemény.

Amikor tehat egy-egy esemény — pline egy eleve jog elétti alkotmanyozis —
jogisagat akarjuk objektive megitélni — és az értékgondolat erre utal: azaz arra,
hogy a vilag tényei, dolgai magukban hordoznak jogi mindségiiket —, akkor azt a
mara naivnak tetszd allitast is el kéne fogadnunk, hogy egy kép vagy szép, vagy
cstinya, és megfelel6 megismerési modszer kialakitasaval el is donthetnénk, hogy
a kép valdban szép-e vagy cstinya.

Az etikai normak csak a bels6 azonosulas esetén korlatozhatjak — de ez eset-
ben 6nként vallaltan, tehat szik értelemben véve nem is valodi (azaz bels6) kor-
latként®* — a szuverén alkotmanyoz6 akaratot, mig jogi normak, létre nem jévén
még maga az Uj jogrendszer, nem is léteznek, a kordbbi jog pedig, elveszitvén
mindennemd hatékonysigit, éppen nem alkalmas a korlatozasra. Ha etikai nor-
mak bels§ 1étét ismernénk el, azzal olyan terrénumra sodrédnank, ahol, meggy6-
z&désiink szerint, a tudomany nem illetékes, mig a jogi norméik elismerése esetén
tagadnink a korabbi jog ,.érvényesiiletlenségét” (nem-érvényesiilését), ekként az
egész alkotmanyozasi helyzet kialakulhatésagat. Elvégre a szuverén alkotmé-
nyoz6 akarat azért jelenhetett meg, mert a kordbbi jogrendszer immar képtelen
lett sajat normainak érvényt szerezni — azaz nem érvényesiilnek a norméi —, ek-
ként logikailag lehetetlen, hogy egyszerre allitsuk a korabbi jogrendszer normai-
nak érvényesiil6 és a szuverén alkotminyozé akarat aktiv egyidejti 1étét.

Meégsem allitjuk azt, hogy az a ,,jogi vikuum”, amelyben a szuverén alkotma-

nyoz6 akarat ,akar” — azaz hat — mindentd] mentes, tarsadalmi dires tér lenne.

#* Korlatnak azt tekintjitk, ami a korlatozott alany akaratan kiviil alléan hat a korlitozott
alany cselekvési lehetSségére. Mindaz, amit azért nem tesziink meg, mert eleve nem tehetnénk
meg, nem korlatja szabadsigunknak. Lisd Joel FEINBERG: Tdrsadalomfilozéfia (Budapest: Osiris
1999) 20-21. A jogi és az etikai normak — eldirasok lévén — ekként korlatjai a cselekvésnek,
ezért allitjuk, hogy ilyenek nincsenek a jog elétti rendezés id6szakéban, am példaul a természeti
térvények, amelyek egyébként szintén athighatatlanok egy alkotméinyozas esetén, nem korlatok,
mert nem eléirnak egy cselekményt, hanem pusztén leirjak azt, ami térténik. Lasd Michael PAUEN
— Gerhard ROTH: Freibeit, Schuld und Verantwortung. Grundziige einer naturalistischen Theorie der Wil-
lensfreibeit (Frankfurt/M: Suhrkamp 2008) 59—64.
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A korlatok azonban nem normativak, azaz nem konstrualtak, hanem az alkot-
minyozas folyamatinak Iényegébdl, céljabol, az abban részt vevé alanyok alanyi-
sagabol adédnak. Ha tetszik: a dolog természetébdl kovetkeznek. Mindez egyal-
talin nem jelenti az akaratszabadsig csokkenését, mert a determinicid
sszeegyeztethetd a szabadsig jelenségével (kompatibilitds tézise).”

Az akarat lényege, hogy éltala célokat tudunk énmagunk szidmara meghata-
rozni, s e célokat kovetni vagyunk képesek. Tarsadalmilag az akarat leginkabb a
procedurdlis rutin-elméler segitségével irhat6 le, ami szerint az akarat — az elmélet
szerint az individudlis akarat is — filogenetikai és ontogenetikai tényez8ktdl, azaz
veliink sziiletett és megszerzett faktoroktdl (determinansoktdl) fiigg: ezek terem-
tik meg azon bels6 szabalyrendszert, amelynek miikodését kiviilrdl célra torekvd
akaratnak latjuk, holott a benniink 1év6 éroklott és tanult tényez8k ltal kialaki-
tott szabalyok szerinti cselekvés torténik csak.”® Egy tarsadalom életében a kul-
tirit azonosithatjuk ezzel az 6roklstt és tanult szabalyrendszerrel, s ez hordozza
teh4t a potencialis célokat és azok elérhet8ségének lehet8ségét és modjat.”” Az el-
mélet kétféle cél kozott tesz killonbséget: a targer olyan cél, amely érzékelhetd ko-
zelségben van (egy célszalag elérése ilyen cél), a goal pedig olyan cél, amely nem
érzékelhet$ az erre irAnyulé akarat megjelenésekor, igy eléréséhez sziikség van
azon feltételekre, amelyek egyaltalan lehet6vé teszik az akarat targyanak érzékel-
het&ségér.” Allitasunk szerint, egy politikai egzisztencia megteremtése mint cél
ilyen goal-célnak tekintendd, hiszen az erre vonatkozo6 akarat nem egy érzékelhetd
célra, hanem egy olyanra irdnyul, amelynek el6szor igymond meg kell jelennie.

