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Hans Kelsen és a magyar Alkotmanybirdosag

KELSEN ES AZ OSZTRAK SZOVETSEGI ALKOTMANYBIROSAG

Roman Herzog, a Német Szdvetségi Alkotmanybirdsag egykori elndke egy budapes-
ti el6éadasan ugy fogalmazott, hogy mig az 1970-es években életre hivott spanyol és
portugal alkotmanybir6sag a német ,leanyainak” tekintendék, addig az 1990-ben lét-
rejott magyar az unoka. Ha folytatnank a gondolatmenetet, azt kellene mondanunk,
hogy az eurdpai tipusu, egyetlen testulet altal gyakorolt alkotmanybiraskodas 6satyja
pedig Hans Kelsen. Legalabbis 6 volt az, aki a modellként szolgald osztrak alkotmany-
birésagot elméletileg megalapozta, majd az 1920-as szOvetségi alkotmanyba foglal-
ta, és mint biré a gyakorlatban is segitette a megvaldsulasat (v0. ANTONIOLLI 1974, 27).
Az alkotmanynak az alkotmanybirdsagrol szol6 fejezetét maga Kelsen is nagyrészt
sajat személyes munkajanak tekintette, amelynek tartalman a parlamenti vita nem is
véltoztatott.!

Persze a szerz6séggel kapcsolatban megfogalmazodtak kételyek is. Felix Ermacora
példaul, aki 1967-ben els6ként publikalta az osztrak alkotmany el6készitésének doku-
mentumait, egyenesen ugy fogalmaz, hogy az alkotmanybiraskodas otlete az osztrak
koztarsasag késdbbi els6 kancellarjatol, Karl Rennertdl szarmazik, és Kelsen csak jogi
formaba 6ntétte Renner elképzeléseit (ERMACORA 1992, 560).2 Kétségtelen, hogy az
osztrak szocialdemokratak, koztik Renner, mar 1899-t6l kovetelték a monarchia oszt-
rak részein a nemzetek foderalis allamba szervezését, és ennek garanciajaként —nem
kis részben Georg Jellinek 1885-0s irasanak hatasara (JELLINEK 1885) — javasoltak egy
alkotmanybirdsag felallitasat.3 Az 1919. januar 25-én elfogadott ideiglenes alkotmany a
korabbi Birodalmi Birésag (Reichsgericht) hataskoreit az Uj német—osztrak alkotmany-
birdsagra ruhazta. Ennek a torvénynek a tervezetét — Renner megbizasabdl — Kelsen
készitette. A népképviseletrél 1919. marcius 14-én meghozott térvény olyan értelem-
ben bdvitette az alkotmanybirésag hataskorét, hogy az a toérvények birésagi felllvizs-
galatanak elsé jeleként ertékelhetd az osztrak jogrendszerben: a szdvetségi kormany

1 Lasd annak az 1968-as radidinterjinak a szévegét, amelyet az osztrak radié 1973-ban sugarzott (Hans Kel-
sen-Institut 1974. 49-50. Idézi ScHmITz 2003, 240.)

2 Herbert Haller még egy gunyverset is idéz egy 1929-ben megjelent tjsagbdl, amely a kelseni szévegek mdgott
Rennert sejteti: ,Die Verfassung, die er [Kelsen] machte, als ihm hold der Renner lachte” (HALLER 1977).

3 Renner eredetileg 1902-ben megjelent kdnyvének 1918-as masodik kiadasaban a felallitandé alkotmanybirs-
sag hataskorébe utalta volna egy tagallam intézkedésének alkotmanyossagi vizsgalatat a szévetségi parla-
ment vagy a szévetségi kormany kezdeményezésére, az allampolgarok egyéni jogainak garantalasat, valamint
az allambiraskodast (RENNER 1918, 291—294). Renner egyébként felismerte az alkotmanybirésag tévedésé-
nek veszélyeit is, amellyel szembeni védelem eszkdzét a szdvetségi parlament alkotmanymaodositasi hatas-
kérében (Kompetenz-Kompetenz) latta. Ez az érvelés az alkotmanybiraskodas demokratikus legitimitasarol
520106 vitakban azéta is jelent8s szerepet jatszik. (Lasd példaul SmiTH 1995, 399.)
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jogot kapott tartomanyi térvények alkotmanybirosagnal torténé — kihirdetés el6tti — meg-
tamadasara. Ekkor azonban még Kelsen is osztotta sokak allaspontjat, hogy a Biro-
dalmi Birdsag, illetve az alkotmanybirdésag hataskoreit szinte kivétel nélkil a kézigaz-
gatasi birésaghoz is lehetett volna telepiteni (KeLseN 1920, 98—-122). Renner azonban
ragaszkodott a kilon alkotmanybirdésagi megoldashoz, még akkor is, ha politikusként
fenntartasai voltak a hivatasos birakkal szemben. Ugyanakkor Kelsent éppen az alkot-
manybirak valasztasanak politikai jellege zavarta, s ezért, valamint a hataskorok ,saja-
tos politikai jelentésége” miatt az alkotmany elfogadasat kdvetéen egy alkalommal az
alkotmanybirdsagot ,politikai birésagnak” aposztrofalta (KeLseN 1923, 189).

Ha 6sszehasonlitjuk az alkotmanybirak valasztasanak egykori osztrak és mai magyar
szabalyait, lényegét tekintve az egyetlen fontos eltérés az osztrak tartomanyi érdekek
szerephez juttatasa az eljarasban a parlament fels6é hazanak bekapcsolasaval. A Szo-
vetségi Alkotmanybirdsag (Bundesverfassungsgerichtshof) elndkét, alelndkét és tag-
jainak, valamint péttagjainak felét* a parlament alséhaza, a Nemzeti Tanacs (National-
rat) valasztotta, mig a tagok és a pottagok masik felét a Szévetségi Tanacs (Bundesrat).
A testllet politikai jellegét — az Ujravalasztas lehetéségét sem kizaré magyarhoz képest
legalabbis — csokkentette, hogy a birak megbizatasa életfogytig tartott. Ugyanakkor az
osztrak torvény csak az elnok, az alelndk és nyolc tag, koztik az tigyeket el6terjesztd
harom allando referens, illetve négy pottag esetében zarta ki a térvényhozo testuleti
tagsagot (lasd KELSEN 1923, 219).

Kelsen az 1920. évi alkotmanynak a Szoévetségi Alkotmanybirésagra vonatkozé
passzusai (137—148. cikkelyek) megfogalmazasa soran is kdvette Renner instrukcioit
és a politikai fejleményeket. Ez utébbiak kdze tartozott a foderalizmus értelmezésérdl
folytatott vita, amelynek soran a szdvetségi és a tartomanyi kormanyok Alkotmanybi-
résag elétti egyenld jogainak felfogasa gy6zedelmeskedett. Ez Kelsent is az eredetileg
altala vallott, a tartomanyi jognak a foderalis jog ala rendeltségét jelenté német elmé-
let feladasara kényszeritette (lasd WIEDERIN 1995, 12).

