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bevezetÉs

Az elmúlt évtizedekben az Emberi Jogok Európai 
Bírósága (továbbiakban: Bíróság) egyre aktívabb 
szerepet vállalt a bíróságok közötti párbeszédben. 
Bár továbbra is kiemelkedő szerepet játszik az em-
beri jogi védelem kiteljesítésében, és példaként szol-
gál minden hasonló regionális fórum számára, az 
összehasonlító jogi hivatkozásokkal maga is befo-
gadóvá válik. Annak ellenére, hogy a nemzetközi 
kitekintések, amelyeket maga a Bíróság is jog-ösz-
szehasonlításnak tekint, szinte kötelező elemei a 
közelmúlt jelentősebb döntéseinek, jelen írás mégis 
el sősorban a tagállami jogszabályok és jogi megol-
dások komparatív elemzésének rövid vizsgálatára 
vállalkozik. Visszanyúlva Slaughter tipológiájához, 
Európára továbbra is a közvetett párbeszéd jellem-
ző, amelyben a Bíróság tudatosan irányítja a kom-
munikációs folyamatot: a nemzeti bíróságok (és jog-
alkotók), amelyektől adott esetben az európai szint-
re emelt jogi megoldás ered, semmilyen ráhatással 
sem bírnak annak további sorsára, az ötlet „terjesz-
tőjévé” a strasbourgi Bíróság válik.1

A Bíróság tehát az összehasonlító jogi értelmezé-
sen keresztül kapcsolatba lép a tagállami hatóságok-
kal és bíróságokkal annak érdekében, hogy biztosít-
sa azt, hogy az Emberi jogok európai egyezményé-
nek (továbbiakban: Egyezmény) 
értelmezése követi a részes álla-
mok szintjén bekövetkezett válto-
zásokat, és nem szakad el az eu-
rópai realitástól. Az összehasonlí-
tó jogi érvelés ezen aspektusa a 
legtöbb esetben megfeleltethető 
az európai konszenzus vizsgálatá-
nak és a konszenzusra alapított 
érvelésnek. Az írás kísérletet tesz a konszenzus-refe-
renciák rendszerezésére, és választ keres arra, hogy 
miképpen viszonyul az európai konszenzus alapját 
képező komparatív érvelés a Bíróság által alkalma-
zott egyéb értelmezési módszerekhez és technikák-
hoz, különösen a tagállami mérlegelési szabadság el-
ismeréséhez és a dinamikus (jogfejlesztő) jogértel-
mezéshez.

az egyezmÉny ÉrtelmezÉse

Az Egyezmény egy nemzetközi szerződés, és annak 
ellenére, hogy jellegében eltér a klasszikus államkö-
zi szerződésektől, a nemzetközi jog vonatkozó értel-
mezési szabályai nem mellőzhetők az alkalmazása 
során. Fontos különbséget tenni ezért a szerződések 
jogáról szóló Bécsi egyezményből levezethető értel-
mezési módszerek (nyelvtani, kontextuális és jogfej-
lesztő jogértelmezés), valamint a kizárólag az Egyez-
mény rendszerére jellemző értelmezési technikák 
(autonóm fogalmak használata és a tagállami mérle-
gelési szabadság elismerése) között.

A hagyományosnak tekintett értelmezési mód-
szerek vizsgálata alapján megállapítható, hogy a 
Bíró ság esetjogában háromfajta alapvető igazolást 
találhatunk az Egyezmény interpretációjára vonat-
kozóan, és a jelen írás tárgyát képező tagállami ösz-
 sze hasonlító jogi érvelést ezek mentén kell elhe-
lyezni. 

Mindenekelőtt, az Egyezmény egy autonóm nor-
matív rendszer, amelynek fogalmait a Bíróság 
önállóan, a tagállami megfogalmazásoktól eltérően 
is meghatározhatja az „Egyezmény belső forrásai 
alapján”.2 Ennek során támaszkodik az értelmezett 
szavak köznapi jelentésére és a tagállamok alkotmá-
nyos tradícióira, de ezek egyike sem köti. Másrészt, 

a Bíróság elkötelezett az Egyez-
mény dinamikus (jogfejlesztő) ér-
telmezése mellett, és ezzel mo-
dernkori értelmezést ad az egyes 
jogoknak. A jogfejlesztő jogértel-
mezéshez – részben gyakorlati, 
részben legitimációs megfontolá-
sokból – gyakran társul a tagálla-
mi jogszabályok alapulvételével 

lefolytatott komparatív vizsgálat. 
Végül, a Bíróság a tagállami mérlegelési szabad-

ság elismerésével jelentős mértékben korlátozta saját 
felülvizsgálati kompetenciáját. A ’margin of appre-
cia tion’ alkalmazásával a strasbourgi szervek egyfaj-
ta relativitást építettek be az Egyezmény rendszeré-
be, ami a dinamikus jogértelmezés ellenpontjaként 
is értékelhető.

Polgári Eszter

a tagÁllami jog-ÖsszehasonlÍtÁs 
az emberi jogok eurÓpai 

bÍrÓsÁgÁnak gyakorlatÁban

a jog-ÖsszehasonlÍtÁs 
kÍnÁlta biztonsÁggal 
a strasbourgi testÜlet 
maga alakÍtja az eu-
rÓpai kÖzrend rÉszÉnek 
tekintett egyezmÉny 

tartalmÁt
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A három igazolás és azokhoz kapcsolódó értel-
mezés nem feszültségtől mentes. Az autonómia el-
sősorban az Egyezmény belső forrásaira koncentrál, 
míg a dinamikus jogértelmezéssel a Bíróság az 
Egyezményen kívülről szerzett információk alapján 
állapítja meg a kor elvárásainak megfelelő tartalmat. 
Az autonóm jogértelmezéssel elérni kívánt egységes 
és konzisztens alkalmazás sok esetben kizárja a kü-
lönböző tagállami megoldásokat tiszteletben tartó 
mérlegelési szabadságot. A ’margin of appreciation’ 
doktrínájának következetes és merev érvényesítése 
pedig elejét veheti a jogfejlesztő jogértelmezés kínál-
ta dinamizmusnak.3 Az, hogy adott esetben milyen 
döntés születik, jórészt attól függ, hogy a Bíróság 
melyik értelmezési módszert tekinti irányadónak, 
ezért találó De Schutter megállapítása: „az értelme-
zési eszközök lehetővé teszik a Bíróságnak, hogy va-
lamennyi csatáját irányítsa, és úgy, ahogy akarja.”4

Annak ellenére, hogy az európai emberijogvédő 
mechanizmus létjogosultságát mára kevesen kérdő-
jelezik meg, vitathatatlan, hogy továbbra is észlelhe-
tő feszültség egyrészt az egyetemes mérce kialakítá-
sán munkálkodó, az egyéni jogokat erősen védő re-
gionális bírói fórumhoz, másrészt a tagállamok 
sokszínűségének fenntartásához fűződő érdekek kö-
zött. Az utóbbi egyúttal a nemzeti hatóságok jog-
korlátozásával elnézőbb Bíróságot is jelent.5 A dön-
téshozatal során a strasbourgi szervek mindig e két 
ellenpont között próbálták és próbálják megtalálni – 
jórészt a különböző értelmezési módszerek segítsé-
gével – az egyensúlyt.

a tagÁllami 
jog-ÖsszehasonlÍtÁs – 
a konszenzus-analÍzis

Az egész Európára kötelező standardok felállítása 
kétségtelenül minden emberi jogokkal foglalkozó 
ember számára csábító perspektíva, és az is nyilván-
való, hogy az Emberi Jogok Európai Bíróságának 
pozíciója és az Egyezmény szövege a teljes harmoni-
zációt nem teszi lehetővé (és a rendszer sajátosságait 
szem előtt tartva erre nincs is feltétlenül szükség). 
Annak ellenére, hogy az összehasonlító jogi érvelés 
és az európai konszenzus vizsgálata, azaz a nemzeti 
hatóságokat megillető mérlegelési szabadság tagálla-
mi jogszabályok és gyakorlatok komparatív értelme-
zésen alapuló kijelölése,6 gyakran került a strasbourgi 
joggyakorlatot értékelő akadémikusok kritikájának 
kereszttüzébe, nem állíthatjuk határozottan, hogy a 
jog-összehasonlítás teljes mellőzése lenne a kívána-
tos megoldás az érveléssel szemben felhozott ellen-
érzések kivédésére.

A jog-összehasonlítás bevonása az emberi jogi 
ítélkezésbe több szempontból fontos. Az emberi jo-
gi kötelezettségek betartása elsősorban az Egyez-
ményben részes tagállamok feladata. Ahhoz, hogy a 
nemzeti hatóságok eljárása, illetve a jogi normák 
egyezménykonformitása megítélhető legyen, ismer-
ni kell a helyi gyakorlat és jog közötti összefüggése-
ket. Carozza szerint ennek megállapítása elsősorban 
a komparatisták feladata: ők rendelkeznek azokkal a 
kvalitásokkal és eszközökkel, amelyek képessé te-
szik őket a strasbourgi bírák többsége számára ide-
gen jogrendszer sajátosságainak vizsgálatára. Így 
végső soron a külső forrásokból származó összeha-
sonlító jogi kutatások hozzájárulhatnak az emberi 
jogi jogvédelmi rendszer hatékonyságához. Továbbá, 
az összehasonlító jog segítségével megismerhetjük és 
értékelhetjük a különböző jogrendszerek jellemzőit, 
és ezen ismeretanyag lehetővé teszi a közös értékek 
azonosítását is.7 A konszenzus-analízis egyik igazo-
lását éppen ezen értékközösség érvényesítése adja: az 
Egyezmény preambuluma – hasonlóan az Európa 
Tanács statútumához és 1. cikkéhez8 – az európai 
jogvédelmi rendszert abból a közös örökségből ere-
dezteti, amelynek alapja a hasonló „politikai hagyo-
mányok, eszmények, a szabadság és a jog uralma”. 
Természetesen a strasbourgi intézményrendszernek 
nem feladata a közös történelmi örökség originalista 
védelme, az elsődleges cél a közös örökségből leve-
zethető jogok továbbfejlesztése. Mivel az Egyez-
mény lényegében a nemzeti alkotmányos elveket 
emelte a nemzetközi jog szintjére, elképzelhetetlen 
annak rendelkezéseit a tagállami jogokra utalás nél-
kül értelmezni.9

Az összehasonlító jog fontosságára hívja fel a fi -
gyelmet Christoff ersen is, aki szerint a jognak – 
így az emberi jognak is – folyamatos kapcsolatban 
kell állnia a társadalommal, refl ektálnia kell a tár-
sadalmi változásokra, ezért a nemzeti jogrendsze-
rek változásai nem hagyhatók figyelmen kívül a 
strasbourgi joggyakorlat fejlesztése során.10 A dina-
mikus jogértelmezésre pedig a Bíróság kifejezett 
felhatalmazással bír a nemzetközi szerződések jo-
gáról szóló Bécsi egyezmény 31. cikke alapján. 
Helfer szerint:

„[A] konszenzus módszertana a Bíróság és a Bi-
zottság rendelkezésére álló elsődleges eszközök 
egyike az Egyezmény tárgyának és céljának meg-
állapítására: az egyéni jogok védelmére a politikai 
hagyományok, eszmék, szabadságok és a jogálla-
miság közös európai örökségének fényében.”11

A nemzeti jogrendszerek mentén történő jogfej-
lesztés tehát tökéletesen alkalmas arra, hogy az 
Egyezmény célkitűzéseinek megfelelően, progresz-
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szíven alakítsa az európai jogvédelem rendszerét. 
Benvenisti véleménye szerint a Bíróság ezzel:

„a szofi sztikált mechanizmussal ráveszi az álla-
mokat arra, hogy a kialakuló új standardok men-
tén frissítsék a politikáikat; úgy, hogy eközben 
tiszteletben tartja a belső eljárásokat.”12

A jog-összehasonlítás kínálta biztonsággal a 
strasbourgi testület maga alakítja az európai köz-
rend részének tekintett Egyezmény tartalmát; anél-
kül, hogy látszólag aktivista módon elszakadna a 
saját létét legitimáló nemzeti jogrendszerektől.

