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A TAGALLAMI JOG-OSSZEHASONLITAS
AZ EMBERI JOGOK EUROPAI
BIROSAGANAK GYAKORLATABAN

BEVEZETES

Az elmult évtizedekben az Emberi Jogok Eurépai
Birésdga (tovabbiakban: Birésig) egyre aktivabb
szerepet villalt a birésigok kozotti parbeszédben.
Bar tovibbra is kiemelkedd szerepet jitszik az em-
beri jogi védelem kiteljesitésében, és példaként szol-
gil minden hasonl6 regiondlis férum szdmdra, az
osszehasonlité jogi hivatkozdsokkal maga is befo-
gadévd vilik. Annak ellenére, hogy a nemzetkozi
kitekintések, amelyeket maga a Birdsig is jog-6sz-
szehasonlitisnak tekint, szinte kotelezd elemei a
kézelmult jelentSsebb dontéseinek, jelen irds mégis
elsésorban a tagallami jogszabélyok és jogi megol-
dasok komparativ elemzésének rovid vizsgdlatira
véllalkozik. Visszanytlva Slaughter tipolégidjihoz,
Eurépéra tovibbra is a kozvetett parbeszéd jellem-
26, amelyben a Birésig tudatosan irdnyitja a kom-
munikdciés folyamatot: a nemzeti birésdgok (és jog-
alkotok), amelyektd] adott esetben az eurdpai szint-
re emelt jogi megoldds ered, semmilyen rdhatdssal
sem birnak annak tovébbi sorsira, az 6tlet ,terjesz-
t6jévé” a strasbourgi Birésdg valik.!

A Birésig tehat az 6sszehasonlité jogi értelmezé-
sen keresztiil kapcsolatba 1ép a tagédllami hatésigok-
kal és birésagokkal annak érdekében, hogy biztosit-
sa azt, hogy az Emberi jogok eurépai egyezményé-
nek (tovibbiakban: Egyezmény)

AZ EGYEZMENY ERTELMEZESE

Az Egyezmény egy nemzetkézi szerz6dés, és annak
ellenére, hogy jellegében eltér a klasszikus dllamko-
zi szerz8désektdl, a nemzetkozi jog vonatkozé értel-
mezési szabilyai nem mell6zhetSk az alkalmazasa
sordn. Fontos kilonbséget tenni ezért a szerz8dések
jogdrdl sz6l6 Bécsi egyezménybdl levezethetd értel-
mezési médszerek (nyelvtani, kontextualis és jogfej-
lesztd jogértelmezés), valamint a kizar6lag az Egyez-
mény rendszerére jellemzé értelmezési technikik
(autoném fogalmak haszndlata és a tagallami mérle-
gelési szabadség elismerése) kozott.

A hagyomiényosnak tekintett értelmezési méd-
szerek vizsgilata alapjin megdllapithatd, hogy a
Birésig esetjogdban hdromfajta alapvetd igazoldst
taldlhatunk az Egyezmény interpreticidjira vonat-
kozéan, és a jelen irds tirgyit képezd tagillami 6sz-
szehasonlité jogi érvelést ezek mentén kell elhe-
lyezni.

Mindenekelétt, az Egyezmény egy autoném nor-
mativ rendszer, amelynek fogalmait a Birésig
onalléan, a tagillami megfogalmazasoktdl eltéréen
is meghatdrozhatja az ,Egyezmény belsS forrdsai
alapjan”.? Ennek sordn timaszkodik az értelmezett
szavak koznapi jelentésére és a tagdllamok alkotmd-
nyos tradicidira, de ezek egyike sem koti. Masrészt,

a Birésig elkotelezett az Egyez-

értelmezése koveti a részes dlla-
mok szintjén bekovetkezett vélto-
z4sokat, és nem szakad el az eu-
répai realitdstdl. Az osszehasonli-
t6 jogi érvelés ezen aspektusa a
legtobb esetben megfeleltethetd
az eur6pai konszenzus vizsgalata-

A JOG-OSSZEHASONLITAS
KINALTA BIZTONSAGGAL
A STRASBOURGI TESTULET
MAGA ALAKITJA AZ EU-
ROPAI KOZREND RESZENEK
TEKINTETT EGYEZMENY
TARTALMAT

mény dinamikus (jogfejlesztd) ér-
telmezése mellett, és ezzel mo-
dernkori értelmezést ad az egyes
jogoknak. A jogfejleszts jogértel-
mezéshez — részben gyakorlati,
részben legitimaciés megfontold-
sokbdl — gyakran tdrsul a tagélla-

nak és a konszenzusra alapitott

érvelésnek. Az irds kisérletet tesz a konszenzus-refe-
rencidk rendszerezésére, és vilaszt keres arra, hogy
miképpen viszonyul az eurépai konszenzus alapjat
képezs komparativ érvelés a Birésag éltal alkalma-
zott egyéb értelmezési médszerekhez és technikdk-
hoz, kiilonésen a tagdllami mérlegelési szabadség el-
ismeréséhez és a dinamikus (jogfejlesztd) jogértel-
mezéshez.
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mi jogszabélyok alapulvételével
lefolytatott komparativ vizsgélat.

Végiil, a Birésig a tagdllami mérlegelési szabad-
sdg elismerésével jelentés mértékben korldtozta sajit
telulvizsgdlati kompetencidjit. A ‘margin of appre-
ciation’ alkalmazasdval a strasbourgi szervek egyfaj-
ta relativitdst épitettek be az Egyezmény rendszeré-
be, ami a dinamikus jogértelmezés ellenpontjaként
is értékelhetd.
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A harom igazolis és azokhoz kapcsol6dé értel-
mezés nem fesziiltségtS]l mentes. Az autonémia el-
s6sorban az Egyezmény belss forrdsaira koncentril,
mig a dinamikus jogértelmezéssel a Birésig az
Egyezményen kiviilrél szerzett informécick alapjan
dllapitja meg a kor elvdrdsainak megfelel6 tartalmat.
Az autondém jogértelmezéssel elérni kivint egységes
és konzisztens alkalmazds sok esetben kizdrja a k-
16nb6z6 tagdllami megoldésokat tiszteletben tarté
mérlegelési szabadsigot. A ‘margin of appreciation’
doktrindjinak kovetkezetes és merev érvényesitése
pedig elejét veheti a jogfejleszts jogértelmezés kindl-
ta dinamizmusnak.? Az, hogy adott esetben milyen
dontés sziiletik, jérészt attdl fiigg, hogy a Birésig
melyik értelmezési mddszert tekinti irinyadénak,
ezért taldlé De Schutter megallapitdsa: ,az értelme-
zési eszkozok lehet6vé teszik a Birdsdgnak, hogy va-
lamennyi csatdjit irdnyitsa, és ugy, ahogy akarja.™

Annak ellenére, hogy az eurépai emberijogvéds
mechanizmus létjogosultsdgit médra kevesen kérds-
jelezik meg, vitathatatlan, hogy tovabbra is észlelhe-
t6 fesziiltség egyrészt az egyetemes mérce kialakitd-
sin munkalkodd, az egyéni jogokat erésen véds re-
giondlis biréi férumhoz, masrészt a tagdllamok
sokszintiségének fenntartisihoz fiz8d6 érdekek ko-
z6tt. Az utébbi egyuttal a nemzeti hatésigok jog-
korldtozasaval elnéz8bb Birésigot is jelent.” A don-
téshozatal sordn a strasbourgi szervek mindig e két
ellenpont kozott probéltik és prébaljdk megtaldlni —
jorészt a kilonb6z6 értelmezési médszerek segitsé-
gével — az egyensulyt.

A TAGALLAMI
JOG-OSSZEHASONLITAS -
A KONSZENZUS-ANALIZIS

Az egész Eurépara kotelez standardok feldllitdsa
kétségtelenil minden emberi jogokkal foglalkozé
ember szdmdra csdbité perspektiva, és az is nyilvin-
val6, hogy az Emberi Jogok Eurépai Birésigianak
pozicidja és az Egyezmény szvege a teljes harmoni-
z4ci6t nem teszi lehetdvé (és a rendszer sajitossdgait
szem el6tt tartva erre nincs is feltétlenil sziikség).
Annak ellenére, hogy az 6sszehasonlité jogi érvelés
és az eurdpai konszenzus vizsgdlata, azaz a nemzeti
hatésigokat megillet mérlegelési szabadsig tagélla-
mi jogszabalyok és gyakorlatok komparativ értelme-
zésen alapul6 kijelolése,® gyakran kertilt a strasbourgi
joggyakorlatot értékels akadémikusok kritikdjanak
kereszttiizébe, nem allithatjuk hatdrozottan, hogy a
jog-6sszehasonlitds teljes mell6zése lenne a kivdna-
tos megoldds az érveléssel szemben felhozott ellen-
érzések kivédésére.
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A jog-6sszehasonlitds bevondsa az emberi jogi
itélkezésbe t6bb szempontbdl fontos. Az emberi jo-
gi kotelezettségek betartdsa elsGsorban az Egyez-
ményben részes tagillamok feladata. Ahhoz, hogy a
nemzeti hatésigok eljirdsa, illetve a jogi normak
egyezménykonformitisa megitélhetd legyen, ismer-
ni kell a helyi gyakorlat és jog kozotti osszefiiggése-
ket. Carozza szerint ennek megillapitdsa elsGsorban
a komparatistdk feladata: 6k rendelkeznek azokkal a
kvalitdsokkal és eszkozokkel, amelyek képessé te-
szik Gket a strasbourgi birdk tébbsége szdmara ide-
gen jogrendszer sajitossigainak vizsgilatira. Igy
végss soron a kiilsé forrdsokbdl szarmazé Gsszeha-
sonlit6 jogi kutatdsok hozzdjirulhatnak az emberi
jogi jogvédelmi rendszer hatékonysdgihoz. Tovibb4,
az Osszehasonlité jog segitségével megismerhetjiik és
értékelhetjiik a kiilonb6zs jogrendszerek jellemzéit,
és ezen ismeretanyag lehet6vé teszi a kozos értékek
azonositdsat is.” A konszenzus-analizis egyik igazo-
lasat éppen ezen értékkozosség érvényesitése adja: az
Egyezmény preambuluma — hasonléan az Eurépa
Tandcs stattumahoz és 1. cikkéhez® — az eurépai
jogvédelmi rendszert abbdl a kozos 6rokségbél ere-
dezteti, amelynek alapja a hasonlé ,politikai hagyo-
manyok, eszmények, a szabadsig és a jog uralma”.
Természetesen a strasbourgi intézményrendszernek
nem feladata a kzos torténelmi 6rokség originalista
védelme, az elsédleges cél a kozos 6rokségbdl leve-
zethetS jogok tovdbbfejlesztése. Mivel az Egyez-
mény lényegében a nemzeti alkotmdinyos elveket
emelte a nemzetkozi jog szintjére, elképzelhetetlen
annak rendelkezéseit a tagillami jogokra utalds nél-
kul értelmezni.’

