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I. Bevezetés

A kézgazdaszok és politikai filozofusok gondolatai, akar helytalloak, akar tévesek,
nagyobb hatalommal birnak, mint azt altalaban hissziik. Valojaban a vilagot javarészt
ezek iranyitjak. A gyakorlat emberei, akik ugy gondoljik, hogy 6k aztan igazan
mentesek mindenféle intellektudlis befolydastél, rendszerint valamelyik megboldogult
kézgazddsz rabszolgdi.t

Ez a konyv az alkotmanyjogaszokhoz sz6l és elméleti szempontbol targyalja az alkotmanyjog
alapkérdéseit.2 Célom az volt, hogy (1) feltérképezzem a kérdésekkel foglalkozd hatalmas
szakirodalmat (azaz strukturdlt és tomor Osszegzését adjam), (2) mddszertanilag kdvethetd
modon fogalmazzam meg sajat valaszaimat ezekre a kérdésekre, valamint hogy (3)
bemutassam az alkotmanyelmélet gyakorlati relevanciajat alkalmazésanak néhany konkrét
példajan keresztiil, ravilagitva arra, hogy a kiilonb6z6 elméleti valaszok (eléfeltételek) mas-
mas jogi megoldasokhoz vezetnek.

Mielodtt belefognék a tulajdonképpeni vizsgalddasba, sziikséges vildgossa tenni a
munka modszertani eléfeltevéseit, melyek véleményem szerint élesen megkiilonboztetik ezt a
konyvet a témaban irédott mas mivektél. A konyv jelentés részben maga iIs az
alkotmanyjog(i diskurzus folytatdsdnak) modszerérol sz01,2 de az elsddleges célom nem egy
elvont jogbolcseleti vizsgalat lefolytatdsa volt, hanem az elméleti jelentéségti alkotmanyjogi
kérdéseket kivantam a jogbdlcselet absztrakcids szintjénél egy szinttel konkrétabb
(jogasziasabb) formaban elemezni. A jelen bevezetd fejezet a kotet leginkabb elvont része, de
a konyv egészének céljai miatt az itt leirtak inkabb az eldfeltevések felfedésének, semmint
azok igazolasanak tekintenddk. Céljuk pusztdn annyi, hogy bemutassak a kdotet elméleti
kontextusat.

1. Az alkotmanyelmélet mint az alkotmanyos diskurzus javasolt nyelve

Ha nem akarunk 0gy tenni, mintha a jogi Szakkifejezéseknek volna valamiféle ontologiai
,lényegiik”, akkor két (,,anti-esszencialista”) lehetdségiink van: (1) vagy gy kell tekinteniink
a jelentésiikre, mint az alkotmanyos diskurzusban jatszott szerepiikre (a fogalmak
jelentésének leirdsa),® vagy (2) el kell fogadnunk, hogy az alkotméanyos fogalmak
definicidjanak és tjradefinidlasanak politikai tétje van. Ez utobbi, mely szerintem kozelebb all
az alkotmanyos diskurzusok valdsdgdhoz, azt jelenti, hogy folyamatos politikai kiizdelem

! John Maynard Keynes, The General Theory of Employment, Interest and Money, London, Palgrave Macmillan
1936, 383.

2 Kszonettel tartozom Armin von Bogdandynak, Paul Behrensnek, Paul Blokkernek, Cserne Péternek, Arthur
Dyevre-nek, Gy6rfi Tamasnak, Marek Hrubecnek, Novak Zoltannak, Howard Schwebernek, Jiti Pfibannak,
Sonnevend Palnak, Esther Vogelnek and Hans Vorldndernek, valamint a MPI Heidelberg 2013. februar 26-an
rendezett heti mihelyszeminariuma és a PPKE BTK Constitutional Culture c. konferenciaja (Budapest, 2013.
november 14.) résztvevdinek, tovabba a Magyar Tudomanyos Akadémia Tarsadalomtudomanyi Kutatokdzpont
Jogtudomanyi Intézetében dolgozd kollégaimnak kritikai észrevételeikért.

® Az alkotmanyelméletrél mint az alkotmanyjogi kutatasi modszerek elemzésérél 1d. Helmuth Schulze-Fielitz,
Staatsrechtslehre als Wissenschaft, in: ué. (szerk.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Berlin, Duncker &
Humblot 2007, 11-48, kiil. 14. Nem értek egyet Gustav Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschafft,
Stuttgart, KF Kohler Verlag 21969, 253 allaspontjaval, mely szerint egy tudomanyteriilet betegségét jelzi, ha az
a sajat modszerével foglalkozik. A moddszertani érdekldédés egy bizonyos szintig teljesen egészséges, a kétely
legfeljebb csak az aranyokra vonatkozhat.

* V6. altalanosabban Ludwig Wittgenstein, Philosophical Investigations, Oxford, Blackwell 1953, 43. E
gondolat altalanos jogi fogalmakra torténé alkalmazasarol 1d. Herbert L. A. Hart, Meghatarozas és elmélet a
jogtudomanyban [ford. Varga Csaba], in: Cs. Kiss Lajos (szerk.), Herbert L. A. Hart jogtudomanya kritikai
kontextusban, Budapest, E6tvos Kiad6 2014, 236-255.
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zajlik azért, hogy ki és hogyan definialhassa a fogalmakat,” s e fogalmakra valahogy ugy
tekinthetiink, mint a sakktabla kockaira, melyeket valaki elfoglalhat (sajat, stratégiailag
megtervezett definicidi révén), hogy jobb helyzetbe keriiljon, mint (lehetséges) ellenfelei.
Ezért amikor ,,leirjuk” az alkotmanyos fogalmakat, akkor nem pusztan leirjuk, de implicite
elo is irjuk azok egyfajta hasznalatat, mely megfelel a magunk politikai preferencidinak
(legyenek azok érzelmi-ideologiai, vagy érdekbeli preferenciaik).6 Egyszertsitett
modellemben az alkotmanyos diskurzusnak haromféle szerepldje van: politikusok, tudosok ¢€s
birak. Koztik kiilonb6z0 interakciok és Osszefonodasok, valamint orszagonként valtozod
rangkiilonbségek figyelhetok meg, idérdl idére azonban mindnyajukat arra 6sztdnzi — vagy
éppen kényszeriti — a nép (egy rendkiviili negyedik résztvevoként), pl. a valasztasok vagy
alkotmanyjogi panaszok révén, hogy megvaltoztassak a diskurzusbeli viselkedésiiket.

A legfontosabb jogi kifejezésekre ,,(jogi/alkotmanyos) kulcsfogalmakként” fogok
hivatkozni, szdndékosan zardjelbe téve a ,kifejezés” és a ,fogalom” kozti lehetséges
kiilonbségeket, megfeleloen a fent emlitett anti-esszencialista cléfeltevésnek.” A
kulcsfogalmakat nem pusztan haszndlatuk gyakorisaga teszi azza, hanem az altaluk elfoglalt
kozponti hely akar méas fogalmak magyardzataban, akar alkotmanyos normak igazoldsdban
(ha a fogalmakra halozatként tekintiink, akkor ezek volnanak a nagyobb csomopontok). Nem
sziikségszerli, hogy ezeket emlitsék a leggyakrabban (némelyikiiket kifejezetten ritkdn
hasznaljak), de bizonyara megemlitenék vagy megemlithetnék Oket, ha elég sok kérdést
tennénk fol, hogy megtaldljuk a diskurzus kulcsfogalmait.

Az alkotmanyelmélet feladata, hogy egy nyelvet javasoljon az alkotmanyjogrol folyd
diskurzus szdmara. Az itt hasznalt értelemben a nyelv részei a kulcsfogalmak készlete,® azok
jelentése,’ valamint a diskurzus grammatikdja (azaz hogy miként érvelhetiink
alkotmeinyjogilag).10 Ezen elemek egyike sem teljesen objektiv, mind mogott megbujik egy
bizonyos politikai nézet (1d. alabb 2. Az alkotmanyelmélet politikai természete). A nyelv ezért
sziikségképpen (legalabb részben) normativ, de illeszkednie kell a mindenkori diskurzushoz
(hiszen nem egy fiktiv alkotmanyos diskurzus része kivan lenni, hanem a jelenlegit
alakitani).'* Az alkotmanyelmélet tehat javaslat (az elmélet miivelSje pedig a tanacsadd) az

® Pierre Bourdieu, La force du droit. Eléments pour une sociologie du champs juridique, Actes de la recherche en
sciences sociales nr. 64/9 (1986) 319, kiil. 4.

Végil is az ilyen interpretaciés kiizdelmek (Deutungskdmpfe) nagy része az illetd jogrendszer
alkotmanybirosagan (vagy legfelsé birosagan) dél majd el, Id. Hans Vorlénder (szerk.), Die Deutungsmacht der
Verfassungsgerichtsbarkeit, Wiesbaden, VS 2006, tovabbi hivatkozasokkal. Ld. még alabb a B. rész bevezetését.
" Hasonld nézetet képvisel Michael Stolleis, Rechtsgeschichte schreiben. Rekonstruktion, Erzihlung, Fiktion?,
Basel, Schwabe 2008, 25; ud., Rechtsgeschichte als Kunstprodukt. Zur Entbehrlichkeit von ,, Begriff” und
,, Tatsache”, Baden-Baden, Nomos 1997, 12.
® Az alkotmanyjogi diskurzusban valé részvétel, de még az alkotméanyos rend kiépitése is azt jelenti, hogy
elfogadunk egy igen sajatos nyelvet, a maga kulcsszavaival és fogalmi vilagaval, 1d. Howard Schweber, The
Language of Liberal Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University Press 2007.

° A nyelv e masodik eleme tekintetében nagy hatassal volt ram Christoph Méllers, Staat als Argument, Miinchen,
CH Beck 2000.

0 Ez utobbi a német fiil szaméara nagyjabol ,Metatheorie der Verfassungsdogmatik”-ként fordithato le, Id.
Martin Morlok, Was heifst und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, Berlin, Duncker & Humblot
1988, 52-55.

11 Bar sok szempontbol magam is diskurzusnak tekintem a jogot, a jelen munka Habermas diskurzuselméletének
egyik elméleti el6feltevését sem osztja. Az én elméletem sokkal toredékesebb és szkeptikusabb, nem rendelkezik
mindent atfogo kerettel (1d. alabb 3. A térténeti és a szociologiai tudas szerepe), mogottes antropologidja pedig
Habermasénal joval kevésbé optimista az ember racionalitasat és moralitasat illetéen. EIméletem csak annyiban
normativ, hogy remélhetdleg befolyassal lesz az europai alkotmanyjogi diskurzusra és kozvetve az eurdpai
politikara is, de semmiképpen sem szanom moralfilozofianak (jollehet bizonyos moralis allitasokbol indul ki).
Antropologiai nézeteim kozel allnak az Anthony Quinton altal leirtakhoz: A tokéletlenség politikdja, [ford. Beck
Andras], Budapest, Tanulmany 1995.
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alkotmanyjog nyelvét illetden, ti. hogy hogyan fogalmazzuk meg az alkotményjogi
kérdéseket.

A konyv felépitése — részben a nyelv fenti meghatarozasabol kovetkezéen —
haromrészes lesz. Az elsd részben (A) az alkotmanyrdl folytatott diskurzus altalanos (vagy
,grammatikai”) szabélyait, azaz az alkotményjogi érvelés szabalyait elemzem.” A kényv
javarészét kitevd — ¢és legfontosabb — részben (B) a kiilonb6zo fogalmi valaszok
(,,kulcsfogalmak™) elemzésére vallalkozom. Végezetiil a C részben néhany fogalmi zsakutcara
mutatok ra.

2. Az alkotmanyelmélet politikai természete

Az alkotméanyjogészokat gyakorta éri a politikai elfogultsag vadja,™® és tulajdonképpen nem
egészen alaptalanul. Az alkotméanyjogaszok valoban elfogultak politikailag — és annak is kell
lennitik (finomabban fogalmazva: nem kivanatos, hogy politikailag semlegesek legyenek).
Csakhogy igen sziik értelemben szabad politikusnak lenniiik: rendelkezniiik kell egy politikai
vizioval."* Politikai vizio nélkiil az alkotményjogi alapfogalmaknak (demokrécia, jogallam,
stb.) nincsen értelmiik, a hatdreseteket (vagy a korabban elé nem fordult eseteket) pedig nem
lehet kiszamithaté médon eldonteni. Politikai vizid nélkiill vagy abszurd eredményekhez
jutunk a jogi formalizmus utjan, vagy végsd soron onkényes dontéseket hozunk. A politikai
vizidk sokszor ontudatlanok vagy toredékesek, igen tagak, olykor pedig szandékosan rejtve
maradnak — de rendszerint jelen vannak, és ez jol is van igy. Olykor magunk hivatkozunk
rajuk, gyakrabban viszont a vitapartnereink probaljak oOket leleplezni, hogy ezaltal
megkérdéjelezzék a hitelességiinket. ™

Jogaszkent azonban nem beszéliink roluk nyiltan és részletekbe menden, mert az
ellentmondana a tarsadalmi szerepiinknek. Ha ugyanis kozvetlentil a politikai vizidkrol folyik
a vita, akkor a politikaelmélet miivel6i (politikafilozéfusok, politologusok) kompetensebbek a
jogészokndl, a politikusok szdmdra pedig vallalhatobb, hogy ilyen kérdésekrdl
nyilatkozzanak. Mégis tigy gondolom, hogy a jogaszoknak fontos szerepiik lehet ezekben a
vitdkban, amennyiben megszeliditik az ideoldgiai és politikai konfliktusokat azaltal, hogy
technikai-jogi kérdésekké alakitjak oket (ezt a transzformaciot pedig jo esetben az
alkotmanybir6sagi normakontroll ki is kényszeriti). Ha a jogaszok egy eset megoldasarol

12 Egy hasonld grammatika-metaforahoz Id. Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of
International Legal Argument, Cambridge, Cambridge University Press 2005, kiil. 562-617. Allaspontom
azonban tobb ponton is eltér Koskenniemiétél: (1) O a grammatika tagabb fogalmat hasznélja, beleértve a
fogalmi grammatikat” is, és az érvelés teljes gyakorlatat ,,grammatikanak” tekinti: az 6 terminoldgiaja alapjan
ennek a konyvnek is ,,Az europai alkotmanyjog grammatikaja” cimet kellene viselnie. (2) Nem osztom tovabba
kritikus-emancipatorikus normativ célkitlizését sem. Munkdmat inkabb az eurdpai intézményépitéshez valo
szellemi hozzajarulasnak szanom. (3) Megkozelitésem kovetkezésképpen konstruktivabb, amennyiben mindig
igyekszem valamilyen interpretaciot javasolni, s nem csak masokét elvetni. A ,grammatika” fogalmanak
sziikebb — csak az érvelési szabalyokra kiterjedd, az enyémhez hasonld — felfogasat 1d. Jack M Balkin — Sanford
Levinson, Constitutional Grammar, Texas Law Review 72 (1994) 1771-1803.

B3 A politikai inszinuacios tendenciarol 1d. Hans Peter Ipsen, Die deutsche Staatsrechtswissenschaft im Spiegel
der Lehrbiicher, Archiv des dffentlichen Rechts 106 (1981), 161-204, kiil. 198.

V5. Rudolf von Laun, Der Staatsrechtslehrer und die Politik, Archiv des dffentlichen Rechts NF 2 (1922), 145—
199, 174, aki szerint a politikai elképzelés nélkiili alkotményjogéasz ,nevetséges” (ldcherlich). Hasonld
kovetkeztetést fogalmaz meg, bar méas terminologidval, David Robertson, The Judge as Political Theorist,
Princeton, Princeton University Press 2010.

'* Hogy megkénnyitsem biraloim dolgat, a kovetkezOképpen vazolnim a szamos irdsom (e konyv tobbi fejezetét
is ideértve) hatterében felismerhetd politikai viziot: ,,egy foderalis Eurdpa (ti. az Eurdpai Unid), mely erdteljesen
részt vesz a politikai és gazdasagi vilagversenyben, és amely sajat kozos alkotmanyos hagyomanyaira
tamaszkodik”. Arrol, hogy a jogallamisag, alkotmanyossag és demokracia hogyan noveli a gazdasagi fejlédés
esélyeit (s6t: valtoztatja meg 1épésenként a népek mentalitasat), 1d. Daron Acemoglu — James Robinson, Why
Nations Fail: The Origins of Power, Prosperity and Poverty, New York, Random House 2012, kiil. 302-334.



dc_78MBeymers

beszélnek, akkor nem arrdl esik szo, ki erkdlcsileg jo vagy rossz, okos vagy ostoba, fasiszta
(kommunista) vagy demokrata, kedves vagy taszitd, korrupt vagy tisztakezli (ezek sajnos igen
gyakran vitathat6 és fegyverként hasznalt kategoridk), hanem jogi szovegekre hivatkoznak,
azaz esectiinkben az alkotmanyokra. Azért az alkotmanyokra, mert azok (idealis esetben)
szilard pontok. Ertelmezésiik kozt persze hatalmas kiilonbségek lehetnek, de ennek a
kezelésére megint csak vannak (iratlan) szabalyaink. A tuddésok €s jogaszok alkotmanyrol
folytatott diskurzusa éppen ezért funkciondlisan felsébbrendii (mivel megszeliditi a
politikusokat azaltal, hogy magatartasi keretet biztosit nekik, amelyet aztan az alkotmény-
vagy legfelsé birdsagok fognak intézményesen betartatni),'® de formalizaltabb is (hiszen tobb
szabalya van), mint a politikusok megszokott mindennapi diskurzusa. Az
alkotményjogaszoknak (bar munkdjuk politikai jellegli) tdvolsdgot kell tartaniuk a napi
politikatol, elsésorban azaltal, ahogyan a politikai kérdésekrdl beszélnek (ti. alkotmanyjogi
hivatkozasokkal), de ugy is, hogy tivol maradnak a partpolitikatol.'” Ha belefolynak a
partpolitikaba, akkor azt nyiltan kell tenniiik, egyuttal vildgossd téve, hogy azt nem
alkotmdnyjogaszként teszik, kiilonben visszaélnének a helyzetilkkkel ¢és a tobbi
alkotmanyjogdsz  tarsadalmi  szerepének a  betdltését Veszélyez‘[etnék.18 Az
alkotmanyjogasznak tehat politikusnak kell lennie, de nem avatkozhat a napi politikdba, ha
pedig nyilatkozik, be kell tartania bizonyos diszkurziv szabalyokat.

Az alkotményelmélet miiveldi egy lépéssel még kozelebb mehetnek a politikahoz,
mint az alkotményjogélszok,19 hiszen az & céljuk, hogy alakitsak az alkotményjogaszok
nézeteit és megmondjak nekik, hogyan érveljenek az alkotmanyrol folyd (tudomanyos vagy
jogészi) diskurzusban.”® Az alkotmanyelmélet tehat valahol (a) a politikai filozofus és (b) az
alkotmanyjogasz feladata kozt van, miivelése azonban kiilonbozik a masik kettotol.

Ad (a). Az alkotmanyelmélet abban kiilonbozik az alkotmanyjogaszok munkajatol,
hogy (a/l) miiveldjének az alkotmanyjogaszoknal elvontabb elméleti szinten is dolgoznia kell,
és (a/2) el kell tudnia fogadtatnia gondolatait az alkotményjo%észokkal azaltal, hogy
megmutatja, konkrétan miért relevansak az esetek megoldasanal.”’ Az alkotméanyelmélet
megmondja az alkotmdnyjogiszoknak, hogy milyen nyelvet beszéljenek a maguk
diskurzusadban. Ezt a diskurzust az alkotmanyjogaszok (birdk vagy tudosok) folytatjdk, de
,kommunikacids tanacsadoik” az alkotmdnyelmélet miiveldi (jollehet olykor nem tudjak
megallni, hogy maguk is részt vegyenek a tulajdonképpeni alkotmanyjogi diskurzusban). Az
alkotmanyelmélet maga is diszkurziv: egy diskurzusrol folytatott diskurzus (elegansabban:
meta-diskurzus), elmélkedés arrdl, hogy milyennek kellene lennie az alkotmanyjogi
diskurzusnak, milyen ,,alkotmanyos nyelven” kellene folynia.

Ad (b). Az alkotmanyelmélet miivelése kiilonbozik a politikai filozofiatol is, mivel
(b/1) az elvont politikai eszméket hozza is kell kapcsolnia a jogi diskurzushoz, leforditva
azokat a merevebb (hiszen jogszabalyokban rogzitett) alkotmanyjogi nyelvre, s
kovetkezésképpen a terminoldgia terén is kisebb a mozgastere. (b/2) Végiil, tekintettel a nem

1 Ez egyszerre jelent befolyast és felelésséget, 1d. Andreas VoBkuhle, Die politischen Dimensionen der
Staatsrechtslehre, in: Schulze-Fielitz (3. Ij.), 135-158, kiil. 138.

" VoBkuhle (16. lj.) 153-157.

'8 Michael Stolleis, Staatsrechtslehre und Politik, Heidelberg, CF Miiller 1996, 26-27.

9 Az alkotmanyelmélet politikai természetérdl 1d. Morlok (10. 1j.) 178 és (mas terminolégiaval) Nicholas
William Barber, The Constitutional State, Oxford, Oxford University Press 2010, 1-16, valamint TRS Allan,
The Sovereignty of Law. Freedom, Constitution, and Common Law, Oxford, Oxford University Press 2013, 1-
16, 333-349.

2 foy kozvetve az alkotmanyelmélet miiveléi magat az alkotmanyjogot alakitjék, 1d. Morlok (10. 1j.) 81.

%1 Nem értek egyet Helmuth Schulze-Fielitz, Der informale Verfassungsstaat, Berlin, Duncker & Humblot 1984,
151 és Morlok (10. 1j.) 52 nézetével, akik szerint az alkotmanyelméletet nem az esetek megoldasara dolgozzak
ki. Azért kell kidolgozni, hogy eseteket oldjunk meg, de kevésbé kozvetlen moédon, mint a konkrét
alkotmanyelemzésnél. Enélkiil a (legalabb indirekt) célkitiizés nélkiil az elemzés eredménye nem volna vilagos.



dc_78MBeymers

filozofus kozonségre, a filozofiai kérdéseket némileg le kell egyszeriisiteni, kiilondsen, ha
nem kozvetleniil relevansak az adott tézis szempontjabol.

Az alkotménnyal foglalkoz6 tudosok (alkotmanyjogaszok vagy az alkotméanyelmélet
miuveldi) feladatanak tisztdzasat kovetden folmeril még egy kérdés: kell-e beszélniink errdl
egyaltalan? Az igazsagot olykor jobb nem kimondani. A kdvér szomszédnak sem mondjuk,
hogy kovér (még ha az is), s tudés baratunknak sem, hogy ujonnan megjelent konyve
haszontalan (még ha az is). Valaki ugy gondolhatnd, hogy a tokéletes semlegesség ideoldgiaja
(még ha mindenki tudja is, hogy nem igaz) hozzdjarulhat az alkotmanyos gépezet
zokkenOmentes miikodéséhez: lehet, hogy a semlegesség retorikaja (pl. az allitas, hogy ,,az
alkotmannyal foglalkozé tudos csak az alkotmany szocsove”) hazugsag, de kellemes, apro, és
ami a legfontosabb, sziikséges hazugsag. Véleményem szerint ez az allaspont elhibazott
volna. Ha az alkotmannyal foglalkozé tudésok ugy tennének, mintha teljesen semlegesek
volnanak, akkor kitennék magukat annak, hogy leleplezzék Oket a destruktiv kritikai
iranyzatok képvisel6i, akik aztan az alkotmanyjog altalanos atpolitizaltsigaval igazolnak,
hogy maguk partpolitikai célokra hasznaljak az alkotméanyjogot. Mindazonaltal kiillonbséget
kell tenniink a munka altalanos politikai jellege és a napi politikaba vald beavatkozas kozott.
Jobb, ha nyiltan beismerjik a politikdhoz 4altaldnossagban valdé kotoédést (ti. az
alkotmanyossag értékeihez vald kotddést), hogy fliggetlenek lehessiink a napi politika
befolyasatol. Ez utobbi fliggetlenség nélkiil az alkotmanyjogaszok nem szabhatnanak
plauzibilis keretet a napi politika szdmara, hogy megzabolazzak azt; s e fiiggetlenség nélkiil
az alkotmanyelmélet miiveldi sem mondhatndk meg az alkotmanyjogészoknak, hogy milyen
nyelvet kell hasznalniuk erre a célra.

3. A torténeti és a szociologiai tudas szerepe

Az alkotmannyal kapcsolatos kulcsfogalmakat kétféleképpen is felfoghatjuk. Az egyik ton
visszavezetjliik 6ket bizonyos altalanos erkolesi fogalmakra (vagy azokkal igazoljuk dket),
mint amilyen az emberi méltdsag vagy az egyenld szabadsag (ti. hogy egységes teleologikus
hatteret tulajdonithassunk az alkotmanyjog valamennyi kulcsfogalmanak). A masik ut, hogy
tarsadalmi kihivasokra adott torténeti valaszoknak tekintjik Oket. Magam az utobbi
moddszerben hiszek, €és ugy gondolom, hogy az erkdlcsi nézetek is magyarazhatdak a
tarsadalmi kihivasokra adott, hosszu tdvon elfogadott valaszokként.??

Toynbee nyoman gy gondolom, a tarsadalmak (az europaiakat is beleértve) id6rdl
1dore 1y torténelmi kihivasokkal szembesiilnek, melyekre megprobalnak helyes valaszt adni.”®
Ebben az sszefiiggésben a kihivas olyan j helyzetet vagy problémat jelent®* (vagy akér egy
korabbi kihivasra adott bator valaszt), mely nem oldhaté meg a tarsadalom altal ismert
modszerekkel, hanem kreativitast igényel. E kreativitas jelenthet technikai ujitast vagy Uj

%2 Richard A. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, Cambridge, Mass., London, Belknap Press
of Harvard University Press 1999, 17-38.

2 Arnold J Toynbee, A Study of History, I. két., London, Oxford University Press 1933, 271. Jollehet Toynbee
munkajanak egyes aspektusai megérdemelten voltak biralat targyai (kiil. a vallas szerepe, a civilizaciok
viszonya, egyes konkrét torténeti részletek), kihivasokra és valaszokra épiilé alapmodellje megfelelni latszik a
torténeti tényeknek. A Toynbeerdl sz6l6 Gjabb szakirodalmat tekinti at Marvin Perry, Arnold Toynbee and the
Western Tradition, New York, Peter Lang 1996, kiil. 103—128; munkajahoz jo bevezetés CT Mclntire — Marvin
Perry, Toynbee’s Achievement, in: CT Mclntire — Marvin Perry (szerk.), Toynbee. Reappraisals, Toronto,
University of Toronto Press 1989, 3-31; a rdla sz6lo klasszikus irodalomrol (sajat modszertani irasainak
némelyikével egyiitt) Id. MF Ashley Montagu (szerk.), Toynbee and History. Critical Essays and Reviews,
Boston, Porter Sargent 1956.

A haborukrol mint az alkotmanyos rendszereket éré kihivasokrol, és a modern alkotmanyos megoldasokrol
mint a habortra (vagy haborus fenyegetésre) adott valaszokrol 1d. Philip Bobbitt, The Shield of Achilles. War,
Peace, and the Course of History, New York, Anchor 2002, 69-209.
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tarsadalomszervezési elvek bevezetését (itt elsésorban az utobbit hangstlyoznam).” Ha a
technikai Gjitas vagy az uj elv nem tudta megoldani a problémat (rossz valasz), akkor az illetd
tarsadalom (kultira vagy nemzet) stagnal vagy éppen hanyatlik, amig rd nem talal a helyes
valaszra (vagy elveszti sajatos identitasat és beolvad egy masikba).

Az alkotmanyjog nyelve maga is egyfajta valasz kiilonféle torténeti kihivasokra.?® Ha
tudatosan akarjuk hasznalni (és ha képesek akarunk lenni arra, hogy egyes részeit elvessiik),
akkor ismerniink kell az eredeti torténeti és szocioldgiai kontextust, amelyben egy
alkotmanyos-fogalmi ujitas bekovetkezett. Erre a modszertani probléméara majd a B rész
bevezetésében térek vissza részletesebben, és azt remélem, hogy konkrét témak, ti. az
alkotmanyos alapfogalmak targyalasa soran, a B részben ezek az absztrakt modszertani
kérdések is vildgosabba valnak.

4. Miért ,europai”?

Amit a konyv kinal, foldrajzi értelemben nem altalanos (vagy egyetemes) alkotmanyelmélet.
Egyrészt kérdéses, vajon lehetséges-e egyaltalan altalanos alkotmanyelméletet irni.”’ Létezik
egyetemes alkotmanyjogi diskurzus (birdi és tudomanyos egyarant), de egyértelmiien kevésbé
tartalmas, mint az eurdpai.

Masfeldl viszont nem is csupan egyetlen allam alkotmanyelméletérdl van s26.2 A
konyv ambicioi ennél nagyobbak, s arra tesz kisérletet, hogy egy eurdpai alkotmanyelméletet
dolgozzon ki. Tobb oka is van, amiért lehetségesnek latszott egy kozos eurdpai
alkotmanyelmélet kidolgozésa. (1) A torvényeknek a politikai rendszerben elfoglalt helye
(kiilonosen a ,joguralom”) 0Osszekoti ezeket a jogrendszereket (példaul Kindhoz vagy
Afrikdhoz képest). (2) Hasonldak a tarsadalmi kihivasok is (pl. poszt-indusztrialis
tarsadalmak tobbnemzetiségli demokraciai). (3) Az eurdpai integracid (beleértve az Eurdpai
Emberi Jogi Birosagot is) kozos, bar teljesen 0j jogi keretet ad az ezekre a kihivasokra adott a
valaszoknak. Azt is mondhatnénk, hogy Eurdpa az alkotmanyelmélet laboratériuma, hiszen az
eurdpai integracid nyoman szamos hagyomanyos alkotmanyjogi kulcsfogalmat kellett részben
ﬁjradeﬁniélni.zg (4) Az eurdpai alkotményos diskurzus, mely magéban foglalja a tagallamok
alkotmanyrol folytatott diskurzusait és az EU-€t is, szdmos belsé kapcsolodasi ponttal bir,
birdi és tudomanyos OsszetevOiben egyarant, és ez a halozatszerliség évrél-évre erdsebben
jellemzi. A jogosszehasonlitas a tagallami alkotmanyjogaszi tevékenység részéveé valt, jobbara
az europai anyagok (és csak ritkan az Europan kiviiliek) hasznalata révén.

% Ld. Andras Sajo, Limiting Government. An Introduction to Constitutionalism, Budapest, New York, Central
European University Press 1999, 1-7 az alkotmanyos eszményekrdl, mint annak a kifejezésér6l, hogy az
alkotmanyoz6 milyen multbeli tapasztalatokat kivan elkeriilni.

% A torténeti tudas szerepérél a jelenkori alkotméanyossag alapfogalmainak megértésében Id. Gustavo
Zagrebelsky, Historia y constitucién, Madrid, Trotta 22011.

2" Hermann Heller, Staatslehre, Leiden, Sijthoff 1934, 3—4. Kevésbé ambicidzus visszautasitasként, csupan
leszogezve, hogy sajat elmélete nem univerzalis, 1d. Ronald Dworkin, Law’s Empire, London, Fontana 1986,
102-103.

%8 V. Otto Depenheuer — Christoph Grabenwarter (szerk.), Verfassungstheorie, Tiibingen, Mohr Siebeck 2010,
mely (altalanos cime — ,,Alkotmanyelmélet” — ellenére) a német alkotmanyjogi doktrina elmélete (néhany
bekezdéssel mas orszagokrol). Kétségkiviil alapos és érdekes munka ugyan, de célja csak a német diskurzus
befolyasolasa. Ugyanez igaz egy korabbi brit elemzésre, 1d. Geoffrey Marshall, Constitutional Theory, Oxford,
Clarendon Press 1971.

# Vo, a téma egyre gyarapodé szakirodalmat: Anne Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas,
Berlin, Duncker & Humblot 2001; Amaryllis Verhoeven, The European Union in Search of a Democratic and
Constitutional Theory, The Hague e.a., Kluwer Law International 2002; Peter Hiberle, Europdische
Verfassungslehre, Baden-Baden, Nomos 2011; John Erik Fossum — Augustin Jos¢ Menéndez, The
Constitution’s Gift. A Constitutional Theory for a Democratic European Union, Lanham, Rowman & Littlefield
2011.
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Végiil a foldrajzi perspektivat természetesen a jelen elmélet hatterét jelentd politikai
vizio is befolyasolja (Id. fent 2. Az alkotmdnyelmélet politikai természete). A kovetkezd
fejezetek célja tobbek kozott az is, hogy eszkozokkel vagy érvelési stratégiakkal szolgéljon

crer
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A. Grammatika: az alkotmanyjogi érvelés szabalyai

Nem azért miénk a végsé dontés, mert csalhatatlanok vagyunk, de csalhatatlanok
vagyunk, mivel miénk a végsd diontés.*

Egy alkotmanyjogi nyelv nyelvtanat az alkotmanyjogi érvelés szabalyai alkotjak. Ebben a
részben azt elemzem, hogy az alkotmanyjogaszok hogyan tudjak a legtobb értelmet kinyerni
egy (viszonylag) rovid szovegb6l,”? mint amilyen egy alkotméany, bizonyos kifinomult
értelmezési trilkkok (avagy modszerek) segitségével. Részben e modszerek segitségével,
részben pedig a szovegtdl fiiggetlen okoskodas alapjan, az alkotmanybirdésdgok ¢és a
jogtudosok ki tudnak fejleszteni egy fogalmi rendszert (egy jogdogmatikat, vagy annak
kifejezetten alkotmanyjogi részét, az alkotmanyjogi dogmatikat), mely joval kifinomultabb,
mint a tulajdonképpeni alkotmanyszoveg rendszere, abbol a célbdl, hogy azt a jovobeli esetek
megoldasat segitd szerszamkészletként hasznalhassak.’ Néhany el6kérdés targyalasat (1L
fejezet) kovet6en e rész leghosszabb fejezetében az alkotmanyértelmezés kiilonbozo
modszereivel foglalkozom (l1l. fejezet). Ezutan e fogalmi rendszer természetét vizsgalom
meg (IV. fejezet), majd ratérek az alkotmanyjogi érvelés stilusanak kérdésére a kiilonb6z6
europai allamokban (V. fejezet). Ez elemzés kozéppontjaban az eurdpai alkotmanyjogi
diskurzus all, jollehet az osztalyozas és Osszehasonlitas céljabol europan kiviili jogrendek
problémai is szoba keriilnek majd.

! Robert L. Jackson in Brown v. Allen, 344 US 443 (1953), 540.

% Hogy az alkotméanyok rovidek és absztraktak, annak nem az a magyarazata, hogy cinikus médon igy probaljak
megneheziteni az allami hatalom ellendrzését (bar erre utal Napoleon Bonaparte mondasa: ,,[i]l faut qu’une
constitution soit courte et obscure” [egy alkotmany legyen révid és homalyos]). A valodi ok egyrészt inkabb az,
hogy az alkotmanyoz6 nem donthet el elére minden kérdést, masrészt pedig az, hogy a til sok részletszabaly
tulsdgosan hosszura nyujtand az alkotmany szovegét (és gyakori modositdsokat tenne sziikségessé, ezzel
rombolva a tekintélyét). Ld. Meinhard Hilf, Die sprachliche Struktur der Verfassung, in: Josef Isensee — Paul
Kirchhof (szerk.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland VII.: Normativitdt und Schutz der
Verfassung — internationale Beziehungen, Heidelberg, CF Miiller 1992, 79-102, kiil. 90.

¥ Egy kidolgozott fogalmi rendszer abban is segit, hogy (a) jovGbeli eseteket (ha azonosak a relevans tények)
azonos modon dontsiik el, és (b) ezt meg is tudjuk indokolni, azaz ne dnkényesen dontsiink (és a dontés ne is
tlinjék onkényesnek). Ld. Eike von Savigny, Methodologie der Dogmatik: Wissenschaftstheoretische Fragen, in:
Ulfrid Neumann e.a., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, Miinchen, CH Beck 1976, 7-13, 8.
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II. Az alkotmanyjogi érvelés altalaban

., Kezdetben vala az ige.” A szentirds e szava tudomdnyunk csarnoka
felett is all. A jogtudomany minden munkdja értelmezés és minden
értelmezés alapja a szo."

E fejezet szohasznalatdban az alkotmanyjogi érvelés a jogi érvelés egy kiilonds esete, ti. az a
tipus, mely az alkotményra alapuld érveket alkalmaz egy eset megolddsa céljabol.? Az
,,alkotmany” fogalma azonban sajnos nem olyan egyszerii, ahogy els6 pillantasra latszik. (a)
Ha olyan jogi dokumentumként (vagy dokumentumok egy csoportjaként) hatdrozzuk meg,
melyet nehezebb mddositani, mint a (tobbi, rendes) térvényt, akkor ebbe a korbe esnének az
organikus torvények is, ezzel tul szélesre tagitva a kategoriat. (b) Hogyha egy jogrendszer
legmagasabb szintli normait keressiik, melyek minden j norma mércéjeként szolgélnak,
akkor ez csak az alkotmanyok Ewigkeitsklauseljét (az alkotmany nem moddosithatd
rendelkezéseit) jelentheti, ezzel pedig talsagosan besziikitenénk a fogalmat. (c) Ha (Kelsen
nyoman) az(oka)t a normé(ka)t nevezziikk alkotmanynak, melyek a torvényalkotast
szabalyozzak, akkor az orszaggyilési tigyrendek is az alkotmany részei lennének, ez pedig
szintén nem fér Ossze a szokasos felfogasunkkal.® (d) Ha alkotméanynak azt a normat, vagy
normakoéteget tekintjiik, amely a jogrend legfontosabb (dllamszervezeti, alapjogi) kérdéseirdl
rendelkezik, akkor a meghatarozas talsagosan tag volna, hiszen azt, hogy mi ,a
legfontosabb”, igen kiilonb6z6é modokon lehet meghatarozni. (e) Végiil pedig, ha azokat a
dokumentumokat tekintenénk alkotmanynak, melyek ezt a cimet viselik, akkor a Grundgesetz
is kiviil esne ezen a kategorian. Ezért hat finomabb definiciora van sziikségiink.”

A kovetkezdkben az alkotmany kifejezést abban az (f) értelemben hasznalom, mely
szerint az ,,egy norma vagy normak, melyek egy jogrendszerben a legmagasabb szintliek,
abban az értelemben, hogy minden mas norma mércéjeként szolgalnak”. E meghatarozas
kiilonbozik a fenti (b)-tdl, hiszen minden mdas norma érvényessége az alkotmdnyhoz
viszonyithato a (b) esetében viszont csak az i normak érvényességét mértem az
alkotmanyhoz. A kiilonbség fontos, mivel az eredeti (rendes) alkotmanyszoveg érvényessége
nem mérhet6 le az Ewigkeitsklausel segitségével (mely formalisan ennek a dokumentumnak a
része), igy az j meghatarozas nem olvasztja egymasba az Ewigkeitsklausel és az alkotmany
fogalmat, hanem az elébbit egyszeriien az ,,alkotmany” részének tekinti.

A jogi dontéshez vezetd helyzetekben harom alapkévetelmény van: (A) a kérdésben
dontést kell hozni, (B) a dontésnek helytallonak (ti. nem jogi — pl. politikai, tarsadalmi,
moralis vagy gazdasagi — szempontbo6l), és (C) jogilag is elfogadhatonak kell lennie, azaz
visszavezethetonek kell lennie az alkotmanyra. Az (A) pont nem tartozik ennek a fejezetnek a
témajahoz,> (B) és (C) pedig olykor figyelemreméltd jogaszi er6feszitést igényelnek,

! Sz4szy-Schwarz Gusztav, Parerga, Budapest, Athenaeum 1912, 420.

2 A 11-V. fejezetek korabbi valtozataihoz fiizott megjegyzéseikért koszonettel tartozom Armin von
Bogdandynak, Damiano Canalénak, Lourens du Plessisnek, Arthur Dyevre-nek, Jeffrey Goldsworthynek,
Christoph Grabenwarternek, Giulio Itzcovichnak, Kelemen Katalinnak, Mitchel Lassernek, Oliver Lepsiusnak,
Otto Pfersmannnak, Oreste Pollicinonak, Alec Stone Sweetnek, Szente Zoltannak és Giovanni Tuzetnek,
valamint a Heidelbergben, 2011. februdr 18-&4n rendezett Tus Publicum Europaeum workshop, a Milandban,
2011. december 13-an rendezett ,judicial reasoning” workshop, és a 2012. aprilis 10-én a Cornell Law
Schoolban tartott Berger Lecture résztvevdinek.

¥ Theo Ohlinger, Der Stufenbau der Rechtsordnung. Rechtstheoretische und ideologische Aspekte, Wien, Manz
1975, 17.

* Az ,alkotméany” sz6 szubsztantiv (materialis, tartalmi, evolucios, torténeti, vagy kisbetiis) definicioirol és azok
elvetésérdl 1d. alabb a B.VIII.1.1. pontot.

® Ilyen problémat jelentett, hogy a spanyol alkotmanybirésag éveken keresztiil nem tudott donteni Katalonia
statitumardél: BGG, Cuatro afios de encarnizada batallas politica, £/ Pais 16.04.2010.
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kiilonosen ha egyszerre kell nekik eleget tenni, és pontosan ezzel fogok most foglalkozni.
Kiilon-kiilon (B) és (C) elég konnyen teljesithetd, mindketté egyiittes elérése azonban
nehézséget jelenthet. A fejezet késdbbi részeiben és a Ill. fejezetben ezért arra koncentralok
majd, hogy hogyan lehet olyan jogi érvkészletiink, mely helytalld dontést tesz lehetévé [tehat
(B)] anélkiil, hogy kitennénk magunkat az alkotmanytdl vald eltérés vadjanak, ez ugyanis
onkényhez [tehat (C) nem-teljesitéséhez] vezetne. A probléma itt az, hogy a nem jogi (nem
jogaszi) értelemben j6 dontés meghozatala nem mindig mindsiil jogi érvnek.® E fejezet egyik
cléfeltevése, hogy jogaszi szempontbol elég gyakran nincsen egyetlen jo dontés (bar néha
van), de a lehetséges (azaz jogilag nem abszurd) dontések némelyike tarsadalmi, erkolcsi, stb.
szempontbol elfogadhatobb, mig masok kevésbé. A problémat kétféleképpen ragadhatjuk
meg. Vagy azt mondjuk, hogy a jogilag legelfogadhatobb dontés megtalalasa néha szubjektiv
tényezOket is mozgoésit; vagy (ha egy pozitivistabb jogfogalommal dolgozunk, tehat ha
szigoruan megkiilonboztetjiik a jog tartalmara vonatkozd leirast és eldirast, akkor)
beismerhetjiik, hogy néha nem-jogi tényezok hatasdra nem a jogilag legjobb megoldast
valasztjuk.’

E fejezet egyik késobb kifejtendd tézise, hogy a szubjektiv tényezd elkeriilhetetlen, és
ez nem az alkotmanyértelmezés eltorzitdsa. A jogi modszertan ezért valahol kozépen van a
teljes (objektiv) bizonyossag és a teljes (szubjektiv) onkényesség kozott, ami a jogértelmezés
eredményét illeti. Az alkotmanyjogi vitdk puszta léte azt a benyomast keltheti, hogy az
alkotmanyjogaszok altalanossagban nem értenek egyet a legfontosabb kérdésekben, s hogy
ezért a szubjektiv tényezd fOszerepet jatszik az alkotmanyértelmezésben. Ez a benyomas
azonban téves: a legtobb problémat illetden egyetértiink, de ezekrdl nem szolunk, hiszen
borzasztéan unalmas lenne folyton egymast ismételgetni. Réadasul a szakmai kozonség
(implicit ~ és  hallgatolagos)  véleménye a  legtobb  kérdésben  objektiv
ellenérz6mechanizmusként mukodik, igy elézve meg az Onkényt. Ez a fejezet azt a
meggy6z0dést tiikrozi, hogy valoban torekedhetiink nagyobb objektivitasra (ezt kivanja a
jogallamisag, s annak fogalmi eleme, a jogbiztonsag), de a teljes objektivitas® (mint egy
hiperbola tengelye) nem érhet6 el, és ez nem is kivanatos.

A jogi normdk altalaban, ¢és az alkotmany (szOvegének absztrakt volta miatt)
kiilonosen is kiillonbozé értelmezéseket enged.® Neil MacCormick szavaival:*°

® V. Jakab Andras, Ki a jo jogasz, avagy tényleg jo bird volt-e Magnaud?, Jogesetek Magyardzata, 2010/1, 83—
93 a teleologikus érvelésr6l mint a nem jogi megfontolasok jogiakka torténd leforditasat megkonnyité hidrol
vagy modszerrél. A teleologikus érvek biztositjak, hogy meg tudunk felelni az 0 tarsadalmi kihivasoknak az
alkotmany szovegének a modositasa nélkiil is. Ld. alabb a 35. oldalon.

" Egy hagyomanyos pozitivista felfogast, mely éles kiilonbséget tesz egyfeldl a szoveg értelmezése, masfeldl a
tulajdonképpeni jogi dontés, mint az interpretacid altal felkinalt kiillonbozo lehetdségek kozti valasztas kozott (és
biralja Robert Alexyt, Michel Tropert ¢s Ronald Dworkint, amiért nem tesznek ilyen kiilonbséget), képvisel Otto
Pfersmann, Le sophisme onomastique: changer au lieu de connaitre. L’interprétation da la Constitution, in:
Ferdinand Mélin-Soucramanien (szerk.), L interprétation constitutionnelle, Paris, Dalloz 2005, 33-60. Ha ezen a
pozitivista uton haladunk, akkor jogelméleti feladatunk meglehetdsen bonyolult: az elsé (értelmezési) 1épéshez
tisztaznunk kell, hogy mit is értelmeziink, azaz hogy mi a jog. Ld. Otto Pfersmann, Ontologie des normes
juridiques et argumentation, in: Otto Pfersmann — Gérard Timsit (szerk.), Raisonnement juridique et
interpretation, Paris, Sorbonne 2001, 11-34. A nem pozitivista (vagy nem hagyomanyos modon pozitivista)
szerzOnek itt konnyebb a dolga, mert kikeriilheti ezt a reményteleniil dsszetett ontologiai kérdést.

® Objektivitason itt az dnkényesség hianyat értem, azaz hogy ,,relevansnak tartott érvekkel lehet alatdmasztani,
melyek fiiggetlenek a beszéld/az érvek szerzdje személyétol”.

A kiilonbozé értelmezések kiilonboz6 eredményét ,,normahipotéziseknek” (Normhypothesen), Id. pl. Karl
Korinek, Zur Interpretation von Verfassungsrecht, in: Heinz Mayer (szerk.), Staatsrecht in Theorie und Praxis.
Festschrift fiir Robert Walter, Wien, Manz 1991, 363-385, 367 vagy ..interpretacios alternativaknak” nevezziik
(Auslegungsalternativen), Id. Aulis Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, Wien e.a., Springer 1979, 95.

1% Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press 1978, 67—68.
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Roviden, a szabalyok adott kontextusban néha tobbértelmiiek, és csak akkor alkalmazhatok igy vagy
ugy, ha a tobbértelmiiség végére jarunk. De a tobbértelmiiség megoldasa végsd soron azzal jar, hogy
valasztunk a szabaly verseng6 olvasatai kozt [...] amint ez a vélasztas megtortént, kovetkezik egy adott
itélet egyszerti deduktiv igazolasa.

Az eurdpai jogi hagyomanyok szerint a fenti lehetdségek kozti valasztas igazolasra szorul:
érvelniink kell a dontésiink mellett.* Az ilyen indokolasnak egyfel6l (ésszert) igazoldst kell
biztositania a valasztott megoldds szamara, masfeldl pedig — s ezzel részben egybeesden —
meg kell gydznie (értelmi és érzelmi szempontbol egyarant) a kozonséget.”” Az alkotmanyjogi
érvelés esetében a hallgatosagba beletartozik a politikai kozosség egésze, ez azonban a
gyakorlatban (az indokolas megértéséhez sziikséges szakértelem miatt) azokra a polgarokra
korlatozodik, akik legalabb némileg jaratosak az alkotmanyjog teriiletén. Az indokolas
lényegében az utobbiakat célozza: a dontéshozd (az alkotmanybirésag) meg akarja mutatni
hallgatosaganak (kiilonésen a politikusoknak és az alkotmanyjogaszoknak), hogy dontése
nem volt 6nkényes (vagy éppen, horribile dictu, partpolitikailag motivalt).

Ervelni lehet a tulajdonképpeni dontés eldtt, nyitottan keresve a legjobb értelmezést;
de lehet a dontéshozatal utdn is, arra torekedve, hogy masokat meggy6zziink a dontésiinkrél
(tehat érveket szolgaltassunk a mar meghozott dontésiink mellett). Az alkotmanyjogi érvelés
ilyenforman lehet 6szinte torekvés az eset megoldasara, de lehet puszta ideoldgiai alca is,
mellyel tAmogatast kereslink egy dontés szamara, melyet mar joval az érvelés megkezdése
elétt meghoztunk. A kiilonbozo jogelméleti iskolak e 1épések koziil az egyiket vagy a masikat
helyezik el6térbe, én azonban nem kivanok ebben a kérdésben allast foglalni, s ezért mindkét
érvelési helyzetet lehetségesként fogadom el.

1. Alkotmanyjogi érvelés és alkotmanyértelmezés

Roviden szot kell ejteni az ,,értelmezés” és ,,érvelés” fogalmai kozti viszonyrol (utdbbit ebben
a konyvben az ,,indokolas” szinonimajaként hasznalom). Az ,.értelmezés” (az itt hasznalt
értelemben) egy normativ szoveg tartalmanak meghatarozasat jelenti. E tartalom-
meghatdrozas mellett (vagy ellen) lehet érveket felsorakoztatni. Kovetkezésképpen amit
hagyomanyosan ,,interpretacios modszernek” neveziink, az valojaban a szoveg értelmezésére
alkalmazott érvek egy tipusa.

Az alkotmanyjogi érvelésben alkalmazott érvek legtobbje az alkotmany értelmezésére
iranyul, jollehet néha csak feltételezik az alkotmany létezését és a vita valdjaban valamely
logikailag masodlagos kérdésrol folyik (példaul egy precedens értelmezésérdl). Harom fontos
kivétel van, melyeknél az érvek nem értelmezé természetiiek: (a) analogiak, (b) az alkotmany
szovegének megallapitasa, illetve (C) arra vonatkozo érvek, hogy miért kell vagy nem kell
alkalmazni az alkotmanyt.

Ad (a). Analogiaval akkor éliink, ha Iétezik egy joghézag és meg akarunk oldani egy
olyan problémat, mellyel az alkotmany sz6vege nem foglalkozik.” Kétféle joghézag 1étezik:

! Ez nem volt mindig igy, a kdzépkori gyakorlat ebbél a nézépontbodl nagyon sokféle, 1d. Tony Sauvel, Histoire
du jugement motivé, Revue du droit public et de la science politique 1955. 5-53. A jogi dontések indokolasi
kotelezettségérol (torténeti, elméleti €s német alkotmanyjogi szempontbol) 1d. Uwe Kischel, Die Begriindung,
Tiibingen, Mohr Siebeck 2003. A francia minimalista indokolasi hagyomanyrdl 1d. alabb az A.V.2. pontot.

2 A meggy6zés és az igazolas kozti kiilonbségrol 1d. Eugenio Bulygin, Normative Positivism vs The Theory of
Legal Argumentation, in: Tomasz Gizbert-Studnicki — Jerzy Stelmach (szerk.), Law and Legal Cultures in the
21% Century. Diversity and Unity, Warszawa, Oficyna 2007, 221-228, 224. A meggy6zésrdl mint a jogi érvelés
céljarol 1d. Chaim Perelman, Logique juridique — nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz 1976. E megkoézelités (kiil.
Perelmané) kritikai targyalasat 1d. Manuel Atienza, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion
Jjuridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales 1991, 65-101.

13 P1. a spanyol alkotmanybirosag 36/82. szamu itéletében.

14



A.ll @CLKc]lgiNYJm(S ERVELES ALTALABAN

(@) valédi, vagy mas szdval tartalmi, ideologikus, axiologiai, és (b) technikai.** Technikai
hézagok ott talalhatok, ahol maga az alkotmany vet fel egy kérdést, de valaszt nem ad ra (pl.
egy rendelkezés utal egy masikra, amely nem létezik; vagy egy allami szerv utodlasarol
egyszeriien nem rendelkezik).”® A valdodi joghézagok ezzel szemben ott vannak, ahol egy
szabaly valamely kérdésrél nem rendelkezik, s ebbdl egy nyilvanvaloan elfogadhatatlan jogi
megoldas kovetkezne (planwidrige Rechisliicke).”® Itt az a probléma, hogy ez (ti. hogy mit
jelent a ,,nyilvanvaldan elfogadhatatlan”) értékelés kérdése. Ezért ha azt allitjuk, hogy tartalmi
joghézaggal allunk szemben, akkor ezt az érvet az objektiv ratio legisre (111.3.1), az
alkotmanyozo szubjektiv szandékara (111.3.2), vagy szubsztantiv (pl. moralis) érvekre (111.3.3)
valo hivatkozassal kell alatimasztanunk. Ezért van, hogy az analdgia alkalmazasa (kiilonosen
erds indokolas hijan) egy tartalmi alkotmanyos joghézag esetén ki van téve az onkényesség
vadjanak."” Az ett6l valo félelem lehet a magyarazata annak, hogy egyes jogi kulturdkban
egyaltalan nem fogadjak el,' és helyette jobbara altalanos jogelvekre hivatkoznak.

Az analdgia alapgondolata, hogy keresiink egy olyan szabalyt, melynek rendelkezései
nem kifejezetten a mi esetiinkre szélnak, de ahhoz hasonldakra (azaz az 6nkényesség vadja
azzal harithat6 el, hogy a ,,joghézaggal” egyiitt ezt a ,,hasonlosagot” is kimutatjuk). Minél
kozelebbi a hasonlosag, annal meggy6zOobb az analdgia. A tipikus problémak itt is azok, hogy
(1) az egyik eset mikor tekinthet6 ,,hasonlonak” egy masikhoz, valamint hogy (2) két
,hasonlo” eset koziil (melyek a miénkhez mas-mas szempontbol hasonlitanak) melyik a
hasonlobb. Ezek megvalaszolasanal a teleologikus érveknek vehetjiik némi hasznat.

A szakirodalomban jol ismert az analogia legis és analogia iuris megkiilonboztetése.™
Az ¢l6bbi annyit jelent, hogy egy bizonyos (de az esetre nem kozvetleniil relevans) tételes
jogi szabalyt (mely esetleg nem is alkotmanyos szintii) alkalmazunk, az utobbi esetében
viszont az alkalmazandd normét nem kifejezetten kodifikalt altalanos elvekbdl vezetjiik le
(melyeket tobb jogszabalybol gytijthetiink 6ssze).

Az analdgia nem értelmezési modszer, hanem egy olyan szabaly alkalmazasa
(természetesen ezt is értelmezniink kell, hogy alkalmazhassuk), mely valojaban nem
vonatkozik az adott esetre. Ha csak arra hasznaljuk az ,anal6g” szabalyt, hogy az
alkalmazand6 szabalyt értelmezziik, akkor itt inkabb vagy egy kontextualis/harmonizacios
érvrol (in pari materia, 1d. alabb 111.2.1) van sz6, vagy ,,a doktrinalis fogalmak és elvek
fényében torténd interpretaciorol” (1d. alabb 111.2.3).

Az analogia forditottja a teleologikus redukcié (teleologische Reduktion): az esetre
relevans szabalyt nem alkalmazzuk, mert az ellentmondana egy altalanos elvnek, az objektiv
ratio legisnek, vagy az alkotmanyozo szubjektiv szandékanak.?

Y Hans Kelsen, Tiszta Jogtan [1934, ford. Bibo Istvan], Budapest, Rejtjel 2001, 56-59. Hasonloképpen Pavel
Hollénder, Verfassungsrechtliche Argumentation — zwischen dem Optimismus und der Skepsis, Berlin, Duncker
& Humblot 2007, 107-108; Riccardo Guastini, L’interpretazione die documenti normativi, Milano, Guiffré
2004, 224-227; Norberto Bobbio, Teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli 1993, 257-259.

> Katja Hemke, Methodik der Analogiebildung im dffentlichen Recht, Berlin, Duncker & Humblot 2006, 43
ezeket ,,Existenzliicke” (,,egzisztencialis joghézag”) néven emliti.

% Hemke (15. Ij.) 44 ezeket ,,Relationsliicke” (,relativ joghézag”) néven emliti, minthogy a jogrendszer vagy
annak értékrendje egészéhez viszonyitva allnak fenn.

7 Az onkényesség vadja elkeriilheté gy, hogy a szubsztantiv joghézagot megprobaljuk visszavezetni a
normaszoveg eldirasaira (pl. az alkotmany elveire, esetleg egyes rendelkezésekkel kombindlva). Alapos
érvelésre (ti. a lehetséges ellenérvek megvalaszolasara — kiil. a ,,Miért éppen ez a rendelkezés?” és a ,,Nincsen
azonban altalaban nem kertil sor.

18 Az analégia egyik szokasos elutasitasarol 1d. az osztrék alkotmanybirosag VSlg 11.663/1988. szami dontését.
19 Szab6 Miklés, Ars juris. A jogdogmatika alapjai, Miskolc, Bibor 2005, 182—183.

% V6. Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, Springer °1991, 391-395. Az alapjogok
teleologikus redukciojaval szemben Id. BVerfGE 51, 97 (110).
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Az analogia alkalmazéasa erésen aggalyos lehet a torvényesség szempontjabol (hiszen
az esetre az alkalmazott norma bevallottan nem relevans; vagy, a teleologikus redukcio esetén
nem alkalmazzuk a relevans normat),” és az is valoszinli, hogy az eredményként kapott
interpretacio kiszamithatatlan [ezaltal ellentmond a jogbiztonsagnak], ezért az ilyen érveket
altalaban kertilni szokdas.” Az analdgia hasznalatanak leginkabb elfogadhato esetei a technikai
joghézagok — feltéve, hogy érviinknek a leheté legnagyobb mértékben tételes jogi alapja van
(pl. ha tobb — egybehangzé — pozitivjogi rendelkezésre tudunk hivatkozni, melyeket hasonlo
esetekre alkottak).

Ad (b). A nem értelmezésen alapuldo alkotmanyjogi érvek masodik fajtaja az
alkotmany hatalyos szovegének a megallapitdsara vonatkozik, ami az értelmezés elokérdése.
Ez problémat jelenthet forradalmi rendszervaltasok esetén (amikor nem vilagos, hogy a régi
vagy az 0j alkotmany az érvényes), vagy alkotmanymodositasoknal (amikor kérdéses lehet az
iratlan lex posterior derogat legi priori szabaly alkalmazasa, vagy a kihirdetéssel
kapcsolatban is felmeriilhetnek problémak).

Ad (c). A nem értelmezési jellegi alkotmanyjogi érvek harmadik fajtaja azzal
kapcsolatos, hogy a hatalyos alkotmanyt alkalmazni kell-e vagy sem. Ez megintcsak egy
interpretacios elokérdés. Ide tartoznak azok az érvek, melyek szerint bizonyos kérdéseket nem
lehet jogi szempontbol megvalaszolni, mert tiulsagosan politikai jellegliek, s ezért az
alkotmany nem alkalmazhat6 az esetiikben,” vagy amelyek a rendkiviili allapot jogon kiviili
természetére vonatkoznak.* Ebben a megkozelitésben a rendkiviili allapot alkotmanyos
szabalyozasanak normativitdsa mindig a rendkiviili helyzetekre vonatkozo, kodifikalhatatlan
pre-legalis szabalyokon malik.?

E ritka kivételektdl eltekintve, az érvek tulnyomo tobbsége interpretiv természetii. Az
»alkotmanyban kell gyokereznilik”, ha a bird el kivanja keriilni, hogy dnkényességgel vagy
megalapozatlan érveléssel vadoljak meg. Az Egyesiilt Kirdlysagban ilyen dokumentum hijan
az alkotmanyjogi érvelés vagy teljesen hianyzik a birosagokon (kiilondsen a korabbi House of
Lords, a mai Supreme Court esetében), példaul a legfébb allami szervek kozti viszony
kérdésében (a normakat pedig nem jogi alkotmanyos konvenciokként fogjak fel), vagy az
Emberi Jogok Eurdpai Egyezményében foglalt emberi jogi kérdésekre korlatozodik (Human
Rights Act 1998).

2. Alkotmanyértelmezés és jogszabaly-értelmezés

Az alkotményértelmezést a jogszabaly-értelmezés sajatos esetének kell tekinteniink. Nem
sziikséges éles kiilonbséget tenni az interpretacid e két fajtaja kozt.”® Altalaban kétféle érvet

2 A torvényekkel szemben alkalmazott teleologikus redukcié egy decentralizalt alkotméanybiraskodast is
leplezhet. Ennek hatranyai még stlyosabbak, hiszen mégcsak nem is a pozitiv jogon (ti. az alkotmanyon)
alapszik. A decentralizalt alkotmanybiraskodas elleni érvekrol 1d. Attila Vincze, Die unmittelbare
Anwendbarkeit der ungarischen Verfassung, Jahrbuch fiir Ostrecht 2009, 83-94.

%2 Emiatt tiltja a legtobb biintetjogi rendszer az analégia alkalmazasat a vadlott terhére, 1d. pl. BVerfGE 92,1.
Hasonléan problematikus, ha az allam alkalmaz analdgiat az egyéni jogok valamely korlatozasa tekintetében (pl.
az ado- vagy kozigazgatasi jogban), 1d. pl. BVerfGE 71, 108.

2 Hasonl6 érveket Id. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Héring 31914, 16-17 (Vorbehalt des
L, politisch Moglichen”) és 18 (Vermutung fiir die Rechtmdfigkeit der Handlungen der obersten Staatsorgane).
Az utdbbi meggy6z§ biralatat 1d. Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibingen, Mohr “1929,
80. Amint megprobaljuk megkeresni az ilyen doktrinak alapjat az alkotmany szévegében, alkotmanyértelmezési
kérdésekké valnak. Enélkiil csak az alkotmanyossag korlatozasara tett merész kisérletek.

2 Az extra- (vagy pre-)textualis alkotmanyjogi érvekrdl 1d. alabb a X|. fejezetet.

% Jakab Andras, A sziikségallapot alapvetd dilemmaéja és jogi természete a német alkotméanyjog és irodalma
tikkrében, Jogtudomdanyi Kézlony 2007/2, 39-49.

% Az alkotméanyértelmezés lényegében a torvények értelmezésének ltalanos modszereit alkalmazza (bizonyos
fokozati eltérésekkel), 1d. Guastini (14. Ij.) 277-278; Ernst Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes,
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szoktak felhozni a kettd ¢les elvalasztasa mellett: (a) az alkotmany ,politikai jog”
(Verfassungsrecht als politisches Recht), tehat 1ényegét tekintve kiilonbozik a tobbi, nem
alkotmanyi szintli normatdl; (b) az alkotmanyos normak sokkal elvontabbak és/vagy tobb
értéktoltettel birnak, mint a konkrétabb jogszabalyok.”

Ad (a) Az els6 érv egyrészt veszélyes a joguralom szempontjabol (minthogy egyes
kérdéseket kivesz a birdi kontroll aldl), masrészt nem veszi figyelembe, hogy az alkotmany
szintje alatti jogszabalyoknak is lehet ,,politikai” tartalma. Ha az alkotmanyok ,,politikai”
természetére hivatkozunk azért, hogy eltérjiink a jogszabaly-értelmezésnek az illetd orszagban
szokasos modszereitdl, azzal altalaban csak valamiféle politikai tevékenységet probalunk
kivonni az (alkotmany)biroi ellendrzés alol, vagy az alkotmany egy olyan értelmezése mellett
kivanunk allast foglalni, amelyet egyik interpretaciés modszerrel sem lehet igazolni (mivel
onkényes, esetleg partpolitikai preferenciakon alapszik). Az ilyen érvek ezért nchezen
egyeztetheték dssze a joguralommal, s helyesebb 6ket elkertilni.”

Ad (b) Ugyancsak hiba a normak eltéré természetére hivatkozni, hiszen ez figyelmen
kiviil hagyja példaul azt a tényt, hogy a polgari torvénykonyvek generalis klauzulai legalabb
annyira absztraktak és/vagy értéktoltettel birnak, mint az alkotmanyok alapjogokra vonatkozo
rendelkezései, és hogy ugyanakkor az alkotmanyok is szamos meglehetdsen konkrét (pl.
eljarasi) szabdlyt tartalmaznak. Az alkotmanyokban persze nagyobb ardnyban vannak elvont
¢s altalanos rendelkezések, de ez csak annyit jelent, hogy bizonyos értelmezési modszerekkel
gyakrabban kell élniink (1d. alabb a 43. oldalon).

Az alkotmanyértelmezés szakirodalmanak kiterjedt volta (hagyobb, mint a jogrendszer
barmely mas normajara, pl. a polgari vagy biintetétorvénykonyvekre vonatkozé irodalom)
annak koszonhetd, hogy itt komolyabb a tét, nem pedig a norma alapvetéen kiilonb6z6 jogi
természetének. A tét azért nagyobb, mert az értelmezés gyakran a tirsadalom intézményes
felépitését és a politikai hatalomgyakorlast befolyasolja; de azért is, mert a jogalkoté nem
irhatja feliil olyan konnyen a birdi értelmezést, mint a rendes jogszabalyok esetében.

A jogi természetet illetd éles megkiilonboztetés ezért inkabb csak egy mitosz, rdadasul
egy karos mitosz, hiszen a Verfassungsdogmatik hagyomanyos hatarain kiviil helyezné,
ezaltal nehezebben ellendrizhetdvé tenné az alkotmanybirdskodast. A  kiilonbség
tilhangsulyozasa kétféle célt szolgalhat: 1. lehet retorikai eszkdz, mely az
alkotmanyértelmezést kivanja misztikusnak és bonyolultnak feltiintetni, hogy ezaltal a szerz6
vagy a birdsag kivételesen okosnak latsszon, vagy 2. lehet a szokasos modszerek ellendrzése
aloli szabadulds eszkoze, mely altal az értelmezésbe becsempészhetjiik a sajat moralis
preferencidinkat, valamiféle kiilonleges értelmezési modszer eredményeinek alcazva dket. Az
alkotmanyértelmezés modszerei ezért alapvetéen nem kiilonbdznek a jogszabaly-értelmezés
modszereit6l, Kiilonbség csak az egyes modszerek hangstulyozasdban és alkalmazasuk
gyakorisagaban van.

Az ilyen fokozatbeli kiilonbségek azzal magyardzhatok, hogy az alkotmanyokat
nehezebb moddositani, s ezért a birdknak gyakran kreativabban kell értelmezniiik az
alkotmanyokat, hogy az 0j kihivasokhoz igazitsdk d&ket. Az alkotmanyos rendelkezések
dtlagos altalanossaga szintén magasabb, mint a jogszabalyoké, ami megintcsak a kreativ (azaz
nem sz6 szerinti) értelmezés magasabb valdszinliségét mutatja. Csakhogy ez a kiilonbség is
pusztan fokozati.

in: Hans Barion — Ernst Forsthoff — Werner Weber (szerk.), Festschrift fiir Carl Schmitt zum 70. Geburtstag,
Berlin, Duncker & Humblot 1959, 35-62, kiil. 36, valamint Szente Zoltin, Ervelés és értelmezés az
alkotmanyjogban, Budapest, Pécs, Dialog Campus Kiad6 2013, 113-115.

" Ezen érvek leirasat és meggy6z6 cafolatit adja Maria Luisa Balaguer Callejon, Interpretacion de la
Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos 1997, 39-40.

%8 Meggy6z6en Werner Kigi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Ziirich, Polygraph 1945,
65-66, 120.
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Egyes jogrendszerekben viszont akér éles kiilonbség is megfigyelhetd a rendes
birdsagok ¢és az alkotmanybirdsag érvelési stilusa kozott. Ennek a magyarazata nagyrészt az,
hogy mas tételes szabalyok vonatkoznak a kiilonb6z6 birdsagok itéleteinek a formajara, pl.
hogy lehetséges-e kiilonvéleményt csatolni a dontéshez. Az is gyakori, hogy az egyetemi
tanarok és a korabbi politikusok nagyobb aranyban vannak jelen az alkotmanybirak kozt, ami
befolyassal van a jellegzetes érveikre (pl. hogy alkalmaznak-e a kozerkélcsre vagy a
jogtudomanyra utald érveket). Egyes alkotmanybirosagok esetében a locus standi szabalyai
(pl. hogy alapjogsértésre kell hivatkozni) valdsziniibbé teszik, hogy az alapjogi esetek aranya
magasabb lesz, és igy az alapjogokkal kapcsolatos szokasos érvek (pl. aranyossagi tesztek) is
gyakrabban keriilnek majd el6. Mas locus standi szabalyok (pl. actio popularis, vagyis a barki
altal kezdeményezheté absztrakt normakontroll, amelyben nem kell alapjogsértésre
hivatkozni; ezaltal alapjogok helyett az érvelésben olyan altalanos jogelvek el6térbe kertilése,
mint amilyen a jogallamisag vagy a demokracia),” viszont csokkenthetik ezeket a
kiilonbségeket a rendes birosagok €s az alkotmanybirdsag kozott.

A rendes birésagok és az alkotmanybirdsagok érvelési stilusa kozotti kiilonbségek
ezért nem 6nmagaban az alkotmanyértelmezés természetébdl kovetkeznek, hanem rendszerint
csak esetleges jellemzok, melyek egyes orszagokban megfigyelhetdk, masokban viszont nem.

3. Az érvelés szerkezete

A jogi érvelés felépitésének harom altalanos tipusa van: (a) egy konkluziv érv kifejtése (vagy
egymasbol kovetkez6 érvek lancolataé); (b) kumulativ-parhuzamos érvek, vagy egy ,,szék
labaihoz” hasonlé indokolas® (tobb érv egymastol fiiggetleniil tamaszt alda egy adott
jogértelmezést; mindegyik érv 6nmagéban is elegendd volna, de t6bb is van);* (c) csak a
relevans tényezOk emlitése, melyek egyenként nem konkluzivak, egylitt azonban elvezetnek
egy bizonyos megoldashoz (diszkurziv vagy dialogikus stilus; toposzok alkalmazasa).®* A
leginkabb atlathato az (a), a legkevésbé a (C); a kiilonb6z6 jogi kultardk kiilonb6zo
struktirakat részesitenek elényben.*

% Eurépaban jelenleg négy alkotmanybirdsagon létezik actio popularis: Bajororszag, Szerbia, Montenegrd és
Macedonia. Horvatorszagban is van egy hasonld kereseti lehet6ség, de az alkotmanybirésag nem koteles
meginditani az eljarast. Ld. Bernd Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, Wien e.a., Springer 2005, 140.
Magyarorszagon 2011. végén sziintették meg az actio popularis lehetdségét, az 01j alkotmany pedig egy német
mintaji alkotmanyjogi panaszt vezetett be, melynek alapja az alapjogsértés lehet.

% william Twining — David Miers, How to do Things with Rules: A Primer of Interpretation, London,
Weidenfeld and Nicolson 21982, 268 [John Wisdom, Gods, Proceedings of the Aristotelian Society 1944, 185—
194. nyoman]. Wisdom eredeti szdvegében a ,,sz&k 1abai” fordulat arra is utalt, hogy az egyes érvek nem
kényszerité erejlick, de ha itt is ebben az értelemben hasznalnank a kifejezést, akkor nem tudnank
megkiilonboztetni ezt a topikus érveléstdl. Ezért az eredetitél némileg eltéré értelemben hasznalom (olyan
érvelést értve rajta, melyben minden érv 6nmagaban is dont6 salyt).

14 pl. Kiss Laszl6 kiillonvéleményét a 41/2005. (X. 27.) AB hatarozathoz, ABH 2005, 459, 502.

% Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, Miinchen, Beck 1953. nyoman. Az érvet olykor elfogadd német
Szovetségi  Alkotmanybirdsag gyakorlatat biralja Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die Methoden der
Verfassungsinterpretation, Neue Juristische Wochenschrift 1976, 2089-2099, kiil. 2092-2094.

% A harmadik (topikus) érvelési minta gyakoribb a német alkotmanybirdskodéasban, de szinte alig fordul el6 pl.
Magyarorszagon, ld. Jakab Andras, Az Alkotmany kommentarjanak feladata, in: Jakab Andras (szerk.), Az
Alkotmdny kommentdrja, Budapest, Szazadvég 22009, 5. bek. A topikus érveléssel szemben meggy6z6 érveket
(ti. hogy atlathatatlan, ellendrizhetetlen, valamint dnkényes és kiszamithatatlan dontésekhez vezet) hoz Ulrich
Karpen, Auslegung und Anwendung des Grundgesetzes, Berlin, Duncker & Humblot 1987, 54-55, tovabbi
hivatkozasokkal.
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A jogi érvelés felépitése altalaban enthiimématikus, azaz nincs minden 1épés kifejtve,
egyeseket csak feltételeziink, vagy kimondatlan premisszakra alapozunk.* A bir6i
dontésekben ezért sziikségképpen csak az Osszes érv vazlatit vagy roviditését taldljuk:
elemezni csak azokat fogjak, amelyek vitat valthatnak ki.

4. Az értelmezési modszerek tisztazasanak sziikségessége

Az értelmezési modszerek maguk is normak: arra vonatkozé normak, hogy hogyan kell a
normakat értelmezni.® Altaldban nincsenek jogszabalyba foglalva, csupan abbol a jogi
kultarabol kdvetkeznek, melyben hasznalatosak és amelyben nyilvanvalé igazsagnak tekintik
Oket (legalabbis azok, akik nem foglalkoznak jogdsszehasonlitassal). Az értelmezési
modszerek kodifikacidja rendszerint csak akkor kovetkezik be, ha a jogalkotd (jelesiil az
alkotmanyozo) meg kivanja valtoztatni az értelmezési modszerekre vonatkozd hagyomanyos
(s6t sokszor kimondatlan) elofeltevéseket. A nemzetkozileg elszigetelt nacionalista diktatarak
bukésat kovetden példaul az 1j, demokratikus alkotmanyozé reakcidja lehet az, hogy
kifejezetten tamaszkodik a nemzetkozi jogra mint az alkotmanyértelmezést segitd eszkozre
(kiilonosen az emberi jogok tekintetében), ahogy ez Spanyolorszagban és Portugalidban meg
is tortént.*

Egy masik példa, ahol az alkotmanyozd rendelkezik az alkotmdny értelmezésérdl a
2011-es magyar Alaptorvény R) cikke:

(3) Az Alaptorvény rendelkezéseit azok céljaval, a benne foglalt Nemzeti hitvallassal és torténeti
alkotmanyunk vivmanyaival dsszhangban kell értelmezni.

Itt harom moddszer — némiképpen esetleges, mas modszerek hidnyanak mindennemi
magyarazata nélkiili — emlitésével talalkozunk: ezek az objektiv teleologikus modszer (,,azok
céljaval”), a preambulum (,,Nemzeti hitvallas”) fényében torténd értelmezés, valamint a
»torténeti alkotmanyunk vivményainak” fényében torténd értelmezés. Ezt kdvetden a 28. cikk

hatarozza meg a ,,cél” jelentését:

[...] Az Alaptorvény és a jogszabalyok értelmezésekor azt kell feltételezni, hogy a jozan észnek és a
kozjonak megfeleld, erkdlesos és gazdasagos célt szolgalnak

E rendelkezések egyike sem tartalmazza azonban valamennyi modszert (a modszerek
felsorolasanal nem szerepel benniik a ,,csak” sz0; némely kézenfekvd modszer, mint a sz6
szerinti értelmezés is, hianyzik) és nem is rangsoroljak a felsoroltakat. A masodik modszer
megnevezését (,,Nemzeti hitvallas”) feleslegesnek tekinthetjiik, hiszen a preambulumokat
amugy is az alkotmanyértelmezést segitd eszkozként szokas hasznalni.*’ A harmadikrol
(,,torténeti alkotmanyunk vivmanyai”) azt mondhatjuk, hogy vagy jogilag hatastalan és csak a
historizald politikai retorika eszkoze, vagy az Alkotmanybirdsag korabbi esetjogara utal, amit

¥ Franz Horak, Zur rechtstheoretischen Problematik der Begriindung, in: Rainer Sprung (szerk.), Die
Entscheidungsbegriindung in europdischen Verfahrensrechten und im Verfahren vor internationalen Gerichten,
Wien, New York, Springer 1974, 1-26, kiil. 9, 14-15.

® Jerzy Wroblewski, Legal Reasoning in Legal Interpretation, Logique et Analyse 1969, 3-31, kiil. 7.

% Ld. a portugal alkotmany 16. cikk (2) bekezdését: ,,Az Alkotméany rendelkezéseit és az alapjogokra vonatkozo
torvényeket az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozataval Gsszhangban kell olvasni és értelmezni.”, valamint a
spanyol alkotmany 10. cikk (2) bekezdését: ,,Az Alkotmany altal elismert alapvet jogokra és szabadsagokra
vonatkozo szabalyokat az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozataval, valamint az ezekrdl sz6l6, Spanyolorszag
altal ratifikalt nemzetkozi szerzodésekkel és egyezményekkel dsszhangban kell értelmezni.”

%7 Az interpretiv preambulumok magyar hagyomanyarol 1d. Sulyok Marton — Trocsanyi Lasz16, Preambulum, in:
Jakab (33. 1j.), 83-105, kiil. 91. A témar6l altalanossagban 1d. Liav Orgad, The preamble in constitutional
interpretation, International Journal of Constitutional Law 8 (2010) 714—738, tovabbi hivatkozasokkal.
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egyébként is felhasznaltak az értelmezés eszkdzeként. Az objektiv teleologikus modszerre tett
explicit utalas azért volt sziikséges, mert az értelmezés szocialista orokségét (féleg a rendes
birosagokon) meg kellett torni (Id. alabb, a 32. és 55. oldalakon), a masik ketté emlitése csak
politikai célt szolgéllt.38

Ez a példa mutatja, hogy azokban a ritka esetekben is, ahol kifejezett rendelkezést
talalunk az alkotmany értelmezésérdl, az nagy valoszinliséggel hianyos lesz: az alkotmany
(mint altalaban barmely jogszabaly) egy-egy értelmezési szabalyt leszamitva természeténél
fogva nem tartalmaz hasznalati utasitast a sajat értelmezéséhez. Részletes utmutatoval csak a
jogtudomany szolgalhat. De miért is kell részletes itmutatéval rendelkezniink?

Azért, mert mérceként szolgalhat a birdk és dontéseik szamara. Ha rendelkeziink ilyen
mércével, az a hatalmuk puha eszkozokkel torténd, egyszersmind a birdi fliggetlenség
eszméjével Osszeegyeztethetd ellenérzésiik alapja lehet. Az ilyen tudomanyos kritika
kiilonosen azoknal a birdknal hatékony, akik maguk is jogtuddésok. A tudosok biralatan
tulmenden a birdi hatalom ellenérzésének masik lehetséges eszkdze, ha ugyanazon birdsag
birait vetjiik be erre a célra: ha megengedjiik, hogy parhuzamos vagy kiilonvéleményt irjanak
¢s hogy a bir6i hatalmi 4gon ,,beliilrél”, egyenld félként kritizaljak a tobbségi véleményt.

Az értelmezés — ahogyan arra fentebb utaltam — elkertilhetetleniil mozgoésit szubjektiv
tényezoket is (vagy finomabban fogalmazva olyan tényezéket, melyeket a jogaszok a jogi
doktrina hagyomdnyos eszkozeivel nem képesek objektiven meghatdrozni: ha ez nem igy
volna, a jogértelmezést ki lehetne szdmolni, mint egy matematikai vagy logikai problémat, és
minden esetre csak egyetlen helyes értelmezés volna.*® De gyakran nincsen ,.egyetlen helyes
megoldas”, csak jobbak és rosszabbak.”” Az értelmezés azonban nem matematika és ezért
engedik a vilag szamos birosagan (alkotmanybirosagokat is beleértve) a kiilonvélemények
csatolasat. A kiilonvélemény nem (sziikségképpen) jelenti, hogy az illeté bird hibazott, vagy
hogy nem volt megfelelden képzett, vagy ,félreértelmezte” a torvényt (jollehet ez is
megtorténhet). A tobbségi vélemény altalaban csak annyit jelent, hogy a birak nagyobb része
egy masik értelmezést talalt meggydz6bbnek.

A parhuzamos indokolasok és a kiilonvélemények intézményének alkotméanybirdsagi
bevezetése ramutat a dilemmakra: hogy a jog nem egyértelmi,** és hogy az (alkotméany)biré
nem pusztan ,,a torvény [vagy az alkotmany] szaja” (ahogy Montesquieu fogalmazott).** Ez az
intézmény emeli tovabba az érvelés szinvonalat, hiszen annak, aki parhuzamos indokolassal
vagy kiilonvéleménnyel all eld, meg kell magyardznia, miért nem osztja a tobbségi véleményt
— azoknak pedig, akik a tobbségi vélemény fogalmazzak, szembe kell nézniiik azzal a
kellemetlen helyzettel, hogy birdtarsuk a szakmai kozonség elott szedi izekre érveiket
kiilonvéleményében (ahogy ez olykor valoban meg is torténik). Persze hozhatnank
ellenpéldakat, amikor ez egyaltalin nem zavarta a tobbségi véleményt, Osszességében
azonban vitathatatlan az alkotmanyjogi érvelés mindségére gyakorolt pozitiv hatasa.

% B6vebben a kérdéshez tovabbi szakirodalmi utalisokkal 1d. Jakab Andras, A birdi jogértelmezés az
Alaptorvény tiikrében, Jogesetek Magyardzata 2011/4, 86-94.

% Leibniz ezt célzé (sikertelen) kisérletérdl 1d. Fritjof Haft, Recht und Sprache, in: Arthur Kaufmann — Winfried
Hassemer (szerk.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, Heidelberg, Miiller
62006, 269-291, 278; Benoit Frydman, Le sens des lois. Histoire de I'interprétation et de la raison juridique,
Paris, Bruxelles, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence — Bruylant 2005, 274-277.

0 Bz a német Szovetségi Alkotmanybirdsag felfogasa is, Id. BVerfGE 82, 30 (38sk).

! Egy ezzel a ténnyel szamolé tjabb normativ elméletrél 1d. Conrado Hiibner Mendes, Constitutional Courts
and Deliberative Democracy, Oxford, Oxford University Press 2013.

“2 Emiatt a kontinentalis eurépai alkotmanybirésagok itéletei altaldban diszkurzivabb stilustak, mint a rendes
bir6ésagokéi, ahol tobbnyire nincsen killonvélemény, 1d. pl. Lech Morawski — Marek Zirk-Sadowski, Precedent in
Poland, in: Neil MacCormick — Robert S. Summers (szerk.), Interpreting Precedents. A Comparative Study,
Aldershot e.a.: Ashgate 1997, 219-258, 225. Az alkotmanybirosagi kiilonvélemények intézményérdl 1d. Katalin
Kelemen, The Road from Common Law to East-Central Europe, in: Péter Cserne — Miklos Konczol (szerk.),
Legal and Political Theory in the Post-National Age, Frankfurt aM, Peter Lang 2011, 118-134.

20



A.ll @CLKCngNYJm(S ERVELES ALTALABAN

Az elkeriilhetetlen szubjektiv tényezdket a lehetd legsziikebb teriiletre kell szoritani
(teljes kiiktatdsuk viszont nem lehetséges és nem is kivanatos).” Ennek megfeleléen a
szoveget addig kell gyarni (az értelmezési mddszerekkel), ameddig megoldast nem ad az
adott esetre. E modszerek kozti valasztas nem képes kikiiszobolni a szubjektiv tényezdket,*
de (a) a dontést vissza kell tudni vezetni a szovegre, és (b) érvekkel kell alatamasztani.

Mindennek az értelme, hogy a széveg legitimacidja er6sebb, mint a biroé (legalabbis a
joguralmat valld kultirakban). A szoveget ugyanis rendszerint atlathatobb eljarasi 1épések
soran alakitjak és kozelebbi kapcsolatban all a népszuverenitas hordozojaval (ti. magaval a
néppel vagy a népképviseleti szervekkel), mint a bir6i itélkezés (amelynek felhatalmazasa
szerint egyébként is a szovegen kell alapulnia).®

A szubjektiv tényezOk visszaszoritasanak egyik eszkéze a jog-(jogszabaly-,
alkotmany-)értelmezés modszereinek (vagy kadnonjainak) attekintése.” A kovetkez6kben
ilyen attekintésre vallalkozom, azzal a megjegyzéssel, hogy az egyes modszerek
elfogadottsaga jogrendszerenként erdsen valtozik.” A konyv késébbi részeiben még szamos
alkalommal visszatérek az orszagok kozti kiilonbségek problémajara.

* A szubjektiv tényez6kon beliil is megkiilonbdztethetiink legitim (pl. egy masfajta demokracia-felfogas) és
illegitim (pl. partpolitikai hovatartozas) tényezoket. Ez eldbbire lehet hivatkozni a vitaban, az utébbira nem. Ld.
Ralf Dreier, Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation, in: ud, Recht — Moral — Ideologie.
Studien zur Rechtstheorie, Frankfurt aM, Suhrkamp 1981, 106-145, kiil. 126. Az alkotmanyjogi érvelést
sziikségképpen befolyasoljak politikai viziok, 1d. pl. Gyorfi Tamas, Az alkotmanybiraskodas politikai karaktere,
Budapest, INDOK 2001; Paczolay Péter, Alkotmanybiraskodas a politika és jog hataran, in: Paczolay Péter
(szerk), Alkotmanybiraskodas — alkotmanyértelmezés, Budapest, Osiris 1995, 9-31.

“ Ezt tiikrozi — eltalzott formaban — a Schneider altal idézett jogaszi kozmondas: ,Mondd meg, ki értelmezi a
szabalyt és én megmondom, mit jelent.” Hans-Peter Schneider, Verfassungsinterpretation aus theoretischer
Sicht, in: Hans-Peter Schneider — Rudolf Steinberg (szerk.), Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und
Richterkunst. Konrad Hesse zum 70. Geburtstag, Heidelberg, CF Miiller 1990, 39-52, kiil. 39.

** Maguk a birosagi eljarasok atlathatok, az viszont korantsem, hogy hogyan alakitjak a térvények értelmezését:
csak a legritkabb esetben talalkozunk a korabbi esetjog kifejezett megvaltoztatasaval.

% Az elfogadhat6 érvek korének egy kanonra valé sziikitése az okori Roméabol szarmazo elképzelés, az afrikai
vagy azsiai jogi kulturaktol teljesen idegen, Id. AM Honoré, Legal Reasoning in Rome and Today, South African
Law Journal 1974, 84-94, kiil. 92.

“" A moédszerek targyalisaban kovetett munka: Robert S. Summers — Michele Taruffo, Interpretation and
Comparative Analysis, in: Neil MacCormick — Robert S. Summers (szerk.), Interpreting Statutes, Aldershot e.a.,
Dartmouth 1991, 461-510, kiil. 464—465.
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III. Az egyes értelmezési modszerek attekintése

[E]szre kell venniink, hogy az 6kori iratokat tobbé-kevésbé nehezen
érthetévé tevd szokdsos tényezék mellett olyanok is vannak, melyek
csak a Szentirasra jellemzéek. A Szentiras nyelve arra szolgal
ugyanis, hogy — a Szentlélek sugalmazasdra — sok olyan dolgot
kifejezzen, melyek tul vannak az ember erején és értelmének
hatarain: isteni titkokat és a veliik kapcsolatos dolgokat. Ezekben a
szentirasi helyekben az értelemnek olykor olyan teljessége és rejtett
mélysége van jelen, melyeket a szo alig képes kifejezni, s amelyeket a
nyelvtani értelmezés szabalyai alig fednek fel. A szo szerinti értelem
rdadasul maga is gyakran teret enged mds értelmeknek, melyek a hit
igazsdgait mutatjak be, vagy az erkélesot erdsitik. Eppen ezért el
kell ismerniink, hogy a Szentiras egyfajta kegyes homdlyba
burkolozik, és senki sem hatolhat a belsejébe uitmutato nélkiil.*

Az alabbiakban attekintést adok az értelmezés egyes modszereir6l.” Ennek célja, hogy
altalanos fogalmi keretet adjon, mely egyfeldl példdkon keresztiil segit megérteni az
alkotmanyértelmezési problémakat, egyuttal az altalanos elméleti jellemzdket is felmutatva,
masfeldl viszont arra is hasznalhato, hogy a fejezet késObbi részében leirjuk az alkotmanyjogi
érvelés kiillonbozo stilusait.

Az egyes értelmezési modszerek itt kdvetkezd attekintése nem teljesen kimeritd, de
magaban foglalja az ¢érvek nagy tObbségét, koztik valamennyi kényszeritd erejli ¢és
modszertanilag elfogadhatd érvet. Sokféle mas, modszertanilag elfogadhatatlan és szokatlan
érv is elképzelhetd (,,a birésagot tegnap lefizették, hogy a kovetkezé dontést hozza”, ,,a
hazastarsam mondta, hogy semmisitsiilk meg a jogszabalyt”, ,,ez tényszeriien bevett politikai
gyakorlat, ezért az alkotmanyjog is megengedi”): ezeket nem sorolom 6nall6 kategdriaba. A
nem kényszeritd erejii érveknél néhany tovabbi tipus is elképzelhetd, példaul a jogtorténetre is
lehet ugy hivatkozni, ahogyan a jogOsszehasonlitasra (pl. oOtlettarként vagy azért, hogy
ramutassunk, a kérdést kelléen megfontoltak, de nem volt dont6 érv, 1d. alabb a 4.2. pontot),
ezek azonban elég ritkdnak latszottak, igy ezeket sem vettem fel a listara.

Az interpretaciés modszer kivalasztasat illetden az érvelés kétszintii: (A) egyfeldl az
alabb targyalt sokféle modszer szerinti értelmezésrél szol, (B) masfeldl pedig arrol, ezek
koziil az érvek koziil melyiket kell alkalmazni, vagy hogy az (eltéré6 modszerekkel) kapott
kiilonb6zé értelmezések koziil egy adott esetben melyiket kell elfogadnunk (,,meta-
argumentacio”). Az utobbira nézve nincsen egyértelmii és altalanos szabaly (nem létezik ,,az
értelmezési modszerek rangsora”), csak a fent vazolt megkozelité szabaly;® a szubjektiv
tényezOt (azaz a szOveget értelmezd személyes meggy6z6dését) nem lehet kikiiszobolni. Az
illetd orszag alkotmanyjogaszainak az értelmezéssel kapcsolatos nézetei mindazonaltal
egyfajta korlatot jelentenek.* E korlatokat mindig lehet dvatosan tagitani, de teljességgel
figyelmen kiviil hagyni nem (hacsak nem akarjuk, hogy a jogbiztonsagot fenyegeté onkényes

! Providentissimus Deus. XIII. Le6 Papa enciklikdja a Szentiras tanulmanyozasarol (1893), 14. §.
% A fejezet egy korabbi verzioja ,,Judicial Reasoning in Constitutional Courts. A European Perspective” cimen
jelent meg: German Law Journal 14 (2013) 1215-1278.