A tagállami jog-összehasonlításon alapuló érvelés 
előnyeit hangsúlyozza Mary Ann Glendon is: az eu-
rópai konszenzus keresésére alapozott érvelés az 
Egyezmény tartalmának és hatályának értelmezése 
során az Emberi Jogok Európai Bíróságának egyik 
nagy erénye.13 Az európai konszenzus-analízissel a 
tágan megfogalmazott és nem feltétlenül egyértelmű 
tartalommal bíró nemzetközi emberi jogi normák-
nak adott egységes értelmezés mindenképpen az 
összehasonlító jog kiterjedt(ebb) alkalmazása mellett 
szól. A konszenzus-kereséssel kivédhető az olyan te-
rületeken történő erőltetett harmonizáció, amelyek 
nagyban függnek a kor morális elvárásaitól vagy az 
adott ország politikai klímájától.

A komparatív vizsgálatnak azonban vannak ter-
mészetes korlátai. Ahhoz, hogy a jog-összehasonlí-
tás általános módszerének értelme legyen, két meg-
oldást választhatunk: egyrészt összevethető azoknak 
az államoknak a jogrendszere, amelyek esetében 
nyilvánvaló közös tulajdonságok fedezhetők fel, 
másrészt kritikai értékelés tárgyai lehetnek a feltűnő 
eltérésekkel rendelkező rendszerek is.14 Az Egyez-
mény hatálya alá tartozó államokban mindkét szél-
sőség egyszerre érvényesül, így a Bíróság folyamato-
san az univerzalista (jogharmonizációt és egységes 
jogértelmezést igénylő) és a rela-
tivista (a sokszínűséget tisztelet-
ben tartó és azt védő) ellenpont 
között próbálja kijelölni a saját 
helyét.

A konszenzus-analízis előnye-
ként említett dinamizmus másik 
oldala, hogy az Európa Tanács 
egészére meghatározott mércét 
nem minden esetben szerencsés a 
többségi akarathoz kapcsolni. Ez 
nem csupán a tagállamok többsé-
gének akaratát jelenti, hanem 
végső soron a nemzeti jogalkotóknak felhatalmazást 
biztosító többség preferenciáit is. A többség akaratá-
nak előtérbe helyezése az alapvetően egyéni jogokat 
deklaráló Egyezmény értelmezése során ellentmon-

dásos: a dokumentumnak deklarált az a célja, hogy a 
kisebbségek érdekeit (is) védje, és ezzel adott esetben 
közvetve felül kell, hogy írja a demokratikus többség 
döntéseit.15

Szem előtt tartva az Egyezmény által kialakított 
jogvédelmi mechanizmus szubszidiaritását, a Bíró-
ság jog-összehasonlításon alapuló jogértelmezése 
nem feltétlenül kifogásolható – és így a konszenzus-
analízisen alapuló sem. Ugyanakkor, a joggyakorlat-
ból nem vezethető le egyértelműen, hogy mely ese-
tekben írja felül, vagy szűkíti le jelentősen a kon-
szenzus léte és az abból levezetett európai mérce a 
sokszínűség fenntartására hivatott tagállami mérle-
gelési szabadságot. Különösen problematikusnak 
tűnhet a konszenzusra alapított érvelés azon álla-
mok szempontjából, amelyek nem követik a közös 
gyakorlatot, mivel a Bíróság úgy alakít ki normatív 
standardokat, hogy erre nem kéri a tagállamok fel-
hatalmazását.16 Brems szerint ez alááshatja a tagál-
lami diszkréció doktrínájának konzisztens alkalma-
zását, hiszen – feladva a sokszínűséghez fűződő ér-
dekeket – asszimilációt kíván meg minden részes 
államtól egy-egy konszenzussal érintett kérdésben.17 
A jogvédelem fejlesztése és fejlődése iránt elkötele-
zett kutatónak ez nyilvánvalóan jóval kevésbé prob-
lematikus, mint a kisebbségben maradt államok-
nak.

Általánosságban, a tagállami jog-összehasonlítá-
son alapuló konszenzus-analízisnek részben maga az 
Egyezmény szövege, részben a tiszteletben tartandó 
tagállami sajátosságok szabnak gátat. Az Egyez-
mény számos cikkéhez a Bíróság kifejezetten nehe-
zen feloldható textualista értelmezést kötött, ami lé-
nyegében kizárja a konszenzuson alapuló jogfejlesz-
tést.18 A közelmúlt néhány döntése – különösen a 
melegházasságot érintő Schalk and Kopf v. Austria-
ítélet19 – fellazítani látszik ezt a megközelítést, de a 

joggyakorlat egyelőre nem szol-
gált olyan példával, ahol a Bíró-
ság a megállapított konszenzus 
alapján nyíltan eltért volna koráb-
bi ál láspontjától. Emellett a 
strasbourgi testület megengedőbb 
– vagy legalábbis kevésbé intruzív 
– olyan kérdésekben, amelyek tra-
dicionálisan tagállami hatáskörbe 
tartoznak,20 és amelyek szorosan 
összefüggnek a demokratikus be-
rendezkedés,21 illetve igazság-
szolgáltatás helyi sajátosságai-

val.22 Végül a közerkölcsre hivatkozással végrehaj-
tott jogkorlátozás rendszerint megvédi az államokat 
attól, hogy a strasbourgi eljárásban a jog-összeha-
sonlításból adódó esetleges hátrányos következteté-

a bÍrÓsÁg sorra ÍtÉli nyil-
vÁnvalÓan alaptalan-
nak… azokat a beadvÁ-
nyokat, amelyekben a 
felvetett jogi problÉmÁ-
ra vonatkozÓan nincs 
egysÉges eurÓpai megkÖ-
zelÍtÉs, És az Állam lÁt-
hatÓlag nem lÉpett tÚl 
a diszkrecionÁlis jogkÖ-

rÉnek hatÁrain
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sekkel szembesüljenek. A Bíróság továbbra is vissza-
fogottan értékel, amikor igazolhatóan a helyi mora-
litás védelme a jogkorlátozás célja. Ezeken a 
területeken tehát szükségszerűen továbbra is kisebb 
jelentőséget kap a jog-összehasonlításon alapuló 
konszenzus-analízis.

az eurÓpai konszenzus 
a gyakorlatban

A jog-összehasonlításon alapuló európai konszenzus 
definíciójával az Emberi Jogok Európai Bírósága 
mindmáig adós maradt. Az összehasonlító jogi vizs-
gálaton alapuló (jogi) konszenzus nem kizárólag az 
Egyezmény értelmezésére megalkotott és alkalma-
zott fogalom, hanem az Egyezményen kívüli forrá-
sokra épülő, azokhoz szorosan kapcsolódó koncep-
ció. Martens bíróval ellentétben nem állíthatjuk, 
hogy bizonyos aspektusait tekintve a konszenzus-
analízis szociológiai lenne – ezt még a közvélemény-
re alapozott értelmezés esetében sem fogadjuk el 
maradéktalanul.23 Az értékelést rendkívül megnehe-
zíti, hogy a Bíróság számos elnevezéssel illetheti a 
tagállamok közös gyakorlatát. Tovább árnyalja a ké-
pet, hogy az összehasonlító jogi érvelés nem minden 
esetben eredményez kifejezetten konszenzus-analí-
zist: bizonyos ügyekben a Bíróság anélkül vonja be a 
nemzeti jogszabályokat az érdemi vizsgálatba, hogy 
konszenzus-alapon érvelne.24

Az európai konszenzus vizsgálata körében alkal-
mazott hivatkozásokat az írás két csoportba sorolja: 
különbséget tesz a megszorító konszenzus-analízis 
és a dinamikus, tendenciákra történő hivatkozások 
között. A megszorító vagy minimalista konszenzus fo-
galmába azok az elnevezések tartoznak, amelyek 
esetében a Bíróság – meglehetősen szigorú mércét 
alkalmazva – a tagállamok többségének azonos gya-
korlatát várja el a tagállami mérlegelési szabadság 
szűkítéséhez. Az elnevezések e körben is változato-
sak, és ezekből számos gyakorlati probléma adódik, 
viszont általánosságban elmondható: a matematikai 
többséget – számos esetben jelentősen – meghaladó 
számú állam azonos (vagy nagyon hasonló) gyakor-
lata alapozza csak meg az európai konszenzus ki-
mondását. Ezzel szemben a dinamikus konszenzus-
vizsgálat esetében a Bíróság hajlamos eltekintetni 
ettől a magas standardtól: a tendenciák megállapítá-
sa esetében az esetjog alapján nem feltételezhető a 
megszorító konszenzusos érvelésnél elvárt többség, a 
nemzeti, illetve nemzetközi jogfejlődés iránya ele-
gendő a jogfejlesztés igazolásához. A különbségté-
telnek a konszenzus-analízis vizsgálatán túlmutató 
jelentősége van: ezen csoportok mentén illeszthető 

be a tagállami jog-összehasonlítás a hagyományos-
nak tekintett értelmezési módszerek és technikák 
körébe.

A megszorító európai konszenzus
A joggyakorlatban számos, a nem járatos olvasó szá-
mára egymástól sokszor nagyon különböző jelenté-
sű fogalom írja le az ítéletek összehasonlító jogi ele-
mét. A fogalmak és hozzájuk kapcsolódó standardok 
áttekintése alapján előzetesen megállapítható, hogy 
a Bíróság kevéssé tartja szem előtt a konszenzus szó-
tári defi nícióját.

