. GYGRFI TAMAS

Az Alkounénybiréség politikai szerepe -

Gondolatok a birdi aktivizmus fogalmdnak hasznossagdrol*

1

A Bokros-csomag alapidn elfogadott stabilizicios torvény egyes ren-
delkezéseinek megsemmisitése egy idGre az érdeklfdés kbzéppontja-
ba emelte az Alkotmanybir0sdg (AB) tevékenységét. Szép szdmmal
jelentek meg a testiiletet kritizals biralatok és rimaddsok, és legalabb
ugyanannyian részesitették védelemben a birdsigot. Az AB koriili
- vitdknak visszatér$ eleme, s gyakran meghatirozd elemzési eszkoze
" két fogalompir: a jogi (alkotmanyjogi) - politikai (gazdasagi), illet-
- ve az aktivista - antiaktivista (mérsékelf). Némelyek eZeket a fogal-
makat egyszerien mindsités gyanint; mésok - nem il pontosan de-
~ finidlva - elemzési eszkOzként haszniljdk. A tirsadalomtudomi-
nyokban az ilyenfajta kategdridk, mint tudjuk, nem igazak vagy ha-
misak, hanem t6bbé vagy kevésbé hasznosak. :
Elemzésemben egyrészt amellett fogok érvelni, hogy ezek a fogal-
mak t8bb egyméstdl szétvilasztandd kérdést csusztatnak ossze, s ép-
pen ezért kevéssé jarulnak hozzé a széban forgd problémak vizsgaila-
tahoz, sét inkdbb 6sszekuszéljak Sket. Nem kivinom azonban tagad-
'ni, hogy e kategéridk meghatérozott dsszefliggésben haszndlhatdak.
Misrészt megprébdlom bizonyitani, hogy e fogalmak bizonyosfajta
hasznalata nemcsak célszertitlen, hanem a jogi érvelés empirikus és
normativ szempontbol megkérdfjelezhetd felfogdsan nyugszik. An-
nél is fontosabbnak tartom ezt hangsilyozni, mert egyes alkotmany-
- bir6sagi hatdrozatokban is fellelhet§ ez a nézet. Harmadrészt megki-
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sérlem azonositani azokat a kérdéseket, melyeket a fenti fogalmak
elfednek, s végiil javaslatot teszek egy olyan, a jogelméletben egyéb-
ként széles korben elfogadott fogalmi keret alkalmazédsara,’ mely se-
gitségiinkre lehet abban, hogy 4rnyaltabb kép alakuljon ki az AB
" tevékenységérdl.
Elemzésemben nem foglalkozom legaldbbis nem kozvetlentl, az
- AB-t ér6 egyik gyakori kritikdval, nevezetesen a legitimitésat minde-
nestdl megkérddjelezd éllésponttal. Nem probéalok arra a kérdésre
vélaszolni, hogy egy olyan testillet, mint az AB, miért donthet el
egyaltalan fontos kérdéseket egy t6bbségi elvre épiilé politikai rend-
szerben, A kérdés a kés6bbiekben, kizvetett uton, visszakdszom.
Miésrészt elemzésem tirgya az alkotménybirdskodas, s nem az Al-
kotmanybirésdg. Ezért nem foglalkozom az AB szervezetével, elji-
* résdval. Igy azt sem tekintem a politikai jelzd vagy az aktivizimus
kritériumanak, hogy az AB az Ugynevezett rendes bir6i szervezett§l
elkiildniilten mikodik-¢, s azt sem, hogy mennyiben van joga az el§-
zetes normakontrollra. Kétségtelen, hogy ezek is fontos elemzési szem-
- pontok és sok mindent eldrulhamak a bir6sdgrdl, annak esetleges ,,po-
- litikai” jellegérdl, illetve aktivizmmsdrdl (1asd ehhez a bdséges iroda-
lombdl példaul Halmai 1993; Kilényi 1991, Paczolay 1995; Pokol
1991; Sajé 1993; Szente 1995 Szigeti 1993; Takics 1990).
Mindenekelétt meghatarozom apolitikai tevékenység dltalam hasz-
- nalt fogalmét®. Politikainak az olyan tevékenységet tekintem, amely
befolyéasolja a tirsadalmi folyamatok alakuldsinak mikéntjét, azt hogy
. milyen irdnyban fog a tarsadalom fejlédni (viltozni), a lehetséges
- alternativik k6ziil melyiket fogja kévetni. Ennek a definiciénak tehit
- egyrészt lényeges eleme a dontési helyzet, a kilonboz§ értékek ko-
z0tti valasztds; masrészt, hogy a dontés hatéisa tdrsadalmi, azaz em-
berek viszonylag nagy csoportidra terjed ki.
- A mésodik kritérium alapjan egy birdsag esetében csak akkor fo-
gok politikai tevékenysegrol beszélni, ha dontései az adott {igyGn

- tdlmutatd jelentdségliek, ,,precedensertekuek” Ebbdl a szempontbdl

az AB szerepe kétségtelentil speciélis: mivel nem egyedi jogvztakban
. dént, hanem &ltaldnos normak alkotmanyossigat vizsgélja, ezért a
mésodik kritérium az 4ltalanos normék esetében fogalmilag adott.
Definfcidnk szitkségessé tesz egy tovabbi fontos distinkciot; kil-
l6nbséget kell tenniink egy birésag dontésének igazoldsa és kovetkez-
. ménye k0z0t®. Az AB valamennyi dontésének vannak politikai ké-
_ vetkezmenyel Minden dontése kedvezdbb valamelyik tarsadalmi ré-
tegre nézve, kedvez valamely csoport érdekeinek. Igaz ez azokra a
' hatérozatokra nézve ‘is, amikor a birdsdg nincs dontési helyzetben,
amikor az Alkotmény szivege egyértelmien megkoti a kezét. Az
ilyen esetek ~ a kivetkezmények esetleges siilyossiga ellenére - nem
- merftik ki a politikai tevékenység itt haszndlt fogalmat. Az igazolas
és a kovetkezmény megkilonboztetése véleményem szerint kijel6li
azt a minimalis szintet is, melyet az AB minden helyénvald kritikdja-
‘nak teljesitenie kell. Hlanyos ugyams az a kritika, amely puszidn az
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AB dontéseinek kovetkezményeit veszi célba, és nem 4llitja egyrittal
azt is, bogy a dontés igazoldsdba hiba cstszott.

. Hadd emeljek ki a probléma illusztréldsira az AB korili polémis-

- bOl két esetet. Az egyik az AB 1995. szeptember 13-4n hozott, a

gazdasdgi stabilizicids tdrvény bizonyos részeit megsemmisits haté-

- . rozatai utin napvildgot latott kormdnynyilatkozat®, Ebben példaul a

- kovetkez&t olvashatjuk: ,,a korminy.dgy itéli meg, hogy az Alkot-
-manybirosag jliniusi és szeptemberi hatarozatai kovetkeztében meg-
‘neheziill az igazsigosabb kozteherviselés érvényesitése... Megalla-
pitja, hogy az -Alkotminybirésig dontései szikitik a kormanyzati
gazdasagpolitika mozgisterét és reformcéljait.” Ez a dokumentum

© természetesen a formdja miatt keltett nagyobb visszhangot, mint az
- - AB-t €rt t0bbi kritika. Ugyanakkor a nyilatkozat tartalma is j6 okkal

tdmadhatd: (egy mondatot leszdmitva) tipikus példaja ugyanis annak
- a kovetkezményeket hangsilyozo kritikinak, mely a fentebb emlitett
okok miatt eleve elhibdzott. A méasik vélemény Sebes Gébor egykori
polgérmesteré, aki Kis Jinosnak és Baver Tamasnak az AB dontéseit
- kritizal6 cikkei utdn azt irta: ,ha a hatalomban részes politikus ¢nal-
16, szuverén alkotményértelmezést tart érvényesnek az Alkotmany-
birésdgéval szemben, ha a sajit érvelését Jogikusabbnak, meggys-
zGbbnek tartja, és errdl még a kozvéleményt is meg akarja gy&zni,
akkor eltavolodott az alkotményos jogdllam eszméitdl...” (Sebes,
1995). Nem kivdnok abban a kérdésben dllst foglalni, hogy egy
politikusnak kivinatos-e az AB-t birdlnia. De ha igen, akkor azt csak
igy teheti: az AB érvelésénél jobb érvelést kell adnia, belilrdl, a
sajat premisszél alapjan kell azt birdlnia. L A
_ Elemzésem végén visszatérek néhdny gondolat erejéig a kovetkez-
- mények kérdéséhez. Tanulminyom fG tdrgya azonban az igazolas
politikai jellegének vizsgalata. Az aktivizmus vadja gyakran azért éri
az AB-t, mert nem kotGdik eléggé az Alkotméany szdvegéhez.® Az
. alkotmanybiraskodds minden ilyen jellegtl kritikdja feltételezi a jogi
érvelés valamilyen elméletét. Ennek ellenére viszonylag ritkan elem-
zik az AB tevékenységét ebbSl a perspektivabol?, illetve az elemzfk

.. ritkén teszik explicitté a jogi érvelésrdl vallott elSfeltevéseiket. Al-

laspontom szerint a jogi érvelés elméletének egyrészt szdmot kell
adni arr6l, hogy mikor és mennyiben van a birénak dontési szabadsi-
ga, Masrészt, kell hogy legyen valamilyen elképzelése arrél, hogyan
kell donteni azokban az esetekben, amikor a birénak déntési szabad-
sdga van. Harmadrészt az AB kapcsin érdemes azt is felvetni, hogy
e két kérdésre adandé vélasz tekintetében van-e, és ha igen, akkor mi
a kiilonbség a ,rendes” birésdgokhoz képest.

Mieldtt erre a problémdra ritérnék, sziikségesnek tartom megje-
gyezni, hogy nem prébiélok a kulisszak mogé tekinteni, s nem torek-
szem a dontések ,,mélyebb” - akar pszicholégiai vagy szocioldgiai —
mozgatdrugoit, magyardzatdr sem keresni. Egyes elméletek szerinta
- jogi érvek olyan meghatdrozatlanok, nyitottak és pontatlanok, hogy a
bir6 barmelyik fél javdra donthet, mindegyik dontését al4 tudja ta-
masztani megfelelS jogi érvekkel. Adott esetben lehet, hogy a bir6
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sajat preferencidi (példdul partszimpAtidja) alapjdn dont, ez dontésé-
nek valddi alapja (vagy oka), s az érvek, melyek a jogaszi kozdsség-
ben elfogadottak, pusztin a mds alapon meghozott diniést legitimdl-
* jak, megideologizaljdk. Ha ez az ellenvetés igaz - sz0l tovibb az
elmélet —, gy a jogi érvelésnél sokkal fontosabb annak tanuimanyo-
z4sa, hogy mi mozgatja a birékat, amikor dontésiiket meghozzak, mi
a tényleges alapja vagy magyardzata. (Bér ekkor is figyelemre méltd
lenne az a tény, hogy a birdk igyekeznek legalabb a latszatit megte-
remteni annak, hogy megfelelS érvek alapjan dométrek.) Ahhoz azon-
ban, hogy az ellenvetés erejét meg tudjuk itélni, meg kell vizsgal-
nunk a jogi érvelés folyamatét, hogy valdban annyira meghatirozat-
- lanok, nyitottak-¢ a jogl érvek, hogy lehet6vé teszik a birdk szdmadra,
hogy més alapon dontsenek, vagy elég egyértelmtek ahhoz, hogy
legaldbb az esetek egy részében korlatozzak a birdk szabad mozgas-
terét, s vezessék dontéseik megtiozdsdban, s meghatirozzik az ered-
ményt. Fontos azonban kiemelni, hogy abbél az 4llitdsbol, miszerint
az elfogadott jogi érvek meghatirozatiansiga lehetGvé teszi a birdg
szdmira, hogy sajit preferencidi' alapjan dontsdn, még nem kdvetke-
 zik az, hogy a birdk e szerint is dontenépek. Ha elfogadnénk is ezt a
. .szkeptikus elméletet, igen nehéz lenne dllitdsait bizonyitani. Aki eb-
b8l a szempontbdl vizsgdlja a birésidg dontéseit, annak legaldbbis
meggy0z4 korreldcidkat kellene taldinia a biréi dontések és bizonyos
- kiilsG tényezdk (pl. a birék szdrmazasa, osztilyhelyzete, politikai
szimpétidja stb.) kozott. Iiyen tipusd tézisek felallitdsaval azonban
- pem prébalkozom. Tanulmanyom abbol az el6feltevésbdl indul ki,
“hogy a déntések publikus igazoldsainak énmagukban is meg kell 4ll-
" niuk, 6nmagukban is vizsgalodasta érdemesek, sét legtobbszor egy-
 be is esnek a dontés magyardzataval. _

b
v

II.

. A hagyomianyos felfogas szerint, melyet a 20. szézadban t&bb irény-
b6l is heves tdmadas ért, a jogi érvelés lényegében logikai niivelet,
. nevezetesen.dedukcié. A jogszabalyok iltaldban felirhat6k egy hipo-
tetikus itéletként (egy ha ~ akkor tipusi kijelentésként), melynek elsé
- része valamilyen feltételt Allapit meg, mig masodik része e feltéte]l -
bekovetkezéséhez valamilyen kovetkezményt kapesol. ,,Aki mast
megdl” - igy sz0l a magyar Btk. 166. szakasz els$ bekezdésének elsd
‘része, megallapiiva ezzel a szabdlyban a feltételt, majd ehhez hozzi-
kapesolja a torvényhoz6 a kovetkezményt: ,bintettet kovet el, és 5
évtsl 15 évig terjedd szabadsigvesztéssel biintetendd”. A fenti mon- -
‘datot részben szimbolikus formiban a kovetkezSképpen fogalmaz-
‘hatjuk meg: ,minden esctben ha p, akkor g”. Ezzel a hipotetikus -
télettel azonban nem mondtunk semmit arra nézve, hogy p a muilt-
‘ban eléfordult volna, illetve a jelenben vagy a jovében eldfordulna.
Amikor a bir6sig a konkrét esetben megdllapitja a tényéllast, akkor
megéllapitja, hogy adott esetben 4 megolte B-t; szimbolummal kife-
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jezve: adott esetben p, tehét p legaldbb egyszer ténylegesen is elGfor-
_dult, Ha elfogadtuk a nagyobb premisszit, hogy ,minden esetben ha
- p» akkor g7, s a kisebb premisszédt, hogy ,adott esetben p”, akkor a
logika szabélyai arra kényszeritenek, hogy elfogadjuk a kovetkezte-
tést: ,adott esetben ¢”, vagyis hogy A bintettet kdvetett el, ami 6t
évtdl tizendt évig terjedd szabadsigvesztéssel biintetends.
A jogi érvelés fenti felfogisit, melyet gyakran a formalista cimké-
vel lattak el, sokan és sokféleképpen tdmadtak, azt 4llitva, hogy a
- formalizmus ,,szubszumald avtomativa” viltoztatia a birét, akinek
- dbntései a jogszabilybdl €s a ténydllasbél ,, mechanikusan” kévetkez-
nek. Valdjdban a birdi dontések soha, még a legegyszeriibbnek ting
esetekben sem mechanikusak vagy automatikusak abban az értelem-
‘ben, hogy ne kdvetelnének emberi hozzdjaruldst, emberi ftélGerst. A

- fenti formuldnk, miszerint ,,minden esetben ha p, akkor g; adott eset-

~ ben p; tehat adott esetben g7, eltakarja a jogt érvelés egyik fontos
jellemzGjét: a jogszabdly dltaldnos kategdridkat hasznil, a valdsag-
ban viszont partikuldris tények vannak,” s események fordulnak eld.
- A szabilyok pedig nem képesek sajat alkalmazdsukat meghatirozni,
8 a tények, Hart kifejezését haszndlva, nincsenek megcimkézve. A
- birénak kell az egyedi eset tényeit dltaldnos kategGridk ald foglalnia,
neki kell megallapitania, hogy az egyes esetek ~ mondjuk a, b és ¢

- tényel - p-nek minSsiilnek-e. Csak miutdn ezt megallapitotta, alkal-

“‘mazhatja a fentebb bemutatott érvelési formulat. .
A jogalkalmazas tehit még a legegyszeriibbnek ting esetekben is
 megkoveteli az emberi itélerSt. De mi is tekinthetd egyszerdd eser-
nek? A jogszabilyok nem logikai szimbolumokkal, hanem a termé-
szetes nyelv felhaszndldsdval irddtak. Azok a szavak és kifejezések,
melyeket a nyelv haszndl, gyakran homéalyosak, kétértelmiek, és ér-
tékitélettel terhesek. Ez megneheziti, hogy a val6sdg tényeit és ese-
ményeit a szabély szOvegéhen szerepld Altaldnos kategoridk ald fog-
laljuk. Ha ezt a problémit megvizsgaljuk, megallapithat6, hogy az
egyes szavaknak dltaldban van egy - az adojt idSpontban — senki 4ltal
kétségbe nem ~vont alkalmazdsi terillete. Eppigy van olyan teriilet,
- ahol mér senki nem alkalmaznd azokat. S végil] van egy olyan hatdr-
teriilet, ahol vitatott a sz6 jelentése, illetve az, hogy a konkrét eset az
altaldnos kategdria ald tartozik-e vagy sem. Természetesen ezek a
“hatdrvonalak maguk is valtozhatnak, s hollétiik maga is vita targyat
képezheti. Hartnak a kopasz szé hasznélatdra vonatkozé hires példs-

~ jat hasznalva: ,,a tilkdrsima feji ember nyilvanvaléan kopasz, egy

dds hajzati pedig egészen biztosan nem az, de az mar kérdéses, hogy .
akinek csak itt-ott van néhdny tincs a fején, vajon kopasz-e vagy
sem; s ez vég nélkil vitathat6” (Mart 1995:14). : .