% Ld., a német és amerikai modszertani preferenciakra koncentraltan, David M. Beatty, The Forms and Limits of
Constitutional Interpretation, American Journal of Comparative Law 49 (2001) 79—-120. A mddszerek amerikai
rangsorat [ti. (a) precedensek, (b) textualista és originalista érvek, (c) egyebek] targyalja Richard H. Fallon, A
Constructivist Coherence Theory of Constitutional Interpretation, Harvard Law Review 100 (1987) 1189-1286.

* Fish ezeket az értelmezéi kozosség kiegészité szabalyainak nevezi, melyekbe az Uj tagok (esetinkben a
palyakezdo fiatal jogaszok) ,,szocializalddnak™. Stanley Fish, Doing What Comes Naturally: Change, Rhetoric
and the Practice of Theory in Literary and Legal Studies, Durham e.a., Duke University Press & Clarendon
Press 1989, 133.
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dontéssel vadoljanak meg).> Az egyes tudomanyos médszerek népszerlisége jogi kulturanként
valtozik.

A fiktiv esetekkel valo érvelés (reasoning from hypotheticals) inkabb egyszertisitési
technika, semmint értelmezési modszer, ezért nem szerepel a modszerek attekintésében.® A
fiktiv esetekkel valo érvelés annyit jelent, hogy egy konkrét eldontendd esetben ugy érveliink
egy bizonyos értelmezés mellett, hogy (1) az eldontend6 bonyolult eset helyett egy
egyszeriibbet konstrualunk, (2) amely azonban a voltaképpeni jogi kérdés tekintetében nem
kiilonboztethetd meg a mi konkrétan eldontendd esetlinktél. Az igy nyert megoldas aztan
alkalmazhat6 a bonyolultabb eldontend6 (valodi) esetre is.

1. A szavak hétkoéznapi vagy technikai jelentése

Ez a modszer 1ényegében a szotari vagy hétkéznapi jelentésre (sens courant) ésszpontosit,” a
nyelvtani (vagy helyesirasi) szabalyokat véve alapul.® Az e modszert eldnyben részesitd
megkozelitést szokas textualistanak nevezni,’ de ,,nyelvtani értelmezésként™ is hivatkoznak ra,
¢s gyakran alkalmazzék olyakor, amikor az alkotmanybir6sag mas modszerek figyelembe
vétele nélkiil kivan eldonteni egy kérdést.”® Az Egyesiilt Kiralysagban az erre valé hivatkozast
eldiro szabalyt literal rule-nak, az Egyesiilt Allamokban pedig plain meaning rule-nak
nevezik. E modszer specialis valtozata, ha nem a (jelenlegi) hétkznapi értelemmel érveliink,
hanem az illet6 szavak alkotmanyba keriilésének idején szokasos jelentéssel.™ Az amerikali
alkotmanyjogban ez utobbi elnevezése original meaning. Antonin Scalia, aki a kortars
amerikai jogtudomanyban a torténeti-nyelvtani érvek legfobb tamogatoja, a kdvetkezoképpen
irja le ezt a mddszert, megkiilonbdztetve azt egy masik torténeti originalista modszertdl (a
szubjektiv teleologikus modszertdl, 1d. alabb a 34. oldalon):*

® Ez a fajta korlat csak akkor miikédik, ha ,,a jogi kozosség meggyéz6déseinek haloja™ egyértelmii megoldast ad
az adott (konnyi) esetre; ha viszont kiilonbdz6 nézetek vannak a problémaval kapcsolatban, vagy még egyaltalan
nincsenek (mert Uj a probléma), akkor nehéz esettel van dolgunk. Ld. Steven J. Burton, An Introduction to Law
and Legal Reasoning, Boston, Toronto, Little, Brown and Company 1985, 125-143.

® Melvin Aron Eisenberg, The Nature of the Common Law, Cambridge, Mass., Harvard University Press 1988,
99-103.

"PI. BVerfGE 92, 130 (134); 102, 26 (39).

® Technikai értelem az, amelyet egy — a tarsadalom egészéhez képest — sziikebb kozosség (pl. a jogaszok)
hasznal. Ld. Susan J. Brison — Walter Sinnott-Armstrong, A Philosophical Introduction to Constitutional
Interpretation, in: Susan J. Brison — Walter Sinnott-Armstrong (szerk.), Contemporary Perspectives on
Constitutional Interpretation, Boulder e.a., Westview 1993, 1-25, kiil. 5. A sajatos terminoldgia nehezebben
érthetévé, ugyanakkor vildgosabba teszi a szoveget (ezzel javitva a jogbiztonsagot).

° A textualista elmélet egyik legmeghatirozobb megfogalmazasa: John F. Manning, Textualism as a
Nondelegation Doctrine, Columbia Law Review 97 (1997) 673-739, aki legitimacios érvekkel tamasztja ala
elméletét. Richard Posner ezzel ellentétes, a ,,pragmatikus itéletr6l” (pragmatic judgement) alkotott elméletének
(csak az adott esetre nézve legjobb megoldasra és a hézagok kitdltésére kell torekedniink) kritikai bemutatasat 1d.
Cass R. Sunstein — Adrian Vermeule, Interpretation and Institutions, Michigan Law Review 101 (2003) 885-951,
kiil. 910-913, részletes hivatkozasokkal.

OP1. 1/1999. (II. 24.) AB hatérozat, ABH 1999, 25, 37.

1 |d. Mark Tushnet, The United States: Eclecticism in the Service of Pragmatism, in: Jeffrey Goldsworthy
(szerk.), Interpreting Constitutions. A Comparative Study, Oxford, Oxford University Press 2006, 7-55, 28.

12 Antonin Scalia, A Theory of Constitution Interpretation [Lecture by Justice Antonin Scalia at The Catholic
University of America Washington, D.C. Oct. 18, 1996], www.joink.com/homes/users/ninoville/cual0-18-
96.asp. Nézeteinek ujabb kifejtését hasonld megkozelitésben 1d. Antonin Scalia, Reading Law: The
Interpretation of Legal Texts, St. Paul, Thomson/West 2012. Az anti-originalista érvek meggy6z6 gylijteményét
[Iényegében: (a) az alkotmanynak fejlédnie kell, (b) de nehéz modositani, (c) ezért az értelmezés utjan kell a
valtozo koriilményekhez alkalmazni] adja (open ended modernism cimszoval) Erwin Chemerinsky, Interpreting
the Constitution, New York e.a., Praeger 1987.
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Az originalizmus elmélete az alkotmanyt ugy kezeli, mint egy torvényt, és azt az értelmet tulajdonitja
neki, amelyet a kihirdetés idején tulajdonitottak a szavaknak. Néha az eredeti szandék elméleteként
hallhatjak emlegetni. Engem azonban sohasem hallhatnak az eredeti szandékra hivatkozni, mert — mint
mondtam — elsésorban textualista vagyok, és masodsorban originalista. Ha az ember textualista, nem
foglalkozik a szandékkal, és engem sem érdekel, hogy az alkotmanyozok nem gondoltak-e valamiféle
titkos jelentésre, amikor elfogadtak az Alkotmany szavait. Ugy értem a szavakat, ahogy azokat az
Egyesiilt Allamok népének kihirdették, és ami e szavak jozan értelemmel felfoghat6 jelentése.

A nyelvtani értelmezésre hivatkozd érvek felteszik, hogy a szabalyok (esetiinkben az
alkotmanyos rendelkezések) szovegezése hibatlan (azaz mindent kifejeznek, pontosan 0gy,
ahogy kell), figyelemmel van valamennyi nyelvtani szabalyra és a szavak jelentésére.”® De
még ha teljesiilnek is ezek a feltételek (ami nem mindig igaz), az ilyen nyelvtani értelmezés
nem mindig eredményez egyértelmli valaszt.”* Ennek oka részben a természetes nyelvek
bizonytalansaga, részben pedig az, hogy egyes kérdéseket szandékosan is nyitva hagyhat az
alkotmanyozo,” vagy hogy olyan 0j problémak meriilnek fel, amelyeket semmiképpen sem
lathatott elére, még az egyébként kifogastalan alkotmanyozasi folyamatban sem (pl. a
technikai fejlodést).

Kiilonleges problémat jelent, ha az alkotmany szovegének tobb hivatalos nyelve is
van. E helyzetek kézenfekvo megoldasa, hogy az egyik valtozatot eldnyben részesitjiik, ahogy
az ir alkotmany 25. cikk (4) bekezdés 6. pontja: valamely torvény - az
alkotmanymodositasokat is beleértve — angol és ir nyelvii valtozatdnak konfliktusa esetén az ir
szoveget kell alkalmazni. A masik az EU megoldasa, ahol az alapitd szerzédések valamennyi
valtozatdt egyforman relevansnak tekintik — még ha ennek betartidsa a gyakorlatban
meglehetdsen nehéz is.'®

2. Rendszertani érvek: A jogi kontextuson alapul6 érvek

Ezek az érvek nem dnmagaban tekintik egy torvényi rendelkezés szovegét (az el6bb emlitett
csoporttal ellentétben), hanem mas jogszabalyi rendelkezésekre, jogi aktusokra (beleértve a
biroi dontéseket is), jogelvekre és altalanos jogi fogalmakra tamaszkodnak annak értelmét
keresve. Ha nincsen relevans rendelkezés, akkor éppen a rendelkezés hianya alapjan
érvelhetiink valamely jogi megoldas mellett (argumentum ex silentio). Az ilyen érvek k6zos
vonasa, hogy a jogi kontextusra 6sszpontositanak. Azt feltételezik, hogy a jog egy koherens és
teljes rendszer (e feltevésekrol részletesebben 1d. alabb a 1V.1. fejezetet).

2.1 Kontextualis harmonizacios érvek

A kontextualis harmonizécids érvek mas jogszabalyokra hivatkozva tAmogatnak egy bizonyos
interpretaciot.” Ezek lehetnek ugyanazon jogi aktus mas rendelkezései (pl. az alkotmanyos

13 pierre-André Cote, Interprétation des lois, Montréal, Yvon Blanc 21990, 240.

% LLd. Glanville Williams, Language and the Law, Law Quarterly Review 61 (1945) 71-86, 179-195, 293-303,
384-406; 62 (1946) 387—406 meggydz0 példait.

> Carl Schmitt, Verfassungslehre, Miinchen, Leipzig, Duncker & Humblot 1928, 31-32 kifejezésével
dilatorischer Formelkompromif3, ti. amikor egy kérdés megoldasat elhalasztjak (és a birdsagokra bizzak) a
szabaly tag megfogalmazasaval. Mas terminoldgiaval (,,incompletely theorized agreements”) targyalja a kérdést
Cass R. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, Oxford, Oxford University Press 1996, 35.

10283/81 CILFIT [1982] ECR 3415 para 23-27; Joxerramon Bengoetxea, Multilingual and Multicultural Legal
Reasoning: The European Court of Justice, in: Anne Lise Kjer — Silvia Adamo (szerk.), Linguistic Diversity and
European Democracy, Farnham e.a., Ashgate 2011, 97-122; Mattias Derlén, Multilingual Interpretation of
European Union Law, Alphen an den Rijn, Kluwer Law International 2009.

" PI. BVerfGE 62, 1 (35, 38skk, 44); 69, 1, 57 (61). A nem hivatalos értelmezést tartalmazé dokumentumok (pl.
a mMminisztériumok magyarazé feljegyzései) nem ilyenek, mivel nem jogi aktusok. Ezek hasznalata
Magyarorszagon a jogbiztonsag érdekében tilos 1d. a 37/2001 (X. 11.) AB hatarozatot, ABH 2001, 302, 305,
tovabbi hivatkozasokkal.
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dokumentumbol: esetleg az értelmezd rendelkezések egy definicidja, az alkotmany egyik
fejezetcime),™ vagy egy masik, ugyancsak alkotmanyos rangii dokumentum rendelkezései (ld.
az in pari materia amerikai szabalyat).” Az alkotmanyértelmezés igazodhat ugyanazon
jogrend egy magasabb szintii normajahoz (pl. ha az alkotmany rendelkezéseit egy
Ewigkeitsklausel, vagy egy olyan alkotmanyos alapelv fényében értelmezzik, amelyet
nehezebb modositani, mint az egyszer(i alkotmanyos szabalyokat),” vagy az illet jogrendre
nézve kotelezd szabalyokat tartalmazd masik jogrend szabalyaihoz (pl. ha a nemzeti
alkotmanyt az EU-joggal [az EU-jog kozvetett hatalya]; vagy a nemzetkozi joggal
osszhangban értelmezziik).” Felsorolasok esetében az angolszasz orszagokban alkalmazzak a
noscitur a sociis (,,az ismeretlent tarsairol ismerhetjik meg”)*? és az ejusdem generis
(,egyazon nembdl szarmazok™) elvét.® Ide tartozik az exceptio est strictissimae
interpretationis jolismert elve, ti. hogy a kivételek sziiken értelmezenddk.

A német alkotmanyjog sajatos kontextualis harmonizaciés érve a Prinzip der Einheit
der Verfassung (,,az alkotmany egységének elve”, ti. hogy az egyes alkotmanyos
rendelkezéseket a tobbi alkotmanyos rendelkezéssel Osszhangban kell értelmezni)® és a
praktische Konkordanz (az altalanos rendelkezések [alapelvek] kozti konfliktust ,,gyakorlati
Osszeegyeztetés” révén kell feloldani, azaz valamiféle kompromisszum révén, nem pedig

18 Az angol jogtudomanyban ennek elnevezése intrinsic aid. Az extrinsic aid ezzel szemben mas jogi aktusokra
vagy tudomanyos munkakra utal, akar parlamenti anyagokra is. Ld. pl. Alisdair A. Gillespie, The English Legal
System, Oxford, Oxford University Press 2007, 43-50.

¥ Az alkotméanyjogra vonatkoztatva Id. Chester James Antieau, Constitutional Construction, London e.a.,
Oceana 1982, 21-22.

20 p|. Ausztridban (baugesetzkonforme Interpretation) VfSlg 11.829/1988, 11.927/1988, 16.327/2001. Ha az
alkotmanynal alacsonyabb rangli jogszabalyokat értelmeznek, az ilyen érvelés szokasos formaja az alkotmany
fényében torténd értelmezés. Ld. Harald Bogs, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, Stuttgart,
Kohlhammer 1966; Joachim Burmeister, Die Verfassungsorientierung der Gesetzesauslegung, Berlin, Frankfurt
aM, Franz Vahlen 1966; Peter Raisch, Juristische Methoden. Vom antiken Rom bis zur Gegenwart, Heidelberg,
CF Miiller 1995, 179-180, tovabbi hivatkozasokkal. Az alkotmany fényében végzett jogszabalyértelmezés
lényegében  feltételezi a  jogszabaly  érvényességét  (alkotmanyossagat),  maskiilonben  annak
alkotmanyellenességét allapitanak meg, 1d. Tobias van Reenen, Tendences actuelles dans 1’interprétation de la
Constitution de I’ Afrique du Sud, Revue francaise de droit constitutionnel 2002, 355-375, kiil. 360—361.

2! Blutman Laszl6, A nemzetkdzi jog hasznalata az Alkotmany értelmezésénél, Jogtudomdnyi Kéziony 2009/7-8,
301-315. A volkerrechtskonforme Auslegung elvérél mint az altalanos jogforrasi hierarchia részeként torténd
értelmezésrél 1d. Ernst Zeller, Auslegung von Gesetz und Vertrag, Ziirich, Schulthess 1989, 372. Az Egyesiilt
Allamokban ezt az altalanos elvet ,,Charming Betsy” canonként ismerik, az elnevezéssel az elsé olyan esetre
utalva, amelyben alkalmaztak: The Schooner Charming Betsy, 6 U.S. (2 Cranch) 604 (1804) (Marshall, C.J.). A
téma kivalo elemzését adja Curtis A. Bradley, The Charming Betsy Canon and the Separation of Powers.
Rethinking the Interpretive Role of International Law, Georgetown Law Journal 86 (1998) 479-537. Az
alkotmanyértelmezésben (az amerikai alkotmanyjogban) alkalmazott nemzetkodzi jogi érvekrdl 1d. Gerald L.
Newman, The uses of international law in constitutional interpretation, The American Journal of International
Law 98 (2004) 82-90. Arr6l, hogy a strasbourgi joggyakorlat hatdsa a nemzeti alkotmanyjogokra hasonlo a
Supreme Court hatasahoz az allamok joggyakorlatara, 1d. Gerda Kleijkamp, Comparing the Application and
Interpretation of the United States Constitution and The European Convention on Human Rights, Transnational
Law and Contemporary Problems 12 (2002) 307-334.

22 Egy sz6 jelentését, kiilondsen a felsorolasokban, a mellette 1év6 szavak segitségével hatarozhatjuk meg. Ld.
Antieau (19. 1j.) 22-23.

% Ha sziikebb jelentésii szavakat egy altalanosabb kifejezés kovet egy felsorolasban, akkor az utobbit ugy kell
érteni, mint a megeléz6 szavakhoz hasonld jelentésti tdgabb kifejezést. Egy olyan felsorolasban, mint
,,személygépkocsik, tehergépkocsik €s egyéb jarmiivek”, a ,jarm{i” sz6 nem jelenthet hajot vagy kerékpart, csak
szarazfoldi gépjarmiivet. Ld. Peter Goodrich, Reading the Law. A Critical Introduction to Legal Method and
Techniques, New York, London, Basil Blackwell 1986, 110.

# Mas megfogalmazasban: exceptiones non extendendae, Id. Aleksander Peczenik, On Law and Reason,
Dordrecht, Kluwer 1989, 399.

% P1. BVerfGE 19, 206 (220); 55, 274 (300) tovabbi hivatkozasokkal. A magyar gyakorlatbol vett példa a
48/1991. (IX. 26.) AB hatarozat, ABH 1991, 217, 242.
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,mindent vagy semmit” alapon).”® Az amerikai jogtudomanyban a holistic interpretation hivei
ennek az érvnek egy modositott valtozatat alkalmazzak, azt allitva, hogy a jogi szovegek
értelmezése sordn a késébbi modositasok sulya nagyobb, mint a korabbiaké, hiszen a régebbi
részeket kell az Gjabbak fényében értelmezni, nem pedig forditva.”’

A kontextudlis harmonizacios érvek torténeti valtozata az osztrdk alkotmanyjogban a
Versteinerungstheorie (,,megkovesedés-elmélet”). Eszerint (foszabalyként) a szovetségi és a
tartomanyi szint kozotti hatdskormegosztasra vonatkozd szavakat aszerint kell értelmezni,
hogy milyen értelemmel birtak (a korabeli hatalyos torvényekben) az alkotmanyba foglalasuk
id6pontjaban.® A torvényi (vagy alacsonyabb szintll) definiciok késObbi valtozasai nem
relevansak az interpretacié szempontjabol.?

A kontextudlis harmonizacids érvek kiilonleges esete, amikor az alkotmanyos
rendelkezés értelmére az alkotmanyon beliil elfoglalt helyébdl kovetkeztetiink.*® Ervelhetiink
pl. amellett, hogy egy alapjognak latszé alkotmanyos rendelkezés valdjaban nem alapjog,
mivel nem az alkotmany alapjogi fejezetében talalhato.

2.2 Az alkotmanyt értelmez6 precedensek

Hogy megéllapitsuk, mit mond az alkotminy szdvege, hivatkozhatunk az
alkotmanybirdsadgnak az alkotmanyt értelmezé korabbi dontéseire.® A kérdés ilyenkor az,
hogy az egyes dontések is tekinthetdek-e konkluziv érveknek, vagy csak a megszilardult
gyakorlat (korabbi dontések sora, a jurisprudence constante) szamit annak.* Kérdés tovabba,
hogy az ellentmondé gyakorlat esetén az wjabb vagy a régebbi dontések részesitendék
elényben.®® Egyes orszagokban a precedensek formalisan is kotelez6 erfvel birnak (common
law),** masokban csak (olykor igen erds) meggy6z6 erejiik van.

A precedensek kovetését igazolo alapelv (stare decisis) szerint hasonld ligyekben
hasonloképpen kell donteni. A kérdés az, hogy mit jelent a ,,hasonld”. A rendes birdésagok
altalaban igy hatarozzak meg, hogy az a hasonlo, ami ugyanazon torténeti tényalldason alapul.
Az alkotménybiraskodas esetében ez annyit jelent, hogy az értelmezendd szabalynak relevans

ii Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, Miiller
1999, 28.

%" VVicki C. Jackson, Holistic Interpretation: Fitzpatrick v. Bitzer and Our Bifurcated Constitution, Stanford Law

Review 53 (2001) 1259-1310. Ezt a doktrinat azonban még nem fogadtak el a birosagok, csak tudomanyos

allaspont.

% Klasszikus megfogalmazasai: VfSlg 4349/1963, 4680/1964, 11.503/1987. Abban kiilonbozik az amerikai

original meaningre tett hivatkozasoktol (1d. fent a 23. oldalon), hogy itt a jelentést mas jogszabalyokbol vezetjiik

le, az original meaning esetében viszont nincsen ilyen kotottség.

2 d. pl. Felix Ermacora, Osterreichische Verfassungslehre, Wien, Verlag Osterreich 1998, 96. Ez a fajta érv a

BVerfG el6tt sem ismeretlen, 1d. BVerfGE 7, 29 (44); BVerfGE 33, 125 (152-153); BVerfGE 42, 20 (29);

BVerfGE 61, 149 (175); BVerfGE 68, 319 (328), de kevésbé szigoru és kényszeritd érvként alkalmazzak.

%0 A problémarol altaldban, a jogszabalyok vonatkozasaban, 1d. Rolf Wank, Die Auslegung von Gesetzen,

Miinchen, Vahlen °2011, 65-68.

%Az ilyen érvekre koncentralé amerikai alkotmanyértelmezési iskolat ,,doktrinalistinak” nevezik, 1d. Walter F.

Murphy e.a., American Constitutional Interpretation, New York, Foundation Press e.a. 2003, 405-410.

%2 V. Edgar Reiners, Die Normenhierarchie in den Mitgliedstaaten der europiischen Gemeinschaften, 1. két.,

Hamburg, Fundament-Verlag 1971, 275-276. A legtobb alkotmanybirdsag er6sebbnek tekinti a ,,megszilardult

gyakorlatot”, hiszen ha nem igy volna, akkor csak a legutobbi dontésre hivatkoznanak, csakhogy — amikor lehet

— altaldban tobb dontésre is hivatkoznak.

¥ Az Egyesiilt Kirdlysagban ellentmondé precedensek esetén a biré szabadon valaszthat koziilik. Ld. Young v.

Bristol Aeroplane Co Ltd [1944] KB 718 CA.

¥ A common law orszagok kozt is kiilonbség, hogy egy birdsag a jovére nézve megkéti-e sajat kezét a

dontésével, vagy csak az alacsonyabb rangii birdsagokét. Az Egyesiilt Allamokban az utobbi, az Egyesiilt

Kiralysagban az elébbi (a Lordok Haza, ma pedig a Legfels6 Birosag kivételével) a helyzet. Patrick S Atiyah —

Robert S Summers, Form and Substance in Anglo-American Law. A Comparative Study of Legal Reasoning,

Legal Theory and Legal Institutions, Oxford, Clarendon Press 1987, 118-127.
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(alkotmanyjogi) szempontbdl azonos tartalommal kell birnia.* Ha ez nem all fenn, akkor a
korabbi dontést nem kell kdvetni, igy az adott ligy megkiilonboztetheto a korabbitol. Egyes
esetekben azonban a birdsag, jollehet elismeri, hogy az {ligyek relevans aspektusa azonos,
mégsem koveti a korabbi dontést, a kozben lezajlott tarsadalmi valtozadsok miatt, vagy azért,
mert megallapitja, hogy a dontés hibas volt — ezaltal pedig 0j precedenst hoz Iétre
(overruling).*

Ez utobbi korlatja a jogbiztonsag — esetiinkben ez azt jelenti, hogy a polgaroknak
legyen okuk bizni a jogrendszer stabilitisaban, valamint abban, hogy az alkotmanybirdsag
csak akkor tér el korabbi dontéseit6l, ha erre nagyon erdés indoka van.*” Minthogy raadasul az
alkotmanybirosag az alkotmanyvédelem legfébb szerve, vagy masként fogalmazva az
alkotmany legfébb 6re, mas birdsagoknal szigoribb mércét kell allitania sajat maga szamara.
Az eltérés lehetdségét akkor lehet ésszertien megfontolni, ha a tdrsadalmi koriilmények igen
nagy mértékben megvaltoztak (pl. 0j tények meriiltek fel, amelyeket a korabbi dontés
semmiképpen sem vehetett figyelembe),* vagy ha a korabbi dontés per incuriam sziiletett. Ez
utébbi (az alkotmanybiraskodas tekintetében) azt jelenti, hogy az alkotmanybirdsag
egyaltalan figyelembe sem vett egy relevans precedenst vagy alkotmanyos rendelkezést.*
Nem elegendd, ha egyszeriien csak rosszul értelmezték az illet6 szabalyt: teljesen figyelmen
kiviil kellett, hogy hagyjak a jogi autoritast.

De még ha ragaszkodunk is a precedensekhez (a korabbi interpretacios
valasztasokhoz), akkor is van tere az innovativ dontéseknek: a precedensek (ahogy a
normaszovegek is) csak a keretet hatarozzak meg, sok esetben anélkiil, hogy egyértelmi
értelmezést biztositananak az 0j esetet illetden. Maguk a precedensek is értelmezésre
szorulnak. Ezt a helyzetet Dworkin ,lancirasként” jellemezte, ahol egy regény minden
fejezetét mas-mas szerz6 irja.”” Mindegyikiiknek folyton szem el6tt kell tartania, hogy addig
hogyan alakult a cselekmény, és azt kell folytatniuk (tehat a szabadsaguk nem korlatlan), de a
torténet tovabbi alakuldsat nem hatarozzak meg teljesen a korabbi dontések.

A korabbi dontések kovetésének tobb oka is lehet:* (a) Az 6nkényesen innovativ
dontés lehet6ségének elutasitasa. Ha valaki tartja magat a sajat korabbi dontéséhez, azzal azt

% Ld. a 75/2008. (V. 29.) AB hatarozatot, ABH 2008, 651, 656. arrol, hogy az Alkotmanybirosag elétt csak
akkor létezik res iudicata, ha egy bizonyos jogszabalyt korabban is ugyanabbél az alkotmanyjogi aspektusbol
vizsgaltak. Ilyenforman Gijra meg lehet vizsgalni ugyanazt a jogszabalyt, ha egy masik alkotmanyos rendelkezés
alapjan kifogasoljak.

% Kifejezett feliilbiralat pl. BVerfGE 85, 264 (285sk). A gyakorlat megvaltoztatasa altalidban hallgatolagosan
torténik, 1d. pl. a spanyol alkotmanybirdsagot: Alfonso Ruiz-Miguel — Francisco J. Laporta, Precedent in Spain,
in: Neil MacCormick — Robert S Summers (szerk.), Interpreting Precedents. A Comparative Study, Aldershot
e.a., Ashgate 1997, 259-292, 285. Az overruling specialis, a jogbiztonsagot is szem el6tt tartd technikaja az n.
prospective overruling, Id. Eisenberg (6. lj.) 127-132. Ez azt jelenti, hogy az illet6 esetre az 10j szabalyt
alkalmazzak ugyan (vagy még arra sem, hanem esetleg kifejezetten csak a jovoben felmeriil esetekre), a dontés
elott tortént esetekre még a korabbit fogjak alkalmazni. Az Ujonnan kinyilvanitott szabaly hatalya tehat csak a
dontés utan felmeriild tigyekre terjed ki. A kifejezett modositds nélkiili, implicit eltérés elnevezése
transformation, a korabbi eset hatokorének sziikitése pedig az overriding. Ibid. 132-136. Az Egyesiilt
Allamokban ,,anticipatory overruling” az elnevezése annak, ha az alacsonyabb szint(i birdsag nem koveti a
magasabb szint precedensét, mert arra szamit, hogy a magasabb szintli birdsag amigy is meg fogja valtoztatni a
dontését.

¥ V6. ,[a stare decisis] funkcija dsszesen az, hogy azt mondatja veliink: ami egy pontos elemzés szerint hamis,
azt ennek ellenére igaznak kell tekintentink.” Antonin Scalia, Response in: Amy Gutmann (szerk.), A Matter of
Interpretation, Princeton, Princeton University Press 1997, 129-150, 139.

%8 V6. House of Lords a megfelels jogfejlédés érdekében: Practice Statement [1966] 3 All ER 77.

% A per incuriam hozott déntések fogalmarél 1d. Morelle Ltd v. Wakeling [1955] 1 All ER 708, [1955] 2 QB
379.

%0 Ronald Dworkin, Law’s Empire, London, Fontana 1986, 228-232.

* Grant Lamont, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, in: Edward N. Zalta (szerk.), Stanford
Encyclopedia of Philosophy (plato.stanford.edu/2006) section 3 nyoman.
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is sugallja, hogy abban az esetben sem onkényesen sziiletett a dontés, hanem valamely (jogi)
szabaly alapjan (rule of law). Ez azonban nem talsagosan meggy6z0, hiszen a dontés kovetése
onmagaban semmit sem mond a kovetett dontésrél. Ha az nem volt jo, akkor nem sok okunk
van ra, hogy megismételjiik. (b) A precedenskovetés elvarasanak vald megfelelés. Ez az indok
is hibas, mert korben forog: éppen azért kell precedenseket kovetni, mert van egy olyan
doktrina, hogy kovetni kell éket. Maga a doktrina tehat nem igazolhatd ugyanigy. (¢) Az
idével vagy a szellemi erdkkel vald gazdalkodas. Ismételni mindig kdnnyebb, hiszen nem kell
ujra megfontolni valamennyi vélasztasi lehetOséget.*” Ha egyszer megtortént a szellemi
er6feszités (és erre idot forditottunk), akkor kovetkezd alkalommal sokkal kdnnyebb
ugyanazon a modon donteni, mint Gjra végigjarni valamennyi gondolati 1épést. Ez altalaban jo
magyarazata a precedensek természetének, de sajnos nem minden esetben. Néhany helyzetben
a precedens nem 1d6t takarit meg, hanem még nehézkesebbé teszi a dontéshozatalt. A birak pl.
néha vilagosan — ¢€s gyorsan — felismerik, hogyan kellene eldonteniiik egy 10j esetet, a relevans
(régi) precedens viszont, amelyet kovetniiik kellene, hibas és ezért komoly eréfeszitésiikbe
keriil, hogy elmagyarazzak, miért nem kovetik. Az efféle igazolds problémadja ezért az, hogy
nem képes magyardzatot adni azokra a hatalmas erdfeszitésekre, amelyeket néha a
kiilonbségtételre forditunk. (d) A (hézagkitoltd) torvényhozas vagy alkotmanyozas
sziikségessége.”® E szerint a magyarazat szerint azért tekintjik kotelezOknek a korabbi
dontéseket, mert ennek kdszonhetden az alkotmanyos magatartasi szabalyok, melyek tartalma
(pusztan a szoveg alapjan) bizonytalan, a jovére nézve konnyebben megjosolhatok, és azért is,
mert az illetd alkotmanyozonak esetleg nincs ideje vagy modja lefolytatni az
alkotmanymodositashoz sziikséges nehézkes eljarast.* Ha ezt nem igazolasként, hanem
0sztonz6 mechanizmusként szeretnénk felfogni, akkor azt is mondhatjuk, hogy a precedensek
kovetése révén a birdk felhatalmazzak magukat, hogy jogot alkossanak, s ezaltal a sajat
maguk, mint tarsadalmi csoport, erejét novelik.” (€) Formalis igazsagossag: az igazsigossag
érdekében a hasonlo eseteket hasonldan kell eldonteni.* Ez az érv hallgatolagosan feltételezi,
hogy legutobb helyes dontés sziiletett (azaz hogy nem egy hibat késziiliink megismételni), ez
pedig (sajnalatos modon) lehet, hogy nem igaz.*” Nem lehet ,,igazsagos” tévedésbdl elitélni
valakit csak azért, mert ez mar massal is megtortént. (f) Onmegerdsités: ha egy birdsag sajat
magara nézve kotelezOnek tekinti a precedenseit, ezzel sajat legitimitdsaba vetett hitét is
kifejezi.*®

Ezt a jelenséget (ti. a korabbi dontések kovetését) tiikrozi a lathatatlan alkotmany
fogalma, melyet a magyar Alkotmanybir6sag hasznalt Solyom Laszld elnoksége alatt.*® A
lathatatlan  alkotmanyba beletartozik (a) egy koherens (ellentmondasmentes), az

“2 Frederick Schauer, Precedent, Stanford Law Review 39 (1987) 571-605, 597—598.

* V5. Joseph Raz, The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press 2009, 194-201, aki szerint a
birésagoknak azért kell jogalkotdi hataskorrel rendelkezniiik, mert vannak eldre nem lathatd helyzetek. Az
Eur6pai Birdsag hasonlé megkozelitésérél 1d. Marc Jacob, Precedents and Case-based Reasoning in the
European Court of Justice, Cambridge, Cambridge University Press 2014.

* Hasonlé allasponton van John Bell, Policy Arguments in Judicial Decisions, Oxford, Oxford University Press
1983, 17-20, aki szerint a bird valdjaban hézagkitolté térvényhozo (interstitial legislator).

** Eric B Rasmussen, Judicial Legitimacy as a Repeated Game, Journal of Law, Economics & Organization
1994/1, 63-83.

“® Martin P. Golding, Legal Reasoning, New York, Knopf 1984, 98, Arisztotelész nyoman (Nikomakhoszi Etika
V. 3., 1131a10-b15).

*" Brison — Sinnott-Armstrong (8. 1j.) 1-25, kiil. 13.

“8 Steven Schiller, Prijudizien als selbstreferentielle Geltungsressource des Bundesverfassungsgerichts, in: Hans
Vorlédnder (szerk.), Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit, Wieshaden, VS-Verlag 2006, 205-234.
“ Ld. a 23/1990. (X. 31.) AB hatarozatot, ABH 1990, 88, 97-98; Solyom Lészl6, Az alkotmdanybirdskodds
kezdetei Magyarorszagon, Budapest, Osiris 2001, 689-690. Arrdl az altalanos jelenségrél, hogy a miikodo
alkotmany jocskan kiilonbozik az alkotmany szovegétdl, az amerikai alkotmanyjog példajan 1d. Laurence H
Tribe, The Invisible Constitution, Oxford, Oxford University Press 2008.
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Alkotmanybirosag dontéseibdl levezetett fogalmi rendszer, (b) az (e dontések révén az)
Alkotmany szovegébdl levezetett normak, valamint (C) az (e dontések altal az) Alkotmanyhoz
hozzaadott, de az Alkotmany szovegén kiviili normak (pl. a sziikségességi-aranyossagi
teSZt).50 Ezek kozos jellemzdje, hogy tartalmuk az Alkotmanybirdsag dontéseibdl érthetd
meg, ¢és hogy végs6 soron az Alkotmany egy lehetséges (és minthogy a magyar
Alkotmanybirosag altal elfogadott, ezért kotelezd erejli) értelmezését adjak. A lathatatlan
alkotmany lényegében a birdsdg dontéseinek rendszere: minden 0ij dontés ujabb tégla a
lathatatlan alkotmany épl'iletében.51

Egyes alkotmanybirosagok nem ismernek kiilonbséget a ratio decidendi (a dontés
alapjaul szolgdlo megfontolds, azaz az indokolas azon része, amely tartalmazza az adott
dontéshez sziikséges érveket: ezek nélkiil a dontés nem, vagy nem igy sziiletett volna meg)>
és az obiter dicta (egyéb megfontolasok) kotelezd ereje kozott.”® E kiilonbségtétel hianyabol
kovetkezik, hogy 6k sohasem utasitjak el egy korabbi dontésiik érvét arra hivatkozva, hogy az
pusztan obiter dictum volt.

A precedensek kotelezd ereje orszagonként kiilonbozik. Egyes orszagokban az az
elvaras, hogy magyarazatot kell adni, hogy miért nem kovettek egy korabbi precedenst, mas
orszagokban viszont nincs ilyen kovetelmény. Még ha a birdsag dontései latszolag nem is
kotik szigortian magat a birésagot (tehat a precedens csak meggy6z6 erdvel rendelkezik, és
csak lehetséges megoldasként kell figyelembe venni),> akkor is kiilonbséget tehetiink a
kiilonb6z6 precedens-érvek stlya kozott. Ha az itélet egy kordbbi alkotméanyos rezsim idején
szlletett, vagy ha mas orszagok esetjogardl van sz6, akkor ez a suly kevésbé szamottevo. Ez
utobbival a hozzd kapcsolédd sajatos problémak miatt késébb kiilon foglalkozunk
(jogosszehasonlitason alapuld érvek, 1d. alabb a 39. oldalon).

A precedens-hivatkozasok sajatos esete, ha nem arra hivatkozunk, hogy egy (vagy
tobb) korabbi dontés milyen interpretaciot kovetett, hanem azt allitjuk, hogy az értelmezés
fokozatosan alakult, s ezért (a trend folytatasaként) olyan dontésnek kell kdvetkeznie, amilyen
még sohasem sziiletett. Itt tehat azért fogadunk el egy bizonyos interpretaciot, mert az az
értelmezés multbeli tendenciaibol kovetkezik, pl. ,,a birdsag fokozatosan egyre tagabban
értelmezte azt a rendelkezést, ezért (bar korabban sosem értelmezték olyan tagan, mint ahogy
én most javaslom) minden eddiginél tagabban kell értelmezniink”. Ez a fajta érv megkivanja,

%0 Balogh Zsolt, Alapjogi tesztek az Alkotméanybirdsig gyakorlataban, in: Halmai Gabor (szerk.), 4 megtaldlt
alkotmadny? A magyar alapjogi birdskodds elsd kilenc éve, Budapest, INDOK 2000, 122-144; Blutman Laszl0,
Az alapjogi teszt a nyelv fogsagaban, Jogtudomdnyi Kozlony 2012/2, 145-156.

L E jelenség veszélyeirdl (besziikiti a politika mozgasterét [demokratikus legitimacio nélkiil]) és elnyeirél
(megold olyan helyzeteket, ahol politikai patthelyzet alakult ki) Id. Christian Starck, Vefassung und Gesetz, in:
Christian Starck (szerk.), Rangordnung der Gesetze, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht 1995, 29-38, kiil. 32—
33.

%2 A definici6 eredeti megfogalmazasa Arthur L. Goodhart, Determining the Ratio Decidendi of a Case, Yale
Law Journal 40 (1930) 161-183; Arthur L. Goodhart, The Ratio Decidendi of a Case, Modern Law Review 22
(1959) 117—124. Erzékenyebben targyalja a kérdést Peczenik (24. 1j.) 334, aki a ,.construed ratio decidendi” alatt
érti azokat az érveket is, amelyeket esetleg nem emlitiink meg az indokolasban, de amelyek (kimondatlanul is)
lényegesek voltak a dontés meghozatalaban. Sajatos problémat jelent, ha (a parhuzamos indokolasok és
kiilonvélemények miatt) nincsen a tobbség altal elfogadott indokolas, és ezért a ratio sem allapithatd meg
egyértelmiien.

% Németorszagban a helyzet nem egészen egyértelmii: taldlkozunk olyan kijelentésekkel, hogy csak a ratio
decidendi bir kotelezé erbvel, 1d. BVerfGE 1, 14 (37); 19, 377 (392); 20, 56 (87); 40, 88 (93); de olyan
itéletekkel is, amelyek szerint a Szévetségi Alkotmanybirdsag a sajat precedenseit is figyelmen kiviil hagyhatja,
ha a koriilmények azt kivanjak, 1d. BVerfGE 4, 31 (38); 20, 56 (87); 77, 84 (104). Megint egy masik itéletben azt
olvassuk, hogy a precedenst nem azért kell kdvetni, mert precedens, hanem mert helytallo az érvelése, 1d.
BVerfGE 84, 212 (227). Ez az ellentmondasos helyzet a birdsagnak persze kedvezd, hiszen a sajat moralis
preferenciainak leginkabb megfelel6 doktrinat valaszthatja.

> A fogalomrél 1d. még Richard Bronaugh, Persuasive Precedent, in: Laurence Goldstein (szerk.), Precedent in
Law, Oxford, Clarendon Press 1987, 217-247.
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hogy a birosag -elismerje, hogy sajat joggyakorlata is valtozhat, ezt pedig az
alkotmanybirésagok meglehetésen vonakodnak megtenni. (A normaértelmezési precedensek
¢s a formalis dontések nélkiili puszta gyakorlat kiillonbségérdl 1d. alabb az 48. oldalon.)

2.3 Alkotmanyértelmezés a doktrinalis fogalmak és elvek fényében

Olyan érv is lehetséges, mely szerint a szovegben taldlt egyik fogalom jelentése azért X, mert
ez kovetkezik a jogtudomany valamely fogalmabol (mint pl. a ,,szerv”, vagy annak ilyen és
ilyen leirdsa)® vagy elvébdl (pl. az donkényes joggyakorlas tilalma, vagy a nemo plus iuris
elve). Ha ezt a doktrinalis fogalmat vagy elvet egy masik jogi szabalyra hivatkozva
hatarozzuk meg, akkor kontextualis harmonizacids érvvel van dolgunk; ha a hivatkozas pl.
egy precedensre torténik, akkor az egy interpretiv precedens. ,,A doktrinalis fogalmak és
elvek fényében torténd alkotmanyértelmezés” sziik értelemben annyit jelent, hogy a fenti
érvek egyikét sem alkalmazzuk egy adott altalanos fogalom tartalmanak alatdmasztasara,
hanem (kissé kinyilatkoztatasszeriien) nyilvanvaloként hatarozzuk meg az illetd tartalmat.

Minthogy a fogalom-meghatarozast 6nmagaban nem szokas kotelezonek tekinteni (ha
nincs mogotte egy jogszabaly vagy dontés),*® a jogi fogalmakra tett ilyesféle interpretiv
utaldsok modszertanilag tdmadhatok. Ennek jellegzetes példdja Magyarorszagrol a
hatalommegosztasra valdé hivatkozas, ha nem kapcsoljuk hozzad az alkotmany valamely
konkrét rendelkezését.”” A spanyol esetjogban a torvények alkotmanykonform értelmezésének
elvét altalanos (alkotmanyjogi?) alapelvnek tekintik.*®

2.4 A hallgatason alapulé érvek

Az igazi jogaszi érvelés nemcsak a szoveget, hanem annak hidnyat is felhasznélja az
alkotmanyértelmezésre. Ennek jellegzetes formai példaul az expressio unius exclusio alterius
(»az egyik kimondasa a masik kizarasat jelenti”), qui de uno dicet, de altero negat (,,aki az
egyikrdl szOl, a masikat tagadja™),* argumentum a contrario (ha valamint mondunk A-rél, az
ugyanannak a tagadasa nem-A esetében)® vagy az enumeratio ergo limitatio (,,a felsorolast
vélelem szerint kimeritének kell tekinteni”).

Hasonlo okfejtéssel €1 az argumentum a fortiori két formaja: az argumentum a maiori
ad minus és forditottja (argumentum a minori ad maius). Az elébbi érv szerint ha pl. az
alkotmanyoz6 kifejezetten megenged valamit, akkor valami egyéb is engedélyezett (bar errol
nincs kifejezett rendelkezés), az utobbi szerint pedig ha pl. az alkotmanyozé kifejezetten
megtilt valamit, akkor egy masik, stlyosabb cselekedet — kifejezett rendelkezés hijan is —
tilos. Hogy a kett6 koziil melyiket kell alkalmazni, azt sokszor csak teleologikus megfontolas
alapjan lehet eldonteni.”

3. Ertékel6 érvek: a jogi kontextuson tuli érvek

Ezek az érvek azért szerepelnek egyiitt, mert nem magara a jogi rendelkezésre vagy annak
kontextusara utalnak, hanem (szubjektiv vagy objektiv) szandékara/céljara, vagy éppen

% Az elnevezésbdl vagy megjellésbél eredé érv neve argumentum a notatione.

*® Egy érv esetében a kotelezd erd hianya annyit jelent, hogy szembe lehet vele szegezni a kérdést: ,Es akkor mi
van?”. A kotelez6 erd nélkiili érvek csak egy megoldas lehetdségére mutatnak ra, melynek elfogadasat olyan
érvekkel is ala kell tAmasztani, melyek kotelezd erejiiek.

> Ld. pl. a 42/2005. (XI. 14.) AB hatarozatot, ABH 2005, 504, 526, tovabbi hivatkozasokkal.

% A spanyol alkotmanybirésag 2/81 és 77/83 szamii dontései.

5 Frangois Ost — Michel van de Kerchove, Entre la lettre et ’esprit. Les directives d’interprétation en droit,
Bruxelles, Bruylant 1989, 54.

% 1d. pl. Kiss Laszl6 kiilsnvéleményét a 18/1999. (VI. 11.) AB hatarozathoz, ABH 1999, 137, 143. Az a
contrario érvet néha e contrarioként emlitik, de azonos értelemben.

81 V5. Szabo Miklos, Ars juris. A jogdogmatika alapjai, Miskolc, Bibor 2005, 208.
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beismerten jogon kiviili (moralis, szociologiai vagy gazdasagi) megfontolasokra. Ezekben az
érvekben tobb (vagy legaldbbis latvanyosabb) értékeld elem van, mint az el6zé két
csoportban.

3.1 Ervelés a norma objektiv célja alapjan

Ez a fajta érvelés azzal igazol egy bizonyos interpretaciot, hogy az megfelel a kérdéses norma
objektiv céljanak.** Az objektiv cél vagy kozvetleniil a szovegbdl (pl. cimébdl vagy
preambulumabdl) vezethetd le, vagy kdzvetve, de annak alapjan (pl. egy feltételezett absztrakt
szerzé feltételezhetd szandéka)®. Magat a célt tarsadalmi célként (le but social) vagy ratio
legisként szokas meghatarozni.* A modszer elnevezése németiil objektiv-teleologische
Auslegung,®” az angolszasz jogtudomanyban purposive interpretation,®® a frankofon szerzok
pedig méthode téléologique néven emlitik.*” A gondolat nem 0j, mar a romaiak is ismerték:
Scire leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem. (,,A térvények tudasa nem
a szavaik, hanem szandékuk és céljuk ismeretét jelenti.”, Celsus, Dig. 1,3,17.)

Magyarorszagon ezt az érvet altalaban ,,0bjektiv teleologikus” érvnek, vagy a norma
,,objektiv céljara” torténd hivatkozasnak nevezziik. Ez az elnevezés nem jelenti azonban, hogy
az objektiv célt egészen objektiv moédon meg lehetne hatarozni, az ,,0bjektiv’ sz6 csak a cél
eredetére utal: egy objektum, ti. a norma (és nem egy szubjektum, ti. a térvényhozo) alapjan
hatarozzuk meg. Hogy ez a cél (gorogiil telosz vagyis zélog) micsoda, az messzemenden a
jogtuddsok és birdk — részben szubjektiv — interpretacidjan mulik.

A német szakirodalomban ez effajta érvek olykor a Natur der Sache cimszé alatt
jelennek meg (ti. ,,a dolog természetébdl kovetkezik™).%® Itt kell megemliteniink az osztrak
jogtudomanyban elterjedt Antwortcharakter der Verfassung (az alkotmany valasz-jellege)
elvet.® Az érv két konkrét példdja az effet utile EU-jogi elve, valamint a nemzetk6zi jogban az
implied powers doctrine, melyek azon a feltételezésen alapulnak, hogy a feltételezett
alkotmanyozo6 (bizonyara elényben részesitett volna egy sajatos értelmezést, mégha nem is
emlitette ezt kifejezetten, hiszen) azt szeretné, ha hatékonyak lennének a sajat normai (ezért

82 BVerfGE 57, 43 (62skk), 69, 1, 57 (72). E médszer legalaposabb magyarazatat 1d. Stephen Breyer, Active
Liberty: Interpreting our Democratic Constitution, New York, Alfred Knopp 2005.

63 Barmely értelmes szerz szandéka”. Aharon Barak, Purposive Interpretation in Law, Princeton, Princeton
University Press 2005, xi.

% E probléma kezelésének érdekes modjat valasztotta a Québec Interpretation Act, mely szerint ,,[e]gy torvény
valamennyi rendelkezését tigy tekintjiik, hogy azt a jogosultsagok elismerése, a kotelezettségek kiszabasa, vagy
a joggyakorlas elésegitése, vagy valamely igazsagtalansag orvoslasa, vagy valamely eldony biztositasa végett
akottak meg. Az ilyen torvényt olyan méltanyos, széles és nagyvonalu modon kell értelmezni, amely biztositja
célja megvaldsulasat és rendelkezései végrehajtasat, azok valodi szandéka, jelentése és szelleme szerint.”
Interpretation Act (Québec) 41. szakasz.

® Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien, New York, Springer 21991, 453.

% Ennek sajatos esete, ha az alkotméany céljanak a képvisleleti demokracia kialakitasat tekintik, és szovegét
ennek fényében értelmezik. Ez az elképzelés vezet a biréi 6nmérséklethez (judicial self-restraint), hiszeny az
(alkotmanybir6sagi) normakontroll a képviseleti demokracia korlatja. Ha viszont célnak az alapjogok védelmét
tekintjiik, az az aktivizmust igazolhatja. Ld. Murphy (31. Ij.) 419-426.

67 Coté (13. 1j.) 353, 1. Ij.

%8 Raisch (20. lj.) 176-178.

% Ez egy torténeti érv, ahol nem arra hivatkozunk, hogy mit mond egy szabaly, hanem arra, hogy mit nem
(,,beszédes hallgatas”). Ez annyit jelent, hogy a szabdly valojaban azért nem mond semmit sem a szamunkra
vitasnak latszé kérdésrél, mert megalkotasa idején nem meriilt fel vita vele kapcsolatban. Pl. az osztrak
szovetségi alkotmany (B-VG) nem rendelkezik arrél, hogy a kormany egyhangulag vagy tobbségi szavazattal
dont, de minthogy ez (ti. az egyhangu dontés) magatol értet6dott akkor, amikor a B-VG 69. cikkét alkottak, fel
kell tételezni, hogy a B-VG ma is ezt irja eld (hiszen kiilonben az alkotmanyozonak kifejezetten modositani
kellett volna). A hallgatas tehat azt jelenti, hogy a norma célja a régi (akkor egyértelmii) megoldas fenntartasa.
Ld. Bernhard Raschauer, Art. 69, in: Karl Korinek — Michael Holoubek (szerk.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Wien, Springer [cseréllhet6 lapos kiadas, 2003. december], 28. §.
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aztan pl. az implementacids hataskoroket tagan kell értelmezni, stb.). A common law-ban a
magis est ut res valeat quam pereat (,,Inkabb legyen hatékony a dolog, mint hogy
megsemmisiiljon.”, ti. hogy a torvényi rendelkezéseknek olyan értelmet kell tulajdonitani,
amely lehet6vé teszi, hogy hatékonyak legyenek) elve is ezt a gondolatmenetet koveti.”

Vannak olyan értelmezési elvek, melyek elsd pillantdsra nem latszanak objektiv
teleologikus jelleglicknek, mégis ilyen el6feltevéseken alapulnak. Ilyen pl. az osztrak
intrasystematische Fortentwicklung (,,a rendszer keretein beliili tovabbfejlesztés”, mely
szerint a hataskOri szabalyok tagabban értelmezhet6k, mint amit az eredeti
Versteinerungstheorie — Id. fent a 26. oldalon — enged, kiilondsen az uj technologiak
tekintetében: pl. a ,,tavird” egyben ,,videotelefont” is jelent, hiszen az utobbi akkor még nem
létezett) gondolata, vagy a living tree (ti. a szoveg értelmezésének alkalmazkodnia kell a
valtozasokhoz, nem korlatozhat6 egy statikus ,,eredeti jelentésre”, hiszen az alkotmany olyan,
mint egy €16 fa, mely dinamikusan és fokozatosan alkalmazkodik a koriilményekhez) kanadai
doktrinaja.”” Ezek ugyanis feltételezik, hogy a szovegnek van egyfajta inherens célja azon
tulmenden, amit a szoveg kimond, és hogy ezt a célt akar a szoveggel szemben is kovetni
lehet.

Egyes orszagokban az objektiv teleologikus értelmezés igen népszerii (Németorszag),
masokban, példdul Ausztridban vagy kiilondsen Magyarorszagon hagyoméanyosan joval
ritkabb, és éppen német hatasra (valamint az Emberi Jogok Europai Birosaganak hatasara)
kezd er6sodni. Ez a gyengeség Magyarorszagon a Szocializmusra vezetheté vissza, mely
megprobalta a minimumra szoritani a bir6i kreativitast (ez ugyanis ellendrizhetetlensége miatt
veszélyesnek tlint a diktatira szdmara).” Az osztrak teleologia-ellenesség részben a (19.
szazadi) osztrak pozitivizmus, részben Hans Kelsen 6roksége.™

3.1.1 Kitéré az objektiv teleologikus interpretacié egy sajatos fajtajarol: Dworkin

A teleologikus értelmezés egy sajatos és az alkotmanyjogaszok korében nemzetkdzileg is
népszerti elméletét fogalmazta meg Ronald Dworkin. Oszerinte minden esetnek csak egy
helyes megoldasa van (one right answer thesis), melyet a jogszabalyt alkalmazd bironak
konstruktiv (kreativ) interpretacio révén kell megtalalnia.” Ez azt jelenti, hogy a helyes valasz
jelenti a kérdéses jogszabaly lehetd legjobb értelmezését; legjobb értelmezésnek pedig azt kell
tekinteniink, amelyik az adott kdzdsség politikai moralitasaval a leginkabb Gsszeegyeztethetd
(az igy kapott értelmezés eredmény igencsak tavol eshet az egyszer(i grammatikai értelmezés
eredményétol). Az igy torténd értelmezés egy kiilonosen nehéz feladat, mely szinte
emberfeletti képességeket kivan. Dworkin az ilyen emberfeletti biroi képességekkel
rendelkez6 idealis személyt Herkulesnek nevezi.” Ez a nézet feltételezi, hogy minden jogi

" ord Diplock in Attorney-General of The Gambia v. Momodou Jobe [1984] A.C. 689, 702.

™ \/fSlg 2720/1954.

2 peter W. Hogg, Canada: From Privy Council to Supreme Court, in: Goldsworthy (11. lj.) 85-87; Wil
Waluchow, Constitutions as Living Trees: An ldiot Defends, Canadian Journal of Law and Jurisprudence 18
(2005) 207-247. Ugyanez az elképzelés az Egyesiilt Allamokban living constitution néven tett szert
népeszriiségre, 1d. David A Strauss, The Living Constitution, Oxford, Oxford University Press 2010. Originalista
kritikajat 1d. William H. Rehnquist, The notion of a Living Constitution, Texas Law Review 1976, 693-706,
tovabbi hivatkozasokkal. Tamogatdlag, amellett érvelve, hogy az eredeti alkotmdnyozék maguk is ezt a
megkozelitést valasztandk, 1d. Jack M Balkin, Framework Originalism and the Living Constitution,
Northwestern University Law Review 103 (2009) 549-614.

™ Részletesebben, tovabbi hivatkozasokkal 1d. Jakab Andras, A szocializmus jogdogmatikai hagyatékanak
néhany elemérdl, lustum Aequum Salutare 2007/1, 189-214, kiil. 206—208.

™ Jakab Andrés, Az europai alkotmanyjogi gondolkodas két szembenalld paradigméja: Ausztria és Németorszag,
in: Chronowski Nora — Petrétei Jozsef (szerk.), Tanulmdnyok Addam Antal professor emeritus sziiletésének 80.
évforduldjara, Pécs, PTE AJK 2010, 127-158, tovabbi hivatkozasokkal.

> Dworkin (40. Ij.) viii-ix.

"8 Dworkin (40. 1j.) 239.
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szabalynak van egy olyan objektiv célja (ti. az alkotmanyozé tényleges szandéka nem
feltétleniil relevans), hogy tamogassa az adott politikai kozosség moralis elveit és
hozzéjaruljon hatékonysadgukhoz. A bironak feltételeznie kell, hogy a jogrendszer egésze
(melynek alkotmanyozdja megszemélyesiti magat a politikai kozdsséget) mogott van egy
koherens moralis eszme, mely illik a jogon alapuld tarsadalmi gyakorlatokhoz (a
jogszabalyokat is ideértve), ugyanakkor pedig azok igazolasaként is szolgal (law as
integrity).”” A jogrendszer lehetséges mogottes morélis eszméi koziil (amelyek ,,illenek” a
jogrendszerhez) azt az egyet kell kivalasztani, amely moralisan a leginkabb ,,vonzo”.

Ezzel a fajta elmélettel az a legnagyobb gond, hogy a jogi vitat — legalabbis részben —
a kozosség politikai moralitasardl szolo vitaval helyettesiti, melyre joval kevesebb szabaly
vonatkozik (az alkotmanyjogaszokat ugyanis arra képezték, hogy kovessék a jogi modszertan
szabalyait, arra viszont nem, hogy kovessék a ,,politikafilozofiai vitak szabalyait” — ilyen
szabé17yok ugyanis nincsenek), és amelyre nézve sokkal nehezebb kompromisszumokat
kotni.”® Minél kevésbé koncentralunk a technikai kérdésekre, annal inkabb érzelmektol fiitott
lesz a vita. Eppen ezért kell lehet6leg a konkrét szabalyok konkrét céljara hivatkozni, mintsem
a jogrendszer egészének az atfogd céljara. Sajnos a cél ilyetén besziikitése nem mindig
lehetséges, hiszen a konkrét rendelkezések konkrét céljarol alkotott elképzelésiink altalanos
politikafiloz6fiai nézeteinktdl 1is fl'igghet.79 De legaldbb az ilyen megfontolasokra tett
kozvetlen hivatkozast keriilni kell — a lehetd legnagyobb mértékben — az alkotmanyértelmezés
soran. kiilonben ugyanis az alkotmanyjogi érvelés egyik f6 értelmét veszitjiik el: az ideologiai
és politikai konfliktusok megszeliditését azok technikai-jogi problémakké alakitasa révén.®
Az altalanos célokra (vagy a jogrendszer alapjaul szolgal6 altalanos moralis indokokra) valod
hivatkozast tovabb neheziti, hogy ha nem kdzhelyek hosszu listdjat akarjuk felsorolni, hanem
olyasmit, ami egy valddi jogeset eldontésekor relevans lehet, akkor szdmos versengd
narrativat kinalhatunk a jogrendszer mogotti moralis értelem gyanant.** Ez olykor a konkrét
jogszabalyok mogotti telosz keresésére is igaz, de ott legalabb valamivel tobb az esély arra,
hogy nem ragadunk bele az alapvetd kérdésekbe, s ezért a vita kevésbé lesz tulfiitott, a
kisebbség pedig konnyebben elfogadja a végeredményt.* Egy pluralista demokraciaban
(amilyenek az eurdpai rendszerek), a jogrendszer politikai és moralis természetérdl tobbféle
narrativa is normalisnak szamit, ezért aztdn nincsen a jogrendszernek altaldnos ,.erkdlcsi

" Dworkin (40. Ij.) 225-228, 254-258.

® Dworkin mint ,,a nyugati jogi gondolkodés talibanja” (the Taliban of Western legal thought): Richard A.
Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, Harvard Law Review 111 (1997-1998) 1637-1715, kiil.
1695.

™ Burton (5. 1j.) 101-123.

8 E funkciérél 1d. Gustavo Zagrebelsky — Valeria Marceno, Giustizia constituzionale, Bologna, il Mulino 2012,
100.

8 Ezért van, hogy a Rudolf Smendté] szarmazé elképzelést, mely szerint az alkotmany egésze az ,,integraciot”
célozza, el kell utasitanunk. A smendi értelemben vett integracid pluralista térsadalomban szinte
elképzelhetetlen. Smendet (és a Schmitt-recepciot) egy konzervativ etatista moralitds megnyilvanuldsaként
szigortan biralta Robert Chr. van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, Berlin,
Duncker & Humblot 2005. Egy ir bir6 talald érve, mely egyes eurdpai orszagok liberalisait talan elrettenti
Dworkintdl: ,,a mi alkotmanyunk politikafilozofidja végteleniil tobbet koszonhet Aquindi Tamasnak, mint
Thomas Paine-nek” in Director of Public Prosecutions v. Best, 2 IR 17, 65 (2000). Dworkin erre feltehetéen azt
valaszolna, hogy az & elmélete foldrajzi értelemben nem univerzalis (azaz csak az Egyesiilt Allamokra, vagy
legfeljebb a hasonlé liberalis demokracidkra vonatkozik, vo. Dworkin [40. 1j.] 102-103), ebben az esetben
viszont egyszerlibb, nyiltabb és 6szintébb volna kihagyni az érv ,,ill6” részét, hiszen nem csinal egyebet, mint
hogy az alkotmanyt a sajat (liberalis) moralis preferenciai fényében értelmezi. Az antiuniverzalista
megkozelitéssel végsé soron kisziliri azokat az eseteket, ahol ellentmondasba keriilne az ,,ill6” és a ,,vonzo”, és
ugy latszik, hogy a lehetséges jogrenszerek kozt (az ,,ill6” oldalrél) sajat politikafilozofidja (tehat sajat ,,vonzo”
preferenciai) alapjan valogat.

%2 Hasonloképpen biralja Dworkint Nigel E. Simmonds, Central Issues in Jurisprudence. Justice, Law and
Rights, London, Sweet & Maxwell 22002, 217, tovéabbi hivatkozéasokkal.
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alapja” (kivéve a pragmatikus kozos onérdek minimalis fogalmat). Ha a jogrendszer altalanos
,,moralis alapjara” hivatkozunk, azzal altalaban csak jogi sziikségszeriiségnek alcazzuk a sajat
moralis preferencidinkat. Az ember sajat moralis preferenciai persze nem kiiszobolhetdk ki
teljes egészében a jogi érvelésbdl, de szerepiiket a legitimacio érdekében a minimumra kell
szoritani egy pluralista tarsadalomban. Dworkin értelmezéselmélete nem helyettesiti a jogi
érvelést az erkolcsivel, de érezhetéen erdsiti a moralis érvek szerepét, arra biztatva az
alkotmany értelmezdjét, hogy nyiltabban ¢ljen veliikk. A fenti megfontolasok fényében ezért
nézetével szemben komoly ellenvetések meriilhetnek fel.®

Természetesen mindannyiunknak van tobbé-kevésbé koherens (néha csupéan
Ontudatlan)  politikai ~ filozo6fiAnk, melynek segitségével valasztani tudunk az
alkotmanyértelmezések kozt. Egészen mas azonban, ha csak a sajat fejiinkben hordozzuk ezt
az altalanos elméletet, mint ha az alkotmanyjogi érvelésrél sz616 vitakban is hivatkozunk ra.
Az utobbi miifajidegen ¢és érzelmi tulfitdttségénél fogva valdszinlileg meghiusitja az
alkotmanyjogi érvelés szelidité hatasat. Az alkotmanyjogi érvelés éppen azért képes a maga
sajatos modjan ellatni dontésigazolasi funkcidjat, mert egyes ¢érzékeny problémak
kimondatlanok maradnak.

3.1.2 Az objektiv teleologikus érvekkel szembeni ellenvetések — és a lehetséges valaszok

A leggyakoribb ellenvetések szerint (a) egyazon szovegnek tobbféle célja is lehet, ez pedig
egymasnak ellentmondo értelmezésekhez vezethet (¢s nem vilagos, melyiket kell valasztani),
illetve (b) még a vilagos ratio legis sem mindig mutatja meg, hogy kdvetkezményeit tekintve
melyik értelmezés tamogatna a leginkabb (pl. mert ehhez empirikus kutatas lenne sziikséges,
amit az értelmezést végz6 nem tud lefolytatni).** Ezek relevans ellenvetések, de nem jelentik
azt, hogy altalaban lehetetlen volna a teleologikus érvek sikeres hasznalata, csupan azt, hogy
nem mindig jarnak elfogadhaté eredménnyel.

Amellett is lehet érvelni, hogy a szovegnek nincsen szandéka: szandéka csak
személyeknek lehet. Az persze igaz, hogy a szovegeknek nincsen szandékuk, de ahogy azt is
mondhatjuk, hogy a kalapacs funkcidja/célja a szogbeverés (és nem a sOprés), ugy az
alkotmany rendelkezéseinek is tulajdonithatunk funkciokat/célokat.

Az objektiv teleologikus érvek egy sajatos formaja (ti. amikor egy feltételezett
absztrakt alkotmanyozo szandékara és nem a szoveg céljara hivatkoznak) ellen felhozhato,
hogy nincsenek ,,absztrakt szerzok™, csak valosagosak. Ez igaz is, és ezért kivanatosabb a
szoveg céljara hivatkozni, mint egy absztrakt szerzdére.

3.2 Hivatkozas az alkotmanyoz6 szandékara (szubjektiv teleologikus érvek)

Az eldz6 ponttal ellentétben itt olyan érvekkel foglalkozunk, melyek nem az alkotmany vagy
a jogrendszer egészének a (tobbé-kevésbé konkrét) objektiv céljara hivatkoznak, hanem az
alkotmanyozo tényleges céljara (szandékara).® Egyesek kifejezetten ,,pszichologiai érvnek”

8 Hasonloan problematikus John Hart Ely, Democracy and Distrust, Cambridge, Mass., Harvard University
Press 1981, aki szerint az (amerikai) alkotmanyt mindig 0Ogy kell értelmezni, hogy az megerGsitse a
demokratikus képviselet nemzeti rendszerét. Ha ilyen atfogd célokat feltételeziink az alkotmany hatterében, az
véget nem €rd politikafilozofiai vitdkhoz vezet.

® peczenik (24. 1j.) 412, 414-415.

® Ezt esetleg nehéz bizonyitani (kiilondsen egy olyan testiileti dontés esetében, amelynél egyesek nincsenek
tisztaban vele, hogy mirdl is szavaznak; vagy kiilonb6z6 személyek kiilonbozo célokat kdvethetnek), ezért egyes
szerzOk ezt a fogalmat fikcionak tekintik. Ld. Coté (3. lj.) 13-14, tovabbi hivatkozasokkal. Ugyanezek a
problémak még nagyobb mértékben jelentkezhetnek, ha egy torvény esetében a ,,nép” akaratara hivatkozunk, 1d.
pl. Ekkehart Stein — Gotz Frank, Staatsrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck #2010, 36. Ehelyett hivatkozhatunk a
szovegez6(k) szandékara, 1d. pl. Robert Bork, Neutral Principles and Some First Amendment Problems, Indiana
Law Journal 47 (1971) 1-35, kil. 17. Ez azonban legitimacidos problémakat vethet fel, hiszen nem a
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nevezik ezt.*® Nem azért hivatkoznak ra, mert azt gondoljak, hogy az alkotméanyozo ,,barki
masnal jobban tudna, hogyan kell értelmezni az alkotmanyt[, hJanem egyszeriien azért, mert
ez az & értelmezése”.® Ennek értelme, hogy az alkotmanyozénak altalaban erdsebb a
legitimacioja (hiszen kozelebb all a szuverenitas forrasahoz), mint az alkotmanyt
értelmezéknek vagy alkalmazoknak. Az alkotmanyoz6 szandékanak felderitéséhez
eszkozként szolgalhat az alkotmanyozasi folyamat dokumentumainak (travaux préparatoires)
a tanulmanyozasa.®

A szubjektiv célra torténd hivatkozasok tartalmuk alapjan két csoportra oszthatok. (a)
Az els esetben az a kérdés, hogy az alkotmanyozd mit akart egy adott torténeti pillanatban.®
A Kkortars amerikai alkotmanyjogi irodalomban ezt nevezik original intentnek. A francia
szakirodalomban az ilyen érveket hagyomanyosan az ugynevezett ,.exégétikai iskola” (Ecole
de I’Exégeése) képviseldi alkalmaztak,” de Blackstone 6ta Anglidban is ismert ez a modszer.”
(b) A szubjektiv célra torténd hivatkozasok masik csoportja arra a kérdésre dsszpontosit, hogy
mit mondana ma az alkotmanyozo (a megvaltozott torténeti koriilmények kozt). Ennek
elnevezése a francia szerz6knél méthode évolutive.*

Az (a) csoport érveivel szembeni legkézenfekvébb ellenvetés (a fent emlitett fikcids
ellenvetés mellett) Thomas Jefferson megfogalmazasaban igy hangzik:*

Némelyek jambor tisztelettel tekintenek az alkotmanyokra, és Gigy vélik, hogy azok — akar a Szovetség
szivarvanya — tulsagosan szentek ahhoz, hogy megérintsiik 6ket. Az elmult kor embereinek emberit
feliilmuld bolcsességet tulajdonitanak [...] én jol ismertem azt a kort [...] Egészen olyan volt, mint a
mostani, csakhogy a jelen tapasztalatai nélkiil [...] Ne kovessiik ezeket a példakat, és ne higgyiik
gyengeségilinkben, hogy az egyik nemzedék nem képes a masikhoz hasonléan gondot viselni magara, S
elrendezni sajat ligyeit.

Az alkotmanyozé széandéka raadasul sokrétii lehet, és egyes esetekben egymasnak
ellentmondo értelmezésekhez vezethet.* De az alkotmanyozé akar nyitva is akarhatta hagyni
a kérdést.”® A (b) tipusu érvekkel kapcsolatos legfontosabb probléma, hogy meglehetdsen
hipotetikusak és ellendrizhetetlenek (ti. hogy ,,ilyen esetben az alkotmanyozo ezt és ezt
mondana”). Ha a norma cimzettjeinek a nézépontjara hivatkozunk, az sulyos érv mindkét
csoporttal szemben:®

egyszerlien nem fér Gssze a demokratikus kormanyzassal — ami azt illeti, a méltanyos kormanyzassal
sem —, hogy azaltal hatarozzuk meg egy térvény jelentését, hogy mit gondolt a térvényhozo, ahelyett,
hogy mit mondott a tdrvényhozd. A zsarnok Nerdérdl mondtak, hogy edictumait az oszlopok tetejére
fiiggeszttette ki, hogy nehezebb legyen Oket elolvasni, s ezaltal némelyeket azon kaphasson, hogy

szovegez6(k), hanem az alkotmanyozo alkotja az alkotmanyt. Az eredeti szandék fogalmi problémairdl 1d. José
Juan Moreso, Legal Indeterminacy and Constitutional Interpretation, Dordrecht e.a., Kluwer 1998, 162—-165.

8 Giovanni Tarello, L 'interpretazione della legge, Milano, Giuffré 1980, 364—367.

8 Kis Janos, Alkotmdnyos demokrdcia, Budapest, Indok 2000, 134.

8 Egy magyar példa: 4/1997. (1. 22.) AB hatarozat, ABH 1997, 41, 45-46.

8 p|. BVerfGE 88, 40 (56sk.); 102, 176 (185).

% pierre Pescatore, Introduction a la science du droit, Luxembourg, Centre Universitaire de I’Etat 1960, 333—
335.

% A torvényhozoi szandék értelmezésének leghelyesebb és legésszerlibb modja, ha azt kutatjuk, mi volt a
szandéka a torvény megalkotasanak idején.” William Blackstone, Commentaries on the Laws of England,
Oxford, Clarendon Press 1765, 59.

% V6. Pescatore (90. 1j.) 331 altalanossagban a jogértelmezésrol.

% Thomas Jefferson levele Samuel Kerchevalhoz (1816. julius 12.) in: Merrill D. Peterson (szerk.), The Portable
Jefferson, New York, Penguin 1975, 558-559.

% Brison — Sinnott-Armstrong (8. lj.) 1-25, kiil. 11.

% Ld. fent 15. Ij.

% Antonin Scalia, Common Law Courts in a Civil-Law System: The Role of United States Federal Courts in
Interpreting the Constitution and Laws, in: Gutmann (37. Ij.) 3-48, 17.
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tudtukon kiviil jogsértést kovetnek el. Egy olyan jogrendszer, mely annak alapjdn hatdrozza meg a
torvények jelentését, hogy mit gondoltak, nem pedig, hogy mit mondtak, az hasonléképpen zsarnoki.

A magyar Alkotmanybirdsag gyakorlataban a szubjektiv teleologikus érvekkel szembeni
legtalalobb ellenvetéseket Kiss Laszl6 fogalmazta meg:*’

A L torvényhozoi szandék” koncepcidja egyébként — amellyel a tobbségi hatarozat is operal — igen
ellentmondasos mind az alkotmany, mind a jogértelmezés terén. A kifogasok kétszintliek. Elsoként azt a
kérdést kell megvalaszolni: lehetséges-e egy kollektiv testiilet (a 386 képvisel6bdl allo tdrvényhozas)
»egyiranyt” szandékat felfejteni? (A szandékra valod hivatkozas elfogadasanak lehetséges lizenete: a
mérlegelési jogot add esetekben a jogalkalmazd a torvényhozo vélelmezett szandékat, sajat, esetleg
Oonkényt6l sem mentes szandékaval azonosithatja.)

A szandék megallapitdsanal lehetséges-e sorrendet kialakitani a szerint, hogy a
torvényjavaslat el6terjesztdje — aki miniszterként nem feltétleniil orszaggytlési képviselo — altal
mondottak fontosabbak az ,igennel” vagy a ,nemmel” szavazo képviselok voksainal? Ha nem is
zarhatd ki elméleti lehetéségként az, hogy tobb szaz ember szandéka azonos legyen egy adott
pillanatban, elégséges tantibizonysadg az Orszaggyulés Hivatalos Jegyzokonyve erre? [A térvényhozoi
szandék problémajanak irodalmabol lasd: Max Radin: Statutory Interpretation. 43 Harvard Law Review
863, 870-871. Oliver Wendell Holmes: The Theory of Legal Interpretation. (,,Nem azt kutatjuk, hogy
mi volt a térvényhozo szandéka, hanem, hogy mit jelent a torvény.”) 12 Harvard Law Review 417,
417-419.]

Ennél még erételjesebb a kifogasok kovetkezd, masodik szintje, amit ,,normativnak” nevezek.
Ha Iétezik is empirikusan a ,,térvényhoz6 szandéka”, lehet-e amellett érvelni, hogy annak ereje van? A
jogalkoto a leirt szovegen keresztiil besz¢l, nem pedig a feltételezett szandékan keresztiil. Alkotmanyos
jogallamban a jog uralmanak kell megvalosulnia, nem az éppen aktudlis jogalkotok szandékanak
(,,government of laws, not men”). Az Alkotmanybirosagot pedig kizardlag az Alkotmany szévege koti,
sem az alkotmanyozd (alkotmanyértelmezéskor), sem a torvényhozé (a tamadott norma
alkotmanyellenességének magallapitasakor) feltételezheté szandékat nem veheti figyelembe, amikor
31.) AB hatarozatban kifejtett parhuzamos indokolasaval, amelyben szembeallitja a térvényhozé azon
szabadsagat, hogy az Orszaggyiilés donthet barmely tudomanyos, aktualpolitikai vagy gyakorlati
megfontolas szerint, mig az Alkotmanybirdsag kizardlag alkotmanyjogi érvekre alapozhatja dontését,
igy nem koéti azt a torvényhozé szandéka sem. (ABH 1990. 88, 97.) Alkotmanyos jogallamban nem is
varhat6 el azoktol, akikre kdtelezd a jog, hogy olyan fogalmat hasznaljanak jogos/jogtalan magatartasuk
iranytiijeként, amely egyrészt homalyos, masrészt nem kotelezo.

A fenti problémdk kikiiszobolése végett érdemes (a) a szubjektiv teleologikus érveket
(amennyire lehet) inkabb objektiv teleologikus érvekké atfogalmazni (azaz inkébb az
alkotméanyos rendelkezés racidjarol, €s ne az alkotmanyoz6 valamely céljardl beszéljiink
inkabb), valamint (b) ezt az objektiv teloszt magabol a sz6vegbdl levezetni, nem pedig a
travaux préparatoires-b6ol vagy mas nem jogi dokumentumokbol.

A szubjektiv teleologikus érveknek a fent emlitett pozitiv (ti. mit akart a jogalkoto)
valtozatan kiviil van egy negativ valtozata is (ti. mit nem akarhatott a jogalkoto). Ezeknek
tipikus megnyilvanulasai, amikor azért fogadunk el egy bizonyos értelmezést, mert a
torvényhozo ,,nem akarhatott dnmagénak ellentmondani”, ,,nem akarhatta megsérteni az
alkotmanyt vagy a nemzetkdzi jogot”, ,,nem akarhatott értelmetlen vagy irracionalis dolgot
alkotméanyba iktatni”, ,,nem akarhatott méltanytalanul eljarni”. Ezek az érvek is (csakugy,
mint a fent emlitett pozitiv szubjektiv teleologikus érvek) mind az alkotmanyozé
racionalitasdnak feltételezésén alapulnak,98 ¢s indokolhatjak példaul az elirdsok hivatalos
helyesbités nélkiili ,.értelmesre értelmezését”. Az angol golden rule, illetve amerikai
elnevezéssel a soft plain meaning rule (ti. a nyelvtani értelmezés alapvetéen mérvado, mégis

9 Egyik kiilonvéleményében: 675/B/2001 hatarozat, ABH 2002, 1320, 13441345,

% Ezen érvek részletesebb targyalasat 1d. Frangois Ost, L’interprétation logique et systématique et le postulat de
rationalité du législateur, in: Michel van de Kerchove (szerk.), L’interprétation en droit. Approche
pluridisciplinaire, Bruxelles, Facultés universitaires Saint Louis 1978, 97—184, kiil. 159-177.
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elhagyhato, ha abszurd eredményre vezetne, hiszen ,,ezt nem akarhatta a jogalkoto”) is ezen

alapul (eurdpai terminologiaval azt mondanank, a nyelvtani értelmezést az argumentum ad
absurdummal helyesbitjiik.) 1% E negativ szubjektiv teleologikus érvekkel szemben nincsenek
altalanosan felhozhatd modszertani kifogdsok. E negativ szubjektiv teleologikus érvek
mindazonaltal néha olyan absztraktak (azaz nem kotédnek a konkrét jogalkotohoz), hogy
inkabb objektiv teleologikus érvekrél van szo.

3.3. Szubsztantiv (nem jogi: moralis, szociolégiai, gazdasagi) érvek

Szubsztantiv (vagy prudencialis) jellegli érvekkel a legtobb eurdpai alkotmanybirosagon csak
ritkan ¢élnek. Példaikkal olyan esetekben taldlkozhatunk, ahol més érvek nem segitenek, vagy
egymasnak ellentmondd értelmezésekhez vezetnek és ezért valasztani kell. Ilyen érvek
kiilonosen a meglehetdsen absztrakt generalklauzuldkkal vagy elvont és értékitéletet hordozo
jogi rendelkezésekkel kapcsolatos ligyekben kertilhetnek elo.

Az angolszasz vilagban az ilyen érvek a ,,gazdasag és jog” (Law and Economics)
iranyzathoz kothet6k'™ (az tgynevezett Brandeis Briefek'® is a példaik koézé sorolhatok), a
frankofon orszagokban (Frangois Gény nyoman) a ,szabad tudomanyos kutatas” (Libre
Recherche Scientifique) jelszavahoz, a német nyelvii jogtudomanyban pedig (Eugen Ehrlich
nyoman) a ,szabadjogi iskolahoz” (Freirechtsschule).'® A szubsztantiv érvek tamogatoi
megoszlanak a tekintetben, hogy vajon szociologiai-gazdasagi'™ és moralis érveket'® egyarant
lehet-e hasznalni, vagy csak az egyiket.'®

A szociologiai-gazdasagi érvek sokszor csak mogottesen vannak jelen az
alkotmanyjogi érvelésben, néha azonban kifejezetten is. Sok ilyen esetben azonban az érvek
tévesek, mivel a jogaszok nincsenek arra kiképezve, hogy szocioldgiai vagy gazdasagi
adatokkal dolgozzanak, s ezért konnyen félreértelmezik azokat.

A moréli érvek alkalmazasat meg kell kiilonboztetniink Dworkin fentebb (a 32.
oldalon) targyalt értelmezéselméletétol, mely nem altaldban a moralis érvekre hivatkozik,

% V. James Holland — Julian Webb, Learning Legal Rules, Oxford, Oxford University Press °2006, 234-236
altalanossagban a jogszabalyértelmezésrol.

100 A7 argumentum ad absurdumrél 1d. Szabé (19. j.) 210.

101 jogértelmezésre gyakorolt hatasarél 1d. William N. Eskridge, Politics without Romance: Implications of
Public Choice Theory for Statutory Interpretation, Virginia Law Review 74 (1988) 275-338, példakkal. Egy
»pragmatizmus” cimszéval kidolgozott konzekvencialista értelmezéselméletr6l 1d. Richard A. Posner,
Interpretation Revisited, in: Brison-Sinnott-Armstrong (8. 1j.) 102-117.

192 ouis Brandeis (a Supreme Court biraja 1916 és1939 kozt) iigyvédkeént 1épett fel a Muller v. Oregon 208 U.S.
183 Ezekrél a német és francia iskolakrol 1d. Jean-Louis Bergel, Méthodologie juridique, Paris, Presses
Universitaires de France 2001, 249-253; Jean-Cassien Billier — Aglaé Maryoli, Histoire de la philosophie du
droit, Paris, Armand Collin 2001, 189-194, tovabbi hivatkozasokkal.

104 Az alapvetd jogok koltség—haszon elemzésen alapuld ,jobboldali” értelmezésérél, az amerikai
alkotmanyértelmezésbdl vett példakkal, 1d. Richard A. Posner, The Costs of Enforcing Legal Rights, East
European Constitutional Review 1995/Summer 71-83. Allaspontjat morélis szempontbél biralja Janos Kis, From
Costs and Benefits to Fairness: Comments on Richard Posner, East European Constitutional Review
1995/Summer 84-87.

195 p1. BVerfGE 84, 212 (221). A moralis érvek kozott kiilonbséget tehetiink tovabba a kritikai erkdlcsiségre (,,a”
helyes megkozelités moralis kérdésekben) és a tarsadalom tobbségének moralis nézeteire (a tarsadalom erkodlcse)
torténd hivatkozasok kozt, Id pl. Rainer Arnold, Réflexions sur 1’argumentation juridique en droit constitutionnel
allemande, in: Otto Pfersmann — Gérard Timsit (szerk.), Raisonnement juridique et interprétation, Paris,
Sorbonne 2001, 49-63, kiil. 61. Az utdbbi igen ritkdn jelenik meg a magyar alkotmanyjogi gyakorlatban:
154/2008. (XII. 17.) AB hatarozat, ABH 2008, 1203, 1235.

1% Mindkettére példa a 23/1990. (X. 31.) AB hatirozat, ABH 1990, 88, 93, melyben egyarant hivatkoznak
értékekre és a hatékonysag hianyara.

97 d. Niels Petersen, Avoiding the common-wisdom fallacy: The role of social sciences in constitutional
adjudication, International Journal of Constitutional Law 2013, 294-318 példakkal és tovabbi szakirodalommal.
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hanem csak azokra a moralis érvekre, melyek a hatdlyos jogrenden beliil talalhatok, és
amelyek éppen ennek a jogrendnek az igazolasara szolgalnak. Ezért egy adott interpretacio
mellett nem az lenne Dworkin érve, hogy egy alkotmanyos eldiras jelentése ,,moralis”, hanem
az, hogy az illet6 interpretacié illik a leginkabb a jogrendet igazold alapelvek legjobb
olvasatahoz. Itt viszont a Dworkinénal kevésbé kifinomult és kdzvetlenebb hivatkozasrol van
$Z0.

Németorszagban az ilyen érvek ,,az alkotmany értékrendje” (Wertordnung der
Verfassung) cimsz6 alatt szerepelnek. A moralis érvek még egyértelmiibb formaja a
természetjogi hivatkozas.'® Magyarorszagon viszont ezt a felfogist az Alkotmanybirosag a
jogbiztonsagra hivatkozva kifejezetten elvetette.'”® A birdsag akkori elndke alkotmanyjogi
pozitivizmusnak (Verfassungspositivismus) nevezte ezt a megkozelitést.™

Az alkotményjogi pozitivizmus csakugyan plauzibilis megkozelités, hiszen szinte
barmely érv ,,lefordithatd” objektiv teleologikus érvekké, s ezaltal jogi format nyerhet. Ha
pedig mar jogi érvekrdl beszéliink, akkor azok mas jogi érvekkel vitathatok is, az pedig
megintcsak a racionalis jogi diskurzus el6tt nyitja meg az utat.'™

4. Egyéb érvek

A modszerek utolsod csoportjat minddssze az koti 6ssze, hogy ezek csak inspirdcidként vagy
otlettarként szolgalhatnak, azaz csupan egy bizonyos interpretacid elméleti lehetdségét
mutathatjdk be, vagy kolcsondzhetnek neki meggydzderdt, anélkiil, hogy kényszerité érvvel
szolgalnanak az illetd értelmezés kivalasztasa mellett.

4.1 Hivatkozasok a szakirodalomra

Egy bizonyos interpretacié mellett szélhat az, hogy megjelenik a tudomanyos
szakirodalomban (elény6sen egy elismert jogtudés munkaiban [argumentum ab auctoritate],
vagy altalaban elfogadott nézetként [herrschende Meinung]). Egyes jogi kultiraban ennek
komoly meggy6zbereje van (pl. Németorszagban, ahol a jogtudomany presztizsének
koszonhetden gyakran neveznek ki jogaszprofesszorokat a Szdvetségi Alkotmanybirdsag
birova), mashol épp az ellenkez6 a helyzet (pl. az Egyesiilt Kiralysagban, eltekintve egy igen
kisszamu hivatkozastol olyan — mar elhunyt — klasszikusokra, mint pl. Dicey)."*? Az Egyesiilt
Allamokban a szakirodalmi hivatkozasok jobbara csak tényszerli adatok tekintetében

198 | d. a BVerfGE 95, 96, dontéshez fiizott kommentért in: Jorg Menzel (szerk.), Verfassungsrechtssprechung,
Tibingen, Mohr Siebeck 2000, 605-611, tovabbi hivatkozasokkal. A német természetjogi hivatkozasokrol 1d.
BVerfGE 3, 88; 6, 132; 23, 98. A német Szovetségi Alkotmanybirésag joggyakorlataban megjelend, értékekre
torténd hivatkozasok melletti és elleni érvekrdl 1d. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Zur Kritik der Wertbegriindung
des Rechts, in: Ralf Dreier (szerk.), Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, Stuttgart, Steiner 1990, 33—
46, kiil. 45; Christian Starck, Zur Notwendigkeit der Wertbegriindung des Rechts, in: ibid. 47-61, kiil. 59-61,
tovabbi hivatkozasokkal a német alkotmanyjogi gyakorlatra.

109'11/1992. (I1I. 5.) AB hatarozat, ABH 1992, 77, 82, 84-85. Ellentétben pl. az Amerikai Egyesiilt Allamokkal,
ahol az effajta érvek fontos szerepet jatszanak, 1d. Mark Tushnet (11. Ij.) 38-40.

M0 145716 Solyom, Aufbau und dogmatische Fundierung der ungarischen Verfassungsgerichtsbarkeit,
Osteuropa-Recht 2000, 230241, kiil. 235.

1 Tovabbi ellenvetések a moralis érvekkel szemben: (a) Ha jogi format adunk nekik (tehat megtiltjuk a
kozvetlen moralis hivatkozasokat) az szeliditi és enyhiti az ideoldgiai szembenallast, 1d. Erst Forsthoff, Zur
Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart, Kohlhammer 1961, kiil. 22-25. (b) A moralis hivatkozasok
nem tiikrozik a tarsadalom egészének allaspontjat, mivel csak a (fels6 kozéposztalybeli) jogaszok nézeteit
képviselik, s ezért antidemokratikusak, 1d. Ely (83. 1j.) 59.

12 A kiilonbségek torténeti magyarazatarél 1d. Andras Jakab, Seven Role Models of Legal Scholars, German
Law Journal 12 (2011) 757—784. A német szovetségi alkotmanybirésag figyelembe vette a tudomanyos kritikat
pl. a BVerfGE 84, 212 (227) dontésében.
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szerepelnek, vagy a mads interpreticiés technikdkkal mar alatdmasztott kovetkeztetés
diszitésére.'"

4.2 Jogosszehasonlitason alapulé érvek

Végiil, de nem utolsésorban, a jogdsszehasonlitason alapul6 érveket is meg kell emliteniink.™**
Erdekes adat, hogy a Dél-Afrikai Ideiglenes Alkotmany 35. cikk (1) bekezdése,*® valamint a
Dél-Afrikai Koztarsasdg jelenleg hatalyos alkotmanyanak 39. cikk (1) bekezdése™®
kifejezetten tamogatja a kilfoldi jogesetek tanulmanyozasat az alkotmanybiraskodas
korében."” A tudomanyos munkakhoz hasonloan ezek az érvek sem birnak kotelez6 erével,
de hozzajarulhatnak egy olyan benyomas kialakitdsdhoz, hogy a dontést gondos mérlegelés
elézte meg.

Az alkotmanyértelmezésben az Osszehasonlitdo érvek alkalmazéasa globalis jelenség
vagy trend."® Ezt lehet tdmogatni vagy ellenszenvvel viseltetni iranta,'” 1étezése azonban
kétségbevonhatatlan.”® F6 okai a globalizacio altalanos trendje (ennek kovetkezményeként
pedig a nemzeti izolacid altalanos meggyengiilése), a nemzetkozi és nemzetek feletti biroi
forumok megjelenése'® (melyek a kiilonb6z6 jogi kultirak taldlkozohelyeként szolgalnak,

113 Tushnet (11. 1j.) 44, 109. Ij.

14 p|. BVerfGE 84, 239 (269); 89, 155 (189); 95, 408 (423sk.). Peter Hiberle, Grundrechtsgeltung und
Grundrechtsinterpretation im  Verfassungsstaat — Zugleich zur Rechtsvergleichung als .fiinfter”
Auslegungsmethode, Juristen-Zeitung 1989, 913-919 az o6tédik interpretaciés modszerként emliti a
jogosszehasonlitdson alapuld érveket Savigny hagyomanyos négy modszere mellett (nyelvtani, logikai,
rendszertani és torténeti).

15 E Fejezet rendelkezéseinek értelmezésekor a birdsagnak a szabadsagon és egyenldségen alapuld, nyilt és
demokratikus tarsadalom alapértékeit kell eldmozditania, és ahol lehetséges, figyelembe venni az e Fejezetben
rogzitett jogok védelmére vonatkozod nemzetkozi kézjogot, tovabba figyelembe veheti az Osszehasonlithato
kiilfoldi esetjogot is.”

116 A Jogok Nyilatkozatdnak értelmezésekor a birdsagnak, vélasztottbirosagnak vagy forumnak (a) az emberi
méltéosadgon, szabadsagon és egyenléségen alapuld, nyilt és demokratikus tarsadalom alapértékeit kell
elémozditania; (b) figyelembe kell vennie a nemzetkozi jogot; valamint (c) figyelembe veheti a kiilfoldi jogot.”
E szakasz részletes kommentarjat (a témaval kapcsolatos altalanos megfontolasokkal) 1d. Lourens du Plessis,
Interpretation, in: Stuart Woolman e.a. (szerk.), Constitutional Law of South Africa, Cape Town, Juta 22008,
Chapter 32, 1-193.

17 A témarol 1d. D. M. Davis, Constitutional borrowing: The influence of legal culture and local history in the
reconstruction of comparative influence: The South African experience, International Journal of Constitutional
Law 1 (2003) 181195, kiil. 189-191.