Az 6sszehasonlité jog fontossdgdra hivja fel a fi-
gyelmet Christoffersen is, aki szerint a jognak —
igy az emberi jognak is — folyamatos kapcsolatban
kell 4llnia a tdrsadalommal, reflektdlnia kell a tar-
sadalmi viltozasokra, ezért a nemzeti jogrendsze-
rek valtozdsai nem hagyhatdk figyelmen kivil a
strasbourgi joggyakorlat fejlesztése sorin.’® A dina-
mikus jogértelmezésre pedig a Birésig kifejezett
telhatalmazdssal bir a nemzetkozi szerzédések jo-
garol sz616 Bécsi egyezmény 31. cikke alapjan.
Helfer szerint:

»[A] konszenzus médszertana a Birésig és a Bi-
zottsdg rendelkezésére dll6 elsédleges eszkozok
egyike az Egyezmény tirgydnak és céljinak meg-
allapitdsdra: az egyéni jogok védelmére a politikai
hagyomdnyok, eszmék, szabadsdgok és a jogalla-
misdg kozo6s eurdpai 6rokségének fényében.”!!

A nemzeti jogrendszerek mentén torténd jogfej-

lesztés tehdt tokéletesen alkalmas arra, hogy az
Egyezmény célkitlizéseinek megfeleléen, progresz-
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sziven alakitsa az eurdpai jogvédelem rendszerét.
Benvenisti véleménye szerint a Birésdg ezzel:
»a szofisztikdlt mechanizmussal raveszi az 4lla-
mokat arra, hogy a kialakulé 4j standardok men-
tén frissitsék a politikdikat; ugy, hogy ekozben
tiszteletben tartja a belsd eljardsokat.”'?

A jog-6sszehasonlitds kindlta biztonsiggal a
strasbourgi testiilet maga alakitja az eurépai kéz-
rend részének tekintett Egyezmény tartalmat; anél-
kiil, hogy litszélag aktivista médon elszakadna a
sajat 1étét legitimalé nemzeti jogrendszerektsl.

A tagallami jog-6sszehasonlitdson alapuld érvelés
elényeit hangstlyozza Mary Ann Glendon is: az eu-
répai konszenzus keresésére alapozott érvelés az
Egyezmény tartalmédnak és hatdlyinak értelmezése
sordn az Emberi Jogok Eurépai Birésiginak egyik
nagy erénye.”” Az eurépai konszenzus-analizissel a
tdgan megfogalmazott és nem feltétlenil egyértelmd
tartalommal biré nemzetkézi emberi jogi normak-
nak adott egységes értelmezés mindenképpen az
osszehasonlitd jog kiterjedt(ebb) alkalmazdsa mellett
sz6l. A konszenzus-kereséssel kivédhetd az olyan te-
riileteken torténd erdltetett harmonizicié, amelyek
nagyban fuggnek a kor morilis elvirdsaitdl vagy az
adott orszag politikai klimdjatol.

A komparativ vizsgéilatnak azonban vannak ter-
mészetes korlatai. Ahhoz, hogy a jog-6sszehasonli-
tds altaldnos modszerének értelme legyen, két meg-
oldast vilaszthatunk: egyrészt dsszevethetd azoknak
az allamoknak a jogrendszere, amelyek esetében
nyilvinvalé k6z6s tulajdonsigok fedezhetdk fel,
midsrészt kritikai értékelés tirgyai lehetnek a felting
eltérésekkel rendelkezé rendszerek is.'* Az Egyez-
mény hatélya ald tartozé dllamokban mindkét szél-
sség egyszerre érvényesil, igy a Birésig folyamato-
san az univerzalista (jogharmonizéciot és egységes
jogértelmezést igényld) és a rela-
tivista (a sokszin(séget tisztelet-
ben tarté és azt véds) ellenpont
kozott prébalja kijelolni a sajat
helyét.

A konszenzus-analizis elénye-
ként emlitett dinamizmus mésik
oldala, hogy az Eurépa Tandcs
egészére meghatirozott mércét
nem minden esetben szerencsés a
tobbségi akarathoz kapcsolni. Ez
nem csupin a tagillamok tobbsé-
gének akaratit jelenti, hanem
végsb soron a nemzeti jogalkotéknak felhatalmazast
biztosité tobbség preferencidit is. A tobbség akaratd-
nak el6térbe helyezése az alapvetSen egyéni jogokat
deklarilé Egyezmény értelmezése sordn ellentmon-
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A BIROSAG SORRA ITELI NYIL-
VANVALOAN ALAPTALAN-
NAK.. AZOKAT A BEADVA-
NYOKAT, AMELYEKBEN A
FELVETETT JOGI PROBLEM A~
RA VONATKOZOAN NINCS
EGYSEGES EUROPAI MEGKO-
ZELITES, ES AZ ALLAM LAT-
HATOLAG NEM LEPETT TUL
A DISZKRECIONALIS JOGKO-
RENEK HATARAIN

dasos: a dokumentumnak deklaralt az a célja, hogy a
kisebbségek érdekeit (is) védje, és ezzel adott esetben
kozvetve feliil kell, hogy irja a demokratikus t6bbség
dontéseit.®

Szem el6tt tartva az Egyezmény dltal kialakitott
jogvédelmi mechanizmus szubszidiaritdsit, a Biré-
sdg jog-osszehasonlitison alapuld jogértelmezése
nem feltétlenil kifogasolhat6 — és igy a konszenzus-
analizisen alapulé sem. Ugyanakkor, a joggyakorlat-
b6l nem vezethetd le egyértelmiien, hogy mely ese-
tekben irja felil, vagy szikiti le jelent8sen a kon-
szenzus léte és az abbdl levezetett eurépai méree a
sokszintiség fenntartdsira hivatott tagillami mérle-
gelési szabadsdgot. Kiilonosen problematikusnak
tinhet a konszenzusra alapitott érvelés azon dlla-
mok szempontjibdl, amelyek nem kévetik a kozos
gyakorlatot, mivel a Birésdg ugy alakit ki normativ
standardokat, hogy erre nem kéri a tagallamok fel-
hatalmazdsit.'® Brems szerint ez alddshatja a tagdl-
lami diszkrécié doktrindjdnak konzisztens alkalma-
zésat, hiszen — feladva a sokszintiséghez fiz6d6 ér-
dekeket — asszimildciét kivin meg minden részes
dllamtdl egy-egy konszenzussal érintett kérdésben.”
A jogvédelem fejlesztése és fejlédése irdnt elkétele-
zett kutaténak ez nyilvanvaléan jéval kevésbé prob-
lematikus, mint a kisebbségben maradt allamok-
nak.

Altaldnossigban, a tagdllami jog-6sszehasonlita-
son alapul6 konszenzus-analizisnek részben maga az
Egyezmény szovege, részben a tiszteletben tartandé
tagallami sajatossigok szabnak gitat. Az Egyez-
mény szdmos cikkéhez a Birésig kifejezetten nehe-
zen feloldhaté textualista értelmezést kotott, ami 1é-
nyegében kizdrja a konszenzuson alapul6 jogfejlesz-
tést.”® A kozelmult néhany dontése — kiilondsen a
meleghézassdgot érint6 Schalk and Kopf v. Austria-
itélet!” — fellazitani latszik ezt a megkozelitést, de a
joggyakorlat egyelére nem szol-
galt olyan példaval, ahol a Biré-
sdg a megallapitott konszenzus
alapjan nyiltan eltért volna kordb-
bi dlldspontjitél. Emellett a
strasbourgi testiilet megengeddbb
— vagy legalabbis kevésbé intruziv
— olyan kérdésekben, amelyek tra-
diciondlisan tagallami hatdskorbe
tartoznak,?® és amelyek szorosan
osszefiiggnek a demokratikus be-
rendezkedés,?! illetve igazsdg-
szolgiltatds helyi sajdtossdgai-
val.?> Végiil a kozerkolesre hivatkozéssal végrehaj-
tott jogkorldtozas rendszerint megvédi az dllamokat
attél, hogy a strasbourgi eljirdsban a jog-6sszeha-
sonlitdsbdl adédé esetleges hitrinyos kovetkezteté-
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sekkel szembesiiljenek. A Birésig tovébbra is vissza-
fogottan értékel, amikor igazolhatéan a helyi mora-
litds védelme a jogkorlitozds célja. Ezeken a
tertileteken tehat sziikségszerten tovdbbra is kisebb
jelentséget kap a jog-sszehasonlitdson alapulé
konszenzus-analizis.

AZ EUROPAT KONSZENZUS
A GYAKORLATBAN

A jog-6sszehasonlitdson alapulé eurdépai konszenzus
definici6jival az Emberi Jogok Eurépai Birésiga
mindmadig adés maradt. Az 6sszehasonlit6 jogi vizs-
gilaton alapulé (jogi) konszenzus nem kizirolag az
Egyezmény értelmezésére megalkotott és alkalma-
zott fogalom, hanem az Egyezményen kivili forra-
sokra épuls, azokhoz szorosan kapcsol6dé koncep-
ci6. Martens biréval ellentétben nem éllithatjuk,
hogy bizonyos aspektusait tekintve a konszenzus-
analizis szociolégiai lenne — ezt még a kézvélemény-
re alapozott értelmezés esetében sem fogadjuk el
maradéktalanul.®® Az értékelést rendkiviil megnehe-
ziti, hogy a Birésig szdmos elnevezéssel illetheti a
tagdllamok koz6s gyakorlatit. Tovdbb drnyalja a ké-
pet, hogy az 6sszehasonlit6 jogi érvelés nem minden
esetben eredményez kifejezetten konszenzus-anali-
zist: bizonyos tigyekben a Birésdg anélkiil vonja be a
nemzeti jogszabdlyokat az érdemi vizsgalatba, hogy
konszenzus-alapon érvelne.?*

Az eurdpai konszenzus vizsgilata korében alkal-
mazott hivatkozdsokat az irds két csoportba sorolja:
kiilonbséget tesz a megszorité konszenzus-analizis
és a dinamikus, tendencidkra torténd hivatkozdsok
kozott. A megszorito vagy minimalista konszenzus fo-
galmdba azok az elnevezések tartoznak, amelyek
esetében a Birésdg — meglehetdsen szigord mércét
alkalmazva — a tagéllamok tobbségének azonos gya-
korlatat vérja el a tagdllami mérlegelési szabadsig
szlikitéséhez. Az elnevezések e korben is valtozato-
sak, és ezekbdl szdmos gyakorlati probléma adédik,
viszont 4ltaldnossdgban elmondhaté: a matematikai
tobbséget — szdmos esetben jelentésen — meghaladé
szamu dllam azonos (vagy nagyon hasonld) gyakor-
lata alapozza csak meg az eurdpai konszenzus ki-
monddsit. Ezzel szemben a dinamikus konszenzus-
vizsgdlat esetében a Birésig hajlamos eltekintetni
ett6l a magas standardtdl: a tendencidk megéllapitd-
sa esetében az esetjog alapjin nem feltételezhets a
megszorité konszenzusos érvelésnél elvart tobbség, a
nemzeti, illetve nemzetkézi jogfejlédés irdnya ele-
gend§ a jogfejlesztés igazolasihoz. A kiilonbségté-
telnek a konszenzus-analizis vizsgilatin talmutaté
jelentésége van: ezen csoportok mentén illeszthetd
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be a tagillami jog-6sszehasonlitds a hagyoményos-
nak tekintett értelmezési médszerek és technikak
korébe.