A kovetkezékben ezt a megkiilénboztetést fogjuk alkalmazni a jogi
- €érvelés hdrom teriiletének elhatdrolasdnal. Ahol a nyelvi konvenciék
alapjan egy konkrét esetnek az 4ltaldnos szabaly ald foglaldsat senki
nem vitatja, azt az esetet szabdlyozottnak (1asd Raz 1979: 181) fog-
juk nevezni. llyenkor néhdny tovabbi feltétel teljesiilése esetén a jog-
szabdly alapjdn csak egyetlen helyes dontés hozhat6. Amikor a nyel-

~



GYGREL TAMAS R - - 68

vi konvencitk bizonytalanok, s a szemantikailag lehetséges norma-
- varidnsok, illetve a lehetséges mindsitések kozott kell valasztani, akkor
az eset csak részlegesen szabdlyozott. A szabdly ilyenkor is kizér
‘bizonyos dontéseket, de nem csak egy lehetséges dontés Iétezik, s a
kozottik torténd valasztds nem oldhaté meg a deduktiv logika segit-
ségével. Ezt a teriiletet nevezziik a kdvetkezSkben a szikebb értelem-
ben vett értelmezés tartominyanak.’ S végiil a harmadik teriilet a
szabdlyozatlan eseteké, amikor az adott eset a fenndllé nyelvi kon-

- _venci6k alapjan nem sorolhaté az &ltaldnos kategoria ald. Bizonyds

tovabhi feltételek fenndlldsa esetén, ilyenkor beszéliink joghézagrol.
- E megkiilonboztetés birtokaban bevezethetjiik a nehéz eserek fogal-
mat, s attekinthetjiik ezek tipusait, s megvizsgilhatjuk, hogy mit tesz
~ilyenkor a bir6. _ ~ _

- a) Részlegesen szabdlyozott esetek. Hadd idézzek illusziracidkép-
pen a jogelméleti irodalombdl egy jol ismert példat (MacCormik 1978:
- 93). Egy skt valéperben a férfi a hazassagtdrést jelolte meg valook-
. ként, s azzal tAmasztotta ala igényét, hogy a felesége t6bb mint egy
évvel utolsé taldlkozasuk utén sziilt egy gyereket. A né elismerte ezt
a tényt, azonban arra hivatkozott, hogy nem kovetett el hazassagto-
© rést, mivel mesterséges megtermékenyftés révén esett teherbe. Ilyen-
kor van egy ,,minden esetben ha p, akkor g” szerkezet n normank,
~ -ahol a norma feltételei kozdtt szerepel a hdzassagtorés. Ebben az

* esetben az a kérdésiink, hogy mi p-nek az értelme? Az n norméanak

' ~ lehet olyan normavaridnsa (n]), miszerint a norma feltétele a hazas-

sagtorés, beleértve a mesterséges megtermékenyités esetét is; s lehet
olyan normavariinsa (n2}, miszerint a szabély feltétele a hazassagto-
rés, kizdrva abb6l a mesterséges megtermékenyités esetét. Az esetek
egy részében nl és n2 normavaridnsok azonos eredményre vezetnek,
-van azonban egy esetcsoport, a mesterséges megtermékenyitése,
amikoris a két normavaridns dltal megkévetelt eredmény kizarja egy-
maést. Eppen ezért a birénak a deduktfv mdvelet eldit el kell dontenie,
" hogy a norma nl vagy n2 variansét vilasztja.”® A bir6 ennek soran
pontositja a normdban adott fogalmak jelentését, s a normaban ere-
detileg nem szerepls segédfogalmakat és kiegészitd tételeket' dolgoz
ki. Hogy az AB gyakorlatidbdl idézziink két kozismert példat: az Al-
kotminy szdvegében nem szerepel az, hogy alapjogot csak elkeriil-
-hetetlen mértékben és a korldtozas céljaval ardnyosan lehet korldtoz-
. ni. Az Alkotmény szerint a Magyar Koztdrsasdg fiiggetlen, demok-

" ratikus jogdllam. Ebben a szGvegben nem szerepel a visszahaté ha-

taly tilalma, a szerzett jogok védelme stb. Ezeket a segédfogalmakat

" és kiegészitd tételeket a birdi értelmezés alakitotta ki.

b) Joghézag. A joghézag fogalmat olyan értelemben hasznilom,
hogy az csak per definitionem a szabdlyozatlan esetekre terjed ki
* Tlyenkor nincs olyan norma, melynek a konkrét tényallis az esetét
- képezné, a kisebb premissza nem vonhat6 egyetlen nagyobb premissza
ald sem. Az azonban, hogy a jog nem szabélyoz egy bizonyos esetet,
- még nem elégséges feltétele a joghézag létezésének. Joghézagrol csak
- olyan jogrendszer esetében van értelme beszélni, mely difogd kivan
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lenni, s ahol a birénak olyan esetekben is érdemi dontést kell hoznia

az ligyben, amikor nincs az esetre jogszabdly. Tovébbi feltételnek
“tekintem, hogy nincs olyan, a rendszert normativ értelemben lezartta

tevd szabdly, mely szerint amit a jog nem tesz jogellenessé, az jogos.

Ez szintén kizdrna a nem szabilyozott iigy érdemi eldontését, s jog-
“sértés hidny4ban mindig az alperes nyerné meg a pert.”?

¢) Tilszabdiyozott esetek. A partikuldris jelenségek ilyenkor egyi-

- dejileg t6bb ltalanos kategoria, s {gy t6bb-szabaly ala is besorolha-
tok, kovetkezésképpen a-megéllapitott tényallashoz mint kisebb pre-
misszihoz tobb jogszabily, azaz tobb nagyobb premissza is tarsitha-
. 16, s az ezekbdl fakado6 kovetkezmények bizonyos esetekben ellenté-
. tesek lesznek. A bironak ebben az esetben, mieldtt a deduktiv érve-

- 1ésre térhetne, vélasztania kell a nagyobb premisszék kozott.

. & Nem konkliziv normdk®. Egy eset nemcsak att6] lehet nehéz,
hogy mennyire szabalyozott, hanem atté] is, hogy az alkalmazandé
norma milyen erfs. Vannak olyan normék, melyek az érvelésben
konkliziv, perdontd érvek. Ezek, ha vonatkoznak a kérdéses esetre,
- meghatdrozzdk a biré dontését. Ezzel szemben vannak olyan nor-
mdk, melyek nem perddntSek, s nem hatdrozzdk meg, hanem csak

© . tObbé vagy kevésbé valdszinisitik a bird dontését, tobb-kevesebb ér-

vet szolgéltatnak az eset egy bizonyos médon valé eldontése mellett.
llyenkor az, amit a szabaly megkovetel, eltér att6l, ahogyan — min-
‘dent mérlegre téve ~ a birénak déntenie kell. Ilyenkor szintén nem
kielégits a deduktiv érvelés, hiszen a birénak nemcsak azt kell meg-
_éllapitania, hogy az ilyen norma vonatkozik erre az esetre, hanem azt
.18, hogy milyen erds ez a norma, s mérlegelnie kell, hogy nem indo-
- kolt-¢ a norma ald egy kivételt beiktatni. J6l illusztraljak ezt a prob-
~ lémat az olyan alapjogokra vonatkozé normék, melyek korldtozha-
t0k. Ilyen esetekben ugyanis hidba kovetkezik a szabalybél, mond-
- juk, az, hogy A-t megilleti a tulajdonhoz vai6 jog, ha kiilonéisen erés
indokok szdlnak amellett, hogy korlatozzak ezt a jogot, akkor a birg-
sagnak mérlegeinie kell ezeket.'* . : ‘

Roviden dsszefoglalva az eddigieket: megvizsgéltuk azokat az ese-
_ teket, amikor nem lehetséges a deduktiv érvelés, s megéllapitottuk,
hogy ilyenkor a bir¢ elSit tobb dontési alternativa 4ll nyitva. Mds-
képpen fogalmazva: a birdnak ilyenkor, ha érdemben akar donteni,
nem lehet nem kreativ munkdt végeznie, nem lehet nem vilasztania a
kiillonbozS lehetGségek koziil, ergo nem lehet nem politikai tevékeny-
séget végeznie. :

Itt érdemes feltenniink azt a kérdést, hogy kiilénbozik-¢ az eddig
vigsgdltak tekintetében az alkotméanyérielmezés a rendes birdsigok
munkéjatsl. A magyar jogelméleti irodalomban Pokol Béla fogalma-
zott meg markinsan olyan lldspontot, mely az alapjogokat a jog
kiilon rétegének tekinti, azaz mindségileg kilonbozdnek véli azokat
a jog tobbi rétegétdl (Pokol 1989; 1991; 1992). Természetesen az
alapjogoknak vannak bizonyos sajétossagaik. Ha tartalmukar tekint-
Jik elhatérol6 ismérvnek, akkor azonban péld4ul a polgéri jogi jogok
rétegével kellene szembedllitanunk Gket, s nem a jog szabélyrétegs-
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vel vagy a jogdogmatikai réteggel. Megkillonbozteti ezeket a jogfor-
rdst hierarchidban elfoglalt helyiik, illetve az alkalmazd szerv is. Ha
azonban ezeket a sajatossigokat vessziik figyelembe, akkor ismét nem
‘a jog szbveg- vagy szabdlyrétegével, illetve a jogdogmatikdval, ha-
- nem més fogalmakkal kell szembedllitanunk az alapjogokat. S ami
még fontosabb: mindhdrom sajitossdg dnmagdban irrelevéns a jogi
érvelés természete szempontjab6l. Ahhoz, hogy példiul a jog sza-

- balyrétegével allitsuk szembe az alapjogokat ezeknél alapvetdbb lo-

gikai kiilonbséget kellene bizonyitanunk. Véleményem szerint ennek
aldtdmasztisdra annak az érviek van plauzibilitdsa, mely az alapjo-
- gok jogelvi jellegét hangstlyozza. MielStt ennek az érvnek a helyes-
- ségét megitélnénk, fontos leszdgezni, hogy a jogelv kifejezésnek tobb
_iehetseges értelme van. Utalhat egyrészt a norma absztraktsigéra,
- maésrészt arra, hogy nem konkhiziv természetil. E két felfogas kozott

- azonban nincs sziikségszerld Osszefiigges, hiszen a normanak két ki-

16nbozE tulajdonsdgat emelik ki. Ahhoz, hogy jogelméleti szempont-
"ol kiiloén alapjogi rétegrdl lehessen beszelni vagy azt kellene bizo-
- nyitani, hogy kizér6lag az alapjogokat tartalmazé normék absztrak-
tak vagy nem konkliziv természetiek, vagy pedig azt, hogy az ilyen
.normaknak e tulajdonsigok koziil legalidbb az egyik szikségszeri
‘vonésa, mig a tébbi jogteriiletnek csak esetleges velejardja. Vélemé-
- nyem szerint azonban ezen 4llitdsok egyike sem bizonyithats. Eppen
-ezért az alapjogok €s més jogok kozdtt az értelmezés szempontjabol
. csak fokozati €s nem logikai kiilonbség 4ll fenn, nevezetesen maga-
" sabb fokii korrelacid allapnhato meg az aiapjogok és a normaknak a
" fentebb emlitett két tulajdonsdga kozott, mint mas Jogteruletek eseté-
ben. Bragyova Andris alldspontjdval egyetértve, s az § kifejezésével
" élve, az alkotményértelmezésnek a jogi érvelés eddig megvizsgalt
kérdéseiben az adja a sajatossagat, hogy hosszabb az az érvelési ldn-
colat, amelynek segitségével a bird az Alkotmény norméitél a donté-
sig eljut (Bragyova 1994: 173). Az itt hasznalt fogalmakkal szdlva,
az AB tobb segédfogalmat €s kiegészits tételt kénytelen felhasznalni
- gltaldban egy-cgy dontéséhez, mint az tigynevezett rendes birdsigok..
.. Ennek az egyszerd fogalmi keretnek a birtokéban vizsgéljuk most
- meg az AB nehéz esetekkel kapcsolatos attitddjét,’s Ennek iflusztri-
14s4hoz a koztirsasagi elndk kinevezési jogkOrére vonatkozd hatiro-
zatot hasznilom fel: 48/1991. (IX. 26.) AB-hatarozat B. pont. Az

o Alkotméany szdvege nem ad egyértelmt eligazitdst arra vonatkozo-

lag, hogy milyen feltételek esetén tagadhatja meg a koztarsasagi el-
ndk a kinevezést tartalmi szempontbdl. Bar némely ponton a birdk
joghézagrdl beszélnek, a kordbbi definicibink szerint ez részlegesen
- szabdlyozott eset, hiszen a vitatott alternativik nem a lehetséges sze-
mantikai tartalmon kivil vannak, nem azzal szemben, hanem azon -
-beliil, annak pontositdsaként fogalmazddiak meg. A tObbségi véle-
ményt jegyzd birék egy része a kovetkez6képpen értelmezte az elft-
tiik all6 probléma természetés.
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Az Alkotmdnybirdstg az értelmezés sordn niém. dllapit meg df szabilyt, csupsn kifejd az
. Alkotmdnyban egyébként benne rejléker, mintegy kibontva azokat a rendelkezések szévegé-
- bél, mindenkor szem eldit tariva azok tartalmdt és Gsszefiiggéseit. Az Atkotmdnybirdsdy 2
hatdskorébe wtalt értelmezési jogkOr gyakorldsa tévén tehdt megismerd és driékeld miveleter
" végez, ax alkormdnyszovegben foglalt alkotmdnytarialmat dllapiia meg. B feladat teljesitSse
pedig kifejezetten hatdskdrébe tartozik, Ennek sordn timaszkodik a jogtedomfnyban és a
Jjoggyakorlatban ismert nyefvtani, logikai, tendszertani és tbriéneti értelmezési médszerek-
re.” (Az én kiemeléseim - Gy.7.)' (ABH 199{1: 209

Valé igaz, hogy a birdk haszndljik dz értékeld kifejezést is, &ll4s-
pontjukban mégis inkabb a megishierd tevékenységre, az értelmezés
deklararty jellegére esik a hangsily: Bz mindjart kirtinik, ha szembe-
allitjuk ezzel a szdveggel 4 killénvélemény egy részét:

»Feltéve, de meg nem engedve, hogy a 29.§ (1) bekezdését mégis hatdskbri szabalyként
- értelmezzilk, abbsl messze nem csupin dz idézen hatdskdr korldt vezethetd le. Epp ifyen
mériékben Osszefiiggésben il a 28.§ (1) bekezdésével az is, hogy 2 kinevezés meptagadisa
csak akkor alkoundnyos, ha a kiztdrsasdgi elntk =
- megitélése szerint a javaslat teljesitése nem 41l dsszhangban 4z dllamszervezet mikodé-
sének demokratizmuséval, vagy ¥

- arra a meggyGzddésre jut, hogy a javaslat teljesiiése veszélyeztotné az allamszervezel
demickratikus mikodését, illeidleg . E o
- minden kétséget kiziré modon megillapiga, hogy a javaslat tetjesiiése megbéniani
- demokratikus dllamszervezet mikSdését vagy ‘afbbah méskeént el nem hérithatd silyos zavaro-
kat idézne &l0. . v ‘
A peldaként idézett szivegviltozatok azonos nzérte’!a’f"k@csolajban dilnak az Alkotmdny 29, §-dnak
. {1} bekezdésével. Mindegyik mellett és ellen lehet polifikai drveket felhozni. Az azonban az alkot-
- minyozdsra jogosult Orszdggyilés feladata, hogy politikal szempomtok mérlegelése alapidn vi-
- lasszon az alkormdnyjogi scempontbol egyenériélal, fe az elndhi joghtr szempontidbsl nagy ki
ionbséget mutatd szivegvdltozatok kogil.” (Az én ki‘exi;lelésem. - Gy 1.} (ABH 1991; 208)

A koradbban idézett pdrhuzamos vélémény ir6inak igaza van abban,.
hogy az altaluk adott értelmezés mér benne volt a szévegben. De -
© mint azt a kiilénvélemény iréi helyesen hangsiilyozzdk ~ a szdvegben
- mds is benne volt. A kordbban idézett 4llaspont képviselSinek!” ak-
- kor lenne helytédllé a nézete, ha a §26veg bizonytalansiga ellenére az
“Alkotmény Osszefliggései determinaltdk volna a dontést. Mint majd a
kés6bbiekben litni fogjuk, ez irredlisan erds kévetelmény. A kiil6n-
vélemény érvelése ramutat arra, hogy a birénak ilyenkor vilasztania
kell, s hogy ~ Kelsen kifejezését hasznilva - az értelmezésben az
akarati elem is jelen van. Vigydzmink kell azonban, hogy ebben a
kijelentésben mi van benne és mi nincS. Ebbél nem kivetkezik ugyanis
az, hogy a vélasztas dnkényes lenne. Mint a kiilénvéleményt jegyzs
- birék irjak, a valasztds érvekkel, mégpedig nem személyhez kotodo,
- hanem ajogdszi kdz0sség dltal elfogadott érvekkel van aldtdmasztva.
A kildnvélemény érvelése tokéletesen megfelel annak, ahogyan a
részlegesen szabalyozott esetekbéh & probléma természetét dbrazol-
tuk. A biré ilyenkor vélaszt a szemantikailag lehetséges normavari-
- ansok kdzott, s ennek sordn kiegészits tételek és segédfogalmak se-
~ gitségével pontosabbd teszi a szoveg jelentését. EbbSl a szemponthol
a skot vildper €s a koztarsasigi elndk kinevezési jogkdre ugyanolyan
természetlf. S mivel a biré mindkét esetben dontési helyzetben van,
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ezért az altalunk hasznalt definicié szerint mindkét esetben politikai
tevékenységet végez,

Most, hogy elemeztiik a részlegesen szabdlyozott esetekben a prob-
. Iéma természetét, jobban meg tudjuk {télni egy mdsik népszerd alli-

t4s tartalmdt is. Gyakran elhangzik, hogy az AB csak alkotményjogi

-érvekre timaszkodhat. Ez azonban csak egy masik kifejezése annak,
" hogy a birdsdg kibontja azt, ami az alkotményban benne van, Az
Alkotmény szdvegére valé hivatkozas ugyan valdban sziikséges ré-
sze az érvelésnek, de nem elégséges, ezért a dontés aluldiermindlt, s -
- abhoz mas tényez6k is szuksegesek A szdveggel konzisziens varis-
ci6k kozit valasztds ugyanis maga nem csak az Alkotméanyon nyug-

- szik. Az mds kérdés, hogy egy kdvetkezd esetben mar ez is alkot-

manyjogi érvvé vaihat _
A probléma természetét illetGen- osztom a kilonvélemény szerzi-
nek allispontjat, de nem osztom a bel6le levont kdvetkeztetést. Amig
a skét valopert MacCormick professzor a vdzolt jellemzd vondsa mi-
- art az értelinezés paradigmatikus esetének tekintette, addig a kiilon-
véleményt kifejté birdk a masik esetet ugyanazon jellemzd vondsa
- miatt az érielmezésen tilmutaténak, az alkotmdnykiegészités fogal- -
~mi kdrébe tartozonak, s alkotmanybirdi hatiskoriiket meghaladénak
nyilvanftottdk. Hasonlé kovetkeztetésre jut az AB kritikusai kozil
Pokol Béla is, amikor az 4ltala favorizalt alkotménybiraskodisi jog-
koncepcidt kifejti: ,,Az alkotmanybird igyekszik elharftani azokra az
alapjogokra valé tdmaszkodast, amelyek ilyen alapjogi dogmatikdval
még mncsenek ellitva (példaul az emberi méltdsdghoz vald jog -
Gy.T.). Tipikus érve ilyenkor: Az alkotminy adott szbvege a jelen
“esetben nem teszi lehet§vé, hogy alkotmanyértelmezéssel donteni
tudjunk, ezért tartdzkodjunk a dontéstSl” (Pokol 1994a: 8). De mi-
.kor van egy alapjog dogmatikédval kidolgozva, belsé mércékkel ellat-
va? Hol van az a pont, ahol az AB- kinyilvénitja, hogy most mar
- hajlandd elbirdlni az emberi méltdsdg sérelmére alapozoit inditva-
nyokat? S lehet-e mds mérce az ﬂyen alapjogi dogmatikdval valo
elégséges kidolgozottsig szdméra, mint az, hogy az alapjogi dogma—
tika a szoban forgé esetben megoldast myujt‘?‘B Az idézett szoveg
‘misodik mondata egyértelmifen ezt latszik alatdmasztani.