A megszorító konszenzus-analízis körébe tartozó 
elnevezések közül említést érdemel az európai kon-
szenzus (’European consensus’), a közös európai 
mérce (’common European standard’) és a közös eu-
rópai megközelítés (’common European approach’). 
Ez természetesen nem jelenti azt, hogy más névvel 
nem illetheti a testület a lényegében nagyon hason-
ló tartalmú értelmezést, így a közös alap (’common 
ground’), az általánosan elfogadott standard (’com-
monly accepted standard’), a közös kiindulási pont 
(’common point of departure’), vagy a tagállamok 
(nagy) többsége [’(great) majority of the member 
states’] által követett gyakorlat is utalhat az európai 
konszenzus-analízishez hasonló komparatív vizsgá-
latra. A példaként hozott esetek közös jellemzője, 
hogy az elnevezéstől függetlenül a Bíróság olyan ér-
veket használt, amelyek alapja egyértelműen vagy 
vélelmezetten a tagállamok által a felvetett problé-
mára adott jogi megoldások összehasonlító vizsgála-
ta volt.

Az európai konszenzusra való hivatkozás viszony-
lag új keletű a Bíróság gyakorlatában. Először az 
észak-ír „természet elleni fajtalanság”-ra vonatkozó 
szabályokat támadó Dudgeon-ügyben hozott ítélet-
ben25 találkozhatunk a kifejezéssel; ott is csak Walsh 
bíró részleges különvéleményében. 26 A többségi 
döntés – összhangban a Bíróság addigi gyakorlatával 
– még konszenzus helyett a „tagállamok nagy több-
sége” által követett gyakorlatra27 és a beleegyezésen 
alapuló homoszexuális kapcsolatok növekvő elfoga-
dottságára utal.28 Ezt követően évekig nem bukkant 
fel kifejezetten a konszenzusra utalás; a legközeleb-
bi hivatkozás egy elfogadhatósági döntésben talál-
ható. A Marlow v. the United Kingdom-ügyben29 a 
Bíróság a kannabisztermesztésről írt könyv betiltását 
és az azt követő büntetőeljárás egyezmény kon for mi-
tását vizsgálta. Az elfogadhatósági döntés, amely 
egyébként elutasította a kérelmet, kimondta:

„[A] döntéshozatal során a Bíróság nem tud sze-
met hunyni azon tény felett, hogy a kannabisz or-
vosi és rekreációs célú felhasználásának társadal-
mi elfogadottsága megnőtt, és hangos lobbi köve-
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teli bizonyos használati formák dekriminalizációját. 
Számos Szerződő Állam ez irányba mozdult el. 
Ugyanakkor nem állítható, hogy európai kon-
szenzus lenne a dekriminalizáció kívánatosságát 
illetően.”30

Többségi ítéletében az európai konszenzusra a 
Bíróság első ízben a meleg párok közötti beleegye-
zési korhatárt érintő S. L. v. Austria-ügyben hivat-
kozott, de ott a konszenzus nem minősült döntő 
érvnek.31

A 2000-es évek óta a konszenzus-hivatkozások 
megszaporodtak az esetjogban, főszabály szerint a 
tagállami mérlegelési szabadságot valamilyen for-
mában befolyásoló tényezőként. A konszenzus-ana-
lízis során használt elnevezések bemutatására kivá-
lóan alkalmas az Evans v. the United Kingdom-
ügyben született nagykamarai döntés.32 A releváns 
jogot tartalmazó részben a Bíróság az Európa Taná-
cson belül készített tanulmányokra hivatkozva átte-
kintette a tagállamok szabályozását, emellett bemu-
tatta az Egyesült Államok és Izrael bírósági gyakor-
latát.

A Nagykamara a komparatív analízis alapján 
megállapította, hogy bár helytálló a kérelmező azon 
indítványa, hogy az összehasonlítás során alapul vett 
adatokat óvatosan kell kezelni – részben a felvételük 
és a döntés között eltelt idő hossza miatt –, és nem 
lehet azt állítani, hogy „létezik egy egységes európai 
megközelítés [’uniform European approach’] e 
téren”. Az Egyesült Királyság nem az egyetlen or-
szág, amely lehetővé teszi az embriók tárolását és a 
beültetéshez kívánt hozzájárulás visszavonását. Ám 
a Bíróság érvelése szerint nem mondható ki, hogy 
létezik „bármiféle konszenzus” [’any consensus’] arra 
vonatkozóan, hogy mikortól nem tagadható meg a 
beleegyezés.33 Az ítélet szóhasználatában tehát az 
egységes európai megközelítés és a konszenzus azo-
nos tartalommal jelenik meg: jelen esetben a hozzá-
járulás visszavonhatóságának szabályozására vonat-
kozó hasonló jogi megoldásokat feltételezi.34

A tagállamok által alkalmazott közös európai 
mérce (’common European standard’) hasonlókép-
pen működik a joggyakorlatban, mint az európai 
konszenzusra hivatkozás. Az X., Y. and Z. v. the 
United Kingdom-ügyben35 a Bíróság a transz sze-
xuá lis apának a donor általi mesterséges megtermé-
kenyítéssel született gyermeke feletti szülői jogait 
megtagadó brit állásponttal szemben benyújtott ké-
relmére reagálva megjegyezte:

„[(n])incs közös európai mérce a transz sze xuá li-
soknak biztosított szülői jogok megadásával kap-
csolatosan. Ráadásul nem igazolták a Bíróság 
előtt, hogy van a Magas Szerződő Felek által osz-

tott megközelítés arra vonatkozóan, hogy a [donor 
általi mesterséges megtermékenyítéssel] született 
gyermek és az apa szerepét betöltő személy kö-
zötti kapcsolatot jogilag szabályozni kellene.”36

A közös mérce megállapításához is azt kívánja 
meg a Bíróság, hogy a nemzeti jogrendszerek alap-
jaiban hasonló jogi szabályozással rendelkezzenek a 
vizsgált kérdésben.

A konszenzus szinonimájaként hivatkozik a Bíró-
ság – igaz, csak elvétve – a közös (európai) megkö-
zelítésre (’common approach/common European 
approach’) mint egyfajta standardra. A vonatkozó 
esetjog alapján megállapítható, hogy a közös meg-
közelítéssel a Bíróság azonos tagállami megoldáso-
kat vár el, és ezek igazolása esetén – lenne – hajlan-
dó a védelmi szinten változtatni. A két elnevezés – 
konszenzus és közös megközelítés – felcserélhető, a 
Bíróság a közös megközelítést csak a posztoperatív 
transzszexuálisok jogi elismerésének kérdéséről ho-
zott brit ügyekben használta.37

Hasonlóképpen, a többségi döntésekben találha-
tó közös európai megközelítésre történő hivatkozá-
sok egyike sem bizonyult döntőnek a jelen írásban 
vizsgált ügyekben: a Bíróság öt esetben utalt rá, és 
egyszer sem állapította meg, hogy létezik az adott 
problémának a tagállamok többségére jellemző jogi 
megközelítése.38 Ugyanakkor szembetűnő, hogy 
ennek ellenére csupán egy esetben nem találta a jog-
korlátozást egyéb okból egyezménysértőnek.39 A 
közös (európai) megközelítés és a konszenzus azo-
nosságára utal az a tény is, hogy a Nagykamara a 
2002-es transzszexuális-ügyekben az európai kon-
szenzus létét vizsgáló alcím alatt használja mind-
kettőt. Annak ellenére, hogy a joggyakorlat nem 
szolgál konkluzív bizonyítékkal e téren, megállapít-
ható: a nem azonosítható közös megközelítés a kon-
szenzus hiányának szabadabb megfogalmazása, 
amely sokkal kevésbé tántorítja el a strasbourgi tes-
tületet attól, hogy egyéb alapon a panaszos javára 
döntsön.

Az eltérő elnevezések használata számos gyakor-
lati nehézséget okoz a joggyakorlat megértése során. 
Az egyik legjelentősebb értelmezési problémát a 
közös alap (’common ground’) és az európai kon-
szenzus, illetve az ahhoz tartalmilag hasonlatos ki-
fejezések használata jelenti. Amint azt a későbbiek-
ben részletesen bemutatjuk, a közös alapra hivatko-
zás elsősorban a felülvizsgálat intenzitásához, míg az 
európai konszenzusra hivatkozás a panasszal érintett 
jog tartalmának, illetve a védelem körének a megha-
tározásához kapcsolódik.

A közös alapra hivatkozás gyakoribb a joggya-
korlatban, mint az európai konszenzusra utalás. A 
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’common ground legtöbbször a tagállami mérlegelé-
si szabadság határainak megvonásánál hangsúlyos: 
ennek hiányában a ’margin of appreciation’ rendsze-
rint szélesebb.40 A két fogalom ellentmondásosságát 
jól illusztrálja a Vo v. France-ügy.41 A kérelmezőn 
egy harmadik személy, a terhességi felülvizsgálatot 
végző orvos hibája miatt kellett terhesség-megszakí-
tást végezni. A francia bíróságok elutasították a nem 
szándékos emberölés és testi sértés miatti kérelmét. 
A strasbourgi Bíróságnak elsősorban azt kellett el-
döntenie, vajon részt kíván-e venni abban a vitában, 
amely az Egyezmény élethez való jogot garantáló 2. 
cikkének magzatra való kiterjesztéséről szól.

A Nagykamara ítélete az összehasonlító jogértel-
mezés szempontjából példaértékű: a döntés hosszan 
számba veszi az európai államok között a kérdésben 
releváns egyezményeket és egyéb dokumentumo-
kat,42 valamint tartalmaz egy rövid összefoglalót a 
tagállami jogszabályokról is, „Comparative Law” 
címmel.43 A Bíróság azonban – a döntés felelősségét 
elhárítva – a tagállamok hatáskörébe utalta a magza-
ti jogalanyisággal kapcsolatos ál-
lásfoglalást, részben azért, mert 
nincs európai konszenzus az élet 
kezdetének tudományos és jogi 
definíciójával kapcsolatban. Az 
európai dokumentumokra utalva 
a Bíróság megállapította: „nincs 
konszenzus az embrió és/vagy a 
magzat természetét és státuszát 
illetően”, és bár történtek lépések a védelmükre, ez 
„úgy tekinthető, mint az államok közötti közös alap, 
miszerint az embrió/magzat az emberi fajhoz tarto-
zik”.44

A Vo v. France-döntés azt sugallja, hogy az euró-
pai konszenzus és a tagállamok által osztott közös 
alap (’common ground’) nem ugyanazt jelöli, a kon-
szenzus esetén a Bíróság többet kíván meg. A két 
fogalom között érezhető tartalmi különbség45 külö-
nösen a konszenzus-analízis és a tagállami mérlege-
lési szabadság kapcsolatának vizsgálata során nyer 
jelentőséget – a későbbiekben a jelen tanulmány erre 
részletesen kitér. Előzetesen megállapítható, hogy a 
közös alap vizsgálata során a Bíróság elsősorban a 
szabályozási alapelvekben keres egységes tagállami 
gyakorlatot, míg az európai konszenzus mélyebb 
egyetértést feltételez, akár részletszabályokig terjedő 
egységes gyakorlatot.