A politikai egzisztencia akarisinak feltétele — amint lejjebb latjuk —, hogy le-
gyen egy vele talalkoz6, hasonlé tartalma akarat, s az elfogadas utin — kozvetitd
kézegként — jojjon létre a normativ keret, amelyen beliil a teremtd (tételezd) aka-
rat mar mint meg6rz4 akarat €l tovibb. A cél ekkor mir nem a [érezend§ megte-
remtése, hanem a percipidlhatéan [¢1ez6 megbrzése.

A tételez$ akarat sikerének feltételekre van sziiksége. A feltétel okan allithat-
juk, hogy az akarat nem a semmibdl hozza létre az Gj politikai egzisztenciat, mi-
kozben a feltételek nem el6zetes korlatot jelentenek — mint a jogi vagy az etikai
normék tennék —, hanem azon kozeget, amelyen beliil valoban az akarat nem
csak megfogalmazza, de elérheti céljat. Mindezen feltételeket hivhatjuk legitimacié-
nak is, bar inkabb a feli¢tel és az elfogadds deskriptiv kategéridit hasznélnank szi-

% PAUEN-ROTH 10,, 19

20 A procedurélis rutin-elméletrd] lasd Wolfgang PRINZ: ,,Wille und Ziel oder ist willentliches
Handeln dasselbe wie zielorientiertes Handeln?” in Tillmann VIERKANT (szerk.): Willenshandlun-
gen. Zur Natur und Kultur der Selbststeuerung (Frankfure/M: Suhrkamp 2008) 18.

27 A kulttra egy lehetséges, vazlatos felfogasardl lasd TECHET Péter: ,A jog funkcionalis értel-
mezése. A jog kulturalis, tArsadalmi-politikai és id6beli dimenzi6jarol” Valésig 2007/5. 65—66.

2 PrINZ 23.
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vesebben. Vagy Peschka Vilmos kifejezését atvéve: az akarat sikerének feltétele a
(majdani) jog ,tarsadalmi bazisinak” megléte. Persze az akarat tartalmit nem
korlatozza ez, s6t egy megfeleléen erds és hatékony erbszak e bazis ellenében is
képes érvényesiteni akaratat, mert ,[a]z allami kényszerrel tAmogatott 4llamaka-
rati forma [...] barmilyen tarsadalmi tartalmat altalinos érvény(i jogként jelent-
het ki” — 4mde: ,,a tarsadalmi-gazdasigi feltételeknek ellentmondé, azokat igno-
ral6 tartalmd jog elébb-utdbb végiil is mindig elveszti érvényességét.”*” E feltételek
(determindnsok) tehat nem szitkitik az alany akaratspektrumat, pusztan sikerességét.
Azaz: az idedlis Sein korldtai a redlis Sein okdn jelennek meg, mikdzben — mivel két 6n-
allé létsztérardl van sz6 — az idedlis Sein 5nmagaban nem korlatozott: barmi akar-
haté, de nem barmi valésithaté meg. Az akaratot mint idedlis Seint nem korla-
tozza tartalmiban semmi, dm sikere érdekében figyelembe kell vennie azt a
kézeget, amelyre irAnyul, amelyre vonatkozik. Ez nem jelenti azt, hogy a jog érvé-
nyességét a jog tartalmibol vezetnénk le. A jog mint allami kényszer és akarat
nem tartalma okan érvényes, mikozben érvényességének eredményét, az érvénye-
stilést igenis meghatirozzik jogon kiviili, tarsadalmi — és a tarsadalomban val6
jelenléviségiik okan moralis — jelenségek is. Ami a jogot (mint Sollent) meghata-
rozza, nem maga a Sollen, hanem a Sein, a valosig. A jog egyszerre hat a valosigra
— visszatitkr6z8dik benne —, mikézben a jog maga is e valésag visszatitkrozédése. ™
A marxista jogelmélet — magyarazni probalva a Sollen Iétrejottét — mindezt olykép-
pen irta le, hogy annak kérdése, mi legyen, ugyan nem tényekbdl levezetett — igy el-
kertilhetd az tn. naturalista hiba —, de tények altal meghatarozott.”