Ha valaki azért kifogisolja ezeket az eseteket, mert ilyenkor a
birénak értékitéletet kell hoznia, akkor kifogdsanak minden ilyen esetre
ki kell terjednie, s akkor nem lehet megalini addig a kovetkeztetésig,
hogy a bir6sag csak a szabdlyozott eseteket dontheti el, csak erre van
hataskore. Rogtdn le kell szogezni, hogy egy ilyen jogrendszer logi-
kailag elképzelhetd; s ennek a felfogasnak a hivei a jogi érvelésnek

- nem valamely eleve hibds elméletét valljik. Ez az alldspont részben
empirikus, részben normativ jellegd kérdéseket vet fel: igy szoktak-
-~ € a birék dltaldban €s az alkotmanybirdk kilonosen eljarni? S igy
kellene-e eljdrnink? Mieldtt ezekre a kérdésekre térnénk, a fenti elem-
z¢&s alapjan megadhatjuk az aktivista 4ildspont egy lehetséges defini-
ciGjat: aktivista az a bir6, aki villalja, hogy érdemben domti el a
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nehéz eseteket, s antiaktivista az a bird, aki szerint a nehéz esetek
clddntése nem ‘tartozik a birdsag hatdskorébe.

~ Ha az antiaktivizmusnak ezt a fogalmit mint leird katcgorlat hasz-
naljuk, akkor ez nem reprezentdlja sem az alkotmanybirdsdg munka-
jat dltaldban, sem az ebben az tigyben kiillonvéleményt vall6 birdkét.
Azt hiszem, senki nem tagadnd, hogy példiul az alapjogc)k korlato-

 74séra vonatkozo szabélyt, a diszkrimindcid tilalménak etvét vagy a
jogdllamisdg fogalmat lehetséges lett volna masképpen - de az Al-
kotminy sztvegével éppoly konzisztens médon - is értebmezni, mint
ahogyan azt az AB tette, vagyis hogy ezek nehéz esetek voltak. Mind-
azonéltal a birésag dltal bevezetett segédfogalmak €s kiegészitG téte-
lek az ftélkezés szilard alapjavd valtak, melyekre killdnvélemények
nélkiili hatirozatok egész sora timaszkodik. Az AB tehdt ebbdl a
szempontbdl egyérielmien aktivistinak tekinthet8, s csupén elvétve
taldlkozhatunk a fentebb idézetthez hasonldan kivetkezetes antlakmlsta
- éltasponttal.

A fenti értelemben vett antiaktivista’ dllaspont azonban normatfv
szempontbol is fontos aggalyokat vet fel: ha ugyanis csak a szabélyo-
zott esetekben donthetne, akkor az Alkotmany tébb szakaszat, k6z-
tiik a legfontosabb jogokra vonatkozd rendelkezéseket az AB vajmi

. kevésszer alkalmazhatnd. Igy ezek vagy nem érvényesiilnének, vagy.
az Orszéggy(ilésnek kellene értelmeznie Gket. Ez a megoldds amel-
- lett, hogy nem praktikus, a hatalommegosztas szempontjabél is kifo-
gésolhat6. Ha pedig az Orszaggy(lés egyszerd tobbséggel alakithat-
nd ki ezek tartalmat, akkor az alkotméanyos jogok nem téltenék be °
taldn legfontosabb funkcidjukat, nem nyijtandnak védelmet a t6bb-
ség esetleges zsarnoksdgaval szemben. Erdemes itt felidézni a fen-
tebb emlitett hatdrozat masik parhuzamos véleményét irék indokla-
sat. Ebbdl kitlinik, hogy az antiaktivista dlldsponttal nem az a baj,
- hogy jogelméleti szempontbél lehetetlen, hanem hogy normatfy szem-
-pontbd! elfogadhatatian:

Az AlkotmanybirGsig a szigori nyelvtani jogszabdlyelemzés alapjdn mondhatng, hogy vala-

mely, az dllamszervezetet alapjaiban érint§ kérdésben, vagy az Allampolgdrok alapvetd jogait
“érintd kérdéshen az Abcoumdny nem ad ehgazi[ést joghézag &l fenn. Am ebben gz esetben
éppen alapverd felodardt tagadnd meg.” (Az én kiemelésem. — Gy.T.} ... , Az alkotményos
jogdllam efengedhetetlen jeliemzGfe, hogy az Allamhatalom letéteményeseirﬁl az Alkotminy
egyértelmden rendelkerzék - Kozhatalom csak t6rvényen alapubhat. Ezen a teriileten nem le-
- bet joghézag, az ellentmondana a magyar &lfamisig Alkotményban meghatdrozott jellegének,
Nincs méd arra'®, hogy az Alkotminy érielmezendS szakaszainzk a hatalom letéteményeset
-egymds kozti megdllapodasival alakuljon ki gyakorlatban az elfogadott érntelme” (ABH 1991
210,

Felvet8dhet az olvaséban, hogy miért kell ennyi figyelmet szentelni
egy olyan dllaspont vizsgalatinak, amelyet tulajdonképpen egyetlen
- bird sem képvisel kvetkezetesen, s amely mellett kevés alkotrndny-
jogasz érvelne. A vilasz egyik része: az egyik legmakacsabban vissza-
tér$ kritika az, hogy a birdsig nem kotGdik eléggé az Alkotmany
- szOvegéhez. (Maga az AB is gyakran hatdskori kérdésként értelmezi
a konfliktust.) Ennek a homdlyos fordulatnak azonban csak a jogi
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érvelés valamely elméletében lehet pontos értelmet adni. S noha ex-
plicit médon nem 4llitjak azt, miszerint az AB-nak csak a szabdlyo-
zott eseteket szabadna elbirdlnia, ha elfogadhat6 az érvelés fentebb
- vazolt elmélete, akkor a szoveghez-kitottség kivanalm4bél ez kivet-
kezik. A vélasz masik része az, hogy, ha ritkdn is, van olyan eset,

amikor az egyébként aktivistdnak tartott t6bbség is épit az antiaktivista
logikéra, s enneck segitségével tér ki az érdemi dontés eldl. Az abor-
‘tusz-hatdrozatban - 64/1991 (XII. 17.) AB-hatdrozat - példaul a ko-
~vetkez8képpen érvelt az AB:

»A magzat jogalanyiséginak kérdése az Alkotminy értelmezésével nem donthetd el. Ezért az
Alkotménybirdsdg.csak a magzat jogalanyisdgdrdi vald térvényhozdi dontés utin, és attoi
fiiggden mondhat érdemi véleinényt az aboriusz adoti szabilyozdsinak alkotményossagdrsl.
.»A magzat jogalanyisigival kapcsolatban nem 4ll fenn a tipikus alkotminyértebmezési hely-
zet, Nem arrdl van sz0, hogy egy dltalénosan elfogadott és értéksemleges fogalom keretén
beliii a lehetséges értelmezésekrd] keli megéllapftani, hogy ezek kéizill melyek férnek 8ssze az
Alkotmdnnyal, és melyek nem, Alapvetfen mds jogt helyzet keletkezik autd] fiiggSen, hogy 2
magzat jogalany-e, vagy sem. 4 két lehetséges drtelmezéds jogi kivetkezményei egymdst kizir-
Jjak, ugyanakkor az Alkotmdnnyal mindkettdjitk 9sszefér. (Az én iemelésem. — Gy.T.) A hatd-
 lyos Alkotmdayban rogzitett alapjogok értelmezése alapjdn nem lebet vélasztani a kétféle
megoldds kdzitt, Az Alkoiménybirdsag az élethez és az emberi mélbsdghoz vald jogot, ilfet-
ve a jogalanyisighoz vals jogot értelmezheti, de ezek - bdrmely tartalommal is - a6l fiiggd-
- en hatdlyosulnak, hogy ki tartozik a »minden ember« kdzé. A magzat jogalanyisdgiroi vaié
_ (tmiés az ember jogi stirszinak fpéH meghatirozdsa, Ez az alapjogok értelmezéséhez ké-
pest elékérdes, az Alkotmény belsd Gsszefiiggéseibl le nem vezethetd, kiils§ = tartalmilag
alkotminyoz6i - dbntés, amelynek legcélszerdbb szabilyozdsi média az lenne, ha magdban
az Alkoundnyban fektetnék le” (ABH 1991; 266).

Nem 4llitom, hogy az AB helyteleniil jart el akkor, amikor a rﬁa-gzat
jogalanyisigdnak a kérdésében nem foglalt 4lldst, s.azt a térvényho-
-z6hoz utalta, Nem tartom viszont elfogadhaténak azokat az érveket,

o amelyeket az AB felhoz amellett, hogy a kérdés értelmezéssel nem

- donthet§ el. A szbvegbol legaldbb négy, egymastdl fiiggetlen, de sem
kiilon-kilon, sem egylittesen nem elégséges érv olvashaté ki az érde-
i dontés elutasitasa mellett. Itt kettSt vizsgilok meg, a masik kettd-
re a késObbiekben térek vissza. Onmagéban az az allitds, amit 2 fen-

“tebb kiemelt mondat tartalmaz — mint azt a részlegesen szabalyozott
eseteknél emlitettem -, nem zérja ki az értelmezés lehetdségét. A

. ,minden embert megillet az élethez val6 jog™ norma szovegével Sssze-
. fér az a varidns, amely magédban foglalja a magzatot is, illetve az is, -

amely kizérja. A két norma azonban ellentétes eredményre vezet —

foglalhatnank Ossze az AB aggélyit. De miért jelentene ez gondot?

- Vegyiik észre, hogy minden értelmezési problémdt leirhatunk oly

moédon, ahogyan azt az AB tette. Kordbbi példdnkra visszatérve: a

hazassdgtorést tartalmaz6 n norma szdvegével az az n normavarians

is Osszefér, amely szerinf a mesterséges megtermékenyités esete an-
nak, illetve az az n2 normavarins is, amely szerint nem. A két nor-
mavariins egymést kizéré eredményhez vezet. De ha a két - a sz8-
© veggel egyébként dsszeférd - értelmezés nem vezetne legalibb egy

. esetben egymast kizéré jogi kovetkezményekhez, akkor nem is lenne

értelme két értelmezésrdl beszélni. A masodik érv még rejiélyesebb:
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az, hogy egy alkotméinyos kérdés egy mésiknak elfkérdése, nem érv
az értelmezés lehetetlenségére nezve. Igy nincs kizdrva ennek az az
alesete sem, amikor egy jog tartalmahoz képest el6kérdés a jogosul-
tak kore.?

Az eddigicket osszefogiaiva elmondhat;uk hogy ha az alkotminy-
értelmezés — alkotményozas kategéridiban gondolkodunk, s az akfi-
vista dlldspontot tigy definidljuk, hogy ez a nehéz esetek érdemi el-
dontésének villaldsit vonja maga utdn, akkor az aktivista pozicid a
valésagnak inkdbb megfeleld, s normativ szempontbdl is jobban véd-
hetd, mint rivalisa. Ugyanakkor ezek a kategdridk inkonzisztens gya-
korlatot kényszeritenek a birokra. Egy itt antiaktivistaként jeuemzett
bird nem tud szamot adni arrdl, hogy bizonyos esetekben miért vil-
lalja mégis a nehéz esetek eidonteset s egy akiivista nem tud szdmot
adni arr6l, hogy bizonyos esetekben miért utasitja vissza. Ez a két
kategdria ugyanis csak két alternativdt hagy nyitva: vagy villalja-va-
‘laki a nehéz esetek eldontését, vagy nem. Eppen ezért inkonzisztens
ezen az alapon bizonyos esetekben alkotmnénykiegészitéssel, hatis-
kortiliépéssel és aktivizmussal vadoini egyes birdkat, hiszen a leg-
“tObb esetben a pillanatnyilag antiaktivistik maguk is ezt teszik, s
ugyantigy az aktivistik is bizonyos esetekben az antiaktivisték érv-
készletéhez fordulnak. A megoldis éppen exért csak az Iehet, ha kilé-

. piink ebbdl a fogalmi keretbdl, s nem azt kérdezziik, hogy egyditaldn
eldénthetnek-e a birdk nehéz eseteket, nem azi kérdezziik, hogy ki-
egészitik-e vagy csak értelmezik az Alkotmdnyt, tillépik-¢ hataskd-
riket vagy sem, hanem azt, hogy milyen tipusi nehéz eseteket, €s

“hogyan kellene eldonteniiik? -

. A jogi érvelés elméletének arra nézve is mondania kell valamit,
‘hogy hogyan kell a birésdgnak a nehéz eseteket eldontenie. Nevez.
zitk ezt a kérdést a mdsodlagos igazolds problémajinak.?' Fontos
Jamunk, hogy birhogyan is vélaszoljuk meg a kérdést, a vilasz

-mindenképpen feltételez valamely normativ elméletet arra nézve,
hogy mi a birésdgoknak, s koztitk az alkotméanybirdsigoknak a sze-
repiik a politikai rendszerben, mi a viszonyuk mas szervekhez, mi-
lyen feladatok megoldasdra teszik alkalmassé s legitimmé ezeket a
bir6k rekruticidja, a birdésigok eljirdsa, s mis intézményi megfon-
tolasok. Ez magyardzza a kisértést arra, hogy hatéskori kérdésként
értelmezziik ezeket a problémdékat, s az alkotminyértelmezés —
alkotméanykiegészités dichotémidjaban gondolkodjunk. Ezek ugyanis

- semleges, értékitélettl mentes kategdridknak tiinnek, s nem szitksé-

geltetik alkalmazdsukhoz semmilyen - a birdsigokra vonatkozd -

normativ elmélet. A probléma azonban az, hogy ha gy tessziik fel a

kérdést, hogy kiegésziti-e az AB az Alkotmanyt, akkor be kell ér-
piink azzal a vilasszal, hogy &italaban igen, Ez a trividlis megéllapi-
tés azonban nem sokban segit benniinket sem az alkotmanybirisko-
dis megerteseben sem értékeiésében. Tanulminyom egyik Allitdsa
 éppen ezért az, hogy az alkotmanybiraskodds valamely tartalmas el-
méletének a masodiagos igazolis kell hogy a silyponti teriilete le—

gyen.
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1.

A misodlagos igazolds tdrgyalasdndl az latszik a leggyiimélcsdzGbb
mGdszernek, ha a birdskodasra vonatkozd nézeteket modellekbe si-
ritjiik. Ezek a modellek kiilonbozd birdi szerepfelfogison nyugsza-
nak, s kiilonb6z4 receptet adnak a biréknak arra nézve, hogyan kell
‘elddntenitik a nehéz eseteket. Az egyes modellek ilyenkor eltérd ti-
pust érveket részesitenck eldnyben. Az a kérdés, hogy mely nehéz
-eseteket dontse el a birdsdg, kiilonbozik ugyan attdl, hogy hogyan -
. dontse el, mégis szoros Osszefiiggés van a két probléma kozott, s e
. modeliek segitséget nyfjthatnak ebben a kérdésben is. Ezek a model-
~lek természetesen nem reprezentdljdk a lehetséges (vagy kivdnatos)

© birdi attitfidoket kimeritGen.2

Fentebb arra a kdvetkeztetésre jutottunk, hogy a nehéz esetekben a
birGsag Ohatatlanul értékitéletet hoz. A rendes birdsdgok esetében ez
- akkor elégiti ki a politikai tevékenység itt haszndlt definiciGjat, ha a

- dontés tilmutat a konkrét ligyon. Ilyenkor birdi jogalkotasrdl beszél-
* hetiink. Az AB esetében, mivel dltalinos normakontrollrél van szo,
eleve adotmak tekintettiik a politikai tevékenység mésodik fogalmi
elemét, A birdk politikai tevékenységével szemben a leggyakoribb
- érv alkotmdnyjogi természetlf: a bir6k nem valasztott tisztviseldk, s
nem terheli Oket politikai felelGsség. Egyébként kivalasztasuk mod-
janal fogva nem reprezentaljak a tarsadalom minden rétegét; éppen
‘ellenkezdleg, a tirsadalom igen szilk elitjébd] rekrutdlédnak. Eppen
-ezért nem val0szind, hogy amikor a nehéz esetekben értékitéletet kell

" hozniuk, akkor megjelenitik a tArsadalom valamennyi rétegének pre-

ferenciit. A bir6i jogalkotds ezért - folytatédik az érv — lényegénél
- fogva antidemokratikus. Mésrészt, még ha demokratikusan valaszta-
nik is a birdkat, akkor sem szerencsés a biréi jogalkotds, hiszen a
birdi eljards természeténél fogva nem alkalmas jogszabaly alkotdsa-
ra. A bir6sag nem rendelkezik megfeleld informacidkkal, az eljaras
lényege éppen az, hogy a birdk a szbban forgd kérdésnek csak egy
szilk keresztmetszetét ismerik, &ltaldban két elfogult fél tdlaldsdban.
A birdsdgnak nincs megfelels felkésziiltsége, informaci6ja és appa-
ratusa ahhoz, hogy az ltala megalkotott szabaly valamennyi gazda-
sagi, tirsadalmi elSnyét és hatranyat mérlegelni tudja. Harmadrészt,
~ a bird ugyanabban a konkrét esetben hozza meg az altalinos sza-
bilyt, melyben alkalmazza: tehdt a birdi jogalkotds visszahato hati-
. Iyu, s ez méltanytalan. Némi moédositassal, de ezek a ,,vadak™ meg--
- fogalmazhatok az AB-val szemben is. Ezeket a szempontokat figye-

‘lembe véve kell megftéintink, hogyan kell a bir6sdgnak a nehéz ese-
tekben eljarnia. '

