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Eloszo

Ennek a kdnyvnek a megirasa tobb mint tiz éven &t tartott. Természetesen ez id6 alatt SOk mas
tudomanyos feladattal is foglalkoztam, és némelyik fejezetet teljesen atirtam kdzben, részben az Uj
tudomanyos eredmeények és jogi fejlemények miatt, részben pedig mert valtozott az eredeti
allaspontom. A koényv anyaganak nagy részét tanitottam is kiilonboz6 eurdpai egyetemeken, és
gyakran kaptam inspiraciét hallgatéimtol: szokimondd kérdéseik szamos alkalommal vezettek
alapkérdések tjragondolasahoz. Ugyancsak sokat tanultam a kollégakkal folytatott eszmecseréb6l
Budapesten, Nottinghamben, Liverpoolban, Madridban és Heidelbergben, ahol az utébbi évtizedben
dolgoztam; nekik név szerint mondok kdszonetet azoknak a fejezeteknek az elején, melyekhez
gondolataik (és kételyeik vagy ellenvetéseik) hozzajarultak. Kilon is szeretném megkdszonni
Giuseppe Martinicénak, Giulio Itzcovichnak, Lando Kirchmairnak, Dimitry Kochenovnak, Szente
Zoltannak, Szilagyi Emesének, Takacs Péternek, Allan Francis Tathamnek és Vincze Attilanak, hogy
vallalkoztak teljes kéziratom végigolvasasara. Készonettel tartozom Barbara Agatha Baldaufnak a
kutatasi asszisztencidért, Aczél-Partos Adriennek, Elek Juditnak, Stefan Hampelének, Sara von
Skerstnek és Ali Zakourinak a szakirodalom beszerzésében valéd kozremiikddésikért. A kényv
irasanak végso szakaszaban a heidelbergi Max-Planck-Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht, a VolkswagenStiftung (egy nagyvonalti Schumpeter Fellowship forméajaban) és a
Magyar Tudomanyos Akadémia biztositott intézményi és anyagi hatteret.

A kotetet eredetileg angol nyelven irtam, és a magyar valtozat elkészitését csupan kdzéptavon
terveztem, mivel a forditasra sajnos nem lett volna elébb idém. A Nemzeti K6zszolgalati Egyetem
azonban, értesilve err6l a nehézségrol, mintegy harom évvel ezel6tt nagyvonaltan felajanlotta a
fordittatas teljes finanszirozasat, valamint a munka ingyenes kiadasat. Az ezzel kapcsolatos segitségért
koszonettel tartozom elsdsorban az intézmény rektoranak, Patyi Andrasnak, tovabbéa Besenyei
Monikanak, Jordan Gergelynek és Toth-Baltési Péternek, valamint a gondos forditas készit6jének,
Konczél Miklésnak. A magyar valtozatot két korabbi tanitvanyom, Szalbot Balazs és Milankovich
Andras olvasta végig alaposan, szamos aprobb problémat kisziirve. Az olvasoszerkesztést, mint
minden terjedelmesebb magyar nyelvii munkamnal, eztttal is Bodnar Kriszta végezte.
Mindannyiuknak ez Gton is még egyszer kdszoéndm a segitséget. A mégis fennmaradoé hibakért
természetesen kizardlag a szerzot terheli a felelGsség.

Budapest--Heidelberg, 2015. oktéber 20.
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|. Bevezetés

[A] kdézgazdaszok és politikai bolcselék nézetei -- akar igazuk van, akar tévednek —
sokkal nagyobb hatastak, mint rendszerint hissziik; valéjaban mindennél jobban
hatnak vilagunk sorsara. Azok a ,,gyakorlati emberek”, akik menteseknek vélik
magukat minden szellemi befolyas hatasatol, rendszerint valamelyik rég elhunyt
kbzgazdasz rabszolgai.

John Maynard Keynes!

Ez a kdnyv az alkotmanyjogaszokhoz szdl, és elméleti szemponthol targyalja az alkotményjog
alapkérdéseit.2 Célom az volt, hogy (1) feltérképezzem a kérdésekkel foglalkozé hatalmas
szakirodalmat (azaz strukturalt és tomor 0sszegzését adjam), (2) modszertanilag kovetheté modon
fogalmazzam meg sajat valaszaimat ezekre a kérdésekre, valamint hogy (3) bemutassam az
alkotmanyelmélet gyakorlati relevanciajat alkalmazasanak néhany konkrét példajan keresztiil,
ravilagitva arra, hogy a kiilonb6z6 elméleti valaszok (el6feltételek) mas-méas jogi megoldasokhoz
vezetnek.

Miel6tt belefognék a tulajdonképpeni vizsgalodasba, sziikséges vilagossa tenni a munka
modszertani el6feltevéseit, melyek véleményem szerint élesen megkulonboztetik ezt a konyvet a
témaban irddott mas miivektol. A konyv jelentOs részben maga is az alkotmanyjog(i diskurzus
folytatasanak) modszerérdl szol,? de elsddleges célom nem egy elvont jogbdlcseleti vizsgalat
lefolytatasa volt, hanem az elméleti jelentéségli alkotmanyjogi kérdéseket kivantam a jogbdlcselet
absztrakcios szintjénél egy szinttel konkrétabb (jogasziasabb) formaban elemezni. A jelen bevezetd
fejezet a kotet leginkabb elvont része, de a kdnyv egészének céljai miatt az itt leirtak inkabb az
elofeltevések felfedésének, semmint azok igazolasanak tekintendok. Céljuk pusztan annyi, hogy
bemutassak a kotet elméleti kontextusat.

1. Az alkotméanyelmélet mint az alkotméanyos diskurzus javasolt nyelve

Ha nem akarunk gy tenni, mintha a jogi szakkifejezéseknek volna valamiféle ontoldgiai
»lényegiik”, akkor két (,,anti-esszencialista”) lehet6séglink van: (1) vagy ugy kell tekinteniink a
jelentéstikre, mint az alkotméanyos diskurzusban jatszott szerepiikre (a fogalmak hasznalatanak
lefrasa),* vagy (2) el kell fogadnunk, hogy az alkotmanyos fogalmak definicidjanak és
Ujradefinialasanak politikai tétje van. Ez utébbi, mely szerintem kozelebb all az alkotmanyos

! John Maynard KEYNES, 4 foglalkoztatds, a kamat és a pénz dltaldnos elmélete [ford. és bev. ERDOS Péter],
Budapest, Kozgazdasagi és Jogi Konyvkiadd 1965, 407.

2 K6szonettel tartozom Paul Behrensnek, Paul Blokkernek, Armin von Bogdandynak, Cserne Péternek, Arthur
Dyevre-nek, Gyorfi Tamasnak, Marek Hrubecnek, Novak Zoltannak, Howard Schwebernek, Jifi Pfibannak,
Sonnevend Palnak, Esther Vogelnek and Hans Vorldndernek, valamint a MPI Heidelberg 2013. februar 26-an
rendezett heti mithelyszeminariuma és a Pazmany Péter Katolikus Egyetem Bolcsészettudomanyi Kar
Constitutional Culture cimii konferenciaja (Budapest, 2013. november 14.) résztvevdinek, tovabba a Magyar
Tudomanyos Akadémia Tarsadalomtudomanyi Kutatokdzpont Jogtudomanyi Intézetében dolgozo kollégaimnak
kritikai észrevételeikért.

3 Az alkotmanyelméletrdl mint az alkotmanyjogi kutatdsi modszerek elemzésérdl 1asd Helmuth SCHULZE-
FIELITZ, Staatsrechtslehre als Wissenschaft, in UG (szerk.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Berlin, Duncker
& Humblot 2007, 11--48, kiil. 14. Nem értek egyet Gustav RADBRUCH allaspontjaval (Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft, Stuttgart, KF Kohler 21969, 253), mely szerint egy tudomanyteriilet betegségét jelzi, ha az a
sajat modszerével foglalkozik. A médszertani érdeklddés egy bizonyos szintig teljesen egészséges, a kétely
legfeljebb csak az aranyokra vonatkozhat.

4 V6. dltalanosabban Ludwig WITTGENSTEIN, Philosophical Investigations, Oxford, Blackwell 1953, 43.
Magyarul 1asd Filozdfiai vizsgaléddsok [ford. NEUMER Katalin], Budapest, Atlantisz 21998, 43. pont. E gondolat
altalanos jogi fogalmakra torténd alkalmazasarol 1asd Herbert L. A. HART, Meghatarozas és elmélet a
jogtudomanyban [ford. VARGA Csaba], in CS. KISs Lajos (szerk.), Herbert L. A. Hart jogtudomanya kritikai
kontextusban, Budapest, E6tvos 2014, 236--255.



diskurzusok val6sagahoz, azt jelenti, hogy folyamatos politikai kiizdelem zajlik azért, hogy ki és
hogyan definialhassa a fogalmakat,® s e fogalmakra valahogy gy tekinthetlink, mint a sakktabla
kockaira, melyeket valaki elfoglalhat (sajat, stratégiailag megtervezett definicioi révén), hogy jobb
helyzetbe kertljon, mint (lehetséges) ellenfelei. Ezért amikor ,,leirjuk” az alkotmanyos fogalmakat,
akkor nem pusztan leirjuk, de implicite eld is irjuk azok egyfajta hasznalatat, mely megfelel a magunk
politikai preferenciainak (legyenek azok érzelmi-ideolégiai vagy érdekbeli preferenciak).b
Egyszertsitett modellemben az alkotmanyos diskurzusnak haromféle szerepl6je van: politikusok,
tudodsok és birdk. Koztiik kiilonbozd interakcidk és 6sszefonddasok, valamint orszagonként valtozo
rangkiilonbségek figyelhetok meg, id6rdl idére azonban mindnyajukat arra 6sztonzi -- vagy éppen
kényszeriti -- a nép (egy rendkiviili negyedik résztvevoként), példaul a valasztasok vagy
alkotmanyjogi panaszok révén, hogy megvaltoztassak a diskurzusbeli viselkedésuiket.

A legfontosabb jogi kifejezésekre ,,(jogi/alkotmanyos) kulcsfogalmakként” fogok hivatkozni,
szandékosan elhanyagolva a ,kifejezés” és a ,,fogalom” kozti lehetséges kiilonbségeket, megfeleléen a
fent emlitett anti-esszencialista eléfeltevésnek.” A kulcsfogalmakat nem pusztan hasznalatuk
gyakorisaga teszi azza, hanem az altaluk elfoglalt kbzponti hely akar mas fogalmak magyarazataban,
akar alkotmanyos normak igazolasaban (ha a fogalmakra hal6zatként tekintiink, akkor ezek volnanak a
nagyobb csomopontok). Nem sziikségszer(, hogy ezeket emlitsék a leggyakrabban (némelyikiiket
kifejezetten ritkan hasznaljak), de bizonyara megemlitenék vagy megemlithetnék 6ket, ha elég sok
kérdést tennénk fol, hogy megtaléljuk a diskurzus kulcsfogalmait.

Az alkotmanyelmélet feladata, hogy egy nyelvet javasoljon az alkotmanyjogrdl foly6 diskurzus
szamara. Az itt hasznalt értelemben a nyelv része a kulcsfogalmak készlete,® azok jelentése,® valamint
a diskurzus grammatikaja (azaz hogy miként érvelhetiink alkotmanyjogilag).l® Ezen elemek egyike
sem teljesen objektiv, mind mdgott megbdjik egy bizonyos politikai nézet (lasd alabb 2. pont). A
nyelv ezért sziikségképpen (legalabb részben) normativ, de illeszkednie kell a mindenkori
diskurzushoz (hiszen nem egy fiktiv alkotmanyos diskurzus része kivan lenni, hanem a jelenlegit
akarja alakitani).!* Az alkotmanyelmélet tehat javaslat (az elmélet miiveldje pedig a tanacsado) az
alkotmanyjog nyelvét illeten, ti. hogy hogyan fogalmazzuk meg az alkotmanyjogi kérdéseket.

A konyv felépitése -- részben a nyelv fenti meghatarozasabol kovetkezéen -- haromrészes. Az
elsd részben (A) az alkotmanyrol folytatott diskurzus altalanos (vagy ,,grammatikai’’) szabalyait, azaz

5 Pierre BOURDIEU, La force du droit. Eléments pour une sociologie du champs juridique, Actes de la recherche
en sciences sociales nr. 64/9 (1986) 3--19, kiil. 4.

6 Végiil is az ilyen interpretéacios kiizdelmek (Deutungskimpfe) nagy része az adott jogrendszer
alkotmanybirdsagan (vagy legfelsé birdsagan) d6l majd el. Lasd Hans VORLANDER (szerk.), Die Deutungsmacht
der Verfassungsgerichtsbarkeit, Wiesbaden, VS-Verlag 2006, tovabbi hivatkozasokkal. Lasd alabb a B. rész
bevezetését.

7 Hasonl6 nézetet képvisel Michael STOLLEIS, Jogtorténetirds -- rekonstrukcio, elbeszélés, fikcié? [ford. FREY
Dora] in JAKAB Andras -- MENYHARD Attila (szerk.), 4 jog tudomdnya, Budapest, HVG-ORAC 2014, 745--767,
U0, Rechtsgeschichte als Kunstprodukt. Zur Entbehrlichkeit von ,, Begriff” und ,, Tatsache”’, Baden-Baden,
Nomos 1997, 12.

8 Az alkotmanyjogi diskurzusban valo részvétel, de még az alkotmanyos rend kiépitése is azt jelenti, hogy
elfogadunk egy igen sajatos nyelvet, a maga kulcsszavaival és fogalmi vilagaval. Lasd Howard SCHWEBER, The
Language of Liberal Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University Press 2007.

% A nyelv e masodik eleme tekintetében nagy hatéssal volt rim Christoph MOLLERS, Staat als Argument,
Miinchen, C. H. Beck 2000.

10 Bz utdbbi a német fiil szimara nagyjabol ,, Metatheorie der Verfassungsdogmatik”-ként fordithato le. Lasd
Martin MORLOK, Was heifit und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, Berlin, Duncker &
Humblot 1988, 52--55.

' Bar sok szempontbdl magam is diskurzusnak tekintem a jogot, a jelen munka Habermas diskurzuselméletének
egyik elméleti elofeltevését sem osztja. Az én elméletem sokkal toredékesebb és szkeptikusabb, nem rendelkezik
mindent atfogo kerettel (1asd alabb 3. A torténeti és a szociologiai tudas szerepe), mogottes antropologiaja pedig
Habermasénal joval kevésbé optimista az ember racionalitasat és moralitasat illetéen. EIméletem csak annyiban
normativ, hogy remélhetéleg befolyassal lesz az eurdpai alkotmanyjogi diskurzusra és kdzvetve az eurdpai
politikara is, de semmiképpen sem szanom moralfilozéfianak (jollehet bizonyos moralis allitasokbol indul ki).
Antropologiai nézeteim kozel allnak az Anthony QUINTON altal leirtakhoz: A tokéletlenség politikaja [ford.
BECK Andras], Budapest, Tanulmany 1995.
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az alkotmanyjogi érvelés szabalyait elemzem.!? A konyv javarészét kitevd -- és legfontosabb --
részben (B) a kiilonboz6 fogalmi valaszok (,.kulcsfogalmak™) elemzésére vallalkozom. VVégezetil
néhany fogalmi zsakutcara mutatok ré (C).

2. Az alkotmanyelmélet politikai természete

Az alkotmanyjogaszokat gyakorta éri a politikai elfogultsag vadja,*® és tulajdonképpen nem
egészen alaptalanul. Az alkotmanyjogaszok valdban elfogultak politikailag -- és annak is kell lennitk
(finomabban fogalmazva: nem kivanatos, hogy politikailag semlegesek legyenek). Csakhogy igen
szlik értelemben szabad politikusnak lenniiik: rendelkezniiik kell egy politikai vizioval.* Politikai
vizié nélkul az alkotmanyjogi alapfogalmaknak (demokracia, jogallam stb.) nincsen értelmik, a
hatareseteket (vagy a korabban el6 nem fordulo eseteket) pedig nem lehet kiszdmithaté moédon
eldonteni. Politikai vizid nélkil vagy abszurd eredményekre jutunk a jogi formalizmus Gtjan, vagy
végso soron Onkényes dontéseket hozunk. A politikai viziok sokszor dntudatlanok vagy toredékesek,
igen tagak, olykor pedig szandékosan rejtve maradnak -- de rendszerint jelen vannak, és ez jol is van
igy. Olykor magunk hivatkozunk rdjuk, gyakrabban viszont a vitapartnereink probaljak 6ket
leleplezni, hogy ezaltal megkérddjelezzék a hitelességiinket. ™

Jogéaszként azonban nem beszéliink roluk nyiltan és részletekbe menben, mert az
ellentmondana tarsadalmi szerepiinknek. Ha ugyanis kdzvetlenil a politikai viziokrol folyik a vita,
akkor a politikaelmélet miiveldi (politikai filozéfusok, politologusok) kompetensebbek a jogaszoknal,
a politikusok szamara pedig vallalhatobb, hogy ilyen kérdésekrél nyilatkozzanak. Mégis ugy
gondolom, hogy a jogaszoknak fontos szerepiik lehet ezekben a vitdkban, amennyiben megszeliditik
az ideologiai és politikai konfliktusokat azéltal, hogy technikai-jogi kérdésekké alakitjak ket (ezt a
transzformaciét j6 esetben az alkotmanybir6sagi normakontroll ki is kényszeriti). Ha a jogaszok egy
eset megoldasardl beszélnek, akkor nem arrél esik szo, ki az erkélcsileg jé vagy rossz, okos vagy
ostoba, fasiszta (kommunista) vagy demokrata, kedves vagy taszito, korrupt vagy tisztakezii (ezek
sajnos igen gyakran vitathat6 és fegyverként hasznalt kategoriak), hanem jogi szovegekre hivatkoznak,
azaz esetiinkben az alkotmanyokra. Azért az alkotmanyokra, mert azok (ideélis esetben) szilard
pontok. Ertelmezésiik kozt persze hatalmas kiilonbségek lehetnek, de ennek a kezelésére megint csak
vannak (iratlan) szabalyaink. A tud6sok és jogaszok alkotmanyroél folytatott diskurzusa éppen ezért
funkcionalisan felsébbrendii (mivel megszeliditi a politikusokat azaltal, hogy magatartasi keretet
biztosit nekik, amelyet aztan az alkotmany- vagy legfels6 birdsagok fognak intézményesen

12 Egy hasonl6 grammatika-metafordhoz 14sd Martti KOSKENNIEMI, From Apology to Utopia. The Structure of
International Legal Argument, Cambridge, Cambridge University Press 2005, kiil. 562--617. Allaspontom
azonban tobb ponton is eltér Koskenniemiétél: (1) O a grammatika tagabb fogalmat hasznalja, beleértve a
~fogalmi grammatikat” is, és az érvelés teljes gyakorlatat ,,grammatikanak” tekinti: az 6 terminologiaja alapjan
ennek a kdnyvnek is ,,Az eurdpai alkotmanyjog grammatikaja” cimet kellene viselnie. (2) Nem osztom tovabba
kritikus-emancipatorikus normativ célkitiizését sem. Munkamat inkabb az eurdpai intézményépitéshez vald
szellemi hozzéjarulasnak szanom. (3) Megkozelitésem kovetkezésképpen konstruktivabb, amennyiben mindig
igyekszem valamilyen interpretaciot javasolni, s nem csak masokét elvetni. A ,,grammatika” fogalmanak
szilikebb -- csak az érvelési szabalyokra kiterjedd, az enyémhez hasonlo -- felfogasat lasd Jack M. BALKIN --
Sanford LEVINSON, Constitutional Grammar, Texas Law Review 72 (1994) 1771--1803.

13 A politikai inszinuaciods tendenciarol 1asd Hans Peter IPSEN, Die deutsche Staatsrechtswissenschaft im Spiegel
der Lehrbiicher, Archiv des dffentlichen Rechts 106 (1981), 161--204, kiil. 198.

14 V. Rudolf von LAUN, Der Staatsrechtslehrer und die Politik, Archiv des éffentlichen Rechts NF 2 (1922), 145-
-199, 174, aki szerint a politikai elképzelés nélkiili alkotmanyjogasz ,,nevetséges” (ldcherlich). Hasonlo
kovetkeztetést fogalmaz meg, bar mas terminologiaval David ROBERTSON, The Judge as Political Theorist,
Princeton, Princeton University Press 2010.

15 Hogy megkonnyitsem biraloim dolgat, a kévetkez6képpen vazolndm a szamos irdsom (e konyv t6bbi fejezetét
is ideértve) hatterében felismerhet6 politikai viziot: egy foderalis Eurdpa (ti. az Eurdpai Unid), mely erbteljesen
részt vesz a politikai és gazdasagi vilagversenyben, és amely sajat kozos alkotmanyos hagyomanyaira
tamaszkodik. Arrol, hogy a jogallamisag, alkotmanyossag és demokracia hogyan noveli a gazdasagi fejlodés
esélyeit (sot: valtoztatja meg 1épésenként a népek mentalitasat), lasd Daron ACEMOGLU -- James A. ROBINSON,
Miért buknak el nemzetek? A hatalom, a jolét és a szegénység eredete [ford. GARAMVOLGY! Andrea], Budapest,
HVG 2013, 290--320.
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betartatni),'® de formalizaltabb is (hiszen tobb szabalya van), mint a politikusok megszokott
mindennapi diskurzusa. Az alkotméanyjogéaszoknak (bar munk4juk politikai jellegili) tdvolsagot kell
tartaniuk a napi politikatol, elsdsorban azaltal, ahogyan a politikai kérdésekrdl beszélnek (ti.
alkotmanyjogi hivatkozéasokkal), de gy is, hogy tavol maradnak a partpolitikat6l.'” Ha belefolynak a
partpolitikaba, akkor azt nyiltan kell tennitk, egyuttal vilagossa téve, hogy azt nem
alkotmanyjogéaszként teszik, killénben visszaélnének a helyzetiikkel és a tobbi alkotmanyjogész
tarsadalmi szerepének a betoltését veszélyeztetnék.® Az alkotmanyjogéasznak tehat politikusnak kell
lennie, de nem avatkozhat a napi politikaba, ha pedig nyilatkozik, be kell tartania bizonyos diszkurziv
szabalyokat.

Az alkotmanyelmélet miivel6i egy 1épéssel még kozelebb mehetnek a politikahoz, mint az
alkotmanyjogaszok,'® hiszen az 6 céljuk, hogy alakitsdk az alkotméanyjogaszok nézeteit és
megmondjak nekik, hogyan érveljenek az alkotmanyrdl foly6 (tudomanyos vagy jogaszi)
diskurzusban.? Az alkotmanyelmélet tehat valahol (a) a politikai filozéfus és (b) az alkotmanyjogasz
feladata kozt van, mivelése azonban kiilonbozik a masik kettGétol.

Ad (a). Az alkotmanyelmélet abban killénbdzik az alkotmanyjogaszok munkajatol, hogy (a/1)
miiveldjének az alkotmanyjogaszoknal elvontabb elméleti szinten is dolgoznia kell, és (a/2) el kell
tudnia fogadtatnia gondolatait az alkotmanyjogaszokkal azaltal, hogy megmutatja, konkrétan miért
relevansak az esetek megoldasanal.?* Az alkotmanyelmélet megmondja az alkotmanyjogaszoknak,
hogy milyen nyelvet beszéljenek a maguk diskurzusaban. Ezt a diskurzust az alkotmanyjogaszok
(birak vagy tudosok) folytatjak, de ,,kommunikacids tanacsadoik” az alkotmanyelmélet miivel6i
(jollehet olykor nem tudjak megéllni, hogy maguk is részt vegyenek a tulajdonképpeni alkotmanyjogi
diskurzusban). Az alkotmanyelmélet maga is diszkurziv: egy diskurzusrél folytatott diskurzus
(elegénsabban: meta-diskurzus), elImélkedeés arrdl, hogy milyennek kellene lennie az alkotményjogi
diskurzusnak, milyen ,,alkotmanyos nyelven” kellene folynia.

Ad (b). Az alkotmanyelmélet miivelése kiilonbozik a politikai filozofiaétol is, mivel (b/1) az
elvont politikai eszméket hozza is kell kapcsolnia a jogi diskurzushoz, leforditva azokat a merevebb
(hiszen jogszabalyokban régzitett) alkotmanyjogi nyelvre, kbvetkezésképpen a terminoldgia terén is
kisebb a mozgéstere. Végul (b/2), tekintettel a nem filoz6fus kdzonségre, a filozofiai kérdéseket
némileg le kell egyszerisiteni, kiilondsen, ha nem kodzvetleniil relevansak az adott tézis szempontjabol.

Az alkotmannyal foglalkozo6 tudosok (alkotmanyjogaszok vagy az alkotmanyelmélet miivel6i)
feladatanak tisztazasat kovetden folmeriil még egy kérdés: kell-e beszélniink errdl egyaltalan? Az
igazsagot olykor jobb nem kimondani. A kévér szomszédnak sem mondjuk, hogy kovér (még ha az
is), s tudos baratunknak sem, hogy Ujonnan megjelent kdnyve haszontalan (még ha az is). Valaki tugy
gondolhatnd, hogy a tokéletes semlegesség ideoldgiaja (még ha mindenki tudja is, hogy nem igaz)
hozzajarulhat az alkotmanyos gépezet zokkenémentes mitkodéséhez: lehet, hogy a semlegesség
retorikaja (példaul az allitas, hogy ,,az alkotmannyal foglalkozo6 tudds csak az alkotmany szocsove™)
hazugsag, de szokasos apro, és ami a legfontosabb, sziikséges hazugsag. Véleményem szerint ez az
allaspont elhibazott volna. Ha az alkotmannyal foglalkoz6 tuddsok Ggy tennének, mintha teljesen
semlegesek volnanak, akkor kitennék magukat annak, hogy leleplezzék oket a destruktiv kritikai
iranyzatok képvisel6i, akik aztan az alkotmanyjog altalanos atpolitizaltsdgaval igazolnak, hogy 6k
maguk partpolitikai célokra hasznéljak az alkotméanyjogot. Mindazonaltal kiilonbséget kell tenniink a

16 Bz egyszerre jelent befolyast és felelésséget. Lasd Andreas VOBKUHLE, Die politischen Dimensionen der
Staatsrechtslehre, in SCHULZE-FIELITZ (szerk.) (3. 1j.) 135--158, kiil. 138.

17 VOBKUHLE (16. 1j.) 153--157.

18 Michael STOLLEIS, Staatsrechtslehre und Politik, Heidelberg, C. F. Miiller 1996, 26--27.

19 Az alkotmanyelmélet politikai természetérdl 1asd MORLOK (10. 1j.) 178 és (mas terminoldgidval) Nicholas
William BARBER, The Constitutional State, Oxford, Oxford University Press 2010, 1--16, valamint T. R. S.
ALLAN, The Sovereignty of Law. Freedom, Constitution, and Common Law, Oxford, Oxford University Press
2013, 1--16, 333--349.

2 fgy kbzvetve az alkotmanyelmélet miiveldi magat az alkotmanyjogot alakitjak. Lasd MORLOK (10. 1j.) 81.
21 Nem értek egyet Helmuth SCHULZE-FIELITZ (Der informale Verfassungsstaat, Berlin, Duncker & Humblot
1984, 151) és MORLOK [(10. lj.) 52] nézetével, akik szerint az alkotmanyelméletet nem az esetek megoldasara
dolgozzak ki. Azért kell kidolgozni, hogy eseteket oldjunk meg, de kevésbé kozvetlen modon, mint a konkrét
alkotmanyelemzésnél. E nélkil a (legalabb indirekt) célkitiizés nélkiil az elemzés eredménye nem volna vilagos.
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munka altalanos politikai jellege és a napi politikaba val6 beavatkozas kdz6tt. Jobb, ha nyiltan
beismerjiik a politikahoz altalanossagban valo kotodést (ti. az alkotmanyossag értékeihez valo
kotodést), hogy fiiggetlenek lehessiink a napi politika befolyasatol. Ez utobbi fiiggetlenség nélkiil az
alkotmanyjogaszok nem szabhatnanak plauzibilis keretet a napi politika szdméara, hogy megzabolazzéak
azt; s e fuggetlenség nélkiil az alkotmanyelmélet miiveldi sem mondhatnak meg az
alkotmanyjogaszoknak, hogy milyen nyelvet kell hasznélniuk erre a célra.

3. A torténeti és a szociologiai tudas szerepe

Az alkotmannyal kapcsolatos kulcsfogalmakat kétféleképpen is felfoghatjuk. Az egyik Gton
visszavezetjiik 6ket bizonyos altalanos erkdlcsi fogalmakra (vagy azokkal igazoljuk 6ket), mint
amilyen az emberi méltdsag vagy az egyenld szabadsag (ti. hogy egységes teleologikus hatteret
tulajdonithassunk az alkotmanyjog valamennyi kulcsfogalmanak). A masik at, hogy tarsadalmi
kihivasokra adott torténeti valaszoknak tekintjiik 6ket. Magam az utobbi modszerben hiszek, s tigy
gondolom, hogy az erkdlcsi nézetek is magyarazhatok a tarsadalmi kihivasokra adott, hosszu tavon
elfogadott valaszokként.?

Toynbee nyoman ugy gondolom, a tarsadalmak (az eurdpaiakat is beleértve) idordl idore 1)
torténelmi kihivasokkal szembestilnek, melyekre megprébalnak helyes valaszt adni.?® Ebben az
osszefliggésben a kihivas olyan Uj helyzetet vagy problémat jelent? (vagy akar egy korabbi kihivasra
adott bator valaszt), mely nem oldhaté meg a tarsadalom altal ismert mddszerekkel, hanem kreativitast
igényel. E kreativitas jelenthet technikai Gjitast vagy Uj tarsadalomszervezési elvek bevezetését (itt
elsésorban az utobbit hangstlyoznam).? Ha a technikai Ujitas vagy az Uj elv nem tudta megoldani a
problémat (rossz valasz), akkor az illetd tarsadalom (kultiira vagy nemzet) stagnal vagy éppen
hanyatlik, amig rd nem talal a helyes valaszra (vagy elveszti sajatos identitasat és beolvad egy
masikba).

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

4. Miért ,,europai”?

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

23 Arnold J. TOYNBEE, A4 Study of History 1., London, Oxford University Press 1933, 271. Jollehet TOYNBEE
munkajanak egyes aspektusai megérdemelten voltak biralat targyai (kiil. a vallas szerepe, a civilizacidok
viszonya, egyes konkrét torténeti részletek), kihivasokra és valaszokra épiil6 alapmodellje megfelelni latszik a
torténeti tényeknek. A Toynbeerdl sz616 Gjabb szakirodalmat tekinti at Marvin PERRY, Arnold Toynbee and the
Western Tradition, New York, Peter Lang 1996, kiil. 103--128; munkajahoz jo bevezetés C. T. MCINTIRE --
Marvin PERRY, Toynbee’s Achievement, in UOK (szerk.), Toynbee. Reappraisals, Toronto, University of
Toronto Press 1989, 3--31. A rola sz616 klasszikus irodalomrél (sajat modszertani irdsainak némelyikével egyiitt)
lasd M. F. Ashley MONTAGU (szerk.), Toynbee and History. Critical Essays and Reviews, Boston, Porter Sargent
1956.

24 A héborukrdl mint az alkotmanyos rendszereket érd kihivasokrol, valamint a modern alkotmanyos
megoldasokrdl mint a hdbortra (vagy haborus fenyegetésre) adott valaszokrol 1asd Philip BOBBITT, The Shield of
Achilles. War, Peace, and the Course of History, New York, Anchor 2002, 69--209.

25 Az alkotméanyos eszményekrél, mint annak a kifejezésérdl, hogy az alkotményozo milyen multbeli
tapasztalatokat kivan elkeriilni, 1asd SAJO Andras, Az dnkorldtozo hatalom, Budapest, Kozgazdasagtani és Jogi
Koényvkiadéo — MTA Jogtudomanyi Intézet 1995, 17--23.

26 A torténeti tudas szerepérdl a jelenkori alkotmanyossag alapfogalmainak megértésében lasd Gustavo
ZAGREBELSKY, Historia y constitucion, Madrid, Trotta 22011.
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Amit a kdnyv kindl, foldrajzi értelemben nem altalanos (vagy egyetemes) alkotmanyelmélet.
Egyrészt kérdés, vajon lehetséges-e egyaltalan altalanos alkotmanyelméletet irni.?” Létezik egyetemes
alkotmanyjogi diskurzus (bir6i és tudomanyos egyarant), de egyértelmiien kevésbé tartalmas, mint az
europai.

Masfeldl viszont nem is csupéan egyetlen allam alkotméanyelméletérdl van sz6.2 A kényv
ambicioi ennél nagyobbak, s arra tesz kisérletet, hogy egy eurdpai alkotméanyelméletet dolgozzon ki.
Tobb oka is van, amiért lehetségesnek latszott egy kozos eurdpai alkotmanyelmélet kidolgozésa. (1) A
torvényeknek a politikai rendszerben elfoglalt helye (kiilondsen a ,,joguralom™) 6sszekdti ezeket a
jogrendszereket (példaul Kinahoz vagy Afrikahoz képest). (2) Hasonlok a tarsadalmi kihivasok is
(példaul poszt-indusztrialis tarsadalmak tobbnemzetiségli demokraciai). (3) Az eurdpai integracio
(beleértve az Emberi Jogok Europai Birdsagat is) kozos, bar teljesen Uj jogi keretet ad az ezekre a
kihivasokra adott a valaszoknak. Azt is mondhatnank, hogy Eurdpa az alkotmanyelmélet
laborat6riuma, hiszen az eurdpai integracié nyoman szdmos hagyomanyos alkotmanyjogi
kulcsfogalmat kellett részben Gjradefinialni.?® (4) Az eurdpai alkotmanyos diskurzus, mely magaban
foglalja a tagallamok alkotmanyrol folytatott diskurzusait és az EU-ét is, szamos bels6 kapcsolodasi
ponttal bir, birdi és tudomanyos dsszetevoiben egyarant, és ez a halozatszertiség évrol évre erdsebben
jellemzi. A jogdsszehasonlitas a tagallami alkotmanyjogéaszi tevékenység részévé valt, jobbéra az
eurdpai anyagok (és csak ritkan az Eurdpan kiviliek) hasznalata réveén.,

Végiil a foldrajzi perspektivat természetesen a jelen elmélet hatterét jelentd politikai vizid is
befolyasolja (lasd fent 2. pont). A kovetkez6 fejezetek célja tobbek kozott az is, hogy eszkozokkel
vagy érvelési stratégiakkal szolgaljon azoknak az alkotmanyjogaszoknak, akik osztjak az erés és
egyseges Euroépa e viziojat.

2 Hermann HELLER, Staatslehre, Leiden, Sijthoff 1934, 3--4. Kevésbé ambiciozus visszautasitisként, csupan
leszdgezve, hogy sajat elmélete nem univerzalis, lasd Ronald DWORKIN, Law’s Empire, London, Fontana 1986,
102--103.

28 V§. Otto DEPENHEUER -- Christoph GRABENWARTER (szerk.), Verfassungstheorie, Tiibingen, Mohr Siebeck
2010, mely (altalanos cime -- ,,Alkotmanyelmélet” -- ellenére) a német alkotmanyjogi doktrina elmélete (néhany
bekezdéssel mas orszagokrdl). Kétségkiviil alapos és érdekes munka ugyan, de célja csak a német diskurzus
befolyasolasa. Ugyanez igaz egy korabbi brit elemzésre, ldsd Geoffrey MARSHALL, Constitutional Theory,
Oxford, Clarendon Press 1971.

2 Lasd a téma egyre gyarapodo szakirodalmat: Anne PETERS, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas,
Berlin, Duncker & Humblot 2001; Amaryllis VERHOEVEN, The European Union in Search of a Democratic and
Constitutional Theory, The Hague e. a., Kluwer Law International 2002; Peter HABERLE, Europdische
Verfassungslehre, Baden-Baden, Nomos 2011; John Erik FOSSUM -- Agustin José MENENDEZ, The
Constitution’s Gift. A Constitutional Theory for a Democratic European Union, Lanham, Rowman & Littlefield
2011.
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A. Grammatika: az alkotméanyjogi érvelés szabélyai

Nem azért miénk a végso dontés, mert csalhatatlanok vagyunk, de csalhatatlanok
vagyunk, mivel miénk a végsd dontés.
Robert L. Jackson®

Egy alkotmanyjogi nyelv grammatikajat az alkotmanyjogi érvelés szabalyai alkotjak. Ebben a
részben azt elemzem, hogy az alkotmanyjogéaszok hogyan tudjak a legtobb értelmet kinyerni egy
(viszonylag) rovid szovegbdl,2 mint amilyen egy alkotmany, bizonyos kifinomult értelmezési trilkkok
(avagy modszerek) segitségével. Részben e modszerek révén, részben pedig a szovegtdl fiiggetlen
okoskodas alapjan az alkotmanybirdsagok és a jogtudosok ki tudnak fejleszteni egy fogalmi rendszert
(jogdogmatikat, vagy annak kifejezetten alkotmanyjogi valtozatat: alkotmanyjogi dogmatikat), mely
joéval kifinomultabb, mint a tulajdonképpeni alkotmanyszdéveg rendszere, abbol a célbdl, hogy azt a
jovObeli esetek megoldasat segitd eszkozkészletként hasznalhassak.® Néhany elokérdés targyalasat (I1.
fejezet) kovetden e rész leghosszabb fejezetében az alkotmanyértelmezés kiilonb6zé modszereivel
foglalkozom (l11. fejezet). Ezutan e fogalmi rendszer természetét vizsgalom meg (1V. fejezet), majd
ratérek az alkotmanyjogi érvelés stilusanak kérdésére a kiilonboz6 europai allamokban (V. fejezet). Az
elemzés kdzéppontjaban az eurdpai alkotmanyjogi diskurzus all, jollehet az osztalyozés és az
6sszehasonlitas érdekében Eurdpan kivili jogrendek problémai is szoba kertilnek majd.

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

2 Hogy az alkotmanyok rovidek és absztraktak, annak nem az a magyarazata, hogy cinikus médon igy probaljak
megneheziteni az allami hatalom ellendrzését (bar erre utal 1. Napoleon mondasa: ,, Il faut qu 'une constitution
soit courte et obscure” [egy alkotmany legyen rovid és homalyos]). A valddi ok egyrészt inkdbb az, hogy az
alkotmanyozo6 nem donthet el elére minden kérdést, masrészt pedig az, hogy a tul sok részletszabaly tilsagosan
hosszlira nytjtana az alkotmény szévegét, és gyakori modositasokat tenne sziikségessé, ezzel rombolva a
tekintélyét. Lasd Meinhard HILF, Die sprachliche Struktur der Verfassung, in Josef ISENSEE -- Paul KIRCHHOF
(szerk.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland VII. Normativitdit und Schutz der
Verfassung -- internationale Beziehungen, Heidelberg, C. F. Miiller 1992, 79--102, kiil. 90.

3 Egy kidolgozott fogalmi rendszer abban is segit, hogy egyrészt jovobeli eseteket (ha azonosak a relevans
tények) azonos modon dontsiik el, masrészt hogy ezt meg is tudjuk indokolni, azaz ne 6nkényesen dontsiink (és a
dontés ne is tiinjék onkényesnek). Lasd Eike von SAVIGNY, Methodologie der Dogmatik:
Wissenschaftstheoretische Fragen, in UO e. a., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, Miinchen, C. H.
Beck 1976, 7--13, 8.
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I1. Az alkotméanyjogi érvelés altaldban

,,Kezdetben vala az ige.” A szentirds e szava tudomanyunk csarnoka felett is all. A
jogtudomany minden munkaja értelmezés és minden értelmezés alapja a szo.
Szaszy-Schwarz Gusztav*

E fejezet szohasznalatadban az alkotmanyjogi érvelés a jogi érvelés egy kilonds esete, ti. az a
tipus, mely az alkotmanyra alapul6 érveket alkalmaz egy eset megoldasa céljabol.? Az ,,alkotméany”
fogalma azonban sajnos nem olyan egyszert, ahogy elsé pillantasra latszik. (a) Ha olyan jogi
dokumentumkeént (vagy dokumentumok egy csoportjaként) hatdrozzuk meg, amelyet nehezebb
maodositani, mint a (tébbi, rendes) torvényt, akkor ebbe a kdrbe esnének az organikus térvények is,
ezzel tul sz€lesre tagitva a kategoriat. (b) Hogyha egy jogrendszer legmagasabb szintli normait
keressiik, melyek minden Gj norma mércéjeként szolgélnak, akkor ez csak az alkotmanyok
Ewigkeitsklauseljét (az alkotmany nem modosithatd rendelkezéseit) jelentheti, ezzel pedig tdlsdgosan
besziikitenénk a fogalmat. (c) Ha (Kelsen nyoman) az(oka)t a normé(ka)t nevezziik alkotméanynak,
amelyek a torvényalkotast szabalyozzak, akkor az orszaggylési ligyrendek is az alkotmany részei
lennének, ez pedig szintén nem fér dssze a szokasos felfogasunkkal.® (d) Ha alkotmanynak azt a
normat vagy normakoteget tekintjik, amely a jogrend legfontosabb (allamszervezeti, alapjogi)
kérdéseirdl rendelkezik, akkor a meghatarozas tulsagosan tag volna, hiszen azt, hogy mi ,,a
legfontosabb”, igen kiilonboz6 modokon lehet meghatarozni. (e) Végiil pedig, ha azokat a
dokumentumokat tekintenénk alkotmanynak, amelyek ezt a cimet viselik, akkor a Grundgesetz is kivl
esne ezen a kategérian. Ezért hat finomabb definiciéra van sziikségiink.*

A kovetkez6kben az alkotmany kifejezést egy olyan tovabbi, (f) értelemben hasznalom, mely
szerint az egy norma vagy normak, melyek egy jogrendszerben a legmagasabb szintiiek, abban az
értelemben, hogy minden mas norma mércéjeként szolgalnak™. E meghatarozas kiilonbozik a fenti (b)-
t6l, hiszen minden mas norma érvényessége az alkotmanyhoz viszonyithato, a (b) esetében viszont
csak az Uj normak érvényességét mérnénk az alkotmanyhoz. A kilénbség fontos, mivel az eredeti
(rendes) alkotmanyszdveg érvényessége nem mérheté az Ewigkeitsklausel segitségével (mely
formalisan ennek a dokumentumnak a része), igy az (j meghatarozas nem olvasztja egymasba az
Ewigkeitsklausel és az alkotmany fogalmat, hanem az el6bbit egyszeriien az ,,alkotmany” részének
tekinti.

A jogi dontéshez vezet6 helyzetekben harom alapkovetelmény van: (A) a kérdésben dontést
kell hozni, (B) a dontésnek helytallénak (ti. nem jogi, hanem példaul politikai, tarsadalmi, moralis
vagy gazdasagi szempontbdl) és (C) jogilag is elfogadhatonak kell lennie, azaz visszavezethetének
kell lennie az alkotmanyra. Az (A) pont nem tartozik ennek a fejezetnek a témajahoz,® a (B) és a (C)
pedig olykor figyelemre mélto jogaszi eréfeszitést igényel, kiilondsen ha egyszerre kell nekik eleget
tenni, és pontosan ezzel fogok most foglalkozni.

Kulon-kiilon a (B) és a (C) elég konnyen teljesithetd, mindkettd egyiittes elérése azonban
nehézséget jelenthet. A fejezet kés6bbi részeiben és a I11. fejezetben ezért arra koncentralok majd,
hogy hogyan lehet olyan jogi érvkészletiink, amely helytallé dontést tesz lehetévé -- tehat (B) --

! S7ZASZY-SCHWARZ Gusztav, Parerga, Budapest, Athenaeum 1912, 420.

2 A T1--V. fejezet kordbbi valtozataihoz flizdtt megjegyzéseikért koszonettel tartozom Armin von Bogdandynak,
Damiano Canalénak, Lourens du Plessisnek, Arthur Dyevre-nek, Jeffrey Goldsworthynek, Christoph
Grabenwarternek, Giulio Itzcovichnak, Kelemen Katalinnak, Mitchel Lassernek, Oliver Lepsiusnak, Otto
Pfersmann-nak, Oreste Pollicindnak, Alec Stone Sweetnek, Szente Zoltannak és Giovanni Tuzetnek, valamint a
Heidelbergben 2011. februar 18-an rendezett lus Publicum Europaeum workshop, a Milandban 2011. december
13-4n rendezett ,,judicial reasoning” workshop, és a 2012. 4prilis 10-én a Cornell Law Schoolban tartott Berger
Lecture résztvevOinek.

3 Theo OHLINGER, Der Stufenbau der Rechtsordnung. Rechtstheoretische und ideologische Aspekte, Wien, Manz
1975, 17.

4 Az ,alkotmany” sz6 szubsztantiv (materidlis, tartalmi, evolucios vagy torténeti) definicioirdl és azok
elvetésérdl lasd alabb B/VIII/1.1. pont.

> Tlyen problémat jelentett, hogy a spanyol alkotméanybirdsag éveken keresztiil nem tudott donteni Katalonia
statitumarol: BGG, Cuatro afios de encarnizada batallas politica, E/ Pais 16.04.2010.
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anélkal, hogy kitennénk magunkat az alkotmanytol valé eltérés vadjanak, ez ugyanis 6nkényhez --
tehat a (C) nem-teljesitéséhez -- vezetne. A probléma itt az, hogy a nem jogi (nem jogaszi) értelemben
jo dontés meghozatala nem mindig mindsiil jogi érvnek.® E fejezet egyik el6feltevése, hogy jogaszi
szempontbol elég gyakran nincsen egyetlen jo dontés (bar néha van), de a lehetséges (azaz jogilag nem
abszurd) dontések némelyike tarsadalmi, erkolcsi sth. szempontbdl elfogadhatobb, mig masok
kevésbé. A problémat kétféleképpen ragadhatjuk meg. Vagy azt mondjuk, hogy a jogilag
legelfogadhatobb dontés megtalalasa néha szubjektiv tényezdket is mozgodsit, vagy -- ha egy
pozitivistabb jogfogalommal dolgozunk, tehat ha szigorian megkulénboztetjik a jog tartalmara
vonatkoz6 leirast és elbirast, akkor -- beismerhetjiik, hogy néha nem-jogi tényezok hatasara nem a
jogilag legjobb megoldast valasztjuk.’

E fejezet egyik késobb kifejtendd tézise, hogy a szubjektiv tényezd elkeriilhetetlen, és ez nem
az alkotmanyeértelmezés eltorzitasa. A jogi mddszertan ezért valahol kdzépen van a teljes (objektiv)
bizonyossag és a teljes (szubjektiv) onkényesseg kozott, ami a jogértelmezés eredményét illeti. Az
alkotmanyjogi vitak puszta léte azt a benyomast keltheti, hogy az alkotmanyjogaszok éaltalanossagban
nem értenek egyet a legfontosabb kérdésekben, s hogy ezért a szubjektiv tényezd fOszerepet jatszik az
alkotmanyértelmezésben. Ez a benyomds azonban téves: a legtobb problémat illetden egyetértiink, de
ezekrél nem szolunk, hiszen borzasztdéan unalmas lenne folyton egymast ismételgetni. Raadasul a
szakmai kozonség (implicit, hallgatélagos) veleménye a legtébb kérdésben objektiv ellenérzo
mechanizmusként miikodik, igy el6zve meg az 6nkényt. Ez a fejezet azt a meggydzodést tikkrozi, hogy
val6ban torekedhetlink nagyobb objektivitasra (ezt kivanja a jogallamisag, s annak fogalmi eleme, a
jogbiztonsag), de a teljes objektivitas® (mint egy hiperbola tengelye) nem érhetd el, és ez nem is
kivanatos.

A jogi normék altalaban, és az alkotmany (sz6vegének absztrakt volta miatt) kiléndsen is,
kiilonboz6 értelmezéseket enged.® Neil MacCormick szavaival:

Roviden, a szabalyok adott kontextusban néha tobbértelmiiek, és csak akkor
alkalmazhatok igy vagy gy, ha a tobbértelmiiség végére jarunk. De a
tobbértelmiiség megoldasa végso soron azzal jar, hogy valasztunk a szabaly
verseng6 olvasatai kozt [...] amint ez a valasztas megtortént, kdvetkezik egy adott
itélet egyszerii deduktiv igazoldsa.'

% A teleologikus érvelésr6]l mint a nem jogi megfontolasok jogiakka torténd leforditasat megkdnnyitd hidrol vagy
modszerrdl lasd JAKAB Andras, Ki a jo jogasz, avagy tényleg jo bird volt-e Magnaud?, Jogesetek Magyardzata
2010/1, 83--93. A teleologikus érvek biztositjak, hogy meg tudunk felelni az Gj tarsadalmi kihivasoknak az
alkotmany szovegének a modositasa nélkiil is. Lasd alabblll/3.1.2. pont.

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

8 Objektivitason itt az dnkényesség hidnyat értem, azaz hogy ,,relevansnak tartott érvekkel lehet aldtdmasztani,
melyek fiiggetlenek a beszéld/az érvek szerzdje személyétol”.

% A kiilonbdz6 értelmezések kiilonbozd eredményét ,,normahipotéziseknek™ (Normhypothesen) -- 1asd pl. Karl
KORINEK, Zur Interpretation von Verfassungsrecht, in Heinz MAYER (szerk.), Staatsrecht in Theorie und Praxis.
Festschrift fiir Robert Walter, Wien, Manz 1991, 363--385, 367 -- vagy ,,interpretacios alternativaknak”
(Auslegungsalternativen) -- 1asd Aulis AARNIO, Denkweisen der Rechtswissenschaft, Wien e. a., Springer 1979,
95 -- nevezziik.

10 Neil MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press 1978, 67--68.
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Az europai jogi hagyomanyok szerint a fenti lehetdségek kozti valasztas igazolasra szorul:
érvelntink kell a dontéstink mellett.!! Az ilyen indokolasnak egyfeldl (észszertt) igazolast kell
biztositania a valasztott megoldas szamara, masfeldl pedig -- s ezzel részben egybeesden -- meg kell
gydznie (értelmi és érzelmi szempontbdl egyarant) a kozonséget.'? Az alkotmanyjogi érvelés esetében
a hallgatdsag korébe beletartozik a politikai k6zosség egésze, azonban a gyakorlatban (az indokolés
megértéséhez sziikseges szakértelem miatt) azokra a polgarokra korlatozodik a hallgatoség, akik
legaldbb némileg jaratosak az alkotmanyjog tertletén. Az indokolas Iényegében az utobbiakat célozza:
a dontéshozo (az alkotmanybirdsag) meg akarja mutatni hallgatésaganak (kiiléndsen a politikusoknak
és az alkotmanyjogaszoknak), hogy déntése nem volt dnkényes (vagy éppen, horribile dictu,
partpolitikailag motivalt).

Ervelni lehet a tulajdonképpeni dontés elétt, nyitottan keresve a legjobb értelmezést, de lehet a
dontéshozatal utan is, arra torekedve, hogy masokat meggy6zziink a dontésiinkr6l (tehat érveket
szolgaltassunk a mar meghozott dontésiunk mellett). Az alkotmanyjogi érvelés ilyenforméan lehet
Oszinte torekveés az eset megoldasara, de lehet puszta ideoldgiai alca is, mellyel tdmogatast keresiink
egy mar joval az érvelés megkezdése eltt meghozott dontés szamara. A kiilonb6z6 jogelméleti
iskolak e Iépések koziil az egyiket vagy a masikat helyezik eldtérbe, én azonban nem kivanok ebben a
kérdésben allast foglalni, s ezért mindkét érvelési helyzetet lehetségesként fogadom el.

1. Alkotmanyjogi érvelés és alkotmanyértelmezés

Roviden szot kell ejteni az ,,értelmezés” €s az ,,érvelés” fogalma kozti viszonyrol (utobbit
ebben a konyvben az ,,indokolas” szinonimajaként hasznalom). Az ,értelmezés” (az itt hasznalt
jelentésben) egy normativ széveg tartalmanak meghatarozasat jelenti. E tartalom-meghatarozas mellett
(vagy ellen) lehet érveket felsorakoztatni. Kdvetkezésképpen amit hagyomanyosan ,,interpretacios
moddszernek” neveziink, az valdjaban a szoveg értelmezésére alkalmazott érvek egy tipusa.

Az alkotmanyjogi érvelésben alkalmazott érvek legtébbje az alkotmany értelmezésére iranyul,
jéllehet néha csak feltételezik az alkotmany létezését, és a vita valdjaban valamilyen logikailag
masodlagos kérdésrél folyik (példaul egy precedens értelmezésérél). Harom fontos kivétel van,
melyeknél az érvek nem értelmezd természetiiek: (a) analogiak, (b) az alkotmany szdvegének
megaéllapitasa, valamint (c) arra vonatkoz6 érvek, hogy miért kell vagy nem kell alkalmazni az
alkotmanyt.

Ad (a). Analdgiaval akkor éliink, ha létezik egy joghézag és meg akarunk oldani egy olyan
problémat, amellyel az alkotmany szévege nem foglalkozik.®® Kétféle joghézag létezik: valddi (mas
szoval tartalmi, ideologikus, axioldgiai), valamint technikai.'* Technikai hézagok ott talalhatok, ahol
maga az alkotmany vet fel egy kérdést, de valaszt nem ad ra (példaul egy rendelkezés utal egy
masikra, de az nem létezik, vagy példaul egy uj allami szerv alapvet6 kérdések tisztazatlanok

' Ez nem volt mindig igy, a kozépkori gyakorlat ebbdl a nézépontbol nagyon sokféle. Lasd Tony SAUVEL,
Histoire du jugement motivé, Revue du droit public et de la science politique 1955, 5--53. A jogi dontések
indokolasi kotelezettségérdl (torténeti, elméleti és német alkotmanyjogi szempontboél) lasd Uwe KISCHEL, Die
Begriindung, Tiibingen, Mohr Siebeck 2003. A francia minimalista indokolasi hagyomanyrol lasd alabb A/V/2.
pont.

12 A meggydzés és az igazolas kozti kiilonbségrol lasd Eugenio BULYGIN, Normative Positivism vs The Theory
of Legal Argumentation, in Tomasz GIZBERT-STUDNICKI -- Jerzy STELMACH (szerk.), Law and Legal Cultures in
the 21*' Century. Diversity and Unity, Warszawa, Oficyna 2007, 221--228, 224. A meggy6zésrél mint a jogi
érvelés céljarol 1asd Chaim PERELMAN, Logique juridique -- nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz 1976. E
megkozelités (kiil. Perelmané) kritikai targyalasat lasd Manuel ATIENZA, Las razones del Derecho. Teorias de la
argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales 1991, 65--101.

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

14 Hans KELSEN, Tiszta Jogtan [1934, ford. BIBO Istvan], Budapest, Rejtjel 2001, 56--59. Hasonloképpen Pavel
HOLLANDER, Verfassungsrechtliche Argumentation -- zwischen dem Optimismus und der Skepsis, Berlin,
Duncker & Humblot 2007, 107--108; Riccardo GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, Milano,
Guiffreé 2004, 224--227; Norberto BOBBIO, Teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli 1993, 257--259.
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maradnak).t® A valédi joghézagok ezzel szemben ott mutatkoznak, ahol technikailag sz6l ugyan
jogszabaly az adott kérdésrél, de ez vélhetéen nem szandékoltan egy nyilvanvaloan elfogadhatatlan
jogi megoldashoz vezetne (planwidrige Rechtsliicke).!® Itt az a probléma, hogy ez (ti. hogy mit jelent a
,nyilvanvaloan elfogadhatatlan™) értékelés kérdése. Ezért ha azt allitjuk, hogy valddi joghézaggal
allunk szemben, akkor ezt az érvet az objektiv ratio legisre (lasd alabb I11/3.1. pont), az alkotmanyozé
szubjektiv szandékéara (111/3.2. pont) vagy szubsztantiv, példaul moralis érvekre (111/3.3. pont) val6
hivatkozassal kell alatamasztanunk. Ezért van, hogy az analogia alkalmazasa (kiilonosen erds
indokolas hijan) valddi alkotmanyos joghézag esetén ki van téve az 6nkényesség vadjanak.l’ Az ettél
valé félelem lehet a magyarazata annak, hogy egyes jogi kultirakban egyaltalan nem fogadjak el,*8 és
helyette jobbara altalanos jogelvekre hivatkoznak.

Az analdgia alapgondolata, hogy keresunk egy olyan szabalyt, amelynek rendelkezései ugyan
nem kifejezetten a mi esetlinkre vonatkoznak, de ahhoz hasonlékra (azaz az 6nkényesség vadja azzal
harithato el, hogy a ,,joghézaggal” egyitt ezt a ,,hasonlosagot™ is kimutatjuk). Minél kdzelebbi a
hasonlésag, annal meggy6z0obb az analdgia. A tipikus problémak itt is az, hogy az egyik eset mikor
tekinthetd ,,hasonlonak” egy masikhoz, valamint az, hogy két ,,hasonl6” eset koziil (amelyek a
miénkhez mas-mas szempontb6l hasonlitanak) melyik a hasonlébb. Ezek megvalaszolasanal a
teleologikus érveknek vehetjik némi hasznat.

A szakirodalomban jol ismert az analogia legis és analogia iuris megkilonboztetése.® Az
elébbi annyit jelent, hogy egy bizonyos (de az esetre nem kozvetleniil relevans) tételes jogi szabalyt
(amely esetleg nem is alkotmanyos szintil) alkalmazunk, az utobbinal viszont az alkalmazand6 normét
nem kifejezetten kodifikalt altalanos elvekbdl vezetjilk le (amelyeket tobb jogszabalybol gyiijthetiink
0ssze).

Az analdgia nem értelmezési modszer, hanem egy olyan szabaly alkalmazasa (bar
természetesen ezt is értelmeznink kell, hogy alkalmazhassuk), amely val6jaban nem vonatkozik az
adott esetre. Ha csak arra hasznaljuk az ,,analog” szabalyt, hogy az alkalmazandé szabalyt
értelmezziik, akkor itt inkabb vagy egy kontextualis/harmonizacios érvrdl (in pari materia, lasd alabb
111/2.1. pont) van szd, vagy ,,a doktrinalis fogalmak és elvek fényében torténd interpretaciorol”
(111/2.3. pont).

Az analdgia forditottja a teleologikus redukcié (teleologische Reduktion): az esetre relevans
szabalyt nem alkalmazzuk, mert az ellentmondana egy &ltalanos elvnek, az objektiv ratio legisnek
vagy az alkotmanyozé szubjektiv szandékanak.?°

Az analdgia alkalmazasa er6sen aggalyos lehet a torvényesség szempontjabol -- hiszen az
esetre az alkalmazott norma bevallottan nem relevans vagy, a teleologikus redukcié esetén, nem
alkalmazzuk a relevans normat? --, és az is valoszinii, hogy az eredményként kapott interpretacio
kiszamithatatlan (ezaltal ellentmond a jogbiztonsagnak), ezért az ilyen érveket altalaban ker(lni

15 Ezeket ,, Existenzliicke” (egzisztencidlis joghézag) néven emliti Katja HEMKE, Methodik der Analogiebildung
im dffentlichen Recht, Berlin, Duncker & Humblot 2006, 43.

16 Ezeket ,, Relationsliicke” (relativ joghézag) néven emliti HEMKE (15. 1j.) 44, mivel a jogrendszer vagy annak
értékrendje egészéhez viszonyitva allnak fenn.

17 Az 6nkényesség vadja elkeriilhetd gy, hogy a szubsztantiv joghézagot megprobaljuk visszavezetni a
normaszoveg eldirasaira (pl. az alkotmany elveire, esetleg egyes rendelkezésekkel kombinalva). Alapos
érvelésre (ti. a lehetséges ellenérvek megvalaszolasara, kiil. a ,,Miért éppen ez a rendelkezés?” és a ,,Nincsen
azonban altaldban nem keriil sor.

18 Az analdgia egyik szokésos elutasitasarol lasd az osztrak alkotméanybirosag VISlg 11.663/1988. szami
dontését.

19 SZABO Miklds, Ars juris. A jogdogmatika alapjai, Miskolc, Bibor 2005, 182--183.

20V, Karl LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, Springer 1991, 391--395. Az alapjogok
teleologikus redukcigjaval szemben lasd BVerfGE 51, 97 (110).

21 A torvényekkel szemben alkalmazott teleologikus redukci6 egy decentralizalt alkotmanybiraskodast is
leplezhet. Ennek hatranyai még stlyosabbak, hiszen még csak nem is a pozitiv jogon (ti. az alkotmanyon)
alapszik. A decentralizalt alkotmanybiraskodas elleni érvekrdl 1asd Attila VINCZE, Die unmittelbare
Anwendbarkeit der ungarischen Verfassung, Jahrbuch fiir Ostrecht 2009, 83--94.
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szokas.?? Az anal6gia hasznalatanak leginkabb elfogadhaté médja a technikai joghézagok esetében
valo alkalmazésuk -- feltéve, hogy érviinknek a lehet6 legnagyobb mértékben tételes jogi alapja van
(példaul ha tobb egybehangz6 tételes jogi rendelkezésre tudunk hivatkozni, amelyeket hasonld
esetekre alkottak).

Ad (b). A nem értelmezésen alapul6 alkotmanyjogi érvek masodik fajtaja az alkotmany
hatalyos szovegének a megallapitasara vonatkozik, ami az értelmezés elékérdése. Ez problémat
jelenthet forradalmi rendszervaltasok esetén, amikor nem vilagos, hogy a régi vagy az Uj alkotmany az
érvényes; vagy pedig alkotmanymaodositasoknal, amikor kérdéses lehet az iratlan lex posterior derogat
legi priori szabaly alkalmazésa, vagy a kihirdetéssel kapcsolatban is felmeriilhetnek problémak.

Ad (c). A nem értelmezési jellegli alkotmanyjogi érvek harmadik fajtaja azzal kapcsolatos,
hogy a hatalyos alkotmanyt alkalmazni kell-e vagy sem. Ez megint csak egy interpretacios elokérdés.
Idetartoznak azok az érvek, melyek szerint bizonyos kérdéseket nem lehet jogi szempontbdl
megvalaszolni, mert tulsagosan politikai jellegliek, s ezért az alkotmany nem alkalmazhato az
esetlikben,? vagy amelyek a rendkivili allapot jogon kiviili természetére vonatkoznak.?* Ebben a
megkdzelitésben a rendkivili allapot alkotmanyos szabalyozasanak normativitasa mindig a rendkiviili
helyzetekre vonatkozd, kodifikalhatatlan prelegalis szabalyokon malik. Ezeket az érveket egy masik
fejezetben fogjuk részletesebben targyalni (lasd alabb C/X1/3. pont).

E ritka kivételektdl eltekintve az érvek tilnyomo tobbsége interpretiv természetii. Az
»alkotmanyban kell gyokerezniiik”, ha a bird el kivanja keriilni, hogy 6nkényességgel vagy
megalapozatlan érveléssel vadoljak meg. Az Egyesilt Kiralysagban ilyen dokumentum hijan az
alkotmanyjogi érvelés vagy teljesen hianyzik a birdsagokon (kilondsen a korabbi House of Lords, a
mai Supreme Court esetében), példaul a legfobb allami szervek kozti viszony kérdésében (a normakat
pedig nem jogi alkotmanyos konvenciokként fogjak fel), vagy pedig az Emberi Jogok Eurépai
Egyezményében foglalt emberi jogi kérdésekre korlatozddik (Human Rights Act 1998).

2. Alkotméanyértelmezés és jogszabaly-értelmezés

Az alkotmanyértelmezést a jogszabaly-értelmezés sajatos esetének kell tekinteniink. Nem
szilkséges éles kiilonbséget tenni az interpretacio e két fajtaja kozt.?> Altalaban kétféle érvet szoktak
felhozni a kettd éles elvalasztasa mellett: (a) az alkotmany ,,politikai jog” (Verfassungsrecht als
politisches Recht), tehat 1ényegét tekintve kiilonbozik a tobbi, nem alkotmanyi szintii normatol és (b)
az alkotmanyos normak sokkal elvontabbak és/vagy nagyobb értéktéltettel birnak, mint a konkrétabb
jogszabalyok.?®

Ad (2). Az els6 érv egyrészt veszélyes a joguralom szempontjabol (mivel egyes kérdéseket
kivesz a birdi kontroll al6l), masrészt nem veszi figyelembe, hogy az alkotmany szintje alatti
jogszabalyoknak is lehet ,,politikai” tartalmuk. Ha az alkotmanyok ,,politikai” természetére
hivatkozunk azért, hogy eltérjunk a jogszabaly-értelmezésnek az adott orszagban szokasos
modszereitdl, azzal altalaban csak valamiféle politikai tevékenységet probalunk kivonni az

22 Emiatt tiltja a legtobb biintetdjogi rendszer az analdgia alkalmazasat a vadlott terhére, 1asd pl. BVerfGE 92,1.
Hasonloan problematikus, ha az allam alkalmaz anal6giat az egyéni jogok valamely korlatozasa tekintetében (pl.
az ado- vagy kozigazgatasi jogban), lasd pl. BVerfGE 71, 108.

23 Hasonl6 érvekhez 1asd Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Hiring 31914, 16--17 (Vorbehalt des
., politisch Moglichen”) és 18 (Vermutung fiir die Rechtmdfsgkeit der Handlungen der obersten Staatsorgane).
Az utdbbi meggy6z06 biralatat 1dsd Hans KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibingen, Mohr 21929,
80. Amint megprébaljuk megkeresni az ilyen doktrindk alapjat az alkotmany szévegében, alkotmanyértelmezési
kérdésekké valnak. Enélkiil csak az alkotméanyossag korlatozasara tett merész kisérletek.

24 Az extra- (vagy pre-)textualis alkotményjogi érvekrdl 1asd aldbb XI. fejezet.

25 Az alkotméanyértelmezés 1ényegében a torvények értelmezésének altalanos modszereit alkalmazza (bizonyos
fokozati eltérésekkel). Lasd GUASTINI (14. 1j.) 277--278; Ernst FORSTHOFF, Die Umbildung des
Verfassungsgesetzes, in Hans BARION -- Ernst FORSTHOFF -- Werner WEBER (szerk.), Festschrift fiir Carl
Schmitt zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot 1959, 35--62, kiil. 36, valamint SZENTE Zoltan, Ervelés
és értelmezés az alkotmanyjogban, Budapest, Pécs, Dialog Campus 2013, 113--115.

26 Ezen érvek leirasat és meggy6z06 cafolatat adja Marfa Luisa BALAGUER CALLEJON, Interpretacion de la
Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos 1997, 39--40.
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(alkotmany)biroi ellendrzés aldl, vagy az alkotmany egy olyan értelmezése mellett kivanunk allast
foglalni, amelyet egyik interpretaciés modszerrel sem lehet igazolni (mivel 6nkényes, esetleg
partpolitikai preferencidkon alapul). Az ilyen érvek ezért nehezen egyeztethetk Gssze a
joguralommal, s helyesebb 6ket elkeriilni.?’

Ad (b). Ugyancsak hiba a normak eltéré természetére hivatkozni, hiszen ez figyelmen kiviil
hagyja példaul azt a tényt, hogy a polgari torvénykonyvek generalis klauzuléi legaladbb annyira
absztraktak és/vagy értéktoltettel birnak, mint az alkotméanyok alapjogokra vonatkozo rendelkezései,
¢s hogy ugyanakkor az alkotmanyok is szdmos meglehetdsen konkrét (példaul eljarasi) szabalyt
tartalmaznak. Az alkotmanyokban persze nagyobb aranyban vannak elvont és altalanos rendelkezések,
de ez csak annyit jelent, hogy bizonyos értelmezési mddszerekkel gyakrabban kell éInlink (l1asd alébb
I11/5. pont).

Az alkotmanyértelmezés szakirodalmanak Kiterjedt volta (nagyobb, mint a jogrendszer
barmely méas normdjara, példaul a polgari vagy biintet6 torvénykdnyvekre vonatkoz6 irodalom) annak
koszonhetd, hogy itt komolyabb a tét, nem pedig a norma alapvetéen eltérd jogi természetének. A tét
azért nagyobb, mert az értelmezés gyakran a tarsadalom intézményes felépitését és a politikai
hatalomgyakorlast befolyasolja; de azért is, mert a jogalkotd nem irhatja fellil olyan kdnnyen a biroi
értelmezést, mint a rendes jogszabalyok esetében.

A jogi természetet illetd éles megkiilonboztetés ezért inkabb csak mitosz, rdadasul karos
mitosz, hiszen a Verfassungsdogmatik hagyomanyos hatarain kivill helyezné, ezaltal nehezebben
ellendrizhetové tenné az alkotmanybiraskodast. A kiilonbség tulhangsulyozasa kétféle célt szolgalhat:
lehet retorikai eszkdz, mely az alkotmanyértelmezést kivanja misztikusnak és bonyolultnak feltlintetni,
hogy ezaltal a szerz6 vagy a birdsag kivételesen okosnak latsszon; vagy pedig lehet a szokasos
modszerek ellenérzése aloli szabadulas eszkoze, ami altal az értelmezésbe becsempészhetjik a sajat
morélis preferencidinkat, valamiféle kiilonleges értelmezési modszer eredményeinek alcazva 6ket. Az
alkotmanyértelmezés modszerei ezért alapvetéen nem kiilonboznek a jogszabaly-értelmezés
modszereitdl, kiillonbség csak az egyes mdodszerek hangstlyozasaban és alkalmazasuk gyakorisagaban
van.

Az ilyen fokozatbeli killénbségek azzal magyarazhatok, hogy az alkotmanyokat nehezebb
maodositani, s ezért a birdknak gyakran kreativabban kell értelmezniik az alkotmanyokat, hogy az (]
kihivasokhoz igazitsak 6ket. Az alkotmanyos rendelkezések atlagos altalanossagi szintje szintén
magasabb, mint a jogszabalyoké, ami megint csak a kreativ (azaz nem sz0 szerinti) értelmezés
nagyobb valdsziniiségét mutatja. Csakhogy ez a kiilonbség is pusztan fokozati.

Egyes jogrendszerekben viszont akar éles kiilonbség is megfigyelhetd a rendes birdsagok és az
alkotmanybirdsag érvelési stilusa kdzott. Ennek a magyardzata mindenekel6tt az, hogy mas tételes
szabalyok vonatkoznak a kiilonb6z6 birdsagok itéleteinek a formajara, példaul hogy lehetséges-e
kilénvéleményt csatolni a dontéshez. Az is gyakori, hogy nagyobb ardnyban vannak jelen az
alkotmanybirdk kozt az egyetemi-akadémiai szféra képvisel6i és korabbi politikusok, ami befolyassal
van jellemz6 érvelésiikre (példaul hogy alkalmaznak-e a kdzerkdlcsre vagy a jogtudoméanyra utald
érveket). Egyes alkotmanybirésagok esetében a locus standi szabalyai (példaul hogy alapjogsértésre
kell hivatkozni) valészinlibbé teszik, hogy az alapjogi esetek aranya magasabb lesz, és igy az
alapjogokkal kapcsolatos szokasos érvek (példaul aranyossagi tesztek) is gyakrabban kerlilnek majd
elé. Mas locus standi szabalyok viszont (példaul actio popularis, vagyis a barki altal
kezdeményezhet$ absztrakt normakontroll, amikor nem kell alapjogsértésre hivatkozni, ezéltal az
alapjogok helyett az érvelésben olyan altalanos jogelvek keriilnek elStérbe, mint a jogallamisag vagy a
demokracia)?® csokkenthetik ezeket a killonbségeket a rendes birdsagok és az alkotmanybirésag
kozott.

27 Meggy8zben Werner KAGI, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Ziirich, Polygraph
1945, 65--66, 120.

28 Eurdpdban jelenleg négy orszagban létezik actio popularis: Bajororszag, Szerbia, Montenegro és Macedénia
alkotmanybirosagan. Horvatorszagban is van egy hasonlo kereseti lehetdség, de az alkotmanybirdsag nem
koteles meginditani az eljarast. Lasd Bernd WIESER, Vergleichendes Verfassungsrecht, Wien e. a., Springer
2005, 140. Magyarorszagon 2011 végén sziintették meg az actio popularis lehetdségét, az 11j alkotmany pedig
egy német mintaju alkotmanyjogi panaszt vezetett be, melynek alapja az alapjogsértés lehet.
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A rendes birdsagok és az alkotmanybirdsagok érvelési stilusa kozotti kilonbségek ezért nem
Onmagaban az alkotmanyértelmezés természetébdl kovetkeznek, hanem rendszerint csak esetleges
jellemzok, amelyek egyes orszagokban megfigyelhetdk, masokban viszont nem.

3. Az érvelés szerkezete

A jogi érvelés felépitésének harom altalanos tipusa van: (a) egy konkluziv érv kifejtése (vagy
egymasbol kovetkez6 érvek lancolataé); (b) kumulativ-parhuzamos érvek vagy széklab tipusu
indokolas? (t6bb érv egymastdl fiiggetlentl tdmaszt ala egy adott jogértelmezést; mindegyik érv
onmagaban is elegendd volna, de tobb is van®); (¢) csak a relevans tényezok emlitése, amelyek
egyenként nem konkluzivak, egyutt azonban elvezetnek egy bizonyos megoldéashoz (diszkurziv vagy
dialogikus stilus; toposzok alkalmazasa).®! A leginkabb atlathatd az (a), a legkevésbé a (c); a
kiilonbozd jogi kulturék kiilonbozo struktirakat részesitenek elényben. 2

A jogi érvelés felépitése altaldban enthiimématikus, azaz nincs minden Iépés kifejtve,
egyeseket csak feltételeziink vagy kimondatlan premisszakra alapozunk.®® A bir6i dontésekben ezért
szlikségképpen csak az 0sszes érv vazlatat vagy roviditését talaljuk: elemezni csak azokat fogjak,
amelyek vitat valthatnak Ki.

4. Az értelmezési modszerek tisztazasanak sziikségessége

Az értelmezési mddszerek maguk is normak: arra vonatkoz6 norméak, hogy hogyan kell a
normékat értelmezni.®* Altalaban nincsenek jogszabalyba foglalva, csupan abbol a jogi kultrabol
kdvetkeznek, amelyikben hasznalatosak és ahol nyilvanvalé igazsagnak tekintik 6ket (legalabbis azok,
akik nem foglalkoznak jogdsszehasonlitassal). Az értelmezési modszerek kodifikacidja rendszerint
csak akkor kovetkezik be, ha a jogalkot6 (jelesiil az alkotmanyozd) meg kivanja valtoztatni az
értelmezési modszerekre vonatkoz6 hagyomanyos, sét sokszor kimondatlan el6feltevéseket. A
nemzetkdzileg elszigetelt nacionalista diktatirak bukasat kdvetéen példaul az 11j, demokratikus
alkotmanyozé reakcioja lehet az, hogy kifejezetten tAmaszkodik a nemzetkdzi jogra mint az
alkotmanyértelmezést segit6 eszkdzre (kiilonosen az emberi jogok tekintetében), ahogy ez
Spanyolorszagban és Portugalidban meg is tortént.*

2 William TWINING -- David MIERS, How to do Things with Rules: A Primer of Interpretation, London,
Weidenfeld and Nicolson 21982, 268 (John WISDOM, ,,Gods.” Proceedings of the Aristotelian Society 1944, 185-
-194. nyoman). Wisdom eredeti szovegében a ,,sz¢&k labai” fordulat arra is utalt, hogy az egyes érvek nem
kényszerit6 erejiick, de ha itt is ebben az értelemben hasznalnank a kifejezést, akkor nem tudnank
megkiilonboztetni ezt a topikus érveléstdl. Ezért az eredetitél némileg eltérd értelemben hasznalom, olyan
érvelést értve rajta, melyben minden érv 6nmagaban is dontd sulyt.

30 Lasd pl. Kiss Laszl6 kiilonvéleménye a 41/2005. (X. 27.) AB hatarozathoz, ABH 2005, 459, 502.

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

32 A harmadik (topikus) érvelési minta gyakoribb a német alkotméanybiraskodéasban, de szinte alig fordul €18 pl.
Magyarorszagon. Lasd JAKAB Andras, Az Alkotmany kommentarjanak feladata, in UO (szerk.), Az Alkotmdny
kommentarja, Budapest, Szazadvég 22009, 5. msz. A topikus érveléssel szemben meggy6z6 érveket (ti. hogy
atlathatatlan, ellendrizhetetlen, valamint dnkényes és kiszamithatatlan dontésekhez vezet) hoz Ulrich KARPEN,
Auslegung und Anwendung des Grundgesetzes, Berlin, Duncker & Humblot 1987, 54--55, tovabbi
hivatkozasokkal.

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

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

35 Lasd a portugal alkotmany 16. cikk (2) bekezdését: ,,Az Alkotmany rendelkezéseit és az alapjogokra
vonatkoz6 torvényeket az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozataval 6sszhangban kell olvasni €s értelmezni”,
valamint a spanyol alkotmany 10. cikk (2) bekezdését: ,,Az Alkotmany altal elismert alapvetd jogokra és
szabadsagokra vonatkozo6 szabalyokat az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozataval, valamint az ezekr6l sz6lo,
Spanyolorszag altal ratifikalt nemzetkozi szerzodésekkel és egyezményekkel 6sszhangban kell értelmezni.”
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Egy maésik példa, amelyben az alkotmanyozo rendelkezik az alkotmany értelmezésérél, a
2011-es magyar Alaptdrvény R) cikke: ,,(3) Az Alaptorvény rendelkezéseit azok céljaval, a benne
foglalt Nemzeti hitvallassal és torténeti alkotmanyunk vivmanyaival 6sszhangban kell értelmezni.”

Ebben harom madszer -- némiképpen esetleges, mas modszerek hianyanak mindennemd
magyarazata nélkili -- emlitésével talalkozunk: az objektiv teleologikus médszer (,,azok céljaval™), a
preambulum (,,Nemzeti hitvallas”) fényében torténd értelmezés, valamint a ,,térténeti alkotmanyunk
vivmanyaival” 6sszhangban torténé értelmezés. Ezt kovetden a 28. cikk hatarozza meg a ,,cél”
jelentését: ,,[...] Az Alaptdrvény és a jogszabalyok értelmezésekor azt kell feltételezni, hogy a jozan
észnek ¢és a kozjonak megfeleld, erkodlesos és gazdasagos célt szolgalnak.”

E rendelkezések egyike sem tartalmazza azonban valamennyi modszert (a modszerek
felsorolasanal nem szerepel a ,,csak” sz0; némely kézenfekvé modszer hianyzik, példaul a nyelvtani
értelmezés is), és nem is rangsoroljak a felsoroltakat. A masodik modszer megnevezését (,,Nemzeti
hitvallas™) feleslegesnek tekinthetjik, hiszen a preambulumokat amulgy is az alkotmanyértelmezést
segitd eszkdzként szokés hasznalni.® A harmadikrol (,,torténeti alkotméanyunk vivmanyai”) azt
mondhatjuk, hogy vagy jogilag hatéastalan és csak a historizal6 politikai retorika eszkdze, vagy az
Alkotmanybirdsag korabbi esetjogara utal, amit egyébként is felhasznaltak az értelmezés eszkdzekeént.
Az objektiv teleologikus modszerre tett explicit utalas azért volt sziikséges, mert az értelmezés
szocialista orokségét (féleg a rendes birdsagokon) meg kellett torni (lasd alabb 111/3.1.1. és /3. pont),
a masik kettd emlitése csak politikai célt szolgalt.®’

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

Azért, mert mérceként szolgalhat a birak és dontéseik szdmara. Ha rendelkeziink ilyen
mércével, az a hatalmuk puha eszkozokkel torténd, egyszersmind a birdi fiiggetlenség eszméjével
osszeegyeztethetd ellendrzésiik alapja lehet. Az ilyen tudomanyos kritika kiiléndsen azoknal a biraknal
hatékony, akik maguk is jogtuddsok. A tuddsok biralatdn tilmenden a birdi hatalom ellendrzésének
masik lehetséges eszkdze, ha ugyanazon birdsag birait vetjik be erre a célra: ha megengedjik, hogy
parhuzamos vagy kiilénvéleményt irjanak és hogy a birdi hatalmi agon ,,beliilré1”, egyenld félként
kritizaljak a tobbségi véleményt.

Az értelmezés -- ahogyan arra fentebb utaltam -- elkerulhetetleniil mozgoésit szubjektiv
tényezbket is, vagy finomabban fogalmazva olyan tényezéket, amelyeket a jogaszok a jogi doktrina
hagyomanyos eszkdzeivel nem képesek objektiven meghatérozni: ha ez nem igy volna, a
jogértelmezést ki lehetne szdmolni, mint egy matematikai vagy logikai problémat, és minden esetre
csak egyetlen helyes értelmezés volna.®® De gyakran nincsen ,,egyetlen helyes megoldas™, csak jobbak
és rosszabbak.*® Az értelmezés azonban nem matematika, és ezért teszik lehetévé a vilag szamos
birdsagan (alkotmanybirésagokat is beleértve) a kiilonvélemények csatolasat. A kiilénvélemény nem
(szlikségképpen) jelenti, hogy az illetd bird hibazott, vagy hogy nem volt megfelelden képzett vagy
,.félreértelmezte” a torvényt (jollehet ez is megtorténhet). A tobbségi vélemény altalaban csak annyit
jelent, hogy a birak nagyobb része egy masik értelmezést talalt meggy6zobbnek.

36 Az interpretiv preambulumok magyar hagyoményarél 14sd SULYOK Marton -- TROCSANYI Lasz10,
Preambulum, in JAKAB (szerk.) (32. 1j.) 83--105, kiil. 91. A témarol altaldnossagban ldsd Liav ORGAD, The
preamble in constitutional interpretation, International Journal of Constitutional Law 8 (2010) 714--738, tovabbi
hivatkozasokkal.

37 B8vebben a kérdéshez tovabbi szakirodalmi utaldsokkal 1asd JAKAB Andrés, A bir6i jogértelmezés az
Alaptorvény tiikrében, Jogesetek Magyarazata 2011/4, 86--94.

38 Leibniz ezt célzd (sikertelen) kisérletérdl asd Fritjof HAFT, Recht und Sprache, in Arthur KAUFMANN --
Winfried HASSEMER (szerk.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart,
Heidelberg, Miiller 2006, 269--291, 278; Benoit FRYDMAN, Le sens des lois. Histoire de [’interprétation et de la
raison juridique, Paris, Bruxelles, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Bruylant 2005, 274--277.

39 Ez a német Szdvetségi Alkotmanybirosag felfogasa is, lasd BVerfGE 82, 30 (38sk).
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A parhuzamos indokolasok és a kuldnvélemények intézményének alkotmanybirosagi
bevezetése ramutat a dilemmékra: hogy a jog nem egyértelmii,** és hogy az (alkotmany)biré nem
pusztan ,,a térvény [vagy az alkotmény] szdja” (ahogy Montesquieu fogalmazott).*! Ez az intézmény
emeli tovabba az érvelés szinvonalat, hiszen annak, aki pArhuzamos indokolassal vagy
kilonvéleménnyel all eld, meg kell magyaraznia, miért nem osztja a tobbségi véleményt -- azoknak
pedig, akik a tobbségi véleményt fogalmazzak, szembe kell nézniiik azzal a kellemetlen helyzettel,
hogy birétarsuk a szakmai kozonség el6tt szedi izekre érveiket kiilonvéleményében, ahogy ez olykor
valéban meg is torténik. Persze hozhatnank ellenpéldakat, amikor ez egyaltalan nem zavarta a tébbségi
véleményt, 0sszességében azonban vitathatatlan az alkotméanyjogi érvelés mindségére gyakorolt
pozitiv hatasa.

Az elkerilhetetlen szubjektiv tényezoket a lehetd legsziikebb teriiletre kell szoritani (teljes
kiiktatasuk viszont nem lehetséges és nem is kivanatos).*> Ennek megfelel6en a szoveget addig kell
gyurni (az értelmezési mddszerek segitségével), ameddig megoldast nem ad az adott esetre. Az e
modszerek kozti valasztas nem képes kikiiszobdIni a szubjektiv tényezoket,*® de a dontést vissza kell
tudni vezetni a szovegre, és érvekkel kell alatdmasztani.

Mindennek az értelme, hogy a szoveg legitimacidja er6sebb, mint a biroé -- legalabbis a
joguralmat vallo kulturakban. A széveget ugyanis rendszerint atlathatobb eljarasi l1épések soran
alakitjak és kdzelebbi kapcsolatban all a népszuverenitas hordozdjaval, ti. magaval a néppel vagy a
népképviseleti szervekkel, mint a biroi itélkezés (amelynek felhatalmazasa szerint egyébként is a
szovegen kell alapulnia).**

A szubjektiv tényez6k visszaszoritasanak egyik eszkoze a jog- (a jogszabaly-, az alkotmany-)
értelmezés mddszereinek (vagy kanonjainak) attekintése.* A kovetkezékben ilyen attekintésre
vallalkozom, azzal a megjegyzéssel, hogy az egyes modszerek elfogadottsaga jogrendszerenként
erésen valtozik.*® A konyv tovabbi részeiben még szamos alkalommal visszatérek az orszagok kozti
kilonbségek problémajara.

40 Egy ezzel a ténnyel szamold ujabb normativ elméletrdl 14sd Conrado Hiibner MENDES, Constitutional Courts
and Deliberative Democracy, Oxford, Oxford University Press 2013.

41 Emiatt a kontinentalis eurdpai alkotmanybirdsagok itéletei altaldban diszkurzivabb stilustiak, mint a rendes
birésagokéi, ahol tobbnyire nincsen kiilonvélemény. Lasd pl. Lech MORAWSKI -- Marek ZIRK-SADOWSKI,
Precedent in Poland, in Neil MACCORMICK -- Robert S. SUMMERS (szerk.), Interpreting Precedents. A
Comparative Study, Aldershot e. a., Ashgate 1997, 219--258, 225. Az alkotmanybirdsagi kiilonvélemények
intézményérdl lasd Katalin KELEMEN, The Road from Common Law to East-Central Europe, in Péter CSERNE --
Miklos KONCZOL (szerk.), Legal and Political Theory in the Post-National Age, Frankfurt am Main, Peter Lang
2011, 118--134.

42 A szubjektiv tényez6kon beliil is megkiilonboztethetiink legitim (pl. egy masfajta demokraciafelfogas) és
illegitim (pl. partpolitikai hovatartozas) tényezdket. Az eldbbire lehet hivatkozni a vitaban, az utobbira nem.
Lasd Ralf DREIER, Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation, in U0, Recht -- Moral --
Ideologie. Studien zur Rechtstheorie, Frankfurt am Main, Suhrkamp 1981, 106--145, kiil. 126. Az alkotmanyjogi
érvelést sziikségképpen befolyasoljak politikai viziok, 1asd pl. GYORFI Tamas, Az alkotmanybirdskodds politikai
karaktere, Budapest, Indok 2001; PACZOLAY Péter, Alkotmanybiraskodas a politika és jog hataran, in UO
(szerk.), Alkotmanybiraskoddas -- alkotmanyértelmezés, Budapest, Osiris 1995, 9--31.

43 Bzt tiikrdzi -- eltlzott formaban -- a Schneider éltal idézett jogaszi kozmondas: ,,Mondd meg, ki értelmezi a
szabalyt és én megmondom, mit jelent.” Hans-Peter SCHNEIDER, Verfassungsinterpretation aus theoretischer
Sicht, in Hans-Peter SCHNEIDER -- Rudolf STEINBERG (szerk.), Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und
Richterkunst. Konrad Hesse zum 70. Geburtstag, Heidelberg, C. F. Miiller 1990, 39--52, kiil. 39.

4 Maguk a birosagi eljarasok atlathatok, az viszont korantsem, hogy hogyan alakitjak a térvények értelmezését:
csak a legritkébb esetben taldlkozunk a korabbi esetjog kifejezett megvaltoztatasaval.

45 Az elfogadhato érvek korének egy kanonra valo sziikitése az Okori Romabdl szarmazé elképzelés, az afrikai
vagy azsiai jogi kultiraktol teljesen idegen. Lasd A. M. HONORE, Legal Reasoning in Rome and Today, South
African Law Journal 1974, 84--94, kiil. 92.

46 A modszerek targyalasaban kovetett munka: Robert S. SUMMERS -- Michele TARUFFO, Interpretation and
Comparative Analysis, in Neil MACCORMICK -- Robert S. SUMMERS (szerk.), Interpreting Statutes, Aldershot e.
a., Dartmouth 1991, 461--510, kiil. 464--465.
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I11. Az egyes értelmezési modszerek attekintése

[E]szre kell venniink, hogy az 6kori iratokat tobbé-kevéshé nehezen érthetdvé tevd
szokdsos tényezok mellett olyanok is vannak, melyek csak a Szentirasra jellemzoek. A
Szentiras nyelve arra szolgal ugyanis, hogy -- a Szentlélek sugalmazasara -- sok olyan
dolgot kifejezzen, melyek tul vannak az ember erején és értelmének hatarain: isteni
titkokat és a veliik kapcsolatos dolgokat. Ezekben a szentirasi helyekben az értelemnek
olykor olyan teljessége és rejtett mélysége van jelen, melyeket a sz6 alig képes
kifejezni, s amelyeket a nyelvtani értelmezés szabalyai alig fednek fel. A szd szerinti
értelem rdadasul maga is gyakran teret enged mas értelmeknek, melyek a hit
igazsagait mutatjak be, vagy az erkélesot erésitik. Eppen ezért el kell ismerniink, hogy
a Szentiras egyfajta kegyes homalyba burkolézik, és senki sem hatolhat a belsejébe
Utmutatd nélkal.

XI1I. Led papat

Az alabbiakban attekintést adok az értelmezés egyes modszereirdl.2 Ennek célja, hogy
altalanos fogalmi keretet nydjtson, mely egyfel6l példakon keresztiil segit megérteni az
alkotmanyértelmezési problémakat, egyuttal az altalanos elméleti jellemzoket is felmutatva, masfeldl
arra is hasznalhato, hogy a fejezet késobbi részében leirjuk az alkotmanyjogi érvelés kiilonb6zo
stilusait.