A Szdvetségi Alkotmanybirdsagnak az alkotmanyba foglalt hataskorei részben meg-
egyeztek a Birodalmi Birésag korabbi hataskoreivel, részben teljesen Ujak. Az alkot-
many biztositékaként szolgalo Alkotmanybirdsag legfontosabb Uj jogkore kétségkivdl
a tartomanyi térvények alkotmanyossaganak vizsgalata a szovetségi, illetve a szovet-
ségi torvényeké a tartomanyi kormany kezdeményezése alapjan (140. cikkely). Kel-
sen javaslatara ez kiegészult azzal a lehet6séggel, hogy ha egy ilyen vizsgalat soran
az alkotmanybirak sziikségét érzik egy masik, nem kifogasolt szévetségi vagy tarto-
manyi térvény alkotmanyossagi vizsgalatanak, azt hivatalbél megtehetik.5 Ezt Kel-
sen 0sszekapcsolta azzal az el nem fogadott javaslataval, hogy az Alkotmanybirosag
egyik tagja szovetségi Ugyészként folyamatosan vizsgalja a szOvetségi és tartomanyi
torvényeket és rendeleteket, és kozuluk az alkotmanyosan kétségeseket terjessze a
testulet elé. Ez utdbbi 6tlet megvaldsulasaval a hivatalbdli eljarasinditas példatlanul
széles lehetdsége jott volna létre. Torvények alkotmanybirdsagi felllvizsgalatat kez-
demeényezhette a Legfels6 Birosag (Oberster Gerichtshof) és a Kdzigazgatasi Biro-

4 A tagok és a pottagok szamat nem az alkotmany, hanem az alkotmanybirdsag szervezetérs| és eljarasarol szo-
16 térvény allapitotta meg tizenkét, illetve hat fében. (Bundesgesetz vom 13. Juli 1921, LGBI. Nr. 364.)

5 Az alkotmany-elékészitd bizottsag albizottsaganak 1920. augusztus 21-i, 13. lilése (ERMACORA 1992, 421). Nem
ismerte a térvények hivatalbdli vizsgalatanak lehet6ségét a Csehszlovak Koztarsasagnak az osztrak szdvet-
ségi alkotmany el6tt, 1920. februar 29-én elfogadott, az alkotmanybirésagot intézményesité alkotmanyereji
torvénye (OHLINGER 2002, 584).
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sag (Verwaltungsgerichtshof) az eléttik folyamatban Iévé eljaras felfiggesztéseével,
ha kétségik tamadt az altaluk alkalmazando jog alkotmanyossagat illetéen. Kelsen-
tél tudjuk, hogy az alkotmany el6készitése soran elvetették azt a kezdeményezését is,
amely egy minden allampolgar altal kezdeményezhetd actio popularis intézményesi-
tésére iranyult (KELSeN 1942, 197).

Annak ellenére, hogy az 1989-ben kialakitott magyar Alkotmanybirésag egyik uni-
kalis jellemz&je, a mindenki altal, mindenféle érdekeltség nélkil indithaté popularis
akcio nem osztrak import, aligha vitas, hogy a magyarorszagi alkotmanybiraskodas a
Kelsen altal kodifikalt osztrak, és az ennek nyoman kialakult német alkotmanybirdsagi
hataskoroket és eljarast kdveti, és ennyiben az is Kelsen kdpenyébdl buijt el6. Ugyan-
akkor érdemes figyelni a nem kevés — mind a normativ feltételek kialakitasaban, mind
pedig kuléndsen az els6 magyar Alkotmanybirdsag alkotmanyértelmezési tevekeny-
ségében fennallo — eltérésre is, melyek vonatkozasaban a magyar megoldas kilon-
bozik a kelsenitél. Nem biztos ugyanis, hogy az altalunk kelseni indittatasunak mon-
dott intézmeényt az ,6satya” sajat gyermekének ismerné el. Ennek a vizsgalatnak a
soran figyelmen kivul hagyjuk azokat a kuldnbségeket, amelyek Ausztria foderalis és
Magyarorszag egyszer(, nem szovetségi allami jellegébdl adodnak. Azzal persze tisz-
taban vagyunk, hogy ezzel az osztrak modell kialakulasanak egyik fontos tényezéjét
tessziik zarojelbe.®

AZ ALKOTMANYBIROSAGI VIZSGALAT TARGYA ES EREDMENYE

Az alkotmanyossagi felllvizsgalat elsédleges targyai mind az osztrak, mind a magyar
rendszerben a torvények, az elébbiben értelemszerien mind a szévetségi, mind a tar-
tomanyi térvényhozé produktumai. Kelsen vilagossa teszi, hogy ez a hataskor kiter-
jed minden térvény formajaban elfogadott aktusra, még akkor is, ha az inkabb egye-
di normanak (individuelle Norm) mindsul, mint példaul a kdltségvetés (KeLSEN 1976,
84). A magyar Alkotmanybirdsag vizsgalédasi hataskore és gyakorlata hasonl6 ehhez,
hiszen a testllet a torvényeket attol fiiggetlenil kompetenciajaba tartozonak tekinti,
hogy azok normativ tartalmuak-e (SoLyom 2001, 286). Ez aldl egyedul a koltségveteé-
si torvény szamszer( tételei tekintetében tesz kivetelt, amelyeket Snmagukban nem
vizsgal, viszont alkotmanyos jelentéséget tulajdonit az egyes tételek megvaltoztatasa-
nak, az atcsoportositasra adott felhatalmazasnak, s6t annak is, vajon a koltségvetés-
ben elbiranyzott 6sszeg nem elegendd volta nem teszi-e lehetetlenné valamely alap-
jog gyakorlasat.” A térvénynél alacsonyabb szintli jogszabalyok, illetve a térvénnyel
ellentétes rendeletek megsemmisitése szintén mindkét rendszerben az alkotmany-
birésag hataskore.8 Hasonlo a helyzet a nemzetkdzi szerz6dések alkotmanyosséagi

6 Az osztrak modell 1étrejottérdl irott tanulmanyaban Ohlinger az egyik meghatarozé tényezének a szévetségi
allami aspektust nevezi (OHLINGER 2002, 586—592).

7 Lasd példaul a kbzszolgalati média allami finanszirozasaval kapcsolatban a 47/1994. (X. 21.) AB hatarozatot,
illetve az egyhazi iskolak finanszirozasaval 6sszefliggésben a 22/1997. (IV. 25.) AB hatarozatot.