A tendenciákra utalás – kiterjesztő 
konszenzus-analízis
A kiterjesztő konszenzus-analízis körében hivatko-
zott fogalmak általánosságban kevésbé szigorú stan-
dardok, a Bíróság nem várja el a konszenzus kimon-

dásához szükséges többséget. Fontos azonban, hogy 
ezek egyike sem eredményezi a konszenzushoz ha-
sonlóan a tagállami mérlegelési szabadság lényeges 
módosulását; a gyakorlatban más értelmezési mód-
szerekkel – elsősorban a későbbiekben vizsgált dina-
mikus megközelítéssel – együtt vezetnek a maga-
sabb védelmi szint kimondásához. Ilyen fogalomnak 
tekinthető az általános/nemzetközi trend (’general/
international trend’), a növekvő tendencia (’growing 
tendency’), a fejlődő európai kontextus (’evolving 
European context’), a kialakulóban lévő konszenzus 
(’emerging consensus’), a folyamatosan növekvő eu-
rópai konszenzus (’an ever growing European 
consensus’), valamint a nemzetközi és összehasonlí-
tó jogban megfi gyelhető fejlődő trend (’developing 
trend in international and comparative law’).

A kiterjesztő konszenzus-alapú érvelés gyakorla-
tában a leggyakrabban a kialakulóban lévő konszen-
zus (’emerging consensus’) jelenik meg a strasbourgi 
ítéletek indokolásában. Az elnevezésből egyértelmű: 
a Bíróság akkor használja a fogalmat, amikor még 

nem állapítható meg az európai 
konszenzus kimondásához szük-
séges többség. A kialakulóban 
lévő konszenzus három, jól elha-
tárolható esetkörben jelenik meg: 
1. az életvitelszerűen lakókocsik-
ban élő romák ügyeiben; 2. a 
Nagykamara két transzszexuális 
jogokat tárgyaló ítéletében (uta-

lásként a korábbi döntésre); és 3. olyan ügyekben, 
ahol a Bíróság a 8. cikk megsértését vizsgálta a 14. 
cikkel összefüggésben. Az esetek érdekessége, hogy 
a Bíróság az ’emerging consensus’ fogalmát jelentő-
sen eltérő kontextusban alkalmazza.

A lakókocsik elhelyezésével kapcsolatos ügyekben 
az érvelés mind az öt érintett esetben azonos. A ké-
relmezők, illetve az oldalukon beavatkozó European 
Roma Rights Center a következőképpen érvelt: az 
Európa Tanács, az EU és az EBESZ keretében szü-
letett dokumentumok igazolják a kialakulóban lévő 
(nemzetközi) konszenzus kimondását, és ennek kö-
vetkeztében a Bíróságnak el kell térnie a korábban 
képviselt – a kormánynak széles mozgásteret bizto-
sító – álláspontjától.46 A Bíróság minden esetben 
visszautasította ezt az érvet: nem találta a konszen-
zust kellően „konkrétnak”.47 A kialakulóban lévő 
konszenzus ezekben tehát köznapi értelemben sze-
repel: történtek nemzetközi jogi lépések a kisebbsé-
gek jogainak szabályozására, ám ezek a döntések 
idején még nem jelentek meg a nemzeti jogrendsze-
rekben. A kérelmezők értelmezésében azonban a 
nemzetközi jogi kötelezettségvállalásokban már tet-
ten érhető az államok azon szándéka, hogy a kisebb-

ritkÁbbak azok az Ügyek, 
amelyekben kizÁrÓlag a 
konszenzus ÖsztÖnÖzte 
a bÍrÓsÁgot arra, hogy 
szú́kebben vonja meg a 
’margin of appreciation’ 

hatÁrait
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ségi csoportok jogait megfelelően rendezzék, és ezt 
a Bíróság is elismerhetné.48

A transzszexuális esetek mellett az ’emerging 
consensus’ fogalmát a Bíróság többször hivatkozta a 
jogkorlátozás megítélésére vonatkozó általános alap-
elvek áttekintése során – többek között – olyan íté-
letekben, amelyekbenek a kérelmező a magán- és 
családi élethez való jog (8. cikk) megsértését állítot-
ta a diszkriminációtilalmat megfogalmazó 14. cikkel 
összefüggésben. A Bíróság mindhárom ügyben 
ugyanazt a tételt fogalmazta meg a tagállami diszk-
réció meghatározása során:

„Mivel az Egyezmény mindenekelőtt egy emberi 
jogokat védő rendszer, a Bíróságnak [...] fi gyelem-
mel kell lennie a Szerződő Államokban [tapasz-
talható] megváltozott körülményekre és válaszol-
nia kell, például, az elérendő standardokkal ösz-
szefüggő, bármely kialakuló konszenzusra 
[…].”49

Bár a Bíróság a gyermeket nevelő apa juttatásaira 
vonatkozóan nem nevesíti a kialakulóban lévő euró-
pai konszenzust, a magasabb mérce alkalmazását (és 
az addigi esetjogtól való eltérést) egyértelműen jelzi 
a Weller-ügyben korábban hozott ítélet. Ezt a Bíró-
ság a Markin-döntésben is megerősíti. A Bíróság 
önkényes értelmezését jelzi, hogy csupán az utóbbi 
ítélet tartalmaz összehasonlító jogi kitekintést: ez 
alapján megállapítható, hogy a kialakulóban lévő 
konszenzus nem több mint egy retorikai fordulat.50 
Az indokolás tanulsága szerint a gyermeknevelési 
szabadság kérdésében olyan mértékű egyetértés volt 
az európai államok között, hogy az indokolta volna 
a konszenzus kimondását is.

A kialakulóban lévő konszenzushoz hasonló ér-
telemben használja a Bíróság a trendre utalást, bár 
utóbbi nem gyakori az esetjogban. A trend fogalmá-
ból hiányzik a konszenzusra jellemző egyetértés, 
közös álláspont feltételezése; ezt a Bíróság nem is 
kívánja állítani. A használatát jól példázza a Chris-
tine Goodwin v. the United Kingdom-ügy.51 Az íté-
letet megelőzően a Bíróság többször egyez mény-
kon formnak találta azt a brit gyakorlatot, amely 
nem engedélyezte a nemváltoztatás tényének átve-
zetését a születési anyakönyvi kivonatra.52 Bár a tes-
tület már az 1998-as Sheffi  eld and Horsham-dön-
tés ben utalt a kialakulóban lévő konszenzusra, ezt 
még a Goodwin-ítélet idején sem találta megalapo-
zottnak.53 Utóbbi esetben kivételesen a konszenzus 
hiánya nem kapott akkora hangsúlyt, mint ahogyan 
azt az esetjog alapján várhatnánk: azt ellensúlyoz-
ta a transzszexuálisok növekvő társadalmi elfoga-
dottságával (’increased social acceptance’) és a jogi 

elismeréssel kapcsolatos „folyamatos nemzetközi 
trendre [’continuing international trend’] vonatkozó 
egyértelmű és vitathatatlan bizonyíték.”54 A Nagy-
kamara érvelése alapján nem kétséges, hogy a kon-
szenzus és a trend nem egymást átfedő fogalmak, 
hiszen konszenzus hiányában is igazolhatja a 
’margin of app reciation’-t szűkítő döntést a nemzet-
közi trend. Úgy tűnik viszont, hogy ez a fogalmi 
zavar csak átmeneti volt; a Goodwin-üggyel azonos 
időben és azonos kérdésben született I. v. the United 
Kingdom-ügyön55 kívül a nemzetközi trend kifeje-
zés önmagában nem került be a Bíróság szóhaszná-
latába.56

A trendhez hasonló növekvő tendencia (’growing 
tendency’) is csak két, a vonatkozó részben gyakor-
latilag azonos érvelést tartalmazó ügyben jelenik 
meg. A Bíróság először a melegházassággal kapcso-
latos Schalk and Kopf v. Austria-ügyben57 utalt a 
meleg párkapcsolatok családként elismerésével kap-
csolatos fejlődésre:

„A Bíróság megjegyzi, hogy 2001 óta, amikor a 
Mata Estevez-döntés született, sok tagállamban 
gyors fejlődésnek indult az azonos nemű párokkal 
kapcsolatos társadalmi hozzáállás. Azóta jelentős 
számú Tagállam biztosított jogi elismerést az azo-
nos nemű pároknak. [...] Az EU- jog bizonyos 
rendelkezései ugyancsak igazolják azt az növekvő 
tendenciát, hogy az azonos nemű párokat a család 
fogalma alá kell vonni [...].”58

Ugyanez a bekezdés köszön vissza a Schalk and 
Kopf-ot néhány héttel követően eldöntött P. B. and 
J. S. v. Austria-ítéletben is.59 Az növekvő tendenci-
ára hivatkozással a strasbourgi Bíróság mindkét 
esetben a család fogalmának védelme alá rendelte az 
azonos nemű párokat is, és utóbbi esetben ezen az 
alapon nem találta igazolhatónak a stabil párkap-
csolatban élő melegek kizárását bizonyos, a külön-
nemű párokat megillető juttatásokból, így végső 
soron egyezményellenesnek tekintette az eltérő bá-
násmódot.