Nagy miltd alkotminybirdsigi gyakorlattal rendelkez8 orszigok
természetesen kialakitottdk a maguk alkotményértelmezési elmélete-
it is. Ezeknek éppen az a c€ljuk, hogy vélaszt adjanak arra a kérdés-
re, milyen tipusi nehéz eseteket és hogyan kellene eldonteniik a
birdsdgoknak. Ezek koziil kettSt emlitek itt, melyek nagyon fontos
szerepet jatszottak az amerikai vitikban, de annyira nem illenek a
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magyar gyakorlatra vagy az azzal kapcsolatos elvarasokra, hogy nem
tartottam érdemesnek részletesen tirgyalni Sket. Az egyik allaspont
szerint, ha az alkotmény dnmagédban nem ad megoldast egy problé-
méra, akkor az alkotmdnyozék szdndékdr kell megprébalni rekonst-
ruflni, s annak segitségével kell elddnteni az adott igyet. Az elmélet
f§ vonzereje természetesen az, hogy objektivnek tind kritériumot
allit az értelmezés elé, s eziltal kizarni latszik a birdk szubjektiv
“értékitéletét. A masik befolydsos nézet Ggy probilja kikiiszoboni az
alkotmanybiraskodas , legitimicids deficitjét”, hogy nem adna lehe-
tGséget a térvények tartalmi feliilvizsgdlatara, hanem pusztin arra
hatalmazna fel a birdkat, hogy a i6rvényhozds eljdrdsdt vizsgéljak.
Ez a vizsgélat azonban nem szoritkozna pusztin a formai vondsokra,
hanem azt a kérdést helyezné a kdzéppontba, hogy a tdrvény megho-
zatala sordn valamennyi érdeket figyelembe vettek-e, beleértve azok-
nak a csoportoknak ‘az érdekeir is, amelyek szdmardnyuknél fogva
nem elég erdsek, hogy a tdrvényhozésra egyébként érdemi befolyast
‘gyakoroljanak. Eszerint kiilénosen olyan torvények esetében indo-
- kolt a birdi szigor, melyek valamilyen hatékony politikai képviselet
nélkiili vallasi, etnikai vagy maésfajta kisebbséget érintenek. Ennek a
felfogasnak az a 6 vonzereje, hogy a demokraciabol levezethetd koz-
keletd alkotmanyos érvekkel nem tdmadhatd, s6t ez a nézet éppen a
-demokracia nevében, annak magasabbrendil forméjdhoz fellebbez a
:  torvényhozd dontésével szemben. Véleményem szerimt mindkét al-
- l4sponttal szermoben komoly aggilyok vethetSk fel. (Kritikdjukra l4sd
- pl. Dworkin 1985: 2. fejezet; Tribe 1985: 2. fejezet.) Mivel azonban
e modellek irrelevansak — kiilonésen a két alkotmény nagy , korki-
Ibnbszéage” miatt az els§ -, igy ezek gyenge pontjaival sem foglalko-
zom. oo

A) Az egyik markéns feifogds szerint — nevezziik ezt a konszenzus-
modellnek — a birbsignak nem szabad a nehéz esetekben sgjdt érték-
" ftéletére tAmaszkodni, hanem a tirsadalomban uralkodé konszenzus
alapjan kell dontését meghoznia. Igy, ha a birésdg intézménye és a
dontéshozds eljdrdsa nem tekinthetd is demokratikusan legitimalt-
nak, a déntés tartalma azonban igen. Eppen ezért a birdsignak tar-
tozkodnia kell az olyan ligyek eldontésétdl, amelyekben a tarsadalom
allaspontja megosztott. Az ilyen kérdések eldontése a torvényhozd
- feladata. Masrészt, a bird el6tt 416 probléma természete - vagyis a

- tArsadalmi konszenzusnak megfeleld dontés megillapftisa ~ olyan,
hogy a biré alkalmas a megoldasédra. Ez a feladat ugyanis Iényegében
kiilonbozik attdl, amit a thrvényhozd tesz, vagyis a szembenélld don-
tési alternativak korlitozés nélkiili mérlegelésétdl. A két dontési elja-
ras kozétt tehat mindségi kiilonbség van. Harmadrészt, ha nincs is
jogszabély az adott esetre nézve, a dontés meghozatalakor mér éte-
zik valamilyen dontési alap, s ez hozziférhetd, megismerhet§. Ezért
jorészt erejét veszti az a birdi jogalkotdssal szembeni érv, amely sze-
rint az 4llampolgér nem képes mibez igazitani magatartdsat, s a biréi
dontés utdlag, tehat méltdnytalanul dllapitja meg a szabélyt. A mo-
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dellel szemben hérom tipusd kétely fogalmazddik meg: a) Mivel azo-
- nosithaté a konszenzus? b) Megfeleld leirasa-e ez annak, ahogyan a
bir6k eljdrnak? ¢) Kivanatos-e, hogy a birdk igy jérjanak el?

a) Ami a konszenzus fogalmat illeti, a legfontosabb kérdés talan
az, hogy a birénak a térsadalomban uralkod6 empirikus konszenzust
kell-e figyelembe vennie, ad abszurdum a kdzvéleménykutatds ered-
ményeit kell kovemie? A konszenzus-modell hiveinek t6bbsége sze-
rint nem a pillanatnyi-empirikus konszenzus az irfnyadd, hanem a

-tarsadalom alapintézményeiben megmutatkozé dllandGbb, bevett ér-
tékek, koztiik azok, amelyek a joganyagban megtestesiilnek. E felfo-
- gas migott az a megkillonbozietés &ll, hogy egyfelsl vannak tényle-
- ges preferencidink (amelyeknek az aggregéldsival megismerhetjiik a
kozvélemény tényleges dlldspontjdt valamely kérdésben), mésfeld!
- beszélhettink olyan idedlis preferencidkrol, amelyeket alapos meg-
fontolds utdn és kell§ informécid birtokdban alakitanink ki. Minél
inkabb eltdvolodunk azonban az empirikus konszenzustél, annal na-
- gyobb szerep jut e ,,mélyebb” konszenszus rekonstrudldséban a birg-
- nak, s anndl tavolabb keriiliink a modell eredeti igazoldsdtdl, mely a
- bird szubjektiv értékitéletét akarta kikiiszobolni.?* A preferencidk
azonban nemcsak ily médon, ,mélységben” struktiraltak, hanem
1dében is: a tArsadalom alapintézményeiben a milt konszenzusa tes-
tesiil meg, amit az adott pillanatban nem feltétleniil oszt a t4rsada-
lom. A kozittiik valé vélasztds ismét a bird értékitéletén nyugszik.
Tovibbi problémat jelent, mint mér emlftettiik, a konszenzus megal-
. lapitasanak a mddja: a birék nem reprezentdljik a tirsadalom egé-
-sz€t, dltalaban a tarsadalom szik elit csoportjabol keriilnek ki, s an-
nak értékeit vallik. : S )

b) A konszenzus fogalma koriili nehézségeken til, empirikus érie-
lemben sem 4llja meg helyét a modell. A valdsdgban a birdk kevés-
szer hivatkoznak a tarsadalmi konszenzusra. A modell sokkal kéze-
lebb 4ll ahhoz, amit a bir6k mondanak, mint amit a valésigban tesz-
- nek. Ami pedig a magyar AB-tilleti, a birdsdg nemhogy a gyakorlat-

ban kévetné a térsadalmi konszenzust, de explicit médon t6bbszor
-kifejezésre juttatta, hogy nem tekinti azt - legal4bbis a kézvélemény
- 4lldspontjdt - magédra nezve kételez6nek. Ennek illusztralisdra 4lljon

itt egy konkxét példa, mely mds, a késGbbiekben emlitend§ szem-
- pontbdl is figyelemre érdemes: - : ‘

whz Alkotminybivésig hatdrozata a balilblinterés alkotminyossdginak kérdésében a dontés
alapiét és véglegességét tekintve Iényegesen mas, mint a haldlbintetés torvénnyel val6 elidic-
lése. Az Orszdggytlésnek szabadségdban 4ll barmilyen érv alapjén dénteni; legyen az tudo-
ményos, vagy gyakotlati, biintetGpolitika, vagy teszdleges akmadlpolitikai meggondolds, vagy
inditék. (Lisd 2 haldbbintetés eltbrlésée a politikai bincselekményekre 1989-ben.) A térvény-
hozdsi folyamat nyilvénossdga alkalmat teremt minél t6bb érv ismertetésére éx jithizésdre: s
egyben eld is késgit o kizvéleményt a dontésre. Konnyebbség a partamenti doneésnek, hogy &
. halélbiintetgst eltorlS torvény onmagdban nem jdr kényszerité kivethemményekkel az élether
vald jog mds kérddseire nézve. Ugyanalkor az Orszdggyiilés ki van téve a kozvélemény nyo-
‘mdsdnak. A Parlament tetszése szerint fenntarthatja, eltdrolheti, vagy visszadllithatja z hatal-
bintetést - amig e bintetés aliotminyosigardl az Alkotménybirésdg ki nem mondta 2 végsh
sz0t. Az Alkotmdnybirdsdg ezzel szemben kizdrolag alkotmdnyjogi érvekkel alapozhatja meg
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dontésés, Kiilondsen nem érhed be az dltaldban alkalmazoit kriminoidgial érveiéssel, hogy ti.
" & haldlbiintetés hatékonysdga a binmegelGzés szempontjabol nem bizonyithaté. Nem kit az
Alkormanybirésdgot o 18rvényhozo szdndéka, hiszen a BlintetS torvénykényv alkotminyossigdt
feliilvizsgaihatia, az Alkotminyt pedip értelmezheti. Az Alkotménybirdsdg doniése végleges,
" Nem koti az Alkotmdnybirdsdgot sem a 13bbségi akarat, sem a kéizvélemény. Nem koti egvetlen
erkdlcsi, vagy tudomdnyos irdnyzat sem.” (AZ én kiemeléseim ~ Gy. T.) (ABH 1990: 97)

Vannak azonban olyan esetek, amikor a konszenzus mégis szerepet

‘kap az érvek kozdtt. Két ﬂyen esetet vizsgalok meg. Az egyik az iit
idézett parhuzamos indokldsnak egy mdsik része, a masik az abor-
. tusz-hatirozat mar idézett bekezdése, Ezek jelcntoseget nemcsak az
adja, hogy nagy horderejd hatdrozatokban sziiletett alldsfoglaldsok,
hanem az is, hogy mivel az alapjogértelmezés dltalinos ,,médszer-
tanara” vonatkoznak, a konkrét tigyeken messze tulmutato hatisuk
lehet(ett volna). .

Az alkotminyos jogok igen absztrakt megfogabmazisiban nem fedézhetd fel senunilyen jele
annak, hogy a trvényhozd ezen jogok egy adow értelmezése melleit kblelezte volna gl magét.
...Az alkermdnyérielmezésnek oz értelmezendd jogok fogalmdbdl kell kitndulni, mint semleges
karegoridbdl, amelynek haidraira nézve nagyfoki konszenzus dilapithatd meg, tartalmdra
‘nézve viszont 10bb, eltérg értéktartalmi koncepcidval is kitdlthetd, (Az én kemeléseim, -
(Gy.T,) Ha igy jarunk el, akkor az Alkoimény tdg definiciti megannyi mordlis kérdésfeltevést

* (is) tartalmaznak, A pluralista térsadalom lényegéhez tartozik, hogy ezekre 2 kérdésekre 18bbféle
vélasz adhatd, vagyis a jogok 16bbiéle érékiantalommal kittithetSk, dgy, hogy kdezben a jogok

" egész alkotmahyos rendszere koberens és mikdddképes marad, Az Alkouminybirosignak a
hardresetekben keil beavatkoznia, azt a vonalat meghtiznia, amelyen nil egy adost fartalmi
Xkoncepci¢ (., vilasz”) mér az Alkotmény egész rendszerével (alapeiveivel) nem hozhaté Sssz-

) - hapgba. PL az-dllampolgdri egyenlfséy szdmos értelmerzést elvisel; az Alkoiminybirdsignak

ki keHeti mondania, hogy #z egyenlSség nem korldtorhatd a mechanikus egyenlGségre az
anyagi javek elosztdsa vonatkozdsdban, s ugyanakkor tisztdznia kellett 2 pozitiv diszkrimind-
- 'ci6 megengedetrségét, annak feltételeival epyiitt, Més esetben az Allcotmdnybirdsig azt dlla-.
" pithaija meg, hogy az alkotmdnyos jog egy adoit tartalmi kancepmé_}a belefér az alkotminyos
fogalmi keretbe, akkor is, ha azt a thrvényhozé ki akarta zdrni. Kivételesen az is el§fordulbat,
hopy egy alkotményos jog csak egyetlen értelmezési koncepeidt wir el. Ez természetesen
értékitélet. Az Alkotmdnybirdsignak azonban €ppen erre van felhatalmazdsa: hogy ti, az
. Alkotmény fenntartdsa érdekében a sajar tartalmi koncepcidjit érvényesitse. Hatdresetekben
s Ossze nem férd koncepeik iitkdzésekor az AlkoumdnybirGsdg feladata a vilasztds, Az
glethez val6 jog fogalmdt nem lehet két olyan koncepcioval kitdlieni, amelyek kozif az egyik
megengedi, a mdsik viszont kizdrja a halaibintetést, Az Alkomndnybirésdgnak itt azt az értel-
mezést kell kbtelezdvé tennie, amely szerinte az Alkotminy egészével osszhangban all" (ABH
1990; 98). .

'Hérom kategdria szoril itt nagyardzatra: a jogok fogalma, hatira és
“tartalma. Ha a jogok fogalmat €s hatarat illetSen nagyfoki konszen-
© zus van a tarsadalomban, s ebbdl kell kiindulni, akkor az AB-nak az
a feladata, hogy ezt a dle fliggetlen ,sablont” rahelyezze a jogok
tartalmi koncepcidira, s azokat, amelyek kilognak e sablon al6l, mint
alkotményellenest megsemmisitse. Mésrészt, ahol a térvényhozd el
akar venni valamit, ami egyébként a sablon al4 tartozik, ott emiatt
kell a jogszabélyt alkonnényellenesnek nyilvinitani, A jogok hatdra-
nak a megvondsandl azonban az AB nem szokta keresni, hogy mi a
széles kord konszenzus: feljesen mds kritériumrendszer alapjz‘m itéli
meg a korlatozas lehetGségét, ugyanis a korldtozds céljat, elkeriilhe-
tetlenségét és ardnyossagat vizsgilia. A jogok fogalma, mint abszi-
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rakt, formalis megfogalmazisuk, valéban szembe 4llithatd a jogok
Jelfogdsdval. S ebben - éppen formdlis voltuk miatt ~ lehetséges és

- ~.val6szind a konszenzus. A legtobben alighanem egyetértenénk ab-

ban, hogy az egyenldség fogalma® azt kivinja, hogy a hasonldakat
" hasonléan, a killonbodzdeket pedig kiilsnbozdképpen kezeljiik. Ez a
- fogalom, melyben nagyfokid konszenzus van, azonban nerm mond
sernmit arra nézve, hogy mi a hasonld, s mi a killénbozs. Bzt az
absztrakt fogalmat az egyenlfség kilonbozd felfogdsai toltik ki farta-
lommal. Abban a kérdésben azonban, hogy hol lizddik meg egy-egy
jognak a hatdra, nem lehet 4lldst foglalm egy meghatdrozott felfogds
nélkiil, a kérdéses jog fogalmira hagyatkozva. Ezt a birésig - az
- esetlegesen l€tezd konszenzustdl fiiggetlendl - mas moédon, legjobb
‘beldtdsa szerint, sajit értékitéletét gyakorolva dllapitja meg. Ha azon-
ban az egyes jogok fogalmét elvélasztjuk a jog hatdratdl, akkor ennek
a fogalomnak €s vele egyiitt a konszenzusnak és az értéksemleges-
ségnek nem lesz érdemi szerepe az értelmezésben.
.Az abortusz-hatdrozatban az érdemi dontés elutasitisira vonatko-
70 szbvegb6l a mér vizsgalt érveken kiviil egy harmadik érv is kiol-
vashat6, mely. szerint azért nem lehetett elddnteni az tgyet, mert
abban nem volt konszenzus. ' :

»A magzat jogalanyisigdval kapcsolatban nem 4 fent a tipikus alkotmanyértelmezési hely-
zet. Nem arrol van s10, hogy egy diialdnosan elfogador € ériéksemleges fogalom keretén
belill a lehetséges értelmezésekrdl kell inegdllapitani, hogy ezek kdziil melyek fémek dssze az
Alkotminnyal, és melyek nem.” (Az én kiemelésem. - Gy.T.) (ABH 1991: 226)

- Fontos azonban 14tni, hogy miben nem volt konszenzus. Mivel a jog
Jelfogdsdaban megnyilvanuld konszenzust mashol sem tekintette iigy-
-dontonek az AB a jog hatdraira nézve, igy mdshol sem allapitotta
meg azt, hogy létezik-e egyiltaldn a konszenzus. Eppen ezért ennek
“hidnya itt sem lehet érv az €rdemi dontés elutasitisira. Abbél pedig,
hogy a felfogas kérdésében nincs, nem kovetkezik az, hogy az abszt-
‘rakt fogalomban ne lehetne konszenzus. Miért ne Ieheine az , ember-
nek” vagy a ,jogalanynak™ valamilyen absztrakt fogalmdban egyet-
- Ertés? ' ~
A konszenzus azonban nemcsak arra utalhat, hogy egyetértés van
- a jog fogalméban, vagy a felfogisdban. Nézziink erre egy példat.
. Vannak, akik a haszonelvii megfontoldsok alapjdn védik a szoldssza-
badsédgot, s vannak, akik az egyéni jogokra hivatkozva. A két fél a
§z0lasszabadsdg két eltérS felfogasit vallja. Mindkét felfogds kimet-
_ szi azoknak az eseteknek a halmazat, amikor az adott f&l szerint az
embert megilleti a széldsszabadsdg joga. Valészinileg a két halmaz

- nagymértékben atfedi egymadst, bizonyira mindketten lehetévé ten-

nék a kormany birdlatét, s tiltandk a cenzirit. Bar a két felfogds eltér
egymastdl, a jogok farfalmdr illetGen nagyfokd konszenzus mutatko-
.zik. Vannak azonban olyan esetek, mikor a két halmaz nem fedi
- egymdst: tegyiik fel, hogy eltérd nézeteket vallandnak a fajgyilols
szOlasszabadsdgardl. Az abortusz esetében ugyanez a helyzet. Bar az
¢élethez valé jog mibenlétérdl és jogosultjait illetéen nagyfokd kon-
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- szenzus van, el6fordulhatnak esetek, ahol ez a konszenzus nem 411
ferm. Eppen ilyenkor valik vildgossd, hogy ugyanazon tartalom mé-
gott eltérd felfogasok hizédnak meg. Az ember joga az élethez leg-
t0bbszir nem veti fel azt a kérdést, hogy a széban forgé jog az embert
~mint é161ényt, az emberi faj egy egyedét, vagy mint bizonyos tulaj-
donsdgokkal rendelkezd erkdlcsi személyt védi. Legtobbszor ~ bar-
melyik felfogast fogadjuk is el - ugyanarra a kévetkeztetésre jutunk.
.- A magzat probléméjanak viszont éppen az a sajitossaga, hogy va-
lasztanunk kell az egyes felfogdsok kozote, mert ez az a teriilet, ahol
az eltérd felfogdsok egymast kizdr6 eredményekre vezetnek. Ha azon-
ban soha nem vezetnének eltérf, s egymast kizdrd eredményre, ak-
kor - mint azt mér hangsdlyoztuk - nem lenne értelme két eltérd
értelmezésrél besz€ini. Ez azonban még nem elégséges ok arra, hogy
- az AB az érdemi dontést elutasitsa, Egy korabbi idézetre utalva: ,,issze
nem férd koncepcitk iitkdzésekor az Alkotmanybirésdg feladata a
valasztas. Az €lethez valé jog fogalmét nem lehet két olyan koncep-
cidval kitdlteni, amelyek kozil az egyik megengedi, a masik viszont
kizérja a halalbiintetést”. Miért lehetne két olyan koncepciéval kitol-
- teni, melyek koziil az egyik jogalanyisagot biztosit a magzatnak, a
mdsik viszont nem? ] '
- . ¢) Ha meg mdnénk &llapitani, hogy mi a konszenzus, s ha a modell
- abiréi gyakorlat megfelel§ leirdsat adnd, akkor is tovibbi vizsgalo-
dast igényelne az a kérdés, hogy norfnaiiv szempontb6l megfelel-e
ez az elmélet. Arra a kérdésre mdr tudjuk a vélaszt, hogy miért eld-
ny0s, ha a birdk tartjdk magukat a konszenzushoz, s csak azokat a
“kérdéseket dontik el, amelyekben az létezik. Az éremnek azonban
-van egy masik oldala, nevezetesen az a kérdés, hogy miért lenne j6,
ha a bir6k nem déntenék el azokat a kérdéseket, amelyekben nincs
- konszenzus, § ez azt is felveti, hogy miért lenne jobb, ha ezeket a
kérdéseket méas, mondjuk a térvényhozé déntené ef. Ehhez a kérdés-
hez a harmadik modelliink targyaldsakor térek vissza.