8 A rendeletek torvényességi vizsgalataval kapcsolatos hataskdre miatt nevezi Kelsen az alkotmanybirésagot
rendeleti birésagnak (Verodnungsgerichtshof) (KELSEN 1923, 212). Mint tudjuk, a magyar Alkotmanybirésag
a kormany, a miniszterek és az dnkormanyzatok jogforrasi hierarchiajat sérté rendeletei esetében az alkot-
many ezt tilté szabalyai alapjan formalis alkotmanyellenességet allapit meg tartalmi vizsgalat nélkul is (lasd
SoLyom 2001, 435-441).
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vizsgalataval mindkét rendszerben, még akkor is, ha a magyar alkotmanyos gyakor-
latban az Alkotmanybirosagnak ezt a hataskorét maga a testulet teremtette meg egy
hatarozataval.?

Kelsen felfogasa és az osztrak alkotmanybirdsagi szabalyozas egyarant kizarja mind
a birésagi itéletek, mind pedig a kdzigazgatasi hatarozatok alkotmanyossagi feltlvizs-
galatat. Kelsen allaspontja csak azért érdekes, mert a Tiszta jogtanban éppenséggel
ugy foglal allast, hogy mind a biréi itéletek, mind pedig a kdzigazgatasi dontések egyedi
jogi normak, vagyis az altalanos vagy elvont jogi normak individualizalasanak, konk-
retizalasanak termékei (KELSEN 1988, 44—45). Vagyis az osztrak rendszerben egye-
dil a parlament egyedi aktusai lehetnek targyai az alkotmanybirdsagi vizsgalatnak, ha
azok torvényi format oltenek, beleértve az allamkozi szerzédéseket is (KELSEN 1976,
89-90). Mint tudjuk, ettdl egyarant kiiléonbozik a mai osztrak, német, spanyol, portu-
gal és tobb posztkommunista orszag gyakorlata, amelyek ismerik az alkotmanyjogi
panasz intézményeét. A felemas magyar megoldas meg6rzétt valamit Kelsen idegen-
kedésebdl az egyedi aktusok alkotmanybirdsagi vizsgalataval szemben, azt ugyanis
csak a konkrét dontés alapjaul szolgald norma alkotmanyossaga esetére tette lehe-
tévé. A valddi, kozvetlen panasznak ez a hianya a magyar szabalyozasban azt jelen-
tette, hogy az 1989-ben kodifikalt alkotmanybirdsagi panaszeljaras egyaltalan nem
toltétt be valddi jogorvoslati funkciot, és az azéta végrehajtott modositasok nyoman is
csak korlatozottan volt hatékony.'0

Kelsen értelmezése szerint magatol értet6dd, hogy az osztrak Szovetségi Alkot-
manybirésag emlitett vizsgalodasa szempontjabdl csak azok a normak jonnek sza-
mitasba, amelyek a dontés pillanataban meég hatalyban vannak (uo. 91). Ugyanak-
kor — hasonléan a magyar Alkotmanybirdsagnak az alkotmanyjogi panaszeljarasban
kovetett gyakorlatahoz — Kelsen is szamitasba vette a vizsgalat pillanataban mar nem
hatalyos, de még alkalmazott normak alkotmanyellenessége megallapitasanak lehe-
t6éségét (uo. 101-102). Mint tudjuk, a magyar Alkotmanybirésag ilyenkor — példaul nem
hatalyos addjogi normak alkotmanysérté volta esetében —a megsemmisités helyett a
tovabbi alkalmazast tiltja meg.

9 A Sélyom L&szI6 altal eléadott 4/1997. (1. 22.) AB hatérozatban a testiilet — Vérds Imre kiildnvéleménye mel-
lett — hataskorét kiterjesztette a nemzetkozi szerzédéseket kihirdet6 jogszabalyoknak a térvényben nem sze-
replé utdélagos kontrolljara. Kiilon érdekessége a dontésnek, hogy az az Alkotmanybirésagrol szolo torvény
hataskori rendelkezéseinek utdlagos fellilvizsgalatara iranyuld inditvany nyoman sziletett. Az inditvanyozo
azt kifogasolta, hogy a térvény 1. §-a értelmében nemzetkdzi szerz6dések csak el6zetes normakontroll tar-
gyai lehetnek, elfogadasukat kdvet6en mar nem tamadhatok meg. A térvény helyes értelmezése alapjan ezt
az inditvanyt minden érdemi vizsgalat nélkl vissza kellett volna utasitani, hiszen feltéve, de meg nem enged-
ve, hogy a hataskari felsorolasbdl valéban alkotmanysérté médon maradt volna ki a nemzetkézi szerz6dések
utélagos fellilvizsgalatara vonatkozo jogkor, ez semmiképpen nem teszi alkotmanyellenessé az el6zetes nor-
makontroll [étez6 hataskorét, ahogy azt az inditvanyozo allitotta. Legfeljebb egy mulasztasban megnyilvanu-
16 alkotmanysértésre vonatkozo inditvany alapjan lehetett volna lefolytatni az eljarast, mivel pedig az inditva-
nyozé ilyen kérelmet nem terjesztett eld, az Alkotmanybirédsagnak térvényi felhatalmazasa alapjan moédjaban
allt volna hivatalbdl kezdeményezni azt. Az inditvanyozé legfontosabb érve egyébként az volt, hogy a nem-
zetkdzi szerzddések utdlagos ellenbrzésének hianyaban az alapjogoknak e szerzédések altali korlatozasa
kikeriil az Alkotmanybirésag ellenérzése aldl, és mddot ad az alkotmanynak a szerzédések altal torténé rej-
tett modositasara. A hatarozatnak, mint az Alkotmanybirdsag hataskoéri aktivizmusa megnyilvanulasanak kri-
tikajahoz lasd HALMAI 1999.

10 Az Alkotmanybirésag elébb az 57/1991. (XI. 8.) AB, majd a 23/1998. (VI. 9.) AB hatarozatokkal megkisérelt
életet lehelni az alkotmanyjogi panasz tetszhalott intézményébe. Az utébbi hatarozat nyoman sziletett 1999.
évi XLV. térvény a panaszeljaras soran alkotmanyellenessé nyilvanitott jogszabaly konkrét esetben térténé
alkalmazasanak visszamendleges kizarasa esetén perujitast tett lehetévé, illetve bevezette ilyen esetekre a
jogorvoslatot az allamigazgatasi eljarasban.
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Eltért viszont a magyar szabalyozas a kelseni elképzeléstdl abban a tekintetben,
hogy 6 csak az alkotmany utan szuletett alkotmanysérté normak alkotmanybirdsagi
megsemmisitését tartotta indokoltnak, hisz ugy gondolta, hogy a korabbi alkotmany-
ellenes rendelkezések derogacioja a lex posterior elve alapjan automatikusan beko-
vetkezik (uo.)." Eltekintve attdl a technikainak t(iné problématdl, hogy az alkotmany
kozvetlen alkalmazasanak gyakorlata hianyaban ezt a semmisséget aligha allapitana
meg barmely jogalkalmazo, a magyar alkotmanybirak mar 1992-ben vilagossa tették,
hogy ,az Alkotmanybirdsag kezdettél fogva nem tett tartalmi kilonbséget a korabbi
rendszerben, illet6leg az alkotmany utan alkotott jogszabalyok alkotmanyossagi vizs-
galataban”. (11/1992. lll. 5. AB hatarozat)