Szintén egyfajta értelmezési zárványnak tekint-
hető a fejlődő európai kontextus (’evolving European 
context’) és a közös kiindulási pont (’common point 
of departure’) is. A két kifejezés és az ezekre épülő 
érvelés egy kivétellel60 mindig együttesen jelent meg: 
mindkét releváns szempont a házasságon kívül szü-
letett gyermekek feletti szülői felügyeleti jogok érvé-
nyesítését érintette.61

A kiterjesztő konszenzus-analízis körébe sorolt 
fogalmak kevésbé vetnek fel a megszorító értelmezés 
körébe sorolt elnevezésekhez hasonló értelmezési 
problémákat – részben azért, mert meglehetősen el-
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szigetelten fordulnak csak elő –, és rendszerint a di-
namikus jogértelmezés melletti érvként szerepel-
nek.

a tagÁllami mÉrlegelÉsi 
szabadsÁg És az eurÓpai 
konszenzus kapcsolata

A tagállami mérlegelési szabadság elismerése az 
Egyezmény értelmezésének egyik legvitatottabb ér-
telmezési alapelve. A Bíróság ezáltal elismeri, hogy 
bizonyos kérdésekben a nemzeti jogalkalmazó alap-
vetően kedvezőbb helyzetben van az Egyezmény ha-
tékony végrehajtásához szükséges feltételek megíté-
lése során.62 Egyes szerzők szerint a ’margin of 
appreciation’ elismerésével a strasbourgi testület 
egyszerűen elhárítja magától a döntés felelősségét,63 
míg mások kifejezetten szükségszerűnek tekintik a 
doktrína alkalmazását egy olyan sokszínű rendszer-
ben, mint amilyen az Európa Tanács.64 Akár kívá-
natosnak, akár kártékonynak tekintjük, abban vi-
szonylagos egyetértés mutatkozik, hogy a tagállami 
mérlegelési szabadság alkalmazásának módja – akár 
kívánatos, akár kártékony – erősen kifogásolható. A 
Bíróság mindmáig adós maradt egy átlátható, kiszá-
mítható módszertan kialakításával: annak ellenére, 
hogy a ’margin of appreciation’ terjedelmét befolyá-
soló faktorok mára már kikristályosodtak az esetjog-
ban, ezek egymáshoz való viszonya továbbra is tisz-
tázatlan. Emiatt számos döntéssel szemben megfo-
galmazható a doktrína önkényes alkalmazásának 
kritikája: egyrészt a Bíróság – helyesen – törekedni 
látszik a nemzeti szuverenitás és a nemzetközi felül-
vizsgálat közötti kényes egyensúly megtalálására, 
másrészt azonban mindezt problematikus jogi ana-
lízis keretében teszi.65

Az esetjog alapján megállapítható: az európai 
konszenzus vizsgálata szorosan kapcsolódik a tagál-
lamoknak biztosított mérlegelési szabadság terjedel-
mének meghatározásához. A tagállami szintű közös 
gyakorlat áttekintése legtöbbször a ’margin of 
appreciation’ határainak kijelöléséhez köthető, vi-
szont ez fordítva nem szükségszerűen igaz. A nem-
zeti hatóságok rendelkezésére álló mozgástér, illetve 
az Egyezménynek megfelelő eljárás vizsgálata nem 
minden esetben vonz konszenzus-analízist. Talá-
lunk olyan véleményt is, amely szerint az Egyez-
mény összehasonlító jogra alapozott fejlesztése nem 
csupán a tagállami diszkréció határainak meghatá-
rozása során merülhet fel. Christoff ersen határozot-
tan károsnak tartja az összehasonlító jogi érvelés és 
a ’margin of appreciation’ közötti kapcsolat automa-
tikus feltételezését, mivel az a szükségesnél jobban 
erősíti a rendszer szubszidiaritásába vetett hitet.66 

Annak ellenére, hogy védhető a fenti álláspont, jelen 
írás alapját elsősorban azok az esetek adják, ame-
lyekben az összehasonlító jogi vizsgálaton alapuló 
konszenzus-analízis a tagállami mozgástér megíté-
léséhez kapcsolódott.

Általánosságban megállapítható – és a joggya-
korlat alapján igazolható –, hogy az európai kon-
szenzus megléte vagy hiánya két irányban hathat a 
tagállami mérlegelési szabadságra: egyrészt befolyá-
solhatja a Bíróság felülvizsgálatának intenzitását, 
másrészt szerepet játszhat a jog tartalmának megha-
tározása során is (hogy egyes részjogosítványok vé-
dendőek-e, illetve, hogy hol határozható meg a vé-
delem szintje).67

Bár az esetjog alapján a kapcsolat nyilvánvaló, a 
szakirodalom megosztott a konszenzus-analízis és a 
tagállamoknak biztosított mérlegelési szabadság 
egymáshoz való viszonyát illetően; a szerzők rend-
szerint a két koncepció kapcsolatának egy-egy ele-
mét tartják hangsúlyosnak és meghatározónak. Eva 
Brems elismeri, hogy a konszenzus léte vagy hiánya 
befolyásolja a ’margin of appreciation’ terjedelmét – 
e kérdésben egyetértés mutatkozik a szerzők között. 
Brems véleménye szerint az érvelés a következőkép-
pen működik:

„ha valamely gyakorlat vagy szabályozás, amely-
ről az állam azt állítja, hogy az a nemzeti mérle-
gelési szabadság része, nem található meg egyik 
másik tagállam jogrendszerében sem, akkor ez a 
gyakorlat vagy szabályozás gyanús, és a mérlege-
lési szabadság ezen okból valószínűleg korlátozott 
lesz. Ellenben, ha a gyakorlat vagy szabályozás 
más tagállamokban is megtalálható, az erősíteni 
fogja a nemzeti kormány pozícióját.”68

A konszenzus igazolása ebben az esetben is a 
közös örökség, amelyből levezethető az európai jog-
védelem rendszere és az abban alkalmazott standar-
dok. A közös örökségre hivatkozással Brems mérle-
geli azokat az eseteket is, amelyekben a konszenzus 
nem csupán a felülvizsgálati hatáskör határainak 
meghatározására, hanem a jog tartalma és az ahhoz 
kapcsolódó védelmi szint megállapítására is szol-
gál.69

Helfer elsősorban a Bíróság önmegtartóztatásá-
nak mértékét befolyásoló tényezőnek tekinti az eu-
rópai konszenzus vizsgálatát: „az önmegtartoztatás 
és az »európai felülvizsgálat« közötti egyensúly meg-
találása során” a Bíróság vizsgálja a tagállamok kö-
zötti közös gyakorlatot.70 Annak érdekében, hogy a 
strasbourgi szervek eldönthessék, hogy az adott ügy-
ben mekkora távolságtartás szükséges, a konszen-
zus-analízist kiegészítették a ’margin of appreciation’ 
egy olyan értelmezésével, amely „számításba veszi 
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annak változó mértékét és kontextusfüggő termé-
szetét.”71 Az ő felfogásában azonban nem válik el 
teljesen az érdemi és a strukturális mérlegelési sza-
badság:

„amennyiben az államok igazolták, hogy egy 
egyezményes jog védelmét illetően változó meg-
közelítések léteznek, vagy megkérdőjelezték [a 
strasbourgi szervek] alkalmasságát egy bizonyos 
típusú jogvita eldöntésére, a Bíróság és a Bizott-
ság szélesen meghatározott keretek között bizto-
sított diszkréciót a tagállamoknak az egyéni jo-
gok korlátozására.”72

Ez az értelmezés egy kategóriában kezeli azokat 
az eseteket, ahol a Bíróság hagyományosan visszafo-
gott felülvizsgálat-gyakorlásra hajlandó csak – a sok-
színűség védelmében –, és azokat az ügyeket, ame-
lyekben a testület a jogkiterjesztés vagy a szigorúbb 
mérce alkalmazása érdekében nyúl az összehasonlí-
tó jogi érveléshez. A jog tartalmával vagy a védelem 
hatályával kapcsolatban fennálló európai konszenzus 
esetén a Bíróság – a fenti érvelés alapján – nagyobb 
valószínűséggel állapítja meg az Egyezmény meg-
sértését olyan államokkal szemben, amelyek alacso-
nyabb szintű vagy szűkebb kört érintő védelmet biz-
tosítanak.73

Végül említésre érdemes, hogy Letsas a fentiektől 
némiképpen eltérve kizárólag a tagállami diszkréció 
strukturális – a Bíróság felülvizsgálati jogkörének 
határait megszabó – koncepciójához kapcsolja a kon-
szenzus-analízist. A ’margin of appreciation’ ezen 
formája lehetővé teszi, hogy bizonyos területeken a 
tagállamok érdemi strasbourgi felülvizsgálat nélkül 
mozogjanak. Ezt indokolja a Bíróság „szervezeti 
kompetenciája”, a tény, hogy a nemzeti hatóságok 
alapvetően kedvezőbb helyzetben vannak a jogkor-
látozási igények és azok mértékének megítélésére. 
Letsas szerint a strasbourgi testület két esetben ta-
núsít jelentősnek ítélhető önmegtartóztatást: egy-
részt, „amikor a Szerződő Államok között nem ész-
lelhető konszenzus abban, hogy 
az egyéneknek milyen emberi 
jogai vannak”, másrészt amikor 
„a Bíróság tiszteletben tartja a 
nemzeti hatóságok döntéseit, 
mert utóbbiak kedvezőbb hely-
zetben vannak az adott Szerződő 
Államban felmerülő politikailag 
érzékeny problémák eldöntésé-
re.”74 Utóbbi körbe elsősorban a 
dero gá cióval kapcsolatos döntések sorolhatók.

Jelen írás elfogadja a fenti álláspontok helytállósá-
gát, ugyanakkor a szerzők által tett megállapítások 

továbbgondolását javasolja. Nem mondható ki min-
den kétséget kizáróan, hogy a Bíróság csupán az ügy 
tényállása által megkívánt bírói visszafogottság mér-
tékének megállapításakor, vagy csak a jog tartalmá-
nak és a védelmi kör meghatározásakor alkalmaz 
kon szenzus-analízist. Természetesen nem állítható 
az sem, hogy minden esetben elkülöníthető a vizs-
gálat előbb javasolt két szintje, mégis elválasztható 
az ítéletek azon köre, ahol a Bíróság csak a helyes 
bírói attitűd megválasztására alkalmazta az összeha-
sonlító jogi érvelést, azoktól a döntésektől, ahol a 
védelem hatályának szűkebb vagy tágabb értelmezé-
sét szolgálta az európai konszenzus (vagy a hasonló 
név alatt megjelenő koncepciók) vizsgálata.

Az esetjog áttekintése alapján elmondható, hogy 
az önmegtartóztató felülvizsgálat esetében a kon-
szenzus elsősorban negatív irányban működik. Le-
egyszerűsítve, ezek a döntések a következő érvelést 
használják: ha a vizsgált kérdésben nincs a tagálla-
mok között egyértelműen megállapítható közös alap, 
akkor egyéb mérlegelési szabadságot szűkítő ténye-
ző hiányában a ’margin of appreciation’ széles, és a 
Bíróság kevésbé szigorúan méri a tagállami jogkor-
látozást.75 Ezzel szemben az Egyezmény által bizto-
sított védelem és a jog tartalmával kapcsolatos vizs-
gálat mindig pozitív irányból közelít a jogvita alap-
ját képező problémához: a Bíróság akkor hajlandó a 
védelmet kiterjeszteni/továbbfejleszteni, ha a nem-
zeti jogrendszerekben kimutatható valamiféle sza-
bályozási konszenzus. A konszenzus ebben az eset-
körben a magasabb szintű vagy tágabb védelemre 
vonatkoztatható. Mint minden esetben, itt is talá-
lunk olyan példát, amely nem illeszthető egyértel-
műen egyik kategóriába sem.