U8 Ezt nevezi ,,puha hasznalatnak™ (soft use) Taavi Annus, Comparative Constitutional Reasoning: The Law and
Strategy of Selecting the Right Argument, Duke Journal of Comparative & International Law 14 (2004) 301-
350. Egy még radikalisabb leiras szerint az ilyen hivatkozasoknak csupan ,,diszité funkcidja” van, 1d. Ulrich
Drobnig, The Use of Comparative Law by Courts, in: Ulrich Drobnig — Sjef van Erp (szerk.), The Use of
Comparative Law by Courts, The Hague e.a., Kluwer Law International 1999, 3-21, kiil. 18.

119 Christopher McCrudden, A Common Law of Human Rights? Transnational Judicial Conversation on
Constitutional Rights, Oxford Journal of Legal Studies 20 (2000) 499-532, kiil. 506.

120 Bruce Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, Virginia Law Review 83 (1997) 771-794; Donald P.
Kommers, Comparative Constitutional Law: Its Increasing Relevance, in: Vicki C. Jackson — Mark Tushnet
(szerk.), Defining the Field of Comparative Constitutional Law, Westport, Fraeger 2002, 61-70; Lorraine E.
Weinrib, Constitutional Conceptions and Constitutional Comparativism, in: ibid. 3-34.

21 E7 nem csupan a ,.kis” orszagokra jellemz8, hanem pl. az Amerikai Egyesiilt Allamokban is megfigyelhetd,
Id. pl. Cheryl Saunders, The Use and Misuse of Comparative Constitutional Law, Indiana Journal of Global
Legal Studies 13 (2006) 3776, kiil. 39. Erdekes adat, hogy a québeci birésagok altal hivatkozott esetek 60%-a
kiilfoldi (pl. francia vagy common law). Ld. H. Patrick Glenn, Persuasive Authority, McGill Law Journal 32
(1987) 261-299, kiil. 294. A magyar AB altali ilyen érvekb6l mutat be szamos példat Imre Voros, Contextuality
and Universality: Constitutional Borrowings on the Global Stage — The Hungarian View, University of
Pennsylvania Journal of Constitutional Law 1998-1999, 651-660.

122 Az Eur6pai Birosag tekintetében Id. T. Koopmans, Comparative Law and the Courts, International and
Comparative Law Quarterly 45 (1996) 545-556, kiil. 546.
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ahol a jogOsszehasonlitds gyakorlata még sajat intézményi kereteken til is terjeszti a
jogosszehasonlitas kultarajat),’” valamint a birék hasonld szerepfelfogasa (ti. hogy Ok
védelmezik az alkotmanyossag alapvetd értékeit, amelyeket valamiféle modern vagy
posztmodern természetjognak vagy modern ius gentiumnak tekintenek)® a liberalis
demokraciakban (ez a kozos identitas aztan egy globalis kozdsségi €rzés alapjava valik, ami
pedig dialogushoz vezet,'” az pedig egymas munkaira torténé hivatkozasokhoz az
itéletekben).'® Ezeken az dsszehasonlitd érvek alkalmazasa melletti megfontolasokon kiviil is
kiilonos jelentdséggel birhat a kiilfoldi esetjogra torténd kifejezett hivatkozas a rendszervalto
orszagok 1j alkotmanybirdsagainak szamara. Ok ezéltal probalhatnak az elismertebb kiilfoldi
alkotmany- (vagy legfelsd) birdsagok tekintélyes tarsasagdban mutatkozni, hogy ezzel
noveljék hiteliiket a maguk hazai diskurzusaban. Végiil pedig egy kiilfoldi értelmezés
fontolora vétele akkor is hasznos lehet, ha valami oknal fogva végiilis elvetjik az illetd
interpretaciot: kontrasztként még ekkor is alkalmazhato, amennyiben megmutatja, hogy mi
mit nem szeretnénk atvenni. llyen negativ modon hozzajarulhat a sajat interpretacionk
mogotti megfontolasok jobb megértéséhez és kikristalyosodasahoz (a magunk és masok
szamara egyarant).

Az ¢ megkozelitéssel szembeni érvek harom csoportra oszthatok: (a) a
legitimacidval®®’ vagy (b) a modszerrel® kapcsolatos ellenvetésekre, valamint (c) a kiilfoldi
elképzelések kritikatlan atvételének birdlatara.’” Ez els6 ellenvetésre ugy valaszolhatunk,
hogy tisztazzuk: az érve nem kényszerité erejli (hanem csak egy tovabbi megfontolast
érdeml6 gondolat). Ami a masodik ellenvetést illeti, az Osszehasonlitasnak a lehetd

123 A tagan értelmezheté alapelvek sszehasonlitas révén torténd tisztazasarol a nemzetkdzi jogban 1d. Sigrid
Jacoby, Aligemeine Rechtsgrundsdtze. Begriffsentwicklung und Funktion in der Europdischen Rechtsgeschichte,
Berlin, Duncker & Humblot 1997, 184-190. Az EU jogabol az EK Szerzédés 288. cikk (2) bek. [korabban 215.
cikk (2) bek.] példajat vizsgalja, ibid. 210-215.

124 Ld. Halmai Gabor, Alkotmdnyjog — emberi jogok — globalizacié. Az alkotmdnyos eszmék migrdcidja,
Budapest, L’Harmattan 2013, kiil. 128 tovabbi hivatkozasokkal.

12 E jelenség dialogikus modelljét 1d. Sujit Choudhry, Globalization in Search of Justification: Toward a Theory
of Comparative Constitutional Interpretation, Indiana Law Journal 74 (1998-1999) 819-892, kiil. 855-865;
Filippo Fontanelli — Giuseppe Martinico — Paolo Carrozza (szerk.), Shaping Rule of Law through Dialogue.
International and Supranational Experiences, Groningen, Europa Law Publishing 2010.

126 E jelenségrél mint a birosagok kozotti nemzetkdzi kommunikécio részérdl 1d. Anne-Marie Slaughter, A
Typology of Transjudicial Communication, University of Richmond Law Review 29 (1994) 99-137, kiil. 129-
132.

121" A7 autentikus nemzeti identitds védelme az ,,Uj imperializmussal” szemben: Carlos F Rosenkrantz, Against
Borrowings and Other Nonauthoritative Uses of Foreign Law, International Journal of Constitutional Law 1
(2003) 269-295. Altalanos legitimacios kérdések: Antonin Scalia, Foreign Legal Authority in the Federal
Courts, American Society of International Law Proceedings 2004, 305-310. Ezen érvek részletesebb kritikai
elemzését 1d. Vicki C Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford e.a., Oxford
University Press 2010, 18-38.

128 A kiilfoldi anyag valogatasa nem csupan onkényes (elegansabban fogalmazva: az ember egy mar meglévé
kovetkeztetéshez alataimasztast keres) és ellendrizhetetlen, hanem a stabilitast is veszélyezteti, amennyiben a
mar megszilardult esetjogtol vald eltéréshez szolgaltat érveket: Giinter Frankenberg, Critical Comparisons: Re-
Thinking Comparative Law, Harvard International Law Journal 26 (1985) 411-455; George P. Fletcher,
Comparative Law as a Subversive Discipline, The American Journal of Comparative Law 46 (1998) 683-700.
Az atvétel a kornyezet kiilonbségei miatt mindig problematikus: Wiktor Osiatynski, Paradoxes of Constitutional
Borrowing, International Journal of Constitutional Law 1 (2003) 244-268; Richard A Posner, No Thanks, We
Already Have Our Own Laws, Legal Affairs Aug. 2004, 40-42, kiil. 41-42. Minden orszagnak mas az érvelési
kultaraja, ezért a jogi okfejtést nem lehet atvenni: Pierre Legrand, Le droit comparé, Paris, Presses Universitaires
de France 1999, 81-99. A hallgatolagos feltételezés, hogy az alkotmanyjogok konvergalnak, nem allja meg a
helyét: Ruti Teitel, Comparative Constitutionalism in a Global Age, Harvard Law Review 117 (2004) 2570-
2596, kiil. 2584.

29 Christian Walter, Dezentrale Konstitutionalisierung durch nationale und internationale Gerichte:
Uberlegungen zur Rechtsvergleichung als Methode im offentlichen Recht, in: Janbernd Oebbecke (szerk.),
Nicht-normative Steuerung in dezentralen Systemen, Stuttgart, Franz Steiner 2005, 205-230, kiil. 224.

40



Alll. Az E@@s EFgWEngMODSZEREK ATTEKINTESE

legkiterjedtebbnek kell lennie, az érvekre pedig — tekintettel a kiilonb6zé kontextusokra —
inspiracioként kell tekinteniink (és nem feltétleniil megoldasként). Ezért keriilend6 a szokasos
triikk, hogy csak azokat az orszagokat vessziik figyelembe, ahol az altalunk is preferalt
megoldasokat alkalmazzak. E ketté a harmadik ellenvetést is megvalaszolja, hiszen ha csak
otletnek tekintjiik a jogdsszehasonlitast €s észben tartjuk az alkotményjogi megoldasok
kontextus-fiiggdségét, azzal vilagossa tessziik, hogy at kell gondolnunk az egyes kiilfoldi
példakat és el kell donteniink, hogy nalunk is alkalmazhatok-e vagy sem.

Az Osszehasonlito modszer melletti legfobb érv a ,,tobb szem tobbet lat” vagy az
,,okos ember mas karan tanul” kozkeletii bolcsessége.” Az ilyen elméleti érvek azonban
rendszerint csak masodlagosak a jogdsszehasonlitas elvégzése vagy el nem végzése
kérdésében. A nemzetkdzi attekintés lehetdsége alapvetden azon mulik, hogy az embernek
van-e ra elegendo ideje, és hogy ismeri-e a sziikséges idegen nyelveket.

Az utdbbi években azt lathatjuk, hogy a kiilfoldi birosagi itéletekre torténd
hivatkozasok szdma csokken a kiilonbozd alkotmanybirésdgokon. E jelenség magyarazata,
hogy a nemzetk6zi birésagok (az Emberi Jogok Eurdpai Birosaga és az Emberi Jogok
Amerikakozi Birdsaga) itéleteire egyre tobbet hivatkoznak, s emiatt van kevésbé sziikség a
jogosszehasonlito érvekre (a jelen kotet szempontjabol a nemzetkozi birdsagok itéleteire
torténd hivatkozds nem szamit dsszehasonlitdé érvnek, hogyha nemzetkozi kotelezettség irja
elo az itéleteik betartasat, 1d. fentebb az A.lll.2.1. pontot a kontextualis harmonizacios
érvekrol).

5. A maddszerek kapcsolata

Attekintésiinkben négy fontos érvtipust targyaltam: (a) a nyelvi (vagy nyelvtani vagy
textualista) modszereket, (b) a rendszertani érveket, (c) az értékelé érveket, (d) a
jogtudomanyon vagy jogosszehasonlitdson alapuld érveket, melyek csak meggy6z6 erdvel
birnak. Ha ezek egymashoz vald viszonyat vizsgaljuk, akkor annak tudatdban kell altalanos
elméleti kijelentéseket tenniink, hogy a gyakorlatban az alkotmanybir6sdgok olykor
semmiféle elméleti mintat sem kovetnek az érvek mérlegelése soran (olykor pedig csak régi
¢és idejétmult értelmezéselméleteket visszhangoznak, pl. Montesquieu hires mondasat, mely
szerint a bird csupan ,a torvény szaija”).132 Ilyenforman az értelmezési moddszerek
mérlegelésére vonatkozo leiras sziikségszeriien eldirads is lesz. A kovetkez6 bekezdések ennek
a figyelmeztetésnek a tudataban olvasandok.

Az alkotmanyértelmezés soran az els6 1épés altalaban az (a) tipusu érvek vizsgalata
(akar kifejezett emlitésik mell6zésével is, csupan hallgatdlagosan elfogadott
kiindulopontként). Ezt koveti a (az alkotmanyjogi dogmatikanak az illetd orszagra jellemzé
kidolgozottsagahoz képest tobbé-kevésbé kifinomult) rendszertani érvek alkalmazasa. Az ()
¢s (b) tipusu érveket Iényegében mindenhol altalanos jogaszi moddszernek tekintik (bar
orszagtol és birdsagtol fliggden kiilonbozo sulyt tulajdonitanak nekik). A (c) csoportba tartozo
értékeld érveket (vagy inkabb kifejezett alkalmazasukat) viszont egyes alkotmanyos kultarak

130 Mark Tushnet, The Possibilities of Comparative Constitutional Law, The Yale Law Journal 108 (1999) 1225
1309, 1307.

B! Tania Groppi — Marie-Claire Ponthoreau, Conclusion. The Use of Foreign Precedents by Constitutional
Judges: A Limited Practice, An Uncertain Future, in: uék (szerk.), The Use of Foreign Precedents by
Constitutional Judges, Oxford, Hart 2013, 430.

32 llyen Montesquieu-i megallapitasok nemcsak az eurépai kontinensen, de az Egyesiilt Allamokban is
elhangzanak: ,,A birdk olyanok, mint a versenybirok. A versenybirok nem alkotjdk a szabalyokat, hanem
alkalmazzak 6ket” (John G Roberts, Jr), Id. Confirmation Hearing on the Nomination of John G Roberts, Jr to be
Chief Justice of the United States Before the S. Comm. on the Judiciary, 109™ Cong. 55 (2005).
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tudatosan utasitjak el vagy korlatozzak (altalaban onkényességiik miatt).’*® A (d) tipust
érveket, melyek az eurdpai alkotmanyos kulturakban nem rendelkeznek kotelezd erdvel,
alkalmanként haszndljdk, minthogy pedig tarhdzuk szinte kimerithetetlen, alkalmazéasuk
elsésorban a rendelkezésre allo 1d6 és az ember altal ismert nyelvek fiiggvénye.

A kilonbozd érvek vagy érvtipusok kozti valasztist gyakran a fent emlitett
legitimacios megfontolasok dontik el (21. old.).”* E tekintetben az (a) tipusu érvek a
legkevésbé, a (C) tipusba tartozok viszont a leginkabb problematikusak [e szempontbol a (d)
csoport €rvei nem szamitanak, hiszen bevallottan csak kotelezd erd nélkiili inspiraciot
jelentenek]. Ez a helyzet vezetett az olyan alapelvek megfogalmazasdhoz, mint pl. az
interpretatio cessat in claris,*® quand la loi est claire, il faut la suivre (,,ha a térvény vilagos,
akkor be kell tartani”) vagy [’esprit [’emporte sur la lettre (,,a [torvény] szellemét a betlije
fejezi Kki”)."*® Nehéz azonban ezekhez a kevésbé legitimacio-igényes modszerekhez
ragaszkodni, ha az altaluk kapott értelmezés tilsagosan tag, homalyos vagy éppen abszurd
(vo. a brit golden rule-t, Id. fentebb a 37. oldalon). llyen esetekben nem tehetiink mast, mint
hogy elindulunk a legitimaci6-igényesebb megalapozas felé: Quand elle est obscure, il faut en
approfondir les dispositions (,,ha [a torvény] homalyos, rendelkezéseit mélyrehatobban kell
tanulmanyozni”).**’

Az (a) tipustt modszerek el6szor is meghatarozzak azt, ami bizonyosan az értelmezett
kifejezés jelentésmezejébe tartozik (,,s6tét mag”), masodszor pedig azt, ami egyértelmiien
azon kiviil van (,,fehér kérnyezet”), harmadszor pedig egy elmosddott ,,sziirke zonat”.**®* A
(b), (c) és (d) modszerek alkalmazasa révén a sziirke zonaba tartozo eseteket vagy a
fehérekhez, vagy a feketékhez fogjuk sorolni. Ilyen esetekben viszont az eredmény
elfogadtatasahoz (b), (c) vagy (d) részérdl igen erés érvekre van sziikség. A fent emlitett
legitimacios megfontolasokon kiviil a jogbiztonsagra is hivatkozhatunk (a) [vagy akar (b)]
tipusu értelmezés (type of interpretation) alapjan. Az alkotmanyra koncentralva, Goldsworthy

ezt a kovetkez6képpen fogalmazta meg:'*

Az alapitd generacio altal lefektetett alkotmany hatalmat ad és korlatozza is a tovabbi nemzedékeket,
amikor megadjak nekik a kollektiv és minden tagra kotelez6 dontéshozatal szilard és elfogadott eljarasi
szabalyainak kiszamithatatlan elényeit [...] Ha némelyek megprobalnak kibajni a szabalyok aldl, az
masokat a példa kovetésére Osztondzhet, ami végsd soron az alkotmany Osszeomlasat és az altala
biztositott felhatalmazast eredményezheti.

133 A (c) tipusu kreativ érvekhez valo hozzaallas azon is mulik, hogy milyen intézményekben bizunk. Ha ugy
latjak, hogy a térvényhozas sziiklatokori, populista és inkompetens, akkor az alkotmanybirosagok feltehetoleg
elényben részesitik a kreativ értelmezési technikdkat, ha viszont a birdk tekintélye gyengébb (mivel
antidemokratikusnak, elitistanak, vagy éppen korruptnak, esetleg a mult rendszer embereinek tekintik dket),
akkor inkabb a szovegalapt értelmezés mellett fognak donteni. Ld. Sunstein (15. 1j.) 169.

B34 A jogértelmezési modszerek kozti valasztis hatterében is vannak (kimondatlan) politikafilozofidk
(demokraciafelfogasok), de ezeket itt nem targyaljuk. Részletes elemzését 1d. Martin Kriele, Theorie der
Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, Berlin, Duncker & Humblot 21976, 27—
31.

135 A belga joggyakorlatban hasznalatos érvként irje le Francois Ost — Michel van de Kerchove, Les directives
d’interprétation en théorie du droit et en droit positif belge. La lettre et 1’esprit, in: Jean-Frangois Perrin (szerk.),
Les régles d’interprétation, Fribourg, Editions Universitaires Fribourg Suisse 1989, 7-39, 25-27.

136 Némileg eltérben (is) megfogalmazva: Coté (3. 1j.) 265-285.

37 A probléméval kapcsolatos vitakrol az osztrak jogtudoméanyban 1d, Jakab (74. lj.) 136-138, tovabbi
hivatkozasokkal.

38 HLA Hart, A jog fogalma [ford. Takécs Péter], Budapest, Osiris 1995, 147-159 a ,jog nyitott szovedékének”
metaforajat alkalmazza. Hart tézisének az alkotmanyértelmezésre torténd alkalmazasarol 1d. Moreso (85. Ij.) kiil.
131-171.

139 Jeffrey Goldsworthy, Originalism in Constitutional Interpretation, Federal Law Review 25 (1997) 1-50.

42



Alll. Az E@@s EFgWEngMODSZEREK ATTEKINTESE

Az alkotmanyértelmezés esetében azonban erds érvek szolnak amellett, hogy a megszokottol
eltéréen a (C) tipusnak nagyobb sulyt tulajdonitsunk. Ennek magyarazata, hogy az
alkotmanyok altalaban elég elvontak,'® nehéz ket modositani (azaz nem tudunk minden (j
tarsadalmi helyzethez alkalmazkodni pusztan a szoveg modositasaval)'* és néha még régiek
is.1? Ezért az alkotmanyt olykor csak ugy lehet a megvaltozott koriilményekhez alkalmazni,
ha az értelmezését valtoztatjuk meg.'® A legitimitissal és jogbiztonsaggal kapcsolatos
felvetéseket pedig gy lehet megvalaszolni, hogy az érveket mindig visszavezetjik az
alkotmany szovegéig és mértékkel ¢link a (c) tipust érvekkel (a teljes absztinencia
ellenében). Raadasul a (c) tipusu érvek legtobbje (bar nem mindegyik) helyettesitheté a (b)
tipusu rendszertani érvek gyakorlott hasznalataval. Az aranyokat illetden nincs egységes
mérce; csak az alkotmanyjogdszok szakmai kozonségének — orszdgonként valtozd —
elvarasaira lehet tamaszkodni (Id. fent a 22. oldalt).

6. Osszegzés az alkotmanyértelmezési modszerekrol

Ha ennek a fejezetnek az alkotmanyértelmezéssel kapcsolatos leglényegesebb allitasat kellene
kiemelni, az a kovetkez6 lehetne. Az alkotmanyt mindig (1) szovege alapjan, ugyanakkor (2)
a valtozé kortilményekhez alkalmazva kell értelmezni. A fent targyalt értelmezési modszerek
koziil, melyek mindegyikének az a célja hogy feloldja a kettd kozti nyilvanvald ellentétet, a
legfontosabb az objektiv teleologikus mddszer, mégha némely Eurdpan beliili jogi kultardban
nem hasznaljak is ki a benne rejlo lehetéségeket. Ez a modszer csokkentheti (ha az objektiv
teloszt az alkotmany tényleges szOveghelyei alapjan hatarozzuk meg) az Onkényesség
(jogbizonytalansag) veszélyét, ugyanakkor rugalmassagot is biztosit. A szoveg teloszanak
meghatarozasakor a lehetd legpontosabban kell fogalmaznunk, nem pedig a jogrend vagy az
alkotmany altaldnos céljairdl beszélniink: ezek ugyanis kvazi-hitvitdkhoz vezetnek a politikai
filozofia teriiletén, s az ilyencket (a gyakorlatban) sajnos igen nehéz racionalis modon
lefolytatni.

Az objektiv teleologikus moddszer nemcsak az értelmezési modszerek egyikeként
hasznalhat6, hanem a mas modszerekkel kapott lehetséges értelmezések kozti valasztas meta-
modszereként is. Mindazondltal ha az objektiv teleologikus érvvel kapott értelmezés
rendszertani [azaz a (b) csoportba tartozo] érvekkel is alatamaszthato, akkor a (b) csoport
érveit kell elényben részesiteniink, ezek ugyanis kevesebb legitimacios problémat vetnek fel.
Az objektiv teleologikus gondolatmenet ilyen esetekben kimondatlan ellenérzésként
szolgalhat (azaz néman, belséleg végezziik, az indokolasban azonban nem sziikséges
megemliteniink), és nem kell rd kifejezetten hivatkoznunk, hiszen egyébként is elértiik a
kivant eredményt. Latnunk kell azonban, hogy az alapjogok esetében szinte mindig eljutunk a
teleologikus érvekhez, hiszen a rendszertani érvek ilyenkor onmagukban nem jelentenek
segitséget.

Y0 Az alkotmanyokban szerepld eszmények (ebbél kovetkezéen pedig az azokat atiilteté absztrakt
rendelkezések) rdadasul részben ellent is mondanak egymasnak, 1d. Edward H. Levi, An Introduction to Legal
Reasoning, Chicago, London, The University of Chicago Press 1949, 58—60.

141 Benjamin L. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, New Haven e.a., Yale University Press e.a. 1921,
83.
12 Jeffrey Goldsworthy, Introduction, in: ué., (11. Ij.) 1-6, 5. Az érv azonban nem vonatkozik a legtdbb eurdpai
orszagra, melyek alkotmanyai altalaban késébbiek, mint a polgari vagy a biintetd térvénykdnyvek.

3 Az alkotmanynak a szoveg formalis modositasa nélkiil torténé megvaltoztatisat (azaz értelmezés altali
modositasat) Jellinek Verfassungswandlungnak nevezi [Verfassungswandlung vagy Verfassungswandel]. Georg
Jellinek, Verfassungsdinderung und Verfassungswandlung, Berlin, Héring 1906, kiil. 9, 21, 26-27. A formalis
modositas és az informalis reinterpretacio kapcsolatarél 1d. Xenophon Contiades (szerk.), Engineering
Constitutional Change, London e.a., Routledge 2013.
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IV. Az alkotmanyjog fogalmi rendszere

systeme n’est autre chose que la disposition des différentes parties
d’un art ou d’une science dans un état ou elles soutiennent toutes
\ o . o 1

mutuellement, et ou les dernieres s expliquent par les premieres

Az alkotmanyjogi érvelés célja, hogy megtalaljuk egy eset megoldasat az alkotmanyban. A
targyalt technikak segitségével és az alkotmany szOovege alapjan ugyanakkor egy absztrakt
(azaz a konkrét esetektol elvonatkoztatott, altalanos érvényd) fogalmi rendszer
(Rechtsdogmatik, vagy az alkotmanyjog fogalmi rendszereként: Verfassungsdogmatik) is
kiépithetd,” mely segithet a jov6beli esetek eldontésében azaltal, hogy kikiiszoboli a szoveg
esetlegességeit és nyilvanvalo ellentmondasait.* Ez a fogalmi rendszer azonban nem mindig
az alkotmany szovegére épiil, hanem sokszor tilmegy rajta €s azon kiviilrél is szdrmazik:
részben a szovegtdl fiiggetlen, elvont gondolatvezetés eredménye is lehet. Az alkotmanyjogi
dogmatika 1étrejotte megszokott és talan elkeriilhetetlen jelenség az alkotmanybirosagokon és
az alkotmanyjog tudomanyaban, amely az alkotmanyjog minden teriiletére Kiterjed, de
leginkabb az alapjogok vonatkozasaban érvényesiil (amennyiben teszteket dolgoz ki az
alapjogok korlatozasa esetére), minthogy azoknak a rendszerint tomor és tag megfogalmazasa
onmagaban nem volna elégséges az esetek megoldasahoz.*

Az alkotmanyjogi dogmatika részben az (alkotmany)birdsadgok, részben a jogtudosok
terméke. EQy fogalmi rendszer tehat olyan, mint egy félkész termék, melyet barmikor
elkészithetiink (azaz kidolgozhatjuk az eset megoldasat). Ahogy a jo hazigazda, aki —
gondolva a jovore — félkész ételekkel (fagyasztott pizzaval) tolti fel a hlitdszekrényt, melyek
konnyen és gyorsan ,.készre siithetok”, ha sziikséges, ugy a jo jogasz is kiépit egy fogalmi
rendszert, el6késziilve az olyan jovobeli helyzetekre, amelyekben a jogot kell alkalmaznia.®

1. Koherencia

Az ilyen fogalmi rendszerek kidolgozasat a diktaturdkban jobbara elhanyagoljak, hiszen ott az
alkotmanyjogi vitadkat nem az alkotmanybirdsagok dontik el, hanem ad hoc politikai

! LA rendszer nem egyéb, mint egy miivészet vagy tudomény kiilonbozd részeinek olyan éllapotba vald
Osszeallitasa, melyben azok kolcsondsen timogatjak egymast, és a késObbieket az eldbbiek magyarazzak™ [s.n.]
Systéme, in: Denis Diderot — Jean D’ Alembert (szerk.), Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des
arts et des métiers, 15. kot., Neufchatel, Samuel Faulche 1765, 777.

2 Tagabb értelemben hasznalja a Rechtsdogmatik kifejezést (nem pusztan a fogalmi rendszerre, hanem
kiépitésének feladatara is utalva wvele) pl. Szilagyi Péter, Politikai valosag, kozjogi dogmatika,
alkotmanyértelmezés, in: Kovacsicsné Nagy Katalin (szerk.), A statisztika és a kézigazgatds elkitelezettje.
Unnepi kotet a 60 éves Katona Tamadas tiszteletére, Budapest, ELTE AJK — KSH 2008, 473-492, kiil. 477-478;
Ulfrid Neumann, Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, in: Arthur Kaufmann — Winfried Hassemer —
Ulfrid Neumann (szerk.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie der Gegenwart, Heidelberg, e.a., Miiller ®2011,
385-400, tovabbi hivatkozasokkal. Itt sziikebb értelemben hasznalom a fogalmat, mely szintén lehetdvé teszi a
modszertani problémak behatd vizsgalatat, egyben vildgosabba és konnyebben érthetévé teszi a magyarazatot.

¥ Az ellentmondésokat interpretacié utjan ki kell kiiszobdlni, kiilonben nem tudunk hozzajarulni a jovébeli
problémak megoldasédhoz. Ha az ellentmondésokat csupan jelezziik, akkor a jogalkalmazok csak zavartan nézik a
jogszabalyhelyeket, majd ugyszélvan pénzfeldobéassal dontenek. A mi feladatunk, hogy segitsiink ezt elkertilni,
igy lehetévé téve a rendszer kiszamithatdé miikodését. Ld. Eike von Savigny, Die Rolle der Dogmatik —
wissenschaftstheoretisch gesehen, in: Ulfrid Neumann e.a., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie,
Miinchen, CH Beck, 1976, 100-109, 104.

* Ld. pl. Ausztridban: Karl Spielbiichler, Grundrecht und Grundrechtsformel, in: Oswin Martinek e.a (szerk.),
Arbeitsrecht und soziale Grundrechte. Festschrift fiir Hans Floretta, Wien, Manzsche 1983, 289-307.

® Ha egy jogi fogalmat csupan a megértés és leiras (,heurisztika™) céljabol vezetiink be, de nem kivanunk vele
érvelni jogi esetek megoldasanal, akkor azzal nincs doktrinalis célunk.
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megfontolasok:® altaldban nincsen az allami szervek kozotti vitdk rendezésére szolgald
formalizalt eljaras.” Hasonlo problémakkal talalkozhatunk az Egyesiilt Kiralysagban és
Franciaorszagban is, ahol a torvényhozas alkotmanyjogi kontrollja igen korlatozott (vagy
legalabbis a legutobbi idokig az volt, Id. alabb az A.V.2. pontban ). Diktatarakban az
alkotmanyjogi dogmatika kiépitésének tovabbi akadalya, hogy az sziikségképpen birdi vagy
jogtudosi szabalyalkotassal jarna, azaz a birok és jogtudosok egyfajta onfelhatalmazaséaval,
amit a kozpontositott rendszerek nem szoktak jo szemmel nézni.

Egy koherens fogalmi rendszer kiépitésével szemben tobb kovetelmény fogalmazhato
meg. Az elsd és legnyilvanvalobb az ellentmondas-mentesség. De éltalaban tobbet varunk
ennél. A rendszernek (mely nem ¢épiilhet értéksemleges modon) egyfeldl
osszeegyeztethetdnek kell lennie a politikai k6zosség alapértékeivel.? Masfeldl bizonyos belsd
szerkezeti  kritériumoknak is meg kell felelnie, mint amilyen példaul a fogalmi
kereszthivatkozasok megléte vagy az alkalmazott fogalmi rendszer kovetkezetes és logikus
természete.” Ez utdbbi elvaras csak bizonyos mértékben teljesithetd (ellentétben pl. az
ellentmondas-mentesség eszményével).

2. A fogalmi jogtudomany védelmében

A jogi fogalmak csiszolgatdsa mint jogtudomanyi célkitlizés konnyedén a
Begriffsjurisprudenz,’ elitél6 jelz6t kaphatja, ami egyben azt is implikalni szokta, hogy ez a
fajta felfogds nem felel meg a jelenkor kihivasanak, s hogy valamiféle idejétmult (és
»eletidegen”) vallalkozasrol lenne szo. Ezen félreértések eloszlatisa érdekében sziikséges
ehelylitt az ezzel kapcsolatos problémat is roviden vazolni.

1. Els6ként lassuk az ¢letidegenség problémdjat. A jogi (értsd: joggyakorlati)
érvelésekben nem hasznalhatéak olyan, a hétkoznapi életben igen gyakran haszndlt érvek,
mint ,hatékony”, ,.erkolcstelen”, ,,nem kifizetdd6”. Az ilyen jellegli érveket valahogy jogi
jellegli érvvé kell leforditani (,,jogtalan).”* A hatékonysagi vagy egyéb fent nevezett érvek
nem feltétleniil irrelevansak a jogban, de kozvetleniil (,,mezteleniil”) nem hasznélhatdak:
kiilon meg kell indokolni, hogy miért relevansak, illetve hogy milyen jogi kapun keresztiil
vezettilk be Oket (példaul alkotméanyos alapelvek).”? A hagyomanyos, szlik értelemben vett

® Hasonl6 a helyzet a kozigazgatasi jog fogalmi rendszerével: csak akkor lesz kidolgozott, ha létezik a
kozigazgatasi aktusok birdi kontrollja, 1d. Andras Jakab, Wissenschaft vom Verwaltungsrecht: Ungarn, in:
Armin von Bogdandy — Sabino Cassese — Peter M. Huber (szerk.), lus Publicum Europaeum IV., Heidelberg, CF
Miiller 2011, 365-396, 5. és 16. §. Az alkotmanybirdsag a kifinomult alkotmanyjogi dogmatikanak sziikséges,
de 6nmagaban nem elégséges feltétele.

" Amint lent kifejtjitk (az 53-58. oldalon), a jogszabélyok birésagi kontrollja nélkiil egy részletes alkotmanyjogi
dogmatika kidolgozasa valoban csak ,,haszontalan jogaszi id6tdltés™ volna.

8 Neil MacCormick, Coherence in Legal Justification, in: Aleksander Peczenik e.a. (szerk.): Theory of Legal
Science, Dordrecht e.a., Reidel Publishing 1984, 235-251.

° Robert Alexy — Aleksander Peczenik, The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality, Ratio Juris 3 (1990) 130-147, nyoman, némi egyszeriisitéssel és valtoztatassal.

10°A fogalom forrasa Rudolph von Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig, Breitkopf & Hirtel
1884, 337, aki elsésorban Puchtaval kapcsolatban hasznalta. Puchta jogtudomanyanak kivalo attekintése Hans-
Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ,, Begriffsjurisprudenz”, Frankfurt aM, Klostermann 2004.

1 Az érdekeket és elénydket jogokként és kotelezettségekként kell megfogalmazni. Ld. Philippe A. Mastronardi,
Juristisches Denken, Bern e.a., Haupt 2001, 264-276. Hasonloképpen a moralis érveket is le kell forditani.
Ahogy a Nemzetkozi Birosag fogalmaz egyik dontésében: ,Ez itt egy birdosag, és csak annyiban vehet
figyelembe erkolcesi elveket, amennyiben azok kell6en jogi formaban fejez6dnek ki. A jog, igymond, tarsadalmi
sziikséglet kielégitésére valo; de éppen ezért csakis a sajat teriiletén keresztiil, annak korlatai kozott képes erre.
Maskiilonben mar nem jogot szolgaltatna.” (South West Africa Case. 1.C.J. Reports 1966, 6, 49. §.)

2 Ezért van, hogy az ujsagirok és a (valodi) alkotméanyjogiszok lathatoan kiilsnboz6 modon érvelnek
ugyanazzal a problémaval kapcsolatban. V6. fent a 46. oldalt az elfogadhaté érvek kanonjarol.

45



A.lV. d@i@%iylcg FOGALMI RENDSZERE

jogtudomany (mely nem foglalkozik szakpolitikai, szocioldgiai, torténeti, politikafilozofiai
vagy jogfilozofiai kérdésekkel) meg is marad ¢ keretek kozt.

A Begriffsjurisprudenz eredeti, XIX. szazadi formajanak alapvetd problémaja azonban
mas volt. Az ugyanis nem (csak) ebben az értelemben volt életidegen (hiszen ez 1ényegében
minden jogdogmatikai elemzésre igaz lenne), hanem abban az értelemben is, hogy az emlitett
jogon kiviili érveket sok esetben meg sem probalta leforditani jogi érvekre, és igy teljesen
figyelmen kivill hagyta oket.®> Azt is érdemes leszdgezni, hogy a gyakran a
Begriffsjurisprudenz ellentéteként emlegetett Interessenjurisprudenz valojaban nem ellentéte
volt, hanem csupan kiegészitése.'* A Begriffsjurisprudenz biralata’® ezért csak annyiban
jogos, amennyiben az elkovetett konkrét logikai hibakra irétnyul;16 altalanossagban viszont
nem Kkritizalhatjuk a Begriffsjurisprudenz életidegen fogalmi jatékat — hiszen a jogaszok
sziikségszertien fogalmakkal dolgoznak.17

2. A fogalmi rendszer kidolgozasa kapcsan pedig a kovetkezoket lehet megallapitani.
Ez nem valamiféle oncélu rendszerimadat, hanem a jogbiztonsagbol szarmazo6 kovetelmény,
hiszen egy részletesen €s rendszeresen kidolgozott jogi fogalmi rendszer kiszamithatobba
teszi a jogalkalmazast. S6t, tovabb flizve a gondolatot: maga a jogbiztonsag sem oncélu
kovetelmény, hanem a kiszamithatosdg révén a tarsadalom (illetve a gazdasag) hatékony
miikodését szolgdlja. Ezt a fogalmi kidolgozést azonban nem légiires térben kell megtegyiik,
hanem a joggyakorlatot folyamatosan szem el6tt tartva. A jogi dogmatika — €s annak sajatos
formaja, az alkotmanyjogi dogmatika — ezért a joggyakorlatot hivatott segiteni, a feladata
pedig az, hogy a jogbiztonsag (azaz a jovébeni joggyakorlat kiszdmithatdsaga) érdekében
pontos fogalmi rendszert dolgozzon ki.’* A joggyakorlattél valo teljes elrugaszkodas azt
eredményezné, hogy a joggyakorlat szerepldi (kapcsolodasi pontok hijan) nem tudnak
felhasznalni a jogtudomany eredményeit, azaz semmiféle jogbiztonsdg-néveld hatdst nem
tudnank a jogtudomanyi mivekkel elérni. Ezért aztan kiindulopontnak (még ha ez talan nem
is mindig elegans) egyszerlien a jogi fogalmaknak a relevans jogi aktorok (példaul alkotméany
esetén tipikusan az alkotménybirdsag) altal elfogadott tartalmat kell tekinteniink. Ha a
relevans aktorok mindannyian ,,hibasan” hiszik egy fogalom tartalmardl, hogy az ,.x” (noha
valgjaban ,,y”), akkor a fogalom tartalma ,x”’-szé valik (communis error facit ius). Ez
azonban nem jelenti, hogy az uralkoddé vélemény (herrschende Meinung) tamadhatatlan
volna. Ha ugyanis az ,4” uralkodd vélemény egyik mindeddig fel nem ismert implicit
kovetkezménye a ,B” uralkodo véleménynek ellentmond, akkor az egyik uralkod6 véleményt

3 Eugen Bucher, Was ist , Begriffsjurisprudenz”?, in: Werner Krawietz (szerk.), Theorie und Technik der
Begriffsjurisprudenz, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1976, 358—389, kiil. 372.

' Ezt j61 mutatja, hogy Savigny négy hagyomanyos médszerét (nyelvtani, logikai, rendszertani és trténeti) nem
helyettesiti a teleologikus értelmezés (ennek kidolgozasat Jheringnek tulajdonitjak): 6tddkként jarul hozzajuk,
vo. Kiss Géza, A jogalkalmazds médszerérél, Budapest, Athaeneum 1909, 53-58. A Begriffsjurisprudenz
ellentéte inkabb a ,,szabadjogi iskola” (Freirechtsschule) volna, Id. Bucher (13. 1j.) 372-373.

15 Ld. kiil. Philipp Heck, Was ist die Begriffsjurisprudenz, die wir bekimpfen?, Deutsche Juristenzeitung 1909,
1457-1461.

16 Bucher (13. 1j.) 388; Horst-Eberhard Henke, Wie tot ist die Begriffsjurisprudenz?, in: Krawietz (13. lj.) 390-
415, 415.

" Bucher (13. 1j.) 389.

'8 Némely jogelméleti fogalom nem kézvetleniil jarul hozza a jogbiztonsaghoz, csak a rendszer épitdkoveként.
Ez azt jelenti, hogy altalaban nem kozvetleniil jelennek meg a jogalkalmazasban, mégis sziikségesek a
kovetkezetes rendszer kiépitéséhez, és ilyenforméan eldsegitik az 0j (pozitivjogi és jogdogmatikai) elemek
kiszamithat6 bevezetését a rendszerbe, ezaltal kozvetve a jogalkalmazas kiszdmithatdsagat is fokozva.

Y9 V6. az alkotméanyjogi kézmondast: ,,Az alkotmany az, amire a birok azt mondjak.” Charles Evans Hughes,
Speech at Elmira, 3. May 1907, idézi Bernard Schwartz, Constitutional Law, New York, The Macmillan
Company 1972, VII. Hasonl6 nézetet képvisel Rudolf Smend, Festvortrag zur Feier des zehnjdhrigen Bestehens
des Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962, in: Das Bundesverfassungsgericht, Karlsruhe, Miiller 1963,
23-37, 24: ,Az Alaptorvény jelenleg gyakorlatilag azonos a Szdvetségi Alkotmanybirosag altal végzett
értelmezésével.”
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meg lehet timadni (méghozza azt, amelyik a ,,C” uralkod6 vélemény szerint a fontosabb). Az
pedig, hogy a relevans aktorok pontosan mit is tartanak egy adott jogi szdveg (és annak
fogalmai) jelentésének, az értelmezési gyakorlatukon keresztiil ragadhaté meg.?

Az egyes kérdéseket illetdé uralkodd vélemények puszta 0sszegylijtése azonban nem
clégséges, hiszen ezek nem fedik le hézag-?' vagy ellentmonddsmentesen’® valamennyi
lehetséges problémat.? Ilyen teljességre csupan rendszerépitéssel torekedhetiink — abban a
tudatban, hogy célunkat (ti. jovObeni lehetséges jogi problémak hézagmentes lefedését)
teljesen soha el nem érhetjiik, de hogy a jogdogmatika kiépitése révén kozelebb keriilhetlink
hozza, mint a multbeli vélemények puszta reprodukcidjaval.

A jogdogmatika fogalmait két (egyarant elfogadhato) iranybol lehet kidolgozni: vagy
az altalanosabb fogalmakat épitjiikk fel a meglévd konkrét fogalmakbol, vagy az
altalanosabbakbol vezetiink le konkrét fogalmakat (felosztva Oket vagy a konkrétabb
helyzetekre alkotva konkrétabb fogalmakat). Az el6bbit konstruktivizmusnak, az utobbit (ha a
levezetés egy elézéleg megalkotott fogalombol torténik) inverzidnak nevezzik.”* A
Begriffsjurisprudenz érokségének ezen része ma is vallalhato,” de csak akkor, ha mindig
szamitasba vessziikk az objektiv teleologikus megfontoldsokat és hivatkozunk rajuk. Az
objektiv teleologikus megfontolasok hijan a miuvelet konnyen Onkényes jatszadozasnak,
szoOmagianak, az esszencialista skolasztika gyakorlatanak, vagy — ami ennél is rosszabb —
csaldsnak tlinhet, visszaélésnek a jogtudosi pozicidval a koz szamara atlathatatlan célok
érdekében.

3. Az alkotmanyjog fogalmi rendszerének kidolgozasa soran eléfordulo jellegzetes
hibak

Gyakori hiba, ha a szerz6k azt hiszik, hogy egy alkotmanyos rendelkezés értelmét a
végrehajtasi vagy részletszabalyok hatarozzdk meg. Ennek elfogaddsa ahhoz a képtelen
helyzethez vezetne, hogy a térvények megalkotdja mddosithatnd az alkotmany jelen‘tésé‘[.26

2. az 57/1991. (X1. 8.) AB hatarozat (ABH 1991, 236, 239.) megfogalmazasat: ,,[...] a jogszabaly tartalma és
értelme az, amit annak az allandé €s egységes jogalkalmazasi gyakorlat tulajdonit.” Ennek az olasz eredetii
fogalomnak (diritto vivente vagy é16 jog) a részletes targyalasat 1d. pl. Antonio Ruggeri — Antonino Spadaro,
Lineamenti de giustizia constituzionale, Torino, Giapichelli 2004, 134.

21 A hézagmentesség eszménye nem csak a Begriffsjurisprudenz jellemzéje, hanem a racionalista természetjogi
hagyomanyé is, 1d. Gustav Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung. 2.1. Dogmengeschichtliche
Grundlagen des biirgerlichen Rechtes, Tlbingen, Mohr 1951, 63; hivatkozassal Christian Wolffra, 1d. Werner
Krawietz, Begriffsjurisprudenz, in: Krawietz (13. 1j.) 432-437, kiil. 436. A fogalmi rendszerépités kezdeteit a
jogban a skolasztikaig (illetve annak a glosszatorok és kommentatorok munkaiban megjelené nyomaiig) vezeti
vissza Harold J. Berman, The Origins of Western Legal Science, in: J. C. Smith — David N. Weisstub (szerk.),
The Western Idea of Law, London e.a., Butterworths 1983, 399-413, kiil. 401, 405.

2 Meég a Begriffsjurisprudenz hagyomanyan kiviil all6 szerz6k is sokszor feltételezik az ellentmondas-
mentességet egy jogrendszer esetében, 1d. pl. J. W. Harris, Law and Legal Science. An Inquiry into the Concepts
Legal Rule and Legal System, Oxford, Clarendon Press 1979, 11, 81-83.

2 A puszta reprodukcioval szemben a fogalmi rendszerépitést képviseli Henke (16. 1j.) 414 is.

# Bucher (13. lj.) 358-389, kiil. 361-363. Az utdbbi kifejezés Philipp Hecktél ered (6 pejorativ értelemben
hasznalta), 1d. Heck (15. 1j.) 14561461, kiil. 1456.

2 A Begriffsjurisprudenz végére vonatkozd nézeteket egyértelmiien cafolja pl. Robert Alexy, Theorie der
Grundrechte, Frankfurt aM, Suhrkamp 2001, 38. Noha elveti a puszta logikai levezetést, tovabbra is ugy
gondolja, hogy a jogtudomany elsédleges feladata a fogalmi rendszer kidolgozasa, e ponton pedig kifejezetten a
Begriffsjurisprudenz hagyomanyahoz csatlakozik.

% 1d. Francis Delpérée, La Constitution et son interprétation, in: Michel van de Kerchove (szerk.),
L’interprétation en droit. Approche pluridisciplinaire, Bruxelles, Facultés universitaires Saint Louis 1978, 187—
210, kiil. 193. E modszertani tételt radikalis formaban deklaralta a spanyol alkotmanybirdésag, mely szerint az
alkotmanyba litkozik, ha az alkotmany barmely fogalmat torvény hatarozza meg. A hivatkozast (STC 76/83) 1d.
Maria Luisa Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos
1997, 119.
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Alkotmanyos demokracidban viszont az alkotmanyt kell felhasznalni a torvények
értelmezéséhez (verfassungskonforme Auslegung), és nem a térvényeket az alkotmanyéhoz.
Az alacsonyabb szintli jogszabalyok csak a torténeti értelmezés korében hasznalhatok az
oldalon).

Egy masik hiba, ha Osszekeverjik az alkotmanyt (Sollen) a ra épiilé politikai
gyakorlattal (Sein). Van olyan elképzelés, amely szerint egy alkotmanybeli rendelkezés
valamely értelmezése melletti érv lehet, hogy ezt a cimzettek (példaul parlament vagy
kormény) is ugy értelmezik.”’ Ez azért elfogadhatatlan, mert az alkotmény a norma, mely a
politikai gyakorlat mércéje kell, hogy legyen (és nem forditva). A cimzettek valamely
tényszerii gyakorlata (szokasa) csupan azt jelzi, hogy 6k miként értelmezik az adott
rendelkezést (ez is érdekes lehet, foleg ha allaspontunk szerint ez ellentmond az
alkotmdnynak), de arr6l nem mond semmit, hogy mi az alkotmany helyes értelmezése. Az
allami szervek koziil csupan az alkotmanybirdsag értelmezése végsd ¢€s kotelezo
mindenkire.”® A politikai gyakorlat esetleg megemlitheté a dogmatikai elemzés soran, ha ez
az alkotmany (mint a politika keretszabalyait tartalmazé dokumentum) jelentésének
feltarasahoz hozzajarul, de alapvetéen az ilyen kérdések (ti. hogy az alkotmany adta keretek
kozt melyik konkrét megoldast valasztja a gyakorlat) idegenek a hagyomanyos
jogtudomanytol és inkabb a politologia teriiletére tartoznak.

Egy igényes jogi érvelésnek a lehetséges ellenérvekre is valaszt kell adnia, és a
jovobeli esetekre is altalanosithatonak kell lennie. Azaz nem csupan az alkotmanyos
rendelkezéseket ¢és az eddig megtortént jogeseteket kivantuk rendszerezni, hanem a jovdbeli
értelmezésekre is Gtmutatést akarunk adni.”® Az ugyanis, hogy egy probléma még nem meriilt
fel, nem jelenti azt, hogy a mar felmeriilt (hasonld) esetek, vagy kozvetve alkalmazhatd
szabalyok (példaul alapelvek)®® alapjan ne mondhatnank meg, hogy melyik megoldas lenne
»alkotmanyosabb”, mint a masik.

27 PI. Chester James Antieau, Constitutional Construction, London e.a., Oceana 1982, 44-45. A francia
munkakban az ilyen érvekre coutume constituante vagy coutume constitutionelle (,,alkotmanyos jogszokas™)
elnevezéssel utalnak, 1d. pl. Marcel Prélot — Jean Boulouis, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris,
Dalloz 1990, 207-216. A német vitaval kapcsolatban 1d. Christian Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht,
Heidelberg, Winter 1972.

% Ugyanez az allitas (az amerikai Legfels6 Birosagra koncentralva), részletesebb formaban: Larry Alexander —
Frederick Schauer, On Extrajudicial Constitutional Interpretation, Harvard Law Review 110 (1997) 1359-1387.
Ezzel (és a mi nézetiinkkel) all szemben az alkotmanyértelmezés pluralista (ti. a tarsadalom egészére kiterjedd:
die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten), Peter Hiberle altal képviselt megkozelitése, 1d. Peter
Hiberle, Verfassung als dffentlicher Prozess, Berlin, Duncker & Humblot 1996, 150—152, figyelmen kiviil
hagyva az alkotmanybirdsagok szerepét az alkotmanyjogban. Hasonld szempontbol biralja Héberlét (kiemelve
elmélete homalyos voltat) Christian Starck, Die Verfassungsauslegung, in: Josef Isensee — Paul Kirchhof
(szerk.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland VII.: Normativitit und Schutz der
Verfassung — internationale Beziehungen, Heidelberg, CF Miiller 1992, 189-229, kiil. 205-206.

# A kommentarok ezen feladatarol 1d. Helmuth Schulze-Fielitz, Was macht die Qualitit 6ffentlich-rechtlicher
Forschung aus?, Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart. Band 50, Tiibingen, Mohr Siebeck 2002, 1-
68, kiil. 20.

%0 Az elvek természetérdl, kiilondsen az értelmezést segité szerepitkrél 1d. Andréas Jakab, Re-Defining Principles
as ,Important Rules”. A Critique of Robert Alexy, in: Martin Borowski (szerk.), On the Nature of Legal
Principles, ARSP Beiheft 119, Stuttgart: Steiner 2009, 145-159.
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V. Dialektusok avagy helyi nyelvtanok: az alkotmanyjogi érvelés stilusa
egyes europai orszagokban

Az Ur pedig leszalla, hogy ldssa a vdrost és a tornyot, melyet épitenek vala az
emberek fiai. Es monda az Ur: Imé e nép egy, s az egésznek egy a nyelve, és
munkajanak ez a kezdete; és bizony semmi sem gatolja, hogy véghez ne vigyenek
mindent, a mit elgondolnak magukban. Nosza szdlljunk ald, és zavarjuk ott éssze
nyelviket, hogy meg ne érisék egymds beszédét.*

Az alkotmanyjogi érvelés stilusa orszagonként valtozik.? A stilus jellemezhet azzal, hogy (a)
teret enged-e a kreativitasnak vagy dilemmaknak, (b) mennyire szakmai a nyelve, (c)
mennyire kidolgozott az okfejtés (azaz elére megvalaszoljak-e a lehetséges ellenérveket), (d)
milyen fok az altalanositas, (e) a stilus diszkurziv vagy inkabb magiszterialis (hierarchikus),
(f) milyen foku a retorikai elemek jelenléte (azaz mennyire nagyivii az okfejtés), (g) milyen
konkrét modszereket szoktak eldnyben részesiteni az adott alkotményos kulturdkban,
valamint (h) az itéletek tipikus hosszaval, felépitésével és belsé szerkezetével (ideértve a
kiilonvélemények lehetéségét is). A (b)-(c)-(d) jellemzdket az adott orszag alkotmanyjogi
dogmatikaja hatarozza meg: minél kifinomultabb a dogmatika, annal szakmaibb,
kidolgozottabb és altalanosabb lesz az okfejtés.

Csabito a feltételezés, hogy az érvelési stilus jellemzOi két csoportba volnanak
oszthatok: kiilsébe (forma, felépités, retorikai és nyelvi kifejezésmod, stb.) és belsébe (a
tulajdonképpeni jogi tartalom). Ez a feltételezés mindazonaltal téves. A kiils6 és belsd
jellemzdk Osszekapcsolddnak, tartalom és forma bajosan valaszthatd el egymastol a jogi
érvelésben, illetve ha elvéalasztjuk Oket, akkor az elemzés eredménye fajdalmasan hianyos
lesz. Aligha kielégit6, ha azt mondjuk, hogy csak az esetjogi hivatkozasok szamat vizsgaljuk,
azt viszont mar nem, hogy tartalmukat tekintve is kovetik-e Oket, vagy csupdn a szdveg
diszitéseként szolgalnak; vagy megforditva, nincs sok értelme azt mondani, hogy a
precedensekre torténd hivatkozasok szdma nem fontos, €és benniinket csak az 0j jogvitak
kimenetelére gyakorolt ,,valédi” befolyasuk érdekel. Az egyikbdl altalaban kovetkeztetni
lehet a masikra, de ha nem, akkor éppen a kapcsolat hidnya szamit fontos eredménynek.
Mindezidaig nem késziilt atfogd és mélyrehatd dsszehasonlitd elemzés az Eurdpan beliili jogi
kultirdk alkotmanyjogi alkotmdnyjogi érvelési stilusarol, ezért csak egy kozelitd vazlatot
adunk a problémarol, abban a reményben, hogy a jovében komolyabb elérelépés torténik
majd ezen a téren.?

! Ter 11:5-7 Karoli-forditas [Babel tornya].

2 Az (organikus) torvényekben sokszor szerepel az elSirds, hogy az alkotméany-/legfelsé birdsagok dontéseit
valamilyen formaban indokolni kell (pl. Ausztridban, § 26(2) VfGG: ,mit den wesentlichen
Entscheidungsgriinden [...] zu verkiinden”), de arrdl, hogy ennek pontosan hogyan kell torténnie, a kifejezett
jogszabalyok (attol eltekintve, hogy lehetnek-e kiilonvélemények, illetve parhuzamos indokolasok) altalaban
nem nyilatkoznak. A belsd ligyrendek gyakran emlitik az itélet egyes sziikséges részeit (pl. ténymegallapitas,
keresetek, az alkalmazott jogszabalyok, ezek esetleges elkiilonitése; a koltségviselésrdl vald rendelkezés), az
érvelés stilusarol azonban ezek sem sokat mondanak.

% V6. Jeffrey Goldsworthy (szerk.), Interpreting Constitutions. A Comparative Study, Oxford, Oxford University
Press 2006, mely Europabdl csak Németorszagot targyalja (Eurdpan kiviilrél az Egyesiilt Allamokat, Indiat,
Kanadat, Dél-Afrikat és Ausztraliat); Mitchel de S.-O.-I’E. Lasser, Judicial Deliberations. A Comparative
Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy, Oxford e.a., Oxford University Press 2004, mely az amerikai
Legfelsé Birosagot, az Eurdpai Birdsigot, valamint a francia Semmitdszéket hasonlitja Ossze, tehat nem
foglalkozik az egyes eurdpai alkotmanybirdsagokkal. Néhany eurdpai orszagrol (bar komolyan csak
Németorszagot, Ausztriat és Franciaorszagot targyalva), de valodi dsszehasonlitas nélkiil 1d. Georg Lienbacher
(szerk.), Verfassungsinterpretation in Europa, Wien, Jan Sramek 2011. A birdi stilusrdl altalaban 1d. Basil
Markesinis, Conceptualism, Pragmatism and Courage, American Journal of Comparative Law 34 (1986) 349-
367; Basil Markesinis, A Matter of Style, Law Quarterly Review 110 (1994) 607-628; Jean Louis Goutal,
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1. Ausztria és Németorszag: kozéppontban a fogalmi rendszer

Mind Németorszagban, mind Ausztridban igen kifinomult az alkotményjogi dogmatika, s
ennek kidolgozasat tekintik az alkotmanyjog-tudoméany f6 feladatanak, a két allam
alkotmanybirdsaga pedig tadmaszkodik is a tudomanyos eredményekre (Németorszagban a
Szovetségi Alkotmanybirdsag kifejezetten hivatkozik is rajuk az itéleteiben, az osztrak
alkotmanybirosag inkabb csak hivatkozas nélkiil hasznalja fel c'iket).4 Ebbdl kovetkezik, hogy
a két orszagban az alkotmanyjogi érvelés szakmai jellegli, kidolgozott, és altalanositast is
enged. Az alkotmanyjogi problémak megoldasait leginkabb a fogalmi rendszer sziikségszerii
kovetkezményeként allitjdk be, nem pedig a birdk altal eldontendd dilemmakként. Fontos
kiilonbségek vannak azonban a két orszag kozott.

Az osztrdk jogi dogmatikaban a jogi problémakat gyakrabban fogalmazzdk meg a
normaelmélet nyelvén. A szdvetségi €s a tartomanyi kormanyok kozti hataskori iitkozéseket
példaul a szovetségi alkotméany, a szovetségi torvények és a tartomanyi alkotmanyok
konfliktusaként fogjak fel, a szuverenitas fogalmara torténd barminemu hivatkozas nélkiil.>
Az érvelés tobbnyire egyszeriibb és konnyebben érthetd, mint Németorszagban. Maguk az
osztrakok elegdnsabbnak, egyben szerényebbnek tekintik a sajat érvelési stilusukat a
németnél(kevesebb retorikai elemmel, egylttal a tomorségre torekedve).® Az osztrak
érvelésben csak ritkan jelennek meg a Németorszagban szokasos megerdsitd, masodlagos
vagy ,.biztonsagi” érvek. Gyakran fordulnak Kelsen elméleti orokségéhez (Stufenbaulehre, a
szovetségi allam harom kore). Mindent Osszegezve, Kelsen befolyasa igen erds, mivel a
természetjogi vagy szocioldgiai alapt érveket altalaban nem sokra becsiilik.

A német jogi dogmatika még mindig sokszor alkalmaz az alkotmanyos monarchia
korabol szarmazo alapfogalmakat.” Kelsen helyett a kulcsfigurak Rudolf Smend (és Konrad
Hesse), valamint Carl Schmitt, akiknek a gondolatmenetei gyakran megjelennek a Szovetségi
Alkotmanybirdsag gyakorlatélban.8 Ezek az érvek sokszor élnek olyan kifejezésekkel, melyek
intuitiv, deskriptiv értékilk ellenére bevallottan nem definidlhatok szigorGan jogi
terminusokkal (példaul a ,,kozosség”, az ,,integracio” vagy a Gesamtheiten®). Ez a tendencia

Characteristics of Judicial Style in France, Britain, and the USA, The American Journal of Comparative Law 24
(1976) 43-72; Bernard Rudden, Birdsag és torvény Angliaban, Franciaorszagban és Szovjet-Oroszorszagban
[ford. Varga Koppany], in: Varga Csaba (szerk.), Osszehasonlité jogi kultirdk, Budapest, Osiris 2000, 287-303;
Neil MacCormick — Robert S. Summers (szerk.), Interpreting Statutes, Aldershot e.a., Dartmouth 1991; Neil
MacCormick — Robert S. Summers (szerk.), Interpreting Precedents. A Comparative Study, Aldershot e.a.:
Ashgate 1997. 2011 szeptemberében megkezdte munkajat a heidelbergi Max Planck Institute for Comparative
Public Law and International Law kutatocsoportja, egy 6téves ,,Comparative Constitutional Reasoning” projekt
keretében, melynek célja e hiany potlasa, 1d. a  CONREASON projekt  honlapjat
http://www.conreasonproject.com/.

* Az alkotmanyjogi érvelés terén a jogtudomany relevancidja annak a kovetkezménye lehet, hogy ezeknek az
alkotmanybirdsagoknak a tobbségét jogaszprofesszorok vagy korabbi egyetemi tanarsegédek alkotjak.

® Jakab Andras, Az eurépai alkotmanyjogi gondolkodas két szembenalld paradigmaja: Ausztria és Németorszag,
in: Chronowski Néra — Petrétei Jozsef (szerk.), Tanulmdnyok Adidm Antal professor emeritus sziiletésének 80.
évforduldjara, Pécs, PTE AJK 2010, 127-158, kiil. 129-136.

® A tomor stilus elénye, hogy hamarabb elkésziilnek az itéletek, ezzel hozzajarulva az alkotmanyjogi keresetek
gyorsabb elbirdlasdhoz. Peter Pernthaler — Peter Pallwein-Prettner, Die Entscheidungsbegriindung des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, in: Rainer Sprung (szerk.), Die Entscheidungsbegriindung in
europdischen Verfahrensrechten und im Verfahren vor internationalen Gerichten, Wien, New York, Springer
1974, 199-227, 210.

" Vé. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2. két., Miinchen, Beck 1980, 584-586.
Gyakran hivatkoznak olyan hagyomanyos kozhelyekre, mint pl. a végrehajto hatalom és a jogalkalmazas
azonositasa, de a kormanyzati rendeletek/eléirasok emlitése nélkiil. Ld. pl. Konrad Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, CF Miiller °1999, 88.

® Robert Chr. van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, Berlin e.a., Duncker &
Humblot 2005.

® Hesse (7. 1j.) 97.
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az Osszetett fonevek ¢€s a némileg kddos (azt is mondhatnank, dagélyos) retorikai alakzatok
alkalmazasa iranti hajlammal tarsul: ,,a jog mint rendez6 faktor'? vagy ,,a szovetségi rend a
szdvetségi struktira egyik formaja.”*! Gyakran talalni politikatudomanyi, olykor pedig még
természetjogi alapi indokolasokat is.” E gondolkoddsmdd eldonye, hogy megkonnyiti az
érvelést (,,termékeny tobbértelmiiség”); hatranya viszont, hogy az ilyen érvelés eredményeit
nem lehet elére latni. Altalaban véve tobb premisszaval érvelnek és tobb (alternativ) érvet
probalnak felsorakoztatni a kivant kovetkeztetés mellett. Az érvelés ilyenforman tobb szalon
fut, ezek a szalak pedig Osszetettebbek ¢és kevésbé vilagosak. A németek gyakrabban érvelnek
tagabb, altalanos elvekkel (demokracia, emberi méltosag stb.) a konkrét problémék kapcsan;
Ausztriadban ritkabbak (bar nem példatlanok) az efféle aktivista tendenciak. A Szdvetségi
Alkotmanybirosag itéletei gyakran hosszadalmasak, méar-mar monografikus stilustak,™
osztrak megfeleldik altalaban joval rovidebbek.

A politikai kornyezet is hatassal van az érvelés stilusara. Ausztriaban a II. vilaghaboru
Ota szinte folyamatosan meglévé alkotmanyozasképes kormanytobbség (,,nagykoalicio™)
miatt az alkotmanybirosadg kevésbé kockéztathatja meg a torvényhozéval szembeni kreativ
értelmezést.™® Németorszagban viszont a naci rendszer bukésat kovetéen a Szovetségi
Alkotmanybirosag a kezdetektdl a liberalis és demokratikus értékek misszionariusanak
tekintette magat, és még azon ritka esetekben is, amikor létrejott egy alkotményozni képes
nagykoalici6, a német politikai kulturdban tabunak szdmitott volna az alkotmanybirosaggal
szembeni konfliktus felvallalasa.

Ausztriaban  egyaltalan nincs lehetéség  kiilonvélemények  csatolasara az
alkotmanybirosag dontéseihez, felfogasuk szerint ugyanis az egységes hang jobban védi a jog
tekintélyét. Ugyanezért Németorszagban is meglehetdsen ritkan élnek ezzel a lehetdséggel.
Ennek az is a kovetkezménye, hogy a vitatott altaldnosabb (nem jogi) kérdések rejtve
maradnak, s a szigortian jogi megkdzelitések keriilnek eldtérbe. A pozitiv jogon feliili
normakra vagy egy oObjektiv értékrendre torténé hivatkozas ismeretlen. Ausztridban a
kiilsnvélemények mellett a tudomény nézeteire torténd hivatkozast is kerilik.™® Ettsl
eltekintve az alkotmanybirosagi itéletek szerkezete a két orszagban igen hasonlo:*®

Az alkotmanyjogi vita és altalaban a jogi targyl irasok megkdzelitését a doktrinalis kidolgozottsag
uralja. A Szovetségi Alkotmanybirosag teljes tilésének hatarozatai er6sen hajlanak a normativ elméletek
és a kifinomult definiciok alkotasa felé. A francia Alkotmanytanacs dontéseinek 1élegzetelallitd
tomorségével és 1ényeglatasaval szemben a tipikus német hatarozat az enciklopédikus tudomanyossag
példaja. Egy tipikus jogeset olyan olvasmany, mint egy amerikai joghallgaté kidolgozott — gyakran
kiss¢ dagalyos — kutatdsi beszamoloja. ... Ugy latszik, hogy ezek a hatarozatok, melyek az
alkotmanyjogi kérdések egy adott készletérdl szolo szakirodalom alapos feldolgozasarol tantiskodnak,

1% 1hid. 86 (németiil: Recht als Ordnungsfaktor).
Y \bid. 97 (németill: Bundesstaatliche Ordnung ist Form foderativer Gestaltung). Ennek jelentését csak
talalgatni lehet.
12 Vagy a kett etatista kombinacioi, pl. a jogosultsag allami elismerésének alakzata. Ld. Stern (7. lj.) 588.
B3 Matthias Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht, in: Christoph Schénberger e.a., Das entgrenzte
Gericht, Berlin, Suhrkamp 2011, 77-158, 125.

Egy masik magyarazat, az alkotmanybirdk 1929-es levaltdsara utalva: Ewald Wiederin,
Verfassungsinterpretation in Osterreich, in: Lienbacher (3. Ij.) 81-114, 105.
> Ld. Pernthaler — Pallwein-Prettner (6. 1j.) 207-208 hivatkozassal a VfSlg 2455/1952 dontésre, melyben az
osztrak alkotmanybirdsag kifejezetten elutasitotta a tudomanyos nézetek targyalasat. A valdsagban azonban a
jogtuddsok nézetei (melyek a keresetekben gyakran szerepelnek) nagyban befolyédsoljak a dontéseket.
' Donald P. Kommers, Germany: Balancing Rights and Duties, in: Goldsworthy (3. lj.) 161-214, 210. A
BVerfG dontéseinek érezhetéen tudomanyos stilusar6l 1d. Peter Lerche, Stil und Methode
verfassungsgerichtlicher Entscheidungspraxis, in: Peter Badura — Horst Dreier (szerk.), Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht, 1. kot., Tiibingen, Mohr Siebeck 2001, 333-361. Az absztrakt stilus az
onfelhatalmazas eszkoze is, amennyiben az alkotmanybirdsag ezaltal hossza tavra részletes (és latszolag
objektiv) mércéket allit a politika szamara, 1d. Oliver Lepsius, Die maBstabsetzende Gewalt, in: Schonberger (13.
lj.) 159-279, 171-181.
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nem annyira a szélesebb nyilvanossag, mint inkabb az elméleti jogtudomédny szdmara irodnak. A
Szovetségi Alkotmanybirdsag hatarozatai elsdsorban arra szolgalnak, hogy a jogtudosok kdzosségét —
és mas hozzaértoket — meggy6zzek a dontéshozatal eredményének helyességérdl, semlegességérol és
integritasardl. Egy jellegzetes eset a Leitsatzokkal (a 1ényeges tételek Osszefoglalasaval) vagy
»headnote”-tal kezd6dik, mely a jogi allaspont 1ényegét 6sszegzi. A hatarozat ezt kovetéen modszeresen
(1) leirja az eset ténybeli, jogi és eljarasi hatterét, (2) dsszefoglalja — altalaban igen részletesen — a
kérelmez6 és az eldadok jogi érveit, (3) rendelkezik a kereset befogadhatdsagarol vagy a birosag elé
utalt igy legitimitasarél, valamint (4) egy hossz rendelkezé részben, melynek célja valamennyi
relevans alkotmanyjogi kérdés megvalaszolasa, dont az ligy érdemérol.

Végs6 megjegyzésként elmondhatjuk, hogy mind a német és az osztrak jogtuddsok
kolcsonodsen egy idejétmult modszertan képviseldinek tekintik egymast. Ahogy fent leirtuk, a
(hagyomanyos) osztrak nézdépontbdl a német alkotmanyjog-tudomany megragadni latszik a
(pre-)jellineki modszerek szintjén (tehat keverik a jogi és szociologiai érveket; személyes
jogpolitikai nézeteiket teoretikusan kényszerité erejli jogi kovetkeztetésekként adjak eld). A
hatar tuloldalar6l pedig a Kelsen-féle osztrak stilust tekintik a meghaladott, formalista
Begriffsjurisprudenz abszurd és terméketlen karikatarajanak.” Francia vagy brit
perspektivabol persze a két german stilus valéban nagyon sok hasonldésagot mutat.

2. Franciaorszag és az Egyesiilt Kiralysag: a korlatozott normakontroll
korlatozottan kidolgozott fogalmakat eredményez

Mind Franciaorszagban, mind az Egyesiilt Kirdlysagban joval kevesebb szakirodalmi
hivatkozast taldlunk az itéletekben. Az Egyesiilt Kiralysigban ennek oka a jogtudomany
altalanos alacsony presztizse; Franciaorszagban pedig legitimacidos okokbol ritkdk a
szakirodalomra torténd hivatkozasok (a jogtudosokat nem valasztottak meg demokratikusan).
A Verfassungsdogmatik német-osztrak stilusat meglehetésen excentrikusnak tekintik, amit
részben az magyardz, hogy ezekben az orszdgokban nincs vagy csak késon alakult ki a
torvények atfogo6 alkotmanybirdsagi kontrollja.

Franciaorszagban a legutobbi idokig csak a priori alkotmanyossagi kontroll 1étezett,™®
ezért aztan csak igen kevés tigy keriilt az Alkotméanytanacs elé."® A legtobb alkotmanyjogi
konfliktus kovetkezésképpen nem jutott el a birdosagra, s igy egy alkotmanyjogi
fogalomrendszer kidolgozasanak sem lett volna értelme, hiszen a konfliktusokat amugy is a
politikusok dontotték el (a politika szabalyai szerint). A Németorszagban és Ausztridban
olyan népszerii kommentarirodalom (mely az egyes alkotmanyos rendelkezéseket Onalld
tanulmanyok formajaban magyarazza, szakirodalmi és esetjogi hivatkozasokkal) is ritkasag
Franciaorszagban.” Elére lathato, hogy az a posteriori normakontroll néhany éve tortént
bevezetésével a helyzet valoszinlileg valtozni fog. Megjelenik majd az igény egy
kidolgozottabb alkotmanyjogi dogmatika irdnt, megerdsodik az alkotményirodalom, és talan
még a szakirodalmi hivatkozasok is jobban elterjednek az itéletekben.

" Ld. pl. Norbert Achterberg, Hans Kelsens Bedeutung in der gegenwirtigen deutschen Staatslehre, Die
Offentliche Verwaltung 1974, 445-454, hivatkozasai kozt szerepel pl. Hermann Klenner, Rechtsleere: Die
Verurteilung der Reinen Rechtslehre, Berlin, Verlag Marxistische Blitter 1972. Ld. még Horst Dreier e.a.,
Rezeption und Rolle der Reinen Rechtslehre, Wien, Manz 2001, 25, 29, hivatkozva tébbek kozott Larenzre,
Hellerre, Schmittre és Smendre; Horst Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans
Kelsen, Baden-Baden, Nomos 1986, 19-25.

18 Federico Fabbrini, Kelsen in Paris: France’s Constitutional Reform and the Introduction of a Posteriori
Constitutional Review of Legislation, German Law Journal 9 (2008) 1297-1312.

9 Az eredeti, 1958-as francia Alkotméanytanacsot a ,.politikai [azaz nem bir6i] alkotmanyossagi kontroll”
példajaként emliti Mauro Cappelletti, Judicial Review in the Contemporary World, New York, Bobbs-Merrill
Inc. 1971, 2-6.

% Emlitést érdemld, de a német munkéknal latvanyosan rovidebb és kevésbé kidolgozott, kivételekként 1d.
Michel de Villiers — Thierry Renoux (szerk.), Code constitutionnel, Paris, LexisNexis “2011; Frangois Luchaire
— Gérard Conac — Xavier Prétot (eds.), La Constitution de la République fran¢aise, Paris, Economica *20009.
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Az Alkotmanytanacs itéleteinek nyelve €s formaja rendkiviil szakmai (egyetlen hosszu
mondatbol allnak), az indokolas kidolgozottsaga olykor vitathaté (a hatarozatok altalaban
csak par sorosak, és csak ritkan haladjak meg a két nyomtatott oldalt, tehat joval rovidebbek
mint az osztrak vagy német hatarozatok, bar az utobbi idében enyhe novekedés figyelhetd
meg), dilemmak gyakorlatilag nem jelennek meg (ezt erdsiti, hogy nincsen kiilonvélemény,
sem parhuzamos indokolas). A megoldasokat ugy allitjak be, mintha az alkotmany (vagy az
1789-es Nyilatkozat) szovegébdl, mindenfajta interpretacios trilkk nélkiil kdvetkeznének.?
Ennek magyarazata a francia birok egyfajta hagyomanyos félénksége: nem érzik magukat
felhatalmazva az esetek eldontésére, s ezért csak ramutatnak az alkotmanyra, mintegy annak
szdjaként.?? A tudomanyos doctrine nagy tekintélynek drvend Franciaorszdgban (szemben az
Egyesiilt Kiralysaggal),”® de az itéletekben nem hivatkoznak ra; a jovébeli dontéseket viszont
befolyasolja és a birak olvassak is (ismét szemben az Egyesiilt Kiralysaggal). Moralis vagy
politikai szempontokat nem emlitenek kifejezetten az itéletekben (ez persze nem jelenti, hogy
a szinfalak mogott sem veszik ezeket ﬁgyelembe).24

Az Alkotmanytanacs itéleteinek szerkezete mindig szigoruan ugyanolyan.”® 1. A
hatarozat elején van egy bevezetd 0sszefoglalds az Alkotmanytandcs felhatalmazasardl és az
eljaras rovid torténetérdl (kezdeményezok, a kereset benytjtasanak datuma). 2. Ezt kdvetden
a ,,Le Conseil constitutionnel” bevezetés utan a relevans térvények és a keresetek cimeinek
listajat talaljuk. Minden tétel 0j bekezdésben all és pontosvesszével végzodik, igy egyetlen
hatalmas mondatta kapcsolodnak Ossze, melynek bekezdései a ,,Vu” (,latvan”) széval
kezdédnek; a lista utolsd tétele: ,Le rapporteur ayant ¢été entendu;” (,Az el6adot
meghallgatvan;”). 3. A figyelembe vett jogi érvek (néha alcimekkel tagolva, néha azok
nélkiil) ismét csak egy hosszu mondat részeit képezik, mely a ,,Décide” (hataroz) széval
végzodik. Az érvek mindig 0 sorba keriilnek, a ,,Considérant que” (,,Figyelembe véve, hogy”

2 A francia alkotmanyjogi érvelésrél 1d. Luc Heuschling, Verfassungsinterpretation in Frankreich, in:
Lienbacher (3. 1j.) 37-68.

22 Ez a még ma is érezhetd tartozkodas az 1789-es francia forradalom hagyatékanak tekintheté. Akkoriban a
birdkat korruptnak és (amennyire ez a korrupcid keretei kdzt lehetséges volt) kirdlypartinak tekintették,
alkalmasint joggal. Ezért a forradalmarok és — Napoéleon idején — birodalmi utédaik mindent megtettek, hogy
civilben odaig, hogy a kozigazgatasi aktusok biroi fellvizsgalatat a rendes birdsagok helyett az Allamtanacsra
biztak (utobbi egy hagyomanyos tanacsadd intézmény volt, magasrangi hivatalnokokbol és megbizhatd
politikusokbdl 6sszevalogatva). Ld. Goutal (3. 1j.) és Rudden (3. lj.). Még a référé legislatif intézményét is
bevezették, mely alapjaban véve azt jelentette, hogy a birdknak a torvényhozohoz kellett fordulniuk, ha
bizonytalanok voltak egy jogszabaly helyes értelmezését illetéen (1d. loi du 27 novembre 1790 and loi de ler
décembre 1790). Ennek eredményeképp a perek elhuzodtak, a tdrvényhozo pedig folyton ujrafogalmazta a
jogszabalyokat, amelyekkel kapcsolatban kérdezték. Ez az intézmény mar csak jogtorténeti érdekesség, de a 19.
szazad folyaman a német teriileteken is sok helyen alkalmaztak, 1d. Matthias Miersch, Der sogenannte référé
legislatif, Baden-Baden, Nomos 2000.

% Az angliai helyzetrél altalaban 1d. FH Lawson, Doctrinal Writing: A Foreign Element in English Law, in:
Ernst von Caemmerer e.a. (szerk.), lus privatum gentium. Festschrift fiir Max Rheinstein. 1. kot., Tiibingen, Mohr
Siebeck 1969, 191-210.

# A Cour de cassation példajaval bizonyitja Lasser (3. lj.) 27-61.

% A rendkiviil szigora francia formai és stilusbeli kdvetelmények az alkotmanyjogi (és altalaban a jogi)
szakirodalomban is tettenérhetdk: egy doktori értekezésnek két részbdl (A és B) kell allnia, melyek mindegyike
ugyancsak két részbdl all (le plan), a jogtudomanyi értekezésekrdl altalaban 1d. Pauline Tiirk e.a., Exercises
corrigés. Théorie générale du droit constitutionnel, Paris, Gualino 2010, 13-14 (deux parties/quatre sous-
parties). E felépitéstdl valo barmely eltérés alapos igazolast igényel. E latszolag logikus felépités erdszakot tesz
a témak belsé logikajan, olykor nagyobb eréfeszitéseket eredményezve a struktira, mint a tulajdonképpeni
tartalom terén. A kiilfoldiek szamara ez nagyon megneheziti a francia alkotmanyjogi szakirodalom hasznalatat,
ezaltal pedig erdsiti a francia alkotmanyjog-tudomany elszigeteltségét.
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vagy ,,Tekintve, hogy”) fordulattal bevezetve. 4. Maga a dontés aztan a ,,Décide” alatt
kovetkezik. 5. A hatarozat végén a datum ¢€s a dontésben részt vevo birok listaja al1.%

Az Egyesiilt Kirdlysagban az itéletek altalaban hosszabbak, mint a vilag barmely mas
orszagaban (nincs elére meghatarozott szerkezetiik, kivéve a tényallas, az eljarasi 1épések, a
felek el6terjesztései, a jogi érvelés és a végsd dontés szokasos ismertetését az elején), a birdk
terhelése ugyanis csekély.27 A birok hagyomanyosan feladataik egyikének tekintették, hogy
tanitsak a targyalasokon jelen 1évo fiatalabb jogaszokat, ezért mindent részletesen
elmagyaraztak, valamennyi dilemmat felmutatva a hallgatdosagban érdeklédve helyet foglalo
jovendé birdk szamdra. Az itéletek nyelve ezért joval kevésbé szakmai, mint
Franciaorszagban vagy akar Ausztridban és Németorszagban, a stilus is inkabb diszkurziv.?®
Az esetek inkabb csak ad hoc megoldasok, nem céljuk egy altalanos fogalmi rendszer
kidolgozasa. A teleologikus értelmezés nem volt igazan népszerli, hiszen a parlament
egyébként is konnyen moédosithatott barmely torvényt, ezért ha egy jogi megoldas
tarsadalmilag elfogadhatatlan volt, akkor annak mddositasat a parlament és nem a birosag
feladatanak tekintették. Jelenleg azonban egyre jobban terjed a teleologikus értelmezés,
részben az Eurdpai Unid Birdsaga és az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga esetjoganak hatéasara,
melyek koziil az utébbi hasonlit a leginkdbb egy alkotményra az Egyesiilt Kiralysag
jogrendjében. Az Egyesiilt Kirdlysagban a kiilonvélemények és parhuzamos indokoldsok nem
olyan ritkan hasznalt lehetéségek, mint Németorszagban, hanem alapesetnek szamitanak.

Erdekes modon az ujabb alkotmanyelméleti torekvések mind Franciaorszagban, mind
az Egyesiilt Kirdlysagban sokat meritenck a német, kisebb mértékben az osztrak,
szakirodalomb6l.?? Nem valoszini, hogy az alkotmanyjogi érvelés stilusa egészében német
mintat fog kovetni, a trend azonban nyilvanvald és egyoldala (hiszen Németorszagban
nincsen hasonl6 francia vagy brit hatas).®

3. Magyarorszag és Spanyolorszag: diktatira utan a német modell atvétele

A diktatirakat kovetden Spanyolorszag és Magyarorszag egyarant a német alkotmanyossag
modelljét vette at (annak jarulékaival az alkotmanyjogi érvelésben, mint pl. a

% Az itéletek ilyen stilusa és felépitése nagyon hasonlit a rendes birosagokéhoz. Részletes elemzését és torténeti
magyaréazatat, tovabbi hivatkozassal a rendes birosagok itéleteire, Id. Lasser (3. 1j.) 30-38; Hein Kétz, Uber den
Stil hoéchstrichterlicher Entscheidungen, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht
1973, 245-263, kiil. 247-252; Pierre Mimin, Le style des jugements. Vocabulaire — Construction — Dialectique —
Formes juridiques, Paris, Librairies techniques 1978.

7 Goutal (3. 1j.) 61-65.

%8 Az alkotményjogi szakirodalom stilusa hasonlit az itéletekére: terjengds, esszészerii stilus (sokszor inkabb a
szoveg tagolatlan folyama, vagy jogi és nem jogi informaciok gylijteménye), felépitése induktiv, egy sor
részletesen — és ékesszoloan (gyakran szamos kézmondassal és metaforaval) — elemzett példan alapul, fogalmi és
modszertani szempontbol viszont meglehetésen fegyelmezetlen. Inkabb emlékeztet az iigyvédek vagy birdk
beszédeire a birésagon, mint a kontinentalis alkotmanyjogi dogmatikara. A miivek nagy mennyiségli nem jogi
(politikai tényekkel, vagy politikafilozofiaval kapcsolatos) informaciot is tartalmaznak (a jogtorténet, a
torvénybe nem vagy még nem iktatott tervezetek vagy szaktanulmanyok mellett), ami a brit alkotmanyjog
sporadikus és rendszertelen voltaval is magyarazhatd (amit a gyakorlatban a nem jogi alkotmanyos konvenciok
egyfajta modus vivendiként korrigalnak). Az utdbbi allitassal kapcsolatban altalanossagban 1d. Geoffrey
Marshall, Constitutional Conventions, Oxford, Oxford University Press 1984. A jog kontextusa
kovetkezésképpen olykor még a jogtudomany féaramaban is nagyobb hangsulyt kap, mint maga a jog.

% Qlivier Beaud, La puissance de [’Etat, Paris, Presses Universitaires de France 1994; Martin Loughlin,
Foundations of Public Law, Oxford e.a., Oxford University Press 2010.

%0 Nem ez az els6 alkalom, hogy a kontinentalis eurépai (egész pontosan a német) jogi modszertan befolyassal
van az angolra. Samuel Pufendorf Blackstone-ra gyakorolt hatasar6l 1d. Jan Schréder, Zur gesamteuropdischen
Tradition der juristischen Methodenlehre, Akademie-Journal 2002/2, 37-41, 40. Savigny befolyasarol John
Austinra Id. HLA Hart, Introduction, in: John Austin, The Province of Jurisprudence Determined. And The Uses
of the Study of Jurisprudence, London, Weidenfeld and Nicolson 1971, vii—xviii, kiil. vii.
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kiilonvélemények). A formalis alkotmanyos garanciak nélkiili brit modell veszedelmesnek
latszott, a decentralizalt amerikai alkotmanybiraskodas kaotikusnak (a rendes birdsagok birdi
pedig az ancien régime emberei voltak, akikre nem lehetett rabizni az 0j, demokratikus
alkotmany védelmét), er6s demokratikus hagyomanyok hijan egy erds elnok talsagosan is egy
leendd diktatorként jelent volna meg, igy a valasztas alapvetden csak a francia félelnoki és a
német parlamentaris kormanyformak kozt délhetett el (az instabil olasz parlamentarizmus
kevésbé lehetett vonzo, mas nagyobb nyugati demokracia pedig nem volt). Egyes eurdpai
rendszervaltd allamok a francia modell mellett dontottek, tobbségiik azonban a németet
valasztotta.®® A német alkotmanyos rendszer éppenséggel egy megel6z6 diktatarara adott,
alaposan atgondolt valaszként sziiletett meg, ezért (kiilondsen erds alkotmanybirosagaval)
alkalmasabbnak latszott az ilyen helyzetek kezelésére, mint a francia modell (mely eredetileg
a végrehajtd hatalom kormanyzasképtelenségére volt valasz). A valasztast részben a
nagyvonalt német 0sztondijpolitika is motivalta, melynek révén az 0ij demokracidk egyes
tehetséges alkotmanyjogdszai mar tobb honapot vagy évet tolthettek egy-egy német
egyetemen vagy a heidelbergi Max-Planck-Institut fiir auslindisches dffentliches Recht und
Véolkerrechtben. Ennek hatdsara mindannyian a német szakirodalombodl ismerték meg a
,demokratikus” alkotmdnyjogi stilust, ¢és amikor helyet kaptak sajat orszaguk
alkotmanybirésagan (akar biroként, akar tanacsadoként), alkalmazni kezdték, amit
Németorszagban elsajatitottak.

Ezekben a viszonylag ij demokraciakban az alkotmanyjogi érvelés stilusa azon mult,
hogy hogyan vegyiilt a diktatara 6roksége és a kisszamu helyi 0jitas az 4j német atvételekkel.
A kelet-eurépai szocialista diktatirak idején nem léteztek alkotmanybirdsagok ezekben az
allamokban (kivéve azt a néhany kirakatintézményt, melyek gyakorlatilag egyébként sem
miikodtek), igy hat nem kutathatjuk a szocialista esetjogot, a mai alkotmanyos gondolkodas
szocialista elemeit keresve. Az alkotmanyok szovegéhez sem fordulhatunk, hiszen azok is
szinte teljesen kicserélddtek. A diktaturak hagyatékat keresve ezért inkdbb a régi
alkotmanyjog-tudomanyt kell atvizsgalnunk, valamint azt, hogy mennyiben befolyéasolja még
ma is az alkotményjogi érvelést az alkotmanybirdsdgokon és a szakirodalomban.

A magyarorszagi szocialista alkotmanyjogi szakirodalom alapvetéen négy elembdl allt
Ossze: 1. annak kifejtésébdl, hogy milyen igazak Marx és Lenin tanitdsai, 2. a tényleges
politikai helyzet leirasabol, 3. az alkotmany vagy (alkotmanyjogilag relevans) torvények
szovegének ismertetésébdl, 4. javaslatokbol a torvényhozds szamara. A jogtudomany
hagyomanyos feladata, ti. a régi torvények 1j értelmezésére tett javaslatok, szinte teljesen
hidnyoztak. Ad 1. Az els6é elem (természetesen) kihalt a szocializmus bukasat kdvetéen, igy
csak a harom masik maradt meg. Ad 2. A politikai helyzet tényeinek leirasa olyan
tankonyveket eredményezett, melyekben a politikatudomany keveredik az alkotmanyjoggal.*
Ad 3. Az alkotmanyos rendelkezések ¢és relevans jogszabalyok elemzésének repetitiv és
szellemileg nem tul igényes stilusa nemcsak a szakirodalomban, de bizonyos mértékig az
Alkotmanybir6ésagon is jelen van. Jellemz6 a szo6 szerinti értelmezési modszerek alkalmazasa,
valamint a teleologikus érvek elutasitasa (olykor még a rendszertani érveké is).* Ad 4. A

%1 A portugal és a spanyol alkotmanybirésagrol mint a német Szovetségi Alkotmanybirésag ,leanyairél” (Roman
Herzog nyoman), a magyar ¢és a lengyel alkotmanybirésagrol pedig mint az ,,unokairdl” 1d. Sélyom Laszld
hozzasz6lasat in: Jochen Abr. Frowein — Thilo Marauhn (szerk.), Grundfragen der Verfassungsgerichtsbarkeit in
Mittel- und Osteuropa, Berlin e.a., Springer 1998, 83.

% Némelyek biiszkén biraljak is az alkotmanyjogi dogmatika kiépitésére tett kisérleteket ebbdl a zavaros
modszertani perspektivabol. Ld. Miiller Gyorgy, Kormanyzati viszonyainkrol az uj alkotmanykommentar ,,A
Kormany” cimii fejezete kapcsan, Jogelméleti Szemle 2010/1, http://jesz.ajk.elte.nu/muller4l.html. Talalo
valaszt ad erre Térey Vilmos, Csodavaroknak, Jogelméleti Szemle 2010/2, http://jesz.ajk.elte.hu/terey42.html.

% A magyar szovegpozitivista iskola jol mutatja ezt a tiinetet, 1d. Jakab Andras, Az Alkotmany kommentarjénak
feladata, in: Jakab Andras (szerk.), Az Alkotmdny kommentdrja, Budapest, Szazadvég 22009, 115-122. msz.
elemzését.
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magyar alkotmanyjogi dogmatika jellegzetes hibdja, hogy arrdl elmélkedik, milyennek
kellene lennie az Alkotmany (Alaptorvény) szovegének, ahelyett, hogy a szoveg fogalmi-
doktrinalis elemzését adnd.* Az effajta jogtudomany jellegzetes volt a szocialista
orszagokban, ahol a ,,szocialista normativizmus” hivatalos doktrinaja értelmében a birokat
megprobaltak (a szd szerinti értelmezést alkalmazo) jogalkalmazd gépekké valtoztatni, a
jogalkotas pedig csak a parlament hataskore volt. A parlament a ,,tudomanyos” és modern
szocialista nézetek alapjan probalta a tarsadalmat atvezetni a szocializmusba, majd azutan a
kommunizmusba. A nagy reformtervhez tanacsra volt sziikségiik abban, hogy hogyan
hasznaljak a jogot a tarsadalom-atalakitds eszkozeként. Ezt a tanéacsot a jogtudésok
szolgaltattak, a torvényhozé hasznalatira szant de lege ferenda munkéikban.™ Ha a
torvényhozo jogilag mindenhat6 (hiszen nincsenek alkotmanyos korlatok, még az alkotmany
is konnyen mc')dosithat(')),36 akkor nem is kell bonyolult doktrinalis kérdésekkel veszddni, és a
jog instrumentélis oldaldra Osszpontosithatunk. A jog a tarsadalom megvaltoztatdsanak
eszkOze volt, a jogaszok csak ennek az eszkéznek a miikodtetésére kellettek. A szocialista
hagyaték egyre halvanyul (az ujabb generaciokat mar elsGsorban német,* masodsorban
amerikai mintak befolyésoljék),38 de nyomai taldn még évtizedekig felismerhetdk lesznek
Magyarorszagon.