A megszoritd eurdpai konszenzus

A joggyakorlatban szdmos, a nem jdratos olvasé sza-
mdra egymdstol sokszor nagyon kiilonbozé jelenté-
st fogalom irja le az itéletek 6sszehasonlité jogi ele-
mét. A fogalmak és hozzdjuk kapcsol6dé standardok
attekintése alapjan el6zetesen megéllapithatd, hogy
a Birésag kevéssé tartja szem el6tt a konszenzus sz6-
tari definicidjat.

A megszorité konszenzus-analizis korébe tartozé
elnevezések koziil emlitést érdemel az eurépai kon-
szenzus ('European consensus’), a k6z6s eurdpai
mérce (common European standard’) és a kozos eu-
répai megkozelités (‘common European approach’).
Ez természetesen nem jelenti azt, hogy mas névvel
nem illetheti a testiilet a lényegében nagyon hason-
16 tartalmu értelmezést, igy a kozos alap (‘common
ground’), az altaldnosan elfogadott standard (com-
monly accepted standard’), a k6zos kiinduldsi pont
(common point of departure’), vagy a tagdllamok
(nagy) tobbsége ['(great) majority of the member
states’] dltal kovetett gyakorlat is utalhat az eurdpai
konszenzus-analizishez hasonlé komparativ vizsgé-
latra. A példaként hozott esetek k6z6s jellemzéje,
hogy az elnevezéstdl fiiggetleniil a Birésig olyan ér-
veket haszndlt, amelyek alapja egyértelmien vagy
vélelmezetten a tagillamok altal a felvetett problé-
mara adott jogi megoldasok 6sszehasonlité vizsgala-
ta volt.

Az eurdpai konszenzusra valé hivatkozds viszony-
lag 4j keletd a Birésig gyakorlatdban. El8szor az
észak-ir ,természet elleni fajtalansig™ra vonatkozé
szabélyokat timad6 Dudgeon-ligyben hozott itélet-
ben? talilkozhatunk a kifejezéssel; ott is csak Walsh
biré részleges kilonvéleményében. 2¢ A tobbségi
dontés — 6sszhangban a Birésig addigi gyakorlataval
— még konszenzus helyett a ,tagillamok nagy t6bb-
sége” altal kovetett gyakorlatra?” és a beleegyezésen
alapulé homoszexuilis kapcsolatok névekvd elfoga-
dottsdgdra utal.”® Ezt kovetSen évekig nem bukkant
fel kifejezetten a konszenzusra utalds; a legkozeleb-
bi hivatkozis egy elfogadhatésigi dontésben taldl-
haté. A Marlow v. the United Kingdom-tigyben® a
Birésag a kannabisztermesztésrél irt konyv betiltdsat
és az azt kovetd blintetSeljards egyezménykonformi-
tasdt vizsgilta. Az elfogadhatésigi dontés, amely
egyébként elutasitotta a kérelmet, kimondta:

»[A] dontéshozatal sordn a Birésig nem tud sze-

met hunyni azon tény felett, hogy a kannabisz or-

vosi és rekredcids célu felhasznildsinak tirsadal-

mi elfogadottsiga megndétt, és hangos lobbi kéve-
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teli bizonyos hasznilati formak dekriminalizacidjat.
Szdmos Szerz6d6 Allam ez irdnyba mozdult el.
Ugyanakkor nem éllithat6, hogy eurépai kon-
szenzus lenne a dekriminalizacié kivinatossigit
illetden.”°

Té6bbségi itéletében az eurépai konszenzusra a
Birésig els6 izben a meleg parok kozotti beleegye-
zési korhatdrt érint6 S. L. v. Austria-tigyben hivat-
kozott, de ott a konszenzus nem mindsiilt donts
érvnek.’!

A 2000-es évek 6ta a konszenzus-hivatkozasok
megszaporodtak az esetjogban, f6szabdly szerint a
tagdllami mérlegelési szabadsigot valamilyen for-
méban befolydsol6 tényezSként. A konszenzus-ana-
lizis sordn hasznilt elnevezések bemutatdsdra kiva-
l6an alkalmas az Evans v. the United Kingdom-
ugyben sziiletett nagykamarai dontés.>> A relevins
jogot tartalmazé részben a Birdsdg az Eurépa Tand-
cson belil készitett tanulmanyokra hivatkozva dtte-
kintette a tagdllamok szabdlyozisit, emellett bemu-
tatta az Egyesiilt Allamok és Izrael birdésdgi gyakor-
latét.

A Nagykamara a komparativ analizis alapjin
megillapitotta, hogy bar helytall6 a kérelmez8 azon
inditvanya, hogy az 6sszehasonlitds sordn alapul vett
adatokat évatosan kell kezelni — részben a felvételiik
és a dontés kozott eltelt id6 hossza miatt —, és nem
lehet azt éllitani, hogy ,létezik egy egységes eurépai
megkozelités ['uniform European approach’] e
téren”. Az Egyestilt Kirdlysig nem az egyetlen or-
szdg, amely lehet6vé teszi az embridk tiroldsit és a
betiltetéshez kivint hozzajirulds visszavondsit. Am
a Birésig érvelése szerint nem mondhaté ki, hogy
létezik ,,barmiféle konszenzus” ["any consensus’] arra
vonatkozéan, hogy mikortél nem tagadhaté meg a
beleegyezés.”® Az itélet széhaszndlatiban tehdt az
egységes eurépai megkozelités és a konszenzus azo-
nos tartalommal jelenik meg: jelen esetben a hozzé-
jarulds visszavonhatésdganak szabilyozdsira vonat-
koz6 hasonlé jogi megolddsokat feltételezi.>*

A tagillamok dltal alkalmazott k6zos eurépai
mérce (common European standard’) hasonlékép-
pen mikédik a joggyakorlatban, mint az eurépai
konszenzusra hivatkozds. Az X., Y. and Z. v. the
United Kingdom-tugyben® a Birésig a transzsze-
xudlis apanak a donor dltali mesterséges megtermé-
kenyitéssel sziiletett gyermeke feletti sziil6i jogait
megtagado brit dlldsponttal szemben benyujtott ké-
relmére reagilva megjegyezte:

»[(n])incs kozos eurdpai mérce a transzszexudli-

soknak biztositott sziil6i jogok megaddsaval kap-

csolatosan. Rdaddsul nem igazoltik a Birésig
elstt, hogy van a Magas Szerz6d6 Felek dltal osz-
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tott megkozelités arra vonatkozoan, hogy a [donor
altali mesterséges megtermékenyitéssel] sziiletett
gyermek és az apa szerepét betolts személy ko-
z6tti kapesolatot jogilag szabalyozni kellene.”¢

A koéz6s mérce megiallapitisahoz is azt kivdnja
meg a Birdsdg, hogy a nemzeti jogrendszerek alap-
jaiban hasonlé jogi szabilyozdssal rendelkezzenek a
vizsgalt kérdésben.

A konszenzus szinonimdjaként hivatkozik a Biré-
sig — igaz, csak elvétve — a k6zos (eurdpai) megko-
zelitésre (‘common approach/common European
approach’) mint egyfajta standardra. A vonatkozé
esetjog alapjin megiallapithat6, hogy a kozos meg-
kozelitéssel a Birésig azonos tagdllami megolddso-
kat vir el, és ezek igazoldsa esetén — lenne — hajlan-
dé a védelmi szinten véltoztatni. A két elnevezés —
konszenzus és k6zos megkozelités — felcserélhetd, a
Birésig a k6zos megkozelitést csak a posztoperativ
transzszexudlisok jogi elismerésének kérdésérsl ho-
zott brit tigyekben hasznélta.’’

Hasonléképpen, a tobbségi dontésekben taldlha-
t6 koz6s eurépai megkozelitésre torténd hivatkoza-
sok egyike sem bizonyult dontének a jelen irdsban
vizsgilt igyekben: a Birésig 6t esetben utalt ra, és
egyszer sem allapitotta meg, hogy létezik az adott
probléménak a tagdllamok tobbségére jellemzd jogi
megkozelitése.’® Ugyanakkor szembet(ing, hogy
ennek ellenére csupdn egy esetben nem taldlta a jog-
korldtozist egyéb okbdl egyezménysértének.” A
kozos (eurdpai) megkozelités és a konszenzus azo-
nossigdra utal az a tény is, hogy a Nagykamara a
2002-es transzszexudlis-tigyekben az eurépai kon-
szenzus 1étét vizsgilé alcim alatt hasznilja mind-
kett6t. Annak ellenére, hogy a joggyakorlat nem
szolgal konkluziv bizonyitékkal e téren, megillapit-
haté: a nem azonosithaté k6z6s megkézelités a kon-
szenzus hidnydnak szabadabb megfogalmazisa,
amely sokkal kevésbé tantoritja el a strasbourgi tes-
tiletet attdl, hogy egyéb alapon a panaszos javira
dontson.

Az eltérd elnevezések haszndlata szimos gyakor-
lati nehézséget okoz a joggyakorlat megértése sordn.
Az egyik legjelentGsebb értelmezési problémit a
kozos alap (common ground’) és az eurdpai kon-
szenzus, illetve az ahhoz tartalmilag hasonlatos ki-
fejezések hasznélata jelenti. Amint azt a késébbiek-
ben részletesen bemutatjuk, a kozos alapra hivatko-
zds elsGsorban a felilvizsgilat intenzitisdhoz, mig az
eurépai konszenzusra hivatkozds a panasszal érintett
jog tartalmdnak, illetve a védelem korének a megha-
tirozasihoz kapcsolédik.

A ko6z6s alapra hivatkozds gyakoribb a joggya-

korlatban, mint az eurépai konszenzusra utalds. A
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‘common ground legtébbszor a tagdllami mérlegelé-
si szabadsdg hatirainak megvondsinil hangsulyos:
ennek hidnydban a 'margin of appreciation’ rendsze-
rint szélesebb.*® A két fogalom ellentmonddsossigit
jol illusztrilja a Vo v. France-tigy." A kérelmezén
egy harmadik személy, a terhességi felilvizsgélatot
végz6 orvos hibdja miatt kellett terhesség-megszaki-
tast végezni. A francia birésigok elutasitottik a nem
szdndékos emberdlés és testi sértés miatti kérelmét.
A strasbourgi Birésignak els6sorban azt kellett el-
dontenie, vajon részt kivin-e venni abban a vitiban,
amely az Egyezmény élethez valé jogot garantdld 2.
cikkének magzatra valé kiterjesztésérdl szol.