Ami az alkotmanybirdsagi vizsgalat eredményét illeti, a Kelsen altal kidolgozott meg-
semmisitési jogkdr — mégpedig akar egy jogszabaly teljes egészére, akar csak egyes
rendelkezéseire nézve — megegyezik a magyar térvény hasonlé rendelkezésével.
Ugyanakkor Kelsen felveti, hogy a jogbiztonsag érdekében kivanatosabb a megsem-
misités lehet6ségét korlatozni a norma hatalybalépését kdveté harom-ot éves id6tar-
tamra. Ez a lehet6ség a magyar szabalyozasban nem merdult fel. A magyar megoldas-
sal ugyancsak ellentétes az, hogy Kelsen kizarja a visszamendleges hatalyu, ex tunc
megsemmisitést.

Kelsen tobbszdr felvetette azt a problémat, hogy az alkotmanybirdésagi megsemmi-
sités nyoman ,jogures tér” (rechtsleerer Raum) keletkezik (KELSeEN 1976, 100). Torvé-
nyek esetében ennek kikliszobolésére az osztrak torvény is lehetévé teszi az ugyne-
vezett ex futuro megsemmisitést, ami az alkotmanysértének minésitett rendelkezés
maximum hat honapig torténé hatalyban tartasaval id6t ad a jogalkotonak a potlasra.
Az osztrak alkotmany 1929-es modositasakor azt a megoldast is bevezették, hogy
az alkotmanybirdsag altal megsemmisitett, jogszabaly altal korabban hatalyon kival
helyezett rendelkezések hatalya feléled. Mint tudjuk, a magyar szabalyozas Iényege-
sen szerencsesebb megoldasokat talalt a hézag betoltésére. Az egyik az ex futuro
megsemmisités altalanos lehetésége, a masik pedig a jogalkotonak az Alkotmanybi-
rosag részérdl — akar hivatalbdl is indithatd — mulasztasi eljaras eredményekeént valo
kotelezése elmulasztott jogalkotasi feladatainak ellatasara.

A KONTROLL MERCEJE

Kelsen a normak alkotmanyossagi felllvizsgalata altalanos mércéjeként azt jeldli meg,
vajon azok megfelelnek-e a magasabb szintli normaknak. Ennek soran magatol érte-
tédének tekinti, hogy a vizsgalatnak mind az eljarasra, mind pedig a tartalomra ki kell
terjednie (uo. 93). Kelsen szerint a mércék témajaban mindenekel6tt a nemzetkozi jogi
és a tételes jogon kivuli normak kérdése érdemel kilénds vizsgalatot. Ami az el6b-
bit illeti, egy nemzetkozi szerz6déssel vagy az altalanos nemzetkozi jog szabalyaival
ellentétes torvény — legalabb kézvetve — alkotmanyellenes is. A kérdés csak az, vajon
az alkotmanybirdsagnak rendelkeznie kell-e azzal a hataskorrel, hogy a vizsgalati koré-

" Kelsennek ez a felfogasa egyébként némileg ellentmond a Tiszta jogtanban kifejtett azon allaspontjanak,
miszerint, ha egy térvény nem az el6irt médon jétt 1étre vagy nem az el6irt tartalma van, ezért nem tekinten-
dé semmisnek, hanem mindaddig érvényes marad, amig azt egy erre rendelt birésag (példaul alkotmanybi-
résag) az alkotmany altal szabalyozott eljaras soran meg nem semmisiti (v6. KELSEN 1988, 47).
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be tartozo allami aktusok k6zil megsemmisitse azokat, amelyek sértik a nemzetko-
zi jog elGirasait? Kelsen igenl6 valaszanak feltétele, hogy a nemzetkdzi jog altalanos
szabalyait — a modern alkotmanyok megfogalmazasa szerint a nemzetkoézi jog ,alta-
lanosan elismert” normait — az alkotmany kifejezetten respektalja, vagyis a nemzeti
jogrendszer részeként recipialja. llyen esetben a nemzetkdzi joggal ellentétes torvény
azonosan itélend6 meg az alkotmanyellenes torvénnyel (uo. 94). Ebben az értelemben
mondja René Marcic az alkotmanybiraskodas és a kelseni tiszta jogtan viszonyardl irott
biraskodas el6alakja (MARcic 1966, 6). Mas a jogi helyzet akkor — mondja Kelsen —, ha
az alkotmany nem foglalja magaban az altalanos nemzetkdzi jog elismerését. llyenkor
az alkotmanybir6sagnak hianyzik a jogi alapja egy torvény nemzetkdzijog-ellenes vol-
tanak megallapitasahoz. A magyar Alkotmanybirdsag helyzetét tehat megkonnyiti az
alkotmany 7. §-anak (1) bekezdése, melynek értelmében a Magyar Koztarsasag jog-
rendszere elfogadja a nemzetkozi jog altalanosan elismert szabalyait, és biztositja a
nemzetkdzi jogi kdtelezettségek és a belsd jog 6sszhangjat.

A korlatozottan alkalmazhaté nemzetkozi jogi normakkal szemben a tételes jogon
tuli normakra (Gberpositive Normen) vald hivatkozas Kelsen szerint teljesen kizart. Az
olyan, jogilag nem kotelezd elvek, mint az ,igazsagossag’, ,szabadsag”, ,egyenl6ség”,
»,méltanyossag”, ,erkdlcsdsség”, annak pontos meghatarozasa nélkul, hogy mit értlink
alattuk, rendkivili veszélyeket rejtenek magukban egy térvény alkotmanyossaganak
megitélése soran. Mint tudjuk, a magyar Alkotmanybir6sag gyakorlata kezdettél fogva
nem tartotta magat Kelsennek ahhoz a maximajahoz, melynek értelmében az alkotma-
nyossagi vizsgalat mércéje kizardlag a pozitiv (alkotmany)jog lehet. Ennek, ugy gon-
dolom, nem egyszer(ien az eltér6 jogszemlélet a magyarazata, hiszen még egy szigo-
rdan jogpozitivista magyar alkotmanybiré sem lett volna képes ragaszkodni a kelseni
idealhoz, alapvetéen két okbol. Az egyik ok az, hogy — mint azt az osztrak alkotma-
nyos fejlédés egyik kivalo tengeren tuli szakértéje, Stanley Paulson helyesen megal-
lapitja — 1920-ban az alapjogok védelme egyaltalan nem volt f6 szempontja az alkot-
manybiraskodas kialakitasanak (v6. PauLson 2003, 237). A masik ok pedig az, hogy a
magyar Alkotmanybirdsag felruhazasa az absztrakt alkotmanyértelmezés hataskore-
vel 6hatatlanul arra szoritotta a hazai testuletet, hogy értelmezze az alkotmany gene-
ralklauzulait is.