Franco idején a spanyol alkotmany (a Kiralysag Alaptorvényei) kotelezé ereje
intézményi szempontboél nem volt erds, hiszen nem Iétezett alkotmanybirdsag. Ennek
kovetkeztében az alkotmanyjogi dogmatika sem fejlddott, hiszen a legtobb alkotméanyjogész —
érthetd moédon — nem vesztegette ra az idejét. Az egyetemeken oktatott tantargy és a
tankonyvek cime is derecho politico volt, benniik pedig torténeti ¢és ideologiai leirasok
keveredtek a jogszabalyi rendelkezések elismétlésével (igen hasonldoan Magyarorszaghoz).®
Az 10j demokratikus rendszerben sokszor teljes dogmatikai konstrukciokat vettek at
Németorszagbol, olykor az eredeti német kifejezések (pl. Drittwirkung) is megjelennek a
spanyol szovegekben. Ezt a doktrindlis importot altalaban jol alkalmazzdk, néhol azonban

¥ Ez kiilsndsen veszélyes az alkotmanyjog teriiletén, mert a tudoméanyos vitat politikai hitvitava alakithatja. Az
alkotmanyjogi érvek egyébként is (olykor joggal) ki vannak téve az ,,ideoldgiai inszinuacionak™ ld. Hans Peter
Ipsen, Die deutsche Staatsrechtswissenschaft im Spiegel der Lehrbiicher, Archiv des dffentlichen Rechts 106
(1981) 161204, kiil. 198.

% Ld. Andras Jakab, Seven Role Models of Legal Scholars, German Law Journal 12 (2011) 757-784, kiil. 767—
769.

% E tekintetben a Westminster-rendszer és a szocialista orszagok erés hasonldsagot mutattak.

%7 Catherine Dupré, Importing the Law in Post-Communist Transitions. The Hungarian Constitutional Court and
the Right to Human Dignity, Oxford, Hart 2003, 65-86; Laszl6 Solyom, Aufbau und dogmatische Fundierung
der ungarischen Verfassungsgerichtsbarkeit, Osteuropa-Recht 2000, 230-241.

% A dworkini hagyomanyban pl. Toth Gabor Attila, Tl a szévegen. Ertekezés a magyar alkotmdnyrdl,
Budapest, Osiris 2009.

¥ A német, az amerikai és a nemzetkdzi emberi jogi mintak atalakitasarol a magyar kontextusban 1d. Laszlo
Sélyom, The Rise and Decline of Constitutional Culture in Hungary, in: Armin von Bogdandy — Pal Sonnevend
(szerk.), Constitutional Crisis in the European Constitutional Area, Oxford e.a., Hart 2015, 5-31, kiil. 11-12. Ld.
ibid. 14 a ,,common language of the European constitutional law”-rol, amit a magyar Alkotmanybirosag
fokozatosan megtanult. A 2010/11-ben bekovetkezett alkotmanyjogi fordulat azonban helyenként visszahozta a
szocialista alkotmanyjogi gondolkodas elemeit (szuverenitds-kdzpontisag, szovegpozitivizmus, alapjogok
helyett a formalis demokracia-fogalom kozéppontba allitasa, birdi hatalommal szembeni altaldnos szkepszis),
amelynek jellegzetes képviseldje Pokol Béla, aki az emlitett szocialista jogelméleti konkluziokhoz rendszerint
nyugati szakirodalmi hivatkozasokat igyekszik gytjteni, ld. Pokol Béla, A jog szovegrétegének hatarai a
jogértelmezésben, Jogtudomdnyi Kézlony 2014/3, 128-141; ud., Globalis uralmi rend és allami szuverenitas,
Jogelméleti Szemle 2014/1 121-145.

“0 Kivételként 1d. Manuel Garcia-Pelayo, Derecho constitucional comparado, Madrid, Revista Occidente 1950,
de ez sem volt szigorian vett doktrindlis elemzés, hanem inkabb intézményi és torténeti dsszehasonlitas. Garcia-
Pelayo politikai nézetei miatt Franco idején elhagyta az orszagot és csak a rendszervaltas utan tért haza.
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pontatlanul, vagy nem illeszkedik az eltér6 spanyol alkotmanyszoveghez.* Ezért — meglepd
modon — olykor az 6sszehasonlitd érvek vannak tobbségben az Gsszes tobbi interpretacids

modszerhez képest, ami ellentmond a fenti normativ méodszertani megfontolasainknak (39.
old.).

4. Létezik europai alkotmanyjogi érvelési stilus?

Ahhoz, hogy ,,europai” alkotmanyjogi érvelési stilusrol beszélhessiink, fel kellene tudnunk
sorolni néhany olyan jellegzetességet, melyek jelen vannak az eurdpai alkotmanyjogi
kultarakban, de nincsenek meg az Eurdpan kiviili (pl. amerikai) alkotmanyjogi érvelésben.
Sajnos (vagy szerencsére) nincsenek ilyenek. A legtobb, amit talalhatunk, az eltérd
hangstlyok. Egy atlagos amerikai legfelsé birdsagi itéletben tobb a szubsztantiv (moralis,
szociologiai vagy gazdagsagi) megfontolas, mint eurdpai megfeleléikben, minthogy az
Egyesiilt Allamokban éltalaban is szubsztantivabb a biréi stilus.* Az Ssszehasonlitd érvek
legitimacios kérdések miatti tudatos elutasitasa is jellemzébb az Egyesiilt Allamokra, mint
Eurdpara.”® A radikalis originalizmus is inkdbb amerikai jelenség (melyet az Egyesiilt
Allamok alkotmanyénak szakralis és identitasképzé jellege magyaraz),”* jollehet az Egyesiilt
Allamokban is megkérdéjelezik.*

Eurdopaban sem az Eurdpai Birdsag (ECJ), sem az Eurdpai Emberi Jogi Birosag
(ECHR) nem egységesitette az alkotmanyjogi érvelés stilusat; csak a teleologikus érvek
erdsebb jelenléte tekinthetd a jellemzdjiiknek, legaldbbis azokban az orszdgokban, ahol
korabban kevésbé volt elterjedt.*® Az alkotményjogi érvelés német stilusa is kozelebb all az

" Leonardo Alvarez, Die spanische Dogmatik der Verfassungstreue. Geschichte einer fehlgeschlagenen

Rezeption des deutschen Verfassungsdenkens, Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vélkerrecht
2010, 433-458. Hasonl6 problémakrol Magyarorszagon az emberi méltosag kapcesan 1d. Jakab (33. 1j) 233. |j.

“2 Az Egyesiilt Allamokban a birok gyakran viselkednek politikusokként (az allamok biréit olykor kézvetleniil a
helyi lakossag valasztja hatarozott idore, a szovetségi birokat altalaban éppen partkotodésiik €s lojalitasuk miatt
nevezik ki, igy kozonséglik nem annyira a jogaszsag, mint az Oket megvalasztdé polgarok vagy a kinevezd
politikusok), ezért a nem jogi (politikai, szocialis, szakpolitikai, moralis) érvek szamukra sokkal inkabb
elfogadhatok, mint mas orszagokban. Patrick S Atiyah — Robert S Summers, Form and Substance in Anglo-
American Law. A Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory and Legal Institutions, Oxford,
Clarendon Press 1987, 342, 344, 350-351, 379.

“3 Jeffrey Goldsworthy, Conclusions, in: Goldsworthy (3. lj.) 342 szerint a valodi ok, amiért az dsszehasonlitd
érvek kevésbé népszeriiek az Egyesiilt Allamokban, hogy az alkotmény régi, ezért nagyobb a precedensek
valasztéka, amelyb6l az 0j esetek megoldasanal valogatni lehet. A jogdsszehasonlitast ezért inkabb ott
alkalmazzak, ahol az alkotmany jdonsaga miatt sziikség van iranymutatasra. Eurépaban az integracié inkabb az
Osszehasonlitd alkotmanyjog alkalmazasanak a fellendiiléséhez vezetett az alkotmanyjogi érvelésben, 1d. Ingolf
Pernice, Europawissenschaft oder Staatsrechtslehre? in: Helmuth Schulze-Fielitz (szerk.), Staatslehre als
Wissenschaft, Berlin, Duncker & Humblot 2007, 225-251, 239.

* Robert C. Post, Constitutional scholarship in the United States, International Journal of Constitutional Law 7
(2009) 416-423, 418.

** Michel Rosenfeld, Constitutional Adjudication in Europe and the United States: Paradoxes and Contrasts, in:
Georg Nolte (szerk.), European and US Constitutionalism, Strasbourg, Council of Europe Publishing 2005, 165—
199, kiil. 187-194, tovabbi hivatkozasokkal.

“ Az Eurépai Birosag teleologikus gyakorlatarol Id. Joxerammon Bengoetxea, The Legal Reasoning of the
European Court of Justice: Towards a European Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press 1993, 181-270; Anna
Bredimas, Methaods of Interpretation and Community Law, Amsterdam e.a., North Holland Publishing 1978, 70—
105 (,functional method” elnevezéssel); Giulio Itzcovich, The Interpretation of Community Law by the
European Court of Justice, German Law Journal 10 (2009) 537-559, 557 (,,dynamic criteria of interpretation”
elnevezéssel); Gunnar Beck, The Legal Reasoning of the Court of Justice of the EU, Oxford e.a., Hart 2012, 207-
215. Az Eurépai Emberi Jogi Birdsag ,,dinamikus interpretacidjarol” ld. Hans-Joachim Cremer, Regeln der
Konventionsinterpretation, in: Rainer Grote — Thilo Marauhn (szerk.), EMRK/GG. Konkordanzkommentar zum
europdischen und deutschen Grundrechtsschutz, Tiibingen, Mohr Siebeck 2006, 155-230. Az Eurdpai
Kozosségnek (EU) a brit birdi stilusra gyakorolt hatasarol a 1d. Jonathan E. Levitsky, The Europeanization of the
British Legal Style, American Journal of Comparative Law 42 (1994) 347-380. Ujabb normativ tanulmanyok
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amerikaihoz, mint a francidhoz, noha Németorszag igazan erds befolyassal bir egyes eurdpai
orszagokra. Kétségkiviil a legnagyobb hatast eurdpai alkotmanyjogi kulturardl van sz, mind
szellemi tartalmak, valamint a sajat elképzelések anyagi tdmogatdsa tekintetében.
Mindezidaig azonban — az aranyossagi teszt megjelenése kivételével, amelyet kozvetleniil az
ECJ és az ECHR terjesztett el, de Németorszagbol ered — a német stilus nem véltoztatott
jelentésebben a francia vagy a brit alkotmanyjogi érvelés stilusan. Ez a jelenség pedig az
Egyesiilt Allamokra is igaz, hiszen ott is kimutathat6 a kozvetett német hatas.*’

Az eurdpai orszagok alkotmanyjogi érvelési stilusa kozti kiilonbségeknek részben
torténeti és intézményi esetlegességek az okai, részben pedig kimondatlan elméleti
elofeltevések ¢€és az orszagok altaldnos mentalitsa,*® melyek koziil az utobbi aligha fog
egységesiilni a kozeljovében. Egyszoval jelenleg nincsen ,.europai” érvelési stilus az
alkotményjogban.49 A kérdés inkabb az, hogy sziikségiink van-e ilyen kozos stilusra
Européban, illetve hogy majd egyszer lesz-¢.

Az alkotméanyossag ¢és a jogbiztonsag egylittes célja érdekében a stilusoknak
kozeledniiik kellene, mindennek pedig egy kidolgozott alkotmanyjogi dogmatika alapjan
kellene torténnie. Ez a konyv ehhez szeretne hozzajarulni.

arrél, hogy hogyan kellene érvelnie az Eur6pai Birdésagnak és az Eurdpai Emberi Jogi Birdésagnak: Gerard
Conway, The Limits of Legal Reasoning of the European Court of Justice, Cambridge, Cambridge University
Press 2012; George Letsas, A Theory of Interpretation of the European Court of Human Rights, Oxford, Oxford
University Press 2007.

" Alec Stone Sweet — Jud Mathews, Proportionality balancing and global constitutionalism, Columbia Journal
of Transnational Law 47 (2008-2009) 72-164, tovabbi esetjogi és szakirodalmi hivatkozasokkal. A mérlegelés
amerikai és német fogalma kozti kiilonbségekrdl 1d. Jacco Bomhoff, Balancing Constitutional Rights. The
Origins and Meanings of Postwar Legal Discourse, Cambridge, Cambridge University Press 2013.

%8 Jakab (5. Ij.) 145-147.

“ Ellenkez6 kovetkeztetésre jut Moshe Cohen-Eliya — Iddo Porat, Proportionality and Constitutional Culture,
Cambridge, Cambridge University Press 2013. A szerzék azonban ,europain” csak németet értenek, ezért
egyébkent kivalo kdnyviikben figyelmen kiviil hagyjak a francia, olasz, stb. alkotmanyjogi érvelés stilusat.
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B. A javasolt szokészlet mint a kiilonb6z6 kihivasokra adott valaszok
torténeti mozaikja

A szavaknak idejiik van, vagy mdsképp: id6 van a szavakban,
a mi idénk, a haszndloké, a mi térténelmiink, mi magunk.*

Az alkotmanyjog szokészletének kulcselemeit (azaz az alkotmanyjogi kulcsfogalmakat, magat
az alkotmanyfogalmat is beleértve) a kiilonboz6 tarsadalmi kihivasokra adott torténeti
valaszokként kell tekinteniink (Id. fentebb az A.1.2.2. pontot).” E valaszok mogdtt tehat
nincsen atfogd torténeti keret, és a valaszok némelyike még csak nem is tudatos (azaz nem
mindegyiket szdntdk valasznak, csak éppen hasznavehetonek latszott egy kihivasra adott
valaszként). Inkabb a torténeti, tarsadalmi és politikai koriillmények sora valtotta ki e valaszok
felfedezését és alkalmazasat. E koriilmények némelyike még mindig fennall, mésok némileg
megvaltoztak; megint masok teljesen eltlintek, akar 1épésrdl 1épésre, szerves fejlodés utjan,
akar hirtelen, forradalmi modon.

Némelyik valaszt tudatosan dolgoztak ki, de bizonyos konkrét kihivasokra ad hoc
valaszok voltak, példaul a ,,Szuverenitas” vagy a ,,joguralom” (mégha egyes alkalmazoik ugy
gondoljak is, hogy 6roktél fogva léteztek). Masok, mint a ,,nemzet” vagy a ,,demokracia” csak
részben ilyenek, és tekintélyes mértékben a tarsadalmi dinamika termékei. Ez utdbbiak csak a
véletlennek kdszonhetik, hogy valaszként szolgdlhatnak bizonyos fontos tarsadalmi
kihivasokra (pl. az etnikai sokféleség kezelésére, vagy a lojalitas és Onkorrekcio biztositasara
egy politikai rendszeren beliil).

Hogy ezek pontosan miért és hogyan torténtek, azzal az egyes fejezetekben
foglalkozom. Azt is fontolora veszem, hogy az eredeti kivaltd koriilmények megvaltozasa
vagy az eredeti valaszok mellékhatasai nyoman hangsulyozni, Gjradefinialni, vagy hattérbe
szoritani kell-e inkabb az eredeti valaszokat kifejezé fogalmainkat. E fogalmak némelyikét
tovabbra is hasznalnunk kell tehat, de mas értelemben, mivel mas a tényszerli (tarsadalmi
vagy politikai) helyzet.®> Masok hasznalatdt a minimalisra kell korlatoznunk, vagy épp
ellenkezbleg: batrabban kell veliik élniink, ha valaszt akarunk adni a mai tarsadalmi
kihivasokra. A jogi jelentés és az egyes konkrét tarsadalmi kihivasok Osszekapcsolasanak
legjobb utja a fent mar targyalt objektiv teleologikus érvek alkalmazasa (A.111.3.1).

A kulcsfogalmak torténeti, tarsadalmi és politikai kornyezetének tisztdzasa azért is
elengedhetetlen, mert a jogaszok okfejtésiikben hajlamosak akkor is nyilvanvalé igazsagként
hivatkozni tarsadalmi tényekre (vagy csak kifejezett emlités nélkiil feltételezni azokat), ha
ezek megkérddjelezhetd szociologiai, pszichologiai vagy torténeti ismereteken alapulnak. Ha
az alkotmanyjog kulcsfogalmairdl beszéliink, egy tovabbi probléma is felmeriil: az érzelmi-
politikai vagy ideologiai preferenciak még a szokasosnal is nagyobb szerepet jatszanak (a
jogaszok pedig szeretik ezeket az ideologiai preferencidkat tisztan fogalmi jogi kérdésként
beallitani, hogy leplezz¢k az alkotményjogi érvelésiikre gyakorolt valos hatésukat).4

! Esterhazy Péter, A szavak csoddlatos életébdl, Budapest, Magvetd 2003, 14.

% Az eur6pai integracio alkotmanyjogi szokincsének hasonlé megkdzelitését 1d. Grainne de Burca, The Language
of Rights and European Integration, in: Jo Shaw — Gillian More (eds.), New Legal Dynamics of European Union,
Oxford, Clarendon 1995, 29-54, kiil. 40-43, ahol — meglehet6sen szkeptikusan — azzal magyarazza a ,jogok
nyelvének” hasznalatat az EU-jogban, hogy az eurdpai integracid legitimécios problémaira a moralis elem
erdsitésével probalnak valaszt adni.

¥ Az alkotmanyjogaszoknak mindig figyelembe kell venniiik (ha nem is tesznek rola kifejezett emlitést) a
tarsadalmi és politikai tényeket, 1d. Heinrich Triepel, Staatsrecht und Politik, Berlin, de Gruyter 1927, 20 és 37.

* Az alkotméanyjogi kulcsfogalmak absztrakt, értékeld, pszichologiailag és szociologiailag befolyésolt
(amennyiben a vita résztvevoi bizonyos fokig maguk is érintettek), véget nem érden vitatott, id6ével lassan
valtozo, tobbféleképp leirhatd és belsdleg is Osszetett természete, mely nem ad lehetdséget széles korben
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Némelyek szamara csalodast okozhatnak a kovetkezé fejezetek: nem fednek fel egy,
az alkotmanyjog alapfogalmai mogott meghtizodo, egységes moralis magyarazatot (vagy csak
nagyon kozvetetten, ha valaki a kihivas-valasz modellt — velem ellentétben — erkdlesi
jellegiinek fogja fel), hiszen nincsen ilyen egységes keret.” Alkotmanyjogi alapfogalmaink a
kiilonb6z6é kihivasokra adott valaszok torténeti mozaikjat alkotjak, és joggal. A nagy
tarsadalmi vivmanyok, mint amilyenek a modern alkotmanyos rendszerek is, mind az emberi
tudés szerves, hosszadalmas, probalgatason alapuld fejlédésének koszonhetok.°

A kiilonb6zo kihivasok megértése és a hozzajuk ill6 jogi szohasznalat felderitése
érdekében alkotmanyjogi Osszehasonlitdsokat is tenniink kell majd.” Ez azonban a
meghatarozasnak csak mellékes (vagy masodlagos) modszerét jelenti az imént leirt objektiv
teleologikus modszerhez képest. Az Osszehasonlitd alkotmanyjog itt is csak otlettarként
szolgal és alkalmat ad az objektiv teleologikus modszerrel kapott eredményeink ellendrzésére.

Miel6tt nekilatnék egyenként elemezni az alkotmanyjogi kulcsfogalmakat, a vizsgalt
témakat érdemes tablazatba foglalni a rendszeresebb attekinthet0ség kedvéért:

kulcsfogalom | rovid jogi | keletkezés | telosz: mi a fogalom célja, kutatasi eredmény (avagy
definicié ideje eredetileg melyik tarsadalmi | konkluzié): javasolt
kihivasra kivant valaszt hasznalat napjaink
biztositani? eurdpai alkotmanyjogi
diskurzusaban
szuverenitas | egy adott | 16-17. hogyan igazoljuk az hasznalatat ~ minimalizalni
teriileten beliili | szazad abszolutizmust a vallashaborik | kell, s a fogalmat gy kell
kizarolagos, lezarasa érdekében ujradefinialni, hogy az a
legfels6 kizarélagos legfels6 hatalom
hatalom puszta igényét jelentse
joguralom, az allami 17-18. hogyan keriilhetjik el az | a terrorizmus elleni habor
jogallam hatalom szazad abszolutizmust ¢és altalaban | nem igazolja a fogalom
onkényes véve az éallam végrehajtd | Ujradefinidlasat, ugyanolyan
hasznalatanak hatalmaval val6 visszaélést értelemben kellene

elfogadott definicidk alkotasara, talan a legjobban a ,,lényegénél fogva vitatott fogalom™ kifejezéssel irhato le, 1d.
WB Gallie, Essentially Contested Concepts, Proceedings of the Aristotelian Society, nr. 56 (1956) 167-198. A
jogaszok gyakran reflexido nélkiil rovidre zarjak az efféle vitakat, valamely jogi autoritasra — altalaban
alkotmanybirdsagi dontésekre (onkényesen kivalasztott, tomor téziseket idézve a hatarozatokbol) hivatkozva —,
de ez meglehetésen erétlen modszer, hiszen nem ad valaszt arra a kérdésre, hogy az e dontésekben szerepld jogi
meghatarozas hogyan viszonyul a tarsadalom altal megtapasztalt, valdédi szociologiai vagy politikai
kihivasokhoz. Ezt elkeriilendd, elébb igyekszem szocioldgiai, politikai és torténeti magyardzatot adni a
fogalmakra, és csak azt kovetGen teszek javaslatot jogi meghatarozasukra.

> Igen hasonlo allaspontot képvisel Peter Héberle, Staatslehre als Verfassungsgeschichte, Archiv des dffentlichen
Rechts 102 (1977) 284-297, 285: ,Magatdl értetédik, hogy (mar) nem latszik lehetségesnek, hogy az [...]
alkotmanyelméletet egyetlen kulcsfogalom alapjan fejtsitk ki vagy egyetlen [...] kérdésre redukaljuk, mint
példaul »integracido«, »dontés«, »alapnorma« vagy joglépcsd, allam/tarsadalom, szabadsag.” (sajat forditasom).
Az atfogo teleologikus keret (és kovetkezésképpen az egységes fogalmi magyarazat) elutasitdsa mindazonaltal
nem jelenti, hogy politikai elképzelések nélkiil is lehetne alkotmanyelméletet irni (1d. fent az 1.2.2. pontot). A
ketté kozt az a killonbség, hogy a politikai elképzelésre nem hivatkozunk kifejezetten az alkotmanyjogi
érvelésben, az pragmatikusabb (azaz nem akar mindorokké alkalmazhat6 lenni, inkabb a jelenhez kotédik), és
nem kell olyan fogalmi koherenciaval rendelkeznie, amilyet egy egységes teleologikus kerettél elvarnank.
Dolgozhatunk tébbféle kulcsfogalommal és azok teloszaival (és hivatkozhatunk is rajuk az alkotmanyjogi
érvelésben), de nem fognak egységes fogalmi rendszert alkotni — és ez nem is sziikséges. Es mégegy tisztazo
megjegyzés: e kulcsfogalmak teloszanak megallapitasa nem sokkal objektivebb és csak egy kissé kevésbé
politikai jellegii, mint a politikai elképzelés megvalasztasa; a tét azonban hatarozottan kisebb, minthogy a kérdés
maga kevésbé altalanos (Id. fenta 111.3.1.1. pontot).

® Az emberek korlatozott szellemi és erkélesi képességeirdl szolo klasszikus: Anthony Quinton, 4 tokéletlenség
politikaja [ford. Beck Andras] Budapest, Tanulmany 1995.

" Kivalo attkeintést ad az alapvetS alkotmanyjogi fogalmak europai Gsszehasonlitasaval kapcsolatos
problémakrol Diana Zacharias, Terminologie und Begrifflichkeit, in: Armin von Bogdandy e.a. (szerk.), lus
Publicum Europaeum, Il. kétet, Heidelberg, CF Miiller 2008, 843-891 (tovabbi hivatkozasokkal).
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tilalma hasznalni, ahogy eddig
alkotmany ember alkotta 18. szazad | hogyan  keriiljik el az | az EU alapité szerzddéseit,
dokumentum, (USA), 20. | abszolutizmust és a | (beleértve az EU Alapjogi
mely jogilag szazad torvényhoz6 hatalommal vald | Chartajat) is
korlatozza a (Europa) visszagélést (mésodlagos | alkotmanyoknak kellene
torvényhozot funkcio: a teljes politikai | tekinteni
kozosség szimbolikus
integracioja)
demokricia | azuralomalatt | 18.szazad | hogyan biztositsuk a lojalitast | a demokracia fogalmat olyan
allok és az és az dnkorrekciot értelemben kellene
uralom forrasa hasznalni, hogy
azonosak elszamoltathatobba tegye a
politikai hatalmat az EU-ban
(pl. az EU
parlamentarizalasan
keresztiil)
nemzet® egyenld tagok 18-19. hogyan kezeljiik az etnikai | az eurdpai népességre, mint
homogén szazad sokféleséget »europai nemzetre” kellene
politikai hivatkozni
kozossége

A nemzeti alkotméanyjogok néhany szokasos kulcsfogalma hianyzik a listdbol (pl. a
koztarsasag vagy a foderalizmus), mivel az EU néhany alkotményos kulturdja nyiltan
elutasitja 6ket. Néhany mas lehetséges alapfogalmat, melyet kiprobaltam és elvetettem, a C
részben helyeztem el (példdul az alapelvek mint a szabalyoktol logikailag
megkiilonboztetheté normak, vagy épp a Stufenbaulehre). Nem foglalkozom a legitimacioval
mint kiilonallo fogalommal sem, mivel vagy definidlhatjuk igen tagan (,,valami, ami érdemes
rd, hogy kovessiik™), amit azonban nehéz operacionalizalni az alkotmanyjogi érvelésben; vagy
pedig definidlhatjuk a fenti tdblazatban targyalt fogalmak kombinécidjaként (kiilondsen
,,demokracia” és ,,alkotmany”, 1d. a rajuk vonatkoz6 fejezetekben).

Persze ezek nélkil is Ossze lehetne allitani egy atfogobb, vagy legalabbis egy masik
listdit (pl. egy olyan, amely 0ndllo fogalmakként tartalmazza a szocialis jogokat, az
egyenldséget, az emberi méltdsagot, a vallasszabadsagot, a hatalommegosztast, stb.). Minden
ilyen lista az eurdpai tarsadalomtorténet egy sajatos narrativaja, alkotmanyos fogalmakkal
elmesélve. A valasztas ezek kozott a fogalmak kozott, ahogy fent leirtam, elkeriilhetetlentil
politikai jellegli (A.1.2.2.), személyes preferencidkat és érdekeket fejez ki. Mégis remélem,
hogy ugyanakkor lefedik a jelenlegi eurdpai alkotméanyelmélet minden nagyobb teriiletét;
valamint hogy még azok a témak is, melyeket nem targyalunk kifejezetten, jobban érthetdek a
vizsgalt tertileteken keresztiil.

A kovetkezd fejezetek alapvetd modszere az objektiv teleologikus modszer.
Megprobalom felderiteni az alapfogalmak mdogott allo célokat és e célok fényében elemezni
azokat a tarsadalmi kihivasokat, melyekre valaszul szolgéltak keletkezésiik idején. E célok
fényében ajanlasokat fogalmazok meg arra nézve, hogy hogyan (és milyen értelemben)
hasznaljuk ezeket a fogalmakat. E kulcsfogalmak némelyikét Kifejezetten emlitik az
alkotmanyok (igy az ilyen rendelkezések objektiv teleologikus értelmezésére is javaslatot
teszek, Id. fent az A.lIl.6. pontot), mig masokhoz csak csak konkrét alkotmanyos
rendelkezések €s az esetjog alapjan lehet absztarkcidkon keresztiil eljutni, de szintén az
objektiv teleologikus megfontolasok figyelembevételével (Id. fent az A.1V.2. pontot).

8 Az MTA doktori eljaras adta terjedelmi korlat miatt a jelen kéziratbol ennek a témanak a targyalasa kimaradt.
Lasd Andras Jakab, Defining the Borders of the Political Community: Constitutional Visions of the Nation
(April 24, 2012), http://ssrn.com/abstract=2045648.
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VI. Szuverenitas és eurdpai integracio

Tudom én, hogy a prerogativa a jog része, de a ,, szuverén hatalom” nem a parlamentbe ill§ sz6.*

E fejezet célja egyrészt az, hogy bemutatassa, az egyes eurdpai alkotmanyjogi rendszerek
miként szeliditették meg az eredetileg radikélis szuverenitdsfogalom belsd aspektusat
kiilonféle kompromisszumos fogalmi stratégiak segitségével.2 A szuverenitas kiils6 aspektusat
(ti. a nemzetkdzi jogi szuverenitdst) éré 0 kihivasok azonban ujabb kompromisszumokat
igényelnek. A fejezet ezt kovetden azt vizsgalja, hogy az eredetileg a belsé aspektusra
alkalmazott kompromisszumos stratégiak felhasznalhatok-e analég mddon a kiilsé aspektust
illetben az eurdpai integracido altal tdmasztott problémak kezelésére, valamint hogy
elképzelhetdk-e mas elméleti megoldasok.

Ahhoz, hogy megértsiik a szuverenitas tarsadalmi funkciojat, el0szor azokat az eredeti
kihivasokat kell megvizsgalnunk, amelyekre véalaszként megsziletett.> A fogalom a XVI-
XVIL szazadi Nyugat-Eurépabol szarmazik. A valldshaboriakkal jaré anarchikus iddszakok,
az éppen kialakuldban 1évo kapitalizmusnak a szabalyok kiszamithatosaga és a jogbiztonsag
iranti igénye, valamint az egyeduralkodok abszolutisztikus torekvéseivel kapcsolatos
konfliktusok mind-mind olyan 0j doktrinat igényeltek, mely egyértelmii és hatarozott
megoldast kinadl az 4llamon beliilli hatalmi viszonyok kérdésére. A szekularizacio
kovetkeztében ez az uj doktrina azonban mar nem lehetett teologiai jellegii.® Ugyancsak a
szekularizacié kovetkezménye volt, hogy a monarchia korabbi isteni legitimacidja tobbé nem
volt elfogadhat6. Ezért a korszaknak egy 0j kérdéssel kellett szembenéznie: ,,Miért kell(ene)
az embereknek kovetnilik az uralkodé altal alkotott jogot?”. Az 1) vélasz pedig igy hangzott:
.Mert az uralkodé a szuverén”.” Ezaltal Istent és az isteni természetjogot felvaltotta a
szuverenitds szekularizalt elmélete.’ Minthogy egyértelmli megoldasra volt sziikség, az
(uralkodoéi) szuverenitast — abban a formaban, ahogy azt Jean Bodin, a fogalom atyja, Hat
konyv a koéztarsasdagrol (1576) cimii miivében, majd a késébbiekben Thomas Hobbes a
Leviathanban (1651) kifejezetten, Samuel von Pufendorf pedig De jure naturae et gentium
(1672) cimii kdnyvében implicit modon leirta — ,,mindent vagy semmit” alapon fogtak fel,
azaz vagy korlatlanként vagy nemlétezéként. E tan szerint tehat egy adott teriileti egységen

! Edward Coke, Speech on 17.05.1628, in: TC Hansard (szerk.), The Parliamentary History of England, from the
Earliest Period to the Year 1803, 2. kétet, London, Hansard 1807, 357.

2 A fejezet egy korabbi verzidja elnyerte a (legjobb eldadasnak jard) George Kassimatis Dijat az International
Association of Constitutional Law altal (négyévente) rendezett VIIth World Congress of Constitutional Law
(Athén, 2007. janius 11-15.) alkalmaval. Eredeti valtozatban megjelent ,,Neutralizing the Sovereignty Question.
Compromise Strategies in Constitutional Argumentations about the Concept of Sovereignty before European
Integration and since” cimen: European Constitutional Law Review 2 (2006) 375-397; magyar forditasban
megjelent ,,A szuverenitas fogalmanak megszeliditése — érvelési variaciok az eurdpai integracié egy allando
problémajara” cimen: Paksy Maté (szerk.), Eurdpai jog és jogfilozdfia, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2008,
245-266. Ertékes megjegyzéseikért és tartalmas biralatukért koszonettel tartozom a Kragujevaci Egyetemen
(Szerbia) 2005. februar 24-én rendezett Zlatibor Winter School, a heidelbergi Max Planck Institute for
Comparative Public Law and International Law 2005. julius 6-an rendezett kutatdszeminariuma, és az Aberdeeni
Egyetemen 2006. februar 15-én rendezett Interdisciplinary Symposium résztvevéinek, tovabba Armin von
Bogdandynak, Iréne Couzigounak, Luc Heuschlingnek, Niels Petersennek, Sonnevend Palnak, Takacs Péternek,
Akos Tothnak, Neil Walkernek és Lorenzo Zuccanak.

% A souverain kifejezés mar a 16. szazad el6tt is ismert volt, de pusztan ,,felsébb” jelentésben, 1d. Werner Conze
e.a., Staat und Souverinitit, in: Otto Brunner e.a. (szerk.), Geschichtliche Grundbegriffe, 6. két., Stuttgart, Klett-
Cotta [1990] 2004, 1154, kiil. 99-100.

* A szekularizacid problémajara a demokraciarél szolo fejezetben még visszatériink, 1d. aldbb a B.IX.1.1. pontot.
> A fogalom hasznalatarol a 16-17. szézadi vallashaboruk idején 1d. Michel Foucault, ,Society Must Be
Defended . Lectures at the Collége de France 1975-1976, New York, Picador 2003, 34-35.

® A jogi fogalmak teologiai eredetérdl Id. Carl Schmitt, Politikai teolégia [ford. Paczolay Péter], Budapest,
ELTE AJK 1992, 19-27.
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beliil csak egyetlen végsé és korlatlan dontési kozpont létezhet, ezt pedig nem lehet
megkérddjelezni sem beliilrdl (belsé aspektus) sem pedig kiviilrdl (kiilsé aspektus).

A kovetkezd évszdzadokban a fogalom koriili vitdk arrdl folytak, hogy miként lehet az
igy szabadjara engedett szuverenitasfogalmat megszeliditeni: a fogalmat, amely a
vallashaboruk idején sziikséges volt a béke és a rend helyreéllitasdhoz, de az 10j politikai
kontextusban maga valt a békét és a szabadsagot fenyegetd legnagyobb veszélyek egyikévé.
Ha ugyanis létezik egy ilyen korlatlan hataskor, akkor azt mindenképpen birtokolni kell,
kiilonben az ellenség fogja megszerezni ¢és elleniink felhasznalni. Bodin, Hobbes és Pufendorf
feltalalta a csodafegyvert, a kovetkezd szdzadokban pedig filozéfusok, politikusok és
jogaszok egész sora dolgozott azon, hogy valahova elrejtsék, nehogy valakinek baja essék.

1. A bels6 szuverenitas megszeliditése: kompromisszumos stratégiak a nemzeti
alkotmanyjogokban

A kérdés, hogy ki rendelkezik ezzel a korlatlan szuverenitassal, véres konfliktusok és
polgarhdbortik kialakuldsaval fenyegetett, tobb eurdpai orszagban pedig el is vezetett
azokhoz. Angliaban eme hosszu kiizdelem jelentds epizddja volt az 1642 és 1648 kdzott zajlo
polgarhabora.” A megoldast végiil a , King-in-Parliament” (jelenleg: ,,Queen-in-Parliament’)
kompromisszumos formul4jaban talaltdk meg a dics6séges forradalom idején (1688—1689).2
Ahogyan Blackstone megfogalmazta, ,,[v]alamennyi allamban 1étezik egy abszolut, legfébb
hatalom, amely a torvényhozas jogat birtokolja, és amely a mi orszagunk alkotmanya szerint
hatalommal ruhazza fel a Kiralyt, a Lordokat és a Kozrendiieket™.? A szuverenitast (amely az
angol felfogas szerint a legfobb j0§alk0t(’)i hatalmat jelenti) az 6si ellenségek (a Kiraly és a
Parlament) k6z6s gondjara biztak.'” Ezt a megosztds stratégidjanak nevezhetjiik. A , King-in-
Parliament” minden korlatozas nélkiil alkothat, modosithat és visszavonhat barmely torvényt,
mivel itt nem létezik a kontinentalis értelemben vett alkotmédny. Ezen doktrina tehat a
szuverenitast tovabbra is oszthatatlanként és korlatlanként fogja fel,™ tobbé azonban mar nem
egyetlen személynek tulajdonitja.

" Hans G. Petersmann, Die Souverdnitit des Britischen Parlaments in den Europdiischen Gemeinschaften,
Baden-Baden, Nomos 1972, 233-239.

® A ,Parlament szuverenitasa” (Parliamentary Sovereignty) kifejezés nem egészen pontos, minthogy a legfobb
torvényhozoi hatalom birtokosa nem a Parlament, hanem a ,Kirdly a Parlementben” (King-in-Parliament)
(kiralyi egyetértése révén), ld. Theo Langheid, Souverdnitit und Verfassungsstaat. The Sovereignty of
Parliament, K6ln, Koln Diss. 1984, 328-329 — jollehet az utobbi harom évszazadban az uralkodd nem tagadta
meg a kirdlyi jovahagyast egyetlen torvénytervezettél sem, 1d. Christopher Hollis, Parliament and its
Sovereignty, London e.a., Hollis & Carter 1973, 171. Ha a parlamentet harom részb6l allénak tekintjitk (az
uralkodd, az alsohaz és a Lordok Haza egyiitt), akkor a ,,Parliamentary Sovereignty” kifejezés elfogadhato, 1d.
H.T. Dickinson — Michael Lynch, Introduction, in: H.T. Dickinson — Michael Lynch (szerk.), The Challenge to
Westminster. Sovereignty, Devolution and Independence, East Linton, Tuckwell 2000, 1-11, 1.

° William Blackstone, An analysis of the laws of England, Oxford, Clarendon Press ®1771, 3. Ezt a jogi kérdést
(,jogi szuverenitas”) nem szabad Osszekeverniink azzal a kérdéssel, hogy altaliban mely szerv vagy testiilet
akarata érvényesiil a politikai gyakorlatban (,,politikai szuverenitas”, mely Anglidban 4ltalaban az als6haz vagy
végs6 soron inkabb a valasztopolgarok kezében van), 1d. Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the
Law of the Constitution, London & New York, Macmillan '°1959, 73-74.

10 A King-in-Parliament” altali torvényhozas gondolata Ssszefér azzal az elképzeléssel, hogy a jogalkotas
hatalma az uralkodoé, aki ugy dont, hogy ezt a jogat csakis alattvaloi beleegyezésével gyakorolja, valamint azzal
is, hogy az autoritas a k6zosség egészét illeti meg, 1d. Jeffrey Goldsworthy, The Development of Parliamentary
Sovereignty, in: H.T. Dickinson — Michael Lynch (8. 1j.) 12 és 14.

V. Sir Edward Coke habozésat, hogy egy térvényt semmismek nyilvanitson a Doctor Bonham iigyben (1610,
77 Eng. Rep. 638), Jeffrey Goldsworthy, The Sovereignty of Parliament, Oxford, Clarendon Press 1999, 111-
112 és 122-123.
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Franciaorszagban Bodin uralkodoéi szuverenitasrdl alkotott elmélete a Rousseau altal
képviselt népszuverenitds (souveraineté populaire) 0j kihivasaval keriilt szembe.’? Ez a
megvalaszolatlan kérdés, hogy vajon az uralkod6 vagy a nép-e a szuverén, hozzajarult (egyéb
tényezok mellett) a francia forradalom kitéréséhez (1789). Rousseau szuverenitas-elméletének
szerkezete szamos ponton nagyon hasonlit Bodin felfogasara — azt leszamitva, hogy Rousseau
a szuverenitast az altalanos akarat (volonté générale) gyakorlasaként fogta fel, nem pedig az
uralkod6 akaratdnak megvaldsitasaként. A szuverenitds azonban tovabbra is oszthatatlan
maradt, csak éppen mas birtokolta: a nép.

A konfliktust azonban, az angol megoldassal ellentétben, nem az uralkodd és a nép
kozos felligyeletére bizassal oldottdk meg, hanem 1ugy, hogy egy olyan elvont spiritualis
alanyt teremtettek, amely képes ezt a veszélyes fegyvert kézben tartani: a nemzetet.® A
nemzeti szuverenitas (souveraineté nationale) gondolata 1789-ben, a francia forradalom
idején sziiletett meg.'* Ennek az igen elvont fogalomnak a kidolgozasa kompromisszumos
kisérlet volt a népszuverenitas és az uralkodd szuverenitasa kozott annak érdekében, (1) hogy
elkeriilje az A4ltalanos valasztéjog deklardldsat (ami egyébként a népszuverenitasbol
kovetkezne), (2) hogy elkertilje az uralkoddi abszolutizmust, valamint (3) hogy egyszersmind
megeldzze az allam terlileti megosztasat azaltal, hogy oszthatatlansagat — a szuverenitas
oszthatatlansagan keresztiil — tovébbra is hangsulyozza.™ Sieyes, e fogalom sziildatyja mind
az Emberi és Polgari Jogok Nyilatkozatinak (1789) megfogalmazasdban, mind az
alkotmanyos monarchia Alkotmanyanak megszovegezésében (1791) részt vett, és gondolatat
mindkét esetben elfogadtak.’® Mivel a nemzet nem egyszeriien az allampolgarok puszta
szamszerll Osszessége, hanem inkabb egy spiritudlis entitds, e felfogasban sziikségszeriien
benne rejlett a képviselet elve, ellentétben a kozvetlen demokraciat feltételezo
népszuverenitassal. Ezt a megoldast misztifikacios stratégianak nevezhetjik.

A mai francia alkotmanyos doktrina azonban egy tovabbi kompromisszumot kovetden
alakult ki: a nemzeti szuverenitds kompromisszumon alapul6 formuldja és a népszuverenités
kozotti  Gjabb kompromisszum alapjan.’’ A tiszta népszuverenitist a népszavazas
intézményével 1. és III. Napoleon idejében tortént gyakori visszaélések kompromittaltak, mig
a tiszta nemzeti szuverenitast legitimaciés szempontbdl éreztek elégtelennek. =
,.kompromisszumok kompromisszuma” az Otddik Koztarsasag Alkotmanyanak 3. cikkében
talalhato, a kovetkez6 forméban: ,,A nemzeti szuverenitds a népet illeti...”* E felfogas

12 Jean-Jacques Rousseau, A4 tdrsadalmi szerzédésrdl, avagy a politikai jog elvei [1762, ford. Kis Janos, szerk.
Ludassy Maria], Budapest, Pannonklett 1997.

B V6. Michel Troper, La théorie du droit, le droit, I’Etat, Paris, Presses Universitaires de France 2001, 302: ,la
nation est distincte du peuple réel; c¢’est une entité abstraite” (,,a nemzet nem azonos a valodi néppel, hanem egy
absztrakt entitas”).

Y Emmanuel-Joseph Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Etat? (1789; angol nyelven: Emmanuel-Joseph Sieyés,
Political Writings [szerk. Michael Sonenscher], Indianapolis, Hackett 2003, 92-162).

> A népszuverenitas fogalmanak eredetérél 1d. Guillaume Bacot, Carré de Malberg et I'origine de la distinction
entre souveraineté du peuple et souveraineté nationale, Paris, Edition du CNRS 1985.

16 Az Emberi és Polgari Jogok Nyilatkozatanak 3. cikke: ,,Minden szuverenitas forrasa 1ényegét tekintve a nép.
Egyetlen testiilet vagy személy sem gyakorolhat olyan hatalmat, mely nem kifejezetten a népt6l szarmazik.” Az
1791. szeptember 3-ikai, els6 irott francia alkotmany III. cim 1. és 2. cikke: ,,(1) A szuverenitas egységes és
oszthatatlan, elidegenithetetlen és megsemmisithetetlen. A nemzetet illeti, €s sem a nép egy része vagy egy
személy nem formalhat jogot gyakorlasara. (2) A nemzet, mely minden hatalom forrasa, csak meghatalmazas
révén gyakorolhatja azokat.”

17 Jacques Ziller, Sovereignty in France: Getting Rid of the Mal de Bodin, in: Neil Walker (szerk.), Sovereignty
in Transition, Oxford, Hart 2003, 261-277.

18 Elorence Chaltiel, La souveraineté de I’Etat et I’Union européenne, l’exemple frangais, Paris, LGDJ 2000, 64-
65. A francia souveraineté de I’Etat kifejezés megfelel a kiils6 aspektusnak, a belsével (souveraineté dans I'Etat)
szembeallitva, 1d. Jean Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Montchrestien *22008, 60—
61.

9 Ugyanez a formula mér az 1946-os (Negyedik Koztarsasag) alkotmény 3. cikkében is szerepelt.
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egyesiti a képviseleti elven alapuld nemzeti szuverenitast és a kozvetlen demokracia elvén
nyugvo, koztarsasagi népszuverenitast. Ez a megkozelités egyszerre tette lehetoveé egyrészrol
a teriilet oszthatatlansdganak, a szuverenitas elidegenithetetlenségének, a parlament vagy
allamfo altali képviseletnek (nemzeti szuverenitas), masrészrol pedig az altalanos szavazati
jognak, a népszavazasnak és a koztarsasagi allamformanak (népszuverenitas) az elfogadasat.

Tovébbra is fennallt az a kérdés, hogy van-e korlatja ennek a szuverenitasnak. A
szuverenitas megszeliditése gy tortént, hogy az Alkotmanytanacs (Conseil constitutionnel)
1985-0s Uj-Kaled()niérél sz0ld dontése elismerte a szuverenitas korlatozott voltat: ,,Az
egyszer mar megszavazott torvény... az altalanos akarat kifejezése, ennek azonban
tiszteletben kell tartania az alkotmainy’c.”20 A kontinentalis Europa alkotmanyos
hagyomanyanak egyik kozponti gondolata, hogy a szuverén szornyeteget az alkotmany
segitségével lancoljak meg. A szuverenitds tehat csak egy sajatos (alkotmanyos) méddon
hasznélhat6 fel.”* E felfogast a leldncoldsi stratégianak nevezhetjiik. A korlatlan szuverenitas
azaltal valt korlatozottd, hogy ujradefinialtuk.

A XIX. szazadi Németorszag egy masik utat valasztott. A szuverenitdst nem egy
spiritualis entitasra ruhaztak at, amint az a francia ,,nemzet” esetében tortént, hanem inkabb
egy elvont, jogi személyiséggel rendelkezd intézményre; nevezetesen az allamra
(Staatssouverdnitdt).” Hegel ota ezt a fogalmat hasznaltdk arra, hogy semlegesitse az
uralkoddi szuverenitds és a népszuverenitas kozotti konfliktust.”® Mind az uralkodd, mind a
nép puszta allami szervvé valt?* Ezt az intézményesito stratégianak ne:ve:zhetjiik.25 A
szuverenitas fogalma semlegesitodott, senki sem tudta azt operacionalizalni az allamon beliili
konfliktusok wulfima ratidjaként, azaz nem tudtadk konkrét esetekben felhasznalni.?® A
csodafegyvert igy néhany évtizedre elrejtették — amig a weimari alkotmany a nép kezébe nem
adta.?’ FErre a hires (vagy hirhedt) alkotmanyelméleti szerzd, Carl Schmitt reagalt,
megallapitva, hogy ,,szuverén az, aki a kivételes allapotrol dont”, azaz a birodalmi elndk

%0 85197 DC hatérozat, 1985. augusztus 23., 1d. Ziller (17. 1j.) 268.

2! Maradt azonban néhany ritka kivétel: az Alkotmanytanacs elutasitotta az alkotmany (akar a parlament, akar
népszavazas altal torténd) modositasanak barmiféle kontrolljat, 1d. a 2003-469 DC hatarozatot, 2003. marcius
26., valamint a népszavazassal jovahagyott torvényekét is, 1d. a 92-313 DC hatarozatot, 1992. szeptember 23.
(Maastricht 111). Egyszeriien fogalmazva: egy ,,loi votée” csak akkor kell, hogy megfeleljen az alkotmanynak, ha
nem (a parlament vagy népszavazas altali) alkotmanymodositasrol van sz6 és ha csak a parlament szavazta meg
(azaz nem volt népszavazas).

22 Michael Stolleis, Public Law in Germany 1800-1914, Oxford, Berghahn Books 2001, 343-347.

2 Hermann Heller, Die Souverdnitit, Berlin — Leipzig, de Gruyter 1927, 59, 70-71.

* Helmut Quaritsch, Staat und Souverdnitdt, Frankfurt aM, Athenaeum 1970, 471-505.

% Ez a fogalmi megoldés vezetett a német jogtudomany mai helyzetéhez, melyben a szuverenitas kérdése nem
nagyon meriil fel, hanem inkabb az ,allamisag” jelenik meg kozponti fogalomként, 1d. pl. Peter Badura,
Staatsrecht, Miinchen, CH Beck °2012, 1-9; Theodor Maunz — Reinhold Zippelius, Deutsches Staatsrecht,
Miinchen, CH Beck *°1998, 1-3; Hartmut Maurer, Staatsrecht I., Miinchen, CH Beck °2010, 1-6.

% A francia »altalanos akarat” helyett a német doktrina inkabb az ,allami akarat” fogalmaval utalt a
torvényhozasi folyamat kiindulopontjara (Staatswillenspositivismus). Hogy az allamnak miért van térvényhozoi
legitimitasa, azt sajatos modon, az ,allamcélok tanaval” (Staatszwecklehre) valaszoltak meg, aza egy olyan
doktrinaval, mely megmondja, hogy az allamnak miért és mihez van immanens joga a k6zj6 egyes aspektusainak
megvalositasa végett. A népszuverenitds fogalmanak megjelenésével a Staatszwecklehre idejétmultta és
haszontalanna valt (1d. Christoph Méllers, Staat als Argument, Tiibingen, Mohr Siebeck %2011, 192-198), de az
allamkozponta fogalmi keret (az Allgemeine Staatslehre, vagyis ,.altalanos éallamtan” jellegzetesen német
miifajaban is, 1d. pl. Karl Doehring, Allgemeine Staatslehre, Heidelberg, CF Miiller *2004) tovébbra is nagy
befolyassal van a német alkotmanyjogi doktrindra, 1d. kiil. Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: Josef Isensee
— Paul Kirchhof (szerk.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Il: Verfassungsstaat,
Heidelberg, Miiller 2004, 3-106. A legtdbb alkotméanyjogi tankényv cime tovabbra is ,.allamjog” (Staatsrecht),
Id. pl. Ekkehart Stein — Gétz Frank, Staatsrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck *'2010; Ulrich Battis — Christoph
Gusy, Einfiihrung in das Staatsrecht, Berlin, de Gruyter 2011; Dieter Schmalz, Staatsrecht, Baden-Baden,
Nomos *2000.

?71. cikk (2) bek.: ,,Az allamhatalom a népt6l ered.”
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(Reichsprisident) (az akkor érvényes weimari koztarsasagi Alkotméany 48. cikke alapjan).”®
fgy a szuverenitast ismét egy személynek tulajdonitottdk és egészen 1945-ig, a masodik
vilaghabor végéig egy személy is rendelkezett vele. Az ij német alaptdrvény 1949-ben
komoly korlatokkal ugyan (mivel altalanossagban tiltotta — ¢&s tiltja maig i1s — a
népszavazast),”’ de (ujra) torvénybe iktatta a weimari alkotmany népszuverenitasrol
rendelkez6 klauzulajat (Grundgesetz 20. cikk II: ,,Minden hatalom a népt6l ered”). A
népszuverenitas fogalma ilyen mdodon absztrakt (és kitliresedett) formulava valt, amely csupan
megtiltottdk neki, hogy kozvetleniil hasznalja azt. A csodafegyvert egy jol (a Szdvetségi
Alkotmanybirdsag altal) 6rzott szétbe rejtették, hogy a tulajdonos ne veszélyeztethesse se
magat, se masokat azzal, hogy hasznalja.®® Csak a kivalasztott (megvélasztott) megbizott, a
parlament, hasznalhatja azt, €s ezt is csak a Szovetségi Alkotmanybirdsag feliigyelete mellett

Egyesek azonban attdl féltek, hogy a tulajdonos egy nap majd visszakéri jol 6rzott
tulajdonat a bankbol, és ebben senki sem fogja tudni 6t megakadalyozni. Ezért a legjobb
megoldasnak a kisajatitas tiint, mivel igy orokre biztositani lehetne az alkotmanyos értékeket.
De kié legyen akkor a kincs? A vélasz a kisajatitds céljabol kovetkezett: ha meg akarjuk
védeni az alkotmanyt, akkor magara az alkotmanyra kell atruhdzni a szuverenitast. Ennek
kovetkezményeként megsziiletett a legelvontabb, legiiresebb ¢és leginkabb kontraintuitiv
formula: az ,,alkotmany szuverenitasa”.*! Az alkotmany mar nem a lanc, amely megkoti a
szuverént, hanem dnmaga valt szuverénné, igy a szuverént sajat lancaival helyettesitettiik. Ezt
a megoldast nevezhetjiik a helyettesitési stratégianak.

A németesen tulkomplikdlt formuldk helyett az osztrdk alkotmanyjogi doktrina
egyszerien megszabadult ettdl a fogalomtdl. Ez azért volt lehetséges, mert az osztrdk
alkotmany (ellentétben példaul a franciaval) egyaltalan nem emliti a szuverenitast. Ez a
megkozelités Hans Kelsen, az Ausztridban mind a mai napig jelentds befolydssal rendelkezd
osztrak alkotmany- és nemzetkdzi jogdsz munkassadgara vezethetd vissza, aki egyébként
egyike volt az 1920. évi szovetségi alkotmany (B-VG) megszovegezdinek. Kelsen Tiszta
Jogtanaban (Reine Rechtslehre, 1934) egy szocioldgiai, politikai és moralis elemektél mentes
(ezért tiszta”) jogelméletet probalt kidolgozni, valamint a szuverenitds hagyomanyos
elméletével is felvette a harcot. Kordbbi irdsaiban is eltokélten kritizalta a szuverenitas
hagyomanyos felfogdsat, amelyet a jogi és szociologiai érvek zavaros keverékének tartott,
azaz a tényekbdl a jogra valo kovetkeztetésnek (azzal a tipikus érvvel, hogy a hatékony
hatalombdl kovetkezik a parancsolds joga).32 Kelsen tgy érvelt, hogy amennyiben nem
keverjiik a kétféle érvelést, akkor a szuverenitasnak két lehetséges értelmezése marad. A

28 Schmitt (6. 1j.) 5.

2 Az egyetlen kivétel a két tartomany kozti j hatarokrol sz616 népszavazas a Grundgesetz 29. cikke alapjan.

%0 A szuverenitas ezek szerint hasonlé a Gyiirik ura Egy Gylirlijéhez: tulsagosan veszélyes ahhoz, hogy barki
hasznalja, misztifikalja és megrontja azt, aki hordozza. Nincs nala erdsebb erkolcsi tartas, nincs neki ellenallni
képes akarat, még a legderekabbakat is rettenctes tettekre készteti. Nem az birtokolja, aki viseli, hanem 6
birtokolja visel6jét. Viseldje szereti, ,,.Dragasdgomnak™ nevezi, nem élhet nélkiile: még az életénél is fontosabb
lesz szamara.

31 peter Hiberle, Verfassung als dffentlicher Prozef, Berlin, Duncker & Humblot 1978, 368, 395. Hasonlo
korabbi nézetek: Hugo Krabbe, Lehre der Rechtssouverdnitdt, Groningen, Wolters 1906, 97, és a német Hugo
Preuf3, Gemeinde, Staat und Reich, Berlin, Springer 1889, 135.

%2 A magyar jogfilozofus, Felix Somlé, Juristische Grundlehre, Leipzig, Meiner 1917, 93, 97-98, 102 tényeken
alapulé szuverenitasfogalmanak biralatat 1d. Hans Kelsen, Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des
Vélkerrechts. Beitrag zu einer reinen Rechtslehre, Tiibingen, Mohr 1920, 31. Soml6 elméletének inspiracioja
Austin szuverenitaselmélete volt: The Province of Jurisprudence Determined, London, John Murray 1832, Id.
Somlo, ibid., 32-37, 200-204, 248-291, és 353-359. Magyarul Kelsen érveléséhez 1d. Hans Kelsen, A
szuverenitas fogalméanak valtozasa [ford. Rimler Janos — Faluhelyi Ferenc], in: Takéacs Péter (szerk.), Allamtan.
Irdsok a XX. szdzadi dltalénos dllamtudomdny kérébdl, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2003, 603-614.
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szuverenitast eldszor is meghatarozhatjuk ténybeli (szocioldgiai) szuverenitasként. Ekkor
azonban szembe kell néznilink azzal a ténnyel, hogy teljes fiiggetlenség tényszeriien nem
1étezik.*® Ennek alternativajaként, ha a szuverenitast jogi szempontbél kivanjuk meghatarozni,
akkor két tovabbi megoldas meriilhet fel. A szuverenitas felfoghat6 gy is, mint az allami
hataskorok egy listdja, amely lista azonban onkényes és igazolhatatlan,* vagy pedig a
szuverenitast pusztan a jogrend egy jellemzdjének tekinthetjiik. Kelsen az utébbi allaspont
mellett szallt sikra. Allaspontja szerint a szuverenitas a jogrend egy vonasa, nevezetesen ,,le
nem vezethet3” volta.*® Szerinte tehét a ,,szuverenités” egy normarendszer jellemzdje. Ezért,
elfogadva Kelsen elméletének tovabbi tételeit, a monizmust és a nemzetkdzi jogrend
primatusanak gondolatat, az allam (amely e felfogasban azonos a jogrenddel) nem lehet
szuverén, mivel a nemzetkdzi jogbol vezetjiik le.*® Kizarolag a nemzetkdzi jog szuverén. Az
elébbi bonyolult megfontolasok eredményeként a ,,szuverenitds” kifejezést szamiizték az
alkotméanyjog teriiletérél.” Az ehhez kapcsolodd problémakat e fogalom nélkiil oldjak meg,
példaul ,népszuverenitas” helyett ,,demokraciarol”, ,fiiggetlenség” helyett ,,Ausztria
nemzetk6zi jogi helyzetérél”, a ,,szuverenitds védelmezése” helyett pedig ,,a szdvetségi
alkotmany alapveté elveinek fenntartasarol” beszélnek. Ausztria nem a bonyolult
kompromisszumos formuldk 0tjat valasztotta, hanem inkabb egészében kizarta a szuverenités
fogalmat az érvelésekbdl. A csodafegyvert nem elrejtették, hanem megsemmisitették. Ezt
nevezhetjiik leszerelési stratégianak.®

Magyarorszagon a szuverenitds hosszii ideig nem meriilt fel alkotmanyjogi
problémaként. A magyar alkotmanyelmélet a 16. szdzad elején megfogalmazott ,,Szent
Korona-tan” vakcingjaval oltotta be magat a szuverenitissal szemben.** Ez a kozépkori
organikus 4llamelméletek és a koronatanok sajatos keveréke volt.*° E felfogas szerint a kiraly
¢s a rendek a Korona ,,tagjai”, és maga a kirdly nem rendelkezik hatalommal, hanem csak a
Szent Korona (tehat a targy, amely ma a budapesti Parlamentben 14that6 kiallitva), amellyel
megkoronaztak. " A kiralysag teriilete a Szent Korona tulajdona, a kiraly pedig csak
megbizott, aki a hatalmat a korona nevében gyakorolja. Ebben a formaban a fogalom mar egy
kompromisszum volt a rendek és a kirdly kozott. E misztikus elmélet a demokratizalast is

* Kelsen (32.1j.) 7.

% Hans Kelsen, Der Wandel des Souveranititsbegriffes, Studi filosofico-giuridici dedicati a Giorgio del Vecchio,
II. kot., Modena, Societa Tipografico Modenese 1931, 1-11, 8-9.

% Kelsen (32. 1j.) 10.

% Ibid., 13; Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer 1925, 103; Hans Kelsen, Les rapports de
systéme entre le droit interne et le droit international public, Recueil des Cours 1926, 231-329, 251, 256.

¥ Késébb azonban Kelsennél megjelenik a szuverenitds kozvetlen nemzetkdzi jogi érvényességként vald
felfogasa (Hans Kelsen, The Principle of Sovereign Equality of States as a Basis for International Organization,
Yale Law Journal 53 (1944) 207-220, 208). Ez tehat annyit jelent, hogy egy jogrend akkor szuverén, ha
érvényessége kozvetleniil a nemzetkozi jogbol kdvetkezik. Ebben ez értelemben az allam joggal nevezhetd
szuverénnek — szemben a szdvetségi allam szuverenitassal nem rendelkez6 (tag)allamaival. Ekkoriban azonban
Kelsen mar az Egyesiilt Allamokban élt, és e gondolatai mar nem valtak az osztrak alkotmanyjog-tudomany
részéve.

% Kelsen szaméara a ,lefegyverzés” alapjat nem politikai, hanem inkabb ismeretelméleti megfontolasok
jelentették, 1d. Jakab Andras, Ismeretelmélet és politika Kelsen nemzetk6zi jogi tanaiban, in: Cs. Kiss Lajos
(szerk.): Hans Kelsen jogtudomdnya. Tanulmdnyok Hans Kelsenrdl, Budapest, Gondolat — MTA JTI — ELTE
AJK 2007, 555-571. Ez viszont a mi szempontunkbél irrelevans, mivel minket most a fogalom gyakorlati
politikai szerepe érdekel. Masszoval: Kelsen az (osztrak) csodafegyvert technikai és nem politikai alapon
semmisitette meg. A politikai kdvetkezmények azonban ugyanazok: a fogalom semlegesitése megtortént.

% Stephanus Werbéczy, Opus Tripartitum juris consuetudinarii inclyti regni Hungariae, Bécs, 1517.

“ Andras Gergely — Gabor Mathé (szerk.), The Hungarian State. Thousand Years in Europe, Budapest, Korona
2000, 24-28.

L A korona azért szent, mert Szent Istvan (1000-38), az els6 — a magyarokat keresztény hitre térité — magyar
kiraly koronaja. A korona ilyenforman az isteni legitimaciot testesiti meg, melynek gondolata (a polgari és
politikai élet szekularizacidja ellenére) egészen a masodik vilaghabora végéig fennmaradt. A szuverenitas
szekularis doktrinaja ezzel nem mérhet6 6ssze.
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megengedte, amennyiben végsdé soron nem csak a rendek, hanem valamennyi allampolgar a
»Szent Korona tagja” lett.”* E kompromisszumos stratégia hasonlit a nemzeti szuverenitas
fogalmén alapul6 francia misztifikalo stratégiara; a konfliktusokat fogalmilag kizarja, hogy a
rivalis felek egy misztikus entitasban egyesiilnek.

A masodik vildghabora végén a kirdlysag elbukott és az ujonnan Ilétrejott
népkoztarsasaggal megjelent Magyarorszagon a ,,dolgozé nép” szuverenitasa. A szocializmus
évtizedei alatt nem volt sziikség alkotmanyos kompromisszumra, mivel a diktatarak altalaban
nem szivesen ismerik el a kompromisszumokat (még ha olykor meg is kotik azokat), az
Alkotmany pedig egyébként is csak latszatalkotmany volt. Csak a jogéllami dtmenet toltotte
meg tartalommal a népszuverenitast, lehetévé téve a népszavazast és a szabad vélasztasokat.*®
Ugy tiint azonban, hogy ez a hataskor magat az alkotmanyos rendszert veszélyezteti, amikor
1999-ben egy parlamenten kiviili csoport népszavazast kezdeményezett az Alkotmany
modositasarél. Amikor az Alkotmanybirosag tagjai meghuztak a vészféket, és — kifejezett
alkotmanyos alap nélkiil — egyhangutlag alkotmanyellenesnek nyilvanitottak minden olyan
népszavazasi kezdeményezést, amely az Alkotmany megvaltoztatasara irdnyul, annak alapjan,
hogy a népszavazas az Orszaggyiilés mellett csupan szubszidiarius forméja a hatalom
gyakorlasanak, bizonyara ugy gondoltak, hogy az emberek talan felel6tlentil, pillanatnyi
érzelmeik és szenvedélyeik altal vezetve, a kovetkezmények sulydnak mérlegelése nélkiil
szavazhatnanak.** Ahogy Kilényi Géza ramutat, e déntés nyoman a népszavazas mara csupan
,eziistpityke a nemzet himzett dolmanyan”.*> Magyarorszag a csodafegyvert egy vitrinbe
tette, amelyet ugyan biiszkén lehet mutogatni, de amelyet jobb, ha senki sem hasznal. Ez a
magyar megoldas végsé soron igen kozel all a német megbizotti stratégidhoz.

Ha rendszerezni szeretnénk a szuverenitast semlegesito stratégiakat, akkor ot eltérd
tipust kiillonboztethetiink meg. A legegyszeriibb ezek kozott a szuverenitdas megosztisa
kiilonféle testiiletek kozott (a Kiraly és a Parlament Anglidban). A leggyakrabban hasznalt
megoldéas egy a valdsagban nem létezd szuverenitdshordozo entitds életrehivasa (amelynek
lehetdleg részei a szuverenitast igényld felek), mint példaul az allam (els6 német megoldas), a
nemzet (Franciaorszag), a korona (els6 magyar megoldas) vagy az alkotméany (harmadik
német megoldas). A harmadik megoldas, hogy érintetleniil hagyjuk a szuverenitast, azonban
megtiltjuk annak haszndlatdit (masodik német ¢és masodik magyar megoldas). A
legradikalisabb elképzelés magat a fogalmat torli el (Ausztria). S végil, a fogalom
ujradefinidlasanak jellegzetesen jogédszi megoldasaval €l az alkotmany révén vald lelancolés
stratégiaja (amint azt most Franciaorszag példajaval szemléltettem).

Ez az 6t absztrakt tipus véleményem szerint lefedi valamennyi fogalmilag lehetséges
megoldast — jollehet a konkrét nemzeti esetek nem az egyediil lehetséges példak ezekre.

2. A kiils6 szuverenitas megszeliditése: a nemzetkozi jogi szuverenitas kihivasai

A bevezetésben felvazolt abszolut szuverenitas-koncepcid (azaz egy teriileten csak egy végso
dontési kozpont létezik) az 1648-as Vesztfaliai Békét kovetden valt altalanosan elfogadottd a

“2Ld. pl. Stephan Csekey, Die Verfassung Ungarns, Budapest, Danubia 1944, 208-218.

A rendszervaltds egyes részletkérdéseir6l 1989-ben tartott népszavazasnak fontos szerepe volt az j
demokratikus rendszer kialakitdsaban. A késébbiekben népszavazasok dontdttek Magyarorszdg NATO- és EU-
csatlakozasarol is, 2008-ban pedig bizonyos szocialis kérdésekrél rendeztek eredményes népszavazast.

4 25/1999. (VII. 7.) AB hat., ABH 1999, 251.

* Kilényi Géza, A képviseleti és a kozvetlen demokracia viszonya a magyar allamszervezetben, Magyar
Kozigazgatas 1999, 673-681, 681. Az Alaptorvény és a vonatkozo sarkalatos torvény elfogadasa ota ez még
inkabb igaz, lasd Komaromi Laszl6, A népszavazasra vonatkozo szabalyozas valtozasai az Alaptdrvényben és az
0j népszavazasi torvényben, MTA Law Working Papers 2014/35.
http://jog.tk.mta.hu/uploads/files/mtalwp/2014_35_ Komaromi.pdf.
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nemzetkdzi kapcsolatokban.46 E rendszernek a be nem avatkozas volt a legfontosabb alapelve,
amely a papara is vonatkozott, tehat egyben a nemzetkozi kapcsolatok szekularizacidjat is
jelentette. Az adott korszakban ez tiint a legjobb megoldasnak a nemzetkdzi béke ¢€s a
stabilitas biztositasa szempontjabol — tehat ugyanazokbol az okokbdl, mint amelyeket Bodin,
Hobbes ¢és Pufendorf is képviselt.

Ezt a vesztfaliai paradigmat a kovetkezOképpen lehet jellemezni:47 a vilag olyan
szuverén allamokbdl (és csak azokbol) all, amelyek semmilyen felettiik all6 hatalmat sem
ismernek el;*® a jogalkotas folyamata, a koztiik felmeriild vitak megoldasa és a végrehajtas
legnagyobb részt az egyes allamok kezében van.*® Nemzetkdzi téren minden 4llam jogilag
egyenlonek szamit, a jogi szabalyok nem veszik figyelembe a hatalmi viszonyok
egyenlc'itlenségét.50 A nemzetkézi jog az egymas mellett ¢€lés minimalis szabalyainak
kialakitasara torekszik; az allamok kozotti tartds kapcsolatok kialakitasa cél ugyan, azonban
csak addig a mértékig, amennyire ez még megengedi a nemzeti politikai célkitlizések elérését.
A hatarokon atnyuld jogsértések miatti felel0sség az tligyben érintettek ,,maganiigye”; az
allamok kozotti nézeteltérések végsd soron fegyveres uton keriilnek megoldasra, az 6koljog
elve uralkodik.”® Lényegében semmilyen jogi béklyé sem létezik annak megakadalyozasara,
hogy valamely allam az erdé alkalmazéasahoz folyamodjék; a nemzetkdzi jogi eldirdsok csak
minimalis szintli védelmet biztositanak. A ,kollektiv” prioritds az allami cselekvési szabadsag
esetleges korlatozasainak minimalizalasa.

A nemzetkozi jogi szuverenitas pontos definicidja, vagy annak tesztje, hogy vajon egy
terlileti egység szuverén-e, mindig is vitatott volt. Egy megoldas lehetne a szuverén jogok
(vagy hataskorok) felsoroldsa, mint pl. 1. a nemzetkdzi kapcsolatokban vald részvétel és
nemzetkozi szerzOdések megkotésének joga, 2. a sajat fizetdeszkozhoz vald jog, 3. a hadsereg
¢s rendOrség fenntartasdhoz vald jog, 4. més allamok beavatkozasanak tilalma, 5. az allamon
beliili hataskor-elosztas hataskore (Kompetenz-Kompetenz) (és ennek kiilonleges eredeti

*® Christopher Harding — C.L. Lim, The significance of Westphalia: an archaeology of the international legal
order, in: Christopher Harding (szerk.), Renegotiating Westphalia, The Hague e.a., Kluwer Law International
1999, 1-23. Legalabbis késobb ezt a datumot tették meg mérfoldkdnek, jollehet abban a korban a doktrina még
mindig kontrafaktualis volt, 1d. Stéphane Beaulac, The Power of Language in the Making of International Law,
Leiden e.a., Nijhoff 2004, 71-101.

" Michael Keating, Sovereignty and Plurinational Democracy, in: Walker (n. 17) 191-208, 194 és David Held,
Democracy and Global Order, Stanford, California, Stanford University Press 1995, 78 nyoman.

8 Emer de Vattel, Le droit des gens, Washington, Carnegie Institution of Washington 1916 [London, 1758], 7
szerint az a nemzet szuverén, ,,qui se gouverne elle-méme sous quelque forme que ce soit sans dépendance
d’aucune étranger” (,,mely magat kormanyozza, barmilyen formaban, de minden idegen fiiggést6l mentesen”).

* Georg Jellinek 6nkéntes alavetési elmélete, mely szerint az allamnak csak annyiban vannak nemzetkdzi jogi
kotelezettségei, amennyiben magat alaveti azoknak, ezeken az elbfeltevéseken alapult: Georg Jellinek, Die
rechtliche Natur der Staatenvertrdge, Wien, Hoelder 1880. Alf Ross azonban ramutatott, hogy ez az elmélet
alapvetden paradox: ,,Vagy azt vesszilk komolyan, hogy az allamot csak sajat akarata korlatozza, ebben az
esetben viszont nincsenek valods korlatai, nincsen valédi nemzetkozi jog. Vagy pedig teljes érvénnyel el kell
fogadnunk a nemzetkdzi jogi korlatokat. Ebben az esetben azonban az allamot a sajat szabad akaratan kiviil es6
dolgok is kotik, és ebben az esetben nem lesz »abszolat szuverén«”, 1d. Alf Ross, International Law. An
Introduction, Copenhagen, Nyt Nordisk Forlag 1984, 44 (dan nyelven), idézi Marlene Wind, Sovereignty and
European Integration. Towards a Post-Hobbesian Order, Basingstoke e.a., Palgrave 2001, 9. Azt a kézenfekvo
problémat sem sikeriilt megoldani, hogy az Gij allamokat miért kételezi a korabbi nemzetk6zi szokasjog (és a jus
cogens).

%0 Ld. de Vattel (48.) 7: ,,A torpe is éppolyan ember, mint az Orids; egy apro koztarsasag sem kevésbé szuverén
allam, mint a leghatalmasabb kiralysag.” A megfogalmazast az individualista filozofia allamkozi szinten
megmutatkozo jelének tekinti Wilhelm G. Grewe, The Epochs of International Law, Berlin, New York, de
Gruyter 2000, 415.

*! Amig a Briand—Kellogg-paktum (1928), mely késébb ugyancsak a nemzetkozi szokéasjog részévé valt, el nem
torolte a nemzetkozi jogban a ius ad bellumot.
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formaja, a pouvoir constituant).”® Am maga a kérdés, hogy hogyan lehet megallapitani azt,
hogy mely jogok tekinthetdk szuverén jognak, é¢s melyek nem, sosem keriilt megvalaszolasra.
Ezért a lista esetleg nem teljes. A fogalom meghatarozéasara vald torekvésiink szempontjabol
sajnalatos tény, hogy a szuverenitast mint olyat egyetlen nemzetkozi szerzodés sem hatarozta
még meg (talan épp azért, mert lehetetlen volna megegyezni pontos meghatirozasaban). Az
ENSZ Alapokmany 2. cikk (1) bekezdése is pusztan csak el6feltételezi a szuverén fogalmat:
,»A Szervezet valamennyi tag szuverén egyenlOségének elvén alapszik.” Ugyancsak sajnalatos
tény, hogy a ,,szuverén egyenldség” fogalma nem annyira egyértelmii, mint amilyennek azt az
ENSZ Alapokmany megfogalmazoja lattatni szerette volna. Az ,,egyenldség” vélhetden két
alapvetd jog tekintetében jelent egyenldséget: egyrészt minden mas allam kizarasa, azaz az
allami autonomia és fliggetlenség védelme (teriileti sérthetetlenség, par in parem non habet
iurisdictionem [immunitas]), masrészt pedig az allamok egyenl6sége a nemzetkozi
kozosségben, azaz az ENSZ-ben (természetesen tekintetbe véve az ezen egyenldség aloli
fontos kivételt a Biztonsagi Tanécsban).53 De mit jelenthet a ,,szuverenitas™? Attekintve az
ENSZ Alapokmany el6készitd anyagait (fravaux préparatoires), vilagossa valik, hogy
»szuverenitason” egyszerlien az egyik allam masik allam feletti jogi felsdbbségének kizarasat
értették.>* Azaz a szuverenités tulajdonképpen egyenléséget jelent az elébbiekben emlitett két
,.szuverén” jogosultsag gyakorlasa terén.>

Csakhogy az els6 szuverén jog, a kizardlagossag teljes elfogadasa az uj kihivasok, igy
kiilondsen a globalizacid fényében mar nehezen elfogadhat(').56 A globalizacio kérnyezeti,”’
gazdasagi®® és biiniigyi vetiiletei egyértelmiivé teszik, hogy napjainkban egy olyan ujfajta, az
allamok kozott fennalld, kolesonds fliggdséggel (interdependencia) allunk szemben, amely
hatarokon atnyulo veszélyeket is jelent. Ezért lassan elfogadotta valik, hogy ugyanazon okok
miatt — biztonsag ¢és stabilitas —, mint amelyek miatt Bodin és Hobbes egykor kitalalta ezt a
fogalmat, a hagyomanyos szuverenitasfogalmat fel kell fiiggeszteni. Tobb allamkozi
egyiittmitkddésre, vagy éppen ala-folérendeltségre van sziikség az allamok kozott. Stephan
Hobe egy kifejezését idézve a ,,nyitott allamisag” (offene Staatlichkeit) koraba 1épiink.*®

Hogy a Szovjetunid eltlinése utan a Nyugat képes a sajat moralis elképzeléseit (emberi
jogok, demokracia) rakényszeriteni a vilag jelentds részére, tjabb kihivast jelent a vesztfaliai
paradigmaval szemben.’ Ez a jelenség a szuverenitds olyan lényegi részeinek

52 A mai szakirodalombol egy hasonl6 , listazé megkozelités” Antonio Cassese, International Law, Oxford e.a.,
Oxford University Press 22005, 89-90. A listakkal kapcsolatban kritikusan foglal allast Michel Troper, The
survival of sovereignty, in: Hent Kalmo — Quentin Skinner (szerk.), Sovereignty in Fragments, Cambridge,
Cambridge University Press 2010, 132-150, 142.

%% Bardo Fasshender, Sovereignty and Constitutionalism in International Law, in: Walker (17. 1j.) 132.

> Fassbender (53. 1j.) 128.

% Az 4ltalanos nézet (,herrschende Meinung”) szerint a szuverén egyenléség nem jus cogens, tehat minden
allam eltérhet téle nemzetk6zi szerz6dés utjan, 1d. Fassbender (53. 1j.) 137.

% Charles W. Kegley — Gregory A. Raymond, Exorcising the Ghost of Westphalia — Building World Order in the
New Millennium, Upper Saddle River, NJ, Prentice Hall 2002, 154-175; Maryann K. Cusimano (szerk.), Beyond
Sovereignty. Issues for a Global Agenda, Boston e.a., Bedford/St. Martin’s 2000.

* Részletes elemzését 1d. Cornelis Theunis van der Lugt, State Sovereignty or Ecological Sovereignty?, Baden-
Baden, Nomos 2000.

%% David A. Smith — Dorothy J. Solinger — Steven C. Topik (szerk.), States and Sovereignty in the Global
Economy, London e.a., Routledge 1999.

% Stephan Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverdnitit und Interdependenz, Berlin, Duncker &
Humblot 1998, 380—443.

% v, Paul Williams, Fighting For Freetown: British Military Intervention in Sierra Leone, in: Colin McInnes —
Nicholas J. Wheeler (szerk.), Dimensions of Western Military Intervention, London e.a., Frank Cass 2002, 140—
168; Robert H. Jackson, International Community beyond the Cold War, in: Gene M. Lyons — Michael
Mastanduno (szerk.), Beyond Westphalia?, Baltimore, Maryland e.a., John Hopkins University Press 1995, 59—
83; Mariano Aguirre — José Antonio Sanahuja, Haiti: Demokratie durch Einmischung?, in: Tobias Debie — Franz
Nuscheler (szerk.), Der neue Interventionismus, Bonn, Dietz 1996, 155-184. Az elméleti problémakrol
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felfliggesztéséhez vezetett, mint az immunitds (Pinochet-ligy) és a beavatkozas tilalma
(Jugoszlavia). Ez pedig azzal fenyeget, hogy ez az 10j felfogas esetleg a XVI. és XVII. szazadi
vallashaborukhoz hasonlé konfliktusokhoz vezet.®

A hagyomanyos nemzetkdzi szuverenitassal szembeni harmadik 0j kihivas, amely
egyben e fejezet kozponti témaja is, az eurdpai integracid. Az Eurdpai Unid tagallamai
kapcsan mar aligha tarthato fenn a hagyomanyos szuverenitas-fogalom hasznalata, mivel az
EU-jog jol lathatdan és jelentds mértékben beavatkozik a tagallamok belsd viszonyaiba, és
mert a k6z0sségi jog eredeti (és nem delegalt) hatalomnak tartja 6nmagat. Az Eurdpai Birosag
ezt vildgosan leszdgezte a Costa v. ENEL iigyben: ,,az alapitdé szerzddésekbdl eredd jog
fiiggetlen jogforras, azt kiilonleges €s eredeti természete miatt nem irhatjak feliil a tagallami
jog semmiféle rendelkezései anélkiil, hogy ne fosztandk meg azt kozosségi jogi természetétdl
¢s anélkiil, hogy a Kozdsség jogi alapjat ne kérddjeleznék meg” (kiemelés télem — J.A.).62 Az
EU-jog tehat kozvetleniil alkalmazanddé és alkalmazasi elsddlegességet élvez a nemzeti
jogrenddel szemben, beleértve az alkotméanyokat is. Ez a felfogas elofeltételezi az Eurdpai
Unié szuverenitdsat,” mégha az Eurépai Birésag a Van Gend en Loos iigyben eléggé
visszafogottan vonta is le ezt a kdvetkeztetést, amikor megallapitotta, hogy ,,a K6zosség [EU]
egy Uj jogrendet alkot”, amelynek érdekében a tagallamok ,,korlatozték szuverén jogaikat™.®*
A helyzet az, hogy az elsédlegesség és a kozvetlen alkalmazhatosag elfogadasaval egy Uj
szuverén sziiletett.

Az EU tagallamai tehat a szuverenitést tekintve egy komoly és explicit jogi kihivassal
allnak szemben. Az EU jelentés mértékben beavatkozik az éallamok beliigyeibe; a kiilsd
dontési kdzpontok be nem avatkozasanak kinyilvanitasa tehat nem plauzibilis ezen allamok
tekintetében: itt tehat egy teriileti egységre nem egy, hanem két legfobb dontéshozo kdzpont
jut. Erdemes ezért attekinteni a tagallamok ezen kihivasra adott (alkotméanyba foglalt és
doktrinalis) vélaszait.

3. A tagallamok valaszai (és hianyuk) az unids tagsag alkotmanyjogi kihivasaira

A legfontosabb brit megoldds az EU-tagsdg jogi probléméival kapcsolatban az 1972-es
European Communities Act 2. cikk (4) bekezdésében talalhato: ,,minden elfogadott vagy a
jovoben elfogadandod jogszabalyt... jelen cikk el6z6 rendelkezései alapjan kell megalkotni és
végrehajtani.” Az EU-jog elsédlegessége ezen alapszik a brit jogrendben.® Mivel az EU-jog
mind a birésagokat, mind a végrehajtd hatalmat jogokkal ruhédzza fel, az 0; helyzet egyetlen
vesztese a Parlament. Ezért a kérdés az, hogy hogyan lehet ezt a problémat rendezni a
parlamenti szuverenitas (pontosabban a ,,King-in-Parliament” szuverenitasa) hagyomanyos
brit doktrindjanak fényében.®® Két & megkozelitése létezik e kérdésnek. Az elsé (az
»ortodox” allaspont) szerint a kdzosségi jog elsddlegessége a Parlament akaratan alapul, és a
Parlament tovabbra is fenntartja maganak a jogot arra, hogy az alapitd szerzédésbdl fakado
kotelezettségeivel 0ssze nem egyeztethetd mddon hatalyon kiviil helyezzen vagy moddositson

attekintést ad Luis E. Lugo (szerk.), Sovereignty at the Crossroads? Morality and International Politics in the
Post-Cold War Era, Lanham, Rowman Littlefield 1996.

®1v§. Jeremy A. Rabkin, The Case for Sovereignty, Washington, AEI Press 2004, 110-111, 121.

62 ECJ 15 June 1964, Case 6/64, Costa v. ENEL, (1964) ECR 585 para 3. V. Hans Peter Ipsen, Europdisches
Gemeinschaftsrecht, Tibingen, Mohr 1972, 58-62 a tagallamok kozos aktusardl (Gesamtakt), mellyel uj
jogrendet hoztak létre, nem csupan hataskoreiket egyesitették.

% Grainne de Burca, Sovereignty and the Supremacy Doctrine of the European Court of Justice, in: Walker (17.
lj.) 449-460.

 ECJ 5 February 1963, Case 26/62, Van Gend en Loos v. Administratie der Belastingen (1963) ECR 1 para 3.

% paul Craig — Grainne de Burca, EU Law, Oxford e.a., Oxford University Press *2003, 301-312.

% Kenneth A. Armstrong, United Kingdom — Divided on Sovereignty, in: Walker (17. 1j.) 327—350.
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egy ttirvény‘[.67 A masodik (a common law-megkozelités) szerint, a birosagok hatalma nem a
Parlamenttdl szarmazik, hanem eredeti. Ezért az a tény, hogy konfliktus esetén a birdsagok az
EU-jogot alkalmazzak a brit jog helyett, nem annyira forradalmi helyzet, mint ahogy elsd
pillantasra tlinik, mivel a ,,King-in-Parliament” valojaban sohasem rendelkezett valamennyi
hataskorrel. Sedley ezt ,,a Korona-és-Parlament (Crown in Parliament) ill. a Korona-és-
Bir6sagok (Crown in its court) kétpolusu szuverenitasanak™ nevezi, ,,melyek koziil a Korona
miniszterei mindkettének felelnek: politikailag a Parlamentnek, jogilag a birésagoknak”.%®
Avagy Paul Craig megfogalmazasaban: ,nincs semmilyen a priori megkérdéjelezhetetlen
indoka annak, hogy a Parlamentet, pusztin csak 1étezése okan, jogilag omnikompetensnek
tekintsiik.”® Ez a common law-megkozelités inkabb a modern allamisag eldtti idSk
orokségének tlinik, egyvalamiben mégis k6zos az ortodox nézdponttal: a brit szuverenitas
eszméjén alapul — a két megkdzelités csupan (részben) eltérd testiiletekre ruhdzza a
szuverenitast. A 2011-es European Union Act ezt hangstlyosan megerdsitette, kimondva,
hogy a kozosségi jog csakis az 1972-es European Communities Act alapjan van érvényben,
tehat nem autondm jogrendként alkalmazhaté az Egyesiilt Kirdlysagban. A 2011-es torvény
arrdl is rendelkezik, hogy a Romai és a Maastrichti Szerz6dés barmely modositasat, mely az
allamhatalom részteriileteinek vagy hataskdroknek az atruhazasarol szol, népszavazasnak kell
megerc’isitenie.70 (Jogilag kotelez6 erejii, formalis alkotmany hijan azonban ezeket az 1j
bekezdéseket a brit parlament egyszerii tbbséggel is médosithatja.)™

A francia alkotmanyelmélet uralkod6 allaspontja szintén az EU-tagsadg dacéara is
1étezének tekinti a francia szuverenitast.”> Az Alkotméanytanacs harom Maastricht-itélete
koziil egyikben sem foglalkozott kifejezetten a tagallami szuverenitas europai integracio altali
veszélyeztetettségével, hanem érvelésében mindig elSfeltételezte annak 1étezését.”
Maastricht 1l dontésében az Alkotmanytanacs gy érvelt, hogy ,,az alkotmanyoz6 hatalom
szuverén; hatalyon kiviil helyezheti, mddosithatja, vagy akar ki is egészitheti az alkotmanyos
rendelkezéseket abban a formdban, ahogyan azt jonak latja; és ezért semmi sem gatolhatja
meg abban, hogy olyan 1Uj szakaszokat iktasson az alkotméanyba, amelyek hatdlyon kiviil
helyeznek egy alkotmanyos szabalyt vagy alapelvet az altala megszabott koriilményekre
nézve; ez a derogacid egyarant lehet kifejezett vagy hallgat(’)lagos”.74 Ezért aztan a francia
alkotmanyoz6 megtehette, hogy egy kifejezett klauzula utjan engedélyezze az Eurdpai Unios
tagsagot. A Maastricht 111 tigyben (92-313 DC, 1992. szeptember 23.) a Parlament tagjai arrél
kérdezték a Conseil Constitutionnel-t, hogy a Maastrichti Szerzddés ratifikalasat engedélyezo
€s népszavazassal is megerdsitett torvény vajon Osszhangban all-e az Alkotmannyal. Az

*” Dicey és Austin hagyoméanyénak mai folytatoja Jeffrey Goldsworthy, Parliamentary Sovereignty, Cambridge,
Cambridge University Press 2010. Egy inkabb schmitti fogalmi keretbe agyazza mindezt Martin Loughlin, The
Idea of Public Law, Oxford e.a., Oxford University Press 2004, 33-37, 87, 95.

%8 Sir Stephen Sedley, Human Rights: a Twenty First Century Agenda, Public Law 1995, 386-401, 386.

% paul Craig, Britain in the EU, in: Jeffrey Jowell — Dawn Oliver (szerk.), The Changing Constitution, Oxford,
Oxford University Press “2000, 61-88, 79.

70 Részletesen 1d. Paul Craig, The European Union Act 2011: Locks, limits and legality, Common Market Law
Review 2011, 1915-1944.

™ A brit parlamenti szuverenitas tovabbi aktualis kérdéseirl (Human Rights Acta 1998, Jackson) Id. alabb a
103. oldalon.

2 y6. Olivier Beaud, La puissance de I’Etat, Paris, Presses Universitaires de France 1994, 457-491; Jacques
Ziller, Sovereignty in France: Getting Rid of the Mal de Bodin, in: Walker (17. Ij.) 261-277.

™ A Maastricht I, 92-308 DC hatarozatban (1992. 4prilis 9.) a Tanacsot arrél kérdezte a koztarsasagi elnok, hogy
elézetes alkotmanymodositas nélkiil (v6. a szuverenitasrol szolo 3. cikket) is lehet-e ratifikilni a Maastrichti
Szerz6dést. A nemleges valasz nyoman a 88. cikket Maastrichtnak megfeleléen modositottak (,,a sziikséges
hataskorok atruhazasa”). Ld. Chaltiel (18. Ij) 164—166 és 176-179.

™ A Maastricht 11, 92-312 DC hatérozatban (1992. szeptember 2.) az Alkotmanytanacsot parlamenti képviselék
kérdezték, hogy a Maastrichti Szerzddés Osszeegyeztethet-e a kozben modositott alkotmannyal. Ez alkalommal
az Alkotmanytanacs ugy dontott, hogy a szerzédés dsszhangban van az alkotmannyal.
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Alkotmanytanacs ugy taldlta, hogy nem rendelkezik hatdskorrel a népszavazassal is
megerdsitett torvények feliilvizsgalatara, mivel egy ilyen torvény ,,a nemzeti szuverenitas
kozvetlen kifejez6dése”, hiszen ,azt a Francia Nép népszavazas Gtjan fogadta el.””
Osszefoglalva tehat: a francia véalasz szerint a (francia) nemzeti szuverenitds még mindig a
(francia) népé.”® A francia nép barmilyen cél érdekében felhasznalhatja szuverenitasat, akar az
Eurdpai Unidhoz vald csatlakozasra is. Legfeljebb a nemzeti szuverenitas iddleges
onkorlatozasarol beszélhetiink annak fenntartdsédval, hogy ez az Onkorlatozas barmikor
visszavonhato.

Németorszagban a Grundgesetz 23. cikk (1) bekezdése teszi lehetévé a ,,szuverén
hataskorok™ atruhazasat az Eurdpai Uniora avval a fenntartassal, hogy a német alkotmanyjog
alapelvei (demokratikus, szocidlis, foderalis és jogallami alapelvek) és a szubszidiaritas elve
nem sériilhetnek.”’ A német Szovetségi Alkotméanybirosag dontések soraban (Solange |,
Solange I, Maastricht, Bananenmarktordnung, Lissabon) hangsulyozta, hogy 1. a tagallamok
maradnak ,a szerzodések urai” (Herren der Vertrige) ¢és 2. a német Szdvetségi
Alkotmanybirdsdg az EU aktusainak feliilvizsgalati jogaval tovabbra is rendelkezik
(kiilondsen a Grundgesetz altal garantalt alapjogokkal vald dsszhang tekintetében), azonban 3.
nem fogja ezt a jogat gyakorolni, mivel az alapjogok védelme az Eurdpai Unidban altalaban
véve magas szintll. Ezek az érvek ugyancsak az Eurdpai Unidban is fennmaradé tagallami
szuverenitason (a német fogalmak szerint: ,,allamisagon™)’® alapulnak.”