B) A masodik modelliink hivei nem tagadnék, hogy a biréknak kon-
- szenzus hidnydban is el kell dontenitk a nehéz eseteket. Ugyanakkor
. a bird ilyenkor sem sajdt preférencidi alapjan dont, hanem olyan
dontést hoz, mely az Alkotmény (vagy a jogrendszer) Osszefiiggése-
ib6l levezethetS. Masrészt, a biré eldtt 4116 probléma - vagyis a meg-
16vG jogrendszer elveibSl a megfeleld kivetkeztetés levonasa - olyan
- természetl, hogy megolddsara a biré alkalmas. Eppen ezért a bir6i
dontes természete lényegénél fogva kiilénbozik a térvényhozoétol. -
- Harmadrészt, igaz, hogy jogszabaly nincs a konkrét esetre nézve, de
a dintés a jogrendszer mir meglév elveibdl kovetkezik, kévetke-
zésképpen kalkuldlhaté. Eppen ezért itt is erejét veszii az az érv,
amely szerint a birdi jogalkotds visszahatt hatdlyd, ezért méltanytalan.
Nevezziik ezt a koherencia-modellenek. Az el§z6 modellhez hasonléan
itt is azt vizsgdlom, hogy a) miben 4ll a koherencia, b) mennyire felel
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- meg a modell a val6sdgnak, ¢) milyen normativ érvek szélnak mel-
lette. .

a) A koherencia fogalma természetesen tobbféleképpen értelmez-
het6, de szdmunkra csak a fogalom olyan megkozelitése johet szoba,
melynek esélye van arra, hogy megfeleljen a modellel szemben fen-
tebb tamasztott elvardsoknak. Ezt a kovetelményt nem elégiti ki a
logikai ellentmondis-mentesség kdvetelménye, amit a jogelméleti
irodalom 4ltaldnos sz6hasznilata alapjin a konzisztencia fogalméval

*jeldldk. A koherencidra a kovetkezékben mint a jogrendszer norma-
- tiv egységét biztositd kovetelményre utalok. Ez a definicié még mindig
"tobb alternativit hagy nyitva, hiszen a jogrendszer normativ egysége

- tobb modon is biztosithatd. Legegyszeriibb példija ennek az egység--
“nek, ha a rendszer szl, 572, 5z3...5zn szabilyai egy e alapelvre vezet-
" het8k vissza. Ilyenkor azt mondhatjuk, hogy valamennyi szabily ezt -
-az elvet konkretizalja, testesiti meg, az elv pedig valamennyi sza-
balyt racionalizdlja, igazolja. Kevésbé egységes a jogrendszer, ha

- szabalyai csak tobb, egymasbél nem szirmaztathat6 elvbol vezethe-

- t6k le. Ilyenkor, szemben az eldzd esettel, a koherentia nem globa-
lis, hanem csak részleges, lokalis lehet. Két ilyen rendszer k6ziil az a
koherensebb, amelyikben az elvek kézitt tobb esetre nézve vannak
rogzitett prioritdsi szabdlyok. ElképzelhetS az is, hogy a rendszer

. elemei k6rkordsen kapesolddnak egymashoz, nem dedukalhaté egyik

‘a masikbdl, s valamelyik elem kiesése esetén a rendszer tibbi elemét
is fel kell adnunk. - 4 .
- Miel6tt megitélnénk a koherencia szerepét a nehéz esetek eldinté-
sében, ra kell mutatnunk a jogi érvelés egy fontos sajatossigira. A
részlegesen szabdlyozott esetek kapcsan mar hangsilyoztuk az Ggy-
nevezett segédfogalmak szerepét. Az AB az értelmezeés sordn az Al-
kotmany valamely tig, t6bb lehetséges értelmezést elvisel§ fogalmat
pontositja. Eziltal egy n norminak a lehetséges nl, n2, n3...nn nor-
mavariansai koziil legaldbbis kizir bizonyos normavaridnsokat. Ez a

“muvelet minden értelmezésnek szilkségszerd része. Az igy kapott

_segédfogalmaknak azonban altaldban az adott ligyon tilmutatd nor-
mativ erejiik lesz. Azaz a késSbbiekben a birdsdg nem tér Gjra és lijra
vissza az n norméhoz, hanem az altala kivilasztott normavaridns lesz
az érvelés premisszdja. Egy konkrét példaval; az AB nem tér vissza
jra és djra az egyenl§ség kérdéséhez, hanem csak az iltala elfoga-
dott értelmezéshez, mely a pozitiv diszkriminicié megengedetiségé-
nek feltételeit rogziti. A segédfogalmak normativitisa biztositja az
alkotminyértelmezés sordn azt, hogy az egyes fogalmakat mindig
ugyanazzal a jelentéstartalommal hasznaljak. Egy jogrendszernek nem
sziiksépgszerd része az értelmezés ilyenfajta normativitdsa. A legtobb
eurdpai jogrendszerben azonban a kordbbi értelmezésnek legaldbbis

- erds meggylz6 ereje van az érvelés soran, s figyelmen kiviil hagyésa
" hibdnak szémit. Vonatkozik ez a magyar AB tevékenységére is: az

egymist kovet§ dontések sordval az Alkotméany egyre pontosabba

. vilik, a birdsig belsd mércékkel hildézza be az Alkotmany szévegét.

Ezzel csokken az AB mozgéstere, s ddntései kalkuldlhat6bba valnak.
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Ebbd] az is kovetkezik, mint azt az AB elndke kifejtette, hogy meg-
véltozik a t6rvényhozd felelGssége. Hiszen kordbban ,,a parlament
. nem tudta, mi a mérce, ezért csakis a sajat szempontjai szerint hozta
-meg a torvényeket. Azdta az (n. lthatatlan alkotmany lathatéva valt, -
most mar ismertek az alkotményossagi kbvetelmények. Ez azt jelen-
ti, hogy a torvényhozé feleldssége egyre néit, és a jovében mar ki-
menthetetlen lesz™ (Sélyom 1996). ~
- Az itt vazolt folyamamak alig tiilbecsiilhetd szerepe van az Alkot-
many értelmezésében. Fontos azonban ldtni ennek a folyamatnak a
koherencidhoz {iiz6d6 kapcsolatat. Ez a folyamat koherensebbé teszi
~a jogrendszert, ugyanakkor a koherencia csak kivetkezménye lesz az
- eldz§ értelmezés kbvetésének. A birdsag autoritdsa ugyanis énmagé-
ban is elegendd, s a konkrét dontés tartalmé4tél fiiggetlen érv a korab-
bi értelmezés kovetésére. Példaul: tegyiik fel, hogy az AB elszor

@rtelmezi az alapjogok korldtozdsdra vonatkozé 8.§ (2) bekezdést. © |

" Mivel a korlatozas feltételei még nem vildgosak, ezért nehéz esette]
allunk szemben. Az AB az adott esetben megéllapitja, hogy a korl4-
tozés feltétele a megfeleld silyd indok, az elkerillhetetlenség és az
ardnyossig. Egy kovetkez esetben, amikor felmeriil az alapjogkor-
latozés feliételeinek problémdja, mar nem arrél van szé, hogy egy

-+ Ujabb nehéz esetben a birésdg a koherencia kévetelményének megfe-

lelGen ugyanezeket a kritériumokat alkalmazza, hanem arrél, hogy
ez az eset, ha elfogadjuk a korabbi értelmezés kotelezd erejét, tobbé
mdr nem nehéz eset, s nem a koherencia, hariem a korabbi dontés
autoritdsa miatt kell azt a bir6sdgnak kovetnie. Ezzel a segédfogal-
-mak €s a kiegészitS tételek az Alkotmany részeivé valnak. A kohe-

- rencia itt vizsgalt probléméja viszont tilmutat ezen a folyamaton, s

per definitionem csak a nehéz esetekre terjed ki.
A vizsgilt modell azt kdveteli meg, hogy a nehéz esetekben a bird
- ameglévs joganyag extrapolildsival dontson. A modell legfbb gyen-
‘gesége azonban abban 411, hogy a biré dontése tovabbra is aluldeter-
minglt marad, a meglévd joganyaggal, mivel az tobbféleképpen raci-
- onalizdlhat6, 16bbiéle dontés is dsszeegyeztethet§. A koherencia fo-
+ -galma tehdt a nehéz esetekben legfeljebb sziikséges, de nem elégsé-
ges feltétele lehetne a biréi dontésnek. A koherencia problémdja tSbb
igen fontos filozofiai problémat is érint. Az egyik az az elv, misze-
rint a magyardzat mindig aluldetermindlt a magyardzandé 4ltal,
Frederick Schauer egy wittgensteini ihletésd példajat idézve: adva
- van egy szamsorunk, mondjuk 1000, 1002, 1004, 1006, s az a kérdé- -
stink, hogy mi lesz a sorban a kévetkezd szdm. Val6jiban barmilyen
‘szdmmal folytathaté a sor, mivel minden szdmhoz lehet talilni olyan
_szabilyt, mely amellett, hogy megfelel a kivint ij szdmnak, egytttal
- megmagyardzza a létez§ szdmsort is. ,Ha n kisebb, mint 1006, adj
hozz4 kett6t, ha nagyobb 1006-nal, adj hozzé 13-at” szabaly éppigy
megmagyarazza a 1étez8 szamsort, mint a ,,mindig adj hozza kettét”,
‘de mds folytatast kivin, mint az (Schauer 1992: 65). Hasonld kovet-
keztetésre jutharunk Ronald Dworkin példdjaval: képzeljiink el egy
olyan regényt, amely tigy sziletik, hogy minden fejezetét mas-mas .
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ird irja. Miutin egy ir6 elkésziilt a regény egyik fejezetével, dtadja
egy masik irénak. A mésodik frénak értelmeznie kell az addig leirta-

‘kat, s folytatnia kell a regényt (Dworkin 1985: 158). Természetesen
a regény tobbféleképpen folytathatd, a mér lefrtaknak tobbféle lehet-
séges olvasata van. A mdr lefrtak nem determindljék azt, hogy ho-

“gyan kell folytatnia a regényt a masodik irénak, csakfigy — mint ahogy
az el626 példinkban nem determindljik maguk a meglévd szamok,
hogy mi lesz a szdmsor kovetkez6 eleme. A jogalkalmazd - a re-
gényirdhoz hasonldan - tobb, a meglév{ joganyaggal egyarant Gssze-
egyeztethet§ médon kiegészitheti a jogrendszert, s donthet a nehéz
esetekben. Tovibbi problémat vet fel az az eset, ha a koherenciit
nem egytényezds kritériuinnak, hanem magét is tObb GsszetevGbdl
all6 eszménynek tekintjiik (1asd példdul: Alexy-Peczenik 1990). Hiyen-
kor a dontés aluldeterminaltsigihoz az is hozzijarul, hogy az egyik

*kritérium szerint koherensebb megoldas a mésik kritérium alapjén

kevésbé koherens lesz, s mivel ezek a kritériumok maguk dsszemér-

© hetetlenek, ezért t6bb egyforman jé megoldas nyerhetd (14sd példaul
Finnis 1987: 370-76). _

. Ez az aluldetermin4ltsdg ‘aldassa, de legaldbbis lényegesen csdk-
kenti a modell mindhdrom erényét: a rendszerrel egyardnt koherens,
de eltérd kovetkezményekkel jaré megoldasok kozoul valasztds to-

-vabbra is demokratikus legitimaci6 nélkil marad; az ilyen megolda-
sok kozotti valasztaskor a birénak a térvényhozohoz hasonldan kell
mérlegelnie a dontés eldnyeit és hatranyait, s erre eljardsanal fogva
kevéssé alkalmas; s ha a koherencia t6bb alternativat hagy nyitva,
-akkor még mindig nem kalkulalhatd az ezek kozotti valasztas, s ezért

- a bir6i jogalkotds visszahatd hatdlya még mindig kifogdsolhatd.

b) Valoszintileg ez a modell 4ll a legkozelebb az AB Onértelmezé-
séhez. Y6l illusztraljak ezt a modellt Sélyom Lisz16 fentebb idézett

-sorai. Eszerint az Orszdggyiilés barmilyen érv alapjdn dinthet, mig

“az AB viszont csak alkotményjogi érveket hasznilhat fel. Masrészt
az Orszaggydlésnek a haldlbiintetésben hozott dontése ,,6nmagéaban

" nem jir kényszeritd kovetkezményekkel az élethez valo jog més kér-

*-déseire nézve”. Ezzel szemben az AB dontéseinek koherens rend-

szert kell alkotnia. Mint a lathatatlan alkotmany targyalasa kapcsan

. kifejtiz ‘

LAz Alkotminybirdsignak folymmia kell azt 2 munkdjde, hogy értelmezéseibén megfogal-
mazza az Alkoundny és a benne foglalt jopok elvi alapjait, és fiéleteivel koherens rendszert
alkot {az én kiemelésem. - Gy. T.), amely a ma még gyakran sapi politikai érdekb6l modosi-
fott Alkotmény f616tt, mins »ldthatatlan alkoundry«, az alkotmafiyosség bizios mércéjéiil szol-

. -gil; és ezér virhatdan a meghozandd 4j alkotménnyal, vagy jévébeli alkotminyokkal sem
kerill ellentétbe” (ABH 1990: 98). .o . .

A valdsdgban azonban éppen az aluldeterminéltsdgnal fogva a kohe-
rencia kovetelménye legfeljebb az egyik dontési szempont, kiinduld-
‘pont lehet a birdsigok szamdéra, s ennyiben jo lefrasit adja annak,
hogy hogyan szoktak azok eljarni. A birdsagok, kdztik az AB is,
hajlamosak azonban arra, hogy nagyobb terhet rakjanak a koherencia
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-€rvére, mint ami ekkorat elbir. Véleményem szerint ez t6rtént példa-
" ul az abortusz-hatdrozatban, ahol az érdemi déntés elutasitisa mellett
+ az szolgilt — a mér vizsgaltakon kivii] - tovabbi érvként, hogy a mag-
zat jogalanyisdga nem vezethet§ le az Alkotminy Osszefiiggéseib6l..
Ez az érv azonban csak akkor lenne relevans; ha egyéb alkotmanyos
" kérdések megoldésa levezethetd lenne bel6lilk. Itt elszor is a |, leve-
zet” kifejezés kétértelmiiségével taldljuk magunkat szembe. Ha ezt
ugy értjik, hogy egy adott megoldas is kivetkezhet az Alkotmény-
bol, akkor a magzat jogalanyisiga €s annak hidnya is levezethetd az
~ Alkotménybél. Ha viszont gy értjik, hogy csak az adott megoldés
‘kovetkezhet beldle, akkor val6jiban egyik sem vezethet6 le a szd-
-vegbdl. Ez azonban csak akkor lenne akadilya az értelmezésnek, ha
- feltételeznénk, hogy az Alkotmany Osszefiiggéseinek determindlniuk
kellene a dontést. A szdlasszabadsdg hatérait, a jogallamisag fogal-
mat, a szocidlis biztonséghoz vald jog tartalmit példéul szintén nem
lehet ebben az erls értelemben levezetni az Alkotmény Osszefliggé-
seibll, mégis értelmezte a birdsag. (Csak kiegészitésképpen jegyzem
meg, hogy. bizonyos értelmezési lehetSség ellen, nevezetesen, hogy a
magzat €lethez val6 jogét a bioldgiai értelemben vett életre alapoz-

- zdk, legaldbbis erds érveket lehetett volna meriteni a halalbiintetésre

vonatkozo hatdrozatmak abbdl az Allitasabol, miszerint az élethez vald
jog nem a biologiai létezést illeti meg, hanem erkolesi jog. Ezen
allitds kovetkezményeinek a levondsa jobban megkétotie volna a tor-
vényhoz6 kezét, mint ahogyan azt a tényleges hatdrozat tette,) |

¢) Vannak azonban, akik azt mondjdk, hogy a koherencia érve - a
meglévl joganyaggal koherens megoldasok barmelyikét valasztjuk is
- nemcsak hogy nem elégséges, de nem is sziikséges a nehéz esetek