A Nagykamara itélete az 6sszehasonlité jogértel-
mezés szempontjibdl példaértéki: a dontés hosszan
szdmba veszi az eurépai dllamok kézott a kérdésben
relevins egyezményeket és egyéb dokumentumo-
kat,*? valamint tartalmaz egy r6vid 6sszefoglalét a
tagallami jogszabdlyokrdl is, ,Comparative Law”
cimmel.*® A Birésig azonban — a dontés felelésségét
elharitva — a tagdllamok hatdskérébe utalta a magza-
ti jogalanyisdggal kapcsolatos 4l-
lisfoglaldst, részben azért, mert
nincs eurépai konszenzus az élet
kezdetének tudomiényos és jogi
definiciéjaval kapcsolatban. Az
eurépai dokumentumokra utalva
a Birésig megillapitotta: ,nincs
konszenzus az embrié és/vagy a
magzat természetét és stituszat
illetéen”, és bar torténtek lépések a védelmiikre, ez
»ugy tekinthetd, mint az dllamok kozotti kozos alap,
miszerint az embrié/magzat az emberi fajhoz tarto-
zik”.#

A Vo v. France-dontés azt sugallja, hogy az euré-
pai konszenzus és a tagdllamok altal osztott kozos
alap (‘common ground’) nem ugyanazt jeldli, a kon-
szenzus esetén a Birésdg tobbet kivin meg. A két
fogalom kozott érezhetd tartalmi kilonbség® kiils-
nosen a konszenzus-analizis és a tagdllami mérlege-
1ési szabadsig kapcsolatdnak vizsgédlata sordn nyer
jelentséget — a késébbiekben a jelen tanulmény erre
részletesen kitér. Elézetesen megillapithatd, hogy a
ko6zos alap vizsgdlata sordn a Birésig elsésorban a
szabilyozisi alapelvekben keres egységes tagdllami
gyakorlatot, mig az eurépai konszenzus mélyebb
egyetértést feltételez, akdr részletszabalyokig terjed
egységes gyakorlatot.

A tendencidkra utalds — kiterjesztd
konszenzus-analizis

A kiterjeszt6 konszenzus-analizis kérében hivatko-
zott fogalmak dltalinossdgban kevésbé szigoru stan-
dardok, a Birésig nem virja el a konszenzus kimon-
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AMELYEKBEN KIZAROLAG A
KONSZENZUS OSZTONOZTE
A BIROSAGOT ARRA, HOGY
SZUKEBBEN VONJA MEG A
'MARGIN OF APPRECIATION’
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dasihoz sziikséges tobbséget. Fontos azonban, hogy
ezek egyike sem eredményezi a konszenzushoz ha-
sonléan a tagdllami mérlegelési szabadsig lényeges
moédosuldsit; a gyakorlatban mds értelmezési méd-
szerekkel — els@sorban a késSbbiekben vizsgélt dina-
mikus megkozelitéssel — egyiitt vezetnek a maga-
sabb védelmi szint kimonddsdhoz. Ilyen fogalomnak
tekinthetd az dltalinos/nemzetkézi trend (‘general/
international trend’), a névekvd tendencia (growing
tendency’), a fejl6dd eurdpai kontextus (evolving
European context’), a kialakuléban 1év8 konszenzus
(emerging consensus’), a folyamatosan novekvs eu-
répai konszenzus ('an ever growing European
consensus’), valamint a nemzetkdzi és 6sszehasonli-
t6 jogban megfigyelhetd fejl6dé trend ('developing
trend in international and comparative law’).

A kiterjesztd konszenzus-alapu érvelés gyakorla-
tiban a leggyakrabban a kialakuléban 1évé konszen-
zus (‘emerging consensus’) jelenik meg a strasbourgi
itéletek indokoldsdban. Az elnevezésbdl egyértelmdi:
a Birésig akkor hasznélja a fogalmat, amikor még
nem éllapithaté meg az eurdpai
konszenzus kimonddsihoz sziik-
séges tobbség. A kialakuléban
1év6 konszenzus hdrom, jol elha-
tarolhaté esetkorben jelenik meg:
1. az életvitelszertien lakékocsik-
ban él6 romak tgyeiben; 2. a
Nagykamara két transzszexudlis
jogokat tirgyald itéletében (uta-
lasként a korabbi dontésre); és 3. olyan tgyekben,
ahol a Birésig a 8. cikk megsértését vizsgilta a 14.
cikkel Gsszefiiggésben. Az esetek érdekessége, hogy
a Birésdg az emerging consensus’ fogalmit jelentd-
sen eltéré kontextusban alkalmazza.

A lakékocsik elhelyezésével kapesolatos tigyekben
az érvelés mind az 6t érintett esetben azonos. A ké-
relmezdk, illetve az oldalukon beavatkozé European
Roma Rights Center a kévetkezéképpen érvelt: az
Eurépa Tandcs, az EU és az EBESZ keretében szii-
letett dokumentumok igazoljik a kialakuléban 1évé
(nemzetkozi) konszenzus kimondisit, és ennek ko-
vetkeztében a Birésignak el kell térnie a kordbban
képviselt — a kormédnynak széles mozgasteret bizto-
sité — alldspontjit6l.*® A Birésig minden esetben
visszautasitotta ezt az érvet: nem taldlta a konszen-
zust kellen ,konkrétnak”*” A kialakuléban 1évé
konszenzus ezekben tehit kéznapi értelemben sze-
repel: torténtek nemzetkozi jogi 1épések a kisebbsé-
gek jogainak szabélyozdsira, 4m ezek a dontések
idején még nem jelentek meg a nemzeti jogrendsze-
rekben. A kérelmez8k értelmezésében azonban a
nemzetkozi jogi kotelezettségvallaldsokban mar tet-
ten érhetd az dllamok azon szdndéka, hogy a kisebb-
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ségi csoportok jogait megfeleléen rendezzék, és ezt
a Birésig is elismerhetné.*®
A transzszexudlis esetek mellett az ‘emerging
consensus’ fogalmat a Birésdg tobbszor hivatkozta a
jogkorldtozds megitélésére vonatkozé dltaldnos alap-
elvek attekintése sordn — tébbek kozott — olyan ité-
letekben, amelyekbenek a kérelmez6 a magin- és
csaladi élethez valé jog (8. cikk) megsértését dllitot-
ta a diszkrimindci6tilalmat megfogalmazé 14. cikkel
osszefiggésben. A Birésig mindhdrom tgyben
ugyanazt a tételt fogalmazta meg a tagdllami diszk-
récié meghatdrozdsa sordn:
»2Mivel az Egyezmény mindenekel6tt egy emberi
jogokat védd rendszer, a Birésagnak [...] figyelem-
mel kell lennie a Szerz6d8 Allamokban [tapasz-
talhat6] megviltozott korilményekre és vilaszol-
nia kell, példdul, az elérendd standardokkal 6sz-
szefligg8, barmely kialakulé konszenzusra

[...J7"

Bar a Bir6sig a gyermeket nevel§ apa juttatdsaira
vonatkozéan nem nevesiti a kialakuléban 1évé euré-
pai konszenzust, a magasabb mérce alkalmazdsat (és
az addigi esetjogtol valé eltérést) egyértelmien jelzi
a Weller-tigyben kordbban hozott itélet. Ezt a Biré-
sdg a Markin-dontésben is megerdsiti. A Birsig
onkényes értelmezését jelzi, hogy csupdn az utébbi
itélet tartalmaz sszehasonlité jogi kitekintést: ez
alapjan megallapithat6, hogy a kialakuléban 1évé
konszenzus nem tobb mint egy retorikai fordulat.>
Az indokolds tanulsdga szerint a gyermeknevelési
szabadsig kérdésében olyan mértéki egyetértés volt
az eurépai dllamok koz6tt, hogy az indokolta volna
a konszenzus kimonddsit is.

A kialakuléban 1év8 konszenzushoz hasonlé ér-
telemben hasznalja a Birésig a trendre utalast, bar
utébbi nem gyakori az esetjogban. A trend fogalma-
bél hidnyzik a konszenzusra jellemzd egyetértés,
kozos édlldspont feltételezése; ezt a Birésidg nem is
kivinja dllitani. A hasznélatit j6l példazza a Chris-
tine Goodwin v. the United Kingdom-tigy.®! Az ité-
letet megel6z6en a Birésig tobbszor egyezmény-
konformnak taldlta azt a brit gyakorlatot, amely
nem engedélyezte a nemviltoztatds tényének dtve-
zetését a szlletési anyakonyvi kivonatra.® Bar a tes-
tilet médr az 1998-as Sheftield and Horsham-don-
tésben utalt a kialakuléban 1évé konszenzusra, ezt
még a Goodwin-itélet idején sem taldlta megalapo-
zottnak.> Utobbi esetben kivételesen a konszenzus
hidnya nem kapott akkora hangsulyt, mint ahogyan
azt az esetjog alapjan varhatnink: azt ellensilyoz-
ta a transzszexudlisok névekvd tdrsadalmi elfoga-
dottsagéaval ('increased social acceptance’) és a jogi
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elismeréssel kapcsolatos ,folyamatos nemzetkozi
trendre [‘continuing international trend’] vonatkozé
egyértelm és vitathatatlan bizonyiték.”* A Nagy-
kamara érvelése alapjan nem kétséges, hogy a kon-
szenzus és a trend nem egymist dtfedd fogalmak,
hiszen konszenzus hidnydban is igazolhatja a
‘margin of appreciationt sz(kit6 dontést a nemzet-
kozi trend. Ugy tinik viszont, hogy ez a fogalmi
zavar csak dtmeneti volt; a Goodwin-tiggyel azonos
id8ben és azonos kérdésben sziiletett I. v. the United
Kingdom-tigy6n® kiviil a nemzetkozi trend kifeje-
zés 6nmagdban nem kerilt be a Birésig széhaszna-
latdba.>
A trendhez hasonlé novekvd tendencia (growing
tendency’) is csak két, a vonatkozé részben gyakor-
latilag azonos érvelést tartalmazé tGgyben jelenik
meg. A Birésig elészor a meleghdzassiggal kapcso-
latos Schalk and Kopf v. Austria-tigyben®” utalt a
meleg parkapcsolatok csaladként elismerésével kap-
csolatos fejlédésre:
»A Birésig megjegyzi, hogy 2001 6ta, amikor a
Mata Estevez-dontés sziiletett, sok tagillamban
gyors fejlédésnek indult az azonos nem parokkal
kapcsolatos tarsadalmi hozz4allds. Azéta jelentSs
szamu Tagdllam biztositott jogi elismerést az azo-
nos nemd paroknak. [...] Az EU- jog bizonyos
rendelkezései ugyancsak igazoljik azt az névekvé
tendenciit, hogy az azonos nemi parokat a csalad
fogalma ald kell vonni [...].”8

Ugyanez a bekezdés koszon vissza a Schalk and
Kopf-ot néhdny héttel kévetSen eldontstt P. B. and
J. S. v. Austria-itéletben is.? Az novekvd tendenci-
dra hivatkozdssal a strasbourgi Birésig mindkét
esetben a csaldd fogalmédnak védelme ald rendelte az
azonos nem pédrokat is, és utébbi esetben ezen az
alapon nem taldlta igazolhaténak a stabil parkap-
csolatban €16 melegek kizarasit bizonyos, a kiilon-
nem( pédrokat megilletd juttatdsokbdl, igy végsd
soron egyezményellenesnek tekintette az eltéré ba-
nasmoédot.

Szintén egyfajta értelmezési zarvinynak tekint-
het a fejl6d6 eurépai kontextus (evolving European
context’) és a kozos kiinduldsi pont (common point
of departure’) is. A két kifejezés és az ezekre épuls
érvelés egy kivétellel®® mindig egytittesen jelent meg:
mindkét relevins szempont a hdzassigon kivil szii-
letett gyermekek feletti sziil6i feliigyeleti jogok érvé-
nyesitését érintette.®!

A kiterjesztd konszenzus-analizis kérébe sorolt
fogalmak kevésbé vetnek fel a megszorité értelmezés
kérébe sorolt elnevezésekhez hasonlé értelmezési
problémékat — részben azért, mert meglehetésen el-
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szigetelten fordulnak csak el§ —, és rendszerint a di-
namikus jogértelmezés melletti érvként szerepel-
nek.