Természetesen nem vitatom, hogy egy alapvetéen pozitivista birdsag nem ment
volna olyan messzire az alkotmanyos elvek hasznalataban, mint a mind hataskorei-
nek, mind pedig az alkotmany értelmezése tekintetében jogosan aktivistanak mon-
dott, Sélyom Laszlo6 vezette elsd Alkotmanybirdsag. A magyar jogtudomanyi irodalom-
ban els6ként Pokol Béla fogalmazott meg Kelsen felfogasat tikrézé kritikat, mondvan,
hogy az Alkotmanybirdsag térvénymegsemmisité gyakorlata nem alapulhat olyan
~Szuperabsztrakt” alaptorvenyi formulakon, mint amilyen a jogallamisag, az emberi
méltdsag vagy a jogegyenléség. Az aktivizmus iranyaba tett ,nagy fordulatot” Pokol
szerinta 8/1990. (IV. 23.) AB hatarozat jelentette. Ez a dontés a Munka Torvéenykony-
vének azt a rendszervaltas el6tti rendelkezését mindsitette alkotmanysértének, amely
a szakszervezeteket felhatalmazta arra, hogy a dolgozokat — akkor is, ha térténete-
sen nem szakszervezeti tagok, akar kifejezett akaratuk ellenére — kiilén meghatalma-
zas nélkll is képviselhessék. A megsemmisités alapja az alkotmanynak az emberi
méltdésagot garantald szabalya volt, melyet az alkotmanybirak — az eléado Sélyom
javaslatara — az itélet indokolasaban az ,altalanos személyiségi jog” egyik megnyil-
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vanulasanak tekintettek. Ez az alaptorvényben nem szerepl6, az emberi méltésag-
hoz valé jogbdl ,kiolvasztott” jog Sélyomék felfogasa szerint ,»anyajog«, azaz olyan
szubszidiarius alapjog, amelyet mind az Alkotmanybirdsag, mind a birésagok min-
den esetben felhivhatnak az egyén autonomiajanak védelmére, ha az adott tényal-
lasra a konkrét, nevesitett alapjogok egyike sem alkalmazhato.” Ezt az idézetet tekinti
Pokol az ,aktivista krédonak”, amellyel szerinte az alkotmanyos kotottség minimuma
is eltiint az erre alapoz6 alkotmanybirdsagi dontésekbdl, és csak a csupasz igazsag-
érzet maradt azok alapja.

Azt persze helyesen prognosztizalta Pokol, hogy a kiolvasztasi lavina tovabb gordilt
az évek soran. Az 57/1991. (XI. 8.) AB hatarozatban a birak megallapitottak, hogy az
,»altalanos személyiségi jog« részét képezi az bnazonossaghoz és dnrendelkezéshez
vald jogis.” Ez pedig azt is magaban foglalja, hogy mindenkinek legszemélyesebb joga
vérségi szarmazasat kideriteni. A kdvetkezd évben pedig a 22/1992. (IV. 10.) AB hata-
rozat a hivatasos tisztek hazassagkotésehez elSirt parancsnoki engedélyt azon az ala-
pon nyilvanitotta alkotmanyellenesnek, hogy az dnrendelkezési jog részeként a hazas-
sagkotéshez valo jog olyan alapjog, amely alkotmanyos oltalom alatt all. De az emberi
meltésaghoz valod jog anyajogként valo kezelésének esetei kozé sorolhaté a homo-
szexualisok élettarsi kapcsolatarol szolo 14/1995. (lIl. 13.) AB hatarozat is, amelyben
a testllet — Sélyom elbterjesztése alapjan — egyhangulag kimondta, hogy az érzelmi
és vagyoni k6zossegben egyutt él6 személyek kdzott fészabalyként alkotmanyosan
nem tehet6 kulonbség az egyutt él6k neme alapjan, mert a személyeket az egyenlé
méltdsag elve alapjan kell megitélni. Ebben az esetben ugyan a birésag az alkotmany
diszkriminaciotilalmi rendelkezésére hivatkozott, és nem alkotott Uj jogot, de ahogy ezt
kés6bb Sélyom nyilatkozta, akar meg is tehette volna.'2

A pozitiv diszkriminacié alkotmanyossagat kimondé 9/1990. (1V.25.) AB hatarozat
Pokol szerint azzal vitte tovabb az aktivista vonalat, hogy az alkotmany 70/A. §-anak
formalis jogegyenléséget kimondo (1) bekezdése és a tartalmi egyenléséget célzo,
az esélyegyenléség novelését alkotmanyos célként el8ird (3) bekezdés ellentmonda-
sat Ronald Dworkin formulajanak, az ,egyenlé méltésagu szemeélyként kezelés” kbve-
telményének alkalmazasaval oldja fel. Egy interjuban Solyom be is ismeri a ,,dworkini
hatast”, s6t egyszersmind hitet is tesz az aktivizmus alapja, az alkotmany moralis értel-
mezéseének dworkini elve mellett: ,A pozitiv diszkriminaciora vonatkozo legelsé itéle-
tek szinte szovegszerlen kovetik [Dworkin] érvelését, amely szerint végss soron olyan
eredményt kell kihozni, ami tarsadalmi hasznossagat tekintve megteremti az egyen-
I6séget, de eszkdzkent kbézben egyenlbtlenséggel jar. Az affirmative action filozoéfiaja
ez. Emellett pontosan a moralis rendszer kérdésében, vagyis, hogy mennyire auto-
nom a birésag olyankor, amikor hataresethez jut, Dworkin megerd&sitést adott. Sze-
rinte az alkotmany semleges olvasatan belul sokféle értelmezés lehetséges, de amint
az ember egy »nehéz esetnél« eljut a hatarvonalhoz, ott a bir6 erkolcsi felfogasanak
és olvasatanak van szerepe.”!3

A halalbuintetés eltorlésérdl rendelkez6 23/1990. (X. 31.) AB hatarozatot Pokol sze-
rint egyfeldl az aktivizmus csucspontjat jelentd parhuzamos vélemények, masfeldl
az azokat elutasitd ,parlamenti térvénybarat” pozicio elsé megfogalmazasat jelentd