Ahogy azt mar a fentiekben lattuk, Ausztridban nem hasznéljdk a szuverenitds
fogalmat. Az érveléseknek azonban hasonlé a szerkezetiik a szuverenitds-hasznald jogi
kultrakban megszokottakhoz. Az wuralkodd allaspont szerint — noha az EU jog
elsédlegességébdl kovetkezéen az osztrak jog felett all, az ,.egyszeri” alkotmanyjogot is
beleértve — az alkotmany magvat, azaz a szovetségi alkotmény ,,alapvetd elveit” (amelyeket a
B-VG 44. cikk (3) bekezdése szerint csak népszavazassal lehet modositani) az EU integracio
nem irhatja feliil (hacsak népszavazas ezt nem engedélyezi).80

Magyarorszdgon az Alaptorvény integracios klauzuldja csupdn a hataskorok kozos
gyakorlasardl beszél, nem pedig hataskor-atruhazasrol.®t A kiilonds formula lényegében a

™® Az Alkotménytanacsnak paradox médon, az alkotmany 3. cikke miatt a népszavazas jogara mint a nemzeti
szuverenitas koOzvetlen megnyilvanulasara kellett hivatkoznia, jollehet az de facto egyértelmiien a
népszuverenitas diadalat jelenti. Ld. Ziller (17. lj.) 273.

® Ilyenforman tehat az EU-jog francia jog feletti szupremécidja is csak magara a francia alkotméanyra
alapozhato, 1d. Jan Herman Reestman, Conseil Constitutionnel on the Status of (Secondary) Community Law in
the French Internal Order. Decision of 10 June 2004, 2004-496 DC, European Constitutional Law Review 1
(2005) 302-317, 316-317.

" Az egységes Europa megvalositasa érdekében Németorszag részt vesz az Europai Unio fejlesztésében, mely
ragaszkodik a demokratikus, szocialis és foderalis alapvelvekhez, valamint a jogallamisaghoz ¢és a
szubszidiaritas elvéhez, és biztositja ez emberi jogok ezen Alkotmannyal [Grundgesetz] Iényegében egyenértékii
védelmét. A Szovetség e célbol és a Szovetségi Tandcs [Bundesrat] egyetértésével delegalhatja szuverén
hataskoreit. ...”

" P1. Stefan Haack, Verlust der Staatlichkeit, Tiibingen, Mohr Siebeck 2007, tovabbi hivatkozasokkal.

™ A Szovetségi Alkotmanybirosag egy Ujabb, a Lisszaboni Szerzédésrol sz616 dontése jo példaja a birosag EK -
ellenes gyakorlatanak. BVerfG, 2 BvR 2236/04 (2009. junius 30.). Ld. Christoph Schonberger, Lisbon in
Karlsruhe: Maastricht’s Epigones at Sea, German Law Journal 10 (2009) 1201-1218. Egy még ujabb dontés
azonban azt is mutatja, hogy a Szovetségi Alkotmanybirdsag (b6lcsen) tartdzkodik attdl, hogy kozvetlen és nyilt
konfliktust vaéllaljon az EU Birosagaval, 1d. 2 BvR 2661/06 (2010. julius 6., Mangold/Honeywell). A
joggyakorlat elemzését 1d. Robert Chr. van Ooyen, Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und
Europa, Baden-Baden, Nomos “2011. A hasonlé megkozelitésrdl tantiskodd legutobbi relevans hatarozatrol (2
BVR 1390/12 et al., 2012. szeptember 12.) Id. Mattias Wendel, Judicial Restraint and the Return to Openness:
The Decision of the German Federal Constitutional Court on the ESM and the Fiscal Treaty of 12 September
2012, German Law Journal 14 (2013) 21-52.

8 Theo Ohlinger — Harald Eberhard, Verfassungsrecht, Wien, Facultas °2012, 158. §.

81 E) cikk: ,,(2) Magyarorszag az Eurdpai Unioban tagallamként valo részvétele érdekében nemzetkdzi szerz6dés
alapjan — az alapitd szerzodésekbdl fakadd jogok gyakorlasdhoz és kotelezettségek teljesitéséhez sziikséges

73



B.VI &@VE}@TASI’QEUROPAI INTEGRACIO

nemzeti szuverenitas védelmét hivatott biztositani.*” Ez azonban csak megfogalmazasbeli
jelentéséggel bir, mivel a gyakorlatban ugyanaz torténik, mintha atruhaztdk volna a
hataskoroket. A tobbi kelet-eurdpai orszaghoz hasonléan Magyarorszagon is gyakran
hangsulyozzak, hogy az EU-csatlakozas 6nmagaban nem érinti a szuverenitast, hanem csak a
hataskoroket.®> Ahogy arra Anneli Albi ramutat, ez a szuverenitas-kozpontu gondolkodas az
alkotmanyok szovegében is megjelenik, amelyeket nagyon gyakran a hagyomanyos etno-
kulturalis megkozelités, a szuverenitasrol, a fiiggetlenségrol és ezek biztositékairdl szold
paragrafusok sora, valamint az etnikai alapon kialakitott nemzetallami felfogas €s a nemzeti
onrendelkezés elve jellemez.®* Az alkotmanyok gyakran kiilonbséget tesznek a fiiggetlenség
€s a szuverenitds koOzoOtt: a szuverenitds részbeni atruhdzasat olykor elfogadjak (belsd
szuverenitas, hataskorok), a fiiggetlenség (allamisag vagy kiilsé szuverenités) felfiiggesztését
azonban sohasem.®® Ezek az alkotmanyok ¢és a vonatkozd szakirodalom jobbara nem a
posztmodernitas nyelvét beszélik, hanem inkdbb a szovjet korszakot megel6zd, régimodi
etno-kulturalis szuverenitasét.®® Ez azzal a ténnyel magyardzhato, hogy az oOnrendelkezés
vagy akar az 6nallo allamisag csak a kozelmultban sziilethetett 11jj4, és ezért ezen allamok
szamara ez a kérdés joval érzékenyebb.87 Osszegezve, e térség allamai még erésebben és
egyértegsnﬁben ragaszkodnak nemzeti szuverenitds retorikdjahoz, mint nyugat-europai
tarsaik.

4. Uj kompromisszumos formula keresése a nemzeti szuverenitas és az eurdpai
integracio kozott

Az imént vazolt helyzet azt mutatja, hogy a tagallamok meghatarozé alkotméanyelméletei
egyszerlien nem vesznek tudomadst a nemzeti szuverenitast €r6 ,,eurdpai” kihivasokrol, s avval
altatjak magukat, hogy (szinte) semmi sem valtozott. Vajon miért van ez igy? Azért, mert a
szuverenitds kérdése nem egy semleges, tudomanyos probléma. A szuverenitds jelentds
mértékben atpolitizalt fogalom, egy politikailag igen érzékeny teriilet.® Senki sem akarja
feladni a szuverenitdsat egy masik entitds javara (hacsak nem tekinti magat elsdsorban ezen
utobbi részének), mivel a szuverenitds az identitdshoz kapcsolodik. ,,Mi vagyunk
szuverének”, és egyszerlien az dllam szuverén, amelyben mi éliink. Szamos kritika érte mar a

mértékig — az Alaptorvénybdl eredé egyes hataskoreit a tobbi tagallammal kozdsen, az Eurdpai Unid
intézményei Gtjan gyakorolhatja.”

8 Az 1949/1989-es Alkotméany (igen hasonld) 2/A. §-r6l 1d. Kecskés Laszlo, Inditd tézisek a Magyar
Koztarsasag Alkotmanya EU-vonatkozasu szabalyainak tovabbfejlesztéséhez, Europai Jog 2004, 3-11, 6.

8 p|. a lengyel szakirodalomban Cezary Mik, Sovereignty and European Integration in Poland, in: Walker (17.
lj.) 367-400, 398, minthogy a szuverenitds nem szerepel a lengyel alkotmany 90. cikkének felhatalmazasi
klauzuldjaban. Erdemes megemliteni, hogy ez a szakasz altaliban szol a hataskorok nemzetkozi szervezetekre
torténd ruhazasarol. Kiilon Eurdpa-klauzula nincsen Lengyelorszagban.

8 Anneli Albi, Postmodern versus Retrospective Sovereignty: Two Different Discourses in the EU and the
Candidate Countries, in: Walker (17. 1j.) 401-422 tovabbi hivatkozasokkal.

% Anneli Albi, EU Enlargement and the Constitutions of Central and Eastern Europe, Cambridge, Cambridge
University Press 2005, 122-130.

& Albi (85. Ij.) 130-138. A magyar alkotmanybirésag szuverenitasparti joggyakorlatinak biralata: Andras Sajo,
Learning Co-Operative Constitutionalism the Hard Way: the Hungarian Constitutional Court Shying Away from
EU Supremacy, Zeitschrift fiir Staats- und Europawissenschaften 2004, 351-371.

¥ V6. Albi (85. 1j.) 18-36.

8 Tovabbi tagallami alkotméanyjog-dogmatikai megoldasokhoz Id. Chronowski Nora, Szuverenitas az EU
tagallamaként, in: Chronowski Nora (szerk.), Alkotmdny és jogalkotas az EU tagallamaként, Budapest, HVG-
ORAC 2011, 9-44, kiil. 20-30.

# Hans Lindahl, Sovereignty and Representation in the European Union, in: Walker (17. 1j.) 87-114.
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szuverenitast mind leir6,”® mind normativ (moralis) szempontbol,” s6t wjabbak is
megjelentek, amelyek az allam tobb-centrumu, ,,poliarchikus” belsé struktarajara
hivatkoznak,” de egyik sem meggy6z6 azok szamara, akiket megérintett a szuverenitds
identitasteremté szelleme. Ezek az emberek sosem fogjak feladni a szeretett fogalmat — sem
1smeretelméleti, sem moralis okok miatt.

Az eurdpai integracié azonban legalabbis valamiféle kompromisszumot igényel, ahogy
az mar tObbszOr megtortént a szuverenitas torténetében. Tipikusan jogaszi feladatként olyan
fogalmi-elméleti megoldasokat kell kidolgoznunk, amelyek egyszerre biztositjak azt, hogy a
tagallami szuverenitds ne veszélyeztesse az eurdpai integraciot (tehat tobbé ne lehessen vele
¢lni), valamint azt is, hogy tagallamokat ne frusztralja szuverenitasuk elvesztése. Olyan
érvelési stratégiara van tehat sziikség, amely mindkét kovetelménynek megfelel.

Itt az ideje tehat, hogy visszatekintve megvizsgaljuk, vajon a fent bemutatott,
tagallami alkotmanyjogokban alkalmazott kompromisszumokat alkalmazhatjuk-e itt per
analogiam. Felidézve az els6 rész végén felvazolt 6t altalanos stratégiat, melyek véleményem
szerint valamennyi fogalmilag lehetséges megoldast lefednek, ezek a kovetkezdk: a
megosztas stratégidja, a szuverenitas 0j, nem valos hordozdjanak a létrehozasa, a szuverenitas
érintetlentil hagyasa — hasznalatanak tilalma mellett, a fogalom kiiktatdsa, valamint a fogalom
Ujradefinialésa.

A megosztod (brit) megoldas a ra igényt formald rivalisoknak adnd a szuverenitast.
Esetiinkben ez hasonldé elmélet lehetne, mint az Egyesiilt Allamokban a megosztott
szuverenitds (shared/divided sovereignty) tana.®®* A 18. szdzad végén, az Unid
megalapitasakor az Egyesiilt Allamokat mint ,sui generis” létez6t fogtak fel, ahogy
napjainkban az Eurdpai Uniét is.** A megosztott szuverenits szamunkra azt jelentené, hogy a
szuverenitds megoszlik Briisszel és a tagéallamok kozt.® Ennek az elméletnek azonban
gyészos torténete van. Amint Donald Livingstone ramutat,*®

% v, Neil Walker, Late Sovereignty in the European Union, in: Walker (17. 1j.) 3-32, 6-8 a félrevezetd leirasrél
(redundans és inkoherens), valamint Kelsen biralatarol (1d. fent Ausztria kapcsan).

° Jacques Maritain, Man and the State, Chicago, Chicago University Press 1951, 51—53 szerint a szuverenitas
abszolutizmust jelent, az elszdmoltathatésdg pedig ellentmond a szuverenitasnak, ezért moralis okokbol kell
lemondanunk a fogalomr6l. Magyarul az érveihez 1d. Jacques Maritain, A szuverenitds fogalma [ford. Tattay
Szilard], in: Takécs Péter (szerk.), Allamtan. Irdsok a XX. szdzadi dltaldnos dllamtudomdny korébdl, Budapest,
Szent Istvan Tarsulat 2003, 615-633. Hasonlo moralis kovetkeztetésre jut Bertrand de Jouvenel, Souveraineté. A
la recherche du bien politique, Paris, Génin 1955, 235, 251-252, 266268, 360-371, aki szerint a szuverenitas a
szabdlyok felett allé hatalmat jelent. Az individualizmus nevében intéz timadast a fogalom ellen Harold J. Laski,
Studies in the Problem of Sovereignty, New Haven, Yale University Press 1917, 5, 273.

% Horst Dreier, Souverénitit, in: Gorres-Gesellschaft (szerk.), Staatslexikon, 4. kétet, Freiburg e.a., Herder
#1988, 1203-1209, 1207-1208 (Harold Laski, Ernst Forsthoff és Werner Weber nyomén) az allam belsé
hataskoreinek elvesztésérdl beszél a poliarchia, a partallam (ti. amikor a kiilonb6z6 politikai partok gyakoroljak
a tényleges allamhatalmat), valamint a gazdasagi tarsasagok uralma miatt, mely a feudalizmusra emlékeztet
(azaz a szuverenitas és a modern allamisag el6tti idore).

% James Madisonra és Alexis de Tocqueville-re hivatkozik Jeffrey Goldsworthy, The Debate About Sovereignty
in the United States, in: Walker (17. 1j.) 440-441. Az EU hasonl6 megoldasardl 1d. Utz Schliesky, Souverdnitit
und Legitimitit von Herrschaftsgewalt. Die Weiterentwicklung von Begriffen der Staatslehre und des
Staatsrechts im europdischen Mehrebenensystem, Tubingen, Mohr Siebeck 2004, 541-542 és 545-546, aki
szerint az EU és a tagallamok ,kozos szuverenitasardl” (gemeinsame Souverdnitdt) beszélve (,,megosztott
szuverenitas” helyett) lehetne megérizni a szuverenitds oszthatatlansagat.

% Goldsworthy (93. Ij.) 424.

% Hasonlé nézetet (azaz hogy a tagallami szuverenitas atalakult, és megjelent egyfajta eurdpai szuverenitas)
képvisel a francia szakirodalomban Chaltiel (18. 1j.) 380-385 és Ziller (17. 1j.) 277. Chaltiel szerint azonban ez
az eurdpai szuverenitds nem autoném, hanem inkabb a tagallamok altal birtokolt ,,souveraineté collective”, és a
Robert Dahl-i értelemben vett poliarchia (a dontési centrumok pluralitasa altal jellemzett politikai rendszer), 1d.
ibid. 467-469.

% Donald W Livingstone, The Secession Tradition in America, in: David Gordon (szerk.), Secession, State and
Liberty, New Brunswick, Transaction Publishers 1998, 1-33, 22-23.
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a napjainkban az Eur6pai Uniorol folyd vita hasonlit az 1787 és 1789 kozott, a foderalistak és anti-
foderalistak kozott lezajlott vitara, ahol az utdbbi csoport attol félt, hogy az alkotmany a nacionalizmus
megszilardulasdhoz vezetne, mig az elébbi arrdl biztositotta 6ket, hogy ilyen sosem torténhet meg.
Reméljiik, hogy ez nem fog a két fél kozotti olyan kolesonds vadaskodassa fajulni, mint amikor a déliek
azt mondtdk, hogy az alkotmany nem egy megszilardult rend, mig az északi uniopartiak azt
bizonygattak, hogy az és mindig is az volt. Mégis el6fordulhat. Mar hallottuk a baloldaliak részérdl,
hogy az Eurdpai Unié az emberi jogok megvaldsitisanak eszkdze és ezért az Unidra atruhazott
hataskoroket nem lehet visszavenni. Pontosan ez volt Lincoln elmélete is. Ha nem néziink szembe a
kilépés joganak kérdésével és nem gondoljuk 4t alaposan, konnyen elképzelhetd, hogy Eurdpa
megismétli az Egyesiilt Allamok borts torténelmét.

A megosztott szuverenitds elmélete 6nmagaban, ha nem ad kifejezett valaszt a kilépés
kérdésére, nem egy stabil kompromisszumos megoldas.’” Ervelhetink amellett, hogy a
kilépés mar most is lehetséges a nemzetkozi kdzjog altalanos szabalyai szerint, tehat a kérdés
nem tlinik megoldhatatlannak. A nagyobb probléma azonban inkabb az, hogy a tagallamok
alkotmanyos retorikaja nem akarja elfogadni, hogy barkivel osztozni kell a ,,Dragasagukon”,
ezért inkabb egy tjabb megoldast kell keresniink.

A megosztasi stratégia utdn érdemes azokra a stratégidkra is egy pillantast vetni,
amelyek 0j hordozoét kredlnak a szuverenitas szdmara. A francia Ut azt jelentené, hogy egy
olyan fogalmat haszndlunk, mint az eurdpai nemzet vagy szellem, mely a néppel egyiitt
letéteményese a szuverenitdsnak. A problémat annak az eldontése jelenti, hogy a nép vajon az
europai népet jelenti-e, vagy a tagallamok lakossagat. Az eldbbi (azaz, hogy a szuverenitést
részben az eurdpai népre alapozzuk) nem férne 0ssze a nemzeti népszuverenitasokkal és ezért
elfogadhatatlan a tagallamok szempontjabol. Az utdbbi pedig a megosztott szuverenitashoz
hasonld megoldast eredményezne. Az ,,eurdpai nemzet vagy szellem” gyakorlatilag Briisszelt
jelentené; az egyes tagallamok népe pedig a nemzeti szintet. Amint fentebb megjegyeztem, ez
az Ut sem jarhato.

Az elsé német megoldas valamiféle bonyolult és elvont, a szuverenitast hordozé
intézmény kidolgozasat jelentené. Itt ismét az Egyesiilt Allamok alkotmanytorténete segithet
az analogia tisztdzdsaban. A szuverenitds ezen problémajanak egyik elméleti megoldasa
abban allt, hogy a szuverenitast az allamok korméanyainak haromnegyedét egyesitd testiiletre
ruhéaztdk at (alkotmanymodosito ha‘[alom).98 Az Eurdpai Unidban ez azt jelentené, hogy a
szuverenitast a tagallamok torvényhozoi testiiletileg egyiittesen birtokoljak (alapszerzédés-
modosité hatalom). A tagallamoknak e testiilet tagjaiként megmarad a szuverenitasuk; azt
egyszerlien kozosen gyakorolndk a tobbi tageillammal.99 Ellentétben a megosztott szuverenitas
eszméjével (Id. fentebb a kvazi-brit megoldast) e koncepcié szerint az Eurdpai Unid
onmagaban nem valna szuverénné. Ez az elmélet egyike a tagallamok szempontjabodl
elképzelhetd megoldasoknak (olykor ,,0sszesitett szuverenitasként™ utalnak rél),100 de nem az
egyetlen. Az azonban kétséges, hogy ez a megoldds Osszhangban 4ll-e a kozdsségi jog
onmeghatarozasaval, ti. hogy az EU teriiletén minden més jogrend f6l6tt all €s autoném. Ez a

" Arrol hogy az Alapito Atyak nem gondolték végig részletesen a szuverenitssal kapcsolatos kérdéseket, 1d.
Jack N. Rakove, American Federalism: Was There an Original Understanding?, in: Mark R. Killenbeck (szerk.),
The Tenth Amendment and State Sovereignty, Lunham Maryland, Rowman & Littlefield 2002, 107-129. A
,,megosztott szuverenitas” fogalmanak kritikajat 1d. Bruno de Witte, Sovereignty and European Integration: The
Weight of a Legal Tradition, in: Neil Walker (szerk.), Relocating Sovereignty, Aldershot, Ashgate 2006, 491—
520, 518.

% John C Hurd, The Theory of our National Existence, Boston, Little, Brown and Company 1881, 140, 374;
Albert Venn Dicey, Lectures Introductory to the Study of the Law of the Constitution, London, Macmillan 1886,
135, valamint Lester Bernhard Orfield, The Amending of the Federal Constitution, Ann Arbor e.a., University of
Michigan Press 1942, 153-155.

% Ez az elképzelés voltaképpen azonos a magyar Eurépa-klauzula hattér-elméletével, 1d. fent a 81. jegyzetet.

1% Ingolf Pernice, Die Europiische Verfassung, Walter Hallstein-Institut Papers 12/01. 1-22, 5.
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megoldas ugyanis inkdbb a tagdllamok szuverenitasanak a tobbi tagallam szuverenitdsaval
vald kompromisszumat jelenti, nem pedig a tagallami szuverenitas és az eurdpai integracio
kozti kompromisszumot. Ezért az integracid hivei szamara ez sem fogadhato el.

A harmadik német megoldas nyoman az alapitd szerzOdésekre lehetne ruhdzni a
szuverenitast. Ez azonban nem csupan intuitive nehezen elfogadhatd, hanem azt is
megkoveteli, hogy a tagallamok adjak fel szuverenitasukat. Ezért ez a lehet0ség sem kecsegtet
sikerrel.

A torténelmi magyar megoldas szerint létre lehetne hozni egy olyan kozosséget,
(anélkiil a misztikus gondolat nélkiil, hogy azt egy koronaban objektivalnank) amelynek része
mindenki, aki eredeti hatalmat igényel. E megoldas szerint az ,,europai nép”, a (brit) ,,King-
in-Parliament”, a (francia) ,,nemzet és nép”, a (magyar és német) ,,tagallami lakossag” stb.
megfoghatatlan kozossége egyiitt lenne a szuverenitds hordozoja. De a megosztott
szuverenitas elméletével szemben a részesek itt nem birtokolndk a szuverenitas egyetlen kis
darabkajat sem; csak a k6zOsség egésze hordozna (az viszont a maga teljesse’sgében).101 Még
ha ez a posztmodern iz{i haldzatos elképzelés esetleg csabitd is demokratikus nézépontbol,
mivel érdekes kombinacidja a kiilonféle népek szuverenitasanak, mégis el kell utasitanunk,
mert azt igényelné, hogy a tagallamok adjak fel szuverenitasukat. Ha azonban azt
javasolnank, hogy ezen a kusza testiilet-0sszességen beliil minden rész (az EU és a tagallamok
is) tartsdk meg a szuverenitasukat (ezt a helyzetet Samantha Besson ,kooperativ
szuverenitasnak” nevezi), akkor valamennyi tagallamnak r4 kellene dobbennie, hogy még a
sajat teriiletén is csak egyike a versengd szuveréneknek.'% Egy ilyen nagyvonal onfeladas
sem latszik val6sziniinek.

A kovetkezd semlegesitd stratégia, amelyet meg kell vizsgalnunk, a ,,szuverenitas
¢érintetlentil hagyédsa, de hasznalatdnak megtiltasa” (a masodik német és masodik magyar
megoldas). Ez azt jelentené, hogy a szuverenitas érve tabuva valik, kivéve a pusztan retorikai
célokat. A tagallamok még mindig szuverének, esetleg az Eurdpai Unid is szuverén (vagy
éppen nem), de nem hasznaljuk fel a szuverenitds érvét a konkrét konfliktusok megoldéasa
soran.® Mindkét oldalnak megvan a maga csodafegyvere, de egyik sem meri haszndlni,
mivel a kovetkezmények belathatatlanok. Joseph Weiler metafordjaval élve ezt a megoldast
hideghaborus stratégianak nevezhetjiik.104 A probléma ezzel kapcsolatban az, hogy
sziikségilink lenne egy olyan, részletes hataskori szabalyozéasara, amelyet mindkét oldal
elfogad, s amely az Gsszes lehetséges konfliktusra valaszt ad. Sajnos nem rendelkeziink ilyen
szabalyozassal, s az Europai Birdsag és a nemzeti alkotmanybirésagok nyilvanvaldéan részben
eltérd hataskori szabalyozasokkal dolgoznak.105 fgy a fesziilt 1égkorben annak veszélye, hogy

101 Bzt az elképzeltést alatamaszthatja az EU és a tagallamok 4ltal kozosen megkotott ,,vegyes megallapodasok”
hasznalata, 1d. Eleftheria Neframi, Mixed Agreements as a Source of European Union Law, in: Enzo Cannizzaro
e.a. (szerk.), International Law as Law of the European Union, Leiden e.a., Martinus Nijhoff 2012, 325-349.

192 Samantha Besson, Sovereignty in Conflict, European Integration online Papers (EloP) 8 (2004) N°15, 1-50,
18.

% Hasonl6 megoldasok a nemzetkozi kozjogbol ismertek, pl. az Antarktisz Szerzédés IV. cikke a
szuverenitassal kapcsolatos kérdések ,,jegelésérdl”, és a konkrét problémak kezelésérol.

104 Joseph H.H. Weiler, The Reformation of European Constitutionalism, Journal of Common Market Studies
1997, 97-131, 125 megfogalmazasaban ez egy ,,hideghabort, az egymas mellett élés paradox garanciajaval, a
hirhedt MAD-logika alapjan: biztosra veheté kolcsononds megsemmisités (Mutual Assured Destruction).” A
szerz6 igy folytatja: ,,Hogy [egy nemzeti alkotmanybirosag] ... alkotmanyellenesnek nyilvanitson egy kozdsségi
normat, a puszta fenyeget6zés helyett, az annyira szélsdségesen kockazatos 1épés volna, hogy nem is valoszind,
hogy élnek vele.” Az alkotmanyellenesség ilyetén kinyilvanitdsa mindig a nemzeti szuverenitasra torténd
(legalabb hallgatolagos) utalast foglalna magaban.

105 Josef Isensee, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte — offener Dissens, in: Joachim
Burmeister e.a. (szerk.), Verfassungsstaatlichkeit. Festschrift Klaus Stern, Miinchen, Beck 1997, 1239-1268.
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habort tor ki, minden pillanatban fennall, a két oldal csak a félelem miatt nem hasznalja
fegyvereit.'®® Ennél talan kevésbé kockazatos megoldasra van sziikség.

Az osztrak (fogalmat kiiktatd) analdgidval is megprobalkozhatunk (lefegyverzési
stratégia). Ez azt jelentené, hogy egyszerlien megszabadulunk a fogalomtdl. Ezen az uton
halad Neil MacCormick 1999-ben megjelent munkéajaban (Questioning Sovereignty).’”” A
szerzO ugy véli, hogy mar elértiik a poszt-szuverenitas korat, a szuverenitas mint olyan felett
egyszerilien eljart az id6. Véleménye szerint a szuverenitast ,,agy kellene elképzelniink, mint a
sziizességet, amit anélkiil veszit el valaki, hogy mas megkapnd, ¢és aminek az elvesztése
megfeleld koriilmények mellett iinneplés targya is lehet”.'®® Azt javasolja tehat, hogy
egyszerlien ne vegyiink tudomast rola és iktassuk ki. Az EU-jog és a nemzeti jog kozotti
konfliktust pedig a nemzetkozi jog alapjan lehetne eldonteni anélkiil, hogy hivatkoznéank erre
a fogalomra. E felfogas egyértelmii problémaja az, hogy elvarja a nemzeti
alkotmanyjogaszoktol azt, hogy teljesen feladjak a nemzeti szuverenitas gondolatat. Ez pedig
sosem fog megtorténni, mivel a kérdés a racionalis eszmecserék vilagan kiviil helyezkedik el
— atpolitizalt és az identitashoz erdsen kapcsolddo természete miatt.

Végiil az tUjradefinidlds lehetdségét is meg kell vizsgalnunk. Egy elképzelhetd
megoldasként talan a tagallami szuverenitast ugy lehetne meghatarozni az Eurdpai Unidban,
mint a kilépés jogat (ezt legutobb a Lisszaboni Szerzddés kifejezetten is megerdsitette, 1d. az
Eurdépai Uniorol szo6lo szerzddés 50. cikkelyét). Ez azt jelenti, hogy a tagallamok még mindig
szuverének, azonban amig az EU-nak nevezett jatékot jatsszak, addig kovetniiik kell a jatek
szabalyait. A kilépés lehetésége megvan, de az ellenallas semmilyen mds ttja sem jogszerd,
¢s az EU jog elsddlegességét még a nemzeti alkotméanyokkal szemben is el kell fogadni.
Sajnos a nemzeti alkotmanybirésagok nem hajlanak erre a kompromisszumra.’® Ezért egy
olyan kifinomultabb megoldasra van sziikségiink, amely nem kivanja meg EU jog nemzeti
alkotmanyok feletti elsédlegességének kifejezett elfogadasat.

Pontosan ezért olyan érdekes a megkdzelités, amelyet Neil Walker képvisel Late
Sovereignty in the European Union cimii 2003-as irdsaban."'° Allaspontja szerint nem tudunk
megszabadulni a szuverenitds fogalmatol, hiszen az része az alkotmdnyok szovegének, és
mindenki (jogészok €s politikusok) hasznélja azt. A mi feladatunk (elméleti jogaszként) ezért
az, hogy megfeleld jelentést adjunk neki. Walker definicidja szerint a szuverenitds nem mas,
mint a ,kizarolagos, legfobb hatalom igénye”. Szerinte ennek az igénynek (valamennyire)
hatékonynak kell lennie, tehat van egyfajta objektiv eleme. De egy lépéssel tovabb is
mehetiink, radikalizdlva Walker eredeti elképzelését ¢€s teljességgel szubjektivizélva ezt az
igényt.

A kovetkezOképpen érvelhetiink: Ha a szuverenitds csak szubjektiv igény, akkor
sikeresen relativizaltuk és semlegesitettiik anélkiil, hogy feladtuk volna, hiszen az igény mint

108 A cseh alkotmanybirosag felelétlen kisérletérdl egy ilyen konfliktus kirobbantasara (Szlovak Nyugdijak XVII
igy, 2012. januar 31., Pl US 5/12) 1d. Jan Komarek, Playing with Matches: The Czech Constitutional Court
Declares a Judgment of the Court of Justice of the EU Ultra Vires, European Constitutional Law Review 8
(2012) 323-337. Az itélet egy mas értelmezését Id. Attila Vincze, Das tschechische Verfassungsgericht stoppt
den EUGH — zum Urteil des tschechischen Verfassungsgerichts P1. US 5/12 vom 14.2.2012, Europarecht 2013/2,
194-204.

197 Hasonl6 javaslat a német szakirodalomban: Anne Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas,
Berlin, Duncker & Humblot 2001, 148.

198 Neil MacCormick, A szuverenits és a posztszuverenitasrol [1999, ford. Kiss David], Fundamentum 2003/2,
5-13, kiil. 7. Hasonld, bar kevésbé radikalis javaslat: Arnaud Haquet, Le concept de souveraineté en droit
constitutionnel frangais, Paris, Presses Universitaires de France 2004, 295-296.

109 A legtjabb szuverenitasparti tagallami joggyakorlatbol Id. a lengyel alkotméanybirdsag 2005. méjus 11-i, K
18/04 szami dontését Lengyelorszag unios tagsagardl (a csatlakozasi szerz6édésrol); valamint a német Szovetségi
Alkotmanybirosag 2005. julius 18-i, 2 BvR 2236/04 szamt dontését az eurdpai letartdztatasi parancsrol szolo
torvényrol.

10 \Walker (90. lj.) 3-32.
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fogalmi elem bevezetésével a ,,Kell”-fogalmat (azaz a legfébb jogalkotas jogat) egy ,,Van™-
fogalomma (egy testiilet vagy személy csak igényli ezt a jogot) alakitottuk at. Ha egy testiilet
szuverén, akkor ez nem jelenti azt, hogy rendelkezik ,,a kizarolagos legfébb hatalommal”,
hanem csak azt, hogy ugy véli, hogy van ilyen hatalma.'** Azzal a kérdéssel, hogy
ténylegesen (objektive) ki rendelkezik ezzel a hatalommal, inkabb ne foglalkozzunk, hiszen
tulsagosan érzékeny ¢€s nem is kell feltétleniil megvalaszolnunk (hiszen a mi célunk az, hogy
talaljunk egy olyan kompromisszumos formulat, mely megérzi a nemzeti szuverenitast,
biztositva ugyanakkor, hogy az ne veszélyeztesse az eurdpai integracidt). Ilyenformén
csokkent a lehetséges konfliktus élessége, de mégiscsak jobb lenne megelézni az ilyen
»igények” kozti konfliktusokat.

Hogyan lehetne tehat elkeriilni a lehetséges konfliktusokat? A valaszt a Miguel
Poiares Maduro altal kidolgozott ,.ellenpontozasos jog” elmélete adja.112 Az ellenpontozés a
kiilonféle dallamok kozotti Osszhang megteremtésének zenei modszere: ha a zenészek
betartanak bizonyos alapvet6 zenei szabalyokat, akkor az egyszerre jatszott dallamoknak nem
kell azonosaknak lenniiik, egészében mégis zenei dsszhangot érnek el. Maduro szerint nem
lehetetlen hasonld mdédon harmoéniat teremteni két egymdsnak ellentmondd alkotmanyos
narrativa kozott. A két narrativa (a nemzeti szuverenitas €s az eurdpai integracid) kolcsondsen
kizarja egymast, azonban ha engedelmeskediink bizonyos szabalyoknak, akkor a konfliktusok
elkertilhetok. Ezek a szabalyok a kovetkezdk: 1. el kell ismerni mas jogrendek 1étezését, és
legalabb a lehet6ségét annak, hogy eltéré nézépontbol tekinthetiink ugyanarra a normara
(pluralizmus), 2. vertikalis €s horizontdlis parbeszéd a birdsagok kozt a rendszer
konzisztenciaja érdekében (azaz legalabb is figyelembe kell venni a masik jogrendszer
megfeleld birosdganak szempontjat az itéletekben), 3. univerzalizalhatésag (csak olyan
érveket lehet felhaszndlni, amelyeket a ,,masik fél” is hasznalhat). Ezek azok a szabalyok,
amelyeket a szuveréneknek lancként kell viselniiik, hasonléan a nemzeti alkotmanyokhoz,
amelyek azt hatdrozzdk meg, hogy a szuverenitds hogyan hasznalhato a belsd, allami
viszonyokban. Azonban ez a megoldas csak a konfliktusok megelézésére alkalmas, ugyhogy
nincs valasza arra, hogy hogyan lehet megoldani a mar 1étez6 konfliktusokat — hiszen az
ellentétes paradigmak kovetkeztében nem lehetséges ilyen biztos megeldzés.

5. Kovetkeztetés a ,szuverenitas” hasznalatarol a mai eurdpai alkotmanyjogi
diskurzusban

Hogyan oldhaté meg tehat a jog szintjén az eurdpai integracid €s a nemzeti szuverenitds
konfliktusa? Hogyan kellene megvalaszolnunk az EU-n beliili szuverenitas kérdését?
Véleményem szerint éppen az a tévedés, hogy meg kell véalaszolnunk ezt a kérdést. A
jogaszok valddi feladata (amint azt analog modon kiilonb6z6 alkotméanyjogokban lattuk) a
kérdés semlegesitése. Vannak id6szakok, amikor egyenes valaszt kell adnunk — mint a XVI-
XVIL. szazadban. Es vannak, amikor nem kell — mint most. Cinikusabban fogalmazva: a mi
feladatunk a kérdés elkeriilése vagy megeldzése, ha pedig valaki mégis foltenné, akkor olyan
,megoldassal” kell eléallnunk, mely gyakorlatilag semmit sem mond a konfliktusokrol. Egy

1Bz a felfogas (a ,késbi szuverenitas” korara jellemzd) pdrhuzamos igényeket is lehet6vé tesz, anélkiil, hogy

rogton donteni kellene kozottiik. Ez az 0j parhuzamossag azt is jelenti, hogy a politikatudomany szempontjabol a
posztszuverenitas kordba 1épiink. Ha a hagyomanyos értelemben vett szuverenitds jellemzdje a homogén
démosz, az allamkdzpontisag, centralizmus, az ala-folérendeltség, képviselet, parancs és monizmus, akkor a
posztszuverenitasé a jogokat illetd konszenzus, a tobbszuntli megoldasok, a decentralizacid, a mellérendeltség, a
részvétel, a deliberacio, a pluralizmus, a kozvetleniil deliberativ poliarchia, 1d. Richard Bellamy, Sovereignty,
Post-Sovereignty and Pre-Sovereignty, in: Walker (17. 1j.) 167—190, 189 és Lindahl (89. 1j.) 90-92.

12 Miguel Poiares Maduro, Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, in: Walker (17.
lj.) 501-537.
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ilyen pragmatikus javaslat kiabrandité lehet a tudomany szempontjabol, de minden mas
(egyenes) ,,megoldas” elfogadhatatlan volna legaldbb a jaték egyik résztvevdje szamara
(amint azt fentebb lattuk), ugyhogy csak fokozna a konfliktusok lehetdségét azon a kozds
érvelési kereten kiviil, amelyet éppen megprobalunk felépiteni. Ha nem akarjuk fokozni az
ilyen konfliktusok veszélyét, hanem meg szeretnénk 6ket elozni, akkor paradox modon az a
jogaszi feladatunk, hogy jogbizonytalansagot hozzunk Iétre egy konfliktus jogi kimenetelét
illetden (bonyolult fogalmi konstrukciokat fejlesztve ki, melyek gyakorlatilag lehetetlenné
teszik a szuverenitas érvének direkt hasznalatat) és hogy gyakorlati modszereket adjunk a
konfliktusok elkeriilésére, hogy senki se kockaztassa meg az Osszeiitkdzést, hanem inkabb
mindenki egylittm{ikodjon. Egy ilyen kompromisszumos stratégia persze teljességgel
hasznavehetetlen, ha a konfliktus mar kirobbant — de akkor mar ugyis a politikusok
kovetkeznek, nem pedig mi, jogaszok. Inter arma silent musae. Ha ez a perc eljon, akkor mi
mar kudarcot vallottunk a kérdés semlegesitése terén.
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VII. Jogallamisag, alapjogok és terrorfenyegetés Europaban és masutt
Mindig minden emberi problémara létezik egyszerii megoldas: elegans, tetszetds — éS rossz.!

Ebben a fejezetben a jogallamisag és a terrorfenyegetésre adott valaszok kozti konfliktusrol
sz0lo eurdpai (féleg német) és Europan kiviili (foleg amerikai) diskurzust elemzem.? El8szor
azt mutatom be, hogy a jogdllamisag fogalma eredetileg az abszolutizmus tarsadalmi és
politikai kihivasara adott valaszt. A fejezet masodik, fO részében pedig a terrorizmussal
kapcsolatos legiijabb alkotményjogi vitak hatterében allo6 kimondatlan eléfeltevésekre hivom
fel a figyelmet.

A jelen kotet modszertananak (Id. fent az 1. fejezetben) megfeleléen, pragmatikus®
alapon amellett fogok érvelni, hogy nincs sziikség tjra-definialasra (avagy a fogalmaink
lazitdsara) a jogallamisdg és az alapjogvédelem terén, sét, veszélyekkel is jarna, mivel
képtelenné valhatunk annak az eredeti problémanak a kezelésére, amely miatt a jogallamisag
kialakult, ti. a kormanyzati hatalom Onkényes alkalmazasanak korlatozasara vagy
visszaszoritdsara. Ha feladjuk ezt az elképzelést, kiilondsen annak integrans részét, a kinzas
tilalmat, azzal egyszersmind a nyugati tarsadalmak identitasat is veszélyeztetnénk. Kivételes
esetekben és ad hoc alapon mégis moralisan igazolhat6 lehet bizonyos alkotmanyos szabalyok
megszegése, ha azzal életeket mentiink vagy az alkotmany egészét védjik meg. Az ilyen
eljaras torvénytelensége mindazonaltal egyértelmii. Ezért 0gy gondolom, hogy a
terrorfenyegetés idején is fent kell tartanunk a jogallamisdg és az alapjogvédelem

crer

1. A jogallamisag valaszat kivalto probléma: az abszolutizmus

Ahogy az el6z6 fejezetben lattuk, a szuverenitds fogalma egyfajta szekularis valasz volt a
vallashaboruk kaoszara és a megjelend kapitalizmus kihivasaira (kiilondsen ami a szabalyok
kiszamithatosagat ¢és jogbiztonsagot illeti). Ugyanakkor az abszolutizmus — ¢és jogi
kifejezddése, a szuverenitds gondolata — maga is veszélyessé¢ valt a tarsadalom fejlddése
szempontjabol. Az (elméletileg) korlatlan hatalommal kdnnyen vissza is lehet élni, amint azt
tragikus torténeti példak igazoljak. Azok a tarsadalmak, amelyek hamar megtalaltak a
megfeleld valaszt erre az 0j problémara (az Egyesiilt Kiradlysag, Franciaorszag, Hollandia,
egyes német teriiletek), felvirdgoztak ¢és képesek voltak hatékonyan hasznalni az
er6forrasaikat. Ahol ez nem igy volt (mint Spanyolorszag, Portugalia, vagy Ausztria), azok a

! Henry Louis Mencken, The Divine Afflatus [New York Evening Mail, November 16, 1917], in: A Mencken
Chrestomathy. His Own Selection of His Choicest Writings, New York, A.A. Knopf 1949, 443.

2 A ,joguralom” (rule of law) és a ,jogallam” (Rechtsstaat) kifejezéseket ebben a fejezetben szinonimaként
hasznaljuk, kivéve, ahol azt kiilon jelezziik.

® Richard A. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, Cambridge, Mass., Belknap Press of Harvard
University Press London, 1999, 227-228.

* A fejezet korabbi verziéit bemutattam a Societas luris Publici Europaei (SIPE) ,,Rule of Law, Freedom and
Fabra Egyetem 2010. februar 2-an tartott kutatdoszeminariuman; a madridi Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales 2010. marcius 2-an tartott kutatoszeminariuman; az IACL Vilagkongresszusan, Mexico City-
ben, 2010. december 5-én; 2012. december 4-én a PPKE JAK-on tartott habilitacios eléadasomban, valamint
2014. junius 12-én az MTA TK JTI szokasos csiitortoki mithelyszeminariuman. Egy korabbi valtozat meg is
jelent ,,Breaching Constitutional Law on Moral Grounds in the Fight against Terrorism. Implied Presuppositions
and Proposed Solutions in the Discourse on »the Rule of Law vs. Terrorism«” cimmel: International Journal of
Constitutional Law 9 (2011) 58-78. Kritikai megjegyzéseikért koszonettel tartozom a fenti rendezvények
résztvevoinek, tovabba Paul Behrensnek, John Bellnek, Bodig Matyasnak, Thomas Bustamanténak, Gyorfi
Tamasnak, Pablo de Loranak, Marta Simoncininek, Takacs Péternek és Mark Tushnetnek.
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tarsadalmak hanyatlani kezdtek (legaldbbis szerencsésebb tarsaikhoz képest), és késdbb
maguk is az elobb emlitettek példajat kovették. Ez a helyes valasz a jogdllamisag volt.”

Ennek alapja az az elképzelés volt, hogy a hatalom 6nkényes gyakorlasat meg kell
akadalyozni. E célra tobb (részben egybeesd) moddszert is kidolgoztak. Montesquicu-nek a
monarchikus végrehajto hatalommal (és a birosdgokkal) szembeni bizalmatlansaga vezetett a
hatalommegosztas elméletéhez.® Locke ehelyett a birdk mint az egyéni szabadsag védelmezoi
fliggetlenségére koncentralt (a korrupt és reformellenes francia birdkkal szemben az angol
birésagok mindig is nagyobb kdzbizalmat élveztek).7 Angliaban a jogot a ,,k6dos és zavaros,
de Osrégi szokéssal” azonositottak, mely a kirdlyt is korlatozta (a mai értelemben vett
jogallamisag azonban nem volt része).8 Az angol felfogas késobb szuverénnek tekintette a
jogalkotot, Amerikaban azonban nem ment végbe ilyen valtozas: ,,Az amerikai forradalomra,
ha a joguralom fogalmanak angol és nagy-britanniai fejloddése alapjan probaljuk megérteni,
valdjaban gy tekinthetiink, mint az egyik utolsé — ha nem a legutols6 — alkotmanyos kiallasra
a szokason alapulo, eldird, valtozhatatlan €s alapvetd jog régi eszméje mellett.”® Ma viszont a
parlamenti szuverenitas angol eszméjét (azaz a ,,parlament altal alkotott jog uralmat) némileg
fellazitja a birdsagok altal alkalmazott eurdpai jog felsébbsége, valamint az 1998-as Human
Rights Act, mely felhatalmazza a birdt, hogy valamely torvényrdl kinyilvanitsa (bar tovabbi
jogkovetkezmény nélkiil), hogy ellentétes az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményével.10 Az
amerikai jogi diskurzusban joval kevesebbszer utalnak a ,joguralomra”: a fogalmat az
»Alkotmany” helyettesiti, kifejezve a hatalommegosztist és az egyéni szabadsdgjogok
védelmét. ™

A francia forradalom utdni hagyomanyos megkozelités a torvényhozot és a parlament
altal alkotott torvényeket részesitette elonyben a tobbi hatalmi ag aktusaival szemben
(principe de légalité), minthogy a térvények altalanossaga 6dnmagaban kizarja az é')nkényt.12
Carré de Malberg (aki a német doktrinabol meritett) a jogallamisag ilyen felfogasat ,,Etat
1égal™-nak nevezte — szembeallitva az ,,Etat de droit”-val —, amelyben a torvényhozé felett is
érkodik egy specidlis birésag, hogy védelmezze a polgarok jogait és szabadsagait.”® Az
Alkotmanytanacsot eredetileg azért hoztak 1étre, hogy a térvényhozo és a végrehajté hatalom
harcaban korlatozzak a térvényhozas hataskérét,™ am 1971-ben magara vallalta a Carré de

® Hasonlé elképzelések mar korabban is megjelentek, de nem képezték kozponti témajat az allamelméleti és
kozéleti vitaknak (kivéve az antikvitdsban, az azéta eltelt id6 hosszisaga miatt viszont barmiféle kapcsolat
feltételezése félrevezetd volna). A , Rechtsstaat”-rol, mint a polgarsagnak az abszolutizmusra és a szuverenitas
doktrinajara adott valaszarol 1d. Edin Saréevi¢, Der Rechtsstaat, Leipzig, Leipziger Universititsverlag 1996, 47—
48. A kozépkorban a kdzhatalmat a valtozhatatlan isteni torvénybdl vezették le. A szekularizacid sziikségessé
tette a kozhatalom korlatozasanak 0j doktrinajat. Ezek egyike volt (a természetjogi elméleteken kiviil, melyek
k6z¢é az egyetemes emberi jogok is tartoznak) a Rechtsstaat gondolata. Ld. Michael Stolleis, Geschichte des
offentlichen Rechts in Deutschland, 1. kotet, Miinchen, Beck 1988, 181-182.

® A torvények joval nagyobb tekintéllyel birnak (,.expression de la volonté générale”), mint Anglidban (ahol
pusztan jogtechnikai fogalomnak tekintik): 1d. Christoph Mdllers, Die drei Gewalten, Géttingen, Velbriick 2008,
29-30.

" Késébb elméleti igénnyel Albert Venn Dicey, Lectures Introductory to the Study of the Law of the Constitution,
London, Macmillan 21886, 195 és Alexander Hamilton (,,the least dangerous branch” in 4 foderalista, 78. sz.). A
joguralom” Egyesiilt Kiralysag-beli fogalomtorténetét 1d. John Philip Reid, Rule of Law. The Jurisprudence of
Liberty in the Seventeenth and Eighteenth Centuries, DeKalb, Northern Illinois University Press 2004.

& Martin Krygier, The Rule of Law: Legality, Teleology, Sociology, in: Gianluigi Palombella — Neil Walker
(szerk.), Relocating the Rule of Law, Oxford, Hart 2009, 45-69, 53.

° Reid (7. 1j.) 75.

10 A Jackson-iigyrél 1d. alabb a 103. oldalon.

! Rainer Grote, Rule of Law, Rechtsstaat and Etat de droit, in: Christian Starck (szerk.), Constitutionalism,
Universalism and Democracy — a comparative analysis, Baden-Baden, Nomos 1999, 269-306, 301-302.

2 Grote (11. 1j.) 282.

1 Raymond Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de [ ‘Etat, 1. kotet, Paris, Sirey 1920, 490-493.
14 John Bell, French Constitutional Law, Oxford, Clarendon Press 1992, 78-80.
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Malberg altal neki szant feladatot abban a hires dontésében, melyben kimondta, hogy az
1958-as Alkotmany preambulumanak hivatkozasa az Emberi Jogok Nyilatkozatara és az
1946-0s preambulumra lehetdvé teszi, hogy az Alkotmanytanacs feliilvizsgalja a torvények
alkotmanyossagat a mondott dokumentumokban foglalt alapjogok tekintetében.™

A jogallam” (Rechtsstaat) fogalma — a ,despotizmussal” (Despotie) és a
,teokraciaval” (Theokratie) szembeallitva a 19. szdzad eleji német allamelméletben jelent
meg (Id. kiil. Theodor Welcker, Robert von Mohl), mint az alapvetd szabadsagjogok (a
tulajdont is beleértve) és a hatalmi agak elvalasztasanak garanciaj a.® Az utobbi nem csupan a
birdk fliggetlenségét és a torvényeknek a végrehajtdé hatalommal szembeni elsébbségét
(,.GesetzmiBigkeit der Verwaltung”) jelentette,’” hanem azt is, hogy a tdrvények csak
altalanos rendelkezéseket tartalmaznak, szemben a végrehajté hatalom egyedi dontéseivel.'®
A 19. szazad masodik felében a ,,Rechtsstaat” formalis fogalomma valt (Friedrich Julius
Stahl, Lorenz von Stein, Otto Mayer).® A | Rechtsstaat” ellentétének mar nem a ,,Despotie”,
hanem a ,,Polizeistaat” szamitott (ti. olyan allam, melyet a végrehajtdé hatalom Onkényes
dontései jellemeznek).?’ Az alapvetd jogok védelmének eszméje azonban még megvan: a
végrehajto hatalom aktusai folotti kozigazgatasi birdi kontroll formdjaban (a térvényhozassal
szemben viszont nincs biréi kontroll). A szabadsag nem el6zi meg a jogot, hanem a
torvényekbdl kovetkezik.? A weimari koztarsasag idején a ,,Rechtsstaat” fogalma ujra
tartalmiva valt, de minden szerzé mast értett rajta, a sajat igazsadgossagfogalmanak
megfelel('ien.22 1945 utan, az emberi méltosdg (a masodik vilaghdboru és a Holokauszt
nyoman) kozponti részévé valt a német jogallamfelfogasnak, ami szamos mas eur(’)}z)ai allam
alkotmanyos kulturajat is ilyen iranyban befolyésolta a 20. szazad mésodik felében. SEzek a
jogi kultarak tartalmi értelemben fogjak fel a jogallamisagot, beleértve az alapjogok védelmét
is, de nem a természetjogi elméletek mdodjan, hanem aszerint, ahogy az illet6 alkotmanyokban
szerepelnek (és ahogy az illetd alkotmanybirosagok értelmezik dket).

Lattuk, hogy a meghatarozasok valtoznak az id8k soran.* A fogalom magva, mely
sosem kérddjelez0dott meg, az a kormanyzati hatalom 6nkényes hasznalatanak korlatozéasa
vagy visszaszoritasa,? melyet erkolesi érvek (és ezzel Osszefliggésben a politikai kdzosség

571-44 DC, 1971. julius 16. Az Alkotmanytanacs hataskorének legutobbi kiterjesztésérdl 1d. Federico Fabbrini,
Kelsen in Paris: France’s Constitutional Reform and the Introduction of a Posteriori Constitutional Review of
Legislation, German Law Journal 9 (2008) 1297-1312.

18 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Rechtsstaat, in: Joachim Ritter — Karlfried Griinder (szerk.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, 8. kot., Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1992, 332-342, 332
tovabbi hivatkozasokkal.

" Ennek kovetkezménye a kozigazgatasi hatarozatok biréi felillvizsgalata, 1d. Patyi Andras, Kozigazgatdsi
biraskoddsunk modelljei, Budapest, Logod 2012.

8 Bockenforde (16. 1j.) 333. A joguralom angol fogalmaba nem tartozott bele a torvények éltalanossaga, 1d.
Frederic William Maitland, The Constitutional History of England, Cambridge, Cambridge University Press
1908, 383.

9 Az ellentétes iranyokrél (Otto Bihr, Otto von Gierke) Id. Béckenforde (16. 1j.) 334.

2 Byckenforde (16. 1.) 335. Az , Etat de police” és az ,,Etat de droit” szembeallitasat 1d. Carré de Malberg (13.
lj.) 488-489. Arrdl a 19. szazadi német jellegzetességrol, hogy a joguralmat (és nem a demokraciat) tekintették a
legitimacio forrasanak 1d. Mollers (6. 1j.) 37.

2! Gianluigi Palombella, The Rule of Law and its Core, in: Palombella — Walker (8. Ij.) 17-42, 19.

22 Bsckenforde (16. 1j.) 335-336.

% A biztonsag és szabadsag kozti kapcsolat torténetérdl részletesebben 1d. Winfried Brugger, Freiheit und
Sicherheit, Baden-Baden, Nomos 2004, 12-38 és Gert-Joachim GlaeBner, Sicherheit in Freiheit, Opladen, Leske
& Budrich 2003, 45-76.

# A rule of law” gyakran hasznalatos tigabb értelemben, beleértve az illeté beszélé vagy biré politikai
ideologiajat is, vo. Joseph Raz, A joguralom értéke [ford. Takacs Péter], in: Takacs Péter (szerk.), Joguralom ds
Jjogallam, Budapest, k.n. 1995, 116-131.

% Az Egyesiilt Allamokban ez azt jelenti, hogy részérdekek és nem valamennyi polgar Gsszérdekének az
érvényesitésére hasznaljak, 1d. Mollers (6. lj.) 29-35. Franciaorszagban a visszaélés veszélye a monarchikus
végrehajté hatalom részérdl fenyegetett. Az Egyesiilt Allamokban a torvényhozast a lobbyk vagy mas
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fogalmanak szimbolikus integrativ ereje) és a gazdasagi hatékonysag is igazol.?® Ez
megkivanja, hogy kikényszerithetd jogi szabalyok iranyitsak a kormanyzati cselekvést
(,,formalis jogallamisag”), a ma dominans megkozelitésben azonban azt is, hogy az alapvetd
jogok korlatot jelentsenek a kormanyzati cselekvés szamara (,,tartalmi jogallamisag”).

2. Egy mai probléma: a terrorizmus

A kovetkezOkben elsdsorban azt a kérdést vizsgalom, hogy egy biztonsdagi probléma (jelesiil a
terrorizmus) hogyan befolyasolja jogallamisag-felfogdsunkat. A probléma szerkezete a
kovetkez6: (1) Uj kihivas éri tarsadalmunk biztonsagat (terrorizmus). (2) A tarsadalom ujfajta
intézkedésekkel probalja kezelni a kihivast. (3) Ezek az intézkedések egyes esetekben
ellentmondanak a hagyomanyos felfogasunknak a szabadsagjogok ¢és a jogallam
tekintetében.?’ Ilyenforman tehat nem (vagy nem elsdsorban) maga a terrorizmus jelent
kozvetlen fenyegetést a jogallamisagra, hanem a ra adott valaszunk. Minthogy az
ellentmondas feloldasanak a (3) pontban emlitett dilemmajat altaldban a ,biztonsag és a
jogéllamisag” kozti valasztdsként szoktdk leirni, elészor a biztonsag fogalmat kell
tisztaznunk.

2.1 A biztonsag fogalma

A biztonsag jelentheti az ,,onkényes allami intézkedésektdl (kiillondsen letartoztatastol) vald
biztonsagot” (a kifejezést ebben az értelemben haszndlja pl. az Emberi Jogok Eurdpai
Egyezményének 5. cikke, vagy az osztrak BVG zum Schutz der personlichen Freiheit), e
meghatarozas alapjan viszont bajosan kiilonithetd el a mésik fogalomtol (ti. a jogallamisagtol,
ha a szabadsagjogokat is beleértjiik), ezért inkabb az ,allam altal biztositand6d fizikai
biztonsag (kiilondsen a béke)” (Sicherheit als Staatsaufgabe) értelmében fogom hasznalni. Ez
utobbi meghatarozas alapjan o6tféle megkozelitést kiilonboztethetiink meg: (a) Az elsé szerint
a biztonsag az allam vagy a politikai k6zosség jogot megel6zéen 1étezd célja (Sicherheit als
vorverfassungsrechtlicher allgemeiner Staatszweck).?® (b) A masodik szerint a biztonsag
olyan kozérdek, melyet (legalabb implicit médon) elismernek az alkotményok, vagy olyan
allamcél, melyet az alkotmany kifejezetten eldir (dffentliches Interesse Sicherheit, Sicherheit
als Staatsziel). (c) A harmadik inkabb az allam objektiv jogi kotelezettségeként fogja fel, hogy
az allampolgarok biztonsé%ét garantalva védje alapvetd jogaikat (grundrechtliche
Schutzpflicht des Staates).”® (d) A negyedik az allampolgarok biztonsaghoz valo

részérdekek képviseldjének tekintik, Franciaorszagban viszont a nép hangjanak. Mollers (6. 1j.) 32, 35. A
joguralmat az 6nkénnyel allitja szembe Krygier (8. lj.) 45-70. A kormanyzat mérlegelési joganak korlatjaként
érti Brian Z. Tamanaha, A Concise Guide to the Rule of Law, in: Palombella — Walker (8. 1j.) 3-15, 7-8.

% A jogallamisagnak az emberi fejlédésre, a GDP-re és a korméanyzati hatékonysagra gyakorolt hatasat elemzi
empirikus alapon Jan-Erik Lane, Constitutions and Political Theory, Manchester, Manchester University Press
22011, 87—128 tovabbi hivatkozasokkal.

T Biztonsig és szabadsig zérédsszegil jatszmajarol a terrorizmus elleni harcban Id. Rudolf Wassermann,
Terrorismus contra Rechtsstaat, Darmstadt, Luchterhand 1976, 133; Thomas Grof3, Terrorbekdmpfung und
Grundrechte — Zur Operationalisierung des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes, Kritische Justiz 35 (2002) 1-17,
kiil. 10. [,,A szabadsag egyéniesiti az allami hataskoroket, a biztonsag kollektivizalja 6ket.”], Id. Christoph Gusy,
Gewdhrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnisse,
Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2004, 151-190, 155, 189.

%8 Err6l a Hobbes-i és hegeli hagyomanyrol 1d. Wolfram Schwetzel, Freiheit, Sicherheit, Terror, Miinchen,
Vahlen 2007, 5-7; Werner Conze, Sicherheit, Schutz, in: Otto Brunner e.a. (szerk.), Geschichtliche
Grundbegriffe, 5. kotet, Stuttgart, Klett-Cotta 2004, 831-862.

2 Schwetzel (28. 1j.) 8-56. Christian Callies, Sicherheit im freiheitlichen Rechtsstaat. Eine verfassungsrechtliche
Gratwanderung mit staatstheoretischem Kompass, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2002, 1-7, kiil. 5-6; Christian
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(szarmazékos) szubjektiv alapjoga (Grundrecht auf Sicherheit) mellett érvel. (e) Az 6todik
ugy tekinti a biztonsagot, mint amibe beletartozik az életformak védelme is, azaz végso soron
az allampolgari szabadsadgjogok. Néha a kiilonbozd megkdzelitések egyiitt is megjelennek
(egyik a masikbol k('jvetkezve),31 maskor egyszeriien csak keverednek. A voltaképpeni
kiilonbség a jogi érvelést tekintve (a) és (b)—(c)—(d) kozt all fenn, minthogy az utdbbi harom
alapja az alkotmany, mig elobbi alkotmanytol fliggetlen 1étezd célként értelmezi a
biztonsagot. Ha a biztonsagot a (masik) polgar szabadsagjogaival szemben mérlegeljiik, akkor
a (d) értelemben vett biztonsag latszik a legerdsebb érvnek, (c) gyengébbnek, (b) pedig a
leggyengébbnek. A mérlegelés pontos eredménye mindig az adott jogrendszertdl fiigg, ezért
ezt a kérdést nem vizsgalom részleteiben. Az (e) megkozelités nem jelenik meg a
jogirodalomban, mert tal tdgra nyitna a biztonsag fogalmat, és ezért a valdédi dilemmakra
(biztonsag vagy szabadsag) nehéz volna rémutatni.

Ennek alapjan egyik oldalon a fizikai biztonsag all, a masikon pedig a jogallamisag (beleértve
annak tartalmi részét, a szabadsagjogok Védelmét).32 Ebben a helyzetben a kérdés az, hogy
hogyan tudjuk hatékonyan kezelni a problémat anélkiil, hogy az dnkényes hatalom§yak0rlés
veszélye fenyegetne. Ez hasonl6 a rendkiviili helyzettel kapcsolatos problémakhoz. * It csak
néhany olyan problémdéval foglalkozunk, melyek szdmunkra elméleti szempontbol a
legérdekesebbnek latszé dilemmakat rejtik.

2.2 A biztonsagot fenyeget6 veszély természete

A terrorizmust rendszerint politikai vagy vallasi alapu fegyveres tamadasként (vagy azzal valo
fenyegetésként) hatarozzak meg, melynek célja a politikai rendszer destabilizacidja, vagy a
lakossdg megfélemlitése. Ha a terrorizmusnak nevezett probléma nem komoly, akkor
bizonyara semmi okunk a jogallamfelfogasunk megvaltoztatasara. A fenyegetés komolysagat
altalaban a kdvetkezé 6t elem segitségével hatarozzak meg.®* (1) Manapsag a terrorizmus nem

Callies, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstindnisse, Deutsches Verwaltungsblatt 118 (2003) 1096-1105, kil. 1100-1102. Egyes
dokumentumok ezt egyértelmilen kimondjak (pl. a Virginia Bill of Rights [1776] 3. cikke, az 1947-es francia
alkotmany preambuluma, az 1997-es lengyel alkotmany preambuluma, az EU Alapjogi Charta 6. cikke),
tobbnyire azonban csak beleértik vagy levezethetd a szovegbdl. Az ilyen dokumentumokrol Id. Peter J.
Tettinger, Freiheit in Sicherheit, in: Landesvereinigung der Arbeitsverbdnde Nordrhein-Westfalen e.V. und
Verband der Metall- und Elektro-Industrie Nordrhein-Westfalen (szerk.), Festschrift fiir Jochen F. Kirchhoff zum
75. Geburtstag, Koln, Schmidt 2002, 281-296, 182-184.

% Josef Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin e.a., de Gruyter 1983 érvelésében (a) és (c) is megjelenik.
Hasonloan Gerhard Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, Baden-Baden, Nomos 1987. Frankenberg szerint az
Isensee altal megfogalmazott ,,biztonsaghoz fiz6d6 alapjog a Voroés Hadsereg Frakcid terrorizmusa ellen
folytatott harc kés6i gyermeke” Németorszagban, €s ,tagadja a szabadsagjogok korlatozé funkcidjat, a kivételt
pedig belemossa a fOszabalyba”. Ld. Giinter Frankenberg, Folter, Feindstrafrecht und Sonderpolizeirecht.
Anmerkungen zu Phidnomenen des Bekdmpfungsrechts, in: Gerhard Beestermoller — Hauke Brunkhorst (szerk.),
Riickkehr der Folter. Rechtsstaat im Zwielicht?, Miinchen, Beck 2006, 56-68, 57. A vita érvei és ellenérvei,
tovabbi hivatkozasokkal: Gusy (27. 1j.) 168-169.

1 Markus Méstl, Die staatliche Garantie fiir die dffentliche Sicherheit und Ordnung, Tiibingen, Mohr Siebeck
2002, 75-80.

% A dilemmat meglepd modon tagadja Miklési Zoltan, Terrorizmus, alkotményossag, szuverenitas,
Fundamentum 2005/3, 179-185, aki szerint a szabadsagjogok korlatozasa eleve nem is alkalmas eszkoz a
kiizdelemben. Ezt azonban csak azért vélheti igy, mert a célnak nem az életvédelmet, hanem a kormanyzati
autoritas védelmét tételezi.

% A rendkiviili allapotrél folytatott német vita érveinek térképét 1d. Jakab Andras, A sziikségéllapot alapvetd
dilemmaja és jogi természete a német alkotmanyjog és irodalma tiikrében, Jogtudomanyi Kézlony 2007/2, 39—
49,

% Stefan Huster — Karsten Rudolph, Vom Rechtsstaat zum Pridventionsstaat?, in: Stefan Huster — Karsten
Rudolph (szerk.), Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat, Frankfurt am Main, Suhrkamp 2008, 9-22, 14-15,
tovabbi hivatkozasokkal.
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sziikségszerlien korlatozodik egy kisebb csoportra, hanem inkabb egy kiterjedt szélsOséges
mozgalom eszkozének tekinthetd, (2) foldrajzilag nem korlatozott, (3) a technikai fejlodésnek
koszonhetden mérhetetlen karokat tud okozni, (4) a biintetéssel valo szokdsos fenyegetés nem
hatékony (pl. 6ngyilkos merényloknél), (5) rendszerszeri format 6lt (pl. altalaban a nyugati
vilag ellen iranyul, nem pusztan egyes konkrét allamok vagy intézmények ellen). Bar a fenti
elemek némelyike nem egészen Uj, a fenyegetés sulya aligha vonhato kétségbe. A kérdés ezért
az, hogy a fenyegetésre adott valasz megfeleld-e vagy sem.

2.3 Adilemma

A dilemmat az a konfliktus jelenti, mely a visszaéléstdl vald félelem (ezt fejezi ki a jogban a
jogéllamisag fogalma) és a hatékonysag (a fent vazolt biztonsagi probléma kezelése) kozt all
fenn. Mas szoval a kérdés az, ,,hogyan tudjuk hatékonyan kezelni a problémat anélkiil, hogy a
hatalommal valé visszaélés veszélye fenyegetne?” Az alabbiakban csupan két probléméval
foglalkozom, melyeket az elméletileg legérdekesebb dilemmaknak tartok. Fé célom, hogy
felfedjem a diskurzus szerkezetét és feltérképezzem a lehetséges érveket (tovabba hogy
megmagyarazzam egyes sajatsagaikat).

Az els6 probléma az, hogy a formalis jogallamisag hogyan kérddjelezhetd meg a
terrorizmus ellen harc jegyében, a masodik pedig az (alapjogvédelemre is kiterjedd) tartalmi
jogallamisag egyik aspektusa, a kinzas tilalma.

2.3.1 A formalis jogallamisag és a biztonsag dilemmaja: az alkotmany mint a terrorizmus elleni
harc altalanos akadalya

A dilemma megjelenésének elsé példaja az alkotmanyos szabalyok jogi természete a
terrorizmus elleni harc idején. A diskurzus feltérképezéséhez meg kell kiilonboztetniink a
probléma két aspektusat: (1) a veszély sulyat vagy komolysagat (sulyos vagy csak a szokdsos
mértékil), (2) a védelem elsddleges targyat (az életiink és annak f6 intézményes garancidja, az
allam, vagy szabadsagunk és annak f6 garancidja, az alkotméany). A védelem két lehetséges
targya kozt részben atfedés van, de az eldbbi, etatista megkozelités (Hobbes, Hegel és Schmitt
nyomdokain) inkabb az élet védelmét hangsulyozza, az utdbbi, alkotmanykdzponta
megkozelités viszont az ,,életformankra” koncentral. A kétszer két aspektusnak megfelelden
négy lehetséges allaspontot kiilonboztethetiink meg:

a. A veszély a szokdsos mértékii és elsédlegesen az életiinket védjiik. Ebben az esetben
(egyeldre) semmit sem kell engedniink a hagyoményos jogallamisadg eszméjébdl. Ha azonban
a veszély fokozodik, feliil kell vizsgalnunk az allaspontunkat. Tudomasom szerint jelenleg
senki sem képviseli nyiltan ezt a nézetet a vitakban. Ennek oka az lehet, hogy akik nem
valtoztatnanak a jogallamisag-felfogdsunkon, azok erdsebb érveket talalhatnak az
alkotmanykozponti megkdzelitésben (1d. alabb a B pontot).

p. A veszély a szokdasos mértékii és elsodlegesen az életformankat védjiik. Ezen
allaspont klasszikus megfogalmazasat Lord Hoffmann adta a Belmeursh-iigyben:35

A korményzatnak természetesen kotelessége védelmezni polgarai életét és tulajdonat. Ez a kotelessége
azonban mindig fennall, és anélkiil kell eleget tennie neki, hogy felszamolna az alkotmanyos
szabadsagjogainkat. [...] Ennek a nemzetnek volt része megprobaltatasokban, tulélte a fizikai pusztitast
¢és az emberéletek katasztrofalis elvesztését. Nem becsiilom ala a fanatikus csoportok gyilkolasi és
pusztitasi képességét, de nem fenyegetik a nemzet 1étét. Az kétséges lehetett, hogy tul fogjuk-e élni

% Lord Hoffmann in A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent) X (FC) and another (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent) (the Belmarsh case) [2004] UKHL 56 para 95-97.
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Hitlert: az viszont egyértelmii, hogy taléljiik az Al-Kaidat. Barmilyen rettenetes biincselekményt
kovettek el Madridban, a spanyolok nem mondtak, hogy az a nemzetiik 1étét fenyegetné. Kézmondasos
biiszkeségilk sem engedte volna. Az er6szakos terrorcselekmények, barmilyen komolyak, nem
fenyegetik a kormanyzati intézményeinket, sem polgari kozosségiink 1étét. [...] A nemzet 1étére az igazi
fenyegetést — ha nemzeten azt értjiik, hogy egy nép hagyomanyos torvényei és politikai értékei szerint ¢l
—nem a terrorizmus jelenti, hanem az ilyen torvények. Ez mutatja igazan, mit is okozhat a terrorizmus —
¢és a Parlament dontésén mulik, hogy atengedi-e ezt a gy6zelmet a terroristaknak.

A két allaspont, a és B kozos jellemzdje, hogy mindkettd eltulzottnak latja a terrorizmus
veszélyét és kovetkezésképpen némely arra adott valaszt is. Ezért aztan nincs is igazi
dilemma, ahol mérlegelniink kellene a jogallamisdgot a biztonsdggal szemben: akik ilyen
dilemmarol beszélnek, azok egyszertien félreértik a tényeket. Amit az a és 3 képvisel6i latnak,
az az a vesz€ly, hogy a terrorizmus elleni harc irligyén a jogéllamisag altaldnos biztositékait
gyengitik meg.

y. A veszély nagy és elsodlegesen az életiinket, valamint annak fo intézmeényi
garanciajat, az allamot védjiik. Eszerint az allaspont szerint (ennek képviseldi Josef Isensee
és Otto Depenheuer)®® az alkotmanyt ugy kell értelmezni, hogy az megvédije életiinket és az
allamot. Amikor a biztonsdg probléméjaval foglalkoznak, ezek a szerzOk a biztonsdg fent
elemzett elsé értelmébdl indulnak ki (ti. biztonsag mint az allam vagy a politikai kdozosség
jogot megeldzden 1étezd célja), és a biztonsag logikai alapjan allva gyakorlatilag megkeriilik a
szabadsag vagy a jogallamisag mérlegelését. Allaspontjuk szerint aki tovabbra is ragaszkodik
az alkotmanyos korlatokhoz, az félreérti e normak jogi-konceptudlis természetét €s a jozan
¢szre sem hallgat. Egyik gyakori érviik, hogy az allam alapja a rend és a béke 1évén, ez
utobbiak kimondatlanul is feltételei a jogot megeldzden 1étezd allamnak, s ebbdl kdvetkezden
a jogallamnak is. Ezért mégha vannak is (alkotmanyos) szabalyok, azoknak wvalddi
vészhelyzetben nincs jelentdségiik — madskiilonben egyenldtlen volna a terrorizmussal
szembeni kiizdelmiink, hiszen magunkat békly6znank meg. Ez egy jellegzetesen német
allaspont:®" mas jogi kultardkban ugyanezt a gyakorlati eredményt az alabb ismertetendd 62
érveléssel alapozzak meg.

0. A veszély nagy és elsodlegesen az életformankat, valamint annak f6 garanciajat, az
alkotmanyt védjiik. Ez a legérdekesebb allaspont, mivel itt mutatkozik meg a legerésebben a
dilemma. Att6l fiiggden, hogy milyen sulyt tulajdonitunk a biztonsagnak, illetve a
jogallamisagnak, két lehetséges (€s 1€tezd) allasponthoz juthatunk, melyek kdvetkezményei
ellentmondanak egymasnak.

ol. A veszély nagy, de semmiképpen sem engedhetiink szabadsagjogainkbol. Ezt az
allaspontot valdjaban nem a gyakorlati kovetkezmények érdeklik (fiat iustitia et pereat
mundus — ,,legyen igazsag, pusztuljon bar a vilag”), életformankat szabadsagjogainkkal egyiitt
az identitasunk részének tekinti.*® Csak az alapjog-korlatozas hagyomanyos tesztjeit ismeri el:

% Otto Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn e.a., Schéningh 2007; Josef Isensee, Der
Verfassungsstaat als Friedensgarant, Die politische Meinung 2004, 6672, 67. Hasonldéan Giinther Jakobs,
Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, HRRS-Online Zeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Strafrecht Nr. 3, 2004, 88-95.

¥ A német kozjogi hagyomany etatizmusarol részletesebben Id. Jakab Andrés, Az eurdpai alkotményjogi
gondolkodas két szembenall6 paradigmdja: Ausztria és Németorszag, in: Chronowski Néra — Petrétei Jozsef
(szerk.), Tanulmdanyok Adam Antal professor emeritus sziiletésének 80. évforduldjara, Pécs, PTE AJK 2010,
127-158.

® Michael Ignatieff, The lesser evil. Political ethics in an age of terror, Edinburgh, Edinburgh University Press
2004, 144: ,[...] olyan harcot vivunk, melynek Iényegi célja, hogy megdrizzilk maganak a liberalis
tarsadalomnak az dnazonossagat, és ne engedjiik, hogy azza valjék, aminek a terroristak tartjak. A terroristak le
akarjak rantani a jog alarcat, hogy felfedjék az alatta rejl6 nihilista kényszert: nekiink pedig meg kell mutatnunk
magunknak és a lakossagnak, melynek a lojalitdsara szamot tartunk, hogy a jogallamisdg nem alarc, hanem
természetiink igaz képe.” Hasonloan véli Sanford Levinson, Alkotméanyos normak tartos sziikségallapot idején,
Fundamentum 2005/3, 17-29 és Szikinger Istvan, Forum, Fundamentum 2005/3, 73-80.
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kiilonosen a politikai kérdés doktrinajat nem lehet ilyen ligyekben alkalmazni, a bizonyitasi
(igazolési) teher pedig az allamé marad.*® Az érvelés mogott megbuvo kulcsfontossagu
momentum az onkénytdl €s a kiilonleges helyzetekre sz616 hataskorokkel valod visszaéléstol
valé félelem.* Egy masik gyakori toposz, hogy ha egyszer megengedjiik, hogy a terrorizmus
elleni harcban komolyabban korlatozzak az alapvetd jogokat, akkor ez a mindennapi életre is
kiterjed majd, hiszen a kettd kozt nagyon nehéz hatarvonalat huzni.*' Egyesek abban is
kételednek, hogy a szabadsagkorlatozas valdban fokoznd a biztonsagot, hiszen az ellendrzés
nélkiili végrehajtdo hatalom alapozhatnd dontéseit ellendrizetlen (a masik fél altal ki nem
hallgatott) tantkra, és mert a bliindsség kiterjesztésének valdsziniileg kisebb a visszatartd
ereje, mint az egyéni feleldsségen alapulé rendszernek.* Azokban a helyzetekben, ahol az
¢letiinket csak az alkotmany megsértése aran lehetne megvédeni, az egyetlen reményiink,
hogy valakinek lesz elég batorsaga, hogy megsértse az alkotmanyt és vallalja az ezzel jaro
biintetés (kockazatat).”® Ez az allaspont a biztonsag (b) (olyan kozérdek, melyet (legalabb
implicit modon) elismernek az alkotmanyok, vagy olyan allamcél, melyet az alkotmany
kifejezetten eldir) vagy (c) (az allam jogi kotelezettsége, hogy az allampolgarok biztonsagat
biztositva védje alapvetd jogaikat) pontban foglalt — viszonylag gyenge — értelmét veszi
alapul. Ezt a megkozelitést kovette a német Szovetségi Alkotmanybirosag,*® az Egyesiilt
Kiralysagban Lord Bingham jelentetett meg egy sikeres konyvet ebben a szellemben,* az
elméleti jogaszok koziil Oliver Lepsiust vagy Ronald Dworkint emlithetjiik,*® de ehhez a
csoporthoz tartozik jelen sorok szerzéje is.*’

02. A veszéely sulyos, ezért az alkotmanyt (kreativ modon) ugy kell értelmezniink, hogy
az megvédje az alkotmanyt. Ez az allaspont azokat a beleértett hataskoroket (implied powers)
hangstlyozza, melyeket az alkotméany a torvényhozora vagy a végrehajté hatalomra ruhéz,
hogy azok megdvhassdk magat az alkotmanyt. Ezt altalaban olyan bdlcsességekkel tamasztjak

¥ Marta Simoncini, Risk Regulation Approach to EU Policy against Terrorism in the Light of ECJ / CFI
Jurisprudence, German Law Journal 10 (2009) 1526-1549, kiil. 1545, 1549.

0 A, terror elleni harc” iiriigyén az ellenzékkel szemben is fel lehet 1épni, 1d. a latin-amerikai példakat: GlaeBner
(23. 1j.) 236. Vagy az 0ij eszkozoket a hagyomanyos blindzéssel szemben is lehet alkalmazni (amellyel szemben a
hagyomanyos eszkdzokkel is lehetne kiizdeni, a szabadsagjogok csekélyebb korlatozasa mellett), 1d. Huster —
Rudolph (34. 1j.) 10.

! Aharon Barak, Human Rights in Times of Terror — A Judicial Point of View, Legal Studies 2008, 493-504,
kiil. 494.

“2 David Cole — James X. Dempsey, Terrorism and the Constitution, New York, London, New Press *2006, 240—
242.

*% Egy ilyen allaspontrdl altalaban a rendkiviili allapot kapcsan 1d. Jakab (33. Ij.).

“ A Luftsicherheitsgesetz tigye, 1d. BVerfGE 115, 118—166. A magyar szakirodalomban a dilemmahoz a korabbi
Alkotmany 19/E. § alapjan ld. Sulyok Gébor, A terrorcselekmény elkdvetéséhez hasznalt polgari 1égi jarmi
lelovésének nemzetkozi és alkotmanyjogi megitélése, Fundamentum 2005/3, 30-56. A némettel ellentétes
hatalyos magyar torvényi jog szerint ez kifejezetten megengedett, egyszerii katonai (értsd: nem politikai)
dontésrol van sz6, 1d. 2011. évi CXIII. torvény a honvédelemrdl és a Magyar Honvédségrdl, valamint a
kiilonleges jogrendben bevezetheto intézkedésekrol 62. § (3) bek. Hasonldan érvel a Btk. alapjan Gellér Balazs
Jozsef, Férum, Fundamentum 2005/3, 80-84.

**> Tom Bingham, The Rule of Law, London e.a., Allen Lane 2010, kiil. 158—159.

*® Qliver Lepsius, Freiheit, Sicherheit und Terror. Die Rechtslage in Deutschland, Leviathan 2004, 64-88,
Ronald Dworkin, Terror and the Attack on Civil Liberties, The New York Review of Books 2003. november 6.,
37-41; u6., What the Court really said, The New York Review of Books, 2004. augusztus 12., 26-29. Hasonloan
az International Commission of Jurists, Id. Assessing Damage, Urging Action. Report of the Eminent Jurists
Panel on Terrorism, Counter-terrorism and Human Rights, Geneva 2009, valamint Richard C. Leone — Greg
Anrig Jr. (szerk.), The War on Our Freedoms, New York, Public Affaires 2003; Oren Gross, Chaos and rules:
should responses to violent crises always be constitutional?, The Yale Law Journal 112 (2003) 1011-1034.
Hasonlo allaspontot fogalmaz meg Amerika-ellenes marxista terminologiaval Jean-Claude Paye, La fin de I’Etat
de droit. Lutte antiterrorist — de [’état d’exception a la dictature, Paris, La Dispute 2004.

"'V, Jakab (43. 1j.).
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ala, mint hogy ,,az alkotmany nem egy 6ngyilkossagi megallapodas™® vagy silent enim leges

inter arma (,fegyverek kozt hallgatnak a torvények™).* E megkozelités altalaban a —
viszonylag er6és — (C) (az allam jogi kdtelezettsége, hogy az allampolgarok biztonsagat
biztositva védje alapvetd jogaikat) vagy (d) (az allampolgarok biztonsaghoz valé —
szarmazékos — szubjektiv alapjoga) értelemben tekint a biztonsagra. Ha minden kotél szakad,
ez a nézet elfogadja, hogy szabad tarsadalmunk megmentése érdekében engedményeket kell
tenniink a szabadsagjogok ¢és a jogéallamisag terén. Gyakorlati kovetkezményeit tekintve az a
02 allaspont igen hasonlo a y-hoz, kiilonbség csak a fogalomhasznalatban van: 62 esetében az
alkotmany szévegének hallgatolagos kovetkezményeivel érveliink, y-nal viszont olyasmivel,
ami az alkotmany 1étezése logikai eldfeltételének tekinthetd.

E 02 elméletek egy sajatos valtozatat képviseli Bruce Ackerman. O kész feladni az
alkotmanyos korlatokat (foként a habeas corpus terén), de csak a rendkiviili allapot idejére
(egyfajta ,,rendkiviili alkotmany” keretei kozt). Ezt az allaspontot 6 a o/ és 02 kozti
kompromisszumos megoldasként mutatja be, ™ valojaban azonban egy idében korlatozott 62
elméletrél van sz6.™

A fenti allaspontok az alabbi tablazatban foglalhatok dssze:

elsédlegesen tehat az életiinket védjiik

a védett targy | életiink és annak f6 intézményi |szabadsagunk és annak f6 garanciija,
biztositéka, az allam (Hobbes, Hegel, [az alkotmany (alkotmanykézpontu
Schmitt, etatista hagyomany): | megkozelitések): elsédlegesen tehat az

életformankat védjilk

a fenyegetés/
veszély mértéke

nem silyos (szokasos [ o. Egyeldre nem kell sokat engedniink a | p. Nincs okunk feladni a

mértékii) jogallam eszméjébdl (de késobb esetleg | jogallamisagunk egyetlen részét sem
igen). Veszély esetén ujraértelmezhetjiik | (oriliink, hogy elkeriilhetjiiik a 0
az  alkotmanyt, egyelére azonban | dilemmadjat).
eltilzottnak latszik a terrorfenyegetés.

stlyos y. Az dllam és az életiink is veszélyben | 5. SULYOS DILEMMA

*8 Eric Posner — Adrian Vermeule, Terror in the Balance: Security, Liberty, and the Courts, Oxford e.a., Oxford
University Press 2007; Richard A. Posner, Not a Suicide Pact. The Constitution in a Time of National
Emergency, Oxford e.a., Oxford University Press 2006; John Yoo, War by Other Means, New York, Atlantic
Monthly Press 2006; u6., The Powers of War and Peace, Chicago, London, University of Chicago Press 2005.
Erdekes — a hatalommegosztasért igen, az alapjogokért viszont nem aggodé — allaspont Benjamin Wittes, Law
and the Long War. The Future of Justice in the Age of Terror, New York, Penguin Press 2008.

*% Cicero, Pro Milone (NH Watts ford.), Cambridge, Cambridge University Press °1972, 16 nyomén.

* Bruce Ackerman, The Emergency Constitution, The Yale Law Journal 113 (2003-2004) 1029-1091, 1032—
1037, valamint Before the Next Attack. Preserving Civil Liberties in an Age of Terrorism, New Haven, London,
Yale University Press 2006, 170. Szerinte a terrorizmus nem ,blincselekmény”, melyet a rendes eszkozokkel
lehetne {ildozni (azaz nem fogadja el 51-t), de nem is ,,habor”, ami minden régi szabalyt megvaltoztatna (tehat
02 lényegét is tagadja). A problémardl Id. még Bingham (45. Ij.) 137, tovabbi hivatkozasokkal.

*! Ezzel szemben a szokasos 81 kifogasokat lehet felhozni, 1d. kiil. David Cole, The Priority of Morality: The
Emergency Constitution’s Blind Spot, The Yale Law Journal 113 (2003-2004) 1753-1800 és Lawrence H. Tribe
— Patrick O. Gudridge, The Anti-Emergency Constitution, ibid. 1801-1870. Ackerman vélasza: This Is Not a
War, ibid. 1871-1907.
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forog [az (a) értelemben vett biztonsag],
rendkiviili  helyzetben éliink, ezért
engedményeket kell tenniink a
jogéllamisag terén, ugy értelmezve az
alkotmanyt, hogy mego6vhassuk életiinket
¢és az allamot (a hatékonysag garantalja a
biztonsagot, salus rei publicae suprema
lex esto). Az allam alapja a rend és a
béke, ezek a jogot megel6zd allamisag —
igy a jogallamisag — kimondatlan
elofeltételei; ha vannak is szabalyok,
azoknak nincs jelent6ségiik: kiilonben

0l. A veszély sulyos [inkabb a (b) vagy
(c) értelemben vett biztonsagfogalmat
hasznaljuk], de fiat iustitia et pereat
mundus; a szabadsdgjogaink és liberalis
alkotmanyos  rendiink  része az
identitasunknak.  Kulcsfontossdgua a
visszaéléstél valdo félelem. Egyetlen
kiat, ha wvalaki feldldozza magat ¢és
megsérti a jogot, vallalva a szankciokat
is, az alkotmany védelme érdekében.

02. A veszely sulyos [inkabb a (c) vagy
(d) eértelemben vett biztonsagfogalmat

egyenl6tlen lenne a kiizdelem, hiszen a
magunk kezét kotnénk meg.

hasznaljuk], ezért az  alkotmanyt
kreativan  kell értelmezniink, hogy
megovhassuk (beleértett hataskordk).
Kulcsfontossagu érv: ,,Az alkotmany
nem Ongyilkossagi megallapodas.” Ha
meg akarjuk ovni szabad
tarsadalmunkat, engedményeket kell
tenniink a szabadsdgjogok ¢és a
jogéllamisag terén.

2.3.2 Tartalmi értelemben vett jogallamisag (szabadsagjogok) vs. biztonsag: a kinzas tilalma

Szinte mindegyik alapjogot érintheti a kérdés, de kiilonosen a habeas corpust>® a fair
targyalast (due process of law), a maganélet védelmét, a vallasszabadsagot, az egyenld
elbanast (pl. a muszlim allampolgarok szorosabb rnegf1gyelése),53 a mozgasszabadsagot, az
élethez vagy az emberi méltosaghoz vald jogot.> Id6 és hely hijan egyetlen konkrét kérdésre
korlatozom vizsgalodasomat, a kinzéas kérdésére (mint a megkinzott személy emberi jogainak
megsértésére).

Nem a kiilonb6z6 birosagok kinzassal kapcsolatos esetjogaval foglalkozom, hanem
azoknak az elméleti dilemmdknak a felmutatasaval, melyek egy olyan jogrendszerben
meriilhetnek fel, ahol a kinzas abszolut tilalma van érvényben: akar azért, mert (a/l) az
emberi méltdsag nem korlatozhato™ és (a/2) a kinzast az emberi méltosag megseértésének
tekintik (ilyen pl. a német vagy a magyar jogrend), akar azért, mert az ellentmondana a
maganélethez vagy a jogos eljarashoz vald jognak (pl. az Egyesiilt Allamokban).

Az errdl folyo nyilvanos vitdkban gyakran keveredik harom kérdés: (1) hatékony-e a
kinzas, (2) erkodlcsileg igazolhatd-e a kinzas bizonyos esetekben, (3) jogilag igazolhato-e a
kinzas bizonyos esetekben. Most a harmadik kérdésre fogunk koncentralni, az els6 kettdt csak
annyiban érintve, amennyiben az hozz4jarul a jogi kérdés feltarasahoz (potencialis érvekként
a jogi dilemma magyarazataban).

°2 Johan Steyn, Guantanamo Bay: The Legal Black Hole, International and Comparative Law Quarterly 53
(2004) 1-15.

5 Pap Andras Laszlo, Etnicitds és a terrorizmus elleni harc, Fundamentum 2005/3, 139-155. Vagy
diszkriminativ bevandorlas-politika, Id. Daniel Moeckli, Human Rights and Non-Discrimination in the ,, War on
Terror”, Oxford, Oxford University Press 2008.

> Osszehasonlito attekintésként 1d. Christian Walter e.a. (szerk.), Terrorism as a Challenge for National and
International Law: Security versus Liberty?, Berlin e.a., Springer 2004, 49—785; Anna Oehmichen, Terrorism
and Anti-Terror Legislation: The Terrorised Legislator? A Comparison of Counter-Terrorism Legislation and
Its Implications on Human Rights in the Legal Systems of the United Kingdom, Spain, Germany and France,
Antwerp e.a., Intersentia 2009. Kifejezetten a német helyzetr6l 1d. Schwetzel (28. 1j.) 131-229.

% Ilyen pl. a magyar jogrend (a korabbi Alkotmany és az j Alaptorvény szerint is), 1d. Zakarias Kinga — Szirbik
Miklos, 54. § [Az élethez és az emberi méltosaghoz vald jog], in: Jakab Andras (szerk.), Az Alkotmany
kommentdrja, Budapest, Szazadvég 2009, 18991946, kiil. 1945-1946.

90




B.VIl. JOGALLAMISAG, ,@CPJOV(gIs TH_RBORFENYEGETES EUROPABAN ES MASUTT

Ha masként nem jelzem, a kovetkezOkben a biztonsag fogalmat a legerdsebb
értelmében (azaz — szdrmazékos — alapjogként) hasznalom, hiszen igy mutatkozik meg a
dilemma legsulyosabb alakjadban. Kinzason a kovetkez6t értjiik: 1. sulyos fajdalom okozasa
vagy azzal valo fenyegetés,56 2. éallami tisztviseld altal, 3. vagy informéacid, vallomaés
kikényszeritése céljabol, vagy biintetésként, vagy mas személyek megfélemlitése céljabol.>’
Ugyancsak a dilemma érzékeltetése végett a ,ketyegd bomba” esetét fogom vizsgalni: egy
blinelkdvetd (terrorista) elrejt egy (rendkiviili ereji, akar nuklearis toltetli) bombat egy
ismeretlen helyen, és nem arulja el, hogy hol.*® Tehat nem a kinzas biintetdeljarasban térténd
alkalmazéasat vizsgaljuk (ezt a problémat targyalja a ,mérgezd fa gyilimolcsének”
doktrinja),”® hanem csak az életek megmentése céljabol torténd kinzast (Rettungsfolter).
Altalaban két kifogés éri a ketyeg$ bomba példajat: 1. nem életszerii, 2. sohasem tudhatjuk,
mit is tud valojaban a terrorista.®’ Az elsGvel kapcsolatban meggy6z6 ellenvetés, hogy a
ketyegd bombas forgatokdnyvek mindazonaltal jo probajat jelentik annak, hogy a kinzést
minden koriilmények kozott tiltanunk kell-e.®* A kérdés ezért nem az, hogy életszerli-e a példa,
hanem hogy egy barmilyen valdsziniitlen hipotézis segitségével megkérddjelezziink egy
feltétlen allitast.” Hogy a terrorista valoban tud-e valamit a bombardl, az viszont mar a
dilemma része, ugyhogy késébb még visszatérek ra.