A TAGALLAMI MERLEGELESI
SZABADSAG ES AZ EUROPAI
KONSZENZUS KAPCSOLATA

A tagéllami mérlegelési szabadsig elismerése az
Egyezmény értelmezésének egyik legvitatottabb ér-
telmezési alapelve. A Birésdg ezdltal elismeri, hogy
bizonyos kérdésekben a nemzeti jogalkalmazé alap-
vetéen kedvezdbb helyzetben van az Egyezmény ha-
tékony végrehajtisihoz sziikséges feltételek megité-
lése sordn.®? Egyes szerzék szerint a ‘margin of
appreciation’ elismerésével a strasbourgi testilet
egyszerten elhdritja magitdl a dontés felelGsségét,®
mig masok kifejezetten sziikségszeriinek tekintik a
doktrina alkalmazasit egy olyan sokszind rendszer-
ben, mint amilyen az Eurépa Tandcs.®* Akar kivi-
natosnak, akar kdrtékonynak tekintjiik, abban vi-
szonylagos egyetértés mutatkozik, hogy a tagillami
mérlegelési szabadsdg alkalmazdsinak médja — akér
kivdnatos, akar kdrtékony — erésen kifogasolhats. A
Birésig mindmaig adés maradt egy atlathato, kisza-
mithaté mdédszertan kialakitdsival: annak ellenére,
hogy a ‘margin of appreciation’ terjedelmét befolya-
sol6 faktorok mara mar kikristdlyosodtak az esetjog-
ban, ezek egymdshoz valé viszonya tovibbra is tisz-
tazatlan. Emiatt szimos dontéssel szemben megfo-
galmazhat6 a doktrina 6nkényes alkalmazasinak
kritikdja: egyrészt a Birésig — helyesen — torekedni
latszik a nemzeti szuverenitis és a nemzetkozi feliil-
vizsgélat kozotti kényes egyensily megtaldlasira,
midsrészt azonban mindezt problematikus jogi ana-
lizis keretében teszi.®®

Az esetjog alapjin megallapithaté: az eurépai
konszenzus vizsgélata szorosan kapcsolédik a tagil-
lamoknak biztositott mérlegelési szabadsdg terjedel-
mének meghatdrozdsihoz. A tagillami szintd kozos
gyakorlat dttekintése legtobbszor a 'margin of
appreciation’ hatdrainak kijeloléséhez kothetd, vi-
szont ez forditva nem sziikségszerten igaz. A nem-
zeti hatdsdgok rendelkezésére all6 mozgistér, illetve
az Egyezménynek megfelel6 eljaras vizsgilata nem
minden esetben vonz konszenzus-analizist. Tald-
lunk olyan véleményt is, amely szerint az Egyez-
mény Osszehasonlité jogra alapozott fejlesztése nem
csupén a tagdllami diszkrécié hatdrainak meghatd-
rozésa soran mertilhet fel. Christoffersen hatirozot-
tan kdrosnak tartja az osszehasonlité jogi érvelés és
a’margin of appreciation’ kozotti kapesolat automa-
tikus feltételezését, mivel az a sziikségesnél jobban
erdsiti a rendszer szubszidiaritdsiba vetett hitet.®
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Annak ellenére, hogy védhet6 a fenti dllaspont, jelen
irds alapjit els6sorban azok az esetek adjik, ame-
lyekben az 6sszehasonlité jogi vizsgdlaton alapulé
konszenzus-analizis a tagdllami mozgastér megité-
léséhez kapcsolédott.

Altaldnossdgban megallapithat6 — és a joggya-
korlat alapjan igazolhaté —, hogy az eurépai kon-
szenzus megléte vagy hidnya két irdnyban hathat a
tagdllami mérlegelési szabadsdgra: egyrészt befolyd-
solhatja a Birésdg felilvizsglatinak intenzitdsit,
midsrészt szerepet jitszhat a jog tartalmanak megha-
tirozdsa sordn is (hogy egyes részjogositvinyok vé-
dendéek-e, illetve, hogy hol hatdrozhaté meg a vé-
delem szintje).*”

Bir az esetjog alapjan a kapcsolat nyilvinvald, a
szakirodalom megosztott a konszenzus-analizis és a
tagdllamoknak biztositott mérlegelési szabadsig
egymdshoz val6 viszonyit illetden; a szerzdk rend-
szerint a két koncepcié kapcsolatinak egy-egy ele-
mét tartjik hangstlyosnak és meghatirozénak. Eva
Brems elismeri, hogy a konszenzus léte vagy hiinya
befolyésolja a ‘'margin of appreciation’ terjedelmét —
e kérdésben egyetértés mutatkozik a szerzdk kozott.
Brems véleménye szerint az érvelés a kovetkezSkép-
pen mikodik:

»ha valamely gyakorlat vagy szabélyozis, amely-
16l az dllam azt 4llitja, hogy az a nemzeti mérle-
gelési szabadsig része, nem talalhaté meg egyik
misik tagdllam jogrendszerében sem, akkor ez a
gyakorlat vagy szabélyozds gyanus, és a mérlege-
lési szabadsdg ezen okbdl valészintileg korlitozott
lesz. Ellenben, ha a gyakorlat vagy szabalyozis
mids tagidllamokban is megtaldlhatd, az erdsiteni
fogja a nemzeti kormdny poziciéjat.”®

A konszenzus igazoldsa ebben az esetben is a
koz6s 6rokség, amelybél levezethets az eurdpai jog-
védelem rendszere és az abban alkalmazott standar-
dok. A koz6s orokségre hivatkozassal Brems mérle-
geli azokat az eseteket is, amelyekben a konszenzus
nem csupén a felulvizsgdlati hatdskor hatdrainak
meghatdrozdsira, hanem a jog tartalma és az ahhoz
kapcsol6dé védelmi szint megdllapitdsira is szol-
gal.”

Helfer elsésorban a Birésdg 6nmegtartéztatisd-
nak mértékét befolyasolé tényezének tekinti az eu-
répai konszenzus vizsgilatit: ,az onmegtartoztatds
és az »eurdpai feliilvizsgélat« kozotti egyensily meg-
talalasa soran” a Birésig vizsgélja a tagdllamok ko-
z6tti kozos gyakorlatot.”” Annak érdekében, hogy a
strasbourgi szervek eldonthessék, hogy az adott tigy-
ben mekkora tavolsdgtartds sziikséges, a konszen-
zus-analizist kiegészitették a ‘'margin of appreciation’
egy olyan értelmezésével, amely ,szdmitdsba veszi
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annak viltozé mértékét és kontextusfliggd termé-
szetét.”! Az 6 felfogasaban azonban nem vilik el
teljesen az érdemi és a strukturdlis mérlegelési sza-
badsag:
»amennyiben az dllamok igazoltik, hogy egy
egyezményes jog védelmét illetGen viltozé meg-
kozelitések léteznek, vagy megkérddjelezték [a
strasbourgi szervek| alkalmassigit egy bizonyos
tipusu jogvita eldontésére, a Birésig és a Bizott-
sdg szélesen meghatirozott keretek kozott bizto-
sitott diszkréciét a tagillamoknak az egyéni jo-
gok korldtozdsira.””?

Ez az értelmezés egy kategéridban kezeli azokat
az eseteket, ahol a Birésdg hagyomdnyosan visszafo-
gott feliilvizsgalat-gyakorldsra hajlandé csak — a sok-
szinliség védelmében —, és azokat az tigyeket, ame-
lyekben a testiilet a jogkiterjesztés vagy a szigoribb
mérce alkalmazdsa érdekében nyul az 6sszehasonli-
t6 jogi érveléshez. A jog tartalmaval vagy a védelem
hatélyaval kapcsolatban fennall6 eurépai konszenzus
esetén a Birésig — a fenti érvelés alapjan — nagyobb
valészintséggel dllapitja meg az Egyezmény meg-
sértését olyan dllamokkal szemben, amelyek alacso-
nyabb szint( vagy sziikebb kort érintd védelmet biz-
tositanak.”

Végiil emlitésre érdemes, hogy Letsas a fentiekt6l
némiképpen eltérve kizdrélag a tagillami diszkrécié
strukturélis — a Birésag felilvizsgélati jogkorének
hatérait megszabé — koncepciéjihoz kapcsolja a kon-
szenzus-analizist. A ‘margin of appreciation’ ezen
forméja lehetévé teszi, hogy bizonyos teriileteken a
tagillamok érdemi strasbourgi feliilvizsgalat nélkil
mozogjanak. Ezt indokolja a Birésig ,szervezeti
kompetencidja”, a tény, hogy a nemzeti hatésigok
alapvet6en kedvezSbb helyzetben vannak a jogkor-
latozdsi igények és azok mértékének megitélésére.
Letsas szerint a strasbourgi testiilet két esetben ta-
nisit jelentSsnek itélheté onmegtartéztatist: egy-
részt, ,amikor a Szerz6dé Allamok kozott nem ész-
lelhet konszenzus abban, hogy
az egyéneknek milyen emberi
jogai vannak”, masrészt amikor
»a Birésag tiszteletben tartja a
nemzeti hatésigok dontéseit,
mert utébbiak kedvezébb hely-
zetben vannak az adott Szerz6d6
Allamban felmerilé politikailag
érzékeny problémak eldontésé-
re.”’* Utébbi kérbe elsésorban a
derogiciéval kapcsolatos dontések sorolhatok.

Jelen irés elfogadja a fenti alldspontok helytallésa-
gat, ugyanakkor a szerzék altal tett megallapitisok
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AZ OSSZEHASONLITO JOGI
ERVELES... VISSZAFOGJA A BI-
ROSAGOT A JOGFEJLESZTES-
BEN, HISZEN EZZEL A TESTU-
LET TOVABBRA IS KOTVE VAN
A TAGALLAMI GYAKORLA-
TOKHOZ, ILLETVE KORULME-
NYEKHEZ.

tovabbgondoldsit javasolja. Nem mondhaté ki min-
den kétséget kizdréan, hogy a Birésig csupdn az ugy
ténydllasa dltal megkivant biréi visszafogottsig mér-
tékének megallapitisakor, vagy csak a jog tartalmd-
nak és a védelmi kor meghatirozasakor alkalmaz
konszenzus-analizist. Természetesen nem allithaté
az sem, hogy minden esetben elkiilonithetd a vizs-
galat el6bb javasolt két szintje, mégis elvilaszthaté
az itéletek azon kore, ahol a Birésig csak a helyes
biréi attitid megvilasztisira alkalmazta az 6sszeha-
sonlit6 jogi érvelést, azoktdl a dontésektsl, ahol a
védelem hatdlydnak sztikebb vagy tigabb értelmezé-
sét szolgalta az eurépai konszenzus (vagy a hasonlé
név alatt megjelend koncepciok) vizsgélata.