Az egyes értelmezési modszerek itt kovetkezo attekintése nem teljesen kimeritd, de magaban
foglalja az érvek nagy tobbségét, koztiik valamennyi kényszeritd erejii és modszertanilag elfogadhato
érvet. Sokféle mas, modszertanilag elfogadhatatlan és szokatlan érv is elképzelheto (,,a birosagot
tegnap lefizették, hogy a kovetkezé dontést hozza”, ,,a hdzastarsam mondta, hogy semmisitsiik meg a
jogszabalyt”, ,.ez tényszeriien bevett politikai gyakorlat, ezért az alkotmanyjog is megengedi”): ezeket
nem sorolom 6nallé kategéridba. A nem kényszerito erejli érveknél néhany tovabbi tipus is
elképzelhetd, példaul a jogtorténetre is lehet ugy hivatkozni, ahogyan a jogdsszehasonlitasra (példaul
otlettarként vagy azért, hogy ramutassunk, a kérdést kelléen megfontoltak, de nem volt donté érv, lasd
alabb 4.2. pont), ezek azonban elég ritk&nak latszottak, igy ezeket sem vettem fel a listara.

Az interpretacios modszer kivalasztasat illetden az érvelés kétszintli: egyfeldl az alabb targyalt
sokféle modszer szerinti értelmezésrdl szol, masfeldl pedig arrdl, ezek koziil az érvek koziil melyiket
kell alkalmazni, vagy hogy az (eltéré modszerekkel) kapott kiilonboz6 értelmezések koziil egy adott
esetben melyiket kell elfogadnunk (,,meta-argumentaci6”). Az utdbbira nézve nincsen egyértelmil és
altalanos szabaly (nem létezik az értelmezési mddszerek ,,rangsora”), csak a fent vazolt megkdozelitd
szabaly;® a szubjektiv tényezdt, azaz a szoveget értelmezd személyes meggy6zO6dését nem lehet
kikiszdbolni. Az adott orszag alkotmanyjogaszainak az értelmezéssel kapcsolatos nézetei
mindazonaltal egyfajta korlatot jelentenek.* E korlatokat mindig lehet évatosan tagitani, de
teljességgel figyelmen kiviil hagyni nem (hacsak nem akarjuk, hogy a jogbiztonsagot fenyegetd
onkényes dontéssel vadoljanak meg).®> Az egyes tudomanyos modszerek népszerlisége jogi
kultarankent valtozik.

! Providentissimus Deus. X1I1. Le6 papa enciklik4ja a Szentiras tanulmanyozasarol (1893), 14. §.

2 A fejezet egy korabbi verzidja Judicial Reasoning in Constitutional Courts. A European Perspective cimen
jelent meg: German Law Journal 14 (2013) 1215--1278.

3 Lasd a német és amerikai modszertani preferencidkra koncentraltan David M. BEATTY, The Forms and Limits
of Constitutional Interpretation, American Journal of Comparative Law 49 (2001) 79--120. A médszerek
amerikai rangsorat -- ti. (a) precedensek, (b) textualista és originalista érvek, (c) egyebek -- targyalja Richard H.
FALLON, A Constructivist Coherence Theory of Constitutional Interpretation, Harvard Law Review 100 (1987)
1189--1286.

4 Fish ezeket az értelmez6i kozosség kiegészité szabalyainak nevezi, melyekbe az 0j tagok (esetiinkben a
palyakezd6 fiatal jogaszok) ,,szocializalodnak”. Stanley FISH, Doing What Comes Naturally: Change, Rhetoric
and the Practice of Theory in Literary and Legal Studies, Durham e. a., Duke University Press & Clarendon
Press 1989, 133.

> Bz a fajta korlat csak akkor milkodik, ha ,,a jogi kozdsség meggy6z6déseinek haldja” egyértelmii megoldast ad
az adott (konnyti) esetre; ha viszont kiilonbdz6 nézetek vannak a problémaval kapcsolatban, vagy még egyaltalan
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A fiktiv esetekkel vald érvelés (reasoning from hypotheticals) inkabb egyszeriisitési technika,
semmint értelmezési modszer, ezért nem szerepel a modszerek attekintésében.® A fiktiv esetekkel valo
érvelés annyit jelent, hogy egy konkrét eldontendé esetben ugy érveliink egy bizonyos értelmezés
mellett, hogy (1) az eldontendd bonyolult eset helyett egy egyszeriibbet konstrualunk, (2) amely
azonban a voltaképpeni jogi kérdés tekintetében nem kiilonboztetheté meg a mi konkrétan eldontendd
esetlinktél. Az igy nyert megoldas aztan alkalmazhat6 a bonyolultabb eldontendé (valodi) esetre is.

1. A szavak hétkdznapi vagy technikai jelentése

Ez a modszer lényegében a szotari vagy hétkoznapi jelentésre (sens courant) 6sszpontosit,” a
nyelvtani (vagy helyesirasi) szabalyokat véve alapul.® Az e modszert elényben részesitd megkdzelitést
szokas textualistanak nevezni,® de ,,nyelvtani értelmezésként” is hivatkoznak ra, és gyakran
alkalmazzak olyankor, amikor az alkotmanybirosag mas modszerek figyelembevétele nélkil kivan
eldonteni egy kérdést.’® Az Egyesiilt Kirdlysagban az erre valé hivatkozast el6ird szabalyt literal rule-
nak, az Egyesiilt Allamokban pedig plain meaning rule-nak nevezik. E modszer specialis valtozata, ha
nem a (jelenlegi) hétkdznapi értelemmel érveliink, hanem az adott kifejezések alkotmanyba
kerlilésének idején szokasos jelentéssel.!* Az amerikai alkotmanyjogban ez utébbi elnevezése original
meaning. Antonin Scalia, aki a kortars amerikai jogtudomanyban a torténeti-nyelvtani érvek legfébb
timogatoja, a kovetkezéképpen irja le ezt a modszert, megkiilonboztetve azt egy masik torténeti
originalista modszert6l, a szubjektiv teleologikus modszert6l (Iasd alabb 3.2. pont):

Az originalizmus elmélete az alkotméanyt (gy kezeli, mint egy torvényt, és azt az
értelmet tulajdonitja neki, amelyet a kihirdetés idején tulajdonitottak a szavaknak.
Néha az eredeti szandék elméleteként hallhatjdk emlegetni. Engem azonban
sohasem hallhatnak az eredeti szandékra hivatkozni, mert -- mint mondtam --
elsGsorban textualista vagyok, és masodsorban originalista. Ha az ember textualista,
nem foglalkozik a szandékkal, és engem sem érdekel, hogy az alkotmanyoz6k nem
gondoltak-e valamiféle titkos jelentésre, amikor elfogadtak az Alkotmany szavait.
Ugy értem a szavakat, ahogy azokat az Egyesiilt Allamok népének kihirdették, és
ami e szavak jozan értelemmel felfoghatd jelentése.*?

nincsenek (mert Uj a probléma), akkor nehéz esettel van dolgunk. Lasd Steven J. BURTON, An Introduction to
Law and Legal Reasoning, Boston, Toronto, Little, Brown and Company 1985, 125--143.

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

7Pl. BVerfGE 92, 130 (134); 102, 26 (39).

8 Technikai értelem az, amelyet egy -- a tarsadalom egészéhez képest -- sziikebb kozdsség (pl. a jogaszok)
hasznal. Lasd Susan J. BRISON -- Walter SINNOTT-ARMSTRONG, A Philosophical Introduction to Constitutional
Interpretation, in UOK (szerk.), Contemporary Perspectives on Constitutional Interpretation, Boulder e. a.,
Westview 1993, 1--25, kdil. 5. A sajatos terminologia nehezebben érthetdvé, ugyanakkor vilagosabba teszi a
szoveget (ezzel javitva a jogbiztonsagot).

% A textualista elmélet egyik legmeghatarozobb megfogalmazasa John F. MANNING, Textualism as a
Nondelegation Doctrine, Columbia Law Review 97 (1997) 673--739, legitimacios érvekkel alatamasztva
elméletét. Richard Posner ezzel ellentétes, a ,,pragmatikus itéletrdl” (pragmatic judgement) alkotott elméletének
(csak az adott esetre nézve legjobb megoldésra €s a hézagok kitoltésére kell torekedniink) kritikai bemutatasat
lasd Cass R. SUNSTEIN -- Adrian VERMEULE, Interpretation and Institutions, Michigan Law Review 101 (2003)
885--951, kiil. 910--913, részletes hivatkozasokkal.

10P1. 1/1999. (I1. 24.) AB hatarozat, ABH 1999, 25, 37.

' Lasd Mark TUSHNET, The United States: Eclecticism in the Service of Pragmatism, in Jeffrey GOLDSWORTHY
(szerk.), Interpreting Constitutions. A Comparative Study, Oxford, Oxford University Press 2006, 7--55, 28.

12 Antonin SCALIA, Judicial Adherence to the Text of Our Basic Law: A Theory of Constitution Interpretation,
The Progressive Conservative 5/225 (2003),
www.proconservative.net/PCVol51s225ScaliaTheoryConstlInterpretation.shtml. Nézeteinek ujabb kifejtését
hasonl6é megkozelitésben 1asd UO, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, St. Paul, Thomson/West
2012. Az antioriginalista érvek meggydz0 gylijteményét -- Iényegében: (a) az alkotmanynak fejlédnie kell, (b) de
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A nyelvtani értelmezésre hivatkozd érvek azt implikaljak, hogy a szabalyok (esetiinkben az
alkotmanyos rendelkezések) szovegezése hibatlan volt (azaz mindent kifejeznek, pontosan ugy, ahogy
kell), és hogy figyelemmel volt valamennyi nyelvtani szabélyra és a szavak jelentésére.** De még ha
teljestilnek is ezek a feltételek (ami nem mindig igaz), az ilyen nyelvtani értelmezés nem mindig
eredményez egyértelmii valaszt.* Ennek oka részben a természetes nyelvek bizonytalansaga, részben
pedig az, hogy egyes kérdéseket szandékosan is nyitva hagyhat az alkotmanyozd,'® vagy hogy olyan (j
problémak mertilnek fel, amelyeket semmiképpen sem lathatott elére, még az egyébként kifogastalan
alkotméanyozasi folyamatban sem (példaul a technikai fejlodést).

Kiloénleges problémat jelent, ha az alkotmany szévegének tébb hivatalos nyelve is van. E
helyzet kézenfekvé megoldasa, hogy az egyik valtozatot elonyben részesitjiik, ahogy az ir alkotmany
25. cikk (4) bekezdés 6. pontja: egy térvény (az alkotmanymaodositasokat is beleértve) angol és ir
nyelvii valtozatanak konfliktusa esetén az ir szoveget kell alkalmazni. A masik az EU megoldésa, ahol
az alapito szerz6dések valamennyi valtozatat egyforman relevansnak tekintik -- még ha ennek
betartasa a gyakorlatban meglehetdsen nehéz is.'®

2. Rendszertani érvek: a jogi kontextuson alapulé érvek

Ezek az érvek nem 6nmagaban tekintenek egy torvényi rendelkezés szdvegére (az el6bb
emlitett csoporttal ellentétben), hanem mas jogszabalyi rendelkezésekre, jogi aktusokra (beleértve a
biréi dontéseket is), jogelvekre és altalanos jogi fogalmakra tAmaszkodnak annak értelmét keresve. Ha
nincsen relevans rendelkezés, akkor éppen a rendelkezés hianya alapjan érvelhetink valamilyen jogi
megoldas mellett (argumentum ex silentio). Az ilyen érvek kdzos vonasa, hogy a jogi kontextusra
Osszpontositanak. Azt feltételezik, hogy a jog egy koherens és teljes rendszer (e feltevésekrol
részletesebben lasd alabb 1V/1. pont).

2.1. Kontextudalis harmonizacioés érvek

A kontextualis harmonizacids érvek mas jogszabalyokra hivatkozva tAmogatnak egy bizonyos
interpretaciot.l” Ezek lehetnek ugyanazon jogi aktus mas rendelkezései (példaul az alkotmanyos
dokumentumbol esetleg az értelmezo rendelkezések egy definicidja, az alkotmany egyik
fejezetcime),’® vagy egy masik, ugyancsak alkotmanyos rang dokumentum rendelkezései (lasd az in
pari materia amerikai szabalyat).!® Az alkotmanyértelmezés igazodhat ugyanazon jogrend egy
magasabb szintli normajahoz (példaul ha az alkotmany rendelkezéseit egy Ewigkeitsklausel vagy egy
olyan alkotmanyos alapelv fényében értelmezziik, amelyet nehezebb modositani, mint az egyszerti

nehéz moddositani, (¢) ezért az értelmezés Gtjan kell a valtozo koriilményekhez alkalmazni -- adja (open ended
modernism cimszdoval) Erwin CHEMERINSKY, Interpreting the Constitution, New York e. a., Praeger 1987.

13 Pierre-André COTE, Interprétation des lois, Montréal, Yvon Blanc 21990, 240.

14 Lasd Glanville WILLIAMS, Language and the Law, Law Quarterly Review 61 (1945) 71--86, 179--195, 293--
303, 384--4006; 62 (1946) 387--406 meggy6zo példait.

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

16283/81 CILFIT [1982] ECR 3415 para 23--27; Joxerramon BENGOETXEA, Multilingual and Multicultural
Legal Reasoning: The European Court of Justice, in Anne Lise KJ&R -- Silvia ADAMO (szerk.), Linguistic
Diversity and European Democracy, Farnham e. a., Ashgate 2011, 97--122; Mattias DERLEN, Multilingual
Interpretation of European Union Law, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International 2009.

17PL. BVerfGE 62, 1 (35, 38skk, 44); 69, 1, 57 (61). A nem hivatalos értelmezést tartalmaz6 dokumentumok (pl.
a minisztériumok magyarazoé feljegyzései) nem ilyenek, mivel nem jogi aktusok. Ezek hasznalata
Magyarorszagon a jogbiztonsag érdekében tilos. Lasd 37/2001 (X. 11.) AB hatarozat, ABH 2001, 302, 305,
tovabbi hivatkozasokkal.

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

19 Az alkotményjogra vonatkoztatva lasd Chester James ANTIEAU, Constitutional Construction, London €. a.,
Oceana 1982, 21--22.
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alkotmanyos szabalyokat),?’ vagy az illetd jogrendre nézve kotelezd szabalyokat tartalmazo masik
jogrend szabalyaihoz (példaul ha a nemzeti alkotmanyt az EU-joggal -- az EU-jog kdzvetett hatalya --
vagy a nemzetkozi joggal 6sszhangban értelmezziik).?! Felsorolasok esetében az angolszasz
orszagokban alkalmazzéak a noscitur a sociis (,,az ismeretlent tarsairol ismerhetjiik meg”)? és az
ejusdem generis (,,egyazon nembdl szarmazok™) elvét.? Idetartozik az exceptio est strictissimae
interpretationis jol ismert elve,? ti. hogy a kivételek sziiken értelmezenddk.

A német alkotmanyjog sajatos kontextualis harmonizacios érve a Prinzip der Einheit der
Verfassung (,,az alkotmany egységének elve”, ti. hogy az egyes alkotmanyos rendelkezéseket a tobbi
alkotmanyos rendelkezéssel 6sszhangban kell értelmezni?®) és a praktische Konkordanz (az altalanos
rendelkezések [alapelvek] kozti konfliktust ,,gyakorlati 6sszeegyeztetés” révén kell feloldani, azaz
valamiféle kompromisszum révén, nem pedig ,,mindent vagy semmit” alapon?®). Az amerikai
jogtudoményban a holistic interpretation hivei ennek az érvnek egy maédositott valtozatat
alkalmazzak, azt allitva, hogy a jogi szovegek értelmezése soran a késébbi modositasok stilya
nagyobb, mint a kor&bbiaké, hiszen a régebbi részeket kell az Gjabbak fényében értelmezni, nem pedig
forditva.?’

A kontextualis harmonizacids érvek torténeti valtozata az osztrak alkotmanyjogban a
Versteinerungstheorie (,,megkovesedés-elmélet”). Eszerint (fészabalyként) a szovetségi és a
tartomanyi szint kdzotti hataskdérmegosztasra vonatkozo6 szavakat aszerint kell értelmezni, hogy

20 P1. Ausztridban (baugesetzkonforme Interpretation) ViSlg 11.829/1988, 11.927/1988, 16.327/2001. Ha az
alkotmanynal alacsonyabb rangu jogszabalyokat értelmeznek, az ilyen érvelés szokasos formaja az alkotmany
fényében torténd értelmezés. Lasd Harald BOGS, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, Stuttgart,
Kohlhammer 1966; Joachim BURMEISTER, Die Verfassungsorientierung der Gesetzesauslegung, Berlin,
Frankfurt am Main, Franz Vahlen 1966; Peter RAISCH, Juristische Methoden. Vom antiken Rom bis zur
Gegenwart, Heidelberg, C. F. Miiller 1995, 179--180, tovabbi hivatkozasokkal. Az alkotmany fényében végzett
jogszabalyértelmezés 1ényegében feltételezi a jogszabaly érvényességét (alkotmanyossagat), maskiilonben annak
alkotmanyellenességét allapitanak meg. Lasd Tobias VAN REENEN, Tendances actuelles dans I’ interprétation de
la Constitution de I’ Afrique du Sud, Revue frangaise de droit constitutionnel 2002, 355--375, kiil. 360--361.

2 BLUTMAN Laszl6, A nemzetkozi jog hasznalata az Alkotmany értelmezésénél, Jogtudomanyi Kozlény 2009/7-
-8, 301--315. A vélkerrechtskonforme Auslegung elvérdl mint az altalanos jogforrasi hierarchia részeként torténd
értelmezésrol lasd Ernst ZELLER, Auslegung von Gesetz und Vertrag, Ziirich, Schulthess 1989, 372. Az Egyesiilt
Allamokban ezt az altalanos elvet ,,Charming Betsy” canonként ismerik, az elnevezéssel az elsé olyan esetre
utalva, amelyben alkalmaztak: The Schooner Charming Betsy, 6 U.S. (2 Cranch) 604 (1804) (Marshall, C.J.). A
téma kivalo elemzését adja Curtis A. BRADLEY, The Charming Betsy Canon and the Separation of Powers.
Rethinking the Interpretive Role of International Law, Georgetown Law Journal 86 (1998) 479--537. Az
alkotmanyértelmezésben (az amerikai alkotmanyjogban) alkalmazott nemzetk6zi jogi érvekrél lasd Gerald L.
NEWMAN, The uses of international law in constitutional interpretation, American Journal of International Law
98 (2004) 82--90. Arrdl, hogy a strasbourgi joggyakorlat hatasa a nemzeti alkotmanyjogokra hasonlé a Supreme
Court hatasahoz az USA tagallamainak joggyakorlatara, 1asd Gerda KLEUKAMP, Comparing the Application and
Interpretation of the United States Constitution and The European Convention on Human Rights, Transnational
Law and Contemporary Problems 12 (2002) 307--334.

22 Egy sz0 jelentését, kiilonosen a felsorolasokban, a mellette 1év6 szavak segitségével hatarozhatjuk meg. Lasd
ANTIEAU (19. 1j.) 22--23.

23 Ha sziikebb jelentésii szavakat egy altalanosabb kifejezés kovet egy felsorolasban, akkor az utdbbit ugy kell
érteni, mint a megel6z6 szavakhoz hasonlo jelentésii tagabb kifejezést. Egy olyan felsorolasban, mint
személygépkocsik, tehergépkocsik és egyéb jarmiivek”, a ,,jarmii” sz6 nem jelenthet hajot vagy kerékpart, csak
szarazfoldi gépjarmuvet. Lasd Peter GOODRICH, Reading the Law. A Critical Introduction to Legal Method and
Techniques, New York, London, Basil Blackwell 1986, 110.

24 Mas megfogalmazasban: exceptiones non extendendae, lasd Aleksander PECZENIK, On Law and Reason,
Dordrecht, Kluwer 1989, 399.

25 PL. BVerfGE 19, 206 (220); 55, 274 (300) tovabbi hivatkozasokkal. A magyar gyakorlatbdl vett példa:
48/1991. (IX. 26.) AB hatarozat, ABH 1991, 217, 242.

26 Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, C. F. Miiller
201999, 28.

27 Vicki C. JACKSON, Holistic Interpretation: Fitzpatrick v. Bitzer and Our Bifurcated Constitution, Stanford Law
Review 53 (2001) 1259--1310. Ezt a doktrinat azonban még nem fogadtak el a birésagok, csak tudomanyos
allaspont.
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milyen értelemmel birtak -- a korabeli hatalyos térvényekben -- az alkotméanyba foglalasuk
idépontjaban.?® A torvényi vagy alacsonyabb szintii definiciok kés6bbi véltozasai nem relevansak az
interpretacié szempontjabol.?

A kontextualis harmonizacios érvek kilonleges esete, amikor az alkotmanyos rendelkezés
értelmére az alkotméanyon beliil elfoglalt helyébél kovetkeztetiink.® Ervelhetiink példaul amellett,
hogy egy alapjognak latszé alkotmanyos rendelkezés valdjdban nem alapjog, mivel nem az alkotmany
alapjogi fejezetében talalhato.

2.2. Az alkotmanyt értelmezo precedensek

Hogy megallapitsuk, mit mond az alkotmany szévege, hivatkozhatunk az
alkotmanybirosdgnak az alkotmanyt értelmezd korabbi dontéseire.®* A kérdés ilyenkor az, hogy az
egyes dontések is tekinthetdk-e konkluziv érveknek, vagy csak a megszilardult gyakorlat -- a korabbi
dontések sora, a jurisprudence constante -- szamit annak.®? Kérdés tovabba, hogy ellentmondé
gyakorlat esetén az (ijabb vagy a régebbi dontések részesitendék-e elényben.®* Egyes orszagokban a
precedensek formalisan is kotelez6 erdvel birnak (common law),* masokban csak -- olykor igen erds -
- meggy0z0 erejiik van.

A precedensek kovetését igazolé alapelv (stare decisis) szerint hasonlé tigyekben
hasonloképpen kell donteni. A kérdés az, hogy mit jelent a ,,hasonld”. A rendes birdésagok altalaban
Ggy hatarozzak meg, hogy az a hasonl6, ami ugyanazon a torténeti tényallason alapul. Az
alkotmanybiraskodas esetében ez annyit jelent, hogy az értelmezendé szabalynak relevans
(alkotmanyjogi) szemponthdl azonos tartalommal kell birnia.** Ha ez nem all fenn, akkor a korabbi
dontést nem kell kdvetni, igy az adott Ugy megkiilonbaoztethets a korabbitol. Egyes esetekben azonban
a birdsag, joéllehet elismeri, hogy az ligyek relevans aspektusa azonos, mégsem kdveti a korabbi
dontést, a kdzben lezajlott tArsadalmi valtozasok miatt vagy azért, mert megallapitja, hogy a dontés
hibas volt -- ezaltal pedig Uj precedenst hoz létre (overruling).®

28 Klasszikus megfogalmazasai: V{Slg 4349/1963, 4680/1964, 11.503/1987. Abban kiilénbozik az amerikai
original meaningre tett hivatkozasoktdl (1asd fent jelen fejezet bevezet6jét) hogy itt a jelentést mas
jogszabalyokbol vezetjiik le, az original meaning esetében viszont nincsen ilyen kotottség.

2% Lasd pl. Felix ERMACORA, Osterreichische Verfassungslehre, Wien, Verlag Osterreich 1998, 96. Ez a fajta érv
a BVerfG el6tt sem ismeretlen, lasd BVerfGE 7, 29 (44); BVerfGE 33, 125 (152--153); BVerfGE 42, 20 (29);
BVerfGE 61, 149 (175); BVerfGE 68, 319 (328), de kevésbé szigoru és kényszeritd érvként alkalmazzak.

30 A problémardl altalaban, a jogszabalyok vonatkozasaban lasd Rolf WANK, Die Auslegung von Gesetzen,
Miinchen, Vahlen 52011, 65--68.

31 Az ilyen érvekre koncentralo amerikai alkotmanyértelmezési iskolat ,,doktrinalistanak” nevezik. Lasd Walter
F. MURPHY e. a., American Constitutional Interpretation, New York, Foundation Press e. a. 32003, 405--410.

32 V6. Edgar REINERS, Die Normenhierarchie in den Mitgliedstaaten der europdischen Gemeinschaften, I,
Hamburg, Fundament-Verlag 1971, 275--276. A legtobb alkotmanybirdsag erésebbnek tekinti a ,,megszilardult
gyakorlatot”, hiszen ha nem igy volna, akkor csak a legutobbi dontésre hivatkoznanak, csakhogy -- amikor lehet
-- altalaban tobb dontésre is hivatkoznak.

33 Az Egyesiilt Kiralysagban ellentmondo precedensek esetén a bird szabadon valaszthat koziilikk. Lasd Young v.
Bristol Aeroplane Co Ltd [1944] KB 718 CA.

3% A common law orszagok kozt is kiilonbség, hogy egy birosag a jovére nézve megkoti-e sajat kezét a
dontésével, vagy csak az alacsonyabb rangii birdsagokét. Az Egyesiilt Allamokban az utobbi, az Egyesiilt
Kiralysagban az el6bbi a helyzet (a Lordok Haza, illetve ma mar a Legfels6 Birosag kivételével). Patrick S.
ATIYAH -- Robert S. SUMMERS, Form and Substance in Anglo-American Law. A Comparative Study of Legal
Reasoning, Legal Theory and Legal Institutions, Oxford, Clarendon Press 1987, 118--127.

35 Arrél, hogy az Alkotmanybirdsag elétt csak akkor 1étezik res iudicata, ha egy bizonyos jogszabalyt korabban
is ugyanabbol az alkotmanyjogi aspektusbdl vizsgaltak, 1asd 75/2008. (V. 29.) AB hatarozat, ABH 2008, 651,
656. Ilyenforman tjra meg lehet vizsgalni ugyanazt a jogszabalyt, ha egy masik alkotmanyos rendelkezés
alapjan kifogésoljak.

36 Kifejezett feliilbiralat pl. BVerfGE 85, 264 (285sk). A gyakorlat megvaltoztatasa altaldban hallgatolagosan
torténik, lasd pl. a spanyol alkotmanybirésagot: Alfonso RUIZ-MIGUEL -- Francisco J. LAPORTA, Precedent in
Spain, in Neil MACCORMICK -- Robert S. SUMMERS (szerk.), Interpreting Precedents. A Comparative Study,
Aldershot e. a., Ashgate 1997, 259--292, 285. Az overruling specialis, a jogbiztonsagot is szem eldtt tartd
technikdja az un. prospective overruling, 1asd EISENBERG (6. 1j.) 127--132. Ez azt jelenti, hogy az adott ligyre az
0j szabalyt alkalmazzak ugyan (vagy még arra sem, hanem esetleg kifejezetten csak a jovében felmeriild
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Ez utdbbi korlatja a jogbiztonsag -- esetiinkben ez azt jelenti, hogy a polgaroknak legyen okuk
bizni a jogrendszer stabilitdsaban, valamint abban, hogy az alkotmanybirdsag csak akkor tér el korabbi
dontéseitdl, ha arra nagyon erds indoka van.3” Minthogy raadasul az alkotmanybirésag az
alkotmanyvédelem legfobb szerve, vagy masként fogalmazva az alkotmany legfobb 6re, mas
birdsagoknal szigorabb mércét kell allitania sajat maga szdmara. Az eltérés lehetdségét akkor lehet
észszeriien megfontolni, ha a tarsadalmi koriilmények igen nagy mértékben megvaltoztak (példaul Gj
tények meriltek fel, amelyeket a korabbi dontés semmiképpen sem vehetett figyelembe),® vagy ha a
korabbi dontés per incuriam szlletett. Ez utdbbi (az alkotmanybiraskodas tekintetében) azt jelenti,
hogy az alkotmanybirdsag egyaltalan figyelembe sem vett egy relevans precedenst vagy alkotmanyos
rendelkezést.* Nem elegendd, ha egyszertien csak rosszul értelmezték az illetd szabalyt: teljesen
figyelmen kivil kellett hogy hagyjak a jogi autoritast.

De még ha ragaszkodunk is a precedensekhez (a korabbi interpretacids valasztasokhoz), akkor
is van tere az innovativ dontéseknek: a precedensek, ahogy a normaszovegek is, csak a keretet
hatarozzak meg, sokszor anélkiil, hogy egyértelmii értelmezést biztositananak az 0ij esetet illetéen.
Maguk a precedensek is értelmezésre szorulnak. Ezt a helyzetet Dworkin ,,lancirasként” jellemezte,
ahol egy regény minden fejezetét mas-mas szerz6 irja.*® Mindegyikiiknek folyton szem elétt kell
tartania, hogy addig hogyan alakult a cselekmény, és azt kell folytatniuk (tehat a szabadsaguk nem
korlatlan), de a torténet tovabbi alakulasat nem hatarozzédk meg teljesen az el6zé fordulatok.

A korabbi dontések kdovetésének tobb oka is lehet:*

(a) Az dnkényesen innovativ dontés lehetdségének elutasitasa. Ha valaki tartja magat a sajat
korabbi dontéséhez, azzal azt is sugallja, hogy abban az esetben sem énkényesen sziiletett a dontés,
hanem valamelyik (jogi) szabdly alapjan (rule of law). Ez azonban nem tulsagosan meggy6z0, hiszen a
dontés kovetése onmagaban semmit sem mond a kovetett dontésrél. Ha az nem volt jo, akkor nem sok
okunk van r4, hogy megismételjik.

(b) A precedenskdvetés elvarasanak valo megfelelés. Ez az indok is hibas, mert kérben forog:
éppen azért kell precedenseket kdvetni, mert van egy olyan doktrina, hogy kdovetni kell 6ket. Maga a
doktrina tehat nem igazolhat6 ugyanigy.

(c) Az iddvel vagy a szellemi erdkkel valo gazdalkodas. Ismételni mindig konnyebb, hiszen
nem kell Ujra megfontolni valamennyi valasztasi lehet6séget.*? Ha egyszer megtortént a szellemi
erdfeszités (és erre id6t forditottunk), akkor a kdvetkez6 alkalommal sokkal konnyebb ugyanazon a
maddon doénteni, mint Gjra végigjarni valamennyi gondolati 1épést. Ez altalaban j6 magyarazata a
precedensek természetének, de sajnos nem minden esetben. Néhany helyzetben a precedens nem id6t
takarit meg, hanem még nehézkesebbé teszi a dontéshozatalt. A birdk példaul néha vilagosan -- és
gyorsan -- felismerik, hogyan kellene elddntenilik egy Uj esetet, a relevans (régi) precedens viszont,
amelyet kovetnitk kellene, hibas, és ezért komoly erdfeszitésiikbe kertil, hogy elmagyarazzak, miért
nem kovetik. Az efféle igazolas problémaja ezért az, hogy nem képes magyarazatot adni azokra a
hatalmas eréfeszitésekre, amelyeket néha a kiilonbségtételre forditunk.

esetekre), a dontés el6tt tortént esetekre még a korabbit fogjak alkalmazni. Az ujonnan kinyilvanitott szabaly
hatalya tehat csak a dontés utan felmeriil6 tigyekre terjed ki. A kifejezett modositas nélkiili, implicit eltérés
elnevezése transformation, a korabbi eset hatokorének sziikitése pedig az overriding. Lasd uo. 132--136. Az
Egyesiilt Allamokban ,, anticipatory overruling” az elnevezése annak, ha az alacsonyabb szintii birdsag nem
koveti a magasabb szint precedensét, mert arra szamit, hogy a magasabb szintl birésag amigy is meg fogja
valtoztatni a dontését.

37V6. a stare decisis ,,funkcidja dsszesen az, hogy azt mondatja veliink: ami egy pontos elemzés szerint hamis,
azt ennek ellenére igaznak kell tekinteniink.” Antonin SCALIA, Response, in Amy GUTMANN (szerk.), 4 Matter
of Interpretation, Princeton, Princeton University Press 1997, 129--150, 139.

3 V6. House of Lords a megfeleld jogfejlddés érdekében: Practice Statement [1966] 3 All ER 77.

3 A per incuriam hozott dontések fogalmardl lasd Morelle Ltd v. Wakeling [1955] 1 All ER 708, [1955] 2 QB
379.

40 Ronald DWORKIN, Law’s Empire, London, Fontana 1986, 228--232.

41 Grant LAMONT, Precedent and Analogy in Legal Reasoning, in Edward N. ZALTA (szerk.), Stanford
Encyclopedia of Philosophy, plato.stanford.edu2006 section 3 nyoman.

42 Frederick SCHAUER, Precedent, Stanford Law Review 39 (1987) 571--605, 597--598.
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(d) A (hézagkitoltd) torvényhozas vagy alkotmanyozas sziikségessége.* E magyarazat szerint
azért tekintjiik kotelezoknek a korabbi dontéseket, mert ennek koszonhetden az alkotmanyos
magatartasi szabalyok, amelyek tartalma (pusztan a sz6veg alapjan) bizonytalan, a jovOre nézve
kdnnyebben megjosolhatdk, és azért is, mert az adott alkotmanyozonak esetleg nincs ideje vagy mddja
lefolytatni az alkotmanymaodositashoz sziikséges nehézkes eljarast.** Ha ezt nem igazolasként, hanem
0sztonz6 mechanizmusként szeretnénk felfogni, akkor azt is mondhatjuk, hogy a precedensek kovetése
révén a birdk felhatalmazzék magukat, hogy jogot alkossanak, s ezaltal névelik az erejét sajat
maguknak mint tarsadalmi csoportnak.*

(e) Formalis igazsagossag: az igazsagossag érdekében a hasonld eseteket hasonloan kell
eldonteni.*® Ez az érv hallgatélagosan feltételezi, hogy legutébb helyes dontés sziiletett, azaz hogy
nem egy hibat készlltink megismételni, de ez (sajnalatos modon) lehet, hogy nem igaz.*” Nem lehet
»1gazsagos” tévedésbol elitélni valakit csak azért, mert ez mar massal is megtortént.

() Onmegerdsités: ha egy birdsag sajat magara nézve kotelezonek tekinti a precedenseit, ezzel
sajat legitimitasaba vetett hitét is kifejezi.*®

Ezt a jelenséget, ti. a kordbbi dontések kovetésének elvét tiikrozi a lathatatlan alkotmany
fogalma, melyet a magyar Alkotmanybirésag hasznalt Sélyom Lészl6 elnoksége alatt.*® A lathatatlan
alkotmanyba beletartozik (a) egy koherens (ellentmondasmentes), az Alkotmanybirdsag dontéseibdl
levezetett fogalmi rendszer, (b) az -- e dontések révén az -- Alkotmany szovegébdl levezetett normak,
valamint (c) az -- e dontések altal az -- Alkotmanyhoz hozzaadott, de az Alkotmany szévegén Kivili
normak (példaul a sziikségességi-aranyossagi teszt).>® Ezek kozos jellemzdje, hogy tartalmuk az
Alkotmanybirésag dontéseibol értheté meg, €s hogy végsd soron az Alkotmany egy lehetséges (és
minthogy a magyar Alkotmanybirdsag altal elfogadott, ezért kotelezd erejii) értelmezését adjak. A
lathatatlan alkotmany Iényegében a birésag dontéseinek rendszere: minden Gj dontés Gjabb tégla a
lathatatlan alkotmany épiiletében.>

Egyes alkotmanybirésagok nem ismernek kildnbséget a ratio decidendi (a dontés alapjaul
szolgald megfontolas, azaz az indokolas azon része, amely tartalmazza az adott dontéshez sziikséges
érveket: ezek nélkil a dontés nem vagy nem igy sziiletett volna meg®?) és az obiter dicta (egyéb

43 Joseph RAZ szerint a birdsdgoknak azért kell jogalkoto6i hataskorrel rendelkezniiik, mert vannak elére nem
lathaté helyzetek (The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press 22009, 194--201). Az Eur6pai Unid
Birdsaga hasonld megkozelitésérol 1asd Marc JACOB, Precedents and Case-based Reasoning in the European
Court of Justice, Cambridge, Cambridge University Press 2014.

44 Hasonlé allasponton van John BELL, Policy Arguments in Judicial Decisions, Oxford, Oxford University Press
1983, 17--20, aki szerint a bir6 valdjaban hézagkitolto torvényhozo (interstitial legislator).

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

46 Martin P. GOLDING, Legal Reasoning, New York, Knopf 1984, 98, ARISZTOTELESZ nyoman (Nikomakhoszi
etika V. 3., 1131a10--b15).

47 BRISON--SINNOTT-ARMSTRONG (8. 1j.) 1--25, kiil. 13.

48 Steven SCHALLER, Prijudizien als selbstreferentielle Geltungsressource des Bundesverfassungsgerichts, in
Hans VORLANDER (szerk.), Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit, Wiesbaden, VS-Verlag 2006,
205--234.

49 Lasd 23/1990. (X. 31.) AB hatérozat, ABH 1990, 88, 97--98; SOLYOM Lasz106, Az alkotmdnybirdskodas
kezdetei Magyarorszdagon, Budapest, Osiris 2001, 689--690. Arrdl az altalanos jelenségrél, hogy a miikodo
alkotmany jocskan kiilonbozik az alkotmany szovegétol, az amerikai alkotmanyjog példajan lasd Laurence H.
TRIBE, The Invisible Constitution, Oxford, Oxford University Press 2008.

30 BALOGH Zsolt, Alapjogi tesztek az Alkotmanybirdsag gyakorlatiaban, in HALMAI Géabor (szerk.), 4 megtaldlt
alkotmany? A magyar alapjogi biraskodas elsd kilenc éve, Budapest, Indok 2000, 122--144; BLUTMAN Laszl0,
Az alapjogi teszt a nyelv fogsagaban, Jogtudomdanyi Kézlony 2012/2, 145--156.

I E jelenség veszélyeirdl (besziikiti a politika mozgasterét, demokratikus legitimaci6 nélkiil) és elényeirdl
(megold olyan helyzeteket, amikor politikai patthelyzet alakult ki) lasd Christian STARCK, Verfassung und
Gesetz, in UO (szerk.), Rangordnung der Gesetze, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht 1995, 29--38, kiil. 32--
33.

52 A definici6 eredeti megfogalmazasat 14sd Arthur L. GOODHART, Determining the Ratio Decidendi of a Case,
Yale Law Journal 40 (1930) 161--183; U0, The Ratio Decidendi of a Case, Modern Law Review 22 (1959) 117--
124. Erzékenyebben targyalja a kérdést PECZENIK (24. 1j.) 334, aki a ,, construed ratio decidendi” alatt érti
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megfontolasok) kotelezd ereje kozott.> E kiilonbségtétel hianyabol kdvetkezik, hogy 6k sohasem
utasitjak el egy korabbi dontésuk érvét arra hivatkozva, hogy az pusztan obiter dictum volt.

A precedensek kotelez6 ereje orszagonként kiilonbozik. Egyes orszdgokban az elvaras, hogy
magyarazatot kell adni, miért nem kovettek egy korabbi precedenst, mas orszagokban viszont nincs
ilyen kdvetelmény. Még ha a birdsag dontései latsz6lag nem is kétik szigortan magat a birdsagot
(tehat a precedens csak meggy6z6 erdvel rendelkezik, €s csak lehetséges megoldasként kell
figyelembe venni),> akkor is kiilonbséget tehetiink a kiilonboz6 precedensérvek sulya kozott. Ha az
itélet egy korabbi alkotmanyos rezsim idején szlletett, vagy ha mas orszagok esetjogardl van szo,
akkor ez a stly kevésbé szamottevé. Ez utobbival a hozza kapcsolodo sajatos problémak miatt késébb
kuloén foglalkozunk (jogdsszehasonlitdson alapul6 érvek, 1asd alabb 4.2. pont).

A precedens-hivatkozasok sajatos esete, ha nem arra hivatkozunk, hogy egy (vagy tébb)
korabbi dontés milyen interpretaciot kovetett, hanem azt allitjuk, hogy az értelmezés fokozatosan
alakult, s ezért (a trend folytatdsaként) olyan dontésnek kell kdvetkeznie, amilyen még sohasem
szliletett. Itt tehat azért fogadunk el egy bizonyos interpretaciot, mert az az értelmezés multbeli
tendencidibol kdvetkezik, példaul ,,a birosag fokozatosan egyre tagabban értelmezte azt a rendelkezést,
ezért (bar korabban sosem értelmezték olyan tagan, mint ahogy én most javaslom) minden eddiginél
tagabban kell értelmezniink”. Ez a fajta érv megkivanja, hogy a birosag elismerje: sajat joggyakorlata
is valtozhat, ezt pedig az alkotmanybir6ésagok meglehetésen vonakodnak megtenni. (A
normaértelmezési precedensek és a formalis dontések nélkili puszta gyakorlat kilénbségérél lasd
alabb I1V/3. pont.)

2.3. Alkotmanyértelmezés a doktrinalis fogalmak és elvek fenyében

Olyan érv is lehetséges, mely szerint a szovegben talalt egyik fogalom jelentése azért x, mert
ez kovetkezik a jogtudomany valamely fogalmabol (mint példaul a ,,szerv”, vagy annak ilyen és ilyen
leirasa)®® vagy elvébdl (példaul az 6nkényes joggyakorlas tilalma vagy a nemo plus iuris elve). Ha ezt
a doktrinalis fogalmat vagy elvet egy masik jogi szabalyra hivatkozva hatarozzuk meg, akkor
kontextualis harmonizacios érvvel van dolgunk; ha a hivatkozas példaul egy precedensre tortenik,
akkor az egy interpretiv precedens. ,,A doktrinalis fogalmak és elvek fényében torténd
alkotmanyértelmezés” sziik értelemben annyit jelent, hogy a fenti érvek egyikét sem alkalmazzuk egy
adott altalanos fogalom tartalmanak alatamasztasara, hanem (kissé kinyilatkoztatasszertien)
nyilvanvaloként hatarozzuk meg az illet6 tartalmat.

Minthogy a fogalom-meghatarozast 6nmagaban nem szokas kotelezonek tekinteni (ha nincs
mogotte egy jogszabaly vagy dontés),*® a jogi fogalmakra tett ilyesféle interpretiv utalasok
madszertanilag tAmadhatdk. Ennek jellegzetes példaja Magyarorszagon a hatalommegosztasra vald
hivatkozas, ha nem kapcsoljuk hozza az alkotmany valamely konkrét rendelkezését.>” A spanyol

azokat az érveket is, amelyeket esetleg nem emlitiink meg az indokolasban, de amelyek (kimondatlanul is)
lényegesek voltak a dontés meghozatalaban. Sajatos problémat jelent, ha (a parhuzamos indokolasok és
kiilonvélemények miatt) nincsen a tobbség altal elfogadott indokolas, és ezért a ratio sem allapithaté meg
egyértelmiien.

53 Németorszagban a helyzet nem egészen egyértelmii: taldlkozunk olyan kijelentésekkel, hogy csak a ratio
decidendi bir kotelezo erdvel, lasd BVerfGE 1, 14 (37); 19, 377 (392); 20, 56 (87); 40, 88 (93); de olyan
itéletekkel is, amelyek szerint a Szovetségi Alkotmanybirdsag a sajat precedenseit is figyelmen kiviil hagyhatja,
ha a kortilmények azt kivanjak, lasd BVerfGE 4, 31 (38); 20, 56 (87); 77, 84 (104). Megint egy masik itéletben
azt olvassuk, hogy a precedenst nem azért kell kdvetni, mert precedens, hanem mert helytallé az érvelése, lasd
BVerfGE 84, 212 (227). Ez az ellentmondasos helyzet a birésagnak persze kedvezd, hiszen a sajat moralis
preferencidinak leginkabb megfeleld doktrinat valaszthatja.

3 A fogalomrol 1asd még Richard BRONAUGH, Persuasive Precedent, in Laurence GOLDSTEIN (szerk.),
Precedent in Law, Oxford, Clarendon Press 1987, 217--247.

55 Az elnevezésbdl vagy megjelolésbil eredd érv neve argumentum a notatione.

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

37 Lasd pl. 42/2005. (XI. 14.) AB hatarozat, ABH 2005, 504, 526, tovabbi hivatkozasokkal.
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esetjogban a térvenyek alkotmanykonform értelmezésének elvét altalanos (alkotmanyjogi?)
alapelvnek tekintik.*

2.4. A hallgatason alapul6 érvek

Az igazi jogaszi érvelés nemcsak a szOveget, hanem annak hidnyat is felhasznalja az
alkotmanyértelmezésben. Ennek jellegzetes forméja példaul az expressio unius exclusio alterius (,,az
masikat tagadja”),*® az argumentum a contrario (ha valamint mondunk A-rél, az ugyanannak a
tagadasa nem-A esetében)® vagy az enumeratio ergo limitatio (,,a felsorolast vélelem szerint
kimeritonek kell tekinteni”).

Hasonlé okfejtéssel él az argumentum a fortiori két forméaja: az argumentum a maiori ad
minus és forditottja (argumentum a minori ad maius). Az el6bbi érv szerint ha példaul az
alkotmanyoz¢ kifejezetten megenged valamit, akkor valami egyéb is engedélyezett (bar errdl nincs
kifejezett rendelkezés), az utdbbi szerint pedig ha példaul az alkotmanyozo kifejezetten megtilt
valamit, akkor egy masik, sulyosabb cselekedet -- kifejezett rendelkezés hijan is -- tilos. Hogy a kettd
kozul melyiket kell alkalmazni, azt sokszor csak teleologikus megfontolas alapjan lehet eldonteni.5!

3. Ertékel6 érvek: a jogi kontextuson tili érvek

Ezek az érvek azért szerepelnek egyutt, mert nem magara a jogi rendelkezésre vagy annak
kontextusara utalnak, hanem annak (szubjektiv vagy objektiv) szandékara/céljara, vagy éppen
beismerten jogon kiviili (moralis, szociol6giai vagy gazdasagi) megfontolasokra. Ezekben az érvekben
tobb -- vagy legalabbis latvanyosabb -- értékel6 elem van, mint az el6z6 két csoportban.

3.1. Ervelés a norma objektiv célja alapjan

Ez a fajta érvelés azzal igazol egy bizonyos interpretaciot, hogy az megfelel a kérdéses norma
objektiv céljanak.? Az objektiv cél vagy kdzvetleniil a szovegbdl (példaul a cimébdl vagy a
preambulumabdl) vezethetd le, vagy kozvetve, de annak alapjan (példaul egy feltételezett absztrakt
szerz6 feltételezhetd szandéka).5® Magat a célt tarsadalmi célként (le but social) vagy ratio legisként
szokas meghatarozni.®* A mddszer elnevezése németiil objektiv-teleologische Auslegung,® az
angolszasz jogtudomanyban purposive interpretation,® a frankofon szerzok pedig méthode
téléologique néven emlitik.5” A gondolat nem (j, mar a rémaiak is ismerték: Scire leges non hoc est

8 A spanyol alkotmanybirosag 2/81. és 77/83. szamu dontése.

% Frangois OST -- Michel VAN DE KERCHOVE, Entre la lettre et I’esprit. Les directives d’interprétation en droit,
Bruxelles, Bruylant 1989, 54.

60 Lasd pl. Kiss Laszl6 kiilonvéleménye a 18/1999. (V1. 11.) AB hatérozathoz, ABH 1999, 137, 143. Az a
contrario érvet néha e contrarioként emlitik, de azonos értelemben.

81V, SZABO Miklos, Ars juris. A jogdogmatika alapjai, Miskolc, Bibor 2005, 208.

2 BVerfGE 57, 43 (62skk), 69, 1, 57 (72). E modszer legalaposabb magyaréazatat 1asd Stephen BREYER, Active
Liberty: Interpreting our Democratic Constitution, New York, Alfred Knopf 2005.

63 Béarmely értelmes szerzd szandéka.” Aharon BARAK, Purposive Interpretation in Law, Princeton, Princeton
University Press 2005, xi.

%4 E probléma kezelésének érdekes modjat valasztotta a Québec Interpretation Act, mely szerint ,,[e]gy torvény
valamennyi rendelkezését tigy tekintjiik, hogy azt a jogosultsdgok elismerése, a kotelezettségek kiszabasa, vagy
a joggyakorlas elésegitése, vagy valamely igazsagtalansdg orvosldsa, vagy valamely elény biztositasa végett
akottadk meg. Az ilyen térvényt olyan méltanyos, széles és nagyvonalii modon kell értelmezni, amely biztositja
célja megvaldsulasat és rendelkezései végrehajtasat, azok valodi szdndéka, jelentése és szelleme szerint.”
Interpretation Act (Québec) 41. szakasz.

%5 Franz BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien, New York, Springer 21991, 453.

% Ennek sajatos esete, ha az alkotmany céljanak a képviseleti demokracia kialakitdsat tekintik, és szovegét ennek
fényében értelmezik. Ez az elképzelés vezet a birdi dnmérséklethez (judicial self-restraint), hiszen az
(alkotmanybirosagi) normakontroll a képviseleti demokracia korlatja. Ha viszont célnak az alapjogok védelmét
tekintjiik, az az aktivizmust igazolhatja. Lasd MURPHY e. a. (31. Ij.) 419--426.

7 COTE (13.1j.) 353, 1. 1j.
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verba earum tenere, sed vim ac potestatem (,,A torvények tudasa nem a szavaik, hanem szandékuk és
céljuk ismeretét jelenti”, Celsus, D. 1,3,17.).

Magyarorszagon ezt az érvet altalaban ,,objektiv teleologikus™ érvnek, vagy a norma ,,objektiv
céljara” torténd hivatkozasnak nevezzik. Ez az elnevezés nem jelenti azonban, hogy az objektiv célt
egészen objektiv modon meg lehetne hatarozni; az ,,objektiv”’ sz6 csak a cél eredetére utal: egy
objektum, ti. a norma (és nem egy szubjektum, ti. a torvényhozo) alapjan hatarozzuk meg. Hogy ez a
cel (gorogll telosz [zé1og]) micsoda, az messzemenden a jogtuddsok és birdk -- részben szubjektiv --
interpretaciéjan malik.

A német szakirodalomban ez effajta érvek olykor a Natur der Sache cimszo alatt jelennek meg
(ti. ,,a dolog természetébdl kdvetkezik™).% Itt kell megemliteniink az osztrak jogtudomanyban elterjedt
Antwortcharakter der Verfassung (az alkotmany valasz jellege) elvet.®® Az érv két konkrét példaja az
effet utile EU-jogi elve, valamint a nemzetkdzi jogban az implied powers doctrine, amelyek azon a
feltételezésen alapulnak, hogy a feltételezett alkotmanyozo (bizonyara elényben részesitett volna egy
sajatos értelmezést, még ha nem is emlitette ezt kifejezetten, hiszen) azt szeretné, ha hatékonyak
lennének a sajat normai (ezért aztan példaul az implementacids hataskoroket tagan kell értelmezni
sth.). A common law-ban a magis est ut res valeat quam pereat (,,inkabb legyen hatékony a dolog,
mint hogy megsemmisiiljon”, ti. hogy a torvényi rendelkezéseknek olyan értelmet kell tulajdonitani,
amely lehetdvé teszi, hogy hatékonyak legyenek) elve is ezt a gondolatmenetet kdveti.”

Vannak olyan értelmezési elvek, amelyek elsé pillantasra nem latszanak objektiv teleologikus
jellegiicknek, mégis ilyen eléfeltevéseken alapulnak. Ilyen példaul az osztrak intrasystematische
Fortentwicklung (,,a rendszer keretein beliili tovabbfejlesztés”, mely szerint a hataskori szabalyok
tagabban értelmezhet6k, mint amit az eredeti Versteinerungstheorie -- 1asd fent 2.1. pont -- enged,
kiilonosen az 0j technoldgiak tekintetében: példaul a ,tavird” egyben ,,videotelefont™ is jelent, hiszen
az utébbi akkor még nem létezett’*) gondolata, vagy a living tree (ti. a szoveg értelmezésének
alkalmazkodnia kell a valtozdsokhoz, nem korlatozhat6 egy statikus ,,eredeti jelentésre”, hiszen az
alkotmany olyan, mint egy ¢16 fa, mely dinamikusan és fokozatosan alkalmazkodik a
kortilményekhez) kanadai doktrinaja.”> Ezek ugyanis feltételezik, hogy a szovegnek van egyfajta
inherens célja azon tilmenden, amit a szoveg kimond, és hogy ezt a célt akar a szoveggel szemben is
kdvetni lehet.

Egyes orszagokban az objektiv teleologikus értelmezés igen népszerli (Németorszag),
masokban, példaul Ausztridban vagy kuléndsen Magyarorszagon, hagyomanyosan joval ritkabb, és
éppen német hatasra (valamint az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaganak hatasara) kezd er6s6dni. Ez a
gyengeség Magyarorszagon a szocializmusra vezethetd vissza, amikor megprébaltak a minimumra
szoritani a biroi kreativitast, ez ugyanis ellenérizhetetlensége miatt veszélyesnek tiint a diktattra

%8 RAISCH (20. 1j.) 176--178.

% Ez egy torténeti érv, ahol nem arra hivatkozunk, hogy mit mond egy szabaly, hanem arra, hogy mit nem
(,,beszédes hallgatas™). Ez annyit jelent, hogy a szabaly valdjaban azért nem mond semmit sem a szamunkra
vitasnak latsz6 kérdésrol, mert megalkotasa idején nem mertilt fel vita vele kapcsolatban. Pl. az osztrak
szovetségi alkotmany (B-VG) nem rendelkezik arrél, hogy a kormany egyhangulag vagy tobbségi szavazattal
dont, de minthogy ez (ti. az egyhangu dontés) magatol értetddott akkor, amikor a B-VG 69. cikkét alkottak, fel
kell tételezni, hogy a B-VG ma is ezt irja el (hiszen kiilonben az alkotmanyozonak kifejezetten modositani
kellett volna). A hallgatas tehat azt jelenti, hogy a norma célja a régi (akkor egyértelmil) megoldas fenntartasa.
Lasd Bernhard RASCHAUER, Art. 69, in Karl KORINEK -- Michael HOLOUBEK (szerk.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Wien, Springer (cserélhetd lapos kiadés, 2003. december), 28. §.

70 Lord DIPLOCK in Attorney-General of The Gambia v. Momodou Jobe [1984] A.C. 689, 702.

"1 V{Slg 2720/1954.

72 Peter W. HOGG, Canada: From Privy Council to Supreme Court, in GOLDSWORTHY (szerk.) (11. 1j.) 85--87;
Wil WALUCHOW, Constitutions as Living Trees: An Idiot Defends, Canadian Journal of Law and Jurisprudence
18 (2005) 207--247. Ugyanez az elképzelés az Egyesiilt Allamokban living constitution néven tett szert
népeszriségre, lasd David A. STRAUSS, The Living Constitution, Oxford, Oxford University Press 2010.
Originalista kritikajat lasd William H. REHNQUIST, The notion of a Living Constitution, Texas Law Review 1976,
693--706, tovabbi hivatkozasokkal. Tamogatolag, amellett érvelve, hogy az eredeti alkotmanyozok maguk is ezt
a megkozelitést valasztanak, lasd Jack M. BALKIN, Framework Originalism and the Living Constitution,
Northwestern University Law Review 103 (2009) 549--614.
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szamara.”® Az osztrak teleolégia-ellenesség részben a X1X. szazadi osztrak pozitivizmus, részben Hans
Kelsen oroksége.”

3.1.1. Kitéro az objektiv teleologikus interpretacio egy sajatos fajtajarol: Dworkin

A teleologikus értelmezés egy sajatos és az alkotmanyjogaszok kdérében nemzetkozileg is
népszeri elméletét fogalmazta meg Ronald Dworkin. Szerinte minden esetnek csak egy helyes
megoldasa van (one right answer thesis), amelyet a jogszabalyt alkalmazé bironak konstruktiv
(kreativ) interpretacio révén kell megtalalnia.”™ Ez azt jelenti, hogy a helyes valasz nyuijtja a kérdéses
jogszabaly lehetd legjobb értelmezését; legjobb értelmezésnek pedig azt kell tekinteniink, amelyik az
adott kozosség politikai moralitasaval a leginkabb 0sszeegyeztethetd -- az igy kapott értelmezés
eredménye igencsak tavol eshet az egyszeri grammatikai értelmezés eredményétél. Az értelmezés e
maodja kilondsen nehéz feladat, amely szinte emberfeletti képességeket kivan. Dworkin az ilyen
emberfeletti biroi képességekkel rendelkezé idealis személyt Herkulesnek nevezi.”® Ez a nézet
feltételezi, hogy minden jogi szabalynak van egy olyan objektiv célja (tehat az alkotmanyozo
tényleges szandéka nem feltétlentl relevans), hogy tamogassa az adott politikai kdzdsség moralis
elveit és hozzajaruljon hatékonysagukhoz. A birénak feltételeznie kell, hogy a jogrendszer egésze
(melynek alkotmanyozdja megszemélyesiti magat a politikai kozosséget) mogott egy koherens
moralis eszme all, amely illik a jogon alapul6 tarsadalmi gyakorlatokhoz, a jogszabalyokat is ideértve,
ugyanakkor azok igazolasaként is szolgal (law as integrity).”” A jogrendszer lehetséges mogottes
moralis eszméi koziil (amelyek ,,illenek” a jogrendszerhez) azt az egyet kell kivalasztani, amelyik
moralisan a leginkabb ,,vonzo”.

Ezzel a fajta elmélettel az a legnagyobb gond, hogy a jogi vitat, legalabbis részben, a k6zdsség
politikai moralitasarol sz6l6 vitaval helyettesiti, amelyre joval kevesebb szabaly vonatkozik (az
alkotmanyjogaszokat ugyanis arra képezték, hogy kdvessék a jogi médszertan szabalyait, arra viszont
nem, hogy kovessék a ,,politikai filozofiai vitak szabalyait” -- ilyen szabalyok ugyanis nincsenek), és
amelyre nézve sokkal nehezebb kompromisszumokat kotni.”® Minél kevésbé koncentralunk a technikai
kérdésekre, annal inkabb érzelmektdl fiitott lesz a vita. Eppen ezért kell lehetéleg a konkrét szabalyok
konkrét céljara hivatkozni, mintsem a jogrendszer egészének az atfogo céljara. Sajnos a cél ilyetén
besziikitése nem mindig lehetséges, hiszen a konkrét rendelkezések konkrét céljardl alkotott
elképzelésiink altalanos politikai filozéfiai nézeteinktdl is fiigghet.” De legaldbb az ilyen
megfontolasokra tett kdzvetlen hivatkozast kerllni kell -- a lehet6 legnagyobb mértékben -- az
alkotmanyértelmezés soran, kiilonben ugyanis az alkotmanyjogi érvelés egyik f6 értelmét veszitjik el:
az ideoldgiai és politikai konfliktusok megszeliditését azok technikai-jogi problémékka alakitasa
révén

Az altalanos célokra (vagy a jogrendszer alapjaul szolgalo altalanos moralis indokokra) val6
hivatkozast tovabb neheziti, hogy ha nem kdzhelyek hosszu listajat akarjuk felsorolni, hanem
olyasmit, ami egy valddi jogeset eldontésekor relevans lehet, akkor szamos versengd narrativat
kinalhatunk a jogrendszer mogotti moralis értelem gyanant.8! Ez olykor a konkrét jogszabalyok

73 Részletesebben, tovabbi hivatkozasokkal 14sd JAKAB Andrés, A szocializmus jogdogmatikai hagyatékanak
néhany elemérdl, lustum Aequum Salutare 2007/1, 189--214, kiil. 206--208.

74 JAKAB Andrés, Az eurdpai alkotmanyjogi gondolkodas két szembenalld paradigmaja: Ausztria és
Németorszag, in CHRONOWSKI Nora -- PETRETEI Jozsef (szerk.), Tanulmdanyok Adam Antal professor emeritus
sziiletésének 80. évfordulojara, Pécs, PTE AJK 2010, 127--158, tovabbi hivatkozasokkal.

75> DWORKIN (40. 1j.)viii--ix.

76 DWORKIN (40. 1j.) 239.

77 DWORKIN (40. 1j.) 225--228, 254--258.

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

7 BURTON (5. 1j.) 101--123.

80 E funkciorol 1asd Gustavo ZAGREBELSKY -- Valeria MARCENO, Giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino
2012, 100.

81 Ezért van, hogy a Rudolf Smendt6l szarmazo elképzelést, mely szerint az alkotmany egésze az ,,integraciot”
célozza, el kell utasitanunk. A smendi értelemben vett integracio pluralista térsadalomban szinte
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mogotti telosz keresésére is igaz, de ott legalabb valamivel tébb az esély arra, hogy nem ragadunk bele
az alapvetd kérdésekbe, s ezért a vita kevésbé lesz tulfiitott, a kisebbség pedig konnyebben elfogadja a
végeredményt.82 Egy pluralista demokraciaban, amilyenek az eurépai rendszerek, a jogrendszer
politikai és moralis természetérdl tobbféle narrativa is normalisnak szamit, ezért aztan nincsen a
jogrendszernek altalanos ,,erkdlcsi alapja”, kivéve a pragmatikus kdzos onérdek minimalis fogalmat.
Ha a jogrendszer altalanos ,,moralis alapjara” hivatkozunk, azzal altalaban csak jogi
sziikségszerliségnek alcazzuk a sajat moralis preferenciainkat. Az ember sajat moralis preferenciai
persze nem kiiszobolhetdk ki teljes egészében a jogi érvelésbol, de szerepiiket a legitimacid érdekében
a minimumra kell szoritani egy pluralista tdrsadalomban. Dworkin értelmezéselmélete nem helyettesiti
a jogi érvelést az erkolcsivel, de érezhetéen erdsiti a moralis érvek szerepét, arra biztatva az alkotmany
értelmez0jét, hogy nyiltabban éljen veliik. A fenti megfontolasok fényében ezért nézetével szemben
komoly ellenvetések meriilhetnek fel 8

Természetesen mindannyiunknak van tobbé-kevésbé koherens (néha csupan dntudatlan)
politikai filozofiank, melynek segitsegével vélasztani tudunk az alkotmanyértelmezések kozil.
Egészen mas azonban, ha csak a sajat fejunkben hordozzuk ezt az altalanos elméletet, mint ha az
alkotmanyjogi érvelésrol szol6 vitakban is hivatkozunk ra. Az utobbi mifajidegen, és érzelmi
talflitottségénél fogva valosziniileg meghiusitja az alkotmanyjogi érvelés szelidit hatasat. Az
alkotmanyjogi érvelés éppen azért képes a maga sajatos modjan ellatni dontésigazolasi funkcidjat,
mert egyes érzékeny problémak kimondatlanok maradnak.

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

A leggyakoribb ellenvetések szerint (a) egyazon szévegnek tobbféle célja is lehet, ez pedig
egymasnak ellentmondd értelmezésekhez vezethet -- és nem vilagos, melyiket kell valasztani, tovabba
(b) még a vilagos ratio legis sem mindig mutatja meg, hogy kévetkezményeit tekintve melyik
értelmezés tAmogatnd a leginkabb (példaul mert ehhez empirikus kutatasra lenne szlikség, amelyet az
értelmezést végz6 nem tud lefolytatni).?* Ezek relevans ellenvetések, de nem jelentik azt, hogy
altalaban lehetetlen volna a teleologikus érvek sikeres hasznalata, csupan azt, hogy nem mindig jarnak
elfogadhaté eredménnyel.

Amellett is lehet érvelni, hogy a sz6vegnek nincsen szandéka: szandéka csak személynek
lehet. Az persze igaz, hogy a sz6vegeknek nincsen szandekuk, de ahogy azt is mondhatjuk, hogy a
kalapacs funkcidja/célja a szogbeverés (és nem a soprés), Ugy az alkotmany rendelkezéseinek is
tulajdonithatunk funkcidkat/célokat.

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

elképzelhetetlen. Smendet (és a Schmitt-recepciot) egy konzervativ etatista moralitas megnyilvanulasaként
szigoruan biralta Robert Christian van OOYEN, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts,
Berlin, Duncker & Humblot 2005. Egy ir bir6 talalé érve, mely egyes eurdpai orszagok liberalisait talan
elrettenti Dworkintdl: ,,a mi alkotmanyunk politikafilozofiaja végteleniil tobbet koszonhet Aquindi Taméasnak,
mint Thomas Paine-nek.” Lasd Director of Public Prosecutions v. Best, 2 IR 17, 65 (2000). Dworkin erre
feltehetden azt valaszolna, hogy az 6 elmélete f6ldrajzi értelemben nem univerzalis (azaz csak az Egyestilt
Allamokra, vagy legfeljebb a hasonl6 liberalis demokréaciakra vonatkozik), vé. DWORKIN (40. 1j.) 102--103.
Ebben az esetben viszont egyszeriibb, nyiltabb és 6szintébb volna kihagyni az érv ,,ill6” részét, hiszen nem
csindl egyebet, mint hogy az alkotmanyt a sajat (liberalis) moralis preferencidi fényében értelmezi. Az
antiuniverzalista megkozelitéssel végso soron kiszliri azokat az eseteket, ahol ellentmondasba keriilne az ,,i116”
és a ,,vonz0”, és ugy latszik, hogy a lehetséges jogrendszerek kozt (az ,,ill6” oldalrol) sajat politikai filozéfidja
(tehat sajat ,,vonzd” preferenciai) alapjan valogat.

82 Hasonloképpen biralja Dworkint Nigel E. SIMMONDS, Central Issues in Jurisprudence. Justice, Law and
Rights, London, Sweet & Maxwell 22002, 217, tovabbi hivatkozasokkal.

8 Hasonloan problematikus John Hart ELY, Democracy and Distrust, Cambridge, Mass., Harvard University
Press 1981. Szerinte az (amerikai) alkotmanyt mindig ugy kell értelmezni, hogy az megerdsitse a demokratikus
képviselet nemzeti rendszerét. Ha ilyen atfogo célokat feltételeziink az alkotmany hatterében, az véget nem érd
politikai filozofiai vitakhoz vezet.

8 PECZENIK (24. 1j.) 412, 414--415.
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3.2. Hivatkozas az alkotmanyozé szandékara (szubjektiv teleologikus érvek)

Az eléz6 ponttal ellentétben itt olyan érvekkel foglalkozunk, amelyek nem az alkotmany vagy
a jogrendszer egészének a -- tobbé-kevésbé konkrét -- objektiv céljara hivatkoznak, hanem az
alkotmanyoz6 tényleges céljara (szandékara).®® Egyesek kifejezetten ,,pszicholdgiai érvnek” nevezik
ezt.% Nem azért hivatkoznak ra, mert azt gondoljak, hogy az alkotmanyozo ,,barki méasnal jobban
tudna, hogyan kell értelmezni az alkotményt[, hJanem egyszertien azért, mert ez az & értelmezése” ®’
Ennek az az értelme, hogy az alkotmanyozonak altalaban erésebb a legitimacidja -- hiszen kdzelebb
all a szuverenitas forrdsdhoz --, mint az alkotmanyt értelmezéknek vagy alkalmazoknak. Az
alkotmanyoz6 szandékanak felderitésehez eszkdzként szolgalhat az alkotmanyozasi folyamat
dokumentumainak (travaux préparatoires) a tanulméanyozasa.®

A szubjektiv célra torténd hivatkozasok tartalmuk alapjan két csoportra oszthatok. (a) Az elsd
esetben az a kérdés, hogy az alkotmanyozé mit akart egy adott torténeti pillanatban.®® A kortars
amerikai alkotmanyjogi irodalomban ezt nevezik original intentnek. A francia szakirodalomban az
ilyen érveket hagyomanyosan az un. exégétikai iskola (Ecole de I’Exégése) képvisel6i alkalmaztak,®
de William Blackstone 6ta Angliaban is ismert ez a médszer.”* (b) A szubjektiv célra torténd
hivatkozasok masik csoportja arra a kérdésre dsszpontosit, hogy mit mondana ma az alkotmanyozé (a
megvaltozott térténeti koriilmények kozt). Ennek elnevezése a francia szerzéknél méthode évolutive.*?

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

Némelyek jAmbor tisztelettel tekintenek az alkotmanyokra, és Ugy vélik, hogy azok -
- akér a Szdvetség szivarvanya -- tllsadgosan szentek ahhoz, hogy megérintsiik 6ket.
Az elmult kor embereinek emberit feliilmulo bolcsességet tulajdonitanak [...] én jol
ismertem azt a kort [...] Egészen olyan volt, mint a mostani, csakhogy a jelen
tapasztalatai nélkiil [...] Ne kovessiik ezeket a példakat, és ne higgyik
gyengeségiinkben, hogy az egyik nemzedék nem képes a masikhoz hasonléan
gondot viselni magara, s elrendezni sajat tigyeit.®

Az alkotményozo6 szandéka raadasul sokrétii lehet, és egyes esetekben egymasnak
ellentmondé értelmezésekhez vezethet.* De az alkotmanyoz6 akar nyitva is akarhatta hagyni a
kérdést.® A (b) tipust érvekkel kapcsolatos legfontosabb probléma, hogy meglehetdsen hipotetikusak

85 Ezt esetleg nehéz bizonyitani (kiilondsen egy olyan testiileti dontés esetében, amelynél egyesek nincsenek
tisztaban vele, hogy mirél is szavaznak, vagy kiilonboz6 személyek kiillonb6z6 célokat kdvethetnek), ezért egyes
szerzOk ezt a fogalmat fikcidnak tekintik. Lasd COTE (13. 1j.) 13--14, tovabbi hivatkozasokkal. Ugyanezek a
problémak még nagyobb mértékben jelentkezhetnek, ha egy torvény esetében a ,,nép” akaratara hivatkozunk,
lasd pl. Ekkehart STEIN -- Gtz FRANK, Staatsrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck 212010, 36. Ehelyett
hivatkozhatunk a szovegez6(k) szandékara, lasd pl. Robert BORK, Neutral Principles and Some First Amendment
Problems, Indiana Law Journal 47 (1971) 1--35, kiil. 17. Ez azonban legitimacios problémakat vethet fel, hiszen
nem a szovegezd(k), hanem az alkotmanyozo alkotja az alkotmanyt. Az eredeti szandék fogalmi problémairol
lasd José Juan MORESO, Legal Indeterminacy and Constitutional Interpretation, Dordrecht e. a., Kluwer 1998,
162--165.

8 Giovanni TARELLO, L ‘interpretazione della legge, Milano, Giuffre 1980, 364--367.

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

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

% P1. BVerfGE 88, 40 (56sk.); 102, 176 (185).

9 Pierre PESCATORE, Introduction a la science du droit, Luxembourg, Centre Universitaire de I’Etat 1960, 333--
335.

o1 A térvényhozoi szandék értelmezésének leghelyesebb és legészszerlibb modja, ha azt kutatjuk, mi volt a
szandéka a torvény megalkotdsanak idején.” William BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England,
Oxford, Clarendon Press #1765, 59.

92 V. dltalanossagban a jogértelmezésrél PESCATORE (90. 1j.) 331.

93 Thomas JEFFERSON levele Samuel KERCHEVALhoz (1816. jlius 12.) in Merrill D. PETERSON (szerk.), The
Portable Jefferson, New York, Penguin 1975, 558--559.

4 BRISON--SINNOTT-ARMSTRONG (8. 1j.) 1--25, kiil. 11.

9 Lasd fent 15. 1j.
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¢s ellendrizhetetlenek (ti. hogy ,.ilyen esetben az alkotmanyozé ezt és ezt mondana”). Ha a norma
cimzettjeinek a nézépontjara hivatkozunk, az stlyos érv mindkét csoporttal szemben:

...egyszertien nem fér 6ssze a demokratikus kormanyzassal -- ami azt illeti, a
méltanyos kormanyzéassal sem --, hogy azéltal hatarozzuk meg egy térvény
jelentését, hogy mit gondolt a térvényhozo, ahelyett, hogy mit mondott a
torvényhozo. A zsarnok Nerorél mondtak, hogy edictumait az oszlopok tetejére
fiiggeszttette ki, hogy nehezebb legyen 6ket elolvasni, s ezaltal némelyeket azon
kaphasson, hogy tudtukon kivil jogsértést kdvetnek el. Egy olyan jogrendszer, mely
annak alapjan hatarozza meg a térvények jelentését, hogy mit gondoltak, nem pedig,
hogy mit mondtak, az hasonloképpen zsarnoki. %

A magyar Alkotmanybirésag gyakorlataban a szubjektiv teleologikus érvekkel szembeni
legtalalobb ellenvetéseket Kiss Laszl6 fogalmazta meg:

A ,torvényhozoi szandék™ koncepcidja egyébként -- amellyel a tébbségi hatarozat is
operal -- igen ellentmondasos mind az alkotmany-, mind a jogértelmezés terén. A
kifogasok kétszintiick. Elsoként azt a kérdést kell megvalaszolni: lehetséges-e egy
kollektiv testiilet (a 386 képvisel6bdl alld térvényhozas) ,.egyiranyr” szandékat
felfejteni? (A szandékra valé hivatkozas elfogadasanak lehetséges lizenete: a
mérlegelési jogot ado esetekben a jogalkalmazé a térvényhozd vélelmezett
szandékat sajat, esetleg dnkénytél sem mentes szandékaval azonosithatja.)

[...] A szandék megéllapitasanal lehetséges-e sorrendet kialakitani aszerint, hogy a
torvényjavaslat el6terjesztéje -- aki miniszterként nem feltétlentil orszaggytilési
képviseld -- altal mondottak fontosabbak az ,,igennel” vagy a ,,nemmel” szavazo
képviselok voksainal? Ha nem is zarhatd ki elméleti lehetdségként az, hogy tobb
szaz ember szdndéka azonos legyen egy adott pillanatban, elégséges tanibizonyséag
az Orszaggylés Hivatalos JegyzOkonyve erre? [A térvényhozoi szandék
problémajanak irodalmabdl lasd Max Radin: Statutory Interpretation. 43 Harvard
Law Review 863, 870--871. Oliver Wendell Holmes: The Theory of Legal
Interpretation. (,,Nem azt kutatjuk, hogy mi volt a térvényhozo szandéka, hanem
hogy mit jelent a térvény.”) 12 Harvard Law Review 417, 417--419.1%

Ennél még erdteljesebb a kifogasok kovetkezd, masodik szintje, amelyet ,,normativnak”
nevezek. Ha létezik is empirikusan a ,,torvényhozé szandéka”, lehet-e amellett érvelni, hogy annak
ereje van? A jogalkotd a leirt szovegen keresztiil beszél, nem pedig a feltételezett szandékan keresztul.
Alkotmanyos jogallamban a jog uralmanak kell megval6sulnia, nem az éppen aktualis jogalkotok
szandékanak (,, government of laws, not men”). Az alkotmanybirdsagot pedig kizarolag az alkotmany
szovege koti; sem az alkotmanyoz6 (alkotmanyértelmezéskor), sem a térvényhozo (a timadott norma
alkotméanyellenességének magallapitasakor) feltételezheté szandékat nem veheti figyelembe, amikor
egy dontés legitimaciojat kivanja megalapozni. Ez az érvelés egybecseng S6lyom Laszlonak egy
alkotmanybir6séagi hatarozathoz csatolt pArhuzamos indokoléséaban kifejtett véleményével, amelyben
szembedllitja a torvényhozo azon szabadsagat, hogy az Orszaggyiilés donthet barmely tudomanyos,
aktualpolitikai vagy gyakorlati megfontolas szerint, mig az Alkotmanybir6sag kizarélag
alkotmanyjogi érvekre alapozhatja dontését, igy nem kéti azt a torvényhozé szandéka sem.
Alkotmanyos jogallamban nem is varhaté el azoktol, akikre kotelezo a jog, hogy olyan fogalmat
hasznaljanak jogos/jogtalan magatartasuk iranytiijeként, amely egyrészt homalyos, masrészt nem
kotelezo.

A fenti problémak kikiiszébolése végett érdemes (a) a szubjektiv teleologikus érveket
(amennyire lehet) inkabb objektiv teleologikus érvekké atfogalmazni (azaz inkabb az alkotmanyos
rendelkezés raciojarol, ne pedig az alkotmanyozo valamely céljarol beszéljink), valamint (b) ezt az

% Antonin SCALIA, Common Law Courts in a Civil-Law System: The Role of United States Federal Courts in
Interpreting the Constitution and Laws, in GUTMANN (szerk.) (37. 1j.) 3--48, 17.

97 Ki1s Laszl6 kiilonvéleménye a 675/B/2001 hatarozathoz, ABH 2002, 1320, 1344--1345.

% SOLYOM Laszlé parhuzamos indokolésa a 23/1990. (X. 31.) AB hatarozathoz, ABH 1990. 88, 97.
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objektiv teloszt magabol a szovegbdl levezetni, ne pedig a travaux préparatoires-bdl vagy mas nem
jogi dokumentumokbol.

A szubjektiv teleologikus érveknek a fent emlitett pozitiv (ti. mit akart a jogalkotd) véaltozatan
kivul van egy negativ megfelel6je is (ti. mit nem akarhatott a jogalkotd). Ennek a tipikus
megnyilvanulasa, amikor azért fogadunk el egy bizonyos értelmezést, mert a téorvényhozé ,,nem
akarhatott oGnmaganak ellentmondani”, ,,nem akarhatta megsérteni az alkotmanyt vagy a nemzetkozi
jogot”, ,,nem akarhatott értelmetlen vagy irracionalis dolgot alkotmanyba iktatni”, ,,nem akarhatott
méltanytalanul eljarni”. Ezek az érvek is -- csakugy, mint az emlitett pozitiv szubjektiv teleologikus
érvek -- mind az alkotmanyozé racionalitasanak feltételezésén alapulnak,® és indokolhatjak példaul az
elirasok hivatalos helyesbités nélkiili ,,értelmesre értelmezését”. Az angol golden rule, illetve amerikai
elnevezéssel a soft plain meaning rule (azaz a nyelvtani értelmezés alapvetden mérvado, mégis
elhagyhatd, ha abszurd eredményre vezetne, hiszen ,,ezt nem akarhatta a jogalkot6%) is ezen alapul:
eurdpai terminolégidval azt mondanank, a nyelvtani értelmezést az argumentum ad absurdummal
helyesbitjiik.2! E negativ szubjektiv teleologikus érvekkel szemben nincsenek altalanosan felhozhat6
modszertani kifogasok. Ezek az érvek mindazonaltal néha annyira absztraktak (azaz nem kot6dnek a
konkrét jogalkotéhoz), hogy inkabb objektiv teleologikus érvekrol van szo.

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

Szubsztantiv (vagy prudencialis) jellegii érvekkel a legtobb eurdpai alkotmanybirdsagon csak
ritkan élnek. Példaikkal olyan esetekben talalkozhatunk, ahol méas érvek nem segitenek, vagy
egymasnak ellentmondd értelmezésekhez vezetnek és ezért valasztani kell. Ilyen érvek kiléndsen a
meglehet6sen absztrakt generalklauzulakkal vagy elvont és értékitéletet hordozo jogi rendelkezésekkel
kapcsolatos iigyekben keriilhetnek eld.

Az angolszasz vilagban az ilyen érvek a ,,gazdasag és jog” (Law and Economics) iranyzathoz
kothet6k!%? (az Gn. Brandeis Briefek'® is a példaik kozé sorolhatdk), a frankofén orszagokban
(Frangois Gény nyoman) a ,,szabad tudomanyos kutatas” (Libre Recherche Scientifique) jelszavahoz, a
német nyelvi jogtudomanyban pedig (Eugen Ehrlich nyoman) a ,,szabadjogi iskolahoz”
(Freirechtsschule) kapcsolddnak.'® A szubsztantiv érvek tamogatéi megoszlanak a tekintetben, hogy
vajon szocioldgiai-gazdasagil® és moralis érveket® egyarant lehet-e hasznalni, vagy csak az egyik
tipust.1o’

9 Ezen érvek részletesebb targyalasat 1asd Frangois OST, L interprétation logique et systématique et le postulat
de rationalité du législateur, in Michel VAN DE KERCHOVE (szerk.), L interprétation en droit. Approche
pluridisciplinaire, Bruxelles, Facultés universitaires Saint Louis 1978, 97--184, kiil. 159--177.

100§, altalanossagban a jogszabdly-értelmezésrdl James HOLLAND -- Julian WEBB, Learning Legal Rules,
Oxford, Oxford University Press 62006, 234--236.

00 Az argumentum ad absurdumrdl lasd SZABO (61. 1) 210.

102 A jogértelmezésre gyakorolt hatasarél 1asd William N. ESKRIDGE, Politics without Romance: Implications of
Public Choice Theory for Statutory Interpretation, Virginia Law Review 74 (1988) 275--338, példakkal. Egy
,pragmatizmus” cimszoval kidolgozott konzekvencialista értelmezéselméletrdl lasd Richard A. POSNER,
Interpretation Revisited, in BRISON--SINNOTT-ARMSTRONG (8. 1j.) 102--117.

103 Louis Brandeis (a Supreme Court biraja 1916 és 1939 kozott) iigyvédként 1épett fel a Muller v. Oregon 208
hatésait.

104 Ezekrol a német és francia iskolakrol lasd Jean-Louis BERGEL, Méthodologie juridique, Paris, Presses
Universitaires de France 2001, 249--253; Jean-Cassien BILLIER -- Aglaé MARYIOLI, Histoire de la philosophie
du droit, Paris, Armand Collin 2001, 189--194, tovabbi hivatkozasokkal.

105 Az alapvet6 jogok koltség-haszon elemzésen alapulé ,,jobboldali” értelmezésérdl, az amerikai
alkotmanyértelmezésbdl vett példakkal 1asd Richard A. POSNER, The Costs of Enforcing Legal Rights, East
European Constitutional Review 1995/Summer 71--83. Allaspontjat morélis szempontbél biralja Janos KIs,
From Costs and Benefits to Fairness: Comments on Richard Posner, East European Constitutional Review
1995/Summer 84--87.

106 P1. BVerfGE 84, 212 (221). A moralis érvek kozott kiilonbséget tehetiink tovabba a kritikai erkdlcsiségre (,,a”
helyes megkdzelités moralis kérdésekben) és a tarsadalom tobbségének moralis nézeteire (a tarsadalom erkolcse)
torténd hivatkozasok kozt, lasd pl. Rainer ARNOLD, Réflexions sur I’argumentation juridique en droit
constitutionnel allemande, in Otto PFERSMANN -- Gérard TIMSIT (szerk.), Raisonnement juridique et
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A szocioldgiai-gazdasagi érvek sokszor csak mogéttesen vannak jelen az alkotmanyjogi
érvelésben, néha azonban kifejezetten is. Sok ilyen esetben azonban az érvek tévesek, mivel a
jogaszok nincsenek arra kiképezve, hogy szocioldgiai vagy gazdaséagi adatokkal dolgozzanak, s ezért
konnyen félreértelmezik azokat.%

A moralis érvek alkalmazésat meg kell killénbdztetniink Dworkin mar targyalt
értelmezéselméletétdl (lasd fent 3.1.1. pont), amely nem altalaban a moralis érvekre hivatkozik, hanem
csak azokra a moralis érvekre, melyek a hatalyos jogrenden bellil talalhatok, és amelyek éppen ennek a
jogrendnek az igazoléasara szolgalnak. Ezért egy adott interpretacié mellett nem az lenne Dworkin
érve, hogy egy alkotményos eldiras jelentése ,,moralis”, hanem az, hogy az illet interpretacio illik a
leginkébb a jogrendet igazolo alapelvek legjobb olvasatdhoz. Itt viszont a Dworkinénal kevésbé
kifinomult és kdzvetlenebb hivatkozasrol van szo.

Németorszagban az ilyen érvek ,,az alkotmany értékrendje” (Wertordnung der Verfassung)
cimszo6 alatt szerepelnek. A moralis érvek még egyértelmiibb forméja a természetjogi hivatkozas.1%°
Magyarorszagon viszont ezt a felfogast az Alkotmanybir6sag a jogbiztonsagra hivatkozva kifejezetten
elvetette.120 A birdsag akkori elnoke alkotmanyjogi pozitivizmusnak (Verfassungspositivismus)
nevezte ezt a megkozelitést.1

Az alkotmanyjogi pozitivizmus csakugyan plauzibilis megkozelités, hiszen szinte barmely érv
»lefordithatd” objektiv teleologikus érvveé, s ezaltal jogi format nyerhet. Ha pedig mar jogi érvekrol
beszéliink, akkor azok mas jogi érvekkel vitathatok is, az pedig megint csak a racionalis jogi diskurzus
elétt nyitja meg az utat.*?

4. Egyéb érvek

A modszerek utolsé csoportjat minddssze az koti 6ssze, hogy ezek csak inspiracioként vagy
otlettarként szolgalhatnak, azaz csupan egy bizonyos interpretacid elméleti lehetdségét mutathatjak be
vagy kolcsondzhetnek neki meggy6z0 erét, anélkiil, hogy kényszeritd érvvel szolgalndnak az illetd
értelmezés kivalasztasa mellett.

4.1. Hivatkozasok a szakirodalomra

Egy bizonyos interpretacié mellett sz6lhat az, hogy megjelenik a tudomanyos
szakirodalomban --idedlisan egy elismert jogtudés munkaiban (argumentum ab auctoritate) vagy
altalaban elfogadott nézetkeént (herrschende Meinung. Egyes jogi kultirakban ennek komoly
meggy6z6 ereje van -- példaul Németorszagban, ahol a jogtudomany presztizsének koszonhet6en

interprétation, Paris, Sorbonne 2001, 49--63, kiil. 61. Az utdbbi igen ritkan jelenik meg a magyar alkotmanyjogi
gyakorlatban: 154/2008. (XII. 17.) AB hatarozat, ABH 2008, 1203, 1235.

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

108 1 4sd Niels PETERSEN, Avoiding the common-wisdom fallacy: The role of social sciences in constitutional
adjudication, International Journal of Constitutional Law 2013, 294--318 példakkal és tovabbi szakirodalommal.
19 1Lasd a BVerfGE 95, 96, dontéshez flizott kommentéart Jorg MENZEL (szerk.), Verfassungsrechtsprechung,
Tiibingen, Mohr Siebeck 2000, 605--611, tovabbi hivatkozasokkal. A német természetjogi hivatkozasokrol 1asd
BVerfGE 3, 88; 6, 132; 23, 98. A német Szovetségi Alkotmanybirosag joggyakorlataban megjelend, értékekre
torténd hivatkozasok melletti és elleni érvekrol 1asd Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Zur Kritik der
Wertbegriindung des Rechts, in Ralf DREIER (szerk.), Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, Stuttgart,
Steiner 1990, 33--46, kiil. 45; Christian STARCK, Zur Notwendigkeit der Wertbegriindung des Rechts, in uo. 47--
61, kiil. 59--61, tovabbi hivatkozasokkal a német alkotmanyjogi gyakorlatra.

11011/1992. (III. 5.) AB hatarozat, ABH 1992, 77, 82, 84--85. Ellentétben pl. az Amerikai Egyesiilt Allamokkal,
ahol az effajta érvek fontos szerepet jatszanak, lasd TUSHNET (11. 1j.) 38--40.

L5716 SOLYOM, Aufbau und dogmatische Fundierung der ungarischen Verfassungsgerichtsbarkeit,
Osteuropa-Recht 2000, 230--241, kiil. 235.

12 Tovébbi ellenvetések a moralis érvekkel szemben: (a) Ha jogi format adunk nekik (tehat megtiltjuk a
kozvetlen moralis hivatkozasokat), az szeliditi és enyhiti az ideologiai szembenallast; lasd Ernst FORSTHOFF, Zur
Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart, Kohlhammer 1961, kiil. 22--25. (b) A moralis hivatkozasok
nem tiikr6zik a tarsadalom egészének allaspontjat, mivel csak a (fels6 kozéposztalybeli) jogaszok nézeteit
képviselik, s ezért antidemokratikusak, lasd ELY (83. 1j.) 59.
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gyakran neveznek ki jogaszprofesszorokat a Szdvetsegi Alkotmanybirdsag birajava --, mashol épp az
ellenkez6 a helyzet (példaul az Egyesult Kiralysagban, eltekintve egy igen kisszamu hivatkozastol
olyan -- mar elhunyt -- klasszikusokra, mint példaul Dicey).'** Az Egyesiilt Allamokban a
szakirodalmi hivatkozasok jobbara csak tényszerii adatokra vonatkoznak vagy a mas interpretacios
technikakkal mar alatamasztott kovetkeztetés , diszitéseként” szerepelnek.!*

4.2. Jogosszehasonlitason alapulo érvek

Végl, de nem utolsésorban, a jogosszehasonlitason alapul6 érveket is meg kell emlitentink.*
Erdekes adat, hogy a dél-afrikai ideiglenes alkotmany 35. cikk (1) bekezdése,''® valamint a Dél-afrikai
Koztarsasag jelenleg hatalyos alkotmanyanak 39. cikk (1) bekezdése!'’ kifejezetten tdmogatja a
kulfoldi jogesetek tanulmanyozasat az alkotmanybiraskodas korében.'® A tudomanyos munkakhoz
hasonloan ezek az érvek sem birnak kotelezd erdvel,!® de hozzajarulhatnak annak a benyomasnak a
kialakitasahoz, hogy a dontést gondos mérlegelés eldzte meg.

Az alkotmanyértelmezésben az dsszehasonlité érvek alkalmazésa globalis jelenség vagy
trend.'?° Ezt lehet tdmogatni vagy ellenszenvvel viseltetni iranta,'?! létezése azonban
kétségbevonhatatlan.'?? F§ oka a globalizaci6 altalanos trendje (ennek kdvetkezményeként pedig a
nemzeti izolacié altalanos meggyenguilése), a nemzetkozi és nemzetek feletti birdi forumok

113 A kiilonbségek torténeti magyarazatarol lasd JAKAB Andras, A jogtuddsok hétféle szerepfelfogasa, in JAKAB
Andras -- MENYHARD Attila (szerk.), 4 jog tudomdanya, Budapest, HVG-ORAC 2014, 872--897. A német
Szovetségi Alkotmanybirdsag figyelembe vette a tudomanyos kritikat pl. a BVerfGE 84, 212 (227) dontésében.
114 TUSHNET (11. 1j.) 44, 109. 1j.

115 P1. BVerfGE 84, 239 (269); 89, 155 (189); 95, 408 (423sk.). Az 6tddik interpretacidés modszerként emliti a
jogosszehasonlitason alapul6 érveket Savigny hagyomanyos négy médszere (nyelvtani, logikai, rendszertani és
torténeti) mellett Peter HABERLE, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat --
Zugleich zur Rechtsvergleichung als ,.fiinfter” Auslegungsmethode, Juristen-Zeitung 1989, 913--919.