12 A Fundamentum-interjuban Sélyom azt az allaspontot képviseli, hogy a hatarozatban kiilén jogként is neve-
sithették volna, hogy egy parnak joga van nemétdl fliggetleniil elismertetnie magat (ToTH 1997, 37).
3 A ,nehéz eseteknél” a biré erkdlcsi felfogasa jut szerephez (ToTH 1997, 32).
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kdlonveélemény kettdssége jellemzi. A parhuzamos vélemények kézul Pokol értékelése
szerint Sélyomé két vonatkozasban mutatja az aktivizmus félreismerhetetlen jegyeit,
meégpedig abban, ahogy az elndk az Alkotmanybirésagnak egyfel6l a parlamenthez,
masfeldl a létezd alkotmanyhoz valé viszonyat felfogja. Az el6bbi tekintetében Pokol a
kovetkez6 mondatot tekinti a sélyomi allaspont kulcsanak: ,A parlament tetszése sze-
rint fenntarthatja, eltérolheti vagy visszaallithatja a halalblntetést — amig e blintetés
alkotmanyossagarol az Alkotmanybirdsag ki nem mondta a végs6 szot.” Ezt a szoveget
Pokol akként értelmezi, hogy eszerint Solyom kizarta a halalblntetés késébbi vissza-
allitdsanak lehet6ségét még alkotmanymaodositas utjan is, feljogositva ezzel az Alkot-
manybirdsagot az alkotmanyvaltoztatas alkotmanyellenessé nyilvanitasanak jogaval.
(Lényegében ugyanezt az aktivista hatalom-kiterjesztési szandékot tulajdonitja Pokol
annak a parhuzamos véleménynek is, amit Labady és Tersztyanszky alkotmanybirdk
kozOsen jegyeztek.) Természetesen mind Sélyom, mind pedig Labadyék szévegének
lehetséges ilyen olvasata, ugyanakkor a késébbi torténések inkabb azt az értelmezést
tamasztjak ala, hogy a birak arra gondoltak: az Alkotmanybirésag dontése utan a par-
lament mint torvényhozo, és nem mint alkotmanyozo cselekvési lehetésége szlint meg
a halalblntetés visszaallitasara. Ezt latszik igazolni az az 1994-es dontés, amelyben a
testulet hataskdrének hianyat megallapitva visszautasitotta azt az inditvanyt, amely az
alkotmany egyik rendelkezésének feliilvizsgalatat kezdeményezte.!* Ugyanezt bizonyit-
jak Soélyom szavai a Fundamentum-interjuban, még ha a megfogalmazas némi kéte-
lyeket ébreszt is sajat vélemeényét illetéen: ,Az Alkotmanybirésag tdbbsége nem tart
igényt az alkotmanymaodositasok alkotmanyossaganak vizsgalatara, pedig azt elvileg
meg lehetne indokolni.” (TOTH 1997, 34.)15

A Soélyom-féle aktivizmus masik, azota elhiresilt megnyilvanulasa a halalblinte-
tésrél szol6 hatarozathoz fizott parhuzamos véleményben kifejtett ,lathatatlan alkot-
many”-koncepcio: ,Az Alkotmanybirésagnak folytatnia kell azt a munkajat, hogy értel-
mezésében megfogalmazza az alkotmany és a benne foglalt jogok elvi alapjait, és
itéleteivel koherens rendszert alkot, amely [...] az alkotmany f6l6tt mint »lathatatlan
alkotmany«, az alkotmanyossag biztos mércéjéll szolgal, és ezért varhatéan a meg-
hozando uj alkotmannyal, vagy a jovébeli alkotmanyokkal sem kertil ellentétbe.” Igaz
ugyan, hogy Solyom kés8bbi véleményeiben nem ismételte meg a politikusokat szem-
mel lathatoan irritalo kifejezést, de annak tartalmat sohasem adta fel, amit bizonyi-
tanak a 1997-es interjujanak szavai is: ,A mi alkotmanybiraskodasunk a koherencia
erdekében — éppen a »nehéz esetekben« —[...] az alkotmanyiras hataran mozog, ezt
soha nem tagadtam.” (Uo. 37.) Ezt azutan megerd&sitette egy 1998-ban, réviddel leko-
szonése el6tt adott Ujabb interjuban, melyben a ,lathatatlan alkotmany”-gondolat sokak
altal torténd félreértésérdl beszélt, majd midén a riporter azzal a kérdéssel szembesi-

14 Lasd az 23/1994. (IV. 29.) AB végzés. Az ligy elé6zménye az volt, hogy az Alkotmanybirdsag a 3/1990. (IlI. 4.)
AB hatarozattal alkotmanyellenesnek mondta a valasztéjogi torvénynek azt a rendelkezését, mely szerint
akadalyozott volt a szavazasban az az allampolgar, aki a szavazas napjan kilféldon tartézkodott. Az elsé
demokratikus valasztasokat megel6z6en a parlament nem kivanta moédositani a torvényt, ezért inkabb az
alkotmanyba illesztette be az alkotmanybirak altal alkotmanysértének mondott korlatozast. Az 1994-es valasz-
tasokat megel6zéen néhany kiilfoldon szolgalatot teljesité magyar diplomata ezt az alkotmanyos passzust
tamadta meg az Alkotmanybirdsagnal, a testlilet azonban hataskérének hianyat allapitotta meg annak elle-
nére, hogy a rendelkezést — amig csak a torvényben, és nem az alkotmanyban szerepelt — tartalmilag alkot-
manyseértének nyilvanitotta.

15 A kétértelm(i fogalmazas ellenére az el6z6 labjegyzetben hivatkozott végzéshez nem csatoltak sem parhu-
zamos, sem kulénvéleményt.
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tette, vajon visszavonja-e a metaforat, igy valaszolt: ,Nem. Amit irtam, megirtam. Akko-
riban havonta modositottak az alkotmanyt, ahogy éppen a napi politika megkivanta.
Epp ezért arra akartam ramutatni, hogy az alkotmany magasabb rend(i: nemcsak tech-
nikai szabalyoknak, hanem elveknek a szigoru rendje. itéleteinkkel ezt az elvrendszert
kellett kifejtenink: tisztazni, lathatova tenni és alkalmazni, mert az egysoros paragra-
fusokbal, témondatokbdl ugyan senki ki nem olvassa. Lehet persze ugy is alkotmany-
biraskodni, hogy visszavonulunk a térvény betlje mogeé — van ra példa Europaban és
Azsiaban is.” (MiHALICZ 1998, 438.)