. elddntésekor, legaldbbis nem minden esetben. A koherencia kivetel-

ményének altalanos kévetése ugyanis - folytatédik az érv - nem ta-
maszthaté ald normativ szempontbdl. ,,Senki sem utasit vissza egy
fél kenyeret elvbél akkor, ha nem kaphat egy egészet.” A koherencia
azonban éppen ezt, vagyis azt koveteli a birdsagtol, hogy ,.eltérjen az
egyébként erkdlcsileg elénydsebb megoldastdl, azon az alapon, hogy
a miltban kevéssé t0kéletes szabalyokat fogadtak el, még akkor is,
ha azok a szabilyok nem vonatkoznak az elStte 4llé digyre” (Raz
1992: 308). Ha tehit adva van egy esetiink, melyre a korabbi szab4-
Iyok-per definitionem nem vonatkoznak, s ezek a szabalyok rosszak,

- “akkor nem lehet azt morélis érvekkel ditaldnossdgban alitdmasztani,

- hogy a rossz szabdlyokbol nyert elvet kovessiik, s ne egy jobb sza-
balyt vezessiink be. Ez nem zdrja ki azt, hogy a koherencia szem-
‘pontjai bizonyos esetekben er(sebbek legyenek, mds esetekben vi-
szont a moralisan jobb eredmény fontosabb, mint a két eset azonos

- elbirdlasa.” :

. Végiil érdemes feltenni azt a kérdést, hogy val6ban a koherencia
elve kiillonbozteti-e meg (kellene, hogy megkiilénbdztesse) a nehéz
esetekben eljar birésdgokat a tdrvényhozotol? Harom megjegyzést
tennék ehhez a ponthoz. El6szor is, a politikdnak, s {gy a toérvényho-
zasnak is Iényegi, kikliszobolhetetlen vondsa a kompromisszumko-
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.- tés. Ha két pohukm erd egy bizonyos kérdésben eltér§ nézeteket
vall, akkor valészinmileg olyan megoldés sziiletik, mely nem egyezik
meg egyik fél eredeti elképzelésével sem, hanem a kettd kozott 411
valahol, a felek alkupozicidjitol fiiggSen. Masképpen kifejezve, 1é-
nyegi eleme az inkoherencia. A birésdg eljardsab6l hianyzik az
inkoherencidnak ez a kézenfekv6 oka. Ez azonban nem jelenti azt,
hogy a birésdgok ne alkalmaznanak inkoherens eljardst, vagy idén.
ként ne lenne helyesebb ilyen médon eljdrni. Az inkoherencia ilyen-
kor nem egy dontésen beliil, hanem az idSben egymdst kovetd dinté-

" sek kdzott jon létre. Ilyenkor meriil fel a birGsig elStt a részleges
reform problémdja. A bird szamara nem all nyl,tva az a lebetdség,
hogy egy életviszonyt 4tfogban szabilyozzon, éppen-ezért mindig a .

- .- részleges reform és a fenndlld joganyaggal valdé koherencia kozott

kell dontenie. Ebbd] kovetkezik, hogy vannak olyan esetek, amikor a.
részleges reform t5bb hatranyt okozna, mint elényt. A birénak ilyen-
kor - mivel itfog6 reformot nem hajthat végre - a konzervatfv meg-
oldast kell valasztania, s a meglévd joganyagnak megfelelSen kell
dontenie. Ha azonban a részleges reform eldnyei nagyobbak, akkor
‘ennek megfelelGen kell dontenie (Raz 1986: 197-201; 1992: 312).

Az inkoherencia tehdt mindkét esetben — igaz, némileg masképp -

_‘eléfordul, s ha elfogadjuk, hogy id0nként a jobb szabily léte fonto-
sabba koherensnél, akkor mindkeét esetben €16 is kell fordulnia,

- Maisrészt, a torvényhozénak altalaban tobbféle szempontot kell
vizsgdlnia a torvényalkotds sordn, mint a birésigoknak a nehéz ese-
tek eldontésekor. A birdsig gyakrabban tud olyan dontést hozni, amely
a kérdéses esetekben egynemi megoldast eredményez, A torvenyho-
..z dltal kezelt esetekben azonban dltaldban a problémdk maguk is
kiilénmemitbbek. Eppen ezért az eltér§ megoldisok nem feltétleniil

" inkoherensek, hanem a problémak valddi kiilénnemdségét tikrozik.

Harmadrészt, az alkotméanybirdsagok valoszinileg t6bbszor taldljak

szembeﬁmagukat olyan problémékkal, amelyek nem engedik meg az

" inkoherencidt, amelyek alkuképtelenck. Mivel azonban itt a problé-

'mak természete olyan, hogy kevesebb helyet ad a kompromisszim-

- nak, ezért ezekben az esetekben nem taldlok arra nézve semmilyen

érvet, hogy miért kellene a térvényhozdnak mésképpen, kevésbé ko-
._Zherensen eijarma .

- C) A harmadik, szeles korben elfogadott nézet szerint - nevezzuk ezt

© a helyettes torvényhozo modelljének — nincs mindségi kiilonbség a

torvényhozéi és a nehéz eseteket eldoéntd birdi dontéshozés kozbt. A
. birénak, csakigy, mint a térvényhozdnak, az a kotelessége - folyta-
todik az érv -, hogy az eset dsszes koriilményét mérlegelve a lehetd
legjobb dintést hozza.

" a) Ez a modell azokbdl a megfontoldsokbd! indual ki, amelyeket a
koribbi két modell kritikdjakor mdr érintettiink. Konceptudlisan ez a
. modell nehezen tdmadhatd, hiszen nem kivanja bizonyitani, hogy a

~ bird mindségileg masfajta munkat végez, mint a térvényhozd, Nem
. 11 fenn ahhoz hasonld nehézség sem, mint a konszenzus megéllapi-
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tisdnak probléméja a konszenzus-modell, illetve a biréi déntés alul-
determindltsdgdnak probléméja a koherencia-modell esetében. Mivel
- mind a konszenzus-modell bizonyos felfogisai, mind a koherencia
elve tovabbi szabad mozgdsteret hagy a biré szimdra, ezekben az
esetekben a birénak a térvényhozdéhoz hasonléan mérlegelnie kell
doéntésének elonyeit &s hitranyait, A birénak azonban sziikségszerd-
en-a megiévd jogrendszer keretei kozott kell jogot alkotnia, igy dén-
tései kisebb horderejiiek lesznek (innen a helyettes jelz6). A bird
- ilyenkor a részleges reform mar emlitett problémédjdval talalja magét
szembe. A kiilonbség tehdt nem minGségi, hanem fokozati.
b} A rendes birésdgok munkdjanak valdszindleg ez a modell adja a
legjobb empirikus lefrdsat (Bell 1983: 244-245), Nincs semmi nyo-

ma annak sem, hogy — a kordbbi példdkn4l maradva - az AB a kon-

- szenzus alapjan dontdtte volna el a pozitiv diszkrimin4cié megenge-
dettségének feliéieleit, a szoldsszabadsag vagy a tulajdonjog hatdrai-
- ra vonatkozo szabalyokat, vagy a jogéllamisag tartalmat. Mivel pe-
. dig a koherencia nem determindlbatja a dontéseket, igy az arra alapo-
- -zott modell egyediil nem is adhatja a bir6i munka jo leirasat.
¢) A konszenzus-modell vélt eldnyeinek bemutatisa utin nyitva
hagytuk azt a kérdést, hogy miért ne dontenének a birésigok a kon-
szenzuson til is. Miért jobb az, ha a torvényhozé dint ilyen esetek-
-ben? Ez lényegében ugyanaz a kérdés, mint az, hogy milyen norma-
tiv megfontolasok szélnak a helyettes torvényhgzé modeilje mellett.
A rendes bir6sigok esetében az a legfontosabb érv amellett, hogy a
konszenzus ,elfogyta” utdn is érdemi dontést hozzanak, hogy kis
JelentGségd tigyekrSl van sz6, s a birosigok csak sziik térben, vi-
- szonylag sziik keretek koz6tt mozoghatnak, ezért kevés lehetSségiik
van a hatalmukkal vald visszaéiésre. Ugyanakkor a t6rvényhoz ide-
Je sziiks eréforrds, igy kevesebb ,koltséggel” jar az, ha a birésig
~dont ezekben a kérdésekben. Egyébként is, gyakran’a torvényhozd
tudatosan hagy szabad mozgésteret a bfrénak, ha olyan életviszonyo-
kat szabdlyoz, melyekben nem l4that6 el6re az eset komplexitdsa, §
az adott pillanatban a torvényhoz6 nem akarja megkotni a sajit és a
birésig kezét. A jogtorténet is azt bizonyitja, hogy nem szerencsés
az a megoldas, ha a torvényhoz6 maganak tartja ferm a néhéz esetek
. értelmezésének a jogit.? Hyenkor erre a feladatra el§bb-ut6bb kiilén
“forum alakul, mely a birdsighoz hasonléan mikodik. A harmadik
‘védra pedig azt mondjdk e modell hivei, hogy formalis értelemben
- valoban visszahatd hatdlyd a biréi jogalkotds, mivel azonban még
nem volt megallapitva a jogszabély pontos jelentése, ezért nem ala-
kulhattak ki ezzel kapcsolatban elvardsok sem, s igy nincs semmi,
ami meghidsulhatna. S végil, a tdrvényhozé szdmara mindig adva
van az elvi iehet@ség arra, hogy tj szabily alkotdsdval korrigalja a
‘birGsdg altal elkdvetett hibdt. A demokréicia elvéb6l felmeriilS aggs-
lyokkal szemben tehdt ez a modell elsSsorban arra épit, hogy komp-
lex tirsadalomban a politikai dontések ilyen allok4cidja kivanatos is,
‘hiszen nem maradhat minden kérdés a torvényhozéra.
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Az Alkotméanybirdsdg esetében azonban aligha helytdllé ezen ér-
vek mindegyike. Nem mondhatjuk azt, hogy az AB lényegtelen kér-
désekben dont, vagy hogy mozgisterét nagymértékben korlitoznik
az Alkotminy rendelkezései. (Bir meg kell jegyezniink, hogy az ér-

‘telmezés normativitdsa miatt az AB mozgéstere is folyamatosan szi-
- kiil.) A modell hivei erre a kihivasra az alkotminybirésigoknak a
" politikai rendszerben elfoglalt kiilonleges helyezetét hangsilyozva
- vélaszolnak. Olyan politikai rendszerben és felfogésban, ahol az egyéni
 szabadsdgijogoknak a tGbbség esetleges zsarnoksidgdval szemben is
védenie kell az Allampolgirt, az AB-nak a demokratikus hatalomtdl
valé eloldasa nem hatrany, hanem elény. Ebben a felfogasban a t6bb-
ségi elv csak egyik eleme a kivinatos tdrsadalmi berendezkedésnek.
A t8bbségi elv ugyanis maga is igazoldsra szorul, s a kisebbség szid-
méra csak agy elfogadhatd, ha a legfontosabb dontéseket nem a tobb-
. ségi elv jatékszabdlyai szerint hozzik. Az alapjogok éppen ezt a t6bb-
ségi elv aldl kivont teriiletet védik, Ennek védelmére pedig megfele- .
16bb egy olyan testiilet, mely nincs kitéve a kbzvélemény nyomasa-
- nak, s melynek nem kell a valaszi6k kegyeit keresni.
- A fenti szempontokon kiviil a modell mellett kordbban felsorolt
érvek némelyike alkalmazhat6 az AB-ra nézve is. A hatalommegosz-
- tas elvébdl az is kovetkezik példdul, hogy senki ne ftélkezzen a sajét
tigyében. Ennek logikus folyomanya az, hogy a tdrvényhozés alkot-

- ményossaginak megftélése altaldban nem bizhatd magéra a térvény-

‘hozasra. Mivel pedig a nehéz és az egyszeri esetek nincsenek eldre
megceimkézve, hanem ez maga is értelmezés kérdése, igy praktiku-
sabb, ha az eldbbieket is az alkotmanyvédelmet elldté szerv értelme-
_ zi. Tovabbi érvként szoktdk felhozni, hogy szemben a kiindul6pont-
ban felvazolt litszattal, az alkotminyértelmezés sordn felmertils fel-
adatok ellatisira a birdsdg eljarasa és felkésziiltsége révén alkalma-
‘sabb, mint més dontéshozatali forumok. Ezeknek az érveknek az ereje
részben attdl is fiigg, hogy milyen el6feltevéseink vannak a térvény-
hozas folyamatdr6l. Mér kordbban hivatkoztam Sélyom Laszlo véle-
- ményére, aki azt irja, hogy az Orszaggy(lésnek a haldlbiintetés tir-
. gyaban hozott déntése ,Onmagdban nem jar kényszerit§ kivetkez-
- ményekkel az élethez vald jog més kérdéseire nézve”, vagyis az Or-
- szAgpyilés szdmdara a koherencia nem kovetelmény. Paczolay Péter
- aracionilis eljiras €s indoklasi kotelezettség el6nyét hozza fel a birdi”
- ‘alkotményértelmezés mellett (Paczolay 1993: 39). Ronald Dworkin
pedig a gondolati konzisztencia kovetelményét emeli ki: ,,a gondolati
konzisztencia igénye (ami a jogok elméletét olyan koriilmények el-
képzelésével ellendrzi, amelyek kozt az elmélet elfogadhatatian ered-
ményhez vezetne) az egyes jogokkal kapcsolatos érvelés sordn a jo- -
gok birmely elfogadhatd elmélete esetében fontos lesz, hisz semmi-
lIyen kovetelmény sem fogadhatS el, ha nem 4llja ki a hipotetikus
ellenprébét. Egy jogra vonatkozd igénynek a gondolati konzisztencia
modszerével valé vizsgilatiban azonban a birdk sokkal jaratosab-
bak, mint a térvényhozék vagy az ket vélaszté polgirok zdme”
" (Dworkin 1995: 147). Véleményem szerint empirikusan mind a hé-



POLITIKATUDOMANYI SZEMLE 1996. 4. szdm 63-99 co 88

© rom érv helytdllé: az AB val6ban koherensebben jér el, valéban ala-

posabban indokolja a dontéseit, s valéban jobban figyelembe tudja

venni a gondolati konzisztencia fenti értelemben vett kdvetelményét,
mint a torvémyhozd. S6t tovabb is mehetiink, s azt is allithatjuk, hogy

- a bir6sag intézményi felépitése eleve alkalmasabb a torvényhozoé-

" nél, hogy ezeknek a kovetelményeknek megfeleljen. Ebbdl azonban
 nem kévetkezik - ha eltekintiink bizonyos demokréacia-felfogasoktél
- az, hogy a tdrvényhozdnak ne kellene térekednie arra, hogy ezek-

nek az eszményeknek megfeleljen. Minél kozelebb dllunk ahhoz a

demokrécza—feifogashoz mely szerint a tdrvény a mindenkori t6bb-

ség preferencidinak nyers kinyilvanitdsa, anndl nagyobb lesz a kont-
raszt a torvényhozo és az alkotméinybirdsig dontési mechanizmusa

- koz6tt. S annal vonzébb lesz az a dworkini metafora, miszerint az
~ alkotménybiraskodas a hatalmi politizilds csataterérdl az elvek foru-
mdra visz bizonyos kérdéseket (Dworkin 1985: 71). S minél inkibb

deliberativ-kommunikatfv demokrécia-felfogast tesz valaki magaé-

vi, anndl kisebb ez a szakadék.

. TIttazideje, hogy visszatérjiink az aktivizmus problém4jshoz. Amig
"az elsGdleges igazolds lehetGségét vizsgiltuk, addig elfogadhaténak
talaltuk kétfajta biréi magatartds megkiilonboztetését: nevezhetjitk
ebben az Osszefiiggésben aktivistaknak azokat a birdkat, akik szerint
a birdsagnak feladata a nehéz esetek eldontése, s antiaktivistinak azo-
kat, akik szerint nem; legfeljebb annyit tehetiink ehhez hozzd, hogy
ebben az értelemben a birdsdg bizonyosan az aktivista pdlushoz all
koizelebb. Abban a kérdésben azonban, hogy hogyan kellene eldonte-
nitik a biréknak a nehéz eseteket, tObb plauzibilis (nem feltétlentl
helyes) 4lldspont van, s igy ebben az §sszefiiggésben nem jol hasz-
nithaté az aktivizmus fogalina, hiszen ketténél ttbb modell is feldl-
lithat6, s ami még fontosabb, ezek nem Allithatok egy képzeletbeli

- linedris vonalon sorba az aktivistitdl a kevésbé aktivistiig. Az akti-
vizmus fogalma nem pdtolhat tehét egy, a mésodlagos igazoldsra
vonatkozd eliméletet.

'_Iv'_' | _ _..v.