% Gross szerint a ,kinzas” és a ,.kegyetlen, embertelen, vagy megaldzé banasmod” kozti kiilonbségtétel pusztan
fogalmi biivészkedés. Ld. Oren Gross, The Prohibition on Torture and the Limits of Law, in: Sanford Levinson
(szerk.), Torture. A Collection, Oxford, Oxford University Press 2004, 229-253, 232. A kormanyok altalaban
sikerként hirdetik, ha egy nemzetkdzi (kvazi-)birdsag ,.csupan” embertelen banasmod miatt marasztalja el dket,
noha az ugyanugy tilos, mint a kinzds. Beteges kisérlet a kinzas fogalmanak korlatozasa olyan esetekre,
melyekben a rendkiviili fajdalom halallal vagy szervek miikodési zavaraval jar: a Bybee Memorandumot idézi
Jeremy Waldron, Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House, Columbia Law Review 105
(2005) 1681-1750, 1685. Waldron szerint a kinzas stlyossaga helyett arra kell koncentralni, hogy a szandék a
vallatott személy akaratanak fajdalom altali megtorésére iranyul, 1d. ibid. 1703.

" Art. 1 UN Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,
1465 U.N.T.S. 85, 10 December 1984. Az ENSZ egyezményr6l és a strasbourgi gyakorlatrol magyarul 1d. Ban
Tamas, A kinzas, az embertelen, megalaz6é banasmdd vagy biintetés tilalma, Acta Humana 6—7 (1992) 26-33;
Weller Monika, A kinzas elleni védelem, kiilonds tekintettel a kinzas megel6zésére, Acta Humana 11 (1993) 42—
60; Mavi Viktor, A kinzas tilalmar6l szold6 ENSZ-egyezmény mint az egyéni jogvédelem hatékony eszkoze,
Acta Humana 4 (1993) 31-38. Az abszolut tiltds mellett (a végsziikség esetét leszamitva) érvel David Luban,
Liberalism, Torture and the Ticking Bomb, in: Karen J. Greenberg (szerk.), The Torture Debate in America,
Cambridge, Cambridge University Press 2006, 35-83, 66.

%8 példa erre (inkabb moralfilozéfiai, mint jogi szemszogb6l) Michael Levin, The Case for Torture, Newsweek
1982. junius 7., aki ezeket a kovetkeztetéseket vonja le: ,,Alkotmanyellenes a terrorista megkinzasa?
Valoszintileg igen. De milliok élete egész biztosan tobben nyom a latban, mint az alkotméanyossag. Embertelen
dolog a kinzas? A tomeggyilkossag sokkal embertelenebb. Ha hagyunk tobb millié artatlan embert meghalni,
hogy megvédjiink egyet, aki kérkedik a sajat blinével, az egyszeriien moralis gyavasag: nem akarjuk bepiszkitani
a kezilinket. Ha te kapnad el a terroristat, tudnal aludni éjszaka azzal a tudattal, hogy milliok halnak meg, amiért
nem tudtad ravenni magadat, hogy rakosd az elektrodakat?”

% Verena Murschetz, Verwertungsverbote bei ZwangsmafSnahmen gegen den Beschuldigten im amerikanischen
und ésterreichischen Strafprozess, Innsbruck, Verlag Osterreich 1999, 36.

% Emanuel Gross, Democracy in the War Against Terrorism — The Israeli Experience, Loyola of Los Angeles
Law Review 35 (2002) 1161-1216, 1170-1171; Bernhard Schlink, Darf der Staat foltern?, Podiumsdiskussion
Humboldt Universitit Berlin am 28.6.2001, let6lthetd: http://www.humboldt-forum-recht.de/english/4-
2002/index.html.

® Winfried Brugger, May Government Ever Use Torture? Two Responses From German Law, American
Journal of Comparative Law 48 (2000) 661678, 671.

%2 A ketyeg$ bomba egy megtdrtént esetérél (Daschner-iigy) Id. Peter Finn, Police Torture Threat Sparks Painful
Debate in Germany, The Washington Post, 2003. marcius 8., A19; John Hooper, Germans wrestle with rights
and wrongs of torture, The Guardian, 27, 2003. februar 18. Wolfgang Daschner rendérkapitany-helyettest a
frankfurti birosag blindsnek talalta, amiért kinzassal fenyegetett egy biindz6t (Magnus Gifgen), hogy megmentse
egy elrabolt tizenegy éves gyerek életét [Daschner-tigy, LG Frankfurt 5/27 KLs 7570 Js 203814/03 (4/04)]. A
fenyegetés hatasara sikeriilt megtudni az elrabolt gyerek tartozkodasi helyét, az életét azonban mar nem lehetett
megmenteni. Ezzel szemben egy igen hasonldé amerikai iigyben a birdsag elfogadhatonak taldlta a rendérok
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Altalaban véve a kinzas engedélyezése melletti érv az, hogy hatékonyan segiti az
informacioszerzést, ami ¢életek megmentését segitheti.63 Az ellen sz6l6 szokasos érvek a
kovetkezok:%* 1. lustava és er0szakossa, s6t embertelenné teheti a renddrséget, 2. hamis
informaciokat eredményezhet,65 3. feltehetdleg politikai ellenségekkel vagy a tarsadalom
periféridjan ¢élokkel szemben fogjak hasznalni (az el6itéleteket megerdsitve), 4. félelmet kelt
az allammal szemben és gyengiti a tarsadalmi kohéziot, 5. zavargasokhoz vezethet, 6. nem
hozhatok helyre a hibak, ha egyszer megtorténtek,®® 7. nem lehet megfeleld eljarasi
garanciakat talalni,” 8. nem lehet megallni az alkalmazéasban (pl. megkinozhatok-e a
terrorista csaladtagjai is),%® 9. a kinzas tabu. Az utdbbi azt jelenti, hogy nem lehet vita vagy
kétség targya: a kinzas tilos €s ez a tilalom része az identitasunknak,® valamint feltétlen is
(azaz nincsenek kivételek és az alapja nem a weberi értelemben vett eszkdz-racionalitas).”
Ebben az értelemben a kinzas egyértelmiien tabu Németorszagban, Ausztridban ¢és
Magyarorszagon, ahogy a legtobb eurdpai orszagban is, viszont kevésbé az az Egyesiilt
Allamokban (viszont ott sem elfogadott az alkotmany miatt). Ez a tabu azonban napjainkban a
terrorizmusra valo hivatkozésok hatasara gyengiiloben van (bar a tabu megszegdit rendszerint
tovabbra is megbélyegzik).

A vita elemzéséhez négy kérdést kell elkiiloniteniink: A. az alkotmény lehetové teszi-e
a kinzast (az illetd jogrendszeren beliil), B. a torvények lehetévé teszik-e a kinzast (az illetd
jogrendszeren beliil), C. a térvényeknek lehetévé kellene-e tenniiik a kinzast, és D. moralisan
elfogadhat6-e a kinzas (kivételes koriilmények kozott). Ha e négy kérdés alapjan vizsgéljuk a
vita résztvevdinek véleményét,”* ot jellegzetes allaspontot kiilsnbdztethetiink meg:

L Orokés és teljes korii tilalom. Ez a hagyoméanyos (és feltehetdleg még mindig
t3bbségi) allaspont.”? Valamennyi kérdésre egyértelmii nemmel vélaszol. Ezen allaspont

magatartasat, 1d. Leon v. Wainwright, 734 F.2d 770 11th Circuit 1984. Ez utobbi azonban az Egyesiilt Allamok
jogtorténetében is egyediilallo.

% Az a kérdés, hogy hatékony-e vagy sem, nem tartozik a fejezet targyahoz. Ha nem az, akkor nincsen dilemma.
A kovetkezdkben (a dilemma megdrzése végett) feltételezziik, hogy hatékony. Ezzel ellentétesen érvel pl. John
H. Langbein, The Legal History of Torture, in: Levinson (56. lj.) 93-103.

% A lista nagy részét 1d. Richard A Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, Cambridge, Mass.,
London, Belknap Press of Harvard University Press, 105.

® Jeannine Bell, ,,Behind this Mortal Bone”: The (In)Effectiveness of Torture, Indiana Law Journal 83 (2008)
339-361.

% Marie-Luisa Frick, Das Folterverbot im Rechtsstaat. Ethische Grundlagen und aktuelle Diskussion,
Saarbriicken, VDM 2007, 64.

87 V. Frick (66. 1j.) 64.

% Frick (66. Ij.) 65.

Minthogy az identitas mas elemei, mint a vallas (a szekularizacio hatasara) vagy a nemzet (globalizacid,
nemzetek feletti integracid) visszaszoruldban vannak, az alkotmanyos értékek fontossaga nd, mert a kozosségek
onmeghatarozasa ezekre is kiterjed.

0 Ralf Poscher, Menschenwiirde als Tabu. Die verdeckte Rationalitiit eines absoluten Rechtsverbots der Folter,
in: Beestermoller — Brunkhorst (30. 1j.) 75-87, 80-81.

™ Nem minden esetben lehet kénnyen kategorizalni a szerzéket, mert némelyikiik nem ad egyértelmii valaszt a
négy kérdésre, ezért az olvasonak kell kikovetkeztetnie, hogy mire utal az illet6 kérdéssel kapcsolatban kifejtett
érvelésiik.

2 Pl Német alkotméanyjogaszok felhivasa a kinzés tilalménak védelmében” [ford. Kovacs Kriszta és Toth
Gabor Attila] Fundamentum 2005/3, 98-99; Waldron (56. 1j.); Ignatieff (38. 1j.) 137; Aufruf zur Verteidigung
des Folterverbotes, 2005. majus 23.; Ernst Wolfgang Bockenforde, Die Wiirde des Menschen war unantastbar,
Frankfurter Allgemeine Zeitung 2003. szeptember 3., 33; Florian Lamprecht, Darf der Staat foltern um Leben zu
retten?, Paderborn, Mentis-Verlag 2009; Mathias Hong, Das grundgesetzliche Folterverbot und der
Menschenwiirdegehalt der Grundrechte — eine verfassungsjuristische Betrachtung, in: Beestermdller —
Brunkhorst (30. Ij.) 24-35; Klaus Giinther, Darf der Staat foltern, um Menschenleben zu retten?, ibid. 101-108;
Heiner Bielefeldt, Die Absolutheit des Folterverbots. Uber die Unabwigbarkeit der Menschenwiirde, ibid. 109—
114; Gerhard Beestmoller, Folter — Daumenschrauben an der Wiirde des Menschen. Zur Ausnahmelosigkeit
eines Absoluten Verbotes, ibid. 115-129; Felix Hanschmann, Kalkulation des Unverfiigbaren. Das Folterverbot
in der Neu-Kommentierung von Art. 1 Abs. 1 GG im Maunz-Diirig, ibid. 130-141; Laurel L. Fletcher — Eric
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szerint tehat a kinzast az alkotmany és a torvények is feltétleniil tiltjak, ennek igy is kell
lennie, és a kinzas minden kériilmények kozt moralisan is elfogadhatatlan.” Ezt az abszolat
tilalmat civilizacids vivmanynak tekintik, mely a nyugati (a civilizalt) nemzetek identitadsanak
is része.’* ,,Eqyik keziinket hatrakétve kell kiizdeniink”, mivel ,,csak igy fogja tarsadalmunk
igazan megmutatni, hogy megérizziik fels6bbségiinket a terrorizmus elleni harcban.””
Er6sebb érzelmi toltéssel fogalmazva: ,,A kinzést tamogato politikai kozosségek mindegyike
egy totalitarius mutaciét hordoz a DNS-ében.”’® Még a terroristidknak is (mint emberi
Iényeknek) kijar a méltésaguk védelme.”” A tabu megtorésének kisérleteit (€s megkisérldit)
meg kell bélyegezniink, hiszen a csuszos lejtd végén a liberalis demokraciat fenyegetd végzet
var.

Az identitds vagy értékitélet kérdése mellett egyes szerzOk a kinzéds hosszu tava
hasznat is kétségbe vonjak. Bar nem kétséges, hogy egyedi esetben a kinzéas hasznalhato (bar
sosem teljesen megbizhatd) informacidoval szolgalhat a jovobeli terrortamadasokrol,
alkalmazasa elidegeniti a helyi lakossagot és a polgari egyiittmiitkodés még nagyobb mértéki
hanyatlasahoz vezethet (azaz nehezebb lesz informaciot szerezni a helybeliekt(’il).78 A ketyegd
bomba példajat (kiilondsen annak utolsé feltevését, mely szerint biztosan tudjuk, hogy az
illetd személy tudja, hol van a bomba) gyakran éri az a kifogds, hogy szinte teljesen
lehetetlen, hogy eléforduljon, ezért nem szabad ra alapozva alkotnunk szabalyokat. Még az
inkviziciénak is megvoltak az ardnyossagot és az eljarasi korlatokat érinté szabalyai, ami
miatt kevésbé volt embertelen, mint némely mai (4llami) blintligyi eljarés; az inkvizicido mégis
—nem alaptalanul — a kegyetlenség, visszaélés és kinzas szinonimajava lett.

1I. Tragikus valasztas. Ez az allaspont voltaképpen feladja a probléma megoldasat. Bar
elismeri, hogy az alkotmany ¢és a torvények egyarant tiltjak, megvalaszolhatatlannak latja azt
a kérdést, hogy a jognak engedélyeznie kellene-e, és hogy életek megmentése céljabol
erkélesileg elfogadhaté-e. E megkozelités legismertebb képviseldje Niklas Luhmann.®

1II. Hos kerestetik. Ez az allaspont fenntartja, hogy az alkotmany és a torvények is
tiltjak a kinzast, és azt is, hogy ennek (a mar emlitett identitasbeli kérdés miatt) igy is kell
maradnia. Azt azonban elfogadja, hogy bizonyos koriilmények kozt (ti. ha artatlan életek
megmentése céljabol sziikség van rd) moralisan elfogadhat6, st kivanatos lehet.® Ez annyit

Stover, Guantanamo and its Aftermath. U.S. Detention and Interrogation Practices and Their Impact on Former
Detainees, Berkeley, University of California Press 2008.

™ Jan Philipp Reemtsma, Folter im Rechtsstaat?, Hamburg, Hamburger Edition 2005, 125: ,,A kinzas ellentétes
a jogallamisaggal, mivel az allampolgar jogi személyisége [...] elleni tdmadas, s6t végs6 esetben akar meg is
semmisiti autondm egyénként.”

™ Hartmut Brenneisen, Grenzlinie Folter, in: Heribert Osterdorf (szerk.), Folter. Praxis, Verbot,
Verantwortlichkeit, Miinster, LIT Verlag 2005, 53-80, 79-80.

" [gy Aharon Barak, HCJ 5100/94, Public Committee Against Torture in Israel v. Government of Israel, Tak-El
458 (3) 99, para 39. Az itélet egyik megel6z6 szakaszaban (38. pont) a birésag azonban — titokzatos (és az
indokolas ismeretében igazan meglepd) megfogalmazasban — fenntartotta a sziikséghelyzet lehetdségét: talan
azért, hogy a jovoben se érhesse olyan tdmadas, hogy valamely terrortamadas oka a kinzas birdsag altali tiltasa
volt.

® Andrew Sullivan, The Abolition of Torture, in: Levinson (56. lj.) 317-327, 320.

" Chahal v. United Kingdom (Application no. 22414/93), Judgment of 15 November 1996; (1997) 23 EHRR
413, para 80. Hasonlo logikat kdvet Fionnuala Ni Aoldin, Truth Telling, Accountability and the Right to Life,
European Human Rights Law Review 5 (2002) 572-590.

"8 Sullivan (76. 1j.) 325-326; Darius Rejali, Torture and Democracy, Princeton, Oxford, Princeton University
Press 2007, 459-460.

" Langbein (63. Ij.) 93-103.

8 Niklas Luhmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, Heidelberg, Miiller 1993, 2.
8 poscher (70. lj.) 75-87; Hauke Brunkhorst, Folter, Wiirde und repressive Liberalismus, in: Beesterméller —
Brunkhorst (30. 1j.) 88-100; John McCain, Torture’s Terrible Toll, Newsweek 2005. november 21.; Slavoj Zizek,
Der Korper des Feindes, Die Zeit 2001. december 6.; Sanford H. Kadish, Torture, the State, and the Individual,
Israel Law Review 23 (1989) 345-356; Gross (56. lj.) 229-253, kiil. 231; Elaine Scarry, Five Errors in the
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jelent, hogy kell valaki, aki — hdsies onfelaldozassal — elfogadja a torvényes biintetést (annak
kockazatat), hogy megmentse artatlan emberek ¢letét (azaltal, hogy kinzads utjan szerez
informaciot). Ezeknek a hdsoknek vagy viselnitik kell a biintetést (Szokratész modjan, hogy
megorizzEk a jogrend épségét és a politikai k6zosség tabuit), vagy egyszeriien reménykedniiik
kell az illetékes allamfo kegyelmében. A hdsiesség a kockazatvallalasban all, hiszen az illetd
szigoru (objektiv) felelosséggel tartozik cselekedetéért: ha példaul nem taldlunk ketyegd
bombat, akkor bortonbe keriil; ha viszont — a kinzassal szerzett informaciot felhasznalva —
megtalaljuk és sikeresen hatastalanitjuk a bombat, akkor kegyelmet kaphat.

IV. Be lehetne/kellene vezetni. Ez az allaspont is ugy tekinti, hogy a jelenlegi jogi
helyzetben tilos a kinzés, két pontban azonban eltér az el6z6tol: egyrészt a tilalom csak
torvényi szinti (tehat az alkotméany nem tiltja),%* masrészt kivanatos, vagy legalabbis
lehetséges az ¢letek megmentése celjabol alkalmazott kinzas kivételes lehetdségének
megteremtése (pontosan meghatarozott eljarasi biztositékok mellett).®® Tovabbi érv lehet,
hogy a gyakorlatban jelenleg is ez torténik, ezért legalabb ki kellene alakitanunk az (atlathato)
jogi ellendrzést, pl. a birosag altal kibocsatandé ,,kinzasi végzés” forméajaban.®

V. Jelenleg is lehetséges (vagy éppen kételezo”).85 Ez az éllaspont valoban fel szeretné
szamolni a tabut: szerinte €letek megmentése céljabol jelenleg is lehet kinzast alkalmazni
(minthogy az élet védelme fontosabb a méltdsagéndl, hiszen az élet az emberi méltdsag
logikai feltétele).?® A ketyegé bombas példat néha ugy modositjak, hogy a bomba fajdalmas
szenvedéssel jaro halélt okoz, igy csak egyetlen terrorista megkinzasa sziikséges ahhoz, hogy
esetleg milliok kinhalélat keriilhesstik el. A biintetdjogaszok rendszerint ,,harmadik személyek
védelmeként” tekintenek erre az esetre,®” mig az alkotmanyjogaszok versengd alapjogokkal
érvelnek (vagy az élethez vald joggal, vagy — a modositott példiban — a kinhalallal
fenyegetettek emberi méltésaghoz valo j ogeival).88 Ha az illet6 jogrendszer kimondottan vagy
kimondatlanul tiltja a kinzast, annak hatalyat megszoritéban kell értelmezni (teleologische
Reduktion, lasd fent A.IL.1. pont), hogy szoros kivételként megengedje az életek megmentését
szolgalé kinzast. E szerz6k tigy tekintenek a kinzasra, mint a még nagyobb rossz elkeriilését

Reasoning of Alan Dershowitz, in: Levinson (56. 1j.) 281-290, kiil. 283; Richard A. Posner, Torture, Terrorism,
and Interrogation, ibid. 291-298, kiil. 298.

8 A méltosag mar nem érinthetetlen, hanem mas alkotméanyos elvekkel (pl. masok méltosaganak védelmével)
szemben mérlegelhetd, 1d. Matthias Herdegen, Art. 1 Abs. 1, in: Theodor Maunz — Giinter Diirig (szerk.),
Grundgesetz. Kommentar (Miinchen, Beck, cserélheté lapos kiadvany 1958 ota, 2005. augusztusi allapot) 43.,
45., 90. bek.

8 Frick (66. 1j.) 113-114; Alan M. Dershowitz, Why Terrorism Works — Understanding the Threat, Responding
to the Challenge, New Haven, London, Yale University Press 2002; Charles Krauthammer, The Truth about
Torture, in: Levinson (56. 1j.) 307-316, 313.

8 Alan M. Dershowitz, Tortured Reasoning, in: Levinson (56. 1j.) 266.

8 A kinzast kotelességnek tekintd radikalis allaspontot képvisel Winfried Brugger, Darf der Staat foltern?,
Podiumsdiskussion (60. 1j.). A kinzas tilalmanak lazitasaval kapcsolatos amerikai allaspontrél (ideértve a Bush-
kormanyzat hivatalos dokumentumait is) 1d. Greenberg (57. j.).

8 Christian Starck, Art. 1 Abs. 1, in: Hermann von Mangoldt — Friedrich Klein — Christian Starck (szerk.),
Kommentar zum Grundgesetz, Miinchen, Vahlen 62010, 61-62.

8 Volker Erb, Folterverbot und Notwehrrecht, in: Peter Nietschke (szerk.), Rettungsfolter im modernen
Rechtsstaat, Bochum, Kamp 2005, 149-167, a ,,Notwehr” vagy ,,Nothilfe” kifejezést hasznalva; Wolfgang
Schild, Folter einst und jetzt, ibid. 69-93 a ,rechtfertigender Notstand”-ra hivatkozva. A szokasos ellenérv az,
hogy a ,,védelmi helyzet” vagy ,,végsziikség” csak akkor alkalmazhatd, ha ,,ad hoc elhatarozas, valamely
eseményre adott reakcioként”, vagy éppen ,,az események kiszdmithatatlan volta miatti improvizaci6é”, ami nem
all fenn a ketyeg6 bomba esetében, 1d. HCJ 5100/94, Public Committee Against Torture in Israel v. Government
of Israel, Tak-El 458 (3) 99, 36. bek.

8 A méltosag méltosaggal valo szembedllitisanak problémajarol 1d. Fabian Wittreck, Menschenwiirde und
Folterverbot, Die offentliche Verwaltung 2003, 873-882, tovabbi hivatkozasokkal.

8 Winfried Brugger, Darf der Staat ausnahmweise foltern?, Der Staat 35 (1996) 6797, kiil. 84; Winfried
Brugger, Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, JuristenZeitung 2000, 165-173,
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lehetévé tev sziikséges rosszra. Zippelius és Wiirtenberger szerint egyetlen rendérnek sem
lehet kotelessége a kinzas, de ha artatlan ember életét kivanja a kinzas révén megmenteni,
akkor az elkdveté megkinzasa igazolhatd lehet. Hogy a rendér ezt meg is teszi-e, azt a

lelkiismeretére kell bizni.

- 90

Miel6tt az imént feltérképezett vitdval kapcsolatos kovetkeztetéseket levonnam,
célszertinek latszik tablazatba foglalni e kiillonb6zo allaspontokat:

Szabad-e életek | A. Engedi-e az|B. Engedik-e a|C. Maédositanunk |D. Moralisan
megmentése célja- | alkotmany (az | torvények (az | kell-e a | elfogadhaté-e
bol kinzast alkal- | adott nemzeti | adott nemzeti | torvényeket?  (de | (kivételes
mazni (Ret- | jogrendszerben)? | jogrendszerben)? | lege ferenda) koriilmények
tungsfolter)? | (de  constitutione | (de lege lata) kozott)?
lata)
Az allaspont és
képviseloi
I. Teljes Kkorii és|NEM, az alkotmany | NEM, torvények is | NEM, a torvénynek | NEM,  semmilyen

orokos tilalom (Aufruf|tiltja  (akdr egy | tiltjak (vagy | tiltania kell, ez egy | koriilmények  kozt
zur Verteidigung des | Ewigkeitsklausel kifejezetten,  vagy | civilizacios sem fogadhato el
Folterverbotes, 23. | formajaban). ugy, hogy nem |vivmany ¢és  az|moralisan.
Mai 2005, Florian adnak ré | identitasunk része.
Lamprecht, Michael felhatalmazast).
Ignatieff, Jeremy
Waldron)
II. Tragikus valasztas | NEM. NEM. ? (nincs valasz) ? (nincs valasz)
(C-re és D-re
koncentralva) (Niklas
Luhmann)
III. Hés Kerestetik | NEM, NEM, torvények is | NEM, a térvénynek [ IGEN, kivételes
(Ralf Poscher, Hauke | alkotmanyellenes. | tiltjak. tiltania  kell,  (a|helyzetben
Brunkhorst; John valtoztatas egy tabut | moralisan
McCain, Slavoj ZiZek, szegne meg), de | elfogadhaté.
Sanford H. Kadish, reméljiik, hogy
Oren Gross, Richard sziikség esetén
A. Posner, Elaine valaki vallalkozik a
Scarry) torvénysértésre  és

viseli a biintetés

kockazatat.
IV. Be lehet/kellene | IGEN, az [NEM, a torvények | IGEN, a torvényi|IGEN, kivételes
vezetni (Marie-Luisa | alkotmany lehet6vé | tiltjak. tiltason  valtoztatni | helyzetben
Frick, Alan | teszi (kivételes kell, részletes | moralisan
Dershowitz, Charles | esetekben). eljarasi rendet kell | elfogadhato.
Krauthammer) alkotni.
V. Jelenleg is| IGEN, az | IGEN, nincs | IGEN, de  egy|IGEN, kivételes
lehetséges (vagy éppen | alkotmany lehetové | egyértelmil torvényi | részletesebb eljarasi | helyzetben
kotelezo bizonyos | teszi (valtozatai: | tilalom (védelmi | szabaly hasznos | moralisan
helyzetekben) élet vs. méltosag; | helyzet, vagy | lenne és | elfogadhato.
(Winfried  Brugger, | elkdveté méltosaga | teleologische egyértelmiibbé
Volker Erb, Wolfgang | vs. aldozatok | Reduktion). tenné a helyzetet.
Schild, Christian | méltosaga).

kiil. 169. Brugger (61.
alkalmazhato.

lj.) 671, 673 szerint ez a sziikité értelmezés a kinzds nemzetkozi jogi tilalmara is

% Reinhold Zippelius — Thomas Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, Miinchen, Beck *2005, 209. Tovabbra
sem vilagos, hogy szerintiik minek kellene torténnie, ha a kinzas utan kideriil, hogy a renddr tévedett és a
megkinzott fogvatartottnak valojaban semmi kze sem volt a megmentendd személyhez.
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| Starck) | | | |

A 2.3.1 pontban szerepld tablazatot azért nem lehetett a vita feltérképezésére hasznalni, mert
1. néhany szerz6 nem teszi egyértelmiivé, hogy érvelésiik alapja az allam jogot megel6z6
kotelessége, hogy védje az életet, vagy pedig egy kimondatlan alkotmanyos kotelezettség, 2.
az igazan érdekes eltérések (melyek meghaladjak a kinzas kérdésére adott puszta ,,nem” vagy
»igen” valaszt) nem a gorog betiikkel jelzett egyes kategoridk kozt vannak (hanem a vy, 81 és
02 teljes teriiletén, raadéasul a frontvonalak nem mindegyiken keresztiil huzodnak, hanem
részben keresztezik azokat). Arra a tendenciara mindenestre ramutathatunk, hogy az I, II és III
allaspontot altalaban azok osztjak, akik rokonszenveznek a 61 megkozelitéssel, a IV és V
viszont azok szdmara vonzobb, akik a y vagy a 82 megkozelités hivei. Ennél szorosabb
korrelaciot a két tablazatban feltlintetett allaspontok kézt nem lehet kimutatni.

A két sz¢€ls0ség az I a maga négy nemleges (hagyomanyos) valaszaval, és az V a négy
igennel (a leginkabb radikalis). Szamos (egész pontosan 24—2214) koztes kombinacio
lehetséges, valdjdban azonban csak III és IV tekinthetd valdés kombinacionak (II nem tartja
megoldhatonak a problémat, ezért nem vehetd szamitasba). Ezen a ponton tehat az az érdekes
kérdés, hogy miért hianyoznak a térképrél ezek a koztes megoldasok, miért nem
fogalmazodtak meg (ti. azokban az orszdgokban, ahol hagyomanyosan a kinzas teljes tilalma
a tobbségi jogi allaspont)? A kovetkezd allaspontok johetnének szdba:

1. Az alkotmany tiltia (A nem), de a torvények engedik (B igen). Ez az allaspont
nyilvan azért hidnyzik, mert (a) ha lazitani akarjuk a kinzas tilalmat, akkor logikusan eldszor
az alkotmdnyos korlatokat tavolitjuk el (ez az elsd 1épés, forditva jogilag nem miikddik), (b)
konnyebb is azt allitani, hogy az alkotmany moddot ad a kinzédsra (a szdveg elvontabb,
ugyhogy nagyobb tere van a kreativ okfejtésnek). Egyszoval az ,,A nem, de B igen” logikailag
problematikus allaspont volna.

2. Az alkotmany tiltja (A nem), de be kellene vezetni (C igen). A de lege ferenda
allaspontok (C) nem kiilonithet6ek teljesen el A-tol: a de lege ferenda kérdésre (fentebb csak
a torvények modositasara vonatkozo kérdésként fogalmaztuk meg, ahogy a vitdkban is
szerepelni szokott) csak akkor valaszolhatunk igennel, ha az alkotmany azt lehet6vé teszi. Ha
tehat igent mondunk a C-re, de nemet mondunk az A-ra, az logikailag megkérddjelezhets. A
de lege ferenda kérdés a vitakban csak a torvények modositasara vonatkozik, mert az
alkotmanymodositas (kiilonosen ha Ewigkeitsklausel is van) nehezen kivitelezheto, és azért is,
mert az atértelmezé€s is ugyanazt a hatast éri el, mint egy forméalis alkotméanymaddositas.

3. A torvények lehetévé teszik (B igen), és be kellene vezetniink (C igen). Egy ilyen
allaspontnak nem volna sok értelme: ha a torvények megengedik, akkor nincs mit bevezetni.

4. Az alkotmdny lehetové teszi (A igen), a torvények tiltiak (B nem), de be kellene
vezetniink (C igen). Ez az éllaspont azért hidnyzik, mert mi értelme volna egy (vitathato)
alkotmanyos lehetdség mellett érvelni, hogyha aztdn nem hivatkoznank ra? Ha valaki
megtenné, az csak annyit érne el vele, hogy az I allaspont képviseldi megbélyegeznék (ahogy
a IV és V csoport tagjaival teszik), de a vitahoz érdemben nem jarulna hozza. Logikailag tehat
elképzelhetd ez az allaspont, gyakorlati haszna viszont nincsen.

5. Moralisan elfogadhatatlan (D nem), A—B-C tekintetében viszont valtozas van (ti.
legalabb az egyikre igen a valasz). Ez azért hidnyzik, mert a kérdés annyira terhelt érzelmileg
és ideologiailag (identitas, tabuk), hogy a D-re adott egyértelmii nem miatt A—B-C-re is
egyértelmiinek tekintjiik a nemleges valaszt, még akkor is, ha nem az. Egy olyan allaspont,
mely D-re nemmel valaszol, a tobbi kérdés valamelyikére viszont igennel, ellentétes volna az
interpretdcid természetével, mely annal tobb személyes értékitéletet tartalmaz, minél
elvontabb a jogi kérdés. A D-re adott igenld véalasz mégsem jelent automatikus igent a tobbi
paraméternél, hiszen egyes igenek radikalisabbak lehetnek masoknal. A D-re adott igen
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pusztan a lehetségét nyitja ki a hagyomanyos ,,négy nem”-es valasz megvaltoztatasanak,
nem pedig egy konkrét allaspontot.

6. Az alkotmany és a torvenyek is megengedik (A és B igen), és uj torvényalkotdsra
sincsen sziikseg (C nem). Ez az allaspont azért nem jelenik meg, mert még az élet mentése
céljabol alkalmazott kinzas partfogdi is egyetértenek abban, hogy a visszaélés veszélye miatt
részletes torvényi szabalyozas lenne sziikséges.

Személyes véleményem szerint a 11l (,,HOs kerestetik™) allaspont a leginkabb elfogadhato, a
fent mar emlitett okokbol: a tiltds identitdsképzd szerepe és a visszaélés veszélye olyan
jelentds, hogy a torvényi felhatalmazas elfogadhatatlannak latszik. Egyes helyzetekben
azonban sziikség van olyanokra, akik hajlandok felaldozni magukat (viselve a biintetést) a
liberalis tarsadalom értékeiért (és tabuiért). Altalaban véve el szokas fogadni, hogy a jog és az
erkolcs nem esik egybe a diktaturdkban, de vonakodunk igy tenni a liberdlis demokracidk
esetében. Es igazunk is van — altalaban. Diktatiraban jog és erkoles kiilonvalasa (vagy éppen
ellentéte) strukturalis jellemzd, liberdlis demokracidban viszont karhoztatando kivétel. Ezeket
a kivételeket a legsziikebb teriiletre kell visszaszoritanunk, az életek megmentését célzo
kinzas konkrét esetében viszont nem tudjuk kikiiszobolni az ellentmondast anélkiil, hogy ezért
még nagyobb arat kellene fizetniink.

3. Régi vs. Uj kihivasok: a jogallamisag ujraértelmezése ellen

Lattuk, hogy a terrorizmus elleni kiizdelem kérdései nem valaszolhatok meg egyszerti igennel
vagy nemmel: a lehetséges érvek és ellenérvek ennél joval megalapozottabb és kifinomultabb
allaspont kialakitdsat igénylik, barmely megoldast valasztjuk is. A fentiekben amellett
érveltem, hogy a terrorizmus problémaja nem indokolja a jogéllamisadg uj paradigmajat, és
hogy e tekintetben ragaszkodnunk kell a régi jogi fogalmainkhoz. Nem tekinthetjiik elégséges
oknak a terrorfenyegetést ahhoz, hogy altalanossagban tullépjiik az alkotmanyos korlatokon,
hanem ragaszkodnunk kell a kinzas feltétlen jogi tilalméhoz. Ennek két oka is van: egyrészt a
visszaélés veszélye, masrészt (€s kiilondsen a kinzéds tekintetében) a kinzéas tilalmanak
identitasképzd szerepe a modern nyugati tarsadalmakban® — a kettd koziil az elsének van
nagyobb sulya. Megkdzelitésem tehat inkdbb pragmatikus (vagy utilitarius), jollehet 2jogi
kovetkeztetéseink kozel allnak a deontologikus (vagy abszolutista) nézéponthoz.9 A
kiilonbség abban all, hogy javaslatom szerint ragaszkodnunk kell ugyan a jogallamisag régi
jogi paradigmajahoz (mint tarsadalmunk alkotmanyos nézetéhez), mégis lehetségesnek
tartom, hogy kivételes helyzetekben mordlis megfontoldsok alapjan megsértsiik azt, anélkiil
azonban, hogy ezt az alkotmanysértést torvényesnek tekintenénk. A legtobb utilitarius
feltehetdleg nem ¢értene egyet az elGbbivel, és talan nincs olyan deontologista, aki
elfogadhatonak tartand az utobbit. Nem allithatom tehat, hogy sikeriilt egy kompromisszumot

%' A kinzas tilalmanak identitasképzé szerepét illetben erésebb lenne az érv, ha rendelkeznénk empirikus
szocioldgiai adatokkal arrdl, hogy egyes nyugati orszagokban a kinzas tilalma mennyire eleme az identitasnak. A
kérdéshez legkozelebb esé empirikus kutatds Timothy M. Jones — Penelope Sheets, Torture in the Eye of the
Beholder: Social Identity, News Coverage, and Abu Ghraib, Political Communication 2009, 278-295, melyben
kimutatjak, hogy Ausztralia, Nagy-Britannia, Kanada, Olaszorszag, Spanyolorszag, Németorszag és az Egyesiilt
Allamok vezeté napilapjainak jsagirdi aszerint irjak le, hogy mi tortént az Abu Ghraib bértonben, hogy a
maguk nemzetét mennyire érintette az iigy. Az Egyesiilt Allamok (és a szovetséges angolszasz orszagok)
Ujsagiroi altalaban keriilték a ,kinzas” kifejezést, mert az identitasukkal nem fért volna &ssze, hogy a maguk
kozosségét/nemzetét kinzoként irjak le.

%2 A kinzas utilitirius és deontologikus elméleti megkozelitéseirdl 1d. William Twining, Torture and Philosophy,
Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volumes (52) 1978, 143-195, 144-168.
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talalnom. Eppen ellenkezdleg: véleményem szerint mindkét csoport téved, amennyiben a
problémakat egyontetii igenre vagy nemre egyszerusiti.

A terrorizmus természeténél fogva kivételes (jollehet alkalmanként pusztitd) jelenség,
szemben az allamhatalom gyakorlasaval a mindennapi életben. Ha komolyan meggyengitjiik a
jogéllam fogalmat, hogy lekiizdhessiik ezt az uj kihivast (a terrorizmust), akkor azt
kockaztatjuk, hogy nem lesziink képesek valaszt adni egy hagyomanyosan komoly kihivasra
(a kormanyzati hatalom Onkényes alkalmazasdnak korlatozasara vagy lekiizdésére). Nem
szabad azt gondolnunk, hogy ha eljon a cselekvés ideje, senki sem meri majd a sajat
mindennapi erkdlcsi érzéke alapjan megszegni a torvényt, hogy ezaltal életeket mentsen vagy
megodvja az alkotméany egészét. Am aki igy tesz, annak viselnie kell a tévedés feleldsségét,
torvényellenes magatartdsit pedig (a mordalis elismerésen tul) csak kegyelemben
részesithetjiik, de nem torvényesithetjiik. Amint fent is lattuk, a tobbi megoldas vagy
dogmatikus és (potencidlisan) Ongyilkos, vagy a visszaélés veszélyével terhes ¢&s
kovetkezésképpen ugyancsak (potencialisan) dngyilkos.

Attol fliggetleniil azonban, hogy pontosan hogyan érveliink ebben a kérdésben,
mindenképpen el kell keriilniink a szokésos jogaszi triikkkot (amelyet ebben a diskurzusban is
sokszor alkalmaznak), ti. hogy ugy tesziink, mintha a probléma elsddlegesen fogalmi-jogi
volna® A torténelem sordn a régi jogi fogalmakat mindig a valtozé vilagképnek és a
tarsadalmi kihivasokra adand6 valaszoknak megfeleléen definidltdk ujra () fogalmak
bevezetése helyett). Ha pedig igy tesziink, akkor nem helyezhetjiikk a felelosség stlyat —
barmilyen nehéz is — a fogalmakra.

% Az ideolégiai konfliktusok alkotméanyos-jogi dilemmaként valé kifejezése (vagy 4lcazasa) a modern
tarsadalmakban azt a (hasznos) szelidité szerepet tolti be, hogy csokkenti a tarsadalmon beliili konfliktusok
dezintegrald hatésat, amennyiben érzelmileg kevésbé terhes formaban fogalmazza Gjra a diskurzust. Ha tehat egy
tarsadalomban az a kérdés, hogy ,mi az, ami elvalaszt?”, akkor azt a lehet legjogaszibb moddon kell
megfogalmaznunk. A ,terrorizmus elleni kiizdelem” esetében viszont az valddi (elsddleges) konfliktus nem a
tarsadalmon beliil van, hanem a tarsadalom és a terroristak kozott, igy hat a kérdés inkabb az, hogy ,,mi kot
benniinket &ssze (a terroristakkal szemben)?”. Ez utobbi esetben az ideoldgiai-emocionalis elemek elfedése
éppen hogy gyengitené a tarsadalmi identitastudatot, amit pedig Onpusztito dolog volna engedniink. A
Lterrorizmus elleni harc” esetében ezért az alkotmanyos érvelés nem-jogi része irant is nyitottnak kell lenniink.
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VIII. Az eurdpai alkotmany

., Isteni Szirének hangjatol int legel6szor / ovakodasra az istennd, s virulo mezejiiktol. /
En egyediil halljam csak a dalt, de kemény kotelékkel / kissetek engem a barkdhoz,
moccanni se tudjak; / drboca talpdhoz, s a kitélzet ratekeredjék. / Es ha konyorgok

hozzatok, ha parancsot adok, hogy / oldjatok el — csak kdssetek akkor még
szorosabbra. ™

Az alkotmanyoktol két dolgot szoktunk elvarni: (1) jelentsék a politikai hatalom jogi
Onkorlatozasat (ez az alapjogvédelemben és a hatalommegosztas eszméjében fejezddik ki),
valamint (2) legyenek kozdsség-0sszetartd szimbolumok.? E fejezet ezt a két kovetelményt
vizsgalja, és amellett érvel, hogy ha ezeknek eleget tesz egy alkotmany, akkor az legitimnek
(kovetésre méltonak) tekintheté. (3) Az alkotmanyok jellegzetes tartalmi elemeire és
szerkezetére vonatkozd néhany megjegyzést kovetden (4) a fejezet zard része azt allitja, hogy
az EU Alapjogi Chartajat és az EU alapitd szerzédéseit joggal tekinthetjiik ,,Eurdpa
alkotmanyanak” (vagy valamivel pontosabban: az ,,Eurépai Unié alkotmanyénak™).®

1. Az elsddleges funkcio: jogi onkorlatozas, avagy tabuk listaja

A modern alkotméanyossag eszméje az abszolutizmusra adott véalaszként sziiletett meg.”
Legfontosabb eleme, hogy a kormanyzati hatalomnak is vannak korlatai, vagyis a
hatalomgyakorlas nem lehet onkényes.” Tehat nem a hatalom alkotja a jogot, hanem pont
forditva: a hatalom alapja a jog (lex facit regem).® Eszmetorténeti elézményként hatottak az
elgondolasra a kdzépkori és okori természetjogi elképzelések is, amelyek szerint 1étezik egy
felsébbrendli (isteni, természetb8l szarmazo) jog,” amely az uralkodé (és a rendek)
hatalménak korlatjat jelenti. De az alkotmanyossidg gondolata mégis inkabb ujkori
talalmanynak mondhat6: a szekularizacid (vagyis a tarsadalmi és politikai térben a vallas
visszaszorulasa) eredményeképp, valamint az abszolutizmusra adott valaszként sziiletett meg
az ember alkotta alkotmany gondolata. Az igy felfogott alkotméany egy olyan ember alkotta
jogi norma, amely korlatokat szab a mindenkori hatalom gyakorloinak.

Ezt a gondolatot fogalmazta meg a francia forradalom idején az Emberi és Polgari
Jogok Nyilatkozata (1789) 16. cikke: ,,Az olyan tarsadalmak, amelyekben a jogok nincsenek
biztositva, €s amelyekben a hatalmi agak nincsenek elvalasztva, nem rendelkeznek
alkotmeinnyal.”8 Aztan a forradalom véres eseményei bebizonyitottdk, hogy dnmagaban a

! Homérosz, Odiisszeia [ford. Devecseri Gabor], Budapest, Szépirodalmi 1972, 202 (XII. 158—164).

2 Jiirgen Gebhardt, Die Idee der Verfassung. Symbol und Instrument, in: Adolf Kimmel (szerk.), Verfassungen
als Fundament und Instrument der Politik, Baden-Baden, Nomos 1995, 9-23; Edward S Corwin, The
Constitution as Instrument and as Symbol, American Political Science Review 30 (1936) 1071-1085.

3 Kérdéseikért és kritikai észrevételeikért koszonettel tartozom a ,,What is a Constitution Good For? Between
National Differences and European Consensus” cimii, 2013. marcius 9-én Fehérvarcsurgon rendezett
konferencia, valamint a ,,Verfassunggebung in konsolidierten Demokratien” cimii, a Budapesti Andrassy
Egyetemen 2013. aprilis 15-én rendezett mithelyszeminarium résztvevdinek, kiilondsen Pocza Kalmannak.

* A kérdésrél részletesebben 1d. még fent a B.VIL1. pontot.

> Az alkotmany teloszardl mint a hatalom korlatozasarol 1d. Karl Léwenstein, Verfassungslehre, Tiibingen, Mohr
#2000, 127-129.

® Martin Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, Stuttgart e.a., Kohlhammer °2003, 81.

" Emlithetjiik pl. Szent Agostont, Aquin6i Szent Tamast, vagy Hugo Grotiust. Tovabbi elézményekrél 1d. Gorg
Haverkate, Verfassungslehre, Miinchen, Beck 1992, 13—14, tovabbi hivatkozasokkal.

& A modern alkotmanyok hasonléségaik ellenére is tobb dologban kiilsnbdznek a kozépkori chartéktol, amilyen
pl. az angol Magna Charta (1215) vagy a magyar Aranybulla (1222). E kiilonbségek: (1) A modern alkotmanyok
az emberi jogok nyelvén szdlnak, mig a kdzépkori oklevelek csupan egyes (jogilag meghatarozott) tarsadalmi
csoportok jogair6l beszélnek. Aki nem tartozott e csoportokhoz, azt semmiféle védelem sem illette meg. (2) A
kozépkori alkotmanyok csak ,,régi” jogokat erdsitettek meg, nem volt céljuk egy 0j rezsim felallitasa. (3) A
jogokra privilégiumként tekintettek, nem objektiv normakként. Ezért a modern alkotmanyok (az Egyesiilt
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hatalom korlatainak egy ilyen fennkolt nyilatkozatban valé rogzitése nem elegendd, azt
bizony konnyedén meg lehet keriilni (a népszuverenitasra, az igazsagossagra vagy mas,
ezekkel versengd magasztos eszmékre hivatkozva).

fgéretesebb volt az Egyesiilt Allamokban (nem sokkal a francia forradalmat
megeldzden) kitalalt jogtechnikai megoldds. Ennek két eleme volt: (a) Egyrészrdl az
alkotmany moédositasahoz kiilon eljarast irtak eld: nem csupan a szovetségi térvényhozas
(Kongresszus) mindkét hazanak (kétharmados tobbséggel), hanem a tagallamok
haromnegyedének is el kell fogadnia azokat, vagy specialis alkotmanyozo6 gyllésen, vagy a
rendes torvényhozasban.? Igy olyan jogszabaly sziiletik, melynek torvényi ereje feliilmulja a
rendes torvényhozasi aktusokat, mivel moddositasa nehezebb.’? Ezt a technikat
Franciaorszagban is kiprobaltak, nem sokkal az 1789-es Nyilatkozat utan, az 1791-es
alkotmanyban (annak VII. cimében, még az amerikainal is nehézkesebb eljarasrendet
rogzitve), am a masodik technika nélkiil ez nem volt hatékony. (b) E masik technika az
Egyesiilt Allamokban nem maguktél az alkotmany megszovegez6itdl, hanem annak
értelmez0itél szdrmazik. 1803-ban, minden id6k talan egyik leghiresebb jogesetében az
akkori fObir6, John Marshall kimondta, hogy az alkotmanyellenes torvények nem
alkalmazhatok,'" hiszen maskiilonben az alkotmény puszta deklaracio lenne, jogi eré nélkiil.*?
Az amerikai modellben mind a mai napig a rendes birdésagok végzik az alkotmanybiraskodast,
vagyis a torvények alkotmanyossagi szempontt feliilbiralatat. A bir6éi alkalmazas nélkiili
alkotmanyok ugyanis csupan politikai deklaraciok:**  ahhoz, hogy valdban jogi
dokumentumma valjanak, birésagokra van sziikség, amelyek alkalmazzdk azokat.

Az eurdpai kontinentdlis jogi kultirdban azonban sokaig idegenkedtek az
alkotmanybiraskodas gondolatanak elfogadasatol.** Ennek oka az volt, hogy az eurdpaiak a
szabadsagra leselkedd elsddleges veszélynek a végrehajté hatalmat (az uralkodot és
kormanyat) tekintették; a szabadsdg védelmezdje pedig a végrehajtds ellenében a

Allamokban és Franciaorszagban) nem ezeknek a leszarmazottai, hanem inkabb ésszerli rendszerépitési
kisérleteknek és az angol jogi valosagrol hallomasbol szerzett ismeretek Osszjatékdnak az eredményei. (4) A
modern alkotmanyokat kiilon eljarasban alkotjak meg, mely megkiilonbozteti 6ket a rendes torvényektdl. Az elsd
harom kiilonbségrél 1d. Manuel Garcia-Pelayo, Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales “2009, 346-347.

° Az Amerikai Egyesiilt Allamok Alkotmanya (1787), 5. cikk.

0 A formalis alkotmanyrol mint ,.a formalis torvényi eré magasabb fokaval” (erhohte formelle Gesetzeskraft)
rendelkez6 torvényrdl 1d. Georg Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, Berlin, Héaring 1906,
8.

1 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Arr6l a néhany esetrdl, melyekben mar a Marbury v.
Madison el6tt is érvénytelennek nyilvanitottak egyes torvényeket az amerikai birésagok (kozvetleniil az Egyesiilt
Allamok alkotmanyanak elfogadasat kovetden) 1d. William Michael Treanor, Judicial Review Before Marbury,
Stanford Law Review 58 (2005) 455-562. Hogy a Marbury v. Madison valt jelképpé, az talan inkabb készénhetd
a peres felek magas politikai rangjanak.

2 Hasonlo — bar meg nem valésult — gondolattal a forradalmi Franciaorszagban (1795) is talilkozunk. Sieyés
javasolta egy jury constitutionnaire létrehozasat (ez laikus testiilet lett volna, az alkotmanyellenesség miatti
torvény-megsemmisités hataskorével, és bizonyos szervek kereseti joga mellett az actio popularis lehetdségét is
biztositottak volna), 1d. Pasquale Pasquino, Sieyeés et ['invention de la Constitution en France, Paris, Odile Jacob
1998, kiil. 193-196.

B3 Alibialkotmanyok, vagy Karl Lowenstein kifejezésével semantische Verfassungen. Ld. Lowenstein (5. Ij.)
153-157. Ezek csak kovetdi a politikai valdsagnak, a befolyasolas térekvése nélkiil, s ezért funkciojuk is csak
szimbolikus lehet. Mas terminologiaval (,,camouflage constitutions”) Id. Jan-Erik Lane, Constitutions and
Political Theory, Manchester, Manchester University Press *2011, 44,

4 Emblematikus (és igen befolyasos) munka Edouard Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte contre la
législation sociale aux Etats-Unis. L expérience américaine du contréle judiciaire de la constitutionnalité des
lois, Paris, M. Giard & Cie 1921. Lambert munkéjanak hatasarol 1d. Alec Stone Sweet, Why Europe Rejected
American Judicial Review. And Why It May Not Matter, Michigan Law Review 101 (2003) 2744-2780, kiil.
2758-2760. A kortars jelenségekkel kapcsolatban hasonld aggalyokat fogalmaz meg Ran Hirschl, Towards
Juristocracy, Cambridge, Mass., Harvard University Press 2004.
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torvényhozas volt. Az elsé vildghaboru utani Europaban létrejott ugyan Ausztridban (Georg
Jellinek ¢és Hans Kelsen gondolatai nyoman) és Csehszlovakidban (ugyancsak Georg Jellinek,
valamint Jifi Hoetzel gondolatai nyoman) egy-egy torvénymegsemmisitési joggal rendelkez6
alkotmanybirdsag, de rovidesen ezek is megsziintek, és egy ideig mas orszagra sem
gyakoroltak hatast.”> Az alkotmanybiraskodas eurépai bevezetésének elsd kisérlete tehat
Iényegében elbukott. A két haboru kozti id6 és maga a haboru is bebizonyitotta azonban, hogy
a torvényhozas részérdl is leselkedhet veszEly a szabadsagra. Vagy masként megfogalmazva:
akar egy demokratikusan megvalasztott torvényhozas is kiépithet diktatarat.*®

A mésodik vilaghabori utdn ezért az egykori nemzetiszocialista és fasiszta
diktatarakbol létrejové demokracidkban egytdl egyig alkotmanybirosagokat hoztak Ilétre
(kozvetleniil a haboru utan Olaszorszagban és Németorszagban, késobb Spanyolorszagban és
Portugéliaban is). Mind koziil a legnagyobb hatdssal a (nyugat-)német Szovetségi
Alkotmanybirdsag birt, a legtobb volt szocialista orszagban (Magyarorszagon is) kifejezetten
német mintara jott létre az 0 intézmény. Mara az eredetileg inkabb a torvényhozas és a
végrehajtds  kozti  vitdk megoldasara kitaldlt francia Alkotmanytanacs is valddi
alkotmanybirosagga alakult, amely utélag is megsemmisitheti az alkotmanyos alapjogokat
sértd torvényeket.'” Ahol Eurépaban nincs kiilon alkotméanybirésag, ott vagy az amerikai
decentralizalt alkotméanybiraskodasi modellt vették 4t (skandinav allamok, frorszag), vagy a
kozvetleniil alkalmazhaté nemzetkozi emberi jogi egyezmények toltik be a rendes birésagok
elétt ugyanezt a szerepet (Hollandia).'® Az alkotmanybirdskodas éltalanos szabalya aldl két
emlitésre méltd — részleges — kivétel van csupan Europaban: (a) az Egyesiilt Kiralysag és (b)
Svijc.

Ad (a). Az Egyesiilt Kirdlysagban nincs formalis értelemben vett alkotmany, vagyis
olyan jogi dokumentum (vagy jogi dokumentumok olyan sora), amelyet az egyszer(i
torvényeknél nehezebb eljarasban kellene elfogadni.’® A rendszer olyasmi, mint amit
Magyarorszagon a masodik vilaghdboru eldtt ,,térténeti alkotmany” néven volt ismert: minden
torvényt egyarant egyszeri tobbséggel fogadnak el, de e torvények koziil néhanyat kiilonosen
fontosnak (,,sarkalatosnak™) tekintenek ezért és az alkotmany részének tartanak.

A formalis értelemben vett alkotmany hidnya lényegében jogtechnikai értelemben
primitiv allapotnak mondhat6.”® Ez ugyanis azt jelenti, hogy az adott politikai k6zdsség nem

> Jana Osterkamp, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Tschechoslowakei (1920-1939), Frankfurt aM, Vittorio
Klostermann 2009.

18 A demokratikus eljarasokat magaval a torvényhozassal szemben is védeni kell, 1d. John Hart Ely, Democracy
and Distrust, Cambridge, Mass., Harvard University Press 1981.

17 Federico Fabbrini, Kelsen in Paris: France’s Constitutional Reform and the Introduction of a posteriori
Constitutional Review of Legislation, German Law Journal 9 (2008) 1297-1312.

8 Bernd Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, Wien e.a., Springer 2005, 121-123. A kérdésrdl
részletesebben Id. CDL-AD(2010)039rev Study on individual access to constitutional justice — Adopted by the
Venice Commission at its 85th Plenary Session (Venice, 17-18 December 2010). Az egész vilagra kiterjedd
Osszehasonlitod attekintést ad az alkotmanybirésagok megalakitasa mogotti kiillonbozé politikai motivaciokrol
Francisco Ramos Romeu, The Establishment of Constitutional Courts: A Study of 128 Democratic Constitutions,
Review of Law and Economics 2 (2006) 103-135.

% FF Ridley, There is no British Constitution: A Dangerous Case of the Emperor’s Clothes, Parliamentary
Affairs 41 (1988) 340-361.

2 A brit szerz6k ezt eufemisztikusan a rugalmassag megnyilvanuldsanak nevezik. Ld. pl. Hilaire Barnett,
Constitutional & Administrative Law, London, New York, Routledge °2011, 7-10. Az alkotmanyjogi szabalyok
hianyat és strukturalatlansagat az ,,alkotmanyos konvenciok” (pl. hogy az uralkoddnak az alséhaz képvisel6i
koziil kell kineveznie a miniszterelnokot: jogi szempontbol az uralkodo barkit kinevezhetne, akar e sorok irojat
is) valojaban nem poétoljak, s inkabb csak a politikai moralitas vagy az alkotmanyos udvariassag szabalyainak
tekinthetdk — legalabbis a kontinentalis terminologia szerint (nincsenek formalisan kodifikalva, megszegésiiket
nem koveti jogi szankcid). E konvenciok azonban erdsen kulturakotottek (az Egyesiilt Kiralysagban miikddnek,
ha olykor megszegik is 6ket, ahogy a jogszabalyokat is megszegik, a kulturalisan meghatarozott politikai és
tarsadalmi nyomas mégis életben tartja oket), ezért ilyenként valo atiiltetésiik egy kontinentalis jogrendbe nem
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tud jogilag vagy egyéb szempontbol fontos kérdéseket kiemelni, azaz (a torvényektol felfelé)
nem tudja strukturdlni a joganyagot, hanem a jogi rendelkezések egyenrangi masszat vagy
szabalytomeget alkotnak. Ez egyuttal azt is jelenti, hogy egy jovoébeli kormany az el6zd
kormany minden intézkedését eltorélheti.

Megjegyzendd, hogy méra mar az Egyesiilt Kirdlysag jogrendszere sem egészen ugy
miikodik, ahogy arra a kontinensen kérdés kapcsan gyakran hivatkoznak. A Human Rights
Act 1998 elfogadasa ota a legfébb birdi forum (2009 oktoberéig a Lordok Haza Fellebbezési
Bizottsaga, azota a szervezetileg elkiiloniilt Egyesiilt Kirdlysag Legfelsé Birosaga)
megallapithatja, hogy valamely torvény ellentmond az Emberi Jogok Eurdpai Egyezménye
altal biztositott jogoknak (declaration of incompatibility). Ez persze nem azonos a
megsemmisitéssel, de az elmozdulés egyértelmii a jogszabalyok alkotmanybirdsagi kontrollja
irényéba21 2005-ben még a Lordok Haza Fellebbezési Bizottsaga is fontolora vette — egy
itéletének obiter dicta részében — a parlamenti jogalkotas érvénytelenné nyilvanitasanak
lehetc’iségét,22 ¢lénk vitat provokalva ezzel az angol alkotményjog-tudoményban.23

Két tovabbi — Eurdpan kiviili — orszagot szoktak még megemliteni, amelynek nincs
formalis alkotmanya: Izraelt és Uj-Zélandot. Valdjiban azonban mér Izrael esetében sem
egészen helytallo a megallapitds, mert 1992-ben a Knesszet elfogadott két alapjogi
»alaptorvényt”, és ennek nyoman az izraeli Legfelsd Birosag birdja (késdbbi elndke), Aharon
Barak ,alkotmanyos forradalmat” hirdetett. Az 4altala mar kordbban is hangoztatott
elképzeléseket, mely szerint a Legfelsé Birdsagnak hataskore van az alapjogsértd torvényeket
megsemmisiteni (kifejezett torvényi felhatalmazas hijan is), hivatali mindségében (biréi itélet
indokolasdban) is megerdsitette, és volt is olyan térvény, melyet rnegse:mrnisitettek.24

Ez azt jelenti, hogy az utolsd6 (demokratikus) allam, ahol mind a mai napig
egyértelmiien torténeti alkotmany van, Uj-Zéland. Vannak olyan részei az 1986-0s
alkotmanyos torvénynek (Constitution Act 1986), melyeket csak 75%-0s parlamenti

realis. Ennek megfelelden alsagos az ottani alkotmdnyjogi garancidk hidnyara ,brit modellként” hivatkozni
(vagyis az alkotmanyossagi feliilvizsgalat leépitését az angol példaval igazolni), mert ott helyette olyan egyéb
korlatok vannak, amelyek poszt-diktatorialis tarsadalmakban mashol nem (vagy legalabbis belathato idén beliil
nem) épithetdk fel.

21 Azok az elméleti szerzOk, akik ellenzik a politika ilyen biroi feliigyeletének tovabbi kiterjedését, az
ugynevezett ,,politikai alkotmanyossag” hiveinek valljak magukat, szemben a ,jogi alkotmanyossaggal”. E nézet
Egyesiilt Kiralysag-beli képvisel6i pl. Richard Bellamy, Political Constitutionalism, Cambridge, Cambridge
University Press 2007, és Adam Tomkins, Our Republican Constitution, Oxford, Hart 2005; Amerikaban pl.
Jeremy Waldron, Law and Disagreement, Oxford, Clarendon Press 1999. E szerz6k szerint a demokratikus
politikai eljaras, amellett hogy biztositja az elszamoltatas lehetdségét és atlathatobb, az alapvetd jogok
garantalasara is képes. Ez a nézet azonban feltételezi, hogy valamennyi relevans politikai aktor a demokratikus
kultara képviseldje, ez pedig sajnos szamos orszagban nem igaz, kiilondsen a diktatirabol csak nemrégen a
demokracia Utjara tért orszagokban. Sok orszagban még a demokratikus eljaras sem miikddne birosagi garanciak
nélkiil, az alapjogvédelemrdl (kiilondsen a kisebbségi jogokérol) nem is beszélve.

22 R (Jackson) v Attorney General [2005] UKHL 56.

2 Ld. pl. Cosmo Graham, A Very British Affair — Jackson v. Attorney General, European Public Law 12 (2006)
501-513; Tom Mullen, Reflections on Jackson v Attorney General: questioning sovereignty, Legal Studies 27
(2007) 1-25; Stuart Lakin, Debunking the Idea of Parliamentary Sovereignty: The Controlling Factor of Legality
in the British Constitution, Oxford Journal of Legal Studies 28 (2008) 709-734; Lord Bingham of Cornhill, The
Rule of Law and the Sovereignty of Parliament, King’s Law Journal 19 (2008) 223-234; tovabba az
International Journal of Constitutional Law 9 (2011) 79-273, ,Changing Landscape of British
Constitutionalism” c. kiilonszamanak tanulmanyait.

 HCJ 6821/93 United Mizrachi Bank Ltd v Migdal Cooperative Village 49 (4) PD 221. Egy altaldnos narrativat
Id. Yoseph M. Edrey, The Israeli constitutional revolution/evolution, American Journal of Comparative Law 53
(2005) 77-123. A megsemmisitett torvények listajat 1d. Suzie Navot, Israel, in: Dawn Oliver — Carlo Fusaro
(szerk.), How Constitutions Change, Oxford, Portland, Hart 2011, 191-209, 199, 16. lj. A bir6i alkotmany-
1étesités egy korai (sikertelen) kisérletérdl az Egyesiilt Kiralysagban Id. Dr Bonham’s Case [ Thomas Bonham v.
College of Physicians, 8. Co. Rep. 114 (1610)], részletesen targyalja Theodore FT Plucknett, Bonham’s Case
and Judicial Review, Harvard Law Review 40 (1926-1927) 30-70.
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tobbséggel lehet modositani (a haroméves parlamenti ciklusrol és a valasztasokrol szolod
rendelkezések), de az errdl sz616 rendelkezés maga nincs igy megerdsitve (tehat akar egyszerti
tobbséggel is modosithatd). Az 1840-es Waitangi Szerz6dést (mely a Brit Korona és a maori
torzsfok kozt kottetett) a rendes torvényalkotasi eljaras folott allonak tekintik, ez azonban
maga nem egy alkotmany, hanem inkabb az Uj-Zélandot megalapité nemzetkozi szerz6dés. A
torvények birdsagi kontrollja sem létezik Uj-Zélandon.25 Az egyetlen jogintézmény, amely
tavolrdl hasonlit az a priori alkotmanybiraskodasra, a legfobb ligyész azon jogositvanya az
Uj-Zélandi Alapjogi Térvény (New Zealand Bill of Rights Act 1990) 7. szakasza alapjéan,
amelynek értelmében jelentést tehet le a parlament elé, amelyben a parlament eldtti
torvényjavaslatok Alapjogi Torvénynek vald ellentmondéasara hivja fel a figyelmet. Ha
azonban egy torvényjavaslatbol mar torvény lett, akkor az Alapjogi Torvény csupan
értelmezési segédlet (vo. Alapjogi Torvény 6. szakasz).?

Ad (b). Svijcban a szovetségi torvényekkel szemben nincs alkotmanyossagi
normakontroll. Ezt azonban helyettesiti a svajci rendszerben konnyen kezdeményezhetd
népszavazas. Vagyis ahol nincs alkotmanybiraskodés, ott legalabb népszavazds van: a
szovetségi torvényhozasnak ott ez a korlatja. Ez megfelel az alkotmdnyos demokricia
logikajanak: ha egy allami szervet az egyik lehetséges ellendrzé szerv nem ellendrzi
(esetlinkben a svajci Bundesgericht), akkor valamilyen mas ellendrzésnek lennie kell felette.
Svajcban ez a potlék a népszavazads, illetve kisebb mértékben a nemzetkdzi emberi jogi
egyezmények, melyeket a Bundesgericht a svajci torvényalkotas altalanos korlatjanak tekint,
sét az alkotméanymoédositasénak is.”’

A hatalommegosztdsos modern demokraciak egyik kulcseleme, hogy a jogi
értelemben vett teljhatalom sohasem fogadhaté el. A korlatlan hatalomnak ugyanis a
politikusokba vetett nagyfoku bizalomra kell alapulnia, és ez a nagy bizalom az eddigi
torténeti tapasztalatok szerint tulsagosan kockazatos (altalaban véve az emberekben, nem
csupan a politikusokban).28 A torvényhozésnak ezért akarmilyen valasztoi felhatalmazésa is
van, hatalma egy alkotményos demokraciaban nem lehet korlatlan.® A hatalom részegité-
hipnotizald hatdsatdl 6vnunk kell a politikusokat. A bolcsebbje ezt maga is belatja, és a fenti
idézetben szerepld Odiisszeuszhoz hasonldan az drbochoz kotteti magat, mert tudja, hogy nem
fog tudni ellenéllni a sziréneknek.*® A kevésbé bolcs politikust a haj6 utasainak maguknak
kell lek6toznitik.

A két fenti részleges kivételtdl eltekintve az eurdpai orszagok egységesen
elkotelezettnek latszanak a jogszabalyok alkotmanyossagi kontrollja mellett (végezzék azt a
rendes vagy az alkotmanybirosagok). Ez sziikségesnek is latszik, ha jogi stilyt akarunk adni az
alkotmanynak. A birdknak a jogszabalyok alkotmanyossagi kontrolljanak végzésekor kovetett
szerepfelfogasa viszont mar orszagonként valtozik (s6t, kisebb mértékben bironként is), és e

% paul Rishworth, New Zealand, in: Dawn — Fusaro (24. Ij.) 235-260.

% Stephen Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University
Press 2013, 129-155.

2" BGer Urteil 2C_828/2011 vom 12. 10. 12 Ausschaffungsinitiative. Ld. Rafael Hicki, Im Westen nichts Neues,
juwiss 2013. februar 21. http://www.juwiss.de/im-westen-nichts-neues/.

%8 A politikai szabadsag alapja a politikusokkal szembeni bizalmatlansag. A 18. szdzad vége ota szamos
(szépreményii) forradalmar, akikbdl diktator valt, mutatja, hogy az efféle gyanakvas sajnos nem alaptalan.

% A brit megoldas ez ellensiilyokat egy harom elembdl 4ll6 parlamenten beliil helyezte el: a kés6-17. szézadi
felallas szerint az uralkodd, a fels6haz és az alsbhaz egymast ellensulyozta. Az ezzel kapcsolatos fogalmi
manipulacid részletesebb elemzését 1d. fent a B.VI.1. pontban. Mara az uralkodd és a felsOhdz szerepe
elvesztette jelentdségét: ezért mozdult el a rendszer a birdi kontroll irdnyaba a fent emlitett Human Rights Act
1998 megalkotasaval.

% Jon Elster, Ulysses and the Syrens. Studies in Rationality and Irrationality, Cambridge, Melbourne,
Cambridge University Press, Paris, Maison des Sciences de I"'Homme 1984, 36-37, 87-96. Vagy Stephen
Holmes metaforajaval: ,,Az alkotmany a jozan Péter, a valasztopolgarok pedig a részeg Péter”, idézi Ulrich R.
Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Mifitrauen, Berlin, Duncker & Humblot 1998, 173.
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modellek az alkalmazott alkotmanyértelmezési modszerek kozti kiilonbségekre is
magyarazatot adnak (Id. fent a Ill. fejezetet). Ha a birdk csupan az alkotmanyozd
megbizottainak tekintik magukat, akkor feladatuk nem egyéb, mint hogy az alkotmanyozo
dontéseit szamonkérjék a torvényhozd tobbségen. Ha viszont a politikai rendszer
gondnokainak tekintik magukat, akkor feladatuk az is, hogy biztositsak a toérvényhozasi
folyamat — szakpolitikai szempontbol — ,,legjobb” kimenetelét.®* Az elébbi modell nem ad
magyarazatot a birdi aktivizmusra, nem tud szamot adni a hidnyos alkotmanyokrol és a
tarsadalmi valtozasokrol, viszont kozelebb all a birdsdgok szokasos retorikdjdhoz. Az utobbi
modell valamivel kozelebb all a valésaghoz, viszont kényelmetlen is, mert nem engedi, hogy
a birok a megbizotti modell retorikdja mogé bujjanak, hanem teljesebb korii (a tarsadalmi
kovetkezményekre is kiterjedd) igazolast kivan tdliik. A két modell persze weberi ideéltipus,
¢s ezért sehol sem valdsul meg teljes egészében, viszont segit abban, hogy egy egyszeri
skalan megragadjuk az alkotméanybirdsagok altal jatszott szerepet.

1.1 Kiilonb6z6 materialis alkotmanyfogalmak

A fenti (,,formalis”) alkotmanyfogalmon kiviil 1éteznek ,,materialis” alkotmanyfogalmak is.*
(1) Ezeknek a legkiilonb6zobb, csak félig-meddig jogi definicidik lehetnek, példaul a politikai
1étezés formdjardl hozott dontések,* az allamot egyben tartd permanens integracio folyamata
(azaz hogy az allamot polgarai nap mint nap elfogadjak)*® vagy a politikai-tarsadalmi
Val(')ség.35 Az effajta rekonceptualizacid veszélye, hogy meggyengiti a valddi (,,formalis”
vagy ,jogi”) alkotmany normativ-jogi erejét, minthogy az ilyen materialis-politikai
fogalmakkal €16 elméletek altalaban a formaélis alkotmanynal logikailag elébbrevalénak
tételezik Gket.® Ha az alkotmany a politikai valdsag, akkor az alkotmany (fogalmilag)
képtelen a politika szabdlyozédsara: nem egyéb, mint ,,ami megtérténik”.37 A kovetkezmény —
természetesen — az, hogy az alkotméany nem is korlatozhatja a politikat, csak kovetheti vagy
engedelmeskedhet neki, ami teljességgel ellentmond az alkotmanyossag eszméjének.

A téma kivaloé elemzését nyljtja tovabbi hivatkozasokkal és empirikus elemzéssel Arthur Dyevre,
Technocracy and Distrust: Revisiting the Rationale for Judicial Review (2012), elérheté:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2043262.

% Attekintését 1d. Peter Badura, Verfassung und Verfassungsgesetz, in: Horst Ehmke (szerk.), Festschrift fiir
Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot 1973, 19-39. Egy ilyen fogalomr6l az EU
kontextusaban ld. Leonard Besselink, The Notion and Nature of the European Constitution after the Lisbon
Treaty, in: Jan Wouters — Luc Verhey — Philipp Kiiver (szerk.), European Constitutionalism beyond Lisbon,
Antwerp e.a., Intersentia 2009, 261-281.

¥ Carl Schmitt, Verfassungslehre, Miinchen, Leipzig, Duncker & Humblot 1928, 23-25; Peter Badura,
Staatsrecht, Miinchen, Beck, °2012, 12-13; Hartmut Maurer, Staatsrecht 1, Miinchen, CH Beck °2010, 10-11.

* Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen, Leipzig, Duncker & Humblot 1928, 78; Rudold
Smend, Az allam mint integracio [ford. Cserne Péter], in: Takécs Péter (szerk.), Allamtan. [rasok a XX. szdzadi
dltalanos dllamtudomany korébdl, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2003, 183-223. Smendet alkalmazza ez EU-ra
Marco Dani, Economic and social conflicts, integration and constitutionalism in contemporary Europe, LSE
,,Europe in Question” Discussion Paper Series 13/2009, elérhet6:
http://wwwz2.1se.ac.uk/europeaninstitute/LEQS/LEQSPaper13b.pdf.

* Hermann Heller, Staatslehre [szerk. Gerhart Niemeyer], Leiden, Sijthoff 1934, 249-259; Louis Favoreu e.a.,
Droit constitutionnel, Paris, Dalloz **2011, 57 (az alkotmany ,,politikai fogalmanak™ nevezi).

% Christoph Méllers, Der vermisste Leviathan, Frankfurt aM, Suhrkamp 2008, 54. A Carl Schmittre és Ernst
Rudolf Huberre tett hivatkozasokrol a nemzetiszocialista rendszer idején Németorszagban 1d. Dieter Grimm,
Verfassung I, in: Otto Brunner e.a. (szerk.), Geschichtliche Grundbegriffe, 6. kotet, Stuttgart, Klett-Cotta [1990]
2004, 863—-899, 897, jol mutatja, hogy milyen kdnnyti visszaélni az ilyen materialis fogalmakkal.

¥ Az ,alkotmany az, ami megtorténik”, Id. JAG Griffith, The Political Constitution, Modern Law Review 42
(1979) 1-21. Hasonl6 nézetet képviselt Ferdinand Lassalle, Uber Verfassungswesen [1862], in: ud., Gesammelte
Reden, 2. kot., Berlin, Paul Cassirer 1919, 59-60.
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(2) A ,,materialis” alkotmanyok masodik tipusa szigoruan jogi jellegi, s a ,,jogalkotas
szabalyait” jelenti.®® Ebben az esetben nem meriil fel a relativizalas veszélye, a terminologia
azonban feltételezi a Tiszta Jogtan elfogadasat, amit én kétségesnek latok.*

(3) A ,,materialis” alkotmany harmadik fajtaja csupan egy adott jogrend ,,legfontosabb
jogszabalyait” jelenti.*® E fogalom hatérai tagak: mindig van egy sziirke zona a tekintetben,
hogy mely jogszabalyok tartoznak bele és melyek nem.

(4) Végiil egy materialis alkotmanyfogalomnak mindig lehetnek szubsztantiv elemei,
mint a demokracia® vagy a jogallamisag (Id. fent az 1789-es Nyilatkozat 16. cikkét).*?
Amikor brit szerz6k a maguk alkotmanyardl beszélnek (és valdjaban a torvényeket és az
esetjogot elemzik), akkor (3) és (4) jelentés egyfajta keverékét tulajdonitjak az ,,alkotmany”
kifejezésnek.

Mindezen materidlis definiciok k6zos magvat abban lathatjuk, hogy megmutatjak ,,a
jogrend alapjat”. Hasznalatuk azonban sajndlatosan zavarbaejtd; a terminologiai tisztasag
kedvéért az alkotméany fogalmat a formalis alkotmany szamara kellene fenntartanunk.

1.2 Konstitualas vs. korlatozas?

Az alkotmanyok Onkorlatoz6 funkcidja mellett a masik feladatuk, hogy a politikai hatalmat
megalkossak, vagyis konstitudliak.*® Innen a constitution, constitucién, alkotmdny,
Verfassung stb. kifejezések etimologiaja is.** Minthogy a hatalom megalkotisa rendes
torvények utjan is megtorténhet (ahogy pl. az Egyesiilt Kiralysagban), az nem az alkotmanyok
sajatsaga.

Valojaban azonban az alkotmdny 4ltali hatalom-konstitualas szintén az dnkorlatozo
funkci6 része: ha a hatalmat az alkotmany alkotja meg, akkor semmilyen mas hatalom sem
tekinthet6 legitimnek. Thomas Paine szavaival: ,,Az alkotmany megel6zi a kormanyzatot, a

*® Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer 1925, 98, 234; Robert Walter, Der Aufbau der
Rechtsordnung, Graz, Leykam 1964, 30-31 és 35-36; Robert Walter — Heinz Mayer — Gabriele Kucsko-
Stadlmayer, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts, Wien, Manz 102007, 4. §; Favoreu e.a.
(35.1j.) 78.

% Jakab Andrés, A joglépesSelmélet problémai, in: Szabé Miklos (szerk.), Regula Juris. Norma és/vagy szabdly,
Miskolc, Bibor 2004, 215-248.

“ Theo Ohlinger — Harald Eberhard, Verfassungsrecht, Wien, Facultas °2012, 14. §.

' Grimm, Dieter, Kell-e alkotmany Eurépanak? [ford. Paczolay Péter], in: Paczolay Péter (szerk.),
Alkotmanyelmélet és europai integracio, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2004, 52-82.

2 Vagy 4altalanosabban fogalmazva: egy dokumentum, mely legitimaciéval ruhaz fel. Ld. pl. JJ Solozéabal
Echavarria, Constitucion, Manuel Aragoén Reyes (szerk.), Temas bdsicos de derecho constitucional, 1. két.,
Madrid, Civitas 2001, 21.

* Klasszikus leirasat 1d. Edmund Burke, Speech on the Representation of the Commons in Parliaments (1782),
in: PJ Stanlis (szerk.), Selected Writings and Speeches of Edmund Burke, Garden City (New York), Doubleday
1963, 330-331. A spanyol és a magyar terminologiaban a ,.torténeti alkotmany” ugyanezt jelentette, 1d. Joaquin
Varela Suanzes-Carpegna, La doctrina de la Constitucion historica de Espafia, in: Fernandez Sarasola — Joaquin
Varela Suanzes-Carpegna (szerk.), Conceptos de Constitucion en la historia, Oviedo, Junta General del
Principado de Asturias 2010, 307-359; Szente Zoltan, A historizald alkotmanyozis problémai — a torténeti
alkotmany és a Szent Korona az 0j Alaptorvényben, Kozjogi Szemle 2011/3, 1-13.

“ Az alkotmanyok egyszerre segitik és gatoljak a politikai dontéshozatalt, 1d. Stephen Holmes, Passions and
Constraint: On the Theory of Liberal Democracy, Chicago, University of Chicago Press 1995, 271-272; Graham
Maddox, A Note on the Meaning of ,,Constitution”, American Political Science Review 56 (1982) 805-809.
Az 6kori rémai etimologiarél (rem publicam constituere) Id. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin,
Hiring 1914, 652. A ,constitutio” premodern hasznalata egyszeriien alapveté torvényeket, kormanyformat vagy
allamformat jeldlt, de a hatalommegosztast nem. Modern értelemben (magasabb rendii, emberalkotta jogszabaly
értelmében) Emer de Vattel hasznalta 1758-ben (Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle), Id. Dieter
Grimm, Verfassung I, in: Brunner (36. lj.) 6. két., 863—-899, 897-898.
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korményzat pedig csupan az alkotmany teremtménye. Egy orszég alkotmdnya nem
kormanyzatanak az intézkedése, hanem a kormanyzatot 1étrehozé népé.”4

1.3 Az ésszeriiség szabalyai és az alapértelmezett valaszok

A jogi onkorlatozas nemcsak a diktatira (régebbi kifejezéssel: a zsarnoksag) elkeriilése miatt
fontos, hanem arra is szolgal, hogy bizonyos szempontok (klcsonds fiiggések és externaliak)
figyelembevételére kényszeritse a dontéshozokat, amelyeket egyébként nem vennének
figyelembe (6nérdekiik vagy intellektualis-kognitiv képességek hianya miatt). James
Buchanan ezeket az ,,ésszerfiség szabalyainak” nevezi.*’

Ha ezek az ésszeriiségi szabalyok egyetlen lehetdségre sziikitik a valasztast, akkor ezt
»alapértelmezett lehetdségnek™ nevezhetjiik:48 az alkotményok néha képesek ilyen
alapértelmezett valaszokat adni a szokasos tarsadalmi kihivasokra. Minthogy azonban mindig
tobb lehet0ség is marad, pontosabbnak latszik az alkotmanyokat ésszeriiségi szabalyként
leirni, semmint alapértelmezett valaszokként.

2. A masodlagos funkcio: a kozosség szimboluma

Az alkotmany nem csupan jogi dokumentum, hanem szimbdlum is.* A politikai kozosség (a
nemzet) torekvéseit fejezi ki A legtébb kulcsfogalomnak (,,Szuverenitas”, ,jogallam”,
,demokracia” és ,nemzet”) valdjaban emocionalis-integrativ szerepe is van, melyeket az
egyes fejezetekben targyalok.>

Egyes alkotméanyok tudatosan véllaljdk is ezt a szerepet, érzelmileg telitett retorikaval
szolnak célokrol és értékekrdl; masok azonban szakmaiak és jozanok maradnak, akar egy
telefonkényv.52 A kovetkezdkben két, az alkotmanyok szimbolikus erejével kapcsolatos
kérdésre koncentralunk: a preambulumokra és az alkotményozasi eljarasra.

*® Thomas Paine, The Rights of Man (1791), in: Moncure Daniel Conway (szerk.), Writings of Thomas Paine, 2.
kotet, New York, AMS Press 1967, 265-523, 309-310.

4" James M Buchanan, Why Do Constitutions Matter?, in: Niclas Berggen e.a. (szerk.), Why Constitutions
Matter, Stockholm, City University Press 2000, 1-16, kiil. 5-8.

“8 Buchanan (47. 1j.) 9-12.

* André Brodocz, Die symbolische Dimension der Verfassung, Wiesbaden, Westdeutscher Verlag 2003; Max
Lerner, Constitution and Court as Symbols, Yale Law Journal 46 (1937) 1290-1319; Geoffrey Brennan — Alan
Hamlin, Constitutions as Expressive Documents, in: Barry R Weingast — Donald A Witman (szerk.), The Oxford
Handbook of Political Economy, Oxford, Oxford University Press 2006, 329-341.

%0 Ezért egy Gj alkotmany szdvegezése kiilondsen fontos lehet egy 4j politikai kozosség sziiletésekor (vagy
figgetlensége visszanyerésekor), 1d. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Geschichtliche Entwicklung und
Bedeutungswandel der Verfassung, in: u6, Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt aM, Suhrkamp 1991, 29—
52, 42-43. Err6l a hagyomanyrol 1d. Christoph Méllers, Pouvoir Constituant — Constitution — Constitutionalism,
in: Armin von Bogdandy — Jiirgen Bast (szerk.), Principles of European Constitutional Law, Oxford e.a., Hart
22010, 169-205, 171-173; Nico Krisch, Beyond Constitutionalism: The Pluralist Structure of Postnational Law,
Oxford, Oxford University Press 2010, 47-52, mind tovabbi hivatkozasokkal.

1 Az alkotményos patriotizmusrél lasd Jakab, Andras, Defining the Borders of the Political Community:
Constitutional Visions of the Nation (April 24, 2012), http://ssrn.com/abstract=2045648, 21. A legutobbi atfogo
kisérlet az alkotmanyos fogalmak magyarazatara az érzelmek alapjan: Andras Sajé, Constitutional Sentiments,
New Haven, Yale University Press 2010.

2 Ellentétes nézetet képvisel, mely szerint az alkotmanyok pusztan ,,a (politikai) jaték szabélyai”, 1d. James M
Buchanan, The domain of constitutional economics, Constitutional Political Economy 1990, 1-18; Friedrich
Koja, Az alkotmany [ford. Mészaros Kinga], in: Takéacs Péter (szerk.), Allamtan. [rasok a XX. szdzadi dltaldnos
allamtudomdany kérébdl, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2003, 461474, kil. 471-474 (alkotmany mint
,jatékszabaly”); Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibingen, Mohr 21929, 53-58. Az osztrak
B-VG nem programorientalt és preambuluma sincsen. Ennek egyik oka, hogy Kelsen (a szdvegezésben
résztvevo szakértok egyikeként) a lehetd leginkabb ideoldogiamentes megfogalmazasra torekedett. Ld. Heinz
Schiiffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich, Wien e.a., Springer 1971, 64, 19. lj. (tovabbi
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2.1 Preambulumok

A preambulumokat 6vezd vitdk leginkabb az alkotmdnyok szimbolikus erejének fényében
érthetok meg, €s ugyanez az oka, hogy a preambulumot ugy kell megfogalmazni, hogy az a
lehetd legtobb polgar szamara tegye lehetévé az érzelmi azonosulast.”® Részben persze maga
a jogi tartalom is betdlthet ilyen k6zosségi identitasalkotod funkcidt (pl. ,,mi nem sértjiik meg
az emberi jogokat, mi vagyunk a jo fiuk; akik veliink szemben allnak, azok megsértik oket,
ugyhogy 6k a rosszak”).54 Mégis a preambulum retorikaja az, ahol ez a funkci6 a leginkabb a
felszinre kertil.

A preambulumok jogi természete sajatos. A legtobb eurdpai jogi kultGraban csak
korlatozott jogi erével birnak, hiszen Onmagukban senkire sem ronak kotelezettségeket,
viszont segédeszkozként hasznalhatok azon dokumentumok értelmezésénél, melyeknek a
preambulumai (esetiinkben az alkotméanyoknak).> Tulajdonképpeni jogi jelentéségiik éppen
ezért igen korlatozott. Kitiintetett helyiik (mindjart a dokumentum elején) hangsulyozza
szimbolikus szerepiiket. Ha a preambulum elsédleges funkcidja, hogy kifejezze a politikai
kozosség Osszetartozasat, akkor ugy kell megfogalmazni, hogy a lehetd legtobb polgar
szamara lehetévé tegye az érzelmi azonosuldst. Ha ezt figyelmen kiviil hagyjuk, akkor a
polgarok egy része ugy tekint majd az alkotmanyra — annak tartalmatol fliggetleniil —, mint
amit rajuk kényszeritettek, és az ellenérzés, nem pedig az azonosulds szimbolumaként. Ez
nem jelenti azt, hogy egyes torténeti elbeszéléseknek™ vagy bizonyos értékeknek ne lehetne
vagy kellene nagyobb hangsulyt kapniuk, mint masoknak. Ennek azonban ugy kell torténnie,
hogy ezek az értékek inkabb orientaljanak, semmint kitelezzenek, azaz senki se érezze magat
barmiképpen is fenyegetve miattuk.

Mindennek fényében, ha egy (21. szazadi) alkotmany preambuluma valamiképpen
Istenre hivatkozik, akkor emellett egy olyan fordulatot is tartalmaznia kell, amely a
dokumentumot a nem hivék szamara is elfogadhatova teszi. Szerencsétlennek tartjuk az 1949-
es német Grundgesetzéhez hasonld megfogalmazast, mely ugy szol, hogy ,Isten és ember
elotti feleldsségiink tudatdban”. Ez ugyanis azt sugallja, hogy mindannyian hisziink
Istenben.”” A lengyel megoldas (,,mi, akik hisziink abban, hogy Isten a torténelem ura, és mi,

hivatkozasokkal). A masik ok, hogy a partok képtelenek voltak kdzos alapot talalni az ideologiai elemekhez.
Ezért Ausztria kozponti alkotmanyos szévege a torvényalkotas és a torvényesség sziikséges felligyeletének
modelljeként sziiletett meg, de nem lett a politikai kozosség szimboluma. Ld. ibid., 64.

% sanford Levinson, Do Constitutions Have a Point? Reflections on ,,Parchment Barriers” and Preambles, in:
Ellen Frankel Paul e.a. (szerk.), What Should Constitutions Do?, Cambridge, Cambridge University Press 2011,
150-178.

> Ezzel kapcsolatos dilemmakrol a kinzas tilalma kapcsan a terrorizmus elleni harcban Id. fentebb a 98. oldalon.
% Az 1871-es és 1919-es német alkotmanyok preambuluméanak jogi erejérdl szold német vitakrol 1d. Peter
Schoepke, Die rechtliche Bedeutung der Prdambel des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland. Eine
Grundlegung mit rechtshistorischer Einfiihrung und Abhandlung der Prdambeln zu den Verfassungen der
Léinder in der Bundesrepublik Deutschland [Diss. Tibingen], Bamberg, Bamberger Fotodruck 1965, 1-47.
Ujabb kivételekrol, melyek teljes jogi erét tulajdonitanak a preambulumoknak 1d. Décision no 71-44 DC du 16
juillet 1971 concernant la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d’association; BVerfGE 5, 85 (127sk) —
,,KPD-Verbotsurteil”. A preambulumok jogi erejérél altalaban 1d. Liav Orgad, The preamble in constitutional
interpretation, International Journal of Constitutional Law 8 (2010) 714-738.

% A torténeti elbeszélések alkotméanyjogi szerepérdl (kiil. a joggyakorlatban) I1d. Renata Uitz, Constitutions,
Courts and History. Historical Narratives in Constitutional Adjudication, Budapest, CEU Press 2005.

%" Hasonl6an problematikus az @j magyar Alaptérvény preambuluma, mert az ateista polgarok tekintetében nem
inkluziv és nem is integrativ, 1d. Balazs Schanda, Considerations on the Place of Religion in Constitutional Law,
in: Zoltan Csehi e.a. (szerk.), Viva Vox luris Civilis. Tanulmanyok Solyom LaszIo tiszteletére, Budapest, Szent
Istvan 2012, 278-285, 285.
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akik mas forrasokbol probaljuk megérteni a torténelem menetét ...”) mindenesetre
elfogadhatonak latszik.™®

A preambulumban a pouvoir constituant-ra tett hivatkozasoknak hasonlé logikat kell
kévetniiik.” Nem az a szerepiik, hogy elmagyarazzak, honnan a felhatalmazas (tigyis csak az
alkotméanyozas utan deriil ki, hogy kinek volt felhatalmazasa r4),*® hanem hogy szimbolikus
egyseéget fejezzenek ki és integrald narrativat adjanak a politikai egység szamara.

2.2 Az alkotmanyozasi eljaras?

Az alkotmanyozés eljardsa ha nem is lényegtelen, de mindenképpen masodrendi kérdés, ha
azt vizsgaljuk, hogy egy dokumentum képes-e betdlteni az alkotmany szimbolikus szerepét.61
Az eljarasra egyébként sincsenek altaldnos szabalyok, s6t még csak trend sem: egyes
orszagokban ilyen eljarassal alkotmanyoznak, mas orszagokban meg olyannal (1d. a tablazatot
a 110. oldalon). Ennek magyarazata, hogy a szimbolikus funkcié ellatasa els6sorban nem az
alkotmanyozasi eljaras fliggvénye, legaldbbis hosszii tdvon nem az. Bizonyos eljarasok
nagyobb valdsziniiséggel képesek hozzajarulni a szimbolikus funkcihoz,®? erre a funkciéra
azonban ex post is szert lehet tenni, egy hosszabb idészak elteltével.

Ha a formalis eljaras és a legitimacids funkcid betoltése kozt lenne kozvetlen oksagi
kapcsolat, akkor minden raciondlis alkotmanyozo6 az ilyen funkcidk szempontjabdl legjobb
alkotmanyozasi eljarast valasztana. Ilyen eljards azonban nincs (kovetkezésképpen sokféle
eljaras létezik), hiszen oksagi kapcsolat sincs.

Ha a manapsag legitimacidos szempontbdl legerdsebbnek tiind alkotmanyok koziil
kett6t kivalasztunk (az USA alkotmanyat és a német Grundgesetzet), jol illusztralhatjuk ezt.
Az USA 1787-es alkotmanya az akkori alkotmany, az Gn. Konfoderacidos Cikkelyek altal

*® A német alkotmany preambuluméaban 1év6 vocatio dei kapcsan folytatott vitakrol 1d. Andreas Vogt, Der
Gottesbezug in der Prdambel des Grundgesetzes, Hamburg, Kova¢ 2007. A (hatdlyba nem Iépett) EU
Alkotmanyos Szerzédésének preambulumardl szold vitakrol 1d. Alfonso Mattera, L’européanité est-elle
chrétienne?, Revue du droit de ’Union européenne 2003, 352-342; Joseph H. H. Weiler, Keresztény Eurépa
[ford. Rihmer Zoltan], Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2006; Heinrich Hoffschulte, Christliches Menschenbild
und Gottesbezug in der Verfassung der Europdischen Union, Miinster, Akademie Franz Hitze Haus 2004;
Helmut Gorlich e.a., Verfassung ohne Gottesbezug?, Leipzig, Evangelische Verlagsanstalt 2004; Srdjan Cvijic —
Lorenzo Zucca, Does the European Constitution Need Christian Values?, Oxford Journal of Legal Studies 24
(2004) 739-748; Norbert K. Riedel, Gott in der Europédischen Verfassung?, Europarecht 2005. 676-683;
Augustin José Menéndez, A pious Europe? Why Europe should not define itself as Christian, European Law
Review 30 (2005) 133-148; Augustin José Menéndez, A Christian or a Laic Europe? Christian Values and
European Identity, Ratio Juris 18 (2005) 179-205.