Az esetjog attekintése alapjin elmondhatd, hogy
az 6nmegtartéztaté felilvizsgilat esetében a kon-
szenzus elsGsorban negativ irdinyban mikodik. Le-
egyszerisitve, ezek a dontések a kovetkezd érvelést
haszndljak: ha a vizsgilt kérdésben nincs a tagalla-
mok kozott egyértelmien megallapithaté kozos alap,
akkor egyéb mérlegelési szabadsigot sz(ikits ténye-
26 hidnydban a ‘margin of appreciation’ széles, és a
Birésig kevésbé szigorian méri a tagdllami jogkor-
litozast.” Ezzel szemben az Egyezmény éltal bizto-
sitott védelem és a jog tartalméval kapcsolatos vizs-
gdlat mindig pozitiv irdnybdl kézelit a jogvita alap-
jat képezd problémahoz: a Birésig akkor hajlandé a
védelmet kiterjeszteni/tovibbfejleszteni, ha a nem-
zeti jogrendszerekben kimutathaté valamiféle sza-
balyozasi konszenzus. A konszenzus ebben az eset-
korben a magasabb szintd vagy tdgabb védelemre
vonatkoztathaté. Mint minden esetben, itt is tald-
lunk olyan példit, amely nem illeszthet$ egyértel-
mien egyik kategéridba sem.

Kozos alap hidnya: korlitozott felilvizsgdlat

A Birésag a felulvizsgélati jogkorét visszatogottab-
ban gyakorolja — kevésbé szigoru a nemzeti hatésa-
gok jogkorlitozdsinak megitélését illetéen — azok-
ban az esetekben, amelyek a nemzeti jogok altal na-
gyon eltéréen rendezett jogi
problémék miatt kertilnek a tes-
tilet elé. A kozos alap hidnya
ilyenkor szélesebb tagillami moz-
gasszabadsdgot von maga utdn, és
a strasbourgi testtlet csak azt
vizsgilja, hogy az dllam a neki
biztositott ‘margin of appreciation’
hatdrain belil maradt-e. Az to-
vébbra is vitatott, hogy az éltala-
nosan megfogalmazott mozgastér pontosan mit ta-
kar, és ezzel kapcsolatban az itéletek csak mérsékelt
irdinymutatast adnak. A koz6s alap vagy a konszen-
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zus hidnya a Birésdg ,értelmezési jogkorét™” korla-
tozza: ezekben az igyekben a Birésig szinte egyal-
talin nem, vagy legalabbis nem olyan mélységben
vizsgilja felil a nemzeti jogkorldtozé intézkedése-
ket, mint ahogyan egy szlikebb tagillami mozgéste-
ret engedd kérdésben tenné. E tekintetben a kon-
szenzus-analizis visszafogja a Birésdgot, és kifeje-
zetten gétolja a jogfejlesztést.

A koz6s alap hidnya szdmos esetben hivatkozdsi
alap a kérelem elfogadhatatlansigardl rendelkezd
dontésekben: kordbban a Bizottsdg, ma mar a Biré-
sdg sorra itéli nyilvanvaléan alaptalannak ('mani-
festly ill-founded’) azokat a beadvinyokat, amelyek-
ben a felvetett jogi problémdra vonatkozdéan nincs
egységes europai megkozelités, és az dllam lithaté-
lag nem lépett tdl a diszkreciondlis jogkorének ha-
tarain. Az esetjogban e koérbe sorolhaté — és vi-
szonylag sok panaszt érintett — a strasbourgi szer-
veknek a névjogi kérdésekben mutatott visszafogott
szerepvallaldsa.

A mérfoldkdnek tekinthets Stjerna v. Finland-
tgyben’” a Birésig kimondta, hogy a névviseléshez
és a név megvilasztisihoz valé jog az Egyezmény 8.
cikke ald vonhaté, de 6nmagédban a vilasztist korld-
toz6 dllami szabdlyozds nem sziikségszerien vezet
az egyezményellenesség megillapitisihoz. Mivel a
tagédllami jogszabalyok oly mértékben eltérnek egy-
mistél, hogy nem allapithaté meg egységes eurépai
gyakorlat e téren, a nemzeti hatésdgok — ezzel ard-
nyosan — viszonylag széles mozgastérrel rendelkez-
nek a belsd jogi szabalyozas kialakitdsa sordn. A fe-
lilvizsgalat kizarélag arra vonatkozik, hogy a szabi-
lyozissal az dllam — ebben az esetben Finnorszdg —a
‘margin of appreciation’ hatdrain belil maradt-e.
Mindaddig, amig a tagillam prima facie e hatarokon
belill mozog, a szokdsos érdekek kozotti egyensily
megtaldldsdra vonatkoz6 teszt érdemi attekintése el-
marad.”®

Hagyomanyosan visszafogott Birésdgi feltlvizs-
galat ald esnek azok az tigyek is, amelyekben a jog-
korldtozds alapja mdsok valldsi meggy6z8désé-
nek vagy érzékenységének védelme.”” Ezekbdl az
ugyekbdl egyértelmien litszik, hogy ilyenkor a Bi-
résig nem veszi végig az Egyezmény 10. cikkének
2. bekezdésében foglalt jogkorldtozdsi teszt eleme-
it, hanem egy sokkal engedékenyebb mércével mér.
A klasszikusnak tekinthetd Otto-Preminger-Ins-
titut v. Austria-tigyben® a tiroli katolikus t6bbség
valldsi érzilete el6nyt élvezett a mivészeti és sz6-
lisszabadsdg védelmével szemben. A Birésdg ki-
mondta:

,[mlint ahogy az ,erkolcs” esetében, a vallds tar-

sadalmon belili jelent6ségével kapcsolatban sem
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lehet egy Eurépan dtivels felfogist talalni [...];
[azok] akir egy dllamon beliil is eltérhetnek.”®!

A korldtozis sziikségességének megitélése sordn a
nemzeti hatésagokat tehdt meglehetésen széles moz-
gastér illeti meg. Ezt végss soron feliilvizsgdl(hat)ja
a Bir6sdg, de amint az ebbdl az esetbdl is kitiinik, ez
kordntsem azonos a véleményszabadsigot érintd
tgyek esetében alkalmazott szigoru teszttel.

Ugyanerre a kovetkeztetésre jutunk akkor is, ha
az Otto-Preminger-Institut-tigy angliai megfelels-
jét olvassuk. A Wingrove v. the United Kingdom-
itéletben a Birésig ismét megdllapitotta, hogy kicsi
a kozos alap a tagdllamok kozott azt tekintve, hogy
mi az elfogadhaté korldtozds a valldsi meggy6z8-
dést sértd, egyesek szerint istenkdromlé alkotdsok
esetében.®? A Birésiag a Wingrove-tigyben az egyéb-
ként demokratikus tirsadalomban valé sziikségessé-
get és ardnyossigot megkivané jogkorldtozasi teszt-
b6l csupdn azt tartotta meg, hogy a korlitozds iga-
zoldsdra felhozott dllami érveknek megfelelének és
relevinsnak kell lennitik.** Amig tehdt a kormany
nem az dllattenyésztSk piaci részesedését adja meg
korlatozasi indokként, hanem a tényillishoz kap-
csolédéan fogalmazza meg az tigyben képviselt vé-
dekezését, addig a Birésig dltal timasztott feltéte-
leknek megfelel.®* Erdemes 6sszehasonlitani az ité-
let érvelését a ‘klasszikus’ széldsszabadsdg hatdrait
feszegetd itéletekkel és az abban képviselt szigord
standardokkal, amely Mahoney véleménye szerint
azt jelzi, hogy a Birésdg a politikai és a koz érdekét
szolgilé kozlés esetében az univerzalizmus elvének
enged els6bbséget, mig a fentiekhez hasonlé esetek-
ben a szubszidiaritds dltal megkivint visszafogottsd-
got vilasztja.®

Természetesen a fenti esetek nem adnak atfogé
képet azokrdl az tigyekrél, amelyekben a Birésig a
dontés elhdritdsara, illetve a tagdllami intézkedések
(majdnem teljesen feltétel nélkiili) tiszteletben tartd-
sdra hasznalta a k6zos alap hidnyit — ez nem célja
jelen irdsnak. A példdk annak illusztraldsira szol-
gilnak, hogy ldssuk, a ‘margin of appreciation™nel
osszefliggésben ilyen irdnyu felhaszndldsa is van a
koézelmiltban mar egyre inkdbb valédi jog-6sszeha-
sonlitdson alapulé konszenzus-analizisnek és azon
beliil a k6z6s alapra — vagy inkabb annak hidnyéra —
alapitott érvelésnek.®® Fontos azonban litni: a
‘common ground’-ra hivatkozdssal a Birésig kony-
nyen a védelmi szint leszallitdsa irinydba mozdulhat
el: minél t6bb tagillamot vonunk be a vizsgélatba
(és konszenzus-analizis esetén ezt feltételezziik),
anndl nagyobb a valészinisége, hogy nem rajzolédik
ki egy széles korben osztott kozos alap.®”
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Konszenzus: tartalmi vizsgdlat

A tagéllami mérlegelési szabadsig és a konszenzus-
analizis masik fontos kapcsoléddsi pontja a védelem
korének és a védett jog tartalmdnak meghatdrozasa.
E tekintetben a konszenzus a Birésig felilvizsgélati
jogosultsagit alapvetéen korlitozé tagillami mérle-
gelési szabadsdg aktivista ellenpontjaként mikodik.
Az elébbiekkel 6sszhangban a nemzeti hatésigok
mindaddig viszonylag szabadon vilaszthatjak meg a
szabdlyozési eszkozoket, és korldtozhatnak annak
érdekében egyéni jogositvanyokat, amig a kérdésben
nincs egységesnek tekinthetd eurépai megkozelités.

A konszenzus-analizis a jogvédelem tartalmi
vizsgilatdhoz kotott felhaszndldsa illeszkedik az 6sz-
szehasonlité jogi érvelés pragmatikus, elsGsorban a
politikai realitdst szem el6tt tarté igazoldsihoz.
Eszerint nincs helye jogkiterjesztésnek egészen
addig, amig arra vonatkozéan nem dllapithaté6 meg
valamiféle egységes tagillami gyakorlat. Ez az értel-
mezés jol Osszeegyeztethetd a Birésig mint szubszi-
didrius nemzetkozi jogi intézmény szerepvillaldsaval
is. Az ezzel kapcsolatban felvethetd kifogis azonban
elsS olvasdsra is nyilvinvalé: ha kizarélag ezt a meg-
kozelitést kovetné a strasbourgi testiilet az Egyez-
mény értelmezése sordn, akkor nagyon konnyen a
legkisebb k6z6s nevezé mentén hatiroznd meg a
jogok tartalmat és az Egyezmény dltal ajinlott vé-
delmet: a nemzeti jogalkoték nem feltétlentil elkote-
lezettek az egyezményes jogoknak biztositott véde-
lem kiterjesztése mellett, és ennek hidnydban a jog-
fejlesztés lényegében kizart lenne.®

A konszenzus léte elviekben tehat sziikiti a tagal-
lami mérlegelési szabadsédgot; vitathaté azonban,
hogy mennyire mély egyetértés sziikséges a nemzeti
jogalkotok kozott. Nem egységes a gyakorlat a for-
dulépontot illetden: eléfordul, hogy viszonylag kis
szamu 4llam hasonl6 eljardsa elégséges a konszen-
zus® (esetleg trend’® vagy kialakuléban 1év8 kon-
szenzus’) kimondédsdhoz, mig mds kérdésekben a
nagyon hasonlé tagillami megoldasok nem alapoz-
tak meg a nemzeti hatésigoknak biztositott mérle-
gelési szabadsdg sziikitését.