116 |E Fejezet rendelkezéseinek értelmezésekor a birdsagnak a szabadsagon és egyenldségen alapulo, nyilt és
demokratikus tarsadalom alapértékeit kell eldomozditania, és ahol lehetséges, figyelembe venni az e Fejezetben
rogzitett jogok védelmére vonatkozo nemzetkozi kdzjogot, tovabba figyelembe veheti az 6sszehasonlithato
kiilfoldi esetjogot is.”

17 A Jogok Nyilatkozatanak értelmezésekor a birosagnak, valasztottbirésdgnak vagy forumnak (a) az emberi
méltdsagon, szabadsagon és egyenldségen alapuld, nyilt és demokratikus tarsadalom alapértékeit kell
elémozditania; (b) figyelembe kell vennie a nemzetkdzi jogot; valamint (c) figyelembe veheti a kiilfoldi jogot.”
E szakasz részletes kommentarjat (a témaval kapcsolatos altaldanos megfontolasokkal) lasd Lourens DU PLESSIS,
Interpretation, in Stu WOOLMAN -- Michael BISHOP (szerk.), Constitutional Law of South Africa, Cape Town,
Juta 22008, Chapter 32, 1--193.

118 A témarol 1asd D. M. DAVIS, Constitutional borrowing: The influence of legal culture and local history in the
reconstruction of comparative influence: The South African experience, International Journal of Constitutional
Law 1 (2003) 181--195, kiil. 189--191.

119 Ezt nevezi ,,puha hasznalatnak™ (soft use) Taavi ANNUS, Comparative Constitutional Reasoning: The Law
and Strategy of Selecting the Right Argument, Duke Journal of Comparative & International Law 14 (2004)
301--350. Egy még radikalisabb leiras szerint az ilyen hivatkozasoknak csupan ,,diszit6 funkcidjuk” van, lasd
Ulrich DROBNIG, The Use of Comparative Law by Courts, in Ulrich DROBNIG -- Sjef VAN ERP (szerk.), The Use
of Comparative Law by Courts, The Hague e. a., Kluwer Law International 1999, 3--21, kiil. 18.

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

121 Bruce ACKERMAN, The Rise of World Constitutionalism, Virginia Law Review 83 (1997) 771--794; Donald
P. KOMMERS, Comparative Constitutional Law: Its Increasing Relevance, in Vicki C. JACKSON -- Mark
TUSHNET (szerk.), Defining the Field of Comparative Constitutional Law, Westport, Praeger 2002, 61--70;
Lorraine E. WEINRIB, Constitutional Conceptions and Constitutional Comparativism, in uo. 3--34.

122 Bz nem csupén a ,,kis” orszagokra jellemz6, hanem pl. az Amerikai Egyesiilt Allamokban is megfigyelhetd,
lasd pl. Cheryl SAUNDERS, The Use and Misuse of Comparative Constitutional Law, Indiana Journal of Global
Legal Studies 13 (2006) 37--76, kiil. 39. Erdekes adat, hogy a québeci birosagok éltal hivatkozott esetek 60
szazaléka kiilfoldi (pl. francia vagy common law). Lasd H. Patrick GLENN, Persuasive Authority, McGill Law
Journal 32 (1987) 261--299, kiil. 294. A magyar Alkotmanybirosag ilyen érveibdl mutat be szamos példat Imre
VOROS, Contextuality and Universality: Constitutional Borrowings on the Global Stage -- The Hungarian View,
University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 1998--1999, 651--660.
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megjelenése!® (amelyek a kiilonbdz6 jogi kulturak talalkozohelyeként szolgalnak, ahol a
jogosszehasonlitas gyakorlata még a sajat intézményi kereteken tal is terjeszti a jogdsszehasonlitas
kultrajat),'?* valamint a birok hasonlé szerepfelfogasa (ti. hogy 6k védelmezik az alkotmanyossag
alapvetd értékeit, amelyeket valamiféle modern vagy posztmodern természetjognak vagy modern ius
gentiumnak tekintenek)'?® a liberalis demokraciakban (ez a kozos identitas aztan egy globalis
kozOsségi érzés alapjava valik, ami pedig dialogushoz vezet,'?® az pedig egymas munkaira torténd
hivatkozasokhoz az itéletekben).!?” Ezeken az 6sszehasonlitd érvek alkalmazasa melletti
megfontolasokon kiviil is kiilonds jelent6séggel birhat a kiilfoldi esetjogra vald kifejezett hivatkozas a
rendszervalto orszagok 1j alkotmanybirdsagainak szaméra. Ok ezéltal probalhatnak az elismertebb
kulfoldi alkotmany- (vagy legfels6) birdsagok tekintélyes tarsasagaban mutatkozni, hogy ezzel
noveljék hitelliket a maguk hazai diskurzusaban. Tovabba egy kilfoldi értelmezés fontolora vétele
akkor is hasznos lehet, ha valami oknal fogva végul elvetjiuk az adott interpretaciot: kontrasztként még
ekkor is alkalmazhatd, amennyiben megmutatja, hogy mi mit nem szeretnénk atvenni. igy negativ
maodon jarulhat hozza a sajat interpretacionk mogotti megfontolasok jobb megeértésehez és
kikristalyosodasahoz -- a magunk és masok szdmara egyarant.

Az e megkozelitéssel szembeni érvek harom csoportra oszthatok: (a) a legitimacioval'? vagy
(b) a modszerrel*?® kapcsolatos ellenvetésekre, valamint (c) a kilfoldi elképzelések kritikatlan
atvételének biralatara.’® Ez elsé ellenvetésre Gigy valaszolhatunk, hogy tisztdzzuk: az érv nem
kényszerit6 erejii, hanem csak egy tovabbi megfontolast érdemlé gondolat. Ami a (b) ellenvetést illeti,
az 0sszehasonlitasnak a lehet6 legkiterjedtebbnek kell lennie, az érvekre pedig -- tekintettel a

123 Az Eurdpai Unid Birosaga tekintetében lasd Tim KOOPMANS, Comparative Law and the Courts, International
and Comparative Law Quarterly 45 (1996) 545--556, kiil. 546.

124 A tagan értelmezhetd alapelvek dsszehasonlitds révén torténd tisztazasarol a nemzetkozi jogban lasd Sigrid
JACOBY, Allgemeine Rechtsgrundsdtze. Begriffsentwicklung und Funktion in der europdischen Rechtsgeschichte,
Berlin, Duncker & Humblot 1997, 184--190. Az EU jogabdl az EKSZ 288. cikk (2) bekezdés [korabbi 215. cikk
(2) bekezdés] példajat vizsgalja, uo. 210--215.

125 Lasd HALMAI Gabor, Alkotmdnyjog -- emberi jogok -- globalizdcié. Az alkotmdnyos eszmék migrdcidja,
Budapest, L’Harmattan 2013, kiil. 128, tovabbi hivatkozasokkal.

126 E jelenség dialogikus modelljét 1asd Sujit CHOUDHRY, Globalization in Search of Justification: Toward a
Theory of Comparative Constitutional Interpretation, Indiana Law Journal 74 (1998--1999) 819--892, kiil. 855--
865; Filippo FONTANELLI -- Giuseppe MARTINICO -- Paolo CARROZZA (szerk.), Shaping Rule of Law through
Dialogue. International and Supranational Experiences, Groningen, Europa Law Publishing 2010.

127 E jelenségrél mint a birdsagok kozotti nemzetkdzi kommunikacio részérdl lasd Anne-Marie SLAUGHTER, A
Typology of Transjudicial Communication, University of Richmond Law Review 29 (1994) 99--137, kiil. 129--
132.

128 Az autentikus nemzeti identitds védelme az ,,ij imperializmussal” szemben: Carlos F. ROSENKRANTZ,
Against Borrowings and Other Nonauthoritative Uses of Foreign Law, International Journal of Constitutional
Law 1 (2003) 269--295. Altalanos legitimaciés kérdések: Antonin SCALIA, Foreign Legal Authority in the
Federal Courts, American Society of International Law Proceedings 2004, 305--310. Ezen érvek részletesebb
kritikai elemzését lasd Vicki C. JACKSON, Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford e. a.,
Oxford University Press 2010, 18--38.

129 A kiilfoldi anyag véalogatasa nem csupan énkényes (elegansabban fogalmazva: egy mar meglévd
kovetkeztetéshez alatamasztast keresd) és ellendrizhetetlen, hanem a stabilitast is veszélyezteti, amennyiben a
mar megszilardult esetjogtol valo eltéréshez szolgaltat érveket: Glinter FRANKENBERG, Critical Comparisons:
Re-Thinking Comparative Law, Harvard International Law Journal 26 (1985) 411--455; George P. FLETCHER,
Comparative Law as a Subversive Discipline, American Journal of Comparative Law 46 (1998) 683--700. Az
atvétel a kdrnyezet kiillonbségei miatt mindig problematikus: Wiktor OSIATYNSKI, Paradoxes of Constitutional
Borrowing, International Journal of Constitutional Law 1 (2003) 244--268; Richard A. POSNER, No Thanks, We
Already Have Our Own Laws, Legal Affairs 2004. augusztus, 40--42, kiil. 41--42. Minden orszagnak mas az
érvelési kulturaja, ezért a jogi okfejtést nem lehet atvenni: Pierre LEGRAND, Le droit comparé, Paris, Presses
Universitaires de France 1999, 81--99. A hallgatolagos feltételezés, hogy az alkotmanyjogok konvergalnak, nem
allja meg a helyét: Ruti TEITEL, Comparative Constitutionalism in a Global Age, Harvard Law Review 117
(2004) 2570--2596, kiil. 2584.

130 Christian WALTER, Dezentrale Konstitutionalisierung durch nationale und internationale Gerichte:
Uberlegungen zur Rechtsvergleichung als Methode im &ffentlichen Recht, in Janbernd OEBBECKE (szerk.),
Nicht-normative Steuerung in dezentralen Systemen, Stuttgart, Franz Steiner 2005, 205--230, kiil. 224.
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kiilonb6z6 kontextusokra -- inspiracioként kell tekintenink, és nem feltétlenul megoldasként. Ezért
keriilendd a szokasos triikk, hogy csak azokat az orszagokat vessziik figyelembe, ahol az altalunk is
preferalt megoldasokat alkalmazzak. E kett6 a () ellenvetést is megvélaszolja, hiszen ha csak 6tletnek
tekintjiik a jogdsszehasonlitast és észben tartjuk az alkotmanyjogi megoldasok kontextusfliggdségét,
azzal vilagossa tesszik, hogy at kell gondolnunk az egyes kulfoldi példakat és el kell déntenunk, hogy
nalunk is alkalmazhatok-e vagy sem.

Az 6sszehasonlité modszer melletti legfobb érv a ,,tobb szem tobbet lat” vagy az ,,okos ember
mas karan tanul” kozkeletli bolcsessége. ™! Az ilyen elméleti érvek azonban rendszerint csak
masodlagosak a jogdsszehasonlitas elvégzése vagy el nem végzése kérdésében. A nemzetkozi
attekintés lehetdsége alapvetéen azon mulik, hogy az embernek van-e ra elegendo ideje, és hogy
ismeri-e a szlikséges idegen nyelveket.

Az utdbbi években azt lathatjuk, hogy a kiilfoldi birosagi itéletekre torténd hivatkozasok
szama csokken a kiilonb6z6 alkotmanybirésagokon. E jelenség magyardzata, hogy a nemzetkozi
birdsagok (az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga €s az Emberi Jogok Amerika-kozi Birdsaga) itéleteire
egyre tobbet hivatkoznak, s emiatt kevésbé van sziikség a jogdsszehasonlito érvekre. (A jelen kotet
szempontjabol a nemzetkdzi birdsagok itéleteire torténd hivatkozas nem szamit 6sszehasonlito érvnek,
ha nemzetkozi kotelezettség irja el6 az itéleteik betartasat, lasd fent 2.1. pont a kontextudlis
harmonizécios érvekrdl). 3

5. A modszerek kapcsolata

Attekintésiinkben négy fontos érvtipust targyaltam: (a) a nyelvi (vagy nyelvtani/textualista)
modszereket, (b) a rendszertani érveket, (c) az értékeld érveket, (d) a jogtudomanyon vagy
jogdsszehasonlitason alapulo érveket, amelyek csak meggy6z06 erével birnak. Ha ezek egymashoz valo
viszonyat vizsgaljuk, akkor annak tudataban kell &ltaldnos elméleti kijelentéseket tenniink, hogy a
gyakorlatban az alkotmanybir6sagok olykor semmiféle elméleti mintat nem kdvetnek az érvek
mérlegelése soran, olykor pedig pusztan régi és idejétmult értelmezéselméleteket visszhangoznak,
példaul Montesquieu hires mondésat, mely szerint a bird csupan ,,a torvény szaja”.**® llyenforman az
értelmezési modszerek mérlegelésére vonatkozo leirds sziikségszertlien eldirds is lesz. A kovetkez
bekezdések ennek a figyelmeztetésnek a tudataban olvasandék.

Az alkotmanyértelmezés soran az els6 1épés altalaban az (a) tipusu érvek vizsgalata (akar
kifejezett emlitésiik mellézésével is, csupan hallgatolagosan elfogadott kiindulépontként). Ezt kdveti
az -- alkotmanyjogi dogmatikanak az illetd orszagra jellemz6 kidolgozottsagadhoz képest tobbé-
kevéshé kifinomult -- rendszertani érvek alkalmazasa. Az (a) és (b) tipusu érveket 1ényegében
mindenhol altalanos jogaszi madszernek tekintik, bar orszagtol és birdsagtol fiiggden kiilonbozo sulyt
tulajdonitanak nekik. A (c) csoportba tartozo értékeld érveket (vagy inkabb kifejezett alkalmazéasukat)
viszont egyes alkotmanyos kultdrak tudatosan utasitjak el vagy korlatozzak (altalaban 6nkényességik
miatt).!3* A (d) tipusu érveket, amelyek az eurdpai alkotmanyos kultdrakban nem rendelkeznek
kotelezé erével, alkalmanként hasznaljak, mivel pedig tarhazuk szinte kimerithetetlen, alkalmazéasuk
elsGsorban a rendelkezésre all6 id6 és az ember altal ismert nyelvek fuggvénye.

131 Mark TUSHNET, The Possibilities of Comparative Constitutional Law, Yale Law Journal 108 (1999) 1225--
1309, 1307.

132 Tania GROPPI -- Marie-Claire PONTHOREAU, Conclusion. The Use of Foreign Precedents by Constitutional
Judges: A Limited Practice, An Uncertain Future, in UOK (szerk.), The Use of Foreign Precedents by
Constitutional Judges, Oxford, Hart 2013, 430.

133 Tlyen Montesquieu-i megallapitasok nemcsak az eurdpai kontinensen, de az Egyesiilt Allamokban is
elhangzanak: ,,A birdk olyanok, mint a versenybirok. A versenybirdk nem alkotjak a szabalyokat, hanem
alkalmazzak 6ket” (John G. ROBERTS, Jr.), lasd Confirmation Hearing on the Nomination of John G. Roberts, Jr
to be Chief Justice of the United States Before the S. Comm. on the Judiciary, 109" Cong. 55 (2005).

134 A (c) tipust kreativ érvekhez val6 hozzadllas azon is mulik, hogy milyen intézményekben bizunk. Ha ugy
latjak, hogy a torvényhozas sziiklatokort, populista és inkompetens, akkor az alkotmanybirosagok feltehetdleg
elonyben részesitik a kreativ értelmezési technikéakat, ha viszont a birok tekintélye gyengébb (mivel
antidemokratikusnak, elitistanak, vagy éppen korruptnak, esetleg a mult rendszer embereinek tekintik 6ket),
akkor inkabb a szovegalapt értelmezés mellett fognak donteni. Lasd SUNSTEIN (15. 1j.) 169.
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A kilénboz6 érvek vagy érvtipusok kozti valasztast gyakran a mar emlitett legitimacids
megfontolasok dontik el (lasd fent 11/4. pont).1® E tekintetben az (a) tipust érvek a legkevésbé, a (c)
tipusba tartozok viszont a leginkabb problematikusak [e szempontbdl a (d) csoport érvei nem
szamitanak, hiszen bevallottan csak kotelezo erd nélkiili inspiraciot jelentenek]. Ez a helyzet vezetett
az olyan alapelvek megfogalmazasahoz, mint példaul az interpretatio cessat in claris (,,az
értelmezésnek csak ott van helye, ahol a szoveg nem egyértelmii”),**® a quand la loi est claire, il faut
la suivre (,,ha a térvény vilagos, akkor be kell tartani”) vagy a [ ’esprit [’emporte sur la lettre (,,a
[torvény] szellemét a betiije fejezi ki~ 37). Nehéz azonban ezekhez a kevéshé legitimacié-igényes
modszerekhez ragaszkodni, ha az altaluk kapott értelmezés talsagosan tag, homalyos vagy éppen
abszurd (v0. a brit golden rule-t, 1asd fent 3.2. pont). llyen esetekben nem tehetiink mast, mint hogy
elindulunk a legitimacid-igényesebb megalapozas felé: quand elle est obscure, il faut en approfondir
les dispositions (,,ha [a torvény] homalyos, rendelkezéseit mélyrehatobban kell tanulmanyozni”).'%®

Az (a) tipusu modszerek el6szor is meghatarozzak azt, ami bizonyosan az értelmezett kifejezés
jelentésmezejébe tartozik (,,s0tét mag”), masodszor pedig azt, ami egyértelmiien azon kiviil van
(,,fehér kornyezet”), harmadszor pedig egy elmosodott ,,sziirke zonat”.* A (b), (c) és (d) modszerek
alkalmazasa révén a sziirke znaba tartoz6 eseteket vagy a fehérekhez, vagy a feketékhez fogjuk
sorolni. llyenkor viszont az eredmény elfogadtatasdhoz igen erds érvekre van sziikség a (b), (¢) vagy
(d) korébél. A fent emlitett legitimacios megfontolasokon kivil a jogbiztonsagra is hivatkozhatunk (a)
-- vagy akar (b) -- tipusU értelmezés (type of interpretation) alapjan. Az alkotmanyra koncentralva
Jeffrey Goldsworthy ezt a kovetkez6képpen fogalmazta meg:

Az alapito generécio altal lefektetett alkotméany hatalmat ad és korlatozza is a
tovabbi nemzedékeket, amikor megadjak nekik a kollektiv és minden tagra kotelez6
dontéshozatal szilard és elfogadott eljarasi szabalyainak kiszdmithatatlan elonyeit
[...] Ha némelyek megprébalnak kibijni a szabalyok aldl, az masokat a példa
kovetésére 0sztondzhet, ami végsd soron az alkotmany dsszeomlasat és az altala
biztositott felhatalmazas elvesztését eredményezheti.1*

Az alkotményértelmezés esetében azonban erds érvek szolnak amellett, hogy a megszokottol
eltéréen a (c) tipusnak nagyobb sulyt tulajdonitsunk. Ennek magyarazata, hogy az alkotmanyok
altalaban elég elvontak,'*! nehéz 8ket modositani (azaz nem tudunk minden 1j tarsadalmi helyzethez
alkalmazkodni pusztan a sz6veg mddositasaval’*?) és néha még régiek is.}*® Ezért az alkotmanyt
olykor csak ugy lehet a megvaltozott kortilményekre alkalmazni, ha az értelmezését valtoztatjuk

135 A jogértelmezési modszerek kozti valasztas hétterében is vannak (kimondatlan) politikai filozéfidk
(demokraciafelfogasok), de ezeket itt nem targyaljuk. Részletes elemzését lasd Martin KRIELE, Theorie der
Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, Berlin, Duncker & Humblot 21976, 27--
31.

136 A belga joggyakorlatban hasznalatos érvként irja le Frangois OST -- Michel VAN DE KERCHOVE, Les
directives d’interprétation en théorie du droit et en droit positif belge. La lettre et I’esprit, in Jean-Frangois
PERRIN (szerk.), Les régles d interprétation, Fribourg, Editions Universitaires Fribourg Suisse 1989, 7--39, 25--
27.

137 Némileg eltérden (is) megfogalmazva: COTE (13. 1j.) 265--285.

138 A problémaval kapcsolatos vitakrol az osztrak jogtudomanyban lasd JAKAB (74. 1j.) 136--138, tovabbi
hivatkozasokkal.

139 A, jog nyitott szovedékének” metaforajat alkalmazza Herbert L. A. HART, 4 jog fogalma [ford. TAKACS
Péter], Budapest, Osiris 1995, 147--159. Hart tézisének az alkotmanyértelmezésre torténd alkalmazasarol 1asd
MORESO (85. 1j.) kiil. 131--171.

140 Jeffrey GOLDSWORTHY, Originalism in Constitutional Interpretation, Federal Law Review 25 (1997) 1--50.
141 Az alkotmanyokban szerepld eszmények (ebbdl kvetkezben pedig az azokat atiiltetd absztrakt
rendelkezések) raadasul részben ellent is mondanak egymasnak, 1asd Edward H. LEVI, An Introduction to Legal
Reasoning, Chicago, London, The University of Chicago Press 1949, 58--60.

142 Benjamin L. CARDOZO, The Nature of the Judicial Process, New Haven e. a., Yale University Press e. a.
1921, 83.

143 Jeffrey GOLDSWORTHY, Introduction, in U® (szerk.) (11.1j.) 1--6, 5. Az érv azonban nem vonatkozik a
legtobb eurdpai orszagra, melyek alkotmanyai altalaban késébbiek, mint a polgari vagy a biintetd
torvénykonyvek.
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meg.1** A legitimitassal és jogbiztonsaggal kapcsolatos felvetéseket pedig Ggy lehet megvalaszolni,
hogy az érveket mindig visszavezetjlk az alkotmany szdvegére és mértékkel éliink a (c) tipust
érvekkel (a teljes absztinencia ellenében). Réadasul a (c) tipusu érvek legtdbbje (bar nem mindegyik)
helyettesithet6 a (b) tipusu rendszertani érvek gyakorlott hasznalataval. Az aranyokat illetéen nincs
egyseges mérce; csak az alkotmanyjogaszok szakmai kézdnségének -- orszagonként valtozé --
elvérasaira lehet timaszkodni (lasd fent a fejezet bevezetdje).

6. Osszegzés az alkotmanyértelmezési modszerekrol

Ha ennek a fejezetnek az alkotmanyértelmezéssel kapcsolatos leglényegesebb allitasat kellene
kiemelni, az a kovetkezé lehetne: Az alkotmanyt mindig a szévege alapjan, ugyanakkor a valtozé
korulményekhez alkalmazva kell értelmezni. A fent targyalt értelmezési modszerek kozil -- melyek
mindegyikének az a célja, hogy feloldja a kett6 kozti nyilvanvalo ellentétet -- a legfontosabb az
objektiv teleologikus médszer, még ha némely Europan beluli jogi kultdraban nem hasznaljék is ki a
benne rejld lehetdségeket. Ez a modszer -- ha az objektiv teloszt az alkotméany tényleges széveghelyei
alapjan hatarozzuk meg -- csdkkentheti az 6nkényesség (jogbizonytalansag) veszélyét, ugyanakkor
rugalmassagot is biztosit. A szoveg teloszanak meghatarozasakor a lehet6 legpontosabban kell
fogalmaznunk, nem pedig a jogrend vagy az alkotmany altalanos céljairdl beszéInunk: ezek ugyanis
kvazi hitvitakhoz vezetnek a politikai filozofia teriiletén, s az ilyeneket (a gyakorlatban) sajnos igen
nehéz racionalis madon lefolytatni.

Az objektiv teleologikus médszer nemcsak az értelmezési modszerek egyikeként hasznélhato,
hanem a mas modszerekkel kapott lehetséges értelmezések kozti valasztds metamddszereként is.
Mindazonaltal ha az objektiv teleologikus érvvel kapott értelmezés rendszertani -- azaz a (b) csoportba
tartozo -- érvekkel is aldtdmaszthato, akkor a (b) csoport érveit kell eldnyben részesiteniink, ezek
ugyanis kevesebb legitiméacids problémat vetnek fel. Az objektiv teleologikus gondolatmenet ilyen
esetekben kimondatlan ellendrzésként szolgalhat (azaz néman, bels6leg végezziik, az indokolasban
nem sziikséges megemliteniink), és nem kell ré kifejezetten hivatkoznunk, hiszen egyébként is elértiik
a kivant eredményt. Latnunk kell azonban, hogy az alapjogok esetében szinte mindig eljutunk a
teleologikus érvekhez, hiszen a rendszertani érvek ilyenkor 6nmagukban nem jelentenek segitséget.

144 Az alkotmanynak a szoveg formalis modositasa nélkiil torténd megvaltoztatasat (azaz értelmezés altali
modositasat) Verfassungswandlungnak nevezi (Verfassungswandlung vagy Verfassungswandel). Georg
JELLINEK, Verfassungsdnderung und Verfassungswandlung, Berlin, Haring 1906, kiil. 9, 21, 26--27. A formalis
modositas és az informalis reinterpretacio kapcsolatarol lasd Xenophon CONTIADES (szerk.), Engineering
Constitutional Change, London e. a., Routledge 2013.
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V. Az alkotmanyjog fogalmi rendszere

A rendszer nem egyéb, mint egy miivészet vagy tudomany kiilonbozo részeinek olyan
allapotba vald dsszeallitasa, melyben azok kdlcséndsen tamogatjak egymast, és a
késobbieket az elobbiek magyarazzak.

A Systéme szécikk a francia Enciklopédiaban®

Az alkotmanyjogi érvelés célja, hogy megtalaljuk egy eset megoldasat az alkotméanyban. A
targyalt technikak segitségével és az alkotmany szdvege alapjan ugyanakkor egy absztrakt (azaz a
konkrét esetektdl elvonatkoztatott, altalanos érvényii) fogalmi rendszer (Rechtsdogmatik, vagy az
alkotmanyjog fogalmi rendszereként: Verfassungsdogmatik) is kiépithetd,? mely segithet a jovébeli
esetek eldontéseben azéltal, hogy kikliszoboli a széveg esetlegességeit és nyilvanval
ellentmondasait.® Ez a fogalmi rendszer azonban nem mindig az alkotmany szovegére épiil, hanem
sokszor talmegy rajta és azon kiviilrdl is szarmazik: részben a szovegtdl fiiggetlen, elvont
gondolatvezetés eredménye is lehet. Az alkotmanyjogi dogmatika létrejétte megszokott és talan
elkerulhetetlen jelenség az alkotmanybirdsagokon és az alkotmanyjog tudomanyaban, amely az
alkotmanyjog minden terlletére kiterjed, de leginkabb az alapjogok vonatkozéasaban érvényesiil
(amennyiben teszteket dolgoz ki az alapjogok korlatozésa esetére), minthogy azoknak a rendszerint
tomor és tdg megfogalmazasa Gnmagaban nem volna elégséges az esetek megoldasahoz.*

Az alkotmanyjogi dogmatika részben az (alkotmany)bir6sagok, részben a jogtuddsok terméke.
Egy fogalmi rendszer tehat olyan, mint egy félkész termék, melyet barmikor elkészithetlink, azaz
kidolgozhatjuk az eset megoldasat. Ahogy a jo hdzigazda, aki -- gondolva a jovore -- félkész ételekkel
(fagyasztott pizzaval) tolti fel a htitdszekrényt, amelyek konnyen €s gyorsan készre siithetok, ha
szilkséges, gy a jo jogasz is kiépit egy fogalmi rendszert, el6késziilve az olyan jovObeli helyzetekre,
amelyekben a jogot kell alkalmaznia.®

1. Koherencia

Az ilyen fogalmi rendszerek kidolgozasat a diktattrakban jobbara elhanyagoljak, hiszen ott az
alkotmanyjogi vitakat nem az alkotmanybirésagok dontik el, hanem ad hoc politikai megfontolasok:®

I, .Systéme n’est autre chose que la disposition des différentes parties d’un art ou d’une science dans un état ou
elles soutiennent toutes mutuellement, et ou les derniéres s’expliquent par les premiéres.” [s. n.], Systéme, in
Denis DIDEROT -- Jean D’ ALEMBERT (szerk.), Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et
des métiers, 15, Neufchatel, Samuel Faulche 1765, 777.

2 T4gabb értelemben hasznalja a Rechtsdogmatik kifejezést (nem pusztan a fogalmi rendszerre, hanem
kiépitésének feladatara is utalva vele) pl. SZILAGYI Péter, Politikai valosag, kdzjogi dogmatika,
alkotmanyértelmezés, in KOVACSICSNE NAGY Katalin (szerk.), 4 statisztika és a kozigazgatas elkételezettje.
Unnepi kétet a 60 eves Katona Tamas tiszteletére, Budapest, ELTE AJK -- KSH 2008, 473--492, kiil. 477--478;
Ulfrid NEUMANN, Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, in Arthur KAUFMANN -- Winfried HASSEMER --
Ulfrid NEUMANN (szerk.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie der Gegenwart, Heidelberg, e. a., Miiller 32011,
385--400, tovabbi hivatkozasokkal. Itt sziikebb értelemben hasznalom a fogalmat, mely szintén lehetdvé teszi a
modszertani problémak behato vizsgalatat, egyben vilagosabba és konnyebben érthetéve teszi a magyarazatot.

3 Az ellentmondasokat interpretacio Gtjan ki kell kiiszobolni, kiildnben nem tudunk hozzajarulni a jovébeli
problémak megoldasédhoz. Ha az ellentmondésokat csupan jelezziik, akkor a jogalkalmazdk csak zavartan nézik a
jogszabalyhelyeket, majd tigyszolvan pénzfeldobassal dontenek. A mi feladatunk, hogy segitsiink ezt elkeriilni,
igy lehetové téve a rendszer kiszamithaté miikodését. Lasd Eike von SAVIGNY, Die Rolle der Dogmatik --
wissenschaftstheoretisch gesehen, in Ulfrid NEUMANN e. a., Juristische Dogmatik und Wissenschafistheorie,
Miinchen, C. H. Beck 1976, 100--109, 104.

4 Léasd pl. Ausztridban: Karl SPIELBUCHLER, Grundrecht und Grundrechtsformel, in Oswin MARTINEK e. a.
(szerk.), Arbeitsrecht und soziale Grundrechte. Festschrift fiir Hans Floretta, Wien, Manzsche 1983, 289--307.
> Ha egy jogi fogalmat csupdn a megértés és leirds (,,heurisztika”) céljabol vezetiink be, de nem kivanunk vele
érvelni jogi esetek megoldasanal, akkor azzal nincs doktrinalis célunk.

¢ Hasonl6 a helyzet a kozigazgatasi jog fogalmi rendszerével: csak akkor lesz kidolgozott, ha létezik a
kozigazgatasi aktusok biroi kontrollja. Lasd JAKAB Andras, A kozigazgatasi jog tudomanya és oktatasa
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altalaban nincsen az allami szervek kozotti vitak rendezésére szolgal6 formalizalt eljaras.” Hasonlo
problémakkal talalkozhatunk az Egyesult Kiralysagban és Franciaorszagban is, ahol a térvényhozas
alkotmanyjogi kontrollja igen korlatozott (vagy legalabbis a legutobbi idokig az volt, 1asd alabb
A/V/2. pont). Diktaturékban az alkotméanyjogi dogmatika kiépitésének tovabbi akadalya, hogy az
szlikségképpen biréi vagy jogtuddsi szabalyalkotassal jarna, azaz a birdk és jogtudosok egyfajta
onfelhatalmazéaséval, amit a kdzpontositott rendszerek nem szoktak jo szemmel nézni.

Egy koherens fogalmi rendszer kiépitésével szemben tobb kdvetelmény fogalmazhat6 meg.
Az els6 ¢és legnyilvanvalobb az ellentmondas-mentesség. De altaldban tobbet varunk ennél. A
rendszernek (mely nem épilhet értéksemleges modon) egyfeldl dsszeegyeztethetének kell lennie a
politikai kozosség alapértékeivel.® Masfeld] bizonyos belsd szerkezeti kritériumoknak is meg kell
felelnie, mint amilyen példaul a fogalmi kereszthivatkozasok megléte vagy az alkalmazott fogalmi
rendszer kévetkezetes és logikus természete.® Ez utobbi elvaras csak bizonyos mértékben teljesithetd
(ellentétben példaul az ellentmondas-mentesség eszményével).

2. A fogalmi jogtudomany védelmében

A jogi fogalmak csiszolgatasa mint jogtudomanyi célkitiizés konnyedén az elitélé
Begriffsjurisprudenz®® jelzét kaphatja, ami egyben azt is implikélni szokta, hogy ez a fajta felfogas
nem felel meg a jelenkor kihivasanak, s hogy valamiféle idejétmult (s ,.¢életidegen’) vallalkozasrol
lenne sz4. E félreértések eloszlatasa érdekében szlikséges ehelyiitt az ezzel kapcsolatos problémat is
réviden vazolni.

(1) Els6ként lassuk az életidegenség problémajat. A jogi (értsd: joggyakorlati) érvelésekben
nem hasznalhatok olyan, a hétkdznapi életben igen gyakran alkalmazott érvek, mint ,,hatékony”,
»erkolcstelen”, ,,nem kifizet6d6”. Az ilyen jellegli érveket valahogy jogi jellegii érvvé kell leforditani
(,jogtalan™).'* A hatékonysagi vagy egyéb fent felsorolt érvek nem feltétlendl irrelevansak a jogban,
de kozvetleniil (,,mezteleniil”) nem hasznalhatdk: kilén meg kell indokolni, hogy miért relevansak,
illetve hogy milyen jogi kapun keresztiil vezettiik be 6ket (példaul alkotméanyos alapelvek).!? A
hagyomanyos, szlik értelemben vett jogtudomany (amely nem foglalkozik szakpolitikai, szocioldgiai,
torténeti, politikai filozofiai vagy jogfilozofiai kérdésekkel) meg is marad e keretek kozt.

A Begriffsjurisprudenz eredeti, XIX. szazadi formajanak alapvetd problémaja azonban mas
volt. Az ugyanis nem(csak) ebben az értelemben volt életidegen (hiszen ez Iényegében minden
jogdogmatikai elemzésre igaz lenne), hanem Ugy is, hogy az emlitett jogon Kivili érveket sok esetben

Magyarorszagon, in JAKAB Andras -- MENYHARD Attila (szerk.), 4 jog tudomanya, Budapest, HVG-ORAC
2014, 193--271, kiil. 196--197, 208. Az alkotmanybirosag a kifinomult alkotmanyjogi dogmatikanak sziikséges,
de 6nmagaban nem elégséges feltétele.

7 Amint alabb kifejtjiik (2. pont), a jogszabalyok birdsagi kontrollja nélkiil egy részletes alkotmanyjogi
dogmatika kidolgozasa valoban csak ,,haszontalan jogaszi id6toltés” volna.

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

% Robert ALEXY -- Aleksander PECZENIK, The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality, Ratio Juris 3 (1990) 130--147 nyoman, némi egyszerUsitéssel és valtoztatassal.

10 A fogalom forrasa Rudolph von JHERING, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig, Breitkopf & Hirtel
1884, 337, aki elsdsorban Puchtaval kapcsolatban hasznalta. Puchta jogtudomanyanak kivalo attekintése Hans-
Peter HAFERKAMP, Georg Friedrich Puchta und die ,, Begriffsjurisprudenz ”, Frankfurt am Main, Klostermann
2004.

1 Az érdekeket és eldnyoket jogokként és kotelezettségekként kell megfogalmazni. Lasd Philippe A.
MASTRONARDI, Juristisches Denken, Bern e. a., Haupt 2001, 264--276. Hasonloképpen a moralis érveket is le
kell forditani. Ahogy a hagai Nemzetkdzi Birsag fogalmaz egyik dontésében: ,,Ez itt egy birosag, és csak
annyiban vehet figyelembe erkolcsi elveket, amennyiben azok kelléen jogi formaban fejezddnek ki. A jog,
ugymond, tarsadalmi sziikséglet kielégitésére valo; de éppen ezért csakis a sajat teriiletén keresztiil, annak
korlatai kozott képes erre. Maskiilonben mar nem jogot szolgaltatna.” (South West Africa Case. I.C.J. Reports
1966, 6, 49. §.)

12 Ezért van, hogy az jsagirok és a (valodi) alkotmanyjogéaszok lathatoan kiilonboz6 modon érvelnek
ugyanazzal a problémaval kapcsolatban. V. fent 11/4. pont az elfogadhato érvek kanonjarol.
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meg sem probalta leforditani jogi érvekre, és igy teljesen figyelmen kiviil hagyta dket.™® Azt is
érdemes lesz6gezni, hogy a gyakran a Begriffsjurisprudenz ellentéteként emlegetett
Interessenjurisprudenz valdjaban nem az ellentéte volt, hanem csupan kiegészitése.** A
Begriffsjurisprudenz biralata® ezért csak annyiban jogos, amennyiben az elkévetett konkrét logikai
hibakra iranyul;!® altalanossagban viszont nem kritizalhatjuk a Begriffsjurisprudenz életidegen fogalmi
jatékat -- hiszen a jogaszok sziikségszeriien fogalmakkal dolgoznak.'’

(2) A fogalmi rendszer kidolgozasa kapcsan pedig a kdvetkezdket lehet megallapitani: Ez nem
valamiféle dncélu rendszerimadat, hanem a jogbiztonsaghdl szarmazd kovetelmény, hiszen egy
részletesen és rendszeresen kidolgozott jogi fogalmi rendszer kiszamithatobba teszi a jogalkalmazast.
Sét, tovabbfiizve a gondolatot: maga a jogbiztonsag sem oncéli kdvetelmény, hanem a
kiszamithat6sag révén a tarsadalom (illetve a gazdasag) hatékony miikodését szolgalja. Ezt a fogalmi
kidolgozast azonban nem léglires térben kell megtegytk, hanem a joggyakorlatot folyamatosan szem
elétt tartva. A jogi dogmatika -- és annak sajatos formaja, az alkotmanyjogi dogmatika -- ezért a
joggyakorlatot hivatott segiteni, a feladata pedig az, hogy a jogbiztonsag (azaz a jovébeni joggyakorlat
kiszamithatdsaga) érdekében pontos fogalmi rendszert dolgozzon ki.*®

A joggyakorlattol valo teljes elrugaszkodas azt eredményezné, hogy a joggyakorlat szerepl6i
(kapcsolddasi pontok hijan) nem tudnék felhasznalni a jogtudomany eredményeit, azaz semmiféle
jogbiztonsag-noveld hatast nem tudnank a jogtudomanyi miivekkel elérni. Ezért aztan kiindulopontnak
-- még ha ez talan nem is mindig elegéns -- egyszeriien a jogi fogalmaknak a relevans jogi aktorok
(példaul alkotmany esetén tipikusan az alkotmanybirésag) altal elfogadott tartalmat kell tekintentink.®
Ha a relevans aktorok mindannyian ,,hibasan” hiszik egy fogalom tartalmarol, hogy az ,,x”” (noha
valojaban ,,y”’), akkor a fogalom tartalma ,,x”-sz€ valik (communis error facit jus). Ez azonban nem
jelenti, hogy az uralkodd vélemény (herrschende Meinung) tdmadhatatlan volna. Ha ugyanis az ,, 4~
uralkodé vélemény egyik mindeddig fel nem ismert implicit kovetkezménye a ,, B uralkodo
véleménynek ellentmond, akkor az egyik uralkodé véleményt meg lehet timadni (méghozza azt,
amelyik a,, C” uralkodd vélemény szerint a fontosabb). Az pedig, hogy a relevans aktorok pontosan
mit is tartanak egy adott jogi sz6veg (és annak fogalmai) jelentésének, az értelmezési gyakorlatukon
keresztul ragadhat6 meg.?°

13 Eugen BUCHER, Was ist ,,Begriffsjurisprudenz”?, in Werner KRAWIETZ (szerk.), Theorie und Technik der
Begriffsjurisprudenz, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1976, 358--389, kiil. 372.

14 Ezt j6l mutatja, hogy Savigny négy hagyoméanyos modszerét (nyelvtani, logikai, rendszertani és torténeti) nem
helyettesiti a teleologikus értelmezés (ennek kidolgozasat Jheringnek tulajdonitjak): 6todikként jarul hozzajuk.
V6. Kiss Géza, 4 jogalkalmazads modszerérdl, Budapest, Athaeneum 1909, 53--58. A Begriffsjurisprudenz
ellentéte inkabb a ,,szabadjogi iskola” (Freirechtsschule) volna, 1asd BUCHER (13. 1j.) 372--373.

15 Lasd kiil. Philipp HECK, Was ist die Begriffsjurisprudenz, die wir bekdmpfen?, Deutsche Juristenzeitung 1909,
1457--1461.

16 BUCHER (13. 1j.) 388; Horst-Eberhard HENKE, Wie tot ist die Begriffsjurisprudenz?, in KRAWIETZ (szerk.) (13.
1j.) 390--415, 415.

7 BUCHER (13.1j.) 389.

18 Némely jogelméleti fogalom nem kdzvetleniil jarul hozza a jogbiztonsdghoz, csak a rendszer épit6koveként.
Ez azt jelenti, hogy altalaban nem kozvetleniil jelennek meg a jogalkalmazasban, mégis sziikségesek a
kovetkezetes rendszer kiépitéséhez, és ilyenforman elésegitik az 0j (pozitiv jogi és jogdogmatikai) elemek
kiszamithat6 bevezetését a rendszerbe, ezaltal kozvetve a jogalkalmazas kiszdmithatdsagat is fokozva.

Y V. az alkotmanyjogi kdzmondast: ,,Az alkotmany az, amire a birok azt mondjak.” Charles Evans HUGHES,
Speech at Elmira, 3. May 1907, idézi Bernard SCHWARTZ, Constitutional Law, New York, The Macmillan
Company 1972, VII. Hasonl6 nézetet képvisel Rudolf SMEND, Festvortrag zur Feier des zehnjéhrigen Bestehens
des Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962, in Das Bundesverfassungsgericht, Karlsruhe, Miiller 1963,
23--37, 24: ,,Az Alaptorvény jelenleg gyakorlatilag azonos a Szovetségi Alkotmanybirosag altal végzett
értelmezésével.”

0L4asd az 57/1991. (X1. 8.) AB hatarozat megfogalmazasat: ,,a jogszabaly tartalma és értelme az, amit annak az
allando és egységes jogalkalmazasi gyakorlat tulajdonit” (ABH 1991, 236, 239.). Ennek az olasz eredeti
fogalomnak (diritto vivente vagy €16 jog) a részletes targyalasat lasd pl. Antonio RUGGERI -- Antonino SPADARO,
Lineamenti de giustizia constituzionale, Torino, Giapichelli 2004, 134.
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Az egyes kérdéseket illeté uralkodd vélemények puszta 6sszegylijtése azonban nem elégséges,
hiszen ezek nem fedik le hézag-# vagy ellentmondasmentesen?? valamennyi lehetséges probléméat.?
Ilyen teljességre csupén rendszerépitéssel torekedhetiink -- abban a tudatban, hogy célunkat (ti.
jovobeni lehetséges jogi problémak hézagmentes lefedését) teljesen soha el nem érhetjiik, de a
jogdogmatika kiépitése révén kdzelebb keriilhetiink hozza, mint a multbeli vélemények puszta
reprodukcidjaval.

A jogdogmatika fogalmait két (egyarant elfogadhato) iranybdl lehet kidolgozni: vagy az
altalanosabb fogalmakat épitjiik fel a meglévd konkrét fogalmakbol, vagy az altalanosabbakbol
vezetiink le konkrét fogalmakat (felosztva dket vagy a konkrétabb helyzetekre alkotva konkrétabb
fogalmakat). Az el6bbit konstruktivizmusnak, az utobbit -- ha a levezetés egy el6z6leg megalkotott
fogalombol torténik -- inverzidnak nevezziik.?* A Begriffsjurisprudenz érokségének ezen része ma is
vallalhat6,? de csak akkor, ha mindig szamitasba vessziik az objektiv teleologikus megfontolasokat és
hivatkozunk rajuk. Objektiv teleologikus megfontolasok hijan a miivelet konnyen 6nkényes
jatszadozésnak, szdmagianak, az esszencialista skolasztika gyakorlatanak vagy -- ami ennél is
rosszabb -- csalasnak tlinhet, visszaélésnek a jogtudosi pozicidval a kbz szamara atlathatatlan célok
érdekében.

3. Az alkotmanyjog fogalmi rendszerének kidolgozasa soran eléfordulé jellegzetes hibak

Gyakori hiba, amikor a szerzok azt hiszik, hogy egy alkotmanyos rendelkezés értelmét a
végrehajtasi vagy részletszabalyok hatarozzak meg. Ennek elfogadasa ahhoz a képtelen helyzethez
vezetne, hogy a torvények megalkotdja modosithatna az alkotmany jelentését.?® Alkotmanyos
demokraciaban viszont az alkotmanyt kell felhasznalni a térvények értelmezéséhez
(verfassungskonforme Auslegung), és nem a torvényeket az alkotmanyéhoz. Az alacsonyabb szintii
fent a Versteinerungstheorie kapcsan irtakat, 2.2. pont).

Egy maésik hiba, ha 6sszekeverjuk az alkotmanyt (Sollen) a ra épiil6 politikai gyakorlattal
(Sein). Van olyan elképzelés, amely szerint egy alkotmanybeli rendelkezés valamely értelmezése
melletti érv lehet, hogy a cimzettek (példaul a parlament vagy a kormany) is gy értelmezik azt.?” Ez

2l A hézagmentesség eszménye nemcsak a Begriffsjurisprudenz jellemzbje, hanem a racionalista természetjogi
hagyomanyé is, lasd Gustav BOEHMER, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung. 2.1.
Dogmengeschichtliche Grundlagen des biirgerlichen Rechtes, Tiibingen, Mohr 1951, 63; hivatkozassal Christian
Wollffra, lasd Werner KRAWIETZ, Begriffsjurisprudenz, in UO (szerk.) (13. 1j.) 432--437, kiil. 436. A fogalmi
rendszerépités kezdeteit a jogban a skolasztikaig (illetve annak a glosszatorok és kommentatorok munkaiban
megjelend nyomaiig) vezeti vissza Harold J. BERMAN, 4 nyugati jogtudomdny kezdetei [ford. TATTAY Szilard]
in JAKAB Andras -- MENYHARD Attila (szerk.), 4 jog tudomdnya, Budapest, HVG-ORAC 2014, 768--810, kiil.
777--778, 788--791.

22 Még a Begriffsjurisprudenz hagyoményan kiviil all6 szerzdk is sokszor feltételezik az ellentmondas-
mentességet egy jogrendszer esetében, lasd pl. J. W. HARRIS, Law and Legal Science. An Inquiry into the
Concepts Legal Rule and Legal System, Oxford, Clarendon Press 1979, 11, 81--83.

23 A puszta reprodukcidval szemben a fogalmi rendszerépitést képviseli HENKE (16. 1j.) 414 is.

24 BUCHER (13. 1j.) 358--389, kiil. 361--363. Az utobbi kifejezés Philipp Hecktdl ered (6 pejorativ értelemben
hasznalta), 1asd HECK (15. 1j.) 1456--1461, kiil. 1456.

25 A Begriffsjurisprudenz végére vonatkoz6 nézeteket egyértelmiien cafolja pl. Robert ALEXY, Theorie der
Grundrechte, Frankfurt am Main, Suhrkamp 2001, 38. Noha elveti a puszta logikai levezetést, tovabbra is gy
gondolja, hogy a jogtudomany elsddleges feladata a fogalmi rendszer kidolgozasa, e ponton pedig kifejezetten a
Begriffsjurisprudenz hagyomanyahoz csatlakozik.

26 Lasd Francis DELPEREE, La Constitution et son interprétation, in Michel VAN DE KERCHOVE (szerk.),
L’interprétation en droit. Approche pluridisciplinaire, Bruxelles, Facultés universitaires Saint Louis 1978, 187--
210, kiil. 193. E modszertani tételt radikalis formaban deklaralta a spanyol alkotmanybirosag, mely szerint az
alkotmanyba iitkozik, ha az alkotmany barmely fogalmat térvény hatarozza meg. A hivatkozast (STC 76/83) lasd
Maria Luisa BALAGUER CALLEIJON, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos
1997, 119.

27 P1. Chester James ANTIEAU, Constitutional Construction, London e. a., Oceana 1982, 44--45. A francia
munkakban az ilyen érvekre coutume constituante vagy coutume constitutionelle (,,alkotmanyos jogszokas”)
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azert elfogadhatatlan, mert az alkotmany a norma, amely a politikai gyakorlat mércéje kell hogy
legyen és nem forditva. A cimzettek valamely tényszerti gyakorlata (szokasa) csupan azt jelzi, hogy 6k
miként értelmezik az adott rendelkezést (ez is érdekes lehet, féleg ha allaspontunk szerint ez
ellentmond az alkotmanynak), de arr6l nem mond semmit, hogy mi az alkotméany helyes értelmezése.
Az allami szervek koziil csupan az alkotméanybirosag értelmezése végsd és kotelezd mindenkire.? A
politikai gyakorlat esetleg megemlithet6 a dogmatikai elemzés soran, ha ez az alkotmany -- mint a
politika keretszabalyait tartalmaz6 dokumentum -- jelentésének feltarasahoz hozzajarul, de alapvetéen
az ilyen kérdések (ti. hogy az alkotmany adta keretek kozt melyik konkrét megoldast valasztja a
gyakorlat) idegenek a hagyomanyos jogtudomanytdl és inkabb a politologia teruletére tartoznak.

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

elnevezéssel utalnak, lasd pl. Marcel PRELOT -- Jean BOULOUIS, Institutions politiques et droit constitutionnel,
Paris, Dalloz 1990, 207--216. A német vitaval kapcsolatban lasd Christian TOMUSCHAT,
Verfassungsgewohnheitsrecht, Heidelberg, Winter 1972.

28 Ugyanez az allitas (az amerikai Legfelsé Birosagra koncentralva), részletesebb formaban: Larry ALEXANDER -
- Frederick SCHAUER, On Extrajudicial Constitutional Interpretation, Harvard Law Review 110 (1997) 1359--
1387. Ezzel (és a mi nézetiinkkel) all szemben az alkotmanyértelmezés pluralista (ti. a tarsadalom egészére
kiterjedd: die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten), Peter Haberle altal képviselt megkozelitése: Peter
HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozess, Berlin, Duncker & Humblot 21996, 150--152, figyelmen kiviil
hagyva az alkotmanybirdsagok szerepét az alkotmanyjogban. Hasonl6 szempontbdl biralja Haberlét (kiemelve
elmélete homalyos voltat) Christian STARCK, Die Verfassungsauslegung, in Josef ISENSEE -- Paul KIRCHHOF
(szerk.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland VII. Normativitdit und Schutz der
Verfassung -- internationale Beziehungen, Heidelberg, C. F. Miiller 1992, 189--229, kiil. 205--206.

2 A kommentarok e feladatarol lasd Helmuth SCHULZE-FIELITZ, Was macht die Qualitit 6ffentlich-rechtlicher
Forschung aus?, Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart. Band 50, Tiibingen, Mohr Siebeck 2002, 1--
68, kiil. 20.

30 Az elvek természetérdl, kiilondsen az értelmezést segitd szerepiikrél lasd alabb C/X111/3.2. pont.
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V. Dialektusok, avagy helyi nyelvtanok: az alkotméanyjogi érvelés stilusa
egyes europai orszagokban

Az Ur pedig leszalla, hogy lassa a varost és a tornyot, melyet épitenek vala az
emberek fiai. Es monda az Ur: Imé e nép egy, s az egésznek egy a nyelve, és
munkajanak ez a kezdete; és bizony semmi sem gatolja, hogy véghez ne vigyenek
mindent, a mit elgondolnak magukban. Nosza szalljunk alg, és zavarjuk ott 6ssze
nyelvdket, hogy meg ne értsék egymas beszédét.

Mozes els6 konyvel

Az alkotmanyjogi érvelés stilusa orszagonként valtozik.? A stilus jellemezheté azzal, hogy (a)
teret enged-e a kreativitasnak vagy a dilemmaknak, (b) mennyire szakmai a nyelve, (c) mennyire
kidolgozott az okfejtés (azaz elére megvalaszoljak-e a lehetséges ellenérveket), (d) milyen foku az
altalanositas, (e) a stilus diszkurziv vagy inkabb kinyilatkoztato (hierarchikus), (f) milyen foku a
retorikai elemek jelenléte (azaz mennyire nagy ivii az okfejtés), (g) milyen konkrét modszereket
szoktak eldnyben részesiteni az adott alkotmanyos kultirakban, valamint (h) az itéletek tipikus
hosszaval, felépitésével és belso szerkezetével (ideértve a kiilonvélemények lehetéségét is). A (b), (C)
és (d) jellemzoket az adott orszag alkotmanyjogi dogmatikaja hatarozza meg: minél kifinomultabb a
dogmatika, annal szakmaibb, kidolgozottabb és &ltalanosabb lesz az okfejtés.

Csabito a feltételezés, hogy az érvelési stilus jellemz6i két csoportba volnanak sorolhatok:
kiils6be (forma, felépités, retorikai és nyelvi kifejez€smod stb.) és belsdbe (a tulajdonképpeni jogi
tartalom). Ez a feltételezés mindazonaltal téves. A kiilso és belso jellemzok 0sszekapcsolodnak,
tartalom és forma bajosan valaszthat6 el egymastol a jogi érvelésben, illetve ha elvalasztjuk dket,
akkor az elemzés eredménye fijdalmasan hianyos lesz. Aligha kielégitd, ha azt mondjuk, hogy csak az
esetjogi hivatkozasok szamat vizsgaljuk, azt viszont mar nem, hogy tartalmukat tekintve is kdvetik-e
6ket, vagy csupan a szoveg diszitéseként szolgalnak; vagy megforditva: nincs sok értelme azt allitani,
hogy a precedensekre torténd hivatkozasok szima nem fontos, és benniinket csak az 11j jogvitak
kimenetelére gyakorolt ,,valodi” befolyasuk érdekel. Az egyikbdl altalaban kovetkeztetni lehet a
masikra, de ha nem, akkor éppen a kapcsolat hianya szamit fontos eredménynek. Mind ez idaig nem
késziilt atfogo és mélyrehat6 dsszehasonlitd elemzés az Eurdpan beliili jogi kultarak alkotmanyjogi
érvelési stilusarol, ezért csak egy kozelitd vazlatot adunk a problémarél, abban a reményben, hogy a
jovében komolyabb elérelépés torténik majd ezen a téren.®

' 1Mo6z 11,5--7 (Babel tornya), ford. KAROLI Gaspar.

2 Az (organikus) torvényekben sokszor szerepel az el8iras, hogy az alkotmany- vagy legfelsd birdsagok dontéseit
valamilyen forméaban indokolni kell -- pl. Ausztriaban, § 26(2) VIGG: ,, mit den wesentlichen
Entscheidungsgriinden [...] zu verkiinden” --, de arr6l, hogy ennek pontosan hogyan kell térténnie, a kifejezett
jogszabalyok (attdl eltekintve, hogy lehetnek-e kiilonvélemények, illetve parhuzamos indokolasok) altalaban
nem nyilatkoznak. A belsé iigyrendek gyakran emlitik az itélet egyes sziikséges részeit (pl. ténymegallapitas,
keresetek, az alkalmazott jogszabalyok, ezek esetleges elkiilonitése; a koltségviselésrdl valo rendelkezés), az
érvelés stilusarol azonban ezek sem sokat mondanak.

3 V5. Jeffrey GOLDSWORTHY (szerk.), Interpreting Constitutions. A Comparative Study, Oxford, Oxford
University Press 2006, mely Eurdpabél csak Németorszagot targyalja (Eurdpan kiviilrél az Egyesiilt Allamokat,
Indiat, Kanadat, Dél-Afrikat és Ausztraliat); Mitchel de S.-O.-1’E. LASSER, Judicial Deliberations. A
Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy, Oxford e. a., Oxford University Press 2004,
mely az amerikai Legfelsé Birdsagot, az Europai Uni6 Birosagat, valamint a francia Semmitdszéket hasonlitja
Ossze, tehat nem foglalkozik az egyes eurdpai alkotmanybirdsagokkal. Néhdny eurdpai orszagrol (bar komolyan
csak Németorszagot, Ausztriat és Franciaorszagot targyalva), de valddi dsszehasonlitas nélkiil 14sd Georg
LIENBACHER (szerk.), Verfassungsinterpretation in Europa, Wien, Jan Sramek 2011. A bir6i stilusrél altalaban
lasd Basil MARKESINIS, Conceptualism, Pragmatism and Courage, American Journal of Comparative Law 34
(1986) 349--367; UO, A Matter of Style, Law Quarterly Review 110 (1994) 607--628; Jean Louis GOUTAL,
Characteristics of Judicial Style in France, Britain, and the USA, American Journal of Comparative Law 24
(1976) 43--72; Bernard RUDDEN, Birdsag és torvény Angliaban, Franciaorszagban és Szovjet-Oroszorszagban
[ford. VARGA Koppany], in VARGA Csaba (szerk.), Osszehasonlité jogi kultirak, Budapest, Osiris 2000, 287--
303; Neil MACCORMICK -- Robert S. SUMMERS (szerk.), Interpreting Statutes, Aldershot e. a., Dartmouth 1991;
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1. Ausztria és Németorszag: kdzéppontban a fogalmi rendszer

Mind Németorszagban, mind Ausztriaban igen kifinomult az alkotmanyjogi dogmatika, s
ennek kidolgozasat tekintik az alkotmanyjog-tudomany {6 feladatanak, a két allam alkotmanybirosaga
pedig tamaszkodik is a tudomanyos eredményekre (Németorszagban a Szdvetségi Alkotmanybirdsag
kifejezetten hivatkozik is rajuk az itéleteiben, az osztrak alkotmanybirdsag inkabb csak hivatkozas
nélkiil hasznalja fel 8ket).* Ebbdl kovetkezik, hogy a két orszagban az alkotmanyjogi érvelés szakmai
jellegii, kidolgozott, és altalanositast is enged. Az alkotmanyjogi problémak megoldasait leginkabb a
fogalmi rendszer sziikségszerii kovetkezményeként allitjak be, nem pedig a birok altal eldontendd
dilemmakként. Fontos killonbségek vannak azonban a két orszag kozott.

Az osztrék jogi dogmatikéban a jogi problémékat gyakrabban fogalmazzék meg a
normaelmélet nyelvén. A szévetségi és a tartomanyi kormanyok kozti hataskori tkdzéseket példaul a
szovetsegi alkotmany, a szovetsegi torvények és a tartomanyi alkotméanyok konfliktusaként fogjak fel,
a szuverenitas fogalmara torténd barminemi hivatkozas nélkiil.> Az érvelés tobbnyire egyszer(ibb és
konnyebben érthetd, mint Németorszagban. Maguk az osztrakok elegdnsabbnak, egyben
szerényebbnek tekintik a sajat érvelési stilusukat a németnél (kevesebb retorikai elemmel, egydttal a
tomorségre torekedve).® Az osztrak érvelésben csak ritkan jelennek meg a Németorszagbhan szokasos
megerdsitd, masodlagos vagy ,,biztonsagi” érvek. Gyakran fordulnak Kelsen elméleti 6rokségéhez
(Stufenbaulehre, a szdvetségi allam harom kore). Mindent 6sszegezve, Kelsen befolyasa igen erés,
mivel a természetjogi vagy szocioldgiai alapl érveket altalaban nem sokra becsulik.

A német jogi dogmatika még mindig sokszor alkalmaz az alkotmanyos monarchia korabél
szarmaz6 alapfogalmakat.” Kelsen helyett a kulcsfigura Rudolf Smend (és Konrad Hesse), valamint
Carl Schmitt, akik gondolatmenetei gyakran megjelennek a Szovetségi Alkotmanybirdsag
gyakorlataban.® Ezek az érvek sokszor élnek olyan kifejezésekkel, amelyek intuitiv, deskriptiv értékik
ellenére bevallottan nem definidlhatok szigortan jogi terminusokkal (példaul a ,,k6z0sség”, az
»integraci®” vagy a Gesamtheiten®). Ez a tendencia a szoosszetételek és a némileg kodos -- azt is
mondhatnank, dagélyos -- retorikai alakzatok alkalmazésa iranti hajlammal tarsul: ,, Recht als
Ordnungsfaktor ” (a jog mint rendezé faktor)'® vagy ,, Bundesstaatliche Ordnung ist Form foderativer
Gestaltung ” (a szovetségi rend a szovetségi struktira egyik formaja).!* Gyakran talalni

Neil MACCORMICK -- Robert S. SUMMERS (szerk.), Interpreting Precedents. A Comparative Study, Aldershot e.
a. Ashgate 1997. 2011 szeptemberében megkezdte munkajat a heidelbergi Max Planck Institute for Comparative
Public Law and International Law kutatocsoportja egy 6téves ,,Comparative Constitutional Reasoning —
CONREASON?” projekt keretében, melynek célja e hiany potlasa. Az eredményekhez lasd Andras JAKAB e. a.
(szerk), Comparative Constitutional Reasoning, Cambridge, Cambridge University Press (megjelenés el6tt).

4 Az alkotményjogi érvelés terén a jogtudomany relevanciaja annak a kdvetkezménye lehet, hogy ezeknek az
alkotmanybirdsagoknak a tobbségét jogaszprofesszorok vagy korabbi egyetemi tanarsegédek alkotjak.

5 JAKAB Andras, Az eurdpai alkotmanyjogi gondolkodas két szembenallé paradigmaja: Ausztria és Németorszag,
in CHRONOWSKI Nora -- PETRETEI Jozsef (szerk.), Tanulmdanyok Adam Antal professor emeritus sziiletésének 80.
évforduldjara, Pécs, PTE AJK 2010, 127--158, kiil. 129--136.

¢ A tomor stilus elénye, hogy hamarabb elkésziilnek az itéletek, ezzel hozzajarulva az alkotmanyjogi keresetek
gyorsabb elbiralasahoz. Peter PERNTHALER -- Peter PALLWEIN-PRETTNER, Die Entscheidungsbegriindung des
oOsterreichischen Verfassungsgerichtshofs, in Rainer SPRUNG (szerk.), Die Entscheidungsbegriindung in
europdischen Verfahrensrechten und im Verfahren vor internationalen Gerichten, Wien, New York, Springer
1974, 199--227, 210.

7V6. Klaus STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2, Miinchen, Beck 1980, 584--586.
Gyakran hivatkoznak olyan hagyomanyos kozhelyekre, mint pl. a végrehajto hatalom és a jogalkalmazas
azonositasa, de a kormanyzati rendeletek/eldirasok emlitése nélkiil. Lasd pl. Konrad HESSE, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, C. F. Miiller 201999, 88.

8 Robert Christian van OOYEN, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, Berlin, Duncker &
Humblot 2005.

9 HESSE (7.1j.) 97.

O HESSE (7. 1j.) 86 (németiil: Recht als Ordnungsfaktor).

UHESSE (7. 1j.) 97 (németiil: Bundesstaatliche Ordnung ist Form foderativer Gestaltung). Ennek jelentését csak
talalgatni lehet.
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politikatudomanyi, olykor pedig még természetjogi alapl indokolasokat is.!? E gondolkodasméd
elénye, hogy megkonnyiti az érvelést (,,termékeny tobbértelmiiség”), hatranya viszont, hogy az ilyen
érvelés eredményeit nem lehet elSre latni. Altalaban véve tobb premisszaval érvelnek és tobb
(alternativ) érvet probalnak felsorakoztatni a kivant kdvetkeztetés mellett. Az érvelés ilyenforman tébb
szélon fut, ezek a szalak pedig 6sszetettebbek és kevésbé vilagosak. A németek gyakrabban érvelnek
tagabb, altalanos elvekkel (demokrécia, emberi meltosag stb.) a konkrét problémék kapcsan;
Ausztridban ritkdbbak (bar nem példatlanok) az efféle aktivista tendenciak. A Szovetségi
Alkotmanybirésag itéletei gyakran hosszadalmasak, mar-mar monografikus jellegtiek,'® osztrak
megfelel6ik altaldban joval rovidebbek.

A politikai kornyezet is hatdssal van az érvelés stilusara. Ausztriaban a mésodik vilaghaboru
oOta szinte folyamatosan meglévé alkotmanyozasképes kormanytobbség (nagykoalicid) miatt az
alkotmanyhbirésag kevésbé kockaztathatja meg a toérvényhozéval szembeni kreativ értelmezést.
Németorszagban viszont a naci rendszer bukasat kovetéen a Szovetségi Alkotmanybirosag a
kezdetektdl a liberalis és demokratikus értékek misszionariusanak tekintette magat, és még azon ritka
esetekben is, amikor létrejott egy alkotmanyozni képes nagykoalicid, a német politikai kultdraban
tabunak szamitott volna az alkotmanybirdsaggal szembeni konfliktus felvallalasa.

Ausztriaban egyaltalan nincs lehetéség kiilonvélemények csatolasara az alkotmanybirdsag
dontéseihez, felfogasuk szerint ugyanis az egységes hang jobban védi a jog tekintélyét. Ugyanezért
Németorszagban is meglehetdsen ritkan élnek ezzel a lehet6séggel. Ennek az is a kovetkezménye,
hogy a vitatott &ltalanosabb (nem jogi) kérdések rejtve maradnak, s a szigoran jogi megkdzelitések
keriilnek elbtérbe. A pozitiv jogon feliili normakra vagy egy objektiv értékrendre torténd hivatkozas
ismeretlen. Ausztridban a kiilonvélemények mellett a tudomany nézeteire valé hivatkozast is kertilik.®
Ett6] eltekintve az alkotmanybirdsagi itéletek szerkezete a két orszagban igen hasonlo:

Az alkotméanyjogi vita és altaldban a jogi targyl irasok megkozelitését a doktrinalis
kidolgozottsag uralja. A Szdvetségi Alkotmanybir6sag teljes tlésének hatarozatai
erdsen hajlanak a normativ elméletek és a kifinomult definiciok alkotasa felé. A
francia Alkotmanytanacs déntéseinek lélegzetelallitd tomorségével és
Iényeglatasaval szemben a tipikus német hatarozat az enciklopédikus
tudomanyossag példaja. Egy tipikus jogeset olyan olvasmany, mint egy amerikai
joghallgaté kidolgozott -- gyakran kissé dagalyos -- kutatasi beszamoldja. [...] Ugy
latszik, hogy ezek a hatarozatok, melyek az alkotmanyjogi kérdések egy adott
készletérdl szol6 szakirodalom alapos feldolgozasar6l taniskodnak, nem annyira a
szélesebb nyilvanossag, mint inkdbb az elméleti jogtudomany szamara irédnak. A
Szovetségi Alkotmanybirdsag hatirozatai elsdsorban arra szolgalnak, hogy a
jogtuddsok kdzdsségeét -- és mas hozzaértéket -- meggyézzék a dontéshozatal
eredményének helyességérdl, semlegességérol és integritasarol. Egy jellegzetes eset
a Leitsatzokkal (a 1ényeges tételek osszefoglalasaval) vagy ,,headnote”-tal kezd6dik,
mely a jogi allaspont 1ényegét 6sszegzi. A hatarozat ezt kovetéen modszeresen (1)
leirja az eset ténybeli, jogi és eljarasi hatterét, (2) dsszefoglalja -- altalaban igen
részletesen -- a kérelmezé és az eldadok jogi érveit, (3) rendelkezik a kereset
befogadhatdsagardl vagy a birdsag elé utalt tigy legitimitasarél, valamint (4) egy
hosszU rendelkezd részben, melynek célja valamennyi relevans alkotméanyjogi
kérdés megvélaszolasa, dont az ligy érdemérdl. 2

12 Vagy a kett6 etatista kombin4cioi, pl. a jogosultsag 4llami elismerésének alakzata. Lasd STERN (7. 1j.) 588.
13 Matthias JESTAEDT, Phiinomen Bundesverfassungsgericht, in Christoph SCHONBERGER €. a., Das entgrenzte
Gericht, Berlin, Suhrkamp 2011, 77--158, 125.

4 Egy masik magyarazat, az alkotmanybirdk 1929-es levaltasara utalva Ewald WIEDERIN,
Verfassungsinterpretation in Osterreich, in LIENBACHER (szerk.) (3. 1j.) 81--114, 105.

15 Lasd PERNTHALER--PALLWEIN-PRETTNER (6. 1j.) 207--208, hivatkozassal a VSlg 2455/1952 dontésre,
melyben az osztrak alkotmanybirdsag kifejezetten elutasitotta a tudomanyos nézetek targyalasat. A valosagban
azonban a jogtudosok nézetei (melyek a keresetekben gyakran szerepelnek) nagyban befolyasoljak a dontéseket.
16 Donald P. KOMMERS, Germany: Balancing Rights and Duties, in GOLDSWORTHY (szerk.) (3. 1j.) 161--214,
210. A BVerfG dontéseinek érezhetéen tudomanyos stilusarol lasd Peter LERCHE, Stil und Methode
verfassungsgerichtlicher Entscheidungspraxis, in Peter BADURA -- Horst DREIER (szerk.), Festschrift 50 Jahre

53



Végs6 megjegyzésként elmondhatjuk, hogy a német és az osztrak jogtuddsok is kdlcséndsen
egy idejétmult mdodszertan képviseldinek tekintik egymast. A (hagyomanyos) osztrak nézépontbol a
német alkotmanyjog-tudomany megragadni latszik a (pre-)jellineki modszerek szintjén (tehat keverik
a jogi és szocioldgiai érveket; személyes jogpolitikai nézeteiket teoretikusan kényszeritd erejii jogi
kovetkeztetésekként adjak eld). A hatar tuloldalarol pedig a Kelsen-féle osztrak stilust tekintik a
meghaladott, formalista Begriffsjurisprudenz abszurd és terméketlen karikatdrajanak.'” Francia vagy
brit perspektivabol persze a két german stilus valéban nagyon sok hasonlésagot mutat.

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

Mind Franciaorszagban, mind az Egyesult Kiralysagban jéval kevesebb szakirodalmi
hivatkozast talalunk az itéletekben. Az Egyesult Kiralysagban ennek oka a jogtudomany altalanos
alacsony presztizse, Franciaorszagban pedig legitimacios okokbdl ritkak a szakirodalomra torténd
hivatkozasok (a jogtuddsokat nem vélasztottdk meg demokratikusan). A Verfassungsdogmatik német--
osztrak stilusat meglehetdsen excentrikusnak tekintik, amit részben az magyardz, hogy ezekben az
orszagokban nincs vagy csak késén alakult ki a torvények atfogo alkotmanybirdsagi kontrollja.

Franciaorszagban a legutobbi id6kig csak a priori alkotmanyossagi kontroll létezett,'® ezért
aztan csak igen kevés ligy kerllt az Alkotmanytanacs elé.’® A legtobb alkotmanyjogi konfliktus
kdvetkezésképpen nem jutott el a birésagra, s igy egy alkotmanyjogi fogalomrendszer kidolgozasanak
sem lett volna értelme, hiszen a konfliktusokat amugy is a politikusok dontotték el (a politika
szabalyai szerint). A Németorszagban és Ausztriaban olyan népszerii kommentarirodalom (mely az
egyes alkotmanyos rendelkezéseket 6nallo tanulmanyok formajaban magyarazza, szakirodalmi és
esetjogi hivatkozasokkal) Franciaorszagban ritkasag.?’ Elére lathato, hogy az a posteriori
normakontroll néhany ével ezelétti bevezetésével a helyzet valoszintileg valtozni fog. Megjelenik
majd az igény egy kidolgozottabb alkotmanyjogi dogmatika irant, meger6sodik az
alkotmanyirodalom, és talan még a szakirodalmi hivatkozasok is nagyobb szamban jelennek meg az
itéletekben.

Az Alkotmanytanacs itéleteinek nyelve és formaja rendkivill szakmaias (egyetlen hosszl
mondatbdl allnak), az indokolas kidolgozottsaganak foka olykor vitathatd (a hatarozatok altalaban
csak par sorosak, és csak ritkan haladjak meg a két nyomtatott oldalt, tehat jéval révidebbek, mint az
osztrak vagy német hatarozatok, bar az utobbi idében enyhe novekedés figyelhetd meg), dilemmak
gyakorlatilag nem jelennek meg (ezt erdsiti, hogy nincsen kiilonvélemény, sem parhuzamos
indokolas). A megoldasokat ugy allitjak be, mintha az alkotmany (vagy az 1789-es Emberi és Polgari

Bundesverfassungsgericht, I, Tiibingen, Mohr Siebeck 2001, 333--361. Az absztrakt stilus az dnfelhatalmazas
eszkoze is, amennyiben az alkotmanybirdsag ezaltal hossza tavra részletes (és latszolag objektiv) mércéket allit a
politika szamara. Lasd Oliver LEPSIUS, Die maBstabsetzende Gewalt, in SCHONBERGER e. a. (13. 1j.) 159--279,
171--181.

17 Lasd pl. Norbert ACHTERBERG, Hans Kelsens Bedeutung in der gegenwiirtigen deutschen Staatslehre, Die
offentliche Verwaltung 1974, 445--454. Hivatkozasai kozt szerepel pl. Hermann KLENNER, Rechtslere: Die
Verurteilung der Reinen Rechtslehre, Berlin, Verlag Marxistische Blatter 1972. Lasd még Horst DREIER e. a.,
Rezeption und Rolle der Reinen Rechtslehre, Wien, Manz 2001, 25, 29, hivatkozva tobbek kdzott Larenzre,
Hellerre, Schmittre és Smendre; Horst DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans
Kelsen, Baden-Baden, Nomos 1986, 19--25.

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

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

20 Emlitést érdemld, de a német munkaknal 1atvanyosan rovidebb és kevésbé kidolgozott kivételekként 1asd
Michel DE VILLIERS -- Thierry RENOUX (szerk.), Code constitutionnel, Paris, LexisNexis “2011; Frangois
LUCHAIRE -- Gérard CONAC -- Xavier PRETOT (szerk.), La Constitution de la République frangaise, Paris,
Economica 32009.
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Jogok Nyilatkozata) szovegébdl mindenfajta interpretacids triikkk nélkiil kdvetkeznének.? Ennek
magyarazata a francia birok egyfajta hagyomanyos ,,félénksége”: nem érzik magukat felhatalmazva az
esetek eldontésére, s ezért csak ramutatnak az alkotmanyra, mintegy annak szajaként.?? A tudomanyos
doctrine nagy tekintélynek 6rvend Franciaorszagban -- szemben az Egyesult Kiralysaggal® --, de az
itéletekben nem hivatkoznak ra; a jovobeli dontéseket viszont befolyasolja és a birak olvassak is
(ismét szemben az Egyesiilt Kiralysaggal). Morélis vagy politikai szempontokat nem emlitenek
kifejezetten az itéletekben, ami persze nem jelenti, hogy a szinfalak mogétt sem veszik ezeket
figyelembe.?*

A francia Alkotmanytanacs itéleteinek szerkezete mindig szigorGian azonos.? A hatarozat
elején van egy bevezetd Osszefoglalas az Alkotmanytanacs felhatalmazasarol és az eljaras rovid
torténetérdl (kezdeményezok, a kereset benyujtasanak datuma). Ezt kovetden a ,, Le Conseil
constitutionnel” bevezetés utan a relevans torvények és a keresetek cimének listjat talaljuk. Minden
tétel 0j bekezdésben kezdbdik és pontosvesszdével végzddik, igy egyetlen hatalmas mondatta
kapcsolodnak 0ssze, a bekezdések a ,, Vu” (’latvan’) szoval kezd6dnek; a lista utolso tétele: ,, Le
rapporteur ayant été entendu ” (’Az eléadot meghallgatvan’). A figyelembe vett jogi érvek (néha
alcimekkel tagolva, néha azok nélkil) ismét csak egy hosszi mondat részeit képezik, amely a
,,Décide” (’hatéroz’) szoval végzédik. Az érvek mindig 0ij sorba kertilnek, a ,, Considérant que”
(’Figyelembe véve, hogy’ vagy *Tekintve, hogy’) fordulattal bevezetve. Maga a dontés aztan a
., Décide” cim alatt kovetkezik. A hatarozat végén a datum és a dontésben részt vevd birok neve
szerepel 2

Az Egyesilt Kiralysagban az itéletek altaldban hosszabbak, mint a vilag barmely méas
orszagaban (nincs elére meghatarozott szerkezetiik, kivéve a tényallas, az eljarasi 1épések, a felek
eléterjesztései, a jogi érvelés és a végsd dontés szokasos ismertetését az elején), a birdk terhelése

21 A francia alkotmanyjogi érvelésrél lasd Luc HEUSCHLING, Verfassungsinterpretation in Frankreich, in
LIENBACHER (szerk.) (3. 1j.) 37--68.

22 Bz a még ma is érezhetd tartozkodds az 1789-es francia forradalom hagyatékanak tekinthetS. Akkoriban a
birdkat korruptnak és (amennyire ez a korrupcid keretei kozt lehetséges volt) kiralypartinak tekintették,
alkalmasint joggal. Ezért a forradalmarok és -- Napoleon idején -- birodalmi utédaik mindent megtettek, hogy
hatalmukat korlatozzak: az itéletek jovobeli esetekre vonatkozo kdtelezo ereje kifejezett kizarasatol a Code
civilben odaig, hogy a kozigazgatasi aktusok biréi fellvizsgalatat a rendes birésagok helyett az Allamtanacsra
biztak (utdbbi egy hagyomanyos tanacsadd intézmény volt, magasrangu hivatalnokokbdl és megbizhatd
politikusokbdl dsszevalogatva). Lasd GOUTAL (3. 1j.) és RUDDEN (3. 1j.). Még a référé legislatif intézményét is
bevezették, mely alapjaban véve azt jelentette, hogy a birdknak a térvényhozohoz kellett fordulniuk, ha
bizonytalanok voltak egy jogszabaly helyes értelmezését illetden (lasd loi du 27 novembre 1790 and loi de 1er
décembre 1790). Ennek eredményeképp a perek elhtizodtak, a térvényhozo pedig folyton Gjrafogalmazta a
jogszabalyokat, amelyekkel kapcsolatban kérdezték. Ez az intézmény mar csak jogtorténeti érdekesség, de a
XIX. szazad folyaman a német teriileteken is sok helyen alkalmaztak, lasd Matthias MIERSCH, Der sogenannte
référé legislatif, Baden-Baden, Nomos 2000.

23 Az angliai helyzetrdl altalaban lasd F. H. LAWSON, Doctrinal Writing: A Foreign Element in English Law, in
Ernst von CAEMMERER e. a. (szerk.), fus privatum gentium. Festschrift fiir Max Rheinstein, I, Tiibingen, Mohr
Siebeck 1969, 191--210.

24 A Cour de cassation példajaval bizonyitja LASSER (3. 1j.) 27--61.

25 A rendkiviil szigoru francia formai és stilusbeli kovetelmények az alkotméanyjogi (és dltaldban a jogi)
szakirodalomban is tetten érhetdk: egy doktori értekezésnek két részbdl (A és B) kell allnia, és mindkettd
ugyancsak két részbdl all (le plan). A jogtudomanyi értekezésekrdl altalaban lasd Pauline TURK e. a., Exercices
corrigés. Théorie générale du droit constitutionnel, Paris, Gualino 2010, 13--14 (deux parties/quatre sous-
parties). E felépitéstdl vald barmely eltérés alapos igazolast igényel. E latszolag logikus felépités erészakot tesz
a témak belsd logikajan, olykor nagyobb eréfeszitéseket kovetelve a struktura, mint a tulajdonképpeni tartalom
terén. A kiilfoldiek szdmara ez nagyon megneheziti a francia alkotmanyjogi szakirodalom hasznalatat, ezaltal
pedig erésiti a francia alkotmanyjog-tudomany elszigeteltségét.

26 Az itéletek ilyen stilusa és felépitése nagyon hasonlit a rendes birdsagokéhoz. Részletes elemzését és torténeti
magyarazatat, tovabbi hivatkozissal a rendes birdsagok itéleteire lasd LASSER (3. 1j.) 30--38; Hein KOTz, Uber
den Stil hochstrichterlicher Entscheidungen, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht
1973, 245--263, kiil. 247--252; Pierre MIMIN, Le style des jugements. Vocabulaire -- Construction -- Dialectique
-- Formes juridiques, Paris, Librairies techniques 1978.
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ugyanis csekély.?” A birok hagyomanyosan feladataik egyikének tekintették, hogy tanitsak a
targyalasokon jelen 1év0 fiatalabb jogaszokat, ezért mindent részletesen elmagyaraztak, valamennyi
dilemmat felmutatva a hallgatosagban érdeklédve helyet foglalo jovendod birak szamara. Az itéletek
nyelve ezért joval kevésbé szakmai, mint Franciaorszagban vagy akéar Ausztridban és
Németorszagban, a stilus is jobbéra diszkurziv.?® Az esetek inkabb csak ad hoc megoldasok, nem
celjuk egy altalanos fogalmi rendszer kidolgozésa. A teleologikus értelmezés nem volt igazén
népszert, hiszen a parlament egyébként is konnyen modosithatott barmely torvényt, ezért ha egy jogi
megoldas tarsadalmilag elfogadhatatlan volt, akkor annak médositasat a parlament és nem a birdsag
feladatanak tekintették. Jelenleg azonban egyre jobban terjed a teleologikus értelmezés, részben az
Eurdpai Uni6 Birdsaga és az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga esetjoganak hatasara, melyek kozul az
utébbinak a gyakorlata latja el leginkabb egy alkotmany funkcidjat az Egyesult Kiralysag
jogrendjében. Az Egyeslilt Kiralysagban a kilénvélemények és parhuzamos indokolasok nem olyan
ritkan hasznalt lehet6ségek, mint Németorszagban, hanem alapesetnek szamitanak.

Erdekes modon az tjabb alkotmanyelméleti torekvések mind Franciaorszagban, mind az
Egyestilt Kiralysagban sokat meritenek a német és kisebb mértékben az osztrak szakirodalombol.?®
Nem valoszinii, hogy az alkotmanyjogi érvelés stilusa egészében német mintat fog kdvetni, a trend
azonban nyilvanvalé és egyoldald (hiszen Németorszagban nincsen hasonl6 francia vagy brit hatas).*

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

A diktatlra id6szakat kovetéen Spanyolorszag és Magyarorszag egyarant a német
alkotmanyossag modelljét vette at (annak jarulékaival az alkotmanyjogi érvelésben, mint példaul a
kulonvélemények lehetsége). A formalis alkotmanyos garanciak nélkali brit modell veszedelmesnek
latszott, a decentralizalt amerikai alkotmanybiraskodas kaotikusnak, a rendes birésagok biroi pedig az
ancien régime emberei voltak, akikre nem lehetett rabizni az Gj, demokratikus alkotméany védelmét.
Erds demokratikus hagyomanyok hijan egy erés elnok akar potencialis diktatorként jelent volna meg,
igy a valasztas alapvetéen csak a francia félelnoki és a német parlamentaris kormanyforma kozt
délhetett el (az instabil olasz parlamentarizmus kevésbé lehetett vonz4, méas nagyobb nyugati
demokrécia pedig nem volt). Egyes eurdpai rendszervalto allamok a francia modell mellett dontottek,
tobbségiik azonban a németet valasztotta.®

27 GOUTAL (3. 1j.) 61--65.

28 Az alkotméanyjogi szakirodalom stilusa hasonlit az itéletekére: terjengds, esszészerli stilus (sokszor inkabb a
szoveg tagolatlan folyama, vagy jogi és nem jogi informaciok gyijteménye), felépitése induktiv, egy sor
részletesen -- és ékesszoloan (gyakran szamos kozmondassal és metaforaval) -- elemzett példan alapul, fogalmi
€s modszertani szempontbol viszont meglehetdsen fegyelmezetlen. Inkabb emlékeztet az ligyvédek vagy birok
beszédeire a birésagon, mint a kontinentalis alkotmanyjogi dogmatikara. A miivek nagy mennyiségili nem jogi
(politikai tényekkel vagy politikai filozofiaval kapcsolatos) informaciot is tartalmaznak -- a jogtorténet, a
torvénybe nem vagy még nem iktatott tervezetek vagy szaktanulmanyok mellett --, ami a brit alkotmanyjog
sporadikus és rendszertelen voltaval is magyarazhat6 (amit a gyakorlatban a nem jogi alkotmanyos konvenciok
egyfajta modus vivendiként korrigalnak). Az utobbi allitassal kapcsolatban altalanossagban lasd Geoffrey
MARSHALL, Constitutional Conventions, Oxford, Oxford University Press 1984. A jog kontextusa
kovetkezésképpen olykor még a jogtudomany féaramaban is nagyobb hangstlyt kap, mint maga a jog.

2 QOlivier BEAUD, La puissance de | "Etat, Paris, Presses Universitaires de France 1994; Martin LOUGHLIN,
Foundations of Public Law, Oxford e. a., Oxford University Press 2010.

30 Nem ez az elsd alkalom, hogy a kontinentalis eurdpai (egész pontosan a német) jogi modszertan befoly4ssal
van az angolra. Samuel Pufendorf William Blackstone-ra gyakorolt hatasardl 1asd Jan SCHRODER, Zur
gesamteuropdischen Tradition der juristischen Methodenlehre, Akademie-Journal 2002/2, 37--41, 40. Savigny
befolyasardl John Austinra lasd Herbert L. A. HART, Introduction, in John AUSTIN, The Province of
Jurisprudence Determined and The Uses of the Study of Jurisprudence, London, Weidenfeld and Nicolson 1971,
vii--xviii, kil. vii.

31 A portugél és a spanyol alkotméanybirdsagrol mint a német Szovetségi Alkotméanybirdsag ,,lednyairdl” (Roman
Herzog nyoman), a magyar és a lengyel alkotmanybir6sagrol pedig mint az ,,unokair6l” 1lasd SOLYOM Laszl6
hozzéaszélasat in Jochen Abraham FROWEIN -- Thilo MARAUHN (szerk.), Grundfragen der
Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa, Berlin e. a., Springer 1998, 83.

56



A német alkotmanyos rendszer éppenséggel egy megel6z6 diktaturara adott, alaposan
atgondolt valaszként szuletett meg, ezért -- kiillondsen erds alkotmanybirdsagaval -- alkalmasabbnak
latszott az ilyen helyzetek kezelésére, mint a francia modell (mely eredetileg a végrehajtd hatalom
kormanyzasképtelenségére volt valasz). A valasztast részben a nagyvonall német 6sztondij-politika is
motivalta, melynek révén az Uj demokraciak egyes tehetséges alkotmanyjogaszai tébb honapot vagy
évet tolthettek egy-egy német egyetemen vagy a heidelbergi Max-Planck-Institut fir auslandisches
offentliches Recht und Vélkerrechtben. Ennek hatasara mindannyian a német szakirodalombdl
ismerték meg a ,,demokratikus” alkotmanyjogi stilust, és amikor helyet kaptak sajat orszaguk
alkotmanybirdsagan akar biroként, akar tanacsadoként, alkalmazni kezdték, amit Németorszagban
elsajatitottak.

Ezekben a viszonylag 0j demokrécidkban az alkotmanyjogi érvelés stilusa azon mult, hogy
hogyan vegyllt a diktattra 6roksege és a kisszamu helyi Ujitas a német gyakorlatbol atvett elemekkel.
A kelet-europai szocialista diktaturakban nem léteztek alkotmanybirdsagok (kivéve azt a néhany
kirakatintézményt, amely gyakorlatilag egyébként sem miitkodott), igy hat nem kutathatjuk a
szocialista esetjogot, a mai alkotmanyos gondolkodas szocialista elemeit keresve. Ha a mai
alkotmanyjog érdekel benntinket, akkor a korabbi alkotmanyok szévegéhez sem fordulhatunk, hiszen
a szovegek olyan mértékben kicserélddtek, hogy azok (néhany apro érdekességet leszamitva) mar nem
relevansak a mai problémak szempontjabol. A diktatlrak hagyatékat keresve ezért inkabb a régi
alkotmanyjog-tudomanyt kell atvizsgalnunk, valamint azt, hogy az mennyiben befolyasolja még ma is
az alkotmanyjogi érvelést az alkotmanybirdsagokon és a szakirodalomban.

A magyarorszagi szocialista alkotmanyjogi szakirodalom alapvetden négy elembdl allt 6ssze:
(a) annak kifejtésébol, hogy mennyire igazak Marx és Lenin tanitasai, (b) a tényleges politikai helyzet
leirasébdl, (c) az alkotmany vagy (alkotmanyjogilag relevans) térvények szovegének ismertetésébol,
(d) a térvényhozés szamara tett javaslatokbdl. A jogtudomany hagyomanyos feladata, ti. a régi
torvények Uj értelmezésére tett javaslatok, szinte teljesen hianyoztak.

Ad (2). Ez természetesen kihalt a szocializmus bukasat kovetden, igy csak a harom masik
maradt meg. Ad (b). A politikai helyzet tényeinek leirasa olyan tankényveket eredményezett,
amelyekben a politikatudomany keveredik az alkotmanyjoggal.®? Ad (c). Az alkotmanyos
rendelkezések és relevans jogszabalyok elemzésének repetitiv jellegii és szellemileg nem tal igényes
stilusa nemcsak a szakirodalomban, de bizonyos mértékig az alkotméanybirdsagon is jelen van.
Jellemz6 a sz6 szerinti értelmezési modszerek alkalmazasa, valamint a teleologikus érvek elutasitasa
(olykor még a rendszertani érveké is).®* Ad (d). A magyar alkotmanyjogi dogmatika jellegzetes hibéja,
hogy arrol elmélkedik, milyennek kellene lennie az Alkotmany/Alaptorvény szévegének, ahelyett,
hogy a széveg fogalmi-doktrinalis elemzését adna.3* Az effajta jogtudomany jellegzetes volt a
szocialista orszagokban, ahol a ,,szocialista normativizmus” hivatalos doktrindja értelmében a birokat
megprobaltak -- a sz6 szerinti értelmezést hasznal6 -- jogalkalmaz6 gépekkeé valtoztatni, a jogalkotas
pedig csak a parlament hataskore volt. A térvényhozo a ,,tudomanyos” és modern szocialista nézetek
alapjan probalta a tarsadalmat atvezetni a szocializmusba, majd azutdn a kommunizmusba. A nagy
reformtervhez tanacsra volt sziikségiik ahhoz, hogy hogyan haszndljak a jogot a tarsadalomatalakitas
eszkozeként. Ezt a tanacsot a jogtuddsok szolgaltattak a térvényhozonak szant de lege ferenda
munkaikban.* Ha a térvényhoz6 jogilag mindenhat6 (hiszen nincsenek alkotmanyos korlatok, még az

32 Némelyek biiszkén biraljék is az alkotméanyjogi dogmatika kiépitésére tett kisérleteket ebbdl a zavaros
modszertani perspektivabol. Lasd MULLER Gyorgy, Kormanyzati viszonyainkroél az 0j alkotmanykommentar ,,A
Kormany” cimi fejezete kapcsan, Jogelméleti Szemle 2010/1, http://jesz.ajk.elte. hu/muller4 1. html. Talalo valaszt
ad erre TEREY Vilmos, Csodavaroknak, Jogelméleti Szemle 2010/2, http.//jesz.ajk.elte. hu/terey42. html.