Közös alap hiánya: korlátozott felülvizsgálat
A Bíróság a felülvizsgálati jogkörét visszafogottab-
ban gyakorolja – kevésbé szigorú a nemzeti hatósá-
gok jogkorlátozásának megítélését illetően – azok-
ban az esetekben, amelyek a nemzeti jogok által na-

gyon eltérően rendezett jogi 
problémák miatt kerülnek a tes-
tület elé. A közös alap hiánya 
ilyenkor szélesebb tagállami moz-
gásszabadságot von maga után, és 
a stras bour gi testület csak azt 
vizsgálja, hogy az állam a neki 
biztosított ’margin of appreciation’ 
határain belül maradt-e. Az to-
vábbra is vitatott, hogy az általá-

nosan megfogalmazott mozgástér pontosan mit ta-
kar, és ezzel kapcsolatban az ítéletek csak mérsékelt 
iránymutatást adnak. A közös alap vagy a konszen-

az ÖsszehasonlÍtÓ jogi 
ÉrvelÉs… visszafogja a bÍ-
rÓsÁgot a jogfejlesztÉs-
ben, hiszen ezzel a testÜ-
let tovÁbbra is kÖtve van 
a tagÁllami gyakorla-
tokhoz, illetve kÖrÜlmÉ-

nyekhez.



F U N DA M E N T U M  /  2 0 1 2 .  3 .  S Z Á M TA N U L M Á N Y  /  55

zus hiánya a Bíróság „értelmezési jogkörét”76 korlá-
tozza: ezekben az ügyekben a Bíróság szinte egyál-
talán nem, vagy legalábbis nem olyan mélységben 
vizsgálja felül a nemzeti jogkorlátozó intézkedése-
ket, mint ahogyan egy szűkebb tagállami mozgáste-
ret engedő kérdésben tenné. E tekintetben a kon-
szenzus-analízis visszafogja a Bíróságot, és kifeje-
zetten gátolja a jogfejlesztést.

A közös alap hiánya számos esetben hivatkozási 
alap a kérelem elfogadhatatlanságáról rendelkező 
döntésekben: korábban a Bizottság, ma már a Bíró-
ság sorra ítéli nyilvánvalóan alaptalannak (’mani-
fest ly ill-founded’) azokat a beadványokat, amelyek-
ben a felvetett jogi problémára vonatkozóan nincs 
egységes európai megközelítés, és az állam látható-
lag nem lépett túl a diszkrecionális jogkörének ha-
tárain. Az esetjogban e körbe sorolható – és vi-
szonylag sok panaszt érintett – a strasbourgi szer-
veknek a névjogi kérdésekben mutatott visszafogott 
szerepvállalása.

A mérföldkőnek tekinthető Stjerna v. Finland-
ügyben77 a Bíróság kimondta, hogy a névviseléshez 
és a név megválasztásához való jog az Egyezmény 8. 
cikke alá vonható, de önmagában a választást korlá-
tozó állami szabályozás nem szükségszerűen vezet 
az egyezményellenesség megállapításához. Mivel a 
tagállami jogszabályok oly mértékben eltérnek egy-
mástól, hogy nem állapítható meg egységes európai 
gyakorlat e téren, a nemzeti hatóságok – ezzel ará-
nyosan – viszonylag széles mozgástérrel rendelkez-
nek a belső jogi szabályozás kialakítása során. A fe-
lülvizsgálat kizárólag arra vonatkozik, hogy a szabá-
lyozással az állam – ebben az esetben Finnország – a 
’margin of appreciation’ határain belül maradt-e. 
Mindaddig, amíg a tagállam prima facie e határokon 
belül mozog, a szokásos érdekek közötti egyensúly 
megtalálására vonatkozó teszt érdemi áttekintése el-
marad.78

Hagyományosan visszafogott Bírósági felülvizs-
gálat alá esnek azok az ügyek is, amelyekben a jog-
korlátozás alapja mások vallási meggyőződésé-
nek vagy érzékenységének védelme.79 Ezekből az 
ügyekből egyértelműen látszik, hogy ilyenkor a Bí-
róság nem veszi végig az Egyezmény 10. cikkének 
2. bekezdésében foglalt jogkorlátozási teszt eleme-
it, hanem egy sokkal engedékenyebb mércével mér. 
A klasszikusnak tekinthető Otto-Preminger-Ins-
titut v. Austria-ügyben80 a tiroli katolikus többség 
vallási érzülete előnyt élvezett a művészeti és szó-
lásszabadság védelmével szemben. A Bíróság ki-
mondta:

„[m]int ahogy az „erkölcs” esetében, a vallás tár-
sadalmon belüli jelentőségével kapcsolatban sem 

lehet egy Európán átívelő felfogást találni [...]; 
[azok] akár egy államon belül is eltérhetnek.”81

A korlátozás szükségességének megítélése során a 
nemzeti hatóságokat tehát meglehetősen széles moz-
gástér illeti meg. Ezt végső soron felülvizsgál(hat)ja 
a Bíróság, de amint az ebből az esetből is kitűnik, ez 
korántsem azonos a véleményszabadságot érintő 
ügyek esetében alkalmazott szigorú teszttel.

Ugyanerre a következtetésre jutunk akkor is, ha 
az Otto-Preminger-Institut-ügy angliai megfelelő-
jét olvassuk. A Wingrove v. the United Kingdom-
ítéletben a Bíróság ismét megállapította, hogy kicsi 
a közös alap a tagállamok között azt tekintve, hogy 
mi az elfogadható korlátozás a vallási meggyőző-
dést sértő, egyesek szerint istenkáromló alkotások 
esetében.82 A Bíróság a Wingrove-ügyben az egyéb-
ként demokratikus társadalomban való szükségessé-
get és arányosságot megkívánó jogkorlátozási teszt-
ből csupán azt tartotta meg, hogy a korlátozás iga-
zolására felhozott állami érveknek megfelelőnek és 
relevánsnak kell lenniük.83 Amíg tehát a kormány 
nem az állattenyésztők piaci részesedését adja meg 
korlátozási indokként, hanem a tényálláshoz kap-
csolódóan fogalmazza meg az ügyben képviselt vé-
dekezését, addig a Bíróság által támasztott feltéte-
leknek megfelel.84 Érdemes összehasonlítani az íté-
let érvelését a ‘klasszikus’ szólásszabadság határait 
feszegető ítéletekkel és az abban képviselt szigorú 
standardokkal, amely Mahoney véleménye szerint 
azt jelzi, hogy a Bí róság a politikai és a köz érdekét 
szolgáló közlés ese tében az univerzalizmus elvének 
enged elsőbbséget, míg a fentiekhez hasonló esetek-
ben a szubszi dia ritás által megkívánt visszafogottsá-
got választja.85

Természetesen a fenti esetek nem adnak átfogó 
képet azokról az ügyekről, amelyekben a Bíróság a 
döntés elhárítására, illetve a tagállami intézkedések 
(majdnem teljesen feltétel nélküli) tiszteletben tartá-
sára használta a közös alap hiányát – ez nem célja 
jelen írásnak. A példák annak illusztrálására szol-
gálnak, hogy lássuk, a ’margin of appreciation’-nel 
összefüggésben ilyen irányú felhasználása is van a 
közelmúltban már egyre inkább valódi jog-összeha-
sonlításon alapuló konszenzus-analízisnek és azon 
belül a közös alapra – vagy inkább annak hiányára – 
alapított érvelésnek.86 Fontos azonban látni: a 
’common ground’-ra hivatkozással a Bíróság köny-
nyen a védelmi szint leszállítása irányába mozdulhat 
el: minél több tagállamot vonunk be a vizsgálatba 
(és konszenzus-analízis esetén ezt feltételezzük), 
annál nagyobb a valószínűsége, hogy nem rajzolódik 
ki egy széles körben osztott közös alap.87
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Konszenzus: tartalmi vizsgálat
A tagállami mérlegelési szabadság és a konszenzus-
analízis másik fontos kapcsolódási pontja a védelem 
körének és a védett jog tartalmának meghatározása. 
E tekintetben a konszenzus a Bíróság felülvizsgálati 
jogosultságát alapvetően korlátozó tagállami mérle-
gelési szabadság aktivista ellenpontjaként működik. 
Az előbbiekkel összhangban a nemzeti hatóságok 
mindaddig viszonylag szabadon választhatják meg a 
szabályozási eszközöket, és korlátozhatnak annak 
érdekében egyéni jogosítványokat, amíg a kérdésben 
nincs egységesnek tekinthető európai megközelítés.

A konszenzus-analízis a jogvédelem tartalmi 
vizsgálatához kötött felhasználása illeszkedik az ösz-
szehasonlító jogi érvelés pragmatikus, elsősorban a 
politikai realitást szem előtt tartó igazolásához. 
Eszerint nincs helye jogkiterjesztésnek egészen 
addig, amíg arra vonatkozóan nem állapítható meg 
valamiféle egységes tagállami gyakorlat. Ez az értel-
mezés jól összeegyeztethető a Bíróság mint szub szi-
diárius nemzetközi jogi intézmény szerepvállalásával 
is. Az ezzel kapcsolatban felvethető kifogás azonban 
első olvasásra is nyilvánvaló: ha kizárólag ezt a meg-
közelítést követné a strasbourgi testület az Egyez-
mény értelmezése során, akkor nagyon könnyen a 
legkisebb közös nevező mentén határozná meg a 
jogok tartalmát és az Egyezmény által ajánlott vé-
delmet: a nemzeti jogalkotók nem feltétlenül elköte-
lezettek az egyezményes jogoknak biztosított véde-
lem kiterjesztése mellett, és ennek hiányában a jog-
fejlesztés lényegében kizárt lenne.88

A konszenzus léte elviekben tehát szűkíti a tagál-
lami mérlegelési szabadságot; vitatható azonban, 
hogy mennyire mély egyetértés szükséges a nemzeti 
jogalkotók között. Nem egységes a gyakorlat a for-
dulópontot illetően: előfordul, hogy viszonylag kis 
számú állam hasonló eljárása elégséges a konszen-
zus89 (esetleg trend90 vagy kialakulóban lévő kon-
szenzus91) kimondásához, míg más kérdésekben a 
nagyon hasonló tagállami megoldások nem alapoz-
ták meg a nemzeti hatóságoknak biztosított mérle-
gelési szabadság szűkítését.