A jogi pozitivizmus hibaja tehat, hogy a jogot kizardlag 6nmagaban vizsgalja,
nem észrevéve a létezdvel mint befogadé-alkalmazo-értelmez6 kozeggel vald on-
tologiai és komplex kapcsolatrendszerét, mert a két szférat szétvalasztja és, isme-
retelméletileg kezelve, logikailag eleve is szétvalasztottnak tartja. Az axioldgiai
gondolkodis pedig a jogot ismét nem a valésigossal, hanem egy még feljebbi
(vagy még mélyebbi) normaval valé megfeleltetésben vizsgalja, értékeli, dsszeftiggést
vélve felfedezni az érvényesség és a tartalom kézott. A jogi pozitivizmus szamara az
érvényesség ekként egy immanens, lényegi kategoria, a természetjog szdmara pedig
egy masik érvényes (kell§) (érték )rend fiiggvénye. A jog mindkét esetben — a poziti-
vizmusnal in se, az axiologiai koncepciénal pedig reliciojaban — absztrakt kategéria
marad, érvényesiilése igy szintén absztrakt kijelentés maradhat csak.

Amennyiben azonban tagadjuk az absztrakt korlitok — én- vagy kiilsé korla-
tok — étét a jog kapcsan, még nem éllitjuk egyidejiileg, hogy a jog egy korlatoktdl

# PESCHKA 358-3%9.

%0 Ve, tobbek kozote VARGA Csaba: A jog mint logika, rendszer és technika (Budapest: Osiris 2000)
21-22.

U Peter HIGL: Sein und Sollen in der marxistischen Rechtstheorie unter Beriicksichtigung des marxistischen

Wissenschaf tsverstindnisses (Ziirich: Schulthess Polygraphischer Verlag 1988) I81.
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mentes birmi lenne.” A jog érvényessége és érvényesiilése fiigg a jog tarsadalmi
kornyezetétdl. Ebben az értelemben érthetdek Peschka Vilmos taldlé szavai, mi-
szerint ,,a jog érvényessége tulajdonképpen mint a jog tartalmanak prébéja,
kontrollja is felfoghat6”.*

Az a reilis jogontoldgia, amely mindenféle absztrakt kategoria létét tagadva
kizarolag a folyamatok tényszeriségére figyel, nem is 4llithatna, hogy barmi, ami
a tarsadalmi tényszféraban, a Seinban végbemegy, mindenféle korlattol mentes
lenne, s eredményét kizarolag énnén akarata, teremtd ereje hatirozna meg. Ez a
szemléletmdd éppen a normativ tanokra igaz: a normativ szféraban ugyanis valé-
ban létrehozhatdak elszigetelt gondolati aktusokkal elszigetelt viligok (Sollen),
amelyeknek tgyis egyetlen feltételnek, a normativ érvényesség attribtumanak
kell csak megfelelniiik, s amely jellemz6 egyébként is egy énleiras, azaz tautologi-
kus és internus kijelentés. A jogi realizmus azonban a jogi valésigra koncentrél,
annak minden bonyolult tirsadalmi, torténeti dsszefiiggéseivel, és amennyiben
ezek kozott szeretne a szuverén alkotminyoz6 dontés sikeres, hatékony — azaz
érvényesiilé — lenni, sikere e kérnyezetét61 fiigg. Az érvényesﬁlz’s ugyanis a szuverén
alkotmdnyozé dontés akarata, dm nem sziikségszerii kovetkezménye. Nem minden akarat
képes lerombolni a korabbi jogi rendszert, hogy a faktuilis szféraban kikristalyo-
sod6 dontésével tjraformalja a politikai egzisztenciat, megteremtve azt az el6ze-
tes rendet, amelynek immar normativ megfogalmazisa, kerete, letisztazasa lehet
az alkotmanyi torvény. Az erre irAnyuld akarat sikerét tehat nem kizardlag az
akarat ereje hatirozza meg — és ezt nem etikai minimumként, pusztan torténeti
igazsigként fogalmazzuk meg —, hanem az a kozeg is, amelynek jogat rombolja
le a szuverén alkotmanyoz6 akarat; amely kézeget formél Gjra; és amely kézegnek
ad 4j alkotminyt. Mert bar a jog egy akarat, s érvényesen barmi akarhatd, de
nem hosszil tivon, mert az érvényesség — mint folyamatszerﬁ tulajdonség — csak
egy elfogadott joghoz kapesoléddé attribatum.™ Mindezzel nem az érvényesség és
az érvényesiilés kozé tesziink egyenl6ségjelent, tagadva netin maganak a Sollen-
nek is a létét, pusztin jelezziik, hogy — amint Peschka Vilmos irja —:

»[a] jog érvényessége az 4llami kényszerrel biztositott dllamakarati forma, a
jogban kifejezé')dé’) akarat alanyénak tarsadalmi kﬁlénéssége, tehat a tarsada-
lomban uralkodé osztaly és a jog realizdléddsa, érvényesiilése mint komponensek

4llandé mozgasban, alakulasban, levésben levd relacidinak eredgjeként 4ll elg”. %

32 Minderrél lasd KARACSONY Andras — TECHET Péter: ,,Id6 és jog” in MEZEY Barna (szerk.):
A szimbdlumok dizenete. A jogi kultiira jelképei: eljirdsok, szokdsok, formdk és targyak (Budapest: Edtvos Ki-
adé 2011).

¥ PESCHKA 359.

3* A normatételezés folyamatanak belsé — ha tetszik: pragmatikus — kétottségeird] lasd Norbert
CAMPAGNA: ,,Vom Anspruch auf Verbindlichkeit zu den verbindlichen Normen. Historisch-
systematische Uberlegungen zur Entstehung politisch-rechtlicher Normativitit” in BUNG—VALE-
RIUS—ZIEMANN 40—-44.
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Az 4j jog ezért nem in abstracto sziiletik, ekként nem is ex nihilo jon létre, ha-
nem valami eleve meglévSbe (Dasein, étre-ld) épiilve bele, amely mint anyag vagy
befogadja vagy sem. (Eppen ezért lett volna hiti 4brind, hogy a magyar 1989—90-es
rendszervaltasnal jogi aktusokkal gyors, de hossza tavi valtozasok érhetSk el %
A jog mindig koveti a tarsadalom bels6 folyamatait, és amint egy posztkommu-
nista tarsadalom is legalabb egy emberdlté utin tud valoéban megtisztulni, tgy a
jog hatdsa is a megfogalmazasihoz, tételezéséhez képest joval késébb all be.
Mindez persze nem jelenti azt, hogy a jog a maga eszkozeivel — torvényalkotés,
biréi itélkezés — ne segithetné e tarsadalmi folyamatokat.) A szuverén alkotma-
nyozé akarat sikere igy az elfogadastdl fiige.”” Az elfogadas voltaképp nem mas,
mint a normira — az akciéra — adott reakcid, amely ha a normatartalommal
megegyez6 iranyd, akkor a norma érvényesiilését, a norma szerinti magatartas be-
kovetkeztét segiti elé. Sabine Miiller-Mall newtoni ihletettségli érvényességmo-
delljében az érvényesség — a fizikai erdvel analég — ereje a norménak, tehat az az
er, amit a norma az adott cselekedetre kifejt; s minél erbsebb az érvényesség
ereje, annal valésziniibb, hogy a cselekedet a norma szerinti lesz. Am az érvényes-
ség ereje — mint akcié — szembetalalkozik azzal az erdvel, amit az a magatartis
fejt ki, amire irinyul a norma ereje. Minél er6sebb a reakci6é — az elfogadis —, an-
nal biztosabb az érvényesiilés.™

Mindezt tgy is megfogalmazhatjuk, hogy az érvényesiilésnek legitim — elfoga-
dott — okokra van sziiksége. A legitimacié nem egy kiilsé — jogi, metajurisztikus, er-
kolest stb. — mintdnak valé megfelelés eredménye, hanem egy szocidlpszichologiai
tény. ,,Az alkotmany akkor legitim — azaz jogi alaprendként elismert —, ha az alkot-
ményoz6 hatalom, amelynek dontésén az alaptérvény nyugszik, maga is elismert.”"

Amikor a népet azonositjuk az alkotminyozas, a politikai déntések alanya-
ként — amely persze nem leird, hanem ideologikus, fiktiv kijelentés40 —, akkor
sem gondolhatunk arra, hogy ez a nép — amely szamossigaban és heterogenitdsaban
egységes akaratképzésre eleve képtelen is — ,,akarna”, ,déntene”. A nép szerepe abban
jelenik meg, hogy egy néla kisebb és homogénebb csoport akaratat és dontését elfo-
gadja-e vagy sem (Carl Schmitt eleve aklaméciérol beszél a demokracia kapcsan), azaz

engedi-e, hogy az adott akarat tartalma érvényesiiljon sajat életében, vagy sem.*!