33 A magyar szovegpozitivista iskola j6] mutatja ezt a tiinetet. Lasd JAKAB Andras, Az Alkotméany
kommentarjanak feladata, in UG (szerk.), Az Alkotmdny kommentdrja, Budapest, Szazadvég 22009, 115--122.
msz.

34 Ez kiilondsen veszélyes az alkotmanyjog teriiletén, mert a tudomanyos vitat politikai hitvitava alakithatja. Az
alkotmanyjogi érvek egyébként is (olykor joggal) ki vannak téve az ,,ideologiai inszinuacionak™. Lasd Hans
Peter IPSEN, Die deutsche Staatsrechtswissenschaft im Spiegel der Lehrbiicher, Archiv des dffentlichen Rechts
106 (1981) 161--204, kiil. 198.

35 Lasd JAKAB Andrés, A jogtuddsok hétféle szerepfelfogasa, in JAKAB Andras -- MENYHARD Attila (szerk.), 4
Jjog tudomanya, Budapest, HVG-ORAC 2014, 872--897, 881--882.
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alkotmany is konnyen modosithatd),*® akkor nem is kell bonyolult doktrinélis kérdésekkel veszddni, és
a jog instrumentalis oldaléra lehet 6sszpontositani. A jog a tarsadalom megvaltoztatdsanak eszkdze
volt, a jogaszok csak ennek az eszkoznek a miikodtetéséhez kellettek. A szocialista hagyaték egyre
halvanyul (az Gjabb generaciokat mar elsésorban német,>” masodsorban amerikai mintak
befolyasoljak3®), de nyomai talan még évtizedekig felismerhetdk lesznek Magyarorszagon.®

Franco idején a spanyol alkotmany (a Kiralysag Alaptorvényei) kotelez6 ereje intézményi
szempontbdl nem volt erds, hiszen nem létezett alkotmanybirosag. Ennek kdvetkeztében az
alkotmanyjogi dogmatika sem fejlodott, hiszen a legtdbb alkotményjogész -- érthetd modon -- nem
vesztegette ra az idejét. Az egyetemeken oktatott tantargy és a tankdnyvek cime is derecho politico
(,,politikai jog™) volt, bennik pedig torténeti és ideoldgiai leirdsok keveredtek a jogszabalyi
rendelkezések elismétlésével (igen hasonléan Ugy, mint Magyarorszagon).*® Az (j demokratikus
rendszerben sokszor teljes dogmatikai konstrukciokat vettek at Németorszagbol, olykor az eredeti
német kifejezések (példaul Drittwirkung) is megjelennek a spanyol szovegekben. Ezt a doktrinalis
importot altalaban jol alkalmazzak, néhol azonban pontatlanul, vagy nem illeszkedik az atvétel az
eltérd spanyol alkotmanyszdveghez.*! Ezért meglepd modon olykor az 6sszehasonlitd érvek vannak
tobbségben az 6sszes tébbi interpretacids modszerhez képest, ami ellentmond a fenti normativ
mddszertani megfontolasainknak (lasd font 111/4.2. pont).

4. Létezik eurdpai alkotmanyjogi érvelési stilus?

Ahhoz, hogy ,,eurdpai” alkotmanyjogi érvelési stilusrol beszélhessiink, fel kellene tudnunk
sorolni néhany olyan jellegzetességet, amely jelen van az eurdpai alkotmanyjogi kultirakban, de nincs
meg az Eurdpan Kivili (példaul amerikai) alkotmanyjogi érvelésben. Sajnos -- vagy szerencsére --
nincsenek ilyenek. A legtdbb, amit felfedezhetiink, az eltéré hangsulyok. Egy atlagos amerikai
legfelsd birdsagi itéletben tobb a szubsztantiv (moralis, szocioldgiai vagy gazdagsagi) megfontolas,
mint eurépai megfeleldikben, mivel az Egyesiilt Allamokban altalaban is szubsztantivabb a bir6i
stilus.*? Az 6sszehasonlito érvek legitimacios kérdések miatti tudatos elutasitasa is jellemzdbb az

36 E tekintetben a Westminster-rendszer és a szocialista orszgok erés hasonlésagot mutattak.

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

3% A dworkini hagyomanyban pl. TOTH Gabor Attila, Tl a szévegen. Ertekezés a magyar alkotmdnyrdl,
Budapest, Osiris 2009.

3 A német, az amerikai és a nemzetkdzi emberi jogi mintak atalakitasarol a magyar kontextusban lasd Laszlo
SOLYOM, The Rise and Decline of Constitutional Culture in Hungary, in Armin von BOGDANDY -- Pal
SONNEVEND (szerk.), Constitutional Crisis in the European Constitutional Area, Oxford e. a., Hart 2015, 5--31,
kil. 11--12. A ,, common language of the European constitutional law”-rél, amelyet a magyar Alkotmanybirdsag
fokozatosan megtanult, lasd uo. 14. A 2010/11-ben bekdvetkezett alkotmanyjogi fordulat azonban helyenként
visszahozta a szocialista alkotmanyjogi gondolkodas elemeit (szuverenitaskdzpontisag, szovegpozitivizmus,
alapjogok helyett a formalis demokraciafogalom kozéppontba allitasa, a bir6i hatalommal szembeni altalanos
szkepszis), amelynek jellegzetes képviseldje Pokol Béla, aki az emlitett szocialista jogelméleti konkluzidkhoz
rendszerint nyugati szakirodalmi hivatkozasokat igyekszik gyijteni. Lasd POKOL Béla, A jog szovegrétegének
hatarai a jogértelmezésben, Jogtudomanyi Kozlony 2014/3, 128--141; U0, Globalis uralmi rend és allami
szuverenitas, Jogelméleti Szemle 2014/1, 121--145.

40 Kivételként 1asd Manuel GARCIA-PELAYO, Derecho constitucional comparado, Madrid, Revista Occidente
1950, de ez sem volt szigortian vett doktrinalis elemzés, hanem inkabb intézményi €s torténeti 0sszehasonlitas.
Garcia-Pelayo politikai nézetei miatt elhagyta az orszdgot Franco idején, €s csak a rendszervaltas utan tért haza.
41 Leonardo ALVAREZ, Die spanische Dogmatik der Verfassungstreue. Geschichte einer fehlgeschlagenen
Rezeption des deutschen Verfassungsdenkens, Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vélkerrecht
2010, 433--458. Hasonlo6 problémakrol Magyarorszagon az emberi méltosag kapcsan lasd JAKAB (33. [j) 233. Ij.
42 Az Egyesiilt Allamokban a birok gyakran viselkednek politikusokként (az allamok biréit olykor kozvetleniil a
helyi lakossag valasztja hatarozott idore, a szovetségi birokat altalaban éppen partkotodésiik és lojalitasuk miatt
nevezik ki, igy kozonségiik nem annyira a jogaszsag, mint az 6ket megvalasztd polgarok vagy a kinevezd
politikusok), ezért a nem jogi (politikai, szocialis, szakpolitikai, moralis) érvek szamukra sokkal inkabb
elfogadhatok, mint mas orszagokban. Patrick S. ATIYAH -- Robert S. SUMMERS, Form and Substance in Anglo-
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Egyesiilt Allamokra, mint Eurdpara.*® A radikalis originalizmus is inkabb amerikai jelenség (melyet az
Egyesiilt Allamok alkotmanyanak szakralis és identitasképzé jellege magyaraz),* jollehet az Egyesiilt
Allamokban is megkérdéjelezik.*

Eurdpéaban sem az Eurdpai Unid Bir6saga, sem az Emberi Jogok Eurdpai Birdsdga nem
egységesitette az alkotmanyjogi érvelés stilusat; csak a teleologikus érvek erdsebb jelenléte tekinthetd
a jellemzéjiiknek, legalébbis azoknak az orszdgoknak a birdsagi gyakorlatdéhoz képest, ahol ez az
érvelésfajta korabban kevésbé volt elterjedt.*® Az alkotmanyjogi érvelés német stilusa is kdzelebb all
az amerikaihoz, mint a franciadhoz, noha Németorszag igazan erés befolyassal bir egyes europai
orszagokra. Kétségkivil a legnagyobb hatasi eurdpai alkotmanyjogi kultarardl van szé, mind a
szellemi tartalmak, mind a sajat elképzelések anyagi timogatésa tekintetében. Mind ez idaig azonban
(az arényossagi teszt megjelenése kivételével, amelyet kézvetlenil a két eurdpai birdsag terjesztett el,
de Németorszaghdl ered) a német stilus nem valtoztatott jelentdsebben a francia vagy a brit
alkotmanyjogi érvelés stilusan. Ez a jelenség pedig az Egyesiilt Allamokra is igaz, hiszen ott is
kimutathat6 a kdzvetett német hatas.*’

Az eurdpai orszagok alkotmanyjogi érvelési stilusa kozti killdnbségeknek részben térténeti és
intézményi esetlegességek az okai, részben pedig kimondatlan elméleti elofeltevések és az orszagok
altalanos mentalitasa,*® melyek koziil az utobbi aligha fog egységesiilni a kozeljovében. Egyszdval

American Law. A Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory and Legal Institutions, Oxford,
Clarendon Press 1987, 342, 344, 350--351, 379.

43 Jeffrey GOLDSWORTHY, Conclusions, in GOLDSWORTHY (szerk.) (3. 1j.) 342 szerint a valodi ok, amiért az
osszehasonlitd érvek kevésbé népszertick az Egyesiilt Allamokban, az, hogy az alkotmany régi, ezért nagyobb a
precedensek valasztéka, amelybdl az 01j esetek megoldasanal valogatni lehet. A jogdsszehasonlitast ezért inkabb
ott alkalmazzak, ahol az alkotmany ujdonsaga miatt sziikség van iranymutatasra. Eurdpaban az integraci6 inkabb
az 0sszehasonlito alkotmanyjog alkalmazasanak a fellendiiléséhez vezetett az alkotmanyjogi érvelésben, lasd
Ingolf PERNICE, Europawissenschaft oder Staatsrechtslehre? in Helmuth SCHULZE-FIELITZ (szerk.), Staatslehre
als Wissenschaft, Berlin, Duncker & Humblot 2007, 225--251, 239.

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

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

46 Az Eurdpai Uni6 Birésiga (korabbi nevén Eurdpai Kozosségek Birdsaga) teleologikus gyakorlatarol 1asd
Joxerammon BENGOETXEA, The Legal Reasoning of the European Court of Justice: Towards a European
Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press 1993, 181--270; Anna BREDIMAS, Methods of Interpretation and
Community Law, Amsterdam e. a., North Holland Publishing 1978, 70--105 (,,functional method” elnevezéssel);
Giulio ITzCcoVICH, The Interpretation of Community Law by the European Court of Justice, German Law
Journal 10 (2009) 537--559, 557 (,,dynamic criteria of interpretation” elnevezéssel); Gunnar BECK, The Legal
Reasoning of the Court of Justice of the EU, Oxford e. a., Hart 2012, 207--215. Az Emberi Jogok Eurdpai
Birésaga ,,dinamikus interpretacidjarol” lasd Hans-Joachim CREMER, Regeln der Konventionsinterpretation, in
Rainer GROTE -- Thilo MARAURN (szerk.), EMRK/GG. Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen
Grundrechtsschutz, Ttubingen, Mohr Siebeck 2006, 155--230. Az Eurdpai K6zosségnek (EU) a brit biroi stilusra
gyakorolt hatasarol 1asd Jonathan E. LEVITSKY, The Europeanization of the British Legal Style, American
Journal of Comparative Law 42 (1994) 347--380. Ujabb normativ tanulmanyok arrél, hogy hogyan kellene
érvelnie az Europai Unié Birdsadganak és az Emberi Jogok Eurdpai Birosadganak: Gerard CONWAY, The Limits of
Legal Reasoning of the European Court of Justice, Cambridge, Cambridge University Press 2012; George
LETSAS, A Theory of Interpretation of the European Court of Human Rights, Oxford, Oxford University Press
2007.

47 Alec STONE SWEET -- Jud MATHEWS, Proportionality balancing and global constitutionalism, Columbia
Journal of Transnational Law 47 (2008--2009) 72--164, tovabbi esetjogi és szakirodalmi hivatkozasokkal. A
mérlegelés amerikai és német fogalma kozti kiilonbségekrdl lasd Jacco BOMHOFF, Balancing Constitutional
Rights. The Origins and Meanings of Postwar Legal Discourse, Cambridge, Cambridge University Press 2013.
4 JAKAB (5. 1j.) 145--147.
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jelenleg nincsen ,,eurdpai” érvelési stilus az alkotméanyjogban.*® A kérdés inkabb az, hogy sziikségiink
van-e ilyen kozos stilusra Eurépaban, illetve hogy majd egyszer lesz-e.

Az alkotményosség és a jogbiztonsag egyuttes célja érdekében a stilusoknak kozelednitik
kellene, mindennek pedig egy kidolgozott alkotményjogi dogmatika alapjan kellene torténnie. Ez a
kdnyv ehhez szeretne hozzajarulni.

4 Ellenkezd kovetkeztetésre jut Moshe COHEN-ELIYA -- [ddo PORAT, Proportionality and Constitutional
Culture, Cambridge, Cambridge University Press 2013. A szerzdk azonban ,,eurdpain” csak a németet értik,
ezért egyébként kivald konyviikben figyelmen kiviil hagyjak a francia, olasz stb. alkotmanyjogi érvelés stilusat.
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B. A javasolt szokészlet mint a kiillonb6zo kihivasokra adott valaszok torténeti mozaikja

A szavaknak idejiik van, vagy masképp: id6 van a szavakban,
a mi idénk, a hasznaloke, a mi torténelmiink, mi magunk.
Esterhazy Péter?

Az alkotmanyjog szokészletének kulcselemeit (azaz az alkotmanyjogi kulcsfogalmakat, magat
az alkotmanyfogalmat is beleértve) a kiilonb6z6 tarsadalmi kihivasokra adott torténeti valaszokként
kell tekintentink (lasd fent I/3. pont).2 E valaszok mogott tehat nincsen atfogo torténeti keret, és a
valaszok némelyike még csak nem is tudatos (azaz nem mindegyiket szantak valasznak, csak éppen
hasznavehetonek latszott egy kihivasra adott valaszként). Inkabb a torténeti, tarsadalmi és politikai
korilmények sora valtotta ki e valaszok felfedezését és alkalmazasat. E kdriilmények némelyike még
mindig fennall, m&sok némileg megvaltoztak, megint masok teljesen eltlintek, akar 1épésrol 1épésre,
szerves fejlodés utjan, akar hirtelen, forradalmi modon.

Némelyik valaszt tudatosan dolgoztak ki, de bizonyos konkrét kihivasokra ad hoc valaszok
szllettek, példaul a ,,szuverenitas” vagy a ,,joguralom” (még ha egyes alkalmazoik ugy gondoljék is,
hogy orokt6l fogva léteztek). Masok, mint a ,,nemzet” vagy a ,,demokracia”, csak részben ilyenek, és
tekintélyes mértékben a tarsadalmi dinamika termékei. Ez utobbiak csak a véletlennek kdszonhetik,
hogy véalaszként szolgalhatnak bizonyos fontos tarsadalmi kihivasokra, példaul az etnikai sokféleség
kezelésére vagy a lojalitas és dnkorrekcid biztositasara egy politikai rendszeren beldil.

Hogy ezek pontosan miért és hogyan torténtek, azzal az egyes fejezetekben foglalkozom. Azt
is fontol6ra veszem, hogy az eredeti kivalté korilmények megvaltozasa vagy az eredeti valaszok
mellékhatasai nyoman hangsulyozni, Gjradefinidlni vagy hattérbe szoritani kell-e inkabb az eredeti
valaszokat kifejez6 fogalmainkat. E fogalmak némelyikét tovabbra is hasznalnunk kell tehat, de mas
értelemben, mivel mas a tényszer(i (tirsadalmi vagy politikai) helyzet.> Masok hasznélatat a
minimalisra kell korlatoznunk, vagy épp ellenkezéleg: batrabban kell veliik élniink, ha valaszt akarunk
adni a mai tarsadalmi kihivasokra. A jogi jelentés és az egyes konkrét tarsadalmi kihivasok
Osszekapcsolasanak legjobb Gtja a mar targyalt objektiv teleologikus érvek alkalmazasa (lasd fent
AJ/IN/3.1. pont).

A kulcsfogalmak torténeti, tarsadalmi és politikai kdrnyezetének tisztazasa azért is
elengedhetetlen, mert a jogaszok okfejtésiikben hajlamosak akkor is nyilvanvalé igazsagként
hivatkozni tarsadalmi tényekre (vagy csak kifejezett emlités nélkil feltételezni azokat), ha ezek
megkérddjelezhetd szocioldgiai, pszichologiai vagy torténeti ismereteken alapulnak. Ha az
alkotmanyjog kulcsfogalmairdl beszéliink, egy tovabbi probléma is felmeril: az érzelmi-politikai vagy
ideoldgiai preferenciak még a szokasosnal is nagyobb szerepet jatszanak (a jogaszok pedig szeretik
ezeket az ideoldgiai preferenciakat tisztan fogalmi jogi kérdésként beallitani, hogy leplezzék az
alkotmanyjogi érvelésiikre gyakorolt valds hatasukat).*

! ESTERHAZY Péter, A szavak csoddlatos életébdl, Budapest, Magvet6 2003, 14.

2 Az eurdpai integraci6 alkotméanyjogi szokincsének hasonlé megkodzelitését lasd Grainne DE BURCA, The
Language of Rights and European Integration, in Jo SHAW -- Gillian MORE (szerk.), New Legal Dynamics of
European Union, Oxford, Clarendon 1995, 29--54, kiil. 40--43, ahol -- meglehetsen szkeptikusan -- azzal
magyarazza a ,,jogok nyelvének” hasznalatat az EU-jogban, hogy az eurdpai integracio legitimacios problémaira
a moralis elem erdsitésével probalnak valaszt adni.

3 Az alkotméanyjogaszoknak mindig figyelembe kell venniiik (ha nem is tesznek réla kifejezett emlitést) a
tarsadalmi és politikai tényeket. Lasd Heinrich TRIEPEL, Staatsrecht und Politik, Berlin, de Gruyter 1927, 20, 37.
4 Az alkotmanyjogi kulcsfogalmak absztrakt, értékeld, pszichologiailag és szocioldgiailag befolyasolt
(amennyiben a vita résztvevoi bizonyos fokig maguk is érintettek), véget nem éréen vitatott, idovel lassan
valtozo, tobbféleképp leirhatd €s belsbleg is Osszetett természete, mely nem ad lehetdséget széles kdrben
elfogadott definiciok alkotasara, talan a legjobban a ,,lényegénél fogva vitatott fogalom” kifejezéssel irhato le.
Lasd W. B. GALLIE, Essentially Contested Concepts, Proceedings of the Aristotelian Society 56 (1956) 167--
198. A jogaszok gyakran reflexio nélkiil rovidre zarjak az efféle vitakat, valamely jogi autoritasra -- altalaban
alkotmanybirosagi dontésekre hivatkozva (dnkényesen kivalasztott, tomor téziseket idézve a hatarozatokbol) --,
de ez meglehetdsen erdtlen modszer, hiszen nem ad valaszt arra a kérdésre, hogy az e dontésekben szerepld jogi
meghatarozas hogyan viszonyul a tarsadalom 4ltal megtapasztalt, valodi szocioldgiai vagy politikai
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Némelyek szamara csalddast okozhatnak a kovetkez6 fejezetek: nem fednek fel egy, az
alkotmanyjog alapfogalmai mogoétt meghizodo, egységes moralis magyarazatot (vagy csak nagyon
kozvetetten, ha valaki a kihivas-valasz modellt -- velem ellentétben -- erkdlcsi jelleglinek fogja fel),
hiszen nincsen ilyen egységes keret.> Alkotmanyjogi alapfogalmaink a kiilonb6z6 kihivasokra adott
valaszok torténeti mozaikjat alkotjak -- joggal. A nagy tarsadalmi vivmanyok, mint amilyenek a
modern alkotméanyos rendszerek is, mind az emberi tudas szerves, hosszadalmas, prébalgatason
alapuld fejlédésének kdszonhetdk.b

A kiilonbozd kihivasok megértése és a hozzajuk illd jogi szohasznalat felderitése érdekében
alkotmanyjogi 6sszehasonlitasokat is tenntink kell majd.” Ez azonban a meghatarozasnak csak
mellékes (vagy masodlagos) modszerét jelenti az imént leirt objektiv teleologikus modszerhez képest.
Az 6sszehasonlito alkotmanyjog itt is csak Otlettarként szolgal és alkalmat ad az objektiv teleologikus
modszerrel kapott eredményeink ellendrzésére.

Mielé6tt nekilatnék egyenként elemezni az alkotmanyjogi kulcsfogalmakat, a vizsgalt témékat
érdemes tablazatba foglalni az attekinthetség kedvéért:

kulcsfogalom | révid jogi keletkezés | telosz: mi a fogalom célja, kutatasi eredmény (avagy
definicid ideje eredetileg melyik tarsadalmi | konkllzi6): javasolt
kihivasra kivant valaszt hasznalat napjaink
biztositani? eurdpai alkotmanyjogi
diskurzusaban
szuverenitas | egy adott XVI-- hogyan igazoljuk az hasznalatat minimalizalni
teruleten bellli | XVII. abszolutizmust a vallashaborik | kell, s a fogalmat gy kell
kizarolagos, szzad lezarasa érdekében? Gjradefinialni, hogy az a
legfels6 kizarolagos legfels6 hatalom
hatalom puszta igényét jelentse
joguralom, az allami XVII-- hogyan kertljuk el az a terrorizmus elleni haboru
jogéllam hatalom XVIII. abszolutizmust és 4ltalaban nem igazolja a fogalom
Onkenyes szazad véve az allam végrehajto Ujradefinialasat, ugyanolyan
hasznélatanak hatalmaval val6 visszaélést? értelemben kellene
tilalma hasznalni, ahogy eddig
alkotmény ember alkotta XVIIL. hogyan kertljik el az az EU alapit6 szerzédéseit
dokumentum, szédzad abszolutizmust és a (beleértve az EU Alapjogi
mely jogilag (Egyesilt | térvényhozé hatalommal val6 Chartajat) alkotmanyoknak
korlatozza a Allamok), | visszaélést? (masodlagos kellene tekinteni
térvényhozot XX. funkcid: a teljes politikai
szdzad k6z6sség szimbolikus

kihivasokhoz. Ezt elkeriilendd, elobb igyekszem szociologiai, politikai és térténeti magyarazatot adni a
fogalmakra, és csak azt kovetGen teszek javaslatot jogi meghatarozasukra.
5 Igen hasonl6 allaspontot képvisel Peter HABERLE, Staatslehre als Verfassungsgeschichte, Archiv des
offentlichen Rechts 102 (1977) 284--297, 285: ,Magatdl értetédik, hogy (mar) nem latszik lehetségesnek, hogy
az [...] alkotmanyelméletet egyetlen kulcsfogalom alapjan fejtsiik ki vagy egyetlen [...] kérdésre redukaljuk,
mint példaul »integracid«, »dontés«, »alapnorma« vagy joglépcsd, allam/tarsadalom, szabadsag.” Az atfogd
teleologikus keret (és kovetkezésképpen az egységes fogalmi magyarazat) elutasitdsa mindazonaltal nem jelenti,
hogy politikai elképzelések nélkiil is lehetne alkotmanyelméletet irni (lasd fent 1/2. pont). A ketté kozt az a
kiilonbség, hogy a politikai elképzelésre nem hivatkozunk kifejezetten az alkotmanyjogi érvelésben, az
pragmatikusabb (azaz nem akar mindorokké alkalmazhato lenni, inkabb a jelenhez kotédik), és nem kell olyan
fogalmi koherencidval rendelkeznie, amilyet egy egységes teleologikus kerettdl elvarnank. Dolgozhatunk
tobbféle kulcsfogalommal és azok feloszaival (és hivatkozhatunk is rajuk az alkotmanyjogi érvelésben), de nem
fognak egységes fogalmi rendszert alkotni -- és ez nem is sziikséges. Es még egy tisztizo megjegyzés: e
kulcsfogalmak teloszanak megallapitasa nem sokkal objektivebb €s csak egy kissé kevésbé politikai jellegli, mint
a politikai elképzelés megvalasztisa; a tét azonban hatdrozottan kisebb, minthogy a kérdés maga kevésbé

altalanos (lasd fent I11/3.1.1. pont).

¢ Az emberek korlatozott szellemi és erkdlcsi képességeirdl szo16 klasszikus: Anthony QUINTON, A4 tékéletlenség
politikaja [ford. BECK Andras] Budapest, Tanulmany 1995.
7 Kivalo attkeintést ad az alapvetd alkotményjogi fogalmak eurdpai dsszehasonlitdsaval kapcsolatos
problémakrol Diana ZACHARIAS, Terminologie und Begrifflichkeit, in Armin von BOGDANDY e. a. (szerk.), lus
Publicum Europaeum, II., Heidelberg, C. F. Miiller 2008, 843--891, tovabbi hivatkozasokkal.
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(Europa) integracioja)
demokréacia | azuralomalatt | XVIII. hogyan biztositsuk a lojalitast a demokrécia fogalmat olyan
allok és az szazad és az Onkorrekciot? értelemben kellene
uralom forrasa hasznalni, hogy
azonosak elszamoltathatébba tegye a
politikai hatalmat az EU-ban
(pl. az EU
parlamentarizalasan
keresztiil)
nemzet egyenlé tagok XVIII-- hogyan kezeljiik az etnikali az europai népességre mint
homogén XIX. sokféleséget? »europai nemzetre” kellene
politikai szazad hivatkozni
kozbssége

A nemzeti alkotmanyjogok néhany szokasos kulcsfogalma hianyzik a listabél (példaul a
koztarsasag vagy a foderalizmus), mivel az EU néhany alkotmanyos kultirja nyiltan elutasitja dket.
Néhany mas lehetséges alapfogalmat, amelyet kiprobaltam és elvetettem, a C részben helyeztem el
(példaul az alapelvek mint a szabalyoktdl logikailag megkiilonboztethetd normak vagy épp a
Stufenbaulehre). Nem foglalkozom a legitiméacidval mint 6nall6 fogalommal sem, mivel vagy igen
tagan definialhatjuk (,,valami, ami érdemes ra, hogy kovessiik), igy azonban nehéz operacionalizalni
az alkotmanyjogi érvelésben, vagy pedig definialhatjuk a fenti tablazatban targyalt fogalmak
kombinacidjaként (kiilondsen ,,demokracia” és ,,alkotmany”, lasd a rjuk vonatkozoé fejezetekben).

Persze ezek nélkil is dssze lehetne allitani egy atfogobb vagy legalabbis egy masik listat,
példaul olyat, amely 6nall6é fogalmakként tartalmazza a szociélis jogokat, az egyenléséget, az emberi
méltdsagot, a vallasszabadsagot, a hatalommegosztast stb. Minden ilyen lista az eurdpai
tarsadalomtorténet egy sajatos narrativaja, alkotmanyos fogalmakkal elmesélve. A vélasztas ezek
kozott a fogalmak kozott, ahogy mar leirtam, elkertlhetetlentil politikai jellegii (A/1/2.2. pont),
személyes preferenciakat és érdekeket fejez ki. Mégis remélem, hogy ugyanakkor lefedik a jelenlegi
eurdpai alkotmanyelmélet minden nagyobb terliletét, valamint hogy még azok a témak is, amelyeket
nem targyalunk kifejezetten, jobban érthet6k a vizsgalt teriileteken keresztiil.

A kovetkezd fejezetek alapveté modszere az objektiv teleologikus modszer. Megprobalom
felderiteni az alapfogalmak mogott allo célokat és e célok fényében elemezni azokat a tarsadalmi
kihivasokat, amelyekre valaszul szolgaltak keletkezésiik idején. E célok fényében ajanlasokat
fogalmazok meg arra nézve, hogy hogyan (és milyen értelemben) hasznaljuk ezeket a fogalmakat. E
kulcsfogalmak némelyikét kifejezetten emlitik az alkotmanyok (igy az ilyen rendelkezések objektiv
teleologikus értelmezésére is javaslatot teszek, lasd fent A/I11/6. pont), mig masokhoz csak konkrét
alkotmanyos rendelkezések és az esetjog alapjan lehet absztrakciokon keresztil eljutni, de szintén az
objektiv teleologikus megfontolasok figyelembevételével (lasd fent A/1V/2. pont).
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V1. Szuverenitas és eurdpai integracio

Tudom én, hogy a prerogativa a jog része, de a ,,szuverén hatalom” nem a
Parlamentbe ill6 szo.
Edward Coke®

E fejezet célja egyrészt az, hogy bemutatassa, az egyes eurdpai alkotmanyjogi rendszerek
miként szeliditették meg az eredetileg radikalis szuverenitasfogalom bels6 aspektusat kiilonféle
kompromisszumos fogalmi stratégiak segitségével.? A szuverenitas kiilsé aspektusat (ti. a nemzetkdzi
jogi szuverenitast) ér6 0j kihivasok azonban djabb kompromisszumokat igényelnek. A fejezet ezt
kovetden azt vizsgalja, hogy az eredetileg a belsd aspektusra alkalmazott kompromisszumos stratégiak
felhasznalhatok-e analog modon a kiils6 aspektust illetden az eurdpai integracio altal tamasztott
problémak kezelésére, valamint hogy elképzelhetok-e mas elméleti megoldasok.

Ahhoz, hogy megértsiik a szuverenitas tarsadalmi funkciojat, el6szor azokat az eredeti
kihivasokat kell megvizsgalnunk, amelyekre véalaszként megsziiletett.® A fogalom a XVI--XVII.
szazadi Nyugat-Europabol szarmazik. A vallashaborukkal jaré anarchikus idészakok, az éppen
kialakuléban 1év6 kapitalizmusnak a szabalyok kiszamithatosaga €s a jogbiztonsag iranti igénye,
valamint az egyeduralkoddk abszolutisztikus torekvéseivel kapcsolatos konfliktusok mind-mind olyan
uj doktrinat igényeltek, mely egyértelmtii és hatarozott megoldast kinal az allamon beliili hatalmi
viszonyok kérdésere. A szekularizacié kdvetkeztében ez az Uj doktrina azonban mar nem lehetett
teologiai jellegii.* Ugyancsak a szekularizacié kovetkezményeként a monarchia korabbi isteni
legitimacidja tobbé nem volt elfogadhat6. Ezért a korszaknak egy Uj kérdéssel kellett szembenéznie:
,,Miért kell(ene) az embereknek kovetnitlik az uralkodo altal alkotott jogot?”” Az 0ij valasz pedig igy
hangzott: ,,Mert az uralkod6 a szuverén.” Ezaltal Istent és az isteni természetjogot felvaltotta a
szuverenitas szekularizalt elmélete.

Mivel egyértelmii megoldasra volt sziikség, az (uralkod6i) szuverenitast -- abban a formaban,
ahogy azt a fogalom atyja, Jean Bodin Hat konyv a koztarsasagrol (1576) cimii miivében, majd a
késébbiekben Thomas Hobbes a Leviathanban (1651) kifejezetten, Samuel von Pufendorf pedig De
jure naturae et gentium (1672) cimii konyvében implicit modon leirta -- ,,mindent vagy semmit”
alapon fogtak fel, azaz vagy korlatlanként, vagy nemlétez6ként. E tan szerint tehat egy adott teriileti
egységen beliil csak egyetlen végsé és korlatlan dontési kdzpont Iétezhet, ezt pedig nem lehet
megkérddjelezni sem beliilrdl (belsé aspektus), sem pedig kiviilrdl (kiilsé aspektus).

' Edward COKE, Speech on 17.05.1628, in T. C. HANSARD (szerk.), The Parliamentary History of England, from
the Earliest Period to the Year 1803, 2., London, Hansard 1807, 357.

2 A fejezet egy korabbi verzidja elnyerte a legjobb eldadasnak jaro George Kassimatis-dijat az International
Association of Constitutional Law altal négyévente rendezett vilagkongresszus alkalméval (VII"™ World
Congress of Constitutional Law, Athén, 2007. junius 11--15.). Eredeti valtozatban megjelent: Neutralizing the
Sovereignty Question. Compromise Strategies in Constitutional Argumentations about the Concept of
Sovereignty before European Integration and since, European Constitutional Law Review 2 (2006) 375--397;
magyarul: A szuverenitas fogalmanak megszeliditése -- érvelési varidciok az eurdpai integracio egy allando
problémajara, in PAKSY Maté (szerk.), Europai jog és jogfilozofia, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2008, 245--
266. Ertékes megjegyzéseikért és tartalmas biralatukért koszonettel tartozom a szerbiai Kragujevaci Egyetemen
2005. februar 24-én rendezett Zlatibor Winter School, a heidelbergi Max Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law 2005. julius 6-an rendezett kutatoszeminariuma, és az Aberdeeni Egyetemen 2006.
februar 15-én rendezett Interdisciplinary Symposium résztvevdinek, tovabba Armin von Bogdandynak, Iréne
Couzigounak, Luc Heuschlingnek, Niels Petersennek, Sonnevend Palnak, Takacs Péternek, Akos Tothnak, Neil
Walkernek és Lorenzo Zuccanak.

3 A souverain kifejezés mar a XVI. szizad el6tt is ismert volt, de pusztan ,,felsébb” jelentésben. Lasd Werner
CONZE e. a., Staat und Souverénitit, in Otto BRUNNER e. a. (szerk.), Geschichtliche Grundbegriffe, 6., Stuttgart,
Klett-Cotta (1990) 2004, 1--154, kiil. 99--100.

4 A szekularizaci6 problémajara a demokraciarol szol6 fejezetben még visszatériink, 14sd alabb a B/IX/1.1. pont.
> A fogalom hasznalatarél a XVI--XVII. szdzadi vallashabortk idején lasd Michel FOUCAULT, ,,Society Must Be
Defended.” Lectures at the Collége de France 1975--1976, New York, Picador 2003, 34--35.

% A jogi fogalmak teologiai eredetérdl lasd Carl SCHMITT, Politikai teoldgia [ford. PACZOLAY Péter], Budapest,
ELTE AJK 1992, 19--27.
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A kovetkez6 évszazadokban a fogalom koriili vitak arrol folytak, hogy miként lehet az igy
szabadjara engedett szuverenitasfogalmat megszeliditeni: a fogalmat, amely a vallashaboruk idején
szlikséges volt a béke és a rend helyreallitdsdhoz, de az Uj politikai kontextusban maga valt a békét és
a szabadsagot fenyeget6 legnagyobb veszélyek egyikévé. Ha ugyanis létezik egy ilyen korlatlan
hataskor, akkor azt mindenképpen birtokolni kell, killénben az ellenség fogja megszerezni és elleniink
felhasznalni. Bodin, Hobbes és Pufendorf feltalalta a csodafegyvert, a kdvetkezd szazadokban pedig
filoz6fusok, politikusok és jogaszok egész sora dolgozott azon, hogy valahova elrejtsék, nehogy
valakinek baja essék.

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

A kérdés, hogy ki rendelkezik ezzel a korlatlan szuverenitassal, véres konfliktusok és
polgarhaborik kialakulésaval fenyegetett, tébb eurdpai orszagban pedig el is vezetett azokhoz.
Anglidban e hosszu kiizdelem jelent8s epizodja volt az 1642 és 1648 kdzott zajlo polgarhaborti.” A
megoldast végll a ,, King-in-Parliament” (jelenleg: ,, Queen-in-Parliament’) kompromisszumos
formulajaban talaltdk meg a dicséséges forradalom idején (1688--1689).8 Ahogyan William
Blackstone megfogalmazta: ,,Valamennyi allamban 1étezik egy abszoltt, legfébb hatalom, amely a
térvényhozas jogat birtokolja, és amely a mi orszagunk alkotmanya szerint hatalommal ruhazza fel a
Kiralyt, a Lordokat és a Kozrendiieket.”® A szuverenitast (amely az angol felfogas szerint a legfébb
jogalkotoi hatalmat jelenti) az &si ellenségek, a Kiraly és a Parlament kozos gondjara biztak.!° Ezt a
megosztas stratégiajanak nevezhetjik. A ,, King-in-Parliament” minden korlatozas nélkil alkothat,
maodosithat és visszavonhat barmely torvényt, mivel itt nem létezik a kontinentalis értelemben vett
alkotmany. Ez a doktrina tehat a szuverenitast tovabbra is oszthatatlanként és korlatlanként fogja fel, '
tobbé azonban mar nem egyetlen személynek tulajdonitja.

Franciaorszagban Bodinnek az uralkodoi szuverenitasrol alkotott elmélete a Rousseau altal
képviselt népszuverenitas (souveraineté populaire) Uj kihivasaval kertilt szembe.*? Ez a
megvalaszolatlan kérdés, hogy vajon az uralkodd vagy a nép-e a szuverén, hozzajarult -- egyéb
tényezok mellett -- a francia forradalom kitéréséhez 1789-ben. Rousseau szuverenitaselméletének
szerkezete szamos ponton nagyon hasonlit Bodin felfogasara -- azt leszamitva, hogy Rousseau a

7 Hans G. PETERSMANN, Die Souvercinitiit des Britischen Parlaments in den Europdiischen Gemeinschaften,
Baden-Baden, Nomos 1972, 233--239.

8 A ,,Parlament szuverenitisa” (Parliamentary Sovereignty) kifejezés nem egészen pontos, mivel a legfobb
torvényhozoi hatalom birtokosa nem a Parlament, hanem a kiralyi egyetértés sziikségessége miatt a ,,Kiraly a
Parlementben” (King-in-Parliament), 1asd Theo LANGHEID, Souverdnitdt und Verfassungsstaat. The Sovereignty
of Parliament [diss. KoIn] 1984, 328--329 -- jollehet az utdbbi harom évszazadban az uralkodd nem tagadta meg
a kiralyi jovahagyast egyetlen torvénytervezettdl sem, lasd Christopher HOLLIS, Parliament and its Sovereignty,
London e. a., Hollis & Carter 1973, 171. Ha a Parlamentet harom részb6l allonak tekintjiik (az uralkodo, az
als6haz és a Lordok Haza egyiitt), akkor a ,, Parliamentary Sovereignty” kifejezés elfogadhat6. Lasd H. T.
DICKINSON -- Michael LYNCH, Introduction, in UOK (szerk.), The Challenge to Westminster. Sovereignty,
Devolution and Independence, East Linton, Tuckwell 2000, 1--11, 1.

° William BLACKSTONE, 4n analysis of the laws of England, Oxford, Clarendon Press ©1771, 3. Ezt a jogi
kérdést (,,jogi szuverenitas”) nem szabad Osszekeverniink azzal a kérdéssel, hogy altalaban mely szerv vagy
testiilet akarata érvényesiil a politikai gyakorlatban (,,politikai szuverenitas”, mely Anglidban altalaban az
als6haz vagy végso soron inkabb a valasztopolgarok kezében van). Lasd Albert Venn DICEY, Introduction to the
Study of the Law of the Constitution, London & New York, Macmillan !°1959, 73--74.

10 A |, King-in-Parliament” altali torvényhozas gondolata 8sszefér azzal az elképzeléssel, hogy a jogalkotds
hatalma az uralkodéé, aki ugy dont, hogy ezt a jogat csakis alattvaldi beleegyezésével gyakorolja, valamint azzal
is, hogy az autoritas a kozosség egészét illeti meg. Lasd Jeffrey GOLDSWORTHY, The Development of
Parliamentary Sovereignty, in DICKINSON--LYNCH (szerk.) (8. 1j.) 12, 14.

'V, Sir Edward Coke habozasat, hogy egy térvényt semmismek nyilvanitson a Doctor Bonham-iigyben (1610,
77 Eng. Rep. 638), lasd Jeffrey GOLDSWORTHY, The Sovereignty of Parliament, Oxford, Clarendon Press 1999,
111--112, 122--123.

12 Jean-Jacques ROUSSEAU, 4 tdrsadalmi szerz6désrdl, avagy a politikai jog elvei [1762, ford. KIS Janos, szerk.
LUDASSY Maria], Budapest, PannonKlett 1997.
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szuverenitast az altalanos akarat (volonté générale) gyakorlasakent fogta fel, nem pedig az uralkodo
akaratanak megvalositasaként. A szuverenitas azonban tovabbra is oszthatatlan maradt, csak éppen
mas birtokolta: a nép.

A konfliktust azonban, az angol megoldéssal ellentétben, nem az uralkodé és a nép kézos
felligyeletére bizéssal oldottdk meg, hanem gy, hogy egy olyan elvont spiritualis alanyt teremtettek,
amely képes ezt a veszélyes fegyvert kézben tartani: a nemzetet.* A nemzeti szuverenitas
(souveraineté nationale) gondolata 1789-ben, a francia forradalom idején sziiletett meg.** Ennek az
igen elvont fogalomnak a kidolgozasa kompromisszumos kisérlet volt a népszuverenitas és az
uralkodd szuverenitasa kdzott annak érdekében, (1) hogy elkerilje az altalanos valasztdjog
deklaralasat (ami egyébként a népszuverenitasbdl kdvetkezne), (2) hogy elkerilje az uralkodoi
abszolutizmust, valamint (3) hogy egyszersmind megelézze az allam teriileti megosztasat azaltal, hogy
oszthatatlansagat -- a szuverenitas oszthatatlansagan keresztil -- tovabbra is hangsulyozza.'® Sieyés
abbé, e fogalom sziildatyja mind az Emberi és Polgari Jogok Nyilatkozatanak (1789)
megfogalmazésaban, mind az alkotmanyos monarchia alkotmanyanak megszdvegezésében (1791)
részt vett, és gondolatat mindkét esetben elfogadtak.'® Mivel a nemzet nem egyszeriien az
allampolgarok puszta szadmszerii 6sszessége, hanem inkabb egy spiritudlis entitas, e felfogasban
sziikségszeriien benne rejlett a képviselet elve, ellentétben a kdzvetlen demokraciat feltételezo
népszuverenitassal. Ezt a megoldast misztifikacids stratégianak nevezhetjik.

A mai francia alkotmanyos doktrina azonban egy tovabbi kompromisszumot kovetden alakult
ki: a nemzeti szuverenitas kompromisszumon alapuld formulaja és a népszuverenitas kozotti jabb
kompromisszum alapjan.t” A tiszta népszuverenitast kompromittaltak a népszavazas intézményével
val6 gyakori visszaélések 1. és I11. Napéleon idejében, mig a tiszta nemzeti szuverenitast legitimacios
szemponthdl érezték elégtelennek.’® E , kompromisszumok kompromisszuma” az Otodik Koztarsasag
alkotmanyéanak 3. cikkében talalhato, a kdvetkezd formaban: ,,A nemzeti szuverenitds a népet illeti.”®
E felfogas egyesiti a képviseleti elven alapulé nemzeti szuverenitast és a kdzvetlen demokracia elvén
nyugvo koztarsasagi népszuverenitast. Ez a megkozelités egyszerre tette lehetové egyrészrol a teriilet
oszthatatlansaganak, a szuverenitas elidegenithetetlenségének, a parlament vagy allamfo altali
képviseletnek (nemzeti szuverenitas), masrészrol pedig az altalanos szavazati jognak, a
népszavazasnak és a koztarsasagi allamformanak (népszuverenitas) az elfogadasat.

Tovabbra is fennallt az a kérdés, hogy van-e korlatja ennek a szuverenitasnak. A szuverenitas
megszeliditése gy tortént, hogy az Alkotmanytanacsnak (Conseil constitutionnel) az Uj-Kaleddniarol
52016 1985-6s dontése elismerte a szuverenitas korlatozott voltat: ,,Az egyszer mar megszavazott
torvény [...] az altalanos akarat kifejezése, ennek azonban tiszteletben kell tartania az alkotmanyt.
A kontinentélis Eurdpa alkotmanyos hagyomanyanak egyik kdzponti gondolata, hogy a szuverén

9920

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

4 Emmanuel-Joseph SIEYES, Qu est-ce que le Tiers Etat? (1789; angol nyelven: Political Writings [szerk.
Michael SONENSCHER], Indianapolis, Hackett 2003, 92--162).

15 A népszuverenitas fogalmanak eredetérdl 1asd Guillaume BACOT, Carré de Malberg et l’origine de la
distinction entre souveraineté du peuple et souveraineté nationale, Paris, Edition du CNRS 1985.

16 Emberi és Polgari Jogok Nyilatkozata, 3. cikk: ,,Minden szuverenitas forrasa lényegét tekintve a nép. Egyetlen
testlilet vagy személy sem gyakorolhat olyan hatalmat, mely nem kifejezetten a néptdl szarmazik.” 1791.
szeptember 3-i els0 irott francia alkotmany, III. cim 1. és 2. cikk: ,,(1) A szuverenitas egységes és oszthatatlan,
elidegenithetetlen és megsemmisithetetlen. A nemzetet illeti, és sem a nép egy része vagy egy személy nem
formalhat jogot gyakorldsara. (2) A nemzet, mely minden hatalom forrésa, csak meghatalmazas révén
gyakorolhatja azokat.”

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

18 Florence CHALTIEL, La souveraineté de I’Etat et [’Union européenne, l’exemple frangais, Paris, LGDJ 2000,
64--65. A francia souveraineté de I’Etat kifejezés megfelel a kiils6 aspektusnak, a belsével (souveraineté dans
I’Etat) szembeallitva, lasd Jean GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Montchrestien
222008, 60--61.

19 Ugyanez a formula mar az 1946-os alkotmany (Negyedik Koztarsasag) 3. cikkében is szerepelt.

20 85-197 DC hatarozat, 1985. augusztus 23., 1asd ZILLER (17.1j.) 268.
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szornyeteget az alkotmany segitségével lancoljak meg. A szuverenitas tehat csak egy sajatos
(alkotméanyos) médon hasznalhaté fel.?! E felfogast lelancolasi stratégianak nevezhetjiik. A korlatlan
szuverenitas azaltal valt korlatozotta, hogy Ujradefinialtuk.

A XIX. szdzadi Németorszag egy masik utat valasztott. A szuverenitast nem egy spiritualis
entitasra ruhaztdk at, amint az a francia ,,nemzet” esetében toértént, hanem inkébb egy elvont, jogi
személyiséggel rendelkezd intézményre, nevezetesen az allamra (Staatssouveranitat).?? Hegel 6ta ezt a
fogalmat hasznaltdk arra, hogy semlegesitse az uralkoddi szuverenitas és a népszuverenitas kozotti
konfliktust.2 Mind az uralkodd, mind a nép puszta allami szervvé valt.?* Ezt intézményesitd
stratégianak nevezhetjiik.® A szuverenitas fogalma semlegesitédott, senki sem tudta azt
operacionalizalni az allamon belili konfliktusok ultima rati6jaként, azaz nem tudtak konkrét
esetekben felhasznalni.?® A csodafegyvert igy néhany évtizedre elrejtették -- amig a weimari
alkotmany a nép kezébe nem adta.?” Erre a hires-hirhedt alkotmanyelméleti szerzd, Carl Schmitt
reagalt, megallapitva, hogy ,,szuverén az, aki a kivételes allapotrél dont”, azaz a birodalmi elndk
(Reichsprasident) (az akkor érvényes weimari koztarsasagi alkotmany 48. cikke alapjan).? Igy a
szuverenitast ismét egy személynek tulajdonitottak, és egészen 1945-ig, a masodik vilaghabord végéig
egy személy is rendelkezett vele.

Az 0j német alaptorvény 1949-ben komoly korlatokkal ugyan (mivel altalanossagban tiltotta --
és tiltja maig is -- a népszavazast?®), de (Ujra) torvénybe iktatta a weimari alkotmany
népszuverenitasrol rendelkez6 klauzulajat [,,Minden hatalom a népt6l ered”, Grundgesetz 20. cikk (2)
bekezdés). A népszuverenitas fogalma ilyen médon absztrakt (és Kiliresedett) formulava valt, amely
csupan a parlament(ek) legitimacidjat biztositja. A szuverenitast tehat visszakapta ugyan a nép, de
megtiltottak neki, hogy kdzvetleniil hasznalja azt. A csodafegyvert egy jol -- a Szdvetségi
Alkotmanybirdsag altal -- 6rzott széfbe rejtették, hogy a tulajdonos ne veszélyeztethesse se magat, se

2l Maradt azonban néhany ritka kivétel: az Alkotmanytanacs elutasitotta az alkotmany (akar a parlament, akar
népszavazas altal torténd) modositasanak barmiféle kontrolljat, 1asd 2003-469 DC hatarozat, 2003. marcius 26.,
valamint a népszavazassal jovahagyott torvényekét is, 1asd 92-313 DC hatarozat, 1992. szeptember 23.
(Maastricht I11). Egyszeriien fogalmazva: egy ,, loi votée "-nek csak akkor kell megfelelnie az alkotmanynak, ha
nem (a parlament vagy népszavazas altali) alkotmanymodositasrdl van szo6 és ha csak a parlament szavazta meg
(azaz nem volt népszavazas).

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

23 Hermann HELLER, Die Souverdnitdt, Berlin, Leipzig, de Gruyter 1927, 59, 70--71.

24 Helmut QUARITSCH, Staat und Souverdinitdt, Frankfurt am Main, Athenaeum 1970, 471--505.

25 Bz a fogalmi megoldas vezetett a német jogtudomany mai helyzetéhez, melyben a szuverenitds kérdése nem
nagyon meriil fel, hanem inkabb az ,,allamisag” jelenik meg kozponti fogalomként. Lasd pl. Peter BADURA,
Staatsrecht, Miinchen, C. H. Beck °2012, 1--9; Theodor MAUNZ -- Reinhold ZIPPELIUS, Deutsches Staatsrecht,
Miinchen, C. H. Beck 31998, 1--3; Hartmut MAURER, Staatsrecht I., Miinchen, C. H. Beck 2010, 1--6.

26 A francia ,,altalanos akarat” helyett a német doktrina inkébb az ,,Allami akarat” fogalmaval utalt a
torvényhozasi folyamat kiindulépontjara (Staatswillenspositivismus). Hogy az allamnak miért van térvényhozoi
legitimitasa, azt sajatos modon, az ,,allamcélok tanaval” (Staatszwecklehre) valaszoltak meg, azaz egy olyan
doktrinaval, mely megmondja, hogy az allamnak miért és mihez van immanens joga a k6zjo6 egyes aspektusainak
megvalositasa érdekében. A népszuverenitas fogalmanak megjelenésével a Staatszwecklehre idejétmultta és
haszontalanna vélt (14sd Christoph MOLLERS, Staat als Argument, Tiibingen, Mohr Siebeck 22011, 192--198), de
az allamkozpontl fogalmi keret (az Allgemeine Staatslehre, vagyis ,altalanos allamtan” jellegzetesen német
miifajaban is, 14sd pl. Karl DOEHRING, Allgemeine Staatslehre, Heidelberg, C. F. Miiller 2004) tovabbra is nagy
befolyassal van a német alkotmanyjogi doktrindra, 14sd kiil. Josef ISENSEE, Staat und Verfassung, in Josef
ISENSEE -- Paul KIRCHHOF (szerk.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, I1.
Verfassungsstaat, Heidelberg, Miiller 32004, 3--106. A legtobb alkotmanyjogi tankdnyv cime tovabbra is
Lallamjog” (Staatsrecht), 1asd pl. Ekkehart STEIN -- G6tz FRANK, Staatsrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck 2'2010;
Ulrich BATTIS -- Christoph GUSY, Einfiihrung in das Staatsrecht, Berlin, de Gruyter 2011; Dieter SCHMALZ,
Staatsrecht, Baden-Baden, Nomos “2000.

271. cikk (2) bekezdés: ,,Az dllamhatalom a népt6l ered.”

28 SCHMITT (6. 1j.) 5. A rendkiviili allapot multbeli és jelenlegi alkotméanyjogi toposzairél és azok kontextusarl
lasd alabb C/X1/3. pont.

2 Az egyetlen kivétel a két tartomany kozti (j hatdrokrol szol6 népszavazas a Grundgesetz 29. cikke alapjan.
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masokat azzal, hogy hasznalja.*® Csak a kivalasztott (megvalasztott) megbizott, a parlament
hasznélhatja azt, és az is csak a Szdvetségi Alkotmanybirosag felligyelete mellett teheti. Ezt a
(feligyelet alatt a116) megbizott stratégiajanak nevezhetjik.

Egyesek azonban attdl féltek, hogy a tulajdonos egy nap majd visszakéri jol 6rzott tulajdonat a
banktol, és ebben senki sem fogja tudni 6t megakadalyozni. Ezért a legjobb megoldasnak a kisajatitas
tlint, mivel igy orokre biztositani lehetne az alkotmanyos értékeket. De kié legyen akkor a kincs? A
vélasz a kisajatitas céljabol kovetkezett: ha meg akarjuk védeni az alkotméanyt, akkor magéara az
alkotmanyra kell atruhazni a szuverenitast. Ennek kdvetkezményeként megsziiletett a legelvontabb,
legiiresebb és leginkabb kontraintuitiv formula: az ,,alkotméany szuverenitasa”.3! Az alkotmany mar
nem a lanc, amely megkdti a szuverént, hanem 6nmaga valt szuverénné, igy a szuverént a sajat
lancaival helyettesitettiik. Ezt a megoldast nevezhetjik helyettesitési stratégianak.

A németesen talkomplikalt formul&k helyett az osztrak alkotmanyjogi doktrina egyszeriien
megszabadult ett6l a fogalomtol. Ez azért volt lehetséges, mert az osztrak alkotmany, ellentétben
példaul a franciaval, egyaltalan nem emliti a szuverenitast. Ez a megkdzelités Hans Kelsen, az
Ausztridban mind a mai napig jelent6s befolyassal rendelkez6 osztrak alkotmany- és nemzetkozi
jogész munkassagara vezethetd vissza, aki egyébként egyike volt az 1920. évi szovetségi alkotmany
(B-VG) megszovegezdinek. Kelsen Tiszta Jogtandban (Reine Rechtslehre, 1934) egy szociologiali,
politikai és moralis elemektdl mentes -- ezért , tiszta” -- jogelméletet probalt kidolgozni, valamint a
szuverenitas hagyomanyos elméletével is felvette a harcot. Korabbi irasaiban is eltokélten kritizalta a
szuverenitas hagyomanyos felfogasat, amelyet a jogi és szociolGgiai érvek zavaros keverékének tartott,
azaz a tényekbdl a jogra vald kovetkeztetésnek (azzal a tipikus érvvel, hogy a hatékony hatalombol
kovetkezik a parancsolas joga).*? Kelsen gy érvelt, hogy amennyiben nem keverjik a kétféle érvelést,
akkor a szuverenitasnak két lehetséges értelmezése marad. A szuverenitast el6szor is
meghatarozhatjuk ténybeli (szocioldgiai) szuverenitasként. Ekkor azonban szembe kell nézniink azzal
a ténnyel, hogy teljes fiiggetlenség tényszertien nem létezik.> Ennek alternativajaként, ha a
szuverenitast jogi szempontbdl kivanjuk meghatarozni, akkor két tovabbi megoldas meriilhet fel. A
szuverenitas felfoghato Ggy is, mint az allami hataskorok egy listaja, amely lista azonban 6nkényes és
igazolhatatlan,® vagy pedig a szuverenitést pusztan a jogrend egy jellemzdjének tekinthetjiik. Kelsen
az utobbi allaspont mellett szallt sikra. Szerinte a szuverenitas a jogrend egy vonasa, nevezetesen ,,le
nem vezethetd” volta.® Szerinte tehat a ,,szuverenitds” egy normarendszer jellemzbje. Ezért, elfogadva
Kelsen elméletének tovabbi tételeit, a monizmust és a nemzetkdzi jogrend primatusanak gondolatat, az

30 A szuverenitas ezek szerint hasonld a Gyiirik ura Egy Gyliriijéhez: tilsdgosan veszélyes ahhoz, hogy barki
hasznalja, misztifikalja és megrontja azt, aki hordozza. Nincs nala erésebb erkoélesi tartas, nincs neki ellenallni
képes akarat, még a legderekabbakat is rettenetes tettekre készteti. Nem az birtokolja, aki viseli, hanem 6
birtokolja visel6jét. Viseldje szereti, ,,Dragasaigomnak” nevezi, nem élhet nélkiile: még az életénél is fontosabb
lesz szamara.

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

32 A magyar jogfilozofus, Somld Bodog tényeken alapuld szuverenitasfogalmanak (Felix SOMLO, Juristische
Grundlehre, Leipzig, Meiner 1917, 93, 97--98, 102) biralatat 1asd Hans KELSEN, Das Problem der Souverdnitit
und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer reinen Rechtslehre, Tiibingen, Mohr 1920, 31. Somlé
elméletének inspirdcidja John Austin szuverenitadselmélete volt: The Province of Jurisprudence Determined,
London, John Murray 1832, lasd SOMLO, uo. 32--37, 200--204, 248--291, 353--359. Magyarul Kelsen
érveléséhez 1asd Hans KELSEN, A szuverenitas fogalmanak valtozasa [ford. RIMLER Janos -- FALUHELYI Ferenc],
in TAKACS Péter (szerk.), Allamtan. Irdsok a XX. szdzadi dltaldnos dllamtudomdny kérébdl, Budapest, Szent
Istvan Tarsulat 2003, 603--614.

33 KELSEN (32. 1., 1920) 7.

34 Hans KELSEN, Der Wandel des Souverinititsbegriffes, Studi filosofico-giuridici dedicati a Giorgio del
Vecchio, 1., Modena, Societa Tipografica Modenese 1931, 1--11, 8--9.

35 KELSEN (32. ]j., 1920) 10.
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allam (amely e felfogasban azonos a jogrenddel) nem lehet szuverén, mivel a nemzetkdzi jogbol
vezetjik le.*® Kizarélag a nemzetkozi jog szuverén.

Az elébbi bonyolult megfontolasok eredményeként Ausztridban a ,,szuverenitas” kifejezést
szamiizték az alkotmanyjog teriiletérél.3” Az ehhez kapcsoldé problémakat e fogalom nélkil oldjak
meg, példaul ,,népszuverenitas” helyett ,,demokraciarol”, ,.fliggetlenség” helyett ,,Ausztria nemzetkozi
jogi helyzetérdl”, a ,,szuverenitas védelmezése” helyett pedig ,,a szovetségi alkotmany alapvetd
elveinek fenntartasarol” beszélnek. Ausztria nem a bonyolult kompromisszumos formulak ttjat
valasztotta, hanem ink&bb egészében kizarta a szuverenitas fogalmat az érvelésekb6l. A csodafegyvert
nem elrejtették, hanem megsemmisitették. Ezt nevezhetjiik leszerelési stratégianak.®

Magyarorszagon a szuverenitas hosszd ideig nem mertlt fel alkotmanyjogi problémaként. A
magyar alkotmanyelmélet a XVI. szazad elején megfogalmazott ,,Szent Korona-tan” vakcinajaval
oltotta be magat a szuverenitassal szemben.*® Ez a kdzépkori organikus allamelméletek és a
koronatanok sajatos keveréke volt.*’ E felfogas szerint a kiraly és a rendek a Korona ,tagjai”, és maga
a kirdly nem rendelkezik hatalommal, hanem csak a Szent Korona, amellyel megkoronaztak (tehat a
targy, amely ma a budapesti Orszaghazban lathat6 kiallitva).** A kiralység tertilete a Szent Korona
tulajdona, a kiraly pedig csak megbizott, aki a hatalmat a Korona nevében gyakorolja. Ebben a
forméban a fogalom méar kompromisszum volt a rendek és a kiraly kozott. E misztikus elmélet a
demokratizalast is megengedte, amennyiben végsé soron nemcsak a rendek, hanem valamennyi
allampolgar a ,,Szent Korona tagja” lett.*? E kompromisszumos stratégia hasonlit a nemzeti
szuverenitas fogalman alapuld francia misztifikalo stratégiara; a konfliktusokat fogalmilag kizarja,
hogy a rivalis felek egy misztikus entitasban egyestlnek.

A maésodik vilaghaboru végén a kiralysag elbukott, és az Gjonnan létrejott népkdztarsasaggal
megjelent Magyarorszagon a ,,dolgoz6 nép” szuverenitasa. A szocializmus évtizedei alatt nem volt
sziikség alkotmanyos kompromisszumra, mivel a diktatirak altalaban nem szivesen ismerik el a
kompromisszumokat (még ha olykor meg is kotik azokat), az Alkotmany pedig egyébként is csak
latszatalkotmany volt. Csak a jogéllami atmenet t6ltdtte meg tartalommal a népszuverenitést, lehetdvé
téve a népszavazast és a szabad valasztasokat.*® Ugy tiint azonban, hogy ez a hataskér magat az
alkotmanyos rendszert veszélyezteti, amikor 1999-ben egy parlamenten kiviili csoport népszavazast

36 KELSEN (32. 1j., 1920) 13; Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer 1925, 103; Hans KELSEN,
Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international public, Recueil des Cours 1926, 231--329,
251, 256.

37 Kés6bb azonban Kelsennél megjelenik a szuverenitas kozvetlen nemzetkdzi jogi érvényességként vald
felfogasa. Lasd Hans KELSEN, The Principle of Sovereign Equality of States as a Basis for International
Organization, Yale Law Journal 53 (1944) 207--220, 208. Ez tehat annyit jelent, hogy egy jogrend akkor
szuverén, ha érvényessége kdzvetleniil a nemzetkozi jogbdl kovetkezik. Ebben ez értelemben az allam joggal
nevezhetd szuverénnek -- szemben a szovetségi allam szuverenitassal nem rendelkezo (tag)allamaival.
Ekkoriban azonban Kelsen mar az Egyesiilt Allamokban élt, és e gondolatai méar nem valtak az osztrak
alkotmanyjog-tudomany részévé.

38 Kelsen szaméra a ,lefegyverzés™ alapjat nem politikai, hanem inkabb ismeretelméleti megfontolasok
jelentették. Lasd JAKAB Andras, Ismeretelmélet és politika Kelsen nemzetkdzi jogi tanaiban, in Cs. KiSs Lajos
(szerk.): Hans Kelsen jogtudomdnya. Tanulmdnyok Hans Kelsenrdl, Budapest, Gondolat, MTA JTI, ELTE AJK
2007, 555--571. Ez viszont a mi szempontunkbdl irrelevans, mivel benniinket most a fogalom gyakorlati
politikai szerepe érdekel. Mas szoval: Kelsen az (osztrak) csodafegyvert technikai €s nem politikai alapon
semmisitette meg. A politikai kdvetkezmények azonban ugyanazok: a fogalom semlegesitése megtortént.

3 Stephanus WERBOCZY, Opus Tripartitum juris consuetudinarii inclyti regni Hungariae, Wienna, 1517,

40 Andras GERGELY -- Gabor MATHE (szerk.), The Hungarian State. Thousand Years in Europe, Budapest,
Korona 2000, 24--28.

41 A korona azért szent, mert az azdta térténészek 4ltal egyébként mar cafolt térténeti hagyomany szerint Szent
Istvan kiraly koronaja volt. A korona ilyenformén az isteni legitimaciot testesiti meg, melynek gondolata (a
polgari és politikai élet szekularizacidja ellenére) egészen a masodik vilaghabora végéig fennmaradt. A
szuverenitas szekularis doktrinaja ezzel nem mérhet6 dssze.

42 Lasd pl. Stephan CSEKEY, Die Verfassung Ungarns, Budapest, Danubia 1944, 208--218.

43 A rendszervaltas egyes részletkérdéseir6l 1989-ben tartott népszavazasnak fontos szerepe volt az 0j
demokratikus rendszer kialakitasaban. A késébbiekben népszavazas dontdtt Magyarorszag NATO- és EU-
csatlakozasardl is, 2008-ban pedig bizonyos szocialis kérdésekrol rendeztek eredményes népszavazast.
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kezdeményezett az Alkotmany maddositasarél. Amikor az Alkotmanybirdsag tagjai meghuztak a
vészféket, és -- kifejezett alkotmanyos alap nélkil -- egyhangulag alkotmanyellenesnek nyilvanitottak
minden olyan népszavazasi kezdeményezést, amely az Alkotmany megvaltoztatasara iranyul, annak
alapjan, hogy a népszavazas az Orszaggytlés mellett csupan szubszidiarius formaja a hatalom
gyakorlasénak, bizonyara ugy gondoltak, hogy az emberek talan felelStleniil, pillanatnyi érzelmeik és
szenvedélyeik altal vezetve, a kovetkezmények stlyanak mérlegelése nélkiil szavazhatnanak.** Ahogy
Kilényi Géza ramutat, ¢ dontés nyoman a népszavazis mara csupan ,,eziistpityke a nemzet himzett
dolmanyéan”.* Magyarorszag a csodafegyvert egy vitrinbe tette, amelyet ugyan biiszkén lehet
mutogatni, de jobb, ha senki sem hasznélja. Ez a magyar megoldas végsd soron igen kozel all a német
megbizotti stratégiahoz.

Ha rendszerezni szeretnénk a szuverenitast semlegesitd stratégiakat, akkor 6t eltérd tipust
kiilonboztethetiink meg. A legegyszeriibb ezek kozil a szuverenitds megosztasa kilonféle testiiletek
kozott (a Kiraly és a Parlament Anglidban). A leggyakrabban hasznalt megoldés egy a val6sagban nem
létez6 szuverenitashordozo entitas életre hivasa (amelynek lehetdleg részei a szuverenitast igénylo
felek), mint példaul az allam (elsé német megoldas), a nemzet (Franciaorszag), a korona (els6 magyar
megoldas) vagy az alkotméany (harmadik német megoldas). A harmadik lehetdség, hogy érintetlendl
hagyjuk a szuverenitast, azonban megtiltjuk annak hasznalatat (méasodik német és masodik magyar
megoldas). A legradikalisabb elképzelés magat a fogalmat torli el (Ausztria). S végul a fogalom
GUjradefinialasanak jellegzetesen jogaszi megoldasaval él az alkotmany révén valé lelancolds stratégiaja
(amint azt most Franciaorszag példajaval szemléltettem).

Ez az 6t absztrakt tipus véleményem szerint lefedi valamennyi fogalmilag lehetséges
megoldast -- jéllehet a konkrét nemzeti esetek nem az egyedul lehetséges példak ezekre.

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

A bevezetésben felvazolt abszolUt szuverenitaskoncepcio (azaz egy tertleten csak egyetlen
végs6 dontési kozpont 1étezik) az 1648-as vesztfaliai békét koveten valt altalanosan elfogadotta a
nemzetkozi kapcsolatokban.*® E rendszernek a be nem avatkozas volt a legfontosabb alapelve, amely a
papara is vonatkozott, tehat egyben a nemzetkdzi kapcsolatok szekularizacigjat is jelentette. Az adott
korszakban ez tlint a legjobb megoldasnak a nemzetkdzi béke és a stabilitds biztositasa szempontjabol
-- tehat ugyanazokbdl az okokbol, mint amelyeket Bodin, Hobbes és Pufendorf is képviselt.

Ezt a vesztfaliai paradigmat a kovetkez6képpen lehet jellemezni:* a vilag olyan szuverén
allamokbdl (és csak azokbdl) all, amelyek semmilyen felettiik all6 hatalmat nem ismernek el;* a
jogalkotas folyamata, a koztiik felmeriilo vitadk megoldasa és a végrehajtas legnagyobb részt az egyes
allamok kezében van.* Nemzetkozi téren minden allam jogilag egyenldnek szamit, a jogi szabalyok

4425/1999. (VIL. 7.) AB hatérozat, ABH 1999, 251.

4 KILENYI Géza, A képviseleti és a kdzvetlen demokracia viszonya a magyar allamszervezetben, Magyar
Kozigazgatas 1999, 673--681, 681. Az Alaptérvény és a vonatkozo sarkalatos torvény elfogadasa dta ez még
inkabb igaz, lasd KOMAROMI Lasz10, A népszavazasra vonatkozo szabalyozas valtozasai az Alaptérvényben és
az 0j népszavazasi torvényben, MTA Law Working Papers 2014/35,
http://jog.tk.mta.hu/uploads/files/mtalwp/2014_35 Komaromi.pdf.

46 Christopher HARDING -- C. L. LiM, The significance of Westphalia: an archaeology of the international legal
order, in Christopher HARDING (szerk.), Renegotiating Westphalia, The Hague e. a., Kluwer Law International
1999, 1--23. Legalabbis késobb ezt a datumot tették meg mérfoldkonek, jollehet abban a korban a doktrina még
mindig kontrafaktualis volt. Lasd Stéphane BEAULAC, The Power of Language in the Making of International
Law, Leiden e. a., Nijhoff 2004, 71--101.

47 Michael KEATING, Sovereignty and Plurinational Democracy, in WALKER (szerk.) (17. 1j.) 191--208, 194 és
David HELD, Democracy and Global Order, Stanford, Stanford University Press 1995, 78 nyoman.

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

4 Georg Jellinek onkéntes alavetési elmélete, mely szerint az dllamnak csak annyiban vannak nemzetkozi jogi
kotelezettségei, amennyiben magat alaveti azoknak, ezeken az eléfeltevéseken alapult. Georg JELLINEK, Die
rechtliche Natur der Staatenvertrdge, Wien, Hoelder 1880. Alf Ross azonban ramutatott, hogy ez az elmélet
alapvetden paradox: ,,Vagy azt vessziik komolyan, hogy az allamot csak sajat akarata korlatozza, ebben az
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nem veszik figyelembe a hatalmi viszonyok egyenl6tlenségét.®® A nemzetkozi jog az egymas mellett
élés minimalis szabalyainak kidolgozasara torekszik; az allamok kozotti tartds kapcsolatok kialakitasa
cél ugyan, azonban csak addig a mértékig, ameddig ez még megengedi a nemzeti politikai
célkitlizések elérését. A hatarokon atnytlo jogsértések miatti felelsség az tigyben érintettek
»~maganiigye”; az allamok kozotti nézeteltérések végsd soron fegyveres uton keriilnek megoldasra, az
okoljog elve uralkodik.>* Lényegében semmilyen jogi béklyé nem létezik annak megakadalyozasara,
hogy valamely allam az er6 alkalmazasahoz folyamodjék; a nemzetkozi jogi eldirasok csak minimalis
szintll védelmet biztositanak. A ,,kollektiv’’ prioritas az allami cselekvési szabadsag esetleges
korlatozasainak minimalizalasa.

A nemzetkozi jogi szuverenitds pontos definicioja, vagy annak tesztje, hogy vajon egy teriileti
egyseg szuverén-e, mindig is vitatott volt. Megoldas lehetne a szuverén jogok (vagy hataskorok)
felsorolasa, mint példaul (1) a nemzetk6zi kapcsolatokban val6 részvétel és nemzetkozi szerzé6dések
megkotésének joga, (2) a sajat fizetéeszk6zhoz valo jog, (3) a hadsereg és rendérség fenntartasahoz
valo jog, (4) més allamok beavatkozésanak tilalma, (5) az allamon belili hataskor-elosztas hataskore
(Kompetenz-Kompetenz) (és ennek kiilonleges eredeti formaja, a pouvoir constituant).’> Am maga a
kérdés, hogy hogyan lehet megéallapitani azt, hogy mely jogok tekinthet6k szuverén jognak és melyek
nem, sosem Keriilt megvalaszoléasra. Ezért a lista esetleg nem teljes. A fogalom meghatarozasara vald
torekvésiink szempontjabol sajnalatos tény, hogy a szuverenitast mint olyat egyetlen nemzetkozi
szerz6dés sem hatarozta még meg (taldn épp azért, mert lehetetlen volna megegyezni pontos
meghatarozasaban). Az ENSZ Alapokmany 2. cikk (1) bekezdése is pusztan csak el6feltételezi a
szuverén fogalmat: ,,A Szervezet valamennyi tag szuverén egyenldségének elvén alapul.” Ugyancsak
sajnalatos tény, hogy a ,,szuverén egyenl6ség” fogalma nem annyira egyértelmii, mint amilyennek azt
az ENSZ Alapokmany megfogalmazoja lattatni szerette volna. Az ,,egyenldség” vélheten két
alapvet6 jog tekintetében jelent egyenldséget: egyrészt minden mas allam kizarasa, azaz az allami
autonOmia és fuggetlenség védelme -- terlileti sérthetetlenség, par in parem non habet iurisdictionem
(immunités) --, masrészt pedig az allamok egyenl6sége a nemzetkozi kozosségben, azaz az ENSZ-ben
(természetesen tekintetbe véve az ezen egyenléség aloli fontos kivételt a Biztonsagi Tanacsban).* De
mit jelenthet a , szuverenitas”? Attekintve az ENSZ Alapokmany elékészitd anyagait (travaux
préparatoires), vilagossa valik, hogy ,,szuverenitason” egyszerlien az egyik allam masik allam feletti
jogi felsBbbségének kizarasat értették.> Azaz a szuverenitas tulajdonképpen egyenl8séget jelent az
el8bbiekben emlitett két ,,szuverén” jogosultsag gyakorlasa terén.>

esetben viszont nincsenek valos korlatai, nincsen valodi nemzetkozi jog. Vagy pedig teljes érvénnyel el kell
fogadnunk a nemzetko6zi jogi korlatokat. Ebben az esetben azonban az allamot a sajat szabad akaratan kiviil es6
dolgok is kotik, és ebben az esetben nem lesz »abszolut szuverén«.” Alf ROSS, International Law. An
Introduction, Copenhagen, Nyt Nordisk Forlag 1984, 44 (dan nyelven), idézi Marlene WIND, Sovereignty and
European Integration. Towards a Post-Hobbesian Order, Basingstoke e. a., Palgrave 2001, 9. Azt a kézenfekvd
problémat sem sikeriilt megoldani, hogy az 0j allamokat miért kdtelezi a korabbi nemzetkdzi szokasjog (és a jus
cogens).

30 Lasd VATTEL (48. 1j.) 7: ,,A torpe is éppolyan ember, mint az orids; egy apro koztarsasag sem kevésbé
szuverén allam, mint a leghatalmasabb kiralysag.” A megfogalmazast az individualista filozofia allamkdzi
szinten megmutatkozo jelének tekinti Wilhelm G. GREWE, The Epochs of International Law, Berlin, New York,
de Gruyter 2000, 415.

5! Amig a Briand--Kellogg-paktum (1928), mely kés6bb ugyancsak a nemzetkdzi szokasjog részévé valt, el nem
torolte a nemzetkozi jogban a ius ad bellumot.

32 A mai szakirodalombol egy hasonl6 , listdzo megkozelités” Antonio CASSESE, International Law, Oxford e. a.,
Oxford University Press 22005, 89--90. A listakkal kapcsolatban kritikusan foglal allast Michel TROPER, The
survival of sovereignty, in Hent KALMO -- Quentin SKINNER (szerk.), Sovereignty in Fragments, Cambridge,
Cambridge University Press 2010, 132--150, 142.

>3 Bardo FASSBENDER, Sovereignty and Constitutionalism in International Law, in WALKER (szerk.) (17.1j.) 132.
>4 FASSBENDER (53. 1j.) 128.

55 Az altalanos nézet (,, herrschende Meinung”) szerint a szuverén egyenl8ség nem jus cogens, tehat minden
allam eltérhet téle nemzetko6zi szerz6dés utjan, lasd FASSBENDER (53. 1j.) 137.
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Csakhogy az els6 szuverén jog, a kizardlagossag teljes elfogadasa az 0j kihivasok, igy
kulondsen a globalizacié fényében mar nehezen elfogadhatd.> A globalizacié kornyezeti,®
gazdasagi®® és biiniigyi vetiiletei egyértelmiivé teszik, hogy napjainkban egy olyan tjfajta, az allamok
kozott fennalld kolesonds fliggdséggel (interdependencia) allunk szemben, amely hatarokon atnyulo
veszeélyeket is jelent. Ezért lassan elfogadotta valik, hogy ugyanazon okok miatt -- biztonség és
stabilitas --, mint amelyek miatt Bodin és Hobbes egykor kitalélta ezt a fogalmat, a hagyomanyos
szuverenitasfogalmat fel kell fliggeszteni. Tobb allamkozi egytittmiikodésre, vagy éppen ala-folé
rendeltségre van sziikség az allamok kozott. Stephan Hobe egy kifejezését idézve a ,,nyitott allamisag”
(offene Staatlichkeit) koraba lépink.%

Hogy a Szovjetunio eltiinése utan a Nyugat képes a sajat moralis elképzeléseit (emberi jogok,
demokrécia) rakényszeriteni a vilag jelentds részére, ujabb kihivast jelent a vesztfaliai paradigmaval
szemben.® Ez a jelenség a szuverenitas olyan Iényegi részeinek felfliggesztéséhez vezetett, mint az
immunités (Pinochet-ligy) és a beavatkozas tilalma (Jugoszlavia). Ez pedig azzal fenyeget, hogy ez az
Uj felfogas esetleg a XVI. és XVII. szazadi vallashabortikhoz hasonlé konfliktusokhoz vezet.5

A hagyomanyos nemzetkdzi szuverenitassal szembeni harmadik Uj kihivas, amely egyben e
fejezet kdzponti témaja is, az eurdpai integracio. Az Eurdpai Unio tagallamai kapcsan mar aligha
tarthat6 fenn a hagyomanyos szuverenitasfogalom hasznalata, mivel az EU-jog jol lathatéan és
jelentds mértékben beavatkozik a tagallamok belsd viszonyaiba, és mert a kdzosségi jog eredeti (és
nem delegélt) hatalomnak tartja 6nmagat. Az Eurdpai Uni6 Birdsaga (akkori nevén az Euroépai
Kdzosségek Birdsaga) ezt vilagosan leszogezte a Costa v. ENEL (igyben: ,,az alapitd szerz6désekbol
eredd jog fliggetlen jogforras, azt kiilénleges és eredeti természete miatt nem irhatjak feltl a tagallami
jog semmiféle rendelkezései anélkiil, hogy ne fosztanak meg azt kozosségi jogi természetétol és
anélkil, hogy a Kézosség jogi alapjat ne kérdéjeleznék meg”.6? Az EU-jog tehat kozvetlendil
alkalmazando, és alkalmazasi elsédlegességet élvez a nemzeti jogrenddel szemben, beleértve az
alkotmanyokat is. Ez a felfogas el6feltételezi az Eurdpai Unid szuverenitasat,®® még ha a nevezett
birdsag a Van Gend en Loos ugyben eléggé visszafogottan vonta is le ezt a kdvetkeztetést, amikor
megallapitotta, hogy ,,a K6zosség [EU] egy 0j jogrendet alkot”, amelynek érdekében a tagallamok
,korlatoztdk szuverén jogaikat”.®* A helyzet az, hogy az elsédlegesség és a kdzvetlen alkalmazhatdsag
elfogadasaval egy (j szuverén sziletett.

Az EU tagallamai tehat a szuverenitast tekintve komoly és explicit jogi kihivassal allnak
szemben. Az EU jelent6s mértékben beavatkozik az allamok beliigyeibe; a kiilsé dontési kozpontok be

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

57 Részletes elemzését lasd Cornelis Theunis VAN DER LUGT, State Sovereignty or Ecological Sovereignty?,
Baden-Baden, Nomos 2000.

38 David A. SMITH -- Dorothy J. SOLINGER -- Steven C. TOPIK (szerk.), States and Sovereignty in the Global
Economy, London e. a., Routledge 1999.

%9 Stephan HOBE, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souverdinitiit und Interdependenz, Berlin, Duncker &
Humblot 1998, 380--443.

0V, Paul WILLIAMS, Fighting For Freetown: British Military Intervention in Sierra Leone, in Colin MCINNES -
- Nicholas J. WHEELER (szerk.), Dimensions of Western Military Intervention, London e. a., Frank Cass 2002,
140--168; Robert H. JACKSON, International Community beyond the Cold War, in Gene M. LYONS -- Michael
MASTANDUNO (szerk.), Beyond Westphalia?, Baltimore, Maryland e. a., Johns Hopkins University Press 1995,
59--83; Mariano AGUIRRE -- José Antonio SANAHUJA, Haiti: Demokratie durch Einmischung?, in Tobias DEBIEL
-- Franz NUSCHELER (szerk.), Der neue Interventionismus, Bonn, Dietz 1996, 155--184. Az elméleti
problémakrol attekintést ad Luis E. LUGO (szerk.), Sovereignty at the Crossroads? Morality and International
Politics in the Post-Cold War Era, Lanham, Rowman Littlefield 1996.

%1 V§. Jeremy A. RABKIN, The Case for Sovereignty, Washington, AEI Press 2004, 110--111, 121.

62 Costa kontra E.N.E.L., 6-64, EU:C:1964:66, 3. pont (kiemelés -- J. A.). A tagallamok kézos aktusarol
(Gesamtakt), mellyel 0j jogrendet hoztak 1étre, nem csupan hataskoreiket egyesitették, 1asd Hans Peter IPSEN,
Europdisches Gemeinschaftsrecht, Tiibingen, Mohr 1972, 58--62.

%3 Grainne DE BURCA, Sovereignty and the Supremacy Doctrine of the European Court of Justice, in WALKER
(szerk.) (17.1}.) 449--460.

% Van Gend en Loos kontra Administratie der Belastingen, 26-62, EU:C:1963:1, 3. pont.
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nem avatkozasanak kinyilvanitasa tehat nem plauzibilis ezen allamok tekintetében: itt tehat egy
tertileti egységre nem egy, hanem két legfobb dontéshoz6 kdzpont jut. Erdemes ezért attekinteni a
tagallamok e kihivésra adott (alkotmanyba foglalt és doktrinalis) vélaszait.

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

A legfontosabb brit megoldas az EU-tagsag jogi problémaival kapcsolatban az 1972-es
European Communities Act 2. cikk (4) bekezdésében talalhaté: ,,minden elfogadott vagy a jovOben
elfogadando jogszabalyt [...] jelen cikk el6z6 rendelkezései alapjan kell megalkotni és végrehajtani.”
Az EU-jog elsbdlegessége ezen alapul a brit jogrendben.®® Mivel az EU-jog mind a birésagokat, mind
a végrehajté hatalmat jogokkal ruhazza fel, az Uj helyzet egyetlen vesztese a Parlament. Ezért a kérdés
az, hogy hogyan lehet ezt a problémat rendezni a parlamenti szuverenitas (pontosabban a ,, King-in-
Parliament”’ szuverenitasa) hagyomanyos brit doktrindjanak fényében.5®

Két £6 megkozelitése 1étezik e kérdésnek. Az elsé (az ,,ortodox™) allaspont szerint a kdzosségi
jog elsddlegessége a Parlament akaratan alapul, és a Parlament tovabbra is fenntartja maganak a jogot
arra, hogy az alapit6 szerz6désbol fakado kotelezettségeivel 0ssze nem egyeztethetd modon hatalyon
kivil helyezzen vagy médositson egy torvényt.5” A masodik (a common law) megkdzelités szerint a
birdsagok hatalma nem a Parlamenttdl szarmazik, hanem eredeti. Ezért az a tény, hogy konfliktus
esetén a birosagok az EU-jogot alkalmazzak a brit jog helyett, nem annyira forradalmi helyzet, mint
ahogy elsé pillantasra tiinik, mivel a King-in-Parliament val6jdban sohasem rendelkezett valamennyi
hataskorrel. Sedley ezt ,,a Korona-és-Parlament (Crown in Parliament), illetve a Korona-és-Bir6sagok
(Crown in its court) kétpolust szuverenitasanak™ nevezi, ,,melyek koziil a Korona miniszterei
mindkettének felelnek: politikailag a Parlamentnek, jogilag a birdsagoknak”.®® Avagy Paul Craig
megfogalmazasaban: ,,nincs semmilyen a priori megkérdéjelezhetetlen indoka annak, hogy a
Parlamentet, pusztan csak létezése okan, jogilag omnikompetensnek tekintsiik.”’%®

Ez a common law megkdzelités inkabb a modern allamisag el6tti id6k 6rokségének tiinik,
egyvalamiben mégis kozos az ortodox nézOponttal: a brit szuverenitas eszméjeén alapul -- a két
megkozelités csupan (részben) eltérd testiiletekre ruhdzza a szuverenitast. A 2011-es European Union
Act ezt hangsulyosan megerdsitette, kimondva, hogy a k6z0sségi jog csakis az 1972-es European
Communities Act alapjan van érvényben, tehat nem autoném jogrendként alkalmazhaté az Egyesiilt
Kirélysagban. A 2011-es térvény arrol is rendelkezik, hogy a Romai és a Maastrichti Szerz6dés
barmely modositasat, mely az allamhatalom részterileteinek vagy hataskoroknek az atruhazéasarol
sz6l, népszavazasnak kell megerdsitenie.”® (Jogilag kotelezd erejii, formalis alkotmény hijan azonban
ezeket az j bekezdéseket a brit parlament egyszerti tobbséggel is modosithatja.)™

A francia alkotmanyelmélet uralkod6 allaspontja szintén az EU-tagsag dacéra is létezének
tekinti a francia szuverenitast.”> Az Alkotmanytanacs harom Maastricht-itélete kozll egyikben sem
foglalkozott kifejezetten a tagallami szuverenitas eurdpai integréacio altali veszélyeztetettségével,

%5 Paul CRAIG -- Grainne DE BURCA, EU Law, Oxford e. a., Oxford University Press 32003, 301--312.

% Kenneth A. ARMSTRONG, United Kingdom -- Divided on Sovereignty, in WALKER (szerk.) (17. 1j.) 327--350.
7 Dicey és Austin hagyomanyéanak mai folytatoja Jeffrey GOLDSWORTHY, Parliamentary Sovereignty,
Cambridge, Cambridge University Press 2010. Egy inkabb schmittianus fogalmi keretbe agyazza mindezt Martin
LOUGHLIN, The Idea of Public Law, Oxford e. a., Oxford University Press 2004, 33--37, 87, 95.

%8 Sir Stephen SEDLEY, Human Rights: a Twenty First Century Agenda, Public Law 1995, 386--401, 386. A
kétpolust szuverenitas fogalmarol lasd Alison L. YOUNG, Parliamentary Sovereignty Re-defined, in Richard
RAWLINGS e. a. (szerk.), Sovereignty and the Law, Oxford, Oxford University Press 2013, 68--88.

% Paul CRAIG, Britain in the EU, in Jeffrey JOWELL -- Dawn OLIVER (szerk.), The Changing Constitution,
Oxford, Oxford University Press 42000, 61--88, 79.

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

71 A brit parlamenti szuverenitds tovabbi aktualis kérdéseir6l (Human Rights Act 1998, Jackson) lasd alabb
VII/1. pont

2 V. Olivier BEAUD, La puissance de [ ’Etat, Paris, Presses Universitaires de France 1994, 457--491; ZILLER
(17.1.) 261--277.
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hanem érvelésében mindig eldfeltételezte annak l1étezését.”® Maastricht I1. dontésében az
Alkotmanytandcs gy érvelt, hogy ,,az alkotményozé hatalom szuverén; hatalyon kiviil helyezheti,
madosithatja, vagy akar ki is egészitheti az alkotmanyos rendelkezéseket abban a formaban, ahogyan
azt jonak latja; és ezért semmi sem gatolhatja meg abban, hogy olyan 0j szakaszokat iktasson az
alkotmanyba, amelyek hatalyon kivil helyeznek egy alkotmanyos szabalyt vagy alapelvet az altala
megszabott korlilményekre nézve; ez a derogacié egyarant lehet kifejezett vagy hallgatélagos™.” Ezért
aztan a francia alkotmanyoz6 megtehette, hogy egy kifejezett klauzula dtjan engedélyezze az eurdpai
uniés tagsagot.

A Maastricht I11. tigyben (92-313 DC, 1992. szeptember 23.) a parlament tagjai arrol
kérdezték a Conseil Constitutionnelt, hogy a Maastrichti Szerz6dés ratifikalasat engedélyez6 és
népszavazassal is megerdsitett torvény vajon dsszhangban all-e az alkotmannyal. Az Alkotmanytanacs
ugy talalta, hogy nem rendelkezik hataskorrel a népszavazassal is megerdsitett torvények
felllvizsgalatara, mivel egy ilyen torvény ,,a nemzeti szuverenitas kozvetlen kifejezddése”, hiszen ,,azt
a Francia Nép népszavazas utjan fogadta el”.” Osszefoglalva tehat: a francia valasz szerint a (francia)
nemzeti szuverenitas még mindig a (francia) népé.” A francia nép barmilyen cél érdekében
felhasznalhatja szuverenitasat, akar az Eurdpai Uniéhoz val6 csatlakozasra is. Legfeljebb a nemzeti
szuverenitas idéleges onkorlatozasarol beszélhetiink annak fenntartasaval, hogy ez az dnkorlatozas
barmikor visszavonhato.

Németorszagban a Grundgesetz 23. cikk (1) bekezdése teszi lehetévé a ,,szuverén hataskorok™
atruhdzésat az Eurdpai Unidra, azzal a fenntartassal, hogy a német alkotmanyjog alapelvei
(demokratikus, szocialis, foderalis és jogallami alapelvek) és a szubszidiaritas elve nem sérilhetnek.”
A német Szdvetségi Alkotmanybirdsag dontések soraban (Solange I, Solange I, Maastricht,
Bananenmarktordnung, Lissabon) hangsulyozta, hogy (a) a tagallamok maradnak ,,a szerzédések urai”
(Herren der Vertrage) és (b) a német Szdvetségi Alkotmanybirésag az EU aktusainak felllvizsgalati
jogaval tovabbra is rendelkezik (killéntsen a Grundgesetz altal garantalt alapjogokkal val6 6sszhang
tekintetében), azonban (c) nem fogja ezt a jogat gyakorolni, mivel az alapjogok védelme az EU-ban
altalaban véve magas szintli. Ezek az érvek ugyancsak az Europai Unidban is fennmaradé tagallami
szuverenitison (a német fogalmak szerint: ,,allamisagon”’®) alapulnak.™

3 A Maastricht 1. 92-308 DC hatéarozatban (1992. 4prilis 9.) a Tanacsot arrdl kérdezte a kdztarsasagi elndk, hogy
elézetes alkotmanymodositas nélkiil (v6. a szuverenitasrol szo16 3. cikket) is lehet-e ratifikalni a Maastrichti
Szerzédést. A nemleges valasz nyoman a 88. cikket Maastrichtnak megfeleléen modositottak (,,a sziikséges
hataskorok atruhazasa”). Lasd CHALTIEL (18. 1j) 164--166, 176--179.