A korébbiakban arra a kovetkeztetésre jutottunk, hogy nem meggys-
- z( az elsG két modell hiveinek az a kisérlete, hogy éles hatdrvonalat
- hiizzanak a tOrvényhozo €s a nehéz esetekben eljard bir6sdg dontési
mechanizmusa k6z€. Ha nincs éles kiilénbség a két dontéshozasi
mechanizmus kozott, ha nem tudunk a hogyan kérdésében éles kii-
* Ionbséget tenni, akkor megprobalkozbatunk taldn a milyen kérdésé-
vel, Milyen nehéz eseteket kellene eldontenie a tbrvényhozonak, s
‘milyeneket a birdsdgnak? Természetesen a két kérdés kézott van ssze-
fiiggés, mépis érdemes taldn ezeket szétvilasztani. Kérdésiinket to-
vabbi két részre oszthatjuk: egyrészt vannak-e olyan ligyek, melyek
tartalmuknal fogva nem az alkotminybirésdgok hatdskorébe kellene
hogy tartozzanak, mésrészt az egyébként tartalmuknal fogva nem kizért
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kérdéseket célszeri-e bizonyos esetekben kivonni az alkotmanybirg-
sagok dontési kompetencidjabol. Ott, ahol 1étezik a politikai kérdések
doktrindja, Altalaban mind tartalmukndl, mind id6zitésiiknél fogva
kivonnak bizonyos kérdéseket a birdi feliilvizsgalat al6l. Ami ez ut6bbi
szempontot illeti, egy decentralizalt birdi felillvizsgdlat sokkal tobb
beépitett féket tartalmaz, mint az az eurdpai tipus, melyet a mi alkot-
. ménybirésagunk is kévet. Ennek ellenére ebben a modellben is van
lehetdség bizonyos jellegd kérdések visszautasitisdra, mint azt a mi
~-alkotménybirdsigunknak az elSzetes normakontroll és az 4ltaldnos
-alkotminyérieimezés megengedettségére vonatkozd hatdrozatal is
mutatjdk. Ezekkel a formai jellegii kérdésekkel a tovabbiakban nem
foglalkozom,” csupén megjegyzem: aligha lehet dltaldnossdgban 41-
last foglalni abban a kérdésben, hogy a partpolitikai csatirozasok
targyat képezd kérdésnek az AB-hoz utaldsa milyen politikai hatdssal
- .-jar. Paczolay Péter példaul éppen azt emeli ki, hogy ,az elfajult és
reménytelen politikai vita alkotményjogi kérdéssé transzformildsa
. hosszd tdvon a vitdt lecsillapitja” (Paczolay 1993: 37). Pokol Béla
- viszont €ppen abban Iitja az amerikai megoldis egyik el6nyét, hogy
mivel a bir6sdg csak konkrét igyben, azaz eleve a torvényhozdshoz
képest egy késtbbi id6pontban dénthet, ezért a térvény meghozasa
sordn esetleg felkorbicsol6déd indulatok e beépitett késleltetd mecha-
nizmus miart a dontés idejére mar csiliapodnak (Pokol 1994b: 35). Ez
viszont megévja a bir6sagot attél, hogy kdzvetleniil 4llast foglaljon a

- partpolitikai csatdrozésokban, s ez jot tesz a birGsdg tekintélyének,

A politikai kérdések amerikai doktrinija azonban nemcsak az idé6-
zités miatt zir ki bizonyos eseteket a birdi feliilvizsgalat korébal,
hanem tartalmuk miatt is. Mint Paczolay Péter irja, a politikai kérdé-
sek doktrfndjdnak tdgabb értelme, hogy ,ad6dnak olyan kérdések,
mikor az {igy silya, lehetséges anyagi vagy tarsadalmi kihatdsai mi-
att a birésag bolcsebbnek latja, ha elkeriili a konkrét tigyben vald
allasfoglalast” (Paczolay 1993: 33). Kozismert tény azonban az is,
hogy milyen bizonytalan a doktrina alkalmazisa. S még ha alkalmaz-

“hato is bizonyos esetcsoportokra, ezek mind az illamszervezeti kér-
- dések korébe tartoznak. Azt -hiszem azonban, hogy nem tévedek,
amikor azt dllitom, hogy az AB-t aktivizmussal vadolék foként az
alapjogi birdskodés gyakorlatit kifogisoljidk. Ha erre a teriiletre is
figyelemme] vagyunk, megallapfthatd-e valamilyen 4ltalinos szabaly
arra nézve, hogy mikor nem célszerii az AB-nak egy Ggyet tirgyalni.
Magam nem tudok arrél, hogy barkinek is sikeriilt volna 4ltaldnos
szabalyt felallitani erre nézve, elvi alapon meghatdrozni azoknak az
eseteknek a korét, amiket nem szerencsés a (alkotmény)bir6sdgoknak
targyalniuk. Mondhatunk-e tobbet annél, hogy az ,eset 6sszes koriil-
ményei”, a ,konkrét szitudcié alapjdn” kell eldontenie a birdsagnak,
hogy olyan silyu-e az ligy, melynek eldéntését a térvényhozora kel-
lene bizni? Mint Sélyom LA4szl6 nyilatkozta: ,eddig mindig érzékel-
tem, mikor van sziikség dnmérsékletre, mikor nem szabad tilfeszite-
ni a hirt. Az alkotméanybiraskodis az egyensilyozds mivészete is”
© (Sélyom 1996). Mieldit tovabbmennénk, megéllapithatjuk, hogy eb-
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- ‘ben az Osszefiiggésben jOl mikddik az aktivizmus fogalma. Annal
. aktivistabb egy bird, minél kevesebb alkalommal gondolja azt, hogy
az gy sulya olyan, hogy azt nem neki kellene elddntenie. Bar a
magam részérd elfogadhatonak tartom, hogy az AB ezen az alapon
 visszautasitsa bizonyos esetek elddniését, igy tapasztaltam, hogy a
birdsag igyekszik mindig elvi alapon megindokolni, hogy miért nem
tartozik ra egy dontés. Ebhez viszont az el6z8 két pontban (II-111.)
vizsgilt stratégidk valamelyikét vette igénybe, amelyekrdl kordbban

“megprobaltam bizonyftani, hogy nem jirhat6ak. : '
- -Miel6tt a kérdést lezarnank, érdemes néhany szdt ejteni Lon Fuller
- (1978) egyik tézisérdl, aki az igazsdgszolgiltatds dontési médszerét
vizsgélva, ha nem is egzakt kritériumot, de hasznalhat6 szempontot
. " adott arra nézve, hogy milyen tipustd kérdések eldtntésére alkalma-
~ sak’a bir6sdgok. Polanyi Mihély terminoldgidjat hasznélva Fuller azt -
allitotta, hogy a birdsdg nem alkalmas Gn. policentrikus, azaz olyan
- kérdések eldontésére, melyek sok viltozdt tartalmaznak, s ahol -az
egyes valtozok kdlcstnhatasban allnak egymadssal, azaz valamelyik
tényez0 megviltoztatasa valGszindleg az Osszes t6bbi tényezdre is
hatissal lesz. A biréi dontéshozis eszerint leginkdbb elszigetelt kér-
dések eldontésére alkalmas, s az az ideélis, ha kevés viltozot kell
mérlegeini. Bz az Osszefiigges talin §j fényt vet néhdny régi problé-
mira. Altaldnosan elismert példdul, hogy a gazdasigi és szociilis

. jogok alkalmazasa veti fel a legtdbb probléméat. Szdmomra azonban

-nem meggy6zdek az erre adott leggyakoribb magyardzatok. Sari J4-
" nos példaul 1igy érvel, hogy ezen ,,szabilyok megitélése van kitéve
- leginkabb jogon tili - politikai, gazdasagi stb. - megfontoldsoknak”

(Séri 1995: 186). De miért lenne kevésbé kitéve politikai megfonto-

lasoknak példdul a sz6ldsszabadsig hatérainak megvondsa, a haldl-
- biintetés vagy az abortusz kérdése? Masok azzal érvelnek, hogy az
ilyen jogoknak az a sajatossdga, hogy pozitiv cselekvést, nem pedig
" tart6zkoddst kovetelnek az allamtél. Egy norma modalitisa azonban
dnmuagdban nincs 6sszefiiggésben az értelmezés nehézségével. Ezek-
nek a kérdéseknek a nehézségét — az érvényesithetSség nehézségén
nil — talan éppen az adja, hogy a szokédsosndl tébb, egymishoz szoro-
san kot6d4 és gyorsan valtozo tényezdt kell a birésdgoknak mérlegel-
-niiik, pl. az inflicid ndvekedése, a bankrendszer dllapota, a koltség-
vetési hidny, a varomdanyok beteljesedésének ideje: ldsd 66/1995.
- (X1. 24.) AB-hatérozat. Taldn ezért is voltak kilondsen vitatottak a
stabilizaci0s térvényre vonatkozd hatirozatok. Az itt elmondottak még
-egy tovabbi tanulsagpgal szolgélnak. Ha ugyanis azok az esetek jelen-
tenek igazin nagy problémdt a bir6sidgok szdmadra, amikor a szok4d-
sosndl tobb dolgot kell mérlegelni, ezek nem feltétleniil esnek egybe
a kiiléndsen silyosnak tartott kérdésekkel. Ha van kiilontsen sulyos
~ eset, akkor az abortusz és a haldlblintetés az; ezek mégsem abban az
értelemben nehezek, ahogyan mondjuk a szerzett jogok elvonésara
" vonatkoz6 kritériumok mérlegelése nehézséget jelent.
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V.

Befejezésiil néhany rovid észrevétel erejéig térjiink vissza a déntések.

- kdvetkezményének kérdéséhez. Ahhoz, hogy a kérdés egyiltalan ke-
-zelhetd legyen, meg kell elégedniink valamilyen altaldnos, formélis
~ elemzési szemponttal. Azt javaslom, hogy a dontések kévetkezmé-
. nyeit abbol a szempontbél vizsgéljuk meg, hogy mennyire korlitoz-
zék a torvényhozo tevékenységét, hiszen ehhez kapcsolédik az akti-
vizmus problémadja. Az AB dontéseibd] dltaldnositva, a dontések ko-

. -vetkezményei a korldtozas tekintetében elvileg bdrom nagy csoportra -

-oszthat6k. Ha egy térbeli metafordval akarnink érzékeltetni ezt a
- viszonyt, akkor azt mondhatjuk, hogy vannak olyan alkotminyhe-
lyek, mindenckelStt az alapjogok, melyek megéllapitjik azt a hatér-
~vonalat, amelyet az dllam nem léphet 4t. Arra a teriiletre, ‘melyet
* Hyen szabdlyok védenek, az dllam nem léphet be. Ezt a térbeli meta-
- fordt azonban nem szabad tilsdgosan komolyan venni. Egyrészt azért,
- mert az alapjogok korlatozhatdk, s igy ez a hatdr nem abszoliit, azaz
megfeleld siilyos esetekben at lehet rajta 1épni, de csak bizonyos fel-
téteiekkel. Masrészt azért sem pontos ez a metafora, mert az llam
tartozkoddsi kotelezettségét hangsiilyozza. Vannak azonban olyan
esetek is, amikor az 4llamnak tevdleges magatartast kell tamisitania.
Ha azonban ezt a két kiegészitést figyelembe vessziik, elmondhatjuk,
-hogy az dllami kotelezettségek 4dltal le nem fedett teriilet az 4llam
szabad cselekvési teriilete. Az ilyen atkotminyhelyeket sért§ szabé-
Iyokra szokta azt mondani az AB, hogy eleve alkotményellenesek,
-azaz Onmagukban, tartalmuknal fogva. _ :

A fentebb emiitett kitelezettségek azonban csak egyik részét képe-
zik a korlatoknak. Az allam az ezen kotelezettségek 4ltal le nem fe-
dett teriileten sem jarhat el teljesen szabadon. A korldtozas masik két
moédja viszont nem 6nmagéban, tartalménal fogva jelent korldwt a

- tdrvényhozo szamara. Ezek csupén formélis kritériumot adnak, ami

o azt jelenti, hogy a kérdéses szabdlyozds nem minden kérilmények

k&zott alkotményellenes. Az egyik ilyen korlat a diszkriminacio tilal-
‘1na, amit itt ugy lehetne leforditani, hogy a vizsgélt rendelkezés nem
. 6nmagaban, hanem egy mdés rendelkezéshez vald viszonyaban alkot-
- manyellenes. A szakszervezeti dijnak az adéalapbdl valé levonhaté-

. sagét példaul nem Onmagéban taldlta alkotminyellenesnek az AB,

- hanem csak azért, mert més érdekképviseleti szervek tagdijai nem

+

~voltak levonhatGak: 24/1990. (XI.8.) AB-hatdrozat. Ez a szabily, .

szemben az els6 csoportba tartozd rendelkezésekkel, nemcsak meg-
semmisithetd, hanem a szabdly érintetleniil hagy4saval \igy is orvo-
‘sothatd (a térvényhozod altal), hogy a vele kapcsolatban 4116 szab4-
Iyokat véltoztatjuk meg. Adott esetben példdul az AB nyitva hagyta
~annak lehetSségét, hogy a t6bbi érdekképviseleti szerv tagdijara is
kiterjeszti a torvényhozo a kedvezményt. ’
Harmadrészt a jogdllamisdgbol fakad tobb forméalis korlitozé elv
is. Ilyenkor a rendelkezés nem dnmagéban alkotmanyellenes, nem is

egy més rendelkezéshez valé viszonydban, hanem a bevezetésének
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az idGpontja miatt. Ilyen példiul a visszahat( hatdly tilalma, vagy az
az elv, hogy a szerzeft jogokat nem lehet egyik pillanatrd] a masikra
elvonm hanem megfelel§ felkésziilési id6t kell a jogszabaly dltal
ermtetteknek hagyni. Ez utébbi korldtozas a diszkriminacid tilalma-
“hoz hasonléan formélis abban az érielemben, hogy ugyanaz a szabaly
egy késibbi hatdlybaléptetési ldoponttal eivﬂeg alkotméinyos lehet.

Ha a dontések kivetkezményeit vizsgiljuk, akkor ebben az Gssze-
fiiggésben szintén van értelme az aktivizmus fogalmanak. Aktivista-

- -nak nevezhetjiik azt a birdt, aki ) az dllam szabad cselekvési teriile-
. tét sziikebben vonja meg; b) aki a masik két formalis kritérium eseté-
ben szigoribb mércét allit fel. Ebben az értelemben haszndlja példa-
ul a kifejezést Sélyom Liszl6, amikor azt irja: ,az Alkotmanybird-
sag aktivizmusa az alapjogokra vonatkozik. Az Alkotmdiny alapjogi

része nemzetkozi egyexmények szdvegét vette dt, ami azt jelenti, hogy
egy minimdlis kézos nevezot kepwsel amely a nemzetkdzi konvencid
minden aldiréjinak elfogadhatd volt. Az Alkotmanyblmsagnak fel-

-adata az, hogy ezt a koveteiményszintet megemelje.” (Kiemelések az
eredetiben) (Solyom 1992: 274).

Osszefoglalva az elmondottakat: az alkotménybirdskodast négy
dsszefiiggésben vizsgiltuk meg. EldszOr arra a kérdésre kerestiik a
vilaszt, hogy milyen dontési szabadsiga van az AB-nak, s hogy egydi-
taldn eldonn-e illetve eldontheti-e az AB ezeket az igynevezett ne-
héz eseteket. E kritérium aiap]én aktivistdnak nevezhetd az a bird,
aki szerint a nehéz esetekben is érdemi dontést kell hozniuk a birok-
nak. Méisodszor azt vizsgiltuk, kogyan kell eldontenilik a birésdgok-
nak ezeket az eseteket. Mivel e kérdés megvélaszolésara t6bb plauzi-

* bilis dllaspont is 1étezik, s ezek nem allithatok sorba egy képzeletbeli

linedris vonal mentén, igy ebben az dsszefiiggésben nem jo! hasznal-
haté az aktivizmus fogalma. Harmadszor azt elemeztiik, hogy.mifyen

- tdrgyi nehéz eseteket kellene elddnteni az alkotmanybirdknak, més-

képpen megfogalmazva, melyek azok a killon6sen salyos esetek, ame-
lyeket nem a bir6sagnak kellene eldéntenie. Bar elvileg megalapo-
zott vélaszt nem kaptunk erre a kérdésre, megéllapitottuk, hogy az
aktivizmus fogalma ebben az osszeﬁxggesben j6I hasznidlhatd: annél
aktivistibb egy bird, minél kevesebbszer jut arra a kdvetkeztetésre,

kogy az {igy olyan s{xlyﬁ (barmit jelentsen is ez), hogy eldontése a

. t6érvényhozd kompetencidjdba tartozik. Végiil, a dontések kdverkez-
ményeit vizsgalva megatlapitottuk, hogy ebben az Osszefiiggésben

. annal aktivistabb egy bird, minél szilkebben vonja meg az dllam sza-
bad cselekvési teriiletét, s min€l szigordbb kritériumokat 4llit fel az
itt formalisnak nevezett mércék alkalmazasa soran. Mint az kitfnik,
a negy kérdésre adott vilaszok jérészt fliggetlenek egymastol. Eppen
ezért kiilonbozd aktivizmusok vannak, amelyek kOz6tt nincs szitk-

_ ségszeril Osszefliggés. Az egyik tipusd aktivizmusbdl, mér ahol en-
nek a kifejezésnek van értelme, nem kovetkezik feltétleniil e gy masik

-fajta aktivizmus. .
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B a fogalmi keret ha nem is teljesen kéveti, mindenestre ol bsszeegyeztethets a
MacCormick-Summers (1991) altal alkaimazott fogalmi kerettel, amu tekintélyes
. 'szakmai konszenzuosra &pit. . )

* E definiciéndl John Bell munk4jét kovettem (Bell 1983:6).
3 Ehhez a megkitlsnboztetéshez lasd pl. Kis 1992: 21-24,
4 Lasd pl. Magyar Nemzet, 1995. szeptember 15,

* Ehhez a vidhoz maga az AB adott egy hatésos matafnrﬁt, a ;lathatatlan alkotms-
nyét” kritiknsai kezébe. Ldsd 23/1990. (X. 31.) AB-hatdrozat. ABH 1990; 08,

- ¢ Tlyen megkozelitéshez 1asd mindenekeldit Bragyova 1994; Takécs 1990; 1993,

7 Az Alkotminy értelmezése ezen a ponton kétségtelemil kilonbdzik mas birésigok
munkajir6l, ugyanis az AB nem tény-, hanem jogkérdésekkel foplalkozik. Bz
.~ azonban nem érvénytelenfti az it elmondottakat, A vizsgalt jogkérdések is parti-
. kuldrisak ugyanis az Alkotmény kategoridihoz képest, ezek is eseref kell hogy
" - legyenek az ott hasznilt fogalmaknak, ' ' :

* E helyen nincs méd annak a - nyelv természetére vonatkozd - elSfeltevésnek a
tisztdzdsara, amelynek ‘alapjan azt llithatjuk hogy vannak egyéltalin - s hogy
nilyen értelemben - egyszerd esetek. Erre az eldfeltevésre nézve 14sd Schauer
1992: 55-62, ValGszindleg vannak olyanck, akik a jogi érvelésnek az itt kifejteit-
nél ,radikdtisabb” felfogasit valljdk, s tagadjik hogy egy4ltalan léteznek kénnyid
esetek, vagy kétségbe vonjak, hogy a deduktiv érvelés barmikor is lehetséges a

- jogalkalmazas sordn. Allitdsaim domtd részét - igy az aktivizmns jelentéseire,
valamint a masodlagos igazoldsra vonatkozokat ~ azonban ez az ellenvetés dnma-
géban nem befolydsolja, csak a nehéz esetek kirét vonja meg tigabban.

.® Bér jogi szempontbél lehet jelentGsége annak, hogy egy kérdést a bir6sig mint

Jopérteimezési kérdést vet fel, vagy pedig mindsités: problémakeént, mivel a kett§ -

" . koztt nincs logikai kiilonbség, igy ax elemzést egyszerfisitends, az értelmezés
© kifejezéssel mindkettdre utalok. A kettS lényegi azonossigira nézve l4sd
MacCormick 1978: 95.

- 1 Itt az az ellenvetés tehetd, hogy ha az egyes norma szévege nem is ad egyértelmiy
megoldast, az rtelmezés semleges médszerével, annak hagyomanyos elvei alap-
“j4n a notma jelentése bizonyos esetekben egyértelmtien megallapithatd. Fz igaz,
de még ezek utdn is marad szép szdmmal olyan eset, amikor nyitva marad a
vilasztas a biré eldit. Anndl is inkdbb, mert.az érielmezési kinonok maguk is

- eltérd eredményekre vezethetnek, s ilyenkor ezek kzott is vilasztani kell.