A vizsgálat szempontjából itt is fontos különbsé-
get tenni a „klasszikus” – megszorító – konszenzus-
analízis és a módszertanilag és tartalmilag ahhoz 
hasonlatos, korábban a kiterjesztő konszenzus-ana-
lízis körébe sorolt koncepciók között. A tartalmi 
vizsgálat során használt európai konszenzus eseté-
ben a Bíróság viszonylag szigorú mércével mér: 
nagyszámú tagállam által követett jogi megoldás 
szükséges a szűkebb ’margin of appreciation’ megál-
lapításához (ha egyéb tényezők azt nem befolyásol-
ják jelentősen). Előbbi esetben a konszenzus egyér-

telműen visszafogja a Bíróság kiterjesztő, illetve jog-
fejlesztő jogértelmezését, míg az abból levezethető, 
részben vagy egészben jog-összehasonlításon alapu-
ló tendenciára utalások – amint ez a későbbiekben 
látni fogjuk – inkább a dinamikus jogértelmezés irá-
nyába mozdítják a gyakorlatot, és nem feltétlenül a 
tagállami mérlegelési szabadsággal összefüggésben 
hivatkozik rájuk a strasbourgi testület.

Az viszonylag ritka az esetjogban, hogy önmagá-
ban a konszenzus léte késztetné a Bíróságot a tagál-
lami mozgástér szűkítésére; az aktivista döntések 
legtöbbször egyéb igazolásokkal (például a védett 
jog kiemelt védelme92) vagy más értelmezési mód-
szerek (‘élő dokumentum’-doktrína és jogfejlesztő 
jogértelmezés93) bevonásával születnek. Érdekes ki-
vételnek számít e téren az S. and Marper v. the 
United Kingdom-ügyben94 hozott nagykamarai 
döntés. A két panaszos azt kérte a brit hatóságoktól, 
hogy felmentésüket, illetve az eljárás lezárását köve-
tően töröljék a bűnügyi nyilvántartásból az ujjlenyo-
mataikat és a DNS-profi ljukat. A vonatkozó törvény 
értelmében azonban erre nem volt lehetőségük, 
mivel a hatóságok az adatokat időbeli korlátozás nél-
kül nyilvántarthatták.

A Bíróság példásan áttekintette az adatvédelem-
re, különösen a büntetőeljárással összefüggésben 
szerzett személyes adatok kezelésére vonatkozó Eu-
rópa Tanács-dokumentumokat. Ezek szerint az ada-
tok tárolásának arányban kell állnia a felhasználás-
sal elérni kívánt céllal, és időbeni korlátot is meg 
kell határozni. A testület megállapította, hogy a brit 
szabályozáshoz hasonló, korlátlan felhasználást 
egyik nemzeti jog sem tartotta elfogadhatónak.

A brit kormány elsősorban azzal érvelt, hogy az 
Egyesült Királyság a DNS-minták hasznosítása 
terén úttörő szerepet tölt be, és más államok még 
nem értek el hasonló fejlettségi szintre. Ez pedig ki-
zárja annak a lehetőségét, hogy az őket alapul vevő 
jog-összehasonlítás eredményeiből a Bíróság az 
Egyesült Királyságra vonatkozóan messzemenő kö-
vetkeztetéseket vonjon le. Ezt az érvelést a Bíróság 
nem fogadta el: nem lehet fi gyelmen kívül hagyni 
azt a tényt – így az indokolás –, hogy más tagállam-
ok korlátozták az ilyen jellegű bűnügyi minták táro-
lását és felhasználhatóságát, ezzel megteremtve az 
egyensúlyt az egyéni érdek (a magánélethez való jog) 
és a hatékony bűnüldözéssel szolgált közösségi érdek 
között. A Bíróság álláspontja szerint:

„a Szerződő Államok között e téren fennálló erős 
konszenzus számottevő jelentőséggel bír, és szű-
kíti az érintett Tagállam mérlegelési szabadságát 
a magánéletbe történő beavatkozás megengedhe-
tő határainak értékelése során.”95
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Az új technológiák és általában a bűnözés elleni 
küzdelem nem jelenti azt – hangsúlyozta a Bíróság 
–, hogy a tagállamok szabadon gyengíthetik az 
Egyezmény által kínált védelmet. A konszenzussal 
szűkített tagállami mozgástér nem teszi lehetővé, 
hogy a brit hatóságok bűnmegelőzési célzattal idő-
beli korlátozás nélkül kezelhessenek ujjlenyomatokat 
és DNS-mintákat, függetlenül attól, hogy a vétel 
alapjául szolgáló büntetőeljárásnak mi lett a végki-
menetele.96

Hasonlóképpen egyértelműen a széles tagállami 
konszenzusra hivatkozással szűkítette le a Nagyka-
mara a tagállami mozgásteret – ellentétben az első 
fokon eljáró kamarával – a Bayatyan v. Armenia-
ügyben.97 A Nagykamara ítéletében a ’margin of app-
reciation’-t két tényező befolyásolta: egyrészt a vallá-
si pluralizmus fenntartása, amely elengedhetetlen a 
demokratikus társadalom fenntartásához, másrészt 
az európai konszenzus ténye. Utóbbival kapcsolat-
ban a testület megjegyezte:

„A Bíróság már megállapította [...], hogy az Eu-
rópa Tanács majdnem valamennyi Tagállamában, 
ahol valaha volt vagy még most is van kötelező 
sorkatonai szolgálat, az ilyen jellegű szolgálathoz 
képest alternatívákat vezettek be annak érdeké-
ben, hogy feloldják az esetleges konf liktust az 
egyéni lelkiismeret és a katonai kötelezettségek 
között. Ezért az az Állam, amely eddig nem tett 
így, csupán korlátozott mérlegelési szabadságot 
élvez, és bármely beavatkozás igazolására meg-
győző és nyomós érveket kell felhoznia.”98

Az ítélet különösen tanulságos a kamarai szinten 
hozott döntéssel összevetve. Az első ítélet elsiklott a 
lelkiismereti szabadság kiemelt védelme fellett – az 
indokolásban az nem jelent meg mint a pluralizmus 
sarokköve –, és nem tulajdonított döntő jelentőséget 
az Európa Tanács egészére jellemző konszenzusnak. 
Ehelyett szigorú textualista érveléssel, az Egyez-
mény rabszolgaságot és kényszermunkát tilalmazó 
4. cikkének értelmezésével elfogadhatónak találta az 
örmény kormány intézkedéseit, jelen ügyben a ké-
relmező elítélését. A Nagykamara ítélete ezt a hibát 
orvosolta, és a széles tagállami közös gyakorlatnak 
megfelelően minimálisra szűkítette az Örményor-
szágot megillető ’margin of appreciation’-t.99

A teljesség igénye nélkül bemutatott ítéletek jól 
példázzák, hogyan működik a Bíróság érvelése 
azokban az esetekben, ahol a tagállami mérlegelési 
szabadságot döntő mértékben csak a konszenzus léte 
vagy hiánya befolyásolja. Ahhoz, hogy a közös nem-
zeti gyakorlat lényegesen korlátozza a tagállami 
diszk réciót, viszonylag széles körű egyetértésre volt 

szükség, így a két értelmezési módszer kapcsolatá-
ban ritkábbak azok az ügyek, amelyekben kizárólag 
a konszenzus ösztönözte a Bíróságot arra, hogy szű-
kebben vonja meg a ’margin of appreciation’ határa-
it. Ezzel szemben gyakorlatilag szokásosnak tekint-
hető szófordulat a strasbourgi gyakorlatban a közös 
alap hiányára vagy a közös alap csekélységére hivat-
kozás, ha a széles tagállami mozgásteret kell indo-
kolni.

A két értelmezési módszer kapcsolatában azon-
ban továbbra is problémát jelentenek az ún. ‘nehéz 
ügyek’. E körbe azok az esetek sorolhatók, ahol a 
Bíróság – politikai vagy egyéb okokból – elsőbbsé-
get engedett a megállapítható konszenzussal szem-
ben a tagállami preferenciáknak. Ez a bírói hozzáál-
lás nagyon jól tetten érhető a nemzeti abortusz-sza-
bályozásokat érintő ügyekben. A Bíróság mind a 
francia,100 mind az ír ügyben101 kimondta: létezik 
jogi konszenzus a törvényben biztosított terhesség-
megszakítás liberalizációja terén, és csupán elenyé-
sző számú tagállam tart fenn továbbra is csak a ki-
vételes helyzetekre korlátozott hozzáférést. Ahelyett 
azonban, hogy a Bíróság az erősnek tekinthető kon-
szenzussal összhangban limitálta volna a nemzeti 
hatóságoknak (ideértve a jogalkotót) biztosított sza-
bályozási mozgásteret, áthelyezte a hangsúlyt egy 
olyan előkérdésre – az emberi élet kezdetére –, amely 
a döntés szempontjából nem volt releváns. Az A., B. 
and C. v. Ireland-ítéletben a Nagykamara kifejezet-
ten elismeri a kérdés szenzitivitását és azt a tényt, 
hogy az abortusz kérdése érinti a helyi közvélemény 
erkölcsi érzékenységét.102 A nehéz ügyek körébe so-
rolható még a Lautsi and Others v. Italy-ügy is, ahol 
a Nagykamara az összehasonlító jogi eredmények 
félreértelmezésével legitimálta – többek között – az 
Olaszországnak biztosított szélesnek mondható 
mérlegelési szabadságot.103

a jogfejlesztó́ jogÉrtelmezÉs 
És a konszenzus-analÍzis

A tágan értelmezett európai konszenzus nem csu-
pán a tagállami mérlegelési szabadság doktrínájával 
kapcsolódik össze. A dinamikus konszenzus-analí-
zis körébe sorolható, elsősorban trendekre, tendenci-
ákra történő hivatkozások, valamint a kialakulóban 
lévő európai konszenzus gyakran alapozzák meg a 
Bíróság aktivista hozzáállását, és ez jórészt a jogfej-
lesztő jogértelmezésre történő egyidejű utalással tör-
ténik.

Az Emberi Jogok Európai Bírósága jogértelme-
zési spektrumának két szélső pontja a tagállami 
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mérlegelés elismerése és a nyitottság a jogfejlesztő, 
dinamikus megközelítésre. Egyes vélemények sze-
rint a kettő között az összehasonlító jogértelmezés 
képez hidat. Míg a tagállami mérlegelési szabadság 
esetében igazolja a nemzeti hatóságoknak biztosí-
tott mozgástér szűkítését, addig a dinamikus jogér-
telmezés esetében gátat szab a túlzott aktivizmus-
nak.104

A dinamikus jogértelmezéssel a Bíróság az Egyez-
mény alkalmazását a kor elvárásaihoz igazítja. Ez 
magában foglalja a jogi, kulturális és társadalmi vál-
tozások követését, és ez a bírói hozzáállás bizto sítja, 
hogy az Egyezmény célkitűzéseitől – a demokrácia, 
a jogállamiság és az emberi jogok védelme – ne tá-
volodjon el a joggyakorlat. A konszenzus-analí zis 
pedig tökéletesen alkalmas arra, hogy a vizs gálatot 
európai kontextusba helyezze, és ezzel végső soron 
legitimálja a korábbi esetjogtól a magasabb védel-
mi szint irányába történő elmozdulást. Az össze-
hasonlító jogi érvelés ebben a folyamatban a fék 
szerepét tölti be: visszafogja a Bíróságot a jogfej-
lesztésben, hiszen ezzel a testület továbbra is kötve 
van a tagállami gyakorlatokhoz, illetve körülmé-
nyekhez.