35 PESCHKA 356.

3¢ Errél lasd TECHET Péter: ,,A rendszervaltas alkotméanyozasa” Magyar Szemle 2009/11-12.

¥ V. Christian WINTERHOFF: Verfassung—Verfassungsgebung—Verfassungsinderung. Zur Theorie der
Verfassung und der Verfassungsrechtserzeugung (Tiibingen: Mohr Siebeck 2007) 373.

¥ Lasd MULLER-MALL 23-25.

¥ PETRETEI Jézsef: , Az alkotmanyoz6 hatalomrol” Jura 2008/1. 131.

*0 Wilhelm STAPEL: Die Fiktionen der Weimarer Verfassung. Versuch einer Unterscheidung der formalen und
der funktionalen Demokratie (Hamburg—Berlin—Leipzig: Hanseatische Verlagsanstalt 1928) 77

#1 Nagyon szépen fejezik ki a lett alkotmanynak a parlament (Seima) feloszlathat6sagarél szol6

rendelkezései a szuverén akaratok ilyenképpenti titkdzését és a nép mint elfogad6 alany szerepét.
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Nos, igaz, hogy a déntés teremti az alkotméanyi allapotot — mint elézetes ren-
det —, de nem barmely déntés képes erre: csak az, amelyik talilkozik azok akarata-
val (elfogadé6 akarataval), akikre a dontés (mint teremt akarat) vonatkozik. A po-
litikai egzisztencia mint tényallapot (Sein, érvényesiilés) ekként r6bb akarat egyidejii
és folyamatos42 taldlkozdsinak koszonheti létét. Egyik részr6l van a teremtd akarat,
amely megfogalmazza a céltartalmat, masik részrdl pedig vannak az egyéni aka-
ratok, amelyek elfogadjik — és/ vagy modositjak — a céltartalmat, meghatirozva a
politikai egzisztencia tényleges tartalmat. Ez a politikai egzisztencia az az eléze-
tes rend, amelynek normativ — tehat immér nem csak érvényesiilé, de érvényes,
ekként kikényszeritheté — kerete az alkotmanyi torvény (Verfassungsgesetz): ez
azonban szintén a tételezd és az elfogadé akaratok talalkozasanak eredménye-
képp hozza létre a jogrendszert, amely pedig eleve az alkalmaz6 akaratok talalko-
zasanak koészonheti fennallasat. (Lasd az alabbi dbrat.)

Konkurdls tételezd akaratok

a nép elfogadé akarata

az lesz a sikeres téte-
lez6 akarat, amely ta-
tas lélkozik a nép clfogads
akarataval

Azaz a tételezettség sziiletésében s alkalmazisaban is egyarint a tarsadalmi
relaciotol — azaz az akaratok talalkozasatdl — fiigg. Ahogy Varga Csaba irja:

»[a] jog életét megtestesitd mozgis [...] alapvetden a tirsadalmi viszonyok-
tol indul, hogy a jogalkotis kozvetitésével és az emberi, tudomanyos felisme-

rés sorén feltért 1ényegi altalinossig ismeretében elérje a tipikus vondsoknak

A lett alkotminy 48. §-a értelmében az allamfé kezdeményezheti a Seima feloszlatasit, azzal a
felfiiggesztd feltétellel, hogy a déntés csak egy népszavazason vald megerdsités révén valhat hata-
lyossd. Ha a vélasztépolgirok e népszavazison a parlament feloszlatisira mondanak igent, az
allamf 61 akarat érvényesiilvén, a parlament feloszlatottnak tekintendd, s 6j valasztasokat kell tar-
tani. Ha azonban, szdl a lett alkotmany 49. §-a, a nép az allamf6i akarat — azaz a feloszlatas —
ellen voksol, az allamf& elveszti hivatalat, ekként a parlament szuverén akarata érvényesiil. Az
egy csardaban 1év6 két dudas jogelméleti feloldsat és a nép mint elfogadé akarat szabalyozasat
példazza a lett alkotmany. (Forras: www.verfassungen.eu /lv; az alkotmany eredeti nyelven itt olvas-
haté: www.saeima.lv /Likumdosana /likumdosana_satversme.html)