7 A Maastricht II. 92-312 DC hatarozatban (1992. szeptember 2.) az Alkotmanytanacsot parlamenti képvisel8k
kérdezték, hogy a Maastrichti Szerz6dés dsszeegyeztethetd-e a kdzben modositott alkotmannyal. Ez alkalommal
az Alkotmanytanacs gy dontott, hogy a szerz6dés 6sszhangban van az alkotmannyal.

75 Az Alkotménytanacsnak paradox modon az alkotmény 3. cikke miatt a népszavazas jogira mint a nemzeti
szuverenitas kdzvetlen megnyilvanulasara kellett hivatkoznia, jollehet az de facto egyértelmiien a
népszuverenitas diadalat jelenti. Lasd ZILLER (17.1j.) 273.

76 Ilyenformén tehat az EU-jog francia jog feletti szupremadciaja is csak magara a francia alkotmanyra
alapozhat6. Lasd Jan Herman REESTMAN, Conseil Constitutionnel on the Status of (Secondary) Community Law
in the French Internal Order. Decision of 10 June 2004, 2004-496 DC, European Constitutional Law Review 1
(2005) 302--317, 316--317.

77 Az egységes Europa megvalositasa érdekében Németorszag részt vesz az Eurdpai Unid fejlesztésében, mely
ragaszkodik a demokratikus, szocialis és foderalis alapvelvekhez, valamint a jogallamisaghoz és a
szubszidiaritas elvéhez, és biztositja ez emberi jogok ezen Alkotméannyal [Grundgesetz] 1ényegében egyenértékii
védelmét. A Szovetség e célbol és a Szovetségi Tanacs [Bundesrat] egyetértésével delegalhatja szuverén
hataskoreit.”

78 P1. Stefan HAACK, Verlust der Staatlichkeit, Tiibingen, Mohr Siebeck 2007, tovabbi hivatkozéasokkal.

7 A Szdvetségi Alkotmanybirdsig egy tjabb, a Lisszaboni Szerzédésrdl szold dontése jo példaja a birdsag EK-
ellenes gyakorlatanak. BVerfG, 2 BvR 2236/04 (2009. jinius 30.). Lasd Christoph SCHONBERGER, Lisbon in
Karlsruhe: Maastricht’s Epigones at Sea, German Law Journal 10 (2009) 1201--1218. Egy még 0jabb dontés
azonban azt is mutatja, hogy a Szdvetségi Alkotmanybirdsag (bolcsen) tartozkodik attol, hogy kdzvetlen és nyilt
konfliktust vallaljon az Europai Unio6 Birdsagaval, lasd 2 BvR 2661/06 (2010. jalius 6., Mangold/Honeywell). A
joggyakorlat elemzését lasd Robert Christian van OOYEN, Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und
Europa, Baden-Baden, Nomos “2011. A hasonlé megkdzelitésrol tantiiskodd legutobbi relevans hatarozatrol (2
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Ahogy azt mér a fentiekben lattuk, Ausztriaban nem hasznaljak a szuverenitas fogalmat. Az
érveléseknek azonban hasonlé a szerkezetiik a szuverenitas fogalmat hasznal6 jogi kultrakban
megszokottakhoz. Az uralkodé allaspont szerint -- noha az EU-jog elsédlegességébil kovetkezden az
az osztrak jog felett all, az ,,egyszerii” alkotmanyjogot is beleértve -- az alkotmany magvat, azaz a
szovetségi alkotmany ,,alapvet6 elveit” -- amelyeket a B-VG 44. cikk (3) bekezdése szerint csak
népszavazéssal lehet modositani -- az EU-integracié nem irhatja felul (hacsak népszavazas ezt nem
engedélyezi).®

Magyarorszagon az Alaptdrvény integracios klauzulja csupan a hataskorok kdzos
gyakorlasaroél beszél, nem pedig hataskor-atruhazasrol 8 A kilonds formula Iényegében a nemzeti
szuverenitas védelmét hivatott biztositani.®? Ez azonban csak megfogalmazasbeli jelentdséggel bir,
mivel a gyakorlatban ugyanaz torténik, mintha atruhaztak volna a hataskoroket. A tobbi kelet-eurdpai
orszaghoz hasonldéan Magyarorszagon is gyakran hangsulyozzak, hogy az EU-csatlakozas 6nmagaban
nem érinti a szuverenitast, hanem csak a hataskdroket.®® Ahogy arra Anneli Albi rdmutat, ez a
szuverenitaskdzpontl gondolkodas az alkotmanyok szévegében is megjelenik, amelyeket nagyon
gyakran a hagyomanyos etno-kulturalis megkozelités, a szuverenitasrol, a fiiggetlenségrol és ezek
biztositékairol sz6l6 paragrafusok sora, valamint az etnikai alapon kialakitott nemzetéallami felfogas és
a nemzeti 6nrendelkezés elve jellemez.8

Az alkotmanyok gyakran kilonbséget tesznek a fliggetlenség és a szuverenitas kdzott: a
szuverenitas részbeni atruhdzasat olykor elfogadjak (belsé szuverenitas, hatdskorok), a fiiggetlenség
(4llamisag vagy kiils szuverenitas) felfiiggesztését azonban sohasem.®® Ezek az alkotmanyok és a
vonatkoz6 szakirodalom jobbéara nem a posztmodernitas nyelvét beszélik, hanem inkébb a szovjet
korszakot megel6zd, régimodi etno-kulturalis szuverenitasét.®® Ez azzal a ténnyel magyarazhatd, hogy
az onrendelkezés vagy akar az 6nall6 allamisag csak a kozelmultban sziilethetett Ujja, és ezért ezen
allamok szamara ez a kérdés joval érzékenyebb.®” Osszegezve, e térség allamai még erésebben és
egyértelmiiben ragaszkodnak nemzeti szuverenitas retorikdjahoz, mint nyugat-eurépai tarsaik.®

4. Uj kompromisszumos formula keresése a nemzeti szuverenitas és az eurépai
integracié kozott

BvR 1390/12 et al., 2012. szeptember 12.) lasd Mattias WENDEL, Judicial Restraint and the Return to Openness:
The Decision of the German Federal Constitutional Court on the ESM and the Fiscal Treaty of 12 September
2012, German Law Journal 14 (2013) 21--52.

8 Theo OHLINGER -- Harald EBERHARD, Verfassungsrecht, Wien, Facultas °2012, 158. §.

81 E) cikk: ,,(2) Magyarorszag az Eurdpai Unidban tagallamként valo részvétele érdekében nemzetkdzi szerzédés
alapjan -- az alapitd szerz6désekbdl fakadd jogok gyakorlasahoz és kotelezettségek teljesitéséhez sziikséges
mértékig -- az Alaptorvénybdl eredd egyes hataskoreit a tobbi tagallammal kdzosen, az Eurdpai Unid
intézményei Gtjan gyakorolhatja.”

82 Az 1949/1989-es alkotmany (igen hasonld) 2/A. §-r6l 1asd KECSKES Laszl6, Indito tézisek a Magyar
Koztarsasag Alkotmanya EU-vonatkozasu szabalyainak tovabbfejlesztéséhez, Europai Jog 2004, 3--11, 6.

83 P1. a lengyel szakirodalomban a szuverenitis nem szerepel a lengyel alkotméany 90. cikkének felhatalmazasi
klauzulajaban. Lasd Cezary MIK, Sovereignty and European Integration in Poland, in WALKER (szerk.) (17. 1j.)
367--400, 398. Erdemes megemliteni, hogy ez a szakasz altalaban szl a hataskorok atruhazasarol a nemzetkozi
szervezetekre. Kiilon Eurdpa-klauzula nincsen Lengyelorszagban.

8 Anneli ALBI, Postmodern versus Retrospective Sovereignty: Two Different Discourses in the EU and the
Candidate Countries, in WALKER (szerk.) (17.1j.) 401--422, tovabbi hivatkozasokkal.

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

86 ALBI (85. 1j.) 130--138. A magyar Alkotméanybirdsag szuverenitdsparti joggyakorlatdnak biralata: Andras
SAJO, Learning Co-Operative Constitutionalism the Hard Way: the Hungarian Constitutional Court Shying
Away from EU Supremacy, Zeitschrift fiir Staats- und Europawissenschaften 2004, 351--371.

8 V5. ALBI(85. 1j.) 18--36.

88 Tovabbi tagallami alkotméanyjog-dogmatikai megolddsokhoz lasd CHRONOWSKI Néra, Szuverenitds az EU
tagallamaként, in UO (szerk.), Alkotmdny és jogalkotds az EU tagadllamaként, Budapest, HVG-ORAC 2011, 9--
44, kiil. 20--30.
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Az imént vazolt helyzet azt mutatja, hogy a tagallamok meghatarozo6 alkotmanyelméletei
egyszerien nem vesznek tudomast a nemzeti szuverenitast ér6 ,,eurdpai” kihivasokrol, s azzal altatjak
magukat, hogy (szinte) semmi sem véaltozott. Vajon miért van ez igy? Azért, mert a szuverenitas
kérdése nem egy semleges tudomanyos probléma. A szuverenitas jelentdés mértékben atpolitizalt
fogalom, egy politikailag igen érzékeny tertilet.®® Senki sem akarja feladni a szuverenitasat egy masik
entitas javara (hacsak nem tekinti magat els6sorban ez utobbi részének), mivel a szuverenités az
identitashoz kapcsolodik. ,,Mi vagyunk szuverének”, és egyszeriien az allam szuverén, amelyben mi
éllink. Szamos kritika érte mar a szuverenitast mind leir6,* mind normativ (moralis) szempontbél,®*
sOt tjabbak is megjelentek, amelyek az allam tobbcentrumu, ,,poliarchikus” belsd struktarajara
hivatkoznak,% de egyik sem meggy6z6 azok szamara, akiket megérintett a szuverenitas
identitasteremtd szelleme. Ezek az emberek sosem fogjak feladni a szeretett fogalmat -- sem
ismeretelméleti, sem moralis okok miatt.

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

Itt az ideje tehat, hogy visszatekintve megvizsgaljuk, vajon a fent bemutatott, a tagallami
alkotmanyjogokban alkalmazott kompromisszumokat alkalmazhatjuk-e itt per analogiam. Felidézve
az elso rész végén felvazolt 6t altalanos stratégiat, melyek véleményem szerint valamennyi fogalmilag
lehetséges megoldast lefedik, ezek a kovetkezok: a megosztas stratégiaja, a szuverenitas 1ij, nem valos
hordozojanak a létrehozésa, a szuverenitas érintetlentl hagyasa -- hasznalatanak tilalma mellett, a
fogalom kiiktatasa, valamint a fogalom Ujradefinialésa.

A megoszté (brit) megoldas a ra igényt formalé rivalisoknak adna a szuverenitast. Esetiinkben
ez hasonlé elmélet lehetne, mint az Egyesiilt Allamokban a megosztott szuverenitas (shared/divided
sovereignty) tana.®® A XVIII. szazad végén, az uni6 megalapitasakor az Egyesiilt Allamokat mint ,, sui
generis " 1étezbt fogtak fel, ahogy napjainkban az Eurdpai Uniot is.®* A megosztott szuverenitas
szamunkra azt jelentené, hogy a szuverenitas megoszlik Briisszel és a tagallamok kozt.®® Ennek az
elméletnek azonban gyészos torténete van. Amint Donald Livingston ramutat,

% Hans LINDAHL, Sovereignty and Representation in the European Union, in WALKER (szerk.) (17. 1j.) 87--114.
% A félrevezetd leirasrol (redundans és inkoherens), valamint Kelsen biralatardl (1asd fent Ausztria kapcsan) vo.
Neil WALKER, Late Sovereignty in the European Union, in WALKER (szerk.) (17. 1j.) 3--32, 6--8.

1 Jacques MARITAIN, Man and the State, Chicago, Chicago University Press 1951, 51--53 szerint a szuverenitas
abszolutizmust jelent, az elszamoltathatosdg pedig ellentmond a szuverenitasnak, ezért moralis okokbdl kell
lemondanunk a fogalomrdl. Magyarul az érveihez lasd Jacques MARITAIN, A szuverenitas fogalma [ford.
TATTAY Szilard], in TAKACS (szerk.) (32. 1j.) 615--633. Hasonld moralis kovetkeztetésre jut Bertrand de
JOUVENEL, Souveraineté. A la recherche du bien politique, Paris, Génin 1955, 235, 251--252, 266--268, 360--
371. Szerinte a szuverenitas szabdlyok felett allo hatalmat jelent. Az individualizmus nevében intéz timadast a
fogalom ellen Harold J. LASKI, Studies in the Problem of Sovereignty, New Haven, Yale University Press 1917,
5,273.

92 Harold Laski, Ernst Forsthoff és Werner Weber nyoman az allam belsd hatdskoreinek elvesztésérdl beszél a
poliarchia, a partallam (ti. amikor a kiilonbz6 politikai partok gyakoroljak a tényleges allamhatalmat), valamint
a gazdasagi tarsasagok uralma miatt, mely a feudalizmusra emlékeztet (azaz a szuverenitas és a modern
allamisag elotti idore) Horst DREIER, Souverdnitit, in Gorres-Gesellschaft (szerk.), Staatslexikon, 4., Freiburg e.
a., Herder #1988, 1203--1209, 1207--1208.

93 James Madisonra és Alexis de Tocqueville-re hivatkozik Jeffrey GOLDSWORTHY, The Debate About
Sovereignty in the United States, in WALKER (szerk.) (17. 1j.) 440--441. Az EU hasonl6 megoldasarol 1asd Utz
SCHLIESKY, Souverdnitdit und Legitimitdit von Herrschaftsgewalt. Die Weiterentwicklung von Begriffen der
Staatslehre und des Staatsrechts im europdischen Mehrebenensystem, Tiibingen, Mohr Siebeck 2004, 541--542,
545--546. Szerinte az EU és a tagallamok ,,k6z0s szuverenitasarol” (gemeinsame Souverdnitdt) beszélve
(,,megosztott szuverenitas” helyett) lehetne megorizni a szuverenitas oszthatatlansagat.

% GOLDSWORTHY (93. 1j.) 424.

95 Hasonl6 nézetet (azaz hogy a tagallami szuverenitas atalakult, és megjelent egyfajta eurdpai szuverenitas)
képvisel a francia szakirodalomban CHALTIEL (18. 1j.) 380--385 és ZILLER (17. 1j.) 277. CHALTIEL szerint
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...a napjainkban az Eurdpai Uniorol folyé vita hasonlit az 1787 és 1789 kdzétt a
foderalistak és antifoderalistak kozott lezajlott vitara, ahol az utobbi csoport attél
félt, hogy az alkotmany a nacionalizmus megszilardulasahoz vezetne, mig az elébbi
arrél biztositotta 6ket, hogy ilyen sosem torténhet meg. Reméljik, hogy ez nem fog
a két fél kozotti olyan kdlcsdnds vadaskodassa fajulni, mint amikor a déliek azt
mondtak, hogy az alkotmany nem egy megszilardult rend, mig az északi uniopartiak
azt bizonygattak, hogy az és mindig is az volt. Mégis el6fordulhat. Mar hallottuk a
baloldaliak részérdl, hogy az Eurdpai Unid az emberi jogok megvaldsitasanak
eszkdze és ezért az unidra atruhazott hatskodroket nem lehet visszavenni. Pontosan
ez volt Lincoln elmélete is. Ha nem néziink szembe a kilépés joganak kérdésével és
nem gondoljuk at alaposan, konnyen elképzelhetd, hogy Europa megismétli az
Egyesilt Allamok borus torténelmét. %

A megosztott szuverenitas elmélete Gnmagaban, ha nem ad kifejezett valaszt a kilépés
kérdésére, nem egy stabil kompromisszumos megoldas.®” Ervelhetiink amellett, hogy a kilépés mar
most is lehetséges a nemzetko6zi kozjog altalanos szabalyai szerint, tehat a kérdés nem tlinik
megoldhatatlannak. A nagyobb probléma azonban inkébb az, hogy a tagallamok alkotméanyos
retorikaja nem akarja elfogadni, hogy barkivel osztozni kell a ,,Dragasdgukon”, ezért inkabb egy ujabb
megoldast kell keresniink.

A megosztasi stratégia utan érdemes azokra a stratégiakra is egy pillantéast vetni, amelyek 0j
hordozét krealnak a szuverenitas szdmara. A francia Ut azt jelentené, hogy egy olyan fogalmat
hasznéalunk, mint az eurépai nemzet vagy szellem, mely a néppel egyiitt letéteményese a
szuverenitasnak. A problémat annak az eldontése jelenti, hogy a nép vajon az eurdpai népet jelenti-e,
vagy a tagallamok lakossagat. Az el6bbi (tehat az, hogy a szuverenitast részben az eurdpai népre
alapozzuk) nem férne 6ssze a nemzeti népszuverenitasokkal, és ezért elfogadhatatlan a tagallamok
szempontjabdl. Az utbbi pedig a megosztott szuverenitashoz hasonlé megoldast eredményezne. Az
,,europai nemzet vagy szellem” gyakorlatilag Briisszelt jelentené, az egyes tagallamok népe pedig a
nemzeti szintet. Amint fentebb megjegyeztem, ez az Ut sem jarhato.

Az elsé német megoldas valamiféle bonyolult és elvont, a szuverenitast hordozé intézmény
kidolgozasat jelentené. Itt ismét az Egyesiilt Allamok alkotménytérténete segithet az anal6gia
tisztazasaban. A szuverenitas e problémajanak egyik elméleti megoldasa abban allt, hogy a
szuverenitast az allamok korméanyainak haromnegyedét egyesito testiiletre ruhaztak at
(alkotmanymadosité hatalom).®® Az Eurépai Unidban ez azzal jarna, hogy a szuverenitast a tagallamok
torvényhozai testiiletileg egyiittesen birtokoljak (alapszerz6dés-modositd hatalom). A tagallamoknak e
testiilet tagjaiként megmarad a szuverenitasuk, azt egyszeriien k6zosen gyakorolnak a tobbi
tagallammal.®® Ellentétben a megosztott szuverenitas eszméjével (lasd fentebb a kvazi-brit megoldast)
e koncepcid szerint az Eurdpai Unié 6nmagaban nem valna szuverénné. Ez az elmélet egyike a
tagallamok szempontjabol elképzelheté megoldasoknak (olykor ,,0sszesitett szuverenitasként™ utalnak
ra),'® de nem az egyetlen. Az azonban kétséges, hogy ez a megoldas 6sszhangban all a kdzosségi jog

azonban ez az eurdpai szuverenitds nem autondm, hanem inkabb a tagallamok altal birtokolt ,, souveraineté
collective”, és a Robert Dahl-i értelemben vett poliarchia (a dontési centrumok pluralitasa altal jellemzett
politikai rendszer), lasd uo. 467--469.

% Donald W. LIVINGSTON, The Secession Tradition in America, in David GORDON (szerk.), Secession, State and
Liberty, New Brunswick, Transaction Publishers 1998, 1--33, 22--23.

7 Arrél, hogy az alapité atyak nem gondoltak végig részletesen a szuverenitassal kapcsolatos kérdéseket, 14sd
Jack N. RAKOVE, American Federalism: Was There an Original Understanding?, in Mark R. KILLENBECK
(szerk.), The Tenth Amendment and State Sovereignty, Lanham, Rowman & Littlefield 2002, 107--129. A
,,megosztott szuverenitas” fogalmanak kritikajat 1asd Bruno DE WITTE, Sovereignty and European Integration:
The Weight of a Legal Tradition, in Neil WALKER (szerk.), Relocating Sovereignty, Aldershot, Ashgate 2006,
491--520, 518.

% John C. HURD, The Theory of our National Existence, Boston, Little, Brown and Company 1881, 140, 374;
Albert Venn DICEY, Lectures Introductory to the Study of the Law of the Constitution, London, Macmillan
21886, 135, valamint Lester Bernhard ORFIELD, The Amending of the Federal Constitution, Ann Arbor e. a.,
University of Michigan Press 1942, 153--155.

9 Ez az elképzelés voltaképpen azonos a magyar Eurdpa-klauzula hattérelméletével, lasd fent 81. 1j.

100 Ingolf PERNICE, Die Européische Verfassung, Walter Hallstein-Institut Papers 12/01. 1--22, 5.
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6nmeghatarozasaval, ti. hogy az EU teriletén minden mas jogrend folott all és autoném. Ez a
megoldéas ugyanis inkabb a tagallamok szuverenitasanak a tobbi tagallam szuverenitasaval vald
kompromisszumat jelenti, nem pedig a tagallami szuverenitas és az eurdpai integracio kozti
kompromisszumot. Ezért az integracié hivei szamara ez sem fogadhato el.

A harmadik német megoldas nyoman az alapit6 szerzédésekre lehetne ruhazni a szuverenitast.
Ez azonban nem csupén intuitive nehezen elfogadhatd, hanem azt is megkoveteli, hogy a tagallamok
adjak fel szuverenitasukat. Ezért ez a lehet6ség sem kecsegtet sikerrel.

A torténelmi magyar megoldas szerint létre lehetne hozni egy olyan kdzdsséget (anélkil a
misztikus gondolat nélkil, hogy azt egy targyban objektivalnank, mint amilyen a korona), amelynek
része mindenki, aki eredeti hatalmat igényel. E megoldas szerint az ,,europai nép”, a (brit) ,, King-in-
Parliament”, a (francia) ,,nemzet és nép”, a (magyar és német) ,.tagéllami lakossag” stb.
megfoghatatlan kdzdssége egyltt lenne a szuverenitas hordozéja. De a megosztott szuverenitas
elméletével szemben a részesek itt nem birtokolnak a szuverenitéas egyetlen kis darabkajat sem, csak a
kozosség egésze hordozna (az viszont a maga teljességében).’! Még ha ez a posztmodern izii
halézatos elképzelés esetleg csabito is demokratikus nézépontbdl, mivel érdekes kombinacioja a
kilonféle népek szuverenitadsanak, mégis el kell utasitanunk, mert azt igényelné, hogy a tagallamok
adjak fel szuverenitasukat. Ha azonban azt javasolnank, hogy ezen a kusza testiilet-6sszességen belil
minden rész (az EU és a tagallamok is) tartsak meg a szuverenitasukat (ezt a helyzetet Samantha
Besson ,,kooperativ szuverenitasnak™ nevezi), akkor valamennyi tagallamnak ra kellene dobbennie,
hogy még a sajat teriiletén is csak egyike a versengd szuveréneknek.'%? Egy ilyen nagyvonall
onfeladas sem latszik valdszin{inek.

A kovetkez6 semlegesit stratégia, amelyet meg kell vizsgalnunk, a ,,szuverenitas érintetleniil
hagyasa, de hasznalatanak megtiltasa” (a masodik német és masodik magyar megoldas). Ez azt
jelentené, hogy a szuverenitas érve tabuva valik, kivéve a pusztan retorikai célokat. A tagallamok még
mindig szuverének, esetleg az Eurépai Unid is szuverén (vagy éppen nem), de nem hasznaljuk fel a
szuverenitas érvét a konkrét konfliktusok megoldasa soran.'®® Mindkét oldalnak megvan a maga
csodafegyvere, de egyik sem meri hasznalni, mivel a kdvetkezmények belathatatlanok. Joseph Weiler
metaforajaval élve ezt a megoldast hideghaborus stratégianak nevezhetjik.!* A probléma ezzel
kapcsolatban az, hogy sziikséglink lenne egy olyan, részletes hataskori szabalyozasara, amelyet
mindkét oldal elfogad, s amely az 6sszes lehetséges konfliktusra valaszt ad. Sajnos nem rendelkeziink
ilyen szabalyozassal, s az Eurdpai Unié Bir6saga és a nemzeti alkotmanybirésagok nyilvanval6an
részben eltérd hataskori elvek mentén dolgoznak.'% igy a fesziilt Iégkérben annak veszélye, hogy
haboru tor ki, minden pillanatban fennall, a két oldal csak a félelem miatt nem hasznalja fegyvereit.1%
Ennél talan kevéshé kockazatos megoldasra van sziikség.

101 Bzt az elképzelést alatdmaszthatja az EU és a tagallamok altal kozdsen megkotott ,,vegyes megallapodasok”
hasznalata. Lasd Eleftheria NEFRAMI, Mixed Agreements as a Source of European Union Law, in Enzo
CANNIZZARO e. a. (szerk.), International Law as Law of the European Union, Leiden e. a., Martinus Nijhoff
2012, 325--349.

102 Samantha BESSON, Sovereignty in Conflict, European Integration online Papers 8 (2004) N°15, 1--50, 18.
103 Hasonl6 megoldasok a nemzetkozi kdzjogbdl ismertek, pl. az Antarktisz Szerzédés IV. cikke a
szuverenitassal kapcsolatos kérdések ,.jegelésérdl” és a konkrét problémak kezelésérdl.

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

105 Josef ISENSEE, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte -- offener Dissens, in Joachim
BURMEISTER e. a. (szerk.), Verfassungsstaatlichkeit. Festschrift Klaus Stern, Miinchen, Beck 1997, 1239--1268.
106 A cseh alkotmanybirosag felel6tlen kisérletérdl egy ilyen konfliktus kirobbantasara (Szlovak nyugdijak XVII
iigy, 2012. januar 31., P1. US 5/12) lisd Jan KOMAREK, Playing with Matches: The Czech Constitutional Court
Declares a Judgment of the Court of Justice of the EU Ultra Vires, European Constitutional Law Review 8
(2012) 323--337. Az itélet egy mas értelmezését lasd Attila VINCZE, Das tschechische Verfassungsgericht stoppt
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A fogalmat kiiktatd osztrak analdgiaval is megprobalkozhatunk (lefegyverzési stratégia). Ez
azt jelentené, hogy egyszertien megszabadulunk a fogalomtdl. Ezen az iton halad Neil MacCormick
1999-ben megjelent munkajaban.’?” A szerz6 tigy véli, hogy mar elértiik a poszt-szuverenitas korét, a
szuverenitas mint olyan felett egyszerlien eljart az ido. Véleménye szerint a szuverenitast ,,0gy kellene
elképzelnink, mint a szlizességet, amit anélkul veszit el valaki, hogy mas megkapna, és aminek az
elvesztése megfeleld koriilmények mellett iinneplés targya is lehet”.2%® Azt javasolja tehat, hogy
egyszeriien ne vegyiink tudomast rola és iktassuk ki. Az EU-jog és a nemzeti jog kdzotti konfliktust
pedig a nemzetkozi jog alapjan lehetne eldénteni anélkil, hogy hivatkoznank erre a fogalomra. E
felfogas egyértelmii problémaja, hogy elvarja a nemzeti alkotmanyjogaszoktol azt, hogy teljesen
feladjak a nemzeti szuverenitas gondolatat. Ez pedig sosem fog megtorténni, mivel a kérdés a
racionalis eszmecserék vilagan kivil helyezkedik el -- atpolitizalt és az identitashoz erésen kapcsolodo
természete miatt.

Véglil az Gjradefinialas lehetéségét is meg kell vizsgalnunk. Egy elképzelhetd megoldas lehet
talan a tagallami szuverenitast az Eurdpai Unidban Ggy meghatérozni, mint a kilépés jogat (ezt
legutobb a Lisszaboni Szerzédés kifejezetten is megerdésitette, 1asd az EUSZ 50. cikkelyét). Ez azt
jelenti, hogy a tagallamok még mindig szuverének, azonban amig az EU-nak nevezett jatékot jatsszak,
addig kovetnitik kell a jaték szabalyait. A kilépés lehetdsége megvan, de az ellenallas semmilyen mas
utja sem jogszerl, ¢és az EU jog els6dlegességét még a nemzeti alkotmanyokkal szemben is el kell
fogadni. Sajnos a nemzeti alkotmanybirésagok nem hajlanak erre a kompromisszumra.'®® Ezért egy
olyan kifinomultabb megoldasra van sziikségiink, amely nem kivanja meg EU-jog nemzeti
alkotmanyok feletti els6édlegességének kifejezett elfogadasat.

Pontosan ezért olyan érdekes az a megkozelités, amelyet Neil Walker képvisel Late
Sovereignty in the European Union cimii 2003-as irasaban.'® Allaspontja szerint nem tudunk
megszabadulni a szuverenitds fogalmatdl, hiszen az része az alkotmanyok szovegének, és mindenki
(jogaszok és politikusok) hasznalja azt. A mi feladatunk (elméleti jogaszként) ezért az, hogy megteleld
jelentést adjunk neki. Walker definicidja szerint a szuverenitds nem mas, mint a ,.kizarélagos, legfobb
hatalom igénye”. Szerinte ennek az igénynek (valamennyire) hatékonynak kell lennie, tehat van
egyfajta objektiv eleme. De egy lépéssel tovabb is mehetlink, radikalizalva Walker eredeti elképzelését
és teljességgel szubjektivizalva ezt az igényt.

A kovetkezéképpen érvelhetiink: Ha a szuverenitas csak szubjektiv igény, akkor sikeresen
relativizaltuk és semlegesitettiik anélkil, hogy feladtuk volna, hiszen az igény mint fogalmi elem
bevezetésével az eléiro-normativ elemet (azaz a legfébb jogalkotas jogat) egy leird-tényszert elemre
(egy testiilet vagy személy csak igényli ezt a jogot) cseréltiik. Ha egy testiilet szuverén, akkor ez nem
jelenti azt, hogy rendelkezik ,,a kizarélagos legfobb hatalommal”, hanem csak azt, hogy ugy véli, van
ilyen hatalma.'* Azzal a kérdéssel, hogy ténylegesen (objektive) ki rendelkezik ezzel a hatalommal,

den EuGH -- zum Urteil des tschechischen Verfassungsgerichts P1. US 5/12 vom 14.2.2012, Europarecht
2013/2, 194--204.

107 Neil MACCORMICK, Questioning Sovereignty, Oxford, Oxford University Press 1999. Hasonl6 javaslat a
német szakirodalomban Anne PETERS, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, Berlin, Duncker &
Humblot 2001, 148.

108 Neil MACCORMICK, A szuverenitasrol és a posztszuverenitasrol [1999, ford. Kiss David], Fundamentum
2003/2, 5--13, kiil. 7. Hasonl6, bar kevésbé radikalis javaslat Arnaud HAQUET, Le concept de souveraineté en
droit constitutionnel francais, Paris, Presses Universitaires de France 2004, 295--296.

109 A legtijabb szuverenitasparti tagallami joggyakorlatbol 1asd a lengyel alkotmanybirdsag 2005. majus 11-i, K
18/04 szamu dontését Lengyelorszag unids tagsagarol (a csatlakozési szerzodésrol), valamint a német Szovetségi
Alkotmanybirosag 2005. julius 18-i, 2 BvR 2236/04 szamt dontését az eurdpai letartoztatdsi parancsrol sz616
torvényrol.

0 WALKER (90. 1j.) 3--32.

"1 Bz a felfogas (a ,,kés6i szuverenitas” korara jellemz8) pdrhuzamos igényeket is lehetdvé tesz, anélkiil, hogy
rogton valasztani kellene koziilik. Ez az 0j parhuzamossag azt is jelenti, hogy a politikatudomany szempontjabol
a posztszuverenitas koraba 1épiink. Ha a hagyomanyos értelemben vett szuverenitas jellemzéje a homogén
démosz, az allamkodzpontisag, a centralizmus, az ala-folé rendeltség, a képviselet, a parancs és a monizmus,
akkor a posztszuverenitasé a jogokat illet6 konszenzus, a tobbszintli megoldasok, a decentralizacio, a
mellérendeltség, a részvétel, a deliberacio, a pluralizmus, a kozvetleniil deliberativ poliarchia. Lasd Richard
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ink&bb ne foglalkozzunk, hiszen tdlsagosan érzékeny terlilet, és nem is kell feltétlendl
megvalaszolnunk (hiszen a mi célunk az, hogy talaljunk egy olyan kompromisszumos formulat, mely
megOrzi a nemzeti szuverenitast, biztositva ugyanakkor, hogy az ne veszélyeztesse az eurdpai
integrécidt). llyenforman csokkent a lehetséges konfliktus élessége, és mégiscsak jobb lenne
megel6zni az ilyen ,,igények” kozti 6sszelitkdzéseket.

Hogyan lehetne tehat elker(lni a lehetséges konfliktusokat? A valaszt a Miguel Poiares
Maduro altal kidolgozott ,.ellenpontozasos jog” elmélete adja.’*? Az ellenpontozas a kiilonféle
dallamok kdzotti 6sszhang megteremtésének zenei mddszere: ha a zenészek betartanak bizonyos
alapvet6 zenei szabalyokat, akkor az egyszerre jatszott dallamoknak nem kell azonosaknak lennitik,
egészében mégis zenei dsszhangot érnek el. Maduro szerint nem lehetetlen hasonlé médon harmoniat
teremteni két egymasnak ellentmond6 alkotmanyos narrativa kozoétt. A két narrativa (a nemzeti
szuverenitas és az eurdpai integracio) kélcsondsen kizarja egymast, azonban ha engedelmeskediink
bizonyos szabalyoknak, akkor a konfliktusok elkeriilhetdk. Ezek a szabalyok a kdvetkezok: (a) el kell
ismerni més jogrendek létezését, és legalabb a lehet6ségét annak, hogy eltéré nézépontbol
tekinthetlink ugyanarra a normara (pluralizmus), (b) vertikalis és horizontalis parbeszéd a bir6sagok
kdzott a rendszer konzisztencidja érdekében (azaz legalabbis figyelembe kell venni a masik
jogrendszer megfelel6 birosaganak szempontjait az itéletekben), 3. univerzalizalhat6sag (csak olyan
érveket lehet felhasznalni, amelyeket a ,,masik fél” is hasznalhat).

Ezek azok a szabalyok, amelyeket a szuveréneknek lancként kell viselnilk, hasonl6an a
nemzeti alkotmanyokhoz, amelyek azt hatarozzak meg, hogy a szuverenitas hogyan hasznalhat6 a
belso, allami viszonyokban. Azonban ez a megoldas csak a konfliktusok megelézésére alkalmas,
ugyhogy nincs valasza arra, hogyan lehet megoldani a mar 1étez6 konfliktusokat -- hiszen az ellentétes
paradigmak kovetkeztében nem lehetséges ilyen biztos megeldzés.

5. Kovetkeztetés a ,,szuverenitas” hasznalataro6l a mai eurdpai alkotmanyjogi
diskurzusban

Hogyan oldhat6 meg tehat a jog szintjén az eurdpai integracid és a nemzeti szuverenitas
konfliktusa? Hogyan kellene megvélaszolnunk az EU-n bellli szuverenitas kérdését? Véleményem
szerint éppen az a tévedés, hogy meg kell valaszolnunk ezt a kérdést. A jogaszok valddi feladata
(amint azt analég modon kiilonb6z6 alkotmanyjogokban lattuk) a kérdés semlegesitése. Vannak
idészakok, amikor egyenes valaszt kell adnunk -- mint a XVI--X V1. szazadban. Es vannak, amikor
nem kell -- mint most. Cinikusabban fogalmazva: a mi feladatunk a kérdés elkertlése vagy
megel6zése, ha pedig valaki mégis foltenné, akkor olyan ,,megoldassal” kell eléallnunk, amely
gyakorlatilag semmit sem mond a konfliktusokrol.

Egy ilyen pragmatikus javaslat kidbrandit6 lehet a tudomany szempontjabél, de minden mas
(egyenes) ,,megoldas” elfogadhatatlan volna legalabb a jaték egyik résztvevoje szamara (amint azt
fentebb lattuk), Ugyhogy csak fokozna a konfliktusok lehetGségét azon a kozos érvelési kereten kiviil,
amelyet éppen megprébalunk felépiteni. Ha nem akarjuk fokozni az ilyen konfliktusok veszélyét,
hanem meg szeretnénk éket eldzni, akkor paradox modon az a jogaszi feladatunk, hogy
jogbizonytalansagot hozzunk 1étre egy konfliktus jogi kimenetelét illetéen (bonyolult fogalmi
konstrukciokat fejlesztve ki, amelyek gyakorlatilag lehetetlenné teszik a szuverenitas érvének direkt
hasznélatat), és hogy gyakorlati mddszereket adjunk a konfliktusok elkertilésére, hogy senki se
kockaztassa meg az 6sszelitkzést, hanem inkabb mindenki egyiittmiikddjon. Egy ilyen
kompromisszumos stratégia persze teljességgel hasznavehetetlen, ha a konfliktus mar kirobbant -- de
akkor mar ugyis a politikusok kdvetkeznek, nem pedig mi, jogaszok. Inter arma silent musae. Ha ez a
perc eljon, akkor mi mar kudarcot vallottunk a kérdés semlegesitése terén.

BELLAMY, Sovereignty, Post-Sovereignty and Pre-Sovereignty, in WALKER (szerk.) (17. 1j.) 167--190, 189 és
LINDAHL (89. 1j.) 90--92.

112 Miguel Poiares MADURO, Contrapunctual Law: Europe’s Constitutional Pluralism in Action, in WALKER
(szerk.) (17.1j.) 501--537.
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VII1. Jogallamisag, alapjogok és terrorfenyegetés Eurdpaban és masutt

Mindig minden emberi problémdra létezik egyszerii megoldas: elegdns, tetszetds -- €S
rossz.
Henry Louis Mencken?®

Ebben a fejezetben a jogéallamisag és a terrorfenyegetésre adott valaszok kozti konfliktusrol
sz016 eurdpai (féleg német) és Eurdpan kiviili (f8leg amerikai) diskurzust elemzem.? El8szor azt
mutatom be, hogy a jogallamiséag fogalma eredetileg az abszolutizmus tarsadalmi és politikai
kihivéasara adott valaszt. A fejezet masodik, f6 részében pedig a terrorizmussal kapcsolatos legtijabb
alkotmanyjogi vitak hatterében allo kimondatlan eléfeltevésekre hivom fel a figyelmet.

A jelen kotet modszertananak (lasd fent az 1. fejezetben) megfelelden pragmatikus® alapon
amellett fogok érvelni, hogy nincs sziikség Ujradefinidlasra (avagy a fogalmaink lazitaséara) a
jogallamisag és az alapjogvédelem terén, s6t veszélyekkel is jarna, mivel képtelenné valhatunk annak
az eredeti problémanak a kezelésére, amely miatt a jogallamisag kialakult, ti. a kormanyzati hatalom
onkényes alkalmazasanak korlatozasara vagy visszaszoritasara. Ha feladjuk ezt az elképzelést,
kiléndsen annak integrans részét, a kinzas tilalmat, azzal egyszersmind a nyugati tarsadalmak
identitasat is veszélyeztetnénk. Kivételes esetekben és ad hoc alapon mégis moralisan igazolhat6 lehet
bizonyos alkotmanyos szabalyok megszegése, ha azzal életeket mentiink vagy az alkotmany egészét
védjik meg. Az ilyen eljaras torvénytelensége mindazonaltal egyértelmii. Ezért ugy gondolom, hogy a
terrorfenyegetés idején is fent kell tartanunk a jogallamisag és az alapjogvédelem hagyomanyos
definiciojat.*

1. A jogéallamisag valaszat kivalté probléma: az abszolutizmus

Ahogy az el6z6 fejezetben lattuk, a szuverenitas fogalma egyfajta szekularis valasz volt a
vallashabortk kdoszara és a megjelend kapitalizmus kihivasaira (kiilonosen ami a szabalyok
kiszamithat6sagat és jogbiztonsagot illeti). Ugyanakkor az abszolutizmus -- és jogi kifejezédése, a
szuverenitas gondolata -- maga is veszélyessé valt a tarsadalom fejlédése szempontjabol. Az
(elméletileg) korlatlan hatalommal kénnyen vissza is lehet éIni, amint azt tragikus torténeti példak
igazoljak. Azok a tarsadalmak, amelyek hamar megtalaltak a megfeleld valaszt erre az 1j problémara
(az Egyesiilt Kiralysag, Franciaorszag, Hollandia, egyes német teriiletek), felviragoztak és képesek
voltak hatékonyan hasznalni az er6forrasaikat. Ahol ez nem igy alakult (mint Spanyolorszag,
Portugélia vagy Ausztria), azok a tarsadalmak hanyatlani kezdtek (legalabbis szerencsésebb tarsaikhoz

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

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

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

4 A fejezet korabbi verzioit bemutattam a Societas Iuris Publici Europaei (SIPE) Rule of Law, Freedom and
Security in Europe cimmel Budapesten 2009. junius 4--6. kdzott rendezett konferencidjan; a barcelonai Pompeu
Fabra Egyetem 2010. februar 2-an tartott kutatdszeminariuman; a madridi Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales 2010. marcius 2-an tartott kutatdoszeminariuman; az International Association of Constitutional
Law (IACL) vilagkongresszusan Mexikévarosban, 2010. december 5-én; 2012. december 4-én a PPKE JAK-on
tartott habilitacios eléadasomban, valamint 2014. junius 12-én az MTA TK JTI szokasos csiitortoki
mithelyszeminariuman. Egy korabbi valtozat megjelent: Breaching Constitutional Law on Moral Grounds in the
Fight against Terrorism. Implied Presuppositions and Proposed Solutions in the Discourse on ,,the Rule of Law
vs. Terrorism” International Journal of Constitutional Law 9 (2011) 58--78. Kritikai megjegyzéseikért
koszonettel tartozom a fenti rendezvények résztvevdinek, tovabba Paul Behrensnek, John Bellnek, Bodig
Matyasnak, Thomas Bustamanténak, Gyorfi Tamasnak, Pablo de Loranak, Marta Simoncininek, Takacs
Péternek és Mark Tushnetnek.
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képest), és kés6ébb maguk is az elébb emlitettek példajat kovették. Ez a helyes valasz a jogallamisag
volt.®

Ennek alapja az az elképzelés volt, hogy a hatalom 6nkényes gyakorlasat meg kell
akadalyozni. E célra tobb (részben egybeesd) modszert is kidolgoztak. Montesquieu-nek a
monarchikus végrehajté hatalommal (és a birdsagokkal) szembeni bizalmatlansaga vezetett a
hatalommegosztas elméletéhez.® Locke ehelyett a birdk mint az egyéni szabadsag védelmezdi
fuggetlenségére koncentralt (a korrupt és reformellenes francia birdkkal szemben az angol bir6sagok
mindig is nagyobb kozbizalmat élveztek).” Anglidban a jogot a ,.kddds és zavaros, de dsrégi
szokdassal” azonositottak, mely a kiralyt is korlatozta (a mai értelemben vett jogallamisdg azonban nem
volt a része).® Az angol felfogas kés6bb szuverénnek tekintette a jogalkotot, Amerikaban azonban nem
ment végbe ilyen valtozas: ,,Az amerikai forradalomra, ha a joguralom fogalmanak angol és nagy-
britanniai fejlédése alapjan probaljuk megérteni, valojaban ugy tekinthetiink, mint az egyik utolso --
ha nem a legutolso -- alkotméanyos kiéllasra a szokason alapuld, el6ird, valtozhatatlan és alapvet6 jog
régi eszméje mellett.”® Ma viszont a parlamenti szuverenitas angol eszméjét (azaz a ,,parlament altal
alkotott jog uralmat”) némileg fellazitja a birosagok altal alkalmazott eurdpai jog felsdbbsége,
valamint az 1998-as Human Rights Act, amely felhatalmazza a birét, hogy valamely torvényrol
kinyilvanitsa (bar tovabbi jogkdvetkezmény nélkil), hogy ellentétes az Emberi Jogok Eurdpai
Egyezményével.° Az amerikai jogi diskurzushan joval kevesebbszer utalnak a ,,joguralomra”: a
fogalmat az ,,alkotmany” helyettesiti, kifejezve a hatalommegosztast és az egyéni szabadsagjogok
védelmét.*

A francia forradalom utani hagyoméanyos megkdzelités a torvényhozot és a parlament altal
alkotott torvényeket részesitette elényben a tobbi hatalmi &g aktusaival szemben (principe de légalité),
minthogy a torvények altalanossaga nmagaban kizarja az énkényt.*2 Carré de Malberg, aki a német
doktrinabdl meritett, a jogallamisag ilyen felfogasat ,, Etat légal "-nak nevezte -- szembedllitva az
., Etat de droit”-val --, amelyben a torvényhozé felett is érkodik egy specialis birosag, hogy
védelmezze a polgarok jogait és szabadsagait.® Az Alkotmanytanacsot eredetileg azért hoztak létre,
hogy a torvényhozé és a végrehajté hatalom harcaban korlatozzék a térvényhozas hataskorét,** am
1971-ben magara vallalta a Carré de Malberg altal neki szant feladatot abban a hires dontésében,
amelyben kimondta, hogy az 1958-as alkotmany preambulumanak hivatkozasa az Emberi és Polgari
Jogok Nyilatkozatéra és az 1946-0s preambulumra lehet6vé teszi, hogy az Alkotmanytanacs

3 Hasonl6 elképzelések mar korabban is megjelentek, de nem képezték kdzponti témajat az allamelméleti és
kozéleti vitaknak (kivéve az antikvitasban, az azota eltelt id6 hosszisaga miatt viszont barmiféle kapcsolat
feltételezése félrevezetd volna). A ,,Rechtsstaat”-rol mint a polgarsagnak az abszolutizmusra és a szuverenitas
doktrinajara adott valaszarél lasd Edin SARCEVIC, Der Rechtsstaat, Leipzig, Leipziger Universititsverlag 1996,
47--48. A kozépkorban a kdzhatalmat a valtozhatatlan isteni torvénybdl vezették le. A szekularizacid
sziikségessé tette a kdzhatalom korlatozasanak 01j doktrinajat. Ezek egyike volt (a természetjogi elméleteken
kiviil, melyek k6zé az egyetemes emberi jogok is tartoznak) a Rechtsstaat gondolata. Lasd Michael STOLLEIS,
Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, I., Miinchen, Beck 1988, 181--182.

¢ A torvények joval nagyobb tekintéllyel birnak (,, expression de la volonté générale”’), mint Anglidban (ahol
pusztan jogtechnikai fogalomnak tekintik). Lasd Christoph MOLLERS, Die drei Gewalten, Gottingen, Velbriick
2008, 29--30.

7 Késébb elméleti igénnyel Albert Venn DICEY, Lectures Introductory to the Study of the Law of the
Constitution, London, Macmillan 21886, 195 és Alexander HAMILTON (,, the least dangerous branch” in A
foderalista, 78. szam). A ,,joguralom” egyesiilt kiralysagbeli fogalomtorténetét lasd John Philip REID, Rule of
Law. The Jurisprudence of Liberty in the Seventeenth and Eighteenth Centuries, DeKalb, Northern Illinois
University Press 2004.

8 Martin KRYGIER, The Rule of Law: Legality, Teleology, Sociology, in Gianluigi PALOMBELLA -- Neil WALKER
(szerk.), Relocating the Rule of Law, Oxford, Hart 2009, 45--69, 53.

9REID (7. 1j.) 75.

10 A Jackson-iigyrdl 1asd 23. 1j.

I Rainer GROTE, Rule of Law, Rechtsstaat and Etat de droit, in Christian STARCK (szerk.), Constitutionalism,
Universalism and Democracy -- a comparative analysis, Baden-Baden, Nomos 1999, 269--306, 301--302.

12 GROTE (11. 1j.) 282.

13 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Etat, I, Paris, Sirey 1920, 490--493.
14 John BELL, French Constitutional Law, Oxford, Clarendon Press 1992, 78--80.
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felllvizsgalja a torvények alkotmanyossagat a mondott dokumentumokban foglalt alapjogok
tekintetében.™®

A ,jogallam” (Rechtsstaat) fogalma -- a ,,despotizmussal” (Despotie) és a ,,teokraciaval”
(Theokratie) szembedllitva -- a XIX. szazad eleji német allamelméletben jelent meg (lasd kiiléndsen
Theodor Welcker, Robert von Mohl) mint az alapvetd szabadsagjogok (a tulajdont is beleértve) és a
hatalmi agak elvélasztasanak garanciaja.'® Az utébbi nem csupan a birak fliggetlenségét és a
torvényeknek a végrehajto hatalommal szembeni elsébbségét (GesetzmaRigkeit der Verwaltung)
jelentette,!” hanem azt is, hogy a torvények csak altalanos rendelkezéseket tartalmaznak, szemben a
végrehajto hatalom egyedi dontéseivel.® A XIX. szdzad masodik felében a Rechtsstaat formalis
fogalomma valt (Friedrich Julius Stahl, Lorenz von Stein, Otto Mayer).!® A Rechtsstaat ellentétének
mar nem a Despotie, hanem a Polizeistaat szamitott (ti. olyan allam, melyet a végrehajt6 hatalom
onkényes dontései jellemeznek).? Az alapvetd jogok védelmének eszméje azonban még fennall: a
végrehajto hatalom aktusai folotti kdzigazgatasi biroi kontroll formajaban (a toérvényhozéssal szemben
viszont nincs biréi kontroll). A szabadsag nem el6zi meg a jogot, hanem a térvényekbdl kovetkezik.?

A weimari kdztarsasdg idején a Rechtsstaat fogalma jra tartalmiva valt, de minden szerz6
mast értett rajta, a sajat igazsagossagfogalmanak megfeleléen.?? 1945 utan az emberi méltésag (a
masodik vilaghaboru és a holokauszt nyoman) kdzponti részévé valt a német jogallamfelfogasnak, ami
szamos mas eurdpai allam alkotmanyos kultarajat is ilyen irdnyban befolyésolta a XX. szdzad masodik
felében.?® Ezek a jogi kultarak tartalmi értelemben fogjak fel a jogallamisagot, beleértve az alapjogok
védelmét is, de nem a természetjogi elméletek médjan, hanem aszerint, ahogy az adott
alkotmanyokban szerepelnek (és ahogy az adott alkotmanybirosagok értelmezik 6ket).

Lattuk, hogy a meghatarozasok véltoznak az id6k soran.?* A fogalom magva, mely sosem
kérddjelez6dott meg, az a kormanyzati hatalom dnkényes hasznalatanak korlatozasa vagy
visszaszoritasa,? amit erkolcsi érvek (és ezzel 6sszefiiggéshen a politikai kdzosség fogalmanak

1571-44 DC, 1971. julius 16. Az Alkotmanytanacs hataskorének legutobbi kiterjesztésérdl 1asd Federico
FABBRINI, Kelsen in Paris: France’s Constitutional Reform and the Introduction of a Posteriori Constitutional
Review of Legislation, German Law Journal 9 (2008) 1297--1312.

16 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Rechtsstaat, in Joachim RITTER -- Karlfried GRUNDER (szerk.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, 8., Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1992, 332--342, 332, tovabbi
hivatkozasokkal.

17 Ennek kovetkezménye a kozigazgatési hatarozatok biroi feliilvizsgalata, lasd PATYT Andras, Kozigazgatdsi
biraskodasunk modelljei, Budapest, Logod 2012.

18 BOCKENFORDE (16. 1j.) 333. A joguralom angol fogalméaba nem tartozott bele a térvények altalanossaga, lasd
Frederic William MAITLAND, The Constitutional History of England, Cambridge, Cambridge University Press
1908, 383.

19 Az ellentétes iranyokrol (Otto Bihr, Otto von Gierke) 1dsd BOCKENFORDE (16. 1j.) 334.

20 BOHCKENFORDE (16. 1j.) 335. Az Etat de police és az Etat de droit szembeallitasat lisd CARRE DE MALBERG
(13.1j.) 488--489. Arrol a XIX. szazadi német jellegzetességrol, hogy a joguralmat (é€s nem a demokraciat)
tekintették a legitimacio forrasanak, lasd MOLLERS (6. 1j.) 37.

21 Gianluigi PALOMBELLA, The Rule of Law and its Core, in PALOMBELLA--WALKER (szerk.) (8. 1j.) 17--42, 19.
22 BOCKENFORDE (16. 1j.) 335--336.

23 A biztonsag és szabadsag kozti kapcsolat torténetérdl részletesebben lasd Winfried BRUGGER, Freiheit und
Sicherheit, Baden-Baden, Nomos 2004, 12--38 és Gert-Joachim GLAEBNER, Sicherheit in Freiheit, Opladen,
Leske & Budrich 2003, 45--76.

24 A rule of law gyakran hasznalatos tdgabb értelemben, beleértve az illetd beszé18 vagy bird politikai
ideologiajat is, vo. Joseph RAZ, A joguralom értéke [ford. TAKACS Péter], in TAKACS Péter (szerk.), Joguralom
és jogallam, Budapest, Osiris, Szazadvég 1995, 116--131.

25 Az Egyesiilt Allamokban ez azt jelenti, hogy részérdekek, nem pedig valamennyi polgar 6sszérdekének az
érvényesitésére hasznaljak, lasd MOLLERS (6. 1j.) 29--35. Franciaorszagban a visszaélés veszélye a monarchikus
végrehajto hatalom részérdl fenyegetett. Az Egyesiilt Allamokban a torvényhozast a lobbik vagy mas
részérdekek képviseldjének tekintik, Franciaorszagban viszont a nép hangjanak, 1asd wo. 32, 35. A joguralmat az
onkénnyel allitja szembe KRYGIER (8. 1j.) 45--70. A kormanyzat mérlegelési joganak korlatjaként érti Brian Z.
TAMANAHA, A Concise Guide to the Rule of Law, in PALOMBELLA--WALKER (szerk.) (8. 1j.) 3--15, 7--8.
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szimbolikus integrativ ereje) és a gazdasagi hatékonysag is igazol.?® Ez megkivanja, hogy
kikényszerithetd jogi szabalyok irdnyitsdk a kormanyzati cselekvést (,,formalis jogallamisdg”), a ma
dominéans megkozelitésben azonban azt is, hogy az alapvet jogok korlatot jelentsenek a kormanyzati
cselekvés szamara (,tartalmi jogallamisag”).

2. Egy mai probléma: a terrorizmus

A kovetkez6kben els6sorban azt a kérdést vizsgalom, hogy egy biztonsagi probléma (jelestl a
terrorizmus) hogyan befolyasolja jogallamisag-felfogasunkat. A probléma szerkezete a kovetkezd: (1)
Uj kihivas éri tarsadalmunk biztonsagat (terrorizmus); (2) a tarsadalom ujfajta intézkedésekkel probalja
kezelni a kihivast; (3) ezek az intézkedések egyes esetekben ellentmondanak a hagyoméanyos
felfogasunknak a szabadsagjogok és a jogallam tekintetében.?” llyenforman tehat nem (vagy nem
elsdsorban) maga a terrorizmus jelent kdzvetlen fenyegetést a jogallamisagra, hanem a r4 adott
valaszunk. Minthogy az ellentmondas felold&sanak a (3) pontban emlitett dilemmajat altalaban a
,»biztonsag és a jogallamisag” kozti valasztasként szoktak leirni, eldszor a biztonsag fogalmat kell
tisztaznunk.

2.1. A biztonsag fogalma

A biztonsag jelentheti az ,,6nkényes allami intézkedésekt6l (kulondsen letartdztatastol) valo
biztonsagot” -- a kifejezést ebben az értelemben hasznélja példaul az Emberi Jogok Eurdpai
Egyezményének 5. cikke vagy az osztrak BVG zum Schutz der personlichen Freiheit --, e
meghatarozas alapjan viszont bajosan kil6nitheté el a masik fogalomtol (azaz a jogallamisagtdl, ha a
szabadsagjogokat is beleértjiik), ezért inkabb az ,,allam altal biztositand6 fizikai biztonsag (kiilondsen
a béke)” (Sicherheit als Staatsaufgabe) értelmében fogom hasznalni. Ez utébbi meghatarozas alapjan
otféle megkozelitést kilonboztethetiink meg: (a) Az els6 szerint a biztonsag az allam vagy a politikai
k6z0sség jogot megelézbéen 1étezé célja (Sicherheit als vorverfassungsrechtlicher allgemeiner
Staatszweck).?® (b) A masodik szerint a biztonsag olyan kozérdek, melyet (legalabb implicit médon)
elismernek az alkotmanyok, vagy olyan allamcél, melyet az alkotmany kifejezetten eldir (6ffentliches
Interesse Sicherheit, Sicherheit als Staatsziel). (c) A harmadik ink&bb az allam objektiv jogi
kotelezettségeként fogja fel, hogy az allampolgarok biztonsagat garantalva védje alapvetd jogaikat
(grundrechtliche Schutzpflicht des Staates).? (d) A negyedik az allampolgérok biztonsaghoz valé

26 A jogallamisagnak az emberi fejlédésre, a GDP-re és a kormanyzati hatékonysagra gyakorolt hatdsat elemzi
empirikus alapon Jan-Erik LANE, Constitutions and Political Theory, Manchester, Manchester University Press
22011, 87--128, tovabbi hivatkozasokkal.

%7 Biztonsag és szabadsag zEérddsszegli jatszmajardl a terrorizmus elleni harcban lasd Rudolf WASSERMANN,
Terrorismus contra Rechtsstaat, Darmstadt, Luchterhand 1976, 133; Thomas GROB, Terrorbekdmpfung und
Grundrechte -- Zur Operationalisierung des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes, Kritische Justiz 35 (2002) 1--17,
kiil. 10. Gusy szerint ,,a szabadsag egyéniesiti az allami hataskorodket, a biztonsag kollektivizalja 6ket”, lasd
Christoph GUsYy, Gewéhrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstindnisse, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2004, 151--
190, 155, 189.

28 Err6l a hobbesi és hegeli hagyomanyrol lasd Wolfram SCHWETZEL, Freiheit, Sicherheit, Terror, Miinchen,
Vahlen 2007, 5--7; Werner CONZE, Sicherheit, Schutz, in Otto BRUNNER e. a. (szerk.), Geschichtliche
Grundbegriffe, 5., Stuttgart, Klett-Cotta 2004, 831--862.

29 SCHWETZEL (28. 1j.) 8--56; Christian CALLIES, Sicherheit im freiheitlichen Rechtsstaat. Eine
verfassungsrechtliche Gratwanderung mit staatstheoretischem Kompass, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2002, 1--7,
kiil. 5--6; Christian CALLIES, Gewéhrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstandnisse, Deutsches Verwaltungsblatt 118 (2003) 1096--1105, kiil. 1100--1102. Egyes
dokumentumok ezt egyértelmiien kimondjak (pl. a Virginia Bill of Rights [1776] 3. cikke, az 1947-es francia
alkotmany preambuluma, az 1997-es lengyel alkotmany preambuluma, az EU Alapjogi Charta 6. cikke),
tobbnyire azonban csak beleértik vagy levezethetd a szovegbdl. Az ilyen dokumentumokrol lasd Peter J.
TETTINGER, Freiheit in Sicherheit, in Landesvereinigung der Arbeitsverbédnde Nordrhein-Westfalen e.V. und
Verband der Metall- und Elektro-Industrie Nordrhein-Westfalen (szerk.), Festschrift fiir Jochen F. Kirchhoff zum
75. Geburtstag, Koln, Schmidt 2002, 281--296, 182--184.

84



(szarmazékos) szubjektiv alapjoga (Grundrecht auf Sicherheit) mellett érvel . (e) Az 6todik Ugy
tekinti a biztonsagot, mint amibe beletartozik az életformak védelme is, azaz végs6 soron az
allampolgéri szabadséagjogok.

Néha a kiilonbozé megkozelitések egyiitt is megjelennek (egyik a masikbol kovetkezden),*:
maskor egyszeriien csak keverednek. A voltaképpeni killénbség a jogi érvelést tekintve (a) és (b)--(c)--
(d) kozt all fenn, mivel az utdbbi harom alapja az alkotmany, mig az elébbi az alkotmanytdl figgetlen
1étez6 célként értelmezi a biztonsagot. Ha a biztonsagot a (masik) polgar szabadsagjogaival szemben
mérlegeljuk, akkor a (d) értelemben vett biztonsag latszik a legerdsebb érvnek, a (c) gyengébbnek, a
(b) pedig a leggyengébbnek. A mérlegelés pontos eredménye mindig az adott jogrendszert6l fiigg,
ezért ezt a kérdést nem vizsgalom részleteiben. Az (e) megkdzelités nem jelenik meg a
jogirodalomban, mert tal tAgra nyitna a biztonsag fogalmat, és ezért a valodi dilemmakra (biztonséag
vagy szabadsag) nehéz volna ramutatni.

Ennek alapjan az egyik oldalon a fizikai biztonsag all, a masikon pedig a jogallamisag
(beleértve annak tartalmi részét, a szabadsagjogok védelmét).®? Ebben a helyzetben a kérdés az, hogy
hogyan tudjuk hatékonyan kezelni a problémat anélkdil, hogy az dnkényes hatalomgyakorlas veszélye
fenyegetne. Ez hasonlé a rendkiviili helyzettel kapcsolatos problémakhoz.® Itt csak néhany olyan
problémaval foglalkozunk, melyek szamunkra elméleti szempontbdl a legérdekesebbnek latsz6
dilemmakat rejtik.

2.2. A biztonsagot fenyeget6 veszély természete

A terrorizmust rendszerint politikai vagy vallasi alapu fegyveres tdmadasként (vagy azzal vald
fenyegetésként) hatarozzak meg, melynek célja a politikai rendszer destabilizalasa vagy a lakossag
megfélemlitése. Ha a terrorizmusnak nevezett probléma nem komoly, akkor bizonyara semmi okunk a
jogallamfelfogasunk megvaltoztatasara. A fenyegetés komolysagat altalaban a kovetkezé 6t elem
segitségével hatarozzak meg.* Manapség a terrorizmus (1) nem sziikségszertien korlatozodik egy
kisebb csoportra, hanem inkdbb egy kiterjedt szélsdséges mozgalom eszkdzének tekinthetd, (2)
foldrajzilag nem korlatozott, (3) a technikai fejlodésnek koszonhetéen mérhetetlen karokat tud okozni,
(4) a buntetéssel val6 szokasos fenyegetés nem hatékony (példaul 6ngyilkos merénylknél), (5)
rendszerszer(i format olt (példaul altaldban a nyugati vilag ellen irdnyul, nem pusztan egyes konkrét
allamok vagy intézmények ellen). Bar a fenti elemek némelyike nem egészen (j, a fenyegetés stlya
aligha vonhat6 kétségbe. A kérdés ezért az, hogy a fenyegetésre adott valasz megfeleld-e vagy sem.

2.3. Adilemma

A dilemmat az a konfliktus jelenti, mely a visszaélést6l valo félelem (ezt fejezi ki a jogban a
jogallamisag fogalma) és a hatékonysag (a fent vazolt biztonséagi probléma kezelése) kozt all fenn.
Mas szoval a kérdés az: ,,hogyan tudjuk hatékonyan kezelni a problémat anélkil, hogy a hatalommal
vald visszaélés vesz€lye fenyegetne?” Az alabbiakban csupan két problémaval foglalkozom, melyeket

30 Az (a) és (c) is megjelenik Isensee érvelésében: Josef ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin €. a., de
Gruyter 1983. Hasonléan Gerhard ROBBERS, Sicherheit als Menschenrecht, Baden-Baden, Nomos 1987.
Frankenberg szerint az Isensee altal megfogalmazott ,,biztonsaghoz fiiz6d6 alapjog a Vorés Hadsereg Frakcio
terrorizmusa ellen folytatott harc késdi gyermeke” Németorszagban, és ,,tagadja a szabadsagjogok korlatozo
funkciojat, a kivételt pedig belemossa a f6szabalyba”. Lasd Giinter FRANKENBERG, Folter, Feindstrafrecht und
Sonderpolizeirecht. Anmerkungen zu Phdnomenen des Bekdmpfungsrechts, in Gerhard BEESTERMOLLER --
Hauke BRUNKHORST (szerk.), Riickkehr der Folter. Rechtsstaat im Zwielicht?, Miinchen, Beck 2006, 56--68, 57.
A vita érvei és ellenérvei, tovabbi hivatkozasokkal: GUSY (27. 1j.) 168--169.

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

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

33 A rendkiviili allapotrol folytatott német vita érveinek térképét lasd alabb, C/X1/3. pont.

34 Stefan HUSTER -- Karsten RUDOLPH, Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat?, in UOK (szerk.), Vom
Rechtsstaat zum Préventionsstaat, Frankfurt am Main, Suhrkamp 2008, 9--22, 14--15, tovabbi hivatkozasokkal.
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az elméletileg legérdekesebb dilemmaknak tartok. Fé célom, hogy felfedjem a diskurzus szerkezetét és
feltérképezzem a lehetséges érveket, tovabba hogy megmagyarazzam egyes sajatsagaikat.

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

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

A dilemma megjelenésének elso példaja az alkotmanyos szabalyok jogi természete a
terrorizmus elleni harc idején. A diskurzus feltérképezéséhez meg kell killénboztetniink a probléma
két aspektusat: (1) a veszély sulyat vagy komolysagat (stlyos vagy csak a szokasos mértékil), (2) a
védelem elsddleges targyat (az életiink és annak f6 intézményes garanciaja, az allam, vagy
szabadsagunk és annak f6 garancidja, az alkotmany). A védelem két lehetséges targya kozt részben
atfedés van, de az elébbi, etatista megkozelités (Hobbes, Hegel és Schmitt nyomdokain) inkabb az élet
védelmét hangsulyozza, az utébbi, alkotmanykdzponti megkozelités viszont az ,,életformankra”
koncentral. A kétszer két aspektusnak megfeleléen négy lehetséges allaspontot kiilonboztethetiink
meg:

a. A veszély a szokasos mértékil, és elsddlegesen az életiinket védjiik. Ebben az esetben
(egyeldre) semmit sem kell engedniink a hagyomanyos jogéllamisag eszméjébol. Ha azonban a
veszely fokozadik, felll kell vizsgalnunk az &llaspontunkat. Tudomasom szerint jelenleg senki sem
képviseli nyiltan ezt a nézetet a vitdkban. Ennek oka az lehet, hogy akik nem valtoztatnanak a
jogallamisag-felfogasunkon, azok erésebb érveket talalhatnak az alkotmanykoézponti megkozelitésben
(lasd alabb a B pontot).

B. A veszély a szokdsos mértékii, és elsédlegesen az életformankat védjiik. Ezen allaspont
klasszikus megfogalmazését Lord Hoffmann adta a Belmarsh-iigyben:

A korméanyzatnak természetesen kotelessége védelmezni polgarai életét és
tulajdonat. Ez a kotelessége azonban mindig fenndll, és anélkul kell eleget tennie
neki, hogy felszdmolna az alkotméanyos szabadséagjogainkat. [...] Ennek a
nemzetnek volt része megprébaltatdsokban, tulélte a fizikai pusztitast és az
emberéletek katasztrofalis elvesztését. Nem becsiilom ala a fanatikus csoportok
gyilkolasi és pusztitasi képességét, de nem fenyegetik a nemzet l1étét. Az kétséges
lehetett, hogy tul fogjuk-e élni Hitlert: az viszont egyértelmi, hogy taléljik az Al-
Kaidat. Barmilyen rettenetes blincselekményt kovettek el Madridban, a spanyolok
nem mondtak, hogy az a nemzetiik Iétét fenyegetné. K6zmondasos biiszkeségiik sem
engedte volna. Az er6szakos terrorcselekmények, barmilyen komolyak, nem
fenyegetik a kormanyzati intézményeinket, sem polgari k6zosségiink Iétét. [...] A
nemzet létére az igazi fenyegetést -- ha nemzeten azt értjlik, hogy egy nép
hagyomanyos térvényei és politikai értékei szerint él -- nem a terrorizmus jelenti,
hanem az ilyen torvények. Ez mutatja igazan, mit is okozhat a terrorizmus -- és a
Parlament dontésén mulik, hogy atengedi-e ezt a gyézelmet a terroristaknak.

A két allaspont, o és B kozos jellemzbje, hogy mindkettd elttlzottnak latja a terrorizmus
veszélyét, kdvetkezésképpen némely arra adott valaszt is. Ezért aztan nincs is igazi dilemma, ahol
mérlegelniink kellene a jogallamisagot a biztonsaggal szemben: akik ilyen dilemmardl beszélnek, azok
egyszerien félreértik a tényeket. Amit az o és B képviseldi latnak, az az a veszély, hogy a terrorizmus
elleni harc Urugyén a jogallamisag altalanos biztositékait gyengitik meg.

y. A veszély nagy, és elsédlegesen az életiinket, valamint annak f6 intézményi garancidjat, az
allamot védjuk. E szerint az allaspont szerint (képvisel6i Josef Isensee és Otto Depenheuer)® az

35 Lord Hoffmann in A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent) X (FC) and another (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent) (the Belmarsh case) [2004] UKHL 56 para 95--97.

36 Otto DEPENHEUER, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn e. a., Schdoningh 2007; Josef ISENSEE, Der
Verfassungsstaat als Friedensgarant, Die politische Meinung 2004, 66--72, 67. Hasonl6éan Giinther JAKOBS,
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alkotmanyt Ggy kell értelmezni, hogy az megvédije életiinket és az allamot. Amikor a biztonsag
problémajaval foglalkoznak, ezek a szerzok a biztonsag fent ismertetett els6 értelmébdl indulnak ki (ti.
biztonsag mint az allam vagy a politikai k6z0sség jogot megeldzden 1étezo célja), és a biztonsag
logikai alapjan allva gyakorlatilag megkerilik a szabadsag vagy a jogallamisadg mérlegelését.
Allaspontjuk szerint aki tovabbra is ragaszkodik az alkotmanyos korlatokhoz, az félreérti e normak
jogi-konceptudlis természetét és a jozan észre sem hallgat. Egyik gyakori érvik, hogy mivel az allam
alapja a rend és a béke, ezek kimondatlanul is feltételei a jogot megeléz6en 1étezd allamnak, ebbdl
kovetkezden a jogallamnak is. Ezért még ha vannak is (alkotméanyos) szabalyok, azoknak valodi
vészhelyzetben nincs jelentdségiik -- maskiilonben egyenldtlen volna a terrorizmussal szembeni
kiizdelmiink, hiszen magunkat béklyéznank meg. Ez egy jellegzetesen német allaspont:*” mas jogi
kultarakban ugyanezt a gyakorlati eredményt az alabb ismertetendd 982 érveléssel alapozzak meg.

0. A veszély nagy, és elsédlegesen az életformdnkat, valamint annak f& garancidjat, az
alkotmanyt védjuk. Ez a legérdekesebb allaspont, mivel itt mutatkozik meg a legerésebben a dilemma.
Attol fiiggden, hogy milyen stlyt tulajdonitunk a biztonsagnak, illetve a jogallamisagnak, két
lehetséges (és 1étezd) allasponthoz juthatunk, melyek kovetkezményei ellentmondanak egymasnak.

o1. A veszély nagy, de semmiképpen sem engedhetink szabadsagjogainkbdl. Ezt az allaspontot
val6jaban nem a gyakorlati kdvetkezmények érdeklik (fiat iustitia et pereat mundus -- ,,legyen
igazsag, pusztuljon bar a vilag”), életformankat szabadsagjogainkkal egyiitt az identitasunk részének
tekinti.*® Csak az alapjog-korlatozas hagyomanyos tesztjeit ismeri el: kiilénosen a politikai kérdés
doktrindjat nem lehet ilyen tigyekben alkalmazni, a bizonyitési (igazolasi) teher pedig az allamé
marad.*® Az érvelés mogott meghlvé kulcsfontossagli momentum az Onkénytdl és a kiilonleges
helyzetekre sz616 hataskorokkel valod visszaéléstdl vald félelem.*

Egy mésik gyakori toposz, hogy ha egyszer megengedjiik, hogy a terrorizmus elleni harcban
komolyabban korlatozzak az alapvet6 jogokat, akkor ez a mindennapi életre is kiterjed majd, hiszen a
kettd kozt nagyon nehéz hatarvonalat hiizni.** Egyesek abban is kételkednek, hogy a
szabadsagkorlatozas valoban fokozna a biztonsagot, hiszen az ellenérzés nélkiili végrehajtoé hatalom
alapozhatna dontéseit ellendrizetlen (a masik fél altal ki nem hallgatott) tanukra, és mert a biinosség
kiterjesztésének valdszintileg kisebb a visszatarto ereje, mint az egyéni feleldsségen alapuld
rendszernek.*> Azokban a helyzetekben, amelyekben az életiinket csak az alkotmany megsértése aran
lehetne megvédeni, az egyetlen reményiink, hogy valakinek lesz elég batorsaga megsérteni az

Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, HRRS-Online Zeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtsprechung zum
Strafrecht Nr. 3, 2004, 88--95.

37 A német kozjogi hagyomany etatizmusardl részletesebben 14sd JAKAB Andras, Az eurdpai alkotmanyjogi
gondolkodas két szembenalld paradigmaja: Ausztria és Németorszag, in CHRONOWSKI Nora -- PETRETEI Jozsef
(szerk.), Tanulmdnyok Adam Antal professor emeritus sziiletésének 80. évforduldjara, Pécs, PTE AJK 2010,
127--158.

38 ...olyan harcot vivunk, melynek lényegi célja, hogy megdrizziik maganak a liberalis tarsadalomnak az
Onazonossagat, és ne engedjiik, hogy azza valjék, aminek a terroristak tartjak. A terroristak le akarjak rantani a
jog alarcat, hogy felfedjék az alatta rejlé nihilista kényszert: nekiink pedig meg kell mutatnunk magunknak és a
lakossagnak, melynek a lojalitasara szamot tartunk, hogy a jogallamisag nem alarc, hanem természetiink igaz
képe.” Michael IGNATIEFF, The lesser evil. Political ethics in an age of terror, Edinburgh, Edinburgh University
Press 2004, 144. Hasonldan véli Sanford LEVINSON, Alkotmanyos normak tartés sziikségallapot idején [ford.
nélkiil], Fundamentum 2005/3, 17--29 és SZIKINGER Istvan hozzaszolasa a Forum rovatban, Fundamentum
2005/3, 73--80.

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

40 A, terror elleni harc” {iriigyén az ellenzékkel szemben is fel lehet 1épni, lasd a latin-amerikai példéakat:
GLAEBNER (23. 1j.) 236. Vagy az 0j eszkozoket a hagyomanyos blindzéssel szemben is lehet alkalmazni (amely
ellen a hagyomanyos eszk6zokkel is lehetne kiizdeni, a szabadsagjogok csekélyebb korlatozasa mellett), lasd
HUSTER--RUDOLPH (szerk.) (34. 1j.) 10.

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

4 David COLE -- James X. DEMPSEY, Terrorism and the Constitution, New York, London, New Press 32006,
240--242.
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alkotmanyt és vallalni az ezzel jaré bilntetés kockazatat.*® Ez az allaspont a biztonsagnak a 2.1. pont
alatti (b) (olyan kdzérdek, melyet -- legalabb implicit médon -- elismernek az alkotméanyok, vagy
olyan allamcél, melyet az alkotmany kifejezetten eldir) vagy (c) (az allam jogi kitelezettsége, hogy az
allampolgarok biztonsagat biztositva védje alapvetd jogaikat) szerinti -- viszonylag gyenge -- értelmét
veszi alapul. Ezt a megkozelitést kovette Németorszagban a Szévetségi Alkotmanybirdsag,* az
Egyesult Kiralysagban Lord Bingham jelentetett meg egy sikeres konyvet ebben a szellemben,* az
elméleti jogaszok koziil Oliver Lepsiust vagy Ronald Dworkint emlithetjiik,*® de ehhez a csoporthoz
tartozik jelen sorok szerzdje is.*’

02. A veszely sulyos, ezért az alkotmanyt (kreativ modon) ugy kell értelmezniink, hogy az
megvedje az alkotmanyt. Ez az allaspont azokat a beleértett hataskordket (implied powers)
hangsulyozza, amelyeket az alkotmany a térvényhozora vagy a végrehajté hatalomra ruhaz, hogy azok
megovhassdk magat az alkotmanyt. Ezt altalaban olyan bolcsességekkel tAmasztjak ala, mint hogy ,,az
alkotmany nem egy ongyilkossagi megallapodas™® vagy silent enim leges inter arma (,,fegyverek kozt
hallgatnak a torvények™).*® E megkozelités altalaban a -- viszonylag erds -- (¢) (az allam jogi
kotelezettsége, hogy az allampolgarok biztonsagat biztositva védje alapvet6 jogaikat) vagy (d) (az
allampolgarok biztonsaghoz valé -- szarmazékos -- szubjektiv alapjoga) értelemben tekint a
biztonsagra. Ha minden kotél szakad, ez a nézet elfogadja, hogy szabad tarsadalmunk megmentése
érdekében engedményeket kell tenniink a szabadsagjogok és a jogallamisag terén. Gyakorlati
kovetkezményeit tekintve a 82 allaspont igen hasonlo a y-hoz, killénbség csak a fogalomhasznélatban
van: 82 esetében az alkotmany szovegének hallgatolagos kdvetkezményeivel érveliink, y-nal viszont
olyasmivel, ami az alkotmany létezése logikai eldfeltételének tekinthetd.

E 02 elméletek egy sajatos valtozatat képviseli Bruce Ackerman. O kész feladni az
alkotmanyos korlatokat (féként a habeas corpus terén), de csak a rendkivili &llapot idejére (egyfajta
wrendkiviili alkotmany” keretei kozt). Ezt az allaspontot 6 a 67 és 02 kdzti kompromisszumos
megoldasként mutatja be,*® valdjaban azonban egy idében korlatozott 52 elméletrdl van sz6.5!

43 Egy ilyen allaspontrol altalaban a rendkiviili allapot kapcsan lasd JAKAB Andras, A sziikségallapot alapvetd
dilemmaja és jogi természete a német alkotmanyjog és irodalma tiikkrében, Jogtudomdanyi Kézlony 2007/2, 39--
49, kiil. 46.

4 A Lufisicherheitsgesetz-iigye 1asd BVerfGE 115, 118--166. A magyar szakirodalomban a dilemmahoz a
korabbi Alkotmany 19/E. § alapjan lasd SULYOK Gabor, A terrorcselekmény elkovetéséhez hasznalt polgari 1égi
jarmi lelovésének nemzetkozi és alkotmanyjogi megitélése, Fundamentum 2005/3, 30--56. A némettel ellentétes
hatalyos magyar torvényi jog szerint ez kifejezetten megengedett, egyszerii katonai (értsd: nem politikai)
dontésrol van szo6, lasd 201 1. évi CXIII. torvény a honvédelemrdl és a Magyar Honvédségrol, valamint a
kiilonleges jogrendben bevezethetd intézkedésekrdl 62. § (3) bekezdés. Hasonldan érvel a Btk. alapjan GELLER
Balazs Jozsef hozzaszolasa a Forum rovatban, Fundamentum 2005/3, 80--84.

4 Tom BINGHAM, The Rule of Law, London e. a., Allen Lane 2010, kiil. 158--159.

46 Oliver LEPSIUS, Freiheit, Sicherheit und Terror. Die Rechtslage in Deutschland, Leviathan 2004, 64--88;
Ronald DWORKIN, Terror and the Attack on Civil Liberties, New York Review of Books 2003. november 6., 37--
41; U0, What the Court really said, New York Review of Books 2004. augusztus 12., 26--29. Hasonldan az
International Commission of Jurists, 1asd Assessing Damage, Urging Action. Report of the Eminent Jurists Panel
on Terrorism, Counter-terrorism and Human Rights, Geneva 2009, valamint Richard C. LEONE -- Greg ANRIG
Jr. (szerk.), The War on Our Freedoms, New York, Public Affairs 2003; Oren GROSS, Chaos and rules: should
responses to violent crises always be constitutional?, Yale Law Journal 112 (2003) 1011--1034. Hasonlo
allaspontot fogalmaz meg Amerika-ellenes marxista terminologiaval Jean-Claude PAYE, La fin de I’Etat de droit.
Lutte antiterrorist -- de I’état d’exception a la dictature, Paris, La Dispute 2004.

Y7V, JAKAB (43. 15.).

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

4 CICERO, Pro Milone [ford. N. H. WATTS], Cambridge, Cambridge University Press 31972, 16 nyoman.

3 Bruce ACKERMAN, The Emergency Constitution, Yale Law Journal 113 (2003--2004) 1029--1091, 1032--
1037, valamint UO, Before the Next Attack. Preserving Civil Liberties in an Age of Terrorism, New Haven,
London, Yale University Press 2006, 170. Szerinte a terrorizmus nem ,,biincselekmény”, melyet a rendes
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A fenti allaspontok az alabbi tablazatban foglalhatok 6ssze:

a védett targy

a fenyegetés/veszél
mértéke

életiink és annak f6 intézményi
biztositéka, az allam (Hobbes, Hegel,
Schmitt, etatista hagyomany):
els6dlegesen tehat az életlinket védjiik

szabadsagunk és annak f6 garanciaja, az
alkotmany (alkotmanyk6zpontu
megkozelitések): elsddlegesen tehat az
életformankat védjik

nem sulyos (szokasos
mértékii)

o. Egyeldre nem kell sokat engedniink a
Jjogadllam eszméjébdl (de késébb esetleg
igen). Veszély esetén Gjraértelmezhetjiik
az alkotmanyt, egyel6re azonban
eltulzottnak latszik a terrorfenyegetés.

p. Nincs okunk feladni jogallamisagunk
egyetlen részét sem (6rulink, hogy
elkeriilhetjiik a 6 dilemmadjat).

sulyos

y. Az dllam és az életiink is veszélyben
forog [az (a) értelemben vett biztonsag],
rendkivili helyzetben éliink, ezért
engedmenyeket kell tenniink a
jogéllamisag terén, Ugy értelmezve az
alkotmanyt, hogy megovhassuk életiinket
és az allamot (a hatékonysag garantalja a
biztonsagot, salus rei publicae suprema
lex esto). Az allam alapja a rend és a
béke, ezek a jogot megel6zo allamisag --
igy a jogallamisag -- kimondatlan
elofeltételei; ha vannak is szabalyok,
azoknak nincs jelentdségiik: kiilonben
egyenl6tlen lenne a kiizdelem, hiszen a
magunk kezét kdtnénk meg.

8. SULYOS DILEMMA

0l1. A veszély sulyos [inkabb a (b) vagy
(c) értelemben vett biztonsagfogalmat
hasznaljuk], de fiat iustitia et pereat
mundus; szabadsagjogaink és liberalis
alkotmanyos rendiink része az
identitasunknak. Kulcsfontossagu a
visszaéléstdl valo félelem. Egyetlen
kidt, ha valaki felaldozza magét és
megsérti a jogot, vallalva a szankciokat
is, az alkotmany védelme érdekében.

02. A veszély sulyos [inkabb a (c) vagy
(d) értelemben vett biztonsagfogalmat
hasznaljuk], ezért az alkotméanyt
kreativan kell értelmezniink, hogy
megovhassuk (beleértett hataskorok).
Kulcsfontossagu érv: ,,Az alkotmany
nem Ongyilkossagi megallapodas.” Ha
meg akarjuk 6vni szabad
tarsadalmunkat, engedményeket kell
tenniink a szabadsagjogok és a
jogallamisag terén.

2.3.2. Tartalmi értelemben vett jogallamisag (szabadsagjogok) versus biztonsag: a

kinzas tilalma

Szinte mindegyik alapjogot érintheti a kérdés, de kiiléndsen a habeas corpust,®? a fair
targyalast (due process of law), a maganélet védelmét, a vallasszabadsagot, az egyenld elbanast
(példaul a muszlim allampolgarok szorosabb megfigyelése),> a mozgasszabadsagot, az élethez vagy

eszkozokkel lehetne iildozni (azaz nem fogadja el d1-t), de nem is ,,habort”, amely minden régi szabalyt
megvaltoztatna (tehat 52 1ényegét is tagadja). A problémardl 1asd még BINGHAM (45. 1j.) 137, tovabbi

hivatkozasokkal.

3! Ezzel szemben a szokasos 81 kifogasokat lehet felhozni, 14sd kiil. David COLE, The Priority of Morality: The
Emergency Constitution’s Blind Spot, Yale Law Journal 113 (2003--2004) 1753--1800 és Lawrence H. TRIBE --
Patrick O. GUDRIDGE, The Anti-Emergency Constitution, uo. 1801--1870. ACKERMAN valasza: This Is Not a

War, uo. 1871--1907.

52 Johan STEYN, Guantanamo Bay: The Legal Black Hole, International and Comparative Law Quarterly 53

(2004) 1--15.

53 PAP Andras Lasz10, Etnicitas és a terrorizmus elleni harc, Fundamentum 2005/3, 139--155. Vagy
diszkriminativ bevandorlaspolitika, lasd Daniel MOECKLI, Human Rights and Non-Discrimination in the ,, War
on Terror”, Oxford, Oxford University Press 2008.
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az emberi méltésaghoz valé jogot.>* Terjedelmi okokbdl egyetlen konkrét kérdésre korlatozom
vizsgalédasomat, a kinzas (mint a megkinzott személy emberi jogainak megsértése) kérdésére.

Nem a kiilonb6z6 birdsagok kinzassal kapcsolatos esetjogaval foglalkozom, hanem azoknak
az elméleti dilemmaknak a felmutatasaval, amelyek egy olyan jogrendszerben mertlhetnek fel, ahol a
kinzas abszollt tilalma van érvényben: akar azért, mert az emberi méltésag nem korlatozhat6 és a
kinzéast az emberi méltosag megsértésének tekintik (ilyen példaul a német vagy a magyar jogrend),
akar azért, mert az ellentmondana a maganélethez vagy a jogos eljarashoz val6 jognak (példaul az
Egyesilt Allamokban).

Az err6l folyd nyilvanos vitakban gyakran keveredik harom kérdés: a kinzés (1) hatékony-e,
(2) erkolcsileg igazolhatd-e bizonyos esetekben, (3) jogilag igazolhat6-e bizonyos esetekben. Most a
harmadik kérdésre fogunk koncentralni, az els6 kettdt csak annyiban érintve, amennyiben az
hozzajarul a jogi kérdés feltardsahoz (potencialis érvekként a jogi dilemma magyarazataban).

Ha masként nem jelzem, a kdvetkezokben a biztonsag fogalmat a legerésebb értelmében (azaz
-- szarmazékos -- alapjogként) hasznalom, hiszen igy mutatkozik meg a dilemma legsulyosabb
formajaban. Kinzason a kovetkezot értjiik: 1. sulyos fijdalom okozasa vagy azzal vald fenyegetés,*® 2.
allami tisztviselo altal, 3. vagy informacio, vallomas kikényszeritése céljabol, vagy biintetésként, vagy
mas személyek megfélemlitése céljabol.>” Ugyancsak a dilemma érzékeltetése végett a , ketyegd
bomba” esetét fogom vizsgalni: egy blinelkoveto (terrorista) elrejt egy rendkiviili ereji, akar nuklearis
toltetli bombat egy ismeretlen helyen, és nem érulja el, hogy hol.*® Tehéat nem a kinzas
biintetéeljarasban torténd alkalmazasat vizsgaljuk (ezt a problémat targyalja a ,,mérgezo fa
gyiimolcsének” doktrinaja®), hanem csak az életek megmentése céljabol torténd kinzast
(Rettungsfolter). Altaldban két kifogas éri a ketyegd bomba példajat: hogy nem életszerii,és hogy

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

35 Ilyen pl. a magyar jogrend (a korabbi Alkotmany és az 1ij Alaptorvény szerint is). Lasd ZAKARIAS Kinga --
SZIRBIK Miklos, 54. § [Az élethez és az emberi méltdsaghoz valod jog], in JAKAB Andras (szerk.), Az Alkotmany
kommentdrja, Budapest, Szazadvég 22009, 1899--1946, kiil. 1945--1946.

%6 Gross szerint a ,,kinzas” és a ,.kegyetlen, embertelen vagy megalazd bandsmod” kozti kiilonbségtétel pusztan
fogalmi btivészkedés. Lasd Oren GROSS, The Prohibition on Torture and the Limits of Law, in Sanford
LEVINSON (szerk.), Torture. A Collection, Oxford, Oxford University Press 2004, 229--253, 232. A kormanyok
altalaban sikerként hirdetik, ha egy nemzetkozi (kvazi) birdsag ,,csupan” embertelen banasmod miatt marasztalja
el 6ket, noha az ugyanugy tilos, mint a kinzas. Beteges kisérlet a kinzas fogalmanak korlatozasa olyan esetekre,
melyekben a rendkiviili fajdalom halallal vagy szervek miitkodési zavaraval jar: a Bybee Memorandumot idézi
Jeremy WALDRON, Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House, Columbia Law Review 105
(2005) 1681--1750, 1685. Waldron szerint a kinzas sulyossaga helyett arra kell koncentralni, hogy a szandék a
vallatott személy akaratdnak fajdalom altali megtorésére iranyul, 1lasd uo. 1703.

37 Art. 1 UN Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,
1465 UN.T.S. 85, 10 December 1984. Az ENSZ egyezményrol és a strasbourgi gyakorlatrol magyarul lasd BAN
Tamas, A kinzas, az embertelen, megalazé banasmod vagy biintetés tilalma, Acta Humana 6--7 (1992) 26--33;
WELLER Monika, A kinzas elleni védelem, kiilonos tekintettel a kinzas megeldzésére, Acta Humana 11 (1993)
42--60; MAVI Viktor, A kinzas tilalmarol sz6l6 ENSZ-egyezmény mint az egyéni jogvédelem hatékony eszkoze,
Acta Humana 4 (1993) 31--38. Az abszolut tiltas mellett (a végsziikség esetét leszamitva) érvel David LUBAN,
Liberalism, Torture and the Ticking Bomb, in Karen J. GREENBERG (szerk.), The Torture Debate in America,
Cambridge, Cambridge University Press 2006, 35--83, 66.