A vizsgilat szempontjabdl itt is fontos kiilonbsé-
get tenni a ,klasszikus” — megszorité — konszenzus-
analizis és a médszertanilag és tartalmilag ahhoz
hasonlatos, kordbban a kiterjeszté konszenzus-ana-
lizis korébe sorolt koncepcidk kozott. A tartalmi
vizsgélat sordn haszndlt eurépai konszenzus eseté-
ben a Birésig viszonylag szigord mércével mér:
nagyszamu tagédllam altal kévetett jogi megoldds
szlikséges a szlikebb 'margin of appreciation’ megél-
lapitdsahoz (ha egyéb tényez8k azt nem befolydsol-
jak jelentdsen). E16bbi esetben a konszenzus egyér-
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telmien visszafogja a Bir6sdg kiterjesztd, illetve jog-
fejlesztd jogértelmezését, mig az abbdl levezethets,
részben vagy egészben jog-osszehasonlitison alapu-
16 tendencidra utaldsok — amint ez a késGbbiekben
latni fogjuk — inkabb a dinamikus jogértelmezés ira-
nyaba mozditjik a gyakorlatot, és nem feltétlenil a
tagdllami mérlegelési szabadsiggal sszefiiggésben
hivatkozik rdjuk a strasbourgi testiilet.

Az viszonylag ritka az esetjogban, hogy 6nmaga-
ban a konszenzus léte késztetné a Birésigot a tagdl-
lami mozgéstér szlkitésére; az aktivista dontések
legtobbszor egyéb igazolasokkal (példaul a védett
jog kiemelt védelme®?) vagy mds értelmezési méd-
szerek (‘é16 dokumentum’~doktrina és jogfejleszts
jogértelmezés™) bevondsédval sziiletnek. Erdekes ki-
vételnek szamit e téren az S. and Marper v. the
United Kingdom-tigyben® hozott nagykamarai
dontés. A két panaszos azt kérte a brit hatésigoktol,
hogy felmentésiiket, illetve az eljards lezarasat kove-
t6en toroljék a blintgyi nyilvintartisbdl az ujjlenyo-
mataikat és a DNS-profiljukat. A vonatkozé térvény
értelmében azonban erre nem volt lehet8ségiik,
mivel a hatésigok az adatokat id8beli korldtozas nél-
kil nyilvintarthattdk.

A Birésag példasan attekintette az adatvédelem-
re, kilonosen a buntetSeljardssal 6sszefiiggésben
szerzett személyes adatok kezelésére vonatkozé Eu-
répa Tandcs-dokumentumokat. Ezek szerint az ada-
tok tdrolasinak ardnyban kell allnia a felhasznélds-
sal elérni kivint céllal, és id6beni korldtot is meg
kell hatdrozni. A testiilet megallapitotta, hogy a brit
szabdlyozdshoz hasonld, korlitlan felhasznaldst
egyik nemzeti jog sem tartotta elfogadhaténak.

A brit kormdny elsdsorban azzal érvelt, hogy az
Egyesiilt Kirdlysig a DNS-mintdk hasznositdsa
terén uttord szerepet tolt be, és mds dllamok még
nem értek el hasonlo fejlettségi szintre. Ez pedig ki-
zédrja annak a lehet8ségét, hogy az Sket alapul vevd
jog-6sszehasonlitds eredményeibél a Birésig az
Egyesiilt Kirdlysigra vonatkozéan messzemend ko-
vetkeztetéseket vonjon le. Ezt az érvelést a Birésig
nem fogadta el: nem lehet figyelmen kiviil hagyni
azt a tényt — igy az indokolds —, hogy mds tagdllam-
ok korlatoztik az ilyen jelleg bliniigyi mintdk tdro-
ldsat és felhasznalhatésdgit, ezzel megteremtve az
egyensulyt az egyéni érdek (a magénélethez valé jog)
és a hatékony bintldozéssel szolgilt kozosségi érdek
kozott. A Birésig dllispontja szerint:

,a Szerz6ds Allamok kézétt e téren fennalls erds

konszenzus szimottevd jelentSséggel bir, és szii-

kiti az érintett Tagdllam mérlegelési szabadsagit

a maganéletbe torténd beavatkozds megengedhe-

t6 hatdrainak értékelése sordn.””
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Az j technolégidk és dltaldban a blin6zés elleni
kiizdelem nem jelenti azt — hangsulyozta a Birésig
-, hogy a tagillamok szabadon gyengithetik az
Egyezmény éltal kindlt védelmet. A konszenzussal
sztkitett tagdllami mozgdstér nem teszi lehet6vé,
hogy a brit hatésigok blinmegelézési célzattal id6-
beli korlatozds nélkiil kezelhessenek ujjlenyomatokat
és DNS-mintékat, fiiggetlenil att6l, hogy a vétel
alapjaul szolgilé buntetSeljardsnak mi lett a végki-
menetele.”

Hasonléképpen egyértelmien a széles tagillami
konszenzusra hivatkozdssal szikitette le a Nagyka-
mara a tagdllami mozgésteret — ellentétben az elsé
fokon eljar6 kamardval — a Bayatyan v. Armenia-
tgyben.”” A Nagykamara itéletében a ‘margin of app-
reciation™t két tényezs befolydsolta: egyrészt a valld-
si pluralizmus fenntartdsa, amely elengedhetetlen a
demokratikus tdrsadalom fenntartisihoz, mésrészt
az eurépai konszenzus ténye. Utébbival kapcsolat-
ban a testiilet megjegyezte:

»A Birésig mar megallapitotta [...], hogy az Eu-
répa Tandcs majdnem valamennyi Tagéllamdaban,
ahol valaha volt vagy még most is van kételezd
sorkatonai szolgdlat, az ilyen jellegi szolgdlathoz
képest alternativikat vezettek be annak érdeké-
ben, hogy feloldjik az esetleges konfliktust az
egyéni lelkiismeret és a katonai kotelezettségek
kozott. Ezért az az Allam, amely eddig nem tett
igy, csupdn korlatozott mérlegelési szabadsigot
élvez, és barmely beavatkozis igazoldsira meg-
gy6z6 és nyomds érveket kell felhoznia.””®

Az itélet kilonosen tanulsdgos a kamarai szinten
hozott dontéssel Gsszevetve. Az elsé itélet elsiklott a
lelkiismereti szabadsig kiemelt védelme fellett — az
indokoldsban az nem jelent meg mint a pluralizmus
sarokkove —, és nem tulajdonitott donté jelentSséget
az Eurépa Tandcs egészére jellemzé konszenzusnak.
Ehelyett szigoru textualista érveléssel, az Egyez-
mény rabszolgasdgot és kényszermunkat tilalmazé
4. cikkének értelmezésével elfogadhaténak taldlta az
ormény kormdny intézkedéseit, jelen tigyben a ké-
relmez§ elitélését. A Nagykamara itélete ezt a hibit
orvosolta, és a széles tagillami k6zos gyakorlatnak
megfeleléen minimalisra sztkitette az Orményor-
szdgot megilletS ‘margin of appreciation-t.”

A teljesség igénye nélkil bemutatott itéletek jol
példizzak, hogyan miikodik a Birdsig érvelése
azokban az esetekben, ahol a tagdllami mérlegelési
szabadsdgot donté mértékben csak a konszenzus léte
vagy hidnya befolyasolja. Ahhoz, hogy a k6z6s nem-
zeti gyakorlat lényegesen korlitozza a tagillami
diszkréciét, viszonylag széles kord egyetértésre volt
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szlikség, igy a két értelmezési médszer kapcesolatd-
ban ritkdbbak azok az tigyek, amelyekben kizirdlag
a konszenzus 6sztonozte a Birdsigot arra, hogy szi-
kebben vonja meg a ‘margin of appreciation’ hatdra-
it. Ezzel szemben gyakorlatilag szokdsosnak tekint-
hetd széfordulat a strasbourgi gyakorlatban a k6zos
alap hidnydra vagy a kozos alap csekélységére hivat-
kozis, ha a széles tagdllami mozgidsteret kell indo-
kolni.

A két értelmezési médszer kapcesolatiban azon-
ban tovabbra is problémat jelentenek az Gn. ‘nehéz
tgyek’. E korbe azok az esetek sorolhatdk, ahol a
Birésag — politikai vagy egyéb okokbdl — els6bbsé-
get engedett a megallapithaté konszenzussal szem-
ben a tagillami preferencidknak. Ez a bir6i hozzadl-
lés nagyon jol tetten érhet6 a nemzeti abortusz-sza-
balyozédsokat érinté tigyekben. A Birésig mind a
francia,'® mind az ir igyben'” kimondta: létezik
jogi konszenzus a torvényben biztositott terhesség-
megszakitds liberalizdci6ja terén, és csupdn elenyé-
26 szamu tagillam tart fenn tovdbbra is csak a ki-
vételes helyzetekre korldtozott hozzaférést. Ahelyett
azonban, hogy a Bir6sdg az erésnek tekinthets kon-
szenzussal osszhangban limitdlta volna a nemzeti
hatésdgoknak (ideértve a jogalkotdt) biztositott sza-
balyozdsi mozgésteret, dthelyezte a hangsulyt egy
olyan el6kérdésre — az emberi élet kezdetére —, amely
a dontés szempontjdbdl nem volt relevins. Az A., B.
and C. v. Ireland-itéletben a Nagykamara kifejezet-
ten elismeri a kérdés szenzitivitisit és azt a tényt,
hogy az abortusz kérdése érinti a helyi kozvélemény
erkolesi érzékenységét.'” A nehéz tigyek korébe so-
rolhaté még a Lautsi and Others v. Italy-tugy is, ahol
a Nagykamara az 6sszehasonlité jogi eredmények
télreértelmezésével legitimalta — tobbek kozott — az
Olaszorszdgnak biztositott szélesnek mondhaté
mérlegelési szabadsagot.'

A JOGFEJLESZTO JOGERTELMEZES
ES A KONSZENZUS-ANALIZIS

A tdgan értelmezett eurépai konszenzus nem csu-
pan a tagdllami mérlegelési szabadsdg doktrindjaval
kapcsolédik 6ssze. A dinamikus konszenzus-anali-
zis korébe sorolhatd, elsésorban trendekre, tendenci-
dkra torténd hivatkozasok, valamint a kialakuléban
1évé eurépai konszenzus gyakran alapozzak meg a
Birésig aktivista hozzddllasit, és ez jorészt a jogfej-
leszts jogértelmezésre torténd egyidejd utaldssal tor-
ténik.