42 Fontos hangstlyozni, hogy az alkotméiny érvényessége nem csak egy egyidejd, pillanatnyi
dontés, akaratnyilvanitas, akarat-talalkozas eredménye — amint Carl Schmitt tdlzottan decizio-
nista szempontt alkotmanytana 4brizolja —, hanem folyamatos akarat-egyezést feltételez: mind-

ezt a smendi integracié fogalmaval irhatjuk le leginkabb, vé. WALDHOFF 308.
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a kiilénés szintjén torténd rdgzitését, hogy aztin a jogalkalmazis e kiilo-

nosséget ismét a tirsadalmi viszonyok felé fordithassa”.*3
& Y

Mihelyt akar a tételezd, akar az elfogadé (alkalmazd) akarat megsziinik
sakarni”, szétbomlik a normativ keret, az el6zetes rend, és ismét kilépiink a
tényszféraba, ahol aztin a megjelend tételez6 akaratok koziil az lesz sikeres,
amelyik talalkozik a jelenval6 elfogadé akaratokkal. Es igy tovabb, és igy tovabb.
Amint a torténelem, tgy az alkotmanytérténet sem ér véget. Mindig lesznek
tjabb alkotmanyok, Gjabb fordulatok.

Az 4jboli kilépés kapesan meg kell vizsgilnunk egy fontos kérdést, amely a te-
remtd (tételezd) akaratra iranyul. Ez az akarat a siéyesi konstitualé hatalommal
(powvoir constituant) vagy a benjamini jogkeletkeztetd erbszakkal (rechisetzende Gewalr)
azonosithatd. Az alkotméinyozas folyamata egyértelméien e jelenség(ek) megnyil-
vanulasa — nevezziik 6ket birhogyan is —, 4m a kérdés az, hogy az alkotmany és
téleg az alkotmanyi torvény létrejtte utin mi lesz, mi marad a szerepiik nékik.
Egyes allitisok szerint az Gjboli alkotmanyozaskor ismét eléjonnek. Igen dm, de
ugyanaz az akarat j6n el6, mint ami létrehozta a rendet s a rendszert? (Ugyanaz
az er alkotmanyozott 1949-ben, mint 1989-ben, s esetleg 2011-ben?) Mi értelme
volna ennek? A teremtd (tételezd) akarat olyan rendet s rendszert hozott létre,
amelyen beliil 6 a nélkiil tudja érvényesiteni akaratat, hogy ismét ki kellene Iépnie
a rendbdl s a rendszerbdl a jogel6ttiség viligiba. Amennyiben 4ij c¢l fogalmazodik
meg, ijf eré’sza/eforma jelenik meg egyben. A jogtételez6 erészak feladata, hogy
gy6zzén: ez valdsul meg a déntésben, a dontd akarat elfogadasiban. Am ezutan,
létrej6vén a rend, immar jogmegtartova (rechtserhaltend) valik az erészak, amely
nem kévethet 6j céle.** Ha 4j cél fogalmazdédik meg a régi cél elfogadasira épiild
egzisztencidlis keretben (alkotmany), akkor 4j, a jogmegtart6 erbszakkal konku-
ralé er6szak jelenik meg.

igy az Ujboli alkotmanyozasokkor nem ugyanaz az erSszak, akarat, hatalom
hat, amely a lerombolt rendnél is hatott. A korabbi rendre irdinyul6 hatalom mar
mint jogvédd, jogbrzd hatalom, erbszak, akarat marad fenn, s az esetleges te-
remtd (tételezd) akaratok, az 4 pouvoir constituant-ok vele szemben ,,akarnak”, ek-
ként eleve nem is azonosak vele. Mindezt azért fontos leszégezni, mert még
Christian Winterhoff is a maga nagy alkotmanyelméleti opuszaban az alkotmé-
nyozésok esetén a pouvoir constituant-rol beszél, mintha mindig egy és ugyan-

azon hatalom nyilvinulna meg az 4jboli alkotmanyozasok esetén.t

 VARGA 2L

# V6. Walter BENJAMIN: Zur Kritik der Gewalt und andere Aufsitze (Frankfurt/M: Suhrkamp
1965) 44.

45 TECHET Péter: ,, Az alkotményozas mint politikai tényfolyamat” Iustum Aequum Salutare
2009/1. 230-231.
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Visszatérve a legitimitas kérdéskorére — Carl Schmitt ezek kapcesan ,,jogi felté-
telezésekrSl” beszél, amelyek a minden népnél kiilonbozd, tértdl és idéedl fiiged
népszellemmel lennének azonosak® —: jogga az valhat, amely talilkozik a nép-
ben €I6 ilyen , feltételezésekkel”. A feltételiil szolgalo feltételezések — amit rovi-
debben tarsadalmisignak nevezhetiink — biztositjik tehat a jogtételez$ akarat si-
kerét, ezzel az 4j jog létrejottée.