1 A jelenség leirdsdndl el akartam keriilni 2 dogmatika kifejezést, tobbértelmiisége
miatt. A segédfogalom kifejezést Levi munkajabdl, a ,satellite concept” kifejezés
megfeleldjeként vettem 4t (ldsd Levi 1949; 7). :

12 A joghézag ilyen felfogdsara nézve 14sd Schauer 1992; 223-226. _

“ Ennél a probléménal el akartam kerilni a jogelv kifejezést, két meliékzongéie
miatt: 2z egyik az, hogy nem pontosan mégfogalmazott, abszirakt norma, a ma-

_sik, hogy mas jogszabalyok racionalizds4ra hasznilt vagy hasznilhatd, azokat
igazolé norma. A hirom sajitessdg kozbit bizonyos korreldcié fenndll, de sziik-
sépszerd Osszefligpés nem. :

" Ebben a példiban nem kifejezetten a magyar Alkotményra utalok. A probléma

© ugyanis oly mo6don i§ konceptualizdlhat6, hogy az alapjogokat tartalmazé norma- -
kat eleve a 8.§ (2) bekezdéssel egylitt kell vizsgalni, s izy a 8.8 (2) bekezdésnek a

- kérdéses alapjogra vonatkoztatott értelmének kifejtése inkabb az 4) pont alatt ki~
fejtett problémahoz tartozna, Azokat az eseteket, amikor egy alapjogot egy mésik
alapjog miatt korlatoznak, mint tilszabdlyozott eseteket is konceptualizathatjuk.

1% A korlitozott keretek miatt csak néhdny - a részlegesen szabdlyozott esetek kozil

© vaid - konkrét példit tudok vizsgalui. E helyen csak arra koncentrétok, ami kézds
a nehéz esetekben. Egy részietesebb elemzés azonban nem hagyhatja figyelmen
kivill az egyes nehéz eseick sajdtossagait. .

e
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16 Az idézett sz8vegrész elGiti bekezdés is tanulsdgos a nehéz esetek mds fajtdl vo-
natkozdsiban: Az Alkotminybirosdgnak absztrakt alkotmanyérielmezési hatds-
kére az Alkotmany rendelkezései tartalmanak hiteles kifejtéséy, valamint az egyes

" rendelkezések kozbiti Osszefliggések kimutatdsdt jelenti az Alkotmdny hatalyos
szovege alapjén és abbol a feliételezésbdl kiindulva, hogy miként a jog, az Alkat-
mény is egységes &s ellentmondds nélkiili rendszer, Valamennyi rendelkezésének
megallapithat6 célja és értelme van, kozoitik sem ellentmondds, sem pedig alkot-
manyjogi kérdések eldontsét meghmsm‘) hézag nem lehet.”

17 Tekintsitnk most el az éreekeld kifejezés emlftésétSl. Ha a birdk levomtdk volna
ennek a szonak a kovetkezményeit, akkor véleményem szerint vagy egyeténiésre
kellett volpa jutnink a Kilonvéleményt fr6kkal a probléma természeiéi illetden,
vagy azi kellett volna allitaniuk, hogy ennek ellenére ez a feladat az AB hatdskd-
rébe tartozik.

18 Szemben a kiillonvéleményben kifejtett sllisponttal, melybdl implicit médon az
" kovetkezik, hogy a nebéz eseteket az Orszdggydlésnek kellene elddntenie, Pokol
Béla slldspontja tovabbi aggalyokat vet fel: ki alakithatja ki az alapjogi dogmati-
kat? Ha a jogtudomény, mint ahogy az elmélete egészebdl kdvetkezne, akkor az
milyen alapon kételezné 2 birésdgoi? Ha a dogmatika kialak{tdsa egy egzakt logi-
kai miivelet lenne, akkor ez taldn nem jelentene problémat. Az alkotminy kérdé-
sei azonban nem’ ilyen jelleglek. A szdldsszabadsdg hatdrairdl, vagy a magzat
- jogallagardl példaul csak bizonyos értékvalasztis alapjin lehet dénteni. De mivel
. lenne jobban legitimélt a jogtudomény, mint az AB az ilyen kérdések elddntéscre?
- Nem akarom lebecstilni 2 jogmdomény lehetséges szerepéi az alapjogi dogmatika
kialakitdsaban, de legaldbb két szempont miait soha nem helyettesitheti az AB
déntésel sordn adott értelmezéseit. Egyrészt, ha éreékvilasztasrdl van sz6, mi
- 18rténik, ha a jogddsok megosztottak egy adott kérdésben? Mdasrészt, mi van”
akkor, ha nem lattak élfre egy adott problémat? Ha nem a joptudominy lenme
hivatott az alapjogi dogmatika kidolgozdsdra, akkor csak az AB a mdsik szdba
johetd férum. Pe hogyan dolgoznd ki az AB a konkrét dinsései eldi az alapjogi
" dogmatikit? S mi lenne ennek a jogforrési helye? S bdrmelyiket is tekingiik a
megfeleld férumnak, mi hatalmazza fel az AB-t arra, hogy ne alkalmazza az Al-

- kotmény bizonyos bckezdéselt‘?

¥ Ez nyilvinvaldan nem lehetetlen, hanem megengedhetetlen.

® Nem osztom azi a véleményt sem, hogy a magzat jogalanyisiga c}c‘}'kcrdese lenne
az Elethez vald jognak. Bz az éiléspont azt sugallja, hogy a) a magzat jogalanyisd-
gdrol kell donteni, b) eldszdr el kell donteni a jogalanyisig kérdeését, s utdna
- mondhatunk birmit is az élethez vald jogrol A két kérdés tehat egyrészt kiilonva-
laszthatd, masrészt az elsd logikailag is megelGzi a masodikat. Formalizdlva: ha
. értelmezm akarjuk azt a kijelentést, miszerint , A-nak joga van X-hez”, A megha-
- tarozdsa logikailag megeldzi X meghatérozdsit. Vizsgiljuk meg a b) kérdést el6-
szér! Ad b) Alldspontom szerint a magzat joposulisiga (esete-e A-nak, ki tartozik
-A al&T) €3 az €lethez vald jog természetének (mit jelent X7) két kérdése kozil az
. ut6bbinak van elsdbbsége. Az abortusz egyik mordlis alapkérdése a magzot éler-
‘hez vald joga. Jogilag a helyzet egyszertibb: kétségtelentil igaz ugyanis, hogy s
- a torvényhozd a magzatot embernek ickintette volna, akkor azt megilletné az Elet-
hez val6 jog (jogi értelemben), mégpedig ekkor a moralis érvekt6] fiiggetleniil, a
- torvényhozd eutoritdsdbol kifolydlag. Ha a tbrvényhoz( tehat A esetének tekin-
teit volna valamit, akkor azt megilieti az X-hez valé jog. Fontos azonban latnunk,
hogy ez egy teljes mériékben hipotetikus, nem pedig a torvényhoz6 ,,valés™
akar szabjektiv, akdr objektiv - szédndékdra vonatkozé ailitds. Abbol azonban,
‘hogy ha a magzat a torvényhozo szerint ember lenne, akkor megilletné az €lethez
vald jog, nem kovetkezik az, hogy a magzat emberi. mivoltat (ainire viszont a
-i0rvényhozé autoritdsa nem terjcdt ki) az élethez vald jog termeészetéts] fiiggetie-
“nii] kellene megallapitanunk. Amig ugyanis a Orvényhozé akarata felrubdzhat
- elméletileg barmely A-t X joggal, s igy igaz, hogy ha valamit 4 esetének tekint,
akkor az rendelkezik X joggal, addig ahové a tdrvényhozd autoritdsa neny terjedt
ki, ott - lévén hogy érvekre van szlkséglnk - A-t nem tudjuk X-t3l fiiggetlenil
. mieghatdrozni. Az ugyanis, hogy a magzatot megilleti-e a széban forgé jog, nem
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donthetf el anélldil, hogy eldszér ne mondandnk valamit az élethez vald jog ter-
mészetérdl. Aol fiiggden tekintjiik az adott szemponthol embernek, hogy milyen
- felfogast vallunk az ¢lethez vald jogrdl. Audl fiiggden hatdrozzuk meg az élethez
valé Jog jogosultjait, hogy az 2 biolégiai érielemben vett élatet védi, bizonyos
tulajdonsagokkal rendelkezd erkolesi személyeket véd, vagy az emberi faj egye-
deinek védelmét szolgdlja (hogy hdrom potencidlis jeldltet emlitstnk). AZ igaz,
- hogy a magzat élethez val6 joga sszegyeziethetd az elsd és a harmadik, bizonyos
fejlddési stédium utdn pedig taldn a méasodik felfogdssal is, s ilyenkor a magzat
lethez vald jogdbd! automatikusan nem kovetkezik az, hogy az élethez valé jog-
- 161 melyik felfogst valljuk. EbbSl azonban csak az kovetkezik, hogy a magzat
Elethez val joga 15bb felfogdssal is Ssszefér, s nem az, hogy azt birmilyen felfo-
geistol fitggetlentil, azt megelSzen kell elddnteni. Michael Tooley érvét fefhasz-
nilva (Tooley 1986) mds m6don is eljuthatunk erre a kbvetkezietésre. Az az allf-
. t4s, hogy A-nak joga van X-hez, azt jelenti, hogy ha A akarja X-et, akkor masokat
- kotelezettség terhel, hogy tartézkodjanak az olyan cselekedetektGl, melyek meg-
foszjak Ot X-t6l. Bz a kotelezeltséyg tehdt feltételes, attdl fiagg, hogy 4 akarja-e,
hogy annak megfelelGen jarjanak el mdsok. A azonban esak akkor képes X akara-
séra, ha rendelkezik egyaltaldn azokkal a fogalmalkkal, amelyeket az X-ben foglalt
Allitasok tartalmaznak. Nem akarhatom példiul, hogy a kokoidak degerréljanak,
hiszen nem rendelkezem ilyen fogalmakkal, nem nidom, hogy mik a kokoidak &s
'mit jelent degerrdlni. Ahhoz viszont, hogy azt megkérdezhessik, hogy valaki
. rendelkezik-e az X ltal involvélt fogalmakkal, azaz esete-e 4-nak, tudnunk kell,
hogy mi X. Ad a) Az abortusz szempontjabol ahhoz képest, ogy a magzatot
megilleti-e az €lethez vald jog, a jogalanyisdg mordlis és jogi értelemben is, az
emberi mivoll pedig mordlis értelemben masodlagos kérdés, Nem azért illet meg
az €lethez val6 jog valakit, mert jogalany. (Misd jogi személyek), hanem azért
“jogalany, mert legalsbb egy alanyi jognak a jogosultja. T5bbekkel egyetértésben
példdul gy gondolom, a magzatot akkor is meg kellene hogy illesse az a jog
(tehat akkor is jogalany kellene hogy legyen), miszerint tilos kinzdsoknak alavet-
ni, ha nem tekingjiik embernek, s nem ruhdzzuk fel az élethez vald joggal. Mds-
részt (tekintstink most el az alkotmény6l) ha valaki az élethez vald jogot a biologi-
ai léthez kbtné, ami nem logikai képtelenség, akkor a magzatot jogi értelemben
vett ember mivolta nélldil is megilletné ez a jog (hiszen ekkor nemcsak az embe-
rek lennének e jog alanyai, hanem az 4llatok is). S nmagéban az ember mivolt
sem tesz valakit automatikusan minden jog alanydvd (lasd pl. védlasztGjog).

-2 A kifejezés Neil MacCormicktdl szarmazik, megkiilonbbztetends a deduktiv iga-
zolastol az igazolds azon részét, amikor a premisszak kozott kell valasziani.
_ {(MacCormick 1978: 101)

-# Az it vizolt modeliek leginkdbb a John Bell (Bell 1983) dltal vizsgaltakra hason-
-+ litanak, azzal a lényepes kiilonbséggel, hogy Dworkin jogokon alapuld tézisét
konceptuilisan konnyen tdmadhatdnak és a tobbi modeliné] kevéshé reprezenta-
tivnak tartoitam, s igy nem ldrtam érdemesnek erre a tézisre 6n4il6 modellt épite-
ni. A koherencia-modell szintén sokat koszénhet Dworkin elméletének, de annak
més vonssait emel ki. Természetesen nemesak azokbol a nézetekbél meritettem,
- melyek explicit modon modellekben gondolkodnak, hanem azokb6l is, melyek

bizonyos tipusii érvekre helyezik a hangsilyt, :
% A processzudlis szemlélet azonban a magyar jogudorndnytdl sem teljesen idegen.
Takédes Albert (1990: 47) akkor fogalmazott meg egy ilyen allaspontot, amikor
-még létezett az alkotmanyerejd torvények intézménye: ,alapvets jog csak alkot-
ményerejd torvényben megillapitott korldtozasnak vethetd ald” - idézi a szerzé az
AB-1. Majd fgy folytatja: ,ebben a tételben ugyanis csak arr6l van sz6, hogy a
korlatozas forméja egy kiildndsen konszenzusos jogszabélyi forma lehet, ha azon-
ban ez megsziileteit, az alapjog korlatozdsa megengedhetS és legitim. ,..Az ilyen
alapjogok definidlisa val§jaban a tirvényhozé feladata, Az AlkotmanybirGsagnak
- tbben az esetben voltaképpen nines mas lehetSsége, mint a torvényhozdi dontés
alkotményos forméjinak az ellendrzése.” E felfogas plauzibilitdsit noveli, hogy
az alkotmanyozds nem vilik el elégpé a ,rendes” térvényhozési folyamattol. Igy
a kordbbi alkotményerejd torvények, illetve a mai , kétharmados torvények” majd-
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nem ugyanolyan tAmogatottsdgot igényelnek, mint az alkotmanymaodosités (a kii-
" lénbség abban van, hogy az alapjogok esetében a jelenleved képvisel6k kétharma-
déinak szavazata sziikséges). Ha az alkotménymddositdshoz ilyen legitiméacié elég-
‘séges, s az alkotminymodositist az AB nem vizsgélhatja felil, akkor hasonl
legitimdcié miért ne lenne elégséges az alapjog tartalmanak megallapitdsshoz (amit
ellenben az AB felilvizsgilhat)? Szédmos ponton azonban nem tudok egyetérteni
Takdcs Alberttal. Elszir is, az Altala illusztricidképpen felhozott 5/1990. (IV.9.)
AB-hatirozattal nem lehet azt megalapozni, hogy az AB barmikor is a processzualis
_Allasponiot tette volna magiéva. Az AB a kétharmados szabdlyt valdban nem
pusztan formai, hanem egyben tartalmi kérdésnek is tekintette, Ebbs! azonban
nem adodik az a kivetkeztetés, s-az AB sem jutott el oda, hogy a kétharmados
szabaly betartdsa feleslegessé tette volna a tovdbbi alkotményos vizsgilator. A
kétharmados szabilyt az AB az alkotmédnyossig szitkséges, de nem elégséges fel-
" tételének tekintette. ,Mivel az Alkotminybirdsig a megsemmisitd dontését a tor-
vény meghozataldnak atkotményellenessépére alapozta, sziikségrelennd viit, hogy
* azindftvanyozdk altal a megsemmisitési kérelmek alitdmasztisara fethozott egyéb
érvek megalapozotisdgat a hatdrozatban egyenként értékelje.” (Az én kiemelésem
- Gy.T.) Mésrészt szerintem semmi sem indokolja sem azt a kivetkezietést, hogy
az alapvetd jog védelmi {elfogdsibo] annak korlatozhatS, mig ériékfelfopasibdl
“(ha ez egydltalin szembedllithatd a védelmi felfogdssal) annak koridtozhatatlan
Jellege kGvetkezne (ugyanott: 46), (maga a szerz6 adja meg az ellenpéldr amikor
. Sélyom Léaszlénak a 2/1990. (J1.18.) AR hatdrozathoz irt killénvéleményét az
énékfelfogas karakteriszeikus kifejezddésének tekinti, s az dltala is idézett véle-
- mény ugyanakkor vildgosan elismeri az alapjogok korldtozhatd jellegét), sem azt,
- hogy az alapjogok korldtozhat6sdganak a fentebb ismertetett processzuitis szem-
1életet kell maga utidn vonnia. . o
# Ez a dualizmus hasonlatos ahhoz, ami a torvényhozé szandékdnak keresésekor
megmutatkozik. Vannak olyan jogrendszerek, amelyekben a bir6 nagy stlyt fek-
tet a térvényhozd szubjektiy, azaz ténylegesen létez6, torténeti szandékéra, s van-
nak olyanok, melyben a bird inkdbb az objektiv szindékot kutatja. Az objektiv
torvényhoz6i szandékot killonbozs vélelmek segitségével probalja rekonstruding a
bir6, mint példaul, a trvényhozé szdndéka a szavak kbznapi jelentésével azonos;
" a térvényhozd raciondlis, ezért nem akarhatott ellentmonddst a jogrendszerben:
nem akarhatott nyilvanvaldan igazsagtalan, vagy més médon abszurd eredmény-
hez vezet§ jogszabélyt elfogadni. :

# A fogalom és felfogss kiildnbségéhez 14sd Hart 1995: 185-186.

26 Mindkét esetet lefedi Robert Alexy és Aleksander Peczenik megkﬁielité'se: ~Egy

p dllitds akkor és csakis akkor tAmogat egy pZ dllitdst, ha pl olyan premissza-

- egyiittes eleme, melybdl p2 logikal eszk&z8kkel levezethets. Kolcstnisen tdmo-
gatja egymdst pl és p2 Allit4s, ha az €lGbbi feltétel mellett pl is logikai eszkdzok-

-kel levezethetd egy olyan premissza-egylittesbdl, melynek p2 eleme” (Alexy-~
Peczenik 1990: 132). _ _ .

* Hizen a helyen nincs lehetdség a részletes elemzésre, gy csak jelezni kivinom,
hogy ez a probléma kiilondsen élesen vetGdhet fel az Alkotminy 70/A.8 (1) be-
kezdésének értelmezésénél. o .

3 Franciaorszagban épiilt ki egy olyan rendszer, ahol a biréknak a nehéz eseteket a

- parlamenthez kellett utalnink. Ezt a rendszert 1837-ben adtak fel, amikor is Iétre-
hozizk a birokbol 4116 Assemblée Pléniére-t az ilyen esetek eldontésére (Bell 1983:
235).

# A politikai kérdések doktrinajahoz asd (Paczolay 1993).

¥
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