Az Emberi Jogok Eurépai Birésiga jogértelme-
zési spektruménak két szélsé pontja a tagdllami
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mérlegelés elismerése és a nyitottsdg a jogfejleszts,
dinamikus megkozelitésre. Egyes vélemények sze-
rint a kettd kozott az Gsszehasonlité jogértelmezés
képez hidat. Mig a tagdllami mérlegelési szabadsig
esetében igazolja a nemzeti hatésigoknak biztosi-
tott mozgastér szlikitését, addig a dinamikus jogér-
telmezés esetében gitat szab a tdlzott aktivizmus-
nak.!%

A dinamikus jogértelmezéssel a Birésig az Egyez-
mény alkalmazdsit a kor elvirdsaihoz igazitja. Ez
magiban foglalja a jogi, kulturélis és tdrsadalmi vél-
tozdsok kovetését, és ez a birdi hozzdillas biztositja,
hogy az Egyezmény célkitiizéseits] — a demokricia,
a jogallamisig és az emberi jogok védelme — ne té-
volodjon el a joggyakorlat. A konszenzus-analizis
pedig tokéletesen alkalmas arra, hogy a vizsgélatot
eurépai kontextusba helyezze, és ezzel végss soron
legitimélja a kordbbi esetjogtdl a magasabb védel-
mi szint irdnydba térténé elmozduldst. Az 6ssze-
hasonlité jogi érvelés ebben a folyamatban a fék
szerepét tolti be: visszafogja a Birésigot a jogfej-
lesztésben, hiszen ezzel a testiilet tovibbra is kotve
van a tagdllami gyakorlatokhoz, illetve korilmé-
nyekhez.

A jogfejlesztd jogértelmezésre és az ,€16 doku-
mentum”-doktrindra alapitott korai dontések még
nem hivatkoztak a konszenzus-analizisre. A dina-
mikus megkozelités alapjait megteremts Tyrer-
tgyben'® a Birésidg még dltaldnosan fogalmazott: a
kor elvardsainak megfelelS értelmezéshez a Birésig
vizsgilta més tagdllamok blntetSpolitikéjat, és erre
alapozva mondta ki, hogy a fiatalkoruak vesszzése
sérti a megaldz6 banasmad tilalmét. Hasonléképpen
nincs egyértelmd konszenzus-vizsgilat a tobbszor
emlitett Dudgeon-itélet mogott sem.'%® Elszor a
Marckx-dontésben'®” hozott a Birésig nemzetkozi
jogi dokumentumokat a megvaltozott korilmények
aldtdmasztdsdra, és azéta egyre tobb esetben lthat-
juk a két értelmezési technika 6sszekapcsolédasat.

Letsas a fenti hdrom gy részletes vizsgilata alap-
jan ugy véli, hogy a Birdsdg csupin egy ,hipotetikus
konszenzusra” utalt. Az itéletek indokoldsa — Letsas
olvasatiban — a kovetkez8 érvelést koveti: a Birdsig
megillapitotta, hogy van objektiv érték vagy tarta-
lom a védett jogok mogott; a jogfejlesztés csak any-
nyiban fontos, hogy ezek az értékek és tartalmak
felszinre keriiljenek; és ahhoz, hogy ezek az Egyez-
mény értelmezésére vonatkozé mércévé viljanak,
nincs sziikség a tagdllamok tobbségét magaban fog-
lalé konszenzusra.!”® Ez a megkozelités mindenkép-
pen igaz a korai joggyakorlatra, méra azonban az
6sszehasonlitdson alapulé konszenzus-analizis be-
épult a Birésig gyakorlatdba.
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Elsbbi allitast tobb, az elmult évtizedekben ho-
zott dontés igazolja. A Birésig a Stafford v. the
United Kingdom-itéletben'*® nyiltan elkételezte
magit a tagallami valtozdsokra reflektdlé jogfejlesz-
tés mellet. A Nagykamara kimondta:

»2Mivel az Egyezmény mindenekel6tt egy emberi

jogokat véd6 rendszer, a Birésagnak [...] figyelem-

mel kell lennie a Szerz6dé Allamokban [tapasz-
talhaté] megvaltozott koriilményekre, és vila-
szolnia kell, példdul, az elérendé standardokkal

Osszefliggd barmely kialakulé konszenzusra

.10

Ha a kialakuléban 1évé vagy mér egyértelmi
konszenzust a Birésig figyelmen kiviil hagyja, maga
lesz a fejlédés és az elérelépés gitja. A konszenzuson
alapulé dinamikus megkozelitést a strasbourgi tes-
tilet a mdr emlitett Christine Goodwin-tgyben'" is
megerdsitette.

A konszenzus-analizis vizsgilata sordn tobb olyan
tgyet talilunk, amelyekben az 6sszehasonlité jogi
érvelés kiegészitette az ‘€16 dokumentumra’ hivatko-
zdst, erGsitve a jogkiterjeszté dontés megalapozott-
sdgit, és ezzel egy id6ben szikitve a tagidllamok
mérlegelési szabadsdgit.''> A fentebb ismertetett
Zaunegger v. Germany-tigyben a Birésdg a sziil6i
teliigyelet megosztasa kapcsin megiéllapitott fejl6dé
eurépai kontextusra utaldssal helyezte el6térbe az
Egyezmény dinamikus értelmezését.!> Hasonlokép-
pen, a tagillami mérlegelési szabadsdg esetleges kor-
litozasa a jogfejlesztd jogértelmezés ellenében volt
az egyik kozponti kérdése a meleghazassigot érinté
Schalk and Kopf v. Austria-esetnek is. Itt a Birésig
azonban még nem taldlta elegendének a névekvd
tendenciat ahhoz, hogy arra hivatkozva dllami kote-
lezettséget vezessen le a hizassdgkotéshez valé jog-

bl

KOVETKEZTETESEK

Az értelmezési médszerek és technikdk fényében
megillapithat6: a konszenzus-analizis a tagdllami
mérlegelési szabadsdggal osszefliggésben meghatd-
rozéan konzervativ megkozelitést eredményez, mig
a tagallami jog-6sszehasonlitdsra alapozott érvelés a
dinamikus vagy jogfejleszts jogértelmezéssel egytitt
alkalmas arra, hogy a ‘margin of appreciation’ tiszte-
letben tartdsabol ad6dé visszafogottsigot és biréi
onmegtartéztatist kompenzélja.

A konszenzus és a tagillami mérlegelési szabad-
sdg kapcsolatinak értékelése sordn fontos kitérni
arra, hogy a két értelmezési médszerrel kapcsolat-
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ban megfogalmazott kritikdk részben azonosak.!?
Alkalmazdsukat a jogirodalomban heves vitdk 6vez-
ték és ovezik még ma is. Az egyik lényegi kérdés a
tagdllami mérlegelési szabadsdg elismerésével kap-
csolatban: alkalmas-e az Egyezmény arra, hogy le-
fektesse azt az ,univerzilis standardot”,'' amely bar
elfogadja a szubszidiaritisbdl sziikségszertien kovet-
kezd tagillami diszkréciét, megfelel$ szinten tartja
a jogvédelem eurépai szintjét?

Hutchinson 4lldspontja szerint az univerzailis
standard helyett helyesebb egy ,megfelelési zénit”
(‘area of compliance’) feltételezni a tagdllami mérle-
gelési szabadsag értékelése sordn. Eszerint a ‘margin
of appreciation’ hatdrait befolyisolé kilénb6z6 té-
nyezSk mérlegelésével a Bir6sag meghatdrozza azt a
sdvot — és nem egy minden esetben azonos minimu-
mot —, amelyen beliil mozogva a korményok egyez-
ménykonform médon korldtozhatnak jogokat. Igy
az adott tigyben irdnyad6 mércét befolydsolja a Bi-
résdg altal elfogadott tagdllami mozgdstér, amelyet
t6szabily szerint sziikithet a tagillamok kozotti
kozos gyakorlat vagy a megillapitott eurépai kon-
szenzus.

A joggyakorlat vizsgilata alapjin — az abszolut
jogok kivételével — még ezen megfelelési zéna kije-
16lése is nehézségek elé dllitja a Birésdg joggyakorla-
tat kutatékat. Erre Hutchinson is ravilagit: amellett,
hogy nem rajzolédik ki egy éltalinosan elfogadott-
nak tekinthetd kovetelményrendszer, amely ald a
tagdllam nem viheti a védelmi szintet, a minimum
standard meghatdrozdsa a Birésig tagillami mérle-
gelési szabadsiggal kapcsolatos gyakorlatval is ne-
hezen egyeztethetd 6ssze,'”” hiszen annak hatdrai
esetrél esetre valtoznak. Ugyanakkor amikor a
‘margin of appreciation’ terjedelme részben a nem
feltétleniil az emberi jogok egyre szélesebb védelmét
szem el6tt tarté tagdllamok jogrendszereinek dssze-
hasonlité vizsgdlatitdl fiigg, az univerzilis mini-
mum elismerése nélkil a Birésig konnyen ellent-
monddsba kertilhet kordbbi gyakorlatival.

A tagillami mérlegelési szabadsig 6nkényességé-
vel és el6relathatatlansigdval 6sszefiiggésben mar
tobben felvetették, hogy a strasbourgi rendszernek
egyfajta strukturdlt dontéshozatali eljirdsra lenne
szliksége.""® A konszenzus-analizissel kapcsolatban
szintén érezhetd: a médszertani hidnyossdgok in-
konzisztens alkalmazdssal tdrsulnak, igy még vi-
szonylag egyértelmiinek hitt esetekben sem taldlja
minden esetben dontdnek a Birésig a kozos tagélla-
mi gyakorlatot.!”” Nem egységes az esetjog az dssze-
hasonlitds tirgyainak és szintjeinek — nemzeti vagy
nemzetkozi konszenzus — megvilasztisiban vagy a
jogkiterjesztéshez elvirt mélység megallapitidsiban —
matematikai tobbség vagy csupin néhdny tagillam
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eltéré gyakorlata —, és a kilonbozd elnevezések is
nehezitik a rendszer kiszdmithatésigat. Mindezek
ellenére elmondhaté: a médszertanilag megalapo-
zott konszenzus-analizis alkalmas lehetne arra, hogy
egyfajta objektivitdst és stabilitdst vigyen a tagdllami
mérlegelési szabadsig elismerésén alapulé dontésho-
zatalba. Ez azonban tovibbra sem miikédik: részben
maga az Gsszehasonlit6 jogi érvelés megalapozatlan-
sdga, részben a ‘'margin of appreciation-t befolydso-
16 tényezék egymas kozotti viszonydnak rendezet-
lensége miatt.

A bizonytalan médszertani alapokon nyugvé
konszenzus-analizis a jogfejleszts jogértelmezéssel
kapcsolatban is problémat jelent. Kiszamithatatlan,
hogy a konszenzus elemei k6zil melyiket tekinti a
testiilet hangsulyosnak: a dinamikus jogértelmezés
nem minden esetben kivdnja meg a jogi konszen-
zust, de erre vonatkozéan a Birésig nem szolgil
semmiféle irinymutatassal.

A konszenzus-analizis tehit tovibbra sem alkal-
mas arra, hogy legitimdciés tényezdként mikodjon.
A Birésig egy médszertanilag kiszdmithat6 tagalla-
mi jog-6sszehasonlitdssal megteremthetné a jelenleg
még hidnyz6 egyensilyt a tagillami sokszintséget
tiszteletben tarté és a szuverenitast korldtozé funk-
ciéja kozott. A konszenzus vizsgilata alkalmas arra,
hogy ezzel a kor elvirasainak megfeleléen értelmez-
ze az Egyezményt, anélkiil, hogy a talzott aktiviz-
mus vidjival kelljen szembesiilnie. Fontos azonban,
hogy a megbizhatatlan forrisokon alapuld, 6nkényes
jog-6sszehasonlitds kénnyen alddshatja az Egyez-
mény rendszerébe vetett bizalmat.
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