% A kifejezés elészor a francia forradalom idején, 1789-ben jelent meg (Sieyes, Qu ‘est-ce que le Tiers Etat?; V.
fejezet) a pouvoir constitué (az alkotmany altal létrehozott hatalom) ellentéteként, azaz valamennyi mas hatalmi
ag ellenfogalmaként. Ld. Claude Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, Presses Universitaires
de France 1996, 7-18 és Egon Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum Staatsrecht der
franzésischen Revolution, Tibingen, Mohr Siebeck 1909. A fogalom (de nem maga a kifejezés) feltehetdleg a
francia forradalom el6ttr6l szarmazik, 1d. Joel Colén-Rios, Five conceptions of constituent power, Law Quarterly
Review 130 (2014) 306336, kiil. 306—-307.

% A fogalom ex post természetérdl (az EU kontextusaban) 1d. Méllers (50. 1j.) 185.

81 A kérdésrél altalaban 1d. Claude Klein — Andras Sajo, Constitution-making: Process and Substance, in: Michel
Rosenfeld — Andras Sajo (szerk.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford
University Press 2012, 419-441 tovabbi hivatkozasokkal.

62 A részvételi eljarasokrol, melyek valosziniibbé teszik az alkotmény széles korii elfogadasat Id. Justin Blount,
Participation in constitutional design, in: Tom Ginsburg — Rosalind Dixon, Comparative Constitutional Law,
Cheltenham e.a., Edward Elgar 2011, 38-56.
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jogilag pontosan meghatarozott demokratikus eljarasrendet latvanyosan és durvan megsértve
keletkezett:®

,Mi, az Egyesiilt Allamok Népe ...” Kezdjiik e nyité szavak leirdsaval osszefiiggé figyelemremélto
cselekedettel. Csupan hat év telt el azdta, hogy mind a tizenhdrom allam egyhangulag jévahagyta a
Konfoderacios Cikkelyeket, melyeket iinnepélyesen ,,0rokds Unidjuk™ alapjanak nyilvanitottak. Most
pedig, egy szigortan titkos tanacskozasokkal telt révid nyar utan, a Gytilésen harminckilenc ,,hazafi”
nem csupan javaslatot tett ennek a kezdeti, nehezen meghozott eréfeszitésnek a megsemmisitésére.
Arra is jogot formaltak, a Nép nevében, hogy semmibe vegyék azokat a szabalyokat, melyeket maguk
a Cikkelyek hataroztak meg sajat modositasukat illetéen. A Cikkelyek kifejezetten megkivantak mind
a tizenharom allam jovahagyasat barmiféle alkotmanymodositas eldtt; az Alapitok azonban
kimondtak, hogy az 6 1j alkotmanyuk ,,Mi, a Nép” nevében szol, mégha csak kilenc allam hagyta is
jova. A jatékszabalyok ilyetén forradalmi jraalkotasa ennél tovabb is terjedt — a kilenc allam altali
jovahagyas kifejezésének modjara is. Minthogy a Gytilés szamitott ra, hogy a ratifikacio kiizdelemmel
jar majd, megtagadta a meglévd allamok kormanyzatatdl a vétdjogot azzal szemben, hogy a Nép
nevében beszélhessen. Csakis kiilonleges ,alkotmanyozé gytiléseken” lehetett donteni az 1j
alkotmany sorsardl. [Ugyan] mi jogositotta fel a Foderalistakat, hogy azt allitsak, a jogi formak ilyetén
megkeriilése jobb alapot ad nekik a Nép képviseletére, mint amivel az akkor fennallé kormanyzat
rendelkezett?

A valbsziniileg legbefolyasosabb és (legalabbis Eurdpaban) legtobbet masolt eurdpai
alkotmeiny,64 az 1949-es német Grundgesetz eredete is hasonloan megkérddjelezheto.
Esetében még kiilfoldi katonai nyomds (ti. a megszalld nyugati szovetségeseké) is
kimutathat6.° Az alkotmanyozas alapvetd keretfeltételeit a megszallok hataroztdk meg (a
tartalmi alapvetést is!), €s a végén az elkésziilt szovegtervezetet nekik is jova kellett hagyniuk.
A szovegtervezet véglegesitése utan az Grundgesetzet elfogadni vonakodd tartomanyokat
(jelestil Bajororszagot, melynek lathatolag elege volt az ,.északi protestansok uralmabol” és
egy katolikusabb elképzelést kivant megvaldsitani) pedig az amerikai tdbornokok
,meggyoztek”.

A német Grundgesetzet a kezdetekben nem becsiilte sokra a (nyugat-)német polgar
sem. A hébori utdni fellendiilésnek azonban szimboluma lett, az 0j rezsim alapja. A
demokratikus és jogallami értékek mai németorszagi tisztelete mar arra vezethetd vissza, hogy
a pozitiv szimbolumként miikodé — mert Németorszagot lathatdlag sikerre vezetd -
Grundgesetz ezekre épiil. Vagyis a szimbolikus funkcid kiteljesedése egyuttal a tartalmat is
elfogadottabba tette. Persze amellett is meggydzden lehet érvelni, hogy a demokratikus és
jogallami berendezkedés maga is hozzajarult a gazdasagi fellendiiléshez, de az irdntuk vald
altalanos tisztelet mégis inkabb csak a siker kovetkezménye, mintsem oka volt.

83 Az idézet forrasa: Bruce Ackerman, We the People. 1: Foundations, Cambridge, Mass., Belknap Press of
Harvard University Press 1991, 167-168. Az alkotmany megszovegezésére vald felhatalmazas hianyanak
problémajarél 1d. James Madison 40. sz. in A foderalista.

A kérdésrél részletesebben 1d. David S. Law — Mila Versteeg, The Declining Influence of the United States
Constitution, New York University Law Review 87 (2012) 762-858.

® Carlo Schmid, Erinnerungen, Bern, Miinchen, Scherz 1979, 370; Chris Thornhill, A Sociology of
Constitutions. Constitutions and State Legitimacy in Historical-Sociological Perspective, Cambridge, Cambridge
University Press 2011, 335-337; Christian Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsdinderung,
Tiibingen, Mohr Siebeck 2007, 1-2 (Geburtsmakeltheorie) tovabbi hivatkozasokkal. Az 1947-es japan
alkotmanyt nem pusztdn befolyasoltdk a megszalldé (amerikai) erék, hanem gyakorlatilag egészében amerikai
jogaszok irtak, és katonai fenyegetéssel kényszeritették ra az orszagra [1d. Frederick Schauer, On the migration
of constitutional ideas, Connecticut Law Review 37 (2004-2005) 907-919, 908, tovabbi hivatkozasokkal]. Mara
azonban senki sem kérddjelezi meg a legitimitasat, hiszen megfelel a jogallamisdg, a demokracia és a
szimbolikus k6zosség elvarasainak. A szimbolikus alkalmassag annyit jelent, hogy az alkotmany szdvegezoi
igyekeztek nem sérteni a legy6zott orszag tradicioit és nemzeti érzését (pl. nem trolték el a csaszarsag
intézményét). Ilyenforman az alkotmany nem a megalaztatast szimbolizalta, nem lehetetett negativ jelképként
tekinteni ra, mivel totalis gy6zelme ellenére a megszallé amerikai hatalom kompromisszumra torekedett. Az
alkotmany legitimitasat tovabb erdsitette az a tényezd, hogy Japan alatta valt a vilaggazdasag egyik
legsikeresebb hatalmava.
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Két pozitiv példa utdn roviden emlitést kell tenniink egy negativrol is.
Magyarorszagon az 1949/1989-es Alkotmany tartalma az alkotmanyossag minden megszokott
varakozasanak megfelelt, mégis népszeriitlen volt, mivel az orszag nem sok sikert ért el (sem
gazdasagi, sem moralis értelemben, ti. a mult igazsagtalansadgainak orvoslasa terén) az 1989
utani két évtizedben. Ez (maés politikai tényezokkel egyiitt) vezetett az uj Alaptorvény

elfogadasahoz 2010/2011-ben.®

Tdbldzat. Alkotmdnyozasi eljardsok®

kiilon alkotmanyozo gyiilés rendes parlament a végrehajtas
Kozvetlen Kozvetett demokratikus | nincsen legfébb szerve
demokratikus | demokratikus legitimacié demokratikus | (miniszterelndk,
legitimacio legitimacio (djonnan legitimacio (a elnék)
megvalasztott) | régi
parlament)
népszavazas Ausztria, Szlovénia, Szerbia 1990;
nélkiil Portugalia, Horvatorszag, Magyarorszag
Norvégia, Macedonia, 1989
Bulgaria Montenegro,
Ukrajna,
Csehorszag,
Szlovakia
Lettorszag [a
régi, 1922-es
alkotmany
ujjaélesztése]
népszavazassal | Romania, Litvania, Franciaorszag
Esztorszag Albéania 1998 1958;
Oroszorszag
1993
tovabbi USA (kiilon
résztvevok az gyllések a
eljarasban tagallamokban);
német Grundgesetz
(egy gylilés
szovegezi,
melynek tagjait a
tartomanyi
parlamentek
delegaltak + a
tartomanyi
parlamentek
ratifikaljak + a
megszallo
hatalmak
jovahagyasa)

% |d. Andras Jakab, On the Legitimacy of a New Constitution. Remarks on the Occasion of the New Hungarian
Basic Law of 2011, in: Miodrag Jovanovi¢ — Porde Pavicevi¢ (szerk.), Crisis and Quality of Democracy in
Eastern Europe, The Hague, Eleven 2012, 61-76.

® Wieser (18. lj.) 58-66. nyoméan. Az évszamokat csak ott tiintetem fel, ahol ez az illeté alkotméany
azonositasahoz sziikséges.
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3. A két funkcio kovetkezményei

A két funkcionak (korlatozas és szimbolikus integracio) fontos kovetkezményei vannak a
szokasos (és idedlis) modositasi eljaras, valamint az alkotmanyok jellegzetes tatalmat illet6en.

3.1 A médositasi eljaras és a stabilitas

Ha olyan jogi dokumentumot szeretnénk, amely a politika korlatjaként szolgél, akkor nem
szabad engedni, hogy a szokésos politikai folyamat révén modositsak azt. A modositas
szokasos kodifikacios technikdja az, hogy egyes szovegrészeket atirnak (vagy 0j cikkeket
szurnak be a leglogikusabbnak latszo helyen). Egyes orszagokban azonban a modositas abban
a forméban torténik, hogy 1j, ,,mddositads” ciml részeket fliznek az alkotmany végéhez. Ettdl
a szoveg szerkezetileg kevésbé attekinthetd lesz, ezért altaldban nem is ¢€lnek vele.
Hagyomanyosan az Egyesiilt Allamok alkotmanya alkalmazza ezt a technikat, az {ijabbak
koziil (kivételként) pedig Maceddnia alkotmanya.

A talsagosan gyakori modositdsok az alkotmany szimbolikus funkcidjat is alaassak.
Ennek megoldasara tobbféle jogi technika létezik: megkovetelhetd egy kiilonleges (altalaban
kétharmados, néha azonban harom- vagy négy6todos, vagy éppen haromnegyedes) tobbség a
parlamenti szavazasnal, tovabbi kiilon szervek (vagy népszavazas révén maga a nép)
egyetértése, eldirhato a kifejezett modositas,® a gyakori modositas tilalma, két vagy tobb
egymast kovetd parlament egyetértése, de alkalmazhaté az Ewigkeitsklausel (azaz bizonyos
alapelvek modositasanak tilalma) technikaja is.9 A megfeleld nehezitett eljarasi forma
kivalasztasa egyfeldl az intézményi kornyezeten és a jogi kontextuson mulik (egy egyszerl
tobbségi valasztasi rendszerben egy part is konnyen szerezhet kétharmados tobbséget,
kovetkezésképpen egy kétharmados szabaly nem jelentené e part hatalmanak korlatjat,
masfeldl pedig a politikai kornyezeten (ha gyakori az alkotmanyozé tobbséggel rendelkezd
nagykoalicio, akkor az alkotmany nem lehet a nagykoalicio hatalméanak korlatja).”

% Ennek elSirasa nélkiil nagyobb a kisértés, hogy kivételeket tegyiink az alkotméany aldl, hiszen formalis
modositas hijan nem keriil veszélybe annak szimbolikus ereje. A német Inkorporationsgebot [GG 79. cikk (1)
bek.] egyik folyomanya éppen ennek a tilalma, minthogy az alkotmany moédositasat csak a Grundgesetz
kifejezett modositasa utjan teszi lehetdvé [mas, de a szakirodalomban kisebbségi allaspontot képvisel Ulrich
Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, Berlin, Duncker & Humblot 1997, aki csupan korlatozasnak és nem
teljes tilalomnak tekinti ezt]. A masik folyomany, hogy kiilon jogi aktusok nem emelkedhetnek alkotmanyos
rangra (explicit formaban sem). Az gatja az alkotmanyjog attekinthetetlenné valasanak, mint amilyen az osztrak,
ahol térvények, nemzetkozi szerz6dések és egyébként rendes torvények egyes rendelkezéseinek (utdbbiak mind
kifejezetten alkotmanyos rangtiként megjeldlve) dsszevisszasagaval allunk szemben. Ez mind a szimbolikus,
mind a jogi funkcié szempontjabdl karos (a tulajdonképpeni korlatok bizonytalanna és jogilag érthetetlenné
valnak).

8 Alapelveken” fontos normékat értek, 1d. Andras Jakab, Re-Defining Principles as ,,Important Rules”. A
Critique of Robert Alexy, in: Martin Borowski (szerk.): On the Nature of Legal Principles, ARSP Beiheft 119,
Stuttgart, Steiner 2009, 145-159. Az Ewigkeitsklausel intézménye nem ismert a hatalyos magyar
alkotmanyjogban, bar id6érél idére felmerill az elképzelés: Bragyova Andras, Vannak-e megvaltoztathatatlan
normak az alkotmanyban?, in: Bragyova Andras (szerk.), Hollé6 Andrds 60. sziiletésnapjdara, Miskolc, Bibor
2003, 65-88; Halmai Gabor, Alkotmanyos alkotmanysértés, Fundamentum 2011/2, 81-98; Csink Loérant —
Frohlich Johanna, Egy alkotmdany margdjara: Alkotmdnyelméleti és értelmezési kérdések az Alaptorvény koriil,
Budapest, Gondolat 2012, 54-62 tovabbi utalasokkal.

" Az osztrak nagykoalicios idészakokban szovetségi alkotmanyerejii torvényeket is alkottak azért, hogy
Kijavitsak” az alkotmanybirdsag itéleteit. Peter Pernthaler, Der Verfassungskern, Wien, Manz 1998, VI, 85 (ezt
a gyakorlatot az alkotméany nyilt megsértésének és az alkotmanyozassal valo visszaélésnek tekinti). fgy amikor
egy torvényi el6irast alkotmanyellenesség miatt megsemmisitettek, a nagykoalicionak megvolt a sziikséges
tobbsége ahhoz, hogy modositsa az alkotmanyt és alkotmanyos rangra emelve Ujra elfogadja az illetd
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Eg7y alkotméanynak stabilitdsra van sziiksége, ha a politika korlatjaként akar
szolgalni.”" A stabilitas azonban nem meriil ki a fent leirt nehezitett modositési eljarasban.
Akar meg is tilthatjuk az alkotmany moédositasat, ett6l nem lesz stabilabb. A politikai valosag
egyszeriien elsopri, ha valtoztatdsra van sziikség. Ezért paradox modon a stabilitas
rugalmassagot is igényel, tehat lehetévé kell tenni a modositast (az eljarasnak nehezebbnek
kell lennie a rendes torvényalkotdsndl, de elég konnylinek ahhoz, hogy érdemes legyen
megprobalni betartani a mddositési eldirasokat ahelyett, hogy jogi forradalmat robbantandnk
ki). Elfogadhatonak is kell lennie a politikai aktorok szamara (kiilénGsen a polgarok tobbsége
szamara), tehat integrativnak kell lennie. Végiil pedig kellen részletesnek is kell lennie, hogy
a politika szerepldi felfedezhessék benne sajat érdekiiket, mely védelmet érdemel. E harom
tényez6 (rugalmassag, integracio, kelld részletesség) sziikségességét empirikus tanulmanyok
is kimutattak."

Az Egyesiilt Allamok alkotméanya nagyon érdekes ebbdl a szempontbél. Egyfeldl
rendkiviil stabil (1787 6ta csupan 27 alkalommal modositottak, ebbdl az elsé tiz viszont 1791-
ben tortént, tehat 1791 6ta minddssze 17 modositisra keriilt sor),”® ami rendkiviili
merevségével magyarazhato. A modositasi eljaras olyannyira nehézkes,” hogy a legtdbb
kérdésben egyszeriien reménytelennek latszik. Viszonylag kevés részletszabalyt tartalmaz, a
szovege rendkiviil rovid. Am mind a rugalmassagot, mind a részletességet biztositja a
Legfelsd6 Birdsag gyakorlata, mely messzemenden kibdvitette az Onmagédban lapidaris
szoveget. I'g%/, noha a szOveget alig moddositottak, az alkotmany mégis jelentdsen
megvaltozott.”

Az alkotmany stabilitasat kiilonb6z6 eljarasokat kombinalva is lehet védelmezni: lehet
egy viszonylag konnyi eljaras a ,,rendes” alkotmanymodositasok szamara, és egy igen nehéz
az alkotmany alapvet6 rendelkezéseire (vagy akar ez utobbiak modositasanak tilalma egy
Ewigkeitsklausel formajaban).”® E kettés eljards elénye, hogy vilagossa teszi, melyek a

rendelkezést. A nagykoalicio végével szerencsére ez a gyakorlat is megsziint, igy nem teszi még téredezettebbé
az alkotmanyjogot.

™ Ez akkor is igaz, ha arra is hasznalnak — torz modon — alkotmanyokat, hogy 6nkényuralmi torekvéseket
tamogassanak, melyek a jovobeli demokratizalodast korlatozzak. Néhany ujabb példarol 1d. David Landau,
Abusive Constitutionalism, 47 UC Davis Law Review 2013, 189-260.

72 Zachary Elkins — Tom Ginsburg — James Melton, The Endurance of National Constitutions, Cambridge e.a.,
Cambridge University Press 2009, 65. Az integrativ jelleg érdekében fontos lehet a nyilvanossag bevonasa az
eljarasba és a jogok kifejezett emlitése, 1d. Justin Blount e.a., Does the Process of Constitution-Making Matter?,
in: Tom Ginsburg (szerk.), Comparative Constitutional Design, Cambridge, Cambridge University Press 2012,
31-65.

™ A masik sz¢&lsBség talan az osztrak alkotmany lehet, melyet 1920 6ta 900 (1) alkalommal modositottak, jollehet
az alkotmanyba ott beletartozik egy sor tdrvény é€s rendes torvények egyes kiilonleges rendelkezései (melyek
szintén alkotmanyi rangunak szamitanak).

™ Kiilonleges tobbség és tovabbi szervek egyetértésének kovetelménye egyesiil itt, 1d. az Egyesiilt Allamok
alkotmanyanak 5. cikkét: ,,A Kongresszus, ha a két Haz kétharmada sziikségesnek talalja, kiegészitéseket terjeszt
el6 a jelen alkotmanyhoz, illetve az Osszes allamok kétharmada torvényhozd testiileteinek kérelmére a
kiegészitések eldterjesztése céljabol tanacskozast hiv Ossze, amely modositdsok mindkét esetben minden
tekintetben a jelen alkotmany hatalyos részét képezik, amennyiben azokat az allamok haromnegyed részének
torvényhozo testiilete illetve az allamok haromnegyed részének gyilése megerdsitette aszerint, hogy a
Kongresszus a megerdsitésnek melyik modjat javasolta [...]”.

" Bzt (ti. az értelmezés révén torténd alkotmanymodositast) ,.alkotmanyvéltoztatasnak” vagy implicit
alkotmanyos valtozasnak” (Verfassungswandlung vagy Verfassungswandel) nevezik. Ld. Jellinek (10. Ij.) kiil. 9,
21, 26-27. A jelenség modern és meggy6z0 magyarazatat, az alkotmanygazdasagtan fogalmi eszkdzeivel 1d.
Stefan Voigt, Explaining Constitutional Change, Cheltenham e.a., Edward Elgar 1999, 145-179.

® A rendes alkotmanymodositisokat ezért az alkotmanybirdsig meg is semmisitheti (,alkotmanyellenes
alkotmanyjog”). Egy osztrak példa a ,,rendes” alkotmanyjogi szabaly megsemmisitésére: VIGH 11.10.2001, G
12/00. Egyrétegli alkotmannyal rendelkezé orszagokban az alkotmanymodositds csak eljarasi okokbol
semmisithetd meg. Az alkotmanymoédositasok birdi kontrolljarol altalaban Id. Sabrina Ragone, El control
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legfontosabb rendelkezések az alkotmanyban (ez segiti a szimbolikus funkcié ellatasat, 1d.
fentebb), és biztosithatja a rugalmassag és a stabilitas egyiittes érvényesiilését. Fennall
azonban a vesz¢€ly, hogy az alkotmanybirosag esetleg eltériti az Ewigkeitsklauselt, s ez jogilag
nem keriilhetd6 meg. Ha egyszer az Ewigkeitsklausel téves értelmezése mellett dontott, az
alkotmanybir6sag nem vonulhat vissza tekintélyének csorbulésa nélkiil.”’

Egy masiranya rétegz6dést jelent az organikus torvények intézménye (pl.
Franciaorszagban, Magyarorszagon, Romaniaban, Moldaviaban, Spanyolorszagban ¢és
Portugaliaban). Ezek jogi funkcidja az alkotmanyos torvényeké (minthogy rendes
torvényhozassal nem modosithatok, azaz az egyszerli parlamenti tobbség korlatjat jelentik),
modositasuk eljarasrendje azonban nem éri el az alkotmanymoddositasok nehézségi fokat.
Ezek rangja az alkotmany és a rendes torvények kozt van, ami kétféle célt szolgalhat: (1) vagy
a szimbolikus szerepet er6siti azzal, hogy az alkotmany rovid maradhat (ezaltal az alkotmany
minden szava relative fontosabb lesz), (2) vagy egyes részleteket nem tartanak az
alkotmanyba valonak, mivel gyakran kell Oket modositani, és (2/a) esetleg nem all
rendelkezésre a sziikséges tobbség, vagy (2/b) a tal gyakori modositas aladsna az alkotmany
szimbolikus funkcidjat. Az ilyen organikus térvények veszélye, hogy ha tal sok kérdésrdl
rendelkeznek, akkor a demokratikusan megvalasztott parlamenti tobbség nem fogja tudni
megalkotni azokat a torvényeket, melyekre felhatalmazast kapott a Vélaszt(')polgétroktc')1.78

3.2 Jellegzetes tartalmi elemek

Hogy altalaban mi van benne az alkotmanyban,’® az a két fenti funkcidval magyarazhaté. A
hatalom korlatozasa egyfeldl a hatalommegosztast jelenti (tehat kellenek a hatalmi szervekr6l,
hataskorokrél, jogalkotasi eljarasokrol szo6ld rendelkezések), masfelél az alapvetd jogok
védelmét (tehat sziikség van az alapvet6 jogok katalogusara). A szimbolikus funkcié miatt
kell a preambulum és a jelképekrdl (cimer, zaszl6, févaros és a himnusz) sz616 rendelkezések.
Végiil egyes alapelvek (jogallamisag, demokracia) rogzitése egyarant szolgalja a korlatozo és
a szimbolikus funkcidt. Mindezek lehetnek kiilon dokumentumokban (bar szimbolikusan
jobb, ha egyetlen dokumentumban szerepelnek), de szabalyozasuk altalaban alkotmanyos
ranggal bir.*°

Ezen elemek némelyike azonban ki is maradhat. Hosszi tdvon viszont, ha az
alkotmany tartosnak bizonyul, altaldban mind megjelennek, ha pedig nem, akkor az
folyamatos vita targya és aggodalom oka lesz. Ausztridban 1920-ban a politikai partok

judicial de la reforma constitucional. Aspectos tedricos y comparativos, Porraa, Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional 2012.

" Ezt az érdekes dilemmat mutatja a német Szovetségi Alkotmanybirosag eurdpai integracioval kapcsolatos
esetjoga, Id. Robert Chr. van Ooyen, Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und Europa. Von Solange
tiber Maastricht zu Lissabon — und zuriick mit Mangold/Honeywell?, Baden-Baden, Nomos 42011.

" Ez viszont tovébbi kérdéseket vethet fel az Emberi Jogok Eurépai Egyezménye 1. Kiegészitd
Jegyzokonyvének fényében, mely garantalja a kormanyzas lehetdségét a demokratikus tobbség szamara. Opinion
no. 618/2011. of 17-18 June 2011 of the European Commission for Democracy through Law (CDL-
AD(2011)016.) para. 24, http://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD(2011)016-e.pdf. Azt is meg kell
jegyezni, hogy ez az ellenvetés az Eurdpai Parlament torvényhozasanak tobbségi szabalyaira is all. Hasonlé a
veszEly, ha az alkotmanybirdsag tagitja az alkotmany szovegének jelentését olyan mértékben, hogy az nem hagy
teret a végrehajtdo és a torvényhozd hatalom szamara a politikdja megvaltoztatasara, 1d. Lepsius, Oliver,
Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 2013, 157-186.

™ Ruth Gavison, What belongs in a Constitution?, in: Stefan Voigt (szerk.), Constitutions, Markets and Law.
Recent Experiences in Transition Economies, Cheltenham e.a., Edward Elgar 2002, 1-25; Markus Mostl,
Regelungsfelder der Verfassung, in: Otto Depenheuer — Christoph Grabenwarter (szerk.), Verfassungstheorie,
Tiibingen, Mohr Siebeck 2010, 569-597, kiil. 587-589.

8 A t3bb alkotmanyos rangi dokumentummal rendelkezé jogrendek példai kozé szamos eurdpai orszag tartozik
Daniatol és Svédorszagtol Csehorszagon keresztiil Olaszorszagig.
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képtelenek voltak egyezségre jutni olyan kérdésekben, mint allam és egyhdz, allam és
nevelés, allam és csalad jogi viszonya, a tulajdon funkcidja és a munka szerepe, ezért a
legkézenfekvobb megoldas az volt, hogy ne alkossanak (1)) alapjogi katal6gust, hanem tartsak
hatalyban az 1867-es Allami Alaptorvényt (StGG).81 Uj alapjogi katalogus nélkiil viszont az
osztrak alkotmany csak torzé maradt.?> Minthogy a politikai partok tovabbra sem tudtak
kompromisszumot kotni, egy nemzetkdzi szerzodést, az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményét
emeltek alkotméanyos rangra, hogy az szolgaljon modern alapjogi katalogusként.®®

Franciaorszagban némileg hasonld fejlodés figyelhetd meg: az 1958-as alkotmany
nem tartalmazott alapjogi kataloégust, csak preambulumaban utalt az 1946-os alkotmany
preambulumara ¢s az 1789-es Nyilatkozatra, melyeknek volt alapjogi katalogusuk. Itt az
Alkotmanytanacs merészkedett alapjogi katalogust alkotni azaltal, hogy kimondta: ezen utalés
révén a masik két dokumentum is alkotmanyos ranggal bir.#* A szocializmus bukésa utan
rovid ideig (1992 és 1997 kozt) a lengyel alkotmanyban sem volt alapjogi katalogus.®
Jelenleg az egyetlen alapjogi katalogus nélkiili europai alkotmany Vatikan allam rendkiviil
tomor alkotménya.

Olykor egyes jellegzetesen szimbolikus rendelkezések, példaul a himnuszrol sz6lok is
hidnyozhatnak az alkotmanybdl.!” Ausztria himnuszat pl. egy 1946-os korményhatarozat
allapitja meg,88 Hollandiaét egy 1932-es kormémyhatéurozat,89 Németorszagét pedig minddssze
egy levélvaltas (1) a szovetségi elndk és a szovetségi kancellar kozott.®® A zaszlo és a cimer
viszont \éillamennyi (legaldbbis a jelen sorok szerzdje altal ismert) eurdpai alkotméanyban
szerepel.

8 |Ld. Felix Ermacora, Die Grundrechte in der Verfassungsfrage 1919/1920, in: Rudolf Neck — Adam
Wandruszka (szerk.), Die dsterreichische Verfassung von 1918 bis 1938, Miinchen, Oldenburg 1980, 53-61, 53—
55. Az 1867-es Allami Alaptorvény (StGG) a mai napig kételez6 erejii része az alkotmanyjognak.

8 |d. Felix Ermacora (szerk.), Die dsterreichische Bundesverfassung und Hans Kelsen, Wien, Braumueller
1982, 37-38.

8 Ausztria 1958-ban ratifikdlta az Egyezményt, de csak 1964-ben emelte alkotméanyos rangra. Ld. BGBI
59/1964. Az Egyezmény ma az osztrak alkotmanyjog kozvetleniil alkalmazhato6 része.

8 Décision no 71-44 DC du 16 juillet 1971 concernant la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d’association.
Az 1958-as alkotmany és a két masik torténeti dokumentum elnevezése a francia doktrinaban bloc de
constitutionnalité, mivel ezek mindegyike a jogszabalyok alkotmanyossaganak mércéjeként szolgalhat. Francis
Hammon — Michel Troper, Droit constitutionnel, Paris, LGDJ ?°2005, 838-841. Az 1958-as alkotmény
preambuluma 2005 6ta 0j hivatkozast is tartalmaz, mégpedig a 2004-es Kornyezetvédelmi Chartara (Charte de
[’environment de 2004, Loi constitutionnelle n° 2005-205 du ler mars 2005, JO du 2 mars 2005), amialtal még
egy (negyedik) dokumentum is alkotmanyos rangra emelkedett.

8 Bogustaw Banaszak — Tomasz Milej, Polnisches Staatsrecht, Warszawa, Beck 2009, 11-12.

8 A Legge fondamentale dello Stato della Citta del Vaticano, 26.11.2000. 1. cikk (1) bek. kimondja, hogy a papa
mint ,,Vatikanvaros allam szuverén uralkoddja rendelkezik a toérvényhozo, végrehajté és birdi hatalom
teljességével.” E dokumentum formai szempontbol alkotmany (mivel elfogadasa eljarasilag magasabb rend,
mint a rendes térvényhozas: az alkotmanyt a papa fogadja el, a torvényeket az altala kijelolt biborosokbol allo
bizottsag), az alkotmany tulajdonképpeni funkcidjat azonban nem tdlti be, hiszen 6nmeghatarozasa alapjan nem
tekinthetd a hatalom korlatjanak. Az alkotmany eszméje az abszolutizmus ellen irdnyult, marpedig a Vatikan az
utolsé eurdpai abszolit monarchia.

8 Altalanos attekintésként a himnuszok szabalyozasanak modjarél és szintjér8l 1d. Peter Hiberle,
Nationalhymnen als kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates, Berlin, Duncker & Humblot 2007, 12—
48.

® Bernd Wieser, Das Rechtsphinomen Bundeshymne, Juristische Blitter 111 (1989) 496-508, kiil. 503-507.

¥ Harry D. Schurdel, Nationalhymnen der Welt. Entstehung und Gehalt, Ziirich, Atlantis Musikbuch-Verlag
2006, 145.

% Christian Tiinnesen-Harmes — Jérn Westhoff, Hymne kraft Briefwechsels?, Neue Justiz 1993, 60-62.

9 A zaszl6krol szolo alkotmanyos szabalyok dsszehasonlitd attekintését 1d. Peter Hiberle, Nationalflaggen.
Biirgerdemokratische Identitditselemente und internationale Erkennungssymbole, Berlin, Duncker & Humblot
2008, 16-109. A fovarosokrol szoldo szabalyokrol 1d. Peter Héberle, Die Hauptstadtfrage als
Verfassungsproblem, Die dffentliche Verwaltung 1990, 989-999.
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Az alkotmany olykor specialis szakpolitikakat is meghataroz. Ez azonban veszedelmes
dolog lehet, hiszen az ezekkel egyet nem ért6 politikai erék kényszeritve érzik magukat, hogy
az alkotmannyal szemben kampanyoljanak.® Kévetkezésképpen az alkotmény valosziniileg
kevésbeé lesz képes betdlteni szimbolikus integrativ funkciojat és a kdbe vésett politikat
(mégha karosnak bizonyul is a politikai kozosség szempontjabol) nehezebb lesz
megvaltoztatni.

4. Beszélhetiink-e az ,Eurdpai Unié alkotmanyaraél”?

Az Eurépai Alkotmanyrol szolo Szerzédés (TCE) 2005-ben elbukott a holland és a francia
népszavazason. Igy nem valdszinti, hogy a kozeljovében hivatalosan is ,alkotmanynak”
nevezett dokumentummal rendelkezziink. Az elnevezés azonban Onmagaban nem dontd
jelentéségii (vo. a német Grundgesetz vagy a magyar Alaptorvény példajat). Szerzédések is
lehetnek alkotméanyok, amint azt Ciprus (1960, Alapitd Szerzédés),® a wiirttembergi
alkotmany (1819), a szész alkotmany (1831),** vagy a Norddeutscher Bund (1867) példaja is
mutatja.”® Ugyancsak masodlagos, hogy nem keriilt sor (sikeres) alkotményozasi eljarasra
(illetve hogy a szerz6dés szovegezését ¢s a modositasokat nem szantak alkotmanyozasnak):
amint fentebb lattuk, Izraelben példaul egyaltalan nem volt alkotmanyozas, hiszen a formalis
alkotmanyt a birdi gyakorlat alkotta meg a rendes torvényekbdl.

Ugy latszik azonban, hogy az EU mégis rendelkezik alkotmannyal, hiszen az Alapitd
Szerz6dések (formai értelemben vett) alkotmanyként szolgailnak.96 Az itt hasznalt definicio
szerint (ti. egy vagy tobb jogi dokumentum, melyeket a ,,rendes” torvényeknél nehezebb
modositani, és amelyek a ,,rendes” torvények érvényességének mércéjeként szolgalhatnak) az
Alapité Szerzédések az Eurdopai Unid alkotmanyanak tekinthet6k. E szerzédéseket eljarasi
szempontbol nehezebb moddositani, mint a ,,rendes” térvényeket (rendeleteket, iranyelveket); e
rendes intézkedések érvényességének mércéjeként pedig az Alapitd Szerzédések szolgalnak
(EUMSZ 263. cikk).

Ez az alkotmény a szokasos alkotmanyoknal merevebb, egyrészt azonban a Lisszaboni
Szerz6dés ota 1éteznek egyszertsitett eljarasok a szerzédések modositasara [EUSZ 48. cikk
(6)-(7) bek.],”” masrészt az elsédleges EU-jogot gyakrabban modositottak, mint az Egyesiilt
Allamok alkotmanyat ugyanabban az idészakban. A rugalmassagot pedig mindkét entitas
esetében biztositani lehet — és sikeresen biztositottak is — az illetd alkotmany (kreativ objektiv
teleologikus) biroi értelmezése révén.

%2 Olaszorszag példajarél 1d. Carlo Fusaro, Italy, in: Dawn — Fusaro (24. Ij.) 211-234, kiil. 233.

% Karl Doehring, Allam és alkotmany az egységesiilé Europaban [ford. Jakab Andras], in: Takéacs Péter (szerk.),
Allamtan. Irdsok a XX. szdzadi dltaldnos dllamtudomadny korébdl, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2003, 894-
910; Alecos Markides, The Republic of Cyprus, in: Constantijn Krotmann e.a. (szerk.), Constitutional Law of 10
EU Member States, Deventer, Kluwer 2006, I-3.

% Bockenforde (50. 1j.) 38, tovabbi hivatkozasokkal.

% Msllers (50. 1j.) 176.

% Ebben az értelemben hivatkozott az Europai Birosag az Alapité Szerzédésekre mar a kivetkezd esetekben is:
294/83 Les Verts v Parliament [1986] ECR 1339, para 23; Opinion EEA I [1991] 1-6079, para 21; ,,constitutional
principle” és ,,constitutional guarantee” C-402/05 P és C415/05 P esetek, Kadi et al v Council and Commission
[2008] ECR 1-6351, 285 és 290. bek. A Birdsag ezen terminoldgiajaval kapcsolatban szkeptikus allaspontot
képvisel Alexander Somek, Constitutional Treaty: A Comment on the Legal Language of the European Union,
Annual of German & European Law 1 (2003) 310-322.

9 Legvégs6 eszkozként, ha egyetlen egy orszag akadalyozza a modositast, fennall a jogi lehetéség, hogy az
Osszes tobbi tagallam kilépjen és ujraalakitsa az EU-t. Minthogy ez felvetne bizonyos altalanos nemzetkozi
kozjogi kérdéseket a nemzetkozi szervezetek utoddlasa tekintetében, valoban csak végso eszkoz lehet. Ez a
lehetdség (minthogy lényegében ujra létrehozza az illetd entitast) nem valik sem hasznara, sem karara az
»alkotmany” fogalma hasznalatanak; jogi, de alkotmanyon kiviili lehetdségrol van szo.
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Kovetkezésképpen a szerzddések korlatozzak az EU intézményei (az Eurdpai Tanacsot
is beleértve) és a tagallamok hatalmat.®® Ami viszont a szimbolikus funkciét illeti, az EU
alkotmdnya itt hidnyossagot mutat. Egyfeldl a szerzddések szintjén szamos dokumentumot
talalunk (legtobbjének az elnevezése ,,jegyzOkonyv”) (ettdl az elsddleges kozosségi jog
csaknem olyan attekinthetetlen, mint az osztrak alkotmanyjog). Masfel6l az alkotmany
szimbolikus tartalma meglehetésen sovany. A modern alkotmanyossag és az alkotmanyos
alapelvek értékei (melyeket a preambulum megemlit, pl. jogallamisag, demokracia)
rendelkezhetnek szimbolikus erével, de nincs explicit utalas himnuszra, zaszlora vagy
cimerre.”* Az Eurépai Alkotmanyrol szolo Szerzédés sikertelenségének oka részben e
szimbolikus tartalom elutasitisival magyarazhat6 (a Lisszaboni Szerz6dés nagyjabdl a
szimbolikus tartalmatol és az ,,alkotmany” elnevezéstdl megfosztott Eurdpai Alkotméanyrol
sz010 Szerzéidés).100 Ez sem egyedi jelenség, egyes nemzeti alkotmanyokban sincsenek meg
ezek az elemek, ettél azonban még hianyossag, ha egyszer azt varjuk az alkotmanytol, hogy a
politikai kdz6sség szimboluma legyen.

Jogtuddsok 1évén nem poétolhatjuk teljes egészében a szimbolikus aspektust. De
hogyha az Alapito Szerzddéseket (beleértve az EU Alapjogi Chartajat) ,,Eurdpa
alkotméanyanak™™ (vagy pontosabban, ugyanakkor kevésbé fennkélten ,,az Eurdpai Unié
alkotmanyanak”™) nevezziik, s jogi kérdéseket pedig alkotmanyjogi kérdésekként fogjuk fel, 1%
akkor ezaltal a nyilvanos diskurzust is alakitjuk, egyfajta szimbolikus erdvel ruhdzva fel
ezeket a dokumentumokat.'® Kéovetkezésképpen drommel kell fogadnunk allam és alkotmany
kiilonvélasztasat,'®  valamint az olyan kifejezéseket, mint a ,poszt-nemzeti

% Még a tagallamok alkotmanyos autonomigjat is korlatozhatjak, 1d. Armin von Bogdandy e.a., Forditott
Solange [ford. Salat Orsolya], Fundamentum 2011/4, 5-22; Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Zur ,,Verfassung” der
Européischen Gemeinschaft, Furopdische Grundrechte-Zeitschrift 1996, 125—131, 125-126.
¥ Az EU szimbolumairél és (olykor megkérdéjelezheté) jogi alapjukrol 1d. Moritz Réttinger, Die
Hoheitszeichen der Europdischen Union — ein paar vielleicht nicht nur theoretische Rechtsfragen, Europarecht
2003, 1095-1108; Falco Federmann, Die Konstitutionalisierung der Europdischen Union, Lohmar, Josef Eul
2007, 217-218.
190 Csak az alkotmany jelképiségének elutasitisaként érthetd az Europai Tanacs Elnokségi Zarédokumentumanak
megfogalmazasa: Presdidency Conclusions of the European Council, 21/22 June 2007 (11177/1/07 REV 1),
Annex |: IGC Mandate, para 3: ,,Az EUSZ és az Unidé Miikodésérdl szolo Szerz6dés nem lesz alkotmanyos
jelleg.” Ez azonban semmire sem kotelezi a jogtudosokat terminologiajuk tekintetében, Id. Armin von
Bogdandy - Jiirgen Bast, The Constitutional Approach to EU Law — From Taming Intergovernmental
Relationships to Framing Political Processes, in: von Bogdandy — Bast (50. Ij.) 1.
101 p1, Jiirgen Habermas, Zur Verfassung Europas, Berlin, Suhrkamp 2011.
192 Eoy elszalasztott lehetéség, ahol az Eurdpai Birosag egy jogi kérdést nem alkotmanyjogi kérdésként ragadott
meg: C-364/10, Hungary v. Slovakia (még nem tették k6zz¢). Az eset elemzéséhez 1d. Varnay Erné, Az Eur6pai
Birosag itélete a Magyarorszag kontra Szlovakia ligyben: Solyom Laszld unids polgar és/vagy allamfo?,
JogesetekMagyarazata 2013/4, 80-91.

® V6. a szamos kézikonyvet és tankonyvet, melyek cimében az Eurépai Unio ,.alkotmanyjogarél” van sz6. A
legutobbiak koziil 1d. pl. Robert Schiitze, European Constitutional Law, Cambridge, Cambridge University Press
2012; von Bogdandy — Bast (50. 1j.); Dimitris Th Tsatsos (szerk.), Die Unionsgrundordnung, Berlin, BWV 2010;
Allan Rosas — Lorna Armati, EU Constitutional Law, Oxford, Oregon, Hart, 2012, kiil. 1-6, tovabbi
hivatkozasokkal.
104 Fabian Amtenbrink — Peter AJ van den Berg (szerk.), The Constitutional Intergrity of the European Union,
The Hague, TMC Asser 2010; Giuseppe Martinico, The Tangled Complexity of the EU Constitutional Process:
The Frustrating Knot of Europe, London, Routledge 2012; Ulrich K PreuB3, Disconnecting Constitutions from
Statehood, in: Petra Dobner — Martin Loughlin (szerk.), The Twilight of Constitutionalism?, Oxford, Oxford
University Press 2010, 23-46; JHH Weiler — M Wind (szerk.), European Constitutionalism Beyond the State,
Cambridge e.a., Cambridge University Press 2003; Paul Craig, Constitutions, Constitutionalism, and the
European Union, European Law Journal 7 (2001) 125-150, Anne Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung
Europas, Berlin, Duncker & Humblot 2001, tovabbi hivatkozasokkal; Albrecht Weber, Europdische
Verfassungsvergleichung, Miinchen, Beck 2010, 17-18.
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alkotméanyossag”,'® ,az eurdpai és nemzeti alkotméanyjog egysége”,'® | transz-nacionalis

alkotmémyossélg”,107 ,,tobbszinti alkotmémyossélg”,108 »alkotmanyjogi pluralizmus”,109 hiszen
ezek mind fellazitjadk a hagyomanyos, nemzetallam-kdzponti paradigmat (mégha kissé
zavarosak is olykor).”™® Mind hozzajarulnak ez Eurdpai Unié jogi terminologidjanak
alkotmanyjogiasitasahoz, ami (kimondatlan konnotaciok révén, a terminoldgia altal nem
befolyasolt jogi helyzet mellett) segithet (1) megerdsiteni az Eurdpai Unidt a nyilvanos
diskurzusban (az alkotmanyjogi nyelvezet felkeltheti a nyilvanossag figyelmét, ami pedig a
politikai elszamoltathatosag erdsodését eredményezheti, és az j nyelv az eurdpai politikai
kozosség kialakulasat is segitheti),"™* valamint — s ez még fontosabb — (2) segithet
megakadalyozni a tagallamok alkotmanyos rendjének olyan megvaltoztatasat, amely
ellentmondana az Eurdpai Uni6 alkotmanyos alapelveinek (mind az EU-diskurzus alakitasa és
az EU-szintli felelosségtudat felébresztése révén, mind a nemzeti diskurzus alakitasa altal,
vildgossa téve, hogy nem mindent lehet megtenni, ami eljarasi szempontbdl lehetséges
alkotmanymodositasnak latszik).™?

195 Anneli Albi, Introduction: The European Constitution and National Constitutions in the Context of , Post-
national Constitutionalism”, in: Anneli Albi — Jacques Ziller (szerk.), The European Constitution and National
Constitutions: Ratification and Beyond, Alphen an den Rijn, Kluwer Law International 2007, 1-14; Jo Shaw,
,,Postnational Constitutionalism” in the European Union, European Public Policy 6 (1999) 579-597.

1% Tngolf Pernice, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer 2001, 149193, kiil. 172-176.

97 Nicholas Tsagourias (szerk.), Transnational Constitutionalism: International and European Models,
Cambridge, Cambridge University Press 2007.

198 Ingolf Pernice, Multilevel Constitutionalism in the European Union, European Law Review 2002, 511-529.
1% Nicholas William Barber, The Constitutional State, Oxford, Oxford University Press 2010, 172-183; Matej
Avbelj — Jan Komarek (szerk.), Four Visions of Constitutional Pluralism, EUI Working Papers Law 2008/21;
Matej Avbelj e.a. (szerk.), Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford e.a., Hart 2012,
tovabbi hivatkozasokkal.

10 Ez7el ellentétes nézetet képvisel, alapvetéen az ,,alkotmany” sz6 torténeti gydkereire és inherens jelentésére
alapozott érvekkel, Olivier Beaud, La puissance de I’Etat, Paris, Presses Universitaires de France 1994, 209;
Grimm (41. 1j.); Martin Loughlin, What is Constitutionalisation?, in: Petra Dobner — Martin Loughlin (szerk),
The Twilight of Constitutionalism?, Oxford, Oxford University Press 2010, 47-70, kiil. 69—-70.

"1 V5. Miguel Poiares Maduro, The importance of being called a constitution, International Journal of
Constitutional Law 3 (2005) 332-356, 354—355.

12 1.d. kiil. von Bogdandy e.a. (98. lj.).
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IX. Eurdpai demokracia a parlamentarizmus er6sédése révén

La démocratie est aujourd’hui une philosophie, une maniere de vivre,
une religion et, presque accessoirement, une forme de gouvernement.

Ez a fejezet azzal foglakozik, hogy voltaképpen miben 4all az Eurdépai Unio
demokréciadeficitje és hogy hogyan kezelhetd.? Az elsd pont néhany, a demokréacia erényeit
illetd elméleti kiinduldpontot vazol, valamint igyekszik magyarazatot adni torténelmi sikerére.
A masodik pont a demokracia EU-n beliili miikod6képességérol szo616 politikai és tudomanyos
diskurzus szokasos érveit teszi mérlegre. Azt is igyekszem bemutatni, hogy az EU
demokraciadeficitjének a problémaja hogyan oldhaté meg a gyakorlatban. Mindezen
eredmények alapjan az utolsdé pontban néhany javaslatot fogalmazok meg a demokracia
fogalmanak az eurdpai alkotményjogi diskurzusban val6 hasznalataval kapcsolatban.

A fejezet 6 allitasa, hogy ha élvezni kivanjuk a demokracia két f6 erényét (azaz hogy
képes lojalitast kivaltani és dnmagat korrigalni), akkor koézvetlen kapcsolatot kell 1étesiteni az
Eurdpai Parlament képvisel6inek megvalasztasa és a Bizottsag megalakitasa kozott. Ehhez
nem sziikséges szerz0désmodositas, hiszen az Europai Parlament mar rendelkezik a megfeleld
jogi eszkozokkel, hogy maga donthessen a Bizottsag sszetételérdl.

1. Miért kell demokracia az EU sikeréhez?

A demokracia igazolasanak két fo stratégiaja létezik. Az egyik, hogy megmutatjuk:
fels6bbrendii a tobbi lehetséges elméletnél, minthogy jobban illik az emberi lények mordalis
természetéhez, 1évén hogy pl. az egyenlé méltésagon vagy az emberek egyenld szabadsagan
alapszik. Az irani vallasi fundamentalistaknak vagy az eurdpai idegengytil6l6-fasiszta
partoknak azonban egyértelmiien mas az elképzelésik az emberi Iények moralis
természetérdl, és — azon tul, hogy kijelentjiik: tévednek — csak nehezen lehet veliik szemben
racionalisan érvelni. Ok egyszeriien mast tartanak a legitiméacié forrasanak (ez lehet isteni
eredetil, vagy a kultura, térténelem és nyelv altal meghatarozott ,,nemzet”), s ez beliilr6l nézve
ugyanolyan koherens lehet, mint a legjobb demokratikus elméletek (jollehet egyes elemeik
jjesztéen hangzanak a demokraciara hangolt fiilek széméra).3 A demokrécia moralis igazolasa
ezért altaldban senkit sem gydz meg, aki ne volna egyébként is demokrata.

! LA demokracia manapsag filozofia, életforma, vallas, és — szinte mellékesen — a korméanyzas egy formaja is.”
Georges Burdeau, La démocratie, Paris, Le Seuil 1956, 8.

% Ertékes kritikdjukért és hasznos megjegyzéseikerét koszonettel tartozom Arato Krisztinanak, Armin von
Bogdandynak, Jiirgen Bastnak, Paul Behrensnek, Bozoki Andrasnak, Carlos Closanak, Philipp Dannak, Sergio
Dellavalle-nak, Enyedi Zsoltnak, Hamza Géabornak, Horcher Ferencnek, Elena lJilevanak, Miodrag A.
Jovanoviénak, Stephan Kirstének, Kis Janosnak, Kordsényi Andrasnak, Ludassy Marianak, Enric Martinez
Herreranak, Meszerics Tamasnak, Pallinger Zoltannak, Theodor Schillingnek, Allan F. Tathamnek, Tattay
Szilardnak, Ingo Venzkének, Robert Zbiralnak, tovabba a 2010. majus 20-21-én Ofatiban, 2010. augusztus 24-
én Heidelbergben, 2010. oktober 12-én Budapesten, 2010. december 8-an Mexico Cityben (IACL World
Congress workshop) és 2012. januar 26-an CEU-n (Budapest) rendezett kutatészeminariumok résztvevdinek. A
fejezet egy lényegesen kordbbi valtozata megjelent ,,Full Parliamentarisation of the EU without Changing the
Treaties. Why We Should Aim for It and How Easily It Can be Achieved” cimmel: Jean Monnet Working
Papers 2012/3.

¥ V6. Karl Doehring, Allgemeine Staatslehre, Heidelberg, CF Miiller 2004, 143, aki ramutat, hogy a demokracia
alapja az a fikcid, hogy a polgarok mind erkdlcsileg (a biindzéket kivéve), mind szellemileg (kivéve a
kiskoruakat és az elmebetegeket) képesek donteni orszaguk jovojérdl. A tényszerlien téves kiindulasi pontok
mindazonaltal nem feltétleniil jelentenek problémat a politikai filozofiak szamara. Ahogy az okori istenek
esetében, az emberek (és a politikusok) elsGsorban nem intellektualis koherencidjuk (,.intellektualis potencial”)
miatt ragaszkodnak a politikai filozofidkhoz, hanem azért, mert érzelmileg képesek veliikk azonosulni és mert
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A masik lehetdség, hogy semlegesebb nyelvet valasztunk (bar tudjuk, hogy teljesen
semleges sohasem lesz, az értékitéletek azért lehetnek kevésbé kozvetlenek), és arra
Osszpontositunk, hogy miért a demokracia nyerte a modern vilagban a legfébb legitimacios
forras szerepéért folytatott versenyt (és hogy miért valtoztatta pontos jelentését proteuszi
modon a politikai diskurzusban). Ekkor egy realisztikusabb, kiilsé, mondhatni pragmatikus
szemszogbdl tekintiink a demokrécia torténetére. Ezen a mddon az erényei meggydzébbek
lesznek (azok szamara is, akik nem demokratdk), a zsakutcak pedig tanulsagosabbak (a
demokratak szamara).* Egy ilyen megkozelitésnek kevesebb normativ (morélfilozofiai)
elofeltevése van (ebben az értelemben minimalista és ezért kevésbé sebezhet a versengd
normativ elméletek szamara), inkabb a demokratikus legitimitasigény sikerére keresi a
magyarazatot. E fejezet magyardzatanak a kiindulopontja, hogy a siker a demokracia két
vonasanak koszonhetd, ti. hogy képes () a lojalitas felkeltésére és (b) onmaga korrekcidjara.
A fejezet csak masodik felében valik normativva, amikor arra mutat ra, hogy ha szeretnénk
élvezni ezt a két tulajdonsdagot (normativ eléfeltevésem az lesz, hogy szeretnénk), akkor egy
bizonyos felfogdsra és intézményi szerkezetre van sziikséglink, jeleslil egy unids szintll
parlamentaris rendszerre.

1.1 Genealogia: sziiletés a 18. szazadban

Egy szép legenda szerint a mai demokracia eredete az okori Gordgorszagba nyilik vissza.”

Valojaban maguk az athéniak is Azsiabol vették at: eredetét inkdbb a mai Sziria, Irak és Iran
teriiletén kell keresniink, ahol a ,,lakosok” (sumér nyelven: a dumu) gytléseken dontott a
fontos kérdésekben. Ez a gondolat eljutott nyugatra, a foniciai varosokba (Biiblosz, Szidon),
melyek hasonld kormanyzati rendszert alakitottak ki, majd az athéniakhoz is (akik intenziv
tengeri kereskedelmet folytattak a foniciaiakkal).® Ami az dkori gorogok utani utoéletét illeti,
itt meg kell kiilonboztetniink harom kérdést: (A) a ,,demokracia” sz tovabbélését, (B) az
Okori Athén és a mai demokraciak intézményrendszerét, (C) az 6nigazgatas eszményét, vagyis
azt, hogy ,,a kozembereknek (a feln6tt polgaroknak) és nem a rendkiviili embereknek kell
uralkodniuk”.”

Ad (A). Azért hasznaljuk ma is a gordg szot (dnuoxpario vagyis demokratia), mert ezt
a kormanyzati format Platon, Arisztotelész, Aiszkhiilosz vagy Démoszthenész (forditasban
fennmaradt)® leirdsaibol ismerjitk: nem azért, mert 8k talaltak ki. Minthogy Athénban a
rendszer csufosan megbukott (a németek masodik vilaghaborts vereségéhez mérhetd katonai
katasztrofat eredményezett a peloponnészoszi habortiban, olykor — {ijabb parhuzamként —
sajat elitjiikk tildozésével parosulva, melynek legismertebb esete az egyik vezetd értelmiségi,
Szokratész kivégzése volt), a kovetkezd kétezer évben a ,,demokracia” szot erésen pejorativ

hosszu tavu gyakorlati eredményeket tudnak felmutatni a tarsadalomban (,,politikai potencial”). V6. John Dunn,
Setting the People Free. The Story of Democracy, London, Atlantic Books 2005, 17.

* V6. Friedrich August von Hayek, Die Verfassung der Freiheit, Tiibingen, Mohr 1971 (1960), 129 arr6l, hogy a
demokracia nem 6ncél, hanem célok elérésének eszkoze.

> Pl., Robert A. Dahl, Democracy and its Critics, New Haven, London, Yale Universiy Press 1989, 1.

® John Keane, The Life and Death of Democracy, London e.a., Simon & Schuster 2009, xi; Simon Hornblower,
Democratic Institutions in Ancient Greece, in: John Dunn (szerk.), Democracy. The Unfinished Journey 508 BC
to AD 1993, Oxford, Oxford University Press 1994, 1-16, 4.

" Dunn (6. lj.) Preface, v. A ,kdzemberek” meghatarozasa szamos alkalommal véltozott a demokracia torténete
soran.

® Arisztotelész Politikdjanak latinra forditéja, Willem van Moerbeke a 13. szazad kézepén nem forditotta le a
gorog kifejezést ,,populi potentia” formaban, hanem megtartotta az eredeti demokratia szot, ezzel a mai
terminologiat is meghatarozva. Ld. Quentin Skinner, The Italian City-Republics, in: Dunn (6. Ij.) 57-69, 59.
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értelemben hasznaltdk.’ A gorog ,,demokraciat” (a mindenki, legaldbbis minden felnétt férfi
polgar részvételével miikodoé kozvetlen demokraciat) leginkabb kifejezetten elutasitottak a
,,kOztarsasag” nevében (mai terminoldgiaval ,képviseleti demokracia”, a gazdag fehér férfi
valasztopolgarok részvételével).10 Az Egyesiilt Allamokban a kifejezést nem sajat
kormanyzati rendszeriikre hasznaltak (csak partpolitikai iranyzatként, gyakran pejorative),
amig egy kiilfoldi, a francia arisztokrata Alexis de Tocqueville nem alkalmazta az amerikai
korményzatra.'* Eurépaban hamar kezdték onmeghatarozasként hasznalni egyes politikai erk
(el6szor a mai Hollandidban és Belgiumban az 1780-es években),'” de nem azért, mert
lenyligozték dket a gorogok, hanem retorikai okokbol. Erre a tovabbiakban még visszatérek.

Ad (B). A modern képviseleti demokracia kozponti intézménye, a parlament, a
feudalis Eurdpa intézményeibdl ered, melyekben a rendek képviseltették magukat. Egyes
orszagokban oOvatosan, lépésenként, mashol viszonylag hamar terjedt ki az 4altalanos
valasztojog a sz6 mai értelmének megfeleléen valamennyi feln6tt polgarra (egyes esetekben
az épelméjli és nem biin6z6 polgarokra korlatozottan), ez pedig se nem gordg, se nem feudalis
eredetli, hanem egyszeriien 1j fejlemény.

Ad (C). A nép Onigazgatasanak gondolata csakugglan hasonlit az okori gorogokéhez,
de a régi eurdpai (german) torzsi hagyomanyokhoz is.® Sporadikusan elképzelhetd gorog
hatas (pl. Paduai Marsiliuson keresztiil, bar ezek az esetek vitathatok),'* de semelyikrél sem
lehet bizonyitani, hogy lényegesen befolyasolta a nép Onigazgatasanak ismételt megjelenését
a 18. szdzadban. Eszményként inkabb a végsd soron szekuldris, de eredetében bibliai
keresztény egyenlSség-gondolat protestans értelmezésén alapult,™ valamint a (hiibérar és
vazallusai kozti) szerzodésre alapozott autoritas feudalis elkt’:pzelésén.16 Ezeket a forrasokat

° A j6 és sikeres allam antik példdja inkdbb Roma volt. Részben a csaszéri, részben a koztarsasagi hagyomany
révén. Ez utdbbiban a politikai autoritas egysége a senatus populusque Romanus volt, melyben els6 helyen a
szenatus allt. Dunn (3. 1j.) 54.

10 James Madison, 4 foderalista 61., 63. és 65. szam. A 12—18 szazadi italiai varosallamok sohasem nevezték
magukat demokracidnak, s amikor az elsd olasz varos-koztarsasagok kialakultak, a vonatkozd gordg szerzoket
még le sem forditottak latinra. Ld. Skinner (8. 1j.) 57-59. Az olasz koztarsasagi varosallamok mind elbuktak
(részben mert mind intézményi, mind ideoldgiai szempontbol kisméretli allamoknak szantak oket), és (gordg
elédeikhez hasonloan) gyakran hivatkoztak rajuk a kdosz példajaként, 1d. ibid. 59, 63.

Y Dunn (3. 1j.) 72-73. Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, vols |-, Paris, Gosselin 1835-40
(az els6 kotetet mar 1839-ben angolra forditotta Henry Reeve).

2 Dunn (3. 1j.) 84-88; John Markoff, Waves of Democracy. Social Movements and Political Change, London
e.a., Pine Forge 1996, 2.

13 Reinhold Zippelius, Geschichte der Staatsideen, Miinchen, Beck °2003, 97; Dahl (5. Ij.) 32.

Y Meggy6zben biralja azt a nézetet, hogy Marsilius egy korai ,,demokrata” lett volna Hans Leo Reimann,
Uberlieferung und Rezeption im Mittelalter [der Demokratie], in: Otto Brunner e.a. (szerk.), Geschichtliche
Grundbegriffe, 1. kotet, Stuttgart, Klett-Cotta 2004, 835-839, 836—-837, tovabbi hivatkozasokkal.

1> David Wootton, The Levellers, in: Dunn (6. lj.) 71-90. A levellerek elgondolasa, hogy minden felnétt férfinak
szavazati jogot biztositsanak, til radikalisnak bizonyult a 17. szazad szamara, és sikeresen el is fojtottak. Jollehet
a demokratikus kovetelések nem voltak teljesen ismeretlenek a katolikus teologia szamara (Francisco Suarez,
1548-1617), a katolicizmus a gyakorlatban hosszu ideig a hagyomanyos hierarchikus anti-demokratikus oldal
egyértelmil tamogatoja volt. Az amerikai forradalom a 18. szazadban kés6ébb hasonlo igazolasokat adott (végiil
enyhitve a szavazati joggal kapcsolatos koveteléseket) |d. az 1776-0s Fiiggetlenségi Nyilatkozatot: ,,minden
ember egyenl6ként teremtetett, az embert teremtGje olyan elidegenithetetlen Jogokkal ruhazta fel”. A francia
Emberi és Polgdri Jogok Nyilatkozata (1789) valamivel kevésbé keresztény hangvételil, a forrasok azonban itt is
nyilvanvalok: ,,A francia nép Nemzetgytilésben Osszeiilt képviseldi... a Legfelsd Lény jelenlétében és oltalma
alatt ezennel elismeri és kinyilatkoztatja az ember és a polgar aldbb kovetkezd jogait. I. Minden ember
szabadnak és jogokban egyenlének sziiletik és marad.” A bibliai egyenléségeszmény mellett a kozépkori
varosok elképzelése (universitas civium), mely szerint a kozosség tagjai (a varos tagjai, vagyis ,,polgarok™)
szabadok és egyenléek, emlithetd a modern polgari egyenldség eléfutaraként. Randall Lesaffer, European Legal
History, Cambridge, Cambridge University Press 2009, 226.

1° A hiibéri szerz6dés a germéan torzsi hagyomanybol fejlédott ki, és kolesénds jogokrol és kotelességekrol van
benne sz6. Ld. Lesaffer (15. Ij.) 151. Az 1215-6s Magna Carta is szerzddéses természetii volt, mégha a széveg a
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azonban oktalansag lett volna hangstlyozni, hiszen a nép dnigazgatasanak mint legitimacios
forrasnak a gondolata éppen a feudalis uralkodok isteni legitimacidja ellen iranyult. Retorikali
szempontbol hatékonyabb volt ex post facto egy régi gorog igazsag tjjaéledésének alcazni (ez
kell6 tekintélyt biztositott, ugyanakkor vilagosan kiilonbozott az elvetendé feudalizmustol).
Igy tortént hat: demokracianak kezdték nevezni — miutan a gorogok nélkiil talaltak ki.

De ha azt latjuk is, hogy az elképzelés alapja egy bizonyos kereszténység-felfogas és a
feudalis kontraktualizmus, az még mindig nem vilagos, hogy (1) miért éppen a 18. szazadban
jelent meg (és nem pl. a 14.-ben), és hogy (2) miért lett er6sebb, mint a (monarchikus)
autoritds hagyomanyos hierarchikus felfogasai, melyek ugyanezen gondolatokon (eltérd
interpretacion) alapultak.

Lassuk most az elsd, genealdgiai kérdést: A tarsadalmi és politikai helyzet csak a 18.
szazadra érett meg arra, hogy a demokratikus kovetelések sikerrel jarhassanak. (a) Ennek 6
oka a szekularizacio (nem keverendd Ossze az ateizmussal, ami még ebben a korszakban is
viszonylag ritka), ami itt annyit jelent, hogy a vallas magyarazo és igazolo ereje hattérbe
szorult a politikaban. A szekularizacio a tarsadalmi valtozasok fokoz6do elfogadottsagat is
jelentette: a kozépkori jog és tarsadalom statikus jellege a tévedhetetlen isteni akarat altal
eleve adott renden alapult, és ahogy a rend elvesztette vallasi oldalat, gy valtozhatatlan és
szakralis természetét is.'” A politika nyelvében a teoldgiai isteni akaratot felvéltotta a
szuverén jogi akarata, vagy a torvényhozé akarata.'® Mindez az eurdpai fejlemények kivételes
egytittallasanak volt kdszonhet6. (a/1) A korai feudalis uralkodok a kiralysag vagy birodalom
szamara legitimitast biztositd szervezetnek tekintették az egyhéazat: az el6bbi elvben
(,lelkiekben) a fiiggetlen papanak volt alarendelve, a gyakorlatban azonban az illetd
monarchia stabilitisat szolgalta.'® Az invesztitaraharc (11-12. szazad), mely az egyhaznak a
szekuldris autoritdssal szembeni fliggetlenségi haboruja, s6t a keresztény vilag vezetéséért
folytatott kiizdelme volt, azonban bizonyos tavolsagtartast eredményezett a vallasi és a
politikai hatalom kozott (wormsi konkordatum, 1122).20 A papa ¢és a csaszar kozt folyo jogi
kiizdelem, valamint e hatalmak torekvése arra, hogy jogi szabalyokkal erdsitsék belsd
hierarchikus adminisztraciojukat, mindkét oldalon tobb jogasz alkalmazédsat igényelte: a
kanonistakét (vagy dekretistakét, az egyhazjog szakért6iét) és a legistakét (akik a vilagi romai
joghoz értettek).”" Az igy felhalmozodé jogi tudas és Tustinianus Digestdja egy példanyanak
(tehat egy hatalmas szekularis, de rendkiviil nagy tekintéllyel bird jogi corpus) eldkeriilése a
11. szazad végén végiil hozzdjarult ahhoz, hogy a jogtudomany fiiggetlenné valt a teologiatol

szabadsagjogok egyoldalii adomanyozasanak latszik is: a baroktol (akik a kiraly hiibéresei voltak) lojalitast és a
kiralyi tekintély elfogadtatasat varta, cserébe a dokumentum kiralyi alairdsaért (vagy inkabb lepecsételéséért).

17 Anténio Manual Hespanha, Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio, Madrid, Tecnos 2002, 59-66.

'8 Hespanha (17. 1j.) 71, 105-106.

Y Ennek a helyzetnek az igazolasaként az 1. Gelasius papatol (492-96) szarmaz6 ,két kard elméletét”
alkalmaztak, mely szerint a vilagi (,,temporalis™) kard szintén az egyhaztol (a papatdl ered), da a vilagi uralkodo
(a csaszar) hasznalja azt a vilagi kormanyzat javara, amellett, hogy a ,lelki” kard a papanal marad. Gerhard
Kébler, Deutsche Rechtsgeschichte, Miinchen, Franz Vahlen °2005, 109-110. Ennek alapja Lukécs 22:38, ahol a
tanitvanyok igy szdélnak az drizetbe vett Jézushoz: ,,Uram, nézd, itt van két kard.” A szdveghely €s a tanitas
ujraértelmezése maga is része volt az invesztitiraharcnak.

0 |esaffer (15. Ij.) 212-216.

21 A romai jogot kiilondsen a szekularis oldal hasznalta érvei forrasaként, kiilondsen Ulpianus néhany mondatat:
»quod principi placuit, legis habet vigorem” (,,amit a csaszar jonak lat, az torvényerdvel bir”), valamint
»princeps legibus solutus est” (,a csaszart nem kotik a torvények™). D. 1.4.1 és D. 1.3.31. Ezt kés6bb mas
szekularis hatalmak (kiralyok, fejedelmek) éppen a csaszarral szemben idézték. Részletesebben 1d. Piper
Gilmore, Arguments from Roman Law in Political Thought, 1220-1600, Cambridge, Mass., Harvard University
Press 1941; Jacques Krynen — Albert Rigaudiere (szerk.), Droits savants et pratiques frangaises du pouvoir, 11e-
15e siecles, Bordeaux, Presses Universitaires de Bordeaux 1992.
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(igy a korai egyetemeken 6nallo jogi fakultasok 1étesitését is eredményezte).? (a/2) A 15-16.
szazadi italiai varosallamok tényleges politikai gyakorlata (mely nem tartott igényt isteni
legitimaciora) alapjan Machiavelli Il principe és Discorsi cimli miiveiben leirta a politika
belsé logikajat. Jollehet ezzel Europa nagy részében felhdborodast keltett, nagyban
hozzajarult a kézhatalomrol vald szekularis gondolkodas kialakulasahoz.?® (a/3) Még ennél is
fontosabb, hogy a reformacio és a rakovetkez6 vallashabortik a 16-17' szazadban spiritualis
téren is megrenditették az egyhdz (vagyis innentdl az egyhazak) erejét. A katolicizmus és
protestantizmus kozti harc dontetleniil ért véget (augsburgi vallasbéke, 1555; vesztfaliai béke,
1648): mindkettd tovabb ¢élt Eurdpaban, melyrdl elismerték, hogy egyenld szuverén allamok
alkotjak. Protestansok és katolikusok europai egylittélése — még egyes allamokon beliil is — 1,
szekularis nyelvet tett sziikségessé a politikai diskurzusban. A 17. szdzadi vallasi (polgar-
)haboruk rettenetes kovetkezményei tovabb erdsitették azt az érzést szamos orszag vezetd
elitjiében, hogy a béke stabilitdsanak biztositdsdhoz hasznosabb lehet egy nem valldsos
fogalmi keret. A vesztfaliai béke ugyanakkor azt is jelentette, hogy az univerzalis (papai vagy
csdszari) autoritds iranti igényeket elvetették. Az egységes vallasi autoritds megrendiilése
azonban maga utan vonta a monarchikus (isteni) legitimitds gyengiilését, igy annak tovabbi
(szekularis) tamogatasra volt sziiksége. Ha az uralkodok autoritdsukat az arisztokratdk
jovahagyasara alapoztak volna (ami torténeti szempontbol helytallobb magyarazata lett volna
hatalmuk eredetének), az belpolitikai helyzetiiket gyengitette volna, s ezért nem volt vonzo
lehetéség. Uj doktrinara volt sziikség: ez volt a szuverenitas.”* A szuverenitaselméletek egyik
vezéralakja, Hobbes két szerz6déssel magyarazta az uralkodo hatalmat: az emberek el6szor
egymassal szerzddnek, ez utan pedig az uralkoddval, akit ez altal tesznek szuverénné. Innen
mar csak egy aprd (bar jelent6s) gondolati 1épés volt, hogy kihagyjak a mésodik szerzodést,
azaz hogy a nép kezében maradjon a szuverenitas (Locke, Rousseau).

(b) Az egyének egyenld szabadsagan alapuld demokraciaeszmény sikerének masik oka
az individualizmus volt.> A tarsadalom korporatista (melyben a jogok és kotelességek a
tarsadalmi-jogi csoporthoz, pl. valamely rendhez valo tartozastol fliggtek) és hierarchikus
felfogasa fokozatosan eltlint. (b/1) Az eurdpai orszdgok a folyamatos haboruzassal arra
kényszeriiltek, hogy kdzpontositottabb, katonailag és pénziigyileg is hatékonyabb allamokka
valjanak (akik erre a 1épésre képtelenek voltak, mint pl. Lengyelorszag, azok eltlintek). Az 1j
abszolutista allamok maguk ala gytrték a hagyomanyos arisztokraciat, aminek kovetkeztében
az arisztokratadk birtokan €6k inkabb tekintették magukat kozvetleniil a kirdly alattvaloinak,
semmint az arisztokratakénak. Ahelyett, hogy csoport- vagy kollektivista logikat kovettek
volna, az Uj kornyezetben egyszerlien a koézponti monarchikus hatalom individudlis
alattvaloiva valtak.”® (b/2) Az nmagukat kormanyzo olasz kereskedévarosok koztarsasagai, a
maguk sziikségszerlien nyitottabb mentalitdsdval és tarsadalmi szerkezetével konnyebben
fogadtak be az Uj gondolatokat is, igy a kritikus gondolkodast és az autoritas helyett az
¢szérveket. Ezzel elOkészitették a terepet a (skolasztikéat felvaltd) reneszdnsz humanizmus
szamara, mely aztan egész Eurdpaban elterjedt. (b/3) Johannes Gutenberg talalmanya, a
nyomdagép (1440 koriil) nemcsak a mar emlitett reformaci6 sikeréhez jarult hozza, de a
nyomtatott folyoiratok megjelenését is Ilehetévé tette. A 18. szdzadra Anglidban,
Franciaorszdgban, a Német-Roémai Birodalom egyes részein, a Németalfoldon és az észak-

22 Lesaffer (15. lj.) 236, 243, 253-254. A iustinianusi Digesta, és az azt Bolognaban elséként oktaté Irnerius
szerepér6l 1d. Aulis Aarnio, Essays on the Doctrinal Study of Law, Dordrecht e.a., Springer 2011, 1-2, tovabbi
hivatkozéasokkal.

2 |esaffer (15. Ij.) 313.

24 Részletesebben 1d. fent a VI. fejezet bevezetését.

% Egyes szerz6k John Duns Scotusig (1266-1308) vagy William of Ockhamig (13001350 k.) vezetik vissza az
individualista gondolkodas kezdetét. Hespanha (17. lj.) 70. Ez az ismeretelméleti individualizmus els6 csirait

tekintve igaz lehet, a politikai eszmét tekintve azonban semmiképpen.
% Markoff (12. Ij.) 43-45.
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amerikai brit koloniakban (a mai keleti parton) az olvasni tudok €s a rajuk épitd ujsagiras elért
egy kritikus tomeget. A kozvéleményt nagymértékben formaltak az ujsagok, a nyomtatott
szOveg szamara pedig kevésbé volt fontos, hogy ki és milyen kitiintetett helyen mondta, amit
mondott. Maguk az érvek keriiltek el6térbe, s minden olvas6d egyénileg alkothatott roluk
véleményt.”” (b/4) Az 4ltalanos vallasi-spiritualis autoritds meggyengiilése (azaz a
szekularizacié) bizonyos foku intellektualis ,,elmaganyosodast” idézett eld, a kordbbi
megkérddjelezhetetlen igazsagok elvesztése révén. Kinek-kinek a sajat (egyéni) értelmére
kellett timaszkodnia, ami a felvilagosodas ismeretelméleti kiindulépontja lett, az pedig mar a
politikai téren is kiallt a szabadsagért és az egyenldségért.

(c) A kereskedelem fejlédése és a demografiai novekedés kovetkeztében el6térbe
keriilt a mezdgazdasagi arutermelés. Azokban az orszagokban, ahol az erds polgarsagot is
eredményezett (és a politikai esetlegességek révén az uralkodd és a foldtulajdonos
arisztokracia kozti egyensulyt), ott egyre nagyobb eséllyel gyengiiltek meg a hierarchikus
feudalis tarsadalmi struktarak és engedtek teret a demokratizalodasnak.?® A kapitalizmus
szintén viszonylagos autonomiat jelentett a cégek szamara, a gazdasagnak pedig novekedést.
Ez utobbi azzal is jart, hogy a politika nem zérd dsszegli jatszmaként jelent meg, ezért aztan
az allamon beliili kiilonbozo tarsadalmi csoportok érdeke az volt, hogy kompromisszumos
megoldéasokat keressenek politikai ellenfeleikkel egyl'itt.29

(d) A katonai szervezet és a haditechnika valtozasa kovetkeztében a viszonylag olcso
felszerelésti gyalogos katondk puszta szama lett a haborik megnyerésének dontd tényezdje a
17. szazadban.®® A nehéztiizérség, aknavetdk, géppuskak, tankok és légierd megjelenésével ez
a tényez6 mar nem érvényesiil, a modern politikai demokracia sziiletésekor azonban jelentds
szerepet jatszott. >

Mindezen tényezOk (bar egyikikk sem volt dontd Onmagiban) megteremtették a
demokratikus érvek sikerének egyfajta strukturdlis valdszinliségét. Ett6l még nem lett
Htorténelmi sziikségszeriiség” a demokratikus eszmény ujjasziiletése, az egyes demokratikus
akciok és mozgalmak sikerének esélyét viszont novelte.

1.2 A demokraicia sikertorténete, avagy a demokratikus kovetelések ereje

Sziiletésének koriilményeit a fentiekben attekintvén most mar arra a kérdésre kell valaszt adni,
hogy miért lett ilyen sikeres a demokracia a kovetkezé 250 évben. Miért bizonyult
legitimacios igénye erdsebbnek a gyakorlatban, mint mas hasonld igények? A demokratikus
érvelés ereje abban rejlik, hogy képes Kiterjeszteni a politikai aktorok korét. Igy barkinek van
sziiksége ,.kiils0” tamogatasra a golitikai sakkjatszmaban, a demokréciara hivatkozva mindig
0j figurékat hozhat be a tablara.>* Ezért tortént, hogy egészen kiilonbdz6 elképzeléseket valld
tarsadalmi mozgalmak kiizdottek egyforman a demokracia jelszavéaval, de ezért van az is,

2" Markoff (12. 1j.) 46.

%8 Barrington Moore, Jr., Social Origins of Dictatorship and Democracy, Boston, Beacon Press 1966, kiil. 3-155,
413-422.

9 Dahl (5. 1j.) 252.

% Dahl (5. Ij.) 245-248. Az 6kori Athén demokratizalasanak egyik kivalto tényezéje a haditechnikai valtozasa
lehetett (a draga lovassag helyett inkabb a hoplitak és a galyak keriiltek el6térbe). A témarol altalanossagban 1d.
Stanislav Andreski, Military Organization and Society, Berkeley, University of California Press 1968.

%1 Dahl (5. 1j.) 248.

%2 A demokratizalodast igen nehéz (4ltalaban csakis erészak utjan lehetséges) visszaforditani: néhany rovid életii
és tragikus kivételtdl eltekintve egyiranyu Utnak tekinthetjilk. Dunn (3. 1j.) 154 a ,,folyamatosan kiszélesedd
képviselet politikai logikajarol” beszél. A demokracia sziikitésének barmiféle igénye az ezzel eldallo személyt
automatikusan az ezaltal jogaikat vesztok nyilt ellenségeként tlintetné fel, ezért ez egy olyan kockazat, amelyet
racionalis politikus normalis koriilmények kozott nem vallal.
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hogy a 18. vagy akar a 19. szazadi demokratdk ma kimondottan antidemokratikusnak
szamitananak.®*® A demokracia nevében terjesztették ki a szavazati jogot a gazdag fehér
férfiakrdl a szegényekre és a ndkre. A demokracia nevében szamoltak fel a rabszolgasagot és
a hibéri fiiggést. A demokracia nevében a valasztott képviseleti szerv (a parlament)
hataskorokre és a végrehajtas feletti ellendrzésre tett szert. A demokracia nevében kiizdottek a
tiszta szavazatszamlalasért és a titkos szavazasért, hogy a valasztopolgarok valodi akarata
érvényesiilhessen. Es ugyancsak a demokracia nevében fogadtattdk el magukat a politikai
partok legitim tarsadalmi aktorokként. Az viszont nem volt magatol értet6dd, hogy aki sikra
szallt e célok egyikéért, az a tobbivel is egyetértett.

Ezeken a kiizdelmeken keresztiil, melyekben mas-mas szereplék, mas-mas politikai
elképzelések alapjan vettek részt, a demokracia 0j és j meghatarozast nyert, akar azoktol,
akik az utcdkon ¢és a csatamezén mérkdztek a hatalommal, akar maguktél a hatalom
embereitél, akik 0j torvényeket és alkotméanyos dokumentumokat fogalmaztak.>* Hogy egy
adott kiizdelem alapja a cinikus 6nérdek volt, > vagy mély és Oszinte moralis meggy6z6désbol
fakadt, az esetenként valtozott. A kétféle motivacio akar erdsithette is egymast, mint példaul a
nok valasztdjoga esetében. Az elsd vildghdborit kovetden a sziifrazsettmozgalmat olyan
régivagasu konzervativok is tdmogattak, akik valamilyen ellenstlyt szerettek volna azutan,
hogy a szavazati jogot Kiterjesztették a szegény férfiakra (mert sziikség volt rajuk katonaként
a habortban, vagy mert hazatéré veteranokként féltek t6liikk a habor utan). A konzervativok
abban reménykedtek ugyanis, hogy az inkdbb vallasos ndi szavazok megakadalyozzik vagy
legalabbis lassitjak a politika radikélis baloldali fordulatat.*® Hasonloképpen, a szavazati jog
fokozatos kiterjesztésével Nagy-Britannidban az volt az elit célja, hogy megossza a
szegényebb rétegeket, s ezzel elkeriilje a francidhoz hasonlé forradalmi robbanast.?” Az egyik
demokratikus kovetelésnek a masikkal torténd egyensulyozasa kedvezObbnek latszott a
tarsadalmi (pénziigyi, emberi er6forrasbeli vagy a tamogatottsagban megmutatkozo)
koltségek szempontjabdl, mintha elnyomtak volna minden demokratikus kovetelést.

Ha demokratikus kovetelések meriilnek fel, akkor sokszor még a demokracia
ellenségei is arra kényszeriilnek, hogy — legalabb szavakban — tamogassak azokat. Ahogy
John Markoff politikai szociolégus meggyézden irja:®

A [18.] szazad vége el6tt a leendé VII. Piusz papa, Karacsonyi prédikaciojaban azt mondta, hogy a
,.demokratikus kormanyzat” sszeegyeztetheté az evangéliummal.®® Az efféle fejleményeket jelentSs
mértékben 0sztondzték a francia események. De a korabban francia uralom ald keriilt orszagok a
francidk veresége utan sem tudtak helyreallitani a korabbi, isteni jogon alapulé monarchiat. A francidk
eredményeivel versengve ellenségeiknek hatalmas hadseregeket kellett felszerelniiik. Ehhez azonban
sokuknak udvarolnia kellett a kdozembereknek, akikbdl feltoltotték a hadsorokat és akik a hadsereg
ellatasarol gondoskodtak. Még azok a kormanyok is, amelyek nem kivantak valdédi hatalmat adni az
alsobb rétegek kezébe, kezdték fontosnak érezni, hogy mégis elmondhassak azt magukrol.

¥ Markoff (12. 1j.) 3-4.

¥ Markoff (12. Ij.) xvi.

% Hérodotosz szerint még az athéni gydkerek is inkdbb az elit egy részének onérdekével magyarazhatok:
Kleiszthenész nem személyes meggy6zodése alapjan valasztotta a demokraciat, hanem azért, mert segitségre
volt sziiksége a rivalis arisztokratik és spartai tamogatoik elleni harcaban. Hérodotosz, 4 gorég—perzsa hdaborii,
ford. Murakoézi Gyula, Budapest, Osiris 2000, V,66,2: 368. V6. Mogens H. Hansen, The Athenian Democracy in
the Age of Demosthenes, Oxford, Blackwell 1991, 33-34.

% Markoff (12. Ij.) 86. Arnyaltabb képet ad, a magyarazatban az alulrél épitkez6 elemekre és az orszagspecifikus
kiilonbségekre is kitérve, Blanca Rodriguez-Ruiz — Ruth Rubio-Marin (szerk), The Struggle for Female Suffrage
in Europe: Voting to Become Citizens, Leiden e.a., Brill 2012.

% Thomas Babington Macaulay, 1831. marcius 2-i beszéde, in: James B. Conacher, The Emergence of British
Parliamentary Democracy in the Nineteenth Century, New York, Wiley 1971, 25.

%8 Markoff (12. Ij.) 49 (labjegyzet az eredetiben).

% Robert R. Palmer, The Age of Democratic Revolution: A Political History of Europe and America, 17601800,
1. két., Princeton, NJ, Princeton University Press 1959, 18.
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Ha pedig egyszer a retorikaban megnyiltak a kapuk, akkor sokkal nehezebb elnyomni a
demokratikus koveteléseket, mint azelott.

A demokratikus mozgalmak azonban nemcsak az allamon beliili hatalmi harcokban
bizonyultak sikeresnek, hanem a mar szilardan demokratikus allamok is figyelemremélto erét
tudtak felmutatni a nemzetk6zi konfliktusokban. A demokracia ilyenforman nem csupan egy
jarvany volt, mely elkeriilhetetleniil megfertdzte majd pusztulasba dontotte némelyik
orszagot, hanem éppen ellenkezdleg: hozzajarult ahhoz, hogy Iényegesen megerdsodjenek.
Ennek két f6 oka volt: (a) alkalmasnak bizonyult a lojalitas felkeltésére, valamint (b)
képesnek az onkorrekciora.

Ad (a). Egyfeldl azzal erésitette meg az illetd politikai kdzosség tagjainak lojalitasat,
hogy beleszolast engedett nekik a torténésekbe (vagy legalabbis ezt a benyomast keltette
benniik).*° Ez kiilondsen fontos volt a valsagok vagy éppen haboruk idején.**

Ad (b). Masfelél hatékony eljarasi megoldasnak latszott a polgarok érdekeinek
elémozditasara azaltal, hogy lehetdvé tette a megvalasztott tisztviselok feleldsségre vondsat
(azaltal, hogy nem valasztjak ¢ket Gjra), ha nem ezeknek az érdekeknek megfelelen jartak el
— azaz versengésre késztette Oket abban, hogy ki tudja a legtobbet tenni a polgarok
érdekében. A valasztopolgarok kényszeriteni tudtdk a korményzatot az érdekeiket sértd
intézkedések megvaltoztatasara (egyfajta tanulasi folyamat részeként).”® Ettdl a kozosségek
végsO soron gazdasagilag is erdsddtek, amire sziikség is volt a nemzetkdzi konfliktusok
sikeres megvivasahoz.** Empirikus tanulméanyok is alatamasztottak, hogy (a legszegényebb
orszagok kivételével) a demokracia — egyéb koriilmények valtozatlansaga mellett is — fokozza
a gazdasagi novekedés esélyét.*”

A 18. szazad vége o6ta a demokratizalodas vildgszerte sikerrel vivta meg a fent emlitett
kiizdelmeket, kiilonb6z0 transz-nacionalis vagy akar kontinenseken ativelé hullamokban,
melyek soran az egyik orszag tapasztalatabol sokszor masok is profitaltak. Ez ,,demokratikus
hullamokhoz” vezetett — ezek koziil mindmaig a legutolsé a kommunizmus bukasat kovetd
volt.* A demokraciat (akkori felfogas szerinti formajaban) olykor egy hadsereg kozvetlen
ereje kényszeritette az orszagra (a franciak az 1790-es években Europaban, az amerikaiak a
masodik vilaghaborut kovetden, vagy késobb Irakban és Haitin), maskor az illeté orszagok
elitje vette at a siker receptjeként (kiilondsen nagyobb nemzetkozi konfliktusok utan, mint

“ Robert C. Cooter, The Strategic Constitution, Princeton, NJ, Princeton University Press 2000, 144.

1 Albert O. Hirschman, Kivonulds, titlakozds, hiiség [1970, ford. Csontos Laszl6 és Mezei I. Gyorgy], Budapest,
Osiris 1995.

“2 Cooter (40. lj.) 4, 11, 13, 17, 359-360, 373-374. V5. Amartya Sen, Development as Freedom, New York,
Knopf 1999, 152: , sohasem fordult még elé komolyabb éhinség egy demokratikus kormanyzattal és viszonylag
szabad sajtoval rendelkezd orszagban.”

*% Karl Raimund Popper, The Open Society and Its Enemies, London, Routledge 2006, I. két., 163, 167, II. kot.,
90, 143, 434; Christoph Mollers, Demokratie. Zumutungen und Versprechen, Berlin, Klaus Wagenbach 2008,
11, 13.

* Magénak az egyenlé szabadsag eszméjének is vannak gazdasagi vonatkozasai, hiszen el8segiti a versenyt. A
diszkriminaciomentesség annyit jelent, hogy a legalkalmasabbnak kell ellatnia a feladatot, s csak személyes
teljesitménye szamit. A magantulajdon védelme elengedhetetlen a kapitalista gazdasadgi novekedéshez. A
maganszféra és a szolasszabadsag védelme hozzajarul a félelemmentes és kreativ munkakdrnyezethez. A
politikai szabadsagjogok a demokracia biztositékai, ezért gazdasagi hatasuk kdzvetettebb, mint az elébbieké. E
kérdések mélyebb elemzését tovabbi hivatkozasokkal 1d. Cooter (40. Ij.) 241-357.

*® Elias Papaioannou — Gregorios Siourounis, Democratization and Growth, CEDI Working Papers 2007-13,
elérhetd: http://ideas.repec.org/p/edb/cedidp/07-13.html.

“® A kommunikécio6 és a kozlekedés fejlédése hozzajarult az altalanosabb eszmék, a nyilvanos cselekvés formai
(pl., sztrajk, tiintetés, erdszakmentes ellenallas), a szervezési eszkdzok, a szimbolumok vagy a jelmondatok
terjedéséhez. Ily modon a hullamok gyorsabbak és hatékonyabbak lesznek. Markoff (12. Ij.) 25-28.
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amilyen a két vilaghabort vagy a hideghébort volt).*” Néha a hatalomra torék alkalmazzak a
meglévl hatalmi struktirak lebontasanak hatékony eszkozeként, maskor pedig exportaljak
azaltal, hogy tanulmanyi Osztondijakat adnak olyanoknak, akik aztdn visszatérnek sajat
orszagukba ¢és ott elterjesztik az uUjonnan elsajatitott gondolatokat (a legtobb nyugati
demokracia ezt az utat jarja).** Mindezek a mechanizmusok hozzajarulnak ahhoz, hogy
altalaban egy korlatozott szamu politikai modell van egyszerre jelen a vilagban, és hogy ezek
valtozasai inkabb hullamokban, semmint sporadikusan térténnek.*® A jelen pillanatban sem uj
demokratikus hullam (nem sok olyan orszag maradt, amelyet még — a mai felfogas alapjan —
demokratizalni lehetne: csak néhany elszigetelt orszag all ellen a demokratikus igényeknek),
sem antidemokratikus mozgalom nem latszik kibontakozni (az arab vilag vallasilag lehatarolt
terrénumat leszamitva). A demokracia mint mai politikai legitimacios igény kvazi-
monopodliumra tett szert.”

Az EU maga is demokratikus legitimaciot igényel maganak az EUSZ
preambulumaban, tovabba 2. és 10. cikkében. Kérdés, hogy tehetne-e masként, illetve hogy
tamaszkodhatna-e masféle legitimitas-igényre. A fentiek fényében egyértelmiinek latszik a
nemleges valasz. Minthogy azonban a szakirodalomban olykor a ,kimeneti legitimacio” is
megjelenik lehetséges alternativaként,® errdl is szot kell itt ejteniink.

