RECENZIO

TANIA GROPPI - MARIE-CLAIRE PONTHOREAU (SZERK.):
THE USE OF FOREIGN PRECEDENTS BY CONSTITUTIONAL JUDGES
(OXFORD: HART PUBLISHING 2013) 431.

Az dsszehasonlito jogi érvek hasznalata napjainkban népszeri téma az alkotmany-
jog-tudomany berkeiben.! Azon tul, hogy az ilyen elemzések nemzetkozi ismertsé-
get adhatnak szerz6iknek, valoban érdekesek is, s6t néha igen dsszetettek, habar a
téma maga nem ujszerf.

Az 6sszehasonlito jogi érvek hasznalatat tamogaté és ellenzé véleményeket
mindannyian jol ismerjiik (kiilonosen a modszertani és a legitimacios kifogasokat),
csakugy, mint azokat a konkrét példakat, amelyekben a birdsagok ilyen érveket fel
is hasznaltak. Tobbnyire tehat kialakult véleménnyel rendelkeziink arrol, hogy a
birosagoknak mit kellene tenniiik, de konkrét adataink nincsenek (csupan néhany
anekdotikus példa) arrdl, hogy tulajdonképpen mit is tesznek a birésagok. Groppi
és Ponthoreau kotete ezt a kutatasi hézagot tolti ki azzal, hogy empirikus elemzést
nytjt a témaban. A vildg minden tajardl tizenhat orszagijelentésben (Ausztralia,
Kanada, India, irorszég, Izrael, Namibia, Dél-Afrika, Ausztria, Németorszag,
Magyarorszag — a magyar orszagijelentés szerzéje Szente Zoltan? —, Japan, Mexi-
ko, Romania, Oroszorszag, Tajvan, Amerikai Egyesiilt Allamok) elemzik a kiilfoldi
jogesetek alkotmanyjogi ligyekben térténd hasznalatat, és a megszokott kvalitativ
elemzés mellett kvantitativat is lefolytatnak (az EuB és az EJEB nem szerepelnek a
kotetben). Ezzel a kotettel végre pontos szamszerii adatokkal rendelkezhetiink
tehat arrol, hogy az adott orszagban hany tigyben idéztek kiilfoldi jogesetet (és
hogy ezek mely kiilfoldi jogrendekre utaltak); hogy 6sszesen mennyi hivatkozasrol
(és mennyi idézett jogesetrdl) beszélhetiink; hogy kiilén az alapjogi és az allam-
szervezeti kérdésekkel foglalkozo ligyekben hany ilyen hivatkozas van; és végiil,
hogy ugyanez a szam hogyan alakul a tobbségi és a kisebbségi véleményekben. Az
adatok megértésében szamos tablazat és diagram segit. A kotet {6bb megallapita-
sai a kovetkezok (429-430. 0.): (1) Az 6sszehasonlito jogi érvek a gyakorlatban
kizarolag a mar korabban kifejtett allaspont kisegito jellegii tamogatasara szolgal-
nak. Ez nagyjabdl megfelel annak, amit modszertani irasokban tanacsként kapunk
arra vonatkozoan, hogy miként kell hasznalni az sszehasonlito érveket. Az 6ssze-

' Alegujabb attekinté jellegii irodalomhoz lasd: Gabor HaLmar: ,The Use of Foreign Law in Consti-
tutional Interpretation” in Michel ROSENFELD — Andras Sa16 (szerk.): The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law (Oxford: OUP 2012) 1328-1348; Cheryl SaunDERs: ,Judicial En-
gagement with Comparative Law” in Tom GINSBURG — Rosalind DixoN (szerk.): Comparative Cons-
titutional Law (Cheltenham e. a.: Edward Elgar 2011) 571-598.

2 Szente Zoltan irasa magyarul is megjelent. Lasd SzENTE Zoltan: , A nemzetkozi és kiilfoldi birosa-
gok itéleteinek felhasznalasa a magyar Alkotmanybir6sag gyakorlataban 1999-2008 k6z6tt” Jog -
Allam - Politika 2010/2. 47-72.
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hasonlité jogi érvek tehat a gyakorlatban nem rendelkeznek jogi kotéerével,® és
azok hasznalatat a tételes jogi szabalyok nem irjak el6 kotelezé erdvel — kivétel
azonban Dél-Afrika és Malawi. Kézismert, hogy korabban a dél-afrikai Ideiglenes
Alkotmany 35. cikk (1) bekezdése, hasonloan a jelenleg is hatalyos dél-afrikai
Alkotmany 39. cikk (1) bekezdéséhez, kifejezetten el6irja a kiilt6ldi jogforrasok
figyelembevételét az alkotmanybirosagi dontéseknél. Ehhez képest talan kevésbé
ismert, hogy az 1994-es malawi Alkotmany 11. cikk (2) bekezdés ¢) pontja is
hasonl6 szabalyt tartalmaz: ,Ezen alkotmany rendelkezéseinek értelmezésekor a
birésagok, amennyiben alkalmazhato, kotelesek figyelembe venni a nemzetkozi
kozjog szabalyait és az 6sszehasonlithato kiilfoldi esetjogot.”