A halalbuintetés-dontés soran legalabbis hallgatdlagos tobbséget szerzett alapjogi
aktivista felfogassal torténd elsd nyilt szembefordulaskeént, és egyszersmind a ,par-
lamenti térvénybarat” alapjogi felfogas tiszta megfogalmazasaként szl Pokol Schm-
idt Péter kilonvelemeényeérdél. Schmidt szerint ugyanis: ,Az Alkotmanybirdsag hatasko-
rébe tartozik ugyan az alkotmany értelmezése, de az egymassal ellentétes alkotmanyi
rendelkezések feloldasa mar az alkotmanyozé hatalommal rendelkez6 Orszaggyl-
Iés joga és kotelessége. Ezt a jogkort az Alkotmanybirdsag nem veheti at.” Azon birak
kézul, akik parhuzamos indokolast irtak a halalbintetés eltorlése mellett meglehetésen
lakonikusan érveld k6zos hatarozathoz, Pokol csak Labady Tamas és Tersztyanszky
Odoén emlitett kozds véleményét értékeli SGlyoméhoz hasonldan aktivistanak, Zlinszky
Janosérdl nem nyilatkozik, mig Szabd Andrasét ugy mindésiti, mint aki ,k6zémbdseb-
ben viszonyul a parlamenti torvénybaratsaghoz, éppugy mint ahogy kifejezett aktivista
fejtegetések sem talalhatok nala.”

Az 1991-es esztend® néhany dontésében viszont Pokol tovabbi szembefordulasokat
vél felfedezni egyes birak részérdl a solyomi aktivizmussal. llyenként értékeli példaul
Kiléenyi Gézanak a mar emlitett 57/1991. (XI. 8.) AB hatarozathoz fliz6tt kilonvélemé-
nyét, melyben a kdvetkez6képpen érvelt: ,Ez id6 szerint a vilagban miikodd alkotmany-
birésagok [...] kozll a Magyar Koztarsasag Alkotmanybirésaganak van a legszélesebb
kori felhatalmazasa és ahhoz kapcsolodé eszkdztara az alkotmany érvényre juttatasa
terén. Am még e rendkiviil széles térvényi felhatalmazas sem korlatlan, nem annyit
jelent, hogy az Alkotmanybirésag barmit megtehet, amit az alkotmany érdekében szik-
ségesnek tart [...] Barmilyen tiszteletremélto inditékbdl fakad is, elfogadhatatlan az arra
vald torekvése, hogy barmi aron — az adott esetben hataskorének korlatait is figyelmen
kivul hagyva — orvoslast kivan nyujtani a jogsérelemre.” Ezzel Kilényi — akinek kulon-
véleményéhez a ,parlamenti térvénybarat” Schmidt Péter is csatlakozott — a tobbségi
déntésben foglalt ,é16 jog’-tedria elfogadhatatlansaga mellett tor l[andzsat. Ervelésé-
nek lényege, hogy az Alkotmanybirésagnak nincs hataskore a jogalkalmazasi gyakor-
lat alkotmanyossagi felllvizsgalatara, tovabba nem ,blntetheti” a jogalkotét a jogal-
kalmazo szervek alkotmanyellenes jogértelmezése miatt azzal, hogy megsemmisiti a
helyes értelmezés mellett egyébként nem alkotmanysértd rendelkezést. Kilényi szerint
az Alkotmanybirésagnak csak arra van jogkore, hogy hatarozatanak indokolasaban
kifejtse, melyik az adott jogszabalynak az az értelme, amelynek alapulvételével nem
tekinti a rendelkezést alkotmanyellenesnek. A kés6bbiekben az Alkotmanybirésag el6-
szeretettel alkalmazza ezt a német alkotmanybirésag gyakorlatabdl atvett megoldast,
az alkotmanyellenesen is értelmezhet6 jogszabalyi rendelkezés hatalyon kivil helye-
zéseét kivalto, és ezért a hatalyos jogrendszert kimél6 ,alkotmanykonform értelmezést”.
Csakhogy Pokol abban téved, hogy Kilényinek ez az ellenvetése nem az alkotmany
moralis értelmezésében megnyilvanulo aktivizmusra vonatkozik, hanem —ahogy arra
a szobvegben explicit médon utal is — az alkotmanybirdsagi hataskorok szerinte tulsa-
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gosan széles értelmezését kifogasolja. Mas kérdés, hogy abban viszont mar Kilényi
téved, hogy az altala preferalt alkotmanykonform-értelmezés ne jelentené a ,hataskori
korlatok figyelmen kivul hagyasat”. Ebben a tévedésben egyébként osztozik Solyom-
mal, aki — a ,tdbben benne van a kevesebb” elve alapjan — nem tekinti hataskor tullé-
pésnek a jogszabalyok alkotmanykonform értelmezését: ,Ha egyszer jogunk van meg-
allapitani, hogy a megtamadott jogszabaly alkotmanyellenes, akkor jogunk van kizarni
az alkotmanyellenes alkalmazasat” (uo. 442). Valdjaban ebben az esetben ugyanis az
Alkotmanybirdsag ahelyett, hogy megsemmisitené az altala alkotmanyellenesnek itélt
jogszabalyi rendelkezést, és a jogalkotdra bizna az Uj norma megalkotasat — a jog-
szabalyt, és nem az alkotmanyt értelmezi mindenkire kotelez6 érvénnyel, amire sem-
milyen hataskori szabaly nem jogositja fel, hiszen ez egyértelmiien pozitiv jogalkotas.
Ez pedig kétségkivil ellentétes Kelsen felfogasaval, aki az alkotmanybirésagot nega-
tiv torvényhozokent (negative Gesetzgeber) fogta fel, akinek ebbéli tevékenysége az
alkotmany altal meghatarozott (KELseN1981, 82).

A Solyom Laszlot az elndki székben kovetd Németh Janos vezette Alkotmanybiro-
sag tobbsége — ugy tlnik — feladta az alkotmanyos jogok moralis értelmezésének a
Sélyom-birésag altal képviselt dworkini felfogasat.'® A valtozas kiilénésen szembe-
tlné volt a tag értelemben vett véleményszabadsag megitélése terén, melyet az elsé
birdsag kitlntetett jogként kezelt, de érzékelhetd volt a lekdszdnd elndk altal eléado
biroként jegyzett eutanazia-hatarozatban is, ahol mar nyoma sem volt az emberi mél-
tésag korabbi, kiterjesztd értelmezésének. Hollé Andras elndksége idején a birdsag
— mikdzben az alapjogok terlletén inkabb folytatta a kelseni ideahoz kdzelebb allé ,tor-
vénybarat” itélkezést — az egyes allamszervezeti dontéseiben kifejezett aktivizmust
mutatott, ami olykor tarsult sajat hataskoreinek kiterjeszté értelmezésével.'” Ezek-
ben a dontésekben kétségtelentil kirajzolddnak bizonyos tendenciak arra vonatko-
zban, hogyan fogjak fel az alkotmanybirak szereplket az alkotmany gyakran szlikszavu
allamszervezeti rendelkezéseinek ,alakitasaban”. Persze a Solyom-birdsag is szem-
betalalta magat azzal a problémaval, hogy az 1989-es alkotmanyszévegbdl gyakran
hianyoznak fontos allamszervezeti hataskori és eljarasi szabalyok. Ezt a dilemmat tik-
rozik azok az 1991-92-ben szuletett hatarozatok, amelyekben a magyar parlamenta-
ris rendszer sajatossagainak értelmezése alapjan a koztarsasagi elndk alkotmanyos
jogkorét értelmezte a birdsag. Ezekben az ligyekben a kevés fogodzot jelentd alkot-
manyos passzusok aktivista vagy passzivista értelmezése egyben 6sszekapcsolddott
az Alkotmanybirdsag sajat alkotmanyos hataskoreihez valé viszonyulasaval, hiszen a
hatarozatokhoz kilénvélemeényt csatold alkotmanybirak (Kilenyi Géza, Schmidt Péter