38 Példa erre (inkdbb moralfilozofiai, mint jogi szemszogbdl) Michael LEVIN, The Case for Torture, Newsweek
1982. junius 7. Ezeket a kovetkeztetéseket vonja le: ,,Alkotmanyellenes a terrorista megkinzasa? Valoszinileg
igen. De milliok élete egész biztosan tobben nyom a latban, mint az alkotményossag. Embertelen dolog a kinzas?
A tomeggyilkossag sokkal embertelenebb. Ha hagyunk tobb milli6 artatlan embert meghalni, hogy megvéd;jlink
egyet, aki kérkedik a sajat biinével, az egyszerlien moralis gyavasag: nem akarjuk bepiszkitani a keziinket. Ha te
kapnad el a terroristat, tudnal aludni éjszaka azzal a tudattal, hogy milliok halnak meg, amiért nem tudtad
ravenni magadat, hogy rakdsd az elektrodakat?”

%9 Verena MURSCHETZ, Verwertungsverbote bei ZwangsmafSnahmen gegen den Beschuldigten im
amerikanischen und &sterreichischen Strafprozess, Innsbruck, Verlag Osterreich 1999, 36.
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sohasem tudhatjuk, mit is tud valdjaban a terrorista.®® Az elsével kapcsolatban meggydz6 ellenvetés,
hogy a ketyegd bombds forgatokonyvek mindazonaltal j6 probgjat jelentik annak, hogy a kinzést
minden kértlmények kozott tiltanunk kell-e.% A kérdés ezért nem az, hogy életszerti-e a példa, hanem
hogy egy barmilyen valésziniitlen hipotézis segitségével megkérddjelezziink egy feltétlen allitast.®
Hogy a terrorista valéban tud-e valamit a bombarol, az viszont méar a dilemma része, tigyhogy késébb
még visszatérek ra.

Altalaban véve a kinzas engedélyezése melletti érv az, hogy hatékonyan tamogatja az
informacioszerzést, ami életek megmentését segitheti.®® Az ellene sz616 szokésos érvek a
kovetkezok:®* (1) lustava és erBszakossd, s6t embertelenné teheti a rend6rséget, (2) hamis
informacidkat eredményezhet,®® (3) feltehetdleg politikai ellenségekkel vagy a tirsadalom periféridjan
¢l6kkel szemben fogjak alkalmazni (az elditéleteket megerdsitve), (4) félelmet kelt az allammal
szemben és gyengiti a tarsadalmi kohéziot, (5) zavargasokhoz vezethet, (6) nem hozhatdk helyre a
hibak, ha egyszer megtorténtek,®® (7) nem lehet megfeleld eljarasi garanciakat talalni,®” (8) nem lehet
megallni az alkalmazashan (példaul megkinozhatdk-e a terrorista csaladtagjai is?), (9) a kinzéas tabu.
Az utdbbi azt jelenti, hogy nem lehet vita vagy kétség targya: a kinzas tilos, és ez a tilalom része az
identitasunknak,% valamint feltétlen is (azaz nincsenek kivételek, és az alapja nem a weberi
értelemben vett eszkdzracionalitas).”® Ebben az értelemben a kinzéas egyértelmiien tabu
Németorszagban, Ausztridban és Magyarorszagon, ahogy a legtébb eurdpai orszagban is, viszont
kevéshé az az Egyesiilt Allamokban (viszont ott sem elfogadott az alkotmany miatt). Ez a tabu
azonban napjainkban a terrorizmusra val6 hivatkozasok hatasara gyengiilében van (bar a tabu
megszegoit rendszerint tovabbra is megbélyegzik).

A vita elemzéséhez négy kérdést kell elktlonitenunk: (A) az alkotmany lehetdvé teszi-e a
kinzast (az illetd jogrendszeren beliil), (B) a torvények lehetévé teszik-e a kinzast (az illeté
jogrendszeren belil), (C) a térvényeknek lehetové kellene-e tennitik a kinzast, valamint (D) moralisan

%0 Emanuel GROSS, Democracy in the War Against Terrorism -- The Israeli Experience, Loyola of Los Angeles
Law Review 35 (2002) 1161--1216, 1170--1171; Bernhard SCHLINK, Darf der Staat foltern?, Podiumsdiskussion
Humboldt Universitdt Berlin, 2001. junius 28., http://www.humboldt-forum-recht.de/english/4-2002/index. html.
! Winfried BRUGGER, May Government Ever Use Torture? Two Responses From German Law, American
Journal of Comparative Law 48 (2000) 661--678, 671.

62 A ketyegd bomba egy megtortént esetérdl (Daschner-iigy) lasd Peter FINN, Police Torture Threat Sparks
Painful Debate in Germany, Washington Post 2003. marcius 8., A19; John HOOPER, Germans wrestle with rights
and wrongs of torture, Guardian 27, 2003. februar 18. Wolfgang Daschner renddrkapitany-helyettest a frankfurti
birosag biindsnek talalta, amiért kinzassal fenyegetett egy biinz6t (Magnus Géfgen), hogy megmentse egy
elrabolt tizenegy éves gyerek életét. A fenyegetés hatasara sikeriilt megtudni az elrabolt gyerek tartozkodasi
helyét, az életét azonban mar nem lehetett megmenteni. Daschner-iigy, LG Frankfurt 5/27 KLs 7570 Js
203814/03 (4/04). Ezzel szemben egy igen hasonl6 amerikai ligyben a birosag elfogadhatonak talalta a rendérok
magatartasét, lasd Leon v. Wainwright, 734 F.2d 770 11th Circuit 1984. Ez utobbi azonban az Egyesiilt Allamok
jogtorténetében is egyediilallo.

3 Az a kérdés, hogy hatékony-¢ vagy sem, nem tartozik a fejezet targyahoz. Ha nem az, akkor nincsen dilemma.
A kovetkezokben (a dilemma megdrzése végett) feltételezziik, hogy hatékony. Ezzel ellentétesen érvel pl. John
H. LANGBEIN, The Legal History of Torture, in LEVINSON (szerk.) (56. 1j.) 93--103.

64 A lista nagy részét lasd Richard A. POSNER, The Problematics of Moral and Legal Theory, Cambridge, Mass.,
London, Belknap Press of Harvard University Press, 105.

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

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

7 V6. FRICK (66. 1) 64.

%8 FRICK (66. 1j.) 65.

9 Minthogy az identitis mas elemei, mint a vallds (a szekularizacio hatdsra) vagy a nemzet (globalizacio,
nemzetek feletti integracio) visszaszoruléban vannak, az alkotmanyos értékek fontossaga nd, mert a kozosségek
onmeghatarozasa ezekre is kiterjed.

70 Ralf POSCHER, Menschenwiirde als Tabu. Die verdeckte Rationalitit eines absoluten Rechtsverbots der Folter,
in BEESTERMOLLER--BRUNKHORST (szerk.) (30. 1j.) 75--87, 80--81.
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elfogadhatd-e a kinzés (kivételes korilmények kdzott). Ha e négy kérdés alapjan vizsgaljuk a vita
résztvevsinek véleményét,” 6t jellegzetes allaspontot kiilonboztethetiink meg:

() Orékos és teljes korii tilalom. Ez a hagyomanyos (és feltehetdleg még mindig tébbségi)
allaspont.” Valamennyi kérdésre egyértelmii nemmel valaszol. Ezen allaspont szerint tehat a kinzast
az alkotmany és a torvények is feltétlendl tiltjak, ennek igy is kell lennie, és a kinzas minden
korulmények kozt moralisan is elfogadhatatlan.”™ Ezt az abszolUt tilalmat civilizaciés vivmanynak
tekintik, mely a nyugati (a civilizalt) nemzetek identitasanak is része.” , Egyik keziinket hatrakotve
kell kiizdeniink”, mivel ,,csak igy fogja tarsadalmunk igazdn megmutatni, hogy megdrizziik
fels6bbségiinket a terrorizmus elleni harcban”.” Er8sebb érzelmi toltéssel fogalmazva: ,,A kinzast
tamogatd politikai kozosségek mindegyike egy totalitarius mutaciot hordoz a DNS-ében.”’® Még a
terroristaknak is (mint emberi 1ényeknek) kijar a méltésaguk védelme.”” A tabu megtorésének
kisérleteit (és megkisérldit) meg kell bélyegezniink, hiszen a csuszos lejtd végén a liberalis
demokraciat fenyegetd végzet Var.

Az identitas vagy értékitélet kérdése mellett egyes szerzok a kinzas hosszil tava hasznat is
kétségbe vonjak. Bar nem kétséges, hogy egyedi esetben a kinzas hasznalhat6 (bar sosem teljesen
megbizhatd) informacioval szolgalhat a jovébeli terrortdmadasokrol, alkalmazasa elidegeniti a helyi
lakosséagot, és a polgari egylittmiikodés még nagyobb mértékii hanyatlasahoz vezethet (azaz nehezebb
lesz informaciot szerezni a helybeliektdl).” A ketyegd bomba példajat (kiilondsen annak utolsd
feltevését, mely szerint biztosak vagyunk benne, hogy az illeté személy tudja, hol van a bomba)
gyakran éri az a kifogas, hogy szinte teljesen lehetetlen, hogy el6forduljon, ezért nem szabad ra
alapozva alkotnunk szabalyokat. Még az inkvizicionak is megvoltak az aranyossagot és az eljarasi
korlatokat érintd szabalyai, ami miatt kevésbé volt embertelen, mint némely mai (4llami) bliniigyi

"I Nem minden esetben lehet konnyen kategorizalni a szerzéket, mert némelyikiik nem ad egyértelmi valaszt a
négy kérdésre, ezért az olvasonak kell kikdvetkeztetnie, hogy mire utal az adott kérdéssel kapcsolatban kifejtett
érvelésiik.

72 P1. ,,Német alkotmanyjogéaszok felhivasa a kinzas tilalménak védelmében” [ford. KOVACS Kriszta -- TOTH
Gabor Attila] Fundamentum 2005/3, 98--99; WALDRON (56. 1j.); IGNATIEFF (38. 1j.) 137; Aufruf zur
Verteidigung des Folterverbotes, 2005. majus 23.; Ernst Wolfgang BOCKENFORDE, Die Wiirde des Menschen
war unantastbar, Frankfurter Allgemeine Zeitung 2003. szeptember 3., 33; Florian LAMPRECHT, Darf der Staat
foltern um Leben zu retten?, Paderborn, Mentis-Verlag 2009; Mathias HONG, Das grundgesetzliche Folterverbot
und der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte -- eine verfassungsjuristische Betrachtung, in BEESTERMOLLER--
BRUNKHORST (szerk.) (30. 1j.) 24--35; Klaus GUNTHER, Darf der Staat foltern, um Menschenleben zu retten?, in
uo., 101--108; Heiner BIELEFELDT, Die Absolutheit des Folterverbots. Uber die Unabwigbarkeit der
Menschenwiirde, in uo. 109--114; Gerhard BEESTMOLLER, Folter -- Daumenschrauben an der Wiirde des
Menschen. Zur Ausnahmelosigkeit eines Absoluten Verbotes, in uo. 115--129; Felix HANSCHMANN, Kalkulation
des Unverfiigbaren. Das Folterverbot in der Neu-Kommentierung von Art. 1 Abs. 1 GG im Maunz-Diirig, in uo.
130--141; Laurel L. FLETCHER -- Eric STOVER, Guantinamo and its Aftermath. U.S. Detention and Interrogation
Practices and Their Impact on Former Detainees, Berkeley, University of California Press 2008.

73 Jan Philipp REEMTSMA, Folter im Rechtsstaat?, Hamburg, Hamburger Edition 2005, 125: , A kinzas ellentétes
a jogallamisaggal, mivel az allampolgar jogi személyisége [...] elleni tamadas, s6t végso esetben akar meg is
semmisiti autonom egyénként.”

74 Hartmut BRENNEISEN, Grenzlinie Folter, in Heribert OSTENDORF (szerk.), Folter. Praxis, Verbot,
Verantwortlichkeit, Miinster, LIT Verlag 2005, 53--80, 79--80.

75 fgy Aharon BARAK, HCJ 5100/94, Public Committee Against Torture in Israel v. Government of Israel, Tak-
E1458 (3) 99, para 39. Az itélet egyik megeldz6 szakaszaban (38. pont) a birésag azonban -- titokzatos (és az
indokolas ismeretében igazan meglepd) megfogalmazasban -- fenntartotta a sziikséghelyzet lehetoségét: talan
azért, hogy a jovoben se érhesse olyan tdmadas, hogy valamely terrortdmadas oka a kinzas birdsag altali tiltasa
volt.

76 Andrew SULLIVAN, The Abolition of Torture, in LEVINSON (szerk.) (56. 1j.) 317--327, 320.

"7 Chahal v. United Kingdom (Application no. 22414/93), Judgment of 15 November 1996; (1997) 23 EHRR
413, para 80. Hasonlo logikat kovet Fionnuala N1 AOLAIN, Truth Telling, Accountability and the Right to Life,
European Human Rights Law Review 5 (2002) 572--590.

78 SULLIVAN (76. 1j.) 325--326; Darius REJALI, Torture and Democracy, Princeton, Oxford, Princeton University
Press 2007, 459--460.
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eljaras; az inkvizicié mégis -- nem alaptalanul -- a kegyetlenség, a visszaélés és a kinzas
szinonimajava lett.”

(1) Tragikus valasztas. Ez az allaspont voltaképpen feladja a probléma megoldasat. Bar
elismeri, hogy az alkotmany és a torvények egyarant tiltjak a kinzast, megvalaszolhatatlannak latja azt
a kérdést, hogy a jognak engedélyeznie kellene-e, és hogy életek megmentése céljabdl erkdlcsileg
elfogadhat6-e. E megkozelités legismertebb képvisel6je Niklas Luhmann.®

(1) Hés kerestetik. Ez az &llaspont fenntartja, hogy az alkotméany és a torvények is tiltjak a
kinzést, és azt is, hogy ennek (a mar emlitett identitasbeli kérdés miatt) igy is kell maradnia. Azt
azonban elfogadija, hogy bizonyos kérilmények kozt (ti. ha artatlan életek megmentése céljabdl
sziikség van ra) moralisan elfogadhatd, s6t kivanatos lehet.8! Ez annyit jelent, hogy kell valaki, aki --
hésies onfelaldozassal -- elfogadja a torvényes buntetést (annak kockazatat), hogy megmentse artatlan
emberek életét azaltal, hogy kinzas titjan szerez informacidt. Ezeknek a hdsoknek vagy viselniiik kell a
biintetést (Szokratész modjan, hogy megdrizzék a jogrend épségét és a politikai k6z6sség tabuit), vagy
egyszerien reménykedniiik kell az illetékes allamfo kegyelmében. A hésiesség a kockazatvallalasban
all, hiszen az illet6 szigoru (objektiv) felelosséggel tartozik cselekedetéért: ha példaul nem talalunk
ketyeg6 bombat, akkor bortonbe keriil, ha viszont -- a kinzéssal szerzett informéaciot felhasznalva --
megtalaljuk és sikeresen hatastalanitjuk a bombat, akkor kegyelmet kaphat.

(V) Be lehetne/kellene vezetni. Ez az allaspont is Ggy tekinti, hogy a jelenlegi jogi helyzetben
tilos a kinzas, két pontban azonban eltér az el6z6tol: egyrészt a tilalom csak torvényi szinti (tehat az
alkotmany nem tiltja),®? masrészt kivanatos, vagy legalabbis lehetséges az életek megmentése céljabol
alkalmazott kinzas kivételes lehetdségének megteremtése (pontosan meghatarozott eljarasi
biztositékok mellett).®® Tovabbi érv lehet, hogy a gyakorlatban jelenleg is ez torténik, ezért legalabb ki
kellene alakitanunk az (atlathatd) jogi ellenérzést, példaul a birdsag altal kibocsatandé ,.kinzasi
végzés” formajaban.?

(V) Jelenleg is lehetséges (vagy éppen kitelez$).% Ez az allaspont valdban fel szeretné
szamolni a tabut: szerinte életek megmentése céljabdl jelenleg is lehet kinzast alkalmazni (mivel az
élet védelme fontosabb a méltdsagénal, hiszen az élet az emberi méltdsag logikai feltétele).® A
ketyegd bombas példat néha tigy modositjak, hogy a bomba fijdalmas szenvedéssel jard halalt okoz,
igy csak egyetlen terrorista megkinzasa sziikséges ahhoz, hogy esetleg millidk kinhalalat kerilhessiik
el. A biintetéjogaszok rendszerint ,,harmadik személyek védelmeként” tekintenek erre az esetre,®” mig

7 LANGBEIN (63. 1j.) 93--103.

80 Niklas LUHMANN, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, Heidelberg, Miiller 1993, 2.
81 POSCHER (70. 1j.) 75--87; Hauke BRUNKHORST, Folter, Wiirde und repressive Liberalismus, in
BEESTERMOLLER--BRUNKHORST (szerk.) (30. 1j.) 88--100; John MCCAIN, Torture’s Terrible Toll, Newsweek
2005. november 21.; Slavoj ZI1ZEK, Der Korper des Feindes, Die Zeit 2001. december 6.; Sanford H. KADISH,
Torture, the State, and the Individual, Israel Law Review 23 (1989) 345--356; GROSS (56. 1j.) 229--253, kdil. 231;
Elaine SCARRY, Five Errors in the Reasoning of Alan Dershowitz, in LEVINSON (szerk.) (56. 1j.) 281--290, kiil.
283; Richard A. POSNER, Torture, Terrorism, and Interrogation,in uo 291--298, kiil. 298.

82 A méltésag mar nem érinthetetlen, hanem mas alkotmanyos elvekkel (pl. masok méltdsaganak védelmével)
szemben mérlegelhetd. Lasd Matthias HERDEGEN, Art. 1 Abs. 1, in Theodor MAUNZ -- Giinter DURIG (szerk.),
Grundgesetz. Kommentar, Miinchen, Beck (cserélhetd lapos kiadvany 1958 ota, 2005. augusztusi allapot) 43.,
45., 90. msz.

8 FRICK (66. 1j.) 113--114; Alan M. DERSHOWITZ, Why Terrorism Works -- Understanding the Threat,
Responding to the Challenge, New Haven, London, Yale University Press 2002; Charles KRAUTHAMMER, The
Truth about Torture, in LEVINSON (szerk.) (56. 1.) 307--316, 313.

8 Alan M. DERSHOWITZ, Tortured Reasoning, in LEVINSON (szerk.) (56. 1j.) 266.

85 A kinzast kotelességnek tekintd radikalis allaspontot képvisel Winfried BRUGGER, Darf der Staat foltern?,
Podiumsdiskussion... (60. 1j.). A kinzas tilalmanak lazitasaval kapcsolatos amerikai alldspontrol (ideértve a
Bush-korményzat hivatalos dokumentumait is) lasd GREENBERG (szerk.) (57. 1j.).

8 Christian STARCK, Art. 1 Abs. 1, in Hermann von MANGOLDT -- Friedrich KLEIN -- Christian STARCK (szerk.),
Kommentar zum Grundgesetz, Miinchen, Vahlen 62010, 61--62.

87 Volker ERB, Folterverbot und Notwehrrecht, in Peter NITSCHKE (szerk.), Rettungsfolter im modernen
Rechtsstaat, Bochum, Kamp 2005, 149--167, a Notwehr vagy Nothilfe kifejezést hasznalva; Wolfgang SCHILD,
Folter einst und jetzt, in uo., 69--93, a rechtfertigender Notstandra hivatkozva. A szokasos ellenérv az, hogy a
,.védelmi helyzet” vagy ,,végsziikség” csak akkor alkalmazhato, ha ,,ad hoc elhatarozas, valamely eseményre
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az alkotmanyjogaszok versengé alapjogokkal érvelnek (vagy az élethez vald joggal, vagy -- a
modositott példaban -- a kinhalallal fenyegetettek emberi méltésaghoz valé jogaval).8® Ha az adott
jogrendszer kimondottan vagy kimondatlanul tiltja a kinzast, annak hatalyat megszoritdan kell
értelmezni (teleologische Reduktion, lasd fent A/11/1. pont), hogy szoros kivételként megengedje az
életek megmentését szolgald kinzast.® E szerzok ugy tekintenek a kinzasra, mint a még nagyobb rossz
elkeriilését lehetové tevo sziikséges rosszra. Zippelius és Wiirtenberger szerint egyetlen rendérek sem
lehet kotelessege a kinzas, de ha artatlan ember életét kivanja a kinzas révén megmenteni, akkor az
elkdveté megkinzasa igazolhato lehet. Hogy a renddr ezt meg is teszi-€, azt a lelkiismeretére kell

bizni.®

Mielé6tt az imént feltérképezett vitaval kapcsolatos kovetkeztetéseket levonnam, célszertinek
latszik tablazatba foglalni e kiilonb6z6 allaspontokat:

Szabad-e életek
egmentése céljabdl
{nzast alkalmazni
ettungsfolter)?

Az allaspont és
képviselodi

(A) Engedi-e az
alkotmany (az adott
nemzeti
jogrendszerben)?
(de constitutione
lata)

(B) Engedik-e a
térvények (az adott
nemzeti
jogrendszerben)?
(de lege lata)

(C) Mébdositanunk
kell-e a
torvényeket? (de
lege ferenda)

(D) Moralisan
elfogadhaté-e
(kivételes
korilmények
kodzott)?

(D) Teljes korii és
orokos tilalom (Aufruf
zur Verteidigung des

NEM, az alkotmany
tiltja (akar egy
Ewigkeitsklausel

NEM, térvények is
tiltjak (vagy
kifejezetten, vagy

NEM, a térvénynek
tiltania kell, ez egy
civilizacios

NEM, semmilyen
korilmeények kdzott
sem fogadhato el

Folterverbotes, 2005. | formajaban). Ugy, hogy nem vivmany és az moralisan.
majus 23., Florian adnak rd identitasunk része.

Lamprecht, Michael felhatalmazast).

Ignatieff, Jeremy

Waldron)

() Tragikus NEM. NEM. ? (Nincs vélasz.) ? (Nincs vélasz.)
valasztas [(C)-re és

(D)-re koncentralva]

(Niklas Luhmann)

(1) Hés kerestetik NEM, NEM, térvények is | NEM, a torvénynek | IGEN, kivételes

(Ralf Poscher, Hauke
Brunkhorst, John
McCain, Slavoj Zizek,
Sanford H. Kadish,
Oren Gross, Richard
A. Posner, Elaine
Scarry)

alkotmanyellenes.

tiltjak.

tiltania kell (a
valtoztatas egy tabut
szegne meg), de
reméljik, hogy
szlikség esetén
valaki véllalkozik a
torvénysértésre és
viseli a buntetés
kockézatat.

helyzetben
moralisan
elfogadhato.

(1V) Be lehet/kellene
vezetni (Marie-Luisa

IGEN, az
alkotmany lehetévé

NEM, a torvények
tiltjak.

IGEN, a torvényi
tiltason valtoztatni

IGEN, kivételes
helyzetben

adott reakcioként”, vagy éppen ,,az események kiszamithatatlan volta miatti improvizaci¢”, ami nem all fenn a
ketyegd bomba esetében. Lasd HCJ 5100/94, Public Committee Against Torture in Israel v. Government of
Israel, Tak-EI 458 (3) 99, 36. bekezdés.
8 A méltosag méltosaggal vald szembeallitdsanak problémajarol 1asd Fabian WITTRECK, Menschenwiirde und
Folterverbot, Die offentliche Verwaltung 2003, 873--882, tovabbi hivatkozasokkal.
% Winfried BRUGGER, Darf der Staat ausnahmweise foltern?, Der Staat 35 (1996) 67--97, kiil. 84; U®, Vom
unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, JuristenZeitung 2000, 165--173, kiil. 169.
Szerint ez a szlikitd értelmezés a kinzas nemzetkdzi jogi tilalmara is alkalmazhato, BRUGGER (61. 1j.) 671, 673.
% Reinhold ZIPPELIUS -- Thomas WURTENBERGER, Deutsches Staatsrecht, Miinchen, C. H. Beck 312005, 209.
Tovabbra sem vilagos, hogy szerintiik minek kellene tdrténnie, ha a kinzas utan kideriil, hogy a renddr tévedett
¢és a megkinzott fogvatartottnak valdjaban semmi kéze sem volt a megmentendé személyhez.
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Frick, Alan teszi (kivételes kell, részletes moralisan
Dershowitz, Charles | esetekben). eljarasi rendet kell | elfogadhato.
Krauthammer) alkotni.

(V) Jelenleg is IGEN, az IGEN, nincs IGEN, de egy IGEN, kivételes
lehetséges (vagy éppen | alkotmany lehetévé | egyértelmil térvényi | részletesebb eljarési | helyzetben
kotelezé bizonyos teszi (valtozatai: tilalom (védelmi szabaly hasznos moralisan
helyzetekben) élet vs. méltosag; helyzet, vagy lenne és elfogadhato.
(Winfried Brugger, elkoveté méltosaga | teleologische egyértelmiibbé

Volker Erb, Wolfgang | vs. aldozatok Reduktion). tenné a helyzetet.

Schild, Christian méltosaga).

Starck)

A fenti 2.3.1. pontban szereplé tablazatot azért nem lehetett a vita feltérképezésére hasznalni,
mert egyrészt néhany szerz6 nem teszi egyértelmiivé, hogy érvelése alapja az allam jogot megel6z6
kotelessége, hogy védje az életet, vagy pedig egy kimondatlan alkotmanyos kotelezettség, masrészt az
igazan érdekes eltérések (melyek meghaladjak a kinzas kérdésére adott puszta ,,nem” vagy ,,igen”
valaszt) nem a gorog betlikkel jelzett egyes kategoriak kozt vannak (hanem a vy, 81 és 32 teljes
tertletén, raadasul a frontvonalak nem mindegyiken keresztil hizédnak, hanem részben keresztezik
azokat). Arra a tendenciara mindenestre ramutathatunk, hogy az (1), a (1) és a (111) allaspontot
altalaban azok osztjak, akik rokonszenveznek a 81 megkozelitéssel, a (IV) és az (V) viszont azok
szamara vonzobb, akik a y vagy a 82 megkozelités hivei. Ennél szorosabb korreléciot a két tdblazatban
feltintetett allaspontok k6zt nem lehet kimutatni.

A két sz€1s6ség az (1) a maga négy nemleges (hagyomanyos) valaszaval, és az (V) (a
leginkabb radikalis) a négy igennel. Szamos (egész pontosan 24 - 2 = 14) koztes kombinacié
lehetséges, valdjaban azonban csak a (111) és a (V) tekintheté valds kombinacionak [a (I1) nem tartja
megoldhatonak a problémat, ezért nem vehet6 szamitasba]. Ezen a ponton tehat az az érdekes kérdés,
hogy miért hidnyoznak a térképrél ezek a koztes megoldasok, miért nem fogalmazodtak meg (ti.
azokban az orszagokban, ahol hagyomanyosan a kinzas teljes tilalma a t6bbségi jogi allaspont). A
kovetkezo allaspontok johetnének szoba:

(1) Az alkotméany tiltja [(A) nem], de a torvények engedik [(B) igen]. Ez az llaspont nyilvan
azért hianyzik, mert egyrészt ha lazitani akarjuk a kinzas tilalmat, akkor logikusan el6szor az
alkotmanyos korlatokat tavolitjuk el (ez az els6 1épés, forditva jogilag nem miikodik), masrészt
kdnnyebb is azt allitani, hogy az alkotmany mddot ad a kinzasra (a szdveg elvontabb, igyhogy
nagyobb tere van a kreativ okfejtésnek). Egyszoval az ,,(A) nem, de (B) igen” logikailag
problematikus allaspont volna.

(2) Az alkotmany tiltja [(A) nem], de be kellene vezetni [(C) igen]. A de lege ferenda
allaspontok (C) nem kiilonithetéek teljesen el (A)-tol: a de lege ferenda kérdésre (fentebb csak a
torvények modositasara vonatkozo kérdésként fogalmaztuk meg, ahogy a vitadkban is szerepelni
szokott) csak akkor valaszolhatunk igennel, ha az alkotmany azt lehetéveé teszi. Ha tehat igent
mondunk a (C)-re, de nemet mondunk az (A)-ra, az logikailag megkérdéjelezhetd. A de lege ferenda
kérdés a vitakban csak a torvények modositasara vonatkozik, mert az alkotmanymaodosités (kiilondsen
ha Ewigkeitsklausel is van) nehezen kivitelezhet6, és azért is, mert az atértelmezés is ugyanazt a hatast
éri el, mint egy formalis alkotmanymaodositas.

(3) 4 torvények lehetivé teszik [(B) igen], és be kellene vezetniink [(C) igen]. Egy ilyen
allaspontnak nem volna sok értelme: ha a térvények megengedik, akkor nincs mit bevezetni.

(4) Az alkotmany lehetévé teszi [(A) igen], a torvények tiltjak [(B) nem], de be kellene
vezetniink [(C) igen]. Ez az allaspont azért hianyzik, mert mi értelme volna egy (vitathato)
alkotmanyos lehet6ség mellett érvelni, hogyha aztdn nem hivatkoznank ra? Ha valaki megtenné, az
csak annyit érne el vele, hogy az (1) allaspont képvisel6i megbélyegeznék -- ahogy a (1V) és (V)
csoport tagjaival teszik --, de a vitahoz érdemben nem jarulna hozza. Logikailag tehat elképzelhet ez
az allaspont, gyakorlati haszna viszont nincsen.

(5) Mordélisan elfogadhatatlan [(D) nem], az (A)--(B)--(C) tekintetében viszont valtozas van
(ti. legaldbb az egyikre igen a valasz). Ez azért hidnyzik, mert a kérdés annyira terhelt érzelmileg és
ideoldgiailag (identitas, tabuk), hogy a (D)-re adott egyértelmii nem miatt az (A)--(B)--(C)-re is
egyértelmiinek tekintjiik a nemleges valaszt, még akkor is, ha nem az. Egy olyan allaspont, mely (D)-
re nemmel vélaszol, a tobbi kérdés valamelyikére viszont igennel, ellentétes volna az interpretacio
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természetevel, mely annal tobb személyes értékitéletet tartalmaz, minél elvontabb a jogi kérdés. A
(D)-re adott igenl6 valasz mégsem jelent automatikus igent a tobbi paraméternél, hiszen egyes igenek
radikalisabbak lehetnek méasoknal. A (D)-re adott igen pusztan a lehetdségét nyitja ki a hagyomanyos
,,négy nem”-es valasz megvaltoztatasanak, nem pedig egy konkrét allaspontot.

(6) Az alkotmany és a torvények is megengedik [(A) és (B) igen], és Uj torvényalkotasra
sincsen szilkség [(C) nem]. Ez az allaspont azért nem jelenik meg, mert még az élet mentése céljabol
alkalmazott kinzas partfogoi is egyetértenek abban, hogy a visszaélés veszélye miatt részletes torvényi
szabalyozas lenne sziikséges.

Személyes vélemenyem szerint a (111) (,,hds kerestetik™) allaspont a leginkabb elfogadhato, a
fent mar emlitett okokbdl: a tiltas identitasképzd szerepe és a visszaélés veszélye olyan jelentds, hogy
a torvényi felhatalmazés elfogadhatatlannak latszik. Egyes helyzetekben azonban sziikség van
olyanokra, akik hajlanddk felaldozni magukat, viselve a bintetést, a liberalis tarsadalom értékeiért (és
tabuiért). Altalaban véve el szokés fogadni, hogy a jog és az erkélcs nem esik egybe a diktatdrakban,
de vonakodunk igy tenni a liberalis demokraciak esetében. Es igazunk is van -- altalaban. Diktatdraban
jog és erkolcs kulonvalasa (vagy éppen az ellentéte) strukturalis jellemzd, liberalis demokraciaban
viszont kdrhoztatando6 kivétel. Ezeket a kivételeket a legsziikebb tertiletre kell visszaszoritanunk, az
életek megmentését célzo kinzas konkrét esetében viszont nem tudjuk kikiiszobdlni az ellentmondéast
anélkal, hogy ezért még nagyobb arat kellene fizetnink.

3. Régi versus 0j kihivasok: a jogallamisag Gjraértelmezeése ellen

Lattuk, hogy a terrorizmus elleni kiizdelem kérdései nem valaszolhatok meg egyszerti igennel
vagy nemmel: a lehetséges érvek és ellenérvek ennél joval megalapozottabb és kifinomultabb
allaspont kialakitasat igénylik, barmely megoldast valasztjuk is. A fentiekben amellett érveltem, hogy
a terrorizmus problémaja nem indokolja a jogallamisag Uj paradigmajat, és hogy e tekintetben
ragaszkodnunk kell a régi jogi fogalmainkhoz. Nem tekinthetjik elégséges oknak a terrorfenyegetést
ahhoz, hogy altalanossagban tullépjik az alkotmanyos korlatokon, hanem ragaszkodnunk kell a kinzas
feltétlen jogi tilalmahoz. Ennek két oka is van: egyrészt a visszaélés veszélye, masrészt (és kiilondsen
a kinzas tekintetében) a kinzas tilalménak identitasképzé szerepe a modern nyugati tarsadalmakban®® -
- a kett6 koziil az elsének van nagyobb sulya. Megkdzelitésem tehat inkabb pragmatikus (vagy
utilitarius), jollehet jogi kdvetkeztetéseink kdzel allnak a deontologikus (vagy abszolutista)
nézéponthoz.®? A kiilonbség abban all, hogy javaslatom szerint ragaszkodnunk kell ugyan a
jogallamisag régi jogi paradigmajahoz (mint tarsadalmunk alkotmanyos nézetéhez), mégis
lehetségesnek tartom, hogy kivételes helyzetekben moralis megfontolasok alapjan megsértsiik azt,
anélkil azonban, hogy ezt az alkotmanysértést torvényesnek tekintenénk. A legtobb utilitarius
feltehetéleg nem értene egyet az el6bbivel, és talan nincs olyan deontologista, aki elfogadhatonak
tartana az utobbit. Nem allithatom tehat, hogy sikertilt kompromisszumot talalnom. Eppen
ellenkezbleg: véleményem szerint mindkét csoport téved, amennyiben a problémakat egydntetii igenre
vagy nemre egyszerisiti.

A terrorizmus természeténél fogva kivételes (jollehet alkalmanként pusztitd) jelenség,
szemben az allamhatalom gyakorlasaval a mindennapi életben. Ha komolyan meggyengitjik a
jogallam fogalmat, hogy lekiizdhessiik ezt az Uj kihivast, a terrorizmust, akkor azt kockaztatjuk, hogy
nem leszilink képesek valaszt adni egy hagyoméanyosan komoly kihivasra (a kormanyzati hatalom

91 A kinzés tilalmanak identitasképzd szerepét illetden erbsebb lenne az érv, ha rendelkeznénk empirikus
szocioldgiai adatokkal arrdl, hogy egyes nyugati orszagokban a kinzas tilalma mennyire eleme az identitdsnak. A
kérdéshez legkozelebb esé empirikus kutatas Timothy M. JONES -- Penelope SHEETS, Torture in the Eye of the
Beholder: Social Identity, News Coverage, and Abu Ghraib, Political Communication 2009, 278--295, melyben
kimutatjak, hogy Ausztralia, Nagy-Britannia, Kanada, Olaszorszag, Spanyolorszag, Németorszag és az Egyesiilt
Allamok vezeté napilapjainak (ijsagiréi aszerint irjék le, mi tortént az Abu Ghraib bortonben, hogy a maguk
nemzetét mennyire érintette az {igy. Az Egyesiilt Allamok (és a szovetséges angolszasz orszagok) Gjsagiroi
altalaban keriilték a , kinzas” kifejezést, mert az identitasukkal nem fért volna 6ssze, hogy a maguk
kozosségét/nemzetét kinzoként irjak le.

92 A kinzas utilitarius és deontologikus elméleti megkozelitéseirdl 1asd William TWINING, Torture and
Philosophy, Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volumes (52) 1978, 143--195, 144--168.
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onkényes alkalmazasanak korlatozasara vagy lekiizdésére). Nem szabad azt gondolnunk, hogy ha eljon
a cselekvés ideje, senki sem meri majd a sajat mindennapi erkolcsi érzéke alapjan megszegni a
torvényt, hogy ezaltal életeket mentsen vagy megovja az alkotmany egészét. Am aki igy tesz, annak
viselnie kell a tévedés feleldsségét, torvényellenes magatartasat pedig (a moralis elismerésen tul) csak
kegyelemben részesithetjik, de nem térvényesithetjik. Amint fent is lattuk, a tébbi megoldas vagy
dogmatikus és (potencidlisan) dngyilkos, vagy a visszaélés veszélyével terhes, kovetkezésképpen
ugyancsak (potencialisan) 6ngyilkos.

Attol fliggetlenil azonban, hogy pontosan hogyan érvellink ebben a kérdésben, mindenképpen
el kell kerliIniink a szokasos jogaszi triikkot (amelyet ebben a diskurzusban is sokszor alkalmaznak),
ti. hogy ugy tesziink, mintha a probléma elsédlegesen fogalmi-jogi volna.®® A térténelem soran a régi
jogi fogalmakat mindig a valtozo vilagképnek és a tarsadalmi kihivasokra adandd valaszoknak
megfelelen definidltak tjra (4j fogalmak bevezetése helyett). Ha pedig igy tesziink, akkor nem
helyezhetjiik a feleldsség stlyat -- barmilyen nehéz is -- a fogalmakra.

9 Az ideolodgiai konfliktusok alkotmanyos-jogi dilemmaként valo kifejezése (vagy alcazasa) a modern
tarsadalmakban azt a (hasznos) szelidité szerepet tolti be, hogy csokkenti a tarsadalmon beliili konfliktusok
dezintegral6 hatasat, amennyiben érzelmileg kevésbé terhes formaban fogalmazza jra a diskurzust. Ha tehat egy
tarsadalomban az a kérdés, hogy ,,mi az, ami elvalaszt?”, akkor azt a lehetd legjogaszibb modon kell
megfogalmaznunk. A , terrorizmus elleni kiizdelem” esetében viszont a valddi (elsédleges) konfliktus nem a
tarsadalmon beliil van, hanem a tarsadalom ¢€s a terroristak kozott, igy hat a kérdés inkabb az, hogy ,,mi kot
benniinket 0ssze (a terroristakkal szemben)?”. Ez utobbi esetben az ideologiai-emocionalis elemek elfedése
éppen hogy gyengitené a tarsadalmi identitastudatot, amit pedig 6npusztité dolog volna engedniink. A
terrorizmus elleni harc” esetében ezért az alkotmanyos érvelés nem-jogi része irant is nyitottnak kell lenniink.

97



VII1I. Az eurdpai alkotmany

Isteni Szirének hangjatél int legel6szor / 6vakoddsra az istennd, s virulé mezejiiktdl. /
En egyedil halljam csak a dalt, de kemény kotelékkel / kossetek engem a barkahoz,
moccanni se tudjak; / arboca talpahoz, s a kotélzet ratekeredjék. / Es ha konydrgok

hozzatok, ha parancsot adok, hogy / oldjatok el -- csak kdssetek akkor még
szorosabbra.
Homérosz*

Az alkotmanyoktol két dolgot szoktunk elvarni: (1) jelentsék a politikai hatalom jogi
onkorlatozasat (ez az alapjogvédelemben és a hatalommegosztas eszméjében fejezédik ki), valamint
(2) legyenek a kozosséget dsszetartd szimbolumok.? E fejezet ezt a két kovetelményt vizsgalja, és
amellett érvel, hogy ha ezeknek eleget tesz egy alkotmany, akkor az legitimnek (kdvetésre méltonak)
tekinthetd. (3) Az alkotmanyok jellegzetes tartalmi elemeire és szerkezetére vonatkoz6 néhany
megjegyzést kovetden (4) a fejezet zard része azt allitja, hogy az EU Alapjogi Chartajat és az EU
alapitd szerzodéseit joggal tekinthetjiik ,,Eurdpa alkotmanyanak™ (vagy valamivel pontosabban: az
,-Burdpai Uni6 alkotmanyanak™).®

1. Az elsodleges funkcio: jogi onkorlatozas, avagy tabuk listaja

A modern alkotmanyossag eszméje az abszolutizmusra adott valaszként sziletett meg.
Legfontosabb eleme, hogy a korményzati hatalomnak is vannak korlatai, vagyis a hatalomgyakorlés
nem lehet 6nkényes.® Tehat nem a hatalom alkotja a jogot, hanem pont forditva: a hatalom alapja a jog
(lex facit regem).® Eszmetorténeti el6zményként hatottak az elgondolasra a kézépkori és okori
természetjogi elképzelések is, amelyek szerint létezik egy felsdbbrendi (isteni, természetbdl
szarmazo) jog,” amely az uralkodé (és a rendek) hatalmanak korlatjat jelenti. De az alkotmanyossag
gondolata mégis ink&bb Gjkori taldAlmanynak mondhaté: a szekularizacid -- vagyis a tarsadalmi és
politikai térben a vallas visszaszorulasa -- eredményeképp, valamint az abszolutizmusra adott
valaszként sziiletett meg az ember alkotta alkotmany gondolata. Az igy felfogott alkotmany egy olyan
ember alkotta jogi norma, amely korlatokat szab a mindenkori hatalom gyakorléinak.

Ezt a gondolatot fogalmazta meg a francia forradalom idején az Emberi és Polgari Jogok
Nyilatkozata 16. cikke: ,,Az olyan tarsadalmak, amelyekben a jogok nincsenek biztositva, és
amelyekben a hatalmi agak nincsenek elvalasztva, nem rendelkeznek alkotmannyal.”® Aztan a

! Homérosz, Odiisszeia [ford. DEVECSERI Géabor], Budapest, Szépirodalmi 1972, 202 (XII. 158--164).

2 Jiirgen GEBHARDT, Die Idee der Verfassung. Symbol und Instrument, in Adolf KIMMEL (szerk.), Verfassungen
als Fundament und Instrument der Politik, Baden-Baden, Nomos 1995, 9--23; Edward S. CORWIN, The
Constitution as Instrument and as Symbol, American Political Science Review 30 (1936) 1071--1085.

3 Kérdéseikért és kritikai észrevételeikért koszonettel tartozom a What is a Constitution Good For? Between
National Differences and European Consensus cimii, 2013. marcius 9-én Fehérvarcsurgdn rendezett
konferencia, valamint a Verfassunggebung in konsolidierten Demokratien cimii, az Andrassy Gyula Budapesti
Német Nyelvii Egyetemen 2013. aprilis 15-én rendezett mithelyszeminarium résztvevdinek, kiilonésen Pocza
Kalmannak.

4 A kérdésrdl részletesebben lasd még fent VII/1. pont.

> Az alkotmany teloszar6l mint a hatalom korlatozasarol 1asd Karl LOWENSTEIN, Verfassungslehre, Tiibingen,
Mohr 42000, 127--129.

6 Martin KRIELE, Einfiihrung in die Staatslehre, Stuttgart e. a., Kohlhammer 62003, 81.

7 Emlithetjiik pl. Szent Agostont, Aquindi Szent Tamast vagy Hugo Grotiust. Tovabbi elézményekr6l lasd Gorg
HAVERKATE, Verfassungslehre, Miinchen, Beck 1992, 13--14, tovabbi hivatkozasokkal.

8 A modern alkotméanyok hasonldsagaik ellenére is tobb dologban kiilonbdznek a kdzépkori chartaktol, amilyen
pl. az angol Magna Charta (1215) vagy a magyar Aranybulla (1222). E kiilonbségek a kovetkezok: (1) A modern
alkotmanyok az emberi jogok nyelvén szolnak, mig a kozépkori oklevelek csupan egyes (jogilag meghatarozott)
tarsadalmi csoportok jogairdl beszélnek. Aki nem tartozott e csoportokhoz, azt semmiféle védelem nem illette
meg. (2) A kozépkori alkotmanyok csak ,,régi” jogokat erdsitettek meg, nem volt céljuk egy 0j rezsim felallitasa.
(3) A jogokra privilégiumként tekintettek, nem objektiv normakként. Ezért a modern alkotmanyok (az Egyesiilt
Allamokban és Franciaorszagban) nem ezeknek a leszarmazottai, hanem inkabb észszerii rendszerépitési
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forradalom véres eseményei bebizonyitottak, hogy 6nmagaban a hatalom korlatainak egy ilyen
fennkolt nyilatkozatban val6 rogzitése nem elegendd, azt bizony kdnnyedén meg lehet kertilni (a
népszuverenitésra, az igazsdgossagra vagy mas, ezekkel versengé magasztos eszmékre hivatkozva).

Igéretesebb volt a nem sokkal a francia forradalmat megel6z6en az Egyesiilt Allamokban
kitalalt jogtechnikai megoldas. Ennek két eleme volt: (a) Egyrészrol az alkotmany modositasahoz
kiilon eljarast irtak el6: nem csupan a szévetségi torvényhozas (Kongresszus) mindkét hazanak
(kétharmados tobbséggel), hanem a tagéllamok haromnegyedének is el kell fogadnia a modositast,
vagy specialis alkotmanyozé gytilésen, vagy a rendes torvényhozasban.® Igy olyan jogszabaly sziiletik,
melynek torvényi ereje feltilmulja a rendes torvényhozasi aktusokét, mivel a médositasa nehezebb.°
Ezt a technikat Franciaorszagban is kiprobaltak, nem sokkal az 1789-es Emberi és Polgari Jogok
Nyilatkozata utan, az 1791-es alkotmanyban (annak VII. cimében, még az amerikainal is nehézkesebb
eljarasrendet rogzitve), &m a masodik technika nélkil ez nem volt hatékony. (b) E mésik technika az
Egyesult Allamokban nem maguktol az alkotmany megszovegez6itél, hanem annak értelmezditdl
szarmazik. 1803-ban, minden id6k talan egyik leghiresebb jogesetében az akkori f6bird, John Marshall
kimondta, hogy az alkotmanyellenes torvények nem alkalmazhatok,!* hiszen maskuilonben az
alkotmany puszta deklaréacio lenne, jogi erd nélkiil.*> Az amerikai modellben mind a mai napig a
rendes birdsadgok végzik az alkotmanybiraskodast, vagyis a torvények alkotmanyossagi szempontu
feltlbiralatat. A bir6i alkalmazas nélkili alkotmanyok ugyanis csupan politikai deklaraciok:*® ahhoz,
hogy val6ban jogi dokumentumma valjanak, birésagokra van sziikség, amelyek alkalmazzak azokat.

Az europai kontinentalis jogi kulturdban azonban sokaig idegenkedtek az
alkotmanybiraskodas gondolatanak elfogadasatdl.** Ennek oka az volt, hogy az eurépaiak a
szabadsagra leselked6 elsddleges veszélynek a végrehajtod hatalmat (az uralkodot és kormanyat)
tekintették, a szabadsag védelmezdje pedig a végrehajtas ellenében a térvényhozas volt. Az elsé
vilaghaboru utani Eurépéban létrejott ugyan Ausztridban (Georg Jellinek és Hans Kelsen gondolatai
nyomdn) és Csehszlovéakiaban (ugyancsak Georg Jellinek, valamint Jiti Hoetzel gondolatai nyoman)
egy-egy torvénymegsemmisitési joggal rendelkez6 alkotmanybirdsag, de rovidesen ezek is

kisérleteknek és az angol jogi valdsagrol hallomasbol szerzett ismeretek Osszjatékanak az eredményei. (4) A
modern alkotmanyokat kiilon eljarasban alkotjak meg, mely megkiilonbozteti ket a rendes torvényektdl. Az elsd
harom kiilonbségroél lasd Manuel GARCIA-PELAYO, Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales 22009, 346--347.

9 Az Amerikai Egyesiilt Allamok alkotménya (1787), 5. cikk.

10 A formalis alkotmanyr6l mint ,,a formalis torvényi erd magasabb fokaval” (erhéhte formelle Gesetzeskraft)
rendelkez6 torvényrdl lasd Georg JELLINEK, Verfassungsdnderung und Verfassungswandlung, Berlin, Haring
1906, 8.

" Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Arrdl a néhany esetrdl, melyekben mér a Marbury v.
Madison el6tt is érvénytelennek nyilvanitottak egyes torvényeket az amerikai birosagok (kozvetleniil az Egyesiilt
Allamok alkotmanyanak elfogadasat kovetden), 1asd William Michael TREANOR, Judicial Review Before
Marbury, Stanford Law Review 58 (2005) 455--562. Hogy a Marbury v. Madison valt jelképpé, az talan inkabb
kdszonheto a peres felek magas politikai rangjanak.

12 Hasonl6 -- bar meg nem valosult -- gondolattal a forradalmi Franciaorszagban (1795) is talalkozunk. Sieyes
abbé javasolta egy jury constitutionnaire 1étrehozasat (ez laikus testiilet lett volna, az alkotmanyellenesség miatti
torvénymegsemmisités hataskorével, és bizonyos szervek kereseti joga mellett az actio popularis lehetéségét is
biztositottak volna). Lasd Pasquale PASQUINO, Sieyes et [’invention de la Constitution en France, Paris, Odile
Jacob 1998, kiil. 193--196.

13 Alibialkotményok, vagy Karl Lowenstein kifejezésével semantische Verfassungen. Lasd LOWENSTEIN (5. 15.)
153--157. Ezek csak kovetdi a politikai valésagnak, a befolyasolas torekvése nélkiil, s ezért funkcidjuk is csak
szimbolikus lehet. Mas terminologidval (,, camouflage constitutions”’) 1asd Jan-Erik LANE, Constitutions and
Political Theory, Manchester, Manchester University Press 22011, 44.

14 Emblematikus (és igen befolyasos) munka Edouard LAMBERT, Le gouvernement des juges et la lutte contre la
législation sociale aux Etats-Unis. L expérience américaine du contréle judiciaire de la constitutionnalité des
lois, Paris, M. Giard & Cie 1921. Lambert munkajanak hatasarol 1lasd Alec Stone SWEET, Why Europe Rejected
American Judicial Review. And Why It May Not Matter, Michigan Law Review 101 (2003) 2744--2780, kiil.
2758--2760. A kortars jelenségekkel kapcsolatban hasonlé aggalyokat fogalmaz meg Ran HIRSCHL, Towards
Juristocracy, Cambridge, Mass., Harvard University Press 2004.
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megsziintek, és egy ideig mas orszagra sem gyakoroltak hatast.® Az alkotmanybiraskodas eurépai
bevezetésének elsé kisérlete tehat 1ényegében elbukott. A két habort kozti id6szak és maga a haboru is
bebizonyitotta azonban, hogy a térvényhozas részérdl is leselkedhet veszély a szabadsagra. Vagy
masként megfogalmazva: akéar egy demokratikusan megvalasztott térvényhozas is kiépithet
diktatarat.®

A mésodik vilaghaboru utén ezért az egykori nemzetiszocialista és fasiszta diktaturakbol
1étrej6vo demokraciakban egyt6l egyig alkotmanybirdsagokat hoztak 1étre -- kdzvetlenil a habor( utan
Olaszorszagban és Németorszagban, késdbb Spanyolorszagban és Portugélidban is. Mind koziil a
leghagyobb hatassal a (nyugat-)német Szdvetségi Alkotmanybirdséag birt, a legtébb volt szocialista
orszagban (Magyarorszéagon is) kifejezetten német mintara jott létre az Uj intézmény. Mara az
eredetileg inkabb a torvényhozas és a végrehajtas kozti vitdk megoldasara kitalalt francia
Alkotméanytanacs is valddi alkotmanybirdsagga alakult, amely ut6lag is megsemmisitheti az
alkotmanyos alapjogokat sért térvényeket.t” Ahol Eurépaban nincs kiilén alkotmanybirdsag, ott vagy
az amerikai decentralizalt alkotméanybiraskodasi modellt vették at (skandinav allamok, irorszag), vagy
a kozvetlenil alkalmazhaté nemzetkdzi emberi jogi egyezmények toltik be a rendes birdsagok el6tt
ugyanezt a szerepet (Hollandia).'® Az alkotmanybiraskodas altalanos szabalya aldl két emlitésre mélto
-- részleges -- kivétel van csupan Eurépaban: (a) az Egyesult Kiralysag és (b) Svajc.

Ad (a). Az Egyesllt Kiralysagban nincs formalis értelemben vett alkotmany, vagyis olyan jogi
dokumentum (vagy jogi dokumentumok olyan sora), amelyet az egyszerti torvényeknél nehezebb
eljarasban kellene elfogadni.’® A rendszer olyasmi, mint amit Magyarorszagon a masodik vilaghabor
elott , torténeti alkotmany” néven volt ismert: minden torvényt egyarant egyszerii tobbséggel fogadnak
el, de e torvények koziil néhanyat kiilonosen fontosnak (,,sarkalatosnak”) tekintenek, ezért az
alkotmany részének tartanak.

A formalis értelemben vett alkotmany hianya Iényegében primitiv allapotnak mondhaté
jogtechnikai értelemben.?® Ez ugyanis azt jelenti, hogy az adott politikai k6zosség nem tud jogilag
vagy egyéb szempontbol fontos kérdéseket kiemelni, azaz (a torvényektol felfelé) nem tudja
strukturalni a joganyagot, hanem a jogi rendelkezések egyenrangi masszat, szabalytomeget alkotnak.

15 Jana OSTERKAMP, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Tschechoslowakei (1920--1939), Frankfurt am Main,
Vittorio Klostermann 2009.

16 A demokratikus eljarasokat magéaval a térvényhozassal szemben is védeni kell, 14sd John Hart ELY,
Democracy and Distrust, Cambridge, Mass., Harvard University Press 1981.

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

18 Bernd WIESER, Vergleichendes Verfassungsrecht, Wien e. a., Springer 2005, 121--123. A kérdésrdl
részletesebben lasd CDL-AD(2010)039rev Study on individual access to constitutional justice -- Adopted by the
Venice Commission at its 85th Plenary Session (Velence, 2010. december 17--18.). Az egész vilagra kiterjed6
Osszehasonlito attekintést ad az alkotmanybirdésagok megalakitasa mogotti kiillonbozo politikai motivacidkrol
Francisco Ramos ROMEU, The Establishment of Constitutional Courts: A Study of 128 Democratic
Constitutions, Review of Law and Economics 2 (2006) 103--135.

1 F. F. RIDLEY, There is no British Constitution: A Dangerous Case of the Emperor’s Clothes, Parliamentary
Affairs 41 (1988) 340--361.

20 A brit szerz6k ezt eufemisztikusan a rugalmassag megnyilvanulasanak nevezik. Lasd pl. Hilaire BARNETT,
Constitutional & Administrative Law, London, New York, Routledge °2011, 7--10. Az alkotmanyjogi szabalyok
hianyat és strukturalatlansagat az ,,alkotmanyos konvenciok” (pl. hogy az uralkoddnak az als6haz képviseldi
kozil kell kineveznie a miniszterelnokot: jogi szempontbdl az uralkodd barkit kinevezhetne, akar e sorok irojat
is) valdjaban nem potoljak, s inkabb csak a politikai moralitas vagy az alkotmanyos udvariassag szabalyainak
tekinthetOk -- legalabbis a kontinentalis terminoldgia szerint (nincsenek formalisan kodifikalva, megszegésiiket
nem koveti jogi szankcid). E konvencidk azonban erdsen kultirakotottek (az Egyesiilt Kirdlysagban mitkddnek,
ha olykor megszegik is 6ket, ahogy a jogszabalyokat is megszegik, a kulturalisan meghatarozott politikai és
tarsadalmi nyomas mégis életben tartja oket), ezért ilyenként valo atiiltetésiik egy kontinentalis jogrendbe nem
realis. Ennek megfelelden alsdgos az ottani alkotmanyjogi garanciak hianyara ,,brit modellként” hivatkozni
(vagyis az alkotmanyossagi feliilvizsgalat leépitését az angol példaval igazolni), mert ott Aelyette olyan egyéb
korlatok vannak, amelyek posztdiktatorialis tarsadalmakban mashol nem (vagy legalabbis belathato idén beliil
nem) épithetdk fel.
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Ez egyuttal azt is jelenti, hogy egy jovébeli kormany az el6z6 kormany minden intézkedését
eltorolheti.

Megjegyzendd, hogy mara mar az Egyesiilt Kiralysag jogrendszere sem egészen ugy miikodik,
ahogy arra a kontinensen a kérdés kapcsan gyakran hivatkoznak. A Human Rights Act 1998 elfogadéasa
oOta a legf6bb birdi forum (2009 oktdberéig a Lordok Héza Fellebbezési Bizottsaga, azota a
szervezetileg elkiiloniilt Egyesiilt Kiralysag Legfelsé Birosaga) megallapithatja, hogy valamely
torvény ellentmond az Emberi Jogok Eurdpai Egyezménye éltal biztositott jogoknak (declaration of
incompatibility). Ez persze nem azonos a megsemmisitéssel, de az elmozdulas egyértelmii a
jogszabalyok alkotmanybirésagi kontrollja iranyaba.?* 2005-ben még a Lordok Haza Fellebbezési
Bizottsaga is fontolora vette -- egy itéletének obiter dicta részében -- a parlamenti jogalkotas
érvénytelenné nyilvanitasanak lehetdségét,? élénk vitat provokalva ezzel az angol alkotmanyjog-
tudomanyban.?

Két tovabbi (Eurdpan kivili) orszagot szoktak még megemliteni, amelynek nincs formalis
alkotmanya: Izraelt és Uj-Zélandot. Val6jaban azonban mar Izrael esetében sem egészen helytall6 a
megallapitas, mert 1992-ben a Knesszet elfogadott két alapjogi ,,alaptérvényt”, és ennek nyoman az
izraeli Legfels6 Birosag biraja, késobbi elnoke, Aharon Barak ,,alkotmanyos forradalmat™ hirdetett. Az
altala mar korabban is hangoztatott elképzeléseket, mely szerint a Legfelsé Birdsagnak hataskore van
az alapjogsértd torvényeket megsemmisiteni (kifejezett torvényi felhatalmazas hijan is), hivatali
mindségében (birdi itélet indokolasaban) is megerdsitette, és volt is olyan torvény, amelyet
megsemmisitettek.2*

Ez azt jelenti, hogy az utolsé (demokratikus) allam, ahol mind a mai napig egyértelmiien
torténeti alkotmany van, az Uj-Zéland. Vannak olyan részei az 1986-0s alkotmanyos torvénynek
(Constitution Act 1986), amelyeket csak haromnegyedes parlamenti tobbséggel lehet modositani (igy a
haroméves parlamenti ciklusrél és a valasztasokrdl sz616 rendelkezések), de maga az errél sz616
rendelkezés nincs igy megerdsitve, tehat akar egyszer(i tobbséggel is modosithato. A Brit Korona és a
maori torzsfok kozt kottetett 1840-es Waitangi Szerzodést a rendes torvényalkotasi eljaras folott
allonak tekintik, az azonban nem egy alkotmany, hanem inkabb az Uj-Zélandot megalapitd
nemzetkozi szerz6dés. A torvények birdsagi kontrollja sem 1étezik Uj-Zélandon.?® Az egyetlen
jogintézmény, amely tavolrdl hasonlit az a priori alkotmanybiraskodasra, a legf6bb tligyész azon

2l Azok az elméleti szerzok, akik ellenzik a politika ilyen biréi feliigyeletének tovabbi kiterjedését, az tin.
politikai alkotmanyossag hiveinek valljak magukat, szemben a ,jogi alkotmanyossaggal”. E nézet egyesiilt
kiralysagbeli képviseldje pl. Richard BELLAMY, Political Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University
Press 2007 és Adam TOMKINS, Our Republican Constitution, Oxford, Hart 2005, Amerikaban pl. Jeremy
WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Clarendon Press 1999. E szerz6k szerint a demokratikus politikai
eljaras, amellett, hogy biztositja az elszamoltatas lehetdségét és atlathatobb, az alapvetd jogok garantalasara is
képes. Ez a nézet azonban feltételezi, hogy valamennyi relevans politikai aktor a demokratikus kultura
képviseldje, ez pedig sajnos szamos orszagban nem igaz, kiilondsen a diktatiirabol csak nemrégen a demokracia
utjara tért orszagokban. Sok orszagban még a demokratikus eljaras sem miikodne birdsagi garanciak nélkiil, az
alapjogvédelemrdl (kiilondsen a kisebbségi jogokérdl) nem is beszélve.

22 R (Jackson) v. Attorney General [2005] UKHL 56.

23 Lasd pl. Cosmo GRAHAM, A Very British Affair -- Jackson v. Attorney General, European Public Law 12
(2006) 501--513; Tom MULLEN, Reflections on Jackson v. Attorney General: questioning sovereignty, Legal
Studies 27 (2007) 1--25; Stuart LAKIN, Debunking the Idea of Parliamentary Sovereignty: The Controlling
Factor of Legality in the British Constitution, Oxford Journal of Legal Studies 28 (2008) 709--734; Lord
BINGHAM of Cornhill, The Rule of Law and the Sovereignty of Parliament, King’s Law Journal 19 (2008) 223--
234; tovabba az International Journal of Constitutional Law ,,Changing Landscape of British Constitutionalism”
cimi kiilonszaménak tanulmanyai, 9 (2011) 79--273.

24 HCJ 6821/93 United Mizrachi Bank Ltd v. Migdal Cooperative Village 49 (4) PD 221. Egy altalanos narrativa
Yoseph M. EDREY, The Israeli constitutional revolution/evolution, American Journal of Comparative Law 53
(2005) 77--123. A megsemmisitett torvények listajat 1asd Suzie NAVOT, Israel, in Dawn OLIVER -- Carlo
FUSARO (szerk.), How Constitutions Change, Oxford, Portland, Hart 2011, 191--209, 199, 16. 1j. A bir6i
alkotmanylétesités egy korai (sikertelen) kisérletérél az Egyesiilt Kiralysagban lasd Dr Bonham’s Case [Thomas
Bonham v. College of Physicians, 8. Co. Rep. 114 (1610)], részletesen targyalja Theodore F. T. PLUCKNETT,
Bonham’s Case and Judicial Review, Harvard Law Review 40 (1926--1927) 30--70.

25 Paul RISHWORTH, New Zealand, in OLIVER--FUSARO (szerk.) (24. 1j.) 235--260.
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jogositvanya a New Zealand Bill of Rights Act 1990 (Uj-zélandi Alapjogi Torvény) 7. szakasza
alapjan, amelynek értelmében jelentést tehet le a parlament elé, felhivva a figyelmet a parlament el6tti
torvényjavaslatoknak az Alapjogi Torvénnyel szembeni ellentmondéasaira. Ha azonban egy
torvényjavaslatbol mar torvény lett, akkor az Alapjogi Torvény a 6. szakasz alapjan csupan
értelmezési segédlet.?®

Ad (b). Svajcban a szdvetségi torvényekkel szemben nincs alkotméanyossagi normakontroll.
Ezt azonban helyettesiti a svajci rendszerben kdnnyen kezdeményezhet6 népszavazas. Vagyis ahol
nincs alkotmanybiraskodas, ott legaldbb népszavazas van: a szévetségi térvényhozéasnak ott ez a
korlatja. Ez megfelel az alkotmanyos demokrécia logikajanak: ha egy allami szervet az egyik
lehetséges ellenbrzo szerv nem ellendriz (esetlinkben a svajci Bundesgericht), akkor valamilyen méas
ellendrzésnek lennie kell felette. Svajcban ez a pdtlék a népszavazas, illetve kisebb mértékben a
nemzetkdzi emberi jogi egyezmények, amelyeket a Bundesgericht a svajci torvényalkotas altalanos
korlatjanak tekint, sét az alkotmanymodositasénak is.?’

A hatalommegosztadsos modern demokraciak egyik kulcseleme, hogy a jogi értelemben vett
teljhatalom sohasem fogadhat6 el. A korlatlan hatalomnak ugyanis a politikusokba vetett nagyfokd
bizalomra kell alapulnia, és ez a nagy bizalom az eddigi torténeti tapasztalatok szerint tdlsdgosan
kockazatos (altalaban véve az emberekbe, nem csupan a politikusokba vetett bizalom).?® A
térvényhozasnak ezért akarmilyen valasztéi felhatalmazasa is van, hatalma egy alkotmanyos
demokraciaban nem lehet korlatlan.?® A hatalom részegit-hipnotizalé hatasatol 6vnunk kell a
politikusokat. A bdlcsebbje ezt maga is belatja, és a fejezett mottojaban szereplé Odiisszeuszhoz
hasonl6an az arbdchoz kotteti magat, mert tudja, hogy nem fog tudni ellenallni a sziréneknek.*® A
kevéshé bolcs politikust a hajé utasainak maguknak kell lekétozniuk.

A két fenti részleges kivételtol eltekintve az eurdpai orszagok egységesen elkotelezettnek
latszanak a jogszabalyok alkotmanyosségi kontrollja mellett, végezzék azt akar a rendes, akar az
alkotmanybirdsagok. Ez sziikségesnek is latszik, ha jogi stlyt akarunk adni az alkotmanynak. A
birdknak a jogszabalyok alkotmanyossagi kontrollja végzésekor kovetett szerepfelfogésa viszont mar
orszagonként valtozik (s6t kisebb mértékben bironként is), és e modellek az alkalmazott
alkotmanyértelmezési mddszerek kozti killénbségekre is magyarazatot adnak (lasd fent I11. fejezet).
Ha a birok csupan az alkotméanyoz6 megbizottainak tekintik magukat, akkor feladatuk nem egyéb,
mint hogy az alkotmanyoz6 dontéseit szamonkérjék a térvényhozo tébbségen. Ha viszont a politikai
rendszer gondnokainak tekintik magukat, akkor feladatuk az is, hogy biztositsak a torvényhozasi
folyamat -- szakpolitikai szempontbol -- ,,legjobb” kimenetelét.®* Az el6bbi modell nem ad
magyarazatot a birdi aktivizmusra, nem tud szdmot adni az alkotmany hianyairol és a tarsadalmi
valtozasokrol, viszont kdzelebb all a birésagok szokésos retorikajahoz. Az utébbi modell valamivel
kdzelebb all a valdsaghoz, viszont kényelmetlen is, mert nem engedi, hogy a birék a megbizotti
modell retorikaja mogé bljjanak, hanem teljesebb kori (a tarsadalmi kdvetkezményekre is kiterjedd)

26 Stephen GARDBAUM, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University
Press 2013, 129--155.

27 BGer Urteil 2C_828/2011 vom 12. 10. 12 Ausschaffungsinitiative. Lasd Rafael HACKI, Im Westen nichts
Neues, juwiss 2013. februar 21., http.//www.juwiss.de/im-westen-nichts-neues.

28 A politikai szabadsag alapja a politikusokkal szembeni bizalmatlansdg. A XVIII. szazad vége 0ta szamos
szépreményu forradalmar, akikbdl diktator lett, mutatja, hogy az efféle gyanakvas sajnos nem alaptalan.

2 A brit megoldas ez ellensulyokat egy harom elembdl 4116 parlamenten beliil helyezte €l: a késé XVII. szazadi
felallas szerint az uralkodo, a fels6haz és az als6haz egymast ellenstulyozta. Az ezzel kapcsolatos fogalmi
manipulacid részletesebb elemzését 1asd fent VI/1. pont. Méra az uralkod6 és a fels6haz szerepe elvesztette
jelentOségét: ezért mozdult el a rendszer a birdi kontroll irdnyaba a fent emlitett Human Rights Act 1998
megalkotasaval.

30 Jon ELSTER, Ulysses and the Sirens. Studies in Rationality and Irrationality, Cambridge, Melbourne,
Cambridge University Press, Paris, Maison des Sciences de I’Homme 1984, 36--37, 87--96. Vagy Stephen
Holmes metaforajaval: ,,Az alkotmany a jozan Péter, a valasztopolgarok pedig a részeg Péter”, idézi Ulrich R.
HALTERN, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Mifitrauen, Berlin, Duncker & Humblot 1998, 173.

31 A téma kivalo elemzését nyujtja tovabbi hivatkozasokkal és empirikus elemzéssel Arthur DYEVRE,
Technocracy and Distrust: Revisiting the Rationale for Constitutional Judicial Review, International Journal of
Constitutional Law 13 (2015) 30--60.
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igazolast kivan t6liik. A két modell persze weberi idealtipus, és ezért sehol sem valdsul meg teljes
egészében, viszont segit abban, hogy egy egyszerti skalan bemutathassuk az alkotmanybirdsagok altal
jatszott szerepet.

1.1. Kiilonb6z6 materialis alkotmanyfogalmak

A fenti (,,formélis”) alkotméanyfogalmon kiviil 1éteznek ,,materialis” alkotmanyfogalmak is.®?
(1) Ezeknek a legkulonfélébb, csupéan félig-meddig jogi definicidik lehetnek, példaul a politikai létezés
formajarol hozott dontések,* az allamot egyben tartd permanens integracié folyamata (azaz hogy az
allamot a polgarai nap mint nap elfogadjak)3* vagy a politikai-tarsadalmi val6sag.> Az effajta
rekonceptualizacié veszélye, hogy meggyengiti a valodi (,,formalis” vagy ,,jogi”’) alkotmany normativ-
jogi erejét, mivel az ilyen materidlis-politikai fogalmakkal é16 elméletek altalaban a formalis
alkotmanynal logikailag el6bbre valonak tételezik Sket.*® Ha az alkotmany a politikai valésag, akkor
az alkotmany (fogalmilag) képtelen a politika szabélyozasara: nem egyéb, mint ,,ami megtorténik”.>’
A kovetkezmény -- természetesen -- az, hogy az alkotmany nem is korlatozhatja a politikat, csak
kdvetheti vagy engedelmeskedhet neki, ami teljességgel ellentmond az alkotmanyossag eszméjének.

(2) A ,,materialis” alkotmanyok masodik tipusa szigoruan jogi jellegi, s a ,,jogalkotas
szabalyait” jelenti.*® Ebben az esetben nem merdl fel a relativizalas veszélye, a terminoldgia azonban
feltételezi a Tiszta Jogtan elfogadasat, amit én kétségesnek latok (lasd alabb C.XII. fejezet).

(3) A ,,materialis” alkotmany harmadik fajtaja csupan egy adott jogrend ,,legfontosabb
jogszabalyait” jelenti.®® E fogalom hatérai tagak: mindig van egy sziirke zona a tekintetben, hogy mely
jogszabalyok tartoznak bele és melyek nem.

(4) Végll egy materialis alkotmanyfogalomnak mindig lehetnek szubsztantiv elemei, mint a
demokracia* vagy a jogallamisag (lasd fent az 1789-es Nyilatkozat 16. cikkérdl irtakat).** Amikor brit

32 Attekintését lasd Peter BADURA, Verfassung und Verfassungsgesetz, in Horst EHMKE (szerk.), Festschrift fiir
Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot 1973, 19--39. Egy ilyen fogalomrol az EU
kontextusaban lasd Leonard BESSELINK, The Notion and Nature of the European Constitution after the Lisbon
Treaty, in Jan WOUTERS -- Luc VERHEY -- Philipp KIIVER (szerk.), European Constitutionalism beyond Lisbon,
Antwerp e. a., Intersentia 2009, 261--281.

33 Carl SCHMITT, Verfassungslehre, Miinchen, Leipzig, Duncker & Humblot 1928, 23--25; Peter BADURA,
Staatsrecht, Miinchen, Beck 32012, 12--13; Hartmut MAURER, Staatsrecht I, Miinchen, C. H. Beck 2010, 10--
11.

34 Rudolf SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen, Leipzig, Duncker & Humblot 1928, 78; U0, Az
allam mint integracié [ford. CSERNE Péter], in TAKACS Péter (szerk.), Allamtan. Irdsok a XX. szdzadi dltaldnos
dllamtudomany kérébdl, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2003, 183--223. Smendet alkalmazza az EU-ra Marco
DANI, Economic and social conflicts, integration and constitutionalism in contemporary Europe, LSE ,, Europe in
Question” Discussion Paper Series 13/2009, http://www2.lse.
a.c.uk/europeanlinstitute/LEQS/LEQSPaper13b.pdyf.

35 Hermann HELLER, Staatslehre [szerk. Gerhart NIEMEYER], Leiden, Sijthoff 1934, 249--259; Louis FAVOREU e.
a., Droit constitutionnel, Paris, Dalloz '*2011, 57 (az alkotmany ,,politikai fogalmanak™ nevezi).

36 Christoph MOLLERS, Der vermisste Leviathan, Frankfurt am Main, Suhrkamp 2008, 54. A Carl Schmittre és
Ernst Rudolf Huberre val6 hivatkozasokrdl a nemzetiszocialista rendszer idején Németorszagban lasd Dieter
GRIMM, Verfassung I, in Otto BRUNNER e. a. (szerk.), Geschichtliche Grundbegriffe 6., Stuttgart, Klett-Cotta
(1990) 2004, 863--899, 897, és ez jol mutatja, hogy milyen konnyti visszaélni az ilyen materialis fogalmakkal.
37 Az ,,alkotmany az, ami megtorténik”. Lasd J. A. G. GRIFFITH, The Political Constitution, Modern Law Review
42 (1979) 1--21. Hasonl6 nézetet képviselt Ferdinand LASSALLE, Uber Verfassungswesen (1862), in UG,
Gesammelte Reden 2., Berlin, Paul Cassirer 1919, 59--60.

3 Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer 1925, 98, 234; Robert WALTER, Der Aufbau der
Rechtsordnung, Graz, Leykam 1964, 30--31, 35--36, Robert WALTER -- Heinz MAYER -- Gabriele KUCSKO-
STADLMAYER, Grundriss des ésterreichischen Bundesverfassungsrechts, Wien, Manz '°2007, 4. §; FAVOREU e.
a. (35.15.) 78.

3% Theo OHLINGER -- Harald EBERHARD, Verfassungsrecht, Wien, Facultas 2012, 14. §.

40 Dieter GRIMM, Kell-e alkotmany Eurdpanak? [ford. PACZOLAY Péter], in PACZOLAY Péter (szerk.),
Alkotmanyelmélet és europai integracio, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2004, 52--82.

41 Vagy altalanosabban fogalmazva: egy dokumentum, mely legitimacioval ruhdz fel. Lasd pl. Juan José
SOLOZABAL ECHAVARRIA, Constitucion, in Manuel Aragon REYES (szerk.), Temas bdsicos de derecho
constitucional, 1., Madrid, Civitas 2001, 21.
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szerzOk a maguk alkotmanyarol beszélnek (azaz val6jaban a torvényeket és az esetjogot elemzik),
akkor a (3) és a (4) jelentés egyfajta keverékét tulajdonitjak az ,,alkotméany” kifejezésnek.*?

Mindezen materialis definiciok k6z6s magvat abban lathatjuk, hogy megmutatjak ,,a jogrend
alapjat”. Hasznalatuk azonban sajnalatosan zavarba ejt6; a terminologiai tisztasag kedvéért az
alkotmany fogalmat a formalis alkotmany szdmara kellene fenntartanunk.

1.2. Konstitualas versus korlatozas?

Az alkotmanyoknak az 6nkorlatozé funkcié mellett a masik feladatuk, hogy a politikai
hatalmat megalkossak, vagyis konstitualjak.*® Innen a constitution, constitucién, alkotmany,
Verfassung stb. kifejezés etimolégidja is.** Minthogy a hatalom megalkotasa rendes torvények Gtjan is
megtorténhet (ahogy példaul az Egyesult Kirdlysagban), az nem az alkotmanyok sajatsaga.

Val6jéban azonban az alkotméany altali hatalomkonstitualas szintén az 6nkorlatozo6 funkcio
része: ha a hatalmat az alkotmany alkotja meg, akkor semmilyen mas hatalom nem tekinthet6
legitimnek. Thomas Paine szavaival: ,,Az alkotmany megel6zi a kormanyzatot, a kormanyzat pedig
csupan az alkotmany teremtménye. Egy orszag alkotmanya nem korményzatanak az intézkedése,
hanem a kormanyzatot 1étrehozo népé.”* Erre részletesebben is visszatérek majd a rendkivili allapot
elemzése kapcsan (C/X1/3.).

1.3. Az észszeriiség szabalyai és az alapértelmezett valaszok

A jogi 6nkorlatozas nemcsak a diktatdra (régebbi kifejezéssel: a zsarnoksag) elkeriilése miatt
fontos, hanem arra is szolgal, hogy bizonyos szempontok (kélcsonos fliggések és externaliak)
figyelembevételére kényszeritse a dontéshozdkat, amelyeket egyébként nem vennének figyelembe
(6nérdekiik vagy intellektudlis-kognitiv képességek hianya miatt). James Buchanan ezeket az
,,észszerliség szabalyainak” nevezi.*®

Ha ezek az észszerliségi szabalyok egyetlen lehetGségre szlikitik a valasztast, akkor ezt
,.alapértelmezett lehetéségnek” nevezhetjiik:* az alkotmanyok néha képesek ilyen alapértelmezett
valaszokat adni a szokasos tarsadalmi kihivasokra. Minthogy azonban mindig tobb lehetség is marad,
pontosabbnak latszik az alkotmanyokat észszeriiségi szabalyként leirni, semmint alapértelmezett
vélaszokként.

2. A masodlagos funkci6: a kdzdsség szimboluma

42 Klasszikus lefrasat 14sd Edmund BURKE, Speech on the Representation of the Commons in Parliaments
(1782), in Peter J. STANLIS (szerk.), Selected Writings and Speeches of Edmund Burke, Garden City (New York),
Doubleday 1963, 330--331. A spanyol és a magyar terminologiaban a ,,torténeti alkotmany” ugyanezt jelentette,
lasd Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, La doctrina de la Constitucion historica de Espaiia, in Fernandez
SARASOLA -- Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA (szerk.), Conceptos de Constitucion en la historia, Oviedo,
Junta General del Principado de Asturias 2010, 307--359; SZENTE Zoltan, A historizal6 alkotmanyozas
problémai -- a torténeti alkotmany és a Szent Korona az 1j Alaptérvényben, Kozjogi Szemle 2011/3, 1--13.

43 Az alkotmanyok egyszerre segitik és gatoljak a politikai dontéshozatalt, lasd Stephen HOLMES, Passions and
Constraint: On the Theory of Liberal Democracy, Chicago, University of Chicago Press 1995, 271--272;
Graham MADDOX, A Note on the Meaning of ,,Constitution”, American Political Science Review 56 (1982) 805-
-809.

44 Az dkori témai etimologiarodl (rem publicam constituere) 14sd Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslehre,
Berlin, Hiring 31914, 652. A constitutio premodern hasznalata egyszeriien alapvetd térvényeket, kormanyformat
vagy allamformat jelolt, de a hatalommegosztast nem. Modern értelemben (magasabb rendii, ember alkotta
jogszabaly értelmében) Emer de Vattel hasznalta 1758-ben (Le droit des gens, ou principes de la loi naturelle),
lasd Dieter GRIMM, Verfassung II, in Otto BRUNNER e. a. (szerk.), Geschichtliche Grundbegriffe, 6., Stuttgart,
Klett-Cotta (1990) 2004, 863--899, 897--898.

45 Thomas PAINE, The Rights of Man (1791), in Moncure Daniel CONWAY (szerk.), Writings of Thomas Paine,
2., New York, AMS Press 1967, 265--523, 309--310.

46 James M. BUCHANAN, Why Do Constitutions Matter?, in Niclas BERGGEN e. a. (szerk.), Why Constitutions
Matter, Stockholm, City University Press 2000, 1--16, kiil. 5--8.

47T BUCHANAN (46. 1j.) 9--12.
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Az alkotmany nem csupan jogi dokumentum, hanem szimboélum is.*® A politikai kozosség (a
nemzet) torekvéseit fejezi ki.*® A legtobb kulcsfogalomnak (,,szuverenitas”, ,,jogallam”, ,,demokracia”
és ,,nemzet”) valdjaban emocionalis-integrativ szerepe is van, melyeket az egyes fejezetekben
targyalok (az alkotmanyos patriotizmusrél lasd alabb B/X/2.6. pont).5°

Egyes alkotmanyok tudatosan vallaljak is ezt a szerepet, érzelmileg telitett retorikaval sz6lnak
célokrol és értékekrdl, masok azonban szakmaiak és jozanok maradnak, akar egy telefonkonyv.> A
kovetkezokben két, az alkotmanyok szimbolikus erejével kapcsolatos kérdésre koncentralunk: a
preambulumokra és az alkotmanyozasi eljarasra.

2.1. Preambulumok

A preambulumokat 6vezé vitak leginkabb az alkotmanyok szimbolikus erejének fényében
érthetdk meg, és ugyanez az oka, hogy a preambulumot gy kell megfogalmazni, hogy az a lehetd
legtobb polgar szamaéra tegye lehetévé az érzelmi azonosulast.>? Részben persze maga a jogi tartalom
is betdlthet ilyen kozdsségi identitasalkotd funkciot (példaul ,,mi nem sértjilk meg az emberi jogokat,
mi vagyunk a jo fiuk; akik veliink szemben allnak, azok megsértik 6ket, ugyhogy &k a rosszak’).%
Mégis a preambulum retorikéja az, ahol ez a funkcio a leginkabb a felszinre kerl.

A preambulumok jogi természete sajatos. A legtdbb eurdpai jogi kultdraban csak korlatozott
jogi erével birnak, hiszen nmagukban senkire sem ronak kotelezettségeket, viszont segédeszkozként
hasznélhatok azoknak a dokumentumoknak az értelmezésénél, amelyeknek a preambulumai
(esetlinkben az alkotmanyoknak).>* Tulajdonképpeni jogi jelentdségiik éppen ezért igen korlatozott.
Kitlintetett helyik (mindjart a dokumentum elején) hangsulyozza szimbolikus szerepiiket. Ha a

4 André BRODOCZ, Die symbolische Dimension der Verfassung, Wiesbaden, Westdeutscher Verlag 2003; Max
LERNER, Constitution and Court as Symbols, Yale Law Journal 46 (1937) 1290--1319; Geoffrey BRENNAN --
Alan HAMLIN, Constitutions as Expressive Documents, in Barry R. WEINGAST -- Donald A. WITTMAN (szerk.),
The Oxford Handbook of Political Economy, Oxford, Oxford University Press 2006, 329--341.

4 Ezért egy 0j alkotmény szdvegezése kiilondsen fontos lehet egy 0j politikai kdzdsség sziiletésekor (vagy
figgetlensége visszanyerésekor), lasd Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Geschichtliche Entwicklung und
Bedeutungswandel der Verfassung, in U0, Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt am Main, Suhrkamp 1991,
29--52, 42--43. Err6l a hagyomanyrol lasd Christoph MOLLERS, Pouvoir Constituant -- Constitution --
Constitutionalism, in Armin von BOGDANDY -- Jiirgen BAST (szerk.), Principles of European Constitutional
Law, Oxford e. a., Hart 22010, 169--205, 171--173; Nico KRISCH, Beyond Constitutionalism: The Pluralist
Structure of Postnational Law, Oxford, Oxford University Press 2010, 47--52, mind tovabbi hivatkozasokkal.
30 A legutdbbi atfogo kisérlet az alkotményos fogalmak magyarazatara az érzelmek alapjan Andras SAJO,
Constitutional Sentiments, New Haven, Yale University Press 2010.

5! Ellentétes nézetet képvisel, mely szerint az alkotmanyok pusztan ,,a (politikai) jaték szabalyai”, James M.
BUCHANAN, The domain of constitutional economics, Constitutional Political Economy 1990, 1--18; Friedrich
KoJA, Az alkotmany [ford. MESZAROS Kinga], in TAKACS (szerk.) (34. 1j.) 461--474, kiil. 471--474 (az
alkotmany mint ,,jatékszabaly”); Hans KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibingen, Mohr 21929,
53--58. Az osztrak B-VG nem programorientalt és preambuluma sincsen. Ennek egyik oka, hogy Kelsen (a
szovegezésben részt vevo szakértok egyikeként) a lehetd leginkabb ideoldogiamentes megfogalmazasra
torekedett. Lisd Heinz SCHAFFER, Verfassungsinterpretation in Osterreich, Wien e. a., Springer 1971, 64, 19. Ij.
(tovabbi hivatkozasokkal). A masik ok, hogy a partok képtelenek voltak kozds alapot talalni az ideologiai
elemekhez. Ezért Ausztria kozponti alkotmanyos szdvege a torvényalkotas és a torvényesség sziikséges
feliigyeletének modelljeként sziiletett meg, de nem lett a politikai kdzdsség szimboluma. Lasd uo., 64.

52 Sanford LEVINSON, Do Constitutions Have a Point? Reflections on ,,Parchment Barriers” and Preambles, in
Ellen Frankel PAUL e. a. (szerk.), What Should Constitutions Do?, Cambridge, Cambridge University Press
2011, 150--178.

33 Ezzel kapcsolatos dilemmaékrdl a kinzés tilalma kapcsan a terrorizmus elleni harcban lasd fent VII/3. pont.

3 Az 1871-es és 1919-es német alkotmany preambulumanak jogi erejérdl szol6 német vitakrol 1asd Peter
SCHOEPKE, Die rechtliche Bedeutung der Prdambel des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland.
Eine Grundlegung mit rechtshistorischer Einfiihrung und Abhandlung der Prdambeln zu den Verfassungen der
Lénder in der Bundesrepublik Deutschland [diss. Tiibingen], Bamberg, Bamberger Fotodruck 1965, 1--47.
Ujabb kivételekrdl, melyek teljes jogi erét tulajdonitanak a preambulumoknak lasd Décision no 71-44 DC du 16
juillet 1971 concernant la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d’association; BVerfGE 5, 85 (127sk) --
,,KPD-Verbotsurteil ”. A preambulumok jogi erejérol altalaban lasd Liav ORGAD, The preamble in constitutional
interpretation, International Journal of Constitutional Law 8 (2010) 714--738.
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preambulum elsédleges funkcidja az, hogy kifejezze a politikai k6zosség dsszetartozasat, akkor Ggy
kell megfogalmazni, hogy a lehet legtobb polgar szdmara lehetové tegye az érzelmi azonosuléast. Ha
ezt figyelmen kivil hagyjuk, akkor a polgarok egy része gy tekint majd az alkotmanyra -- annak
tartalmatol fliggetlendl --, mint amit rakényszeritettek, és az ellenérzés, nem pedig az azonosulas
szimbolumava valik szamara. Ez nem jelenti azt, hogy egyes torténeti elbeszéléseknek® vagy
bizonyos ertékeknek ne lehetne vagy kellene nagyobb hangsulyt kapniuk, mint masoknak. Ennek
azonban Ugy kell torténnie, hogy ezek az értékek inkabb orientéljanak, semmint kotelezzenek, azaz
senki ne érezze magat barmiképpen is fenyegetve miattuk.

Mindennek fényében, ha egy (XXI. szézadi) alkotmany preambuluma valamiképpen Istenre
hivatkozik, akkor emellett egy olyan fordulatot is tartalmaznia kell, amely a dokumentumot a nem
hivék szamara is elfogadhatova teszi. Szerencsétlennek tartjuk az 1949-es német Grundgesetzéhez
hasonlé megfogalmazast, mely ugy szol, hogy ,.Isten és ember el6tti felelsségiink tudataban”. Ez
ugyanis azt sugallja, hogy mindannyian hisziink Istenben.%® A lengyel megoldas (,,mi, akik hisziink
abban, hogy Isten a torténelem ura, és mi, akik méas forrdsokbdl probaljuk megérteni a torténelem
menetét...”) ebbdl a szempontbol mér elfogadhaténak latszik.>

A preambulumban a pouvoir constituant-ra®® tett hivatkozasoknak hasonlé logikat kell
kovetnitk.>® Nem az a szerepiik, hogy elmagyarazzak, honnan a felhatalmazas (Ugyis csak az
alkotmanyozas utan deril ki, hogy kinek volt felhatalmazasa ra),%® hanem hogy szimbolikus egységet
fejezzenek ki és integralé narrativat adjanak a politikai egység szamara.

2.2. Az alkotmanyozasi eljaras szerepe

Az alkotmanyozas eljarasa ha nem is Iényegtelen, de mindenképpen méasodrendi kérdés, ha
azt vizsgaljuk, hogy egy dokumentum képes-e betdlteni az alkotmany szimbolikus szerepét.5* Az

3 A torténeti elbeszélések alkotmanyjogi szerepérdl (kiil. a joggyakorlatban) lasd Renata UITz, Constitutions,
Courts and History. Historical Narratives in Constitutional Adjudication, Budapest, CEU Press 2005.

36 Hasonloan problematikus az ij magyar Alaptdrvény preambuluma, mert az ateista polgarok tekintetében nem
inkluziv és nem is integrativ. Lasd Balazs SCHANDA, Considerations on the Place of Religion in Constitutional
Law, in CSEHI Zoltan e. a. (szerk.), Viva Vox luris Civilis. Tanulmdanyok Solyom LaszIo tiszteletére, Budapest,
Szent Istvan Tarsulat 2012, 278--285, 285.

37 A német alkotmany preambuluméban 1év6 vocatio dei kapcsan folytatott vitdkrol lasd Andreas VOGT, Der
Gottesbezug in der Prdambel des Grundgesetzes, Hamburg, Kovac 2007. Az eurdpai alkotmany létrehozasarol
sz616 (hatalyba nem lépett) szerz6dés preambulumarél szo616 vitakrol 1asd Alfonso MATTERA, L’européanité est-
elle chrétienne?, Revue du droit de I’Union européenne 2003, 352--342; Joseph H. H. WEILER, Keresztény
Eurdpa [ford. RIHMER Zoltan], Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2006; Heinrich HOFFSCHULTE, Christliches
Menschenbild und Gottesbezug in der Verfassung der Europdischen Union, Miinster, Akademie Franz Hitze
Haus 2004; Helmut GORLICH e. a., Verfassung ohne Gottesbezug?, Leipzig, Evangelische Verlagsanstalt 2004;
Srdjan CVUIC -- Lorenzo ZUCCA, Does the European Constitution Need Christian Values?, Oxford Journal of
Legal Studies 24 (2004) 739--748; Norbert K. RIEDEL, Gott in der Européischen Verfassung?, Europarecht
2005, 676--683; Agustin Jos¢é MENENDEZ, A pious Europe? Why Europe should not define itself as Christian,
European Law Review 30 (2005) 133--148; U0, A Christian or a Laic Europe? Christian Values and European
Identity, Ratio Juris 18 (2005) 179--205.

58 A kifejezés elBszor a francia forradalom idején, 1789-ben jelent meg (SIEYES, Qu ‘est-ce que le Tiers Etat?, V.
fejezet) a pouvoir constitué (az alkotmany altal 1étrehozott hatalom) ellentéteként, azaz valamennyi mas hatalmi
ag ellenfogalmaként. Lasd Claude KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, Presses
Universitaires de France 1996, 7--18 és Egon ZWEIG, Die Lehre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum
Staatsrecht der franzosischen Revolution, Tiibingen, Mohr Siebeck 1909. A fogalom (de nem maga a kifejezés)
feltehetdleg a francia forradalom el6ttrél szarmazik, lasd Joel COLON-RIOS, Five conceptions of constituent
power, Law Quarterly Review 130 (2014) 306--336, kiil. 306--307.