(2) A birosagok lényegében sosem magyarazzak és nem is igazoljak az esetek
kivalasztasat, csupan 6nkényesen szemezgetnek a kiilfoldi jogbdl. A legtobbszor
alkalmazott modszer, hogy a birésagok csupan azon orszagok esetjogat idézik,
amelyek ugyanazt a megoldast alkalmazzak, amelyet 6k maguk is preferalnak.
Meggy6zben igazolja ezt Szente Zoltan magyar orszagijelentése is a kotetben.*

(3) Az 6sszehasonlito jogi érveket leggyakrabban alapjogi tigyekben hasznaljak,
és csak ritkabban az allamszervezeti ligyekben. Ez leginkabb a nemzetkozivé valo
— s6t, egyetemes — emberi jogi diskurzusnak kdszonhetd, amely kevésbé kothetd a
nemzeti hagyomanyokhoz.

(4) A kiilioldi jogra torténé hivatkozasok leggyakrabban az ujszert, bonyolult
tigyekben fordulnak el6, vagy olyan esetekben, amikor az tigyeknek sulyos tarsa-
dalmi, politikai kovetkezményeik lehetnek. A kiilfoldi esetjogra torténd kifejezett
hivatkozas kiiléndsen az atmenetet él6 orszagok ujonnan felallitott alkotmanybiro-
sagai részérdél lehet hasznos, hiszen ezek torekednek magukat a jol miikodé kiilfol-
di alkotmanybirosagok és legfelsé birosagok tekintélyes tarsasaganak részeként
bemutatni annak érdekében, hogy a hazai vitakban minél nagyobb hitelességre
tegyenek szert. Amint ennek alapjan 1étrejon és megszilardul a hazai esetjog, a
birésagok inkabb azt kezdik idézni — ez Magyarorszagra is igaz, amely Szente Zol-
tan orszagijelentésében is megjelenik (272. o.).

(5) A hivatkozasok szama kozvetlen 6sszetiiggésben van a véleménykiilonbségek
szamaval (vagyis minél tobb a kiilonvélemény, annal valésziniibb, hogy talalunk az
igyben osszehasonlito jogi érvet). A kiili6ldi jogra torténé hivatkozas egyik fontos
funkcioja ugyanis az, hogy a mindenre kiterjedd, gondos dontéshozatal benyoma-
sat keltsék.

(6) A Dél-Afrikai Legfelsé Birésag, az Amerikai Egyesiilt Allamok Legfelsé Biro-

3 Ezt jeloli a szakirodalom a ,soft use” kifejezéssel. Lasd Taavi ANNUS: ,Comparative Constitutional
Reasoning: The Law and Strategy of Selecting the Right Argument” Duke Journal of Comparative
and International Law 2004. 301. Egy még széls6ségesebb megfogalmazas szerint azonban ezek
az utalasok pusztan ,diszit6 szerep” betsltésére hivatottak. Lasd Ulrich DroBniG: ,The Use of Com-
parative Law by Courts” in Ulrich DroBNIG — Sjef van Erp (szerk.): The Use of Comparative Law
by Courts (The Hague e. a.: Kluwer Law International 1999) 3, 18.

Zoltan SzenTE: ,Hungary: Unsystematic and Incoherent Borrowing of Law. The Use of Foreign Ju-
dicial Precedents in the Jurisprudence of the Hungarian Constitutional Court” in Tania GroppI —
Marie-Claire PoNTHOREAU (szerk.): The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges (Ox-
ford: Hart Publishing 2013) 253-272.
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saga, az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga (és a Német Szovetségi Alkotmanybiro-
sag, melyet bar a zar6 tanulmany nem emlit, de szamos orszagjelentésben szere-
pel) a legbefolyasosabb ,kiilfoldi alkotmanybirésagok™ a vilagon.

Eddig az &sszehasonlit6 jogi érvelésrdl szolo konyvekben altalaban azt olvashat-
tuk, hogy az 6sszehasonlito jogi érvek egyre gyakoribb hivatkozasi alapot képez-
nek a vilag 6sszes birdsaga szamara (a szerzok ezzel altalaban azt is igazolni akar-
tak, hogy miért irtak konyvet a témaban). E trend {6bb okait a kovetkez6kben
szoktak latni: a globalizacié altalanos jelensége és annak kovetkezményeként a
nemzeti elszigeteltség gyengiilése; a nemzetkozi és szupranacionalis birésagok
megjelenése, amelyek a kiilonb6z6 jogi kulturak talalkozasi pontjaként jogdsszeha-
sonlité médszerrel is dolgoznak; a birak szerepfelfogasanak hasonlésagai (azaz az
alkotmanyossag alapvetd értékeinek védelme, amelyek egy bizonyos fajta modern
vagy posztmodern természetjogként, illetve modern ius gentium-ként is felfogha-
tok)® az alkotmanyos demokraciakban. Ez a kozos identitas késébb egy nemzetko-
zi kozOsséghez tartozas érzésének alapjaul is szolgal, amely tovabbi parbeszédet
eredményez,’ s végiil ez vezet egymas munkainak a déntésekben foglalt idézésé-
hez.” Groppi és Ponthoreau tagadjak ennek a trendnek a létezését (430. o.), és a
legtobb orszagjelentés megteleld adatokkal ala is tamasztja ezt a bator — de ugyan-
akkor szomoru — feltevést. Szerintiik a kiilf6ldi jogrendekre hivatkozas szerepe
csokkendében van és ez folytatodni is fog. A magyarazatuk, hogy a nemzetkozi
birésagok — EJEB és az Emberi Jogok Amerika-kozi Birdsaga — atveszik ezt a sze-
repet (a kotet szohasznalataban a nemzetkozi és a szupranacionalis birosdgok nem
szamitanak ,kiilfoldi"-nek, ha nemzetkozi kotelezettségbél fakad a dontések kove-
tése).8