Milyen okokbdl talalkozhat a teremtd (tételezd) akarattal a nép elfogadd
akarata? A jogi magyarizatok ez esetben Ggyszintén nem kielégitdk, hiszen
amennyiben azt allitjuk, hogy a nép valamiféle jogtudat birtokaban, az érvényes
joggal azonosulva fogadja el a teremtd (tételezd) akaratot, akkor voltaképp egy
okozatot (a jog elfogadasat) az 4j politikai egzisztencia létének és az ¢j normativ
keret érvényesiilésének okaként kezeljitk. A nép azonban szintén a tényszféra-
ban tartézkodik, amikor ,talalkozik” a teremtd (tételezd) akarattal, ekként az &
elfogadasinak sem jogi (azaz fiktiv, normativ), hanem valés (faktualis) indokai
vannak. A jogi leirds mindig utdlagos (ex post facto kapcsolédik a tényekhez), s eb-
bol kovetkezben nem kévetkezmény, hanem ,,rendelmény", azaz a tényekhez ren-
delt utolagos jelentés. Jacques Derrida emiatt tette fel azt a kérdést, hogy végiil is
ki irta ala a Fiiggetlenségi Nyilatkozatot: Jefferson nem lehetett, mert & ,csak”
irta; a nemzet kongresszusi képvisel6i sem lehettek, mert ez a nemzet — elvégre a
nyilatkozat még nem volt alairva — nem létezett szuverén modon; a nép sem fir-
hatta ala, mert a nyilatkozat konstitualta a népet.*” Mégis valaki valakinek a ne-
vében alairta ezt, ami okin megsziilethettek azok az instancidk (nemzet, nép,
képviselet stb.), amelyek onkonstitudlasukat érvényesen alairhattdk volna. Azaz
mégiscsak van valami a jog el6tt, ami szintén jogi — még ha nem is linedrisan, ha-
nem retroaktive kell is érteni ezt a valami-elétt-levést. Ha viszont a fizikalis id6
linearitisdban nézziik a jogot, akkor Derrida szerint a jog egy forradalmi allapot-
bol, er6szakbdl sziiletik, ahol énmaga realizalja énmagat. Mert ha az 4j jog a régi
jog talajébél néne ki, nem is lenne Gjszer(i, mert Iegitimitésa nem énmagétél, ha-
nem a régi jogtdl szarmazna. A jogot linedrisan megeléz6 id6beli ok igy nem egy
masik jog, hanem a déntés (ami pedig nemcsak hogy nem azonos a régi joggal,
de nem is jogi aktus). Derrida itt ugyanazt allitja, mint Carl Schmitt: a jog egy
politikai dontés sikeressége révén sziiletik, amely kijelli azon kereteket, amelyek
a dontés értelmében — immar visszamendlegesen is — jognak szdmitanak. A tény-
beli helyzet, amelyet a siker legitimal, utélagosan valik jogilag is értelmezhet6vé.
Egy forradalom — vagy maradva a példanal: a Fiiggetlenségi Nyilatkozat alairasa

* Carl SCHMITT: Uber dic drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (Berlin: Duncker und
Humblot, 1993) 9

47 Jacques DERRIDA: ,,Unabhingigkeitserklirungen” in Christoph MENKE — Francesca RAI-
MONDI (szetk.): Die Revolution der Menschenrechte. Grundlegende Texcte zu einem neuen Begriff des Politis-
chen (Frankfure/M: Suhrkamp 201T) 150.
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— nem 6nmagaban, hanem visszamendlegesen tekinthetd csak jogi aktusnak. Ha
sikeres: jogszer(ivé valik, ha sikertelen: jogeﬂenessé. Ezt a szemléletet Francois Ost
a futur antérienr (befejezett jov6) nyelvtani szerkezettel illusztralja. Ez a derridai
retroaktiv legitimacié azonban nem a gy&ztesek ideoldgiai blivészmutatvanya,
hanem az id6beliség dialektikdjabsl fakad. Mert ugyan Derrida elismeri, hogy az j
jogot megalapoz6 déntés nem tartozik semmiféle torténeti-idébeli folytonossig-
hoz, de — és itt jon a lényeg — mégis ebben jatszodik le a sziiletés: mert hiszen a
régi jog formait rombolja le, fesziti szét. Azaz a visszamenO&leges legitimacié nem-
csak szinlelt, de valos, nemcsak retrospektiv, de el6re tekintd is: hiszen ha mégis
van (valami), amiben és amivel lejatszodik az egész megalapozas, akkor nem a
semmibdl sziiletik az ) jog sem. Az alapitds egyszerre egy hagyomanyba (valami
meglévibe) épiil bele, mikdzben az Gjszertiség lényege — amit Derrida az igérettel
azonosit — ezen meglévdt formalja djra, alakitja at, vagy lerombolva 6t, épit be-
[6le valami mast.* Mindez az intézményesedd és az intézményesedett id8 dialek-
tikdjat mutatja: az intézményesedd id6 az intézményesedett id6 forméiban jelenik
meg. Mert kiszakadni ¢gy tradiciobol lehet, de a tradiciébdl magibél nem.*” Te-
hat van fizikalis id6 a jog elétt, amelyben linearisan nem jogi aktusok zajlanak,
de mihelyt ezen nem jogi aktusokbdl (forradalom, alkotmanyozas stb.) megsziile-
tik az 4j jog, az 4j jog képes a sajat jogi idejébe bevonni keletkezését is, s igy visz-
szamenf')legesen jogiasitani a nem jogi elézményeket. Ez a jogi 1dd dialektikéja és
sajétszer{isége.so