A jogfejlesztő jogértelmezésre és az „élő doku-
mentum”-doktrínára alapított korai döntések még 
nem hivatkoztak a konszenzus-analízisre. A dina-
mikus megközelítés alapjait megteremtő Tyrer-
ügyben105 a Bíróság még általánosan fogalmazott: a 
kor elvárásainak megfelelő értelmezéshez a Bíróság 
vizsgálta más tagállamok büntetőpolitikáját, és erre 
alapozva mondta ki, hogy a fi atalkorúak vesszőzése 
sérti a megalázó bánásmód tilalmát. Hasonlóképpen 
nincs egyértelmű konszenzus-vizsgálat a többször 
említett Dudgeon-ítélet mögött sem.106 Először a 
Marckx-döntésben107 hozott a Bíróság nemzetközi 
jogi dokumentumokat a megváltozott körülmények 
alátámasztására, és azóta egyre több esetben láthat-
juk a két értelmezési technika összekapcsolódását.

Letsas a fenti három ügy részletes vizsgálata alap-
ján úgy véli, hogy a Bíróság csupán egy „hipotetikus 
konszenzusra” utalt. Az ítéletek indokolása – Letsas 
olvasatában – a következő érvelést követi: a Bíróság 
megállapította, hogy van objektív érték vagy tarta-
lom a védett jogok mögött; a jogfejlesztés csak any-
nyiban fontos, hogy ezek az értékek és tartalmak 
felszínre kerüljenek; és ahhoz, hogy ezek az Egyez-
mény értelmezésére vonatkozó mércévé váljanak, 
nincs szükség a tagállamok többségét magában fog-
laló konszenzusra.108 Ez a megközelítés mindenkép-
pen igaz a korai joggyakorlatra, mára azonban az 
összehasonlításon alapuló konszenzus-analízis be-
épült a Bíróság gyakorlatába.

Előbbi állítást több, az elmúlt évtizedekben ho-
zott döntés igazolja. A Bíróság a Stafford v. the 
United Kingdom-ítéletben109 nyíltan elkötelezte 
magát a tagállami változásokra refl ektáló jogfejlesz-
tés mellet. A Nagykamara kimondta:

„Mivel az Egyezmény mindenekelőtt egy emberi 
jogokat védő rendszer, a Bíróságnak [...] fi gyelem-
mel kell lennie a Szerződő Államokban [tapasz-
talható] megváltozott körülményekre, és vála-
szolnia kell, például, az elérendő standardokkal 
összefüggő bármely kialakuló konszenzusra 
[...].”110

Ha a kialakulóban lévő vagy már egyértelmű 
konszenzust a Bíróság fi gyelmen kívül hagyja, maga 
lesz a fejlődés és az előrelépés gátja. A konszenzuson 
alapuló dinamikus megközelítést a strasbourgi tes-
tület a már említett Christine Goodwin-ügyben111 is 
megerősítette.

A konszenzus-analízis vizsgálata során több olyan 
ügyet találunk, amelyekben az összehasonlító jogi 
érvelés kiegészítette az ‘élő dokumentumra’ hivatko-
zást, erősítve a jogkiterjesztő döntés megalapozott-
ságát, és ezzel egy időben szűkítve a tagállamok 
mérlegelési szabadságát.112 A fentebb ismertetett 
Zaunegger v. Germany-ügyben a Bíróság a szülői 
felügyelet megosztása kapcsán megállapított fejlődő 
európai kontextusra utalással helyezte előtérbe az 
Egyezmény dinamikus értelmezését.113 Hasonlókép-
pen, a tagállami mérlegelési szabadság esetleges kor-
látozása a jogfejlesztő jogértelmezés ellenében volt 
az egyik központi kérdése a melegházasságot érintő 
Schalk and Kopf v. Austria-esetnek is. Itt a Bíróság 
azonban még nem találta elegendőnek a növekvő 
tendenciát ahhoz, hogy arra hivatkozva állami köte-
lezettséget vezessen le a házasságkötéshez való jog-
ból.114

kÖvetkeztetÉsek

Az értelmezési módszerek és technikák fényében 
megállapítható: a konszenzus-analízis a tagállami 
mérlegelési szabadsággal összefüggésben meghatá-
rozóan konzervatív megközelítést eredményez, míg 
a tagállami jog-összehasonlításra alapozott érvelés a 
dinamikus vagy jogfejlesztő jogértelmezéssel együtt 
alkalmas arra, hogy a ’margin of appreciation’ tiszte-
letben tartásából adódó visszafogottságot és bírói 
önmegtartóztatást kompenzálja.

A konszenzus és a tagállami mérlegelési szabad-
ság kapcsolatának értékelése során fontos kitérni 
arra, hogy a két értelmezési módszerrel kapcsolat-



F U N DA M E N T U M  /  2 0 1 2 .  3 .  S Z Á M TA N U L M Á N Y  /  59

ban megfogalmazott kritikák részben azonosak.115 
Alkalmazásukat a jogirodalomban heves viták övez-
ték és övezik még ma is. Az egyik lényegi kérdés a 
tagállami mérlegelési szabadság elismerésével kap-
csolatban: alkalmas-e az Egyezmény arra, hogy le-
fektesse azt az „univerzális standardot”,116 amely bár 
elfogadja a szubszidiaritásból szükségszerűen követ-
kező tagállami diszkréciót, megfelelő szinten tartja 
a jogvédelem európai szintjét?

Hutchinson álláspontja szerint az univerzális 
standard helyett helyesebb egy „megfelelési zónát” 
(’area of compliance’) feltételezni a tagállami mérle-
gelési szabadság értékelése során. Eszerint a ’margin 
of appreciation’ határait befolyásoló különböző té-
nyezők mérlegelésével a Bíróság meghatározza azt a 
sávot – és nem egy minden esetben azonos minimu-
mot –, amelyen belül mozogva a kormányok egyez-
ménykonform módon korlátozhatnak jogokat. Így 
az adott ügyben irányadó mércét befolyásolja a Bí-
róság által elfogadott tagállami mozgástér, amelyet 
főszabály szerint szűkíthet a tagállamok közötti 
közös gyakorlat vagy a megállapított európai kon-
szenzus.

A joggyakorlat vizsgálata alapján – az abszolút 
jogok kivételével – még ezen megfelelési zóna kije-
lölése is nehézségek elé állítja a Bíróság joggyakorla-
tát kutatókat. Erre Hutchinson is rávilágít: amellett, 
hogy nem rajzolódik ki egy általánosan elfogadott-
nak tekinthető követelményrendszer, amely alá a 
tagállam nem viheti a védelmi szintet, a minimum 
standard meghatározása a Bíróság tagállami mérle-
gelési szabadsággal kapcsolatos gyakorlatával is ne-
hezen egyeztethető össze,117 hiszen annak határai 
esetről esetre változnak. Ugyanakkor amikor a 
’margin of appreciation’ terjedelme részben a nem 
feltétlenül az emberi jogok egyre szélesebb védelmét 
szem előtt tartó tagállamok jogrendszereinek össze-
hasonlító vizsgálatától függ, az univerzális mini-
mum elismerése nélkül a Bíróság könnyen ellent-
mondásba kerülhet korábbi gyakorlatával.

A tagállami mérlegelési szabadság önkényességé-
vel és előreláthatatlanságával összefüggésben már 
többen felvetették, hogy a strasbourgi rendszernek 
egyfajta strukturált döntéshozatali eljárásra lenne 
szüksége.118 A konszenzus-analízissel kapcsolatban 
szintén érezhető: a módszertani hiányosságok in-
konzisztens alkalmazással társulnak, így még vi-
szonylag egyértelműnek hitt esetekben sem találja 
minden esetben döntőnek a Bíróság a közös tagálla-
mi gyakorlatot.119 Nem egységes az esetjog az össze-
hasonlítás tárgyainak és szintjeinek – nemzeti vagy 
nemzetközi konszenzus – megválasztásában vagy a 
jogkiterjesztéshez elvárt mélység megállapításában – 
matematikai többség vagy csupán néhány tagállam 

eltérő gyakorlata –, és a különböző elnevezések is 
nehezítik a rendszer kiszámíthatóságát. Mindezek 
ellenére elmondható: a módszertanilag megalapo-
zott konszenzus-analízis alkalmas lehetne arra, hogy 
egyfajta objektivitást és stabilitást vigyen a tagállami 
mérlegelési szabadság elismerésén alapuló döntésho-
zatalba. Ez azonban továbbra sem működik: részben 
maga az összehasonlító jogi érvelés megalapozatlan-
sága, részben a ’margin of appreciation’-t befolyáso-
ló tényezők egymás közötti viszonyának rendezet-
lensége miatt.

A bizonytalan módszertani alapokon nyugvó 
konszenzus-analízis a jogfejlesztő jogértelmezéssel 
kapcsolatban is problémát jelent. Kiszámíthatatlan, 
hogy a konszenzus elemei közül melyiket tekinti a 
testület hangsúlyosnak: a dinamikus jogértelmezés 
nem minden esetben kívánja meg a jogi konszen-
zust, de erre vonatkozóan a Bíróság nem szolgál 
semmiféle iránymutatással.

A konszenzus-analízis tehát továbbra sem alkal-
mas arra, hogy legitimációs tényezőként működjön. 
A Bíróság egy módszertanilag kiszámítható tagálla-
mi jog-összehasonlítással megteremthetné a jelenleg 
még hiányzó egyensúlyt a tagállami sokszínűséget 
tiszteletben tartó és a szuverenitást korlátozó funk-
ciója között. A konszenzus vizsgálata alkalmas arra, 
hogy ezzel a kor elvárasainak megfelelően értelmez-
ze az Egyezményt, anélkül, hogy a túlzott aktiviz-
mus vádjával kelljen szembesülnie. Fontos azonban, 
hogy a megbízhatatlan forrásokon alapuló, önkényes 
jog-összehasonlítás könnyen alááshatja az Egyez-
mény rendszerébe vetett bizalmat.
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