16 Lasd errél részletesen HALMAI 2002. Egyes vélemények szerint az alapjogi itélkezés ,kifulladasanak” jelei mar
érzékelhet6ek voltak a Sélyom-korszakban is. Azon persze lehetne vitatkozni, hogy mikortél szamithatjuk a
visszarendezddést. Kis Janos példaul 1993-ra teszi a fordulépontot, e sorok szerzdje viszont ugy gondolja,
hogy mind 1993-ban, mind 1994-ben még fontos alapjogi targyu dontések sziilettek. Ugyanakkor abban iga-
za van Kis Janosnak, hogy mar ezekben az években elkezd6dott néhany kényes alapjogi inditvany (rendér-
ségi torvény, orvosi kényszerintézkedések, idegenrendészet, nemi erkdlccsel kapcsolatos blincselekmények,
eutanazia) tudatos félretétele a birak részérdl (vo. Kis 2000, 232-234).

17 A 2003 végén, 2004 elején sziiletett dontések kdziil ide sorolom az igynevezett ,Mécs-bizottsag” étrehoza-
talanak alkotmanyossagat vizsgalo, a kdztarsasagi elndk politikai vétéjanak alkotmanyos feltételeit meghata-
rozo, valamint ezzel szoros 0sszefliggésben a kérhaztdrvény elfogadasanak alkotmanyellenességérél donté,
illetve a legfébb tUgyész interpellalhatésagat targyald hatarozatokat. A testulet mindharom tgyben az alkot-
many allamszervezeti elveit értelmezte. E dontések részletes elemzését lasd HALMAI 2004. Az ,allamszerve-
zeti aktivizmus” eltérd értékelésére lasd TOTH 2004.
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és Vords Imre) éppen azt kifogasoltak, hogy a tdbbseég tullépett az alkotmany vonat-
koz6 rendelkezéseinek értelmezéseén, és az alkotmanyozas terlletére tévedt. A ha-
taskori aktivizmus vadjat természetesen Sélyom — aki az tigyek el6éado biraja is volt
— sohasem ismerte el, legfeljebb odaig ment el, hogy hangsulyozta a hataresetekben
valo dontés sziikségességét,'8 illetve a testiilet részérél megvaldsitott ,hataskor-ala-
kitasrol” beszélt (vé. SoLyom 1995).19

Alighanem ez az alkotmanyértelmezési és hataskori kérdésekben megnyilvanulo akti-
vizmus volt az, amitél Kelsen a leginkabb igyekezett 6vni az alkotmanybirdosagokat.
Abban ugyanis egyetértett legnagyobb ellenfelével, Carl Schmitt-tel, hogy elkertlendd
a birdsagi tipusu szervek politikai szerepvallalasa. Ugyanakkor, mig Schmitt a birosa-
gokat mint igazsagszolgaltato szerveket kizarja a toérvények alkotmanyossagarol, meg-
semmisitésérdl vald, egyértelmen politikai dontésekbdl, és a birodalmi elndkot tartja
az alkotmany 6rének, Kelsen az alkotmanybirdsagra bizza ezt a feladatot elismerve,
hogy funkcioja sokkal nagyobb mértékben politikai jellegli, mint mas birésagoké. Az
alkotmany 6re (ScHmITT 2003 [1931] 260-288) cim( Schmitt-tanulmanyra valaszként
megjelentetett Ki legyen az alkotmany 6re? cimd vitriolos irasaban Kelsen ugy érvel,
hogy ha csdkkenteni akarjuk a birésagok, s kdztik az alkotmanybirdsag politikai jelle-
gét, a lehet6 legsziikebben kell meghuzni a szabad mérlegelés jatékterét kilondsen
olyan fogalmak hasznalataban mint a szabadsag, egyenl6ség, igazsagossag (lasd
KELSEN 2003 [1931], 306).

Pedig mar 1929-ben meg kellett tapasztalnia, hogy az alkotmany modositasaval az
alkotmanybirak parlamenti valasztasat kdzigazgatasi kinevezéssel helyettesitették, és
egyre érezhetdbb volt Ausztridban a politikai valtozas, amely azutan a fasizmushoz
maz, hogy az alkotmanybiraskodasnak a demokracia szolgalataban betoltétt funkcioja
annal fontosabb, minél nagyobb szerepet kap az alkotmany a parlamenti kisebbségek
érdekeinek védelmeében (lasd KeLseN 1981, 75). A demokraciat azonban az alkotmany-
birésag sem volt képes megvédeni az annektalt Ausztriaban a fasizmustoél, ami Kel-
sent is amerikai emigracioba kényszeritette.

1945 utan az alkotmanybiraskodas Kelsen altal megalmodott, és ne feledjuk, alapve-
téen a foderalizmus konfliktusainak kezelésére életre hivott modellje nem volt tarthato
a haboru elétti formajaban sem Ausztriaban, sem Eurépa mas, diktaturatdl megszaba-
dult orszagaiban.2® Az 6tvenes évek elején létrehozott német Szdvetségi Alkotmany-
birésag, annak spanyol és portugal ,gyermekei”, de a posztkommunista ,unokak” —
koztlik a magyar Alkotmanybirdsag — tevékenységében meghatarozo szerepe van az
alkotmanyos allam és a jogok védelmének, amelyeket az Ujonnan alkotott alaptorvé-
nyekben olyan generalklauzulak fejeznek ki, mint a jogallamisag, az emberi méltdsag,
a szabadsag és az egyenl6ség.

8 Meggy6z6déses aktivista vagyok, ha aktivizmuson nem azt értjiik, hogy valaki tullépi a hataskérét. Az akti-
vizmus azt jelenti, hogy a birésag a hataresetekben is vallalja a dontést.” (MiHALICZ 1998, 437.)

19 Ez a tanulmany késébb megjelent: SoLyom 2001, 157—182.

20 Az osztrak alkotmanybirésagi koncepcié megvaltozasardl a XX. szazad masodik felében lasd OHLINGER
2002, 598-600.
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