Az, hogy hivatkozunk-e kiilfoldi jogra vagy sem, igen gyakran attdl is fiigg, hogy
rendelkeziink-e elegendd id6vel és megfeleld nyelvtudassal. A kotet szerkeszt6i
szerint azonban a jelenlegi hivatkozasi gyakorlat nem annyira a jogi kozmopolita-
nizmus iranyaba mutat, hanem sokkal inkabb egy zart mintacsoport kialakitasa
felé, amelybél az angolul nem beszélé orszagok kimaradnak (429. o.). Ez a nyelvi
akadaly lehet az oka annak, hogy az EJEB joggyakorlatat vilagszerte joval t6bbszor
idézik, mint a Német Szovetségi Alkotmanybirésagét, habar az utobbi altal kidol-
gozott alapjogi dogmatika egyes részeiben joval kifinomultabb, mint az EJEB jog-
gyakorlata ezen a téren. Jorészt nyelvi okokbol tehat az EJEB veszi at az eurépai
alkotmanyos kultura terjesztésének szerepét vilagszerte.

Groppi és Ponthoreau kotete egy mddszertanilag jol kidolgozott projekt ered-

° Lasd HaLmar (1. 1j.) 1331-1332.

5 A parbeszéd-modell bemutatashoz lasd Sujit CHoupHRY: ,Globalization in Search of Justification:
Toward a Theory of Comparative Constitutional Interpretation” /ndiana Law Journal 1999. 819,
855-865; Filippo FONTANELLI e. a. (szerk.): Shaping Rule of Law through Dialogue: International
and Supranational Experiences (Groningen: Europa Law Publishing 2010).

7 A birésagok k6z6tti hatarokon atnytlé kommunikacioként értelmezve ezt: Anne-Marie SLAUGHTER:
»A Typology of Transjudicial Communication” University of Richmond Law Review 1994. 99,
129-132.

8 A magyar gyakorlatban is fokozatosan csokkent a német joggyakorlatra hivatkozas, és helyébe lé-
pett a strasbourgi emberi jogi hivatkozas, lasd Szente Zoltan orszagijelentését, SZENTE (4. lj.) 272.
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ménye, amelyben az Osszes relevans kérdést targyaltak és empirikus elemzésnek
vetették ala. Néha olyan kérdésekkel is foglalkoztak, amelyek el6tt kissé értetle-
niil all az olvasé: az nem tiinik lényegesnek, hogy a hivatkozasok labjegyzetekben
vagy a f6szovegben talalhatok, vagy, hogy a hivatkozas a tobbségi vagy a kiilon-
véleményben talalhato; elegendd lett volna azt megvizsgalni, hogy az olyan itéle-
tekben, ahol kiilf6ldi jogra hivatkoztak, volt-e kiilonvélemény vagy sem. Az egyes
fejezetek ugyancsak igényesen megirt, alapos elemzések és a diagramok segitsé-
gével kdnnyen értelmezhetdk. A kotet remélhetbleg egy, a jogtudomanyban beko-
vetkezd empirikus fordulatot is jelez: tul gyakran beszéliink ugyanis trendekrdl
anélkill, hogy tényszeriien alatimasztanank, illetve leellenériznénk azokat.® Grop-
pi és Ponthoreau meggy6zden érvel amellett, hogy a jogtudomany képes fejlesz-
teni a modszereit, s igy kell tennie, hiszen a tarsadalomtudomanyok kvantitativ
eszkOztara nem csupan a jogszociolégusok szamara lehetnek érdekesek, hanem
az ezek segitségével nyert adatok akar a hagyomanyos jogdogmatikai vitakban is
relevansak.

Jakab Andras”

® Egy tovabbi kitlin6 példa: Zachary ELkINS — Tom GINSBURG — James MELTON: The Endurance of
National Constitutions (Cambridge: CUP 2009). Egy hasonlé ambiciokkal fellépd, jelenleg is futo
projekt: www.conreasonproject.com.

* Jgazgato, MTA Tarsadalomtudomanyi Kutatokoézpont Jogtudomanyi Intézet, 1014 Budapest, Or-
szaghaz u. 30; Schumpeter Fellow, Max-Planck-Institut fiir ausldandisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht, 69120 Heidelberg, Im Neuenheimer Feld 535.
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