1.3 Kimeneti legitimacio: egy lehetséges alternativa?

A kimeneti legitimaci6 annyit tesz, hogy azért kell engedelmeskedniink az autoritdsnak, mert
annak dontései jo (elfogadhatd) eredményre vezetnek.® Tehat nem az autorits forrasardl,
hanem annak hasznalatarol és eredményérdl van szo. Torténetileg bizonyos fokig ez a
felvilagosult demokratikus elképzelés szolgalt az EU alapjaul is.>® Hasonlé gondolatmenet az
is, amikor az EU (EK, EGK) leirasa szerint inkabb technikai-szabalyozo szakért6i jogalkotast
végez, semmint politikait, s éppen ezért nincs is sziiksége ehhez demokratikus legitimaciora.>

" Az amerikai és a francia forradalom egyben a demokratikus 4llamok erejét és mozgésitasi képességeit is
megmutatta. Markoff (12. lj.) 50; Dunn (3. lj.) 91.

8 Markoff (12. Ij.) 32-34.

* Ezeken a mechanizmusokon keresztiil az antidemokratikus hullamok is érvényesiilhettek: az 1920-1930-as
években az 0j eurdpai demokraciak tobbsége a tekintélyuralmi, vagy éppen totalis rendszerek irdnyaba sodrodott.
%0 V. Francis Fukuyama, The End of History and the Last Man, New York, Free Press 1992. A kommunizmus
bukasaval némely jobboldali diktatara legitimacios bazisa is megsziint, hiszen nem mutogathattak tobbé az
ellenségre: ez az 6 demokratizalodasukat is gyorsitotta. Markoff (12. 1j.) 97.

*L P|. Fritz W Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, Konstanz, Konstanz University Press
1970, 21-28; Giandomenico Majone, Regulating Europe, London e.a., Routledge 1996; Daniel Wincott, Does
the European Union pervert democracy? Questions of Democracy in New Constitutionalist Thought on the
Future of Europe, European Law Journal 4 (1998) 411-428, 414.

*2 Fritz W Scharpf, Regieren in Europa, Frankfurt aM, Campus Verlag 1999, 16-28; Marcus Héreth, Die
Europdische Union im Legitimationstrilemma, Baden-Baden, Nomos 1999, 82-87.

%% Jean Monnet megkdzelitésérél 1d. Ernst Haas, The Uniting of Europe, Stanford, Stanford University Press
1958, 456; Kevin Featherstone, Jean Monnet and the democratic deficit in the European Union, Journal of
Common Market Studies 1994, 149-170. A legitimacié neofunkcionalista megkozelitésérél (amely a politikai
identitds helyett a gazdasdgi, racionalitasvezérelt integraciora koncentral) részletesebben Id. Amaryllis
Verhoeven, The European Union in Search of a Democratic and Constitutional Theory, The Hague e.a., Kluwer
Law International 2002, 14, 65.

> Hans Peter lpsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, Tiibingen, Mohr 1972, 1044; Hans Peter Ipsen,
Fusionsverfassung Europdische Gemeinschaften, Bad Homburg e.a., Gehlen 1969, 64—66. V6. Giandomenico
Majone, Europe’s ,,Democratic Deficit”. The Question of Standards, European Law Journal 4 (1998) 5-28, 8-
10; Andrew Moravcsik, The Myth of Europe’s ,,Democratic Deficit”, Intereconomics: Journal of European
Economic Policy November—December 2008, 331-340. A szakértdi tudason alapuld legitimacié veszélye, hogy
nincsen vilagosan meghatarozott onkorrekcios eljarasa, 1d. Dahl (5. Ij.) 76. A szakértok onérdekérdl, a szakértdi
dontések sziikségszerii moralis kovetkezményeir6l és a szakért6k kozti nézeteltérésrél 1d. ibid. 61-62, 74, 76.
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Ez utobbi érv (ti. hogy nem politikai) az alapitd szerzédések minden modositasaval
gyengébbé valik, de a demokratikus intézményrendszer lehetdésége mar a kezdetekt6l megvolt
az europai integracioban.>

A demokracia sikerének fenti magyardzata részben maga is kimenet-orientalt volt,
amennyiben a sikert (a politika strukturalis jegyei mellett) részben eredményeivel indokolta.
Ettdl azonban alapvetden kiilonbdzik az, ha kifejezetten és kozvetleniil a kimenetre utalunk a
diskurzusban, a moralizald vagy emocionalis retorika altali athidalas nélkiil. A ,,kKimeneti
legitimacio” esetében pedig éppen ez torténik.

A kimeneti legitimacionak két f6 gyengesége van. (1) Az els6, hogy ez a megkdzelités
valoszinlileg nem képes krizishelyzetek talélésére. Ha egy autoritasnak valdé engedelmesség
mellett az sz6l, hogy sikeres, akkor siker hidnyaban a politikai k6zosség csakhamar szétesik.
A demokratikus eljarasok altal kivaltott emocionalis lojalitassal (,,szohoz jutas”) szemben
semmi sem motival arra, hogy az ember kidlljon egy kimeneti legitimaciora alapozott, de
gondokkal kiiszkod0 autoritds mellett. A kimeneti legitimacid tulélési esélyei ezért
rosszabbak, mint a demokratikus legitimaciéé. (2) A masodik probléma, hogy a kimeneti
legitimacio nem ellensulyozza a demokratikus koveteléseket. A demokratikus koveteléseket
(mint torténetébdl magunk is lattuk) csak mas demokratikus kovetelések ellensulyozhatjak. A
kimeneti legitimacids igények tehat nem tesznek egyebet, mint hogy késébbre halasztjdk a
kérdést, amikor megjelenik egy demokratikus kdvetelés. Egyszoval a kimeneti demokracia
torékeny, és talsagosan konkrét igéretei miatt nincs rd garancia, hogy valsaghelyzetben is
képes emocionalisan Osszetartani egy kdzosséget.

A mai politikatudomanyi és jogi elemzésekben egyarant dominal az EU demokratikus
legitimacidjanak igénye. A kérdés tehat nem az, hogy sziiksége van-e az EU autoritasanak
demokratikus legitimaciora, hanem az, hogy hogyan Ilehetséges ez, azaz hogy
megteremtéséhez milyen fogalmi, eljarasi €s infrastrukturalis megoldasokra van sziikség.

2. A demokracia miikodésének kritériumai és ezek teljesiilése az EU-ban

A fejezet elsé részében bemutattam, hogyan kozelithetd meg a demokracia torténetének
pragmatikus attekintése révén, és azt is vazoltam, hogy milyen erényekkel magyarazhat6 a
sikere. A masodik részben ezt fejtem ki, hogy pontosabban képet lattathassak arr6l, milyen
fajta demokraciara torekedhetiink az EU-ban. Erre a pontositasra azért van sziikség, mert a
demokricia altalanos eszményének (ti. a nép Onigazgatasdnak) konkrét megvaldsitasa éles
ellentétben allhat a szovegezOk moralis torekvéseivel és felszdmolhatja a politikai egységet,56
de akar az orszag gazdasagi hanyatlasahoz is vezethet.”’ Ha azt akarjuk, hogy a demokrécia
jol miikodjon, azaz el akarjuk érni vagy meg akarjuk tartani a demokracia kompetitiv elényeit
(lojalitas és gazdasagi novekedés az elhibazott dontések korrekcidja révén), akkor néhany
tovabbi kritériumnak is meg kell felelniink.

2.1 Egy technikai-eljarasi kérdés: kozvetlen vagy képviseleti demokracia?

% Csakugyan nem lett volna értelme egy, az ESZAK Szerzédés alapjan pusztan a szén- és acéliigyi kérdések
megvitatasara rendelt Kozgytilés jovobeli megvalasztasarol rendelkezni, ha nem az lett volna a terv, hogy a
testiilet valami sokkal nagyobb horderejii dologga fejlodik.” Richard Corbett — Francis Jacobs — Michael
Shackleton, The European Parliament, London, Catermill, *1995, 8.

% A ,»valasztott zsarnoksagtol” vald félelemr6l 1d. Thomas Jefferson, Notes on the State of Virginia, New York,
Harper 1964, 113-124.

%" A populista joléti allamokrol 1d. Markoff (12. 1j.) 93, Dunn (3. lj.) 149-150.
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Ha azt tekintjik a demokracia erényének, hogy kifejezi a nép akaratat (az ,altalanos
akaratot”), akkor a kozvetlen demokracia el6bbrevalonak latszik a képviseleti
demokracianal.®® Ha viszont ugy tekintiink a demokraciara, mint egy eszkozre, mellyel
lojalitast érhetiink el, valamint gazdasagi novekedést az elhibazott dontések korrekcioja révén,
ahogy azt a fentiekben tettiik, akkor a valasztads pusztan technikainak latszik, hiszen
mindezeket a képviseleti demokracia is képes biztositani.

Nagyobb (nemzetallami) demokraciaban fizikai képtelenség, hogy a nép minden
fontos kérdésben szavazassal dontson (még az internet hasznalataval is legalabbis
kényelmetlen volna a polgdrok szamara, tekintve hogy a dontésekhez sziikséges informéciod
folyamatos tajékozodast igényelne). A polgarok (helyettiik dolgozo rabszolgak hidnyaban)
nem képesek minden idejiiket a koziigyeknek szentelni, ezért képviselSket kell vélasztaniuk.>
A modern vilagban a politikai dontések bonyolultak, féallast szakértd politikusokat (sot,
politikuscsoportokat) igényelnek; a szavazo6 feladata az lesz, hogy kivalassza azt a személyt,
aki a helyes tartalmi dontést fogja helyette meghozni.60 Ha ¢éliink is a népszavazas eszkozével,
ezeket altalaban a partpolitika uralja, hiszen a sikeres népszavazasi kampanyhoz sziikséges
pénziigyi és infrastrukturalis hattérrel a politikai partok rendelkeznek.®* Svéjc (és az USA-
tagallam Kalifornia) egzotikus — és részleges — kivételével a mai politikai demokraciak
képviseleti elven mitkddnek, melyekben népszavazasra ritkan vagy éppen sohasem keriil sor.

Maga az EU helyesen dont ebben a kérdésben, amennyiben az EUSZ 10. cikk (1)
bekezdése kimondja: ,,Az Unié miikodése a képviseleti demokracian alapszik.”62 Korlatozott
gyakorlati jelentdségii ,,¢kszerként” a Lisszaboni Szerz6dés bevezette — az EUSZ 11. cikk (4)
bekezdésében — a népi kezdeményezés kézvetlen demokratikus intézményét, melynek jogilag
nincsen kotelezé ereje a tulajdonképpeni dontés tekintetében.®

2.2 Politikai szabadsagjogok és a kormanyzati informaciékhoz val6 hozzaférés
A demokrécia politikai szabadsagjogok nélkiil nem képes magat fenntartani. Még a szavazasi

eljaras intézményrendszere is hasonld lehet a miikodé demokraciakéhoz (azaz rendszeresen
sor keriil a valasztasokra), de ha valaki megszerzi a hatalmat (akar demokratikus uton, akar

% Rousseau nyoman pl. Carl Schmitt, Verfassungslehre, Miinchen, Leipzig, Duncker & Humblot 1928, 221—
359.

% Constant, Benjamin, 4 régick és a modernek szabadsdga [szerk. Kontler Laszl6], Budapest, Atlantisz 1997,
237-260.

% Joseph A. Schumpeter, Capitalism, Socialism, and Democracy, London, Allen & Unwin 1950, 269-283. Ez a
szerkezeti jellegzetesség sziikségszeriien elvezet a kampanyfinanszirozas problémajahoz. Ld. Cooter (40. 1j.) 15:
A politika nagy befolyassal van a polgarokra, az egyes polgarok azonban csak kis befolyassal vannak a
politikara. Minthogy az atlagpolgar nem sokat nyer azzal, ha részt vesz a demokraciaban, csak kevesen fektetnek
abba id6t és energiat, hogy részletekbe menden tajékozodjanak a jeldltekrdl és a vitas kérdésekrdl. Ha a polgarok
— racionalisan — tajékozatlanok, a politikusoknak draga kampanyra van sziiksége, hogy befolyasoljak a
polgarokat és elnyerjék a szavazataikat. A kampanyok finanszirozdsdhoz a politikusok eladjak politikai
befolyasukat a lobbistak pénzéért cserébe.”

81 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Mittelbare/reprisentative Demokratie als eigentliche Form der Demokratie.
Bemerkungen zu Begriff und Verwirklichungsproblemen der Demokratie als Staats- und Regierungsform, in:
Georg Miiller e.a. (szerk.), Staatsorganisation und Staatsfunktion im Wandel. Festschrift fiir Kurt Eichenberger,
Basel, Frankfurt aM, Helbing & Lichtenhahn 1982, 301-328.

82 A demokracia elve (sok mas kés6bbi szerzddéses rendelkezéshez hasonloan) elészor az ECJ esetjogaban jelent
meg. Ld. a 138/79 esetet, Roquette Fréres v. Council 1980 ECR 3333, para 33: ,,az alapveté demokratikus elv,
mely szerint a népeknek egy képviseleti gytlés tjan részt kell venniiik a hatalomgyakorlasban”; hasonloan a
139/79 esetben, Maizena v. Council [1980] ECR 3393 para 34.

83 Legalabb egymilli6 unids polgar, akik egyben a tagallamok egy jelentés szamanak allampolgarai,
kezdeményezheti, hogy az Eurdpai Bizottsag — hataskorén beliil — terjesszen elé megfeleld javaslatot azokban az
igyekben, amelyekben a polgarok megitélése szerint a Szerzédések végrehajtasahoz unids jogi aktus
elfogadasara van sziikség. (...)”
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erdszakkal), akkor nem valdszinii, hogy szavazassal megfosztjak téle — igy az onkorrekcids
mechanizmus nem képes hatékonyan miikodni.** Ennek tankonyvi példai kordbban a
szocialista allamok voltak (demokratikus centralizmus), a szakirodalom ma az ilyen allamokat
nevezi ,,illiberalis demokracianak™.®® Jollehet egyes politikai szabadsagjogok bizonyos rész-
aspektusaival kapcsolatban minden orszagban felmeriilhetnek kétségek, az talan az egyik
legkevésbé problematikus kérdés az EU egészét illetden. Nemcsak azért, mert az EU Alapjogi
Chartaja teljes jogi kotelez6 erével bir a Lisszaboni Szerz6dés ota, hanem azért is, mert a
tagallamok alkotmanyos rendszerei biztositjak ezeket a jogokat.

A politikai szabadsagjogokkal azonban csak akkor tudunk hatékonyan élni, ha tudjuk,
hogy mit csindlt a kormanyzat, tehat hogyha kellden atlathato a miikodése. Méskiilonben nem
tudjuk eldonteni, hogy a politikusok megérdemlik-e hogy a kovetkez6 valasztason megvonjuk
toliilk a bizalmunkat, tehat az Onkorrekcidos mechanizmus sem képes igy mikodni.
Hagyoméanyosan az EU-t inkabb emiatt érte (megalapozott) biralat.®® A Lisszaboni Szerz6dést
kovetden viszont a helyzet feltehetden nem rosszabb, mint a legtobb eurdpai allamon beliil:®’
most mar a Tanacs és az Europai Parlament iilései is nyilvanosak, az EUMSZ 15. cikke pedig
altalanossagban is biztositja az EU dokumentumaihoz val6é hozzaférés jogat. Az atlathatosag
elvérdl szo6lo generalis klauzula is bekertilt az EUSZ 11. cikkébe.

2.3 Allamisag

A demokraciat hagyomanyosan az allamon beliili korméanyzasi formanak tekintették.®® Az
egyik szokasos kifogds az EU-val szemben az, hogy nem lévén allam, demokratikus sem
lehet, ezért az EU hataskorei nem csupan a nemzeti szuverenitast sértik, de (fogalmilag) a
népszuverenitassal és a demokraciaval sem egyeztethetSk ssze.” Ez a kijelentés Snmagéaban
csak egy nem tilsdgosan meggydz6 allitas,”® de az ilyen kifogasok néha olyan érvekkel

® Az elnyomas és a politikai szabadsdgjogok hidnya a lojalitas (tehat a demokracidknak az Snkorrekcios
képesség melletti masik erénye) elvesztéséhez is vezethet, kiilondsen a lakossag azt elszenvedd részében (pl. a
kisebbségek korében).

® Fareed Zakaria, The Future of Freedom: llliberal Democracy at Home and Abroad, New York, W. W. Norton
& Company 2007.

% P|. Fiona Hayes-Renshaw — Helen Wallace, Executive Power in the European Union: The Functions and limits
of the Council of Ministers, Journal of European Public Policy 2 (1995) 559-582; Michael Newman,
Demaocracy, Sovereignty and the European Union, London, C. Hurst and Co. Publishing 1996, 198; Kieran St C.
Bradley, La transparence de 1’Union Européenne, Cahiers de droit européen, N° 3-4 (1999) 285-362.

®7 Stephen C. Sieberson, The Treaty of Lisbon and its Impact on the European Union’s Democratic Deficit,
Columbia Journal of European Law 2007-2008, 445-465, 453-454.

% Verhoeven (53. Ij.) xi.

% Dieter Grimm, Kell-e alkotmany Europanak? [ford. Paczolay Péter], in: Paczolay Péter (szerk.),
Alkotmanyelmeélet és eurdpai integrdcio, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2004, 52-82; Jean-Marie Guéhenno, La
fin de la démocratie, Paris, Flammarion 1993; Fritz W. Scharpf, Democratic polity in Europe, European Law
Journal 2 (1996) 136-155; Claus Offe, Homogeneity and constitutional democracy: coping with identity
conflicts through group rights, The Journal of Political Philosophy 6 (1998) 113-141; Paul Kirchhof, Der
deutsche Staat im ProzeB der europdischen Integration, in: Josef Isensee — Paul Kirchhof (szerk.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. VII: Normativitit und Schutz der Verfassung — Internationale
Beziehungen, Heidelberg, CF Miiller 1992, 855-887, para 33, 53; Udo Di Fabio, Der neue Art. 23 des
Grundgesetzes, Der Staat 32 (1993) 191-217, 200-201, 206. Az érv killonsen erds az etatista kdzjog-
tudomanyi hagyomanyokkal rendelkez6 Németorszagban. V6. Jakab Andras, Az eurdpai alkotmanyjogi
gondolkodas két szembenall6 paradigmdja: Ausztria és Németorszag, in: Chronowski Nora — Petrétei Jozsef
(szerk.), Tanulmdnyok Addm Antal professor emeritus sziiletésének 80. évforduldjara, Pécs, PTE AJK 2010,
127-158; Marcel Kaufmann, The Legitimation of the European Union — Democracy versus Integration, in:
Hermann Piinder — Christian Waldhoff (szerk.), Debates in German Public Law, Oxford e.a., Hart 2014, 263—
281.

" Meggy6zéen mutatja be ezt Deirdre M. Curtin, Postnational Democracy. The European Union in Search of a
Political Philosophy, The Hague e.a., Kluwer Law International 1997. V6. Robert A. Dahl — Edward R. Tufte,
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vegyesen meriilnek fel, mint hogy ,,nincsen homogén eurdpai démosz” vagy hogy ,,nincsen
europai nemzeti identitds”. Ezek nélkiil a nem jogi tényezOk nélkiil — igy a kritikusok —
lehetnek ugyan a nemzetihez hasonld jogi intézményei a demokracianak az EU szintjén,
mégsem fog valoban miikddni. Az alabbiakban ezekkel a biralatokkal foglalkozom.

2.4 Nem jogi (politikai és tarsadalmi) infrastruktara

2.4.1 A homogén démosz kérdése

Az EU demokratizalasarol sz616 vita egyik szokasos témadja, hogy létezik-e eurdpai démosz,
mely az EU népszuverenitdsanak hordozdja lehetne.” A gondolatmenetnek két formaéja
lehetséges: 1. iranyulhat az EU ténybeli homogenitasara, valamint 2. az eurdpai polgarok
Osszetartozas-érzésére (Nemzeti identités).72 Az utobbival a kévetkezd pontban foglalkozom,
ezért itt csak az eldbbit veszem kozelebbrol szemiigyre.

A tarsadalmi egyenl6tlenségek miatti aggodalom a demokricia értéke és
tuléloképessége felett jol ismert, mondhatni klasszikus toposz (Thomas Jefferson, Anatole
France), s egyes Gjabb dél-amerikai vagy afrikai fejlemények fényében tovabbra is indokolt.
Az EU-ban azonban masként meriil fel a homogenitas kérdése: itt a kulturalis homogenitdsrol
van sz6."

Szamos ellenvetés teheté e megkdzelitéssel szemben. (1) Egy jol ismert klasszikus érv
szerint a demokracidhoz nem homogenitasra, hanem éppen ellenkezdleg, heterogenitasra van
sziikség. Madison csoportelmélete szerint (A foderalista, 10. sz.) a kiilonb6z6 tarsadalmi
csoportok 1éte garantalja, hogy egyikiik sem tesz szert teljhatalomra, s igy egyiket sem fogjak
elnyomni. (2) Egy masik érv arra iranyul, hogy nem maga a heterogenitas lehet a probléma,
csak az hogyha a heterogén csoportok rogziilnek (pl. nemzeti vagy vallasi alapon).” Ebben az
esetben a valasztasok nem valodi valasztasok, hanem sokkal inkabb népszamléalasok. Az

Size and Democracy, Stanford, Stanford University Press 1973, 135: ,Ma és a belathato jovOben az emberiség
sokféle politikai egységben fog élni. (...) Ahelyett, hogy gy tekintenénk a demokraciara, mint ami egy sajatos
zart szuverén egységben lakozik, meg kell tanulnunk tigy felfogni, mint ami egy sor egymassal 6sszekapcsolodod
politikai rendszerre terjed ki: ezek azonban nem mindig a kinai dobozok moddjara vannak elrendezve, az egyik a
masikon beliil. A kézponti elméleti probléma mar nem a megfelelé szabalyok — mint példaul a tobbségi elv —
megtalalasa egy szuverén egység szamara, hanem az, hogy olyan szabalyokat talaljunk, melyek megfelelnek a
sokféle egységnek, melyek egyike sem szuverén.”

™ Tgenl8 valaszt ad Verhoeven (53. j.) 159-189. Az eurdpai démosz gondolatival szemben foglal allast
Winfried Veil, Volkssouverdnitit und Volkersouverdnitdt in der EU, Baden-Baden, Nomos 2007, 77-104 Marcel
Kaufmann, Europdische Integration und Demokratieprinzip, Baden-Baden, Nomos 1997; Joseph H.H. Weiler,
European Democracy and its Critics: Polity and System, in: ué., The Constitution of Europe, Cambridge,
Cambridge University Press 1999, 264-285, 265; Albrecht Randelzhofer, Souverinitit und Rechtsstaat:
Anforderungen an eine Europdische Verfassung, in: Heiner Noske (szerk.), Der Rechtsstaat am Ende?,
Miinchen, Olzog 1995, 130-131; Fritz Ossenbiihl, Maastricht und das Grundgesetz, Deutsches Verwaltungsblatt
108 (1993) 629-637, 634.

2 Mindkét érvnek van enyhébb (,,még nincsen”) és radikalisabb (,,soha nem is lesz eurdpai démosz”) valtozata.
V6. Carlos Closa, Some Foundations for the Normative Discussion on Supranational Citizenship and
Democracy, in: Ulrich K. PreuB — Ferran Requejo (szerk.), European Citizenship, multiculturalism and the State,
Baden-Baden, Nomos 1998, 113.

® A nyelvi sokféleséggel alabb foglalkozom: 2.4.4 A kézvélemény és a média figyelme. Hogy pontosan milyen
fokti homogenitasra volna sziikség (és hpgy ez hogyan mérhetd), arra nem szokds valaszt adni. Ehelyett a
legtobb szerz6 csak leszdgezi, hogy ,,(még) nem elég homogén”. Az érv valtozata lehet az az allitas, mely szerint
az EU soha nem is lehet elég homogén, mert tul nagy ahhoz. Ez utobbi érvre vilagos valasz adhatd az Egyesiilt
Allamok vagy India példajaval. Ld. Dahl (5. jz.) 217.

™ Christoph Gusy, Demokratiedefizite postnationaler Gemeinschaften unter Beriicksichtigung der EU,
Zeitschrift fiir Politik 1998, 279, Anne Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, Berlin, Duncker
& Humblot 2001, 712.
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eurdpai valasztasok azonban egyeldre nem latszanak e zsdkutca fel¢ haladni, ezért korai volna
ett6l félniink. (3) Egy harmadik ellenérv azt hangsulyozza, hogy mar maguk az eurdpai
nemzetallamok sem olyan homogének, mint ahogy azt egyesek latni szeretnék. Napjainkban
multikulturalis tarsadalmakban éliink (nemcsak az Egyesiilt Allamokban vagy Svajcban,
hanem a legtdbb EU-tagallamban is).”> A homogenitas kovetelménye (ha tovabbmegy annal
az igénynél, hogy mindenki fogadja el a jogallamisagot és a demokraciat) az asszimilacio és a
kirekesztés veszElyét idézné fel, so6t akar egy tarsadalmon beliili barat-ellenség
megkiilonboztetést. ° (4) Egy negyedik érv a torténelmet veszi alapul, mikor kijelenti: a
legtobb mai nemzetallam nem etnikai alapon alakult ki, hanem éppen forditva. EI6bb 1étezett
a politikai egység, s ez formalta kulturalis-nyelvi egységgé a lakosségot.77 A francia
forradalom idején (1789) Franciaorszag népességének fele nem beszélt franciaul (hanem
olaszul, németiil, bretonul, angolul, okcitanul, katalanul, baszkul, hollandul), és csupan 12-
13% beszélte helyesen a nyelvet. Az olasz egyesités idépon;jéban (1861) csupan a lakossag
2,5%-a (1) beszélte a mai értelemben vett olasz nyelvet.”® (5) Egy 6todik érv pedig a
demokracia logikajara 6sszpontosit: ennek alapjat az egyének (és nem a kollektivak) jelentik,
a nép egységét pedig csak maga a demokratikus eljards teremti majd meg.79 Az ethnosz és a
démosz tehat analitikusan megkiilonbdztethetd.®

A fenti érvek fényében aligha mondhatjuk, hogy a kulturdlis differencidk miatt
fogalmi képtelenség lenne a demokracia az EU szintjén.®' Azt viszont tovabbra is
mondhatjuk, hogy a gyakorlatban nem fog miikddni, mert a népek egyszeriien nem akarjak,
nem érzik magukat Osszetartozonak a tobbi eurdpai néppel. Az elkdvetkezokben ezzel a
kifogassal foglalkozunk.

2.4.2 Politikai identitas, avagy az ,,eurépai nemzet”

Az eljarasok révén kialakuld eurdpai démosz gondolatdnak birdléi ramutathatnak, hogy a
katalan szeparatistakat vagy a skot nacionalistédkat a jelek szerint nem hatottdk meg a spanyol,
illetve a brit eljardsok, s hogy a nemzeti identitds altalaban véve nem sziikségszerii
kovetkezménye az eljarasoknak. A £r0bléma tehat nem a tényszerli hasonlosidg vagy
kiilonbozdéség, hanem az identitds.”” Az identitds pedig tovabbra is els6sorban a
nemzetallamokhoz kétddik.®

> Verhoeven (53. 1j.) xi.

76 peters (74. 1j.) 704.

" A hagyomanyos elképzelés pl. Herder, Savigny, Meinecke munkaibol szarmazik, s alapja a sajatos német eset,
ahol csakugyan el6bb volt a k6zos identitas és utobb jott 1étre a politikai egység. Ld. Peters (74. 1j.) 653. A
kézjog tudomanyaban a jogot megeldz6 kulturalis egység kdvetelményének egy korai megfogalmazasa Georg
Jellinek, Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien, Hoelder 1882, 263. Kortars megfogalmazasban, az EU
kapcsan, 1d. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Welchen Weg geht Europa?, Miinchen, Carl-Friedrich-von-Siemens-
Stiftung 1997, 40-41.

® Eric Hobsbawm, Nations and nationalism since 1780. Programme, myth, reality, Cambridge, Cambridge
University Press 1990, 60-61.

™ Peters (74. 1j.) 649, 86. lj., 704, 707. Az elképzelés klasszikus formaja Emmanuel-Joseph Sieyés, Qu ‘est-ce
que le Tiers Etat? (1789, angolul: Emmanuel Joseph Sieyes, Political Writings, Indianapolis, Hackett 2003),
mely megOrizte befolyasat a francia republikanus hagyomanyban.

8 Emerich K. Francis, Ethnos und Demos, Berlin, Duncker & Humblot 1965, 77.

8 Ervelhetiink azonban amellett, hogy az egyszer(i westminsteri tipus( tobbségi parlamenti rendszer nem volna
alkalmas a pluralista EU szamara, s hogy jobb lenne egy konszenzualis koalicios tipustl parlament. A tobbségi és
a konszenzusos korméanyzas kiilonbségér6l 1d. Arend Lijphart, Democracies, New Haven, London, Yale
University Press 1984, kiil. 1-36.

& Grimm (69. 1j.) 74.

8 Bzt alatimaszt6 empirikus kutatasrol szamol be Mathieu Deflem — Fred C. Pampel, The myth of postnational
identity: popular support for European unification, Social Forces 75 (1996) 119-143.

131



B.IX. EUROPAI DEM@(RKFB 1PA§_L3MENTARIZMUS EROSODESE REVEN

Ez mind igaz is. (1) Felhozhato vele szemben az az érv, hogy a nemzeti identitas
viladgszerte visszaszoruloban van,® igy az Osszetartozas érzése idovel elvesziti relevanciajat.
Ez azonban meglehetdsen gyenge ellenérv. Nem rendelkeziink egzakt és meggy6z6 empirikus
adatokkal a nemzeti identitas visszaszoruldsarol, példakat pedig az ellenkezdjére is lehet
hozni. De még ha lenne is adatunk, egy bizonyos szintli gyengiilést aggalyos volna folyamatos
trendként a jovore vetiteni. (2) Ennél meggy6zObb az az érv, mely szerint még az Egyesiilt
Allamokban is, amikor a hires ,,We the people” szavakat papirra vetették, az nem volt egyéb,
mint onbecsapas, vagy inkabb politikai manipulécid. Miért ne probalhatnank meg tehat az
EU-ban is?® Azzal is lehet érvelni, hogy a nemzetek képzeletbeli, s6t mitikus kozosségek,
tehat nem rogzitett tényr6l van sz6, idével valtozas is elképzelhetd (ahogy az meg is torténik,
amikor egy etnikai kisebbség asszimilalodik a tobbséghez).*® Lehetséges békés eszkozokkel is
identitast épiteni (példaul kozos EU-s csapatot inditani a sportversenyeken az amerikaiak
vagy a kinaiak ellen), s ezekkel a jovdben élhetiink is. Vannak ugyan kétségeim azt illeten,
hogy ez belathaté idon beliil megvaldsulhat, de ez most kevésbé fontos, hiszen csupan azt
kivanom hangsulyozni, hogy nincsen feltétlentil sziikség ilyen erds, szubsztantiv értelemben
vett nemzeti identitasra. (3) Csupan a rendszer, a demokratikus eljarasok iranti lojalitas
sziikséges (ilyen lojalitas persze csak akkor lehetséges, ha az eljarasok miikodnek is).®” Ez
eldsegiti a jog (s ezaltal a jogéallamisag) hatékonysagat, és ezekhez az alapvetd alkotmanyos
értékekhez ragaszkodva (a kapcsolodd emocionalis azonosulas révén) valsaghelyzeteket is
talélhet. A nacionalizmus természetesen jelenthet centrifugalis er6t az integracion beliil, de
mostandig nem vezetett szakaddshoz Nyugat-Eurépaban. Hogy ez mindezidaig nem tortént
meg, annak az egyik oka persze az, hogy a fiiggetlenségpartiak attol félnek, hogy
megszabadulhatnak ugyan az ,,eclnyomo” (rendszerint a tobbségi) nemzettdl, csakhogy ezzel
egyidében az EU-n kiviil talalhatjak magukat, ezt pedig egyikiik sem szeretné igazan. Jelen
pillanatban ezeknek az orszagoknak (Flandria, Skocia, Katalonia, vagy Baszkfold) a
fiiggetlensége bizonytalan, de ha sikeriil is kiharcolniuk, valésziniileg az is az EU keretében
torténik majd. A nacionalizmus inkabb ott vezethet robbanashoz, ahol hianyzik az alapvetd
demokratikus mentalitas (amint azt volt szocialista orszagok esetében lattuk is).

Egy egységes €s domindns eurdpai politikai identitds megléte éppen ezért nem
sziikséges az eurdpai demokracia miikodéséhez. Hasznosnak persze hasznos, de nem
elengedhetetlen.®®

2.4.3 Demokratikus mentalitas

Ha a polgérok a politikarol beszélnek, gyakran irraciondlis és emocionalis beszédmoédra
valtanak.® Ez t6bbé-kevésbé természetes is, hiszen (hozzaértés és idS hianyaban) nem

8 Michael Sandel, Democracy’s Discontent, Cambridge, Mass., Belknap Press of Harvard University Press
1996, 344.

8 Manfred Zuleeg, What holds a nation together? Cohesion and democracy in the United States of America and
in the European Union, American Journal of Comparative Law 45 (1997) 505-526, 526.

8 Ezt Franciaorszag példajan mutatja be Eugen Weber, From Peasants into Frenchmen: The Modernization of
Rural France, 1880-1914, Stanford, Stanford University Press 1976.

8 A nemzeti identitast a demokracia elbfeltételnek nevezni modszertanilag elfogult dolog, hiszen igy a
demokracia fogalmat bizonyos demokraciak konkrét szocioldgiai jellemzdi alapjan rekonstrudljuk. Ld. Jiirgen
Habermas, Megjegyzések Dieter Grimm ,,Kell-e alkotmany Eurdpanak?” cimii tanulmanyahoz [ford. Paczolay
Péter], in: Paczolay (69. Ij.) 83-88.

% Ehhez a problémahoz lasd Jakab, Andrés, Defining the Borders of the Political Community: Constitutional
Visions of the Nation (April 24, 2012), http://ssrn.com/abstract=2045648, 48-50.

8 Schumpeter (60. 1j.) 262 ,.igy az atlagpolgar szellemi szintje lejjebb szall, amint belép a politikai mezejére.
Olyan moddon érvel és elemez, melyr6l a sajat valodi érdekeinek a szférajaban maga is felismerné, hogy
gyerekes. Ujra primitivvé valik. Gondolkodésa asszociativ és affektiv lesz.”
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vagyunk képesek pontos itéletet alkotni a politikusok cselekedeteirdl (csupan sporadikus
benyomasaink vannak a tényekrél, melyeket mindazonaltal nem szabad alabecsiilniink),
csupan a sajat mentalitasunkat tudjuk képviselni (azaz hasonlé mentalitasi politikusokra
szavazni), ami részben sziikségszeriien érzelmi alapt. Bizonyos fokig tehat racionalisnak
mondhato, ha a polgarokat érzelmeik vezérlik. A polgarok nem politikai filozofusok.

A demokracia szempontjabdl akkor meriil fel valdodi probléma, ha a hatalomért
folytatott demokratikus kiizdelem barat és ellenség altalanos megkiilonboztetésébe csap at
(,,hideg polgarhaboru” vagy ,.Elethalalharc”), s ha atlépi a jog hatarait. Demokraciaban
sziikség van a testvériség egy minimalis szintjére,” ahol feltételezhetjiik, hogy a masik fél
nem pusztitja el szdndékosan (vagy arulja el) az orszagot, vagy semmisiti meg a mi alapveto
értékeinket.”’ Olyan polgarokra van sziikség, akik képesek és készek elfogadni, hogy
veszithetnek is a valasztasokon, avagy aforisztikusan megfogalmazva a demokraciahoz
demokratak kellenek.”

Lehetnek ugyan kétségeink az EU demokratikus jellegét illetden, azt azonban tilzas
volna gondolnunk, hogy az otthon demokraciaban él6 eurdpai polgarok altalaban nélkiildzik
ezt a mentalitast. Mentalitasukat demokratikus eljardsok formaltdk: egyes szerencsés
orszagokban évszazadokon, masokban évtizedeken keresztiil.®® Az EU egészét tekintve a
probléma kevésbé a tulfiitott antidemokratikus politizalas lehet, hanem inkabb az ellentéte: az
érdektelenség.®

2.4.4 A kiozvélemény és a média figyelme

Az érdektelenség tobbféle tényezdvel magyarazhatd. Az egyik, hogy a nyelvi sokszinliség
miatt nincsen egységes médiafigyelem: a kozvélemény ennek kovetkeztében elsdsorban a
hazai problémakkal foglalkozik.95

A valédi problémat azonban nem a nyelvi soksziniiség jelenti. Tobbnyelvii
tarsadalmakban is lehetséges relevans kozvélemény (ha a gyakorlatban nehezebb is
kialakulnia, mint egy egg/nyelvﬁ tarsadalomban),” amint azt Finnorszag, Kanada, Svajc vagy
India példajan lathatjuk.”” Raadasul a forditottja is igaz: az egységes nyelvbél nem kovetkezik
az egységes média: az osztrdk €s a német Ujsadgok igen kiilonb6zd dolgokrdl szdmolnak be.
Nem automatikus tehat a kapcsolat a nyelv és az egységes média kozott (a relevans
kozvélemény kialakulasa szempontjabol pedig ez utobbi az igazi probléma).98 De ha egységes

% Mébllers (43. 1j.) 19.

% Dahl (5. 1j.) 255.

% Martin Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, Stuttgart e.a., Kohlhammer °2003, 268. A Weimari Koztarsasag
bukasarol hasonld alapon 1d. Lukacs Gyorgy, Az ész trénfosztdsa, Magvetd, Budapest 1978, 71: ,,A weimari
koztarsasag 1ényegileg egy respublika republikanusok nélkiil, demokracia demokratak nélkiil.” Hosszabb tavon
azonban az intézmények formaljak a mentalitast, Id. Daron Acemoglu — James Robinson, Why Nations Fail: The
Origins of Power, Prosperity and Poverty, Random House, 2012, 302—334 és 404-427.

% Az intézmények mentalitast formalo szerepérél Id. Kriele (92. 1j.) 268.

% Tovabbi nem jogi el6feltételként emlithetjik a nem torzsi tipusa tarsadalomszerkezetet, a dominans
teokratikus vallas hianyat és a fejlett iskolarendszert. Ld. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Demokratie als
Verfassungsprinzip, in: ud., Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt aM, Suhrkamp 1991, 345-346, 351-352.
Ez a jelek szerint mind adott az EU-ban.

% Alexander von Briinneck, Die 6ffentliche Meinung in der EG als Verfassungsproblem, Europarecht 1989,
249-261, 251-252.

% Elisabeth Bakke, Towards a European Identity?, ARENA Working Paper, 10/95, Oslo.

7 peters (74. lj.) 706.

% Ingolf Pernice, Maastricht, Staat und Demokratie, Die Verwaltung 1993, 449-488, 479-481; Manfred Zuleeg,
Demokratie in der Europdischen Gemeinschaft, Juristen-Zeitung 1993, 1069-1074, 1073-1074; Claus Dieter
Classen, Européische Integration und demokratische Legitimation, Archiv des dffentlichen Rechts 119 (1994)
238-260; Jochen Abr. Frowein, Die Verfassung der Europdischen Union aus der Sicht der Mitgliedstaaten,
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diszkurziv teret szeretnénk, mely kialakitana a kozvéleményt,” akkor olyan kérdésekre van
sziikség, amelyek minden olvas6 — minden szavazé — szamara jelent6séggel birnak. Nem is
kell, hogy pontosan ugyanaz az informacio jusson el hozzajuk (pl. a hirek leforditasa révén,
ahogy az Euronews miikodik). Csupan arra van sziikség, hogy eljuthasson hozzajuk a tobbé-
kevésbé egybeesd, relevans informécio, ez pedig minden bizonnyal mar most is igy van. A
valasztopolgarokat azonban az ilyen hirek nem nagyon érdeklik (az EU legkomolyabb
valsagait leszamitva, amilyen mostanaban az eurdvalsag).

Az igazi probléma tehat az, hogy az olvasoknak (mint szavazoknak) latniuk kell, hogy
a kovetkez0 EU-valasztason 6k donthetnek az (EU) kormanyzati hatalom iranyarol, s ezért
sziikségiik van informaciora a dontéshez. Ilyenforman az EU nem sziikséges rossz lenne
tobbé, valamiféle vis maior, amelyre semmi befolyasunk sincsen, hanem a mi sajat
(demokratikusan megvalasztott) kormanyzatunk. Ez akkor all fenn, ha kozvetlen kapcsolat
van elloovélasztésok ¢s az EU kormanyzatanak (azaz a Bizottsagnak) a politikai feleldssége
kozt.

2.5 A kozvetlen kapcsolat valasztas és felelosség kozt: a népakarat hatékonysaga

A valdédi probléma tehat inkabb abban all, amit Anne Peters ,,a valasztds és a feleldsség
kozotti Osszefliggés hidnyanak” nevez.'%* Masszéval vannak valasztasok, és az Uj kormanyzat
(Bizottsag) is felall, a két 1épés kozti kdzvetlen kapcsolat viszont hidnyzik.'% Ugy latszik,
csak két intézményi megoldas van arra, hogy biztositsuk a magunk szdmara a demokracia
erényeit (a lojalitast és az Onkorrekciot egyarant): az egyik, hogy az EU-t (az Egyesiilt
Allamokéhoz hasonld) prezidencialis rendszerré alakitsuk, a masik pedig, hogy
parlamentarissa tegyiik.'®® Ez utobbi latszik a jarhatobb utnak, hiszen a mostani rendszer joval
kozelebb all a parlamentaris berendezkedéshez, tehat megvalositdsahoz csak kisebb
intézményi valtoztatasokra lenne sziikség.'® A megoldas tehat az lenne, hogy csak az Eurépai
Parlament feleljen a Bizottsdg megvalasztasdért, az Eurdpai Tanacsnak pedig ceremonialis
szerepe legyen, amilyen pl. egy parlamentaris rendszerben az uralkod6é vagy az

Europarecht 1995, 315-333, 324; Siegfried Magiera, Das Europédische Parlament als Garant der demokratischen
Legitimation in der Européischen Union, in: Ole Due — Marcus Lutte — Jiirgen Schwarze (szerk.), Festschrift fiir
Ulrich Everling, 1. k6t., Baden-Baden, Nomos 1995, 789-801, 797-798; Christian Tomuschat, Das Endziel der
europdischen Integration, Deutsches Verwaltungsblatt 1996, 1073-1082, 1079, 29. |j.

% Vitathato az is, hogy akar egyazon orszagon beliil is mennyire egységesek a diszkurziv terek. A Sun és a
Guardian olvasoinak eléggé eltérhet az elképzelése arrdl, hogy mi is torténik az Egyesiilt Kiralysagban,
diszkurziv teriik azonban legalabbis részben azonos.

100" A Bizottsagra tekinthetiink az EU korméanyaként, az Europai Parlamentre a trvényhozas also-, a Tanacsra
pedig felsdhazaként (bar ez utdbbinak bizonyos korlatozott végrehajtdé hataskorei is vannak). Ld. Simon Hix,
Legislative behaviour and party competition in the European Parliament, Journal of Common Market Studies
2001, 663-688; Andreas Maurer — Wolfgang Wessels, Das Europdische Parlament nach Amsterdam und Nizza:
Akteur, Arena oder Alibi?, Baden-Baden, Nomos 2003, 213. Mas felfogast képvisel Philipp Dann, Parlamente
im Exekutivfoderalismus, Berlin e.a., Springer 2004, 316-321.

101 peters (74. 1j.) 627: ,,mangelnde Korrelation zwischen Wahl und Verantwortung”.

192 Boyes szerz6k nem csak a Bizottsig megvalasztasanak modjat biraljak, hanem azt is, hogy a hatalom egy
fiiggetlen (azaz nem elszamoltathatd) hatésagokbol allo bonyolult szabalyozdi halozat kezében van. Ld. Andrés
Sajo, EU Networks under the New Constitution, Impact on Domestic Constitutional Structures, in: Ingolf
Pernice — Jiri Zemanek (szerk.), A Constitution for Europe: The IGC, the Ratification Process and Beyond,
Baden-Baden, Nomos 2005, 183-197; Joseph H.H. Weiler, To Be a European Citizen: Eros and Civilization, in:
ud. (71. lj.) 324-357, 349. Ez a beliigyekre vald szupranacionalis (OECD, WTO, Vilaghank) befolyas egyik
altalanos problémaja, mellyel e fejezetben nem foglalkozom.

183 Az intézmények kiillonbozé koztes és altipusait targyalja elényeikkel egyiitt Werner van Gerven, The
European Union: A Polity of States and Peoples, Oxford, Portland, Hart 2005, 318-332.

1041 d. van Gerven (103. Ij.) 344-345.
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allamelnoké.'® Ezzel az elképzeléssel négyféle valaszt lehet szembeszegezni. A most
kovetkezOkben ezeket fogjuk megvizsgalni.

2.5.1,,A jelenlegi rendszer is elég demokratikus, hiszen a demokratikus felhatalmazas lancolata
a néptél ered”

Az a vilasz, amely szerint a Bizottsagnak kett6s demokratikus legitiméacioja van,'® hiszen az
pedig az eurdpai szinten, nem érinti a Iényeget. Természetesen visszavezethetjiik egy hossza
lancolat mentén (vagy inkabb tobb kiilon lancolat mentén)107 a Bizottsag autoritasat a
hétkoznapi polgarokig. De az elegans metafizikai kép, mely szerint a nép a ,,hatalom forrasa”,
csupan metafora, mely rovidre zarja a demokracia indokair6l folytatott vitat. Ez altalaban
miikodni is szokott, de csak ha nem vessziik tul komolyan a metaforat és kezdjiik tulsdgosan
sokat elemezni. Ez azonban sajnalatosan gyakran fordul el az EU-n beliili demokraciarél
foly6 diskurzusban. Ehelyett — amint azt fentebb bemutattam — inkabb a nemzetkdzi siker két
kulcsfontossagu elemére kellene dsszpontositani: 1. a lojalitasra és 2. az 6nkorrekciora.

Mindehhez egy olyan rendszerre van sziikség (ezen a ponton), melyben a polgarok
(esetlinkben az eurodpai polgarok) levalthatjak az egyik kormanyzatot (a Bizottsagot) és egy
masikat valaszthatnak a helyére. Ebben a kérdésben a Lisszaboni Szerz6dés sem sokat
valtoztatott [vd. EUSZ 17. cikk (7) bekezdés].*® A jelenlegi helyzetben az Eurépai
Parlamentnek csupan vétodjoga van a Bizottsag elnokét és mas tagjait illetéen. Feltehetdleg ez
az egyik oka annak, hogy kevesen vesznek részt az eurdpai valasztisokon, €s hogy a
polgarokat 4ltalaban kevéssé érdekli az EU politikéja.'%°

2.5.2 ,Az EU gyokerei demokratikusak, tehat miikodése is sziikségszeriien demokratikus”

1% Hasonlé megkozelitést képvisel Francesca E. Bignami, The Democratic Deficit in European Community
Rulemaking: A Call for Notice and Comment in Comitology, Harvard International Law Journal 40 (1999)
415-515, 463; van Gerven (103. 1j.) 350. Az elképzelés szinte az EGK kezdeteit6l ered, 1d. Walter Hallsteinnek,
a Bizottsag els6 elndkének a véleményét: ,,[plarlamentaris demokraciaként a K6zosség még nem tokéletes [...]
mivel ez Eurdpai Parlament még nem tolti be szerepét teljes egészében”. Walter Hallstein, Europe in the
Making, London, Allen & Unwin 1972, 40-41. Jean Monnet mas (funkcionalista) véleményt képviselt ebben a
kérdésben, 1d. fentebb az 53. jegyzetet.

demokratische Legitimation der Europdischen Union, Berlin, Duncker & Humblot 1995, 87; Karl-Peter
Sommermann, Verfassungsperspektiven fiir die Demokratie in der erweiterten Europdischen Union: Gefahr der
Entdemokratisierung oder Fortentwicklung im Rahmen europidischer Supranationalitit?, Die Jffentliche
Verwaltung 2003, 1009-1017. Az elképzelést az EUSZ 10. cikk (2) bekezdése kodifikalta is. Van persze egy
harmadik lehetdség is (a kettds €s a tisztdn eurdpai legitimacid mellett): a tisztdn nemzeti parlamentekre
felidézésével, a német Szovetségi Alkotmanybirdsag ezt a megkozelitést valasztotta Lisszabon-dontésében:
BVerfG, 2 BvE 2/08, 2009. junius 30. Az itéletet ért szamos meggy6z6 kritika egyike: Christoph Schonberger,
Lisbon in Karlsruhe: Maastricht’s Epigones At Sea, German Law Journal 10 (2009) 1201-1218.

197 A lancelmélet kiilonosen eleven a német alkotmanytanban. Ld. Bockenforde (94. lj.) 300-311, valamint
BVerfGE 83, 60, 72; 93, 37, 66-67.

108 Az egyetlen idevagd valtozas a 17. cikk (7) bekezdésének az a sokféleképpen értheté rendelkezése, hogy az
Eurdpai Tanacsnak ,.figyelembe kell vennie az eurdpai parlamenti valasztasok eredményét”, amikor kivalasztja
jeloltjét a Bizottsag elndki tisztére.

19 v, Mattias Kumm, Why Europeans will not embrace constitutional patriotism, International Journal of
Constitutional Law 6 (2008) 117-136, 130: ,,Hogy a polgarok egyaltalan részt vesznek az [eurdpai parlamenti]
valasztasokon, noha tudjak, hogy szavazatuk szinte semmin sem valtoztat, régdta zavarba ejti a kozdsségi
dontések elméletének miivel6it.”
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Hivatkozhatunk arra, hogy az alapitd szerz6dések ¢és azok valamennyi moddositasa
rendelkezett demokratikus legitimacidval, hiszen a megfeleld, demokratikusan megvalasztott
testilletek vagy szervek ratifikaltak 6ket.''° Ez igaz is. Csakhogy itt nem ez a kérdés. A valodi
kérdés az, hogy vajon jelenleg demokratikusan miikodik-e ez EU. Egy rendszer keletkezése
nem sokat arul el a jelenlegi miikodésérél. Ami azt illeti, a demokraciak altalaban nem
demokratikus modon jonnek 1étre.™™ A VIII. fejezetben (B.VIIN.2.2. pont) az Egyesiilt
Allamok és Németorszag alkotmanyainak a példajan bemutattam, hogy még az akkoriban
hatalyos alkotmany demokratikus eljarasi szabalyainak nyilt megsértése sem akadalya annak,
hogy késébb az uj alkotmanyt mint ,,demokratikusat” fogadjak el. Az EU demokratikus
1étrejotte éppen ezért nem elegendd ahhoz, hogy jelenleg is demokratikusan miikédjon. A
demokratikus kezdetek kérdése ettdl eltérd — és egyértelmiien masodlagos.

2.5.3 ,,Inkabb a nemzeti parlamenteket kellene erdsiteni”

Gyakori allitas, hogy az EU azaltal lehet demokratikusabb, hogy megerdsitjik a nemzeti
parlamenteket. Az EUSZ 12. cikke is hangstlyozza a nemzeti parlamentek szerepét az EU-
ban. Ez stlyos félreértés és egyértelmiien rossz iranyba mutat. Az alapvetd jogi fogalmak —
koztiikk a demokracia — meghatarozasa olyan fogalmi jaték, melyet ugy kell jatszani, hogy a
gyakorlatban (moralisan és/vagy gazdasagilag) elfogadhaté eredményekhez vezessen.

A nemzeti parlamentek altal gyakorolt kontroll akkor lehet hatékony, ha a Tanacs
hatdrozatai egyhangilag sziiletnek.”* Ez azonban egyre ritkdbban fordul eld. A nemzeti
parlamentek csoportja altali demokratikus kontroll nem csak hogy kevéssé ha‘[ékony,113 de a
célt is elvéti; a cél ugyanis az volna, hogy legyen egy vilagos eljaras, amellyel a szavazok
levélthatjdk az egyik korméanyt és megvalaszthatnak egy masikat. Ez az Onkorrekcios
mechanizmus csakis ugy miikodhet hatékonyan, ha a valasztopolgaroknak azt az eldontendd
kérdést tessziik fel, hogy hatalmon akarjék-e tartani az illetd politikusokat (a Bizottsagot),
vagy sem. Ezt a kérdést azonban egyelére nem lehet ilyen kozvetleniil feltenni, hiszen az
Europai Parlament nem rendelkezik jogosultsaggal, hogy (egyediil) megvalassza a Bizottsag
tagjait.

10 peter Badura, Bewahrung und Veréinderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den
internationalen Gemeinschaften, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1966,
34-104, 72; Pierre Pescatore, Les exigences de la démocratie et la legitimité de la Communauté européenne,
Cahiers de droit européen 1974, 499-514, 508-509; Joseph H. H. Weiler, The Transformation of Europe, The
Yale Law Journal 100 (1991) 2403-2483, 2472; Hans Heinrich Rupp, Europdische ,,Verfassung” und
demokratische Legitimation, Archiv des dffentlichen Rechts 120 (1995) 269-275, 271; Armin von Bogdandy,
Supranationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschaftsform, Baden-Baden, Nomos
1999, 56; Thomas W. Pogge, How to Create Supra-National Institutions Democratically, in: Andreas Follesdahl
— Peter Koslowski (szerk.), Democracy and the European Union, Berlin, Springer 1998, 160-185.

1 Mallers (43. 1.) 20.

12 Closa (72. 1j.) 109. Ha a nemzeti parlamentek ellenériznék az eurdpai intézményeket (és nem a sajat
kormanyukat), az vagy eljarasi szempontbdl lenne aggalyos (miért nem az Eurdpai Parlament?), vagy arra
0sztondzné a nemzeti jogrendekben vétdjoggal rendelkezd szereplOket, hogy akadalyozzdk meg az EU
jogalkotasat. V6. az ebbe az irdnyba tett (szerencsére mértéktartd) elhibazott kisérleteket: Protocol on the role of
national parliaments in the European Union és Protocol on the application of the principles of subsidiarity and
proportionality.

13 Joseph H.H. Weiler, Does Europe Need a Constitution?, European Law Journal 1 (1995) 219-258, 232: ,az
allam nemzetkdzi szerzédései feletti demokratkus kontrollt biztositani hivatott nemzeti eljarasok egyértelmiien
¢és fajdalmasan alkalmatlanok arra, hogy kezelj¢ék az Eurdpai Unio altal felvetett problémakat”. Az EU
targyalasai gyors cselekvésre késztetik a kormanyokat (véaratlan kompromisszumok elfogadasara vagy
visszautasitasara) a Tandcsban: ezt kovetéen a nemzeti parlamentek — melyekben rendszerint egyébként is
megvan a tobbségiik — egyszertien elfogadjak a cselekedeteiket.
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A nemzeti parlamentek szerepének hangsulyozdsa csupan a nacionalizmus
kifejezésének civilizalt (hiszen demokratikus) retorikai formaja.'* Ez a legerésebb érv az EU-
szintli parlamentaris rendszer igényével,'”® vagy 4ltaldban az eurdpai integracioval
szemben.'*®

Csakhogy a kérdés ma mar nem az, hogy szeretnénk-e elmélyiteni az eurdpai
integraciot, vagy hogy szeretnénk-e, hogy egy briisszeli hivatal dontson a szakpolitikai
kérdésekrél Europaban. Mindez mar javaban zajlik. A kérdés inkabb az, hogy
mukodtetéséhez azokat a demokratikus mechanizmusokat akarjuk-e hasznélni,**’ amelyek
olyan erdssé tették a demokratikus orszagokat. Ha ugy hatarozunk, hogy nem kivanunk EU-
szintli parlamentaris rendszert, attol még tovabbra is az EU autoritasaval kell dolgoznunk,
csak ez az autoritas kevésbé lesz hatékony és hasznos szamunkra hossza tavon.*® Ha viszont
ugy latjuk (magam is), hogy a fentiek fényében a parlamentaris rendszer a kivanatos, akkor
arra a gyakorlati kérdésre is valaszolnunk kell, hogy hogyan vezessiik be.

2.5.4 , A gyakorlatban lehetetlen, mert a tagallami politikusok nem engednék”

A parlamentaris rendszer bevezetésének igényével szemben felhozhato, hogy jo volna ugyan,
de megvaldsithatatlan, hiszen a tagallami kormanyok (vagy legalabbis némelyikiik) sosem
mondananak le errél a hatalomrol (ti. hogy 6k valasszak a Bizottsag tagjait).119 S ez igy is
van. De hogyha be kell tartaniuk a szabalyokat, és a szabalyok ezt irjak elé nekik, akkor
muszaj lesz lemondaniuk réla. Harom kiilonb6z6 tipusu szabaly is elképzelhet6: (a) kifejezett
szerz6déses rendelkezések, (D) bizonyos szerzddéses rendelkezések agyafurt jogaszi
értelmezése, mely levezeti azt a kotelezettséget, hogy a Bizottsag tagjainak megvalasztisat az
Europai Parlamentre hagyjak, az Eurdpai Tanacs pedig csupan ceremonialis szereppel birjon,
(c) alkotmanyos konvenciok.

Ad (a). Ha kifejezett szerzodéses rendelkezéseket szeretnénk, akkor modositani kell az
EUSZ-t. Ehhez pedig valamennyi tagéllam ratifikacioja sziikséges. Az alkotmanytervezet,
majd pedig a Lisszaboni Szerz6dés kapcsan kibontakozott elkeseredett kiizdelem lattan nem
tiinik valosziniinek, hogy belathato idén beliil sikeres lehetne egy ilyen kezdeményezés. ' Ez
tehat nem valos lehetdség.

14 Akik ragaszkodnak a nemzetallamok eszméjéhez, altalaban a nemzeti parlamentek gyengeségében latjak a
demokraciadeficit okat, akik pedig az eurdpai foderacidé hivei, azok az Eurdpai Parlament gyengeségében.
Sieberson (67. 1j.) 447.

15 Ennek csak addig van értelme, amig vétot lehet emelni a Tanacsban. ,,Ameddig minden tagallam korméanya
vétot emelhet, ha akar, egy tanacsi dontés ellen, akkor az egyes tagallami kormanyokat ezért bizonyos
értelemben feleldsségre [vonhatja] a sajat parlamentje. Ha nem lesz nemzeti véto, akkor ez megvaltozik [...] Az
ebbdl kovetkez6 ,,demokraciadeficit” elfogadhatatlan volna egy demokratikus elvek irant elkotelezett K6zosség
szamara. Ugyanakkor a deficit elkeriilhetetlen is, hacsak az Eurdpai Parlament valahogyan ki nem tdlti.” David
Marquand, Parliament for Europe, London, Jonathan Cape Ltd 1979, 65. Hasonldan érvel (a tobbségi szavazas
iranyaba torténé eltolodas legitimacios problémakat okoz, a vétdo demokratikus) Joseph H.H. Weiler, Problems
of legitimacy in post-1992 Europe, AufSenwirtschaft 1991, 411-437.

18 v, a német Szovetségi Alkotmanybirdsag sokat biralt Lisszabon-déntését: BVerfG, 2 BVE 2/08, 2009. jinius
30. Ld. Schonberger (106. 1j.).

Y7 A dilemmarol 1d. Thomas D. Zweifel, Democratic Deficit; Institutions and Regulation in the European
Union, Switzerland and the United States, Lanham e.a., Lexington 2002, 142.

18 A kormanykozi alkucsomagok hajlamosak atlathatatlan és ellenérizhetetlen modon kedvezni a biirokratikus
részérdekeknek, 1d. Stefan Oeter, Souverdnitit und Demokratie in der ,,Verfassungsentwicklung” der
Européischen Union, Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht und Vélkerrecht 1995, 659-712, 699.

119 Simon Hix, The Political System of the European Union, New York, Palgrave Macmillan 22005, 62.

120 Errél a problémardl 1d. Julio Baquero Cruz, Alternativas a las condiciones de revision y entrada en vigor, in:
Ifiigo Méndez de Vigo (szerk.), ;Qué fue de la Constitucion Europea?, Barcelona, Planeta 2007, 293-306;
Bruno de Witte, The rules of change in the European Union. The lost balance between rigidity and flexibility, in:
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Ad (b). Probalhatunk tgy érvelni, hogy a Lisszaboni Szerz6dés altal beiktatott
rendelkezés, mely szerint az, hogy a Bizottsag elnoki székéért indulok koziil az Eurdpai
Parlament valaszt, ,.eurdpai parlamenti valasztdsok figyelembevételével és a megfeleld
egyeztetések lefolytatasa utan” [EUSZ 17. cikk (7) bekezdés], valdjaban annyit jelent (az EU
alapjaul szolgalo altalanos demokratikus alapelv fényében), hogy jogi értelemben a bizottsagi
tagok kivalasztasanal a Parlamenté a dontd szerep, s az Europai Tanacsnak csupan
ceremonialis szerep jut. Egy ilyen interpretaci6o egyértelmiien ellentmond az EUSZ
szovegének, amit6l onmagaban még nem lesz lehetetlen, hogy az Eurdpai Unid Birosaga (az
EUSZ 263. cikke szerinti eljarasban, ahol a feliilvizsgalando6 ,,aktus” a Bizottsag elnokének és
mas tagjainak a kinevezése lenne) meg is kockaztatna egy ilyen forradalmi 1épést. llyen
contra legem Iépés tortént akkor is, amikor az Eurdpai Birdsag bevezette az iranyelvek
kozvetlen hatalyat. Ugyanez a 1épés azonban — egy politikailag ennyire érzékeny kérdésben —
még az Eurdpai Birdsdg szamra is talzas lenne talan. Ezért az EU parlamentarizaldsanak mas
utjat kell valasztanunk.

Ad (c). Az altalam javasolt megoldas a kovetkez6: el kell fogadnunk, hogy
szerzOdésmodositassal kozvetleniil az EU nem valhat parlamentaris rendszerré, a nem jogi
politikai strukturdn azonban valtoztathatunk. E célbol elészor a brit alkotmanyjogi
doktrinaban megjelend alkotmanyos konvenciok fogalmat érdemes szemiigyre venni, S annak
is a jelen kérdéshez leginkabb relevans példajat, a miniszterelnok kinevezését.

Az alkotmanyos konvenciokat a kovetkezOképpen lehet leirni: ,,jogilag nem kotelezd
felfogdsok és gyakorlatok”*** a ,politikai moralitas szabalyai”,'** vagy éppen az
alkotmanyos moralitas szabalyai”.'*® Olyasmi ez, mint az alkotméanyjogi soft law, de
mégsem egészen, hiszen nem keriilt sor jogalkotasi eljarasra.’** Inkabb olyan szokas, amelyet
kotelezOnek tekintenek, de nem szigortian jogi értelemben.'? Egyfajta 6nkorlatozasrél van
sz0, de ezt a tbbi aktor is rakényszeritheti egy alkotményos szervre.!”® A konvenciok nem
érvényesithetdk kozvetleniil a bir(')szigon,127 kozvetett jogi hatasuk azonban van a
jogszabalyok értelmezésére.*”® A konvencidk kialakulhatnak precedensek sorozata révén, de
ennél gyorsabban is, akar korabbi megszokas nélkiil.**® , Egyetlen jol megalapozott precedens
elég lehet egy szabaly megéllapitéséhoz.”130

A konvencidknak azért engedelmeskednek, mert részei egy kozos értékrendnek, ! és
azért is, mert megszegésiiknek politikai kovetkezményei volnanak (példaul az
antidemokratikus vagy alkotmanyellenes viselkedés politikai Odiuma). Jelen témank
szempontjabol a leginkabb relevans példa, hogy jogi szempontbol a kiralyné barkit
kinevezhetne miniszterelnoknek, de a konvencio szerint azt a személyt kell kineveznie, aki

Catherine Moury — Luis de Sousa (szerk.), Institutional Challenges in Post-Constitutional Europe, London, New
York, Routledge 2009, 33-42.

121 john Alder, Constitutional and Administrative Law, New York, Palgrave Macmillan °2005, 43.

122 Geoffrey Marshall, Constitutional Theory, Oxford, Clarendon Press 1971, 9.

123 Frederick William Maitland, The Constitutional History of England, Cambridge, Cambridge University Press
1908, 398.

124 Geoffrey Marshall, Constitutional Conventions, Oxford, Oxford University Press 1984, 216.

125 Kenneth Wheare, Modern Constitutions, London, Oxford University Press 1951, 179. A konvenciok jogi
vagy nem jogi természetérél részletesen 1d. Joseph Jaconelli, Do constitutional conventions bind?, Cambridge
Law Journal 64 (2005) 149-176.

126 Colin Turpin, British Government and the Constitution, London Butterworths °2002, 115.

127 Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London, New York, Macmillan
191959, 24.

128 Marshall (124. 1j.) 14.

129 \Wheare (125. Ij.) 180.

39 lvor Jennings, The Law and the Constitution, London, University of London Press, °1959, 136.

B Colin R. Munro, Studies in Constitutional Law, London, Butterworths 21999, 61.
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birja az alsohaz tobbségének tamogatasat.™® E konvencid betartisa révén nem szeg meg

egyetlen torvényt sem, pusztin olyan modon ¢l a hatalmaval, amely a konvencidoknak is
megfelel.*®

Nekiink pedig pontosan erre van most sziikségliink. A Bizottsdg tagjainak
megvalasztasa attol kell, hogy fiiggjon, hogy melyik Europai Parlamenti frakcio(k)nak van a
legtobb mandatuma, és hogy 6k (koaliciot alkotva) kit szeretnének a bizottsagi tagok
székében latni. De hogyan lehet egy ilyen gyakorlatra kényszeriteni az Eurdpai Tanacsot? Az
antidemokratikus viselkedés puszta vadja aligha jelent kényszert, hiszen az EUSZ szdvegére
hivatkozhatnak, mely a nem parlamenti megoldast részesiti elényben. A megoldas tehat
egyszerlien az lehet, hogy az Eurdpai Parlament vétdjogaval (vagy szokimondobban
fogalmazva: zsarolasi potencialjaval) élve csak azokat a kifejezetten (és az Europai Tanacs
vonatkozo iilését megel6zden) meghatarozott személyeket fogadja el az Eurdpai Tanacs
jeldltjei kozill, akiket az Eurépai Parlament tobbsége tamogat.** Minden mas jeldltet
elutasitananak.

Egy ilyen valtozds logikaja nem ismeretlen az EU intézményeivel kapcsolatban:
miel6tt José Manuel Barrosot elészor a Bizottsag elnokévé valasztottak (2004), az Eurdpai
Tanacs egy baloldali jeloltet kivant allitani, jollehet az eurdpai parlamenti valasztasokat a
jobboldali partok nyerték. Az Europai Parlament megvétozta ezt, az Europai Tanacsnak pedig
a jobboldalrdl kellett valakit valasztania. Innen csak egy tovabbi 1épés volna (persze fontos és
nagy 1épés), ha az Eurdpai Parlament bejelentené, hogy csak egy bizonyos személyt fogad el
az illeté pozicidra. Az Eurdpai Parlament ilyetén lazadasara akkor a legnagyobb az esély, ha
az Europai Tandcs és az Eurdpai Parlament politikai szinezete eltér, ahogy az Barroso esetén
is volt.*®> 2004-ben egy mésodik, az Eurépai Bizottsag megalakulasahoz kapcsolodé esemény
is megmutatta, hogy az Eurdpai Parlament kell6 erdvel rendelkezik ahhoz, hogy alapvetden
befolyasolja a Bizottsag Osszetételét: az Europai Parlament részérdl az egyik biztosjeldlttel
(Rocco Buttiglionéval) szemben megfogalmazott kritika nyoman Barroso meg kellett, hogy
valtoztassa személyi javaslatait és a portfoliok elosztdsat. Az viszont tovabbra is varat
magara, hogy az EU vélasztopolgarai mar az eurdpai parlamenti valasztasok eldtt ismerjék a
biztosjeloltek személyét (és programjukat), hogy ennek fényében valaszthassak meg a partot,
amelyre szavaznak.*® Azt az allitast is meg lehetne kockéaztatni, hogy a 2014-es
Spitzenkandidat-vita és Jean-Claude Juncker sikere volt a Rubicon, melyet atlépve az EU
maris parlamentaris rendszerré valt.*¥” Tovabbra sem terjed ki azonban ez a rendszer a
Bizottsag valamennyi tagjara, azaz a valasztasok el6tt nem csak a Spitzenkandidat, hanem

132 Voltaképpen a miniszterelnok hivatala maga is alkotmanyos szokéson alapul, 1d. Andrew Le Sueur — Maurice

Sunkin, Public Law, London, New York, Longman 1997, 56.

33 Tlyen értelemben vett konvenciok mas orszagokban is léteznek, legkomolyabb szereppel azonban a brit
alkotmanyos életben birnak, aminek oka a brit alkotmany hidnyos jogi kereteiben rejlik. V6. James G Wilson,
American Constitutional Conventions, Buffalo Law Review 40 (1992) 645-738; Andrew Heard, Canadian
Constitutional Conventions: The Marriage of Law and Politics, Toronto, Oxford University Press 1991;
Giuseppe Ugo Rescigno, Le convenzioni costituzionali, Padua, Cedam 1972,

B34 Ett6l az EU még nem valik az Egyesiilt Kirdlysagéhoz hasonld tobbségi rendszerré (Lijphart
terminologiajaval, 1d. fentebb a 81. jegyzetet) hiszen az EU-ban a tobbségi tamogatas tovabbra is partkoaliciot

jelentene, az ECJ kvazi-alkotmanybiraskodasa pedig (a szerzédések alapjan) a Bizottsag erds korlatjat jelentené.
Inkabb a némethez hasonl6 parlamentaris rendszer lenne beldle.

135 A kiilonboz6 politikai hovatartozas az alaphelyzet, hiszen a nemzeti ellenzéki partok szavazoi nagyobb
eséllyel szavaznak az eurdpai parlamenti valasztasokon, 1d. Philip Manow — Holger Doring, Electoral and
Mechanical Causes of Divided Government in the European Union, Comparative Political Studies 2008, 1349—
1370.

i% Simon Hix — Bjern Heyland, The Political System of the European Union, London, Palgrave Macmillan
2011, 152.

137 A Spitzenkandidat-vita szokasos érveirdl 1d. Andras Jakab, Why the Debate between Kumm and Armstrong is
about the Wrong Question, verfassungsblog.de 2014. junius 20., hozzaférheto:
http://www.verfassungsblog.de/debate-kumm-armstrong-wrong-question/#.U6RIbfl_uqg.

139



B.IX. EUROPAI DEM@(R/TFB 1PA§_L3MENTARIZMUS EROSODESE REVEN

valamennyi biztosjeldlt személyét (€s programjat) ismerni kellene. A Juncker-Bizottsag
felallitasa sajnos a hagyomanyos, tagallamok altal dominalt (és kovetkezésképpen — az
eurdpai alkotmanyossag fogalmi keretén beliil — antidemokratikus) modon zajlott.

2014 utan azonban sokkal val6sziniibb, hogy a tovabbi europai parlamenti valasztasok
konkrét jeloltekrdl szolnak majd, legalabbis ami az Eurdpai Bizottsag elnokét illeti — akik
remélhetéleg vildgos ¢€s konkrét politikai programokkal szallnak majd versenybe a
szavazatokért."®® Ezeket a programokat a kovetkezd valasztasok alkalmaval ellendrizni lehet,
s ha az igéretek nem teljesiiltek, akkor le lehet valtani a Bizottsagot. Ha létrejonne egy ilyen
atlathatd ¢és kozvetlen kapcsolat a valasztds ¢és a feleldsség kozott, azaz ha a népakarat
érvényesiilne, az nagy valoszinliséggel emelné a részvételi ardnyt az eurdpai parlamenti
valasztasokon,”® a megel6z6 kampany sokkal inkabb szolna az EU szakpolitikairdl, s az
érdeklodés fokozodasa nyoman a média is részletesebben beszamolna az EU l'igyeir('il,140 sOt,
valésziniileg az Europai Uni6 népszeriisége is emelkedne.**" Az a lehetséges ellenérv, hogy az
europai parlamenti képviselok nem kezdeményezhetnek jogalkotast, a demokracia
szempontjabol nem relevans. Ha a képvisel6k megbizottai iilnek a Bizottsagban (amely pedig
rendelkezik ilyen hataskorrel), akkor pusztan technikai kérdés, hogy ki kezdeményezheti a
jogalkotast. Az is masodlagos, hogy a Bizottsagot csak kétharmados tobbséggel lehet levaltani
(noha talan egészségesebb volna egy egyszerii tobbség), hiszen legkésébb a kovetkezd
eurdpai parlamenti valasztdsokon mikddésbe tud Iépni a demokracia Onkorrekcios
mechanizmusa: az 10j Bizottsaghoz csupan egyszer(i tobbségre van sziikség (EUSZ 17. cikk
(7) bekezdés).

Ha ez megtorténne, akkor egy valodi eurdpai partrendszer is megjelenhetne, hiszen a
hatalomért folytatott kiizdelem logikaja megkdvetelné a megfeleld infrastruktira kiépitését,
ha hatékonyan akarnak versenybe széllni a hatalomért az EU-n beliil.'*? Ha ez megtorténne,
akkor az EU kormanyzati rendszere némileg hasonldéva valna a mai német rendszerhez, ahol
az alsohazban egy partkoalicié tamogatja a kormanyzatot, a felséhaz pedig tartalmilag csak a
torvényhozasban vesz részt, a kormanyalakitasban nem.'*®

138 Mikor elészér torténik, talan még nem nevezziik konvencidnak, méasodik vagy harmadik alkalommal viszont
mar az lesz. Ld. fentebb a 130. jegyzetet és a hozza tartozd szoveget.

139 Dana Spinant, How to make elections sexy: Give voters a say in Europe’s top jobs, European Voice 5—
11.02.2004, 12. A valasztasi részvételt els6sorban nem az illeté intézmények iranti koztisztelet befolyasolja, 1d.
Mark N Franklin, How Structural Factors Cause Turnout Variations at European Parliament Elections, European
Union Politics 2001, 309-328. Befolyasolja viszont a valasztasok tétje, s ezért szokott magasabb lenni a
részvétel a nemzeti valasztasokon, mint az Eurdpai Parlament tagjainak valasztdsan, de ezért magasabb a
részvétel azokban az orszagokban is, ahol magasabb Osszegliek az EU-tamogatasok, 1d. Mikko Mattila, Why
bother? Determinants of turnout in the European elections, Electoral Studies 2003, 449-468.

140 Jobbara hasonld nézeten van Hix (119. Ij.) 179-180, 203-204.

141 peter Mair, Political Opposition and the European Union, Government and Opposition 2007, 1-17, kiil. 12:
~minthogy megtagadjak t6liink azt a megfeleld politikai kiizd6teret, melyben elszamoltathatnank az eur6pai
kormanyzatot, szinte belekényszeritenek az Eurdpaval szembeni ellenzék szervezésébe.”

2 Demokratikus szempontbol kevésbé fontos, hogy az europai parlamenti képviseldk nem kezdeményezhetnek
jogalkotast. Ha az 6 megbizottjaik iilnek a Bizottsigban (amely rendelkezik a jogalkotas kezdeményezésének
hataskorével), akkor pusztan technikai kérdés, hogy ki kezdeményezi a jogalkotast. Az is masodlagos, hogy a
Bizottsagot csak kétharmados tobbséggel lehet levaltani (bar egy egyszeri tobbség kovetelménye talan
egészségesebb lenne), hiszen a demokracia Onkorrekciés mechanizmusa legkésdbb a kdvetkezé eurdpai
parlamenti valasztason miikddésbe Iéphet: az 0j Bizottsag megvalasztasahoz elég az egyszeri tobbség [EUSZ
17. cikk (7) bek.].

3 A Tandcs szavazasanak szabalyai, kiil. a kiilonbozé orszagok sulya és az egyes tagallamok képviseldinek
sulya természetesen nem valtozik (ezek barmelyike egyébként is szerzdségmodositast kivanna meg, amire aligha
kertilhet sor).
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3. Kovetkeztetés az europai demokracia fogalmat illet6en

A fenti terv nagyon jol hangzik, de mi most a teend6? El6szor is, a leend6 eurdpai parlamenti
képviseloket meg kell gydzni arrdl, hogy ez egy jarhatd t. Erds, tettrekész €s jo képességii
politikusok kellenek az Europai Parlamentbe, olyanok, akiknek megvan a kell6 ambiciojuk
chhez a valtoztatashoz. Mivel pedig a politikusok altalaban nincsenek hijan az ambicioknak,
bizom benne, hogy elébb vagy utobb meg fogjak tenni a fent leirt Iépéseket, S ez a tendencia
nem all meg az Eurdpai Bizottsdg elndkének a posztjanal (ahogy 2014-ben sajnos megallt),
hanem a jovében kiterjed majd valamennyi biztosra. E16bb-utobb pedig elérkezik a megfeleld
pillanat, amikor az Eurdpai Parlament és a Tandcs politikai szinezete kiilonb6zd lesz, és ki
lehet robbantani ezt a konfliktust.

John Markoff szavaival élve: ,,Eldrelathato Europa 19. szazadi, a demokratizalassal
kapcsolatos kiizdelmeinek tjja¢ledése egy nagyobb Iéptékben, melyben a strasbourgi Eurdpai
Parlamentnek az eurdpai biirokrécia feletti hatalma all majd a vitdk kézéppontjaban.”* Ez itt
¢s most torténik, s az eredménye is ugyanaz lehet majd, mint a 19. szdzadban. Minél el6bb,
annal jobb.

Jogtudosokként ehhez egyféleképpen tudunk hozzédjarulni: ha olyan értelemben
hasznaljuk az EU-val kapcsolatosan a ,,demokracia” és a ,,demokratikus” kifejezéseket, hogy
azzal segitsiik a fogalom céljanak megvaldsuldsat, ti. az onkorrekcids képesség fejlesztését és
a lojalitas felébresztését. Az EU politikai hatalma tény, és ha a polgarok szamara leginkabb
hasznos modon kivanjuk miikddtetni, akkor az elszamoltathatosagot is fokozni kell. Ennek
leginkabb jarhat6 utja pedig valdsziniileg az EU parlamentéris rendszerré alakitasa. Az ezt
akadalyoz6 fogalomhaszndlatot ezért el kell vetni, az ezt eldsegitét pedig tamogatni

144 Markoff (12. 1j.) 135.
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C. Az elvetendd szokészlet
Nem is az a nehéz, hogy j gondolatokkal alljunk eld, hanem inkdbb az, hogy a régiektél megszabaduljunk.

Az ¢értekezésnek ebben a részében néhany olyan analitikus keretet (vagyis terminologiat)
emlitek meg, melyek gyakran felbukkannak az europai alkotmanyelméletrél folyod
diskurzusban, am amelyek véleményem szerint elhibazottak. Részletes kifejtésiikre az MTA
doktori értekezés terjedelmi korlatai kozott sajnos nincs mod. Ezek a témak egyben
intellektualis balsikereim személyes torténetét is felvazoljak. Eredetileg kulcsfogalmakként
kivantam hasznalni ket (kutatasom kiilonb6z6 szakaszaiban), de nem jartam sikerrel. Ezeket
a kudarcokat dokumentalva kezdtem Oket (negativ) eredményként felfogni. E zsakutcak
legtobbje (2.5 a 4-b6l) a német nyelvii diskurzus(ok)bol szarmaznak, egészen pontosan
Ausztriabol és Németorszagbol, aminek az a magyardzata, hogy ezekben az orszdgokban a
Verfassungsdogmatik hagyomanyosan gazdag termést hoz (hiszen minél tobbet dolgozik és
minél t6bb tjitassal all elé az ember, annal nagyobb az esélye, hogy hibak is becsusznak).

a fogalom | rovid jogi korszak a megvalaszolni | a mai eurépai
vagy definicié vagy kivant kérdés alkotmanyjogi
elmélet magyarazat diskurzusban valé
jellege hasznalatat illeté
tanacs
allamtan részben az allam a jogot | a 19. szazad | a 19. szazadi lehet6leg keriilendo,
(Staatslehre)? analitikus, | megel6z6en masodik fele | alkotmanyos mivel
részben 1étezik (a monarchiak kovetkezményeiben
politikai kozponti alkotmanyjoganak | ellentmond az
allamigazgatas), elméleti alkotmanyok
¢s els6bbséget megragadasa, els6dlegességének
élvez az melyben nem volt
alkotmannyal sem demokracia,
szemben; nem sem teljes értékli
az alkotmany bir6i kontroll a
hozza létre jogi kormanyzati
értelemben, aktusok felett
hanem csak

korléatozza pre-
legalis hatalmat

joglépcséelmélet | elsdsorban | egy jogrend 20. szazad a jogrend a joglépcséelmélet (kiil.
(Stufenbaulehre)® | analitikus | valamennyi elso6 fele érvényességének | az ,,alapnorma”
normajanak magyarazata; a kifejezés) hasznalata
érvényessége torvények keriilendd
logikailag egy birdsagi kontrollja
(hipotetikus) lehetdségének
alapnormara bemutatdsa az
(Grundnorm) eurdpaiak
vezethetd vissza szdmara
jogelvek® tisztan a szabalyoktol | 20. szazad az alapjogok logikai

! John Maynard Keynes, The General Theory of Employment, Interest and Money, London, Palgrave Macmillan
1936, vii.

% Jakab Andras, A sziikségallapot alapveté dilemmaja és jogi természete a német alkotmanyjog és irodalma
tikkrében, Jogtudomdnyi Kézlony 2007/2, 39-49; Andréas Jakab, Der ,,German Approach” — Staatsrechtslehre im
Wissenschaftsvergleich (2014, kézirat).

¥ Jakab Andras, A joglépcséelmélet problémdi, in: Szabé Miklés (szerk.), Regula Juris. Norma és/vagy szabaly,
Miskolc, Bibor 2004, 215-248.
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analitikus | logikailag masodik fele | korlatozasanak megkiilonboztetésként
kiilénboz6 fogalmi leirdsa nem hasznalhato, csak
normak ,fontos szabalyok”
értelemben
kozjog® részben a 16. és 17. az abszolutizmus | csakis a jogtudomany
analitikus, | jogrendszernek | szazad (a alatimasztasa és egyik agaként foghato
részben van egy sajatos | korabbi egyszersmind a fel (tehat a
politikai része, a hivatkozasok | kozépkori jogtudomany-
,»k0zjog”, mely | csak eléjogok eltdrlése | szociologia
sajatos didaktikus a gazdasagi fogalmaként), nem a jog
jellemzdkkel funkcioval fejlodés sajatos részeként (azaz
bir birnak) érdekében nem az alkotmanyjogi
dogmatika fogalmaként)

Ezek a fogalmak kiilonb6z6 okokbdl élnek tovabb. A legfontosabb talan a puszta megszokas:
mindig is hasznaltuk 6ket (mar a doktori témavezeténk is hasznalta éket). ,,Valodi” értelmiik
kutatdsat sem adtdk fel soha — ahogy Eldoradét is keresik még emberek az eséerdokben
(ahelyett, hogy elismernék, nincs mit keresni). Ennél azonban tobbrdl is sz6 van: ezek a
fogalmak bizonyos esetekben identitdsképzd funkciora is szert tettek, bar mas értelemben,
mint az altalam javasolt kulcsfogalmak identitasképzd funkcidja. Ezek a fogalmi zsakutcak
csakis a tudos kozosségen beliil szolgalnak csoportképzd tényezoként, a politikai diskurzus
nem hasznélja Oket.

A joglépcsdelmélet hasznalata (Ausztria kivételével, ahol része az altalanos
alkotmanyjogi folklornak) annyit jelent, hogy elvetjiik orszagunk konzervativ -etatista
hagyomanyait;” Németorszagban az allamtan hagyomanyos terminoldgiajanak alkalmazasa
pedig foleg euroszkeptikus politikai alapallast jelez. A ,jogelvek” terminoldgiajanak
hasznalata a nem német jogtudésok korében gyakran a szellemi felsébbség bemut(og)atasara
szolgal, valamint annak bizonyitéka, hogy az illeté ismeri a német dogmatikat (jollehet Alexy
jogelvekrdl szo6l6 tana paradox modon joval kisebb befolyassal bir Németorszagban, mint
kiilf61don). llyenforman az ,,intellektualis elit” részét képezi mindaz, aki képes ezt a fogalmi
keretet hasznalni (bar annak tulajdonképpen semmi hozadéka a kutatasai szempontjabol).
Olykor ez a joglépcsdelmeélet €és az allamtan német nyelvteriileten kiviili hasznalatara is igaz
(a német szavak hasznalata, gyakran az eredeti formaban, igen nagy divatnak drvend szamos
eurdpai alkotmanyjogi diskurzusban — néha azok korében is, akik maguk nem is beszélnek
németiil). Végiil a ,.kdzjog — maganjog” valasztovonal hangstlyozasa gyakran arra szolgal,
hogy az alkotmanyjogaszokat emancipalja a maganjogaszokkal szemben, akik hajlamosak az
elébbieket parveniinek tekinteni (ebben 6szintén szolva van is némi torténeti igazsag, de
hosszl id6n at sajnos a fogalmi kifinomultsagot illetden is helytallo volt): ,,mi nem vagyunk
masodrangtak, csak kiilonboziink a maganjogaszoktol, hiszen mi a kozjoggal foglalkozunk,
ami pedig természeténél fogva kiilonbozik a maganjogtol”. E fogalmak hasznalata tehat
szimbolikus jelentGséggel is bir, ezzel azonban itt nem foglalkozom, hiszen ez a szimbolikus
funkcidt csak a tuddskdzosségen beliil tolti be, ez a konyv viszont az alkotmanyelméletrdl
sz6l, nem pedig az alkotmanyjogaszok szociologidjarol. A szimbolikus funkciok csak akkor
keriilnek szoba a konyvben ha (potencidlisan) a teljes politikai k6zosség korében miikddnek.

4 Jakab, Andras, Re-Defining Principles as ,,Important Rules’. A Critique of Robert Alexy, in: Martin Borowski
(szerk.), On the Nature of Legal Principles, ARSP Beiheft 119, Stuttgart, Steiner 2009, 145-159.

® Jakab Andrés, A jogrendszer horizontélis tagozodasa, JURA 2005/2, 91-100; Jakab Andras, Valasz Adam
Antal észrevételeire, JURA 2005/2, 194-197.

® Helmuth Schulze-Fielitz, Konjunkturen der Klassiker-Rezeption in der deutschen Staatsrechtslehre —
Vermutungen auch im Blick auf Hans Kelsen, in: Matthias Jestaedt (szerk.), Hans Kelsen und die deutsche
Staatsrechtslehre, Tiibingen, Mohr Siebeck 2013, 147-174, kiil. 170-172.
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D. Zaro megjegyzések

Ez a konyv az alkotményjog nyelvét elemzi, kiilonos tekintettel Europara. Ezen a nyelven a
legtobb tarsadalmi kérdést meg lehet fogalmazni, csak kovetniink kell a nyelvtani szabalyokat
¢s elsajatitanunk a szokincset. Az alkotmanyjogaszok hivatasuknal fogva ezt a nyelvet
besz¢lik, a munkajuk pedig az, hogy a tarsadalmi problémakat alkotmanyjogiakka forditsak le
¢s viszont. Az alkotmanyelmélet miivel6i (jelen sorok irdja is kozéjiik sorolja magat) azt
tekintik feladatuknak, hogy leirjak ezt a nyelvet, st befolyasoljdk hasznalatat azaltal, hogy
megmondjak az alkotmanyjogaszoknak, hogyan kell helyesen hasznalniuk. Altalanossagban
azt a javaslatot fogalmazom meg a konyvben, hogy vegyiik szemiigyre azokat a tarsadalmi
kihivasokat, melyekre adott valaszként e nyelv egyes elemei a maguk idejében megsziilettek,
valamint hogy ezen elemek jelentését a mai kihivasok fényében keressiik.

Ennek az alkotmdnyjogi nyelvnek a grammatikdja, azaz az alkotmanyjogi érvelés
szabalyai némileg kiilonboznek orszagonként, altaldban véve azonban az ,objektiv
teleologikus” érvek (ti. a norma ,,objektiv céljara” vald hivatkozasok az alkotmanyos
rendelkezések tartalmanak magyardzata soran) gyakoribb hasznalata mellett igyekeztem
érvelni, ahol és amikor az lehetséges. Az elnevezés nem azt jelenti, hogy az objektiv cél
egészen objektiv modon megallapithatd: az ,,objektiv’ szd pusztan a cél eredetére utal. Egy
targy, ti. a norma alapjan allapitjuk meg a célt (nem pedig az alany, azaz a jogalkoto, szerint),
foltételezve, hogy a normanak tarsadalmilag ésszerii célja van. Hogy ez a cél (gorogiil telosz)

A konyv 6 részében azt mutattam be, hogy ez az objektiv teleologikus értelmezés
hogyan alkalmazhaté a gyakorlatban az alkotmanyos nyelv kulcsfogalmaira. Egy alapvetd
szokészlet alkalmazasat javaslom, mely magaban foglalja a szuverenitast (er0sen atdefinialt
értelemben, Gigy, mint ,,a legfobb kizarolagos hatalom igényét”, amely kdvetkezésképpen nem
gatja az eurdpai integracionak), a joguralmat és az alapjogokat (a mai terrorfenyegetés
ellenére is valtozatlan forméban), az alkotmanyt (beleértve az Eurdpai Uni6 alapitd
szerzOdéseit is), a demokraciat (biztositva a polgarok lojalitasat és az Onkorrekcios
mechanizmust egyarant, ami az Eurdpai Unio esetében azt jelenti, hogy az Eurdpai Parlament
gyakorlatilag kizardlagos hataskorrel rendelkezne az Eurdpai Bizottsag megvalasztasara) €s a
nemzetet (beleértve a valamennyi eurdpai polgart magaban foglalé eurdpai nemzetet).

A rovidke néhany oldalas utolsd részben néhany fogalmi zsdkutcara mutattam ra,
melyeket ,.elvetett szokészletnek™ nevezek. Ezeket részben azért vetem el, mert fogalmilag
inkoherensek, részben pedig azért, mert pre-demokratikus és pre-konstitucionalis
elképzeléseken alapulnak a jogrend mitkddését illetden. Az elvetett kifejezések kozé tartozik
fogalmi keretként a Staatslehre (ti. hogy az alkotmanyjogi érvelésben a pre-legalis
allamigazgatas fogalmat hasznaljuk), a Stufenbaulehre (a normak érvényességének
magyarazatdul szolgdlod kelseni terminoldgia), a jogelvek mint a szabalyoktol kiilonbozd
normdk (ezt Robert Alexy elmélete példazza), valamint a hagyomanyos kézjog—maganjog
felosztas (mely fogalmilag elhibazott, és amely ugyancsak tdmaszkodik az allam és a
polgarok kozti hierarchikus viszonyra vonatkozo6 pre-demokratikus képzetekre).

A konyv egy olyan eurdpai alkotmanyjogi nyelvet ir le, melyet maris széles korben
hasznalnak, de sokszor csak ontudatlanul és bizonyos esetekben 1ényegesen eltéré modokon.
A javasolt nyelvtan (ti. az objektiv teleologikus érvek elsddlegessége) a vilagon barhol
alkalmazhatd, és pillanatnyilag nincsen sajatosan eurdpai grammatika, de a javasolt szokészlet
a maga részben Ujradefinialt tartalméaval egyértelmiien eurdpai. A definicidkat és az azokat
motivalo tarsadalmi kihivasokat mind az eurdpai integracid kontextusaban kell megérteni. E
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kotet ezért nem csupan modszertani gyakorlat az alkotmanyelmélet terén, hanem tudatos
er6feszités is, hogy kivalasszuk, megtisztitsuk €és vilagossa tegyiik az eurdpai alkotmanyjogi
diskurzus alapvetd alkotmanyjogi szokészletét.
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