3 A fogalom Sieyéstdl szarmazik, alabb, a X. fejezetben targyalom majd.

0 A fogalom ex post természetérdl (az EU kontextusaban) 14sd MOLLERS (49. 1j.) 185. Eszerint természete
hasonl6 a ,.kilépési jog” fogalmahoz, lasd alabb a B/X/4. pont. Ha az 01j alkotmany megalkotasanak eljarasi
szabalyait megszegik, azt forradalmi creatio ex nihilonak tekinthetjiik, két funkciojanak betdltése szempontjabol
azonban nem elsddleges fontossagu, hogy igy tortént-e, lasd alabb C/X1/2.7. pont.

61 A kérdésrdl altalaban lasd Claude KLEIN -- Andras SAJO, Constitution-making: Process and Substance, in
Michel ROSENFELD -- Andras SAJO (szerk.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford,
Oxford University Press 2012, 419--441, tovabbi hivatkozasokkal.
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eljarasra egyébként sincsenek altalanos szabalyok, s6t még csak trend sem: egyes orszagokban ilyen
eljarassal alkotmanyoznak, mas orszagokban meg olyannal (lasd a tablazatot ennek a pontnak a
végén). Ennek magyarazata, hogy a szimbolikus funkci6 ellatasa elsGsorban nem az alkotmanyozasi
eljaras fiiggvénye, legalabbis hosszil tavon nem az. Bizonyos eljarasok nagyobb valoszintiséggel
képesek hozzajarulni a szimbolikus funkcidhoz,® erre a funkciéra azonban ex post is szert lehet tenni,
egy hosszabb iddszak elteltével.

Ha a formalis eljéras és a legitimacios funkcio betdltése kozott lenne kozvetlen okséagi
kapcsolat, akkor minden racionélis alkotmanyoz6 az ilyen funkciok szempontjabol legjobb
alkotmanyozasi eljarast valasztana. llyen eljaras azonban nincs, hiszen oksagi kapcsolat sincs,
kdvetkezésképpen sokféle eljaras létezik.

Ha a manapsag legitimacios szempontbol legerdsebbnek tiing alkotmanyok koziil kettdt
kivalasztunk (az USA alkotmanyat és a német Grundgesetzet), jol illusztralhatjuk ezt. Az USA 1787-
es alkotméanya az akkori alkotmany, az un. Konfoderécios Cikkelyek altal jogilag pontosan
meghatérozott demokratikus eljarasrendet latvanyosan és durvan megsértve keletkezett:

,Mi, az Egyesiilt Allamok Népe ...” Kezdjiik e nyito szavak leirasaval sszefiiggd
figyelemre méltd cselekedettel. Csupan hat év telt el azéta, hogy mind a tizenharom
allam egyhangulag jovahagyta a Konféderacios Cikkelyeket, melyeket Ginnepélyesen
,,0rokods Unidjuk” alapjanak nyilvanitottak. Most pedig, egy szigortian titkos
tanacskozasokkal telt rovid nyar utan, a Gy{ilésen harminckilenc ,,hazafi” nem
csupan javaslatot tett ennek a kezdeti, nehezen meghozott eréfeszitésnek a
megsemmisitésére. Arra is jogot formaltak, a Nép nevében, hogy semmibe vegyék
azokat a szabalyokat, melyeket maguk a Cikkelyek hataroztak meg sajéat
modositasukat illetéen. A Cikkelyek kifejezetten megkivantak mind a tizenharom
allam jovahagyasat barmiféle alkotmanymaodositas elétt; az Alapitok azonban
kimondtak, hogy az 6 0j alkotmanyuk ,,Mi, a Nép” nevében szol, még ha csak kilenc
allam hagyta is jova. A jatékszabalyok ilyetén forradalmi Gjraalkotasa ennél tovabb
is terjedt -- a kilenc allam altali jovahagyas kifejezésének modjara is. Minthogy a
Gytilés szamitott ra, hogy a ratifikacioé kiizdelemmel jar majd, megtagadta a meglévd
allamok kormanyzatatél a vétojogot azzal szemben, hogy a Nép nevében
beszélhessen. Csakis kiilonleges ,,alkotmanyozoé gyiiléseken” lehetett donteni az 0j
alkotmany sorsérdl. [Ugyan] mi jogositotta fel a Foderalistakat, hogy azt llitsék, a
jogi formék ilyetén megkerilése jobb alapot ad nekik a Nép képviseletére, mint
amivel az akkor fennallé kormanyzat rendelkezett?%

A valosziniileg legbefolyasosabb és (legalabbis Eurdpaban) legtébbet masolt eurdpai
alkotmany,® az 1949-es német Grundgesetz eredete is hasonléan megkérddjelezhetd. Esetében még
kulfoldi katonai nyomas is kimutathat6 (ti. a megszall6 nyugati szévetségeseké).® Az alkotmanyozas

2 A részvételi eljarasokrol, melyek valdsziniibbé teszik az alkotmany széles korii elfogadasat, 14sd Justin
BLOUNT, Participation in constitutional design, in Tom GINSBURG -- Rosalind DIXON, Comparative
Constitutional Law, Cheltenham e. a., Edward Elgar 2011, 38--56.

3 Az idézet forrasa Bruce ACKERMAN, We the People, 1. Foundations, Cambridge, Mass., Belknap Press of
Harvard University Press 1991, 167--168. Az alkotmany megszdvegezésére valo felhatalmazas hianyanak
problémajarol 1asd James MADISON 4 foderalista, 40. szam.

64 A kérdésrél részletesebben lasd David S. LAW -- Mila VERSTEEG, The Declining Influence of the United
States Constitution, New York University Law Review 87 (2012) 762--858.

%5 Carlo SCHMID, Erinnerungen, Bern, Miinchen, Scherz 1979, 370; Chris THORNHILL, 4 Sociology of
Constitutions. Constitutions and State Legitimacy in Historical-Sociological Perspective, Cambridge, Cambridge
University Press 2011, 335--337; Christian WINTERHOFF, Verfassung -- Verfassunggebung --
Verfassungsdnderung, Tiibingen, Mohr Siebeck 2007, 1--2 (Geburtsmakeltheorie), tovabbi hivatkozasokkal. Az
1947-es japan alkotmanyt nem pusztan befolyasoltak a megszallo (amerikai) er6k, hanem gyakorlatilag
egészében amerikai jogaszok irtak, és katonai fenyegetéssel kényszeritették ra az orszagra. Lasd Frederick
SCHAUER, On the migration of constitutional ideas, Connecticut Law Review 37 (2004--2005) 907--919, 908,
tovabbi hivatkozasokkal. Mara azonban senki sem kérdéjelezi meg a legitimitasat, hiszen megfelel a
jogallamisag, a demokracia és a szimbolikus kdzdsség elvarasainak. A szimbolikus alkalmassag annyit jelent,
hogy az alkotmany szdvegezdi igyekeztek nem sérteni a legy6zott orszag tradicioit és nemzeti €rzését (pl. nem

107



alapvet0 keretfeltételeit a megszallok hataroztdk meg (a tartalmi alapvetést is!), és a vegén az elkésziilt
szovegtervezetet nekik is jova kellett hagyniuk. A szdvegtervezet véglegesitése utan az Grundgesetzet
elfogadni vonakodo tartoményokat pedig (jelestl Bajororszagot, melynek lathatdlag elege volt az
,»eszaki protestansok uralmabol” és egy katolikusabb elképzelést kivant megvalodsitani) az amerikai
tabornokok ,,meggydzték”.
A német Grundgesetzet a kezdetekben nem becsiilte sokra a (nyugat-)német polgar sem. A
habord utani fellendiilésnek azonban szimb6luma lett, az Gj rezsim alapja. A demokratikus €és
jogéllami értékek mai németorszagi tisztelete mar arra vezethetd vissza, hogy a pozitiv szimbdlumként
miikodo -- mert Németorszagot lathatolag sikerre vezet6 -- Grundgesetz ezekre épul. Vagyis a
szimbolikus funkcio kiteljesedése egyuttal a tartalmat is elfogadottabba tette. Persze amellett is
meggy06zien lehet érvelni, hogy a demokratikus és jogallami berendezkedés maga is hozzajarult a
gazdasagi fellendiléshez, de az irantuk val6 altalanos tisztelet mégis inkabb csak a siker
kdvetkezménye, mintsem oka volt.
Két pozitiv példa utan roviden emlitést kell tenniink egy negativrdl is. Magyarorszagon az
1949/1989-es Alkotmany tartalma az alkotmanyossag minden megszokott varakozasanak megfelelt,
mégis népszertitlen volt, mivel az orszag nem sok sikert ért el (sem gazdasagi, sem moralis értelemben,
ti. a malt igazsagtalansagainak orvoslasa terén) az 1989 utani két évtizedben. Ez -- mas politikai
tényezOkkel egyiitt -- vezetett az Uj Alaptorvény elfogadasahoz 2010/2011-ben.®
Alkotmanyozasi eljarasok®’

kiilon alkotmanyoz6 gyiilés

rendes parlament

a végrehajtas

kozvetlen kozvetett demokratikus | nincsen legfobb szerve
demokratikus | demokratikus legitiméacio demokratikus | (miniszterelnok,
legitiméacio legitiméacio (gjonnan legitimacié (a | elndk)
megvélasztott) | régi
parlament)
népszavazas Ausztria Szlovénia Szerbia 1990
nelkal Portugélia Horvétorszag Magyarorszag
Norvégia Macedonia 1989
Bulgéria Montenegro
Ukrajna
Csehorszag
Szlovakia
Lettorszag (a
régi, 1922-es
alkotmany
Ujjéélesztése)
népszavazassal | Romania Litvania Franciaorszag
Esztorszag Albania 1998 1958
Oroszorszag
1993
tovabbi USA (kulon
résztvevok az gytilések a
eljarasban tagallamokban)

német Grundgesetz

(egy gyiilés
szbvegezi,
melynek tagjait a

torolték el a csaszarsag intézményét). Illyenforman az alkotmany nem a megalaztatast szimbolizalta, nem
lehetetett negativ jelképként tekinteni rd, mivel totalis gy6zelme ellenére a megszallé amerikai hatalom
kompromisszumra torekedett. Az alkotmany legitimitasat tovabb erdsitette az a tényez0, hogy Japan alatta valt a
vilaggazdasag egyik legsikeresebb hatalmava.
% Lasd Andras JAKAB, On the Legitimacy of a New Constitution. Remarks on the Occasion of the New
Hungarian Basic Law of 2011, in Miodrag JOVANOVIC -- Porde PAVICEVIC (szerk.), Crisis and Quality of
Democracy in Eastern Europe, The Hague, Eleven 2012, 61--76.
7 WIESER (18. 1j.) 58--66 nyoman. Az évszdmokat csak ott tiintetem fel, ahol az az adott alkotmany
azonositasahoz sziikséges.
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tartomanyi
parlamentek
delegéltak + a
tartomanyi
parlamentek
ratifikaljak + a
megszallé
hatalmak hagyjak
jova)

3. A két funkcid kdvetkezmeényei

A két funkcionak (korlatozas és szimbolikus integracid) fontos kovetkezményei vannak a
szokasos (és idealis) modositasi eljaras, valamint az alkotmanyok jellegzetes tartalmat illetéen.

3.1. A mddositasi eljaras és a stabilitas

Ha olyan jogi dokumentumot szeretnénk, amely a politika korlatjaként szolgal, akkor nem
szabad engedni, hogy a szokésos politikai folyamat révén modositsak azt. A modositas szokasos
kodifikacids technikaja az, hogy egyes szovegrészeket atirnak vagy Uj cikkeket szlrnak be a
leglogikusabbnak latsz6 helyen. Egyes orszagokban azonban a médositas abban a formaban torténik,
hogy 1j, ,,modositas” cimii részeket fiiznek az alkotmany végéhez. Ettdl a szoveg szerkezetileg
kevésbé attekinthetd lesz, ezért ltalaban nem is élnek vele. Hagyomanyosan az Egyesiilt Allamok
alkotmanya alkalmazza ezt a technikat, az Gjabbak kozul (kivételként) pedig Macedonia alkotmanya.

A tulsagosan gyakori médositasok az alkotmany szimbolikus funkcidjat is alddssak. Ennek
megoldasara tobbféle jogi technika létezik: megkovetelhetd egy kiilonleges (altalaban kétharmados,
néha azonban harom- vagy négy6todos, vagy éppen haromnegyedes) tdbbség a parlamenti
szavazasnal, tovabbi kiilon szervek (vagy népszavazas révén maga a nép) egyetértése, eldirhatod a
kifejezett modositas,® a gyakori modositas tilalma, két vagy tobb egymast kovetd parlament
egyetértése, de alkalmazhat6 az Ewigkeitsklausel (azaz bizonyos alapelvek modositasanak tilalma)
technikaja is.®® A megfeleld nehezitett eljarasi forma kivalasztasa egyfeldl az intézményi kdrnyezeten
és a jogi kontextuson mulik (egy egyszerl tobbségi valasztasi rendszerben egy part is konnyen
szerezhet kétharmados tébbséget, kdvetkezésképpen egy kétharmados szabaly nem jelentené e part
hatalmanak korlatjat, masfeldl pedig a politikai kornyezeten (ha gyakori az alkotméanyozo tobbséggel
rendelkez6 nagykoalici, akkor az alkotmany nem lehet a nagykoalicié hatalmanak korlatja).”

8 Ennek eldirasa nélkiil nagyobb a kisértés, hogy kivételeket tegyiink az alkotméany alol, hiszen formélis
modositas hijan nem keriil veszélybe annak szimbolikus ereje. A német Inkorporationsgebot [GG 79. cikk (1)
bekezdés] egyik folyomanya éppen ennek a tilalma, minthogy az alkotmany modositasat csak a Grundgesetz
kifejezett modositasa Gtjan teszi lehetévé. Mas, de a szakirodalomban kisebbségi allaspontot képvisel Ulrich
HUFELD, Die Verfassungsdurchbrechung, Berlin, Duncker & Humblot 1997, csupan korlatozasnak és nem teljes
tilalomnak tekintve ezt. A masik folyomany, hogy kiilon jogi aktusok nem emelkedhetnek alkotmanyos rangra
(explicit formaban sem). Az gatja az alkotmanyjog attekinthetetlenné valasanak, mint amilyen az osztrak, ahol
torvények, nemzetkozi szerzodések és egyébként rendes torvények egyes rendelkezéseinek (utobbiak mind
kifejezetten alkotmanyos ranguként megjeldlve) sszevisszasagaval allunk szemben. Ez mind a szimbolikus,
mind a jogi funkcio szempontjabol karos (a tulajdonképpeni korlatok bizonytalanna és jogilag érthetetlenné
valnak).

9 Alapelveken” fontos normakat értek, 1asd alabb C/XI11/1.4. pont. Az Ewigkeitsklausel intézménye nem ismert
a hatalyos magyar alkotmanyjogban, bar idérél idore felmertil az elképzelés, lasd pl. BRAGYOVA Andras,
Vannak-e megvaltoztathatatlan normak az alkotmanyban?, in UO (szerk.), Hollo Andras 60. sziiletésnapjara,
Miskolc, Bibor 2003, 65--88; HALMAI Gabor, Alkotmanyos alkotmanysértés, Fundamentum 2011/2, 81--98;
CSINK Lérant -- FROHLICH Johanna, Egy alkotmany margojara. Alkotmanyelméleti és értelmezési kérdések az
Alaptorvény kériil, Budapest, Gondolat 2012, 54--62, tovabbi hivatkozasokkal.

0 Az osztrék nagykoalicids id6szakokban szovetségi alkotmanyerejli torvényeket is alkottak azért, hogy
~Kijavitsak” az alkotmanybirosag itéleteit. Peter PERNTHALER, Der Verfassungskern, Wien, Manz 1998, VI, 85
(ezt a gyakorlatot az alkotméany nyilt megsértésének és az alkotmanyozassal valo visszaélésnek tekinti). igy
amikor egy torvényi eldirast alkotmanyellenesség miatt megsemmisitettek, a nagykoalicionak megvolt a
sziikséges tobbsége ahhoz, hogy modositsa az alkotmanyt és alkotmanyos rangra emelve Ujra elfogadja az illetd
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Egy alkotmanynak stabilitasra van sziiksége, ha a politika korlatjaként akar szolgalni.”* A
stabilitas azonban nem merdil ki a fent leirt nehezitett mddositasi eljarasban. Akar meg is tilthatjuk az
alkotmany moddositasat, ettdl nem lesz stabilabb. A politikai valosag egyszeriien elsopri, ha
valtoztatasra van sziikség. Ezért paradox modon a stabilitas rugalmassagot is igényel, tehat lehetévé
kell tenni a médositast (az eljarasnak nehezebbnek kell lennie a rendes torvényalkotasnal, de elég
konnytlinek ahhoz, hogy érdemes legyen megprobalni betartani a modositasi eldirasokat ahelyett, hogy
jogi forradalmat robbantanank ki). Elfogadhatonak is kell lennie a politikai aktorok szamara
(ktlonosen a polgarok tobbsége szamara), tehat integrativnak kell lennie. Végiil pedig kellen
részletesnek is kell lennie, hogy a politika szerepldi felfedezhessék benne sajat érdekiiket, mely
védelmet érdemel. E harom tényez6 -- rugalmassag, integracio, kelld részletesség -- szliksegesseget
empirikus tanulmanyok is kimutattak.

Az Egyesiilt Allamok alkotméanya nagyon érdekes ebbél a szempontbol. Egyfelé] rendkiviil
stabil (1787 6ta csupan 27 alkalommal modositottak, ebbdl az elsé tiz viszont 1791-ben tdrtént, tehat
az6ta mindossze 17 mddositasra kerilt sor),” ami rendkivili merevségével magyarazhaté. A
modositasi eljaras olyannyira nehézkes,’ hogy a legtobb kérdésben egyszeriien reménytelennek
latszik. Viszonylag kevés részletszabalyt tartalmaz, a szévege rendkiviil rovid. Am mind a
rugalmassagot, mind a részletességet biztositja a Legfels6 Birdsag gyakorlata, mely messzemenden
kibovitette az dnmagéban lapidaris szveget. fgy, noha a szoveget alig modositottak, az alkotmany
mégis jelentdsen megvaltozott.”

Az alkotmany stabilitasat kiilonboz6 eljarasokat kombinalva is lehet védelmezni: lehet egy
viszonylag konnyl eljaras a ,,rendes” alkotmanymoddositasok szamara, és egy igen nehéz az alkotmany
alapvet6 rendelkezéseire (vagy akar ez utobbiak modositasanak tilalma egy Ewigkeitsklausel
formajaban).” E kettds eljaras elénye, hogy vilagossa teszi, melyek a legfontosabb rendelkezések az
alkotmanyban (ez segiti a szimbolikus funkcié ellatasat, lasd fentebb), és biztosithatja a rugalmassag
és a stabilitas egyuttes érvényesiilését. Fennall azonban a veszély, hogy az alkotmanybirdsag esetleg
eltériti az Ewigkeitsklauselt, s ez jogilag nem keriilhet6 meg. Ha egyszer az Ewigkeitsklausel téves

rendelkezést. A nagykoalicio végével szerencsére ez a gyakorlat is megszlint, igy nem teszi még toredezettebbé
az alkotmanyjogot.

"I Ez akkor is igaz, ha arra is hasznélnak -- torz médon -- alkotmanyokat, hogy 6nkényuralmi torekvéseket
tamogassanak, melyek a jovébeli demokratizalodast korlatozzak. Néhany ujabb példarol 1asd David LANDAU,
Abusive Constitutionalism, 47 UC Davis Law Review 2013, 189--260.

72 Zachary ELKINS -- Tom GINSBURG -- James MELTON, The Endurance of National Constitutions, Cambridge e.
a., Cambridge University Press 2009, 65. Az integrativ jelleg érdekében fontos lehet a nyilvanossag bevonasa az
eljarasba és a jogok kifejezett emlitése, lasd Justin BLOUNT e. a., Does the Process of Constitution-Making
Matter?, in Tom GINSBURG (szerk.), Comparative Constitutional Design, Cambridge, Cambridge University
Press 2012, 31--65.

73 A masik szélséség talan az osztrak alkotmany lehet, melyet 1920 6ta 900 (1) alkalommal modositottak, jollehet
az alkotmanyba ott beletartozik egy sor torvény és rendes térvények egyes kiilonleges rendelkezései (melyek
szintén alkotmanyi rangunak szamitanak).

7 Kiilonleges tobbség és tovabbi szervek egyetértésének kovetelménye egyesiil itt, 1asd az Egyesiilt Allamok
alkotmanyanak 5. cikkét: ,,A Kongresszus, ha a két Haz kétharmada sziikségesnek talalja, kiegészitéseket terjeszt
eld a jelen alkotmanyhoz, illetve az 6sszes allamok kétharmada térvényhozo testiileteinek kérelmére a
kiegészitések eldterjesztése céljabol tanacskozast hiv 6ssze, amely modositasok mindkét esetben minden
tekintetben a jelen alkotmany hatalyos részét képezik, amennyiben azokat az allamok haromnegyed részének
torvényhozo testiilete illetve az allamok haromnegyed részének gyiilése megerdsitette aszerint, hogy a
Kongresszus a megerdsitésnek melyik modjat javasolta.”

75 Bzt (ti. az értelmezés révén torténd alkotmanymodositast) ,,alkotmanyvaltoztatisnak™ vagy ,,implicit
alkotmanyos valtozasnak™ (Verfassungswandlung vagy Verfassungswandel) nevezik. Lasd JELLINEK (10. 1j.) kiil.
9,21, 26--27. A jelenség modern és meggy6z0 magyarazatat az alkotmanygazdasagtan fogalmi eszkozeivel lasd
Stefan VOIGT, Explaining Constitutional Change, Cheltenham e. a., Edward Elgar 1999, 145--179.

76 A rendes alkotméanymodositasokat ezért az alkotméanybirdsag meg is semmisitheti (,,alkotmanyellenes
alkotmanyjog”). Egy osztrak példa a ,,rendes” alkotmanyjogi szabaly megsemmisitésére: VfGH 11.10.2001, G
12/00. Egyrétegti alkotmannyal rendelkez6 orszagokban az alkotmanymodositas csak eljarasi okokbol
semmisithetd meg. Az alkotmanymodositasok bir6i kontrolljarol altalaban lasd Sabrina RAGONE, El control
Jjudicial de la reforma constitucional. Aspectos teoricos y comparativos, Porrua, Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional 2012.

110



értelmezése mellett dontott, az alkotmanybirésag nem vonulhat vissza tekintélyének csorbulasa
nélkal.”

Egy mas iranyu rétegz6dést jelent az organikus torvények intézménye (példaul
Franciaorszagban, Magyarorszagon, Roméaniaban, Moldaviaban, Spanyolorszagban és Portugaliaban).
Ezek jogi funkcidja az alkotmanyos térvényeke (mivel rendes térvényhozéassal nem médosithatok,
azaz az egyszeri parlamenti tobbség korlatjat jelentik), modositasuk eljarasrendje azonban nem éri el
az alkotmanymaodositasok nehézségi fokat. Ezek rangja az alkotmany és a rendes térvények kozt van,
ami kétféle célt szolgalhat: (1) vagy a szimbolikus szerepet erésiti azzal, hogy az alkotmany révid
maradhat (ezaltal az alkotmany minden szava relative fontosabb lesz), (2) vagy egyes részleteket nem
tartanak az alkotmanyba valonak, mivel gyakran kell 6ket modositani, és (2/a) esetleg nem all
rendelkezésre a sziikséges tobbség, vagy (2/b) a tdl gyakori mddositas aldasna az alkotmany
szimbolikus funkcio6jat. Az ilyen organikus torvények veszélye, hogy ha tal sok kérdésrol
rendelkeznek, akkor a demokratikusan megvalasztott parlamenti tobbség nem fogja tudni megalkotni
azokat a torvényeket, amelyekre felhatalmazast kapott a valasztopolgaroktol.™

3.2. Jellegzetes tartalmi elemek

Hogy altalaban mi van benne az alkotmanyban,” az a két fenti funkciéval magyarazhaté. A
hatalom korlatozasa egyfeldl a hatalommegosztast jelenti (tehat kellenek a hatalmi szervekrol,
hataskorokrol, jogalkotasi eljarasokrol sz616 rendelkezések), masfeldl az alapvetd jogok védelmét
(tehat sziikség van az alapvetd jogok katalégusara). A szimbolikus funkcié miatt kell a preambulum és
a jelképekrol (cimer, zaszl6, févaros, himnusz) sz6l6 rendelkezések. Végll egyes alapelvek
(jogallamisag, demokracia) rdgzitése egyarant szolgalja a korlatozd és a szimbolikus funkciot.
Mindezek lehetnek kiilon dokumentumokban (bar szimbolikusan jobb, ha egyetlen dokumentumban
szerepelnek), de szabalyozasuk altalaban alkotmanyos ranggal bir.&

Ezen elemek némelyike azonban ki is maradhat. Hossz( tdvon viszont, ha az alkotmany
tartésnak bizonyul, altaldban mind megjelennek, ha pedig nem, akkor az folyamatos vita targya és
aggodalom oka lesz. Ausztridban 1920-ban a politikai partok képtelenek voltak egyezségre jutni olyan
kérdésekben, mint allam és egyhaz, allam és nevelés, allam és csalad jogi viszonya, a tulajdon
funkcioja és a munka szerepe, ezért a legkézenfekvébb megoldas az volt, hogy ne alkossanak (j)
alapjogi katalogust, hanem tartsak hatalyban az 1867-es Staatsgrundgesetzet (StGG, Allami
Alaptdrvény).8! Uj alapjogi katalogus nélkiil viszont az osztrak alkotmany csak torzo maradt.®
Minthogy a politikai partok tovabbra sem tudtak kompromisszumot kotni, egy nemzetkozi szerzodést

77 Bzt az érdekes dilemmat mutatja a német Szdvetségi Alkotmanybirdsag eurdpai integracidval kapesolatos
esetjoga. Lasd Robert Christian van OOYEN, Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und Europa. Von
Solange iiber Maastricht zu Lissabon -- und zuriick mit Mangold/Honeywell?, Baden-Baden, Nomos “2011.

8 Ez viszont tovabbi kérdéseket vethet fel az Emberi Jogok Eurdpai Egyezménye elsd kiegészitd
jegyz6konyvének fényében, mely garantalja a kormanyzas lehetdségét a demokratikus tobbség szamara. Opinion
no. 618/2011. of 17--18 June 2011 of the European Commission for Democracy through Law (CDL-
AD(2011)016.) para. 24, http://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD(2011)016-e.pdf. Azt is meg kell
jegyezni, hogy ez az ellenvetés az Eurdpai Parlament torvényhozasanak tobbségi szabalyaira is all. Hasonl6 a
veszély, ha az alkotmanybirdsag tagitja az alkotmany szovegének jelentését olyan mértékben, hogy az nem hagy
teret a végrehajto és a tdorvényhozo hatalom szamara a politikaja megvaltoztatasara. Lasd Oliver LEPSIUS,
Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 2013, 157--186.

7 Ruth GAVISON, What belongs in a Constitution?, in Stefan VOIGT (szerk.), Constitutions, Markets and Law.
Recent Experiences in Transition Economies, Cheltenham e. a., Edward Elgar 2002, 1--25; Markus MOSTL,
Regelungsfelder der Verfassung, in Otto DEPENHEUER -- Christoph GRABENWARTER (szerk.),
Verfassungstheorie, Tiibingen, Mohr Siebeck 2010, 569--597, kiil. 587--589.

80 A t6bb alkotmédnyos rangi dokumentummal rendelkezd jogrend példai kdzé szamos eurdpai orszag tartozik
Déniatol és Svédorszagtdl Csehorszagon keresztiil Olaszorszagig.

81 Lasd Felix ERMACORA, Die Grundrechte in der Verfassungsfrage 1919/1920, in Rudolf NECK -- Adam
WANDRUSZKA (szerk.), Die dsterreichische Verfassung von 1918 bis 1938, Miinchen, Oldenburg 1980, 53--61,
53--55. Az 1867-es Staatsgrundgesetz (StGG, allami alaptorvény) a mai napig kotelezo erejii része az
alkotmanyjognak.

82 Lasd Felix ERMACORA (szerk.), Die dsterreichische Bundesverfassung und Hans Kelsen, Wien, Braumueller
1982, 37--38.

111



emeltek alkotmanyos rangra, az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményeét, hogy az szolgaljon modern
alapjogi katalégusként.®

Franciaorszagban némileg hasonlo fejlédés figyelheté meg: az 1958-as alkotmany nem
tartalmazott alapjogi katalogust, csak preambuluméban utalt az 1946-os alkotmany preambulumara és
az 1789-es Emberi és Polgéari Jogok Nyilatkozatara, melyeknek volt alapjogi katalogusuk. Itt az
Alkotméanytanacs merészkedett alapjogi katalogust alkotni azéltal, hogy kimondta: ezen utalas révén a
masik két dokumentum is alkotmanyos ranggal bir.#* A szocializmus bukasa utan rovid ideig (1992 és
1997 kozt) a lengyel alkotmanyban sem volt alapjogi katalogus.® Jelenleg az egyetlen alapjogi
katalogus nélkili eurépai alkotmany Vatikan allam rendkivil tomaér alkotmanya.8®

Olykor egyes jellegzetesen szimbolikus rendelkezések, példaul a himnuszrél szoldk is
hianyozhatnak az alkotmanyb6l.8” Ausztria himnuszat példaul egy 1946-os kormanyhatarozat allapitja
meg,®® Hollandiaét egy 1932-es kormanyhatéarozat,® Németorszagét pedig mindossze egy levélvaltas
(") a szovetségi elndk és a szovetségi kancellar kozott.® A zaszI6 és a cimer viszont valamennyi
(legalabbis a jelen sorok szerzdje altal ismert) eurdpai alkotméanyban szerepel.*

Az alkotmany olykor specialis szakpolitikakat is meghataroz. Ez azonban veszedelmes dolog
lehet, hiszen az ezekkel egyet nem ért6 politikai erok kényszeritve érzik magukat, hogy az
alkotmannyal szemben kampanyoljanak.®? Kovetkezésképpen az alkotmany valdsziniileg kevésbé lesz
képes betdlteni szimbolikus integrativ funkciojat, és a kdbe vésett politikat (még ha karosnak bizonyul
is a politikai kdzdsség szempontjabol) nehezebb lesz megvaltoztatni.

4. Beszélhetiink-e az ,,Europai Unié alkotmanyarol”?

Az eurdpai alkotmany létrehozasarol sz6l6 szerzédés 2005-ben elbukott a holland és a francia
népszavazason. Igy nem valdszinii, hogy a kozeljovében hivatalosan is ,,alkotménynak” nevezett
dokumentummal rendelkezziink. Az elnevezés azonban 6nmagaban nem dontd jelentéségi (vo. a
német Grundgesetz vagy a magyar Alaptorvény példajat). Szerzddések is lehetnek alkotmanyok, amint

8 Ausztria 1958-ban ratifikélta az egyezményt, de csak 1964-ben emelte alkotmanyos rangra. Lasd BGBI
59/1964. Az egyezmény ma az osztrak alkotmanyjog kdzvetleniil alkalmazhat6 része.

8 Décision no 71-44 DC du 16 juillet 1971 concernant la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d’association.
Az 1958-as alkotmany ¢és a két masik torténeti dokumentum elnevezése a francia doktrindban bloc de
constitutionnalité, mivel ezek mindegyike a jogszabalyok alkotmanyossaganak mércéjeként szolgalhat. Francis
HAMMON -- Michel TROPER, Droit constitutionnel, Paris, LGDJ 22005, 838--841. Az 1958-as alkotmany
preambuluma 2005 6ta 0j hivatkozast is tartalmaz, mégpedig a 2004-es kérnyezetvédelmi chartara (Charte de
[’environment de 2004, Loi constitutionnelle n° 2005--205 du 1er mars 2005, JO du 2 mars 2005), amialtal még
egy (negyedik) dokumentum is alkotmanyos rangra emelkedett.

85 Bogustaw BANASZAK -- Tomasz MILEJ, Polnisches Staatsrecht, Warszawa, Beck 2009, 11--12.

8 A Legge fondamentale dello Stato della Citta del Vaticano, 26.11.2000. 1. cikk (1) bekezdés kimondja, hogy a
papa mint ,,Vatikanvaros allam szuverén uralkododja rendelkezik a tdrvényhozo, végrehajtd és birdi hatalom
teljességével”. E dokumentum formai szempontbo6l alkotmany (mivel elfogadasa eljarasilag magasabb rendd,
mint a rendes térvényhozas: az alkotmanyt a papa fogadja el, a torvényeket az altala kijelslt biborosokbdl allo
bizottsag), az alkotmany tulajdonképpeni funkcidjat azonban nem tolti be, hiszen 6nmeghatarozasa alapjan nem
tekinthetd a hatalom korlatjanak. Az alkotmany eszméje az abszolutizmus ellen iranyult, marpedig a Vatikan az
utolsé eurdpai abszolit monarchia.

87 Altalanos attekintésként a himnuszok szabalyozasanak médjarol és szintjérdl lasd Peter HABERLE,
Nationalhymnen als kulturelle Identitditselemente des Verfassungsstaates, Berlin, Duncker & Humblot 2007, 12-
-48.

88 Bernd WIESER, Das Rechtsphinomen Bundeshymne, Juristische Blétter 111 (1989) 496--508, kiil. 503--507.
8 Harry D. SCHURDEL, Nationalhymnen der Welt. Entstehung und Gehalt, Ziirich, Atlantis Musikbuch-Verlag
2006, 145.

%0 Christian TUNNESEN-HARMES -- J6rn WESTHOFF, Hymne kraft Briefwechsels?, Neue Justiz 1993, 60--62.

o1 A z4szl6krol sz616 alkotmanyos szabalyok sszehasonlito attekintését lasd Peter HABERLE, Nationalflaggen.
Biirgerdemokratische Identitiitselemente und internationale Erkennungssymbole, Berlin, Duncker & Humblot
2008, 16--109. A fovarosokrol szolo szabalyokrol lasd Peter HABERLE, Die Hauptstadtfrage als
Verfassungsproblem, Die dffentliche Verwaltung 1990, 989--999.

92 Olaszorszag példajardl lasd Carlo FUSARO, Italy, in OLIVER--FUSARO (szerk.) (24. 1j.) 211--234, kiil. 233.
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azt Ciprus (alapité szerz6dés, 1960),%® a wiirttembergi alkotmany (1819), a szasz alkotmany (1831)%
vagy a Norddeutscher Bund (1867) példaja is mutatja.®> Ugyancsak masodlagos, hogy nem kertilt sor
(sikeres) alkotmanyozasi eljarasra (illetve hogy a szerz6dés szovegezését és a modositasokat nem
szanték alkotmanyozésnak): amint fentebb lattuk, lzraelben példaul egyaltalan nem volt
alkotmanyozas, hiszen a formadlis alkotmanyt a bir6i gyakorlat alkotta meg a rendes torvényekbdl.

Ugy latszik azonban, hogy az EU mégis rendelkezik alkotmannyal, hiszen az Alapit6
Szerz8dések (formai értelemben vett) alkotméanyként szolgélnak.%® Az itt hasznalt definicid szerint (ti.
egy vagy tobb jogi dokumentum, melyeket a ,,rendes” torvényeknél nehezebb modositani, és amelyek
a ,rendes” torvények érvényességének mércéjeként szolgalhatnak) az Alapitd Szerzédések az Eurdpai
Unio alkotmanyanak tekinthetok. E szerzodéseket eljarasi szempontbol nehezebb modositani, mint a
»rendes” torvényeket (rendeleteket, iranyelveket); e rendes intézkedések érvényességének mércéjeként
pedig az Alapitd Szerzédések szolgalnak (EUMSZ 263. cikk).

Ez az alkotmany a szok&sos alkotmanyoknal merevebb, egyrészt azonban a Lisszaboni
Szerz8dés ota léteznek egyszertisitett eljarasok a szerzédések modositasara,®” masrészt az elsédleges
EU-jogot gyakrabban modositottak, mint az Egyesiilt Allamok alkotmanyat ugyanabban az
idGszakban. A rugalmassagot pedig mindkét entitas esetében biztositani lehet -- és sikeresen
biztositottak is -- az adott alkotmany (kreativ objektiv teleologikus) birdi értelmezése révén.

Kovetkezésképpen a szerzddések korlatozzak az EU intézményei (az Europai Tanacsot is
beleértve) és a tagallamok hatalmat.®® Ami viszont a szimbolikus funkciét illeti, az EU alkotmanya itt
hidnyossagot mutat. Egyfeldl a szerz6dések szintjén szamos dokumentumot talalunk (legtdbbjének az
elnevezése ,,jegyzOkonyv’), ami miatt az elsédleges kozosségi jog csaknem olyan attekinthetetlen,
mint az osztrak alkotmanyjog. Masfeldl az alkotmany szimbolikus tartalma meglehetdsen sovany. A
modern alkotmanyossag és az alkotmanyos alapelvek értékei (melyeket a preambulum megemlit,
példaul jogallamisag, demokracia) rendelkezhetnek szimbolikus erével, de nincs explicit utalas
himnuszra, zaszl6ra vagy cimerre.®® Az eurdpai alkotmany létrehozaséarol sz616 szerzédés
sikertelenségének oka részben e szimbolikus tartalom elutasitasaval magyarazhato (a Lisszaboni
Szerz6dés nagyjabol az eurdpai alkotmany létrehozasarol szol6 szerzédés, de megfosztva a
szimbolikus tartalmatol és az ,,alkotméany” elnevezéstol).!® Ez sem egyedi jelenség, egyes nemzeti

93 Karl DOEHRING, Allam és alkotmény az egységesiild Europaban [ford. JAKAB Andras], in TAKACS (szerk.)
(34.15.) 894--910; Alecos MARKIDES, The Republic of Cyprus, in Constantijn KORTMANN e. a. (szerk.),
Constitutional Law of 10 EU Member States, Deventer, Kluwer 2006, I--3.

%4 BOCKENFORDE (49. 1j.) 38, tovabbi hivatkozasokkal.

% MOLLERS (49. 1j.) 176.

% Ebben az értelemben hivatkozott az Eurdpai Unid Birosaga (korabbi nevén az Eurdpai Kozosségek Birosaga)
az Alapitd Szerzédésekre mar a kovetkezo esetekben is: Les Verts kontra Parlament itélet, 294/83,
EU:C:1986:166, 23. pont; 1/91. sz. vélemény, EU:C:1991:490, 21. pont; ,, constitutional principle” és
,,constitutional guarantee”: Kadi és Al Barakaat International Foundation kontra Tanacs és Bizottsag itélet, C-
402/05. P és C-415/05. P, EU:C:2008:461, 285 és 290. pont. A birdsag e terminologiajaval kapcsolatban
szkeptikus allaspontot képvisel Alexander SOMEK, Constitutional Treaty: A Comment on the Legal Language of
the European Union, Annual of German & European Law 1 (2003) 310--322.

97 EUSZ 48. cikk (6)--(7) bekezdés. Legvégsd eszkozként, ha egyetlenegy orszag akadalyozza a modositast,
fennall a jogi lehetdség, hogy az sszes tobbi tagallam kilépjen és tjraalakitsa az EU-t. Minthogy ez felvetne
bizonyos altalanos nemzetkdzi kdzjogi kérdéseket a nemzetkdzi szervezetek utddlasa tekintetében, valoban csak
veégso eszkoz lehet. Ez a lehetség (minthogy lényegében tjra létrehozza az illetd entitast) nem valik sem
hasznara, sem karara az ,,alkotmany” fogalma hasznalatanak; jogi, de alkotmanyon kiviili lehetdségrdl van szo6.
Solange [ford. SALAT Orsolya], Fundamentum 2011/4, 5--22; Gil Carlos RODRIGUEZ IGLESIAS, Zur
,,Verfassung” der Europédischen Gemeinschaft, Furopdische Grundrechte-Zeitschrift 1996, 125--131, 125--126.
9 Az EU szimbolumairdl és (olykor megkérddjelezhetd) jogi alapjukrol 1asd Moritz ROTTINGER, Die
Hoheitszeichen der Européischen Union -- ein paar vielleicht nicht nur theoretische Rechtsfragen, Europarecht
2003, 1095--1108; Falco FEDERMANN, Die Konstitutionalisierung der Europdischen Union, Lohmar, Josef Eul
2007,217--218.

100 Csak az alkotmany jelképiségének elutasitasaként érthetd az Eurdpai Tanacs elndkségi zarodokumentuméanak
megfogalmazasa: ,,Az EUSZ és az Unié Miikddésérdl szolo Szerzédés nem lesz alkotmanyos jellegii.”
Presdidency Conclusions of the European Council, 21/22 June 2007 (11177/1/07 REV 1), Annex I: IGC
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alkotmanyokban sincsenek meg ezek az elemek, ett6l azonban még hianyossag, ha egyszer azt varjuk
az alkotmanytdl, hogy a politikai k6zosség szimbdéluma legyen.

Jogtuddsi munkéaval nem pétolhatjuk teljes egészében a szimbolikus aspektust. De ha az
Alapit6 Szerzédéseket (beleértve az EU Alapjogi Chartéjat) ,,Eurdpa alkotméanyanak™% (vagy
pontosabban, ugyanakkor kevésbé fennkdlten ,,az Eurdpai Unid alkotmanyédnak™) nevezziik, s egyes
jogi kérdéseket pedig alkotmanyjogi kérdésekként fogunk fel, 12 akkor ezaltal a nyilvanos diskurzust is
alakitjuk, egyfajta szimbolikus erével ruhazva fel ezeket a dokumentumokat.'® Kévetkezésképpen
orommel kell fogadnunk allam és alkotmany kilonvalasztasat,’** valamint az olyan kifejezéseket, mint
a ,,poszt-nemzeti alkotméanyossag”,’® , .az eurdpai és nemzeti alkotmanyjog egysége”,'® a , transz-
nacionalis alkotméanyossag”,'%” a ,,tobbszintii alkotméanyossag”'% vagy az ,,alkotmanyjogi
pluralizmus”,1% hiszen ezek (még ha kissé zavarosak is olykor) mind fellazitjak a hagyomanyos
nemzetallam-kozpontl paradigmat.*® Mind hozzajarulnak ez Eurdpai Uni6 jogi terminoldgidjanak
alkotmanyjogiasitdsahoz, ami (kimondatlan konnotécidk révén, a terminologia altal nem befolyasolt
jogi helyzet mellett) segithet egyrészt megerdsiteni az Eurdpai Uniot a nyilvanos diskurzusban (az
alkotmanyjogi nyelvezet felkeltheti a nyilvanossag figyelmét, ami pedig a politikai elszdmoltathat6sag
er6sodését eredményezheti, és az 1j nyelv az eurdpai politikai kozosség kialakulasat is segitheti), ™!

Mandate, para 3. Ez azonban semmire sem kotelezi a jogtuddsokat terminologidjuk tekintetében. Lasd Armin
von BOGDANDY -- Jiirgen BAST, The Constitutional Approach to EU Law -- From Taming Intergovernmental
Relationships to Framing Political Processes, in BOGDANDY--BAST (szerk.) (49. 1.) 1.

101 p]. Jiirgen HABERMAS, Zur Verfassung Europas, Berlin, Suhrkamp 2011.

102 Egy elszalasztott lehetdség, ahol az Eurdpai Uni6 Birdsaga egy jogi kérdést nem alkotméanyjogi kérdésként
ragadott meg: Magyarorszag kontra Szlovak Koztarsasag, C-364/10, EU:C:2012:630. Az eset elemzéséhez lasd
VARNAY Erné, Az Eur6pai Birosag itélete a Magyarorszag kontra Szlovékia tigyben: Solyom Laszl6 unios
polgar és/vagy allamf6?, Jogesetek Magyarazata 2013/4, 80--91.

103 Lasd a szamos kézikdnyvet és tankonyvet, melyek cimében az Eurdpai Unié ,,alkotmanyjogarol” van szo. A
legutdbbiak koziil 1asd pl. Robert SCHUTZE, European Constitutional Law, Cambridge, Cambridge University
Press 2012; BOGDANDY--BAST (szerk.) (49. 1j.); Dimitris Th. TSATSOS (szerk.), Die Unionsgrundordnung,
Berlin, BWV 2010; Allan ROSAS -- Lorna ARMATI, EU Constitutional Law, Oxford, Oregon, Hart 2012, kiil. 1--
6, tovabbi hivatkozasokkal.

104 Fabian AMTENBRINK -- Peter A. J. VAN DEN BERG (szerk.), The Constitutional Integrity of the European
Union, The Hague, TMC Asser 2010; Giuseppe MARTINICO, The Tangled Complexity of the EU Constitutional
Process: The Frustrating Knot of Europe, London, Routledge 2012; Ulrich K. PREUS, Disconnecting
Constitutions from Statehood, in Petra DOBNER -- Martin LOUGHLIN (szerk.), The Twilight of
Constitutionalism?, Oxford, Oxford University Press 2010, 23--46; Joseph H. H. WEILER -- Marlene WIND
(szerk.), European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge e. a., Cambridge University Press 2003; Paul
CRAIG, Constitutions, Constitutionalism, and the European Union, European Law Journal 7 (2001) 125--150,
Anne PETERS, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, Berlin, Duncker & Humblot 2001, tovabbi
hivatkozasokkal; Albrecht WEBER, Europdische Verfassungsvergleichung, Miinchen, Beck 2010, 17--18.

105 Anneli ALBI, Introduction: The European Constitution and National Constitutions in the Context of ,,Post-
national Constitutionalism”, in Anneli ALBI -- Jacques ZILLER (szerk.), The European Constitution and National
Constitutions: Ratification and Beyond, Alphen an den Rijn, Kluwer Law International 2007, 1--14; Jo SHAW,
,,Postnational Constitutionalism” in the European Union, European Public Policy 6 (1999) 579--597.

106 Ingolf PERNICE, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer 2001, 149--193, kiil. 172--176.

107 Nicholas TSAGOURIAS (szerk.), Transnational Constitutionalism: International and European Models,
Cambridge, Cambridge University Press 2007.

108 Ingolf PERNICE, Multilevel Constitutionalism in the European Union, European Law Review 2002, 511--529.
109 Nicholas William BARBER, The Constitutional State, Oxford, Oxford University Press 2010, 172--183; Matej
AVBELJ -- Jan KOMAREK (szerk.), Four Visions of Constitutional Pluralism, EUI Working Papers Law 2008/21;
Matej AVBELJ e. a. (szerk.), Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford e. a., Hart
2012, tovabbi hivatkozasokkal.

110 Bzzel ellentétes nézetet képvisel, alapvetden az ,,alkotmany” szo torténeti gydkereire és inherens jelentésére
alapozott érvekkel, Olivier BEAUD, La puissance de [ "Etat, Paris, Presses Universitaires de France 1994, 209;
GRIMM (40. 1j.); Martin LOUGHLIN, What is Constitutionalisation?, in Petra DOBNER -- Martin LOUGHLIN
(szerk.), The Twilight of Constitutionalism?, Oxford, Oxford University Press 2010, 47--70, kiil. 69--70.

H1'V§. Miguel Poiares MADURO, The importance of being called a constitution, International Journal of
Constitutional Law 3 (2005) 332--356, 354--355.
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masrészt -- s ez még fontosabb -- segithet megakadalyozni a tagallamok alkotméanyos rendjének olyan
megvaltoztatasat, amely ellentmondana az Eurdpai Uni6 alkotméanyos alapelveinek (mind az EU-
diskurzus alakitasa és az EU-szintii feleldsségtudat felébresztése révén, mind a nemzeti diskurzus
alakitésa altal, vilagossa téve, hogy nem mindent lehet megtenni, ami eljarasi szempontbdl lehetséges
alkotmanymadositasnak latszik).!2

112 L4sd kiil. BOGDANDY e. a. (98. 1j.).
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IX. Eurdpai demokracia a parlamentarizmus erésodése révén

A demokracia manapsag filozofia, életforma, vallas, és -- szinte mellékesen -- a
kormanyzas egy forméja is.
Georges Burdeau

Ez a fejezet azzal foglalkozik, hogy voltaképpen miben all az Eurdpai Unio
demokraciadeficitje és hogy az hogyan kezelhetd.? Az elsd pont a demokracia erényeit illetd néhany
elméleti kiindulépontot vazol, valamint igyekszik magyarazatot adni torténelmi sikerére. A méasodik
pont a demokréacia Eurdpai Unidn beliili mitkodéképességérdl szolo politikai és tudomanyos diskurzus
szokasos érveit teszi mérlegre. Azt is igyekszem bemutatni, hogy az EU demokraciadeficitjének a
problémaja hogyan oldhaté meg a gyakorlatban. Mindezen eredmények alapjan az utols6 pontban
néhany javaslatot fogalmazok meg a demokracia fogalmanak az eurdpai alkotmanyjogi diskurzusban
vald hasznalataval kapcsolatban.

A fejezet 6 allitasa, hogy ha élvezni kivanjuk a demokracia két f6 erényét (azaz hogy képes
lojalitast kivaltani és 6nmagat korrigalni), akkor kdzvetlen kapcsolatot kell 1étesiteni az Eurdpai
Parlament képviseldinek megvalasztasa és a Bizottsag megalakitasa kozott. Ehhez nem sziikséges
szerz6désmodositas, hiszen az Europai Parlament mar rendelkezik a megfeleld jogi eszkdzokkel, hogy
maga donthessen a Bizottsag 0sszetételérol.

1. Miért kell demokrécia az EU sikeréhez?

A demokracia igazolasanak két f6 stratégiaja 1étezik. Az egyik, hogy megmutatjuk:
felsébbrendi a tobbi lehetséges elméletnél, minthogy jobban illik az emberi 1ények moralis
természetéhez, mivel példaul az egyenlé méltdésdgon vagy az emberek egyenlé szabadsagan alapul. Az
irdni vallasi fundamentalistaknak vagy az europai idegengytilol6-fasiszta partoknak azonban
egyértelmiien mas az elképzelésiik az emberi 1ények moralis természetérdl, és -- azon tul, hogy
kijelentjik: tévednek -- csak nehezen lehet veliik szemben racionalisan érvelni. Ok egyszeriien mast
tartanak a legitimacio forrasanak (az lehet isteni eredetii, vagy a kultura, torténelem és nyelv altal
meghatarozott ,,nemzet”), s ez beliilr6l nézve ugyanolyan koherens lehet, mint a legjobb demokratikus
elméletek (jollehet egyes elemeik ijesztden hangzanak a demokréaciara hangolt fiil szdmara).® A
demokracia moralis igazolasa ezért altalaban senkit sem gydz meg, aki ne volna egyébként is
demokrata.

A masik lehetdség, hogy semlegesebb nyelvet valasztunk (bar tudjuk, hogy teljesen semleges
sohasem lesz, az értekitéletek azért lehetnek kevésbé kdzvetlenek), és arra 6sszpontositunk, hogy miért

', La démocratie est aujourd hui une philosophie, une maniére de vivre, une religion et, presque
accessoirement, une _forme de gouvernement.” Georges BURDEAU, La démocratie, Paris, Le Seuil 1956, 8.

2 Ertékes kritikajukért és hasznos megjegyzéseikerét koszonettel tartozom Aratd Krisztindnak, Armin von
Bogdandynak, Jiirgen Bastnak, Paul Behrensnek, Bozoki Andrasnak, Carlos Closanak, Philipp Dannak, Sergio
Dellavallénak, Enyedi Zsoltnak, Hamza Gabornak, Horcher Ferencnek, Elena Jilevanak, Miodrag A.
Jovanoviénak, Stephan Kirstének, Kis Janosnak, K6rdsényi Andrasnak, Ludassy Marianak, Enric Martinez-
Herreranak, Meszerics Tamasnak, Pallinger Zoltannak, Theodor Schillingnek, Allan F. Tathamnek, Tattay
Szilardnak, Ingo Venzkének, Robert Zbiralnak, tovabba a 2010. majus 20--21-én Ofiatiban, 2010. augusztus 24-
én Heidelbergben, 2010. oktober 12-én Budapesten, 2010. december 8-an Mexico Cityben (IACL World
Congress workshop) és 2012. januar 26-an a CEU-n (Budapest) rendezett kutatdszeminariumok résztvevdinek.
A fejezet egy lényegesen korabbi valtozata megjelent: Full Parliamentarisation of the EU without Changing the
Treaties. Why We Should Aim for It and How Easily It Can be Achieved, Jean Monnet Working Papers 2012/3.
3 V6. Karl DOEHRING, Allgemeine Staatslehre, Heidelberg, C. F. Miiller 2004, 143, ramutatva, hogy a
demokracia alapja az a fikcio, hogy a polgarok mind erkoélcsileg (a biindzdket kivéve), mind szellemileg (kivéve
a kiskortiakat és az elmebetegeket) képesek donteni orszaguk jovojérdl. A tényszertien téves kiindulasi pontok
mindazonaltal nem feltétleniil jelentenek problémat a politikai filozofidk szamara. Ahogy az okori istenek
esetében, az emberek (és a politikusok) elsdsorban nem intellektualis koherencigjuk (,.intellektualis potencial”)
miatt ragaszkodnak a politikai filozofidkhoz, hanem azért, mert érzelmileg képesek veliik azonosulni és mert
hosszl tava gyakorlati eredményeket tudnak felmutatni a tarsadalomban (,,politikai potencial”). V6. John DUNN,
Setting the People Free. The Story of Democracy, London, Atlantic Books 2005, 17.
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a demokracia nyerte a modern vilagban a legfébb legitimacios forras szerepéért folytatott versenyt (és
hogy miért valtoztatta pontos jelentését proteuszi modon a politikai diskurzusban). Ekkor egy
realisztikusabb, kiils6, mondhatni pragmatikus szemsz6gbdl tekintiink a demokracia torténetére. Ezen
a modon az erényei meggyodzobbek lesznek (azok szamara is, akik nem demokratak), a zsakutcak
pedig tanulsagosabbak (a demokratak szamara).* Egy ilyen megkdzelitésnek kevesebb normativ
(moralfilozofiai) eldfeltevése van (ebben az értelemben minimalista és ezért kevésbé sebezhetd a
versengd normativ elméletek szamara), inkabb a demokratikus legitimitasigény sikerére keresi a
magyarazatot. E fejezet magyarazatanak a kiindulépontja, hogy a siker a demokrécia két vonasanak
koszonheto, ti. hogy képes egyrészt a lojalités felkeltésére, masrészt 6nmaga korrekcidjara. A fejezet
csak a masodik felében valik normativva, amikor arra mutat ré, hogy ha szeretnénk élvezni ezt a két
tulajdonsagot (normativ eléfeltevésem az lesz, hogy szeretnénk), akkor egy bizonyos felfogasra és
intézményi szerkezetre van sziikségiink, jelesiil egy unids szintli parlamentaris rendszerre.

1.1. Genealdgia: szuletés a XVIII. szazadban

Egy szép legenda szerint a mai demokracia eredete az 6kori Gorogorszagba nyulik vissza.®
ValGjaban maguk az athéniak is Azsiabol vették at: eredetét inkabb a mai Sziria, Irak és Iran teriiletén
kell keresniink, ahol a ,,]Jakosok” (sumér nyelven dumu) gytiléseken dontétt a fontos kérdésekben. Ez a
gondolat eljutott nyugatra, a foniciai varosokba (Biblosz, Szidon), melyek hasonlé korméanyzati
rendszert alakitottak ki, majd az athéniakhoz is, akik intenziv tengeri kereskedelmet folytattak a
foniciaiakkal.® Ami az dkori gorogoket kovetd utdéletét illeti, itt meg kell kiilonboztetniink harom
kérdést: (A) a ,,demokracia” sz6 tovabbélését, (B) az okori Athén és a mai demokraciak
intézményrendszerét, (C) az Onigazgatds eszményét, vagyis azt, hogy ,,a kozembereknek (a feln6tt
polgaroknak) és nem a rendkiviili embereknek kell uralkodniuk™.’

Ad (A). Azért hasznaljuk ma is a gorog szt (onuoxpazio vagyis démokratia), mert ezt a
korméanyzati formét Platén, Arisztotelész, Aiszkhiilosz vagy Démoszthenész (forditasokban
fennmaradt) leirasaibél ismerjiik,2 nem pedig azért, mert 6k talaltak ki. Mivel Athénban a rendszer
csufosan megbukott (a németek masodik vilaghaborus vereségéhez mérhetd katonai katasztrofat
eredményezett a peloponnészoszi haboruban, olykor -- Gjabb parhuzamként -- sajéat elitjik Glddzésével
parosulva, melynek legismertebb esete az egyik vezetd értelmiségi, Szokratész kivégzése volt), a
kovetkez6 kétezer évben a ,,demokricia” szot erdsen pejorativ értelemben hasznaltak.® A gorég
demokraciat (a mindenki, legalabbis minden felndtt férfi polgar részvételével mitkodd kozvetlen
demokraciat) leginkabb kifejezetten elutasitottak a ,.koztarsasag” nevében (mai terminologiaval
,képviseleti demokracia”, a gazdag fehér férfi valasztopolgarok részvételével).® Az Egyesilt
Allamokban a kifejezést nem a sajat kormanyzati rendszeriikre hasznaltak (csak partpolitikai
irdnyzatként, gyakran pejorative), amig egy kulfoldi, a francia arisztokrata Alexis de Tocqueville nem

4 Arrél, hogy a demokrécia nem &ncél, hanem célok elérésének eszkdze, lasd V6. Friedrich August von HAYEK,
Die Verfassung der Freiheit, Tiibingen, Mohr 1971 (1960), 129.

5 P1. Robert A. DAHL, Democracy and its Critics, New Haven, London, Yale University Press 1989, 1.

¢ John KEANE, The Life and Death of Democracy, London e. a., Simon & Schuster 2009, xi; Simon
HORNBLOWER, Democratic Institutions in Ancient Greece, in John DUNN (szerk.), Democracy. The Unfinished
Journey 508 BC to AD 1993, Oxford, Oxford University Press 1994, 1--16, 4.

" DUNN (szerk.) (6. 1j.) Preface, V. A , kdzemberek” meghatérozasa szamos alkalommal valtozott a demokracia
torténete soran.

8 Arisztotelész Politikajanak latinra forditoja, Willem van Moerbeke a XIII. szdzad kézepén nem forditotta le a
g0rog kifejezést populi potentia forméaban, hanem megtartotta az eredeti demokratia szot, ezzel a mai
terminologiat is meghatarozva. Lasd Quentin SKINNER, The Italian City-Republics, in DUNN (szerk.) (6. 1j.) 57--
69, 59.

A j6 és sikeres allam antik péld4ja inkabb Roma volt, részben a csdszari, részben a koztarsasagi hagyomany
révén. Ez utdbbiban a politikai autoritas egysége a senatus populusque Romanus volt, melyben elsé helyen a
szenatus allt. DUNN (3. 1j.) 54.

10 James MADISON, 4 féderalista 61., 63. és 65. szam. A XII--XVIIL. szazadi italiai varosallamok sohasem
nevezték magukat demokracianak, s amikor az elso olasz varoskoztarsasagok kialakultak, a vonatkoz6 gorog
szerzoket még le sem forditottak latinra. Lasd SKINNER (8. Ij.) 57--59. Az olasz koztarsasagi varosallamok mind
elbuktak (részben mert mind intézményi, mind ideoldgiai szempontbdl kisméretii allamoknak szantak éket), €s
(gorog elodeikhez hasonloan) gyakran hivatkoztak rajuk a kaosz példajaként, lasd uo., 59, 63.
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alkalmazta az amerikai kormanyzatra.!* Eurépaban hamar kezdték 6nmeghatarozasként hasznalni
egyes politikai erdk, el6szor a mai Hollandiaban és Belgiumban az 1780-es években,'? de nem azért,
mert lenyligozték oket a gérogok, hanem retorikai okokbdl. Erre a tovabbiakban még visszatérek.

Ad (B). A modern képviseleti demokracia kdzponti intézménye, a parlament, a feudalis
Europa intézményeibdl ered, melyekben a rendek képviseltették magukat. Egyes orszdgokban
Ovatosan, lépésenként, mashol viszonylag hamar terjedt ki az &ltalanos valasztdjog a sz6 mai
értelmének megfelelden valamennyi felnétt polgarra (egyes esetekben az épelméjii €s nem biinzo
polgarokra korlatozottan), ez pedig se nem gorog, se nem feudalis eredetii, hanem egyszertien 1j
fejlemény.

Ad (C). A nép Onigazgatasanak gondolata csakugyan hasonlit az ékori gordgokéhez, de a régi
eurdpai (german) torzsi hagyomanyokhoz is.® Sporadikusan elképzelhetd gordg hatéas (példaul Paduai
Marsiliuson keresztil, bar ezek az esetek vitathatdk),'* de semelyikrdl sem lehet bizonyitani, hogy
Iényegesen befolyésolta volna a nép dnigazgatasanak ismételt megjelenését a XVIII. szazadban.
Eszményként inkabb a végsé soron szekularis, de eredetében bibliai keresztény egyenléséggondolat
protestans értelmezésén alapult,®® valamint a (hiibérar és vazallusai kozti) szerzédésre alapozott
autoritas feudalis elképzelésén.'® Ezeket a forrasokat azonban oktalanség lett volna hangstlyozni,
hiszen a nép dnigazgatasanak mint legitimacios forrdsnak a gondolata éppen a feudalis uralkodok
isteni legitimacidja ellen irdnyult. Retorikai szempontbél hatékonyabb volt ex post facto egy régi
g0rog igazsag Ujjaéledésének alcazni (ez kelld tekintélyt biztositott, ugyanakkor vilagosan kiilonbozott
az elvetend6 feudalizmustol). igy tortént hat: demokracianak kezdték nevezni -- miutan a gérogok
nélkul talaltak ki.

De ha azt latjuk is, hogy az elképzelés alapja egy bizonyos kereszténység-felfogas és a
feudalis kontraktualizmus, az még mindig nem vilagos, hogy egyrészt miért éppen a XVIl1I. szdzadban
jelent meg (és nem példaul a XIV.-ben), masrészt miért lett erésebb, mint a (monarchikus) autoritas
hagyomanyos hierarchikus felfogasai, melyek ugyanezen gondolatokon (eltéré interpretacion)
alapultak.

Lassuk most az elsd, genealogiai kérdést: A tarsadalmi és politikai helyzet csak a XVIII.
szézadra érett meg arra, hogy a demokratikus kdvetelések sikerrel jarhassanak. (a) Ennek f6 oka a

' DUNN (3. 1j.) 72--73. Alexis de TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, I--I1., Paris, Gosselin 1835--
1840 (az elso6 kotetet mar 1839-ben angolra forditotta Henry REEVE).

12 DUNN (3. 1j.) 84--88; John MARKOFF, Waves of Democracy. Social Movements and Political Change, London
e. a., Pine Forge 1996, 2.

13 Reinhold ZIPPELIUS, Geschichte der Staatsideen, Miinchen, Beck 12003, 97; DAHL (5. 1j.) 32.

14 Meggy6zen birdlja azt a nézetet, hogy Marsilius egy korai ,,demokrata” lett volna Hans Leo REIMANN,
Uberlieferung und Rezeption im Mittelalter [der Demokratie], in Otto BRUNNER e. a. (szerk.), Geschichtliche
Grundbegriffe, 1., Stuttgart, Klett-Cotta 2004, 835--839, 836--837, tovabbi hivatkozasokkal.

15 David WOOTTON, The Levellers, in DUNN (szerk.) (6. 1j.) 71--90. A levellerek elgondolasa, hogy minden
felnott férfinak szavazati jogot biztositsanak, tul radikalisnak bizonyult a XVII. szazad szamara, és sikeresen el
is fojtottak. Jollehet a demokratikus kovetelések nem voltak teljesen ismeretlenek a katolikus teoldgia szamara
(Francisco Suarez, 1548--1617), a katolicizmus a gyakorlatban hosszl ideig a hagyomanyos hierarchikus
antidemokratikus oldal egyértelml tamogatoja volt. Az amerikai forradalom a XVIII. szazadban késébb hasonlo
igazolasokat adott (végiil enyhitve a szavazati joggal kapcsolatos koveteléseket), lasd az 1776-os Fliggetlenségi
Nyilatkozatot: ,,minden ember egyenl6ként teremtetett, az embert teremtdje olyan elidegenithetetlen Jogokkal
ruhazta fel.” A francia Emberi és Polgari Jogok Nyilatkozata (1789) valamivel kevésbé keresztény hangvételd, a
forradsok azonban itt is nyilvanvalok: ,,A francia nép Nemzetgyiilésben 0sszeiilt képviseldi [...] a Legfelsé Lény
jelenlétében és oltalma alatt ezennel elismeri és kinyilatkoztatja az ember €s a polgar alabb kovetkez6 jogait. 1.
Minden ember szabadnak €s jogokban egyenlének sziiletik és marad.” A bibliai egyenldségeszmény mellett a
kozépkori varosok elképzelése (universitas civium), mely szerint a k6z0sség tagjai (a varos tagjai, vagyis a
,,polgarok™) szabadok és egyenldk, emlitheté a modern polgari egyenlOség eléfutdraként. Randall LESAFFER,
European Legal History, Cambridge, Cambridge University Press 2009, 226.

16 A hiibéri szerzédés a german torzsi hagyoméanybdl fejlédott ki, és kdlesonds jogokrol és kotelességekrdl van
benne sz6. Lasd LESAFFER (15. 1j.) 151. Az 1215-6s Magna Carta is szerzdéses természetli volt, még ha a
szoveg a szabadsagjogok egyoldalti adomanyozasanak latszik is: a baroktol (akik a kiraly hiibéresei voltak)
lojalitast és a kiralyi tekintély elfogadtatasat varta, cserébe a dokumentum kiralyi alairasaért (vagy inkabb
lepecsételéséért).
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szekularizacié (nem keverend6 Gssze az ateizmussal, ami még ebben a korszakban is viszonylag ritka),
ami itt annyit jelent, hogy a vallas magyarazé és igazolo ereje hattérbe szorult a politikdban. A
szekularizacio a tarsadalmi valtozasok fokozodo elfogadottsagat is jelentette: a kdzépkori jog és
tarsadalom statikus jellege a tévedhetetlen isteni akarat ltal eleve adott renden alapult, és ahogy a
rend elvesztette vallasi oldalat, gy valtozhatatlan és szakralis természetét is.t” A politika nyelvében a
teoldgiai isteni akaratot felvaltotta a szuverén jogi akarata vagy a torvényhozé akarata.'® Mindez az
eurdpai fejlemények kivételes egyiittallasanak volt kdszonhet6. (a/1) A korai feudalis uralkodok a
kiralysag vagy birodalom szdmara legitimitast biztositd szervezetnek tekintették az egyhazat: az elébbi
elvben (,,lelkiekben”) a fiiggetlen papanak volt alarendelve, a gyakorlatban azonban az illetd
monarchia stabilitasat szolgalta.'® Az invesztitiraharc (X1--XII. szazad), mely az egyhaznak a
szekularis autoritassal szembeni fiiggetlenségi habortja, s6t a keresztény vilag vezetéséért folytatott
kiizdelme volt, azonban bizonyos tavolsagtartast eredmeényezett a vallasi és a politikai hatalom kdzott
(wormsi konkordatum, 1122).2° A papa és a csaszar kozt folyo jogi kiizdelem, valamint e hatalmak
torekvése arra, hogy jogi szabalyokkal erésitsék bels6 hierarchikus adminisztraciojukat, mindkeét
oldalon t6bb jogasz alkalmazasat igényelte: a kanonistakét (vagy dekretistakét, az egyhazjog
szakért6iét) és a legistakét (akik a vilagi romai joghoz értettek).?* Az igy felhalmoz6dé jogi tudas és
lustinianus Digestaja egy példanyanak (tehat egy hatalmas szekularis, de rendkivil nagy tekintéllyel
bird jogi corpus) elékeriilése a XI. szdzad végén végul hozzajarult ahhoz, hogy a jogtudomany
fliggetlenné valt a teoldgiatdl (igy a korai egyetemeken 6nallo6 jogi fakultasok létesitését is
eredményezte).?? (a/2) A XV--XVI. szazadi italiai varosallamok tényleges politikai gyakorlata (mely
nem tartott igényt isteni legitimaciora) alapjan Machiavelli 1l principe és Discorsi cimii miivében leirta
a politika bels6 logikajat. Jollehet ezzel Eurdpa nagy részében felhdborodast keltett, nagyban
hozzajarult a kdzhatalomrdl valé szekularis gondolkodas kialakulasahoz.Z (a/3) Még ennél is
fontosabb, hogy a reformacio és a rakovetkezd vallashabortik a XVI--XVII.- szazadban spiritudlis téren
is megrenditették az egyhaz (vagyis innent6l az egyhazak) erejét. A katolicizmus és protestantizmus
kozti harc dontetleniil ért véget (augsburgi valladsbéke, 1555; vesztfaliai béke, 1648): mindkettd tovabb
¢1t Europaban, melyrdl elismerték, hogy egyenld szuverén allamok alkotjak. Protestansok és
katolikusok eurdpai egyttélése -- még egyes allamokon beldl is -- Uj, szekuldris nyelvet tett
szlikségessé a politikai diskurzusban. A XVII. szazadi vallasi (polgar)haborik rettenetes
kovetkezményei tovabb erdsitették azt az érzést szamos orszag vezetd elitjében, hogy a béke
stabilitdsanak biztositasahoz hasznosabb lehet egy nem vallasos fogalmi keret. A vesztfaliai béke
ugyanakkor azt is jelentette, hogy az univerzalis (papai vagy csaszari) autoritas iranti igényeket
elvetették. Az egységes vallasi autoritds megrendiilése azonban maga utan vonta a monarchikus
(isteni) legitimitas gyenguilését, igy annak tovabbi (szekularis) tamogatasra volt sziiksége. Ha az
uralkoddk autoritasukat az arisztokratak jovahagyasara alapoztak volna (ami torténeti szempontbol

17 Antonio Manuel HESPANHA, Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio, Madrid, Tecnos 2002, 59--66.
18 HESPANHA (17. 1j.) 71, 105--106.

19 Ennek a helyzetnek az igazolasaként az 1. Gelasius papatol (492--496) szarmazo ,.két kard elméletét”
alkalmaztak, mely szerint a vilagi (,,temporalis”) kard szintén az egyhaztol (a papatol) ered, da a vilagi uralkodo
(a csaszar) hasznalja azt a vilagi kormanyzat javara, amellett, hogy a ,,lelki” kard a papanal marad. Gerhard
KOBLER, Deutsche Rechtsgeschichte, Miinchen, Franz Vahlen 2005, 109--110. Ennek alapja Lukacs 22:38, ahol
a tanitvanyok igy szolnak az drizetbe vett Jézushoz: ,,Uram, nézd, itt van két kard.” A szdveghely és a tanitas
ujraértelmezése maga is része volt az invesztitiraharcnak.

20 LESAFFER (15.1j.) 212--216.

2l A roémai jogot kiilondsen a szekularis oldal hasznélta érvei forrasaként, kiilondsen Ulpianus néhany mondatat:
,»quod principi placuit, legis habet vigorem” (,,amit a csaszar jonak lat, az térvényerdvel bir”), valamint

., princeps legibus solutus est” (,,a csaszart nem kotik a torvények™). D. 1.4.1 és D. 1.3.31. Ezt kés6ébb mas
szekularis hatalmak (kiralyok, fejedelmek) éppen a csaszarral szemben idézték. Részletesebben lasd Piper
GILMORE, Arguments from Roman Law in Political Thought, 1220--1600, Cambridge, Mass., Harvard University
Press 1941; Jacques KRYNEN -- Albert RIGAUDIERE (szerk.), Droits savants et pratiques francaises du pouvoir,
11e-15e siecles, Bordeaux, Presses Universitaires de Bordeaux 1992.

22 LESAFFER (15.1j.) 236, 243, 253--254. A iustinianusi Digesta és az azt Bolognaban elséként oktat6 Irnerius
szerepérdl lasd Aulis AARNIO, Essays on the Doctrinal Study of Law, Dordrecht e. a., Springer 2011, 1--2,
tovabbi hivatkozasokkal.

23 LESAFFER (15.1j.) 313.

119



helytallobb magyarazata lett volna hatalmuk eredetének), az belpolitikai helyzetiiket gyengitette volna,
s ezért nem volt vonzo lehetség. Uj doktrindra volt sziikség: ez volt a szuverenitas.?* A
szuverenitaselméletek egyik vezéralakja, Hobbes két szerzodéssel magyarazta az uralkodo hatalmat:
az emberek el6szor egymassal szerzédnek, ez utan pedig az uralkodoval, akit ez altal tesznek
szuverénné. Innen mar csak egy aproé (bar jelentds) gondolati [épés volt, hogy kihagyjak a méasodik
szerzGdést, azaz hogy a nép kezében maradjon a szuverenitas (Locke, Rousseau).

(b) Az egyének egyenld szabadsagan alapulé demokraciaeszmény sikerének masik oka az
individualizmus volt.?® A tarsadalom korporatista (melyben a jogok és kételességek a tarsadalmi-jogi
csoporthoz, példaul valamely rendhez vald tartozastol fiiggtek) és hierarchikus felfogasa fokozatosan
eltiint. (b/1) Az eurodpai orszagok a folyamatos haboruzassal arra kényszeriiltek, hogy
kdzpontositottabb, katonailag és pénzligyileg is hatékonyabb allamokka valjanak (amelyek erre a
Iépésre képtelenek voltak, mint példaul Lengyelorszag, azok eltlintek). Az 0ij abszolutista allamok
maguk ala gytirték a hagyomanyos arisztokraciat, aminek kovetkeztében az arisztokratak birtokan €16k
inkabb tekintették magukat kdzvetlentl a kiraly alattvaldinak, semmint az arisztokratakénak. Ahelyett,
hogy csoport- vagy kollektivista logikat kovettek volna, az Gij kornyezetben egyszeriien a kozponti
monarchikus hatalom individudlis alattvaléiva valtak.? (b/2) Az 6nmagukat kormanyzé olasz
kereskeddvarosok koztarsasagai a maguk sziikségszerlien nyitottabb mentalitasaval és tarsadalmi
szerkezetével konnyebben fogadtak be az j gondolatokat is, igy a kritikus gondolkodast és az
autoritas helyett az észérveket. Ezzel el6készitették a terepet a (skolasztikat felvaltd) reneszansz
humanizmus szdmara, mely aztan egész Eurdpaban elterjedt. (b/3) Johannes Gutenberg taldlmanya, a
nyomdagép (1440 koril) nemcsak a reforméaci sikeréhez jarult hozza, de a nyomtatott folyGiratok
megjelenését is lehetové tette. A XVIII. szazadra Anglidban, Franciaorszagban, a Német-Romai
Birodalom egyes részein, a Németalfoldon és az észak-amerikai brit koldnidkban (a mai keleti parton)
az olvasni tudok és a rajuk épitd ujsagiras elérte a kritikus tomeget. A kdzvéleményt nagymértékben
formaltak az Gjsagok, a nyomtatott széveg szamara pedig kevésbé volt fontos, hogy ki és milyen
kitiintetett helyen mondta, amit mondott. Maguk az érvek keriiltek el6térbe, s minden olvaso egyénileg
alkothatott réluk véleményt.?” (b/4) Az altalanos vallasi-spiritualis autoritas meggyengtilése (azaz a
szekularizacid) bizonyos foku intellektualis ,,elmaganyosodast™ idézett eld, a korabbi
megkérddjelezhetetlen igazsagok elvesztése révén. Kinek-kinek a sajat (egyéni) értelmére kellett
tdmaszkodnia, ami a felvilagosodas ismeretelméleti kiindul6pontja lett, az pedig mar politikai téren is
kiallt a szabadsagért és az egyenldségért.

(c) A kereskedelem fejloédése és a demografiai novekedés kovetkeztében elotérbe keriilt a
mezdgazdasagi arutermelés. Azokban az orszagokban, ahol az erés polgarsagot is eredményezett (és a
politikai esetlegességek révén az uralkodo és a foldtulajdonos arisztokracia kozti egyensulyt), ott egyre
nagyobb eséllyel gyenguiltek meg a hierarchikus feudalis tarsadalmi struktirak és engedtek teret a
demokratizalédasnak.?® A kapitalizmus szintén viszonylagos autonémiat jelentett a cégek szamara, a
gazdasagnak pedig ndvekedést. Ez utobbi azzal is jart, hogy a politika nem zér60sszegii jatszmaként
jelent meg, ezért aztan az allamon beliili kiilonb6z6 tarsadalmi csoportok érdeke az volt, hogy
kompromisszumos megoldasokat keressenek politikai ellenfeleikkel egyiitt.?®

(d) A katonai szervezet és a haditechnika valtozasa kdvetkeztében a viszonylag olcsé
felszerelésii gyalogos katonak puszta szama lett a haborik megnyerésének donté tényezdje a XVII.

24 Részletesebben lasd fent a VI. fejezet bevezetését.

25 Egyes szerz6k John Duns Scotusig (1266--1308) vagy William of Ockhamig (1300--1350 k.) vezetik vissza az
individualista gondolkodas kezdetét. HESPANHA (17. 1j.) 70. Ez az ismeretelméleti individualizmus els6 csirait
tekintve igaz lehet, a politikai eszmét tekintve azonban semmiképpen.

26 MARKOFF (12. 1j.) 43--45.

27 MARKOFF (12. 1j.) 46.

28 Barrington MOORE, Jr., Social Origins of Dictatorship and Democracy, Boston, Beacon Press 1966, kiil. 3--
155, 413--422.

2 DAHL (5. 1j.) 252.
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szazadban.®® A nehéztiizérség, aknavetdk, géppuskak, tankok és a légierd megjelenésével ez a tényez6
mar nem érvényesiil, a modern politikai demokracia sziiletésekor azonban jelentds szerepet jatszott. %

Mindezek a tényezok (bar egyikiik sem volt donté 6nmagaban) megteremtették a
demokratikus érvek sikerének egyfajta strukturalis valoszintiségét. Ett6l még nem lett ,,torténelmi
sziikségszertiség” a demokratikus eszmény ujjasziiletése, az egyes demokratikus akcidk és mozgalmak
sikerének esélyét viszont ndvelte.

1.2. A demokrécia sikertorténete, avagy a demokratikus kovetelések ereje

Sziiletésének korulményeit a fentiekben attekintvén most mar arra a kérdésre kell valaszt adni,
hogy miért lett ilyen sikeres a demokracia a kovetkez6 250 évben. Miért bizonyult legitimacios igéenye
erésebbnek a gyakorlatban, mint mas hasonlé igények? A demokratikus érvelés ereje abban rejlik,
hogy képes kiterjeszteni a politikai aktorok korét. fgy barkinek van sziiksége , kiilsé” timogatésra a
politikai sakkjatszmaban, a demokraciara hivatkozva mindig Uj figurakat hozhat be a tablara.®? Ezért
tortént, hogy egészen kiilonbozo elképzeléseket vallo tarsadalmi mozgalmak kiizdottek egyforman a
demokracia jelszavaval, de ezért van az is, hogy a XVIII. vagy akar a X1X. szdzadi demokratak ma
kimondottan antidemokratikusnak szamitananak.>® A demokrécia nevében terjesztették ki a szavazati
jogot a gazdag fehér férfiakrol a szegényekre és a ndkre. A demokracia nevében szamoltak fel a
rabszolgasagot ¢és a hlibéri fiiggést. A demokracia nevében a vélasztott képviseleti szerv (a parlament)
hataskorokre és a végrehajtas feletti ellenérzésre tett szert. A demokracia nevében kiizdottek a tiszta
szavazatszamlalasért és a titkos szavazaseért, hogy a valasztépolgarok valodi akarata érvényesiilhessen.
Es ugyancsak a demokracia nevében fogadtattak el magukat a politikai partok legitim tarsadalmi
aktorokként. Az viszont nem volt magatol értet6dd, hogy aki sikra szallt e célok egyikéért, az a
tobbivel is egyetértett.

Ezeken a kiizdelmeken keresztiil, melyekben mas-mas szereplé6k mas-mas politikai
elképzelések alapjan vettek részt, a demokracia Uj és Uj meghatarozast nyert, akéar azoktél, akik az
utcakon és a csatamezén mérkoztek a hatalommal, akdr maguktol a hatalom embereitol, akik 1j
torvényeket és alkotmanyos dokumentumokat fogalmaztak.** Hogy egy adott kiizdelem alapja a
cinikus 6nérdek volt®® vagy mély és észinte moralis meggy6z6désbél fakadt, az esetenként valtozott.
A kétféle motivacio akar erdsithette is egymast, mint példaul a nék valasztojoga esetében. Az els6
vilaghaborut kdvetden a sziifrazsettmozgalmat olyan régi vagasu konzervativok is timogattak, akik
valamilyen ellensulyt szerettek volna azt kovetéen, hogy a szavazati jogot kiterjesztették a vagyonos
férfiakon Kivil a szegényekre is (mert sziikség volt rajuk katonaként a habortiban, vagy mert hazatér6
veteranokként féltek toliik a haboru utan). A konzervativok abban reménykedtek ugyanis, hogy az
inkabb vallasos ndi szavazok megakadalyozzak vagy legalabbis lassitjak a politika radikalis baloldali
fordulatat.®® Hasonloképpen a szavazati jog fokozatos kiterjesztésével Nagy-Britanniaban az volt az
elit célja, hogy megossza a szegényebb rétegeket, s ezzel elkeriilje a francidhoz hasonlé forradalmi

30 DAHL (5. 1j.) 245--248. Az 6kori Athén demokratizalasdnak egyik kivalto tényezdje a haditechnikai valtozasa
lehetett (a draga lovassag helyett inkabb a hoplitak és a galyak keriiltek el6térbe). A témardl altalanossagban lasd
Stanislav ANDRESKI, Military Organization and Society, Berkeley, University of California Press 1968.

3 DAHL (5. 1j.) 248.

32 A demokratizalodast igen nehéz (altalaban csakis erészak (itjan lehetséges) visszaforditani: néhdny rovid életii
és tragikus kivételtodl eltekintve egyiranyt utnak tekinthetjiik. A ,,folyamatosan kiszélesed6 képviselet politikai
logikéjarol” beszél DUNN (3. 1j.) 154. A demokracia szlikitésének barmiféle igénye az ezzel el6allo személyt
automatikusan az ezaltal jogaikat vesztok nyilt ellenségeként tiintetné fel, ezért ez egy olyan kockazat, amelyet
racionalis politikus normalis koriilmények k6zott nem vallal.

33 MARKOFF (12. 1j.) 3--4.

34 MARKOFF (12. 1j.) xvi.

35 Hérodotosz szerint még az athéni gyokerek is inkabb az elit egy részének dnérdekével magyarazhatok:
Kleiszthenész nem személyes meggy6zddése alapjan valasztotta a demokraciat, hanem azért, mert segitségre
volt sziiksége a rivalis arisztokratak és spartai tamogatoik elleni harcaban. HERODOTOSZ, 4 gérog--perzsa
haboru [ford. MURAKOZI Gyula], Budapest, Osiris 2000, V,66,2: 368. V6. Mogens Herman HANSEN, The
Athenian Democracy in the Age of Demosthenes, Oxford, Blackwell 1991, 33--34.

36 MARKOFF (12. 1j.) 86. Arnyaltabb képet ad, a magyarazatban az alulrél épitkezé elemekre és az
orszagspecifikus kiilonbségekre is kitérve Blanca RODRIGUEZ-RUIZ -- Ruth RUBIO-MARIN (szerk.), The Struggle
for Female Suffrage in Europe: Voting to Become Citizens, Leiden e. a., Brill 2012.
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robbanast.>” Az egyik demokratikus kovetelésnek a masikkal torténd ellenstlyozasa kedvezébbnek
latszott a tdrsadalmi (pénziigyi, emberi er6forrasbeli vagy a tdimogatottsdgban megmutatkozo)
koltségek szempontjabol, mintha elnyomtak volna minden demokratikus kdvetelést.

Ha demokratikus kovetelések merilnek fel, akkor sokszor még a demokracia ellenségei is arra
kényszerllnek, hogy -- legalabb szavakban -- timogassak azokat. Ahogy John Markoff politikai
szociologus meggydzden irja:

A [XVII1.] szazad vége elbtt a leend6 VII. Piusz papa karacsonyi prédikacidjaban
azt mondta, hogy a ,,demokratikus kormanyzat” §sszeegyeztethetd az
evangéliummal.® Az efféle fejleményeket jelentds mértékben dszténozték a francia
események. De a kordbban francia uralom ala kertilt orszagok a franciak veresége
utan sem tudtak helyreallitani a korabbi, isteni jogon alapulé monarchiat. A franciak
eredményeivel versengve ellenségeiknek hatalmas hadseregeket kellett
felszerelniiik. Ehhez azonban sokuknak udvarolnia kellett a k6zembereknek, akikb6l
feltoltotték a hadsorokat és akik a hadsereg ellatasarél gondoskodtak. Még azok a
kormanyok is, amelyek nem kivantak valodi hatalmat adni az alsdbb rétegek kezébe,
kezdték fontosnak érezni, hogy mégis elmondhassak azt magukrol.®

Ha pedig egyszer a retorikdban megnyiltak a kapuk, akkor sokkal nehezebb elnyomni a
demokratikus koveteléseket, mint azel6tt.

A demokratikus mozgalmak azonban nemcsak az allamon bellli hatalmi harcokban
bizonyultak sikeresnek, hanem a mar szilardan demokratikus allamok is figyelemre mélto erét tudtak
felmutatni a nemzetkozi konfliktusokban. A demokrécia ilyenforman nem csupan egy jarvany volt,
mely elkeriilhetetleniil megfertézte, majd pusztulasba dontotte némelyik orszégot, hanem éppen
ellenkezdleg: hozzajarult ahhoz, hogy Iényegesen megerdsodjenek. Ennek két f6 oka volt: (a)
alkalmasnak bizonyult a lojalitas felkeltésére, valamint (b) képesnek az 6nkorrekciora.

Ad (a). Egyfeldl azzal erdsitette meg az illetd politikai kdzosség tagjainak lojalitasat, hogy
belesz6last engedett nekik a torténésekbe (vagy legalabbis ezt a benyomast keltette benniik).*° Ez
kilonosen fontos volt a valsagok vagy éppen habordk idején.*

Ad (b). Masfeldl hatékony eljarasi megoldasnak latszott a polgarok érdekeinek elémozditasara
azzal, hogy lehet6vé tette a megvalasztott tisztviselok feleldsségre vonasat (azaltal, hogy nem
valasztjak ket Gjra), ha nem ezeknek az érdekeknek megfeleléen jartak el -- azaz versengésre
késztette 8ket abban, hogy ki tudja a legtdbbet tenni a polgarok érdekében.*?A valasztépolgarok
kényszeriteni tudtak a kormanyzatot az érdekeiket sért6 intézkedések megvaltoztatasara (egyfajta
tanulasi folyamat részeként).*® Ettdl a kozosségek végsd soron gazdasagilag is er6sddtek, amire
szlikség is volt a nemzetkozi konfliktusok sikeres rendezéséhez.** Empirikus tanulmanyok is

37 Thomas Babington Macaulay 1831. marcius 2-i beszéde, in James B. CONACHER, The Emergence of British
Parliamentary Democracy in the Nineteenth Century, New York, Wiley 1971, 25.

38 Robert R. PALMER, The Age of Democratic Revolution: A Political History of Europe and America, 1760--
1800, 1., Princeton, Princeton University Press 1959, 18.

39 MARKOFF (12. 1j.) 49 (labjegyzet az eredetiben).

40 Robert C. COOTER, The Strategic Constitution, Princeton, Princeton University Press 2000, 144.

41 Albert O. HIRSCHMAN, Kivonulds, titlakozds, hiiség [1970, ford. CSONTOS Lészl6 -- MEZEI 1. Gyérgy],
Budapest, Osiris 1995.

42 COOTER (40. 1j.) 4, 11, 13, 17, 359--360, 373--374. ,,Sohasem fordult még el komolyabb éhinség egy
demokratikus kormanyzattal és viszonylag szabad sajtoval rendelkez6 orszagban.” Amartya SEN, Development
as Freedom, New York, Knopf 1999, 152.

43 Karl Raimund POPPER, A nyitott tarsadalom és ellenségei [ford. SZARI Péter], Budapest, Balassi, 2001, 161--
162, 165. Christoph MOLLERS, Demokratie. Zumutungen und Versprechen, Berlin, Klaus Wagenbach 2008, 11,
13.

4 Maganak az egyenld szabadsag eszméjének is vannak gazdasagi vonatkozasai, hiszen el8segiti a versenyt. A
diszkriminacidomentesség annyit jelent, hogy a legalkalmasabbnak kell ellatnia a feladatot, s csak a személyes
teljesitménye szamit. A magantulajdon védelme elengedhetetlen a kapitalista gazdasagi novekedéshez. A
maganszféra és a szolasszabadsag védelme hozzajarul a félelemmentes és kreativ munkakornyezethez. A
politikai szabadsagjogok a demokracia biztositékai, ezért gazdasagi hatasuk kozvetettebb, mint az elébbieké. E
kérdések mélyebb elemzését tovabbi hivatkozasokkal lasd COOTER (40. 1j.) 241--357.
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alatamasztottak, hogy (a legszegényebb orszagok kivételével) a demokracia -- egyéb korilmények
valtozatlansaga mellett is -- fokozza a gazdasagi novekedés esélyét.*®

A XVIII. sz&zad vége Ota a demokratizal6das vilagszerte sikerrel vivta meg a fent emlitett
kiizdelmeket, kiilonbdzo transznacionalis vagy akar kontinenseken ativel6 hullamokban, melyek soran
az egyik orszag tapasztalatabol sokszor masok is profitaltak. Ez ,,demokratikus hulldmokhoz” vezetett
-- ezek koziil mindmaig a legutolsé a kommunizmus bukasat kovetd volt.* A demokréciat (akkori
felfogés szerinti formajaban) olykor egy hadsereg kozvetlen ereje kényszeritette az orszégra (a
franciak az 1790-es években Eurdpaban, az amerikaiak a masodik vilaghaborut kovetden, vagy késobb
Irakban és Haitin), maskor az illet6 orszagok elitje vette at a siker receptjeként (kuiléndsen nagyobb
nemzetkozi konfliktusok utan, mint amilyen a két vilaghaborl vagy a hideghabord volt).*” Néha a
hatalomra t6rdk alkalmazzak a meglévd hatalmi struktarak lebontasanak hatékony eszkozeként,
maskor pedig exportaljak azaltal, hogy tanulmanyi dsztondijakat adnak olyanoknak, akik aztan
visszatérnek sajat orszagukba és ott elterjesztik az ujonnan elsajatitott gondolatokat (a legtébb nyugati
demokracia ezt az utat jarja).*® Mindezek a mechanizmusok hozzajarulnak ahhoz, hogy éaltalaban
korlatozott szamu politikai modell van egyszerre jelen a vilagban, és hogy ezek valtozasai inkabb
hullamokban, semmint sporadikusan torténnek.*® A jelen pillanatban sem 0j demokratikus hullam
(nem sok olyan &llam maradt, amelyet még -- a mai felfogas alapjan -- demokratizalni lehetne: csak
néhany elszigetelt orszag all ellent a demokratikus igényeknek), sem antidemokratikus mozgalom nem
latszik kibontakozni (az arab vilag vallasilag meghatarozott terrénumat leszamitva). A demokréacia
mint mai politikai legitimacids igény kvazi monopoéliumra tett szert.*>°

Az Eurdpai Uni6 maga is demokratikus legitimaciot igényel maganak az EUSZ
preambulumaban, tovabba 2. és 10. cikkében. Kérdés, hogy tehetne-e masként, illetve hogy
tdmaszkodhatna-e masféle legitimitasigényre. A fentiek fényében egyértelmiinek latszik a nemleges
valasz. Minthogy azonban a szakirodalomban olykor a ,,kimeneti legitimacié” is megjelenik lehetséges
alternativaként,®! errdl is szot kell itt ejteniink.