Egy demokratikus rendszerben a nép elfogadasa altal jon létre az a jogrend-
szer,! amely immar visszamen§legesen képes a megel6z8 eseménysorokat sajat kom-
munikéciés instrumentariumaval jellemezni, leirni, azaz jogtorténetileg legiti-
malni. Az alkotminynak — azaz a jog egészének — legitimacioja egy ,.alapitasi
elbeszélésben” rejlik:** az 4llam, a jog, a politika utdlagosan elbeszéli (igazolja) sa-
jat létrejottét, immaéron a létrejott fogalmakat hasznalva. Mig térténetileg-linearisan
az elbeszélés (legitimités) az elbeszélhetSség (politikai déntés) eredménye, addig
legitimitas szempontjabol megfordul a helyzet, s az elbeszélés ad értelmet az elbe-
szélhetbségnek. Az alkotmanyok érvényességének kérdésénél voltaképp a normati-

vitds szembekeriil a torténetiséggel, s feliilirja azt.>? Jefferson alirisa — amely a maga

** Minderrdl lasd Frangois OST: Le temps du droit (Paris: Odile Jacob 1999) 61-64.

# Ost 125.

30 Vo. KARACSONY—TECHET

S WALDHOFF 304.

52 Vo. Albrecht KOSCHORKE: ,,Zur Logik kultureller Griindungserzihlungen” Zeitschrift fiir Ide-
engeschichte 2007 /2.

3 Josef ISENSEE: ,,Wechsel, Wandel und Dauer der Staatsformen im I9. und 20. Jahrhundert”
in Ulrich LAPPENKUPER — Joachim SCHOLTYSEK — Christoph STUDT (szerk.): Masse und Macht im
19 und 20. Jabrbundert. Studien zu Schliisselbegriffen unserer Zeit (Miinchen: Oldenbourg 2003) 67, 73.
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konkrét idébeli megnyilvinulasakor még értelmezhetetlen aktus volt — az utdla-
gos elmesélés eredményeként mégis értelmet, igazolast, legitimitast nyer.

Nos, az (els6) elfogadis tehat nem jogi folyamat. Am akkor milyen? Milyen
indokok okén talilkozhat a teremtd (tételezd) akarattal az elfogadé akarat? Mi-
ért fogadja el azt az elézetes rendet a nép, amely el6zetes rend a jov6 joganak —
mint felépitménynek — az alapjaul szolgal> A jog kévetésének indokai, mint ismert,
lehetnek: a szankciotdl val6 félelem (a racionalis koltség-haszon mérlegelés), vagy
a tarsadalmi imitécié (azaz a jogkovetd tarsak magatartisinak utinzisa) vagy a
belsd azonosulis.”* Ezen indokok a jogot megalapozé allapot elfogadasinal is
megjelenhetnek. Ekként az elfogadé akarat indoka néhanyaknal lehet a félelem a
tovabbi erészaktdl, masok csak igazodnak hozza, hasonulnak, idomulnak és ko-
vetik tarsaik tobbségét, és bizonyosan vannak olyanok, akik eleve és belsSleg is
azonosulnak, egyetértenek az 1j helyzettel. Egy konkrét forradalom utani stabili-
zalodas, konszolidalodas idején is megfigyelhetéek ezek az emberi viszonymaga-
tartisok: a félelem, az utinzas vagy az azonosulds okan torténd elfogadas.
Mindez ismételten a tények normativ erejét bizonyitja: az ember ugyanis eleve
hajlamos a ténylegesen bekovetkezettet — annak ténylegessége, ismétlédése és ma-

sok altali rendszeres gyakorlasa okin — normative, azaz 6nmagéra (is) kotelezd-

ként szemlélni, elfogadni.ss

3 Manfred REHBINDER: Rechtssoziologie (Miinchen: Beck 2003) 153—155.
55 JELLINEK 337.
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