1.3. Kimeneti legitimécio: egy lehetséges alternativa?

A kimeneti (avagy output-) legitimécid annyit tesz, hogy azért kell engedelmeskedniink az
autoritasnak, mert annak dontései jo (elfogadhatd) eredményre vezetnek.5? Tehat nem az autoritas
forrasarol, hanem annak hasznalatarél és eredményér6l van sz6. Torténetileg bizonyos fokig ez a
felvilagosult demokratikus elképzelés szolgalt az EU alapjaul is.>® Hasonldé gondolatmenet az is,

4 Elias PAPAIOANNOU -- Gregorios SIOUROUNIS, Democratization and Growth, CEDI Working Papers 2007--
2013, http://ideas.repec.org/p/edb/cedidp/07-13. html.

46 A kommunikaci6 és a kdzlekedés fejlddése hozzajarult az altalanosabb eszmék, a nyilvanos cselekvés formai
(pl. sztrajk, tlintetés, er6szakmentes ellenallas), a szervezési eszkdzok, a szimbolumok vagy a jelmondatok
terjedéséhez. Ily modon a hullamok gyorsabbak és hatékonyabbak lesznek. MARKOFF (12. 1j.) 25--28.

47 Az amerikai és a francia forradalom egyben a demokratikus dllamok erejét és mozgositasi képességeit is
megmutatta. MARKOFF (12. 1j.) 50; DUNN (3. 1j.) 91.

48 MARKOFF (12. 1j.) 32--34.

49 Ezeken a mechanizmusokon keresztiil az antidemokratikus hullamok is érvényesiilhettek: az 1920--1930-as
években az 1j eurdpai demokraciak tobbsége a tekintélyuralmi vagy éppen totalis rendszerek iranyaba sodrodott.
30 V. Francis FUKUYAMA, The End of History and the Last Man, New York, Free Press 1992. A kommunizmus
bukasaval némely jobboldali diktatara legitimacios bazisa is megszlnt, hiszen nem mutogathattak tobbé az
ellenségre: ez az 6 demokratizalédasukat is gyorsitotta. MARKOFF (12. 1j.) 97.

SUPL. Fritz W. SCHARPF, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, Konstanz, Konstanz University
Press 1970, 21--28; Giandomenico MAJONE, Regulating Europe, London e. a., Routledge 1996; Daniel
WINCOTT, Does the European Union pervert democracy? Questions of Democracy in New Constitutionalist
Thought on the Future of Europe, European Law Journal 4 (1998) 411--428, 414.

32 Fritz W. SCHARPF, Regieren in Europa, Frankfurt am Main, Campus 1999, 16--28; Marcus HORETH, Die
Europdische Union im Legitimationstrilemma, Baden-Baden, Nomos 1999, 82--87.

53 Jean Monnet megkozelitésérdl lasd Ernst HAAS, The Uniting of Europe, Stanford, Stanford University Press
1958, 456; Kevin FEATHERSTONE, Jean Monnet and the democratic deficit in the European Union, Journal of
Common Market Studies 1994, 149--170. A legitimacio neofunkcionalista megkozelitésérdl (amely a politikai
identitas helyett a gazdasagi, racionalitasvezérelt integraciora koncentral) részletesebben lasd Amaryllis
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amikor az EU (EK, EGK) leirasa szerint ink&bb technikai-szabalyozo szakért6i jogalkotast végez,
semmint politikait, s éppen ezért nincs is sziiksége ehhez demokratikus legitimaciora.>* Ez utébbi érv
(ti. hogy nem politikai) az alapit6 szerz6dések minden modositasaval gyengébbé valik, de a
demokratikus intézményrendszer lehet6sége mar a kezdetektl megvolt az eurdpai integracidban.>

A demokracia sikerének fenti magyarazata részben maga is kimenet-orientalt volt,
amennyiben a sikert (a politika strukturalis jegyei mellett) részben eredményeivel indokolta. Ett6]
azonban alapvet6en kiilonbozik az, ha kifejezetten és kozvetleniil a kimenetre utalunk a diskurzusban,
a moralizal6 vagy emocionalis retorika altali athidalas nélkiil. A ,,kimeneti legitimacid” esetében pedig
éppen ez torténik.

A kimeneti legitimacionak két f6 gyengesége van. Az els6, hogy ez a megkozelités
valosziniileg nem képes krizishelyzetek tulélésére. Ha egy autoritdsnak valé engedelmesseg mellett az
sz0l, hogy sikeres, akkor siker hidnyaban a politikai k6zdsség csakhamar szétesik. A demokratikus
eljarasok altal kivaltott emocionalis lojalitassal (,,sz6hoz jutas”) szemben semmi sem motival arra,
hogy az ember kialljon egy kimeneti legitimaciora alapozott, de gondokkal kiiszk6d6 autoritas mellett.
A kimeneti legitimacid tulélési esélyei ezért rosszabbak, mint a demokratikus legitimacioé. A masodik
probléma, hogy a kimeneti legitimacio nem ellensllyozza a demokratikus kdveteléseket. A
demokratikus koveteléseket (mint torténetébdl magunk is lattuk) csak mas demokratikus kovetelések
ellensulyozhatjak. A kimeneti legitimacids igények tehat nem tesznek egyebet, mint hogy kés6bbre
halasztjak a kérdést, amikor megjelenik egy demokratikus kdvetelés. Egyszoval a kimeneti
demokracia torékeny, és tulsagosan konkrét igéretei miatt nincs ra garancia, hogy valsaghelyzetben is
képes emocionalisan dsszetartani egy kdzdsséget.

A mai politikatudomanyi és jogi elemzésekben egyarant dominal az EU demokratikus
legitiméacidjanak igénye. A kérdés tehat nem az, hogy sziiksége van-e az EU autoritasanak
demokratikus legitiméciora, hanem az, hogy hogyan lehetséges ez, azaz hogy megteremtéséhez milyen
fogalmi, eljarési és infrastrukturalis megoldasokra van szikség.

2. A demokracia miikodésének Kritériumai és ezek teljesiilése az EU-ban

A fejezet els részében bemutattam, hogyan kozelithetd meg a demokracia a torténeti fejlodés
pragmatikus attekintése révén, és azt is vazoltam, hogy milyen erényekkel magyarazhaté a sikere. A
masodik részben ezt a képet fejtem ki, hogy pontosabb képet lattathassak arrdl, milyen fajta
demokraciara torekedhetiink az EU-ban. Erre a pontositasra azért van szilkség, mert a demokrécia
altalanos eszményének (ti. a nép dnigazgatasanak) konkrét megvaldsitasa éles ellentétben allhat a
szdvegezOk moralis torekvéseivel és felszamolhatja a politikai egységet,® de akar az orszag gazdasagi
hanyatlasahoz is vezethet.” Ha azt akarjuk, hogy a demokracia jol miikddjon, azaz el akarjuk érni
vagy meg akarjuk tartani a demokracia kompetitiv elonyeit (lojalitas és gazdasagi ndvekedés az
elhibazott dontések korrekcidja révén), akkor néhany tovabbi kritériumnak is meg kell felelnlink.

2.1. Egy technikai-eljarasi kérdeés: kdzvetlen vagy képviseleti demokréacia?

VERHOEVEN, The European Union in Search of a Democratic and Constitutional Theory, The Hague e. a.,
Kluwer Law International 2002, 14, 65.

>4 Hans Peter IPSEN, Europdisches Gemeinschafisrecht, Tiibingen, Mohr 1972, 1044; U0, Fusionsverfassung
Europdische Gemeinschaften, Bad Homburg e. a., Gehlen 1969, 64--66. V6. Giandomenico MAJONE, Europe’s
,.Democratic Deficit”. The Question of Standards, European Law Journal 4 (1998) 5--28, 8--10; Andrew
MORAVCSIK, The Myth of Europe’s ,,Democratic Deficit”, Intereconomics: Journal of European Economic
Policy 2008. november--december, 331--340. A szakért6i tudason alapul6 legitimacio veszélye, hogy nincsen
vildgosan meghatarozott dnkorrekcios eljarasa, lasd DAHL (5. 1j.) 76. A szakért6k onérdekérdl, a szakértdi
dontések sziikségszerti moralis kovetkezményeirdl és a szakértok kozti nézeteltérésrol lasd uo. 61--62, 74, 76.
3 Csakugyan nem lett volna értelme egy, az ESZAK-szerz8dés alapjan pusztan a szén- és acéliigyi kérdések
megvitatasara rendelt Kozgyiilés jovobeli megvalasztasardl rendelkezni, ha nem az lett volna a terv, hogy a
testiilet valami sokkal nagyobb horderejii dologga fejlodik.” Richard CORBETT -- Francis JACOBS -- Michael
SHACKLETON, The European Parliament, London, Catermill 31995, 8.

36 A, valasztott zsarnoksagtol” valo félelemrdl lasd Thomas JEFFERSON, Notes on the State of Virginia, New
York, Harper 1964, 113--124.

57 A populista joléti dllamokrol lasd MARKOFF (12. 1j.) 93; DUNN (3. 1j.) 149--150.
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Ha azt tekintjiik a demokracia erényének, hogy kifejezi a nép akaratat (az ,,altalanos
akaratot”), akkor a kdzvetlen demokracia elébbrevalonak latszik a képviseleti demokracianal.®® Ha
viszont Ugy tekintink a demokraciara, mint egy eszkdzre, mellyel lojalitast érhetlink el, valamint
gazdasagi novekedést az elhibdzott dontések korrekcidja révén, ahogy azt a fentiekben tettlk, akkor a
valasztas pusztan technikainak latszik, hiszen mindezeket a képviseleti demokrécia is képes
biztositani.

Nagyobb (nemzetéllami) demokréciaban fizikai képtelenség, hogy a nép minden fontos
kérdésben szavazassal dontsdn (még az internet hasznalataval is legalabbis kényelmetlen volna a
polgarok szamara, mivel a dontésekhez sziikséges informaciok megszerzése folyamatos tajékozodast
igényelne). A polgarok (helyettiik dolgozé rabszolgak hidnyaban) nem képesek minden idejiiket a
koziigyeknek szentelni, ezért képvisel6ket kell véalasztaniuk.>® A modern vilagban a politikai dontések
bonyolultak, féallast szakértd politikusokat (s6t politikuscsoportokat) igényelnek; a szavazo feladata
az lesz, hogy kivalassza azt a személyt, aki a helyes tartalmi dontést fogja helyette meghozni.®® Ha
élunk is a népszavazas eszkozevel, ezeket dltaldban a partpolitika uralja, hiszen a sikeres népszavazasi
kampanyhoz sziikséges pénzugyi és infrastrukturalis hattérrel a politikai partok rendelkeznek.5! Svajc
(és az USA-tagallam Kalifornia) egzotikus -- és részleges -- kivételével a mai politikai demokréciak
képviseleti elven mitkodnek, melyekben népszavazasra ritkdn vagy éppen sohasem kertl sor.

Maga az EU helyesen ddnt ebben a kérdésben, amennyiben az EUSZ 10. cikk (1) bekezdése
kimondja: ,,Az Unié miikodése a képviseleti demokracian alapul.”®? Korlatozott gyakorlati jelentdségli
,»ckszerként” a Lisszaboni Szerz6dés bevezette -- az EUSZ 11. cikk (4) bekezdésében -- a népi
kezdeményezés kozvetlen demokratikus intézményét, melynek jogilag nincsen kotelezo ereje a
tulajdonképpeni dontés tekintetében.®

2.2. Politikai szabadsagjogok és a kormanyzati informacidékhoz valé hozzaféres

A demokracia politikai szabadsagjogok nélkiil nem képes magat fenntartani. Még a szavazasi
eljaras intézményrendszere is hasonl6 lehet a miikodé demokréacidkéhoz (azaz rendszeresen sor keriil a
valasztasokra), de ha valaki megszerzi a hatalmat (akar demokratikus uton, akar er6szakkal), akkor
nem valdszinii, hogy szavazassal megfosztjak téle -- igy az énkorrekcids mechanizmus nem képes

>8 Rousseau nyoman pl. Carl SCHMITT, Verfassungslehre, Miinchen, Leipzig, Duncker & Humblot 1928, 221--
359.

% Benjamin CONSTANT, 4 régiek és a modernek szabadsdga [szerk. KONTLER Laszl6], Budapest, Atlantisz
1997, 237--260.

%0 Joseph A. SCHUMPETER, Capitalism, Socialism, and Democracy, London, Allen & Unwin 1950, 269--283. Ez
a szerkezeti jellegzetesség sziikségszeriien elvezet a kampanyfinanszirozas problémajahoz. ,,A politika nagy
befolyassal van a polgarokra, az egyes polgarok azonban csak kis befolyassal vannak a politikara. Minthogy az
atlagpolgar nem sokat nyer azzal, ha részt vesz a demokraciaban, csak kevesen fektetnek abba id6t és energiat,
hogy részletekbe menden tdjékozdodjanak a jeloltekrdl és a vitas kérdésekrdl. Ha a polgarok -- racionalisan --
tajékozatlanok, a politikusoknak draga kampanyra van sziikségiik, hogy befolyasoljak a polgarokat és elnyerjék a
szavazataikat. A kampanyok finanszirozasahoz a politikusok eladjak politikai befolyasukat a lobbistak pénzéért
cserébe.” COOTER (40. 1j.) 15:

¢! Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Mittelbare/reprisentative Demokratie als eigentliche Form der Demokratie.
Bemerkungen zu Begriff und Verwirklichungsproblemen der Demokratie als Staats- und Regierungsform, in
Georg MULLER e. a. (szerk.), Staatsorganisation und Staatsfunktion im Wandel. Festschrift fiir Kurt
Eichenberger, Basel, Frankfurtam Main, Helbing & Lichtenhahn 1982, 301--328.

2 A demokracia elve (sok més késObbi szerzddéses rendelkezéshez hasonldan) eldszor az Eurdpai Uni6 Birosiga
(korabbi nevén Eurdpai Kozosségek Birosaga) esetjogaban jelent meg: ,, ,,...e hataskor kozosségi szinten azt az
alapvet6 demokratikus elvet tiikr6zi, amely szerint a nép a képviseldi testiileten keresztiil vesz részt a hatalom
gyakorlasaban.”Roquette kontra Tanacs itélet, 138/79, EU:C:1980:249, 33. pont és hasonldoan Maizena kontra
Tanécs itélet, 139/79, EU:C:1980:250, 34. pont.

63 Legalabb egymillié unids polgar, akik egyben a tagallamok egy jelentds szamanak dllampolgérai,
kezdeményezheti, hogy az Eurdpai Bizottsag -- hataskorén belill -- terjesszen elé megfeleld javaslatot azokban
az tigyekben, amelyekben a polgarok megitélése szerint a Szerzédések végrehajtasahoz unios jogi aktus
elfogadasara van sziikség.”
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hatékonyan miikddni.5 Ennek tankonyvi példai korabban a szocialista allamok voltak (demokratikus
centralizmus), a szakirodalom ma az ilyen allamokat nevezi ,.illiberalis demokracianak™.% J6llehet
egyes politikai szabadsagjogok bizonyos részaspektusaival kapcsolatban minden orszagban
felmertilhetnek kétségek, az talan az egyik legkevésbé problematikus kérdés az EU egészét illetGen.
Nemcsak azért, mert az EU Alapjogi Chart4ja teljes jogi kotelezd erdvel bir a Lisszaboni Szerz6dés
Ota, hanem azért is, mert a tagallamok alkotmanyos rendszerei biztositjak ezeket a jogokat.

A politikai szabadsagjogokkal azonban csak akkor tudunk hatékonyan éIni, ha tudjuk, hogy
mit csinalt a kormanyzat, tehat ha kellen 4tlathat6 a mitkodése. Maskiilonben nem tudjuk elddnteni,
hogy a politikusok megérdemlik-e, hogy a kovetkez6 valasztason megvonjuk t6liik a bizalmunkat,
tehat az dnkorrekcids mechanizmus sem képes igy mitkodni. Hagyomanyosan az EU-t inkabb emiatt
érte (megalapozott) biralat.%® A Lisszaboni Szerzédést kovetden viszont a helyzet feltehetden nem
rosszabb, mint a legtébb eurdpai allamon beliil:*” most mér a Tanacs és az Eurdpai Parlament Glései is
nyilvanosak, az EUMSZ 15. cikke pedig altalanossagban is biztositja az EU dokumentumaihoz vald
hozzaférés jogat. Az atlathatosag elvérdl szolo generalis klauzula is bekertiilt az EUSZ 11. cikkébe.

2.3. Allamisag

A demokraciat hagyomanyosan az allamon beliili korméanyzasi formanak tekintették.®® Az
egyik szokasos kifogas az Eurdpai Unidval szemben az, hogy nem lévén allam, demokratikus sem
lehet, ezért az EU hataskorei nem csupan a nemzeti szuverenitast sértik, de (fogalmilag) a
népszuverenitassal és a demokraciaval sem egyeztethetk ossze.®® Ez a kijelentés nmagaban csak egy
nem tulsagosan meggy6z4 allitas,® de az ilyen kifogasok néha olyan érvekkel vegyesen meriilnek fel,

% Az elnyomas és a politikai szabadsdgjogok hidnya a lojalitas (tehat a demokracidknak az dnkorrekcids
képesség melletti masik erénye) elvesztéséhez is vezethet, kiilondsen a lakossag azt elszenvedd részében (pl. a
kisebbségek korében).

%5 Fareed ZAKARIA, The Future of Freedom: Illiberal Democracy at Home and Abroad, New York, W. W.
Norton & Company 2007.

% P1. Fiona HAYES-RENSHAW -- Helen WALLACE, Executive Power in the European Union: The Functions and
limits of the Council of Ministers, Journal of European Public Policy 2 (1995) 559--582; Michael NEWMAN,
Democracy, Sovereignty and the European Union, London, C. Hurst and Co. Publishing 1996, 198; Kieran St.
C. BRADLEY, La transparence de 1’Union Européenne, Cahiers de droit européen N° 3--4 (1999) 285--362.

67 Stephen C. SIEBERSON, The Treaty of Lisbon and its Impact on the European Union’s Democratic Deficit,
Columbia Journal of European Law 2007--2008, 445--465, 453--454.

8 VERHOEVEN (53. j.) xi.

 Dieter GRIMM, Kell-e alkotmany Européanak? [ford. PACZOLAY Péter], in PACZOLAY Péter (szerk.),
Alkotmanyelmélet és europai integracio, Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2004, 52--82; Jean-Marie GUEHENNO,
La fin de la démocratie, Paris, Flammarion 1993; Fritz W. SCHARPF, Democratic polity in Europe, European
Law Journal 2 (1996) 136--155; Claus OFFE, Homogeneity and constitutional democracy: coping with identity
conflicts through group rights, Journal of Political Philosophy 6 (1998) 113--141; Paul KIRCHHOF, Der deutsche
Staat im Prozef3 der européischen Integration, in Josef ISENSEE -- Paul KIRCHHOF (szerk.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, VII. Normativitdt und Schutz der Verfassung -- Internationale
Beziehungen, Heidelberg, C. F. Miiller 1992, 855--887, para 33, 53; Udo DI FABIO, Der neue Art. 23 des
Grundgesetzes, Der Staat 32 (1993) 191--217, 200--201, 206. Az érv kiilondsen erds az etatista
kozjogtudomanyi hagyomanyokkal rendelkezd Németorszagban. V6. JAKAB Andras, Az eurdpai alkotmanyjogi
gondolkodas két szembenalld paradigmaja: Ausztria és Németorszag, in CHRONOWSKI Noéra -- PETRETEI Jozsef
(szerk.), Tanulmdnyok Adam Antal professor emeritus sziiletésének 80. évforduldjara, Pécs, PTE AJK 2010,
127--158; Marcel KAUFMANN, The Legitimation of the European Union -- Democracy versus Integration, in
Hermann PUNDER -- Christian WALDHOFF (szerk.), Debates in German Public Law, Oxford e. a., Hart 2014,
263--281.

70 Meggy6zben mutatja be ezt Deirdre M. CURTIN, Postnational Democracy. The European Union in Search of a
Political Philosophy, The Hague e. a., Kluwer Law International 1997. V6.: ,,Ma ¢és a belathat6 jovoben az
emberiség sokféle politikai egységben fog €lni. [...] Ahelyett, hogy Ggy tekintenénk a demokraciara, mint ami
egy sajatos zart szuverén egységben lakozik, meg kell tanulnunk ugy felfogni, mint ami egy sor egymassal
Osszekapesolodo politikai rendszerre terjed ki: ezek azonban nem mindig a kinai dobozok moédjara vannak
elrendezve, az egyik a masikon beliil. A kdzponti elméleti probléma mar nem a megfeleld szabalyok -- mint
példaul a tobbségi elv -- megtalalasa egy szuverén egység szamara, hanem az, hogy olyan szabalyokat talaljunk,
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mint hogy ,,nincsen homogén eurdpai démosz” vagy hogy ,,nincsen eurdpai nemzeti identitas”. Ezek
nélkiil a nem jogi tényez6k nélkiil -- igy a kritikusok -- lehetnek ugyan a nemzetihez hasonl¢ jogi
intézményei a demokrécianak az EU szintjén, valdjaban mégsem fog miikddni. Az alabbiakban
ezekkel a biralatokkal foglalkozom.

2.4. Nem jogi (politikai és tarsadalmi) infrastruktara
2.4.1. A homogén démosz kérdése

Az EU demokratizalasarol szolé vita egyik szokasos téméja, hogy létezik-e eurépai démosz,
mely az EU népszuverenitasanak hordozéja lehetne.”™ A gondolatmenetnek két forméaja lehetséges:
irdnyulhat az EU ténybeli homogenitasara, vagy pedig az eurdpai polgéarok dsszetartozas-érzésére
(nemzeti identitas).”? Az utobbival a kdvetkezd pontban foglalkozom, ezért itt csak az el8bbit veszem
kozelebbrol szemiigyre.

A tarsadalmi egyenlStlenségek miatti aggodalom a demokracia értékéért és taléléképességéért
felett jol ismert, mondhatni klasszikus toposz (Thomas Jefferson, Anatole France), s egyes Ujabb dél-
amerikai vagy afrikai fejlemények fényében tovabbra is indokolt. Az EU-ban azonban masként merdl
fel a homogenitas kérdése: itt a kulturalis homogenitasrol van sz6.”

Szamos ellenvetés teheté e megkozelitéssel szemben. Egy jol ismert klasszikus érv szerint a
demokraciadhoz nem homogenitasra, hanem éppen ellenkez6leg, heterogenitasra van sziikség.
Madison csoportelmélete szerint (A foderalista, 10. szdm) a kiilonb6z6 tarsadalmi csoportok 1éte
garantélja, hogy egyikiik sem tesz szert teljhatalomra, s igy egyiket sem fogjak elnyomni. Egy masik
érv arra iranyul, hogy nem maga a heterogenitas lehet a probléma, csak az, ha a heterogén csoportok
rogzulnek (példaul nemzeti vagy vallasi alapon).” Ebben az esetben a valasztasok nem valddi
valasztasok, hanem sokkal inkabb népszamlalasok. Az eurdpai valasztasok azonban egyelére nem
latszanak e zsakutca felé haladni, ezért korai volna ettdl félniink. Egy harmadik ellenérv azt
hangsulyozza, hogy mar maguk az eurépai nemzetallamok sem olyan homogének, mint ahogy azt
egyesek latni szeretnék. Napjainkban multikulturalis tarsadalmakban élink (nemcsak az Egyestilt
Allamokban vagy Svajcban, hanem a legtébb EU-tagallamban is).” A homogenitas kdvetelménye (ha
tovabbmegy annal az igénynél, hogy mindenki fogadja el a jogallamisagot és a demokréaciat) az
asszimilacio és a kirekesztés veszélyét idézné fel, s6t akar egy tarsadalmon beliili barat-ellenség
megkilonboztetést.”® Egy negyedik érv a torténelmet veszi alapul, mikor kijelenti: a legtébb mai

melyek megfelelnek a sokféle egységnek, melyek egyike sem szuverén.” Robert A. DAHL -- Edward R. TUFTE,
Size and Democracy, Stanford, Stanford University Press 1973, 135.

"' Igenl6 valaszt ad VERHOEVEN (53. 1j.) 159--189. Az eurdpai démosz gondolataval szemben foglal allast
Winfried VEIL, Volkssouverdnitdit und Volkersouverdnitdt in der EU, Baden-Baden, Nomos 2007, 77--104;
Marcel KAUFMANN, Europdische Integration und Demokratieprinzip, Baden-Baden, Nomos 1997; Joseph H. H.
WEILER, European Democracy and its Critics: Polity and System, in U0, The Constitution of Europe, Cambridge,
Cambridge University Press 1999, 264--285, 265; Albrecht RANDELZHOFER, Souverénitit und Rechtsstaat:
Anforderungen an eine Européische Verfassung, in Heiner NOSKE (szerk.), Der Rechtsstaat am Ende?,
Miinchen, Olzog 1995, 130--131; Fritz OSSENBUHL, Maastricht und das Grundgesetz, Deutsches
Verwaltungsblatt 108 (1993) 629--637, 634.

2 Mindkét érvnek van enyhébb (,,még nincsen”) és radikalisabb (,,soha nem is lesz eur6pai démosz”) valtozata.
Vé. Carlos CLOSA, Some Foundations for the Normative Discussion on Supranational Citizenship and
Democracy, in Ulrich K. PREUB -- Ferran REQUEJO (szerk.), European Citizenship, Multiculturalism and the
State, Baden-Baden, Nomos 1998, 113.

73 A nyelvi sokféleséggel alabb foglalkozom: ldsd 2.4.4. pont. Hogy pontosan milyen foki homogenitdsra volna
sziikség (és hogy ez hogyan mérhetd), arra nem szokas valaszt adni. Ehelyett a legtobb szerz6 csak leszdgezi,
hogy ,,(még) nem elég homogén”. Az érv valtozata lehet az az allitas, mely szerint az EU soha nem is lehet elég
homogén, mert til nagy ahhoz. Ez utobbi érvre vildgos valasz adhat6 az Egyesiilt Allamok vagy India
példajaval. Lasd DAHL (5. jz.) 217.

74 Christoph GUsy, Demokratiedefizite postnationaler Gemeinschaften unter Beriicksichtigung der EU,
Zeitschrift fiir Politik 1998, 279; Anne PETERS, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, Berlin,
Duncker & Humblot 2001, 712.

7> VERHOEVEN (53. 1j.) xi.

76 PETERS (74. 1j.) 704.
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nemzetallam nem etnikai alapon alakult ki, hanem éppen forditva. E16bb 1étezett a politikai egység, s
ez formalta kulturalis-nyelvi egységgé a lakossagot.”” A francia forradalom idején (1789)
Franciaorszag népességének fele nem beszélt franciaul (hanem olaszul, németil, bretonul, angolul,
okcitanul, katalanul, baszkul, hollandul), és csupan 12-13 szazalékuk beszélte helyesen a nyelvet. Az
olasz egyesités idépontjaban (1861) csupan a lakossag 2,5 szazaléka (!) beszélte a mai értelemben vett
olasz nyelvet.”® Végiil egy 6todik érv pedig a demokracia logikajara 6sszpontosit: ennek alapjat az
egyenek (és nem a kollektivak) jelentik, a nép egységét pedig csak maga a demokratikus eljaras
teremti majd meg.”® Az etnosz és a démosz tehat analitikusan megkiilonboztethetd.®

A fenti érvek fényében aligha mondhatjuk, hogy a kulturalis differencidk miatt fogalmi
képtelenség lenne a demokracia az EU szintjén.®* Azt viszont tovabbra is mondhatjuk, hogy a
gyakorlatban nem fog miikodni, mert a népek egyszertien nem akarjak, nem érzik magukat
Osszetartozonak a tobbi eurdpai néppel. Az elkdvetkezdkben ezzel a kifogassal foglalkozunk.

2.4.2. Politikai identitas, avagy az ,, europai nemzet”

Az eljéarasok révén kialakuld eurdpai démosz gondolatanak birdléi ramutathatnak, hogy a
katalan szeparatistakat vagy a skot nacionalistakat a jelek szerint nem hatottdk meg a spanyol, illetve a
brit eljarasok, s hogy a nemzeti identitas altalaban véve nem sziikségszerii kovetkezménye az
eljarasoknak. A probléma tehat nem a tényszer(i hasonldsag vagy kiilonb6z6ség, hanem az identita
Az identitas pedig tovabbra is elsésorban a nemzetallamokhoz kotédik.8

Ez mind igaz is. (1) Felhozhatd vele szemben az az érv, hogy a nemzeti identitas vilagszerte
visszaszorulban van,3 igy az dsszetartozas érzése id6vel elvesziti relevancidjat. Ez azonban
meglehetdsen gyenge ellenérv. Nem rendelkeziink egzakt és meggy6z6 empirikus adatokkal a nemzeti
identitds visszaszorulasarol, példakat pedig az ellenkezdjére is lehet hozni. De még ha lenne is
adatunk, egy bizonyos szintli gyengiilést aggalyos volna folyamatos trendként a jovore vetiteni. (2)
Ennél meggy6z6bb az az érv, mely szerint még az Egyesiilt Allamokban is, amikor a hires ,, We the
people” szavakat papirra vetették, az nem volt egyéb, mint énbecsapas, vagy inkabb politikai
manipulaci6. Miért ne probalhatnank meg tehat az EU-ban is?%® Azzal is lehet érvelni, hogy a
nemzetek képzeletbeli, s6t mitikus kozosségek, tehat nem régzitett tényrél van szo, idével valtozas is
elképzelhetd (ahogy az meg is torténik, amikor egy etnikai kisebbség asszimilalédik a tébbséghez).®
Lehetséges békés eszkdzokkel is identitast épiteni (példaul kdzos EU-s csapatot inditani a

5.82

77 A hagyomanyos elképzelés pl. Herder, Savigny vagy Meinecke munkaibol szarmazik, s alapja a sajatos német
eset, ahol csakugyan el6bb volt a kdzos identitas €s utobb jott 1étre a politikai egység. Lasd PETERS (74. 1j.) 653.
A ko6zjog tudomanyaban a jogot megel6z6 kulturalis egység kovetelményének egy korai megfogalmazasa Georg
JELLINEK, Die Lehre von den Staatenverbindungen, Wien, Hoelder 1882, 263. Kortars megfogalmazasban, az
EU kapcsan lasd Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Welchen Weg geht Europa?, Miinchen, Carl-Friedrich-von-
Siemens-Stiftung 1997, 40--41.

8 Eric HOBSBAWM, Nations and nationalism since 1780. Programme, myth, reality, Cambridge, Cambridge
University Press 1990, 60--61. Részletesebben lasd alabb X/1.2. pontban.

79 PETERS (74. 1j.) 649, 86. 1j., 704, 707. Az elképzelés klasszikus forméja Emmanuel-Joseph SIEYES, Qu 'est-ce
que le Tiers Etat? (1789, angolul: Political Writings, Indianapolis, Hackett 2003), mely megérizte befolyasat a
francia republikanus hagyomanyban.

80 Emerich K. FRANCIS, Ethnos und Demos, Berlin, Duncker & Humblot 1965, 77.

81 Ervelhetiink azonban amellett, hogy az egyszerii westminsteri tipust tobbségi parlamenti rendszer nem volna
alkalmas a pluralista EU szamara, s hogy jobb lenne egy konszenzualis koalicios tipust parlament. A tobbségi és
a konszenzusos kormanyzas kiilonbségérdl lasd Arend LUUPHART, Democracies, New Haven, London, Yale
University Press 1984, kiil. 1--36.

82 GRIMM (69. 1j.) 74.

8 Ezt alatdmasztd empirikus kutatdsrol szamol be Mathieu DEFLEM -- Fred C. PAMPEL, The myth of
postnational identity: popular support for European unification, Social Forces 75 (1996) 119--143.

8 Michael SANDEL, Democracy’s Discontent, Cambridge, Mass., Belknap Press of Harvard University Press
1996, 344.

85 Manfred ZULEEG, What holds a nation together? Cohesion and democracy in the United States of America and
in the European Union, American Journal of Comparative Law 45 (1997) 505--526, 526.

8 Ezt Franciaorszag példajan mutatja be Eugen WEBER, From Peasants into Frenchmen: The Modernization of
Rural France, 1880--1914, Stanford, Stanford University Press 1976.
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sportversenyeken az amerikaiak vagy a kinaiak ellen), s ezekkel a jovOben élhetiink is. Vannak ugyan
kétségeim azt illetden, hogy ez belathat6 idon beliil megvaldsulhat, de ez most kevésbé fontos, hiszen
csupan azt kivanom hangsulyozni, hogy nincsen feltétleniil sziikség ilyen erds, szubsztantiv
értelemben vett nemzeti identitasra. (3) Csupan a rendszer, a demokratikus eljarésok iranti lojalitas
sziikséges (ilyen lojalitas persze csak akkor lehetséges, ha az eljarasok miikddnek is).8” Ez el6segiti a
jog (s ezaltal a jogallamisag) hatékonysagat, és ezekhez az alapvetd alkotmanyos értékekhez
ragaszkodva (a kapcsoldd6 emocionalis azonosulés révén) valsaghelyzeteket is talélhet. A
nacionalizmus természetesen jelenthet centrifugdlis erét az integracion beliil, de mostandig nem
vezetett szakadashoz Nyugat-Eurépaban. Hogyez mindeddig nem tortént meg, annak az egyik oka
persze az, hogy a fuggetlenségpértiak attol félnek, hogy megszabadulhatnak ugyan az ,,elnyomé”
(rendszerint a tobbségi) nemzettdl, csakhogy ezzel egy idében az EU-n Kivil talalhatjak magukat, ezt
pedig egyikiik sem szeretné igazan. Jelen pillanatban ezeknek a tertleteknek (Flandria, Skécia,
Katal6nia vagy Baszkfold) a fiiggetlensége bizonytalan, de ha sikeriil is kiharcolniuk, valésziniileg az
is az EU keretében torténik majd. A nacionalizmus inkabb ott vezethet robbanashoz, ahol hianyzik az
alapveté demokratikus mentalitis (amint azt volt szocialista orszagok esetében lattuk is).

Egy egységes és dominans eurdpai politikai identitds megléte éppen ezért nem sziikséges az
europai demokracia mitkodéséhez. Hasznosnak persze hasznos, de nem elengedhetetlen. Ehhez a
problémahoz a kovetkez6 fejezetben még visszatérink (B/X/5. pont).

2.4.3. Demokratikus mentalitas

Ha a polgarok a politikarol beszélnek, gyakran irracionalis és emocionalis beszédmaddra
valtanak.® Ez tébbé-kevésbé természetes is, hiszen (hozzaértés és id6 hidnyaban) nem vagyunk
képesek pontos itéletet alkotni a politikusok cselekedeteirdl (csak sporadikus benyomésaink vannak a
tényekrol, melyeket mindazonaltal nem szabad alabecsiilniink), csupan a sajat mentalitasunkat tudjuk
képviselni (azaz a mienkhez hasonlé mentalitasd politikusokra szavazni), ami részben sziikségszertien
érzelmi alapl. Bizonyos fokig tehat racionalisnak mondhatd, ha a polgarokat az érzelmeik vezérlik. A
polgéarok nem politikai filoz6fusok.

A demokréacia szempontjabdl akkor merul fel valddi probléma, ha a hatalomért folytatott
demokratikus kiizdelem barat és ellenség altalanos megkiilonboztetésébe csap at (,,hideg
polgarhabora” vagy ,.élet-halal harc™), s ha atlépi a jog hatarait. Demokraciaban sziikség van a
testvériség egy minimalis szintjére,® ahol feltételezhetjiik, hogy a masik fél nem pusztitja el
szandékosan (vagy arulja el) az orszagot vagy semmisiti meg a mi alapvetd értékeinket.*® Olyan
polgarokra van sziikség, akik képesek és készek elfogadni, hogy veszithetnek is a valasztasokon,
avagy aforisztikusan megfogalmazva: a demokraciahoz demokratak kellenek.”

Lehetnek ugyan kétségeink az EU demokratikus jellegét illet6en, azt azonban tulzas volna
gondolnunk, hogy az otthon demokraciaban ¢él6 eurdpai polgarok altalaban nélkiilozik ezt a
mentalitast. Mentalitasukat demokratikus eljarasok formaltak: egyes szerencsés orszagokban

87 A nemzeti identitast a demokracia eléfeltételnek nevezni modszertanilag elfogult dolog, hiszen igy a
demokracia fogalmat bizonyos demokracidk konkrét szociologiai jellemzdi alapjan rekonstrualjuk. Lasd Jiirgen
HABERMAS, Megjegyzések Dieter Grimm ,,Kell-e alkotmany Eurépanak?” cimi tanulmanyéahoz [ford.
PACZOLAY Péter], in PACZOLAY (szerk.) (69. 1j.) 83--88.

88 Igy az atlagpolgar szellemi szintje lejjebb szall, amint belép a politikai mezejére. Olyan modon érvel és
elemez, melyrél a sajat valodi érdekeinek a szférajaban maga is felismerné, hogy gyerekes. Ujra primitivvé
valik. Gondolkodésa asszociativ és affektiv lesz.” SCHUMPETER (60. 1j.) 262.

8 MOLLERS (43. 1j.) 19.

% DAHL (5. 1j.) 255.

91 Martin KRIELE, Einfiihrung in die Staatslehre, Stuttgart €. a., Kohlhammer ©2003, 268. A weimari koztarsasag
bukésarol hasonl6 alapon lasd LUKACS Gydrgy, 4z ész tronfosztdsa, Magvetd, Budapest °1978, 71: ,,A weimari
koztarsasag 1ényegileg egy respublika republikanusok nélkiil, demokracia demokratak nélkiil.” Hosszabb tavon
azonban az intézmények formaljak a mentalitast, lasd Daron ACEMOGLU -- James A. ROBINSON, Miért buknak el
nemzetek? A hatalom, a jolét és a szegénység eredete [ford. GARAMVOLGYI Andrea], Budapest, HVG 2013, 290-
-320, 384--405.
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évszazadokon, masokban évtizedeken keresztiil.”? Az EU egészét tekintve a probléma kevéshé a
talftitott antidemokratikus politizalas lehet, hanem inkéabb az ellentéte: az érdektelenség.®

2.4.4. A kozvélemény és a média figyelme

Az érdektelenség tobbféle tényezdvel magyardzhato. Az egyik, hogy a nyelvi soksziniség
miatt nincsen egységes médiafigyelem: a kozvélemény ennek kovetkeztében elsésorban a hazai
problémakkal foglalkozik.%*

A valddi gondot azonban nem a nyelvi soksziniiség jelenti. Tobbnyelvii tarsadalmakban is
lehetséges relevans kozvélemény (ha a gyakorlatban nehezebb is kialakulnia, mint egy egynyelvii
tarsadalomban),® amint azt Finnorszag, Kanada, Svajc vagy India példajan lathatjuk.®® Raadasul a
forditottja is igaz: az egységes nyelvbol nem kovetkezik az egységes média: az osztrak és a német
ujsagok igen kiilonbdzd dolgokrdl szamolnak be. Nem automatikus tehat a kapcsolat a nyelv és az
egységes média kozott (a relevans kozvélemény kialakulasa szempontjabdl pedig ez utébbi az igazi
probléma).®” De ha egységes diszkurziv teret szeretnénk, mely kialakitana a kozvéleményt,% akkor
olyan kérdésekre van sziikség, amelyek minden olvaso -- minden szavazd -- szamara jelent6séggel
birnak. Nem is kell, hogy pontosan ugyanaz az informacid jusson el hozzajuk (példaul a hirek
leforditasa révén, ahogy az Euronews miikodik). Csupan arra van sziikség, hogy eljuthasson hozzajuk
a tobbé-kevésbé egybeesd, relevans informacid, ez pedig minden bizonnyal mar most is igy van. A
valasztopolgarokat azonban az ilyen hirek nem nagyon érdeklik (az EU legkomolyabb valsagait
leszamitva, amilyen mostanaban az eur6valsag vagy a menekdiltvalsag).

Az igazi probléma tehat az, hogy az olvasdknak (mint szavazoknak) latniuk kell, hogy a
kovetkezd EU-valasztason 6k donthetnek az (unids) kormanyzati hatalom iranyarol, s ezért sziikséguk
van informaciodra a dontéshez. llyenforman az EU nem sziikséges rossz lenne tébbé, valamiféle vis
maior, amelyre semmi befolyasunk nincsen, hanem a mi sajat (demokratikusan megvalasztott)
korményzatunk. Ez akkor all fenn, ha kdzvetlen kapcsolat van a valasztasok és az EU kormanyzatanak
(azaz a Bizottsagnak) a politikai felel6ssége kozt.*®

2.5. A kozvetlen kapcsolat valasztas és felelosség kozott: a népakarat hatékonysaga

2 Az intézmények mentalitast formald szerepérdl lasd KRIELE (91. 1j.) 268.

93 Tovabbi nem jogi elfeltételként emlithetjiik a nem torzsi tipust tarsadalomszerkezetet, a dominans
teokratikus vallas hianyat €s a fejlett iskolarendszert. Lasd Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Demokratie als
Verfassungsprinzip, in UO, Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt am Main, Suhrkamp 1991, 345--346, 351--
352. Ez a jelek szerint mind adott az EU-ban.

% Alexander von BRUNNECK, Die 6ffentliche Meinung in der EG als Verfassungsproblem, Europarecht 1989,
249--261, 251--252.

% Elisabeth BAKKE, Towards a European Identity?, ARENA Working Paper 10/95, Oslo.

% PETERS (74. 1j.) 706.

7 Ingolf PERNICE, Maastricht, Staat und Demokratie, Die Verwaltung 1993, 449--488, 479--481; Manfred
ZULEEG, Demokratie in der Europdischen Gemeinschaft, JuristenZeitung 1993, 1069--1074, 1073--1074; Claus
Dieter CLASSEN, Europdische Integration und demokratische Legitimation, Archiv des offentlichen Rechts 119
(1994) 238--260; Jochen Abraham FROWEIN, Die Verfassung der Européischen Union aus der Sicht der
Mitgliedstaaten, Furoparecht 1995, 315--333, 324; Siegfried MAGIERA, Das Europidische Parlament als Garant
der demokratischen Legitimation in der Europdischen Union, in Ole DUE -- Marcus LUTTER -- Jiirgen
SCHWARZE (szerk.), Festschrift fiir Ulrich Everling, 1., Baden-Baden, Nomos 1995, 789--801, 797--798;
Christian TOMUSCHAT, Das Endziel der europdischen Integration, Deutsches Verwaltungsblatt 1996, 1073--
1082, 1079, 29. |;.

%8 Kérdés az is, hogy akér egyazon orszagon beliil is mennyire egységesek a diszkurziv terek. A Sun és a
Guardian olvasbinak eléggé eltérhet az elképzelése arrol, hogy mi is térténik az Egyesiilt Kiralysagban,
diszkurziv teriik azonban legalébbis részben azonos.

9 A Bizottsagra tekinthetiink az EU kormanyaként, az Eurdpai Parlamentre a térvényhozas also-, a Tandcsra
pedig fels6hazaként (bar ez utobbinak bizonyos korlatozott végrehajto hataskorei is vannak). Lasd Simon HIX,
Legislative behaviour and party competition in the European Parliament, Journal of Common Market Studies
2001, 663--688; Andreas MAURER -- Wolfgang WESSELS, Das Europdische Parlament nach Amsterdam und
Nizza: Akteur, Arena oder Alibi?, Baden-Baden, Nomos 2003, 213. Mas felfogast képvisel Philipp DANN,
Parlamente im Exekutivfoderalismus, Berlin e. a., Springer 2004, 316--321.
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A valddi probléma tehat inkabb abban all, amit Anne Peters ,,a valasztas és a felelosség kozotti
Osszefliggés hianyanak” nevez.'® Mas szdval vannak vélasztasok, és az (ij kormanyzat (a Bizottsag) is
felall, a két lépés kozti kozvetlen kapcsolat viszont hianyzik.*** Ugy latszik, csak két intézményi
megoldas van arra, hogy biztositsuk a magunk szaméra a demokracia erényeit (a lojalitast és az
onkorrekciot egyarant): az egyik, hogy az EU-t az Egyesiilt Allamokéhoz hasonlé prezidencialis
rendszerré alakitsuk, a masik pedig, hogy parlamentarissa tegyiik.}%? Ez utébbi latszik a jarhatobb
utnak, hiszen a mostani rendszer joval kdzelebb all a parlamentéris berendezkedéshez, tehat
megvaldsitasahoz csak kisebb intézményi valtoztatasokra lenne sziikség.1% A megoldas tehat az lenne,
hogy csak az Eurdpai Parlament feleljen a Bizottsag megvéalasztasaért, az Europai Tanacsnak pedig
ceremonialis szerepe legyen, amilyen példaul egy parlamentéris rendszerben az uralkod6é vagy az
allamelnoké.’** Ezzel az elképzeléssel négyféle ellenérvet lehet szembeszegezni. A most
kovetkezokben ezeket fogjuk megvizsgalni.

2.5.1. ,,A4 jelenlegi rendszer is elég demokratikus, hiszen a demokratikus felhatalmazas
lancolata a néptol ered”

Az az érv, amely szerint a Bizottsdgnak kettés demokratikus legitiméacidja van,'® hiszen az
Eurdpai Tanacs nemzeti szinten nyeri el demokratikus legitimaciojat, az Eurdpai Parlament pedig
eurdpai szinten, nem érinti a lényeget. Természetesen visszavezethetjiik egy hosszl lancolat mentén
(vagy inkabb tobb kiilon lancolat mentén®) a Bizottsag autoritasat a hétkoznapi polgarokig. De az
elegans metafizikai kép, mely szerint a nép a ,,hatalom forrasa”, csupan metafora, mely rovidre zarja a
demokracia indokairdl folytatott vitat. Ez altaldban miitkédni is szokott, de csak ha nem vessziik tul
komolyan a metaforat és kezdjlk tulsdgosan sokat elemezni. Ez azonban sajnalatosan gyakran fordul
el az EU-n bellili demokréaciardl foly6 diskurzusban. Ehelyett -- amint azt fentebb bemutattam --
inkdbb a nemzetkozi siker két kulcsfontossagu elemére kellene 6sszpontositani: a lojalitasra és az
onkorrekciora.

100 Mangelnde Korrelation zwischen Wahl und Verantwortung.” PETERS (74. 1j.) 627.

101 Egyes szerz6k nemcsak a Bizottsig megvalasztisanak modjat biraljak, hanem azt is, hogy a hatalom egy
fiiggetlen (azaz nem elszamoltathatd) hatdosagokbdl allé bonyolult szabalyozoi haldzat kezében van. Lasd Andras
SAJO, EU Networks under the New Constitution, Impact on Domestic Constitutional Structures, in Ingolf
PERNICE -- Jiri ZEMANEK (szerk.), A Constitution for Europe: The IGC, the Ratification Process and Beyond,
Baden-Baden, Nomos 2005, 183--197; Joseph H. H. WEILER, To Be a European Citizen: Eros and Civilization,
in UO (71. 1j.) 324--357, 349. Ez a beliigyekre vald szupranacionalis (OECD, WTO, Vilagbank) befolyas egyik
altalanos problémaja, mellyel e fejezetben nem foglalkozom.

102 Az intézmények kiilonbdzd koztes és altipusait targyalja elényeikkel egyiitt Werner VAN GERVEN, The
European Union: A Polity of States and Peoples, Oxford, Portland, Hart 2005, 318--332.

103 L 4sd VAN GERVEN (102. 1j.) 344--345.

104 Hasonlé megkozelitést képvisel Francesca E. BIGNAMI, The Democratic Deficit in European Community
Rulemaking: A Call for Notice and Comment in Comitology, Harvard International Law Journal 40 (1999)
415--515, 463; VAN GERVEN (102. 1j.) 350. Az elképzelés szinte az EGK kezdeteitdl ered, lasd a Bizottsag els6
elnokének a véleményét: ,,Parlamentaris demokraciaként a K6zosség még nem tokéletes [...] mivel ez Eurdpai
Parlament még nem tSlti be szerepét teljes egészében.” Walter HALLSTEIN, Europe in the Making, London, Allen
& Unwin 1972, 40--41. Jean Monnet mas (funkcionalista) véleményt képviselt ebben a kérdésben, lasd fent 53.
lj.

Die demokratische Legitimation der Europdischen Union, Berlin, Duncker & Humblot 1995, 87; Karl-Peter
SOMMERMANN, Verfassungsperspektiven fiir die Demokratie in der erweiterten Europédischen Union: Gefahr der
Entdemokratisierung oder Fortentwicklung im Rahmen européischer Supranationalitit?, Die dffentliche
Verwaltung 2003, 1009--1017. Az elképzelést az EUSZ 10. cikk (2) bekezdése kodifikalta is. Van persze egy
harmadik lehetdség is (a kettds és a tisztan eurdpai legitimacié mellett): a tisztan nemzeti parlamentekre
alapozott legitimacio. Egy régi vagasu etatista és radikalis indokolasaban, a Begriffsjurisprudenz egy varatlan
felidézésével, a német Szovetségi Alkotmanybirdsag ezt a megkozelitést valasztotta Lisszabon-dontésében:
BVerfG, 2 BVE 2/08, 2009. junius 30. Az itéletet ért szamos meggy6z6 kritika egyike Christoph SCHONBERGER,
Lisbon in Karlsruhe: Maastricht’s Epigones At Sea, German Law Journal 10 (2009) 1201--1218.

106 A Tancelmélet kiilondsen eleven a német alkotmanytanban. Lasd BOCKENFORDE (93. 1j.) 300--311, valamint
BVerfGE 83, 60, 72; 93, 37, 66--67.
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Mindehhez egy olyan rendszerre van szilkség (ezen a ponton), melyben a polgarok
(esetlinkben az eurdpai polgarok) levalthatjak az egyik kormanyzatot (a Bizottsagot) és egy masikat
valaszthatnak a helyére. Ebben a kérdésben a Lisszaboni Szerz6dés sem sokat valtoztatott.’%” A
jelenlegi helyzetben az Eur6pai Parlamentnek csupén vétojoga van a Bizottsag elnokét és mas tagjait
illetden. Feltehet6leg ez az egyik oka annak, hogy kevesen vesznek részt az eurdpai valasztasokon, és
hogy a polgérokat altaldban kevéssé érdekli az Eurépai Unid politikaja.*%®

2.5.2. ,, Az EU gydkerei demokratikusak, tehat a miikodese is sziikségszeriien
demokratikus”

Hivatkozhatunk arra, hogy az alapitd szerzédések és azok valamennyi modositasa rendelkezett
demokratikus legitimacidval, hiszen a megfeleld, demokratikusan megvalasztott testiiletek vagy
szervek ratifikaltak 6ket.1% Ez igaz is. Csakhogy itt nem ez a kérdés. A valéddi kérdés az, hogy vajon
jelenleg demokratikusan miikodik-e ez EU. Egy rendszer keletkezése nem sokat &rul el a jelenlegi
miikodésérél. Ami azt illeti, a demokraciak altaldban nem demokratikus modon jonnek 1étre.*® A fenti
VI11/2.2. pontban az Egyesiilt Allamok és Németorszag alkotmanyanak a példajan bemutattam, hogy
még az akkoriban hatalyos alkotmany demokratikus eljarasi szabalyainak nyilt megsértése sem
akadalya annak, hogy kés6bb az 01j alkotmanyt mint ,,demokratikusat” fogadjak el. Az EU
demokratikus létrejotte éppen ezért nem elegend6 ahhoz, hogy jelenleg is demokratikusan miikodjon.
A demokratikus kezdetek kérdése ettdl eltérd -- és egyértelmiien masodlagos.

’

2.5.3. ,, Inkabb a nemzeti parlamenteket kellene erdsiteni’

Gyakori allitas, hogy az EU azaltal lehet demokratikusabb, hogy megerésitjiik a nemzeti
parlamenteket. Az EUSZ 12. cikke is hangsulyozza a nemzeti parlamentek szerepét az Europai
UniGban. Ez stlyos félreértés és egyértelmiien rossz iranyba mutat. Az alapvet6 jogi fogalmak --
koztiik a demokréacia -- meghatarozasa olyan fogalmi jaték, melyet Ggy kell jatszani, hogy a
gyakorlatban (mordlisan és/vagy gazdasagilag) elfogadhaté eredményekhez vezessen.

A nemzeti parlamentek altal gyakorolt kontroll akkor lehet hatékony, ha a Tanacs hatérozatai
egyhangulag sziiletnek.!!! Ez azonban egyre ritkabban fordul el. A nemzeti parlamentek csoportja
altali demokratikus kontroll nemcsak hogy kevéssé hatékony,''2 de a célt is elvéti; a cél ugyanis az

107v§. EUSZ 17. cikk (7) bekezdés. Az egyetlen idevago valtozas a 17. cikk (7) bekezdésének az a
sokféleképpen érthetd rendelkezése, hogy az Eurdpai Tanacsnak ,.figyelembe kell vennie az eurdpai parlamenti
valasztasok eredményét”, amikor kivalasztja jeloltjét a Bizottsag elnoki tisztére.

108 v§.: ,,Hogy a polgarok egyaltalan részt vesznek az [eurdpai parlamenti] valasztasokon, noha tudjék, hogy
szavazatuk szinte semmin sem valtoztat, régota zavarba ejti a kozosségi dontések elméletének miveldit.” Mattias
KuMM, Why Europeans will not embrace constitutional patriotism, /nternational Journal of Constitutional Law
6 (2008) 117--136, 130.

109 Peter BADURA, Bewahrung und Veridnderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den
internationalen Gemeinschaften, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1966,
34--104, 72; Pierre PESCATORE, Les exigences de la démocratie et la legitimité de la Communauté européenne,
Cabhiers de droit européen 1974, 499--514, 508--509; Joseph H. H. WEILER, The Transformation of Europe, Yale
Law Journal 100 (1991) 2403--2483, 2472; Hans Heinrich RUPP, Europiische ,,Verfassung” und demokratische
Legitimation, Archiv des dffentlichen Rechts 120 (1995) 269--275, 271; Armin von BOGDANDY, Supranationaler
Féderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschaftsform, Baden-Baden, Nomos 1999, 56; Thomas
W. POGGE, How to Create Supra-National Institutions Democratically, in Andreas FOLLESDAHL -- Peter
KOSLOWSKI (szerk.), Democracy and the European Union, Berlin, Springer 1998, 160--185.

O MOLLERS (43. 1j.) 20.

1 CLOSA (72.1j.) 109. Ha a nemzeti parlamentek ellendriznék az eurdpai intézményeket (és nem a sajat
kormanyukat), az vagy eljarasi szempontbo6l lenne aggalyos (miért nem az Eurdpai Parlament?), vagy arra
0sztondzné a nemzeti jogrendekben vétdjoggal rendelkezd szerepldket, hogy akadéalyozzak meg az EU
jogalkotasat. VO. az ebbe az iranyba tett (szerencsére mértéktartd) elhibazott kisérleteket: Protocol on the role of
national parliaments in the European Union és Protocol on the application of the principles of subsidiarity and
proportionality.

12 V§.: ,,az llam nemzetkozi szerzddései feletti demokratkus kontrollt biztositani hivatott nemzeti eljarasok
egyértelmiien és fajdalmasan alkalmatlanok arra, hogy kezeljék az Europai Unio altal felvetett problémakat.”
Joseph H. H. WEILER, Does Europe Need a Constitution?, European Law Journal 1 (1995) 219--258, 232. Az
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volna, hogy legyen egy vilagos eljaras, amellyel a szavazdk levalthatjak az egyik kormanyt és
megvalaszthatnak egy mésikat. Ez az énkorrekcids mechanizmus csakis ugy mitkodhet hatékonyan, ha
a valasztopolgaroknak azt az eldontendd kérdést tessziik fel, hogy hatalmon akarjak-e tartani az illetd
politikusokat (a Bizottsagot) vagy sem. Ezt a kérdést azonban egyeldre nem lehet ilyen kozvetleniil
feltenni, hiszen az Eurdpai Parlament nem rendelkezik jogosultsaggal, hogy (egyediil) megvalassza a
Bizottsag tagjait.

A nemzeti parlamentek szerepének hangsulyozésa csupén a nacionalizmus kifejezésének
civilizalt (hiszen demokratikus) retorikai formaja.!*® Ez a legerésebb érv az EU-szintii parlamentaris
rendszer igényével,1** vagy altalaban az eurdpai integraciéval szemben.*

Csakhogy a kérdés ma mar nem az, hogy szeretnénk-e elmélyiteni az eurépai integraciot vagy
hogy szeretnénk-e, ha egy briisszeli hivatal dontene a szakpolitikai kérdésekr6l Eurépaban. Mindez
mar javaban zajlik. A kérdés inkdbb az, hogy miikodtetéséhez azokat a demokratikus
mechanizmusokat akarjuk-e hasznalni,!*® amelyek olyan erdssé tették a demokratikus orszagokat. Ha
ugy hatarozunk, hogy nem kivanunk EU-szint{i parlamentaris rendszert, attél még tovabbra is az EU
autoritasaval kell dolgoznunk, csak ez az autoritas kevésbé lesz hatékony és hasznos szamunkra
hosszl tavon.'” Ha viszont Ugy latjuk (ahogyan magam is), hogy a fentiek fényében a parlamentaris
rendszer a kivanatos, akkor arra a gyakorlati kérdésre is valaszolnunk kell, hogy hogyan vezessiik be.

2.5.4. ,, A gyakorlatban lehetetlen, mert a tagallami politikusok nem engednék”

A parlamentaris rendszer bevezetésének igényével szemben felhozhatd, hogy jo volna ugyan,
de megvaldsithatatlan, hiszen a tagallami kormanyok (vagy legalabbis némelyikiik) sosem
mondananak le err6l a hatalomrol (ti. hogy 6k valasszak a Bizottsag tagjait).}'® S ez igy is van. De ha
be kell tartaniuk a szabalyokat, és a szabalyok ezt irjak el6 nekik, akkor muszdj lesz lemondaniuk rola.
Harom kiilonboz6 fajta szabaly is elképzelhet6: (a) kifejezett szerzédéses rendelkezések, (b) bizonyos
szerzddéses rendelkezések agyafurt jogészi értelmezése, mely levezeti azt a kotelezettséget, hogy a
Bizottsag tagjainak megvalasztasat az Eurdpai Parlamentre hagyjak, az Eur6pai Tanacs pedig csupan
ceremonialis szereppel birjon, (c) alkotmanyos konvenciok.

Ad (a). Ha kifejezett szerz6déses rendelkezéseket szeretnénk, akkor modositani kell az EUSZ-
t, ahhoz pedig valamennyi tagallam ratifikacidja sziikséges. Az alkotmanytervezet, majd pedig a
Lisszaboni Szerzédés kapcsan kibontakozott elkeseredett kiizdelem lattan nem tiinik valoszintinek,
hogy belathato idén beliil sikeres lehetne egy ilyen kezdeményezés.!*® Ez tehat nem valos lehetség.

EU targyalasai gyors cselekvésre késztetik a kormanyokat (varatlan kompromisszumok elfogadasara vagy
visszautasitasara) a Tandcsban: ezt kovetden a nemzeti parlamentek -- melyekben rendszerint egyébként is
megvan a tobbségiik -- egyszeriien elfogadjak a cselekedeteiket.

13 Akik ragaszkodnak a nemzetallamok eszméjéhez, altalaban a nemzeti parlamentek gyengeségében latjak a
demokraciadeficit okat, akik pedig az eurdpai foderacio hivei, azok az Eurdpai Parlament gyengeségében.
SIEBERSON (67. 1j.) 447.

114 Ennek csak addig van értelme, amig vétot lehet emelni a Tanacsban. ,,Ameddig minden tagallam kormanya
vétot emelhet, ha akar, egy tandcsi dontés ellen, akkor az egyes tagallami kormanyokat ezért bizonyos
értelemben felelGsségre [vonhatja] a sajat parlamentje. Ha nem lesz nemzeti véto, akkor ez megvaltozik [...] Az
ebbdl kovetkez6é »demokraciadeficit« elfogadhatatlan volna egy demokratikus elvek irant elkotelezett K6zosség
szamara. Ugyanakkor a deficit elkeriilhetetlen is, hacsak az Eurdpai Parlament valahogyan ki nem tdlti.” David
MARQUAND, Parliament for Europe, London, Jonathan Cape Ltd 1979, 65. Hasonloan érvel (a tobbségi szavazas
iranyaba torténd eltolodas legitimacios problémakat okoz, a vété demokratikus) Joseph H. H. WEILER, Problems
of legitimacy in post-1992 Europe, Aufenwirtschaft 1991, 411--437.

15§, a német Szdvetségi Alkotménybirdsag sokat biralt Lisszabon-dontését: BVerfG, 2 BvE 2/08, 2009. junius
30. Lasd SCHONBERGER (105. 1j.).

116 A dilemmaérdl 14sd Thomas D. ZWEIFEL, Democratic Deficit; Institutions and Regulation in the European
Union, Switzerland and the United States, Lanham e. a., Lexington 2002, 142.

17 A kormanykozi alkucsomagok hajlamosak étlathatatlan és ellendrizhetetlen modon kedvezni a biirokratikus
részérdekeknek. Lasd Stefan OETER, Souverénitit und Demokratie in der ,,Verfassungsentwicklung” der
Européischen Union, Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Volkerrecht 1995, 659--712, 699.

18 Simon Hix, The Political System of the European Union, New Y ork, Palgrave Macmillan 22005, 62.

19 Brrél a problémarol 1asd Julio BAQUERO CRUZ, Alternativas a las condiciones de revision y entrada en vigor,
in Ifligo MENDEZ DE VIGO (szerk.), ;Qué fue de la Constitucion Europea?, Barcelona, Planeta 2007, 293--306;
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Ad (b). Probalhatunk ugy érvelni, hogy a Lisszaboni Szerzédés altal beiktatott rendelkezés,
mely szerint az, hogy a Bizottsag elnoki székéért induldk kozil az Eurdpai Parlament valaszt, az
»europai parlamenti valasztasok figyelembevételével és a megfeleld egyeztetések lefolytatasa utan”
[EUSZ 17. cikk (7) bekezdés], valdjaban annyit jelent az EU alapjaul szolgél6 altalanos demokratikus
alapelv fényében, hogy jogi értelemben a bizottsagi tagok kivalasztasanal a Parlamenté a dont6 szerep,
s az Eurdpai Tanacsnak csupan ceremonialis szerep jut. Egy ilyen interpretacié egyértelmiien
ellentmond az EUSZ szovegének, amitdl dnmagaban még nem lesz lehetetlen, hogy az Eurdpai Unid
Birosaga (az EUSZ 263. cikke szerinti eljarasban, ahol a feliilvizsgalando ,,aktus” a Bizottsag
elnokének és mas tagjainak a kinevezése lenne) meg is kockaztasson egy ilyen forradalmi lépést. llyen
contra legem eljéras tortént akkor is, amikor az Eurdpai Unid Birdsaga (akkori nevén Eurdpai
Ko6zosségek Birdsaga) bevezette az irdnyelvek kdzvetlen hatalyat. Ugyanez a lépés azonban -- egy
politikailag ennyire érzékeny kérdésben -- még e testilet szdmara is tllzas lenne talan. Ezért az EU
parlamentarizaldsanak mas utjat kell valasztanunk.

Ad (c). Az altalam javasolt megoldas a kovetkezo: el kell fogadnunk, hogy
szerz6désmodositassal az EU nem valhat kozvetleniil parlamentéris rendszerré, a nem jogi politikai
struktiran azonban valtoztathatunk. E célbol eldszor a brit alkotmanyjogi doktrindaban megjelend
alkotmanyos konvenciok fogalmat érdemes szemiigyre venni, s annak is a jelen kérdés szempontjabol
leginkéabb relevans példajat, a miniszterelndk kinevezését.

Az alkotmanyos konvenciokat a kovetkez6képpen lehet leirni: ,,jogilag nem kdtelezd
felfogasok és gyakorlatok™,'?® a , politikai moralitas szabalyai”*?! vagy éppen az ,,alkotméanyos
moralitas szabalyai”.}?? Olyasmi ez, mint az alkotmanyjogi soft law, de mégsem egészen, hiszen nem
kertlt sor jogalkotasi eljarasra.}?® Inkabb olyan szokas, amelyet kdtelezOnek tekintenek, csak nem
szigoruan jogi értelemben.*?* Egyfajta 6nkorlatozasrol van szd, de ezt a tobbi aktor is rakényszeritheti
egy alkotmanyos szervre.?® A konvenciok nem érvényesithetdk kdzvetleniil a birdsagon,*?® kozvetett
jogi hatasuk azonban van a jogszabalyok értelmezésére.’?” A konvenciok kialakulhatnak precedensek
sorozata révén, de ennél gyorsabban is, akar korabbi megszokas nélkil.!?® | Egyetlen jol megalapozott
precedens elég lehet egy szabaly megallapitasahoz.”?°

A konvencioknak azért engedelmeskednek, mert részei egy kozos értékrendnek,'* és azért is,
mert megszegésiiknek politikai kdvetkezményei volnanak (példaul az antidemokratikus vagy
alkotmanyellenes viselkedés politikai 6diuma). Jelen témank szempontjabdl a leginkabb relevéans
példa, hogy jogi szempontbdl a kiralyné barkit kinevezhetne miniszterelndknek, de a konvencid szerint
azt a személyt kell kineveznie, aki birja az alsohaz tobbségének tdmogatasat.'®* E konvencid betartasa

Bruno DE WITTE, The rules of change in the European Union. The lost balance between rigidity and flexibility,
in Catherine MOURY -- Luis DE SOUSA (szerk.), Institutional Challenges in Post-Constitutional Europe, London,
New York, Routledge 2009, 33--42.

120 John ALDER, Constitutional and Administrative Law, New York, Palgrave Macmillan 52005, 43.

121 Geoffrey MARSHALL, Constitutional Theory, Oxford, Clarendon Press 1971, 9.

122 Frederick William MAITLAND, The Constitutional History of England, Cambridge, Cambridge University
Press 1908, 398.

123 Geoffrey MARSHALL, Constitutional Conventions, Oxford, Oxford University Press 1984, 216.

124 Kenneth WHEARE, Modern Constitutions, London, Oxford University Press 1951, 179. A konvenciok jogi
vagy nem jogi természetérdl részletesen lasd Joseph JACONELLI, Do constitutional conventions bind?,
Cambridge Law Journal 64 (2005) 149--176.

125 Colin TURPIN, British Government and the Constitution, London Butterworths 2002, 115.

126 Albert Venn DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London, New York, Macmillan
101959, 24,

127 MARSHALL (123. 1j.) 14.

128 WHEARE (124. 1j.) 180.

129 Ivor JENNINGS, The Law and the Constitution, London, University of London Press °1959, 136.

130 Colin R. MUNRO, Studies in Constitutional Law, London, Butterworths 21999, 61.

131 Voltaképpen a miniszterelnok hivatala maga is alkotmanyos szokéason alapul. Lasd Andrew LE SUEUR --
Maurice SUNKIN, Public Law, London, New York, Longman 1997, 56.
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révén nem szeg meg egyetlen térvényt sem, pusztan olyan médon él a hatalmaval, amely a
konvencioknak is megfelel.**

Nekunk pedig pontosan erre van most sziiksegiink. A Bizottsag tagjainak megvalasztéasa attdl
kell fliggjon, hogy mely eurdpai parlamenti frakcioknak van a legtébb mandatumuk, és hogy 6k
(koalicidt alkotva) kit szeretnének a bizottsagi tagok székében latni. De hogyan lehet egy ilyen
gyakorlatra kényszeriteni az Eurdpai Tanacsot? Az antidemokratikus viselkedés puszta vadja aligha
jelent kényszert, hiszen az EUSZ szdvegére hivatkozhatnak, mely a nem parlamenti megoldast
részesiti elényben. A megoldas tehat egyszeriien az lehet, hogy az Eurdpai Parlament vétojogaval
(vagy szoékimondobban fogalmazva: zsarolasi potencialjaval) élve csak azokat a kifejezetten (és az
Eurépai Tanacs vonatkozo iilését megeldz6en) meghatarozott személyeket fogadja el az Eurdpai
Tandcs jeloltjei kozul, akiket az Eurdpai Parlament tobbsége tAmogat.** Minden mas jel6ltet
elutasitananak.

Egy ilyen valtozas logik4ja nem ismeretlen az EU intézményeivel kapcsolatban: miel6tt José
Manuel Barrosot elszor a Bizottsag elndkévé valasztottak (2004), az Eurdpai Tanacs egy baloldali
jeloltet kivant allitani, jollehet az eurdpai parlamenti valasztasokat a jobboldali partok nyerték. Az
Eurdpai Parlament megvétozta ezt, az Eurdpai Tanacsnhak pedig a jobboldalrol kellett valakit
valasztania. Innen csak egy tovabbi 1épés volna (persze fontos és nagy lépés), ha az Eurdpai Parlament
bejelentené, hogy csak egy bizonyos személyt fogad el az illetd poziciora. Az Eurdpai Parlament
ilyetén lazadaséra akkor a legnagyobb az esély, ha az Eurdpai Tanacs és az Eurdpai Parlament
politikai szinezete eltér, ahogy az Barroso esetén is fennallt.'3*

2004-ben egy masodik, az Eurdpai Bizottsag megalakulasahoz kapcsol6dd esemény is
megmutatta, hogy az Eurdpai Parlament kell6 erovel rendelkezik ahhoz, hogy alapvetéen befolyasolja
a Bizottsag osszetételét: az Eurdpai Parlament részérdl az egyik biztosjelolttel, Rocco Buttiglionéval
szemben megfogalmazott kritika nyoméan Barrosénak meg Kkellett valtoztatnia személyi javaslatait és a
portféliok elosztasat. Az viszont tovabbra is varat magara, hogy az EU valasztopolgarai mar az
europai parlamenti valasztasok el6tt ismerjék a biztosjeldltek személyét (és programjukat), hogy ennek
fényében valaszthassak meg a partot, amelyre szavaznak.'*® Azt az allitast is meg lehetne kockaztatni,
hogy a Bizottsag elnokének személyérol kialakult 2014-es vita és végil Jean-Claude Juncker sikere
volt a Rubicon, melyet atlépve az EU maris parlamentaris rendszerré valt.**® Tovabbra sem terjed ki
azonban ez a rendszer a Bizottsadg valamennyi tagjara, azaz a valasztasok el6tt nemcsak a Bizottsag
elndke, hanem valamennyi biztosjeldlt személyét (és programjat) ismerni kellene. A Juncker vezette
Bizottsag felallitdsa sajnos a hagyomanyos, a tagallamok altal dominalt (kdvetkezésképpen -- az
eurdpai alkotmanyossag fogalmi keretén belil -- antidemokratikus) mddon zajlott.

2014 utan azonban sokkal valosziniibb, hogy a tovabbi europai parlamenti valasztasok konkrét
jeloltekrdl szo6lnak majd, legalabbis ami az Eurdpai Bizottsag elnokét illeti -- amely jeldltek

132 [lyen értelemben vett konvenciok mds orszagokban is 1éteznek, a legkomolyabb szereppel azonban a brit
alkotmanyos életben birnak, aminek oka a brit alkotmany hidnyos jogi kereteiben rejlik. V6. James G. WILSON,
American Constitutional Conventions, Buffalo Law Review 40 (1992) 645--738; Andrew HEARD, Canadian
Constitutional Conventions: The Marriage of Law and Politics, Toronto, Oxford University Press 1991;
Giuseppe Ugo RESCIGNO, Le convenzioni costituzionali, Padua, Cedam 1972.

133 Ett6] az EU még nem valik az Bgyesiilt Kirdlysagéhoz hasonlo tobbségi rendszerré (LIIPHART
terminologiajaval, lasd fent 81. 1j.), hiszen az EU-ban a tobbségi tamogatas tovabbra is partkoaliciot jelentene, az
Euroépai Uni6 Birdsadganak kvazi alkotmanybiraskodasa pedig (a szerz6dések alapjan) a Bizottsag erds korlatjat
jelentené. Inkabb a némethez hasonld parlamentéris rendszer lenne bel6le.

134 Az eltérd politikai hovatartozas az alaphelyzet, hiszen a nemzeti ellenzéki partok szavazoi nagyobb eséllyel
szavaznak az eurdpai parlamenti valasztdsokon. Lasd Philip MANOW -- Holger DORING, Electoral and
Mechanical Causes of Divided Government in the European Union, Comparative Political Studies 2008, 1349--
1370.

135 Simon Hix -- Bjern HOYLAND, The Political System of the European Union, London, Palgrave Macmillan
32011, 152.

136 A Spitzenkandidat-vita szokéasos érveirdl lasd Andras JAKAB, Why the Debate between Kumm and
Armstrong is about the Wrong Question, verfassungsblog.de 2014. junius 20.,
http://www.verfassungsblog.de/debate-kumm-armstrong-wrong-question/#.U6RIbfl uqg.
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remélhetdleg vilagos és konkrét politikai programokkal szallnak majd versenybe a szavazatokért.™*’

Ezeket a programokat a kdvetkez6 valasztasok alkalméaval ellendrizni lehet, s ha az igéretek nem
teljestltek, akkor le lehet valtani a Bizottsagot. Ha létrejonne egy ilyen atlathato és kdzvetlen
kapcsolat a valasztas és a felelosség kozott, azaz ha a népakarat érvényesiilne, az nagy valosziniiséggel
emelné a részvételi aranyt az eurdpai parlamenti valasztasokon,® a megel6z6 kampéany sokkal inkabb
szblna az EU szakpolitikairdl, s az érdeklédés fokozodasa nyoman a média is részletesebben
beszamolna az EU iigyeirdl,'® s6t, valosziniileg az Eurdpai Unid népszerlisége is nvekedne.

Az a lehetséges ellenérv, hogy az eurdpai parlamenti képviselok nem kezdeményezhetnek
jogalkotast, a demokracia szempontjabol nem relevans. Ha a képvisel6k megbizottai iilnek a
Bizottsagban (amely pedig rendelkezik ilyen hataskorrel), akkor pusztan technikai kérdés, hogy ki
kezdeményezheti a jogalkotast. Az is masodlagos, hogy a Bizottsagot csak kétharmados tobbséggel
lehet levaltani (noha talan egészségesebb volna egy egyszerti tobbség), hiszen legkésobb a kovetkezd
eurdpai parlamenti valasztasokon miikodésbe tud 1épni a demokracia 6nkorrekcios mechanizmusa: az
1j Bizottsaghoz csupan egyszerti tobbségre van szilkség [EUSZ 17. cikk (7) bekezdés].

Ha ez megtérténne, akkor egy valodi eurdpai partrendszer is megjelenhetne, hiszen a
hatalomért folytatott kiizdelem logikdja megkovetelné a megfeleld infrastruktira kiépitését, ha
hatékonyan akarnak versenybe szallni a hatalomért az EU-n beliil.}*! Ha ez megtorténne, akkor az EU
korméanyzati rendszere némileg hasonléva valna a mai német rendszerhez, ahol az als6hazban egy
partkoalicio tamogatja a kormanyzatot, a fels6haz pedig tartalmilag csak a torvényhozasban vesz részt,
a kormanyalakitasban nem.4

3. Kovetkeztetés az europai demokracia fogalmat illetéen

A fenti terv nagyon jol hangzik, de mi most a teend6? El6szor is, a leendd eurdpai parlamenti
képviseloket meg kell gy6zni arrdl, hogy ez jarhatd t. Erds, tettre kész és jo képességii politikusok
kellenek az Eurdpai Parlamentbe, olyanok, akiknek megvan a kell¢ ambicidjuk ehhez a valtoztatashoz.
Mivel pedig a politikusok altaldban nincsenek hijan az ambicidknak, bizom benne, hogy elébb vagy
utébb meg fogjak tenni a fent leirt 1épéseket, s ez a tendencia nem all meg az Eurdpai Bizottsag
elndkének a posztjanal (ahogy 2014-ben sajnos megallt), hanem a jovében Kiterjed majd valamennyi
biztosra. E16bb-utobb pedig elérkezik a megfeleld pillanat, amikor az Eurdpai Parlament és a Tanéacs
politikai szinezete kiilonb6z0 lesz, és ki lehet robbantani ezt a konfliktust.

137 Mikor el8szor torténik, talan még nem nevezziik konvencionak, masodik vagy harmadik alkalommal viszont
mar az lesz. Lasd fent 129. 1j. és a hozza tartozo szoveg.

138 Dana SPINANT, How to make elections sexy: Give voters a say in Europe’s top jobs, European Voice 2004.
februar 5--11., 12. A valasztasi részvételt elsésorban nem az illet6 intézmények iranti koztisztelet befolyasolja.
Lasd Mark N. FRANKLIN, How Structural Factors Cause Turnout Variations at European Parliament Elections,
European Union Politics 2001, 309--328. Befolyasolja viszont a valasztasok tétje, s ezért szokott magasabb lenni
a részvétel a nemzeti valasztasokon, mint az Eurdpai Parlament tagjainak valasztasan, de ezért magasabb a
részvétel azokban az orszagokban is, ahol magasabb dsszegiiek az EU-tamogatasok. Lasd Mikko MATTILA, Why
bother? Determinants of turnout in the European elections, Electoral Studies 2003, 449--468.

139 Jobbéra hasonl6 nézeten van Hix (118. 1j.) 179--180, 203--204.

140 Minthogy megtagadjak t6liink azt a megfeleld politikai kiizd6teret, melyben elszamoltathatnank az eurdpai
kormanyzatot, szinte belekényszeritenek az Eurépaval szembeni ellenzék szervezésébe.” Lasd Peter MAIR,
Political Opposition and the European Union, Government and Opposition 2007, 1--17, kiil. 12.

141 Demokratikus szempontbol kevésbé fontos, hogy az eurdpai parlamenti képvisel6k nem kezdeményezhetnek
jogalkotast. Ha az 6 megbizottjaik {ilnek a Bizottsagban (amely rendelkezik a jogalkotas kezdeményezésének
hataskorével), akkor pusztan technikai kérdés, hogy ki kezdeményezi a jogalkotast. Az is masodlagos, hogy a
Bizottsagot csak kétharmados tobbséggel lehet levaltani (bar egy egyszerli tobbség kovetelménye talan
egészségesebb lenne), hiszen a demokracia dnkorrekcidés mechanizmusa legkésobb a kovetkezd eurdpai
parlamenti valasztason mitkodésbe 1éphet: az 11j Bizottsag megvalasztasdhoz elég az egyszerii tobbség [EUSZ
17. cikk (7) bekezdés].

142 A Tandcs szavazasanak szabalyai, kiil. a kiillonbozd orszagok silya és az egyes tagallamok képviselinek
sulya természetesen nem valtozik (ezek barmelyike egyébként is szerzoségmodositast kivanna meg, amire aligha
kertilhet sor).
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John Markoff szavaival élve: ,,El6re lathatd Eurdpa XIX. szazadi, a demokratizalassal
kapcsolatos kiizdelmeinek Gjjaéledése egy nagyobb Iéptékben, melyben a strasbourgi Eurdpai
Parlamentnek az eurdpai biirokracia feletti hatalma 4ll majd a vitik kozéppontjaban.”'*® Ez itt és most
torténik, s az eredménye is ugyanaz lehet majd, mint a XIX. szazadban. Minél elébb, annal jobb.

Jogtuddsokként ehhez egyféleképpen tudunk hozzajarulni: ha olyan értelemben hasznaljuk az
Eurdpai Unidval kapcsolatosan a demokracia és a demokratikus kifejezést, hogy azzal segitsik a
fogalom céljanak megvaldsulasat, ti. az onkorrekcids képesseg fejlesztéset és a lojalitas felébresztéseét.
Az EU politikai hatalma tény, és ha a polgarok szdmara leginkabb hasznos mddon kivanjuk
miikodtetni, akkor az elszamoltathatosagot is ndvelni kell. Ennek leginkabb jarhato Gtja pedig
valosziniileg az EU parlamentaris rendszerré alakitasa. Az ezt akadalyoz6 fogalomhasznalatot ezért el
kell vetni, az ezt elsegitot pedig tamogatni.

143 MARKOFF (12. 1j.) 135.
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X. Alkotmanybeli nemzetfelfogasok és Eurdpa vegyes etnikumu
tarsadalmai

A ,,nemzet” egy ,,gyakorlati” kategoria, nem pedig (legalabbis elso kozelitésben)
analitikus. A nacionalizmus megértéséhez meg kell érteniink a ,,nemzet”
kategdriajanak gyakorlati alkalmazasat, hogy miként képes strukturalni az érzékelést,
hogy befolyasolja a gondolkodast és a tapasztalast, szervezze a diskurzust és a
politikai cselekvést.

Rogers Brubaker*

A politikai kdzosség (melyet gyakran egyszeriien csak ,,nemzetnek” neveziink) jobbara
kifejtetlen el6feltevése az alkotméanyjogi érvelésnek.? Egyes alkotmanyok tobbféle felfogast is
lehetdvé tesznek, az alkotmany- vagy legfelsd birésagok pedig valaszthatnak. Mas alkotmanyok
nagyon hatérozott nemzetfelfogast képviselnek, de ezekben az esetekben is lehetséges, hogy az
értelmezés megvaltoztassa azt.

Mielott elemezném a kiilonbdz6 nemzetfelfogdsoknak €s azok alkotmanyjogi
kovetkezményeinek a részleteit, a bevezetében jelzett altalanos modszertani megfontolasok nyoman
(1/2.3. pont) tisztazni kell a meghatarozasrol sz6l16 vita altalanos politikai és tarsadalmi természetét,
hogy lathatova valjék, mi is a dolog tétje. A fejezet masodik pontjaban aztan a politikai k6z6sség
(gyakran csak hallgat6lagosan elismert) hatarainak alkotmanyjogi felfogasait elemzem. Miutan e
szempontbol targyalja a hatéresetek és a szétvalas kérdését, a fejezet annak vizsgalataval zarul, hogy
milyen lehetséges forgatokonyvekkel kell szembenéznie az Eurdpai Unidnak a nemzeti jellegérdl
alkotott alkotmanyjogi felfogasok terén.

Ami a fogalomhasznalatot illeti, a ,,nemzet(i)” és ,,etnika(i)” fogalmat a fejezet elso (torténeti-
szocioldgiai) részében fejtem ki, definiciot azonban nem adok réluk (1asd a mottoban szerepld
Brubaker-idézetet). A fejezet kés6bbi (alkotmanyjogi) részei miatt viszont muszaj lesz -- az elemzés
céljabdl -- meghataroznom e fogalmakat a masodik pont elején, hiszen kiilénben nem volna lehetséges
az alkotmanyjogi felfogasok attekinthetd és érthet6 fogalmi tipoldgidjat adni (ami pedig az els6dleges
célom). Az elemzés kozéppontjaban Eurdpa all: mas foldrészek orszagaibol (kiiléndsen az Egyesult
Allamokbol) csak ritkan és féleg kontrasztként emlitek példakat.

1. Hogyan lesz probléma az etnikai soksziniiségb6l? A nemzet mint politikai és
tarsadalmi jelenség

E fejezet els6 pontjaban attekintem, hogyan és miért jelent kihivast az allam szempontjabol az
etnikai sokszinliség: onmagaban egyaltalan nem probléma, a nemzet gondolata és a nacionalizmus
mellett azonban azza valhat. Ezért elészor azokat a tényezOket elemzem, amelyek a nacionalizmus
attoréséhez vezettek a XVIII. szdzadban. Masodszor a modern nemzetek természetének néhany

! Rogers BRUBAKER, Nationalism Reframed: Nationhood and the National Question in the New Europe,
Cambridge, Cambridge University Press 1996, 10.

2 Ertékes biralatukért és hasznos megjegyzéseikért koszonettel tartozom Leonardo Alvarez Alvareznek, Alfons
Aragonesesnek, Ablonczy Baldzsnak, Bakk Miklésnak, Balazs Zoltdnnak, Armin von Bogdandynak, Csepeli
Gyorgynek, Arthur Dyevre-nek, Fekete Balazsnak, Victor Ferreres Comellanak, Thomas Fleinernek, Hahner
Péternek, Kristin Henrardnak, Hunyady Gyorgynek, Kantor Zoltdnnak, Viktor Koskéanak, Herbert Kiippernek,
Jacob T. Levynek, Enric Martinez-Herreranak, Zoran Oklopcicnak, Orkény Antalnak, Pakozdi Csabanak, Pap
Andras Laszlonak, Pocza Kalmannak, Ferran Requejonak, Alex Saiz Arnaiznak, Schopflin Gyorgynek, Markku
Suksinak, Sulyok Martonnak, Sziics Gabor Zoltannak, Takacs Péternek, Varga Zs. Andrasnak, tovabba a 2012.
marcius 23-an Belgradban tartott Multiculturalism Workshop, a MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatokozpont
Politikatudomanyi Intézetben 2012. majus 10-én és az ELTE Tarsadalomtudomanyi Karon 2012. majus 21-én
rendezett budapesti workshop, a 2012. majus 29-én Heidelbergben rendezett MPI Dienstagsrunde, a 2012. jinius
26-an Barcelonaban rendezett Pompeu Fabra Seminar, valamint a 2012. julius 9-én Budapesten tartott CEU
Citizenship Summer University résztvevoinek.
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antinémiajaval foglalkozom -- a sz6 kanti értelmében, azaz egyarant észszerii, de egymasnak
ellentmondé allitasokat értve rajta.

1.1. A modern nemzetek kialakulasat segit6 tényezok

A nemzetek kialakulasahoz vezetd, alabb targyalando tényezoket (gy kell tekinteni, mint
amelyek csak elésegitették a modern nemzetek kialakulasat.® Ez annyit jelent, hogy 6nmagéaban egyik
tényez6 sem elegendo alap a nemzet 1étrejottéhez, és megforditva: egyiknek a hianya sem jelenti, hogy
nélkle lehetetlen volna a modern nemzet kialakulasa, pusztan azt, hogy kevésbé valoszinii. Amint
latni fogjuk, ezek a tényezdk részben befolyasoltak (jobbara erdsitették) egymast, igy a tarsadalmi-
politikai mechanizmusok itt kovetkez0 magyarazata inkabb haldzatszer(i, semmint kiilonallo, tiszta és
parhuzamos okok sorozata. A kiilonb6z6 tényezdok sorrendje nem a fontossagukat jelzi, pusztan igy
latszott a leglogikusabbnak, hogy a kérdés komplexitasat viszonylag téméren megvilagithassam.

1.1.1. A nacionalizmus mint a nemzetek kialakuldasat elosegito politikai ideologia

,»A nacionalizmus els6sorban politikai elv, mely szerint a politikai és a nemzeti egységnek
egybe kell esnie”,* tehat egyfeldl egy nemzetnek allammal kell rendelkeznie (nemzeti énrendelkezés),
masfeldl az allamoknak nemzetallamoknak kell lennitik (nemzetépités).> Minthogy a nemzetek nem
biologiai vagy fizikai 1étezdk, politikai 1étezésiik nagyrészt a mogottik allo politikai eszme, azaz a
nacionalizmus megjelenésével magyarazhat6.® Egyszertibben fogalmazva: nem a nemzetek hoztak
létre a nacionalizmust, hanem forditva.” Az etnikai/kulturalis kozosségek a nacionalizmus eszméje
révén valtak nemzetekké, tehat azaltal az igény altal, hogy a nemzetek hatérait 6sszhangba kell hozni a
kormanyzas egységének hataraival.®

A nacionalizmus szokasos f6 normativ érve (,,a nemzeteknek allammal kell rendelkeznitik™)
ezért sziikségszeriien korben forgo, hiszen a nemzetek éppen azéltal lettek nemzetekké, hogy hittek a
nacionalizmusban.® A masik szokasos nacionalista érv (,,az 4llamoknak nemzetallamoknak kell
lenniiik™) ellentmond az el6bbinek, kovetkezésképpen a nacionalista politika nem pusztan egy nemzeti
kozOsséghez tartozas megerdsitésérél vagy kialakitasarol szol, hanem elkeseredett kiizdelem a
nemzetivé valé allamok és az allamra vagyd nemzeti kisebbségek kdzott tagjaik lojalitasaért és az
onkormanyzat politikai jogaért.1

E politikai eszme sikeréhez azonban néhany -- alabb részletezett -- tarsadalomszerkezeti
tényez0 is hozzajarult, és legalabb némelyikiiknek a megléte elengedhetetlen volt. Miroslav Hroch
szavaival:

A nemzeti eszmék terjedése csak bizonyos fajta tarsadalmi kornyezetben térténhet

3 Arrél, hogy minden magyarazatnak tobb okot kell megneveznie, 1asd Miroslav HROCH, From National
Movement to the Fully-Formed Nation: The Nation-Building